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KURZUBERBLICK

A. GEGENSTAND

Das Gutachten nimmt im Auftrag der Lander die Problembereiche der Regulierung in den
Blick, die sich im Kern des offentlichen Medienrechts befinden. Dies sind Bereiche, die das
Regulierungsziel der Vielfaltssicherung betreffen, sich an der Schnittstelle zwischen Bundes-
und Landesregulierung bewegen und strukturell von einer Konvergenz-Entwicklung betrof-
fen sind.

B. RAHMENBEDINGUNGEN

e Die Befunde zur Entwicklung der Mediennutzung sind uneinheitlich. Flir bestimmte Ange-
bote und Zielgruppen sind nicht-lineare Angebote von deutlich steigender Bedeutung;
Rundfunk hat aber insgesamt weiterhin eine hervorgehobene Rolle; journalistisch-
redaktionelle Angebote behalten zudem eine unterscheidbare Funktion.

e Hohe Relevanz fir die 6ffentliche Kommunikation haben auch sogenannte Intermediare,
die Inhaltsangebote sortieren und strukturieren (wie Suchmaschinen und ,,Social Media“);
kommunikativer Machtmissbrauch ist denkbar, aber nicht evident.

e Im Bereich der Ausgestaltung der Rundfunkordnung hat der Gesetzgeber eine weite Ein-
schatzungsprarogative. Eine Fortschreibung der besonderen Regulierung des Rundfunks
ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, Verschiebungen bei der Mediennutzung
(insbesondere bei jingeren Zielgruppen) lassen aber auch zunehmend Spielrdume ent-
stehen, die besondere regulatorische Umhegung des Rundfunks im Hinblick auf positive
Vielfaltssicherung abzubauen.

e Den Landern steht die Gesetzgebungskompetenz im Bereich der Vielfaltssicherung zu, der
Bund hat die Gesetzgebungskompetenz fiir Wirtschaft und Telekommunikation. Die Ver-
hinderung vorherrschender Meinungsmacht bleibt — wo immer sie entsteht — verfas-
sungsrechtlich Pflichtaufgabe der Lander.

e Zwischen den Kompetenzen von Bund und Lidndern kann es zunehmend zu Uberschnei-
dungen kommen, wenn Bund und Lander unter unterschiedlichen Pramissen auf einen
Regelungsgegenstand zugreifen. Konkretisieren die Lander ihre medienrechtlichen Ord-
nungsvorstellungen hinreichend, verpflichtet dies den Bund zur Ricksichtnahme (Prinzip
der Bundestreue).

e Der europdische Rechtsrahmen setzt fiir die Konkretisierung der Medienordnung vor al-
len Dingen durch die Audiovisuelle Mediendienste Richtlinie (AVMD-RL) Grenzen. Die
Grunddifferenzierung an der Linearitat kann national nicht europarechtskonform aufge-
geben werden, allerdings ist eine vielfaltsorientierte Regulierung anhand anderer Diffe-
renzierungsmerkmale moglich.
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C. LOSUNGSOPTIONEN

Durch die Analyse wurden einige konvergenzbedingte Probleme deutlich; es besteht aller-

dings kein Bedirfnis nach einer radikalen Veranderung des Regulierungskonzeptes, Anpas-

sungen erscheinen aber — mit unterschiedlicher Dringlichkeit — empfehlenswert.

Kategorienbildung im Bereich Rundfunk und Telemedien

Fiir den Bereich der Kategorienbildung im Bereich Rundfunk und Telemedien wird ein
Kombinationsmodell empfohlen: 1. Die starke Regulierung von Rundfunk folgt immer
noch der Einschatzung, dass Fernsehen das Leitmedium schlechthin darstellt. Dies ware
angesichts der zunehmenden Veranderungen bei Nutzungsgewohnheiten kritisch zu eva-
luieren, sodass die asymmetrische Regulierung von Rundfunk und Telemedien auslaufen
kann. 2. Fir die Schaffung neuer Regulierungskategorien wird darauf aufsetzend ein sog.
,Opt-In“-Modell empfohlen, in dem sich Anbieter selbst einer Regulierungskategorie zu-
ordnen.

Denkbar wire ein abgestuftes Modell, das Anreize (z. B. Zugang zu Ubertragungskapazit-
ten) fir Angebote bereithdlt, die besondere kommunikative (z.B. journalistisch-
redaktionelle Angebote) oder strukturierende (z. B. intermediare) Leistungen fiir die 6f-
fentliche Kommunikation erbringen. Anknipfen an Merkmale traditioneller Vielfaltsregu-
lierung, etwa Produzentenvielfalt, ist moglich.

Die Rahmung fir die Kategorienbildung sollte wesentlich vom Gesetzgeber gerahmt sein,
die Bestimmung der Merkmale im Einzelnen aber bei einer sachnahen und flexiblen Ent-
scheidungsinstanz verbleiben; Ausfiillung dieser Kategorien mittels Beurteilungsspielraum
oder Satzungsbefugnis zur weitgehend gerichtsfesten Festlegung.

Die Regelungen sind im Landesrecht moglich. Abstimmungsbedarf mit dem Bund besteht
vor allem wegen der Auswirkungen im Telekommunikationsrecht. Prioritat: hoch.

. Kooperationen im digitalen Umfeld

Medienpolitisch moglicherweise wiinschenswerte Kooperationen werden derzeit von
einem schmalen kartellrechtlichen Korridor behindert. Es erscheinen drei Optionen sinn-
voll: Der Prozess der Koordination zwischen Landes- und Bundesbehdrden sollte optimiert
werden (Option 1). Weiterhin kdnnten neue gesetzliche Koordinationsregeln geschaffen
werden, die eine gemeinsame Wissensbasis vorsehen, um z. B. im Kartell- und Medienfu-
sionsrecht eine verbindliche Grundlage zu schaffen (Option 2). Eine weitere Moglichkeit
besteht darin, eine starkere Bericksichtigung medienpolitischer Aspekte im Kartellrecht
zu forcieren (Option 3). Daflir musste allerdings eine Bereichsausnahme fiir Medien im
europdischen Wettbewerbsrecht eingefiihrt werden, die niedrigschwelliger Vorausset-
zungen festsetzt als Art. 106 Abs. 2 AEUV dies bisher tut.

Bei jeder Option ist eine Abstimmung mit dem Bund nétig, wenn auch in unterschiedli-
cher Form. Prioritat: sehr hoch.
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lll. Herausforderungen der Plattformregulierung

e Fir die Plattformregulierung sollen vor allen Dingen die Schnittstellen zur Bundesregulie-
rung aufgegriffen werden. Leitende Gedanken einer zukinftigen Plattformregulierung
konnten sein: Zunehmend spielt neben dem ,,ob“ (Zugangsregulierung, Must-Carry) auch
das ,wie” eine Rolle (Auffindbarkeit, Ubertragungsqualitit/Ubertragungsgeschwindig-
keit), sodass auch Plattformen im offenen Internet grundsatzlich in die Plattformregulie-
rung fallen sollten.

e Angesichts der technischen und 6konomischen Komplexitat sollte der Gesetzgeber die
letztgiltige Entscheidung dariber, was als ,,Plattform” gelten soll, an eine sachnahe, fle-
xible Entscheidungsinstanz weitergeben. Im Kern sollte dabei nicht auf Marktbeherr-
schung, sondern auf Nutzungsrelevanz abgestellt werden. Weiterhin sind drei Kernberei-
che zu regeln: 1. die Entscheidung dariber, welche Bereiche 6ffentlich-rechtlich Gber-
pragt sein sollen und damit dem Kartellrecht entzogen sind, sowie die Entgeltfrage bei
Must-Carry; 2. die konkrete Gestaltung des Prinzips ,,Must-be-Found”; 3. der Autonomie-
verlust, z. B. durch Uberblendungen bei Hybrid-TV oder Entbiindelung von Angeboten.

e Regelungen sind im Landesrecht vorzunehmen und mit dem Bund wegen der Beziige zu
Kartellrecht, Urheberrecht und Telekommunikationsrecht abzustimmen. Prioritét: hoch.

IV. Meinungsmacht- und Marktmachtkontrolle

e Wie bereits angesprochen kdnnte aber eine gemeinsame Informationsquelle fiir Bundes-
und Landesbehoérden die Abstimmung der Verfahren optimieren (Option 1). Zudem er-
schiene es in begrenztem Male moglich, das Bundeskartellamt zur Einbeziehung medien-
politischer Problemlagen zu verpflichten, indem Einbeziehungspflichten bzgl. medien-
rechtlicher Entscheidungen normiert werden (Option 2).

e Fir Intermediare, wie z. B. Suchmaschinen, die eine strukturierende und sortierende Leis-
tung fir die 6ffentliche Kommunikation erbringen, ist eine kontinuierliche Beobachtung
angezeigt, die moglichen Missbrauch und die Entstehung von vorherrschender Mei-
nungsmacht sichtbar machen. Zudem besteht Bedarf, die Rolle der Intermediare fir die
offentliche Kommunikation zu erforschen. Transparenz bzgl. der Sortierung kénnte durch
eine Offenlegung der Algorithmen-Maximen hergestellt werden, um eine aus Nutzersicht
moglicherweise erwartete ,Neutralitat” zu tiberprifen.

e Vorgeschlagene Optionen sind in Linderkompetenz umzusetzen; eine Abstimmung wird
aufgrund des Bezugs zu Gesetzgebungsplanen des Bundes (BMW:i) empfohlen. Prioritat:
mittel.

V. Medienfinanzierung: Werbeblocker

e Sog. Werbeblocker stellen eine Gefahr fir die Finanzierung von Internet-Angeboten mit
einem Mehrwert fiir die 6ffentliche Kommunikation dar. Diese Dienste werden kostenfrei
vom Nutzer installiert und blockieren Werbung medialer Angebote. Es gibt Geschaftsmo-
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delle, in denen eine Einkaufsmoglichkeit in sog. ,,Whitelists“ die einzige Einnahmequelle
darstellt.

Werbeblocker-Unternehmen kénnten verpflichtet werden, Angebote mit einem Mehr-
wert fur die 6ffentliche Kommunikation kostenfrei auf die Whitelist aufzunehmen (Option
1). Alternativ kann empfohlen werden, derartige Geschaftsmodelle ganzlich zu verbieten,
die sich ausschlieRlich Gber eine Entgeltzahlung der durch den Werbeblocker betroffenen
Medienunternehmen refinanzieren (Option 2). Es besteht das Risiko der Abwanderung
der Anbieter ins Ausland.

Der Abstimmungsbedarf ist abhdngig von der gewdhlten Option; grundsatzliche Abspra-
chen mit dem Bund zur Medienfinanzierung werden empfohlen. Prioritat: hoch.

. Dopplung von Kontrollregimen

Die Analyse hat auch gezeigt, dass spezielle Landesregulierung durch parallele Verfahren
praktisch konterkariert wird, indem etwa Verbraucherschutzverbande zivilrechtlich gegen
Praktiken vorgehen (z. B. im Bereich von Impressumspflichten, aber auch Datenschutz).
Dies kann eine funktionale Verstarkung des Verfolgungsdrucks bewirken, kann aber auch
dysfunktional sein. Inwieweit Vor- und Nachteile einer parallelen Kontrolle iberwiegen,
kann hier nicht abschlieBend beurteilt werden. Es wird empfohlen, dass bei den Gespra-
chen zur Abstimmung zwischen Bund und Landern mit dem Ziel, eine kohdrente Kommu-
nikationsordnung zu entwickeln, auch diese Punkte mit einbezogen werden.

Anderungen in diesem Bereich sind nur in Abstimmung mit dem Bund méglich, ggf. ist die
Anderung von Bundesrecht erforderlich. Prioritat: sehr hoch.

IMPLEMENTATION DER HANDLUNGSOPTIONEN
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Die vorgestellten Handlungsoptionen missen, soweit sie Gesetzgebung verbindlich koor-
dinieren, mit einer staatsvertraglichen Vereinbarung umgesetzt werden; vor allem im Be-
reich der Kooperationen im digitalen Umfeld kommen niedrigschwellige Verwaltungsver-
einbarungen in Betracht.

Ein zentraler Mechanismus fiir die Koordination von Regulierern nach Landesrecht, Bun-
desnetzagentur und Bundeskartellamt konnte die bereits angesprochene fiir alle Stellen
verbindliche Informationsbasis etwa in Form einer regelmaRig auszuschreibenden Studie
Uber die Marktentwicklungen sein.

Als weiterer Mechanismus erschiene eine dauerhafte Koordinationsplattform sinnvoll,
z. B. zur Herstellung von Transparenz, Beobachtung von Entwicklungen im Kommunikati-
onssektor oder die Entwicklung von Klarungspfaden fir Kooperationsvorhaben. Bund und
Linder konnten in einer Vereinbarung vorsehen, bestehende Koordinationsnormen
(§ 39a RStV, 50c GWB, § 123 TKG) dahingehend auszubauen, dass eine Plattformlosung
realisiert wird.
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e Ferner kénnen sich Bund und Lander auf die Einflihrung von Koordinationsmechanismen
verstandigen, und zwar auf folgende: Einrichtung einer Gemeinsamen Kommunikations-
Konferenz von Bund und Landern, die der kontinuierlichen Weiterentwicklung und Kon-
kretisierung der durch diese Vereinbarung strukturierten Kommunikationsordnung dient,
im ldealfall in Form eines strukturierten WeilRbuch-Prozesses.

e Dariiber hinaus wird die Einrichtung einer Streitschlichtungsstelle fir Unternehmen vor-
geschlagen. Dies adressiert strukturell insbesondere derartige Konflikte, in denen sich ein
(Internet-)Dienst zwischen Medienunternehmen und Rezipient stellt (z. B. Hybrid-TV-

Angebote).

11
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A. GEGENSTAND: PROBLEM- UND KOLLISIONSFLACHEN

|. Gutachtenauftrag

Das folgende Gutachten wurde im Auftrag der Rundfunkkommission der Lander erstellt. Es
dient der Vorbereitung der Bund-Ldnder-Gesprache Uber die regulatorischen Folgen der
Konvergenz im Kommunikationssektor. Vor diesem Hintergrund und angesichts des verflig-

baren Zeitrahmens erfolgt die Darstellung ergebnisorientiert und gerafft.1

Es werden Regelungsbereiche untersucht, die durch folgende Merkmale gekennzeichnet
sind:

e Sie befinden sich im Kern des 6ffentlichen Medienrechts und betreffen den Erhalt freier
offentlicher und individueller Meinungsbildung, mithin Regulierungsziele wie Vielfaltsi-
cherung, die Verhinderung vorherrschender Meinungsmacht und der Erhalt von fiir die
offentliche Kommunikation wichtiger Institutionen (wie etwa Massenmedien),

o die Materie beriihrt sowohl Landesrecht als auch Bundesrecht,

e Konvergenz von Technik, Branchen, Angeboten oder Nutzungsweisen beeinflussen die
Bereiche strukturell.

Von Interesse sind Bereiche, bei denen gesetzgeberischer Handlungsbedarf angezeigt sein

kann, vor allem wenn:

e Entscheidungen von Behorden oder Gerichten deutlich machen, dass Regelungsziele
oder -konzepte unterschiedlicher Regelungsmaterien nicht kompatibel sind oder Opti-
mierungsbedarf sichtbar wird,

e durch Veranderungen von Nutzungs- und Anbieterstrukturen neuer Regelungsbedarf
entsteht, bei dem zu klaren ist, ob die Verdanderungen in Bundes- oder Landesrecht um-
gesetzt werden,

e die Erreichung der Ziele angesichts der Konvergenz durch andere Regelungskonzepte
bewerkstelligt werden kann oder der Regulierungsbedarf entfallen ist.

Basis ist die Auswertung von Entscheidungen von Gerichten und Behorden, wissenschaftli-
cher Analysen sowie Informationen aus den betroffenen Branchen.

Il.  Auswahl der Regelungsbereiche

In einem ersten Arbeitsschritt wurden anhand der beschriebenen Kriterien medienrechtliche
Problemfelder herausdestilliert und vorgestellt. Die Auswahlergebnisse der 3. Sitzung der AG

1 Wo dies vermerkt ist, lag die primare wissenschaftliche Verantwortung bei Prof. Dr. Kluth, in allen {ibrigen

Teilen bei Prof. Dr. Schulz. An dieser Stelle sei Kevin Dankert, Hans-Bredow-Institut, fiir seine engagierte
Mitarbeit gedankt.

13
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Medienstaatsvertrag (20.05.14) der Rundfunkkommission der Lander wurden im Gutachten

bericksichtigt.

Als wichtige Anknlpfungspunkte fiur die Begutachtung wurden folgende Problembereiche

identifiziert:

Maéngel in der Diensteabgrenzung, die durch die Konvergenz deutlich werden, einschliel3-
lich der kinftigen Definition von Angeboten mit einem besonderen Mehrwert fiir die 6f-
fentliche Kommunikation (zum Begriffsverstandnis siehe unter B. II. 6.).

Probleme der Digitalisierung der Ubertragungswege, insbesondere die kartellrechtliche
Beurteilung medienpolitisch moéglicherweise erwiinschter Kooperationen.
Plattformregulierung, darin sollen auch die Problemkreise hybride Endgerdte und Netz-
neutralitat verarbeitet werden.

Meinungsmacht- und Marktmachtkontrolle, nicht-publizistische Meinungsmacht: speziell
Intermediare und Mediaagenturen.

Probleme der Medienfinanzierung im Hinblick auf Werbeblocker im Internet.

Keine Berticksichtigung finden die Bereiche:

14

Frequenznutzung, die bereits zwischen Bund, Landern und Bedarfstragern in einem wei-
teren Verfahren abgestimmt wird.

Andere Aspekte wie Medienfinanzierung — das folgende Gutachten beschrankt sich in
diesem Themengebiet auf den Teilaspekt der Werbeblocker im Internet.

Die Problembereiche Pressevertrieb und Presse-Fusion sind ebenfalls kein Bestandteil des
Gutachtens.

Sonderfragen des offentlich-rechtlichen Rundfunks im Auftragsbereich und bei kommer-
zieller Betatigung, ungeachtet des Umstandes, dass etwa eine Absenkung der Anforde-
rungen an private Rundfunkveranstaltung sich auf dessen Aufgaben auswirkt.

Von Anfang an ausgeklammert waren Fragen des Jugend- und Datenschutzes und des
Urheberrechts, es sei denn, die Materien sind mit dem Untersuchungsgegenstand un-
trennbar verbunden.
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B. ANALYSE VON PROBLEMLAGEN

|.  Empirische Beobachtungen

1. Forschung

In die Analyse sind wissenschaftliche Untersuchungen vor allem der Veranderung der Nut-
zung von Kommunikationsangeboten eingegangen. Im Folgenden werden nur Kernergebnis-
se der aktuellsten Studien dargestellt.

a) Informationsrepertoires der deutschen Bevolkerung?

Die Studie ,Informationsrepertoires der deutschen Bevolkerung” hat 2012 untersucht, wel-
che Angebote aus der Sicht der Bevolkerung fiir ihr eigenes Informationsverhalten am wich-
tigsten sind. Die Studie wurde im Rahmen des Vorhabens ,Erfassung und Darstellung der
Medien- und Meinungsvielfalt in Deutschland” des Beauftragten der Bundesregierung fiir
Kultur und Medien (BKM) durchgefiihrt und basiert auf einer bundesweiten repradsentativen

Befragung von ca. 1000 Personen ab 14 Jahren.

e Die Studie zeigt, dass das Fernsehen nach wie vor das wichtigste Medium fiir die Bevol-
kerung ist. In Bezug auf das allgemeine Informationsverhalten liegt das Fernsehen mit
30 % aller Nennungen vorn, sowohl fiir die politische Meinungsbildung als auch fir In-
formationen ulber das Weltgeschehen und tiber Deutschland sogar mit 40 % der Nen-
nungen aller Befragten. Zeitungen liegen hier mit rund 20 % der Nennungen dahinter, es
folgen Horfunk und Internet.

e Dass das Internet zu einem wesentlichen Faktor fiir die politische Meinungsbildung ge-
worden ist, zeigt sich insbesondere bei den 14- bis 29-Jahrigen: Fir sie ist die Bedeutung
des Internets deutlich groRer als fiir die anderen Altersgruppen und stellt fiir 30 % dieser
Altersgruppe die wichtigste Informationsquelle dar. Es fallt auf, dass mit Google und Fa-
cebook auch solche Angebote dazu gehoren, die selbst keine politischen Inhalte anbie-
ten.

e Zu den Uberraschenden Befunden gehoren die folgenden Einschatzungen, wobei zu be-
achten ist, dass ganz offen nach der Relevanz von Quellen gefragt wurde, so dass ganz
unterschiedliche Typen von Angeboten genannt werden konnten: In allen Altersgruppen
wird die ,Tagesschau” am haufigsten als wichtigstes Einzelangebot fiir die politische
Meinungsbildung genannt; es folgen dann Google Search und die BILD-Zeitung.

2 Ergebnisse entnommen aus: Hasebrink/Schmidt, Informationsrepertoires der deutschen Bevélkerung.
Konzept fiir eine regelmaRig durchzufiihrende bevdlkerungsreprasentative Befragung im Rahmen des
Vorhabens , Erfassung und Darstellung der Medien- und Meinungsvielfalt in Deutschland®, Arbeitspapiere
des Hans-Bredow-Instituts Nr. 24, 2012.
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Reuters Institute Digital News Report 20143

Die Reuters-Studie beobachtet Trends zur Nachrichtennutzung im internationalen Vergleich

in insgesamt zehn Landern.4 So wird eine Einordnung der Befunde der einzelnen Linder im

internationalen Kontext moglich und diese kénnen im Hinblick auf Gemeinsamkeiten und

Unterschiede interpretiert werden. Wegen der medienibergreifenden Informationsreper-

toires der Mediennutzer nimmt die Studie eine medienilbergreifende Perspektive ein, die

somit das konvergente Nutzerverhalten der Bevélkerung berticksichtigt.

Insgesamt zeigt die Reuters-Studie die Verstarkung der crossmedialen Mediennutzung der
Bevolkerung in allen betrachteten Liandern. Diese liberwiegt gegeniiber der einseitigen
Nutzung eines einzelnen Mediums. Dies zeigt sich auch bei den deutschen Ergebnissen
der Studie. Der Normalfall ist die Nutzung von Nachrichten Gber mehrere verschiedene
Verbreitungswege und Endgerate. So nutzen 63 % derer, die sich mit dem Smartphone in-
formieren, dabei Nachrichten von maximal zwei verschiedenen Endgeraten zur Informati-
onsgewinnung. Insgesamt wird ein konvergentes Nutzungsverhalten deutlich: Mehr als
80 % der deutschen Bevdlkerung mit Internetzugang nutzen fiir nachrichtliche Informati-
onen regelmalig mindestens zwei der unterschiedlichen Gattungen TV, Radio, Print, On-
line; iber die Halfte sogar drei.

Die nationalen Ergebnisse der Reuters-Studie zeigen, dass klassisches lineares Fernsehen
als Quelle fir Nachrichten in Deutschland nach wie vor dominant ist und die wichtigste
Nachrichtenquelle bleibt. 56 % aller Befragten sehen das Fernsehen zur Informationsge-
winnung flr Nachrichten als hochrelevant an. Insgesamt nutzen 88 % der deutschen Ge-
samtbevolkerung das Fernsehen als Nachrichtenquelle, 11 % sogar als exklusive Nachrich-
tenquelle.

Bei jingeren Altersgruppen zeigt sich national aber ein Riickgang der Bedeutung traditio-
neller Medien: Wahrend bei der Altersgruppe 55+ noch 62 % der Befragten angeben, das
Fernsehen sei ihre Hauptinformationsquelle flr nachrichtliche Inhalte, sinkt die Relevanz
dieses Mediums mit abnehmendem Alter. Bei den Befragten im Alter von 18 bis 24 Jahren
ist traditionelles Fernsehen nur noch fiir 39 % die Hauptinformationsquelle. Hier Gber-
wiegen schon Online-Inhalte mit 40 %. Zudem werden auch besonders von jlingeren Al-
tersgruppen (44 % der 18- bis 24-Jahrigen) soziale Netzwerke als Quelle fiir Nachrichten
genutzt.

16

Ergebnisse entnommen aus: Reuters Institute Digital News Report 2014, abrufbar unter:
https://reutersinstitute.politics.ox.ac.uk/sites/default/files/Reuters%20Institute%20Digital%20News%20R
eport%202014.pdf, zuletzt abgerufen am 01.8.2014 sowie Hasebrink/Hdlig, Die Nutzung von Informati-
onsangeboten. Ergebnisse des Reuters Digital News Survey 2014, 5. Hamburger Mediensymposium , Wie
informiert sich die Gesellschaft?”, http://www.hans-bredow-institut.de/webfm_send/1012, zuletzt abge-
rufen am 01.08.2014.

USA, GroRbritannien, Deutschland, Frankreich, Danemark, Finnland, Spanien, Italien, Brasilien und Japan.
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TNS convergence monitor®

Der TNS convergence monitor stellt eine Gemeinschaftsstudie von ARD-Werbung Sa-
les&Services, Deutscher Telekom, IP Deutschland, Vodafone GmbH und ZDF dar. Die Studie
gibt einen Uberblick tiber die Verbreitung konvergenter Techniken fiir Telekommunikation,

Internet und Medien sowie die Einstellungen und Interessen der Konsumenten.

d)

Der Ergebnisse des aktuellen TNS convergence monitor bestdtigen eine Parallelnutzung
von Fernsehen und Internet. Dieses parallele Nutzungsverhalten spiegelt sich — jedenfalls
gelegentlich — bei 28 % der 14- bis 64-Jahrigen wider. Es zeigt sich jedoch auch, dass tUber
90 % der Fernseh-Nutzungszeit ohne Internetzugang stattfindet. Nur 12 Minuten der ge-
samten vermeintlich parallelen TV-Nutzungszeit (161 Min.) wird zeitgleich im Internet ge-
surft.

Das Notebook wird noch am haufigsten als Zweitbildschirm genutzt. Dieser Moglichkeit
bedienen sich 58 % der Befragten. Hier zeigt sich jedoch eine weitaus weniger dynami-
sche Entwicklung, als es die Diskussionen zur Parallelnutzung vermuten lassen, da die
Werte im Hinblick auf die Nutzung des Notebooks als Zweitbildschirm (iber die vergange-
nen Jahre in allen Altersgruppen konstant geblieben sind.

Onlinebefragung: Journalismus im Internet aus Nutzersicht®

Mittels einer Onlinebefragung wurde ermittelt, was Rezipienten, deren Vorstellungen von

Journalismus bisher nur wenig erforscht sind, unter Journalismus verstehen. AnschlieRend

wurden die Befragten um eine Beurteilung konkreter Internetangebote gebeten.

Die Befragung verdeutlicht, dass die Rezipienten insgesamt klare Vorstellungen vom
Journalismus haben. Dabei zeigt sich, dass die Websites der gedruckten Presse und des
Rundfunks fast alle Erwartungen in hohem Malie erfillen. Vor allem diese Online-
Angebote sowie Nachrichtenportale und -suchmaschinen werden als ,journalistisch”
eingestuft, wahrend soziale Netzwerkdienste eher (eine Ausnahme bilden Vielnutzer die-
ser Angebote) als , journalismusfern” eingeschatzt werden. Geringere Anspriiche an den
Journalismus zeigen sich besonders bei Jugendlichen.

Im Hinblick auf die Nutzungsmotive werden Presse und Rundfunk auch im Internet we-
gen ihrer Rolle als Gatekeeper ausgewdhlt. Nur bei der aktiven Informationssuche und
zufadlligen Informationsaufnahme wurden andere Angebote bevorzugt. So haben
Social Media-Angebote ihre Starken bei interaktiven Gratifikationen (z. B. Kommentare
oder Angaben zum Beziehungsstatus).

Ergebnisse entnommen aus: Presseinformation zur siebten Auflage der Forschungsreihe TNS Convergence
Monitor 2013, abrufbar unter: http://www.tns-infratest.com/presse/presseinformation.asp?priD=3253,
zuletzt abgerufen am 28.07.2014.

Ergebnisse entnommen aus: Neuberger, Journalismus im Internet aus Nutzersicht, Ergebnisse einer On-
linebefragung, in: Media Perspektiven 2012, S. 40-55, abrufbar unter: http://www.media-
perspektiven.de/uploads/tx_mppublications/01-2012_Neuberger.pdf, zuletzt abgerufen am 01.08.2014.
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e Zwei Drittel der Befragten sind der Auffassung, dass auch im Internet Berufsjournalisten
unersetzlich sind, weil nur sie liber die notwendigen Kompetenzen verfligten.

e) Medienvielfaltsmonitor der Bayerischen Landeszentrale fiir neue Medien
(BLM)7

Der Medienvielfaltsmonitor ermdglicht eine Darstellung des Gewichts aller Medien im Mei-

nungsmarkt und verdeutlicht, dass nur eine Gesamtbetrachtung aller Medien eine realitdts-

nahe Einschatzung der Meinungsvielfalt im Medienmarkt ermoglicht.

Der Vielfaltsmonitor setzt sich aus einem vierstufigen Modell zusammen: Zunachst wird em-
pirisch das Meinungsbildungsgewicht der einzelnen Medientypen ermittelt. In einer zweiten
Stufe werden die Reichweiten und Marktanteile der Medien in den verschiedenen Gattun-
gen anhand klassischer Reichweitenstudien festgelegt. Im Anschluss wird der Anteil der Me-
dienunternehmen am Meinungsmarkt bestimmt. Auf der letzten Stufe soll sodann der Anteil
der Medienunternehmen und Konzerne am gesamten Meinungsmarkt durch Addition der je
Gattung festgestellten und gewichteten Anteile ermittelt werden.

Kernergebnisse:

e Der Medienvielfaltsmonitor zeigt, dass die Medienlandschaft in Deutschland von relativ
hoher Vielfalt gekennzeichnet ist, allerdings in Teilmarkten eine deutliche Konzentration
zu beobachten ist. Der Meinungsmarkt in Deutschland wird laut Studie von fiinf Medien-
konzernen8 gepragt, auf die rund 60 % der Anteile im Meinungsmarkt entfallen. Die Er-
gebnisse des Medienvielfaltsmonitors flir das zweite Halbjahr 2013 zeigen, dass ARD und
ZDF zusammen einen derzeitigen Marktanteil von fast 30 % haben.

e Diese Beobachtung spiegelt sich auch in der Fernsehnutzung der Bevdlkerung wider, die
durch die offentlich-rechtlichen Programme von ARD und ZDF sowie die Angebote der
privaten Konzerne RTL Group und ProSiebenSat.1 Media AG gepragt wird.

e Gezeigt wird auch, dass zu den publizistisch relevanten Internet-Angeboten hauptsachlich
die Online-Portale sowie die Online-Ableger der Verlage und Rundfunkveranstalter zah-
len.

f)  Einschrankung der Rezeptionshorizonte?

Ein wissenschaftlicher Diskussionsstrang sieht eine Verengung der 6ffentlichen Kommunika-
tion in der ,Digitalen Gesellschaft” weniger darin, dass es an Vielfalt bei den Anbietern 6f-
fentlicher Kommunikation oder dem technischen Zugang zu ihnen fehlte. Vielmehr ermogli-
che die Internet-Technologie eine Verengung der Informationsmenis der Blirger nach ihren
Praferenzen, so dass die durch die Massenmedien bekannte ,erwartete Uberraschung” mit

7 Ergebnisse entnommen aus: Medienvielfaltsmonitor der BLM, 2. Halbjahr 2013, abrufbar unter:
http://www.blm.de/de/aktivitaeten/forschung/medienvielfaltsmonitor.cfm,  zuletzt abgerufen am
28.07.2014.

8 ProSiebenSat.1, Bertelsmann, Axel Springer, ARD sowie ZDF.
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Inhalten ausbleibt.? Danach findet im Extremfall eine Auseinandersetzung nur noch mit In-
halten statt, die einen Bezug zu persoénlichen Praferenzen aufweisen, sodass der durch Me-
dien beférderte demokratische Prozess unter der Ausblendung nicht praferierter Meinungen
leiden kann.10 Dies wird unter dem Stichwort ,Filter Bubble“ (oder auch ,Echo Chamber*;
»,Ego Loop”) diskutiert. Dienste, die algorithmische Verfahren zur Informationssuche ver-
wenden, verstirken dies, und die Anbieter solcher Dienste kdnnen zudem ein Interesse da-
ran haben, dies zu beférdern, um nutzungsbezogen Werbung ausliefern zu kénnen (sog.
,Targeted Advertising”).

Allerdings zeigt sich in den oben zitierten empirischen Studien, dass die Nutzer sich der
Uberraschung etwa durch mediale Angebote weiterhin aussetzen, wenn auch verstarkt tiber
Online-Medien. Bislang existieren fiir die Bundesrepublik keine Befunde, die bestatigen wiir-
den, dass durch Individualisierung der Informationssuche eine kommunikative Desintegrati-
on erfolgen wiirde.11 Das beschriebene Phdnomen ist aber jedenfalls plausibel und daher als
zu beachtendes Risiko fiir die Ziele der Kommunikationsordnung relevant.

2. Branchenbefragung

Aus den AuRerungen von Branchenvertretern kénnen Hinweise darauf entnommen werden,
wo Regelungskonflikte oder -liicken bestehen. Der folgende Uberblick hat nicht den An-

spruch, die Positionen vollstandig darzustellen, sondern greift derartige Hinweise auf.12

a) Kategorienbildung im Bereich Rundfunk und Telemedien

e Die derzeitige Regulierung mit ihren unterschiedlichen Regelungen fiir Angebote mit ver-

gleichbaren Inhalten wird von einigen als unfair angesehen13, so bspw. im Hinblick auf die

9  Mw.N. Meckel, Vielfalt im digitalen Medienensemble, Medienpolitische Herausforderungen und Ansétze,
2012, S. 9 f., abrufbar unter: http://www.i-comp.org/wp-content/uploads/2013/07/Vielfalt_im_digita
len_Medienensemble_Meckel_September_2012_final.pdf, zuletzt abgerufen am 25.07.2014.

10 Epd.

11 Vgl. m.w.N. auch Neuberger, Nach der Euphorie: Wie das Internet die politische Offentlichkeit verindert,
2013, abrufbar unter: http://www.hss.de/fileadmin/media/downloads/Berichte/130620_Neuberger.pdf,
zuletzt abgerufen am 29.07.2014.

12 pje SPD-Bundestagsfraktion hat im Rahmen der AG Kultur und Medien/AG Digitale Agenda einen Fragen-
katalog zur Reform der Medien- und Kommunikationsordnung in Deutschland entwickelt, mittels dessen
die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, Verbande, Privatunternehmen, Journalisten- und Verleger-
verbadnde, Jugendschutzeinrichtungen sowie Experten aus der Wissenschaft, Datenschutzbeauftragte und
die Verwertungsgesellschaften befragt wurden. Die Gutachter haben die Auswertungsergebnisse den
Antworten der Beteiligten entnommen. Der ausdriickliche Dank gilt den Abgeordneten des Deutschen
Bundestages Martin Dormann und Lars Klingbeil fir die Moglichkeit, die Ergebnisse der Befragung fiir das
Gutachten zu nutzen und so einen aktuellen und nahezu vollstindigen Uberblick iiber die Haltung der
Branchen zu gewinnen. Werden im Folgenden Unternehmen oder Verbdnde ohne weitere Angaben ge-
nannt, bezieht sich die Referenz auf die Antwort zu dieser Befragung.

Soweit andere Quellen unterstitzend herangezogen wurden, werden diese explizit benannt. Zudem wur-
den auf deren Wunsch Hintergrundgesprdache mit VPRT, BITKOM, ANGA, ARD und ZDF und KDG gefihrt
sowie eine schriftliche Riickmeldung der DTAG einbezogen.

19



b)

Arbeitspapiere des Hans-Bredow-Instituts Nr. 30

unterschiedliche rechtliche Behandlung von linearen und non-linearen Diensten.14 Eine
unterschiedliche Behandlung kénne jedoch nach wie vor dadurch gerechtfertigt werden,
dass das Fernsehen immer noch das Leitmedium sei und bspw. die Suggestivkraft gegen-
iber dem Nutzer bei Telemedien signifikant kleiner sei.1>

Ein Problem bestehe (iberdies darin, dass ,OTT-Anbieter“16 ihnliche Dienste wie TK-
Netzbetreiber anboten, aber nicht den gleichen vielfiltigen Regeln und Verpflichtungen
unterfielen, so dass sie nicht zu gleichen Bedingungen konkurrierten.1?

Weiter wird gerligt, dass eine zu kleinteilige Regulierung einer zunehmend konvergenten
Medienwelt und vor allem dem Markt nicht gerecht werde und fir Innovationen sowie
fur die Marktdynamik hinderlich sei.18

Problematisiert wird, dass die unterschiedlichen Regulierungsinstanzen wegen der ver-
schiedenen, voneinander unabhangigen Regelungsbereiche (Kartellrecht, Urheberrecht,
Medienrecht und Frequenzvergabe) kaum aufeinander abgestimmt arbeiteten und um
Definitionsmacht und Vorherrschaft kampften. Diese Problematik verstarke sich insbe-
sondere durch neue technische Méglichkeiten, die z. B. Hybrid-TV bote.19

Derzeit zeigten sich aufgrund der partiell divergierenden Rechtsauffassungen der Auf-
sichtsbehorden der Lander und ihrer Auslegungspraxis des Rundfunkstaatsvertrags Regu-
lierungsinterdependenzen zwischen einzelnen Bundesldndern.20

Die Abgrenzung zwischen journalistisch-redaktionell gestalteten und sonstigen Tele-
medien wird als schwierig angesehen. In diesem Zusammenhang stelle sich insbesondere

die Frage nach der Reichweite des datenschutzrechtlichen Medienprivilegs im Internet.21

Kooperationen im digitalen Umfeld

Im Rahmen der Kooperationen im digitalen Umfeld wird bedauert, dass Online-
Plattformen fir legale Video-on-Demand-Dienste in den vergangenen Jahren durch die

13

14
15
16

17
18

19
20
21

20

Diesen Standpunkt vertreten der Verband Deutscher Kabelnetzbetreiber e.V. (ANGA) und die Deutsche
Telekom AG, auch die AuRerungen von Bertelsmann gehen in diese Richtung.

Fachverband Consumer Electronics (ZVEI).
Google.

Sog. ,,Over-the-top” Angebote oder -Dienste sind meist kostenlose Internet-Dienstleistungen. Der Begriff
wird dabei haufig genutzt, um darauf hinzuweisen, dass diese Dienste gleichzeitig auf einer Netzinfra-
struktur aufsetzen und typischerweise kostenpflichtige Dienstleistungen von Netzinfrastrukturanbietern
substituieren kdnnen; u. a. in Arthur D. Little Studie, The Future of the Internet, Innovation and Invest-
ment in IP Interconnection, 2014, abrufbar unter: http://www.adlittle.de/uploads/tx_extthoughtlea
dership/ADL_LibertyGlobal_2014_FutureOfThelnternet_01.pdf, zuletzt abgerufen am 9.10.14.

Telefonica.

ZVEl; anders das Bundeskartellamt, das die derzeitige nicht-konvergente Regulierung und fragmentierte
Kontrolle der Markte als ausreichend ansieht.

Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv).
Telefonica, Verband der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten (VATM).
Der Landesbeauftragte fiir Datenschutz und Informationsfreiheit des Landes Rheinland-Pfalz.
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Kartellaufsicht verhindert worden seien.?2 Dadurch werde es deutschen Rundfunkveran-
staltern wesentlich erschwert, im globalen Wettbewerb gegenliber Inhalteaggregatoren,
wie z. B. Netflix oder Youtube wettbewerbsfahig zu bleiben. Hinsichtlich der Kooperati-
onsmoglichkeiten wird kritisiert, dass das derzeitige Wettbewerbsrecht den nationalen
Medienunternehmen nicht ermogliche, auf diese Weise miteinander zu kooperieren, um
im Wettbewerb mit internationalen Wettbewerbern bestehen zu kénnen.23 Im Hinblick
auf den Einfluss der Geschaftsmodelle und der Marktmacht amerikanischer Internetgi-
ganten auf dem nationalen Markt wird die Marktbetrachtung des Kartellamts als zu klein-
teilig angesehen.24

Zudem seien Branchenvereinbarungen zu neuen Verbreitungstechnologien im Bereich
des klassischen Rundfunks (z. B. einheitlicher Umstieg von DVB-T auf DVB-T2; analoger
,Switch-Off“ im Kabel) aufgrund des derzeitigen Kartellrechts nicht méglich.25

Ein Problem wird in diesem Zusammenhang auch in der derzeitigen Ausgestaltung des
Rechts der Kabelweitersendung gesehen: Diesbezliglich wird moniert, dass eine nicht
technologieneutrale Ausgestaltung von §20b UrhG die rechtssichere Online-
Weitersendung erschwere. Die mangelnde Auswahl an legalen Angeboten beglinstige
Umstinde, die Nutzer dazu bewege, illegale Quellen fiir Inhalte zu nutzen.26

Gegen die Annahme einer Marktdominanz US-amerikanischer Unternehmen wird einge-
wendet, diese sei nicht per se zu unterstellen, sondern konkret zu ermitteln.27 Als mogli-
ches Problem sieht das Bundeskartellamt in diesem Bereich das Ankniipfen an herkémm-
liche Umsatzzahlen bei der Fusionskontrolle an. Bei der kartellrechtlichen Auswertung
von Fusionen sei die Bindung an reine Umsatzzahlen zu Gberdenken, die dazu fuhre, dass
die gesamtwirtschaftliche Relevanz (z. B. Verbreitung eines Angebots oder Verfligungs-
gewalt Uber erhebliche Datenmengen) von Unternehmenszusammenschlissen nicht voll-
umfinglich gewiirdigt werden kdnne. Beispielhaft wurde die Ubernahme des Messenger-
Dienstes ,,Whatsapp” durch Facebook genannt, die durch die rein auf die Umsatzzahlen
beschrankte Priifung in Deutschland nicht anmeldepflichtig gewesen sei.28

Ein Problem sei zudem, dass das Kartellrecht die Zusammenarbeit kleinerer Medienun-
ternehmen verhindere. Dem geltenden Kartellrecht widersprachen auch die Erwartungen
der Medienpolitik im Hinblick auf eine méglichst umfassende Zusammenarbeit von ARD

22
23
24

25
26
27
28

Ver.di, Produzenten Allianz sowie der Verband Privater Rundfunk und Telemedien e.V. (VPRT).
Verband Deutscher Kabelnetzbetreiber e.V. (ANGA), Deutsche Telekom AG, Unitymedia kabel bw.

Verband Deutscher Zeitschriftenverleger (VDZ) und der Bundesverband Deutscher Zeitungsverleger
(BDZV).

ZDF und auch die Mediengruppe RTL Deutschland.

In diese Richtung gehen die AuRerungen des ZDF.

Bundeskartellamt.

Laut Bundeskartellamt war die Ubernahme in Zypern, GroRbritannien und Spanien anmeldepflichtig.
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und ZDF im Sinne der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit.29 Vor allem im Bereich der
kommerziellen Aktivitaten beschranke das Kartellrecht die Zusammenarbeit.

Herausforderungen der Plattformregulierung

Im Rahmen der Frage nach einer zukiinftigen Plattformregulierung wird auf die Problema-
tik hingewiesen, dass bei der Verbindung der linearen mit der non-linearen Welt der
Schutz gegen Verdanderungen durch den Plattformanbieter nicht mehr ausreichend sei.
Insbesondere neue Modelle wie das hybride Fernsehen wiirden derzeit unberiicksichtigt
gelassen.30 Mittels der Technik wiirden vielzihlige neue Werbemaéglichkeiten eréffnet,
die eine umfassende Kontrolle derzeit unméglich machten.3! Daher sei auch das rund-
funkstaatsvertragliche Veranderungs- und Vermarktungsverbot (§ 52a Abs. 3 RStV) an-
passungsbediirftig.32

Es sei unklar, ob der Schutzbereich des Begriffs des Plattformbetreibers mit der Durchlei-
tung des unverdanderten Programms ende oder auch umfasse, dass der Zuschauer das
Programm in unverinderter Form auf den Bildschirm sehen kénne.33

Schwierig sei die asymmetrische Regulierung von linearen TV-Angeboten und Online-
Diensten im Hinblick auf neue Angebote und Dienste wie Smart-TV und andere Endgera-
te.34

Es wird auch geriigt, dass bspw. die deutschen Kabelnetzbetreiber als Plattformbetreiber
derzeit einer deutlich strengeren Regulierung als die neuen ,Plattformen” unterliegen,
die Uber das offene Internet an die Kunden herantreten.3>

Fiir die Weitersendung von Fernsehinhalten bestehe im Online-Bereich Rechtsunsicher-
heit und dies gefdhrde Geschaftsmodelle von Streaming-Angeboten. Die derzeit nicht
technologieneutrale Ausgestaltung des § 20b UrhG wird aufgrund der technischen Kon-
vergenz als {iberholt angesehen.36 Grund dafiir sei die Konvergenz der Ubertragungs-
techniken und -standards.37 SchlieRlich eréffne die fortschreitende technische Konver-
genz der Ubertragungswege neben den Betreibern klassischer Breitbandkabelnetze neu-
en Marktteilnehmern die Mdoglichkeit, im Rahmen vergleichbarer Geschaftsmodelle so-
wohl kabelgebunden als auch kabellos Fernseh- und Horfunkprogramme integral, d. h.

29
30
31
32

33

35
36

37
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ZDF.
ZDF.
ZDF.

Diesen Standpunkt vertreten die ARD, das ZDF, der VPRT und die Medienanstalten in ihrem Positionspa-
pier ,Kernthesen zur Fortentwicklung der Plattformregulierung”.

Mediengruppe RTL Deutschland.
Deutscher Journalisten Verband (DJV).
ANGA.

ZDF, ANGA, Deutsche Telekom AG, Produzenten Allianz und die Gesellschaft fur musikalische Auffiih-
rungs- und mechanische Vervielfaltigungsrechte (GEMA).

ANGA.
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zeitgleich, vollstandig und unveriandert, weiterzusenden.38 Gegen eine technologieneut-
rale Anpassung des § 20b UrhG kann jedoch sprechen, dass die Rechtewahrnehmung
dann nicht mehr durch den Urheber selbst méglich ist und daher einen erheblichen Ein-
schnitt in das Urheberpersonlichkeitsrecht darstellt.39

Ein Problem sei, dass die derzeitige Plattformregulierung mangels technologieneutraler
Ausgestaltung dem Ziel der Meinungsvielfalt nicht mehr gerecht wiirde.40 Kritisiert wird
ferner, dass die Sicherung des Wettbewerbs zum Erhalt der Meinungspluralitat durch
Monopolisierungstendenzen neuer marktmachtiger Akteure wie bspw. Google und Netflix
bedroht werde.#1 Ein Problem in diesem Zusammenhang sei auch, dass die derzeitigen
medienregulatorischen Rahmenbedingungen solche neuen Plattformen nicht erfassten.42
Angesichts des grofen Angebots sowohl von linearen Rundfunkprogrammen als auch von
Abrufdiensten kime der Auffindbarkeit von Inhalten zentrale Bedeutung zu.43 Die gelten-
den Must-Carry-Regelungen stellten eine solche Auffindbarkeit von vielfaltsférdernden
Inhalten nicht sicher.44

Mit der zunehmenden Bedeutung von EPGs sowie Portalen Uber alle Plattformen hinweg
steige auch das Diskriminierungspotenzial.45 Die Rundfunkunternehmen seien bereits mit
Umlistungen, Verschiebungen und mangelnder Abbildung von Genres konfrontiert gewe-
sen.46 Es wird kritisiert, dass derzeit vor allem die entsprechenden Leistungskriterien
nicht hinreichend transparent gemacht wiirden.4’

In der Welt des hybriden Fernsehens habe sich die ,Gatekeeping-Problematik” vom Netz-
betreiber zum Geratehersteller bzw. ,Plattformbetreiber” verlagert, daher misse auch
die Auffindbarkeit von audiovisuellen Inhalten garantiert werden48 — eine Must-Carry-
Regelung reiche nicht mehr aus.49 Gegen eine angeordnete Hervorhebung bestimmter
Angebote bei der Suche sprache jedoch die Verletzung grundrechtsrelevanter Interessen

der Nutzer, Webseitenbetreiber und Suchanbieter.50

38
39

41

46
47

49
50

GEMA.
LG Hamburg ZUM 2009, 582, 586.
RTL.

Gesellschaft zur Verwertung der Urheber- und Leistungsschutzrechte von Medienunternehmen mbH (VG
Media).

Mediengruppe RTL Deutschland.

ARD, ZDF, VPRT und die Medienanstalten in ihrem Positionspapier ,Kernthesen zur Fortentwicklung der
Plattformregulierung”.

DJV.

ARD, ZDF, VPRT und die Medienanstalten in ihrem Positionspapier ,Kernthesen zur Fortentwicklung der
Plattformregulierung” sowie Mediengruppe RTL Deutschland.

Ebd.

VPRT.
Bertelsmann.
Ver.di.
Google.
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Angegriffen wird zudem die Praxis des Routerzwanges. Gemeint ist damit die Vorgehens-
weise einiger Netzbetreiber, ihren Kunden direkt oder indirekt vorzuschreiben, welches
Endgerat sie an ihrem Breitbandanschluss zu verwenden haben. Diese Praxis sei nicht nur
wettbewerbsrechtlich dullerst bedenklich, sondern setze auch die Auswahlméglichkeiten
der Verbraucher auf dem Endgeratemarkt faktisch auRer Kraft.51

Zur Frage der Vergitung im Must-Carry Bereich wird einerseits eine Kabeleinspeisung
auch ohne Einspeiseentgelte fir die Infrastrukturanbieter als hoch profitabel angese-
hen.52 Auf der anderen Seite sei jedoch zu beriicksichtigen, dass im Hinblick auf die Si-
cherstellung einer fairen Verteilung der Wertschopfung den Inhalteanbietern eine Pflicht
zur Zahlung eines angemessenen Entgelts flir den Transport ihrer Inhalte auferlegt wer-

den misse.53

Meinungs- und Marktmachtkontrolle

Im Rahmen der Meinungsmachtkontrolle wird problematisiert, dass bei den bestehenden
Instrumenten der Meinungsmachtkontrolle derzeit neue meinungsrelevante Markte, wie
der Online-Markt, nicht mit in die Berechnungen des Zuschauergesamtanteils miteinflie-
Ren wiirden.24 Ein zeitgemiRes Medienkonzentrationsrecht misse sich daher von der
bisherigen Fernsehzentriertheit 16sen.5>

Die Medienkonzentrationskontrolle kdnne innerhalb eines Unternehmens oder verbun-
dener Unternehmen derzeit zu schwach sein. Es wird daher moniert, dass eine interne
Meinungsmachtkontrolle derzeit nicht vorhanden sei.>6

Im Rahmen der Marktmachtkontrolle sei problematisch, dass das Bundeskartellamt nicht
befahigt sei, gegen alle Missbrauche gleichermaRen vorzugehen. So bestlinden derzeit
Zweifel an der Durchsetzbarkeit der deutschen Regelungen gegeniliber marktstarken US-
amerikanischen Unternehmen.>’ Die bestehenden Beschrankungen im nationalen Medi-
enkonzentrationsrecht fiihrten wegen der strengeren Regulierung im internationalen

Vergleich fiir deutsche Medienunternehmen zu einem schiefen Markt.58

51

52
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Diesen Standpunkt vertreten die Hersteller fiir ITK-Endgerate wie bspw. Breitband-Router fiir Festnetz
und Mobilfunk, WLAN-Router, Telefonendgerate fiir Festnetz und Voice-over-IP, Telefonanlagen fiir Fest-
netz und Voice-over-IP, Heimvernetzungsprodukte, Alarmierungssysteme sowie Chip-Hersteller fir Tele-
kommunikationsendgerate.

ZDF.

ANGA, in diese Richtung gehen auch die AuRerungen der Deutschen Telekom AG.
Ver.di.

Bertelsmann.

DJV.

VG Media.

VG Media.
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e) Medienfinanzierung: Werbeblocker im Internet

e Als Problem wird die Gefahrdung werbefinanzierter, insbesondere fiir den Nutzer kosten-
freier Angebote durch Adblocker angesehen. Problematisch sei, dass hierdurch Verbrau-
cherinteressen und Meinungsvielfalt nicht nur konterkariert, sondern auch grole US-
Anbieter wie Google privilegiert wiirden.>®

e Gleichwohl wird auch gesehen, dass das Problem vor allen Dingen kleine und mittlere
Unternehmen betrifft, die auf die Finanzierung auch durch Werbung angewiesen sind.
Daher wiirde eine aktive Anndherung der Politik begriilt werden, sodass ein regulatori-
scher Ausgleich zwischen den Interessen der Nutzer sowie der Werbewirtschaft (sowie
Webseitenbetreibern und Internet Service Providern) die verschiedenen Interessen Aus-

gleich erreicht werden kénnte.60
Il.  Begriffsverstandnis

Viele der zentralen Begriffe, die im Folgenden verwendet werden, werden in der offentli-
chen und der fachlichen Kommunikation mit unterschiedlichen Bedeutungen versehen. Im
Folgenden wird das hier zugrunde gelegte Verstandnis transparent gemacht.

1. Konvergenz
Sprechen wir von Konvergenz, muss zwischen verschiedenen Ebenen differenziert werden:

e Technische Konvergenz steht fiir die zunehmende Entgrenzung von technischen Ubertra-
gungswegen fiir kommunikative Inhalte.

e Basierend auf der technischen Entwicklung ist aber auch eine Konvergenz der Medien-
markte festzustellen durch die Veranderung von Geschaftsmodellen, die sich insbesonde-
re durch vertikale Integration und crossmediale Verflechtungen auszeichnen.

e In diesem Zusammenhang sind Veranderungen der Nutzung von Kommunikationsangebo-
ten zu beobachten, die keineswegs immer eindeutige Verlaufe haben, aber doch Tenden-
zen erkennen lassen (abnehmende Relevanz linearer Nutzung junger Zielgruppen, Second
Screen, zunehmend mobile Nutzung; siehe dazu B. I. 1. b)). Insgesamt zeigt sich ein medi-
enlibergreifendes Informationsrepertoire der Mediennutzer (mehr dazu unter B. I. 1. c)).

Wird im Gutachten von Konvergenz gesprochen, wird auf diese durchaus heterogenen Ent-

wicklungen Bezug genommen.

2. Intermediare

Internet-Intermediare nehmen eine vor- und nachgelagerte Vermittlungsfunktion zum Nut-
zer ein. In der Wissenschaft zeigen sich verschiedene Perspektiven, aus denen der Begriff der
Intermediare konkretisiert und differenziert werden kann, wobei eine abstrakt-generelle

59 Mediengruppe RTL Deutschland.
60 Google.
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Begriffsbestimmung kaum méglich ist.61 Dabei geben einige Studien tberblicksartig hilfrei-

che Hinweise darauf, welche konkreten Plattformen in Zukunft moéglicherweise beriicksich-

tigt werden miissen62:

Die erste Gruppe Intermedidre bilden bei dieser Betrachtung Suchmaschinen, die durch
Algorithmen die Relevanz von Informationen fiir den Nutzer antizipieren, entsprechend
selektieren und gewichten und diese so leichter auffindbar machen (z. B. Google).

Eine zweite Gruppe von Intermedidren kdnnen Nachrichtenlibertragungsdienste (z. B.
Twitter) bilden, sog. Micro-Blogs, die eine bedeutende Rolle spielen, wenn es darum geht,
in der Offentlichkeit meinungsrelevante Aufmerksamkeit zu erzeugen.

Die dritte Gruppe von Intermedidaren in diesem weiten Verstandnis stellen App-
Plattformen dar (z. B. iTunes oder Google-Play). Diese lassen sich im weiten Verstandnis
als Intermediare bezeichnen. lhre Funktion geht lGber den bloRen App-Verkauf hinaus. Sie
strukturieren namlich damit auch den Zugang zu medialen Angeboten, so dass auch sie
indirekt Einfluss auf die 6ffentliche Kommunikation haben kénnen.

Die vierte Gruppe von Intermediaren bilden soziale Netzwerke (z. B. Facebook). Diese
Akteure nehmen eine enorme Bedeutung flr die Nutzer ein, indem sie das Identitats- und
Beziehungsmanagement von Nutzern erleichtern.

Die letzte Gruppe von Intermedidren stellen User-Generated-Content (UGC)-Plattformen
dar (z. B. Youtube). Die Menge von nutzergenerierten Inhalten verdeutlicht die gesell-
schaftliche und wirtschaftliche Bedeutung dieser Akteure.

Intermediare lassen sich aber auch abstrakter nach der Art der Vermittlung differenzieren.

Es

lassen sich so drei verschiedene Typen von Intermedidren unterscheiden63:

Die erste Gruppe von Intermedidren bilden Akteure, die mittelbar-strukturellen Einfluss
auf die Wahrnehmbarkeit von Angeboten nehmen. Kennzeichnend ist, dass diese Akteu-
re, insbesondere aufgrund ihrer Stellung im Verteilungsprozess vom Anbieter zum End-
nutzer, diesen durch die Bereitstellung einer Infrastruktur erméglichen und beeinflussen
(z. B. Zugangsprovider und Endgeratehersteller).

In die zweite Gruppe fallen Akteure, die mittelbar-inhaltliche Einflussnahmen begriinden,
obwohl sie keine inhaltlichen Verdanderungen bewirken, aber durch auswertende und ag-
gregierende Aktivitaten darauf Einfluss nehmen, ob und wie leicht Inhalte auffindbar sind
(z. B. Suchmaschinen). Diese zweite Gruppe bezieht sich auf sogenannte Aggregatoren.

61

62

63
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Ergebnisse entnommen aus: NoC-Studie, Online Intermediaries: Functions, Values and Governance Opti-
ons, S. 1; Schulz/Dreyer/Hagemeier, Machtverschiebung in der 6ffentlichen Kommunikation, Studie fir die
Friedrich-Ebert-Stiftung 2011, S. 23, 28.

Ergebnisse entnommen aus: NoC-Studie, Online Intermediaries: Functions, Values and Governance Opti-
ons, S. 2 f., http://cyber.law.harvard.edu/sites/cyber.law.harvard.edu/files/NoC%20Ri0%20Working%20
Meeting%20Summary.pdf, zuletzt abgerufen am 1.8.2014.

Ergebnisse entnommen aus: Schulz/Dreyer/Hagemeier, Machtverschiebung in der 6ffentlichen Kommuni-
kation, Studie fir die Friedrich-Ebert-Stiftung 2011, S. 23, 28.
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e Die dritte Gruppe umfasst Akteure, deren Aktivitaten unmittelbar-publizistische Einfluss-
nahme begriinden. Das ist anzunehmen, wenn die Tatigkeit der Intermediare sich unmit-
telbar in der Produktion eigener Inhalte bzw. der Distribution zu eigen gemachter Inhalte
erschopft (z. B. Presse-Agenturen).

Wird im Folgenden von Intermediaren gesprochen, beziehen sich die Darstellungen nur auf
die zweite Gruppe der hier zuletzt dargestellten Intermediare.

3. Plattform

e In der medienpolitischen Diskussion wird der Plattformbegriff zuweilen weit verstanden
und erfasst alle Dienste, die zwischen einem Inhalteanbieter und den Rezipienten in der
Distributionskette stehen oder sogar Dienste, die eigene Inhalte eines Anbieters aggregie-
ren. Damit umfasst dieses weite Begriffsverstiandnis z. B. auch Intermediare im oben dar-
gestellten Sinne.

e In einem engen juristischen Verstandnis ist der Plattformbegriff des Rundfunkstaatsver-
trages gemeint. Nach dem derzeitigen Knappheitsparadigma bezeichnet der Begriff
,Plattformbetreiber” all diejenigen Anbieter von Ubertragungskapazititen, die iber Zu-
gang und Zusammenstellung von Medieninhalten entscheiden. Eine Prazisierung des Be-
griffs ergibt sich in erster Linie aus der Abgrenzung zu dhnlichen Begriffen wie dem Rund-
funkveranstalter, § 2 Abs. 2 Nr. 14 RStV, dem Programmbouquet, § 2 Abs. 2 Nr. 12 RStV
und dem Telekommunikationsanbieter im Sinne des TKG.64 Der rundfunkspezifische Platt-
formbegriff aus § 2 Abs. 2 Nr. 13 RStV beschrankt sich auf digitale Ubertragungskapaziti-
ten oder digitale Datenstrome, wobei die Begriffsauslegung umstritten ist (zum Streit aus-
fihrlich unter B. lll. 3. a)).

e Plattformen in offenen Netzen (wie z. B. dem Internet) werden von der Plattformregulie-
rung ausgenommen, § 52 Abs. 1 Nr. 1 RStV. Nach dem Verstandnis des Gesetzgebers liegt
in einem solchen Netz gerade keine knappheitsbedingte Auswahlentscheidung vor. Die
Riickausnahme sieht allerdings vor, den Ausnahmebereich nicht zu ertffnen, wenn der
Anbieter Gber eine marktbeherrschende Stellung verfiigt.

e Zwischen dem medienpolitisch und dem rechtlich gepragten Plattformbegriff besteht
eine erhebliche Divergenz. Im Folgenden wird der Begriff der Plattform in beiden Zusam-
menhangen verwendet. Welches Begriffsverstandnis im Einzelnen anzulegen ist, wird
durch den Kontext deutlich.

64 Wagner, in: Hahn/Vesting (Hrsg.), Beck‘scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Aufl. 2012, § 52 Rn. 8.
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Hybrid-TV und verwandte Begriffe

Sprechen wir von Hybrid-TV (auch Smart-TV oder Connected TV), verstehen wir darunter
die Moglichkeit der zeitgleichen oder auch sequenziellen Nutzung von linearem Rundfunk
und non-linearen Internetdiensten (iber einen (Fernseh-)Bildschirm.65

Aktuelle Fernsehgerdte verfligen zu einem hohen Anteil lber integrierte Hybrid-TV-
Funktionen, der Begriff stellt jedoch einen Sammelbegriff fir die funktionale Kombination
von linearen Rundfunkinhalten und non-linearen Internetinhalten dar, die auch anders —
z. B. mittels einer Set-Top-Box oder eines Media-Players — nachgeriistet werden kann.

Die divergente rechtliche Bewertung der verschiedenen Dienste ist aufgrund der techni-
schen Diversifizierung hoch komplex. Hier sollen daher zum besseren Verstdndnis einige
Grundbegriffe erlautert werden.

EPGs (Electronic Program Guide) stellen — ebenso wie der klassische Videotext — Giber das
Rundfunksignal hinaus Programminformationen bereit, wie z.B. Startzeit eines Pro-
gramms, Sendedauer oder das Genre und haben damit eine Orientierungsfunktion fur
den Fernsehzuschauer.

HbbTV (Hybrid broadcast broadband TV-Standard) ist ein offener technischer Standard,
der der Bereitstellung programmlicher Zusatzinformationen dient, die sowohl liber das In-
ternet als auch tiber das DVB-Signal bezogen werden. Ublicherweise enthalten die indivi-
duellen HbbTV-Angebote der Sender zusatzliche Programminformationen, Zugang zu
Streaming-Angeboten, aber auch Nachrichten, Wetterinformationen oder auch Spiele.
Diese Angebote konnen ihrerseits einer ausdifferenzierten rechtlichen Beurteilung unter-
liegen.

Hybrid-TV-Portale bezeichnen hingegen die in den Endgeraten vorinstallierten Benutzer-
oberflichen®6, die eigene Dienste des Endgeriteherstellers und Dienste Dritter zusam-
menfassen und sortieren. Hybrid-TV-Portale sind ihrerseits keine Internetdienste, enthal-
ten typischerweise aber Zugang zu internetbasierten Diensten und oft auch einen Zugang
zu einem offenen Internetbrowser. Innerhalb des offenen Netzzugangs per Internetbrow-
ser trifft der Hybrid-TV-Endgeratehersteller typischerweise keine Auswahl der verfligba-
ren Angebote.

Weitere Dienste in Hybrid-TV-Portalen kdnnen lineare oder nicht-lineare Streaming-
Angebote sein, exklusive (vorinstallierte) Off- und Online-Applikationen; sogar Telefonie-
applikationen zur Ermoglichung von Individualkommunikation Uber das Internet sind
moglich.

Overlays bezeichnen im Kontext von Hybrid-TV Uberblendungen von klassischen Fernse-
hinhalten, z. B. mittels Werbung, die auf Telemedien basiert.
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So bspw. Boos, Divergenter Rechtsrahmen fiir Inhalte im konvergenten Fernsehgerat. Vorschlage zum
gesetzlichen Umgang mit dem Hybrid-TV, in: MMR 2012, 364.

Rein internetbasierte Betriebssysteme sind jedoch auch denkbar, die tGber eine Cloud direkt auf Servern
des Anbieters vorgehalten werden (heute z. B. Chrome OS von Google).
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Adblocker

Adblocker im Sinne dieses Gutachtens bezeichnen Plugins fiir Internetbrowser, mit denen
sich ungewiinschte Werbung unterdriicken bzw. ausblenden lasst.

Dienstleistungen, Dienste, Angebote

Soweit dies trennscharf moglich ist, unterscheidet das Gutachten zwischen Dienstleistungen,

Diensten und Angeboten.67

Dienstleistungen stehen fir eine Sammelkategorie, die sowohl Angebote als auch Dienste
umfassen kann. Der Begriff der Dienstleistung soll dabei grundlegend — ohne eine weitere
Kategorisierung — fir kommerzielle Leistungen mit Medienbezug stehen.

Dienste bezeichnen Leistungen, die auf virtueller oder physisch-infrastruktureller Ebene
erforderlich sind, um diese Inhalte zuganglich zu machen.

Als Angebote sollen im Folgenden medial-kommunikative Leistungen nach einem weiten
Verstindnis bezeichnet und diese — soweit dies moglich ist — gedanklich von ihren Uber-
tragungsmoglichkeiten getrennt werden. So bezeichnet dies etwa die Darreichung von
audiovisuellen Inhalten, Artikeln oder sonstigen Medieninhalten.

Einen Bereich in der Schnittmenge zwischen Angebot und Dienst stellen Aggregatoren
(zum Begriff bereits B. Il. 2.) dar. Sie bilden eine virtuelle ,,Infrastruktur” fiir Angebote und
waren nach diesem Verstdandnis eher als Dienste einzuordnen. Dabei geht ihre Funktion
aber oft Gber die reine Bereitstellung eines ,Marktplatzes fiir Inhalte” hinaus — sie (iber-
nehmen eine Ordnungs- und Strukturierungsleistung, die eher als inhaltsbezogene kom-
munikative Leistung einzuordnen ist. Ob derartige Leistungen Dienste oder Angebote im
dargestellten Sinne darstellen, muss hier nicht abschlieBend entschieden werden.

Angebote mit besonderem Mehrwert fur die 6ffentliche Kommunikation

Der Begriff ,,Angebote mit besonderem Mehrwert fiir die 6ffentliche Kommunikation“ soll
hier fur die grundlegende Idee stehen, dass bestimmte kommunikationsbezogene Dienst-
leistungen einen besonderen Mehrwert fiir die 6ffentliche Kommunikation darstellen.
Dies kann Privilegierungen, aber auch Bindungen rechtfertigen.

Auch wenn der Begriff ,,Angebot” darauf hinweist, es handle sich um eine kommunikativ-
mediale Leistung, soll dies ein offener Begriff sein. Ein Angebot, das einen Mehrwert fir
die offentliche Kommunikation darstellt, kann z. B. grundsatzlich auch eine Sortier- und
Ordnungsleistung sein (dazu bereits unter B. Il. 6.).

Das derzeitige Regulierungskonzept des Gesetzgebers orientiert sich an der besonderen
Bedeutung von Rundfunk, verfolgt aber davon abgesehen weder ein einheitliches Ver-
stdandnis von Angeboten mit besonderem Mehrwert fiir die 6ffentliche Kommunikation
noch ein Ubergreifendes Konzept. Aus einzelnen Aspekten der Forderung oder Anknip-

67  soweit im europarechtlichen Teil (insbesondere C. Ill. und IV.) auf die Begriffe Dienst und Dienstleistung

abgestellt wird, wird das europarechtliche Verstandnis herangezogen.

29



Arbeitspapiere des Hans-Bredow-Instituts Nr. 30

fung an bestimmte Kommunikation (z. B. Must-Carry bei Plattformen oder der Drei-
Stufen-Test) lassen sich — wenn Uberhaupt — nur tentative Rickschlisse auf ein Verstand-
nis erhaltenswerter Kommunikation ziehen, da die bezeichneten Strukturen in anderen
Kontexten entstanden sind.

e Aufgrund der politischen Vorpragung des Begriffs ,,Public Value” wird bewusst nicht auf
diesen Terminus rekurriert: Der Anglizismus selbst steht schon fiir ein bestimmtes kon-
zeptionelles Vorverstandnis. Stattdessen soll der Begriff des ,,Angebots mit besonderem
Mehrwert fiir die 6ffentliche Kommunikation” an vielen Stellen des Gutachtens darauf
hinweisen, dass die Entscheidung fiir regulierende Optionen mafigeblich davon abhéangt,
welches Verstiandnis dieser Angebote zukiinftig angelegt werden soll.

e Was im Recht als Angebot mit einem Mehrwert fiir die 6ffentliche Kommunikation ange-
sehen wird, wird anhand der Leistung bestimmt, die ein Kommunikator oder auch Aggre-
gator fur den Prozess der 6ffentlichen Kommunikation beisteuert. Die rechtliche Perspek-
tive kann dabei Hinweise darauf geben, welche Steuerungsoptionen aus europarechtli-
cher und verfassungsrechtlicher Perspektive angezeigt oder auch unter welchen Bedin-
gungen sie zuldssig sind sowie auf die Wirksamkeit bestimmter regulatorischer Instru-
mente hinweisen. Die Art des rechtlichen ,,Framing” der Kommunikationsordnung folgt
letztlich aber politischen Leitlinien.

lll. Problemanalyse

1. Kategorienbildung im Bereich Rundfunk und Telemedien

Strukturelle Defizite bei der Abgrenzung von verschiedenen Angeboten und Diensten nach
dem Telemediengesetz und dem Rundfunkstaatsvertrag entstehen durch die schwer ab-
grenzbaren Begriffskategorien. Auf der Rechtsanwendungsebene folgen vor allem aus der
Negativdefinition der Telemedien erhebliche Abgrenzungsprobleme, die sich mit einem Fort-
schreiten technischer Konvergenz vor allen Dingen in den folgenden Bereichen abzeichnen:

e Grundsatzlich stellt sich die Frage, wie — wenn der Gesetzgeber an Angebotstypen an-
knupft — diese kiinftig definiert werden kdnnen.

e Der Begriff der Telemedien im TMG ist bisher nur negativ Gber die Abgrenzung zum Rund-
funkbegriff im RStV bestimmbar. Potenziell ist also die offene Rundfunkdefinition geeig-
net, den Anwendungsbereich des Telemediengesetzes zu verengen.68

e Die primare Definition des Rundfunks — der AVMD-RL folgend — anhand der Linearitat (§ 2
Abs. 1 RStV) ist der Frage ausgesetzt, ob damit — jedenfalls mittelfristig — tatsachlich die
Angebote erfasst werden, die im Hinblick auf die hier relevanten Regelungsziele die regu-
lierungsbedirftigen sind. Schon jetzt |asst sich bei als Rundfunk zugelassenen Teleshop-
ping-Kanalen bezweifeln, ob sie im Hinblick auf Privilegierungen und Lasten in die richtige

68 5o auch Engels, Internet — (k)ein rechtsfreier Raum?, in: eco MMR Kongress, S. 2, abrufbar unter:
http://www.eco.de/wp-content/blogs.dir/20100324_Stefan_Engeln_EcoMMR_Kongress.pdf, zuletzt ab-
gerufen am 14.10.2014.
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Kategorie fallen. Selbiges gilt auch flir Near-Video-on-Demand Angebote, die technisch
zwar der Kategorie ,Rundfunk” unterfallen, kommunikationswissenschaftlich aber den
heutigen Streaming-Angeboten viel niher sind.59

In diesem Schnittbereich zwischen Rundfunkstaatsvertrag und Telemediengesetz beste-
hen auch Probleme bei der Bestimmung des Anwendungsbereichs der besonderen An-
forderungen an Telemedien, §§ 54 ff. RStV. Der Begriff ,journalistisch-redaktionell” hat
hier eine groRRe Bedeutung erlangt, trifft aber in der Praxis auf Auslegungsschwierigkei-
ten.”0

Besonders deutlich werden die benannten Abgrenzungsprobleme, in denen der Gesetz-
geber mittels des Hybrid-Begriffs der ,,mit dem Rundfunk vergleichbaren Telemedien” auf
Ebene des Rundfunkstaatsvertrags eine Kategorie entwickelt hat, die eine vermittelnde
Funktion zwischen den dichotomen Anwendungsbereichen erfiillen soll. Es wird jedoch
deutlich — auch auf Ebene der Landesmediengesetze 1 —, dass diese Losung nicht tragt.’2
Anwendungsprobleme ergeben sich auch beim Anbieterbegriff, vor allem wenn nutzer-
generierte Inhalte vorliegen oder Inhalte Dritter aggregiert werden.”3 Parallel zeigt sich
auf Nutzerseite, dass Aggregatoren (wie z. B. Google Search) trotz ihrer reinen Strukturie-
rungs- und Sortierleistung auch als Anbieter wahrgenommen werden (siehe B. I. 1. a)).
Auch das Verhaltnis der Begriffe ,Dienst” und , Angebot” erschlieRt im Hinblick auf die
derzeitige, nicht klar differenzierende Rechtslage nicht leicht (zum Begriffsverstandnis in-
nerhalb des Gutachtens bereits B. II. 6.).

Kooperationen im digitalen Umfeld

Die im Sinne einer Vielfaltsoptimierung gewiinschte Nutzung von Ubertragungswegen kann

es

sinnvoll erscheinen lassen, dass Unternehmen — etwa aus dem Medien- und Infrastruk-

turbereich — kooperieren oder dass sie sich jedenfalls koordinieren. Eine solche Kooperation

oder Koordination kann aus kartellrechtlicher Perspektive problematisch sein, da faktisch

alle betroffenen Markte hoch konzentriert sind. Beispiele hierfir sind etwa Kabelbetreiber
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Near-Video-On-Demand bezeichnet das Senden von linearen Programminhalten ,in Dauerschleife, so-
dass der Zuschauer den Zeitpunkt der Rezeption selbst wahlen kann; Ladeur, Datenverarbeitung und Da-
tenschutz bei neuartigen Programmfiihrern in ,virtuellen Videotheken”, Zur Zulassigkeit der Erstellung
von Nutzerprofilen, in: MMR 200, 715, 715 ff.; Schiitz/Schreiber, Smart TV: Diskriminierungsfreier Zugang
zu Portalen auf TV-Endgeraten, Losungsmoglichkeiten mit den bestehenden medien-, TK- und kartell-
rechtlichen Vorgaben?, in: MMR 2012, 659, 659.

Vgl. zu Deutungsvarianten Heilmann, Anonymitét fiir User-Generated Content?, 2013, S. 343 ff.; zur kom-
plexen Einzelfall-Einordnung ausfuhrlich Holznagel/Ricke in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektro-
nischen Medien, § 1 TMG Rn. 19 ff., 2. Aufl. 2011.

Siehe dazu bereits Schulz/Dankert, Stellungnahme zur Novelle des Landesmediengesetzes Nordrhein-
Westfalen, S. 2 f., abrufbar unter: http://www.landtag.nrw.de/portal/WWW/dokumentenarchiv/Doku
ment/MMST16-1665.pdf?von=1&bis=0 zuletzt abgerufen am 19.5.2014.

Zur Uberarbeitungsbediirftigkeit der Begriffskategorie Holznagel/Hahne in: Spindler/Schuster (Hrsg.),
Recht der elektronischen Medien, 2. Aufl. 2011, § 50 RStV Rn. 3 ff.

Heilmann, Anonymitat fiir User-Generated Content?, 2013, S. 37 ff., 75 f.
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Hinblick auf ihr Netz und der Fernsehwerbemarkt, der wegen der beiden groRen Fernseh-

veranstalterfamilien als duopolistisch strukturiert angesehen wird.

Jede Kooperation ist bei den gegebenen Marktstrukturen mit dem Risiko behaftet, gegen

kartellrechtliche Vorschriften zu verstofRen. Die gescheiterten Vorhaben ,Germany‘s Gold“

und ,,Amazonas” sind aktuelle Beispiele hierfr.

Bei der geplanten Streaming-Plattform Germany‘s Gold von ARD und ZDF bestanden hin-
sichtlich des zu griindenden Gemeinschaftsunternehmens keine fusionsrechtlichen Be-
denken — das Zusammenschlussvorhaben liel} weder die Entstehung noch die Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung befiirchten.”4 Das Angebot war als Streaming-
Plattform geplant, in der sowohl die Inhalte von ARD und ZDF als auch von Drittanbietern
(entgeltlich sowie unentgeltlich) bereitgestellt werden sollten. In der Moglichkeit von
Preisabsprachen und Exklusivvereinbarungen sah das Bundeskartellamt jedoch einen Ver-
stoR gegen das allgemeine Kartellverbot.”®

Auch die fiir den Betrieb eines gemeinsamen Streaming-Portals geplante Griindung eines
Gemeinschaftsunternehmens der RTL interactive GmbH und der ProSiebenSat.1 Media
AG wurde vom Bundeskartellamt untersagt.’® Das Gemeinschaftsunternehmen zum Pro-
jekt ,Amazonas” stieR jedoch schon fusionsrechtlich auf Bedenken im Rahmen der Pri-
fung nach § 36 GWB: Laut Bundeskartellamt fiilhre eine derart ausgestaltete Video-
Plattform zu einer Verstarkung des zwischen den beiden Unternehmen bestehenden
Duopolkonsenses.”” Im Kern wurde dem Vorhaben vorgeworfen, die bestehenden wett-
bewerblichen Verhaltnisse auf dem Fernseh-Werbemarkt zu konservieren und diese auf
den Online-Video-Werbemarkt zu tbertragen.’8 Neben dieser fusionsrechtlichen Unter-
sagung nach § 36 GWB hat das Bundeskartellamt die Griindung der Plattform nach einer
Doppelkontrolle auch nach § 32 GWB in Verbindung mit § 1 GWB und Art. 101 AEUV un-
tersagt. Den Beteiligten sei innerhalb des Verfahrens nicht gelungen, wettbewerbliche
Bedenken gegen die Plattform auszurdaumen. Weitere Planungen wurden nach der Ent-
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Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 11.03.2013, abrufbar unter: http://www.bundeskartell
amt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2013/11_03_2013_Germanys-Gold.htm|?nn=359
1568, zuletzt abgerufen am 08.07.2014.

Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 16.09.2013, abrufbar unter: http://www.bundeskartell
amt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2013/16_09_2013_Germanys-Gold-aufgegeben.ht
ml, zuletzt abgerufen am 08.07.2014.

Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 18.03.2011, abrufbar unter: http://www.bundeskartell
amt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2011/18_03_2011_RTL_Pro7Satl_Untersagung.ht
ml, zuletzt abgerufen am 29.07.2014.

Bundeskartellamt, Entscheidung vom 17.03.2011, S. 55, abrufbar unter: http://www.bundeskartell
amt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/2011/B6-94-10.pdf?__blob=pu
blicationFile&v=3, zuletzt abgerufen am 29.07.2014.

Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 24.02.2011, abrufbar unter: http://www.bundeskartell

amt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2011/24_02_2011_RTL_Pro7Satl.html?nn=35915
68, zuletzt abgerufen am 08.07.2014.
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scheidung des Bundeskartellamts und der vergeblichen Beschwerde vor dem OLG Diissel-

dorf eingestellt.”®

Es ist — mit Ausnahme des Bereichs 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, der hier nicht
behandelt wird — nicht erkennbar, dass das Bundeskartellamt landesrechtliche Rahmenbe-
dingungen unzutreffend gewiirdigt hatte. Das Handeln des Bundeskartellamts ist von dem
Ziel gepragt, zu verhindern, dass sich oligopolistisch gepragte Strukturen aus den traditionel-
len Medienmarkten auf neue Ubertragen. Inwieweit die Voraussetzungen, die das Bundes-
kartellamt als notwendig ansah, um die Vorhaben als kartellrechtlich zuldssig zu betrachten,
rechtlich tatsachlich zwingend waren und die Annahmen etwa im Hinblick auf die einbezo-
genen Markte zutrafen, kann hier nicht beurteilt werden.

e Das Bundeskartellamt riigte im Amazonas-Verfahren besonders die zu erwartende Uber-
tragung des bestehenden Duopols von RTL und der ProSiebenSat.1 vom Fernseh-
Werbemarkt auf den Online-Video-Werbemarkt fir In-Stream-Video-Werbung. Als Vo-
raussetzung fir die Ausraumung wesentlicher wettbewerblicher Bedenken wurde vom
Bundeskartellamt vorgeschlagen, Amazonas nicht als Vermarktungsplattform zu betrei-
ben, die inhaltlich an die Interessen der Muttergesellschaften und letztlich an Fernsehin-
halte gebunden ist. Stattdessen sollte die Plattform unabhangig und technisch offen ge-
staltet werden. Positive Effekte auf die Markte hat das Bundeskartellamt gesehen und in
seiner Entscheidung bericksichtigt. Hier war der Vortrag von RTL und ProSiebenSat.1
schlissig, ein bindelndes Gesamtangebot fiihre insgesamt zu einer hoheren Aufmerk-
samkeit als die derzeitigen Einzelangebote. Die positiven Effekte auf die entsprechenden
Markte waren jedoch nicht ausreichend, um die zu erwartenden negativen Strukturver-
anderungen zu Gberwiegen im Rahmen der Priifung von § 36 Abs. 1 1. Hs. GWB.

e Im spateren Verfahren zu Germany‘s Gold argumentierte das Bundeskartellamt ver-
gleichbar. Im Rahmen der Verhandlungen wurde die ,kartellrechtsfeste” Ausgestaltung
diskutiert. Der Bundeskartellamtsprasident Mundt dulRerte sich wie folgt: ,,Moglich ware
der Betrieb eines offenen Marktplatzes auf der Grundlage einer technischen Plattform
gewesen. Dies hitte im Ubrigen auch den Anforderungen entsprochen, die an RTL und
ProSiebenSat.1 gestellt wurden. Die Plane von ARD und ZDF sahen aber Absprachen Uber
Preise und bestimmte Exklusivitatsvereinbarungen vor, die wir nicht akzeptieren konnten.
Diesen kartellrechtlichen Vorgaben missen sich die kommerziellen Téchter von ARD und

ZDF ebenso stellen wie andere private Unternehmen.“80

Es ist absehbar, dass kiinftig wiederum Handlungen von Unternehmen, die méglicherweise
medienpolitisch als sinnvoll erscheinen, sich kartellrechtlich als problematisch darstellen.

79 OLG Diisseldorf vom 21.5.2014, VI-U (Kart.) 16/13.

80 Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 16.9.2013, abrufbar unter: http://www.bundeskartell
amt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2013/16_09_2013_Germanys-Gold-aufgegeben.ht
ml, zuletzt abgerufen am 10.7.2014.
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Denkbar ist dies — neben neuen Anlaufen bei Video-Portalen — beispielsweise in folgenden
Feldern:

o Aktuell laufen Gesprache tGber mogliche Koordination und Kooperationen von Anbietern
bei der technischen Weiterentwicklung der Ubertragung terrestrischer Signale (DVB-T2).

e Dazu gehoren Aktivitaten der Horfunkveranstalter, die darauf abzielen, Radio-Programme
auf einer gemeinsamen Plattform im Internet verfligbar zu machen. Vergleichbar mit der
britischen Plattform ,,Radioplayer”81 soll in Deutschland bis Ende 2014 eine Radio-
Streaming-Plattform ins Leben gerufen werden, die alle groen Sender online biindelt
und damit mit offenen und diskriminierungsfreien Plattformen wie Tuneln oder Radio.de
konkurrieren sol|.82

e Die Kooperation von Unternehmen bzw. Unternehmensverbanden mit dem Ziel, ,struktu-
rell rechtsverletzenden” Angeboten die Werbefinanzierung zu erschweren, wird als aus-
sichtsreiches Mittel angesehen, Urheberrecht durchzusetzen, ohne die Nutzer in An-
spruch zu nehmen, kann aber kartellrechtliche Bedenken im Hinblick auf § 1 und § 21 Abs.
1 GWB hervorrufen.

Hier stellt sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen sich solche Kooperationen realisie-
ren lassen, die moglicherweise medienpolitisch gewiinscht sind. Besonders stellen sich die
Fragen nach einer Realisation solcher Angebote, in denen die Ziele der Medienpolitik denen
des Wirtschaftsrechts entgegenstehen kdnnen:

e Welche Mdoglichkeiten haben die Lander, ggf. , kartellrechtsfeste” Rahmenbedingungen
flir Kooperationen zwischen Medienunternehmen zu schaffen?

o Welche Moglichkeiten bestehen im Bereich der Bundesregulierung?

Diese Fragen sind Auspragungen des grundsatzlichen Verhaltnisses von Kartellrecht und 6f-
fentlichem Medienrecht der Lander, das an verschiedenen Stellen dieser Untersuchung
thematisiert wird.

Dass Vorhaben nach einer Entscheidung des Bundeskartellamtes eingestellt wurden, muss
nicht bedeuten, dass diesen Vorhaben uniliberwindliche kartellrechtliche Hirden im Wege
stehen. Vielmehr erscheint es vor allem bei Vorhaben, die eine Vielzahl von Unternehmen
einbeziehen, als denkbare Erklarung, dass eine kartellrechtskonforme Losung, die das Ziel
des Vorhabens realisiert, rechtlich moglich erscheint, aber ein erneutes , Aufschniiren” des
erreichten Konzeptes fir die Unternehmen zu dem Zeitpunkt, zu dem sich das Kartellamt
auBert, nicht mehr realisierbar erscheint.

81 http://www.radioplayer.co.uk, zuletzt abgerufen am 10.07.2014.

82 Fuhr, Deutsche Radiosender griinden gemeinsame Internetradio-Plattform Radioplayer, abrufbar unter:
http://www.teltarif.de/internet-radio-webradio-app/news/56168.html, zuletzt abgerufen am 10.7.2014.
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3. Herausforderungen der Plattformregulierung

Der Begriff des Anbieters einer Plattform ist in § 2 Abs. 2 Nr. 13 RStV legaldefiniert und be-
zeichnet die Zuganglichmachung zusammengefasster Angebote in einem Gesamtangebot
(zum Begriffsverstandnis ausfihrlich B. I1. 3.).83

Mit der Reform der Plattformregulierung wollte der Landesgesetzgeber das fir klassische
Ubertragungswege — vor allem das Breitbandkabel — geschaffene Regime der Vielfaltsiche-
rung auf neue Phianomene (ibertragbar machen84; dies erscheint nur begrenzt gelungen. Die
Reform dieser Materie berihrt in einigen Aspekten Bundesrecht.

Die Regulierungsbediirftigkeit von Ubertragungswegen kann durch die technische Konver-
genz zunehmend weniger an Typisierungen ankniipfen, etwa wenn TV-Ubertragungen im
,offenen Internet” gebiindelt werden.85 Die Sicherung chancengleicher und fairer Regulie-

rung86 erfordert eine Betrachtung verschiedener Szenarien.
Zu den grundsatzlichen Fragen gehéren:

e Welche Dienste sollen kiinftig mit Hilfe der Plattformregulierung privilegiert werden?
Welche Spielraume ergeben sich hier durch héherrangiges Recht?

e Welche Angebote sollen als Plattformen zur Sicherung von Meinungsvielfalt Bindungen
unterliegen?87 Welche Spielrdume ergeben sich hier durch héherrangiges Recht?

e Welche Regelungskonzepte sind hierfiir adaquat?

e Wenn Uber Plattformregulierung in Wettbewerb eingegriffen wird, wie weitgehend muss
der Eingriff dann sein (Notwendigkeit von Preisregulierung oder Preis-
Missbrauchskontrolle)?

Ein diesen Fragen vorgelagerter Diskussionspunkt ist die Notwendigkeit der Finanzierung
sowohl des Bestands als auch von Innovationen beim Betrieb und beim Ausbau der Infra-

83 Holznagel/Kibele, in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medien, 2. Aufl. 2011, § 2 RStV
Rn. 95; Wagner, in Hahn/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Aufl. 2012,
§ 2 Rn. 161.

84 Begriindung zum zehnten Rundfunkdnderungsstaatsvertrag vom 15.6.2007, S. 1 f., abrufbar unter:
https://www.bitkom.org/files/documents/10__RAeStV_15_6_07_ges.pdf, zuletzt  abgerufen am
01.08.2014.

85 |n diesem Zusammenhang kdnnen auch die Stichworte ,Triple Play“, ,Next Generation Networks” und
LAll-IP-Networks” genannt werden. Diese beschreiben (u.a.) die Biindelung von Angeboten wie Telefonie,
Internetzugang und Fernsehen in einem Paket durch den Datentransport mittels des Internetprotokolls
auf einer einheitlichen Infrastrukturebene.

86  zum derzeit ungleichen Wettbewerb siehe nur BITKOM, Bundesverband Informationswirtschaft, Tele-
kommunikation und neue Medien e.V., Stellungnahme zu den Uberlegungen der Medienanstalten zur
Evaluation der Plattformregulierung, 25.10.2012, abrufbar unter http://www.bitkom.org/files/
documents/20121025_BITKOM_Stellungnahme_Plattformregulierung_FINAL.pdf, zuletzt abgerufen am
20.5.2014; ANGA, Verband Deutscher Kabelnetzbetreiber e.V., Positionspapier zur Plattformregulierung
und zu ,Connected TV S. 1 ff,, http://www.anga.de/media/file/712.ANGA_Stellungnahme
_Plattformregulierung_Connected_TV.pdf, zuletzt abgerufen am 20.5.2014.

87 5o auch Prof. Gersdorf mit Bezug zu Endgerateherstellern im Rahmen der Befragung zur Reform der Me-

dien- und Kommunikationsordnung durch die SPD-Bundestagsfraktion.
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struktur. Mit der Privatisierung und Liberalisierung im Bereich der Telekommunikation ist im
Grundsatz klar, dass die technische Transportebene marktwirtschaftlichen Paradigmen ge-
horchen soll (Art. 87f Abs. 2 GG), wobei ein 6ffentliches Interesse an einer addaquaten Infra-
struktur erhalten bleibt. Dies findet in der Rundfunkregulierung ebenso wenig einen syste-
matischen Niederschlag wie die Effizienz der Kapazitatsnutzung. Letzteres ist vor dem Hin-
tergrund relevant, dass mediale Inhalte einen hohen — und steigenden — Anteil am Internet-

Datenverkehr haben (s. auch unten zu Netzneutralitat).88

a) Anwendungsbereich: neue Typen von Plattformen

Die Bestimmung des Anwendungsbereichs der Plattformregulierung bereitet in der Praxis
Probleme und sorgt somit insbesondere bei Anbietern neuer Medienangebote fiir Rechtsun-
sicherheit. An den Begriff des Plattformbetreibers knipfen sich besondere Pflichten, die der
Erhaltung von Vielfalt und kommunikativer Chancengleichheit dienen. Grundregeln fir den
Plattformbetreiber und Bestimmungen zu dessen Verantwortlichkeit und Umgang mit den
zusammengefassten Angeboten ergeben sich aus § 52 RStV. §§ 52b, 52c RStV regeln die Be-
legung von Plattformen zur Gewahrleistung von Meinungs- und Angebotsvielfalt. Reform-
Uberlegungen machen sich an folgenden Punkten fest:

e Zur Rechtsunsicherheit im Bereich der Plattformregulierung tragt der Begriff der Platt-
form bei, § 2 Abs. 2 Nr. 13 RStV. Umstritten ist schon die bloBe Einordnung als Plattform-
betreiber durch die schwierige Auslegung des Plattformbegriffs. Die Landesmedienanstal-
ten haben in § 2 Abs. 1 ihrer Zugangs- und Plattformsatzung eine abweichende Plattform-
definition bestimmt.89

e Schwierigkeiten entstehen u. a. bei der Einordnung von Video-on-Demand-Anbietern und
Videoplattformen. Eine enge Auslegung des Plattformbegriffs setzt eine Herrschaft Gber
eine technische Infrastruktur voraus.90 Nach anderer Ansicht sollen hingegen auch ,virtu-
elle” Plattformen erfasst sein.91 An dieser Stelle soll der Streit nicht entschieden werden.
Deutlich werden hier aber Schwachen des Regulierungskonzepts: Zum einen soll ausweis-

88  Die skonomischen und technischen Grundlagen der Auslieferung von Inhalten Uber das Internet-Protokoll
sind bislang wenig diskutiert, instruktiv dazu: Arthur D. Little Studie, The Future of the Internet, Innovation
and Investment in |IP Interconnection, 2014, abrufbar unter: http://www.adlittle.de/uploads/
tx_extthoughtleadership/ADL_LibertyGlobal_2014_FutureOfThelnternet_01.pdf, zuletzt abgerufen am
9.10.14.

89 Ausfihrlich dazu Ricke, Die rundfunkrechtliche Plattformregulierung auf dem Prifstand — wird den neuen
Entwicklungen richtig Rechnung getragen?, in: MMR 2011, 642, 643 ff.

90  pazu u.a. Wagner, in: Hahn/Vesting (Hrsg.), Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Aufl. 2012,
§ 52 RStV Rn. 9.

91 Broemel, Vielfaltsgewahrleistung auf virtuellen Plattformen — Anpassung des kartellrechtlichen Konzepts
an die medienrechtliche Regulierung, in: MMR 2013, 83, 84 f.; dieser Auslegungsvariante folgt auch die
zustandige Aufsichtsstelle ZAK, die u. a. die Streaming-Angebote Zattoo und Magine TV als Plattformen
ansieht, wvgl. Liste abrufbar unter: http://www.die-medienanstalten.de/fileadmin/Download/
ZAK_PDZ/Liste _Plattformanbieter.pdf, zuletzt abgerufen am 31.07.2014.
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lich der gesetzgeberischen Begriindung®2 eine technische Infrastruktur Voraussetzung fiir
die Anwendung des Plattformbegriffs sein, zum anderen liefe bei dieser engen Auslegung
der Ausnahmebereich von § 52 Abs. 1 RStV93 leer.

Unabhangig von der méglichen Weite des Plattformbegriffs diirfte klar sein, dass das ge-
setzgeberische Konzept der Plattformregulierung im Kern immer noch einem Knappheits-
paradigma folgt. Must-Carry-Verpflichtungen nach § 52b RStV stehen im Mittelpunkt der
Regulierung. Plattformen in offenen Netzen werden —insofern man iberhaupt der weiten
Auslegung des Plattformbegriffs folgt — nur erfasst, soweit sie Gber eine marktbeherr-
schende Stellung im Sinne des § 52 Abs. 1 Nr. 1 RStV verfligen.

Insgesamt stellt sich hier die Frage, wie unter Konvergenzbedingungen eine rechtssichere

Plattformdefinition entwickelt werden kann, die zeitgemaRe Elemente der Vielfaltsicherung

implementiert.94

b)

Technische Zugangsfreiheit

Eine verwandte Fragestellung betrifft den Anwendungsbereich von § 52c RStV, der durch die

bisherige Regulierung schwer bestimmbar erscheint.

Zum einen wird hier an den schwierigen Begriff der vergleichbaren Telemedien ange-
knupft: Dieser Begriff stellt eine Hybridlésung dar — der Annex ,mit dem Rundfunk ver-
gleichbar“ soll wohl klarstellen, dass diese Telemedien vom Wirkpotenzial®> her mit dem
Rundfunk artverwandt und daher besonders regulierungsbedirftig sind. Problematisch ist
jedoch die Einordnung dieser Mischform%, da zum einen Telemedien gerade keinen
Rundfunk darstellen, § 1 Abs. 1 S. 1 TMG, zum anderen aber der Gesetzgeber wohl davon
ausgegangen ist, dass die vergleichbaren Telemedien Uber Frequenzen lbertragen wer-
den, § 51a Abs. 1 RStV. Unabhangig vom Ergebnis — z. B. bei der Einordnung von Video-
Streaming-Plattformen97 — werden die Schwierigkeiten bei der Auslegung deutlich.

92

93

94

95

96

97

Begriindung zum Zehnten Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher Staatsvertrige (Zehnter Rund-
funkdnderungsstaatsvertrag) vom 15.06.2007, S. 4, abrufbar unter: https://www.bitkom.org/files/
documents/10__RAeStV_15_6_07_ges.pdf, zuletzt abgerufen am 1.8.2014.; auch § 52b Abs. 1 Nr. 1 RStV
spricht von einer ,technischen Kapazitat”.

Begriindung zum Zehnten Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher Staatsvertrige (Zehnter Rund-
funkdnderungsstaatsvertrag) vom 15.6.2007, S. 26, abrufbar unter: https://www.bitkom.org/files/
documents/10__RAeStV_15_6_07_ges.pdf, zuletzt abgerufen am 01.08.2014.

Zu dieser Frage finden sich auch bereits einige Uberlegungen in der Stellungnahme von ARD/ZDF, VPRT
und Landesmedienanstalten, Kernthesen zur Fortentwicklung der Plattformregulierung.

So auch Broemel, Vielfaltsgewahrleistung auf virtuellen Plattformen — Anpassung des kartellrechtlichen
Konzepts an die medienrechtliche Regulierung, in: MMR 2013, 83, 84.

So auch Holznagel/Hahne, in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medien, 2. Aufl. 2011, §
50 RStV, Rn. 6 ff.; vgl. zur Diskussion VG Oldenburg, Urteil vom 16. Oktober 2012 — 1 A 2353/11 — nicht
rechtskraftig; in der Anmerkung zum Urteil beschreibt Assion, in: ZUM 2013, 603, 604 bei dem Begriff der
vergleichbaren Telemedien handele es sich um einen Begriff des Gesetzgebers ohne klares Konzept.
M.w.N. fir eine zumindest analoge Anwendung von § 52 ff. RStV Schiitz/Schreiber, Smart TV: Diskriminie-
rungsfreier Zugang zu Portalen auf TV-Endgeraten — Lésungsmoglichkeiten mit den bestehenden medien-,
TK- und kartellrechtlichen Vorgaben?, in: MMR 2012, 659, 660 ff.
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e Zum zweiten ist der Gedanke der technischen Zugangsfreiheit mit einem begrenzten und
z. T. schwer definierbaren Anwendungsbereich verbunden, der mit der konzeptionellen
Vagheit der Norm verbunden ist. § 52c RStV soll MaBnahmen zum diskriminierungsfreien
Plattformbetrieb enthalten.

e Rechtsunsicherheit wird jedoch auch hier durch die Begriffe ,Plattform” und ,vergleich-
bare Telemedien” generiert (dazu bereits oben). Die Eigenschaft eines Plattformanbieters
besteht bspw. bei elektronischen Programmfiihrern (EPG) nur dann, wenn sie auch von
einem Plattformanbieter auf den Markt gebracht werden93, d. h. wenn sie mittels Kabel,
Satellit oder Terrestrik direkt mit dem Programmangebot eingespeist werden.

e Mit der zunehmenden Trennung der Anbieter von programmlichen Inhalten und von Na-
vigationshilfen, wie z. B. Smart-TV-Portalen (zum Begriff siehe B. Il. 4.), stellt sich die Fra-
ge, ob der Anwendungsbereich von § 52c RStV noch die Diskriminierungspotenziale er-
fasst, auf die die Norm abzielt. Damit werden aktuelle Konvergenzentwicklungen, die
neue Gefdahrdungspotenziale fiir die kommunikative Chancengerechtigkeit bergen, nicht
hinreichend adressiert.

e Das Verhaltnis zwischen § 52c¢ Abs. 1 S. 1 und S. 2 RStV ist zudem nicht hinreichend klar
ausdifferenziert und es fehlt an einer Regelung, die die Diskriminierung bei der Biindelung

und Vermarktung von Programmen erfasst.99

Hier gibt es Bezlige zur Diskussion um Netzneutralitdt (dazu mehr unter B. lll. 3. g)).

c) Keine Berlicksichtigung des Prinzips ,,Must-Be-Found“ und ggf. ,Must-
Offer”

Derzeit folgt das Regime der Plattformregulierung einer reinen ,Must-Carry“-Systematik,
orientiert sich also an der Zugangsoffnung. D. h. es wird Plattformbetreibern aufgegeben,
bestimmte gesellschaftlich gewiinschte Inhalte im Rahmen ihrer Kapazitdt aufzunehmen,
§ 52b Abs. 1 RStV. Die Vorzeichen begrenzter technischer Ressourcen zur Bereitstellung von
Medieninhalten haben sich durch die Digitalisierung und stetig wachsende Zahl von Online-
Angeboten gewandelt.100 Das Problem der Verfiigbarkeit von Angeboten mit einem beson-
deren Mehrwert flr die 6ffentliche Kommunikation wird im Rahmen der technischen und

medialen Entwicklungen von einem Bediirfnis nach Auffindbarkeit ersetzt bzw. erginzt.101

98 Medienanstalten, Jahrbuch 2012/2013, ALM GbR (Hrsg.), S. 29, abrufbar unter: http://www.die-
medienanstalten.de/fileadmin/Download/Publikationen/ALM-Jahrbuch/Jahrbuch_2013/Jahrbuch_2012-
13_Druckversion.pdf zuletzt abgerufen am 12.5.2014.

99 Schulz, in: Hahn/Vesting (Hrsg.), Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Aufl. 2012, § 52c Rn. 58.

100 Vgl. ANGA, Verband Deutscher Kabelnetzbetreiber e.V., Positionspapier zur Plattformregulierung und zu

,Connected TV“ S. 5 f., abrufbar unter: http://www.anga.de/media/file/712.ANGA_Stellungnah
me_Plattformre gulierung_Connected_TV.pdf zuletzt abgerufen am 20.5.2014.

101 50 auch die Stellungnahme von ARD/ZDF, VPRT und Landesmedienanstalten, Kernthesen zur Fortentwick-
lung der Plattformregulierung, S. 2.; so auch Fuchs, Raus aus dem Korsett: Auffindbarkeit als neues Para-
digma der Medienregulierung, in: Hachmeister/Anschlag (Hrsg.), Rundfunkpolitik und Netzpolitik: Struk-
turwandel der Medienpolitik in Deutschland, 130, 135 f.
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Da die Plattformregulierung nicht auf die neuen medialen Angebote zugeschnitten ist, findet
dies derzeit keine Berlcksichtigung.

Da das Verhaltnis von Plattform und Inhalteanbieter ganz unterschiedlich ausgestaltet sein
kann, ergeben sich auch umgekehrt Forderungen nach einer Verpflichtung jedenfalls der
Anbieter von solchen Angeboten, die einen Mehrwert fiir die 6ffentliche Kommunikation
darstellen, ihre Angebote allen Plattformbetreibern zur Verfliigung zu stellen (,Must-
Offer*).102

Insgesamt besteht die Herausforderung einen Regulierungsrahmen zu erstellen, der bei un-
terschiedlichen technischen und 6konomischen Rahmenbedingungen adaquate Losungen
produziert.

d) Insbesondere: Must-Carry im Kabel

Zu den Bereichen, in denen Reibungen zwischen den Regelungsmaterien deutlich geworden
sind, gehort der der Einspeisung von Rundfunk und Telemedien in Kabelanlagen, insbeson-
dere was die Entgeltlichkeit, aber auch den Umfang (HbbTV Signale) in Kabelanlagen angeht.
Letztlich sind hier die Zivilgerichte problementscheidend gewordenl03, obwohl es sich im
Kern um ein Problem 6ffentlichen Medienrechts handelt. Dabei sind fast alle in dieses Gut-
achten einbezogenen Regelungsmaterien in ihrem Zusammenspiel betroffen:

e Rundfunkrecht (Plattformregulierung): Bei den rundfunkrechtlichen Regelungen des § 52b
RStV ist streitig, inwieweit die ins Kabelnetz einzuspeisenden Inhalteanbieter einem Kon-
trahierungszwang und einer daraus resultierenden Entgeltverpflichtung unterliegen. Zwar
regelt § 52d RStV die Entgelterhebung als solche, jedoch nicht, ob und in welcher Hohe
Entgeltforderungen der Kabelnetzbetreiber akzeptiert werden miissen.104

e Kartellrecht: Fur die kartellrechtliche Einschatzung spielt die Frage eine Rolle, inwieweit
hier GUberhaupt angesichts der rundfunkrechtlichen Pragung der Beziehungen der Unter-
nehmen ein Markt vorliegt und inwieweit die Regelungen des Rundfunkrechts im Kartell-
recht Berlicksichtigung finden.

e Urheberrecht: Urheberrechtlich ergeben sich jedenfalls Folgefragen, etwa ob sich selbst
bei Anerkennung der Unentgeltlichkeit des Must-Carry gemald §§ 87 Abs. 1,5i.V.m. § 20b
UrhG noch gegenseitige Vergltungspflichten zwischen Sendeunternehmen und Kabelbe-
treibern ergeben kdnnen.

102 pazy bereits 2007 ANGA, Verband Deutscher Kabelnetzbetreiber e.V., Stellungnahme zur Novelle des
Rundfunkstaatsvertrags, abrufbar unter: http://www.anga.de/media/file/71.ANGA-Stellungnahme_
RAEStV_15Juni07.pdf, zuletzt abgerufen am 19.05.2014.

103 siehe z. B. LG Berlin, ZUM 2013, 954; OLG Miinchen, MMR 2014, 201.

104 Ladeur, Entgeltpflicht fir die Kabeleinspeisung von Programmen der offentlich-rechtlichen Rundfunkan-
stalten?, in: ZUM 2012, 939, 940.
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e Telekommunikationsrecht: Auch wenn der Bereich nicht mehr von der Marktregulierung
des TKG erfasst ist, kdnnen sich Folgefragen etwa im Hinblick darauf stellen, ob die Un-
gleichbehandlung von anderen, nicht Must-Carry-Privilegierten, angegriffen werden kann.

In diesem Bereich erscheinen die Regelungsmaterien wenig abgestimmt, obgleich es sich
sowohl aus Sicht der Anbieter von Rundfunk und Telemedien als auch der Infrastrukturan-
bieter um eine relevante Weichenstellung in der Regulierung handelt — auch wegen der
Folgeeffekte fiir Angebote auBerhalb des Must-Carry Bereichs.

e) Signalintegritat und Autonomie der Aggregation

Ein mit der derzeitigen Plattformregulierung verbundenes Problem stellt die Sicherstellung
der Signalintegritat und der Autonomie iiber die Inhalte dar. Zu den aktuell diskutierten105
konkreten Problemen gehoren folgende:

e Die Attraktivitat von Fernsehen zur Generierung von Reichweite wird von anderen Ange-
boten ausgenutzt;

e das Fernsehbild wird Gberblendet, ggf. sogar mit Werbung (Overlay-Problematik);

e Inhalte werden durch Plattformanbieter disaggregiert und ggf. neu aggregiert.

Insbesondere fiir die Overlay-Problematik stellt sich die Frage, inwieweit bereits Anspriiche
der Fernsehprogrammveranstalter bestehen:

e Liegt eine Verletzung des Leistungsschutzrechts nach § 87 Abs. 1 UrhG vor? Dies kann
fraglich sein, wenn das Signal nicht verandert wird.106

e Liegt eine unlautere geschaftliche Handlung gem. §§ 3 Abs. 1i.V.m. Abs. 4 UWG vor?

Werden derartige Praktiken von der Integritdtsschutzvorschrift der Plattformregulierung
erfasst (§ 52a Abs. 3 RStV)? Hier ist zu kldren, ob Handlungsbedarf besteht und in welcher
Form und durch wen ggf. zu handeln ist (Erweiterung der Plattformregulierung der Lander
oder des Leistungsschutzrechts durch den Bund).

f)  Beispiel: Streaming Portale

Anschaulich wird der Abstimmungsbedarf zwischen Urheberrecht und einer zukilnftigen
Plattformregulierung, wenn moglicherweise medienpolitisch wiinschenswertes Verhalten,
z. B. das Angebot von Streaming-Portalen, durch eine nicht technologieneutrale Ausgestal-
tung des § 20b UrhG juristisch erschwert wird. Virulent geworden ist dieser Problembereich

105 {berblick bei Broemel, Hybrid-TV als Regulierungsproblem? Medien-, urheber- und wettbewerbsrechtli-
che Rahmenbedingungen hybriden Fernsehens, in: ZUM 2012, 866 ff. und Boos, Technische Konvergenz
im Hybrid-TV und divergenter Rechtsrahmen flr Fernsehen und Internet, Universitat Kassel (Hrsg.), 2012,
http://www.uni-kassel.de/upress/online/frei/978-3-86219-332-5.volltext.frei.pdf, zuletzt abgerufen am
14.5.2014.

106 Vgl. dazu: Weber, Hybridfernsehen aus der Sicht des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks, in: ZUM 2011, 452,
454,
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durch den urheberrechtlich motivierten Streit zwischen der Streaming Plattform ,Zattoo”
und den Filmunternehmen Warner Bros. Entertainment und NBC Universal.197 Zattoo macht
als Anbieter einer Streaming-Plattform einen Ausschnitt des deutschen Fernsehprogramms
zeitgleich und unverandert Uber das Internet zuganglich. Im Rahmen vertraglicher Vereinba-
rungen einerseits zwischen den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten und andererseits
der GEMA wurde die Weitersendung der Fernsehprogramme vereinbart. Alle Parteien gin-
gen bei dem Sachverhalt davon aus, es handele sich um eine Kabelweitersendung im Sinne
von §§ 20b, 87 UrhG, sodass die GEMA als Verwertungsgesellschaft zwischengeschaltet sei
und die Klager schon nicht aktivlegitimiert seien. Das Gericht nahm jedoch eine vorwiegend
historisch motivierte Auslegung des Gesetzes vor und stellte fest, dass der Gesetzgeber zu
dieser Zeit weder die 6ffentliche Wiedergabe per Internet-Protokoll im Blick hatte, noch eine
dynamisch-offene Regelung angestrebt hat.108

Weiter stellt das Gericht fest, dass § 20b UrhG im Katalog der Verwertungsrechte eng auszu-
legen ist, da die kollektive Rechtewahrnehmung durch eine Verwertungsgesellschaft einen
erheblichen Eingriff in die Privatautonomie darstelle.199 Es bediirfe hier einer Entscheidung
des Gesetzgebers, die den Anwendungsbereich der Norm explizit ausweitet.110 Dement-
sprechend hatte Zattoo laut des Landgerichts Hamburg keine Rechte an den Filmwerken der
Warner Bros. sowie der NBC Universal.

e Es ist aus medienpolitischer Perspektive wiinschenswert, insbesondere solche Angebote,
die einen Mehrwert fiir die 6ffentliche Kommunikation darstellen, auch tiber neue Uber-
tragungswege verfligbar zu machen. Hier liegt es zwar in der Autonomie der Anbieter, zu
entscheiden, wo sie auftauchen mochten. Allerdings stellt sich die Frage, ob die rechtli-
chen Regelungen dafiir noch eine adaquate Grundlage schaffen.

e Derartige Rechtsunsicherheit durch eine technologiebasierte Regulierung kann die Ent-

stehung von innovativen medialen Angeboten iiber neue Ubertragungswege hemmen.111

Fraglich ist, ob diesen Umstanden entweder durch eine technologieneutrale Ausgestaltung
des § 20b UrhG112 oder durch eine abstimmende Lésung einer neuen Plattformregulierung
Rechnung getragen werden kann.

g) Kontext: Netzneutralitat

Die Grundsatzfragen von Netzneutralitat sind nicht Gegenstand dieses Gutachtens. Die hier
behandelten Themen kdnnen sich aber mit denen der Netzneutralitidtsdebatte beriihren.
Unter Netzneutralitdat wird die diskriminierungsfreie Datenilibertragung im Internet verstan-

107 vg|. LG Hamburg, ZUM 2009, 582.
108 | G Hamburg, ZUM 2009, 582, 585.

109 | G Hamburg, ZUM 2009, 582, 586.
110 gpq.

111 G Berlin, Urteil vom 25.01.2010 — 24 U 16/09, Rn. 20 ff.
112 Vgl. dazu auch §§ 17, 59a des Osterreichischen Urheberrechtsgesetzes.

41



Arbeitspapiere des Hans-Bredow-Instituts Nr. 30

den, wobei die Definitionen im Hinblick auf die Art méglicher Diskriminierungen deutlich und

auch der zur Neutralitat Verpflichteten variieren.113

Durch die Entwicklung des Internets und die durch veranderte Art der Nutzung steigende
Netzauslastung ist zweifelhaft, ob auch in Zukunft eine angemessene Ubertragungsqualitit
fir alle Endnutzer gewahrt werden kann. Wahrend in der Vergangenheit grotenteils stati-
sche Daten und Text-Dateien Ubertragen worden sind, wird heute das Netz in erheblichem
Malfe durch (Video-) Streaming ausgelastet (z. B. Streaming von UGC, linearen Fernsehange-
boten, Audio-Streaming). Wahrend 2009 statische Datendienste noch etwa 68 % des Inter-
net-Datenverkehrs ausmachten, war im Jahr 2012 die Ubertragung von Medien der gréRte
Traffic-Verursacher.114 Laut einer Studie soll der weltweite Anteil am Datenverkehr, der
durch Mediendienste (also hauptsachlich Streaming von Audio- und Videodaten) verursacht
wird, bis zum Jahr 2018 auf etwa 78 % steigen.115 Gleichzeitig steigt durch die erheblichen
Datenmengen und die Zunahme der Beliebtheit dieser Dienste das absolut ibertragene Da-
tenvolumen erheblich.116 Die steigende Netzauslastung durch derartige Angebote wirft die
Frage auf, ob eine zukiinftige Plattformregulierung im Hinblick auf die Ubertragungsqualitat
und/oder Ubertragungsgeschwindigkeit von Daten Ankniipfungspunkte fiir die Privilegierung
bestimmter Dienste liefert, z. B. solchen Diensten, die einen Mehrwert fiir die offentliche
Kommunikation darstellen.

In der Vergangenheit kam es bereits zu diskussionswirdigen Unterschieden bei der Regulie-
rung von Angeboten. So sah sich die Deutsche Telekom den Regulierungsbestrebungen des
Bundeswirtschaftsministeriums ausgesetzt11?, als sie ankiindigte, ihren Dienst ,Entertain“
von einer Geschwindigkeitsbegrenzung in der Dateniibertragung auszunehmen.118 |m Ge-
gensatz dazu ergab sich dieses Problem fir ihre Konkurrenten, trotz einer Vergleichbarkeit
der Leistungen, nicht, da diese teilweise dedizierte Ubertragungskanile nutzten.

113 Redeker, IT-Recht, 5. Aufl. 2012, Rn. 1070.

114 Vgl. dazu Arthur D. Little Studie, The Future of the Internet, Innovation and Investment in IP Interconnec-

tion, S. 5 ff; Zahlen beziehen sich jeweils auf die Netzauslastung in der ,,busy hour” in Nordamerika, 2014,
abrufbar unter: http://www.adlittle.de/uploads/tx_extthoughtleadership/ADL_LibertyGlobal_2014_Fu
tureOfThelnternet_01.pdf, zuletzt abgerufen am 09.10.2014.

115 Vgl. dazu Cisco Visual Networking Index: Forecast and Methodology 2013-2018, S. 10, abrufbar unter:
http://www. cisco.com/c/en/us/solutions/collateral/service-provider/ip-ngn-ip-next-generation-network/
white_pap er_c11-481360.pdf?utm_source=Triggermail&utm_medium=email&utm_term=Tech%20Chart
%200f%20The%20Day&utm_campaign=SAl_COTD_061314, zuletzt abgerufen am 25.07.2014.

116 Thesenpapier ZAK, veréffentlicht in: epd-Medien 2011, S. 37 ff.; Gersdorf, Netzneutralitat: Juristische
Analyse eines ,heiRen Eisens”, in: AfP 2011, 209, 214.

Das BMWi kiindigte an, Verordnungen basierend auf § 41a Abs. 1 TKG zu erlassen und legte hierzu zwei
Entwirfe vor. Diese wurden indes nie umgesetzt, vgl. hierzu etwa Koenig/Meyer, Bitte keine normativen
Schnellschiisse in Sachen Netzneutralitat!, in: CR 2013, 643; Wimmer/L6w, Die gescheiterte Netzneutrali-
tatsverordnung 2013, in: MMR 2013, 636.

118 Vgl. hierzu fiir einen Uberblick die Meldung bei Chip.de vom 22.04.2013, http://www.
chip.de/news/Telekom-DSL-Drosselung-startet-offiziell-am-2.-Mai_61167711.html, zuletzt abgerufen am
15.04.2014.
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Die jungsten Verordnungsentwiirfe des EU-Parlaments sehen aus diesen Griinden vor, dass
Angebote, die Uiber das Internet Ubertragen werden, aber bestimmter Qualitatsanforderun-
gen bedurfen, unter strengen Voraussetzungen als ,Specialised Services” bei der Datentiber-
tragung bevorzugt behandelt werden dirfen. Unterschiede in der Regulierung blieben

dadurch indes dennoch bestehen.119

Die eben dargestellte und im deutschen TK-Recht (§ 41a TKG) und auch ansatzweise auf eu-
ropaischer Ebenel?0 geregelte (und weiter in der Diskussion befindliche) Netzneutralitit
weist zudem Bezlige zu den Zielen der Medienregulierung auf: So wird die Offenheit des
Internets als Element der Vielfaltsicherung angesehen; die Abgrenzung zwischen telekom-
munikationsrechtlich regulierungsbediirftigen Plattformen und solchen, die der rundfunk-
rechtlichen Plattformregulierung unterliegen, wird mit diesem Umstand erklart. Die Siche-
rung einer — naher auszudifferenzierenden — Netzneutralitat kénnte im Bereich einer zukinf-
tigen Plattformregulierung folglich ein wichtiges Element darstellen, um die Regulierungsbe-
durftigkeit von Netzinfrastruktur- oder auch auf Netzinfrastruktur aufsetzenden Angeboten
zu beschreiben.

Zudem macht die Diskussion darauf aufmerksam, dass die inhaltsbezogene Betrachtungs-
weise des Rundfunkrechts — aber auch zuweilen der Netzneutralitditsdebatte — die Effizienz
der Infrastrukturnutzung und die Anreize zum Ausbau der Infrastruktur nicht einbezieht,
obgleich beide Aspekte mittelbar auch vielfaltsrelevant sind.

4. Meinungsmacht- und Marktmachtkontrolle

Die verfassungsrechtlichen Vorzeichen von Meinungsmachtkontrolle und Marktmachtkon-
trolle sind grundverschieden: Auf der einen Seite steht die verfassungsrechtlich mogliche,
aber nicht zwingende Entscheidungl?l zu einer wettbewerbsorientierten Wirtschaftsord-
nung mit einem Kartellrecht, das sie gegen Wettbewerbsverengungen aufgrund von Markt-
macht absichert und nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG in die Kompetenz des Bundes fallt. Auf
der anderen Seite stehen objektive Gewadhrleistungsgehalte aus Art. 5 Abs. 1 GG, die zwin-

119 Vgl. Bericht des Europdischen Parlaments vom 21.2.2014 Uber den Vorschlag fiir eine Verordnung des
Europdischen Parlaments und des Rates liber Malinahmen zum europdischen Binnenmarkt der elektroni-
schen Kommunikation und zur Verwirklichung des vernetzten Kontinents und zur Anderung der Richtli-
nien 2002/20/EG, 2002/21/EG und 2002/22/EG und der Verordnungen (EG) Nr. 1211/2009 und (EU) Nr.
531/2012, (COM(2013)0627 — C7-0267/2013 — 2013/0309(COD)), S. 229, 254ff., abrufbar unter: http://
www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+REPORT+A7-2014-0190+0+DOC+
PDF+V0//DE, zuletzt abgerufen am 05.08.2014.

120 Vgl. dazu Art. 20 Abs. 1 b, Abs. 2 sowie Art. 22 Abs. 3 Universaldiensterichtlinie (RL 2002/22/EG); zur
Netzneutralitdtsverordnung siehe Wimmer/Low, Die gescheiterte Netzneutralitdtsverordnung 2013, in:
MMR 2013, 636 ff.

121 zyr wirtschaftspolitischen Neutralitat des Grundgesetzes BVerfGE 7, 17 f.; 7, 377, 400; 14, 263, 275; 25, 1,
19 f.; 30, 292, 317 ff.; 50, 290, 337 f.; BVerfGE 4, 7, 17 f.; 7, 377, 400; vgl. dazu auch Scholz in:
Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 12 Rn. 85.
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gend gebieten, Instrumente zur Verhinderung vorherrschender Meinungsmacht vorzuhalten

und positiv Meinungsvielfalt zu sichern.122

Diese verschiedenen Ansatze fliihren auch dazu, dass sich die MaRstdbe des Bundeskartell-
amts von denen der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK)
unterscheiden, wenn sie denselben Sachverhalt prifen. Hier stellen sich materielle Fragen
der Koordination von Regelungsmaterien und institutionelle Fragen der Kooperation.

a) Koordination der Regelungsmaterien

Dass GWB und Rundfunkrecht unterschiedlichen Maximen folgen, fiihrt zu keinem grund-
satzlichen Regelungskonflikt: Zusammenschlisse von Medienunternehmen missen den Vor-
gaben aus beiden Bereichen genligen. Obwohl anerkannt ist, dass die kartellrechtliche Kon-
trolle zugleich auch der Verhinderung vorherrschender Meinungsmacht dient123, kann es
dennoch zu Regelungskonflikten kommen, die mit den unterschiedlichen Regelungszielen
beider Materien verkniipft sind. Konfliktpotenzial entsteht hier z. B. bei folgenden Fragen:

e Reichweite von Vielfaltskriterien: Wie ist der Konflikt aufzulésen, wenn eine kartellrecht-
lich richtige Losung der Zielerreichung des Medienrechts zuwider lauft (bspw. wenn ein
Zusammenschluss von Medienunternehmen eine marktbeherrschende Stellung begriin-
det oder verstarkt, aber der einzige Weg ist, journalistisch-redaktionelle Versorgung einer
Region zu sichern). Hier stellt sich auch die Frage, inwieweit das Bundeskartellamt Argu-
mente der Vielfalt in seine Prifung einbeziehen kann oder sogar muss.

e Marktabgrenzung: Durchfiihrung von Marktabgrenzungen, insbesondere dort, wo das
Rundfunkrecht auf 6konomische Markte rekurriert (§ 26 Abs. 2; § 52 Abs. 1 Nr. 1 RStV)

e Koordination und Kooperation: Zu prifen ware, ob die Verfahrensabstimmung bei gleich-
zeitiger Priifung durch Kartellamt und KEK, etwa wenn es zu Verhandlungen mit den be-
teiligten Unternehmen kommt, optimierbar ist.

b) Anpassung der Vielfaltsicherung und Meinungsmachtkontrolle an
Digitalisierung und Konvergenz

Die Prifung der KEK erfasst mittelbar iber das Zuschaueranteilsmodell in §§ 26 f. RStV auch
andere medienrelevante verwandte Markte. Zentral knipft die Kontrolle der Meinungs-
macht jedoch noch an das Fernsehen an, § 26 Abs. 2 RStV. Trotz steigender Nutzungszahlen
im Bereich digitaler (Online-)Medien wird hier weiterhin ankniipfend an Fernsehen und am

122 yerfGE 57, 295, 319 1., s. ausfihrlicher unten bei der Erorterung des Handlungsspielraums des Gesetzge-
bers.

123 Vgl. etwa Schulz/Held, Friedrich-Ebert-Stiftung (Hrsg.), Die Zukunft der Kontrolle der Meinungsmacht,
2006, S. 56, abrufbar unter: http://library.fes.de/pdf-files/stabsabteilung/04083.pdf, zuletzt abgerufen am
5.8.2014; Schulz/Held/Laudien, Landesmedienanstalt NRW (Hrsg.), Suchmaschinen als Gatekeeper in der
offentlichen Kommunikation: Rechtliche Anforderungen an Zugangsoffenheit und Transparenz bei Such-
maschinen im WWW, S. 93 ff.
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Malstab rundfunkartiger Wirkungspotenziale (Aktualitat, Suggestivkraft, Breitenwirkung)
bewertet.124

Gleichzeitig kann das Bundeskartellamt — auch mit Hilfe des Konstrukts des Substitutions-
wettbewerbs — alle Medien in seine Prifungen eines Zusammenschlusses einbeziehen, hat
aber keine spezifische Handhabe gegen das Entstehen vorherrschender Meinungsmacht. Mit
der sich verandernden Rolle von Fernsehen und neuen Angeboten in konvergierenden Me-
dienumgebungen erscheint das Verhaltnis von Meinungsmachtkontrolle und der Kontrolle
von wirtschaftlicher Macht diskussionsbeddrftig.

Hier stellen sich grundsatzliche Fragen im Grenzbereich von Rundfunk- und Kartellrecht an-
gesichts der Konvergenz:

e Gibt es Anlass, das Konzept von Vielfaltsicherung und Meinungsmachtkontrolle grund-
satzlich zu Gberdenken, etwa im Hinblick auf veranderte Nutzungsgewohnheiten und An-
gebotstypen?

e Wo unterstiitzt das Kartellrecht die Verhinderung vorherrschender Meinungsmacht und
wo ist das Verhaltnis der Regelungsmaterien zueinander dysfunktional?

e Welche verfassungsrechtlichen Méglichkeiten und Grenzen existieren in diesem Bereich?
Welche Vorgaben zur Vielfaltsicherung und Meinungsmachtkontrolle sind geboten, wel-
che verzichtbar?

c) Nicht-publizistische Meinungsmacht/Intermediare

Wihrend die gegenwartigen Regularien an Rundfunkveranstalter als Risikotrdger vorherr-
schender Meinungsmacht anknipfen, geraten neue, internetbasierte Entwicklungen als

neue Faktoren mit Einflusspotenzial auf die Meinungsbildung vermehrt in den Fokus.125

Durch ihre den Inhalteanbietern vor- und nachgelagerte Vermittlungsfunktion zum Nutzer
haben Intermediare im Online-Bereich das Potenzial, den Meinungsbildungsprozess in ver-
schiedener Weise zu verzerren, wenn sie die Meinungsvielfalt und die Freiheit der 6ffentli-
chen Meinungsbildung einschranken. Insofern ist der Malstab, an dem eine Einflussnahme
gemessen wird, das Prinzip der Gewahrleistung kommunikativer Chancengerechtigkeit als
Unterziel der Vielfaltsicherung. Zuweilen wird die Entwicklung zum Anlass genommen, eine
grundsatzliche Neuorientierung der Vielfaltsicherung zu fordern (siehe bereits oben B. I. 1.
d)). Empirische Evidenzen fiir eine tatsachliche Einflussnahme sind allerdings bislang rar.

Diese Intermedidre haben das Potenzial zu mittelbaren Einflussnahmen, die keine inhaltli-
chen Veranderungen des kommunikativen Inhalts bewirken, aber durch vermittelnde und
aggregierende Aktivitdten darauf Einfluss nehmen, ob und wie leicht Inhalte auffindbar sind.

124 Eine sehr enge Bindung an den Rundfunk statuiert BVerwG NVwZ-RR 2014, 473, 475 f. Inwieweit dies
landesrechtlichen Nachsteuerns bedarf, damit die Regulierung ihr Ziel erreicht, wird hier nicht geprift.

125 Vgl. zum Folgenden ausfihrlich Schulz/Dreyer/Hagemeier, Friedrich-Ebert-Stiftung (Hrsg.), Machtver-
schiebung in der 6ffentlichen Kommunikation, 2011, S. 11 ff.
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Diskutiert werden unterschiedliche Typen (s. o. Begriffsverstandnis), die im Hinblick auf ihre
Funktion, die Wettbewerbsverhaltnisse und die Einwirkungsmaoglichkeiten durchaus Unter-
schiede aufweisen, aber auch wissenschaftlich noch nicht voll durchdrungen sind.

Der Vorwurf wirtschaftlicher Einflussnahme ist im Jahr 2010 Gegenstand eines Verfahrens
der EU-Kommission gegen Google Inc. geworden, das wegen der moglicherweise kartell-
rechtswidrigen Ausnutzung seiner Marktmacht eingeleitet worden war.126 Dabei ging es um
vier Vorwiirfe, die sich innerhalb des kartellrechtlichen Verfahrens als zentral dargestellt
habenl27:

1. Die systematische Benachteiligung konkurrierender sog. vertikaler Suchmaschinendienste
(d. h. spezialisierte Suchmaschinendienste, die in einen Themenbereich eingegrenzt sind,
wie z. B. Hotel-Suchmaschinen) gegeniiber eigenen Diensten.

2. Laut Europdischer Kommission hat Google Search gleichzeitig die Daten (z. B. Kundenre-
zensionen) konkurrierender Dienste ohne Einwilligung bzw. sogar gegen ihren expliziten
Willen genutzt, um die Darstellung der eigenen Dienste zu verbessern.

3. Der dritte Vorwurf betrifft Exklusivitatsvereinbarungen zwischen Google Inc. und Ver-
triebspartnern. Diese sahen etwa vor, dass — wenn eine Google Suchbox in Websites inte-
griert wird — ausschlieflich oder zumindest iberwiegend von Google vermittelte Wer-
bung im Zusammenhang mit den Suchergebnissen angezeigt werden durfte.

4. Als letzter Punkt moglichen kartellrechtswidrigen Verhaltens wurde die eingeschrankte
Offenheit der Google Werbeplattform AdWords gesehen. Demnach wurde es Entwicklern
nicht erlaubt, Dienste bereitzustellen, die einen Datentransfer zu anderen Diensten er-

moglichten (z. B. Microsoft AdCenter).

Obwohl das Verfahren keine explizit meinungsmachtspezifische Komponente aufweist, so ist
dieser wirtschaftlich gepragte Bereich dennoch mit solchen Fragen verwoben. Die oben auf-
gezeigten moglicherweise kartellrechtswidrigen Verhaltensweisen zeigen diesen Problembe-
reich auf.

Studien zeigen, dass die Dienste selbst als relevante Anbieter von Informationen wahrge-
nommen werden (ausfiihrlich unter B. I. 1. a)).

Grundsatzlich stellen sich fir das Kommunikationsrecht folgende Fragen:

e Inwieweit bestehen Risiken fir die freie individuelle Meinungsbildung und welcher Art

sind sie? Welche Rolle spielt dabei, dass Daten lber die Nutzer die Adressierung erleich-
tern?

126 (jbersicht zum Verfahrensablauf abrufbar unter: http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.
cfm?fuseaction= dsp_result&case_title=Google, zuletzt abgerufen am 28.7.2014.

127 {jbersicht entnommen aus: Europdische Kommission, Antitrust: Commission obtains from Google compa-
rable display of specialised search rivals — Frequently asked questions, 5.2.2014, abrufbar unter:
http://europa.eu/rapid/press-release_ MEMO-14-87_en.htm?locale=en, zuletzt abgerufen am 28.7.2014.
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Welche Formen der vertikalen Integration sind bei Intermedidren erkennbar und welche
Einflusspotenziale auf die Meinungsbildung bergen diese Entwicklungen?128

Wie ist der verfassungsrechtliche Rahmen — auch angesichts der Funktion, die die Inter-
medidre fir die InformationserschlieBung erfiillen — beschaffen?

Inwieweit bietet das Kartellrecht auch einen Schutz gegen maogliche Risiken fir die freie
Meinungsbildung und inwieweit bestehen Bedarf und Mdglichkeit fir landesrechtliche
Regelungen?

Derzeit passt weder das auf publizistische Medien zugeschnittene Regime der §§ 26 ff. RStV

noch die Plattformregulierung der §§ 52 ff. RStV auf Intermedidre der oben genannten Art.

Inwieweit dies auf eine Licke verweist oder nicht vielmehr deutlich macht, dass kein Prob-

lem der Meinungsmacht vorliegt, ware durch eine Risikoanalyse zu klaren.

Die Problemanalyse hat im Kern folgende Erkenntnisse zum Thema Meinungsmacht und

Intermediare hervorgebracht:

Alle der oben genannten Intermedidrtypen neigen zu der Herausbildung marktstarker
Akteure, die — wie im Fall von Suchmaschinen — extrem hohe Nutzungsanteile von 90 %
erreichen kénnen. Die 6konomischen Strukturen konnen allerdings bei den unterschiedli-
chen Intermediartypen unterschiedlich sein.

Es gibt empirische Hinweise dafiir, dass die Bedeutung von Intermedidren — insbesondere
von Suchmaschinen und sozialen Netzwerken — fir die ErschlieBung von Informationen
hoch ist und zum Teil noch weiter zunimmt (Indizien in nahezu allen Studien unter B. I.
1.).

Lock-In- und Netzwerkeffekte sorgen bei Intermedidren typischerweise fiir eine starke
Bindung der Nutzer. Dies gilt aufgrund der Tendenz zur Dienstediversifikation und Ver-
knipfung mit neuen Funktionen begrenzt auch fiir Suchmaschinen, die vom Nutzer
grundsatzlich einfach zu wechseln sind. Deutlich sind die Effekte bei sozialen Netzwerk-
diensten aufgrund der Online-Profilbildung. Diese Effekte sorgen auch dafir, dass ein
Markteintritt neuer Konkurrenten auf den entsprechend besetzten Markten erheblich er-
schwert wird.

Speziell im Bereich der Suche ist zu beachten, dass die Zahl der beantworteten Suchan-
fragen die qualitative Optimierung der Suche beeinflusst. Dies bedeutet, dass eine hohe
Zahl von Suchanfragen erforderlich ist, um die Dienstleistungen in einer wettbewerbsfa-
higen Qualitdt anzubieten.

Mit einem potenziell steigenden Einflusspotenzial wird auch fiir das Risiko der Entstehung
sog. ,Echo Chambers” hoher (siehe unter B. I. 1. f)), auch wenn diese ,Vereinseitigung”
von Informationskandlen derzeit noch nicht empirisch nachweisbar ist.

Damit ist grundsatzlich auch die Moglichkeit einer missbrdauchlichen Beeinflussung der 6f-

fentlichen Kommunikation durch Intermedidre gegeben, etwa indem bestimmte Inhalte ein-

128 it dem Hinweis auf diese Problematik auch Prof. Dr. Gersdorf im Rahmen der Befragung zur Reform der

Medien- und Kommunikationsordnung durch die SPD-Bundestagsfraktion.
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facher auffindbar gemacht werden als andere. Evidenzen fir derartige ,,Missbrauche” im
Sinne einer Bevorzugung oder Benachteiligung bestimmter Inhalte sind bei entsprechenden
O0konomischen Interessen — etwa bei der Bevorzugung verbundener Unternehmen — 6kono-

misch rational.

Derartige Evidenzen fehlen bei der Differenzierung zwischen kommunikativen Inhalten aus
nicht-6konomischen, etwa politischen oder weltanschaulichen Griinden. Dies ist jedenfalls
bei den Intermediaren, die keine Nischenbedirfnisse befriedigen, nicht 6konomisch rational,
aber technisch moglich. Zur Fiihrung eines Nachweises, dass bestimmte Inhalte ,,ungerecht-
fertigt” im Ranking auf- oder abgewertet werden, mangelt es jedoch an Transparenz der
internen Auswertungsvorgange.

Eine Forderung nach , Neutralitdt” von Intermedidren im Hinblick auf die durch sie vermittel-
ten kommunikativen Inhalte kann nicht im Sinne einer Gleichbehandlung verstanden wer-
den. Dies gilt jedenfalls fiir Intermediare, die Nutzer bei der Auffindbarkeit von Inhalten un-
terstiitzen, da hier die Differenzierung zwischen unterschiedlichen Kommunikaten gerade
den Mehrwert des Dienstes darstellt.

Aufgrund der Angebots- und Nutzungsstruktur im Internet ist es weder moglich noch sinn-
voll, das Paradigma positiver Vielfaltsicherung im Rundfunk auf diesen Bereich zu Ubertra-
gen. Zudem ist nicht nur das Risiko, sondern auch der Vielfaltsbeitrag zu beachten (s. u. zum
normativen Rahmen). Es spricht allerdings viel dafiir, aus der besonderen Strukturierungs-
und Ordnungsleistung der Intermediare auch — zumindest wenn aus Nutzersicht eine wie
auch immer geartete ,,Wertneutralitdt” erwartbar ist — besondere Anforderungen an solche
Intermediare abzuleiten, also diese Erwartung — ggf. auch regulatorisch — zu stabilisieren.

Die obigen Ausfiihrungen beziehen sich auf Intermediare, die algorithmisch Auffindbarkeit
erleichtern. Bei anderen existieren zum Teil explizite kommunikative Grundstandards, die
etwa in den Policies von Facebook oder Apple iTunes steuern, ob Inhalte rechtmaRig zur Ver-
figung gestellt werden bzw. Applikationen (iber die entsprechende Plattform vertrieben
werden. Diese Standards enthalten explizite MaRstdabe flir Bewertungen der Kommunikate
durch den Intermedidr. Auch hier kann sich die Frage stellen, ob sie Einflussnahme auf die
Verbreitung kommunikativer Inhalte den Mal3stdaben kommunikativer Chancengerechtigkeit
genugt.

Gesetzliche MaBnahmen, die primar eine Verhinderung vorherrschender Meinungsmacht
oder Sicherung kommunikativer Chancengerechtigkeit durch Intermediare zum Ziel haben,
fallen in die Gesetzgebungskompetenz der Lander. Dies bedeutet nicht, dass nicht auch ggf.
spezielle, auf die Kontrolle von Marktmacht bezogene Regelungen, die in Kompetenz des
Bundes erlassen werden, auch zur Verhinderung von Meinungsmacht beitragen kénnen.

d) Mediaagenturen

Mediaagenturen beraten Werbetreibende und vermitteln im Auftrag Werbepakete an Me-
dienunternehmen. Mit einer sich zunehmend etablierenden Handelsform (sog. , Trading”)
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werden Mediaagenturen gleichzeitig aber auch Abnehmer von Werbeflachen bei den Medi-

enunternehmen. D. h. sie treten in beiden Stufen der Wertschopfungskette sowohl als An-

bieter als auch als Nachfrager auf. Dies stellt nicht nur eine Entwicklung dar, die die traditio-

nell eher beratende Rolle der Mediaagenturen tiefgreifend — hin zu Handelsunternehmen —

verandert, sondern eroffnet auch wirtschaftsrechtliche und medienrechtliche Fragen.

Der Markt fiir Agenturleistungen ist erheblichen Konzentrationstendenzen ausgesetzt: Etwa

65 % der Agenturleistungen werden derzeit von drei dominanten Mediaagenturen vermit-

telt. Die Loslosung der Mediaagenturen von ihren werbetreibenden Kunden hin zu einer ,,ei-

genstandige[n] Wirtschaftsstufe“129 zwischen Werbetreibenden und Medienunternehmen

sorgt fiir einen grundsatzlichen Interessenkonflikt, der folgende Problembereiche impliziert:

Trading-Modelle sind, obgleich sie dank der Weitergabe von Programmflachen-Rabatten
gerade fur kleinere Werbekunden attraktiv sein kdnnen, durch hohe Rabattierungen der
Werbeflachen gepragt. Diese Rabatte sind aufgrund der groBen Marktmacht der Agentu-
ren durchsetzbar und gefahrden moglicherweise die Medienfinanzierung. Die mangelnde
Transparenz der Rabattierung und der Rabatt-Weitergabe waren bereits Gegenstand von
Gerichtsverfahren130, auch im Hinblick auf strafrechtliche Verantwortung13L.

Durch den breit angelegten Ankauf von Werbeflachen im Trading geraten Medienunter-
nehmen in ein Abhangigkeitsverhaltnis, das potenziell dazu geeignet ist, die — zweifellos
auch ohne Mediaagenturen vorhandenel32 — Abhingigkeit von Werbetreibenden zu ver-
starken.

Mediaagenturen sind an massenattraktiven oder unter Umstianden auf bestimmte Wer-
bekunden zugeschnittenen Werbeumfeldern interessiert. Mit dem massenhaften Ankauf
der Werbeflachen einher geht die Gefahr der Einflussnahme der Mediaagenturen auf re-
daktionelle Inhalte133, Dies kann eine Gefahr fiir die mediale Vielfalt darstellen.

Die Gefahr einer einseitigen Einflussnahme auf den ,Meinungsmarkt” stellt sich aufgrund
der breiten Angebotsleistung im ,,Mediamix“ (also Fernsehen, Radio, Internet, Plakate...)
als ein qualitativ besonderes Einflussnahmepotenzial dar, da unternehmens- und medi-
enlibergreifend die redaktionelle Unabhangigkeit und damit die Vielfalt gefahrdet werden
kann.134

129 janke, HORIZONT 35/2007, S. 13.
130 BGH, NJW 1974, 728; vorgehend OLG Miinchen, NJOZ 2010, 1621.
131 BGH, Urteil vom 15.12.2010, Az. 2 StR 196/10, abrufbar unter: http://openjur.de/u/68696.html, zuletzt

abgerufen am 25.07.2014.

132 7yr wirtschaftlichen Abhdngigkeit des Privatfernsehens: BVerfGE 73, 118, 155.

133
134

In letzter Konsequenz bedeutet dies eine Bestimmung redaktioneller Inhalte durch die Mediaagenturen.

Zur Verstarkung der Meinungsmachtbeeinflussung durch crossmediale Verflechtungen von Medienakteu-
ren vgl.: Neuberger/Lobigs, Arbeitsgemeinschaft der Landesmedienanstalten (Hrsg.), Die Bedeutung des
Internets im Rahmen der Vielfaltsicherung, Gutachten im Auftrag der Kommission zur Ermittlung der Kon-
zentration im Medienbereich (KEK), Berlin 2010, S. 160.
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Regulatorisch wurde weder aus Gesichtspunkten der Vielfaltsicherung noch aus solchen des
Kartellrechts auf diese Situation reagiert:

e § 7 Abs. 2 RStV erfasst schon seinem Wortlaut nach genau das beschriebene Gefdhr-
dungsszenario.135 Ein Verbot der Einflussnahme der Mediaagenturen auf redaktionelle
Inhalte wird daraus jedoch nicht resultieren, da die Abhangigkeit der Medienunterneh-
men und die Intransparenz von Trading-Geschaften das effektive Vorgehen gegen eine
solche Praxis verhindert.

e Mediaagenturen sind durch die Zentrierung der Regulierung auf das Fernsehen nicht von
der Meinungsmachtkontrolle durch die KEK erfasst — die Verflechtung mit Medienunter-
nehmen erscheint derzeit nicht als zentrales Problem.

e Die Priifung des Bundeskartellamts kann diese Form der Einflussnahme moglicherweise
nicht erfassen. In Betracht kommt zwar grundsatzlich eine Missbrauchs-Prifung im verti-
kalen Verhaltnis zwischen Mediaagenturen und Medienunternehmen, § 19 Abs. 1 Abs. 4
Nr. 2 GWB. Erkennbar sind die Regelungen jedoch nicht auf solche Falle der Einflussnah-
me auf Inhalte zugeschnitten.

5. Medienfinanzierung: Werbeblocker

Werbefinanzierte Angebote im Netz kénnen in Refinanzierungsprobleme geraten, wenn die
Werbung nicht ausgeliefert, sondern von Nutzern geblockt wird. Unternehmen haben sich
darauf spezialisiert, dem Nutzer ein solches Blocking anzubieten. Sie treten dann an Anbieter
heran und offerieren ihnen die Aufnahme in eine Positivliste (sogenannte , White List“) mit
der Folge, dass fiir dieses Angebot die Werbung ausgeliefert wird, wenn der Nutzer nicht

aktiv wird und auch dieses Angebot in das Blocking einbezieht.136

Anbieter von werbefinanzierten Diensten sehen dies als Bedrohung ihres Erlosmodells an
und halten das Vorgehen fir rechtswidrig. Mehrere von ihnen haben 2014 Klage erhoben
und stlitzen diese sowohl auf Urheber- und Leistungsschutzrechte, aber auch auf das Recht
des unlauteren Wettbewerbs (v. a. unter dem Gesichtspunkt der Marktbehinderung). Ob
dies Erfolg hat, bleibt — auch vor dem Hintergrund von Entscheidungen zur Ausblendung von
Werbung im Fernsehen —abzuwarten.

Jedenfalls wenn die Klagen erfolglos bleiben, kann sich die Frage nach einem gesetzgeberi-
schen Handeln stellen, da fir mediale Angebote auch die Ziele des Medienrechts betroffen
sind.

135 Vgl. dazu mit Beispielen: Hartstein/Ring/Kreile, in: Dorr/Stettner (Hrsg.), RStV-Kommentar I, § 7 RStV, Rn.
23f.

136 Mey, Das Spiel der Werbeblocker, in: Internet World Business, Ausgabe 26/2013, abrufbar unter:
http://heftarchiv.internetworld.de/2013/Ausgabe-26-2013/Das-Spiel-der-Werbeblocker, zuletzt abgeru-
fen am 15.5.2014.
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6. Doppelung von Aufsichtszustandigkeiten und Rechtswegen

Zu den Schnittstellenproblematiken, die zwischen den Regelungsbereichen von Bund und
Landern zu dysfunktionalen Effekten fiihren kénnen, gehdrt — neben den in diesem Gutach-
ten vertieft behandelten Kollisionsflachen — auch eine mogliche Dichotomie von staatlicher
Aufsicht und privatrechtlichem Vorgehen und damit verbundener Spaltung von Rechtswe-
gen. Dies betrifft insbesondere die Moglichkeit, dass Verbraucherschutzverbande — neben
Konkurrenten von Unternehmen — die Moglichkeit nutzen, wettbewerbsrechtlich gegen
Rechtsverletzungen vorzugehen, die zugleich VerstoRe gegen offentlich-rechtliche Spezial-
vorschriften darstellen konnen, deren Durchsetzung wiederum speziellen Behorden obliegt.
Dabei sind unterschiedliche Ergebnisse beider Verfahren und auch der zugeordneten
Rechtswege denkbar.

Jedoch steht dieses Verfahren beispielhaft fir einen weiter auszudifferenzierenden Prob-
lembereich: Halten Behorden ein bestimmtes unternehmerisches Verhalten fir zulassig,
steht weiterhin die Mdéglichkeit offen, zivil- und insbesondere wettbewerbsrechtlich dagegen
vorzugehen. Der behdrdlich gewdhrte Vertrauensschutz wirkt sich auf den zivilrechtlichen
Rechtsweg nicht aus. Dies ist kein neues Phanomen, ist aber derzeit wieder verstarkt in der
Diskussion. Es betrifft vor allem folgende Bereiche:

e Werberegelungen, etwa in §§ 7 ff., 44 ff. RStV

e Jugendmedienschutzrechtliche VerstoRe aus dem JMStV

e Impressumsvorschriften nach § 5 TMG bzw. § 55 RStV

e Moglicherweise kiinftig verstarkt datenschutzrechtliche Regelungen, wenn das Verfahren
zum Erlass eines Gesetzes zur Verbesserung der zivilrechtlichen Durchsetzung fir Ver-
braucherschutzvorschriften des Datenschutzrechts weiter verfolgt wird.

e In diesem Gutachten nicht thematisch, aber dennoch der Vollstédndigkeit halber genannt:
Aktivitaten offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten im Auftrags- und im kommerziellen
Bereich, § 16a RStV.
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In allen diesen Fallen kann es dazu kommen, dass es zu abweichenden Entscheidungen un-
terschiedlicher Stellen kommt, dass etwa eine im Rahmen des § 55 RStV, § 5 TMG zustandige
Landesmedienanstalt eine Impressumsgestaltung als rechtmaRig ansieht, wahrend etwa ein
Verbraucherschutzverband eine andere Rechtsauffassung vertritt und dies gestiitzt auf § 4
Nr. 11 UWG durchsetzt. 137 Wird in diesem Falle auch die Entscheidung der Landesmedien-
anstalt verwaltungsgerichtlich kontrolliert, kann es zu parallelen Entscheidungen auf unter-
schiedlichen Rechtswegen kommen. Nach den allgemeinen Lehren zur Rechtskraft ware da-
bei ein Gericht nicht an eine vorherige Entscheidung im jeweils anderen Rechtsweg gebun-
den, mit der Folge, dass unterschiedliche und auch widerspriichliche Entscheidungen erge-
hen kénnten.

Eine solche Parallelitdt von Zustandigkeiten muss nicht immer dysfunktional sein. Es spre-
chen auch Griinde dafiir, vor allem folgende:

e In bestimmten Bereichen kann es sinnvoll sein, den Verfolgungsdruck dadurch zu erho-
hen, dass unterschiedliche Instanzen das Verhalten von Unternehmen beobachten und
ggf. in ihrem Zustandigkeitsbereich aktiv werden.

e Staatliche Aufsicht und wettbewerbsrechtliches Vorgehen folgen anderen Voraussetzun-
gen, die unterschiedliche Interessengruppen abbilden. Marktinteressen lassen sich ideal
durch Marktteilnehmer abbilden und kénnen bestimmte behérdliche Verhaltensvorgaben
auch sinnvoll erganzen oder konkretisieren.

o Gerade die Konkretisierung von unbestimmten Rechtsbegriffen erfordert es, dass zur
Steigerung der Rechtssicherheit moglichst viele Entscheidungen produziert werden, damit
viele Informationen fiir die Rechtsanwender zur Verfligung stehen.

Allerdings sprechen auch gewichtige Argumente dagegen, eine solche Doppelung zuzulas-
sen:

e Divergierende Entscheidungen erhohen das Risiko fir Unternehmen und private Kommu-
nikatoren, mit der Folge, dass ansonsten mogliche Kommunikationen und Innovationen
unterbleiben.

e Gerade Aufsichtsbehorden, die regulierend tatig sind, kénnen in ihrer Funktion ge-
schwacht werden, wenn Zivilgerichte Entscheidungen treffen, die ein abweichendes Ver-
halten erfordern. Fir ihr Handeln ist charakteristisch, dass sie bei jeder Einzelentschei-
dung ibergeordnete Regulierungsziele in die Uberlegungen mit einbeziehen, was ein Zi-
vilgericht auf Grundlage des UWG strukturell nicht tut und nicht tun kann. Zudem
schwacht es die Regulierungsbehorden in der Interaktion mit den von ihnen regulierten

Unternehmen, wenn diese Unternehmen davon ausgehen miissen, dass die Behorde zwar

137 Beispielhaft sei hier das Vorgehen der Bundeszentrale Verbraucherschutz (vzbv) gegen google.de genannt.
Die streitige Norm zur Impressumspflicht aus § 5 TMG unterliegt der Aufsicht der Landesmedienanstalten,
kann aber auch Gegenstand wettbewerbsrechtlicher Verfahren sein, vgl. LG Berlin, Urteil vom 28.08.2014,
Az. 52 O 135/13 (nicht rechtskraftig), abrufbar unter: http://www.vzbv.de/cps/rde/xbcr/vzbv/google-
lg_berlin-2014-08-28.pdf, zuletzt abgerufen am 02.10.14.
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abschlieRend entscheiden kann, dies aber keinen Schutz vor zivilrechtlichem Vorgehen
bietet. Ob eine Unterordnung aller Spezialmaterien unter den Verbraucherschutz sinnvoll

ist, kann bezweifelt werden.

Inwieweit Vor- und Nachteile (iberwiegen, kann hier nicht abschlieBend beurteilt werden. Es
wird jedenfalls empfohlen, dass bei den Gesprachen zur Abstimmung zwischen Bund und
Lindern mit dem Ziel, eine kohdrente Kommunikationsordnung zu entwickeln, auch diese
Punkte mit einbezogen werden. Ansonsten besteht das Risiko, dass Landesregulierung durch
einen weit verstandenen Verbraucherschutz unterlaufen wird.
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C. NORMATIVER RAHMEN

|.  Handlungsspielraum des Gesetzgebers

Der Handlungsspielraum des Gesetzgebers ergibt sich aus den durch hdéherrangiges Recht
gesetzten Grenzen, wobei gerade im Medienbereich auch Handlungspflichten den Spielraum
strukturieren.

1. Handlungspflichten

Bei der Gestaltung einer konvergenzgerechten Kommunikationsordnung haben die Gesetz-
geber einen weiten Gestaltungsspielraum. Insbesondere haben sie zu entscheiden, welche
Ziele verfolgt werden, und ob dazu rechtliche Regulierung erforderlich ist. Es gibt allerdings
zwei Begrenzungen: Zum einen enthalt die Verfassung Schutzpflichten und Gewahrleis-
tungsauftrage (namentlich bei Art. 5 Abs. 1S. 2 GG und 87f Abs. 1 GG). Zum anderen kann
sich aus europdischem Recht die Notwendigkeit ergeben, zu handeln, um Ziele von Richtli-
nien zu erfiillen. Soweit der Gesetzgeber diese Vorgaben beachtet, ist eine weitgehende De-
regulierung moglich.

An dieser Stelle sind die Gewahrleistungsgehalte der Freiheiten aus Art. 5 Abs. 1S. 2 GG re-

levant. Die Rechtsprechung dazu ist vielfach analysiert worden138, so dass hier nur die
Grundlinien referiert werden mussen.

a) Meinungsmachtkontrolle

Die Verhinderung vorherrschender Meinungsmacht ist Pflichtaufgabe des Gesetzgebers.139
Laut Bundesverfassungsgericht wird Meinungsvielfalt, deren Erhaltung und Sicherung Vo-
raussetzung fiir Rundfunkfreiheit ist, in besonderem MaRe gefdhrdet durch eine Entstehung
vorherrschender Meinungsmacht. Der Gesetzgeber ist daher fir den Rundfunk verfassungs-
rechtlich zu Vorkehrungen verpflichtet, welche geeignet sind, einer solchen Entwicklung ent-
gegenzuwirken.140 Gerade weil einmal eingetretene Fehlentwicklungen — wenn iiberhaupt —
nur bedingt und nur unter erheblichen Schwierigkeiten riickgangig gemacht werden kénn-
ten, liege es in der Verantwortung des Gesetzgebers, dass ein Gesamtangebot bestehe, in
dem die flr die freiheitliche Demokratie konstitutive Meinungsvielfalt zur Darstellung ge-

langt.141 Hierzu bedarf es praventiver MaRnahmen, die etwa bei der Zulassung oder der Zu-

138 Vgl. nur DOrr, Ein Grundrecht der Medienfreiheit — Gleiches Recht fir alle?, K&R-Beil. 2013, 9 ff.; die fol-
genden Uberlegungen sind verkiirzt entnommen Held/Schulz, Die Zukunft der Kontrolle der Meinungs-
macht, Friedrich-Ebert-Stiftung Gutachten, http://medienpolitik.eu/cms/media/pdf/Schulz% 20Held%20-
%20Die%20Zukunft%20der%20Kontrolle%20der%20Meinungsmacht.pdf, zuletzt abgerufen am 17.6.2014.

139 Dgrr/Heer-ReiRmann, Das Hamburgische Mediengesetz und die Bestimmungen Uber die Meinungsvielfalt
im Rundfunk, K&R 2004, 424, 427.

140 BverfGE 73, 118, 172.
141 BverfGE 57, 295, 323; 73, 118, 160; 95, 163, 172.
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ordnung von Ubertragungswegen greifen. Es muss eine hinreichende Wahrscheinlichkeit
bestehen, dass sich in dem gesetzlich geordneten Rundfunksystem eine gleichgewichtige
Vielfalt einstellt.

aa) Crossmediale Meinungsmacht

Konzentration von Meinungsmacht kann nicht nur im Rundfunkbereich, sondern auch medi-
enlibergreifend entstehen. Der Gesetzgeber ist deshalb aber nicht dazu verpflichtet, Presse-
unternehmen den Zugang zum Rundfunk zu verwehren. Es gibt keinen verfassungsrechtli-
chen Grundsatz einer ,publizistischen Gewaltenteilung”.142 Es sind laut Bundesverfassungs-
gericht aber gleiche, moglicherweise sogar groflere Gefahren zu befilirchten, wenn Mei-
nungsmacht im Bereich des Rundfunks sich mit Meinungsmacht im Bereich der Presse ver-
bindet. Demgemal erfordert die verfassungsrechtliche Gewahrleistung freier Meinungsbil-
dung gesetzliche Vorkehrungen auch dagegen, dass vorherrschende Meinungsmacht sich

aus einer Kombination der Einflisse in Rundfunk und Presseergibt.143

Der Gesetzgeber verfiigt bei der Ausgestaltung der Rundfunkordnung liber einen weiten
Beurteilungs- und Handlungsspielraum.144 Seine MaRnahmen miissen aber geeignet sein,
das Ziel freier 6ffentlicher und individueller Meinungsbildung zu erreichen. Angesichts der
intendierten Offenheit dieser Zielbestimmung und der zahlreichen unterschiedlich zu be-
ricksichtigenden Interessen ist nicht mit letzter Gewissheit zu bestimmen, inwieweit ergrif-
fene MaRnahmen dem Ziel freier Meinungsbildung dienen. Laut Bundesverfassungsgericht
muss aber eine hinreichende Wahrscheinlichkeit bestehen, dass die verfassungsrechtlichen
Ziele erreicht werden.

Das Bundesverfassungsgericht hatte in der vierten Rundfunkentscheidung aus dem Jahr
1986 liber Bestimmungen des Niedersachsischen Landesrundfunkgesetzes zur Verhinderung
vorherrschender Meinungsmacht zu urteilen. Gegenstand der Untersuchung war u. a. eine
Bestimmung, die besagte, dass wenn in einem Programm Sendungen mit lokalem oder regi-
onalem Bezug verbreitet werden, diese nicht zu mehr als der Halfte von einem Unterneh-
men zugeliefert werden diirfen, das fiir den Bereich der Sendungen bestimmte periodisch
erscheinende Druckwerke mit einem Anteil von mehr als 20 % der Gesamtauflage aller fir
den Bereich bestimmten periodisch erscheinenden Druckwerke verlegt.

Das Bundesverfassungsgericht hat in dem Urteil Grundséatze zur Verhinderung crossmedialer
Meinungsmacht aufgestellt. Fiir den Landesgesetzgeber kann im Rahmen seiner Rundfunk-
gesetzgebung eine Verpflichtung zu Vorkehrungen nur bestehen, soweit die Entstehung mul-
timedialer Meinungsmacht zu Gefahren fir die Meinungsvielfalt im Rundfunk zu fihren

142 Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, Art. 5, Abs. 1 u. 2, Rn. 196.
143 BverfGE 73, 118, 175.
144 BverfGE 83, 238, 324 f.
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droht.145 Grundsatzlich miissen die gesetzlichen Vorkehrungen zur Erhaltung der Meinungs-
vielfalt umso effektiver sein, je weiter der private Rundfunk von einer Lage der funktionie-

renden AuBenpluralitit entfernt ist.146

Das Gericht hat dabei zwischen iberregionalem und regionalem bzw. lokalem Bereich unter-
schieden.14/

Fir den Uberregionalen Bereich bestehen verfassungsrechtlich weniger weitreichende An-
forderungen an die Regulierung der Verbindung von Presse und Rundfunk, und zwar weil
neben dem oder den Angeboten eines Presseunternehmens zumindest — fiir jedermann
empfangbare — Programme der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten bestiinden. Zudem
seien im Uberregionalen Rahmen noch keine Pressemonopole entstanden.

Strengere Anforderungen stellt das Gericht an die Vorkehrungen gegen die Entstehung vor-
herrschender multimedialer Meinungsmacht im regionalen und lokalen Bereich, weil hier
bereits zahlreiche Monopolstellungen von Zeitungsunternehmen entstanden seien. Hier sei

der Gefahr eines ,Doppelmonopols” entgegenzuwirken.148

Bei der niedersachsischen Regelung zur ,Zulieferung” von Beitragen zu den lokalen oder re-
gionalen ,Fenster“-Sendungen sah das Bundesverfassungsgericht das Erfordernis einer ver-
fassungskonformen Auslegung: Die Vorschrift misse auch fiir am Veranstalter beteiligte Ver-
lage und nicht nur fir externe Verlage gelten.

bb) Grundsatze fiir die Kommunikationsordnung

Das Bundesverfassungsgericht hatte bislang keine Veranlassung, jenseits der Kombination
der Beherrschung von Rundfunk und Presse Aussagen darliber zu machen, welche Vorgaben
sich fur die Gesetzgeber aus der Verfassung ergeben. Aus der Orientierung auf das Ziel, freie
individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung zu sichern, wird zu Recht gefolgert, dass der
Gesetzgeber generell verpflichtet ist, ausreichende Vorkehrungen zur Verhinderung vorherr-
schender multimedialer Meinungsmacht zu treffen, sofern dafir strukturell Anhaltspunkte
bestehen.

Im Bereich der Ausgestaltung trifft den Gesetzgeber eine Prifungspflicht, inwieweit techni-
sche, publizistische oder allgemein gesellschaftliche Veranderungen dazu fiihren, dass das
gewdhlte Regulierungskonzept die Freiheit offentlicher Kommunikation noch mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit sichert.149

145 ByerfGE 73, 118, 175 f.

146 BverfGE 73, 118, 174.

147 BverfGE 73, 118, 176 .

148 Vgl. auch BayVerfGH AfP 1987, 394, 405.

149 Schulz/Held/Kops, Perspektiven der Gewahrleistung freier 6ffentlicher Kommunikation, S. 217 f.; allge-
mein zur ,Nachbesserungspflicht” BVerfGE 73, 118, 169; vgl. auch Hoffmann-Riem, Regulierung in der du-
alen Rundfunkordnung, 2000, S. 114 ff.
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Daraus kann man fiir die Gestaltung der Kommunikationsordnung folgende Grundsatze ab-
leiten:

e Vorherrschende Meinungsmacht missen die Lander auch kiinftig regulieren; dies wird
durch die Konvergenz nicht obsolet. Das bedeutet allerdings nicht, dass dazu immer eine
praventive Kontrolle erforderlich ware. Wichtig ist nur, dass die Entstehung vorherr-
schender Meinungsmacht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen werden
kann.

e Dass der Gesetzgeber derzeit an Rundfunk ankniipft und ihn einem besonderen Kontroll-
regime unterwirft, erscheint angesichts aktueller empirischer Befunde190 (dazu s.o. unter
B. I.) verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Ob dazu ein praventives Vorgehen — also
eine Kontrollerlaubnis in Form der Lizenzierung — noch erforderlich ist, wie es das BVerfG
1981 angenommen hat15], erscheint angesichts der relativierten tatsachlichen Einflusspo-
tenziale etwa durch Parallelnutzung von Nachrichtenmedien152 zu hinterfragen. Jeden-
falls liegt es im Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, daran festzuhalten.193 Angesichts
der Bedeutung des Mediums Rundfunk trotz Verschiebung der Nutzung fiir bestimmte
Inhalte und Zielgruppen (s.o.) erschiene es kaum verfassungskonform, ihn in ein System
der Meinungsmachtkontrolle Gberhaupt nicht einzubinden.

e Meinungsmacht ist da zu bekdmpfen, wo sie tatsachlich besteht oder zu entstehen droht.
Die Beobachtungspflicht des Gesetzgebers weist tiber den Rundfunk im verfassungsrecht-
lichen Sinne hinaus und erfasst etwa auch die Presse.154 Auch die Meinungsmacht, die
durch die Beherrschung unterschiedlicher Medien entsteht oder verstarkt wird, ist einzu-
beziehen.155

e Inwieweit Intermedidre in den Schutzbereich der Medienfreiheiten gem. Art. 5 Abs. 1 Satz
2 GG fallen und damit auch durch sie vermittelte Meinungsmacht zu beobachten ist, kann
hier nicht abschlieRend geklart werden.156 Viel spricht dafiir, dass sie besonderen Schutz
genieBen, wenn und soweit sie strukturelle Bedeutung fiir die 6ffentliche Kommunikation
erlangen; ihre besondere Rolle fillt dann aber auch in den Beobachtungsbereich des Ge-
setzgebers, der zur Verhinderung vorherrschender Meinungsmacht berufen ist. Dabei ist

150 Etwa Hasebrink/Ho6lig, Reuters Digital News Report 2014, abrufbar unter: https://reutersinstitute.poli
tics.ox.ac.uk/fileadmin/documents/report2014/Reuters %20Institute%20Digital%20News%20Report%202
014%20-%20Full%20Report%20(low%20resolution).pdf, zuletzt abgerufen am 18.6.14; Neuberger, Journa-
lismus im Internet aus Nutzersicht, abrufbar unter: http://www.media-perspektiven.de/uploads/
tx_mppublications/01-2012_Neuberger.pdf, zuletzt abgerufen am 18.06.2014.

151 BverfGE 57, 295.

152 Hasebrink/Hdlig, a.a.O.
153 vg|. BVerfGE 121, 30, 51.
154 BverfGE 73, 118, 175.
155 BverfGE 73, 118, 175.

156 pazu Dorr, Ein Grundrecht der Medienfreiheit — Gleiches Recht fur alle?, in: K&R-Beih. 2013, 9 ff.; Schulz,
Staatsfreiheit — zu Grenzen eines spannungsreichen Rechtsbegriffs im Medienrecht, in: AfP 2013, 457,
463; Schulz, Von der Medienfreiheit zum Grundrechtsschutz fiir Intermediére?, in: CR 2008, 470 ff.
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zu beachten, dass die unter dieser Bezeichnung zusammengefassten Dienste sehr unter-
schiedliche Funktionen erfiillen. Zudem bedeutet die Zuordnung zum Beobachtungsbe-
reich der Meinungsmachtkontrolle ebenso wenig wie bei der Presse, dass damit Regulie-
rungskonzepte wie beim Rundfunk verfassungsrechtlich angezeigt waren. Vielmehr kann
etwa der 6konomische Wettbewerb und wettbewerbsrechtliche Kontrolle ausreichen o-
der andere Instrumente — etwa solche der Transparenzsicherung — in Betracht kommen.

Positive Vielfaltsicherung

Neben der verfassungsrechtlich geforderten Funktion, Meinungsmachtmonopole zu verhin-

dern, hat das Bundesverfassungsgericht den Gesetzgeber schon friih dazu angehalten, Viel-

falt beim Rundfunk auch positiv sicherzustellen. D. h. um ein Mindestmall an Meinungsviel-

falt zu garantieren, folgen schon aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG einige Mindeststandards, die der

Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der Rundfunkordnung zu beachten hat. Diese positive

Ordnung setzt sich aus materiellen und organisationsbezogenen Regeln zusammen, die si-
cherstellen, dass die Ziele von Art. 5 Abs. 2 S. 1 GG erreicht werden.157 Als Eckpfeiler dieser
positiven Ordnung gelten folgende Grundsatze:

Sollte sich der Gesetzgeber fiir eine duale Rundfunkordnung entscheiden, so ist privater
Rundfunk durch eine staatsfern organisierte Aufsicht zu (iberwachen.158

Rundfunk darf aufgrund seiner besonderen Wirkung weder dem Staat noch einzelnen
gesellschaftlichen Gruppen ausgeliefert werden199 — das Bundesverfassungsgericht sieht
neuerdings auch die Staatsferne als Teil der Vielfaltsicherung.160 Vielfalt bezieht sich nicht
nur auf Meinungen, sondern auch auf andere Differenzierungen, so dass auch regionale
Vielfalt, Genrevielfalt und auch Anbietervielfalt relevant sind.

Offen gehalten hat das Bundesverfassungsgericht hingegen, in welchem Modus diese
Regulierung zu erfolgen hat. Gleichzeitig hat es aber die Grundvoraussetzungen eines
binnen- und eines auRenpluralen Modells entwickelt161, an denen sich heute die Rund-
funkregulierung maBgeblich orientiert. Dabei hdlt das Bundesverfassungsgericht am Junk-
tim fest, dass die Zuldssigkeit privaten Rundfunks von der Funktion abhangig ist, die der
offentlich-rechtliche Rundfunk erfillt. Insofern kann eine Absenkung von Vielfaltsstan-
dards beim privaten Rundfunk Folgen fir den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk haben.

Die Sicherung eines MindestmaRes an Ausgewogenheit erscheint beim Rundfunk als
Pflichtaufgabe des Gesetzgebers. Wie oben dargestellt, ist angesichts der aktuellen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des — moglicherweise immer noch

157 BverfGE 57, 295, 320.
158 BverfGE 57, 295, 326.

159

Schon 1981 betonte das Bundesverfassungsgericht, die Begriindung der besonderen Anforderungen an
die positive Rundfunkordnung sei nicht zwingend von der Sondersituation des Rundfunks abhangig, vgl.
BVerfGE 57, 295, 321.

160 BverfG Nvwz 2014, 867.
161 BverfGE 57, 295, 325 f.
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bestehenden — Wirkungspotenzials davon auszugehen, dass diese verfassungsrechtlich
fortbesteht. Allerdings beschrankt sich dies auf Bereiche, bei denen Vielfaltsverengungen
tatsachlich zu beobachten sind.

e Die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten haben laut Bundesverfassungsgericht einen
Grundversorgungsauftrag.162 Dieser kann nur erfiillt werden, wenn der Gesetzgeber
durch die Ausgestaltung die ,technischen, organisatorischen, personellen und finanziellen
Vorbedingungen“163 sicherstellt.

e Ausgangspunkt der nationalen Vollregulierung der Rundfunkverbreitung war die Unter-
stellung, dass es einige wenige Verbreitungswegel64 gibt, die jeweils groBe Bevolke-
rungsgruppen mit Rundfunkangeboten versorgen. Fiir jeden Haushalt und damit jeden
Rezipienten gab und gibt es einen primaren Verbreitungsweg, so dass Vielfaltsverengun-
gen aufgrund mangelnder Wahlmoglichkeiten der Rezipienten entstehen kdnnen. Dies
beginnt erst, sich zu verandern, so dass Anbieter, die — mit welcher Technologie auch im-
mer — dem Nutzer Fernsehen als eigenstandiges Angebot offerieren, jedenfalls noch Viel-
faltsrisiken produzieren kénnen.

e Allerdings aber zwingt die verfassungsrechtliche Argumentation nicht, alle technischen
Wege, Uber die Rundfunk Ubertragen werden kann, einer Vielfaltsregulierung zu unter-
werfen. Es ist denkbar, dass eine Diversifizierung oder Entwicklung zu offenen Ubertra-
gungsformen die Abhingigkeit von bestimmten Ubertragungswegen in Zukunft verrin-
gert.

c) Weitere Ziele im Rahmen von Art. 5 Abs. 1 GG

Das BVerfG sieht als objektiven Zielwert der Kommunikationsfreiheiten (nicht nur der Rund-
funkfreiheit) an, dass freie und offene individuelle und o6ffentliche Meinungsbildung er-
folgt.165 Was dazu erforderlich ist, hdngt von den tatsichlichen Strukturen im Kommunikati-
onsbereich ab. Soweit und solange Rundfunk eine besondere Bedeutung fiir die 6ffentliche
Kommunikation zukommt, ist die Sicherung kommunikativer Chancengerechtigkeit in diesem
Sektor zentral fiir die Erreichung des Zielwertes.

Mit der Verdanderung der realen Strukturen verandern sich aber auch die Faktoren, die die
Erreichung des Zielwertes steuern und damit auch die Gewahrleistungsgehalte des Grund-
rechts konturieren:

162 ByerfGE 73, 118, 157
163 BverfGE 73, 118, 158.

164 Vgl. auch Erwdgungsgrund 44 der Universaldienstrichtlinie: ,Zu den Netzen fiir die 6ffentliche Verbreitung
von Horfunk- oder Fernsehsendungen gehoren Kabelfernsehnetze, Satellitenrundfunknetze und terrestri-
sche Rundfunknetze. Hierzu kénnen auch andere Netze gehéren, sofern diese von einer erheblichen Zahl
von Endnutzern als Hauptmittel zum Empfang von Horfunk- und Fernsehsendungen genutzt werden.”

165 ByerfGE 57, 295, 319.
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e So zeigt es sich, dass die Finanzierung von journalistisch-redaktionellen Angeboten prekar
werden kann. Insoweit kann die Absicherung der Refinanzierbarkeit publizistischer Leis-
tungen ein Ziel des Art. 5 GG sein.

e Offentliche Kommunikation verdndert sich dergestalt, dass durch Internetangebote
kommunikative Bedurfnisse erganzend zu dem medialen Angebot befriedigt werden kén-
nen. Dies fiihrt nicht zu einer Substitution traditioneller Medien, wohl aber zu einer struk-
turellen Erweiterung der kommunikativen Méglichkeiten (bspw. Zugang zu Originalquel-
len, direkter Zugriff auf Informationsangebote von Minderheiten). Schon aus diesem
Grund leistet der Zugang zum offenen Internet einen spezifischen Beitrag zur individuel-
len und 6ffentlichen Meinungsbildung.

e Dazu kommt, dass der leichte Zugang zum Weltwissen fiir die Entwicklung der Personlich-
keit, Bildungsmoglichkeiten und die Arbeitswelt essentiell geworden ist.

e Zu einer freien und offenen individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildung gehort auch,
dass eine funktionierende Offentlichkeit existiert. Der vom BVerfG in der Spiegel-
Entscheidungl66 beschriebene prototypische Prozess der Meinungsbildung kann die de-
mokratische Selbstverstidndigung der Gesellschaft nur tragen, wenn diese Offentlichkeit
tatsachlich ein ,gesellschaftliches Gesprach” darstellt. Fragmentierungsprozesse bis hin
zu der ,Echo Chamber” (zum Begriff bereits unter B. I. 1. f)), in der Einzelne oder Gruppen
sich nur noch mit den eigenen Argumenten und Weltdeutungen konfrontieren, kdnnen
daher die individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung gefahrden.

e Die Moglichkeit fiir jeden Bilrger, selbst durch Internetangebote ohne hohe Kosten die
eigene Meinung offentlich zuganglich zu machen, hat die 6ffentliche Kommunikation
ebenfalls strukturell verandert. Die entstandenen ,persdnlichen Offentlichkeiten“167 ha-
ben dazu beigetragen, dass die ,vernetzte Offentlichkeit“168 der heutigen Gesellschaften
anders funktioniert, als in traditionellen Modellen biirgerlicher Offentlichkeit unterstellt,
an denen sich auch die Verfassungsinterpretation bislang orientiert hat.

e Der Wert der traditionellen Medien fiir die 6ffentliche Kommunikation liegt gerade darin,
diese Kommunikation verlasslich zu strukturieren, ihren Rhythmus zu definieren und sich
dabei an normativen Erwartungen zu orientieren. Die Offenheit der (nicht-medialen) In-
ternet-Kommunikation erganzt dies, indem nicht nur 6konomische, sondern auch kom-
munikative Innovationen hervorgebracht werden.

e Da das Vertrauen des Nutzers in die Funktion eines Angebotes fiir die Meinungsbildung in
der offentlichen Kommunikation relevant ist, gehért es zu den Aufgaben des Gesetzge-

166 BverfGE 20, 162 ff.

167 zum Begriffsverstandnis vgl. Schmidt, Persénliche Offentlichkeiten und Privatsphére im Social Web, in:
Halft/Krah (Hrsg.), Privatheit, Strategien und Transformationen, 2013, S. 121 ff., der den Begriff gepragt
hat und darunter das Offentlichmachen von privaten Daten im Internet versteht.

168 7y diesem Begriff vgl. Benkler, Political Freedom Part 2: Emergence of the Networked Public Sphere In The

Wealth of Networks: How Social Production Transforms Markets and Freedom, in: Yale University Press
2006, S. 212 ff.
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bers, dies wo notig abzustlitzen. Dies geschieht etwa im Bereich der Werbung, bei der
Einflussnahme von Werbetreibenden auf mediale Inhalte ausgeschlossen werden
muss.169 Bei neuen Angebotstypen ist noch unklar, welche Funktionserwartungen die
Nutzer haben.

All diese Aspekte sind bislang weder in der Rechtsprechung des BVerfG noch in der Literatur
vollstandig verarbeitet. Eine an Art. 5 Abs. 2 GG orientierte Ausgestaltung der Kommunikati-
onsordnung kann sich jedenfalls sicherlich nicht allein darauf stltzen, die besondere Rolle
von Rundfunk und anderen publizistischen Medien abzusichern.

2. Grenzen des Handlungsspielraums

Grenzen des Handlungsspielraums bilden auf der Ebene des nationalen Rechts vor allem die
Grundrechte von Vielfaltsregulierung betroffener Unternehmen.

Die betrifft zunachst wiederum die Rundfunkfreiheit:

e Sofern diese Unternehmen selbst Trager der Rundfunkfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1 GG sind,
hat der Gesetzgeber aufgrund der Ausgestaltungsdogmatik des Bundesverfassungsge-
richts einen sehr weiten Gestaltungsspielraum.170 Erst wenn MaRnahmen zur Erreichung
der Ziele aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG ungeeignet sind oder kommunikative Interessen unter-
malig berlcksichtigt werden, verldsst der Gesetzgeber den ihm zugewiesenen Entschei-
dungskorridor.171

e Solange private Veranstaltung von Rundfunk durch die Regulierung nicht mehr wirtschaft-
lich betrieben werden kann, sind Veranstalter bei AusgestaltungsmalBnahmen nicht in
subjektiven Verfassungsrechten betroffen.

e Inwieweit Plattformbetreiber in ihrer inhaltlichen Selektion selbst — direkt oder als Annex-
Funktion — durch die Rundfunkfreiheit geschiitzt sind, ist umstritten.172 Hier ist davon
auszugehen, dass sie insoweit auch der Ausgestaltungsdogmatik unterfallen, die eine Viel-
faltsoptimierung des Gesamtsystems zum Ziel hat. Zu beachten ist dabei, dass die Pro-
grammfreiheit als Kern der subjektiven Rundfunkfreiheit wegen der Orientierung an pub-
lizistischen Kriterien geschiitzt ist, was sich von der Selektionsleistung von Plattformen
unterscheidet. Dies rechtfertigt, etwa Kabelbelegungsentscheidungen verfassungsrecht-
lich nicht wie Eingriffe in die Programmautonomie zu betrachten.

169 zimmermann m.w.N., Schutz des publizistischen Systems vor Werbeplatzierungen, 2014 (im Erscheinen).

170 BverfGE 57, 295, 321; Rossen, Freie Meinungsbildung durch den Rundfunk, 1988, S. 313 ff.; Vesting, Pro-
zedurales Rundfunkrecht, 1997, S. 235.

Hoffmann-Riem spricht von einem durch das Uber- und UntermaR geprégten Korridor rechtmaRigen Ver-
haltens: Hoffmann-Riem, in: Stein/Denninger/Hoffmann-Riem (Hrsg.), AK-GG, 2001, Art. 5 Rn. 158; Hoff-
mann-Riem, Regulierung in der dualen Rundfunkordnung, 2000, S. 107 ff.

171

172 pgry (lehnt einen solchen Schutz nicht direkt ab), Die rechtliche Einordnung der Must-Carry-Regelungen

im Rundfunkstaatsvertrag und in den Landesmediengesetzen, in: ZUM 2013, 81, 100 ff.; dagegen Tru-
te/Broemel, Der Verbreitungsauftrag der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, Einspeisung und Ver-
gltung von Programmen mit Must-Carry-Status in Kabelnetzen, in: MMR-Beil. 2012, 1, 9 f.
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Bei Plattformbetreibern konnen zudem Art. 14 und Art. 12 GG betroffen sein:

Soweit wie etwa bei Betreibern von Telekommunikations-Infrastruktur, im Eigentum der
Unternehmen stehende Gegenstdande nicht mehr frei von ihnen verwendet werden kén-
nen, ist die Eigentumsfreiheit betroffen. Dass Vielfaltsregulierung ein Zweck sein kann,
das Eigentum inhaltlich zu bestimmen und zu beschranken, wird nicht ernsthaft bestrit-
ten.173

Umstritten ist, unter welchen Voraussetzungen eine Inhalts- und Schrankenbestimmung
als verhaltnismalig erscheint. Dies hdngt insbesondere davon ab, wie hoch der Sozialbe-
zug der in Rede stehenden Eigentumsposition ist.174 Dabei wiederum ist ausschlagge-
bend, inwieweit das Eigentumsobjekt die persdnliche Sphare des Eigentliimers betrifft und
andersherum, wie sehr Dritte bzw. die Allgemeinheit auf die Nutzung angewiesen sind.
Fiir Kabelnetze wird daraus ein weiter Spielraum des Gesetzgebers geschlossen, wobei
umstritten ist, ob alle Netze einbezogen sind und ob und unter welchen Voraussetzungen
Art. 14 GG eine Ausgleichspflicht fiir eine Inanspruchnahme des Eigentums statuiert.1/>
Fir andere als die ,klassischen” Plattformen gelten dieselben verfassungsrechtlichen
Grundsitze.176 Es kommt also auch hier zentral darauf an, wie relevant die Infrastruktur
flr die Vielfaltsicherung ist.

Bei Kabelnetzbetreibern wird auf das europarechtliche Kriterium aus Art. 31 Abs. 1 UDRL
verwiesen, dass Ubertragungspflichten nur voraussetzt, wenn (1) eine erhebliche Zahl von
Endnutzern diese Infrastruktur als (2) Hauptmittel zum Rundfunkempfang nutzt. Ange-
sichts der Diversifizierung der Rundfunkempfangswege wird dieses Kriterium hoch rele-
vant werden.

Zu beachten ist dabei, dass dies fiir den eingriffsintensiven Fall der Zugangsverpflichtung
gilt, Regelungen zur Auffindbarkeit beriihren die Eigentumsfreiheit weit weniger intensiv
(sofern hier das Eigentum Uberhaupt betroffen ist).

Ist Art. 12 Abs. 1 GG betroffen, stellt sich auch hier die Frage der VerhaltnismaRigkeit ei-
ner Vielfaltsregulierung. Dass Vielfaltsicherung eine verniinftige Erwagung des Allge-
meinwohls und damit einen legitimen Zweck fiir eine Beschrankung darstellt, ist wiede-
rum unstrittig. Bei der Abwagung sind dieselben Topoi wie bei der Eigentumsfreiheit rele-

173 Spoerr/Luczak m.w.N., Die Digitalisierung der Rundfunkibertragung in Kabelnetzen 2010 - 2020: Staatli-

che Handlungsoptionen, in: ZUM 2010, 553, 557 ff.

174 Gersdorf, Chancengleicher Zugang zum digitalen Kabel, 1998, S. 99 ff.; Dorr, Die Kabelbelegungsregelun-

gen in den Landesmediengesetzen und der Anspruch auf unentgeltliche Durchleitung des Fernsehpro-
gramms PREMIERE zu den angeschlossenen Haushalten, in: ZUM 1997, 337, 352 ff.; Stettner, Die Rechts-
pflicht der Landesmedienanstalten zur Kabelbelegung, 1998, S. 63.

175 Trute/Broemel, Der Verbreitungsauftrag der o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, Einspeisung und

176

62

Vergiltung von Programmen mit Must-Carry-Status in Kabelnetzen, in: MMR-Beil. 2012, 1, 10.

Nur insoweit die Argumentation beim Kabel darauf abstellt, dass Teile der Infrastruktur vormals staatlich
finanziert wurden, gilt etwas anderes.
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vant.177 Insbesondere die Frage, wie relevant die Dienstleistung fiir die Vielfaltsicherung
erscheint, muss dazu geklart werden.

Vor diesem Hintergrund ist die Einbeziehung neuer Dienstleistungen in eine Plattformregu-

lierung zu prifen.

Il.  Materiell-rechtliche Vorgaben aus der Perspektive der foderalen
Kompetenzordnungl78

1. Dieinstrumentelle und historische Pragung der Kompetenzordnung

a) Vorbemerkung zu Besonderheiten von Kompetenznormen

Die Kommunikationsgrundrechte des Art. 5 Abs. 1 GG bilden in ihrer normtextlichen und
systematischen Konstruktion die historische Bestandsaufnahme des Jahres 1949 ab, die
durch eine klare Trennung der Erscheinungsbilder und Funktionsweisen von Presse, Film und
Rundfunk bestimmt war.179 Dies wirkt sich auch im Bereich der Kompetenzverteilung aus,
sind Kompetenznormen doch noch starker als andere Normen des Verfassungsrechts histo-
risch und entstehungsgeschichtlich geprigt.180 Dies hangt damit zusammen, dass sich der
Verfassungsgeber bei seinen Zuordnungen positiv oder negativ an der zuvor bestehenden
einfachgesetzlichen ,Lage” orientiert hat.

Im Bereich des Medienrechts ist insoweit vor allem von Belang, dass unter dem Einfluss der
Alliierten eine inhaltliche Zustandigkeit des Bundes fiir das Medienrecht bewusst vermieden
und dieses machtbeschrankend foderal ausgerichtet werden sollte. Mit Bezug auf diesen
Gesichtspunkt fihrt das Bundesverfassungsgericht in seinem ersten Rundfunkurteil aus:

,Es kommt hinzu, dass der Rundfunk auch ein kulturelles Phdnomen ist. Soweit kulturelle Angelegenheiten
Uberhaupt staatlich verwaltet und geregelt werden kénnen ..., fallen sie nach der Grundentscheidung des
Grundgesetzes (Art. 30, 70 ff. und Art. 83 ff. GG) in den Bereich der Lander (...), soweit nicht besondere
Bestimmungen des Grundgesetzes Begrenzungen und Ausnahmen zugunsten des Bundes vorsehen. Diese
Grundentscheidung, die nicht zuletzt eine Entscheidung zugunsten des féderalistischen Staatsaufbaus im In-
teresse einer wirksamen Teilung der Gewalten ist, verbietet es gerade im Bereich kultureller Angelegenhei-

ten, ohne eine hinreichend deutliche grundgesetzliche Ausnahmeregelung anzunehmen, der Bund sei zu-

sti‘:indig.”]-&L

177 \m Einzelnen Dorr, Die Kabelbelegungsregelungen in den Landesmediengesetzen und der Anspruch auf
unentgeltliche Durchleitung des Fernsehprogramms PREMIERE zu den angeschlossenen Haushalten, in:
ZUM 1997, 337, 365 und Trute/Broemel m.w.N., Der Verbreitungsauftrag der 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten, Einspeisung und Vergitung von Programmen mit Must-Carry-Status in Kabelnetzen, in:
MMR-Beil. 2012, 1, 13.

178 pie folgenden Teile Il. bis IV. stammen von Prof. Dr. Kluth.

179 7y den Auswirkungen der Medienkonvergenz auf das Grundrechtsverstandnis: Bethge, in: Sachs (Hrsg.),
Grundgesetz Kommentar, 6. Aufl. 2011, Art. 5, Rn. 73a; Hain, Die zweite Gebiihrenentscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts — Kontinuitat in den Zeiten der Konvergenz, in: JZ 2008, 128 ff.

180 7y den Besonderheiten der Kompetenznormen siehe auch Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz
Kommentar, 6. Aufl. 2011, Art. 70, Rn. 50 ff.

181 sjehe BVerfGE 12, 205, 229.
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Die wissenschaftliche Literatur ist dieser Sichtweise einhellig gefolgt.182

b) Keine inhaltsbezogene Medienkompetenz des Bundes

Aus dieser Zuordnung der Materie folgt, dass es unter dem Grundgesetz keine Kompetenz
des Bundes gibt, den Medienmarkt inhaltlich zu regeln bzw. positiv zu ordnen.183 Bezogen
auf die klassischen Referenzmaterien der Gesetzgebung bedeutet dies, dass es weder eine
Bundeskompetenz fiir das Presserecht noch fir das Rundfunkrecht gibt. Das gleiche gilt aber
auch dort, wo andere Techniken bzw. Medien genutzt werden, um eine 6ffentliche Kommu-
nikation zu gestalten, da es auch insoweit an einer Bundeskompetenz fehlt und sich diese
auch nicht daraus ableiten lasst, dass der Bund fiir die technischen und wirtschaftlichen As-
pekte der genutzten Techniken eine Gesetzgebungskompetenz besitzt. Insoweit ist an die
Argumentation im ersten Rundfunkurteil zur dienenden Funktion des Fernmelderechts zu
erinnern und an sie anzuknupfen.

Nicht ausgeschlossen sind auch vor diesem Hintergrund indes bundesgesetzliche Regelun-
gen, die die Tatigkeit von Medienunternehmen unter einem anderen Blickwinkel erfassen,
fir den eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach dem Grundgesetz besteht und bei

denen es sich um allgemeine Gesetze im Sinne des Art. 5 Abs. 2 GG184 handelt.

Den Kern der Medien- und Kommunikationsfreiheit bildet der 6ffentliche Informations- und
Meinungsbildungsprozess. Diesen als einen offenen und im Hinblick auf den Zugang, die
Standpunkte und die Akteure ausreichend vielfaltigen Prozess zu garantieren, ist die zentrale
Vorgabe fiir das materielle Medienrecht, fir das (primar) die Lander zustandig sind.

Die materielle Vielfaltsgewahrleistung setzt eine Struktur voraus, die drei Aspekte umfasst:

e eine ausreichende Zahl voneinander unabhangiger Akteure bzw. Unternehmen,

e ein freier Zugang der Nutzer zu den medialen Angeboten,

e eine ausreichende Rechtssicherheit als Grundlage fiir einen fairen Wettbewerb und eine
transparente Nutzung.

In allen diesen Bereichen besteht eine enge Wechselwirkung zu anderen Kompetenzfeldern,
die aus dem Blickwinkel des materiellen Medienrechts einen instrumentellen Charakter be-
sitzen, d. h. sich auf die fir den Zweck der Kommunikation genutzten Instrumente beziehen.

Es handelt sich dabei insbesondere um die folgenden Bereiche:

e das Telekommunikationsrecht: es sichert den Wettbewerb zwischen den Anbietern von
Telekommunikationsdienstleistungen sowie den freien Nutzerzugang als Grundlage fiir
die Bereitstellung und Nutzung von Medieninhalten auf diesem technischen Wege;

182 gjehe nur Fehling, Rundfunkrecht, in: Ehlers/Fehling/Pinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht Bd. 2,
3. Aufl. 2013, § 59, Rn. 14 ff.

183 7y der fiir den Rundfunk- und (elektronischen) Medienbereich notwendigen ,positiven Ordnung” siehe
auch BVerfGE 57, 295, 320; 83, 238, 296; 95, 220, 236; 119, 181, 218; Bethge, a.a.0., Art. 5, Rn. 97.

184 |nsoweit wird die Kompetenzgrenze durch einen inhaltlichen Aspekt verstarkt.
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e das Jugendschutzrecht: es sichert die besonders schiitzenswerten Rechte von Kindern und
Jugendlichen in Umsetzung einer grundrechtlichen und sozialstaatlichen Schutzpflicht;

e das Datenschutzrecht: es dient der Umsetzung einer grundrechtlichen Schutzpflicht;

e das Urheberrecht: es dient der Umsetzung einer eigentumsgrundrechtlichen Schutz-
pflicht;

e das Recht des unlauteren Wettbewerbs: es sichert verhaltensbezogen die Fairness des
Wettbewerbs.

Soweit der Bund die Gesetzgebungskompetenz fir diese Bereiche besitzt und ausiibt, darf er
sie zwar nicht nutzen, um eine positive Ordnung des Medienrechts zu verwirklichen. Dies
bedeutet aber nicht, dass sich die bundesgesetzlichen Regelungen in keiner Weise auf die
derzeitige Rundfunkordnung auswirken dirfen. Dies ist vielmehr moglich und verfassungs-
rechtlich zuldssig, soweit es die Verwirklichung der dem Bund zustehenden Sachgesetzge-
bungskompetenz verlangt und die medienbezogene Gesetzgebungskompetenz der Lander
dadurch nicht unverhaltnismaRig beschrankt wird.185 Den damit grob vorgezeichneten Rah-
men der Riicksichtnahme gilt es ndher zu betrachten.

2. Die medienbezogene inhaltliche Gestaltungsverantwortung der Lander

Da das Grundgesetz dem Bund keine auf den Inhalt bezogene medienbezogene Gestaltungs-
kompetenz zuweist, liegt eine ausschliellliche Landesgesetzgebungskompetenz vor, die eine
Letzt- und Gesamtverantwortung der Lander fiir die Vielfaltsicherung im gesamten Medien-
bereich begriindet, die sie unabhangig von ihren thematisch begrenzten Regelungsméglich-

keiten wahrnehmen kénnen missen.186

Die hinreichende Konkretisierung der Ordnungsvorstellungen der Lander fiir den Medienbe-
reich ist vor allem deshalb wichtig, weil andere Kompetenzebenen (konkret: Bundesbehor-
den und der Bundesgesetzgeber) verfassungsrechtlich jenseits allgemeiner Riicksichtnahme-
pflichten, wie sie im Bund-Lander-Verhaltnis aus dem Grundsatz bundesfreundlichen Verhal-
tens abgeleitet werden187, nur verpflichtet werden kénnen, hinreichend konkretisierte Ord-
nungsvorgaben zu beriicksichtigen.

Insoweit kann zum Vergleich der Schutz der kommunalen Planungshoheit herangezogen
werden, auf die sich eine Gemeinde nur dann berufen kann, wenn sie auf hinreichend kon-

185 7y diesen Grenzen der Kompetenzausiibung siehe auch Degenhart, a.a.O., Art. 70, Rn. 64 ff.; Jarass, Kar-
tellrecht und Landesrundfunkrecht, 1991, S. 45 ff.

186 siehe dazu auch Jungheim, Medienordnung und Wettbewerbsrecht im Zeitalter der Digitalisierung und
Globalisierung, 2012, S. 595.

187 Dpazu eingehender Bauer, Die Bundestreue, 1992. Es ist zu beachten, dass die Ableitung detaillierter Ver-
haltenspflichten sich durchweg auf Falle der Bundesauftragsverwaltung bezieht, die verfassungsrechtlich
besonders intensiv vorgepragt ist. Die dort herausgearbeiteten Anforderungen lassen sich nicht im Detail
auf die hier behandelten Kompetenzausiibungskonflikte Ubertragen.
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kretisierte eigene Planungen verweisen kann.188 Daraus kann der verallgemeinerungsfihige
Gedanke abgeleitet werden, dass nicht abstrakte Verfassungsgebote (, Vielfaltsicherung als
solche”), sondern nur sie konkretisierende Ordnungsmodelle eine Beachtungs- und Riick-
sichtnahmepflicht in der foderalen Ordnung liberhaupt auslosen kénnen, wobei damit Gber
die Reichweite der Beachtungspflicht noch keine abschlieBende Aussage getroffen ist. Dies
entspricht auch der anderweitig durch das Bundesverfassungsgericht unter Bezugnahme auf
ein Widerspruchsverbot formulierten Maligabe, wonach das Gebot der Bundestreue nur

ausnahmsweise eine Kompetenzausiibungsschranke begriindet.189

3. Die medienbezogene Ricksichtnahme- und Unterstlitzungspflicht des
Bundes

Auch wenn der Bund nach dem Gesagten liber keine medienbezogene Gestaltungskompe-
tenz verflgt, ist er dennoch Adressat des im Verfassungsrecht verwurzelten Vielfaltsgebotes.
Vielmehr muss der Bund als Gesetzgeber und auch bei der Wahrnehmung von Verwaltungs-
kompetenzen dem Vielfaltsgebot in der konkreten Gestalt, die die Landesgesetzgeber ihm
gegeben haben, Rechnung tragen.

Allerdings sind die damit verbundenen konkreten Folgen nicht besonders gravierend, da die
Bundeskompetenzen nur in wenigen, eher theoretisch denkbaren Fallen in einen direkten
Widerspruch zu den landesgesetzlichen medienrechtlichen Vorgaben treten und damit eine
durchsetzbare Riicksichtnahmepflicht im Sinne der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts auslosen.

Eigentliches Problem sind Félle des doppelten kompetenziellen Zugriffs, bei denen auf ein
und denselben ,Gegenstand” ausgehend von unterschiedlichen Gesetzgebungskompetenzen
durch Bund und Lander normativ zugegriffen werden kann.

Regeln Bund und Lander einen Gegenstand auf der Grundlage eigenstiandiger Kompetenzen,
so werden unterschiedliche Sachaspekte normiert, so dass kein Fall des Art. 31 GG vorliegt,
der einen identischen Regelungsgegenstand voraussetzt.190 Der kompetenzielle Zugriff des
Bundes setzt folglich die landesrechtlichen Regelungen nicht normativ auller Kraft, sondern
wirkt sich aus der Sicht des Landesgesetzgebers lediglich ,faktisch” begrenzend auf die Wirk-
samkeit und Umsetzbarkeit der landesgesetzlichen Regelungen und der mit ihnen verfolgten
Zielsetzungen aus. Genau an dieser Stelle setzt das Anliegen an, die Kompetenzausibung
besser aufeinander abzustimmen.

188 Dpazu niher Stlier, Planungshoheit und Planungspflicht in der Abwagungs- und Rechtsschutzpyramide,
Gemeindliche Belange in der internationalen Abstimmung und in der Fachplanung, in: NVwZ 2004, 814 ff.

189 ByerfGE 106, 1, 27. Diese Entscheidung ist singular geblieben und Uberdies in der Literatur iberwiegend
kritisch kommentiert worden.

190 Hellermann, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 2. Aufl. 2013, Art. 31, Rn. 13 m.w.N.
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4. Das Phanomen des doppelten kompetenziellen Zugriffs191

Die Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen durch das Grundgesetz ist durch zahlreiche
Uberlappungen in den Wirkungsreichweiten der einzelnen Kompetenztitel gekennzeichnet.
Dies hat zur Folge, dass die Normadressaten die Vorgaben der Anordnungen verschiedener
Normsetzer beachten miissen und ihr Verhalten dabei maRgeblich durch die jeweils ,stren-
geren” Vorgaben determiniert wird.

Dieses ,, Phanomen” wirkt sich im vorliegenden Zusammenhang insbesondere im Verhaltnis
des Medienrechts der Lander zum Wettbewerbsrecht des Bundes und der Europaischen
Union aus.

So miussen die im Medienbereich tatigen Unternehmen neben den bereichsspezifischen Re-
gelungen des Presse- und Rundfunkrechts auch die ,allgemeinen Gesetze” (wie z. B. das
Wettbewerbsrecht) beachten.

Der institutionelle Schutz des Wettbewerbs durch Kartellverbote (§§ 1 ff. GWB) und Fusions-
kontrolle (§§ 35 ff. GWB) sichert den 6konomischen Wettbewerb als Grundlage des Mei-
nungswettbewerbs und steht damit von seiner Regelungsintention grundsatzlich nicht in
Widerspruch zu den Zielen und Vorgaben des Medienrechts.192 Dies gilt auch, soweit das
Wettbewerbsrecht unionsrechtlich determiniert und dem Zugriff des deutschen Gesetzge-
bers entzogen ist.

Die Wechselwirkungen zwischen dem Wettbewerbsrecht (bzw. seiner Anwendung im Einzel-
fall) und dem Medienordnungsrecht sind in den verschiedenen Anwendungsbereichen des
GWB unterschiedlicher Art:

e Wird ein Unternehmenszusammenschluss nach dem GWB/AEUV i.V.m. der FusionsVO
untersagt, so kann dies durch die Medienfusionskontrolle nicht verandert werden. Das
Kartellrecht erzeugt damit eine wirksame Gestaltungsgrenze.

e Wird ein Unternehmenszusammenschluss nach dem GWB erlaubt, so kann gleichwohl
eine Untersagung nach dem Medienkonzentrationsrecht im RStV erfolgen.

e Wird eine Kooperation zwischen Unternehmen durch das Bundeskartellamt untersagt
(Kartell), so finden daran positive Gestaltungen des Medienrechts grundsatzlichl93 jhre
Grenze.

Als normative und praktische Folge ist somit festzuhalten, dass nach derzeitigem Stand ne-
gative (untersagende) Entscheidungen des Bundeskartellamtes die Umsetzung einer abwei-

191 pas in diesem Bereich nicht relevante Phinomen der Abweichungsgesetzgebung nach Art. 72 Abs. 3 GG
wird hier ausgeklammert; siehe dazu Huber, Abweichungsgesetzgebung, in: Kluth/Krings (Hrsg.), Gesetz-
gebung, 2014, § 29. Man spricht in diesen Fallen von paralleler Gesetzgebungskompetenz. Siehe dazu na-
her Hahn-Lorbeer, Parallele Gesetzgebungskompetenzen, 2012.

192 54 auch Jarass, a.a.0.; Zohm, Der verfassungsrechtliche Rahmen der Pressefusionskontrolle, 2010; Jung-
heim, a.a.0., S. 489 ff.

193 Abweichungsmaoglichkeiten werden indes durch Art. 106 Abs. 2 AEUV eroffnet, auf den noch eingegangen
wird.
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chenden positiven Gestaltungskompetenz der Lander bei der Ausgestaltung der Rundfunk-
ordnung verhindern und damit die medienpolitischen Gestaltungsfreiheiten beschranken.

Da das (allgemeine) Wettbewerbsrecht als allgemeines Gesetz auf einer selbstandigen Legi-
timationsgrundlage basiert, die als solche nicht in Widerspruch zu der Verpflichtung der Lan-
der steht, eine positive Rundfunkordnung zu schaffen, die Vielfalt sichert, ergeben sich dar-
aus keine verfassungsrechtlichen Konflikte, zumal das Bundeskartellamt im Rahmen seiner
auf den Einzelfall bezogenen Marktanalyse die Besonderheiten der Medienmarkte ermittelt
und berlicksichtigt.

Das Gleiche gilt grundsatzlich auch bei der Anwendung anderer Rechtsmaterien. Da es an
einer eigenen medienpolitischen Gestaltungskompetenz des Bundes und damit auch des
Bundeskartellamtes fehlt, ist es ihm jedenfalls verwehrt, entsprechende Erwagungen in sei-
ne Entscheidung einzubeziehen, soweit diese im Widerspruch zu Gestaltungsentscheidungen
der primar zustdndigen Lander stehen. Das Gleiche gilt grundsatzlich auch bei der Anwen-
dung anderer Rechtsmaterien.

5. Schlussfolgerungen

Im Ergebnis fuhrt das unkoordinierte Nebeneinander verschiedener Gesetzgebungskompe-
tenzen von Bund und Landern im Medienbereich dazu, dass der positive Gestaltungsspiel-
raum der Lander begrenzt wird, sobald und soweit aus dem Bundesrecht Verhaltensrestrik-
tionen folgen.

Weitergehende Verhaltensrestriktionen der Lander werden durch das Bundesrecht nicht
verhindert.

Das zentrale Problem besteht demnach derzeit darin, dass die von den Lidndern zu verant-
wortende positive Ordnung der Medien im Sinne einer Vielfaltsicherung in einigen Fallen
ihre Grenzen an restriktiven Vorgaben des Bundes- und Unionsrechts, insbesondere des
Wettbewerbsrechts, findet.

Es muss deshalb nach Wegen gesucht werden, wie die Durchsetzungskraft der Gestaltungs-
optionen der Lander ohne Aufgabe der legitimen Gestaltungsziele des Bundesrechts erhoht
werden kann.

a) Gesetzgebungsermessen der Lander und Kompetenzordnung

Das gesetzgeberische Ermessen der Lander findet seine Grundlage und Grenze zundchst in
der grundgesetzlichen Kompetenzordnung: Grundlage sind die eigenen Gesetzgebungskom-
petenzen der Lander, die indes nach der Systematik der Art. 70 ff. GG durch den Gebrauch
des Bundesgesetzgebers von den ihm zugewiesenen Kompetenzen beschrankt sind. Die
sachliche Reichweite der Landesgesetzgebungskompetenz ist insoweit eine Variable im bun-
desstaatlichen System, die nicht jede konkurrierende Regelung mit Auswirkungen im Sach-
bereich Medien ausschlieRt.
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Dies gilt indes nicht fir die sog. ,,ausschlielllichen Gesetzgebungskompetenzen der Lander”,
zu denen das Medienrecht mit seiner kulturellen Komponente gehort.194 Hier ist ein (direk-
ter) Zugriff des Bundes ausgeschlossen.

Gegenliber dem Bund ist die damit verbundene Gestaltungshoheit indes nur dann stark ge-
schiitzt, wenn und soweit die Lander von ihrem Gestaltungsrecht positiv Gebrauch gemacht
haben. Und auch dies gilt nur unter dem Vorbehalt, dass das Bundesrecht nicht auf der
Grundlage anderer Kompetenzen, wie z. B. dem Wettbewerbsrecht, Schranken auferlegt, die
als allgemeine Gesetze zu qualifizieren sind.

Innerhalb dieser Rahmenvorgaben kann und muss sich Landesmedienpolitik entfalten.

b) Handlungspflichten und Gestaltungsoptionen

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gehoért es zu den aus Art. 5 Abs. 1
GG folgenden Pflichten der Lander, eine positive Rundfunkordnung zu schaffen, die eine
Funktionsbedingung demokratischen Lebens ist.

Fir die Bereiche Privatfernsehen und Presse kommt — anders als im Bereich des offentlich-
rechtlichen Rundfunks — das Wettbewerbsrecht insgesamt zur Anwendung.

Vor dem Hintergrund der aus dem Verfassungsrecht folgenden Pflicht der Bundesbehdrden,
die zur Konkretisierung des verfassungsrechtlichen Vielfaltgebots entwickelte positive Rund-
funkordnung zu respektieren, d. h. ihre Umsetzung soweit wie moglich nicht durch bundes-
rechtliche Vorgaben und ihre Anwendung zu behindern, und der in diesem Zusammenhang
herausgearbeiteten Erkenntnis, dass der Bund zwingend nur solche Vorgaben beriicksichti-
gen kann und muss, die hinreichend konkret ausgestaltet sind, stellt sich im Folgenden die
Frage, wie diese Anforderungen durch konkrete Akte der Gesetzgebung und Verfahrensge-
staltung konkretisiert werden kénnen. Dabei geht es insbesondere auch darum, wie die Be-
urteilung des Einzelfalles im Hinblick auf die Meinungsmacht und die Vielfaltsicherung durch
die Landesmedienbehdrden zu einer verbindlichen Richtschnur fiir die Wettbewerbsbehor-

den und Gerichte195 gemacht werden kann.

Dabei kann es nicht Aufgabe der Lander bzw. der Landesgesetzgeber sein, die Einzelheit der
medialen Ordnung durch gesetzgeberische , Gestaltungen” abzusichern und auf diesem We-
ge ihre Berlicksichtigung durch die Bundesorgane zu erzwingen. Angesichts der schnellen
Veranderungen, die auf den betroffenen Markten zu gewartigen sind, ware eine solche Vor-
gehensweise nicht geeignet, den aktuellen Bedirfnissen der Medienmarkte dynamisch
Rechnung zu tragen.

194 Jarass, a.a.0., S. 19 ff.; Jungheim, a.a.0., S. 595.

195 sjehe den exemplarischen Fall BGH NJW 1990, 2815. Der BGH war hier der Ansicht, dass die vom Bundes-
kartellamt vertretene, von den Landesbehérden abweichende Position die Meinungsvielfalt besser si-
chert. Damit wurde eine eigene Konkretisierungskompetenz im Bereich der ausschlieRlichen Landerzu-
standigkeit in Anspruch genommen.
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Sinnvoller erscheint es deshalb, dass die Landesgesetzgeber dort ansetzen, wo die Norm-
anwendung durch die zustandigen Bundesbehdrden an Tatbestandsmerkmalen anknipft,
die ein Gegenstand der positiven Rundfunkordnung sind und daher auch der Landesgesetz-
gebung unterfallen.

Dies betrifft insbesondere die Beurteilung der fiir die Vielfaltsicherung relevanten Markte
und der Marktmacht der einzelnen Akteure in und auf diesen Markten. In Bezug auf diese
Aspekte kdonnten die Lander ein Beurteilungsverfahren einrichten (zu Einzelheiten spéter),
das aufgrund einer bundesgesetzlichen Vorgabe in die Beurteilung von Fusionen und Koope-
rationen durch das Bundeskartellamt einflieBen und damit die positive Ordnung der Lander
in das Entscheidungsverfahren des Bundeskartellamtes integrieren kénnte.

Eine solche Vorgehensweise wiirde einerseits die positive Mediengestaltung durch die Lan-
der fallbezogen konkretisieren und damit eine Einbeziehung durch das Bundeskartellamt
ermoglichen. Andererseits wiirden die Entscheidungen des Bundeskartellamtes nicht voll-
standig determiniert und es kdnnten die weiteren, auf der Bundeskompetenz fiir das Wirt-
schaftsrecht basierenden Wertungen eingebracht werden.

c) Das Gebot der Verantwortungsklarheit und das daraus folgende Verbot
der Mischverwaltung als Gestaltungsgrenze

Bei allen Gestaltungen, die ein Zusammenwirken von Behdrden der Lander und des Bundes
beinhalten, ist zu beachten, dass die von der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
entwickelten Anforderungen an die Verantwortungsklarheit beachtet werden. Diese schlie-
Ren ein Zusammenwirken von Behorden des Bundes und der Lander nicht kategorisch aus,
verlangen aber, dass die getroffenen Entscheidungen klar den jeweiligen Verantwortungsbe-
reichen zurechenbar sind.

Dabei ist im vorliegenden Zusammenhang die duBerste Grenze, die das Bundesverfassungs-
gericht herausgearbeitet hat, nicht tangiert. Mischverwaltung im engeren Sinne ist namlich
dann ausgeschlossen, wenn die Verfassung entsprechende Kompetenzen dem Bund nicht
Uibertragen hat.196 Da es im vorliegenden Zusammenhang gerade darum geht, die Kompe-
tenzausibung in Bereichen zu koordinieren, in denen Bundes- und Landeszustdandigkeiten
einschlieRlich entsprechender Verwaltungskompetenzen vorhanden sind, greift dieses all-
gemeine Verbot nicht.

Entscheidend ist deshalb, dass bei allen Formen der Kooperation und Koordination transpa-
rent normiert und nachvollziehbar ist, welche Stelle welche Entscheidung trifft und zu ver-
antworten hat.197 Im Falle von gesetzlich geregelten Entscheidungsverfahren, bei denen
eine Bundesbehorde mit eigenen Stellungnahmen oder Entscheidungsrechten zu Einzelfra-
gen in das Verwaltungsverfahren einer Landesbehdrde eingebunden ist, bestehen aus die-

196 BverfGE 108, 169 (182).
197 Grundlegend zum Grundsatz der Verantwortungsklarheit BVerfGE 119, 331, 378 ff.
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sem Blickwinkel keine Bedenken, da jede Entscheidungsstufe eindeutig zugeordnet werden
kann. Das gleiche gilt fir die umgekehrte Situation der Einbeziehung von Landesbehdrden in
das Verwaltungsverfahren einer Bundesbehotrde, etwa der Landesmedienanstalten in die
Entscheidungsverfahren des Bundeskartellamtes oder der Bundesnetzagentur.

In Fallen einer ohne bindende Entscheidungswirkungen ausgestatteten Koordination, fiir die
es keine gesetzliche Grundlage gibt, wird der Grundsatz der Verantwortungsklarheit jeden-
falls dann gewahrt, wenn férmlich gesichert ist, dass die Entscheidung der zustandigen Stel-
len nicht verbindlich prajudiziert wird.

d) Schlussfolgerungen

Als Ergebnis ist damit festzuhalten, dass eine bessere Umsetzung der positiven Ordnungs-
macht der Lander im Medienbereich ein Instrument verlangt, das eine fallbezogene Konkre-
tisierung als Grundlage einer Berlicksichtigungspflicht erméglicht, und das ergdanzend im
Bundesrecht eine Pflicht zur Berlicksichtigung dieser Vorgaben im Entscheidungsverfahren
des Bundeskartellamtes eingefiihrt wird.

lll. Die Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenzen im Einzelnen

1. Die Gesetzgebungskompetenzen der Lander in den einzelnen
Problemfeldern unter Bericksichtigung des verfassungs- und
unionsrechtlichen Rahmens

Die Lander verfiigen Uber die ausschliefliche Gesetzgebungskompetenz fiir das (positive)
Medienordnungsrecht mit dem Ziel der Vielfaltsicherung.

Auf dieser Grundlage kann ein Medienkartellrecht erlassen werden, das ein Fusionskontroll-
recht und ein Kooperationskontrollrecht einschlieBt und sich auf alle Akteure erstreckt. Es ist
also nicht zwingend auf Presse und Rundfunk im herkdmmlichen Sinne beschrankt. Dagegen
gibt es keine Landerkompetenz fiir ein das GWB ersetzendes wirtschaftsbezogenes Medien-
kartellrecht.198

Bezieht man zudem die Kompetenzen der EU in die Betrachtung ein, so ergibt sich das fol-
gende Gesamtbild:

198 Jungheim, a.a.0., S. 59 1 ff. m.w.N.
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Ubersicht zu den Regelungskompetenzen im Medienbereich

EU-Zusténdigkeit*

Bundeszustandigkeit

Landerzusténdigkeit

Medienrecht

+ aufgrund der wirt-
schaftsrechtlichen
Komponente auf der
Grundlage der Art.
103 sowie Art. 62
AEUV i.V.m. Art. 53
Abs. 1 AEUV

— nur Kompetenz fir die
Ubertragungstechnische
und die allgemeine wirt-
schaftliche Dimension
aufgrund des Art. 73
Abs. 1 Nr. 7 GG

+ fiir die inhaltliche
Dimension (umfassend)
— Vielfaltsicherung als
ausschliefRliche Landes-
zustandigkeit

Fusionskontrolle / Medienkon-
zentrationsrecht

+ Art. 103 AEUV

+ unter Beachtung der
Vorgaben des Unions-
rechts und mit der Mog-
lichkeit, erganzende

+ in Bezug auf die Mei-
nungsmachtaspekte als
ausschliefRliche Landes-
zustandigkeit

Regelungen zu erlassen
aufgrund des Art. 74
Abs. 1 Nr. 16 GG

Kartellverbot + Art. 103 AEUV + unter Beachtung der -
Vorgaben des Unions-
rechts und mit der Mog-
lichkeit, ergdnzende
Regelungen zu erlassen
aufgrund des Art. 74

Abs. 1 Nr. 16 GG

TK-Recht + Art. 106 Abs. 3,

Art. 114 AEUV

+ unter Beachtung der -
Vorgaben des Unions-
rechts aufgrund des Art.
73 Abs. 1 Nr. 7 GG

* Bezogen auf Falle mit Binnenmarktrelevanz

Auszugehen ist vom Grundsatz des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts im Verhaltnis zu

nationalem Recht.

Das Wettbewerbsrecht gehort gem. Art. 3 Abs. 1 lit. b) AEUV in Bezug auf die ,flr das Funk-
tionieren des Binnenmarkts erforderlichen Wettbewerbsregeln” zu den ausschliefSlichen
Zustandigkeiten der Europdischen Union. Dariiber hinaus liegt eine geteilte Zustandigkeit
gem. Art. 4 AEUV vor.

Soweit Regelungsspielrdaume verbleiben, sind erganzende Regelungen, die die Mindeststan-
dards achten, zuldssig. Dies ist in der Regel fir reine Inlandssachverhalte ohne Binnenmarkt-
relevanz relevant.

Eine praktisch wenig bedeutsame Pflicht zur Achtung abweichender mitgliedstaatlicher
Rechtstraditionen oder Strukturen als Ausdruck der ,nationalen Identitat” eines Mitglied-
staats, die in den ,grundlegenden politischen und verfassungsmaBigen Strukturen ein-
schliefRlich der regionalen und lokalen Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt”, folgt aus
Art. 4 Abs. 2 EUV.

Eine bislang im Medienbereich jenseits beihilferechtlicher Aspekte begrenzt relevante Aus-
nahmevorschrift findet sich in Art. 106 Abs. 2 AEUV. Diese Regelung gestattet begrenzte Ab-
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weichungen vom Wirtschafts- und Wettbewerbsrecht des AEUV. Darauf wird unter IV. ndher
einzugehen sein.

Das Unionsrecht wird grundsatzlich durch die Behérden der Mitgliedstaaten angewendet.

Im Bereich des Wettbewerbsrechts wird bei Fallen mit Binnenmarktrelevanz ab einer sekun-
darrechtlich bestimmten Schwelle eine Zustandigkeit der EU-Kommission begriindet.

2. Die Gestaltungsspielraume der Lander im Grenzbereich Medien- und
Wirtschaftsrecht

In diesem Rahmen sind die Lander befugt, gesetzliche Regelungen zu erlassen, die abstrakte
Vorgaben fir die Vielfaltsicherung enthalten und daraus auch konkrete Handlungs- und Un-
terlassungspflichten ableiten.

Vor allem aber ist es moglich, eine Institution oder ein Verfahren (z. B. in Form einer exter-
nen wissenschaftlichen Begutachtung) einzurichten, das eine Grundlage fiir die Bestimmung
der Vielfaltsicherung in einzelnen Markten liefert und bei der Beurteilung von Einzelfallen
der Fusion und Kooperation durch Landes- und Bundesbehérden zugrunde gelegt werden
kann.

a) Telekommunikationsrecht / Wettbewerbsrecht

Regelung Adressaten Sachbereich | Verfahren
§ 50c GWB Kartellbeh6érden und Regu- GWB Informationsaustausch
lierungsbehoérden
§ 123 TKG Kartellbehérden und Regu- Einvernehmen (Abs. 1S. 1),
lierungsbehorden Stellungnahme (Abs. 1S. 2),
einheitliche Gesetzesauslegung, gegenseitige
Information (Abs. 1S. 3 + 4)

b) Rundfunk- und Medienrecht / Wettbewerbsrecht / TK-Recht

Regelung Adressa- Sachbereich Verfahren
ten
Landesrecht
§ 39a RStV LMA Schnittstelle Medienrecht / Ubermittlung von ,,Erkenntnissen”
TK-Recht und Kartellrecht
§ 52e RStV LMA VerstoRe durch Plattformbe- Entscheidung im Benehmen mit
treiber Regulierungsbehorde

Korrespondierendes Bundesrecht

§ 50c Abs. 2 GWB | BKartA Zusammenarbeit mit den LMA Auf Anfrage gegenseitiger Austausch
von Erkenntnissen

§ 123 Abs. 2 TKG | BNetzA Zusammenarbeit mit den LMA Auf Anfrage Ubermittlung von Er-
kenntnissen
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c) Bewertungen der Koordinationsregelungen durch die Literatur

Die im Rundfunkstaatsvertrag, TKG und GWB verankerten Regelungen zur Zusammenarbeit
und Koordination werden in der wissenschaftlichen Literatur grundsatzlich positiv eingestuft
und als angemessene Reaktion des Gesetzgebers auf die Medienkonvergenz begriiRt.199
Dabei wird auch verdeutlicht, dass der weitergehenden Koordination durch die Schaffung
einer Bund-Lander-Medienaufsichtsbehérde verfassungsrechtliche Hindernisse zwingend im
Wege stehen200 mit der Folge, dass die Etablierung eines ,Regulierungs- und Aufsichtsver-

bundes” der angemessene Weg ist.201

Der positiven Einschatzung im Grundsatz stehen aber kritische Stellungnahmen im Hinblick
auf die bislang eher geringe praktische Wirksamkeit der Regelungen zur Seite.202 Selbst dort,
wo das Gesetz —wie in § 123 Abs. 1 S. 1 TKG — zwischen Bundesbehdrden eine einvernehmli-
che Entscheidung und damit die intensivste Form der Koordination und Kooperation vor-
schreibt, erweist sich die Zusammenarbeit in der Praxis als schwierig — bis zu den Fallen der
Erteilung eines Einvernehmens aus rein formalen Griinden (,,um das Verfahren nicht zu blo-

ckieren®) trotz offenen inhaltlichen Dissenses.203

In der Zusammenarbeit von Regulierungs- und Kartellbehorden, die als Bundesbehorden auf
gleicher gesetzlicher und institutioneller Ebene kooperieren (sollen), scheinen sich die unter-
schiedlichen Konzeptionen der jeweiligen Rechtsgebiete und ,Auftrage”, die sich auch in der
Arbeitsmethodik niederschlagen, als Hindernis fiir eine konstruktive Zusammenarbeit aus-
zuwirken, obwohl der formale Rahmen der Arbeitsweise (Beschlusskammern usw.) vom Ge-
setzgeber sehr dhnlich ausgestaltet wurde. Der positive Gestaltungsauftrag der Regulie-
rungsbehérden und der eher institutionelle und defensive Schutzauftrag des Bundeskartell-
amts scheinen aber die Sichtweisen der Behdrden unterschiedlich zu pragen und eine effek-
tive und konstruktive Kooperation zu behindern. Dies ist angesichts der Tatsache, dass auch
die Landesmedienanstalten stdrker durch einen positiven Gestaltungsauftrag gepragt sind,
fir die intensivere Ausgestaltung ihrer Kooperation mit dem Bundeskartellamt zu beachten.
Es ist deshalb nach Bereichen und Formen der Kooperation zu suchen, die dieses strukturelle
Hindernis berlicksichtigen und gleichwohl eine wirksame Zusammenarbeit in den relevanten

Themenfeldern ermdoglichen bzw. férdern.

199 siehe exemplarisch Schuler-Harms, in: Hahn/Vesting (Hrsg.), Rundfunkrecht, 3. Aufl. 2012, § 39a RStV, Rn.
3, 6 m.w.N.

200 y. a. das aus dem Gebot der Verantwortungsklarheit abgeleitete Verbot der Mischverwaltung, siehe BVer-
fGE 119, 331, 365 f. An einer verfassungsrechtlichen Ausnahmeregelung, wie sie z. B. Art. 91c GG enthilt,
fehlt es im Medienbereich.

201 schuler-Harms, a.a.0., § 39a, Rn. 6.

202 Skeptisch wegen der geringen Verbindlichkeit in Bezug auf § 39a RStV Schuler-Harms, a.a.O., § 39a, Rn.
28. Kritisch hinsichtlich der Art und Weise der Handhabung der Einvernehmensregelung des § 123 Abs. 1
S. 1 TKG Attendorn/Geppert, in: Beck‘scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 123, Rn. 8 ff.

203 Attendorn/Geppert, a.a.0., § 123, Rn. 10 betreffend einen Fall der Marktanalyse.
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Die lediglich auf den Austausch von Erkenntnissen ausgerichtete Kooperation zwischen den
Landesmedienanstalten und dem Bundeskartellamt bzw. den Regulierungsbehorden hat
zwar den Vorteil, dass ein auch ohne entsprechende Regelungen moglicher und zuldssiger
Dialog zusatzlich legitimiert wird. Es ist aber schwer, konkrete Wirkungen dieser Praxis im
Hinblick auf eine Starkung der ,,Durchsetzung” der im (alleinigen) Zustandigkeitsbereich der
Landesmedienanstalten liegenden Zielsetzungen auszumachen.

IV. Gestaltungsmdglichkeiten der Lander im Anwendungsbereich des
Wettbewerbsrechts der EU aufgrund des Art. 106 Abs. 2 AEUV

1. Die systematische Stellung der Norm im Wettbewerbsrecht des AEUV

Mit Art. 106 Abs. 2 AEUV, einer von Beginn an im Primarrecht enthaltenen Norm, eroffnet
das EU-Wettbewerbsrecht den Mitgliedstaaten und damit auch den Bundeslandern unmit-
telbar, d. h. grundsatzlich?204 ohne vorherige Genehmigung durch die EU-Kommission205,
einen tatbestandlich begrenzten Gestaltungsfreiraum, um wichtige wirtschaftliche Dienste
auch dort zu erhalten und sicherzustellen, wo diese bei vollstandiger Anwendung des Wett-
bewerbsrechts (sowie anderer Vorschriften des Primarrechts) nicht wirtschaftlich erbracht
werden kdnnen. Aus der deutschen Perspektive geht es um die Gewahrleistung eines Kern-
bereichs der sog. Daseinsvorsorge.296 Dazu gehéren nach heutigem Verstiandnis auch Teile

der Medienversorgung der Bevolkerung.207

Die Regelung ist mit der ,,Hypothek” belastet, dass sie nur auf Falle anzuwenden ist, in denen
das ausfiihrende Unternehmen durch einen staatlichen Betrauungsakt zu den in Frage ste-
henden Dienstleistungen ,verpflichtet” wird. Damit sind besondere Herausforderungen im
Zusammenhang mit Rundfunkveranstaltungen verbunden, weil die Rundfunkfreiheit ge-
wahrt werden muss. Gleichwohl ergeben sich Gestaltungsoptionen, die genauer zu betrach-
ten sind.

Neben der Er6ffnung von nationalen Gestaltungsspielraumen kommt der Regelung eine wei-
tere, weniger beachtete Systemfunktion zu, indem sie dazu verpflichtet, die Erforderlichkeit
von Ausnahmen von den allgemeinen Wettbewerbsregeln zur Sicherstellung des Funktionie-
rens der Dienste nachvollziehbar darzulegen. Damit fihrt die Norm zu einem Rationalitats-

204 Anders verhilt es sich, wenn zugleich das Beihilfeverbot betroffen ist.

205 pazy Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europédischen Union, 53. EGL 2014, Art.
106 AEUV, Rn. 62.

206 Dpazu niher Kluth, Kommunalwirtschaftliche Aktivitdten als Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse, in: Mann/Puttner (Hrsg.), Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, 3. Aufl. 2011,
§ 39, Rn. 1 ff.; Lehr, Europdisches Wettbewerbsrecht und kommunale Daseinsvorsorge, DOV 2005, 542 ff.

Das gilt vor allem fir die flichendeckende Bereitstellung der technischen Infrastruktur gem. Art. 87f Abs.
1 GG. Anstelle des Begriffs Daseinsvorsorge wird heute iberwiegend das Konzept der Gewahrleistungs-
verantwortung genutzt.

207
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gewinn im Bereich staatlicher Wirtschafts- und Infrastrukturaktivitaten.208 Das Unionsrecht

III

zwingt in Bereichen, bei denen in der politischen Praxis gerne , pauschal” die Notwendigkeit
eines staatlichen Engagements behauptet wird, dieses naher zu begriinden. Dies fuhrt in der
Praxis nicht selten zu der ,Einsicht”, dass Ausnahmeregelungen nicht oder deutlich weniger

weitreichend erforderlich sind, um die Funktionsfahigkeit der Dienste zu gewdhrleisten.

2. Bedeutungsverstarkung durch Art. 14 AEUV

Durch den Vertrag von Amsterdam wurde die Bedeutung der Dienste von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse und damit auch die Regelung des Art. 106 Abs. 2 AEUV durch die Ein-
fligung von Art. 14 AEUV verstarkt.209 Obwohl der formale Rechtsrahmen nicht verdndert
wurde, sollte durch die Platzierung der Regelung im Teil Uber die allgemein geltenden Best-
immungen die Handhabung der Norm erleichtert und das Bewusstsein lUber die Bedeutung
der Dienste fiir den sozialen Zusammenhalt verbessert werden. ,Schutzgut des Art. 14 AEUV
ist Uber den Erhalt der Funktionsfahigkeit der gemeinwirtschaftlichen Dienste die Freiheit
der Mitgliedstaaten zur politischen Gestaltung des Verhaltnisses von wettbewerbsorientier-
ter Marktwirtschaft und einzelfallbezogener Intervention im Allgemeininteresse.“210 Da die
Medienversorgung ein wichtiges Element fir den sozialen Zusammenhalt darstellt, trifft dies
auch fur den vorliegenden Zusammenhang zu.

3. Praktische Bedeutung jenseits des Beihilfenrechts

Da Art. 106 Abs. 2 AEUV, mit Ausnahme der Fille, in denen von den Vorgaben des Beihilfe-
rechts abgewichen werden soll, kein formliches Verfahren fur die Implementation von Aus-
nahmeregelungen voraussetzt?1l, ist es schwierig, die praktische Bedeutung der Norm ge-
nau zu erfassen. Bezieht man sich nur auf Vertragsverletzungsverfahren und Verfahren vor
dem EuGH, so beschrankt sich die Spruchpraxis auf Falle, in denen von den Beihilfevorschrif-
ten abgewichen wurde. Im Bereich des offentlich-rechtlichen Rundfunks wurde Uber die
Anwendung des Art. 106 Abs. 2 AEUV ebenfalls vor allem im Hinblick auf Finanzierungsas-
pekte verhandelt.212

Es ist aber angesichts des eindeutigen Wortlauts der Norm vollig unbestritten, dass auch
Abweichungen vom sonstigen Wettbewerbsrecht nach Art. 101 und 102 AEUV erfasst wer-

208 7y diesem Aspekt ndher (am Beispiel der Sparkassen) Kluth, Anstaltslast und Gewéahrtragerhaftung offent-
licher Finanzinstitute angesichts des gemeinschaftsrechtlichen Beihilfeverbots, in: Bitburger Gesprache,
Jahrbuch 2002/1, 111 ff.

209 7ur Genese der Vorschrift Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Uni-
on, 53. EGL 2014, Art. 14 AEUV, Rn. 2 ff.

210 Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européaischen Union, 53. EGL 2014, Art. 14
AEUV, Rn. 12.

211 pazu auch Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europédische Union, 52. EGL. 2014,
Art. 106 AEUV, Rn. 62.

212 pazyim Uberblick Libertus, in: Hahn/Vesting (Hrsg.), Rundfunkrecht, 3. Aufl. 2012, § 13 Rn. 37ff.
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den und damit im Einzelfall moglich sind.213 Vor diesem Hintergrund sollen die Gestal-

tungsmoglichkeiten, die Art. 106 Abs. 2 AEUV dem nationalen Gesetzgeber eréffnet, genauer

betrachtet werden.

4.

a)

Anwendungsvoraussetzungen im Einzelnen

Dienst von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse mit
Binnenmarktrelevanz

Es muss sich bei der erfassten Tatigkeit um einen binnenmarktrelevanten Dienst von allge-

meinem wirtschaftlichem Interesse handeln.214 Die Binnenmarktrelevanz bestimmt sich

nach allgemeinen Kriterien, d. h. es muss sich um einen Sachverhalt handeln, der aufgrund

einer wirtschaftlichen Bedeutung Auswirkungen auf Unternehmen und Dienstleister aus an-

deren Mitgliedstaaten hat. Das ist bereits dann der Fall, wenn grenziiberschreitende Aktivi-

taten durch die zu beurteilende MaRnahme weniger attraktiv gemacht werden.215 Im Ein-

zelnen ist von den folgenden Merkmalen auszugehen:

Tatbestandlich erfasst werden alle wirtschaftlichen Aktivitdten zur Sicherung von Infra-
struktur und Daseinsvorsorge.216 Zu den genannten wirtschaftlichen Aktivititen zdhlen
neben klassischen Dienstleistungen auch die Lieferung von Waren und sonstigen Sachleis-
tungen, insbesondere von Energie im Rahmen der 6ffentlichen Stromversorgung.

Die europaischen Gerichte umschreiben diesen Begriff als ,[...] Leistungen zugunsten
samtlicher Nutzer im gesamten Hoheitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaats, ohne
Ricksicht auf Sonderfille und auf die Wirtschaftlichkeit jedes einzelnen Vorgangs“.217

Die EU-Kommission definiert Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interes-
se als marktbezogene Tatigkeiten, die im Interesse der Allgemeinheit erbracht werden
und deshalb von den Mitgliedstaaten mit besonderen ,,Gemeinwohlverpflichtungen” ver-

bunden werden.218

213 Wernicke, a.a.O., Art. 106 AEUV, Rn. 121, der ausdriicklich den Rundfunkbereich als mogliches Anwen-

dungsfeld erwahnt.

214 7y Einzelheiten des Begriffs und seiner Genese Kluth, Kommunalwirtschaftliche Aktivitdten als Dienste von

allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, in: Mann/Puttner (Hrsg.), Handbuch der kommunalen Wissen-
schaft und Praxis, 3. Aufl. 2011, § 39, Rn. 18 ff.

215 sjehe 7.B. EUGH verb Rs C 29-35/94 — Aubertin ua, Slg 1995, I-301 Rn 9.
216 jung, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 106, Rn. 36.
217 EyGH, Rs. C-320/91, Slg. 1993, I-2533, Rn. 15 (Corbeau); EuG, Rs. T-528 u. a./93, Slg. 1996, 11-649, Rn. 116

(Métropole télévision); EuG, Rs. T-106/95, Slg. 1997, 11-229, Rn. 67 (FFSA); dhnlich Mestmacker, in: Im-
menga/Mestmacker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, Band Il, 1997, Art. 37, 90, Teil D. Rn. 21; ders., Da-
seinsvorsorge und Universaldienst im europaischen Kontext, FS-Zacher, 1997, 621, 631.

218 EU-Kommission, Griinbuch zu den Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, KOM

(2003) 270, S. 7f1.; dies., WeiBbuch zu den Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse,
KOM (2004) 374, S. 28; dazu auch Deuster, Das Weibuch zu den Dienstleistungen von allgemeinem Inte-
resse, EuZW 2004, 526 ff.
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e Es reicht aus, dass die Dienstleistungen ,auch” im Interesse der Allgemeinheit erbracht
werden. Die Verfolgung eigener wirtschaftlicher Interessen durch die leistenden Unter-

nehmen?219 steht dem nicht entgegen.

b) Funktionsgefahrdung

Voraussetzung fir eine begrenzte Abweichung von den allgemein geltenden Wettbewerbs-
vorschriften ist, dass nur so die Erbringung der Dienstleistungen moglich ist, genauer nach
dem Wortlaut der Norm: ,,soweit die Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erfiillung der
ihnen Ubertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsachlich verhindert.”

Der EuGH hatte die Anforderungen an eine Funktionsgefahrdung zunachst sehr hoch ange-
setzt und verlangt, dass die Tatigkeit ohne die Abweichung unmdéglich ist und nicht lediglich
erschwert wird. Durch eine Entscheidung aus dem Jahr 1997 wurde diese Rechtsprechung
indes gedndert und zwar flr die Mitgliedstaaten erheblich erleichtert. Seither ist es fir die
Anwendbarkeit des Art. 106 Abs. 2 AEUV ausreichend, wenn die Anwendung der Vertrags-
vorschriften , die Erflllung der besonderen Verpflichtungen, die (einem) Unternehmen ob-
liegen, tatsichlich oder rechtlich gefahrden wiirde. Es ist nicht erforderlich, dass das Uberle-
ben des Unternehmens bedroht ist“, der Tatbestand des Art. 106 Abs. 2 AEUV ist nicht erst
dann verwirklicht, wenn das ,finanzielle Gleichgewicht oder das wirtschaftliche Uberle-
ben [...] bedroht ist”, sondern es geniigt, wenn die Aufgabenerfillung ,gefdahrdet ware”, o-
der ,dass die Beibehaltung (der Rechte) erforderlich ist, um ihrem Inhaber die Erfillung (der

Aufgaben) zu wirtschaftlich annehmbaren Bedingungen zu erméglichen*.220

Durch diese Veranderung der Kriterien ist der Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten er-
heblich erweitert worden. Es kann heute nicht mehr von einer eng zu handhabenden Aus-
nahmevorschrift gesprochen werden, die nur ganz ausnahmsweise abweichende rechtliche
Gestaltungen ermoglicht. Vielmehr wird im Bereich der Daseinsvorsorge ein positiver Gestal-
tungsspielraum und eine korrespondierende Gestaltungsverantwortung (Art. 14 AEUV) an-
erkannt.

c) ,Besondere Aufgabe“” und ,Betrauungsakt”

Erforderlich ist weiter, dass es sich um die Erfiillung einer ,besonderen Aufgabe” handelt,
mit deren Erflllung die privilegierten Unternehmen ,betraut” wurden.

219 pie Regelungen sind nicht auf 6ffentliche Unternehmen beschrankt, wie sich aus der expliziten Differen-
zierung in Art. 106 Abs. 1 AEUV ergibt. Darin spiegelt sich insbes. auch die franzdsische Tradition des ser-
vice public wider. Dazu ndher Pielow, Grundstrukturen &ffentlicher Versorgung, 2001, S. 111 ff.; Kluth,
Kommunalwirtschaftliche Aktivititen als Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, in:
Mann/Puttner (Hrsg.), Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, 3. Aufl. 2011, § 39, Rn. 16 f.

220 EyGH, Rs. C-157/94, Strommonopol Slg. 1997, I-5699 Rdnr. 43; st. Rspr: Rs. C-340/99, TNT Traco, Slg.
2001, 1-4109. Bestatigt in EuGH, Urteil vom 15. 11.2007, International Mail Spain, C-162/06, Slg. 2007, |-
9911 Rdnr. 35.
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Daraus folgt einerseits, dass die Aufgabe Uiber die blof3e Bereitstellung der Dienste hinausge-
hend durch ein besonderes 6ffentliches Interesse gepragt sein muss221 und die Aufgabe den
Unternehmen durch einen hoheitlichen Akt (Gesetz, Rechtsverordnung, Satzung, Verwal-

tungsakt, 6ffentlich-rechtlicher Vertrag) zugeordnet sein muss.222

Die genauen Anforderungen an den Betrauungsakt lassen sich aus der einschldgigen Recht-
sprechungstatigkeit des EuGH in folgender Hinsicht bestimmen: Es bedarf einer ,besonderen
Aufgabe” innerhalb des Spektrums der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse. Das ist z. B. der Fall, wenn eine besondere Form der Bereitstellung von Medien-
dienstleistungen fiir die breite Allgemeinheit gesichert werden soll. In einem solchen Fall
geht es nicht um Mediendienstleistungen tGberhaupt und es ist auch kein besonderes Inte-
resse an dem erfassten Teilbereich der Bereitstellung von Mediendienstleitungen darstell-
bar. Wichtig ist in jedem Fall, dass sich die MaRnahmen auf eine klar abgrenzbare Dienstleis-
tung beziehen.

Zudem miussen die besonderen Anforderungen erfillt sein, die der EuGH an den Betrau-
ungsakt stellt. Insoweit ist geklart, dass eine aktive hoheitliche Verleihung von Zustandigkei-
ten und Kompetenzen vorliegen muss.223 Es reicht demnach nicht aus, dass der Staat eine
Betatigung lediglich genehmigt oder beaufsichtigt. Zudem muss der Betrauungsakt inhaltlich
hinreichend konkret erkennen lassen, worin die gemeinwohlbezogene Komponente der Art
und Weise der Erbringung der Dienstleistung liegt, die eine Privilegierung erforderlich
macht.224 Ob vor dem Hintergrund der Privilegierung auch eine Befristung oder die Etablie-
rung einer Uberpriifungspflicht erforderlich ist, scheint noch nicht geklart zu sein.

Fiir die Anwendung des Art. 106 Abs. 2 AEUV auf Rundfunkveranstalter stellt sich das beson-
dere Problem, wie der Betrauungsakt mit der Gewahrleistung von Rundfunkfreiheit und
Staatsferne (speziell des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks) in Einklang zu bringen ist. Dies
lenkt die Aufmerksamkeit auf mogliche Umsetzungsformen eines Betrauungsaktes in diesem
Bereich.

Denkbar ist insoweit eine Vorgehensweise, bei der der Gesetzgeber flir ndher bezeichnete
Mediendienstleistungen ihren Status als Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interes-
se ,feststellt” und im Anschluss daran, eine Moglichkeit eroffnet, auf Antrag eine Betrauung
vorzunehmen, um im Zusammenhang damit eine begrenzte rechtliche Privilegierung vorzu-
nehmen. Dabei kommt dem Antragserfordernis die entscheidende Bedeutung fiir die Wah-
rung der Rundfunkfreiheit zu.

Im Rahmen des Antrags mussten die Medienunternehmen darlegen, warum fir die Erbrin-
gung der Mediendienstleistung eine wettbewerbsrechtliche Privilegierung i.S.d. Art. 106 Abs.

221 Kluth, Kommunalwirtschaftliche Aktivitdten als Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, in:
Mann/Puttner, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, 3. Aufl. 2011, § 39, Rn. 40 ff.

222 K|uyth, a.a.0., § 39, Rn. 38 1.
223 Jung, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 106, Rn. 42 m.w.N. zur Rechtsprechung.
224 1ung, a.a.0., Art. 106 AEUV, Rn. 40.
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2 AEUV erforderlich ware und wie weit diese gehen misste. Die zustandige Stelle des Landes
konnte sich im Rahmen der Priifung diese Einschatzung zu eigen machen und auf dieser
Grundlage eine — ggf. zeitlich befristete — Betrauung aussprechen. Diese ware zwar fir den
Zeitraum verpflichtend, ware aber aufgrund des Antrags nicht als Fremdbestimmung der
Rundfunkunternehmen zu interpretieren.

Die kartellrechtliche Problematik konnte in diesem Zusammenhang durch ein Zwischenver-
fahren integriert werden, indem nach Eingang des Antrags bei der Landesbehorde ein Ver-
fahren zur Genehmigung einer Ausnahme von Vorschriften des GWB, insbesondere des Kar-
tellverbotes durchgefiihrt werden kdnnte. Zu diesem Zweck musste eine entsprechende Pri-
vilegierungsmaoglichkeit in das GWB aufgenommen werden.

Insgesamt wiirde die Nutzung der Spielrdume, die Art. 106 Abs. 2 AEUV eroffnet, demnach
folgende Rechtsetzungsakte erfordern:

e landesgesetzliche Bestimmung konkreter Mediendienstleistungen, die als Dienste von
allgemeinem wirtschaftlichem Interessen zu qualifizieren sind und

e fiir die im Falle des Nachweises von Hinderungsgriinden im Sinne der Vorschrift eine Privi-
legierung und eine Betrauung vorgesehen werden sollen.

e Ausgestaltung eines Verfahrens, in dem das Vorliegen dieser Voraussetzungen (nur) auf
Antrag gepruft wird.

e Regelung eines Ausnahmetatbestandes vom Kartellverbot im GWB, der an eine entspre-
chende medienpolitische Zwischenentscheidung des Landes anknipft und auf dieser
Grundlage eine Ausnahme genehmigt. Dabei miisste der Entscheidungsspielraum des
Bundeskartellamtes begrenzt und eine Bindung an die medienpolitische Einschatzung des
Landes begriindet werden.

e Bei der anschlieBenden Endentscheidung (Betrauungsakt) muss zugleich die Reichweite

der erforderlichen Abweichung von den Wettbewerbsvorschriften begriindet werden.225

Auch wenn es sich dabei um eine komplizierte Verfahrensweise handelt, die zudem Gesetz-
gebungsakte des Bundes und der Ldander voraussetzt, wird damit ein Weg aufgezeigt, wie
entsprechende Gestaltungen ohne eine noch aufwendigere Anpassung des Unionsrechts
vorgenommen werden kénnen. Da es zudem nicht um Beihilfetatbestdnde geht, ist eine
Mitwirkung der EU-Kommission nicht erforderlich.

V. Medienrechtliche Rahmenbedingungen des Europarechts

An dieser Stelle soll nur kursorisch auf die wichtigsten rechtlichen Vorgaben hingewiesen
werden, die das Europarecht fir die dargestellten Regulierungsbereiche bildet. Die darge-
stellten Richtlinien geben bestimmte Regulierungsziele vor, die unter Bericksichtigung eines
Gestaltungsspielraums in nationales Recht umgesetzt werden missen. Gleichzeitig zeigen sie

225 Dabei handelt es sich um eine nichtférmliche Begriindungslast, auf die im Zweifelsfalle rekurriert werden
kann.
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im Umkehrschluss aber auch die Freiraume auf, die der nationale Gesetzgeber neben diesen
Zielen oder Uber diese hinaus bei der Regulierung hat.

1. Audiovisuelle Mediendienste-Richtlinie (AVMD-RL)

Die AVMD-Richtlinie geht von drei grundlegenden Pramissen bzgl. der Wirkung bestimmter
medialer Typen aus:

e Auf einem Bewegtbild basierende (audiovisuelle) Dienste haben eine besondere gesell-
schaftliche Wirkung und werden von den Mitgliedstaaten daher besonderen Regelungs-
regimen unterworfen.

e Linearen Fernsehprogrammen kommt aufgrund ihrer zeitgleichen Rezeption eine hervor-
gehobene Bedeutung zu, die eine besondere Regulierung nétig werden lasst.

e Nicht-lineare audiovisuelle Mediendienste auf Abruf haben geringere Auswirkungen auf
den offentlichen Diskurs226 als lineare und miissen daher nur basalen Regeln unterworfen
werden.

Damit geht die AVMD-Richtlinie von einer technisch induzierten Differenzierung bestimmter
Medientypen aus, die zwischen linearen und nicht-linearen Medien trennt, wodurch ein sehr
grob abgestuftes Regulierungskonzept entsteht. Diese Grunddifferenzierung kann auf natio-
naler Ebene — obwohl z. B. Hybrid-TV geradezu als Sinnbild der Reformbediirftigkeit dieser
Vorschriften gilt227 — nicht aufgegeben werden, solange die AVMD-Richtlinie die nationale
Regulierung derart deutlich vorpragt.

Andersherum bedeutet dies aber nicht, dass vielfaltsorientierte Regulierung nicht an ande-
ren Differenzierungen anknilipfen kdnnte, als die AVMD-Richtlinie es tut. In einem solchen
Fall ist nur sicherzustellen, dass alle audiovisuellen Mediendienste i.S.d. AVMD-Richtlinie
auch in Deutschland an die Vorgaben der Richtlinie gebunden sind, im Hinblick auf andere
Regelungsziele kann Deutschland andere Definitionen vorsehen. In diesem Fall gdabe es aber
keine einheitliche Definition von Dienstetypen (wie jetzt etwa Rundfunk) mehr.

2. E-Commerce-Richtlinie (EC-RL)

Dienste, die weder Fernsehprogramme noch audiovisuelle Mediendienste auf Abruf darstel-
len und damit nicht unter die AVMD-Richtlinie fallen, werden von der E-Commerce-Richtlinie
erfasst. Diese sieht vor allem Kennzeichnungs- und Informationspflichten sowie Haftungsre-
geln fir sog. Dienste der Informationsgesellschaft (Art. 2 a) EC-RL) vor. Von diesem weiten
Begriff228 werden alle kommerziell ausgerichteten Abrufdienste im Internet erfasst. Die
Richtlinie regelt auBerdem die nationalstaatliche Zulassungsfreiheit flir derartige Dienste,
Art. 4 Abs. 1 EC-RL.

226 y/g|. ErwGr 58 AVMD-RL.

227 Vgl. nur Kogler, Hybrid-TV — Modernes ,Fernsehen” im unmodernen EU-Rechtsrahmen?, in: K&R 2011,
621, 625; Wagner, Europaische Perspektive des Hybrid-Fernsehens, in: ZUM 2011, 462, 464.

228 |m Einzelnen Art. 1 Nr. 2 RL 98/34/EG.
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3. Art. 31 Universaldienstrichtlinie (UDRL)

Die Universaldienstrichtlinie liefert einen telekommunikationsrechtlichen Anknlpfungspunkt
fir die nationale Bereitstellung von Telekommunikationsdiensten und -netzen. Gleichzeitig
eroffnet Art. 31 UDRL aber einen Raum, in dem die Verbreitung bestimmter kommunikativer
Inhalte durch einen Mitgliedstaat privilegiert werden kann, indem Infrastrukturanbietern
Ubertragungspflichten auferlegt werden. Dabei ist auch Art. 31 UDRL vom Grundsatz her
technisch orientiert und bezieht sich nur auf die Ubertragung von Hér- und Fernsehrund-
funk. Diese Moglichkeit bildet die europarechtliche Grundlage fiir die nationalen Must-Carry-
Vorschriften, §§ 52 ff. RStV. Art. 31 Abs. 1 UDRL stellt dabei jedoch kein zwingendes Recht
dar, sondern er6ffnet nur einen expliziten Spielraum, in dem der nationale Gesetzgeber von
dieser Moglichkeit unter bestimmten Voraussetzungen Gebrauch machen kann.

Im Umkehrschluss wird man nicht daraus schlieBen kénnen, dass eine Inpflichtnahme von
anderen TK-Netzbetreibern (oder auch anderen ,Bottlenecks”) grundsatzlich unzulassig ist,
soweit der Bereich nicht vollstdndig europarechtlich koordiniert ist. Vielmehr ist dieser Be-
reich — schon nach dem Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung229 — der Regelungs-
macht des EU-Gesetzgebers entzogen und liegt im Gestaltungsspielraum des nationalen Ge-
setzgebers. Soweit die Voraussetzungen des Art. 31 UDRL vorliegen, ist der Spielraum der

Nationalstaaten breit.230

Daraus kann man fiir die nationale Regulierung in diesem Bereich folgende Schlussfolgerun-
gen ziehen:

e Zum einen besteht zumindest keine europarechtliche Notwendigkeit, bestimmte Uber-
tragungsverpflichtungen vorzuhalten.

e Zum anderen kann der Gesetzgeber — soweit objektive Gewahrleistungsgehalte und sub-
jektive Schutzgliter der Verfassung ausreichend berlicksichtigt worden sind — mit einer
weiten Einschatzungsprarogative entscheiden, ob und in welcher Form bestimmte Ver-
pflichtungen dieser Art vorgenommen werden.

4. Art. 5, 6 Zugangsrichtlinie (ZugangsRL)

Ziel der Zugangsrichtlinie ist es, einen einheitlichen Rahmen zu schaffen, der das Verhaltnis
zwischen Diensteanbietern und Netzbetreibern sowie deren Zusammenschaltung durch die

Mitgliedstaaten harmonisiert, Art. 1 Abs. 1 Zugangs RL. Art. 5 und 6 ZugangsRL231 er6ffnen

229 Scholz, in: Maunz/Diring (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 23 GG, Rn. 19.
230 vg|. EuGH vom 22.12.2008 - C-336/07 (Niedersichsisches Kabel).

231 (jperblick bei Jungheim, Medienordnung und Wettbewerbsrecht im Zeitalter der Digitalisierung und Glo-
balisierung, 2012, S. 242 f.; Franzius, Strukturmodelle des Europdischen Telekommunikationsrechts, Ein
neuer Rechtsrahmen fiir die Informationsgesellschaft, in: EuR 2002, 660, 669.
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dabei vor allen Dingen Befugnisse fiir die nationalen Regulierungsbehérden, bestimmte

,Bottlenecks“232 zu regulieren, namlich:

e Zugangsberechtigungssysteme (Conditional Access)
e Anwendungsprogrammierschnittstellen (API)
e Elektronische Programmfihrer (EPG).

Hier ist eine nationale Regulierung auch ohne Marktanalyseverfahren moglich, wenn dies fur
den Zugang von Endnutzern zu digitalen Horfunk- und Fernsehangeboten erforderlich ist.
Ziel ist der Zugang der Horfunk- und Fernsehanbieter zu den genannten Dienstleistungen zu
fairen, angemessenen und nicht-diskriminierenden Bedingungen.

Fiir die regulatorische Inpflichtnahme anderer Dienstleister durch die Mitgliedstaaten ent-
halt die Zugangsrichtlinie keine Beschrankungen.

232 Helberger, Access to technical bottleneck facilities: the new European approach, Communicaties & Strate-
gies 2002-2, S. 33 ff., abrufbar unter: http://www.ivir.nl/publications/helberger/C&S52002.pdf, zuletzt ab-
gerufen am 4.8.2014; Schutz/Attendorn, in: MMR Beil. 2002, 1 ff.

83



Arbeitspapiere des Hans-Bredow-Instituts Nr. 30

D. LOSUNGSOPTIONEN

l.  Vorbemerkung: Strukturierung und Schwerpunktsetzung

Das vorliegende Gutachten fokussiert auf die zentralen Regulierungsziele des Rundfunk-
rechts der Lander, die Sicherung von Vielfalt. Die Kommunikationsordnung wird aber nur im
Zusammenspiel mit weiteren Regulierungszielen adaquat erfasst, etwa dem offentlichen
Werberecht, dem Jugendschutz, dem Urheberrecht und — mit zunehmender Relevanz — dem
Datenschutz.

Derzeit orientiert sich die Regulierung in allen Feldern zentral an den Angebotstypen, die
Rechtsfolgen hangen also davon ab, ob Rundfunk, Telemedien, Presse oder keiner dieser
Typen vorliegt. Denkbar erschiene es allerdings, die Kommunikationsordnung kiinftig modu-
larer zu konstruieren und nicht bestimmte Typen von Angeboten mit einem Set bestimmter
Regulierungsfolgen zu verknlpfen. Die Regelungssystematik wiirde dann primar Uber die
Regelungsziele strukturiert, nicht Gber Angebotstypen.

Die folgenden Ausfiihrungen zu den Kategorienbildungen fiir die Angebote von Kommunika-
tionsdiensten beziehen sich zunachst nur auf die Umsetzung des Vielfaltsziels im digitalen
Medienumfeld. Bei der weiteren Umsetzung missten die anderen Regelungsziele mitge-
dacht, also jeweils die Frage gestellt werden, etwa an welche Merkmale die Werberegulie-
rung anknipfen soll.

Die Untersuchung hat zwar einige konvergenzbedingte Probleme deutlich werden lassen,
aber keine, die eine rasche radikale Veranderung des Regulierungskonzeptes nahe legen
wirden. Daher werden bei den Handlungsoptionen graduelle Anpassungen vorgeschlagen,
die an die bislang verfolgten Regulierungspfade anschlief3en.

Il. Kategorienbildung im Bereich Rundfunk und Telemedien

Die Veranderungen auf der dkonomischen, technischen und Nutzungs-Seite (s.0. unter
B. I.) ergeben kein eindeutiges Bild. Eindeutig lasst sich im Bereich der Kategorienbildung
jedoch feststellen, dass die unterschiedlichen Ausgangslagen in Okonomie und Nutzung von
medialen Angeboten auf Tragermedien und gedruckter Presse sich weiterhin so deutlich
unterscheiden, dass eine Ausweitung einer konvergenten Regulierung auf diese Bereiche
nicht angezeigt erscheint. Die aufgezeigten Phanomene und regulatorischen Folgen der Kon-
vergenz sollen sich hier auf den Bereich der telekommunikativ vermittelten offentlichen

Kommunikation beschranken.233

Insbesondere im Bereich der Mediennutzung ldsst sich argumentieren, dass der traditionelle,
am herkdmmlichen Endgerat konsumierte Rundfunk weiterhin eine hervorgehobene Bedeu-

233 pies fihrt im Bereich der Meinungsmachtkontrolle zu einer unvollstandigen Betrachtung, da die Bedeu-
tung der gedruckten Presse fiir die politische Offentlichkeit weiterhin groR erscheint.
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tung fiur die 6ffentliche Kommunikation besitzt. So kdnnen bestehende Konzepte der Regu-
lierung so lange aufrechterhalten werden, bis keine hinreichenden Indikatoren mehr dafiir
bestehen, dass Rundfunk aufgrund der gesellschaftlichen Nutzungsgewohnheiten besonders
reguliert werden muss. Fiir den Erhalt dieser Strukturen und u. U. einer Kombination mit
anderen Lésungsvorschldgen soll die nachfolgend dargestellte Option 1 streiten.

Es bestehen aber auch heute schon Hinweise darauf, dass die 6ffentliche Kommunikation
nicht mehr derart zentral vom klassischen Rundfunk beeinflusst wird, dass dieser auch im
Zentrum der regulatorischen Uberlegungen stehen muss. Diese Erkenntnis eréffnet Raum fiir
die Option 2, um neue verdanderte Grenzbegriffe einzufiihren, die sich nicht mehr primar am
Rundfunk orientieren. Je nach Schwerpunktsetzung sind hier auch Mischlésungen maglich,
die sich deutlicher am Rundfunk oder deutlicher an neuen Grenzbegriffen orientieren.

Jedenfalls muss sich die Regulierung fiir eine Zeit risten, in der Linearitdt nicht mehr als
zentrales Abgrenzungskriterium taugt. Option 3 zeigt daher ein Kombinationsmodell auf, wie
neue Grenzbegriffe auf der bestehenden Rundfunkordnung aufgesetzt werden kénnen.

Problemfeld I:

i Abmchatfung der Kategore
Prozedural Materiell Lt s Runfurk
vergheichbare Telemedien®™

Einfiahrung winer Klanen {100

positracty | Dehirsticn o
T
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Optian 1: Beibehalten des status quo
Gesetrhche Definition mit Detailkorrekturen Konkretiskerung des
Arrserdurgabersichs der
" .
Angebate mit besorderem &9 54 L Py
Meheveert Hir e
alfenib i Bemmunikation Medial joisealianisch eedahnioess et
- Angehote
Option 21
Optian o
" . . Schaffung reuer
Opt-infAnrairegulierung Aaafterrakat )
fegulierungikategamen Micht-miedial, aber such
Dption 3: meinungsbildend
Eamibinatmonimodel mit Fade-Our”
Intermedibn

1. Option 1: Beibehalten des Status quo mit Detailkorrekturen

Es sprechen Argumente daflr, eine Option in Erwagung zu ziehen, die darauf hinauslauft,
Rundfunk als zentralen Regulierungsbegriff zu erhalten und bei einem dichotomen Verhalt-
nis zwischen Rundfunk und Telemedien zu verbleiben. Auch bei dieser Option ware nach der
obigen Analyse allerdings empfehlenswert, einige Abgrenzungsprobleme, insbesondere zwi-
schen dem Rundfunkbegriff und dem Begriff der Telemedien, zu adressieren. Dies sind die

Folgenden:

e Der Begriff der ,vergleichbaren Telemedien® in § 2 Abs. 1 Nr. 13 RStV kann mangels prak-
tischen Anwendungsbereichs abgeschafft oder gleichlautend mit dem Begriff der audiovi-
suellen Mediendienste auf Abruf in der AVMD-RL definiert werden. In der aktuellen Ver-

wendung ist er nicht hilfreich.
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e Der Telemedienbegriff in § 1 Abs. 1 TMG selbst wird z. T. aufgrund seiner Systematik kriti-
siert: Eine negativ formulierte Definition, die sich am Rundfunk orientiert, sei aufgrund
der Interdependenz und Einschrankbarkeit durch einen (landesrechtlich definierten)
Rundfunkbegriff systematisch nicht haltbar. Jedoch hat sich diese Schnittstelle weder aus
Sicht der Forschung noch aus Sicht der Branchenbefragung als pathologisch erwiesen.
Vielmehr ist der Telemedienbegriff als solcher umfassend und daher in Zeiten zunehmen-
der medialer Konvergenz auch geeignet, um einen Ubergreifenden regulatorischen
Grundrahmen zu schaffen. Eine Anderung wird daher nicht empfohlen.

e Viel eher stellt sich die kleinteilige Regulierung im Rundfunkstaatsvertrag als problema-
tisch dar. Wenn der bisherige Regulierungsrahmen aufrechterhalten werden soll, sollte
die Komplexitat der Regulierungskategorien der §§ 54 ff. RStV zugunsten von Normen-
klarheit und Rechtssicherheit reduziert werden bzw. eine Systematisierung erfolgen. Es
empfiehlt sich die Definition einer Kategorie journalistisch-redaktionell gestalteter Tele-
medien-Angebote mit Regelbeispielen, auf die die einzelnen Normen Bezug nehmen.

Bei einer Beibehaltung der bestehenden Kategorien sind auch materielle Regulierungsfragen
betroffen, ndmlich die Uberlegung, ob sich die oben dargestellten Forderungen der Herstel-
lung eines , level playing field” nicht auch unter Beibehaltung der genannten Dichotomie von
Rundfunk und Telemedien abbauen lassen. Klassisch unterliegen Rundfunkangebote auf-
grund ihrer besonderen kommunikativen Wirkung einer spezifischen Regulierung, die im
direkten Vergleich zu Telemedien besondere Lasten mit sich bringt (wie z. B. die Zulassungs-
pflicht, besondere Werberegeln, Mechanismen positiver Vielfaltsicherung). Hier bestehen
zumindest gedanklich zwei Méglichkeiten, diese Asymmetrie abzubauen, wenn dies politisch
angestrebt wird:

e Zum einen besteht die Moglichkeit, das weniger regulierte Feld der Telemedien einer
starkeren Regulierung zu unterziehen.

e Zum anderen konnte darliber nachgedacht werden, ob die derzeitig besonders ausge-
pragte Regulierung des Rundfunks, zuriickgefahren werden kann.

Das Gutachten kann an dieser Stelle keine Loésung anbieten. Aus wissenschaftlicher Perspek-
tive besteht jedenfalls kein Anlass, die erste Option weiter zu prifen, vor allem mit Blick auf
den oben skizzierten, spezifischen Vielfaltsbeitrag nicht-medialer Internet-Kommunikation.
Die zweite Option hingegen ist — unter Beriicksichtigung vor allem europarechtlicher Vorga-
ben — eher anzudenken. Verfassungsrechtlich besteht Gestaltungsspielraum (s.o. unter C. I.
1.).

2. Option 2: Schaffung neuer Regulierungskategorien

Eine weitere Handlungsoption besteht darin, sich von dem Rundfunkbegriff, wie er derzeit in
§ 2 Abs. 1 RStV definiert wird, zu I6sen und neue Grenzbegriffe einzuziehen. Dies wiirde da-
rauf reagieren, dass es zumindest fiir ,technisch affine” (potenziell jingere) Bevolkerungs-
gruppen Indikatoren gibt, die darauf hindeuten, dass die Bedeutung des Konsums klassisch
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(zeitgleich) rezipierter Rundfunkangebote deutlich nachlasst. Diese Option setzt eine modu-
lare Ausgestaltung der Medienregulierung der Lander voraus. D. h. dass fiir unterschiedliche
Regelungsziele auch unterschiedliche sachliche Anwendungsbereiche definiert werden.

Ein Hindernis bei der Einflihrung neuer Grenzbegriffe stellt moéglicherweise die AVMD-
Richtlinie dar, auf der die aktuelle Trennung von Rundfunk und Telemedien basiert. Diese
unterscheidet grundlegend nach einem technischen Kriterium, namlich der Linearitat (mehr
dazu unter C. IV. 1.).234 Auf Seiten der Rechtsfolgen, die eine darauf aufsetzende Medienre-
gulierung trifft, ist grundsatzlich dieses Verhaltnis zu wahren, d. h. vom Ergebnis her gedacht
miussen die derzeitigen Rundfunkdienste weiterhin einer strengen Regulierung unterliegen,
soweit es den europadisch harmonisierten Bereich betrifft. Hier geht die europadische Medien-
regulierung von einer besonderen Wirkung des Bewegtbildes aus, die sich in der nationalen
Regulierung widerspiegeln muss. Um den Umsetzungspflichten nachzukommen, ist aller-
dings nicht erforderlich, das technische Kriterium der Linearitat im nationalen Recht zu
Ubernehmen. Insofern eroffnet die Umsetzung auch Spielrdume fiir den nationalen (Landes-)
Gesetzgeber, neue Regelungskonzepte zu etablieren.

e Dabei muss auf der Rechtsfolgenseite sichergestellt sein, dass die audiovisuellen Medien-
dienste weiterhin eine besondere Stellung im System der Regulierung erhalten.

e Ein technisches Differenzierungskriterium ist dazu aber so lange nicht erforderlich, wie
andere Regulierungskonzepte von der Rechtsfolge her gedacht deckungsgleiche Ergebnis-
se in diesem europarechtlich koordinierten Bereich produzieren.

e D. h. dass der derzeitige Rundfunkbegriff — auch unter Erhaltung der bisherigen AVMD-
Richtlinie — nicht zwingend beibehalten werden muss. Er kann durch ein Regulierungsre-
gime ersetzt werden, das an andere begriffliche Kategorien ankniipft und auch fiir neue
Begriffe offen ist, solange die Regelungsziele fir alle von der AVMD-RL umfassten Dienste

erreicht werden.

Neben diesem zwingenden Bereich der Differenzierung besteht keine europarechtliche
Notwendigkeit, auch die Regelungen zur positiven und negativen Vielfaltsicherung am euro-
parechtlichen Mediendienste-Begriff zu orientieren.

Bei diesem Vorgehen ist das Finden der entscheidenden Grenzbegriffe die grofSte Herausfor-
derung: Kommunikationswissenschaftlich spricht viel dafiir, davon auszugehen, dass unge-
achtet der zunehmenden Bedeutung etwa von nutzergenerierten Inhalten und anderen
Kommunikationsformen ,medial vermittelte” Angebote fiir die Gesellschaft weiterhin eine
besondere Rolle spielen und diese Rolle auch von den Nutzern wahrgenommen wird; aber
auch andere Angebotstypen leisten einen Vielfaltsbeitrag (s.o. C. I. 1. c)).

234 Auf die Moglichkeit, Zeitgleichheit nicht technisch, sondern aus Nutzersicht und damit dynamisch zu defi-
nieren, wird hier nicht eingegangen.
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Hier konnte eine stufenweise Kategorienbildung angezeigt sein, die hier zunachst abstrakt

dargestellt werden soll, ohne auf die Folgen einer gesetzgeberischen Definition (Unteroption

a)) oder die Folgen fiir eine Anreizregulierung einzugehen (Unteroption b)):

Betrachtet man die Angebotslandschaft aus der Perspektive ihrer Bedeutung fir offentli-
che Kommunikation, so kann es als sinnvoll erscheinen, eine Grundkategorie ,einfacher”
(nicht Opt-in-fahiger, zu dem Konzept s. u.) Angebote zu etablieren. Dies sind solche An-
gebote, die zwar einen Beitrag fir die 6ffentliche Kommunikation leisten, aber nicht die
erhohten Voraussetzungen einer ,journalistisch-redaktionellen” Gestaltung erfillen. Dies
kénnten — negativ formuliert — Angebote sein, die sich von personlich-familiarer Kommu-
nikation unterscheidet, die auch Uber das Internet 6ffentlich einsehbar ist.

Der Zentralbegriff dieser Uberlegungen ist der des ,journalistisch-redaktionellen” media-
len Angebots, der erhéhte Anforderungen gegeniiber einfachen Telemedien aufweist. Der
Begriff des ,journalistisch-redaktionellen” Angebots spielt bereits an unterschiedlichen
Stellen des Kommunikationsrechts eine Rolle (z. B. in den §§ 54 ff. RStV sowie in § 2 Abs.
3 Nr. 4 RStV). Insofern ist auch diese Option keine radikale Abkehr vom bisherigen Kon-
zept, sondern andert nur die primdre Unterscheidung, macht also den journalistisch-
redaktionellen Charakter eines Angebots zum zentralen Grenzbegriff. Bislang folgt die
Verwendung des Begriffs allerdings keinem einheitlichen Verstindnis.235 Es spricht je-
doch einiges dafir, dass der Gesetzgeber bereits jetzt den journalistisch-redaktionell ge-
stalteten Telemedien eine besondere massenmediale Funktion zuschreibt.236

Die Bestimmung des Begriffs ,journalistisch-redaktionell” wiirde in diesem Fall malRgeb-
lich fiir das Konzept stehen, dass bestimmte Angebote einen besonderen Wert fiir die 6f-
fentliche Kommunikation aufweisen. Als Zentralbegriff konnte dieser Terminus — unab-
hadngig ob dies durch einen gesetzlichen Tatbestand oder eine offene Ermachtigung einer
Regulierungsbehorde geschieht — z. B. von Kriterien geleitet werden, wie sie im BLM Viel-
faltsmonitor zur Feststellung von meinungsrelevanten Angeboten im Internet herangezo-
gen werden237: ein professioneller Selektionsprozess, d. h. Themenauswahl und Agenda-
Setting; ein hoher Grad an Organisation und Institutionalisierung, d. h. kommuniziert wird
in spezifischer Aktualitdt und Periodizitat, allgemeine Zuganglichkeit und Verfligbarkeit;

235 Vgl. dazu Heilmann, Anonymitdt fur User-Generated Content?, 2013, S. 343 ff; Hase-

brink/Schulz/Deterding/Schmidt/Schroder/Sprenger, Leitmedium Internet?, Mogliche Auswirkungen des
Aufstiegs des Internets zum Leitmedium fir das deutsche Mediensystem, Arbeitspapiere des Hans-
Bredow-Instituts Nr. 27, 2013, S. 38, abrufbar unter: http://www.hans-bredow-
institut.de/webfm_send/734, zuletzt abgerufen am 5.8.2014. Der Begriff ist nicht identisch mit der ,re-
daktionellen Kontrolle” in der AVMD-RL, der die Funktion hat, die Zuordnung des Dienstes zum Anbieter
zu definieren, aber keine bestimmten Selektionsregeln (etwa orientiert an publizistischer Relevanz) vo-
raussetzt.

236 Hasebrink/Schulz/Deterding/Schmidt/Schrdder/Sprenger, a.a.0., S. 40.
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asymmetrisch fixierte Horer- und Sprecherrollen, d. h. Kommunikatoren und Vermittler
sind dauerhaft und deutlich von den Publikumsrollen unterschieden.

e Als Nachteil der Anknipfung an ,journalistisch-redaktionell” als zentralem Begriff er-
scheint, dass er im Alltagssprachgebrauch vor allem mit nachrichtlichen Inhalten in Ver-
bindung gebracht wird. Zudem hat er sich als schwer auslegbar erwiesen. Dies wird aber
fir alle denkbaren begrifflichen Unterscheidungen fiir die digitale Medienwelt der Fall
sein.

e Ein Bestandteil der Option 2 kénnte daher sein, diese bislang fehlende Systematik der

Ill

Begriffsverwendung zu erarbeiten und ,journalistisch-redaktionell” zu einem technolo-
gieneutralen, zentralen Abgrenzungsbegriff besonderer medialer Angebote zu machen.
Diese Angebote bieten einen besonderen Mehrwert fir die 6ffentliche Kommunikation
und sind daher besonders schiitzenswert (zur Offenheit des Gutachtens bzgl. der genaue-
ren Bestimmung siehe bereits unter B. Il. 6.).

e Zudem konnten journalistisch-redaktionelle Angebote definiert werden, die dartiber hin-
aus Leistungen erbringen und entsprechend regulatorisch auch privilegiert werden (zu
diesem Gedanken der Anreizregulierung s. u.).

e Eine dritte Gruppe von Diensten, die eine spezifische Rolle in der 6ffentlichen Kommuni-
kation erfillen, sind Intermediadre (zum Begriff siehe B. Il. 2). Ihre Funktion bewegt sich im
Schnittbereich zwischen kommunikativ-medialem Angebot und rein unterstitzendem
Dienst (siehe dazu unter B. Il. 6.). In der Regel sind sie selbst keine Kommunikatoren, son-
dern ihre Leistung liegt im Sortieren und Strukturieren anderer medialer Angebote. Dies
bedeutet auf der einen Seite, dass sie des besonderen Schutzes und ggf. auch Privilegie-
rungen bedirfen kénnen, auf der anderen aber auch, dass von ihnen Risiken fiir die Frei-
heit 6ffentlicher Kommunikation ausgehen kénnen.

Bei allen Typen kann es sinnvoll sein, weitere Merkmale zuzufligen, bevor Rechtsfolgen da-
ran geknilpft werden. So kann es zum einen wegen der unterschiedlichen Regelungstraditio-
nen, zum anderen wegen der geringen Abhangigkeit von Ubertragungskapazititen sinnvoll
sein, im Schwerpunkt text-orientierte journalistisch-redaktionelle Angebote auszunehmen
bzw. andersherum nur audiovisuelle in die Regulierung einzubeziehen. In diesem Fall unter-
scheidet sich Option 2 nur graduell von Option 1.

a) Unteroption a) Zuordnung per gesetzlicher Definition

Zum einen besteht die Moglichkeit der traditionellen gesetzlichen Definition mit der Folge,
dass in Streitfdllen Regulierungsinstanzen und/oder Gerichte Uber die richtige Zuordnung
eines Angebots entscheiden. Dies wurde bei den vorherigen Uberlegungen zu den Ange-
botskategorien zugrunde gelegt.

Diese Angebots-Definition kann dabei wiederum auf zwei Arten geschehen: Entweder der
Gesetzgeber sieht vollstandige begriffliche Kategorisierungen fiir verschiedene neue Ange-
botsklassen vor. In diesem Fall wiirden Gerichte und Behdrden ex post in einem vergleichs-
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weise kleinen Auslegungsbereich Uber diese tatbestandliche Einordnung bestimmter Ange-
bote entscheiden. Die Entscheidung Uber die Zuordnung wirde aber hauptsachlich beim
Gesetzgeber verbleiben. Im Bereich der generellen Umschreibung der Angebotstypen ist
dies aufgrund des Wesentlichkeitsgrundsatzes unabdingbar, d. h. der Gesetzgeber hat be-
stimmte, z. B. im Rahmen von Art. 5 GG, schiitzenswerte Grundfesten der Kommunikations-
ordnung mit der Festlegung dieser Begriffe zu erhalten.

Dies bedeutet jedoch nicht, dass der Gesetzgeber nicht alternativ auch lediglich einen Regu-
lierungsrahmen fiir die Festlegung dieser Begriffe schaffen kann, der nur Anhaltspunkte da-
fr gibt, wie die Ausdifferenzierung zu erfolgen hat. Dabei kann er auch — das ware die zwei-
te Art des Vorgehens — einer sachnahen, staatsfernen Instanz die Entscheidungsbefugnisse
in dem Bereich Ubertragen, die nicht mehr dem Wesentlichkeitsgrundsatz unterliegen. Dies
ermoglicht einem sachnahen Entscheider ohne den zeitlichen Aufwand eines Gesetzge-
bungsverfahrens eine flexible Einordnung auch neuer Angebote unter die entsprechend of-
fen gehaltenen begrifflichen Kategorien. Damit wird die schwerpunktmaRige Entscheidung
Uber die Zuordnung von Angeboten naher an die Entscheidungsinstanz verschoben, sodass
schnell auf die Veranderungen in der Kommunikation reagiert werden kann. Empfehlens-
wert zur Festlegung eines solchen Bereichs ware die explizite Einrdumung eines Beurtei-
lungsspielraums oder einer Satzungsbefugnis zur weitgehend gerichtsfesten Festlegung von
Regulierungskategorien.

b) Unteroption b) Anreizregulierung / , Opt-in-Regulierung”

Eine weitere Moglichkeit der Zuordnung von Angeboten zu Typen stellt die in der offentli-
chen und der Fach-Diskussion unter dem Stichwort ,Anreizregulierung” und ,Opt-in-
Regulierung” diskutierte238 Form der Regulierung dar. In einem solchen Modell — das jeden-
falls in Teilen eine Alternative zu einer Subsumption unter gesetzliche Abgrenzungsmerkma-
le darstellen kann — steht die freiwillige Zuordnung von Angeboten bzw. Diensten durch den
jeweiligen Anbieter als Regulierungsinstrument im Fokus. Eine solche Opt-in-Regulierung
bedingt, dass der Gesetzgeber Kategorien zur Verfligung stellt und die daran geknlipften (flir
die Veranstalter ginstigen und/oder belastenden) Rechtsfolgen so verbunden werden, dass
ein rationaler Anbieter sein Angebot freiwillig dem entsprechenden Typus zuordnet. Dies ist
jedenfalls dann der Fall, wenn die Erleichterungen die Belastungen einer Regulierung aus
unternehmerischer Sicht Giberwiegen. So wird die Mdéglichkeit geschaffen, in samtlichen Di-
mensionen der Medienregulierung an spezifische funktionsrelevante Merkmale der Gestal-
tung oder spezifische Wirkungspotenziale sowie Entstehungs- und Nutzungskontexte anzu-
knipfen, ungeachtet der jeweiligen Mediengattung oder des jeweiligen Angebotstyps, der

238 Vgl. ausfihrlich dazu: Schulz/Held, Regulierung durch Anreize. Die Diskussion beginnt erst, in: Arbeitsge-
meinschaft der Landesmedienanstalten (Hrsg.), Programmbericht 2011. Fernsehen in Deutschland, 2012,
S. 219-226.
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das spezifische Merkmal oder das jeweilige Wirkungspotenzial aufweist.239 Dieses Instru-
ment kann zwei Funktionen haben:

e Vor allem bei nicht-linearen Angeboten kann eine Selbst-Einstufung auf die Ebene der
journalistisch-redaktionellen Angebote erfolgen und sich daraus Folgen fiir eine Privilegie-
rung ergeben (etwa bei der Auffindbarkeit).

e Der Gesetzgeber kann weitere Privilegien an zusatzliche Selbstverpflichtungen knipfen
und so weitere Kategorien von Angeboten mit besonderen Leistungen fiir die 6ffentliche
Kommunikation (einem groRem ,,Public Value®) schaffen.

Die Vorteile einer solchen Selbsteinstufung liegen auf der Hand: In diesem Fall muss man
nicht gegen die Interessen der Anbieter regulieren und im Idealfall entsteht ein System, bei
dem gesetzliche Ziele, wie etwa eine Versorgung der Bevélkerung mit qualitativ hochwerti-
gen Informationsangeboten oder regionale Vielfalt, durch die Anbieter selbst erreicht wer-
den. Es konnen zudem Gedanken der klassischen Rundfunkregulierung aufgenommen wer-
den, die an bestimmte Merkmale von Medienproduktionen ankniipfen, wie z. B. eine Produ-
zentenvielfalt durch das Vorsehen von Drittsendezeiten oder auch Fensterprogrammen.240
Insbesondere bei nicht-linearen Angeboten, bei denen klar ist, was Teil des Angebotes ist
und was nicht, nimmt der Anbieter bei der Selbsteinstufung dem Gesetzgeber die Aufgabe
ab, zu bestimmen, was das Angebot ausmacht, das der Regulierung unterfillt.

Opt-in-Modelle haben aber auch strukturelle Herausforderungen, insbesondere die folgen-
den:

e Es bedarf eines geeigneten Evaluations-Mechanismus’, der sicherstellt, dass ,versproche-
ne” Leistungen, die ein Angebot erbringt, tatsachlich auch realisiert werden. Dies kann
auch durch Selbstevaluation auf Anbieterseite anhand struktureller Kriterien geschehen.

e Aufgrund der Freiwilligkeit des Opt-ins ist zudem auszutarieren, in welchem Verhaltnis
Belastungen und Privilegierungen stehen. Das System muss Anreize beinhalten, die aus
unternehmerischer Sicht so attraktiv sind, dass sie die Verpflichtungen aufwiegen.

e Vor allem, wenn man Anreiz- bzw. Opt-in-Modelle im Online-Bereich etablieren mdchte,
ist die richtige Skalierung entscheidend: Knilipfen etwa Privilegierungen an die Erbringung
von Nachrichten an, so kann es moéglicherweise nicht ausreichen, dass nur die Nachrich-
ten selbst Privilegierungen etwa bei der Auffindbarkeit erfahren. Auf der anderen Seite
erschiene es als Fehlregulierung, wenn aufgrund des Vorhandenseins von Nachrichten in
einem Video-Portal einer Sendergruppe nun das ganze Videoportal etwa bei der Auffind-
barkeit privilegiert wiirde.

e Eine Selbsteinstufung darf nicht dazu fiihren, dass von Verfassungswegen zu verfolgende
Ziele — vor allem der Verhinderung vorherrschender Meinungsmacht — verfehlt werden,

239 Hasebrink/Schulz/Deterding/Schmidt/Schrdder/Sprenger, Leitmedium Internet?, Arbeitspapiere des Hans-
Bredow-Instituts Nr. 27, 2013, S. 115 f., abrufbar unter: http://www.hans-bredow-institut.de/
webfm_send/734, zuletzt abgerufen am 05.08.2014.

240 Vgl. dazu & 25 Abs. 4 und § 31 RStV.
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weil Anbieter meinungsrelevanter Inhalte sich nicht freiwillig Typen zuordnen, die Gegen-
stand der Regelungen zur Meinungsmachtkontrolle sind.

3. Option 3: Kombinationsmodell mit Auslaufen der Altregelungen
(,Fade-out”)

Angesichts der oben angesprochenen differenzierten Befunde zur Entwicklung der Medien-
nutzung wird vorgeschlagen, die Optionen 1 und 2 zu kombinieren. So kénnte eine Losung
darin bestehen, die traditionellen Begriffe von Rundfunk und Telemedien — wie in Option 1
beschrieben modifiziert — jedenfalls fiir eine gewisse Zeit weiter als zentrale Kategorien zur
Anknlipfung von Regulierungsfolgen zu erhalten.

Zusatzlich konnte ein Regulierungssystem aufgebaut werden, das an einer anreizbasierten
Opt-in-Regulierung orientiert ist. Ein so gestaltetes Opt-in-System gdbe dem Gesetzgeber die
Moglichkeit, mit einem solchen Modell zu ,,experimentieren”. Solange linearer Rundfunk die
Bedeutung behilt, die er derzeit hat, wird dies durch das Fortlaufen der traditionellen Regu-
lierung adressiert. Zugleich beginnt der ,,Einstieg” in eine neue Regulierungskonzeption. So-
fern im Rahmen des verfassungsrechtlichen Auftrags keine Anhaltspunkte mehr fiir Sonder-
regulierung des Rundfunks bestehen — dies ist dann der Fall, wenn sich die Nutzungsge-
wohnheiten noch deutlicher verandern —, dann ist ein Auslaufen der alten Regulierung ange-
zeigt.

lll.  Kooperationen im digitalen Umfeld

Problemfeld Il:

Option 1: Optimierung des Prozesses

Option 2: Gesetzlich festgelegte Koordination

Option 3: Starkere Berdcksichtigung medienpolitischer Aspekte im
Kartellrecht
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1. Option 1: Optimierung des Prozesses

Zundachst besteht die Option, den Problembereich der Kooperationen im digitalen Umfeld
ohne materiell-gesetzliche Anderungen und auch ohne Verschiebungen der behérdlichen
Zustandigkeiten zu adressieren. Dies kann zum einen dadurch geschehen, dass der spater als
Instrument diskutierte allgemeine Koordinationsmechanismus der zustdandigen Behorden
(s. u. Kap. F. Implementation) auch in diesen Fallen wirksam wird. Er erscheint als Moglich-
keit, die Handlungsweisen von Bundesnetzagentur, Bundeskartellamt und Landesmedienan-
stalten bei Wahrung ihrer jeweiligen Zustandigkeiten besser zu koordinieren.

Zudem erscheint denkbar, fiir die hier diskutierten Falle einer medienpolitisch sinnvollen
Koordination und Kooperation von Medienunternehmen spezifische MaBnahmen anzuden-
ken. Hierbei ist u. a. zu beachten, dass es sich bei dem hier im Mittelpunkt stehenden Bun-
deskartellamt nicht um eine Regulierungsbehérde wie bei den Landesmedienanstalten oder
der Bundesnetzagentur handelt. Behérden der Regulierungsverwaltung verfligen typischer-
weise rechtlich Gber Beurteilungsspielrdume, Ermessen oder (ber andere Instrumente des
planhaften Handelns Uber abgesicherte Gestaltungsspielrdume, um zu erreichen, dass bei
jeder Einzelentscheidung die Regulierungsziele verfolgt werden, wahrend das Bundeskartell-
amt grundsatzlich im Einzelfall Recht vollzieht. Insofern ist das Interesse des Kartellamts be-
achtlich, nicht in konzeptionellen Vorgesprachen zu Vorfestlegungen gebracht zu werden,
wahrend sich die Lage tatsachlich erst anhand einer rechtlich verbindlich priiffahigen Vorla-
ge ergibt. Zudem ist das vom Kartellamt verfolgte Ziel der Offenhaltung der Markte auch im
Interesse der Medienregulierung, so dass im Einzelfall abzuwagen ist, ob ein medienpoliti-
sches Ziel eine Einschrankung in diesem Bereich rechtfertigt, selbst wenn es verfassungs-
und europarechtlich moglich ist.

Dennoch erscheinen auch hier Optimierungen denkbar. So kénnte — auf der Erfahrung der
bisherigen gescheiterten Kooperationsvorhaben — ein Klarungspfad fiir vergleichbare Vorha-
ben geschaffen werden, der definiert, an welcher Stelle welche Behorden einbezogen wer-
den missen. Ein Land oder die Lindergemeinschaft konnten das Verfahren begleiten und
damit auch Gesprachen etwa zwischen Veranstaltern eine , kartellrechtsneutrale” Plattform
zur Verfligung stellen. Punktuell geschieht dies bereits.

Wie dies umgesetzt werden kann, dazu weitere Hinweise in Kapitel F (Implementation der
Handlungsoptionen).

2. Option 2: Schaffung einer gemeinsamen Wissensbasis241

Aus grundsatzlichen Beobachtungen zum Verhaltnis von Kartellrecht und Medienrecht der
Lander (s.0. B. lll. 2.) kénnen einige Schllsse fiir die inhaltliche Ausgestaltung neuer Koordi-
nationsregelungen abgeleitet werden, mit deren Hilfe die Durchsetzung von medienpoliti-

241 Teijl zu Option 2 von Prof. Dr. Kluth.
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schen Ordnungsvorstellungen der Lander bzw. der Landesmedienanstalten verbessert wer-
den sollen.

Fir die Option spricht, dass eine rein verfahrensrechtlich ausgestaltete Kooperation auf
Probleme stoRt, wenn die Aufgabenstellungen und Arbeitsweisen der Behorden zu stark
voneinander abweichen. Dies gilt insbesondere fiir die Zusammenarbeit der Landesmedien-
anstalten mit dem Bundeskartellamt.

Daher erscheint es zielfihrend, genau dort anzuknipfen, wo die fiir die Medienordnung
malgeblichen Wertungen tatbestandlich verortet sind und fiir diese Bereiche eine verbindli-
che gemeinsame Beurteilungsgrundlage zu erzeugen, die durch entsprechende Berticksichti-
gungspflichten durch Bundes- und Landesgesetze abgesichert werden.

Ausgehend von diesen Erkenntnissen erscheint es sinnvoll, eine Koordinierung dadurch an-
zustreben, dass in regelmaRigen Abstanden ein wissenschaftliches Gutachten in Auftrag ge-
geben wird, das nach gesetzlichen Vorgaben die entscheidungsrelevanten Strukturdaten der
verschiedenen Markte fiir alle Landes- und Bundesbehdrden verbindlich bewertet und damit
den Stand der Konvergenz einheitlich feststellt. Auf diese Weise konnte jedenfalls die Aus-
gangslage fiir die Anwendung des Kartellrechts und des Medienfusionsrechts harmonisiert
werden.

Die Wirksamkeit der Regelung kénnte weiter dadurch verstarkt werden, dass das Bundeskar-
tellamt verpflichtet wird, die Meinungsmacht bei seinen Entscheidungen zu beriicksichtigen
und insoweit verfahrensrechtlich den Landesmedienanstalten ein Recht zur Stellungnahme
vor Entscheidungen einzurdumen, die durch das Bundeskartellamt maRgeblich zu beriick-
sichtigen ist.

Eine Kombination dieser verschiedenen Regelungen markiert zugleich die maximale Reich-
weite der Bindung des Bundeskartellamtes innerhalb der Ausiibung von Bundeskompeten-
zen an die Medienpolitik der Lander, ohne dass gegen den Grundsatz der Verantwortungs-
klarheit verstoRen wird.

3. Option 3: Starkere Berlicksichtigung medienpolitischer Aspekte im
Kartellrecht

SchlieBlich kame als dritte Option in Betracht, Ausnahmen explizit im Kartellrecht zu formu-
lieren. Auch diese Option hat mit dem Problem zu kiampfen, dass die in Rede stehenden Fille
grundsatzlich (auch) am MaRstab europaischen Rechts zu messen sind.

Die Moglichkeit konnte daher darin bestehen, sich auf europarechtlicher Ebene zu bemiihen,
eine Bereichsausnahme fiir Medien im europédischen Wettbewerbsrecht vorzusehen. Mit
dem sogenannten Amsterdamer Protokoll wird eine verhaltnismaRig weitreichende Aus-
nahme fir die Finanzierung 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks im europdischen Recht vorge-
sehen. Mit dem Art. 106 Abs. 2 AEUV liegt — wie dargestellt — bereits ein Ausnahmetatbe-
stand vor, der allerdings eine den Mal3staben des europaischen Rechts genligende Beauftra-
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gung und eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse vorsieht und zu-
dem keinen unverhaltnismaRigen Eingriff in den Binnenmarkt bewirken darf.

IV. Herausforderungen der Plattformregulierung

Problemfeld IlI:

Option 1: Neudefinition eines engen Plattformbegriffs

+ technologieunabhangig mit Bezug auf Risiken fir Zugang und
Auffindbarkeit

« gesetzliche Regelungsbeispiele

+ Konkretisierung durch Regulierer

Option 2: weiter Plattformbegriff

Option 3: Definition unterschiedlicher Risikokonstellationen

1. Grundsatze

Der Plattformbegriff, an dem hier festgehalten wird, weil er eingefiihrt ist, insinuiert eine
bestimmte Infrastruktur, die per se als Plattform dem Bereich der Verbreitung zugeordnet
wird und so eine feste Rolle in der Wertschdpfungskette hat. Dies erscheint nicht angemes-
sen, da es um bestimmte Funktionen geht, die ein Akteur im Hinblick auf die Chancen hat,
dass Inhalte, die besondere Bedeutung fir die 6ffentliche Kommunikation haben, zum Rezi-
pienten gelangen. Mit Anderung der Nutzung und der Wertschdpfungsketten dndert sich
daher auch, was als Plattform in den Anwendungsbereich der Regulierung gelangen sollte.

Da hier vor allem eine Grundlage fiir die Bund-Lander-Gesprache zur Verfligung gestellt
werden soll, kann der Anspruch der folgenden Uberlegungen zu einem zukiinftigen Platt-
formbegriff nicht das Ziel haben, bereits eine Neuregelung der rundfunkrechtlichen Platt-
formregulierung zu skizzieren. Grundstrukturen miissen aber erarbeitet werden, da — wie
oben dargestellt — besondere landesrechtliche Bindungen von Plattformen mit Zielen oder
Grundannahmen bundesrechtlicher Regelungen in Widerspruch stehen kénnen oder jeden-
falls Bereiche des Bundesrechts beriihren kénnen.

Grundlage der folgenden Uberlegungen ist — parallel zu den vorgetragenen Anderungsoptio-
nen im Bereich der rechtlichen Kategorienbildung bei Inhalteangeboten —, dass sich die Lan-
der dafiir entscheiden, auch kiinftig Angebote zu definieren und entsprechend zu regulieren,
die eine bedeutende Rolle fiir die 6ffentliche Kommunikation haben. Fir diese medialen
Dienstleistungen kann es aus kommunikationspolitischer Sicht erforderlich sein, ihnen be-
stimmte Privilegierungen zu gewadhren, damit sie ihre besondere Funktion fiir den Prozess
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der individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildung erfiillen kdnnen. Welche Angebote ei-
nen besonderen Mehrwert fir die 6ffentliche Kommunikation darstellen kdnnen, kann hier
nicht abschliefend erortert werden (zum Begriff ausfiihrlich siehe B. II. 6.).

Die Privilegierung beauftragter 6ffentlich-rechtlicher Angebote bleibt im Folgenden auRer
Betracht. Dass ihnen die jeweils hochste Stufe einer Privilegierung zukommt, steht auller
Frage.

Zu beachten ist dabei, dass nur dann in Grundrechte von als Plattformen definierten Unter-
nehmen eingegriffen werden kann, wenn eine hinreichende Bedeutung der von ihnen kon-
trollierten Infrastruktur oder Dienstleistung fir die Vielfaltsicherung gegeben ist. Dies setzt
Ausweitungen des Plattformbegriffs Grenzen. Europarechtlich besteht zwar mit Art. 31 UDRL
eine besondere Ermachtigung, die eine Verpflichtung zumindest im Bereich Rundfunk an
besondere Voraussetzungen knipft. Zum einen hat jedoch Rechtsprechung in diesem Be-
reich gezeigt, dass der nationalstaatliche Handlungsspielraum grof} ist (dazu siehe C. V. 3.),
zum anderen bezieht sich Art. 31 UDRL ausdrticklich nur auf Rundfunkdienste. D. h. Begren-
zungen fir neue MalRnahmen im Bereich der Plattformregulierung lassen sich allein aus dem
nationalen Recht ableiten.

Voraussetzung fiir die Notwendigkeit einer Plattformregulierung ist insgesamt, dass mit hin-
reichender Wahrscheinlichkeit angenommen werden kann, dass ein vielfaltiges Angebot
beim Rezipienten nur erreicht wird, wenn Plattformen landesrechtlich reguliert werden. Fiir
eine Verlangerung des rundfunkrechtlichen Vielfaltsparadigmas auf die gesamte Internet-
kommunikation besteht nach dem oben Gesagten weder verfassungsrechtlich noch syste-
matisch Anlass.

a) Option 1: Enge gesetzliche Definition

Vor diesem Hintergrund erscheint es nahe liegend, den Plattformbegriff im Landesrecht wei-
terhin eng zu definieren (Option 1) und nicht von vornherein alle kommunikativen ,,Bott-
lenecks” dem Plattformbegriff zu unterwerfen, die in irgendeiner Weise Einfluss darauf ha-
ben, dass ein bestimmtes Angebot 6ffentlicher Kommunikation den Rezipienten erreicht.

Folgende Eckpunkte konnen die Entwicklung des ,,Plattformbegriffs” leiten:

e Orientiert werden kénnte eine neue Regulierungskategorie an erwartbaren Risiken fir
Zugang und Auffindbarkeit von Diensten, die einen Mehrwert fiir die 6ffentliche Kommu-
nikation bieten (s.o. B Il. 6.). Dabei zeichnet sich jetzt schon ab, dass die Relevanz der Fra-
ge, ob ein Zugang zu Infrastrukturen (z. B. Kabelnetzen oder Frequenzplattformen) ge-
schaffen wird, abnimmt, aber derzeit noch hoch relevant erscheint.242 Fiir Internetdiens-
te wird nicht die Frage des ,ob“ relevant, sondern die des , wie” — zum einen kann die

242 | Teilen wird dieser Entwicklung schon versucht dadurch Rechnung zu tragen, dass der Begriff der Platt-
form nicht mehr an eine technische Ubertragungskapazitit gebunden wird (siehe oben unter B. Ill. 3. a).
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Auffindbarkeit von Angeboten mit besonderer Funktion fiir die 6ffentliche Kommunikati-
on relevant werden, zum anderen die Ubertragungsqualitat.

e Der Plattformbegriffé43 kann bereits vom Ansatz her technologieunabhingig definiert
werden, d. h. der Gesetzgeber konnte auf die schwer auslegbare Bezugnahme auf Kapazi-
taten in § 2 Abs. 2 Nr. 13 RStV verzichten. Die Auswahl, Aggregation und dass gerade auch
mediale Angebote (wie oben definiert) dem Nutzer gezielt offeriert werden, bilden den
Einstieg in die Plattformregulierung, so dass grundsatzlich auch virtuelle Plattformen er-
fasst sind.

e Angesichts der Schwierigkeit, bei unterschiedlichen technischen und 6konomischen Kons-
tellationen die Verhandlungssituation der Anbieter von Angeboten mit besonderer Rele-
vanz fur die offentliche Kommunikation und Plattformbetreibern zu antizipieren, kdnnte
sich der Gesetzgeber fiir die Definition von Plattformen auf Regelbeispiele beschranken.
Ergdnzend kdnnten die Regulierer ermachtigt werden, Erganzungen und Konkretisierun-
gen vorzunehmen. Dies flexibilisiert den Rechtsrahmen insoweit, als dass langwierige ge-
setzgeberische Entscheidungsprozesse an eine sachnahe und flexible Entscheidungs-
instanz abgegeben werden kénnen, die auch eine Konstante innerhalb von Politikwech-
seln darstellt.

e Alle fiir die Verbreitung von medialen Angeboten (wie oben definiert) relevanten Platt-
formen werden umfasst, wobei es fir die Relevanz — anders als im geltenden Recht —
nicht auf Marktbeherrschung der Plattform, sondern auf ihre Bedeutung bei der Nutzung
ankommt.244 Die Regulierungsinstanzen nach Landesrecht kdnnen ermachtigt werden,
Schwellenwerte festzulegen.

Das genannte Vorgehen setzt voraus, dass die zustandigen Regulierungsinstanzen im Hin-
blick auf ihre Handlungsmaoglichkeiten auf die Erflllung dieser Aufgabe eingestellt sind.

Der Tatbestand fiir kiinftige Plattformen sollte die Aggregation und den Vertrieb von Ange-
boten, die besondere Bedeutung fiir die 6ffentliche Kommunikation besitzen, auf

e klassischen Verbreitungsnetzen, etwa dem Breitbandkabel, und

e virtuellen Plattformen”, insbesondere Smart-TV-Plattformen,

erfassen. Zum einen wird mit dem Fortbestand der Erfassung klassischer Verbreitungsnetze
dem Umstand Rechnung getragen, dass das klassische Fernsehen weiterhin eine hervorge-
hobene Stellung in der 6ffentlichen Kommunikation hat. Ferner sollen aber auch ,virtuelle”
Plattformen mit Relevanz fir die o6ffentliche Kommunikation erfasst werden, insbesondere
Smart-TV-Plattformen. Letztere spiegeln durch Orientierungsfunktionen auch auf die klassi-

243 jetat: LAnbieter einer Plattform ist, wer auf digitalen Ubertragungskapazititen oder digitalen Datenstrd-
men Rundfunk und vergleichbare Telemedien (Telemedien, die an die Allgemeinheit gerichtet sind) auch
von Dritten mit dem Ziel zusammenfasst, diese Angebote als Gesamtangebot zuganglich zu machen oder
wer Uber die Auswahl fir die Zusammenfassung entscheidet; Plattformanbieter ist nicht, wer Rundfunk
oder vergleichbare Telemedien ausschlieBlich vermarktet.”

244 Broemel, Vielfaltsgewahrleistung auf virtuellen Plattformen — Anpassung des kartellrechtlichen Konzepts

an die medienrechtliche Regulierung, in: MMR 2013, 83, 87.
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sche Fernsehnutzung zurilick und sollten daher im Ergebnis von einer neuen Plattformregu-
lierung erfasst werden.

b) Option 2: Weite Definition und Missbrauchsaufsicht

Eine weitere, nach dem oben Gesagten jedenfalls gegenwartig nicht empfohlene Moglichkeit
ware die Definition eines weiten Plattformbegriffs im Sinne eines Bottlenecks, der in der
Verwertungskette zwischen Anbietern, die eine besondere Funktion fiir die 6ffentliche
Kommunikation erfiillen, und den Rezipienten steht. Innerhalb des so definierten Plattform-
begriffs konnte risikospezifisch reguliert werden (also bei Auswahlentscheidungen: Zugangs-
regulierung, bei Einfluss auf die Darstellung: Diskriminierungsfreiheit, bei listenden Diensten:
Regulierung der Auffindbarkeit). Auch diese weite Fassung wiirde — schon aus verfassungs-
rechtlichen Griinden — daher nicht dazu flihren, dass etwa alle Internet-Intermediare erfasst
und rundfunkrechtlicher Regulierung unterworfen waren.

Bei dieser Option kann der Regulierer erméchtigt werden, die spezifischen Risiken fir die
kommunikative Chancengerechtigkeit kontinuierlich zu erfassen und entsprechend MaR-
nahmen im Bereich des Zugangs, der Auffindbarkeit und des Integritatsschutzes zu bestim-
men und eine Missbrauchsaufsicht vorzusehen.

2. Inhalte der Plattformregulierung

a) Zugangsregulierung

Die Problemanalyse zum Bereich Must-Carry hat spezifische Probleme zutage gefordert, die
bei dieser intensiven Form der Zugangsregulierung auftreten konnen. Insbesondere zwei —
inhaltlich zusammenhangende — Erkenntnisse sollten die Weiterentwicklung der Regulierung
in diesem Bereich leiten:

e Gibt man einem Anbieter von medialen Inhalten rechtlich einen Zugangsanspruch, so
wird sehr intensiv in das ansonsten als Marktbeziehung ausgestaltete Verhaltnis zwischen
Inhalteanbietern und Anbietern von Ubertragungsinfrastruktur eingegriffen. Die gerichtli-
chen Entscheidungen zeigen, dass hier nicht immer klar ist, an welchen Stellen der Inter-
aktion das Verhalten der Unternehmen weitgehend 6ffentlich-rechtlich gepragt ist,24° mit
der Folge, dass hier auch kein Handeln im Wettbewerb im Sinne des Kartellrechts vorlie-
gen kann. Landesrechtliche Regelungen sollten hier soweit wie méglich klar machen, an
welchen Stellen die Beziehung 6ffentlich-rechtlicher Struktur folgt und an welchen sich
die Unternehmen im Wettbewerb gegeniiber stehen.

e Ahnliches gilt fiir die Frage der Preisbildung. Wo eine Verpflichtung zur Erbringung einer
Ubertragungsleistung vorliegt, kann die Preisbildung nicht den (iblichen Regeln von Ange-
bot und Nachfrage folgen. Dies bedeutet zum einen, dass der Gesetzgeber dort, wo er ei-

245 OLG Miinchen vom 28.11.2013, U 2094/13 Kart., S. 5; OLG Dusseldorf vom 21.05.2014, VI-U (Kart) 16/13,
S.14f.
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ne kostenlose Ubertragung normieren will, dies ausdriicklich vorsehen sollte. Eine solche
Weichenstellung ist innerhalb des oben skizzierten verfassungsrechtlichen Korridors eine
politische Entscheidung des Gesetzgebers. Allerdings kann bei Entgeltzahlung der ge-
wiinschte Effekt der Privilegierung entfallen. Im Ubrigen kann dort, wo die Beziehungen
der Unternehmen dergestalt durch Spezialvorschriften tberpragt werden, das eine Preis-
bildung nach Marktgesichtspunkten unwahrscheinlich erscheint, ein Preisregulierungs-
mechanismus sinnvoll sein.

In einem solchen System kommt dem Regulierer noch mehr Verantwortung zu als im derzei-

tigen System. Seine Aufgabe kann darin bestehen zu bestimmen,

e welchen Plattformen Zugangsverpflichtungen auferlegt werden und

e (wie auch im jetzigen System) eine Missbrauchskontrolle durchzufiihren.

Eine Losungsvariante konnte darin bestehen, diesen Bereich im Telekommunikationsrecht
des Bundes zu regeln. Daflir spricht die Expertise im Bereich der Zugangs- und auch der
Preis-Regulierung. Dagegen kann ins Feld geflihrt werden, dass das Ziel der Zugangsregulie-
rung ein genuin medienrechtliches ist, namlich die positive Vielfaltsregulierung.

Als Alternative denkbar wéare auch — abgesehen vom 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk und
seinen Angeboten — keine explizite Zugangsregulierung mehr vorzusehen, sondern eine ver-
tragliche Aushandlung zur Grundlage zu machen. Gesetzlich konnte vorgeschrieben sein,
dass Angebote mit einem Mehrwert fiir die 6ffentliche Kommunikation

e zu transparenten und
e angemessenen Bedingungen transportiert werden und

e Diskriminierungsfreiheit zu herrschen hat.

Das Gesetz kann eine Verhandlungspflicht in diesen Bereichen vorsehen.

Eine beidseitige Verhandlungspflicht sorgt auch dafiir, dass der Forderung nach ,,Must-Offer”
Genlige getan wird, da ein o6ffentliches Interesse an Weiterverbreitung von Angeboten be-
steht, die fur die o6ffentliche Meinungsbildung besondere Relevanz haben. Der Anbieter hat
dann aber auch die Moglichkeit, sich auf diesem Wege nicht verbreiten zu lassen, wenn die
Bedingungen dafiir unangemessen sind.

Im Bereich nicht-linearer Angebote kann die Verpflichtung normiert werden, dass die Ange-
bote, die eine besondere Funktion in der 6ffentlichen Kommunikation erfillen, in der Quali-
tatskategorie Gbertragen werden, die der Plattformanbieter auch fir eigene oder verbunde-
ne Angebote dieses Typs vorsieht oder in der jeweils besten Ubertragungsqualitit, die der
Infrastrukturanbieter zur Verfligung stellt.

b) Regulierung der Auffindbarkeit

Die obige Problemanalyse hat gezeigt, dass fiir die Angebote, die als fiir die 6ffentliche
Kommunikation besonders bedeutsam angesehen werden, insbesondere bei nicht-linearen,
weniger der Zugang zu technischen Infrastrukturen bedeutsam ist, als vielmehr die reale
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Auffindbarkeit derartiger Angebote. Nur wenn sie eine Chance haben, in den Aufmerksam-
keitsfokus der Rezipientinnen und Rezipienten zu gelangen, sind sie tatsachlich fir die 6f-
fentliche Meinungsbildung relevant.

Mit einer Regulierung der Auffindbarkeit und damit der Relevanz auf Nutzerseite riickt die
positive Vielfaltsicherung in die Sphare des Rezipienten. Dies scheint verfassungsrechtlich
abgesichert, solange es nur um die Uberprigung einer Relevanzstruktur geht, die von einem
Plattformanbieter definiert wird, also nicht die Relevanzstrukturen der Rezipienten direkt in
Bezug genommen werden. Dennoch kann sich eine solche Regulierung dem Vorwurf des
»Paternalismus” ausgesetzt sehen.

Da eine privilegierte Auffindbarkeit von Inhalteanbietern als hoch relevant angesehen wird,
ist hier eine wertvolle Steuerungsressource gegeben, die im Rahmen einer moglichen an-
reizbasierten Regulierung relevant werden kann. Insofern hangt die Frage, wie eine Regulie-
rung der Auffindbarkeit kiinftig gestaltet werden soll, von der Entscheidung der Frage ab, ob
und inwieweit man die Regulierung auf eine Anreizregulierung umstellen will. Im letzteren
Falle kann es etwa sinnvoll sein, unterschiedliche Angebots-Typen mit unterschiedlicher Be-
deutung fiir die 6ffentliche Meinungsbildung auszudifferenzieren und mit unterschiedlichen
Gewichten in eine Auffindbarkeits-Regulierung eingehen zu lassen.

Bei einer Regulierung von Auffindbarkeit wird eine Ex-Ante-Regulierung kaum in Betracht
kommen, so dass eine gesetzliche Regelung lediglich vorgeben kann, an welchen Grundsat-
zen sich die Systeme, die Plattformanbieter nutzen, um die Angebote auf ihrer Plattform
auffindbar zu machen, zu orientieren haben. Dies kann auf der Logik der Regulierung von
Navigatoren im geltenden Staatsvertrag (§ 52c Abs. 1 Nr. 3 RStV) aufsetzen. Dementspre-
chend kommen als Grundsatze in Betracht:

e Transparenz der Bedingungen des Systems;

e keine Bevorzugung eigener oder von verbundenen Unternehmen offerierter Angebote
des Plattformbetreibers;

e Orientierung der Systeme an kommunikativer Chancengerechtigkeit (etwa Orientierung
an Korben, die nach Vielfaltsgesichtspunkten zusammengestellt sind, anknipfend an die
Angebotstypen).

c) Sicherung der Integritat der Angebote

Die Verbreitung von Angeboten auf unterschiedlichen Plattformen birgt, wie oben darge-
stellt, das Risiko, dass der Anbieter die Autonomie (iber die Verbreitung und damit auch die
Vermarktung verliert. Im Bereich der moglichen Ausnutzung der Attraktivitat von Fernseh-
angeboten sind vor allem zwei Risiken virulent:

e die Entbindelung von Angeboten und Verbreitung bzw. Zuganglichmachung einzelner
oder in neuen Bindeln;
e die Verbindung mit neuen Inhalten wie etwa bei Overlays (siehe oben im Bereich der Be-

griffsbestimmungen).
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Die Reichweite dieser Autonomie im Rahmen des Verfassungsrechts zu bestimmen, ist Auf-
gabe des Gesetzgebers. Fir eine weitreichende Autonomie streitet aus der Perspektive der
Ziele der Kommunikationsordnung, dass die Angebote gerade wegen der vom Anbieter vor-
gesehenen Blindelung einen kommunikativen Mehrwert erzeugen konnen. Auf der anderen
Seite kdnnen etwa Aggregationen auch einen kommunikativen Mehrwert erzeugen.

Damit ergeben sich folgende Uberlegungen fiir die kiinftige Plattformregulierung:

e Jedenfalls erscheint es sachgerecht, auch bei einer (engen) Neudefinition des Plattform-
begriffs die Regelung des § 52a Abs. 3 RStV beizubehalten, die eine Veranderung der In-
halte durch den Plattformanbieter verbietet, und diese auf alle Plattformen zu beziehen.

e Zudem kann eine Generalklausel unbillige Behinderung des Anbieters durch den Platt-
formbetreiber untersagen und die Konkretisierung den Regulierern nach Landesrecht
aufgeben.

Wo die Grenze der Autonomie Giber kommunikative Inhalte endet, ist im Kern eine Frage des
Urheber- und Leistungsschutzrechts. Ob dariiber hinaus Griinde der Vielfaltsicherung wei-
tergehenden Schutz erfordern, ware im Einzelfall zu priifen. Es muss allerdings nicht immer
im Interesse der 6ffentlichen Kommunikation sein, eine vollstandige Kontrolle des Veroffent-
lichenden Uber alle Zugange zu dem Inhalt zu erméglichen.

V. Meinungsmacht- und Marktmachtkontrolle

Problemfeld V:

Option 1: Status quo mit optimierter Abstimmung

Option 2: Einbeziehung von Meinungsmachtkontrolle in das
kartellrechtliche Verfahren

1.  Meinungsmacht- und Marktmachtkontrolle allgemein

Das Verhaltnis von Kartellrecht und besonderer Meinungsmachtkontrolle im Rundfunkrecht
ist Gegenstand zahlreicher wissenschaftlicher Untersuchungen. Nach dem oben Gesagten ist
der Handlungskorridor eng:
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e Soweit nicht mit hinreichender Sicherheit davon ausgegangen werden kann, dass die kar-
tellrechtliche Kontrolle auch ,,das Meinungsmachtproblem” 16st, konnen die Lander auf
spezialgesetzliche Regulierung aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht verzichten.

e Kartellrechtliche Regelungen, die primar darauf zielen, vorherrschende Meinungsmacht
zu verhindern, sind aufgrund mangelnder Gesetzgebungskompetenz des Bundes ausge-
schlossen.

e Die Beriicksichtigung des Zieles der Verhinderung vorherrschender Meinungsmacht oder
die Berlicksichtigung des Zieles der positiven Vielfalt ist in Grenzen im Kartellrecht mog-
lich.

e Die Abstimmung zwischen den landesrechtlichen und bundesrechtlichen Verfahren hat
den Grundsatz der Mischverwaltung zu achten.

Vor dem Hintergrund der Problemanalyse existieren im Kern nur zwei Bereiche, bei denen
Uber eine Optimierung nachgedacht werden kdnnte:

e Zum einen kann das Kartellamt eine Marktbestimmung vornehmen, die dazu fihrt, dass
ein Zusammenschluss ermoglicht wird, der aus der Sicht der Vielfalt der Medienangebote
winschenswert ware.

e Zum anderen kann eine nicht abgestimmte Doppelpriifung eines Vorhabens nach Medi-
enkonzentrationsrecht auf der einen und Kartellrecht auf der anderen Seite dazu fiihren,
dass eine beiden rechtlichen Vorgaben geniigende Gesamtlosung fiir das Vorhaben nicht
realisiert werden kann.

Vor dem Hintergrund kénnte (Option 1) die bereits bei der Frage der Kooperation und Koor-
dination angesprochene bessere Koordination der Verfahren, ggf. im Rahmen der generellen
Abstimmung der zustandigen Behorden im Regulierungsrat zur Problemldsung beitragen.

Eine weitergehende Moglichkeit (Option 2) kdnnte darin bestehen, das Kartellrecht anzupas-
sen, um die oben angegebenen Problemlagen zu adressieren, etwa durch verbindliche Ein-
beziehung von Entscheidungen von Landesbehorden. Das und wie dies moglich ist, wurde
auch bereits beim Thema der Erleichterung von Unternehmenskooperationen erértert.

Moglich erschiene es zudem grundsatzlich, dem Bundeskartellamt im Hinblick auf die
Marktdefinition flir den Kommunikationsbereich gesetzliche Vorgaben zu machen. Dagegen
sprechen allerdings gewichtige Griinde:

e Die Reichweite derartiger Vorgaben im nationalen Recht sind begrenzt, da Verfahren von
groRerer Bedeutung auf Grundlage von europdischem Recht ergehen (zu den Rahmenbe-
dingungen C. Ill. und IV.). Fur Sanierungsfusionen im Bereich der Presse kann dies aller-
dings in Betracht kommen.

e Der Marktbegriff ist der Kern der kartellrechtlichen Dogmatik, insofern handelt es sich um
einen tiefensystematischen Eingriff in das Kartellrecht. Zudem wird als eine Stdrke des
Kartellrechts angesehen, dass es mit gleichen Begriffen und Malistaben brancheniber-
greifend agiert. Das Kartellrecht wiirde durch dieses Vorgehen segmentiert.
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Fir die praktische Implementation derartiger Vorschlage ware zu beachten, dass aufgrund
des Vorgesagten gegen ein solches Vorgehen erhebliche Widerstande der Akteure im Be-
reich Wettbewerbspolitik und Wettbewerbsrecht zu erwarten wéren.

Die oftmals angefiihrten kompetenzrechtlichen Hiirden scheinen aber (iberwindbar (s. o. C.
I.).

2. Intermediare

Problemfeld IV

Option 1: AuBergesetzliche MaRnahmen

= Beobachtung der Wirksamkeit kartellrechticher Missbrauchskontrolle fir die mittelbare
kontrolle von Meinungsmacht

»  Aufnabrme von intermedi@ren in die systermatische Beobachtungvon Meinungsmacht

*  Transparenz der .Benchmarks” fOr Algorithmen

*  [Intensivierung der Forschung Ober Funktionvon Intermedidren und ihrer Rolle bel der
Meinungshildung

Option 2: Schaffung von Sonderregelungen fir Intermedidre neben
der Plattformregulierung

Option 3:Weitergehende Vorgaben

Nicht in die Liste der Optionen aufgenommen wurde der gelegentlich in der Offentlichkeit
diskutierte Vorschlag offentlich-rechtlich finanzierte Intermedidre als Konkurrenz zu den
privaten Anbietern zu etablieren. Entsprechende finanzielle Ressourcen vorausgesetzt, ware
ein solches Vorgehen moglich, allerdings sprechen gewichtige Griinde dagegen: Die schwere
Angreifbarkeit von Marktpositionen hat strukturelle Griinde, die auch durch 6ffentliche Fi-
nanzierung nicht Gberwunden werden konnen (vgl. B. lll. 4. c)). Angesichts des Umstandes,
dass eine Beeinflussung in dem oben dargestellten kritikwiirdigen Sinne 6konomisch nicht
rational erscheint, ist der erwartbare Aufwand finanzieller und organisatorischer Art zudem
kaum zu rechtfertigen.

Die obige Problemanalyse hat auch ergeben, dass zwar grundsétzlich das Risiko besteht, dass
Intermediare Uber ihre Stellung Einfluss auf die Meinungsbildung nehmen, die Art des Ein-
flusses ist aber strukturell anders als die von publizistischen Medien, so dass nicht nahe liegt,
sie etwa in ein Gesamtmedienmodell der Meinungsmachtkontrolle einzubeziehen. Auch dies
wird daher im Folgenden nicht als Option ausformuliert.

Die folgenden Ausfiihrungen beziehen sich vor allem auf den Typ der algorithmischen Suche
(als Typ Aggregatoren, zum Begriff siehe B. Il. 2., damit auch auf die Suche in Social Media).
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Zum Teil lassen sich die Uberlegungen auch auf andere Typen von Intermedidren iibertra-
gen. Ob hier Handlungsbedarf besteht, ist politisch zu entscheiden, verfassungs- oder euro-
parechtlich geboten erscheint er (jedenfalls noch) nicht, wenn man von der Beobachtungs-
pflicht (dazu sogleich) absieht.

a) Option 1: AulRergesetzliche MalRnahmen

Als erste Option wird im Folgenden diskutiert, auf die Entwicklung durch aullergesetzliche
MalRnahmen zu reagieren. Hier ist ein ganzes Blindel von Vorgehensweisen denkbar, die

jeweils auch unabhadngig voneinander ergriffen werden kdnnen.

Zum einen ist angesichts der marktstarken Stellung groBer Unternehmen im Bereich der In-
termedidre erwartbar, dass es zu kartellrechtlichen Entscheidungen kommt. Bei derartigen
Verfahren wird sich erweisen, unter welchen Voraussetzungen das Handeln eines Unter-
nehmens, das ein Intermediar betreibt und das eine marktbeherrschende Stellung besitzt,
als Missbrauch eben dieser Stellung erscheint. Eine Klarung dieser Frage ist eine wichtige
Voraussetzung um zu erkennen, inwieweit die kartellrechtliche Missbrauchskontrolle bereits
auch mittelbar vorherrschende Meinungsmacht bekdmpft oder inwiefern hier Spezialrege-
lungen erforderlich erscheinen. Sollte der Bund aufgrund seiner Gesetzgebungskompetenz
zum Recht der Wirtschaft oder zur Verhinderung wirtschaftlicher Machtstellungen spezialge-
setzlich tatig werden, ware auch hier zu beobachten, inwieweit dies das ,Meinungsmacht-
problem” mit I6st.

Aus den verfassungsrechtlichen Analysen folgte, dass es den Landern obliegt, die Verande-
rungen im Kommunikationsbereich kontinuierlich zu beobachten, um zu erkennen, ob die
Regelungen zur Verhinderung vorherrschender Meinungsmacht ausreichen oder weitere
MalRnahmen ergriffen werden missen. Die oben dargestellte Rolle von Intermedidren fir
die Information der Gesellschaft ist hinreichend bedeutsam, um sie in die Beobachtung auf-
zunehmen. Hier erschiene es denkbar, neben den bestehenden Aktivitdten wie etwa dem
»Vielfaltsmonitor” der BLM, der nun durch alle Landesmedienanstalten geférdert wird, auch
die Rolle der Intermedidre systematisch zu betrachten. Zu dieser Betrachtung kdnnte auch
gehoren, die jeweiligen Unternehmenspolicies im Hinblick auf die Inhalte zu dokumentieren
und Informationen im Hinblick auf Fédlle zu recherchieren, bei denen etwa eine politische
oder sonstwie nicht 6konomisch motivierte Intervention in die Informationsvermittlung er-
folgte. In diesem Fall sollte die Beobachtung auch nutzerseitige Verengungen der Informati-
onsvielfalt umfassen (Stichwort ,Echo Chamber”). So wird fir die weitere Diskussion eine
sachliche Grundlage geschaffen. Darliber hinaus erschiene es denkbar, auch Initiativen zu
fordern und einzubeziehen, die versuchen, Verdanderungen der Vermittlungsfunktion tech-
nisch zu messen.

Die Problemanalyse hat auch gezeigt, dass die wissenschaftlichen Erkenntnisse liber Inter-
medidre ungeachtet ihrer Rolle fiir die 6ffentliche Kommunikation noch liickenhaft sind. Nur
ein fundiertes Verstandnis ihrer Funktionen fir die offentliche Kommunikation, aber auch
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der moglicherweise gegebenen Risiken und Machtpotenziale kann letztlich eine Grundlage
fir die Entwicklung einer ihnen gerecht werdenden Kommunikationsordnung bilden. Vor
diesem Hintergrund ware auch zu erwagen, etwa Uber Programmforschung des BMBF oder
andere Mechanismen der Forschungsforderung eine koordinierte, interdisziplindre For-
schung zu Intermedidren zu erreichen.

SchlieRRlich wird in der Diskussion haufig die fehlende Transparenz angemahnt. Bei algorith-
menbasierten Intermediaren die Offenlegung eben dieses Algorithmus zu fordern, erscheint
allerdings aus mindestens drei Griinden nicht sachgerecht:

e Der Algorithmus ist in der Regel das zentrale Geschaftsgeheimnis des Unternehmens mit
der Folge, dass eine Offenlegung einen sehr intensiven, kaum zu rechtfertigenden Eingriff
in die Berufsfreiheit und/oder die Eigentumsgarantie darstellen wiirde.

e Der Zwang zur Offenlegung von Algorithmen muss nicht im Sinne der Ziele der Kommuni-
kationsordnung sein: Zum einen werden dadurch Geschaftsmodelle von Intermedidren
gefahrdet, die ihrerseits eine Ordnungs- und Strukturierungsleistung fiir die Gesellschaft
erbringen.

e Zum anderen wird durch die Entschliisselung des Algorithmus auch moglich, die Kenntnis
dieser Strukturen der Aggregation von Inhalten und damit die Ergebnislisten zu manipu-
lieren. Dies wiirde eine Pervertierung der derzeitigen SEO-Praktiken darstellen, die erahn-
te Faktoren der Listung nutzen, um sich mit kiinstlicher Inhaltsoptimierung vordere

Suchmaschinenrange zu sichern.

Um das, was Transparenz erreichen kann, zu erreichen, bedarf es allerdings keiner Offenle-
gung auf der Ebene von Algorithmen. Vielmehr ist das, was flr die regulatorische Debatte
interessant ist, der sogenannte ,benchmark”, also die Maximen, die Programmierer von Al-
gorithmen erhalten und die steuern, was ein Bestandteil eines Algorithmus leisten soll. Da-
mit waren nicht die expliziten Steuerungsmechanismen offengelegt, sondern nur die Maxi-
men ihrer Programmierung.

Auch hier ist zu bedenken, dass dieses Vorgehen die oben genannten Probleme der Transpa-
renz nicht vollstandig beseitigen. Je nach Konkretisierungsgrad der Algorithmen-Maximen
steigt oder sinkt auf der einen Seite die Gefahr der missbrauchlichen Nutzung. Der Abstrak-
tionsgrad entscheidet gleichzeitig dariiber, ob die Informationen eine hinreichende Kontrolle
ermoglichen.

Eine Regelungsoption ware also, Intermediare, die auf Algorithmen basieren, dazu zu brin-
gen, diese Maximen offen zu legen oder jedenfalls deutlich zu machen, dass der Dienst nicht
darauf programmiert ist, bestimmte politische, religiose, weltanschauliche oder dhnliche
Ziele zu verfolgen. Damit werden sich Anbieter derartiger Dienste als in diesem Sinne ,,neut-
rale” Angebote selbst einstufen und entsprechend ware eine Handlung, die dem wider-
spricht, also bspw. eine Manipulation des Algorithmus in der Weise, dass eine bestimmte
politische Partei bevorzugt wurde, eine explizite Enttduschung des Vertrauens von Nutzern
und verstielSe gegen die erklarte Neutralitat. Die Abstlitzung des Vertrauens in die Funktio-
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nen strukturbildender Angebote der 6ffentlichen Kommunikation ist — wie oben dargestellt -

ein zentrales Regulierungsziel.

b) Option 2: Schaffung von Sonderregelungen fir Intermediare

Eine zweite Option kdnnte darin bestehen, spezielle Regelungen zum Missbrauch von Mei-
nungsmacht durch Intermedidre im Landesmedienrecht vorzusehen. Eine solche Regelung
konnte auf dem aufsetzen, was eben als freiwillige Selbsteinstufung als ,,neutraler” Interme-
diar beschrieben wurde.

Angesichts der oben dargestellten Risikoeinschdatzung und der Schwierigkeiten, die eine ge-
setzliche Formulierung einer solchen Regelung in gerichtsfester Weise darstellt, wird diese
Option zum derzeitigen Zeitpunkt nicht empfohlen.

c) Option 3: Weitergehende Vorgaben

Jedenfalls wenn sich die Risiken im Hinblick auf eine nutzerseitige Verengung von Informati-
onsvielfalt zu realisieren drohen, kann im Hinblick auf die freie und offene individuelle und

offentliche Meinungsbildung eine spezifische Regulierung sinnvoll sein. Diese betrafe246:

e die Sicherung der Voraussetzung fir einen moglichst leichten Wechsel zwischen den An-
bietern von Intermediaren, etwa durch Verpflichtungen zur Interoperabilitat und Portabi-
litat von nutzerbezogenen Informationen;

e die Gewahrleistung moglichst groler Autonomie der Nutzer Uber die Personalisierung
von intermedidren Dienstleistungen.

Da diese sowohl wirtschaftsrechtliche als auch kommunikationsbezogene Zwecke beférdern,
ware eine Abstimmung zwischen Bund und Landern im Hinblick auf eine solche Option sinn-
voll.

246 Vgl. Meckel, Vielfalt im digitalen Medienensemble, Medienpolitische Herausforderungen und Ansétze,
2012, S. 20 f., abrufbar unter: http://www.i-comp.org/wp-con-tent/uploads/2013/07/Vielfalt_im_digita
len_Medienensemble_Meckel_September_2012_final.pdf, zuletzt abgerufen am 25.07.2014.
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3. Mediaagenturen

a)

Problemfeld IV: 1.

Option 1: Implementation in Meinungsmachtkontrolle

Option 2: Einschrinkung spezifischer Handelspraktiken

* Option 2a: Klarstellung, dass § 7 Abs, 2 RStV Mediaagenturen erfasst

= Option 2b: deutsches ,Loi Sopin® mit bestimmten Handelsregeln und
Unterbindung des s.g. JTrading”

Option 1: Implementation in Meinungsmachtkontrolle

Eine Option besteht darin, die Mediaagenturen systematisch in die landesrechtliche Uber-

prifung von Meinungsmacht oder ggf. in verwandte Beobachtungsstrukturen aufzunehmen.

Fiir eine Einbeziehung in die Meinungsmachtkontrolle spricht zunachst der Umstand, dass
Mediaagenturen ein Interesse an attraktiven Werbeumfeldern haben und damit potenzi-
ell auch Einfluss auf die Inhalte der Anbieter von Werbeflachen haben kénnen.

Auch das Oligopol der Mediaagenturen und die damit verbundene wirtschaftliche Macht-
stellung gegeniliber Medienunternehmen sprechen fiir ein besonderes Meinungsmacht-
potenzial. Durch die paketweise Vermittlung von Werbeinhalten Gber Medientypen hin-
weg (,Mediamix“) erscheint dieses Potenzial moglicherweise auch als besonders ausge-
pragt, da die potenzielle Beeinflussung sich auf klassischen Rundfunk, aber auch auf Onli-
ne-Medien, erstrecken kann.

Die Einbeziehung in die Meinungsmachtkontrolle Gbersieht aber den eigentlichen Zweck
dieses verfassungsrechtlich etablierten Instruments, ndamlich zu verhindern, dass der
Meinungsmarkt einer gesellschaftlichen Gruppe ausgeliefert wird247.

Werbefinanzierte Medienunternehmen sind bei der Programmgestaltung immer — auch
mit hauseigener Vermarktung — an 6konomische Interessen riickgebunden. Ein wirt-
schaftliches Abhangigkeitsverhaltnis von Medienunternehmen zeigt sich insbesondere
auch bei den privaten Rundfunkanstalten: Die Anbieter privaten Rundfunks sind zur Fi-

247 BverfGE 73, 118, 153.
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nanzierung ihrer Tatigkeit nahezu ausschlieflich auf Einnahmen aus verkauften Werbefla-
chen angewiesen.248 Deshalb stehen sie vor der wirtschaftlichen Notwendigkeit, mog-
lichst massenattraktive Programme anzubieten?49 und unterliegen daher stark den Ge-
setzlichkeiten des Marktes.250

e Schalten sich Mediaagenturen in die Wertschopfungskette ein, wird diese 6konomische
Abhangigkeit potenziell verstarkt. Jedoch liegt wohl nicht das durch das Bundesverfas-
sungsgericht gezeichnete Gefdhrdungspotenzial vor: Mediaagenturen haben selbst kein
Interesse an der Bevorzugung einer bestimmten 6ffentlichen Meinung, politischen Rich-
tung oder gesellschaftlichen Gruppe. Vielmehr fihrt eine Diversifikation des programmli-
chen Umfelds auch zu einer Vielfalt potenzieller Werbekunden. Ihre Zwischenschaltung in
die Wertschopfungskette andert qualitativ nichts an der Abhangigkeit privatwirtschaftlich
organisierter Medien von Werbeeinnahmen.

Die Umsetzung einer rein meinungsmachtorientierten Losung der Probleme im Bereich der
Mediaagenturen erscheint daher weder verfassungsrechtlich angezeigt noch empfehlens-
wert. Es erscheint zwar moglich, die Mediaagenturen zumindest tentativ in eine Beobach-
tung mit aufzunehmen — die Eignung dieser Instrumente soll jedoch an dieser Stelle bezwei-
felt werden.

b) Option 2: Einschrankung spezifischer Handelspraktiken

Eine zweite Losungsoption stellt darauf ab, bestimmte Handelspraktiken durch die Media-
agenturen zu unterbinden, die diese in eine Doppelfunktion stellen. Das sog. , Trading” stellt
eine Art In-Sich-Geschéft dar, da die Mediaagenturen zum einen fiir die Werbekunden eine
Vermittlungs- und Zusammenstellungsleistung erbringen, gleichzeitig aber auch die von Me-
dienunternehmen erworbenen Werbeflachen zum grofRtmaoglichen Preis verdauRern wollen.
Es liegt nahe, dass diese Handelspraktiken aufgrund ihrer Intransparenz und Rabattierungs-
praxis die Abhangigkeit der Medienunternehmen erhéhen und damit die redaktionelle Un-
abhangigkeit gefahrden.

e Die Missbrauchsgefahren werden bisher schon insbesondere von § 7 Abs. 2 RStV aufge-
griffen. Fraglich ist jedoch, ob die intransparenten Handelsstrukturen eine effiziente Auf-
sicht ermoglichen, vor allen Dingen, wenn die betroffenen Medienunternehmen in der
dargestellten wirtschaftlichen Abhangigkeit stehen. Gleichermallen gilt dies fiir straf-
rechtliche Vorschriften, die bei der Erzwingung eines bestimmten Werbeumfeldes erfiillt

sein kbnnten.

248 ByerfGE 73, 118, 155.
249 BverfGE 73, 118, 155.
250 ByerfGE 73, 118, 125.
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e Die Marktkonzentration bei Mediaagenturen sowie das wichtige Ziel der Erhaltung redak-
tioneller Unabhangigkeit sprechen dafir, Trading als Handelsmodell einzuschranken, das
Intransparenz fordert.

e In Frankreich wurde dem Problem mit dem ,,Loi Sapin“ begegnet251, das ein Verbot des
direkten Weiterverkaufs von Werbeflache durch Mediaagenturen in eigenem Namen vor-
sieht. Von Medienunternehmen oder deren Vermarktern eingerdaumte Rabatte miissen
vollstandig an den Kunden weitergegeben werden. Die Agentur erhélt ihr Honorar aus-
schlieBlich durch den Kunden, nicht durch den Vermarkter.

Die Unterbindung bestimmter Handelspraktiken ist keine Mallnahme, die direkt auf den
Meinungsmarkt Einfluss nimmt. Vielmehr wird dadurch eine Marktsituation verhindert, in
der die Abhdngigkeit der Medienunternehmen potenziell steigt. Eine Umsetzung konnte in

Bundesrecht erfolgen.
VI. Medienfinanzierung: Werbeblocker im Internet
Problemfeld VI:

Option 1: Warten auf gerichtliche Klarung

Option 2: Schaffung einer landesgesetzlichen Regelung

* Option 2a: Verpflichtung, bestimmte Angebote, z.B. alle Public Value 4
Angebote, auf die ,White-List” zu setzen

* Option 2b: Verbotsregelung (auch tber § 4 Abs. 1 Nr. 11 UWG
durchsetzbar)

Option 3: Schaffung einer bundesrechtlichen Lésung

* Option 3a: Erweiterung von Leistungsschutzrechten
* Option 3b: Wettbewerbsrechtliches Verbot J

Die Adressierung des Problems, das durch das Geschaftsmodell von Werbeblockern, die Re-
finanzierung von werbefinanzierten Angeboten erschwert wird, kann durch drei verschiede-

ne Optionen adressiert werden.

1. Option 1: Warten auf gerichtliche Klarung

Die einfachste Vorgehensweise ist sicherlich, den Ausgang, der von einigen Medienunter-
nehmen angestrebten Klagen, die sich sowohl auf Urheber- bzw. Leistungsschutzrechte, als

251 Vgl. zum Hintergrund und zur Entstehung des ,Loi Sapin“: http://www.jean-pimor-avocats.fr/actuali
tes/la-vie-des-affaires/la-loi-sapin-tribunal-de-commerce-avocat-conseil-mandataire-, zuletzt abgerufen
am 31.07.2014.
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auch auf Anspriiche aus dem UWG stiitzen, abzuwarten (Option 1). Nachteil dieser Option ist
nahe liegender Weise, dass — selbst wenn die Klagen am Ende Erfolg haben — bis dahin be-
reits Schaden flir werbefinanzierte, fir die 6ffentliche Kommunikation relevante Angebote
entstanden sein kann. Der letztliche Ausgang dieser Verfahren ist schwer abzuschatzen.

2. Option 2: Schaffung einer landesgesetzlichen Regelung

Eine zweite Option kdnnte sein, landesrechtlich gegen das Geschaftsmodell der Anbieter von
Werbeblocking bzw. Software vorzugehen. Diese Option teilt sich wiederum in zwei Varian-
ten: eine Variante (Option 2a) konnte darin bestehen, im Landesrecht eine Verpflichtung
vorzusehen, dass Anbieter von Werbeblocking-Software, die eine Positiv-Liste fihren, be-
stimmte Angebote kostenfrei auf diese Positiv-Liste setzen miissen. Dies kénnte sich auf ei-
nige oder alle Dienstetypen beziehen, die (s. 0. Problembereich 1) als Angebote eingestuft
werden, die einen besonderen Mehrwert fiir die 6ffentliche Kommunikation darstellen. Die
zweite Variante (Option 2b) bestdnde in einem landesrechtlichen Verbot des Angebots der-
artiger Dienste. Dies kommt in Betracht, wenn man das Geschaftsmodell an sich — jedenfalls
so, wie es derzeit praktiziert wird, also mit dem Angebot, gegen Entgeltzahlung auf eine Po-
sitiv-Liste zu kommen — vollstandig verbieten wollte. Eine solche Verbotsregelung konnte so
ausgestaltet werden, dass das Verbot auch Uber Wettbewerbsrecht durchgesetzt werden
konnte. Die erste Variante konzentriert die Wirkung auf gesellschaftlich relevante Kommuni-
kationsangebote und ihre Refinanzierung durch Werbung. Sie hat zudem den Vorteil, dass
sie nicht als ,paternalistisch” erscheint, da die von vielen Nutzerinnen und Nutzern offenbar
gewlinschte Ausblendung von Werbung nicht grundséatzlich erschwert wird. Es wird lediglich
fiir Angebote, die fir die gesellschaftliche Kommunikation besonders wichtig sind, die Stan-
dardvorgabe verdndert. Méchte die Nutzerin oder der Nutzer auch hier eine Blockierung der
Werbung erreichen, kann er sie von der Positiv-Liste nehmen. Da dies vermutlich dennoch in
der Mehrzahl der Falle nicht geschehen wird, ist die Losung dennoch fiir die werbefinanzier-
ten Angebote von Vorteil.

3. Option 3: Schaffung einer bundesrechtlichen Losung

Die dritte Option besteht in der Schaffung einer bundesrechtlichen Losung. Auch hier sind
zwei unterschiedliche Losungspfade denkbar. Zum einen (3a) kénnte dort, wo Leistungs-
schutzrechte bestehen (Sendeunternehmen, Presse), dieses Leistungsschutzrecht so erwei-
tert werden, dass eine Ermdglichung der Nutzung ohne Werbung als Verletzung dieses
Rechts erscheint. Zum anderen ist an ein wettbewerbsrechtliches Verbot der Angebote zu
denken, wenn man das Modell grundsatzlich fir unlauter halt (3b).

Die Empfehlung geht dahin, die Lésung Option 2a oder 3b zu wahlen. Allerdings ist bei allen
Malnahmen in diesem Bereich zu beachten, dass eine Regulierung bewirken kann, dass die
Anbieter ins Ausland wechseln und sich der deutschen Regulierung entziehen. Zudem arbei-
ten die werbetreibenden Unternehmen an technischen Lésungen, die dazu flihren, dass das
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Angebot nicht mehr wahrnehmbar ist, wenn die Werbung nutzerseitig blockiert wird. Dies
kann das Problem jedenfalls in Teilen |6sen.

Zudem erscheint es empfehlenswert, die Nutzerinnen und Nutzer darliber aufzuklaren, dass
ihnen die Angebote nur deshalb kostenfrei zur Verfligung stehen, weil sie iber Werbung
refinanziert werden. Dieser simple Umstand tritt in der 6ffentlichen Diskussion bei einer kri-

tischen Auseinandersetzung mit Werbung gelegentlich in den Hintergrund.

111



E.

Arbeitspapiere des Hans-Bredow-Instituts Nr. 30

IMPLEMENTATION DER HANDLUNGSOPTIONEN

Rechtsrahmen der Koordination und Kooperation — zusammenfassende
Ubersicht

Der materiell-rechtliche Rechtsrahmen der Koordination und Kooperation zwischen Landes-

und Bundesgesetzgeber sowie zwischen Landes- und Bundesbehdrden ist durch die folgen-

den Grundsatze bestimmt, die an dieser Stelle noch einmal zusammenfassend in Erinnerung

gerufen werden sollen, bevor auf die Mechanismen und Instrumente naher eingegangen

wird:

Fur den Bereich der Gesetzgebung:

AusschlieBliche Zustandigkeit und Verantwortung der Lander fir die positive Medienord-

nung (inhaltsbezogenes Medienrecht) und die Vielfaltsicherung.

Bezogen auf diese Zustandigkeit:

o allgemeine Riicksichtnahmepflicht des Bundes bei der Ausiibung eigener Sachkompe-
tenzen (insbesondere in Fallen von Annexkompetenzen und Kompetenzen kraft Sach-
zusammenhangs), die sich auf die Medienordnung auswirken

o sowie besondere Rucksichtnahmepflichten (bis zu Handlungsverboten), soweit eine
durch die Lander konkretisierte Regelung dadurch nicht oder nur teilweise umsetzbar
wird.

Der Bundesgesetzgeber sollte den Landern die Nutzung unionsrechtlicher Gestaltungs-

moglichkeiten nach Art. 106 Abs. 2, Art. 14 AEUV durch entsprechende Offnungsklauseln

ermoglichen, wenn ansonsten die verfassungsrechtlich gebotene Vielfaltsicherung ge-
fahrdet oder wesentlich erschwert wird. Dies betrifft vor allem das Kartellrecht.

Angestrebt werden sollte zudem die informelle Einigung auf gemeinsame Grundsatze der

regulierenden Gesetzgebung zur Vermeidung von Widerspriichen und Spannungen bei

der Rechtsanwendung, auch durch die Gerichte.

Fur den Bereich der behérdlichen Kooperation:

Soweit Ricksichtnahmepflichten bestehen, sind diese durch Koordinationsregelungen zu
erganzen, die je nach Starke der Einwirkung als Beriicksichtigungspflichten (Bindung der
Bundesbehorden an Vorgaben des Landesrechts bzw. an Entscheidungen der Landesbe-
horden, etwa durch eine Einvernehmensregelung) oder Kooperationspflichten in Gestalt
von Pflichten zum Informationsaustausch oder allgemeinen Benehmens- oder Berticksich-
tigungspflichten auszugestalten sind.

Bei der Ausgestaltung dieser Kooperationen ist der Grundsatz der Verantwortungsklarheit
zu beachten, d. h. es ist gesetzlich klar zu bestimmen, welche Behorde fir welche Ent-
scheidungsbestandteile mit welcher Bindungswirkung zustandig ist.

112



Kluth / Schulz | Konvergenz und regulatorische Folgen

Il.  Ubersicht zu den Gestaltungsoptionen — allgemein

1. Ebenen und zugehorige Instrumente der verbindlichen intrafdderalen
Koordination: Staatsvertrag und Verwaltungsvereinbarung

Im Bundesstaat kdnnen sich sowohl die Linder untereinander als auch Bund und Lander252
bei der Ausilibung korrespondierender Kompetenzen durch offentlich-rechtliche Vertrage

koordinieren.253

a) Staatsvertrage

Erfasst die Koordination den Bereich der parlamentarischen Gesetzgebung sowie vergleich-
bare Normsetzungsakte im AuBenrechtsverhaltnis bzw. der Wirkung von Parlaments- oder
Gesetzesvorhaben, so handelt es sich um einen Staatsvertrag, der (nur) unter Beteiligung der
Parlamente zustande kommt. Bei Staatsvertragen werden die Parlamente in einer mittleren
Phase in die Verhandlungen der Regierung einbezogen, um die spatere Ratifikation des nicht
mehr veranderbaren Gesetzestextes abzusichern.

In Staatsvertragen kénnen sich die Vertragsparteien zu Gesetzgebungen und auch zu MaB-
nahmen im Verwaltungsbereich verpflichten sowie besondere Organe zur Umsetzung der
vertraglich normierten Ziele einsetzen, etwa zum Zweck der Streitschlichtung oder der Ver-
einheitlichung der Rechtsanwendung. Der Rundfunkstaatsvertrag zeigt, dass auch Organe
errichtet werden konnen (z. B. KEK), deren sich die Landesmedienanstalten im Wege der
Organleihe bedienen kdnnen.

Grundsatzlich ist es denkbar, dass sich der Bund in einem Bund-Lander-Staatsvertrag auch
dazu verpflichtet, von einer ihm zustehenden Gesetzgebungskompetenz keinen Gebrauch zu
machen, um den Liandern eine Gesetzgebungszustandigkeit und den damit verbundenen
Gestaltungsfreiraum zu sichern. Dabei ist aber zwischen verschiedenen Fallkonstellationen
zu unterscheiden.

Zunachst ist zu beachten, dass sich eine solche Vorgehensweise nur auf den Bereich der
konkurrierenden Gesetzgebung sowie auf die Wahrnehmung einer Annexkompetenz kraft
Sachzusammenhangs in Bezug auf eine ausschliellliche Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des beziehen kann. Durch einen solchen ,Verzicht” kann der Bund also nur Gestaltungsfrei-
heiten der Landern ermdoglichen, wo diesen Uberhaupt Gesetzgebungskompetenzen zu-
stehen.

Zudem ist dabei vorausgesetzt, dass der Bund nicht seine Kompetenz verliert, sondern nur
zusagt, von einer bestehenden Kompetenz keinen oder nur einen bestimmen Gebrauch zu
machen. Dies ist zudem einschrankend dahingehend zu verstehen, dass diese Verpflichtung

252 7yletzt in Gestalt des IT-Staatsvertrages v. 1.4.2014.

253 Grundlegend Vedder, Intraféderale Staatsvertrage, 1996; Schladebach, Staatsvertrage zwischen Lindern,
VerwArch 2007, 238 ff.
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durch eine Bundesregierung im Rahmen einer Verwaltungsvereinbarung nur in der Form
begriindet werden kann, dass sie von ihrem Gesetzesinitiativrecht keinen Gebrauch macht.
Das ist aber politisch gleichwohl eine wirksame Bindung, da die Bundesregierung in der Re-
gel die politische Mehrheit im Parlament ,steuern” kann.

Der vor allem relevante Bereich bezieht sich insbesondere auf das Telekommunikations-
recht. Hier hat der Bundesgesetzgeber die Mdglichkeit, aufgrund einer Kompetenz kraft
Sachzusammenhangs medienrechtlich relevante Fragen zu regeln. Darauf konnte er ,ver-
zichten” und damit den Landern eine abschlieBende Regelungszustandigkeit eréffnen.

Die Kindigungsfrist flir die Staatsvertrage ist sinnvollerweise im Vertrag zu regeln. Sie darf
im Hinblick auf das demokratische Prinzip, nach dem eine Rechtsanderung nicht unzulassig
lange ausgeschlossen werden darf, nicht GbermaRig lang ausgestaltet werden.

Zu den verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen der Fortgeltung und Kiindigung von
Staatsvertragen hat sich das Bundesverfassungsgericht grundlegend in einer Entscheidung
vom 30.01.1973 geiduRert, deren zentrale Aussagen in § 60 VwVfG {ibernommen wurden.2%4
Daraus folgt indes zunachst nur, dass bei einer fehlenden vertraglichen Kiindigungsmoglich-
keit die allgemeinen Regeln der clausula rebus sic stantibus zur Anwendung kommen.

Umgekehrt fehlt es aber an Aussagen, wie lang eine Kiindigungsfrist maximal sein muss, da-
mit sie dem demokratischen Prinzip entspricht. Da der vom Bundesverfassungsgericht ent-
schiedene Fall sich nicht auf Gesetzgebungstatigkeiten bezog, lassen sich aus diesem keine
klaren Schlussfolgerungen ziehen.

In der neueren Staatsvertragspraxis sind folgende Fristen anzutreffen:

e Der IT-Staatsvertrag sieht in § 6 Abs. 2 eine zweijahrige Kiindigungsfrist vor.

e Der Rundfunkstaatsvertrag sieht in § 62 Abs. 1 eine Kindigungsfrist von einem Jahr bei
Erklarung zum Jahresende vor.

e Der Gllckspielstaatsvertrag gilt bis zum Jahr 2021 und sieht bis dahin keine Kiindigungs-
moglichkeit vor.

Diese Beispiele zeigen, dass zwar in den meisten Fallen eine kurze Kiindigungsfrist vorgese-
hen ist, im Falle des Gliickspielstaatsvertrages aber eine deutlich Uber eine Legislaturperiode
hinausgehende Geltung vereinbart wurde. Eine solche langere Kiindigungsfrist kann auch
mit dem Vertrauensschutz der Adressaten der Regelungen gerechtfertigt werden. Hier soll
vertreten werden, dass in diesem Fall ergdnzend die Grundsatze der clausula rebus sic stan-
tibus zur Anwendung kommen, wenn wihrend dieser Zeit wesentliche Anderungen eintre-
ten.

Im Ergebnis diirfte deshalb auch eine tber flinf Jahre hinausgehende Geltung ohne einseitige
Kindigungsmoglichkeit dann verfassungsrechtlich zuldssig sein, wenn man erganzend den
Rechtsgedanken des § 60 VwV{G fiir anwendbar erklart.

254 ByerfGE 34, 216, 230 ff.
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b) Verwaltungsvereinbarungen

Beschrankt sich die Koordination auf die Abstimmung zwischen Verwaltungsbehorden und
damit auf das Innenrechtsverhaltnis293, so kénnen Verwaltungsvereinbarungen zwischen
den Regierungen bzw. Fachministerien abgeschlossen werden.256 Die Parlamente miissen
beim Abschluss von Verwaltungsvereinbarungen nicht einbezogen werden.

Bei Verwaltungsabkommen erscheint eine unbefristete Geltung unproblematisch, da keine
Bindung der Gesetzgebung erfolgt.

Auf Verwaltungsvereinbarungen zwischen Bund und Landern werden die Vorschriften tber
den &ffentlich-rechtlichen Vertrag nach §§ 54 ff. VWVfG entsprechend angewendet.2>/ Da-
mit kommt auch § 60 VwWVfG zur entsprechenden Anwendung, der die Anpassung und Kiin-
digung naher regelt. Danach gilt:

»8§ 60 Anpassung und Kiindigung in besonderen Féllen

(1) Haben die Verhaltnisse, die fir die Festsetzung des Vertragsinhalts malRgebend gewesen sind, sich seit
Abschluss des Vertrags so wesentlich gedndert, dass einer Vertragspartei das Festhalten an der urspriingli-
chen vertraglichen Regelung nicht zuzumuten ist, so kann diese Vertragspartei eine Anpassung des Ver-
tragsinhalts an die gednderten Verhaltnisse verlangen oder, sofern eine Anpassung nicht moglich oder einer
Vertragspartei nicht zuzumuten ist, den Vertrag kiindigen. 2Die Behdrde kann den Vertrag auch kiindigen,
um schwere Nachteile fiir das Gemeinwohl zu verhiiten oder zu beseitigen.

(2) Die Kiindigung bedarf der Schriftform, soweit nicht durch Rechtsvorschrift eine andere Form vorge-
schrieben ist. 2Sie soll begriindet werden.”

Es besteht demnach vorrangig eine Verhandlungspflicht mit dem Ziel, die getroffenen Rege-
lungen an die neuen Umstdande anzupassen. § 60 VwVfG ist zugleich Bestandteil des Verfas-

sungsrechts.258

c) Informelle Absprachen

Unterhalb dieser Ebene formlicher und verbindlicher Koordination sind auch (politische) Ab-
sprachen moglich, bei denen sich jede Seite zu bestimmten MalBnahmen im eigenen Zustan-
digkeitsbereich verpflichtet. Soweit dazu auch Gesetzgebungsakte gehdéren, stehen diese
aber unter dem Vorbehalt der parlamentarischen Zustimmung.

D. h. in diesem Bereich kdnnen zwar keine synallagmatischen oder einseitigen Verpflichtun-
gen begriindet werden, die auf Gesetzgebungsakte von Bund oder Land zielen, jedenfalls
konnen aber Bemihenszusagen zur Gesetzgebung (in Gestalt einer Gesetzesinitiative der

255 |nnenrechtsverhiltnis meint dabei Rechtsbeziehungen zwischen staatlichen Stellen im Gegensatz zu Biir-
ger-Staat-Rechtsbeziehungen. Es wird dabei nicht in Abrede gestellt, dass Rechtsbeziehungen zwischen
Bund und Landern formal ebenfalls AuBenrechtsbeziehungen sind. Fiir die Parlamentsbeteiligung ist die-
ser Aspekt jedoch nicht relevant.

256 7y Abgrenzungsfragen Siegel, Neue Querschnittsaufgaben und Gewaltenteilung, in: Der Staat 49 (2010),
299 ff.

257 Kammerer, in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.), BeckOK VWVfG, Ed. 24, § 54 Rn. 22; Kopp/Ramsauer, VwVfG
Kommentar, 19. Aufl. 2013, § 54 Rn. 9.

258 ByerfGE 34, 216, 230.
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Regierung) getroffen werden. Diese Vorgehensweise wird seit vielen Jahrzehnten bei der

Koordination der Verwaltungsverfahrensgesetze des Bundes und der Lander praktiziert.

2.

Einzelfragen der Gestaltung und Instrumentenwahl,
Entscheidungskriterien

Aus dem Blickwinkel der wirksamen Zielerreichung ist von der folgenden Hierarchie der In-

strumentenwahl auszugehen:

Die groBte Wirksamkeit wird durch Staatsvertrage erzielt, die eine vollstandige Rechtsan-
gleichung ohne Abweichungsmaoglichkeiten vorsehen. Damit ist ein hoher Verhandlungs-
aufwand verbunden. Zudem besteht die Gefahr, dass die erfassten Rechtsbereiche im Fal-
le von Veranderungen nur schwerfallig angepasst werden kdnnen, es also an Flexibilitat
und kurzen Reaktionszeiten bei Veranderungen in der Praxis fehlt.

Dahinter sind Staatsvertrdge einzuordnen, die eine normative Mindestharmonisierung
vorschreiben, dabei aber den einzelnen Vertragsparteien in einzelnen Bereichen Gestal-
tungs- und Entwicklungsspielrdaume belassen. Dadurch sind auch Anpassungen an veran-
derte Rahmenbedingungen einfacher zu handhaben.

Eine etwas groflere Wirkung entfalten Vertrage, die eine Mindestharmonisierung vorse-
hen, die durch einen Koordinierungsmechanismus im Einzelfall ergdnzt werden (wie beim
IT-Staatsvertrag).

Eine weitere Typenbildung kann sich daran orientieren, ob durch den Staatsvertrag eigene

Organe mit besonderen Organkompetenzen eingerichtet werden:

Viele Staatsvertrdage beschranken sich auf materielle Regelungen ohne Etablierung von
eigenen Vertragsorganen.

Staatsvertrage mit einem eigenen Verwaltungsorgan sind nicht haufig, aber in einigen
relevanten Bereichen (Bsp.: IT-Staatsvertrag) anzutreffen.

Im Bereich des Rundfunkrechts wird eine einheitliche Entscheidungsfindung durch die
Ermoglichung einer Organleihe (§ 35 RVStV) erreicht. So wird u. a. die KEK fiir die jeweili-
ge zustandige Landesmedienanstalt tatig.

Denkbar ist auch ein Staatsvertrag, der ein eigenes Rechtsetzungsorgan (in Bezug auf
Verordnungen) oder ein eigenes Norminterpretationsorgan (in Bezug auf Verwaltungs-
vorschriften) vorsieht.
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3. Zusammenfassende Matrix

Die verschiedenen Gestaltungsmoglichkeiten im Uberblick:

Staatsvertrag Verwaltungsvereinbarung
Gesetzgebung extern + -
Normsetzung intern = +
gleicher Gegenstand (alle regeln | + +
den gleichen Gegenstand)
verschiedene Gegenstdande (jeder | + +
fiir seinen Bereich)
eigene Organe moglich + +
Parlamentsbeteiligung zwingend optional

lll. Die Gestaltungsoptionen im Einzelnen2s9

1. Koordinierung von Gesetzgebung

Die praktisch bedeutsamste und zugleich wirksamste Vorgehensweise stellt die verbindliche
Koordination von Gesetzgebung dar, indem in einem Staatsvertrag fir die Vertragsparteien
verbindliche Vorgaben fir eigene Gesetzgebungsakte normiert werden.

In den Fallen des Gebrauchmachens von der gleichen (Landes-)Gesetzgebungsbefugnis er-
folgt die Koordinierung durch normtextliche Vorgaben, die in gleicher Weise umgesetzt wer-
den missen (Parallelgesetzgebung).

In Fallen, in denen verschiedene Gesetzgebungskompetenzen von Bund und Liandern koor-
diniert werden, sind die Lander zur Parallelgesetzgebung und der Bund zur simultanen Ge-
setzgebung verpflichtet, wobei die Inhalte in beiden Fallen durch den Staatsvertrag vorgege-
ben sind.

2. Verbindliche Koordinierung von Gesetzesvollzug/-interpretation

Insoweit die koordinierten Gesetze relevante Gestaltungs-, Interpretations- und Wertungs-

spielrdaume bei der Anwendung aufweisen, kann ein Bedarf an einer zusatzlichen Koordinati-

on der Gesetzesanwendung bestehen. Daflir kommen verschiedene Instrumente in Betracht:

e der Erlass von (koordinierten) Verwaltungsvorschriften;

e die Einrichtung einer Koordinierungsstelle, die Interpretationsdivergenzen |6st oder im
Einzelfall Empfehlungen fiir die Gesetzesanwendung erarbeitet.

259 Tejl IlI. 1.-4. von Prof. Dr. Kluth.
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3. Unverbindliche/informelle Koordinierung von Gesetzesvollzug/-
interpretation

Unterhalb der Schwelle einer verbindlichen Koordination sind auch Mechanismen einer un-
verbindlichen, informellen Koordinierung denkbar. Ein solcher Mechanismus kénnte sich des
Instruments der Abgabe von Stellungnahmen bedienen, die bei der Entscheidung durch die
zustandige Stelle zu berlicksichtigen sind, aber keine Bindungswirkung entfalten und deshalb
keine verbotene Mischverwaltung darstellen.

4. Insbesondere: Koordination der Aufsichtsbehdrden

Ein Mechanismus der Kooperation konnte die bereits angesprochene fiir alle Stellen verbind-
liche Informationsbasis etwa in Form einer regelmafig auszuschreibenden Studie Uber die
Entwicklungen auf dem Meinungsmarkt sein.

Als weiterer Mechanismus einer Koordination von Regulierern nach Landesrecht, Bundes-
netzagentur und Bundeskartellamt erschiene eine Koordinationsplattform denkbar, die bei
Beibehaltung der jeweiligen Zustandigkeiten, Ermachtigungsgrundlagen und Handlungsmog-
lichkeiten eine vereinfachte Abstimmung ermdglicht.

Vorschldge hierzu sind schon frith ausgearbeitet worden.260

Strukturelle Veranderungen von Angeboten, Markten und Nutzungsmustern betreffen alle in
diesem Bereich arbeitenden Behorden. Eine solche Stelle kénnte folgende Funktionen lber-

nehmen:

e Herstellung wechselseitiger Transparenz lber die Entscheidungsgrundlagen und Grund-
annahmen.

e Gemeinsame Beobachtung von Entwicklungen im Kommunikationssektor und méglicher
Branchenreaktionen und Diskussion von Szenarien der Regulierung auf Grundlage dieser
Beobachtungen.

e Entwicklung von Klarungspfaden fiir Problemlagen, etwa fir brancheninterne oder bran-
chenlibergreifende Kooperationsvorhaben (s.o. B. lll. 2.).

e Um keine verbotene Mischverwaltung zu konstruieren, hat die Koordinationsplattform
nicht die Aufgabe, mit AuRenwirkung zu handeln oder gar im Einzelfall verbindlich zu ent-
scheiden.

Diese Plattform ware der erste Schritt in Richtung eines Regulierungs- und Aufsichtsverbun-
des. Die Koordinationsplattform sollte auf die genannten Stellen beschrankt bleiben, unter
Umstanden erganzt durch unabhangige Mitglieder mit besonderer Expertise.

Flir die Zusammenarbeit gibt es — wie oben ausgefiihrt — bereits gesetzliche Anknlipfungs-
punkte, an denen angesetzt werden kann. Das Verhaltnis der Medienanstalten zum BKartA
wird in § 50c GWB und § 39a Abs. 1 S. 1 RStV nahezu wortgleich damit umschrieben, dass
diese ,,im Rahmen der Erflllung ihrer Aufgaben” zusammenarbeiten. Das BKartA kann dazu

260 Vgl. bspw. Hoffmann-Riem/Schulz, Konvergenz und Regulierung, S. 187 ff., 199 ff.
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mit den Medienanstalten , Erkenntnisse austauschen” soweit die nicht vertrauliche Informa-
tionen betreffen. Umgekehrt sind die Medienanstalten gegentiber dem BKartA und der Bun-
desnetzagentur zur Ubermittlung aller Informationen verpflichtet, die fiir die Erfiillung von
deren Aufgaben erforderlich sind (§ 39a Abs. S. 2 RStV). Fiir die Bundesnetzagentur ist die
korrespondierende Vorschrift § 123 TKG.

Da das Bundeskartellamt nicht zu Informationsibermittlung verpflichtet ist, ist hier zunachst
eine gewisse Asymmetrie zulasten der Landerinstanzen zu beobachten, die zu hinterfragen
ist.

Die genannten Vorschriften bieten geeignete Anknipfungspunkte fiir die hier erorterte
Plattformlosung. Bund und Lander kénnten in der o. g. Vereinbarung vorsehen, diese drei
Normen dahingehend auszubauen, dass die Plattformldsung realisiert wird. Die nieder-
schwelligste Losung ware eine bspw. zwei Mal pro Jahr stattfindende gemeinsame Sitzung
mit dem Ziel, sich in den o. g. Fragen auszutauschen. Da eine gesetzliche Grundlage besteht,
konnten die Behorden jeweils ihre eigenen Kosten dafir tragen.

Erscheint eine weitere organisatorische Verdichtung sinnvoll, so konnte die Bund-Linder-
Vereinbarung vorsehen, dass zur Erledigung der laufenden Geschafte der Koordinations-
plattform und zur Vor- und Nachbereitung ihrer Beratungen ein Biiro eingerichtet wird. Die
personlichen und sachlichen Ausgaben des Biiros konnte eine der Bundesbehorden tragen,
mit Ausnahme der personlichen Ausgaben, die durch die Mitarbeit von Landesbediensteten
in dem Blro entstehen. Diese Ausgaben waren von dem entsendenden Land zu tragen.

5. Insbesondere: Streitschlichtungsmechanismen fir Unternehmen

Das Internet als technisches Meta-Medium bringt mit sich, dass ganz unterschiedliche Ange-
bote auf demselben Netz um Aufmerksamkeit konkurrieren. Dazu gehoren auch Angebote
von vormals auf unterschiedlichen publizistischen Teilmarkten aktiven Unternehmen, aber
auch kommerzielle und nicht-kommerzielle, professionelle und nicht-professionelle sowie
nationale und internationale. Zudem bietet das Netz die Mdoglichkeit, sich mit einem Dienst
zwischen Anbieter und Nutzer zu stellen, was einen Mehrwert bringt, aber zugleich vom In-
halteanbieter als parasitare Nutzung angesehen werden kann. Diese strukturellen Probleme,
die jetzt etwa bei Hybrid-TV sichtbar geworden sind, werden voraussichtlich immer wieder
auftreten.

Vor diesem Hintergrund besteht eine regulatorische Aufgabe darin, kommunikative Veren-
gungen zu vermeiden bzw. positiv die kommunikativen Potenziale fiir die Gesellschaft auszu-
schopfen. Dazu gehort auch, Konflikte zwischen Angebotstypen moglichst produktiv aufzulo-
sen.

Flr die Auflosung von Konflikten zwischen Unternehmen oder Teilbranchen existieren bisher
zwei grundsatzliche Loésungswege: Zum einen kann der Streit vor den zustandigen Gerichten
ausgefochten werden, zum anderen kénnen die Konflikte den politischen Akteuren vorge-
tragen werden mit dem Anliegen, den Rechtsrahmen zu verandern und damit den Konflikt zu
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entscheiden. Aus dem Bereich Urheberrecht ware der Streit zwischen GEMA und YouTube
ein Beispiel flr den ersten Weg, das Leistungsschutzrecht fir Presseverlage flir den zweiten.

Daneben existiert fiir den sehr speziellen Bereich der bisherigen Plattformregulierung ein
Instrument der Schlichtung durch die Landesmedienanstalten

Die Problemlésungspfade Gesetzgebung und gerichtliche Streitentscheidung haben beide
mit dem Nachteil zu kampfen, dass sie typischerweise bis zu einer abschlieBenden Klarung
mehr als ein Jahr an Zeit bendtigen, was dem Innovationstempo im Kommunikationsbereich
nicht immer gerecht wird. Daher ware es ratsam, als ergdnzendes Governance-Instrument
eine Streitschlichtungsstelle zu implementieren. Diese liberndhme Teile der Funktion eines

Intermedien-Kollisionsrechts, das in der Wissenschaft gefordert wurde.261
IV. Schlussfolgerungen: Mdgliche Inhalte einer Bund-Léander-Vereinbarung

Die hier erarbeiteten Vorschldage lassen sich in einer Bund-Lander-Vereinbarung umsetzen.
Hier soll zunéchst die Form dieser Vereinbarung dargestellt werden, sodann die betroffenen
Inhalte.

1. Formen von Vereinbarungen

Welche Vereinbarungen zwischen Bund und Landern in welcher Form umgesetzt werden
konnen, ist ausdifferenziert zu betrachten. Grundsatzlich stehen — wie oben abstrakt darge-
stellt — hier die MalRnahmen des Staatsvertrages zwischen den Landern, Verwaltungsverein-
barungen und informelle Absprachen in einem abgestuften Verhaltnis hinsichtlich ihrer Ver-
bindlichkeit zueinander. Daneben ist jedoch zu beachten, dass jede dieser MaBnahmen Spe-
zifika hinsichtlich der jeweiligen Eignung zur Umsetzung bestimmter MalRnahmen aufweist
(Details siehe E. lll. 1.). D. h. es gibt bestimmte Bereiche, in denen eine staatsvertragliche
Losung aufgrund der moglichen AulRenwirkung unabdingbar erscheint; es gibt jedoch auch
Bereiche, in denen Verwaltungsvereinbarungen den rechtlichen Rahmen flexibel halten.

e Staatsvertragliche Vereinbarungen sind prinzipiell in den Bereichen zu treffen, in denen
Gesetzgebung mit AuBenwirkung erfolgen soll. Dies betrifft die dargestellten Hand-
lungsoptionen in allen Bereichen des Abschnitts D. mit Ausnahme der Optionen im Be-
reich D. lll. die keine Verbindlichmachung nach auRen erfordern (speziell Option 1 und
Option 3). Diese Vereinbarungen hinsichtlich der Landesgesetzgebung schaffen Verbind-
lichkeit und Einheitlichkeit auf Landerebene und kdnnen gleichzeitig schon die Schnittstel-
len des Bundesrechts im Rahmen der zur Verfliigung stehenden Kompetenz zur Vielfaltsi-
cherung adressieren. Eine explizite Klindigungsfrist ist entbehrlich, solange im Vertrag ei-
ne Klausel nach dem Rechtsgedanken ,clausula rebus sic stantibus” implementiert wird.

261 Ladeur/Gostomzyk, Medienkollisionsrecht: Der Rundfunk im Netzwerk der Netzwerke, in: CR 2014, 28, 30
ff.
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e Zusatzlich kann eine Verabredung in Form einer Verwaltungsvereinbarung helfen, die
benannten Schnittstellen zum Bund vor allem im Bereich D. Ill. aufzugreifen und damit
Kooperationen zwischen beteiligten Landes- und Bundesbehorden zu regeln (inhaltlich
sogleich weitere Ausfiihrungen). Ein Kiindigungsrecht muss hier aufgrund des unterge-
setzlichen Status nicht vorgesehen werden, § 60 VwV{G gilt analog (dazu bereits unter E.
. 1. b)).

e In Bezug auf die Gesetzgebung des Bundes, die in einigen aufgezeigten Bereichen mit den
medienpolitischen Interessen des Landes kollidiert, ist erganzend zu den soeben darge-
stellten Moglichkeiten der Einwirkung mittels Staatsvertrags lediglich moglich, politisch-

informell einzuwirken.

2.  Moglicher Inhalt einer Vereinbarung
Eine Vereinbarung in der jeweils oben dargestellten Form konnte folgende Inhalte haben:

Zunachst kann eine begriffliche Verstandigung zwischen Bund und Landern erfolgen, die vor
allen Dingen die folgenden Bereiche betrifft:

e Verstandigung dariber, welche Angebote solche mit besonderer Bedeutung fir die 6f-
fentliche Kommunikation sein sollen,

e Verstandnis von Angeboten und Diensten als zentrale Begriffen der Regulierung und de-
ren Verhaltnis zueinander,

e Verstandnis von ,Plattformen®,

e Konzept von Intermedidren.

Ferner kann es sinnvoll sein, dass Bund und Lander sich im Hinblick auf die Weiterentwick-
lung der Kommunikationsordnung — gemeinsam und jeweils in den eigenen Kompetenzbe-
reichen — auf Prinzipien und Grundsatze verstandigen, die auch bei der Auflésung von Kolli-
sionslagen mafigeblich sind. Dazu kénnten Folgende gehoren:

e Die Anerkennung der Bedeutung von Angeboten mit besonderer Funktion fiir die 6ffentli-
che Kommunikation, deren Relevanz Bund und Lander anerkennen und im Rahmen ihrer
jeweiligen Kompetenzen dafir sorgen, dass das Funktionieren dieser Angebote so gestal-
tet ist, dass sie ihren Aufgaben nachkommen kénnen.

e Die Anerkennung der Bedeutung des offenen Internets fir die 6ffentliche Kommunikation
und Innovation im kommunikativen und 6konomischen Sinne.

e Die wechselseitige Anerkennung der unterschiedlichen Regulierungsziele im Rahmen der
dargestellten Grundsatze der Bundestreue.

e Die Beschrankung der Regulierung auf das fiir die Erreichung der Regulierungsziele Erfor-
derliche, die Etablierung einer flexiblen, lernfahigen Regulierung.

Inwieweit die Umsetzung der oben erarbeiten Optionen eine Vereinbarung zwischen Bund
und Landern erfordert, hangt von der jeweiligen Option ab (oben Kap. D.). In jedem Fall kon-
nen sich Bund und Lander auf die Einfihrung von Koordinationsmechanismen verstandigen,
und zwar auf folgende:
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e Aufbauend auf den bestehenden Kooperationsregeln im Rundfunkstaatsvertrag, GWB
und TKG die Etablierung einer Koordinationsplattform unter Wahrung ihrer jeweiligen
Kompetenzen.

e Die Verpflichtung der zustandigen Behorden zur Ausschreibung eines gemeinsamen Gut-
achtens in regelmaRigen Abstanden zur Erzeugung einer gemeinsamen Informationsbasis
mit korrespondierenden Verpflichtungen in den jeweiligen Gesetzen zur Beriicksichtigung
des Ergebnisses dieser Informationsbasis bei Einzelentscheidungen.

Zudem ist eine Verstandigung Gber den Umgang mit Problemen zu empfehlen, die durch die
Anwendbarkeit des UWG auf unternehmerisches Verhalten entsteht, das durch die Lander
reguliert ist (s.o0. B. lll. 6.). Hier droht eine faktische Erosion der landesrechtlichen Regelungs-
struktur.

Auch konnte man die Kooperation dahingehend verstetigen, dass neben der Plattform der
Behorden eine gemeinsame Kommunikations-Konferenz von Bund und Landern eingerichtet
wird, die der kontinuierlichen Weiterentwicklung und Konkretisierung der durch diese Ver-
einbarung strukturierten Kommunikationsordnung dient. Denkbar ware zudem die gemein-
same vorausschauende Planung etwa in Form eines WeilRbuches, in dem die geplante kiinf-
tige Entwicklung der Kommunikationsordnung entwickelt und damit diskutierbar gemacht
wird.

Je nach Wahl der dargestellten Handlungsoptionen (siehe Bereich D.) waren die entspre-
chenden Anderungen im Bundes- und Landesrecht in die Vereinbarung aufzunehmen.

Zudem kann die Etablierung einer Streitschlichtungs-Stelle im Kompetenzbereich der Lander
unter Einbeziehung des Bundes vorgesehen werden.
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