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Einleitung
Medienfreiheit ist die Idee der Freiheit fir alle.

Meinungsfreiheit, Informationsfreiheit, Pressefreiheit, Rundfunkfreiheit und
Filmfreiheit als die funf Formen der Kommunikationsfreiheiten aus Art. 5 | GG?
gehdren zu den vornehmsten Werten einer freiheitlichen Demokratie — wie das

Bundesverfassungsgericht immer wieder festgestellt hat.?

Ihre grundsatzliche Bedeutung fur ein Gemeinwesen sollten sie — und mit ihnen die
Ausgestaltung einer die Kommunikationsfreiheiten sichernden Medienordnung —
unangreifbar fur wirtschaftliche und technische Verdnderungen machen. Aber Art. 5 |
GG und die darauf aufbauende Medienordnung scheinen getrieben vom technischen
Fortschritt, konkret von der technischen und damit verbundenen inhaltlichen

Konvergenz aller Medien*,

Folgt die technische und wirtschaftliche Entwicklung den Werten einer Gesellschaft
oder folgen die Werte Technik und Wirtschaft?

Der Ruf nach Verdnderungen des Grundgesetzes im Sinne einer zeitgemélen
Anpassung an die gegenwartigen medialen Entwicklungen treibt eine Diskussion
voran, an deren Ende die scheinbare Notwendigkeit zur Verdnderung von Art. 5 1 GG

und eine andere einfachgesetzliche Medienordnung stehen.®

,Gerade die dynamische Selbstverdnderung der Offentlichkeit und die
Ausdifferenzierung unterschiedlicher Kommunikationsformen macht die Suche nach
einer theoretischen reflektierten dogmatischen Konstruktion des Status der

Kommunikationsfreiheiten im Verfassungssystem um so wichtiger.*®

Aber unterliegt das Grundgesetz tatséchlich dem Zeitgeist oder technischen
Innovationsprozessen? Wére dies nicht ein Missverstandnis seiner grundsatzlichen,

nachhaltigen und tUbergeordneten Bedeutung?

1 vgl. Hoffmann-Riem, Medienregulierung als objektiv-rechtlicher Grundrechtsauftrag, in: Wandel der
Medienordnung — Reaktionen in Medienrecht, Medienpolitik und Medienwissenschaft, S. 209.

2 Grundgesetz, vgl. Dorr/Schwartmann, Medienrecht, Rn. 54.

3 Vgl. BVerfGE 7, 198 (208).

4 Das Zusammenwachsen von Inhalten fir unterschiedliche Medien durch das Zusammenwachsen
unterschiedlicher Ubertragungswege von medialen Angeboten, vgl. Europaische Kommission:
Griinbuch zur Konvergenz der Branchen Telekommunikation, Medien und Informationstechnologie
und ihren ordnungspolitischen Auswirkungen, Ein Schritt in Richtung Informationsgesellschaft, KOM
(97) 623, 3. Dezember 1997.

5Vgl. Kall, in: digital constitution: impulspapiere Vol 2/211, S. 76 1.

6 Ladeur, in: Ladeur, Das Recht der Netzwerkgesellschaft, S. 293.
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e Was dient wem — woraus — wozu?

e Muss Art. 5 1 GG an die technische und wirtschaftliche Realitat angepasst
werden?

e Miuissen die Kommunikationsfreiheiten ergénzt oder zusammengefasst
werden?

e Brauchen wir eine neue Medienordnung?

e Welche Funktion, Rolle und Wechselwirkung fallt dabei dem européischen

Recht zu?

Mdissen wir die gegenwaértige -einfachgesetzliche Medienordnung auf eine
Abstraktionsebene heben, auf der sie der technischen und wirtschaftlichen

Verganglichkeit nicht mehr unterliegt?

Oder gibt es — wie Schulz und Kluth in ihrem Gutachten zur Konvergenz und ihren
regulatorischen Folgen feststellen — nur einige konvergenzbedingte Probleme, die aber
eine rasche Veranderung des Regulierungskonzeptes nicht nahelegen wiirden?’

Mediale Veranderungen missen in einer positiven Ordnung aufgefangen werden, die
umsetzt und tatséchlich gewahrleistet, was die Verfassung als tbergeordnetes Recht

fordert.

,Die Unterscheidung zwischen der rein technischen Betrachtung des
Ubertragungsweges hier und einer medienpolitischen Vielfaltsregulierung der Inhalte
da ist langst iiberholt, und ,.eine Unterscheidung von linearen und nichtlinearen
Angeboten ist mit Blick auf die crossmedialen Gegebenheiten schlicht nicht mehr

realitdtsgerecht.«®

,,Die mediale Vernetzung von Inhalt und Ubertragungswegen erlaubt es in Zukunft
nicht mehr, weiter an den technischen Abgrenzungskriterien der AVMD-Richtlinie
und des Rundfunkstaatsvertrages, d. h. der Linearitdt und der Non-Linearitat von

Diensten, festzuhalten.«®

Einfachgesetzliche Regelungen miissen sich grundsétzlich den Veranderungen in der

Medienwelt anpassen, wenn das Regelungsziel nicht mehr erreicht wird. Zur

"Vgl. Schulz/Kluth, Konvergenz und regulatorische Folgen, S. 78.

8 Monika Grdtters, Rede beim DLM-Symposium ,,Moderne Regulierung schaffen, Medienzukunft
gestalten* am 19. Méarz 2015 in Berlin.

9 Marc Eumann, Leitlinien fir eine konvergente Medienordnung missen definiert werden, in:
promedia Nr. 12/2014.
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Ausgestaltung einer Stralenverkehrsordnung kann man keine Regeln fur Kutschen

erlassen und konservieren, wenn nur noch Autos fahren.

Das flihrt zu der Frage, ob die gegenwartige Medienordnung konvergenztauglich ist,
um in der scheinbar digitalen Grenzenlosigkeit die Funktion der Medienfreiheiten —
Pressefreiheit, Rundfunkfreiheit, Filmfreiheit — fur den individuellen und 6ffentlichen

Kommunikationsprozess als Regelungsziel sicherzustellen.

Vorgeschaltet ist die Frage nach der Konvergenztauglichkeit fir die
verfassungsrechtlich garantierten Medienfreiheiten selbst, weil sie aus einer analogen

Medienwelt ohne Konvergenz stammen.

Zentral und unverénderbar bleibt flr diese Arbeit jedoch die Luth-Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts ~vom  Januar 1958 als Basis, Ziel und

Funktionsbestimmung, wenn es dort heif3t:

,,Das Grundrecht auf freie MeinungsaufRerung ist als unmittelbarster Ausdruck der
menschlichen Personlichkeit in der Gesellschaft eines der vornehmsten
Menschenrechte Uberhaupt (,un des droits les plus précieux de I'homme* nach Artikel
11 der Erklarung der Menschen- und Blrgerrechte von 1789). Fur eine freiheitlich-
demokratische Staatsordnung ist dies schlechthin konstituierend, denn es ermoglicht
erst die stdndige geistige Auseinandersetzung, den Kampf der Meinungen, der ihr
Lebenselement ist. Es ist in gewissem Sinn die Grundlage jeder Freiheit Uberhaupt,
,the matrix, the indispensable condition of nearly every other form of freedom*

(Cardozo).*1°

Vor diesem Hintergrund geht es nicht um die Erhaltung von Begrifflichkeiten, Normen
oder einzelnen Medienfreiheiten aus Art. 5 1 S. 2 GG in einer sich veradndernden
Medienwelt, weil sie in der Vergangenheit die freiheitliche Kommunikation gesichert
haben. Es geht allein um die Frage, was angesichts fortschreitender beschleunigter
Innovation, Digitalisierung und Konvergenz im gesamten Kommunikationssektor
notwendig ist, um ,,die standige geistige Auseinandersetzung“ und den ,,Kampf der
Meinungen®“ als Lebenselement einer freiheitlich-demokratischen Staatsordnung
dauerhaft und kontinuierlich zu gewahrleisten. Es geht um eine konvergenztaugliche

Medienordnung.

0 BVerfGE 7, 198 (208) — Lith-Urteil.
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A Die Gewahrleistungspflicht der Medienfreiheiten

Konvergenz ist das wechselseitige Durchdringen aller Kommunikationswege und
Kommunikationsinhalte.!* Getrieben von technischen Entwicklungen im digitalen
Zeitalter scheint die analog basierte Medienordnung mit dieser ,,wechselseitigen
Durchdringung‘ Gberfordert zu sein. Angesichts digitaler Grenzenlosigkeit wirken die
Kommunikationsfreiheiten aus Art. 5 I S. 2 GG mit der Benennung von
Rundfunkfreiheit, Pressefreiheit und Filmfreiheit als Teilfreiheiten beschréankend, und
die Ausgestaltung der gegenwaértigen Medienordnung mit dem Rundfunkstaatsvertrag

im Zentrum scheint antiquiert.

Der Ruf nach einem einheitlichen Mediengrundrecht im Grundgesetz ist genauso laut
wie der Ruf nach einem stimmigen Gesamtkonzept einfachgesetzlicher Ausgestaltung,
das die Differenzierung, Individualisierung und Fragmentierung bei Kommunikatoren
und Rezipienten ebenso berticksichtigt wie die Vielfalt von Ubertragungswegen und

Ubertragungsformen.!?

Das Grundgesetz — und mit ihm Art. 5 GG — steht fir einen demokratischen Neuanfang
in Deutschland, getragen von der Einsicht, dass sich die sittliche und geistige
Autonomie des Menschen durch Kommunikationsfreiheiten entfaltet und diese
unbedingt durch den Staat zu gewahrleisten sind.3

Hat sich an diesen damaligen Grundsatzen des Parlamentarischen Rates seither etwas

geandert?

Wer nach Veranderungen ruft, muss die objektiven Prinzipien einer Rechtsordnung
benennen, prufen, ob sie einem Zeitenwandel unterliegen und die Entfaltung ihres

programmatischen Auftrags hinterfragen.4

Die Kommunikationsfreiheiten sind in einer analogen Welt entwickelt worden. Aber
was bedeuten Kommunikationsfreiheiten in einer digitalen Welt, in der ein
einheitlicher Bindrcode die Gleichbehandlung aller Daten prinzipiell erméglicht und

Ubertragungswege sich nach Rezipienten und Kommunikatoren ausrichten?*®

1 vgl. Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, S. 45.

12 vgl. Konvergenz und Medienordnung, in: MMR 2000, V, S. 1; Gounalakis, Regulierung von
Presse, Rundfunk und elektronischen Diensten in der kiinftigen Medienordnung, in: ZUM 2003, S.
180 ff.

13 vgl. Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, Rn. 6.

14 vgl. Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, Rn. 8.

15 vgl. Blaue, Zu Konvergenz und Regulierung elektronischer Medien, in: ZUM 2005, S.30 ff.
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Was war die Idee von Art. 5 | GG und ist sie noch zeitgeméali?

. Der historische Hintergrund von Art. 5 GG

Bereits die Paulskirchenverfassung von 1849 hatte das Ziel, ein umfassendes liberales
Grundrechtskonzept zu schaffen, das mit § 143 dem Burger ein Abwehrrecht gegen
Bevormundung und Zensur durch den Staat garantieren sollte, und gleichzeitig den

objektiv-rechtlichen Rahmen fiir eine garantierte Pressefreiheit beschrieb:®
., Art. IV 8§ 143 Verfassung des Deutschen Reichs

Jeder Deutsche hat das Recht, durch Wort, Schrift, Druck und bildliche

Darstellung seine Meinung frei zu dufRern.

Die PreRfreiheit darf unter keinen Umstéanden und in keiner Weise durch
vorbeugende Maaliregeln, namentlich Censur, Concessionen,
Sicherheitsbestellungen, Staatsauflagen. Beschrankungen der Druckereien
oder des Buchhandels, Postverbote oder andere Hemmungen des freien

Verkehrs beschrankt, suspendirt oder aufgehoben werden.

Uber PreRvergehen, welche von Amts wegen verfolgt werden, wird durch

Schwurgerichte geurtheilt.
Ein PreRgesetz wird vom Reiche erlassen werden. “*’

Folgt man der Systematik von Hoffmann-Riem in Bezug auf Art. 5 1 GG, der die
Kommunikationsfreiheiten in Kommunikationsgrundrechte fiir Kommunikatoren und
Rezipienten nach Art. 51 S.1 GG und Medienfreiheiten fur die Funktionsfahigkeit
der Kommunikationsprozesse nach Art. 5 1 S.2 GG einteilt!8, dann findet man bereits

in Art IV § 143 der Verfassung des Deutschen Reichs diese Differenzierung

16 Bethge/Sachs, Grundgesetz, Rn. 2.

7'vgl. Paulskirchenverfassung 1848, http://www.verfassungen.de/de/de06-66/verfassung48-i.htm,
Stand 17.6.2015.

18 vgl. Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, Rn. 24; Die Satze 1 und 2 des Abs. 1 aus Art. 5
GG sind ,,jeweils getrennte, wenn auch inhaltlich aufeinander bezogene Grundrechte®. Dieser
Betrachtungsweise soll in der nachfolgenden Arbeit grundsétzlich gefolgt werden.
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zwischen Meinungsfreiheit und Medienfreiheit — bezogen auf den damaligen
Verbreitungsweg Presse. !

Im Zentrum stand die Denk- und Redefreiheit der Menschen, und gleichzeitig wurden
die Voraussetzungen flr das Funktionieren des damaligen Verbreitungsweges Presse
durch konkrete Verbotsregeln formuliert. Die Festlegung, dass ein ,,Prel3gesetz vom
Reiche erlassen werden wird®, gleicht dabei einem objektiv-rechtlichen
Gestaltungsauftrag zu subjektiver kommunikativer Entfaltung, wie es das
Bundesverfassungsgericht im 3. Rundfunkurteil ausdriicklich mit der ,,dienenden

Freiheit “ fir die Rundfunkfreiheit umschrieben hat.?°
Die Reichsverfassung von 1871 enthielt keine Grundrechte.?!

Erst mit Art. 118 der Weimarer Reichsverfassung (WRV) erlangte die
AuRerungsfreiheit  (nach  Hoffmann-Riem  Kommunikatorfreineit, s. 0.

Grundrechtestatus:?
L, Artikel 118 WRV

Jeder Deutsche hat das Recht, innerhalb der Schranken der allgemeinen
Gesetze seine Meinung durch Wort, Schrift, Druck, Bild oder in sonstiger
Weise frei zu &uBern. An diesem Rechte darf ihn kein Arbeits- oder
Anstellungsverhaltnis hindern, und niemand darf ihn benachteiligen, wenn er

von diesem Rechte Gebrauch macht.

Eine Zensur findet nicht statt, doch kénnen fur Lichtspiele durch Gesetz
abweichende Bestimmungen getroffen werden. Auch sind zur Bekampfung der
Schund- und Schmutzliteratur sowie zum Schutze der Jugend bei 6ffentlichen

Schaustellungen und Darbietungen gesetzliche MaRnahmen zulassig “?®

Anders als Art. IV § 143 der Verfassung des Deutschen Reichs von 1848 enthalt Art.
118 WRV Kkeinen Gestaltungsauftrag zur Sicherstellung einer kommunikativen

Ordnung zur Entfaltung der Meinungsfreiheit, d. h. eine Medienfreiheit. Das

19 Anders Hain in: Bitburger Gespriche Jahrbuch 2007/1, 48. Bitburger Gespriiche zum Thema ,,Die
duale Organisation (Struktur) des Rundfunks in Deutschland — ein Auslaufmodell?*, S. 21 ff.
20vgl. BVerfGE 57, 295 (320).

2L vgl. Verfassung des Deutschen Reichs, http://www.verfassungen.de/de/de67-18/verfassung71-
i.htm, Stand 17.6.2015.

22 Bis zu diesem Zeitpunkt sind die Grundrechte der Verfassungen von 1848 und 1919 nur als
Deutschenrecht und nicht als Menschenrecht konzipiert.

2 Vgl. Verfassung des Deutschen Reichs, http://www.verfassungen.de/de/de19-33/verf19-i.htm,
Stand 17.6.2015.
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Grundrecht der AuRerungsfreiheit ist ausschlieRlich als Abwehrrecht ausgestaltet,
verbunden mit einem Diskriminierungsverbot. Eine aktive Leistungsverpflichtung ( d.
h. ein programmatischer Auftrag zur Konkretisierung, Ausgestaltung und Sicherung
der Freiheitlichkeit der Kommunikation als objektiv-rechtlicher Schutzauftrag an den
Staat) fehlt vollig. Mit der Zulassigkeit gesetzlicher MalRnahmen in Bezug auf Schund-
und Schmutzliteratur sowie den Jugendschutz wird jedoch versucht, die
Wirkungsdimension der Kommunikationsfreiheit zu berlicksichtigen. Fir technische
Entwicklungen wie Lichtspiele wird sogar eine Relativierung des Zensurverbots

gesetzlich zugelassen.

Das Fehlen der rechtlichen Vorgaben zur Sicherung der Idee der AuBerungsfreiheit
beginstigte die totale Gleichschaltung von Presse und Rundfunk im
Nationalsozialismus, gipfelnd in der Errichtung des Reichsministeriums flr
Volksaufklarung und Propaganda 1933, dem Schriftleitergesetz von 1934 und den
Amann-Anordnungen ab 1935.24

Die objektiv-rechtliche Dimension der AuRerungsfreiheit konnte sich nicht entfalten
und so die Geltungskraft der individuellen Rechte als konstitutives Element des

politischen Prozesses verstarken.?

Die Bedeutung der Kommunikationsfreiheit fiir einen freiheitlichen, demokratischen
Rechtsstaat hat nach dem zweiten Weltkrieg zu Art. 5 GG gefiihrt.?® Dabei sollten die
Freiheitsrechte nicht nur den Grundrechtstragern subjektive Rechte vermitteln,
sondern zugleich einen objektiv-rechtlichen Auftrag zur Gestaltung der
Lebensverhaltnisse durch Recht enthalten.?’

2 \gl. Bosch, Mediengeschichte, S. 170 ff; 1926 werden ,,Richtlinien Gber die Regelung des
Rundfunks* erlassen: Das Programm wird durch den Innenminister und die Landesregierungen
kontrolliert, fur die Technik ist das Postministerium zustandig. Es gibt zwar privatwirtschaftliche
Beteiligungen an den regional aufgebauten Rundfunkanstalten, die Mehrheiten liegen aber jeweils
beim Reich und den L&ndern. Auch bei der 1925 gegriindeten Reichsrundfunkgesellschaft, der
Dachorganisation der Anstalten, hat der Staat die Mehrheit. Nach der ,,Rundfunkreform® von 1932
Uberwachen zusétzlich ,,Rundfunk-Kommissare* das Programm. Notverordnungen erweitern den
Staatseinfluss zunehmend,
http://www1.wdr.de/themen/archiv/sp_rundfunkgeschichte/rundfunkgeschichte124.html — Stand
17.6.2015.

%5 Vgl. Schneider, Pressefreiheit und politische Offentlichkeit, S. 151 ff.

% \/gl. BVerfGE 12, 205.

27 Vgl. Kroger, Dreier, Dimensionen der Grundrechte. Von der Wertordnungsjudikatur zu den
objektiv-rechtlichen Grundrechtsgehalten, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung fir Rechtsgeschichte.
Germanistische Abteilung. Band 112, Heft 1, Seiten 461 f.
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In den Entwirfen des Parlamentarischen Rates fur das Grundgesetz findet sich von
Anfang an ein programmatischer Auftrag an den Staat zur Sicherung der

Kommunikationsfreiheit.?

So wird in der Stellungnahme des Allgemeinen Redakteursausschusses des
Parlamentarischen Rates im Oktober 1948 noch von einer Gewdhrleistung der
Meinungsfreiheit  gesprochen. Ab  Dezember 1948 &ndert sich die
Gewidhrleistungsaufgabe des Staates jedoch und richtet sich auf die bis heute im GG

benannten Medienfreiheiten Presse, Rundfunk und Film.2°

Meinungs- und Informationsfreiheit werden in Art. 51 S. 1 GG als Menschenrechte
verankert. In Art. 51 S. 2 GG folgt der Auftrag an den Staat, die Medienfreiheiten

Presse, Rundfunk und Film in ihrer Funktionsfahigkeit zu gewéahrleisten.°

1. Art.51S. 2 GG - die Gewahrleistung von Medienfreiheiten

Gewdhrleisten lasst sich umschreiben mit: ,,dafur sorgen, eine Gewahr dafiir sein,

etwas sicherstellen, nicht gefahrden‘3!

Die Gewahrleistung der Medienfreiheiten in Art. 51 S. 2 GG ist eine Besonderheit und
eroffnet jenseits der Abwehrfunktion von Grundrechten einen Leistungsanspruch des

Biirgers gegen den Staat.3?

Eine vergleichbare Regelung fehlt auf europaischer Ebene. Art. 10 I der Europdischen
Menschrechtskonvention (EMRK) eroffnet zwar den Spielraum flr nationale
Ausgestaltungsgesetze fur Horfunk-, Fernseh- oder Kinounternehmen, jedoch ohne
eine Gewahrleistungspflicht des Staates, die Meinungs- und Informationsfreiheit der

Birger durch Medienfreiheiten zu sichern.

B Vgl. ,,Grundgesetz* (Entwurf) Formulierungen der Fachausschiisse, zusammengestellt nach
Drucksache Nr. 203 vom 18. Oktober 1948 und spéter samt Stellungnahme des Allgemeinen
Redaktionsausschusses zu diesen Formulierungen, http://www.verfassungen.de/de/de49/grundgesetz-
entwurfl-48-i.htm — Stand 22.6.2015.

2 vgl. Verfassung der Bundesrepublik Deutschland,
http://www.verfassungen.de/de/de49/grundgesetz-entwurf3-48-i.htm — Stand 22.6.2015.

30 Medienfreiheit ist die Freiheit publizistischer Vermittlung durch ein Massenmedium als
Kommunikation fir die Allgemeinheit, vgl. Stock, Zur Theorie des Koordinationsrundfunks, passim,
S. 154,

3L vgl. http:/fwww.duden.de/rechtschreibung/gewaehrleisten — Stand 24.6.2015.

32\vgl. Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 180 f.
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Art. 11 | Grundrechte-Charta (GRCh) normiert Meinungs- und Informationsfreiheit.
Art. 11 Abs. 2 GRCh beschrénkt sich auf die Achtung der Medienfreiheit, ohne einen

Gewidhrleistungsauftrag an den Staat zu erteilen.

Die deutsche verfassungsrechtliche Konstruktion ist weitergehender und hat durch die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eine Konkretisierung im Hinblick auf

die Ausgestaltung einer funktionsfahigen Kommunikationsverfassung erfahren.

Der staatliche Gewaéhrleistungsauftrag umfasst die  Einrichtung einer
Kommunikationsordnung, in der durch materielle und organisatorische Regeln
sichergestellt wird, dass der Birger die Vielfalt relevanter Informationen zur freien
und unabhangigen Meinungsbildung wahrnehmen kann.3* Der Staat ist fur die
subjektiven Entfaltungsmdoglichkeiten der Kommunikatoren und Rezipienten im
gesellschaftlichen und individuellen Umfeld verantwortlich, indem er die Funktion der
Medienfreiheiten in einem Prozess der Meinungsbildung sicherstellt und schiitzt.%®
Diese objektiv-rechtliche Dimension der Kommunikationsfreiheiten umschreibt
Helmut Ridder bereits in seiner Konzeption der Meinungs- und Pressefreiheit in der
Demokratie, als einen inpersonalen Charakter®, der nicht von vornherein auf
bestimmte individuelle Rechtspositionen Bezug nimmt, sondern die dynamischen
Erfordernisse der 6ffentlichen Meinungsbildung erfasst.®® Entsprechend raumt er dem
Staat die Kompetenz zur prozeduralen, grundrechtsgerechten Reorganisation von
Kommunikationsfaktoren ein, um gleichzeitig die Staatsferne in Bezug auf Inhalte und

Angebotsvielfalt zu betonen.®’

Zu gewabhrleisten ist eine offentliche Aufgabe der Medien, die dem objektiv-
rechtlichen Charakter der Kommunikationsfreiheiten innewohnt, und die zu einem

Ausgestaltungsauftrag an den Gesetzgeber fiihrt.®

Dem Gewahrleistungsauftrag an den Staat ist eine Gestaltungsverpflichtung fir die

Zukunft immanent.® Eine Verfassung, die die Zukunft mitgestalten soll, ist von

3 Vgl. Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, Rn. 175.

3 Vgl. BVerfGE 57, 295 (320); 73, 118 (152 f.); 83, 238 (296).

3 Vgl. Hesse, EUGRZ 1978, 427 ff.

% Vgl. Ladeur, Helmut Ridders Konzeption der Meinungs- und Pressefreiheit in der Demokratie, in:
Kritische Justiz, 1999, Heft 2, S. 290.

%3S, o.

38 vgl. BVerfGE 12, 205 (244); 20, 162 (175).

39 Um wirksam werden zu konnen, bedarf die in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG verfassungsrechtlich
garantierte Freiheit des Rundfunks der gesetzlichen Ausgestaltung. Dies ergibt sich aus der Aufgabe
und der Eigenart der Gewéhrleistung®, BVerfGE 57, 295 (318).
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Anfang an auf die Regelung zukinftiger Rechtsprobleme ausgerichtet und nicht
statisch.*® Dabei wirkt Art. 51 S. 2 GG mit dem Gewihrleistungsauftrag an den Staat
wie ein dynamisches Optimierungsgebot, das es im Rahmen der rechtlichen und
tatsichlichen Maoglichkeiten zu erfiillen gilt.** Es entsteht das Recht und die Pflicht,
durch positive normative Handlungen gesetzliche Normen zu schaffen, d. h. durch
den Staat eine positive Ordnung zur umfassenden Sicherstellung einer

funktionsfiahigen Kommunikationsordnung zu erlassen.*?

Der Gewabhrleistungsauftrag aus Art. 5 | S. 2 GG erfordert nach dem
Bundesverfassungsgericht die Ausgestaltung der Medienfreiheiten Rundfunkfreiheit,
Pressefreiheit und Filmfreiheit durch eine Kommunikationsordnung.

oindem Art. 5 Abs. 1 GG Meinungsaullerungs-, Meinungsverbreitungs- und
Informationsfreiheit als Menschenrechte gewahrleistet, sucht er zugleich diesen
Prozess verfassungsrechtlich zu schitzen. Er begrindet insoweit subjektive Rechte;
im Zusammenhang damit normiert er die Meinungsfreiheit als objektives Prinzip der
Gesamtrechtsordnung, wobei subjektiv- und objektivrechtliche Elemente einander
bedingen und stiitzen.““*> Diese aus der ,Liith-Entscheidung“ des
Bundesverfassungsgerichts stammenden Ausfihrungen zu den subjektiv- und
objektiv-rechtlichen Elementen** filhrte im 3. Rundfunkurteil®®, beispielhaft fir den
Rundfunk als Medium und Faktor der 6ffentlichen Meinungsbildung, zur Feststellung
des dienenden Charakters einer Medienfreiheit.*® Damit etwas jedoch dienen kann,
muss es einer diese Funktion sichernden Ordnung unterworfen werden, die sich
ihrerseits mit ihren Zielwerten an den Grundrechten der Verfassung orientiert.*” Dabei
stellt die Absicherung der dienenden Funktion eine notwendige Ausgestaltung und
keinen Eingriff i.S.v. Art. 5 Il GG dar, die der Eingriffs- und Schrankenregelung zu

unterwerfen ware.*®

Der objektiv-rechtlichen Dimension wohnt auch kein Individualrecht inne, in das
eingegriffen werden konnte, wohl aber bedingt sie subjektives Recht und umgekehrt.*®

40'Vgl. Gusy/Worms, Grundgesetz und Internet, in: APuUT 18-19/2009, S. 26 ff.
41 Vgl. Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 77 f.

42 \/gl. 57,295 (320); 73, 118 (152 f.); 83, 238 (296).

43 BVerfGE 57, 295 (320).

4 vgl. BVerfGE 7, 198 (204 f.).

4 Vgl. BVerfGE 57, 295 (320).

46 \/gl. Hain, Rundfunkfreiheit als dienende Freiheit — ein Relikt?, S. 25.

47 Vgl. Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, Rn. 175.

48\/gl. Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, S. 54, 78 f.

49 \/gl. BVerfGE 57, 295 (319).
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Ausgestaltende Regelungen durfen nur der Sicherung der Medienfreiheiten dienen, als
auf bestimmte Grundrechtserwartungen hin programmierte Freiheiten, und wirken wie
ein  Voraussetzungsschutz ~ zur  Verwirklichung von  Meinungs- und
Informationsfreiheit.° Derartige Regelungen konnen grundsétzlich und idealerweise
keinen Grundrechtseingriff enthalten, wenn sie den Freiheitsbereich der Medien durch
eine positive Ordnung nur zur Entfaltung bringen und den Schutzbereich des
Grundrechts unberihrt lassen, d. h. eine Ausgestaltung bedarf dann keiner weiteren

verfassungsrechtlichen Rechtfertigung.®

Andererseits konnen ausgestaltende Regelungen in einen Eingriff umschlagen, wenn
sie das Ordnungsziel verfehlen, ihnen ein Doppelcharakter innewohnt, der je nach
Bezug ausgestaltend oder einschrankend wirkt, oder eine Umgestaltung nicht zu einer
gleichwertigen Sicherung der Medienfreiheit fiinrt.? Ihre VerfassungsmaRigkeit ist
dann daran zu messen, ob sie einen Beitrag zur Funktionsfahigkeit der Medienordnung

im Sinne einer Entfaltung der Kommunikationsfreiheiten leisten.>®

Die konkreten Anforderungen an eine Ausgestaltung variieren moglicherweise im
Zeitablauf und in Abhéngigkeit zur technischen Entwicklung und wirden eine
Medienordnung  gestaltungsoffen  halten.®  Gleich  bleibt  jedoch die
Gewdhrleistungspflicht des Staates zur Sicherung der Medienfreiheiten, die sich an
bestimmten Grundsdtzen aus den Urteilen des Bundesverfassungsgerichts wie
Vielfaltsicherung, kommunikative Chancengerechtigkeit, Verhinderung

vorherrschender Meinungsmacht und Staatsferne zu orientieren hat.>

0'vgl. Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, S. 86; ,,Die aus Art. 5 Abs. 1 GG folgende
Aufgabe, Rundfunkfreiheit rechtlich auszugestalten, berechtigt jedoch nicht zu einer Beschrénkung
des Grundrechts®, BVerfGE 57, 295 (321).

1 vgl. BVerfGE 73, 118 (166); Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, S. 87.

2 \V/gl. Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, S. 97 f.; BVerfGE 74, 297 (335 ff.);

73,118 (186 1.).

%3 Ein Beispiel konnte das Jugendangebot ,,funk von ARD und ZDF sein, dass nicht im Radio oder
Fernsehen verbreitet werden darf, denn: ,,... Rundfunkfreiheit (ist) primér eine der Freiheit der
Meinungsbildung in ihren subjektiv- und objektivrechtlichen Elementen dienende Freiheit*, BVerfGE
57, 295 (320).

4 Vgl. BVerfGE 74, 334 (345); 20, 162 (175 f.).

%5 vgl. Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, Rn. 176; Meinungsmacht ist die erfolgreiche
intendierte Einflussnahme von Medienanbietern auf Prozesse der individuellen und 6ffentlichen
Meinungsbildung, vgl. Habermas, Hat die Demokratie noch eine epistemische Dimension?, in:
Habermas, Ach Europa, S. 138 ff.
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I11.  Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur positiven
Ausgestaltung der Medienfreiheiten

,An dem historischen Anfang der Umsetzung der Idee der Freiheit stand in
Deutschland ja nicht das subjektive Recht, sondern das Programm zur Verwirklichung

von Freiheit, also die objektiv-rechtliche Dimension.*>®

Dass den Grundrechten eine objektiv-rechtliche Dimension innewohnt, die die
subjektiven Rechte Gber die Ausgestaltung einer positiven Ordnung erst zur Entfaltung
bringen, hat das Bundesverfassungsgericht grundsatzlich in der Luth-Entscheidung zu

entwickeln begonnen.®’

Die Uberzeugung des Bundesverfassungsgerichts, dass eine umfassende Meinungs-
und Informationsfreiheit unbedingt zu gewadhrleisten sei, weil sie ,,schlechthin
konstituierend* fiir einen freiheitlich-demokratischen Rechtsstaat ist,%® war Anlass, die
Grundsatze fir die Erfillung des objektive-rechtlichen Gestaltungsauftrags der
Grundrechte in Verbindung mit den Verfassungsprinzipien zur Sicherstellung
subjektiver kommunikativer Entfaltung bis hin zum aktuellen ZDF-Urteil im Jahr 2014

immer wieder fortzuentwickeln und neu zu formulieren.>®

Die Medienfreiheiten dienen der Gewahrleistung freier individueller und 6ffentlicher
Meinungsbildung in einem umfassenden Prozess der Vermittlung von Information und

Meinung.5°

,,Die Rundfunkfreiheit dient der gleichen Aufgabe wie alle Garantien des Art. 5 Abs.

1 GG: der Gewahrleistung freier individueller und 6ffentlicher Meinungsbildung, ...«

Die objektiv-rechtliche Dimension der Medienfreiheiten wird bedingt durch das
objektive Prinzip der Meinungsfreiheit, die sich als subjektives Recht entfalten kdnnen
muss.%? Der Staat wird dabei zum Helfer und Beschiitzer der Meinungsfreiheit, indem
er eine grundrechtsgerechte Ordnung schaffen muss, damit sich das Grundrecht

iiberhaupt entfalten kann.®® | Die Meinungsfreiheit ist das politisch gefahrdetste

%6 Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, S. 32.

5" Vgl. BVerfGE 7, 198 f.

8 Vgl. BVerfGE 7, 198 (208).

%9 vgl. Urteil vom 25. Mérz 2014 — 1 BvF 1/11; Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, S. 37.
80 vgl. BVerfGE 12, 205 (260); 35, 202 (222 f.).

61 BVerfGE 57, 295 (319).

62 vgl. BVerfGE 57, 295 (319, 320).

83 Vgl. Gréafin Kerssenbrock, Die Legitimation der Medien nach dem Grundgesetz,

S. 19, der Staat als Grundrechtshelfer.
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Grundrecht. Der Umfang ihrer Ausgestaltung ist haufig Gradmesser fir die Freiheit

eines Staates.%

1. Objektiv-rechtliche Dimension von Medienfreiheiten

Die objektiv-rechtliche Dimension der Medienfreiheiten umfasst die Sicherstellung
ihrer Funktion in einem Prozess der Meinungsbildung. Aber was sind die objektiv-

rechtlichen Elemente der objektiv-rechtlichen Dimension der Medienfreiheiten?

Die Elemente der objektiv-rechtlichen Dimension lassen sich abstrakt mit
Grundsétzen, Rahmenbedingungen und Zielsetzung umschreiben. Dabei mussen diese
Elemente eine dynamische Komponente enthalten, die die objektiv-rechtliche
Dimension frei von kontinuierlichen Veranderungen in einer Gesellschaft wie z. B.

technischen Entwicklungen hélt.
Zielsetzung

Die Zielsetzung der objektiv-rechtlichen Dimension hat das Bundesverfassungsgericht
formuliert, wenn es ausfiihrt, dass diese Dimension durch das objektive Prinzip der
Meinungsfreiheit bedingt wird.%® Zielsetzung ist die Meinungsfreiheit durch freie
individuelle und Offentliche Meinungsbildung als schlechthin konstituierend fiir eine
freiheitliche demokratische Staatsordnung.®® Es ist in gewissem Sinn die Grundlage

jeder Freiheit iiberhaupt, wie Cardazo feststellt.®’

Meinungsfreiheit ,,wohnt* in Verbindung mit der Menschenwiirde aus Art. 1 1 GG in
jedem Grundrecht der Verfassung.®® Ein verfassungsrechtliches Freiheitsrecht oder
Gleichheitsrecht zu beanspruchen heiflt, es zum Ausdruck bringen zu kdnnen. Ein
Recht ist nur ein Recht, wenn es im Rahmen der Meinungsfreiheit eingefordert werden
kann und wenn die Abwehr gegen die Verletzung eines Rechts durch eine geschiitzte
MeinungsauRerung auch moglich ist.%° Die tatsachliche Existenz und Wirkung einer

Verfassung als Grundlage von Demokratie und Rechtsstaat bedingt die

84Fechner, Entscheidungen zum Medienrecht, S. 169.

8 BVerfGE 57, 295 (319 f.).

% \gl. BVerfGE 7, 198 (208).

7S. 0.

8 Verfassungsimmanente Schranke im Fall von kollidierendem Verfassungsrecht.

8 Vgl. Ladeur/Gostomzyk, Rundfunkfreiheit und Rechtsdogmatik — Zum Doppelcharakter des Art. 5 |
2 GG in der Rechtsprechung des BVerfG, in: JuS 2002, 1145.
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verfassungsrechtliche Absicherung des zum Ausdruckbringens von Freiheits- und
Gleichheitsrechten.

Ein Recht, das durch freie MeinungsaufRerung nicht benannt werden kann oder darf,
ist kein Recht. Die Verfassung muss mit der Freiheit der MeinungsauRerung quasi sich
selbst sicherstellen, namlich die Umsetzbarkeit ihrer eigenen Inhalte.”® Das gilt auch
fiir das Recht der Meinungsfreiheit selbst. Sich auf die Meinungsfreiheit berufen zu

konnen, ist bereits ,,das Gebrauch machen* von Meinungsfreiheit.

So ist es nur konsequent, wenn das Bundesverfassungsgericht die Meinungsfreiheit als

objektives Prinzip der Gesamtrechtsordnung beschreibt.’*

Meinungsfreiheit als das subjektive Recht ,,sich selbst in seiner Individualitat zum
Ausdruck bringen zu konnen, umfasst alle AuBerungen, die durch Elemente der
Stellungnahme, des Dafiirhaltens oder des Meines gepragt sind,’? die eine Ansicht, ein
Werturteil oder eine bestimmte Anschauung darlegen.”® Dabei ist die
Meinungsbildung ein Teil der Meinungsfreiheit und erfordert zwingend
Informationsfreiheit. Diese wird durch Art. 5 1 S. 1 GG umfassend gewahrleistet,
soweit es sich um Informationsbeschaffung aus allgemein zugénglichen Quellen
handelt.”* Meinungsfreiheit und Informationsfreiheit sind die Basis einer freien
Kommunikationsordnung, Uber die nicht nur die subjektiven Rechte der
kommunikativen Selbstentfaltung des Einzelnen garantiert werden, sondern auch die
Funktionsfahigkeit einer Demokratie, die durch Kommunikation in einem
Findungsprozess um die besten Ideen mit Hilfe von Auswahlentscheidungen erst

ermdoglicht wird.”™

O'vgl. Grimm, in: RuF 1987, 25 ff.; Jarass, Die Freiheit der Massenmedien, 1978, 167 ff.; Stock,
Medienfreiheit als Funktionsgrundrecht, S. 59, 1985; Hain, Rundfunkrecht und Rundfunkordnung, S.
68 ff.

"1 BVerfGE 57, 295 (320).

2vgl. BVerfGE 61, 1 (7).

3Vvgl. BVerfGE 102, 347; vgl. Gréafin Kerssenbrock, Brauchen wir eine 6ffentlich-rechtliche
Suchmaschine, Masterarbeit am Mainzer Medieninstitut, S. 2.

" vgl. BVerfGE 90, 27 (31 ff.).

SVgl. Ladeur/Gostomzyk, Rundfunkfreiheit und Rechtsdogmatik — Zum Doppelcharakter des Art. 5 |
2 GG in der Rechtsprechung des BVerfG, in: JuS 2002, 1145.
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Die Medienfreiheiten dienen dem objektiv-rechtlichen Ziel Meinungsfreiheit. In dieser
dienenden Funktion fiir Gesellschaft, Demokratie und Rechtsstaat liegt gleichzeitig
ihre offentliche Aufgabe.®

Grundsétze

Die Grundsétze der objektiv-rechtlichen Dimension lassen sich aus der Funktion des
objektiven Prinzips der Meinungsfreiheit (der Zielsetzung) ableiten. Die Funktion ist
die Sicherstellung freier Kommunikationsprozesse in einer Gesellschaft als klare
Abgrenzung zur Zensur in Art. 5 1 S. 3 GG und anderer freiheitsbeschrankender

Elemente.”’

Welche Grundsatze mussen also Kommunikationsprozessen, deren Teilnehmer
Kommunikatoren und/oder Rezipienten sind, innewohnen, damit sie als frei

bezeichnet werden kénnen?

Fur die Rundfunkfreiheit hat das Bundesverfassungsgericht seit dem ersten
Rundfunkurteil zum Deutschlandfernsehen die Grundsétze der objektiv-rechtlichen
Dimension in zahlreichen Folgeurteilen herausgearbeitet und in ihrer Bedeutung
konkretisiert. Es wird deshalb auch von einem Sonderfall oder einer Sonderdogmatik

der Rundfunkfreiheit gesprochen.’

Im Zentrum dieser Grundsatze steht das Gebot der Vielfaltssicherung, dem
gleichzeitig eine Funktion als Voraussetzung fur eine freie Meinungsbildung eine

Schlusselstellung zukommt.

Alles, was inhaltlich und tbertragungstechnisch mdglich ist, soll im Rahmen der
verfassungsrechtlichen Anforderungen auch mdglich sein. So kann man abstrakt
Vielfaltssicherung umschreiben. Das Machbare findet seine Grenzen nur im geltenden
Recht, das seinerseits verfassungskonform zu sein hat und in einer Wechselwirkung
mit Art. 5 | GG steht.”

8 \Vgl. BVerfGE 20, 162 (175); diese 6ffentliche Aufgabe ist nicht identisch mit der 6ffentlich-
rechtlichen Aufgabe einer Rundfunkanstalt, wie sie im 2. Rundfunkurteil definiert wird, vgl. BVerfGE
31, 314 (329).

7 Dazu zahlen Zugangsbeschrankungen technischer Art genauso wie Selektionsmechanismen, usw.
Mehr dazu unter Punkt E.11.2.

8\/gl. Ladeur, in: Paschke/Berlit/Meyer, Gesamtes Medienrecht, 1. Teil 3. Kapitel Rn. 68 ff; Ory, in:
Wandtke, Medienrecht-Praxishandbuch Bd. 4: Rundfunk- und Presserecht/Veranstaltungsrecht/Schutz
von Personlichkeitsrechten, S. 29.

8 Nach der Wechselwirkungslehre ist das beschriankende Gesetz seinerseits im Lichte der
Grundrechte auszulegen und in seiner diese Grundrechte beschrankenden Wirkung selbst wieder
einzuschranken, vgl. BVerfGE 7, 198 (208).



-16 -

Jeder Kommunikationsprozess besteht aus Inhalten und Ubertragungsmitteln.®® Die
freie Auswahl von Inhalten durch Rezipienten erfordert das Wissen um die Vielfalt
der Inhalte; ein Wissen, das gleichzeitig die Wirkung auf den
Meinungsbildungsprozess in einer Gesellschaft relativiert, weil es mehr als einen
allein bestimmenden Inhalt gibt. Denn Vielfalt ist die notwendige Antwort auf relative
Objektivitat und Neutralitat. Inhalte werden von Individuen gemacht und gestaltet, d.h.
sie sind immer subjektiv. Nur im Rahmen der Wahrnehmbarkeit vieler subjektiver
Inhalte ist eine eigene freie Meinungsbildung denkbar, die zu einem eigenen

subjektiven Inhalt fihrt, der seinerseits ein Beitrag zur wahrnehmbaren Vielfalt ist.8!

Ubertragungsmittel haben eine Vermittlungsfunktion, die der Wahrnehmbarkeit
inhaltlicher Vielfalt dient. Sie zu beschranken hiele, die inhaltliche Vielfaltssicherung

zu unterlaufen.

Der Grundsatz der kommunikativen Chancengleichheit und das Gebot der
Vielfaltssicherung stehen miteinander in einer Wechselwirkung. Sie bedingen und
stiitzen sich gegenseitig, auch wenn es im Ergebnis flr den Rezipienten nur auf die

wahrnehmbare Vielfalt ankommt.

Ein Kommunikationsprozess ist nur frei, wenn jedem die gleichen Mdglichkeiten der
Teilhabe eroffnet sind. Jede Form der Selektion schrénkt die Chancengleichheit erst
einmal grundsétzlich ein und beschrankt so die inhaltliche Vielfalt eines
Kommunikationsprozesses. Dies flihrt zu einem weiteren Grundsatz, der
Verhinderung von vorherrschender Meinungsmacht, aus dem sich auch eine

zwingend gebotene Staatsferne ableiten I&sst.

Meinungsbildungsinstrumente dirfen nicht dem Staat oder einer gesellschaftlichen
Gruppe ausgeliefert werden.®? Ein freier Kommunikationsprozess, der Vielfalt und

Chancengleichheit verwirklicht, ist vor jeglichem Missbrauch zu schiitzen, indem man

8 Die Individualkommunikation ist nicht Gegenstand der Medienfreiheiten, s. 0. Stock zu
Medienfreiheiten.

81 vgl. Beckmann/Mdiller in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, Teil 10
Kartellrecht, Rn. 117.

82 vgl. BVerfGE 12, 205 (262); 57, 295 (322); ,,Vielmehr verlangt Art. 5 GG, daR an dieser
offentlichen Aufgabe alle gesellschaftlich relevanten Gruppen mit ihren Vorstellungen,
Uberzeugungen, Meinungen und Wertungen beteiligt werden und in einem ausgewogenen Verhaltnis
zu Wort kommen. Jede vermeidbare Monopolisierung dieser Aufgabe ist deshalb mit Art. 5 GG
unvereinbar®, BVerfGE 31, 314 (337, 338).



-17 -

in ihm selbst die Vielfalt absichert und die Mediengesamtheit jenseits der

Verfiigungsgewalt von Staat und Gesellschaft ansiedelt.®

Art. 51S. 2 GG hat nicht die Funktion, fiir bestimmte Massenmedien eine Instituts-
oder Einrichtungsgarantie vergleichbar mit Art. 6 | oder 14 GG abzugeben. Art. 51 S.
2 GG institutionalisiert tber die Medienfreiheiten eine Freiheit, die Staatsferne und
Machtmissbrauch jeglicher gesellschaftlichen Gruppe mit Blick auf das Ziel der

Meinungsfreiheit ausschliet.8*

Fur die Teilnehmer eines freiheitlichen Kommunikationsprozesses gilt der Grundsatz
der Kommunikator- und Rezipientenfreiheit, d. h. die subjektive kommunikative
Entfaltungsmdglichkeit des Einzelnen im individuellen und gesellschaftlichen Raum
als ,,Rundumfreiheit* ohne Bevormundung durch Trager staatlicher, wirtschaftlicher

oder sozialer Macht.8
Rahmenbedingungen

Der Gewaéhrleistungsauftrag des Grundgesetzes an den Staat aus Art. 5 GG fordert
vom Staat die kontinuierliche Sicherung von Bedingungen in einer Gesellschaft, die
die Meinungsfreiheit sich als ,,Geist™ der objektiv-rechtlichen Dimension entfalten

lassen.

Der Staat ist Grundrechtshelfer bei der Entwicklung einer verfassungskonformen

Kommunikationsordnung, die durch das Grundgesetz selbst vorgegeben ist.%®

Dabei missen die Rahmenbedingungen zwingend die dynamische Komponente der
objektiv-rechtlichen Dimension berucksichtigen. Weder die Zielsetzung noch die
Grundsatze sind variabel oder anpassungsfahig im Lichte der Gesamtverfassung.
Anpassungsfahig mussen jedoch die Rahmenbedingungen sein, denn sie sind kein
Selbstzweck, sondern haben nur eine Funktion zur Verwirklichung der Zielsetzung
Meinungsfreiheit durch freie individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung auf der

Grundlage von Grundsitzen der institutionellen Freiheit. 87

8 vgl. Gréfin Kerssenbrock, Die Legitimation der Medien nach dem Grundgesetz,

S. 127 ff.

84 \gl. Gréfin Kerssenbrock, Die Legitimation der Medien nach dem Grundgesetz, S. 104 ff.
8 vgl. Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, Rn. 45.

8 \/gl. Bockenforde, Der Staat, 1 (2).

87 \/gl. BVerfGE 12, 205 (261).
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Das bedeutet, dass die durch den Staat entwickelte positive Ordnung zur Sicherstellung
der Medienfreiheiten bei Verédnderungen der realen Medienwelt stdndig hinterfragt

und, wenn notwendig, erneuert werden muss.%®

Wenn analog nicht gleich digital ist, dann muss dies zwingend Folgen fur die positive
Ordnung haben, die der Staat zur Gewdhrleistung der Meinungsfreiheit zu

verantworten hat.

Wenn Massenkommunikationsmedien und Massenkommunikationsmittel
ineinanderflieBen und Unterscheidbarkeiten entfallen,® dann muss der Staat zur
Sicherung der Meinungsfreiheit mit der geschaffenen positiven Ordnung reagieren,
um die objektiv-rechtlichen Grundsétze der objektiv-rechtlichen Dimension von Aurt.

51 GG zu verwirklichen und zu garantieren.

Wenn neue Formen der Massenkommunikation entstehen, wenn Kommunikatoren
und Rezipienten ihre Angebote und Verhaltensweisen &ndern und wenn technische
Innovationen Geschaftsmodelle und Nutzerverhalten pragen, dann muss der Staat zur
Sicherung der Funktionsfahigkeit und Funktion des Kommunikationsprozesses die
positive Ordnung als Grundrechtshelfer an diesen Veranderungen messen und im

Zweifel neu ausrichten.

,Der objektiv-rechtliche Auftrag zur Sicherung der Funktionsféhigkeit der
Medienordnung — also zur Verwirklichung der Freiheitschance fiir alle — wandert mit,
wenn sich die Gefahrenursachen, also auch die Regelungsprobleme, in neue Bereiche

der Kommunikation und der entsprechenden Netzwerke verlagern. %

Denn die objektiv-rechtliche Dimension der Medienfreiheiten als eine Ausgestaltung
von innen ist gleichzeitig Fundament fir die Verwirklichung und Entfaltung anderer

Grundrechte.®?

Kein anderes Grundrecht hat eine vergleichbare Basisfunktion fir Um- und
Durchsetzbarkeit von Rechtsstaat und Demokratie. Am Anfang steht immer der freie

Kommunikationsprozess, der ein Recht erst sichtbar und damit wahrnehmbar werden

8 vgl. Kloepfer, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd. 11, § 43, Rn. 87.

8 Massenkommunikation erfolgt durch Massenmedien mit Hilfe eines konkreten
Massenkommunikationsmittels*, Grafin Kerssenbrock, Brauchen wir eine éffentlich-rechtliche
Suchmasching, S. 5.

% Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheit, S. 58.

1 Vvgl. Ladeur/Gostomzyk, Rundfunkfreiheit und Rechtsdogmatik — Zum Doppelcharakter des Art. 5 |
2 GG in der Rechtsprechung des BVerfG, in: JuS 2002, 1145.
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lasst. Medienfreiheiten sind dienende Freiheiten, weil sie subjektive Rechte erst zur
Entfaltung bringen. Die ,,Geist* der objektiv-rechtliche Dimension von Art. 5 1 GG ist
die Freiheit selbst.

2. Dienende Freiheit als Ausfluss der objektiv-rechtlichen Dimension

Mit dem 3. Rundfunkurteil pragt das Bundesverfassungsgericht den Begriff der
dienenden Freiheit: Die Rundfunkfreiheit bildet unter den Bedingungen der modernen
Massenkommunikation eine notwendige Erganzung und Verstarkung der Freiheit der
Meinungsbildung; sie dient der Aufgabe, freie und umfassende Meinungsbildung
durch den Rundfunk zu gewahrleisten.%

Vorbereitet und auf alle Massenkommunikationsmittel bezogen wurde die dienende
Freiheit bereits im 1. Rundfunkurteil, das Rundfunk und Presse Einfluss auf die
offentliche Meinungsbildung zuschreibt und beispielhaft Rundfunk als Medium und
Faktor der offentlichen Meinungsbildung bezeichnet.®® Als Mitwirkende bei der
offentlichen Meinungsbildung haben alle Massenkommunikationsmittel eine dienende
Funktion fur den freien Kommunikationsprozess zur individuellen und unabhangigen

Meinungsbildung.®*

Im 1. Rundfunkurteil wird naturgemald tber die Rundfunkfreiheit gesprochen, jedoch
Presse, Rundfunk und Film als mindestens gleich bedeutsame, unentbehrliche
moderne  Massenkommunikationsmittel und  Faktoren  der  offentlichen
Meinungsbildung bezeichnet.®® Die Medienfreiheiten werden in ihrer Funktion fir den
gesellschaftlichen Kommunikationsprozess gleichgesetzt, d. h.: Wenn eine
Medienfreiheit dem offentlichen Meinungsbildungsprozess dient, dann dienen alle

Medienfreiheiten dem offentlichen Meinungsbildungsprozess gleichermafen.®

Medienfreiheiten sind aus der objektiv-rechtlichen Dimension von Art. 5 | GG heraus
auszugestaltende Freiheiten, damit sie ihre Funktion fur den Kommunikationsprozess

in einer Gesellschaft zur freien Meinungsbildung wahrnehmen kdénnen. Die in den

92 vgl. BVerfGE 57, 295 (320).

% Vgl. BVerfGE 12, 205 (260).

% Art. 5 GG enthalt mehr als nur das individuelle Grundrecht des Blirgers gegen den Staat auf
Respektierung einer Freiheitssphare, innerhalb welcher er seine Meinung ungehindert dufern kann*;
BVerfGE 12, 205 (259).

% vgl. BVerfGE 12, 205 (261).

% Vgl. BVerfGE 57, 295 (319).
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Medienfreiheiten umgesetzte Freiheit garantiert ihrerseits Meinungsfreiheit durch

Kommunikationsfreiheit.

Die Faktorfunktion fir die 0offentliche Meinungsbildung wohnt dabei allen
Massenmedien inne.®” Indem etwas Meinungsbildendes offentlich verbreitet wird,
wirkt es auf die 6ffentliche Meinungsbildung ein, ganz unabhéangig von jeder Relevanz
und technischen Verbreitung, also unabhéngig davon, ob das Massenmedium Presse,

Rundfunk oder Film ist.%®

Als Ausfluss der objektiv-rechtlichen Dimension sind an alle Medienfreiheiten
Anforderungen zu stellen, die im Zweifel durch den Staat aktiv zu gewéahrleisten sind,
weil in der dienenden Funktion die 6ffentliche Aufgabe aller Medienfreiheiten liegt:
die Sicherstellung der offentlichen Meinungsbildung durch die Entfaltung ihrer

eigenen Medienfreiheit.*°

Die dienenden Medienfreiheiten sind gleichzeitig Teil und Garant eines
Kommunikationsprozesses, der seinerseits der freien Meinungsbildung dient.

Presse, Rundfunk und Film als eigene Freiheitsrechte im Grundgesetz zu verankern,
ist den Erfahrungen aus der deutschen Geschichte geschuldet.’® lhre dienende
Funktion fur die Meinungsfreiheit l&sst sich nur tber die Sicherstellung der eignen
Medienfreiheit verwirklichen.

Aber auch die Meinungsfreiheit hat eine dienende Funktion, wenn das
Bundesverfassungsgericht sie als vornehmstes Menschenrecht beschreibt, das

konstituierend fiir einen demokratischen Rechtsstaat sei.1!

Die Freiheiten dienen der wechselseitigen Sicherstellung von Freiheiten, indem sie

sich gegenseitig bedingende Kausalketten initiieren. Entsprechend ist jede

9 Wenn das Grundrecht der freien MeinungsauRerung fir die freiheitliche Demokratie ,schlechthin
konstituierend® ist, dann muf das ebenso fiir das Grundrecht der Pressefreiheit gelten, weil die Presse
zur politischen Meinungshildung entscheidend beitrégt®, BVerfGE 10, 118 (121).

% vgl. BVerfGE 35, 202 (222).

9 Eine dienende Eigenschaft folgt immer aus der Zuweisung einer Aufgabe, der man durch seine
Tatigkeit folgt. Aus der Tatsache des Vorliegens einer dienenden Freiheit muss das Vorliegen einer
offentlichen Aufgabe zwangsldufig folgen*; Gréfin Kerssenbrock, Die Legitimation der Medien nach
dem Grundgesetz, S. 72.

100 v/gl. dazu Punkt A.L.

1013, 0., Einleitung.
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Beschrankung einer Freiheit im Lichte ihrer Auswirkungen auf die damit verbundenen
Freiheiten zu betrachten.%?

Jede unterlassene Ausgestaltung einer Medienfreiheit im Rahmen der
Gewihrleitungspflicht des Staates als Grundrechtshelfer zur Entfaltung der in ihr
wohnenden Freiheit, hatte Folgen fir den 6ffentlichen Kommunikationsprozess und
die daraus resultierende offentliche Meinungsbildung.

Jede Ausgestaltung einer Medienfreiheit ohne Beriicksichtigung der objektiv-
rechtlichen Dimension wiirde durch die dienende Funktion die Ausstrahlungswirkung
der objektiv-rechtlichen Dimension aus Art. 5 1 S. 2 GG beschranken, so die
Meinungs- und Informationsfreiheit beschranken und in der Folge die Entfaltung und

Sicherung eines demokratischen Rechtsstaats beschranken.

In dieser Kausalitat infolge der dienenden Funktion der Medienfreiheiten liegt ihre

Besonderheit und Komplexitét fur die Freiheit selbst.

Als Ausfluss der objektiv-rechtlichen Dimension von Art. 51S. 2 GG, d. h. an der
Verwirklichung der Meinungsfreiheit, ist die tatsachliche Gewahrleistung der
dienenden Medienfreiheiten an der Zielerreichung der objektiv-rechtlichen Dimension
zu messen. Kann sich dieses Grundrecht in einer Gesellschaft nicht umfassend
entfalten, dann ist die Ausgestaltung der Medienfreiheiten mit ihrer dienenden
Funktion mangelhaft, da sie Faktor und Medium des oOffentlichen
Kommunikationsprozesses sind. Dann ist der Staat dem verfassungsrechtlichen
Auftrag zur Gewahrleistung der Medienfreiheiten nicht nachgekommen und hat sich
selbst eines konstitutiven Elements fur seine demokratische Legitimation beraubt.

3. Legitimation der Medien

Wenn die Medienfreiheiten konstitutiv fiir einen demokratischen Rechtsstaat sind und

als Medium und Faktor der Offentlichen Meinungsbildung Elemente -eines

102 Wechselwirkungslehre des Bundesverfassungsgerichts: ,,Die gegenseitige Beziehung zwischen
Grundrecht und ;allgemeinem Gesetz* ist also nicht als einseitige Beschrankung der Geltungskraft des
Grundrechts durch die ,allgemeinen Gesetze* aufzufassen; es findet vielmehr eine Wechselwirkung in
dem Sinne statt, dass die ,allgemeinen Gesetze zwar dem Wortlaut nach dem Grundrecht Schranken
setzen, ihrerseits aber aus der Erkenntnis der wertsetzenden Bedeutung dieses Grundrechts im
freiheitlichen demokratischen Staat ausgelegt und so in ihrer das Grundrecht begrenzenden Wirkung
selbst wieder eingeschrénkt werden mussen “, BVerfGE 7, 198 (208 f.).
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demokratischen Legitimationsprozesses darstellen, dann bedirfen sie und ihre
Funktion selbst einer Legitimation.

Ihre Funktion ist die Vermittlungsaufgabe zwischen allen wahrnehmenden Individuen
einer Gesellschaft, unabhdngig davon, ob sie staatlichen Gewalten oder dem rein
privaten Teil der Gesellschaft zu zuordnen sind. In ihrer Funktion als
Massenkommunikationsmittel jenseits der Individualkommunikation betreten sie
immer den Offentlichen Raum der Wahrnehmbarkeit, der grundsatzlichen jedem als
Madglichkeit zugénglich ist. Sie sollen diesen 6ffentlichen Raum mit ihren Angeboten
betreten, denn nur dort kénnen sie ihre Funktion erfiillen, Faktor und Medium der
offentlichen Meinungsbildung zu sein. Erfullen sie ihre Funktion nicht, dann tritt

nichts an ihre Stelle, es verbleibt ausschlieRlich die Individualkommunikation.

Individualkommunikation fuhrt aber nicht zur Meinungsbildung in einer Gesellschaft
uber gesellschaftliche Probleme, sondern nur zu einer Kommunikation zwischen
einzelnen. Die Betroffenheit vieler bedarf der Meinungsbildung vieler, um einen
demokratischen Prozess auszuldsen oder zu bedingen. Die Meinungsbildung vieler
uber gesellschaftlich relevante Themen bedarf der Massenkommunikation, die durch
Massenmedien sicherzustellen ist. Massenkommunikation hat die Aufgabe der
Vermittlung als Faktor und Medium der Meinungsbildung in einer Gesellschaft, als
offentliche Aufgabe zur Sicherstellung einer individuellen und o6ffentlichen

Meinungsbildung.

Das Bundesverfassungsgericht stellte in seinem Urteil zur Bundestagsauflésung 1983
fest, dass nach dem Grundgesetz verfassungsrechtliche Legalitat zugleich
demokratische Legitimitat bedeutet!®* Wenn Art. 5 1 S. 2 GG institutionelle
Gewahrleistungen (Garantien) enthalt,'% indem die Pressefreiheit und die Freiheit der
Berichterstattung durch Rundfunk und Film zu gewahrleisten sind, dann ist eine
Legitimation der Medien mit ihrer Funktion fur Demokratie und Rechtsstaat aus der
Erfullung ihres grundgesetzlichen Auftrags ableitbar.}°® Diese institutionellen

Gewahrleistungen sind grundrechtsbezogenen Einrichtungsgarantien nach Mal3gabe

103 Das Bundesverfassungsgericht ordnet die 6ffentliche Aufgabe allen
Massenkommunikationsmitteln zu: ,,Die 6ffentliche Aufgabe, die in der dargestellten Weise die
Massenkommunikationsmittel erfullen, ... “; BVerfGE 31, 314 (342); vgl. Grzeszick, Der Telemedien-
Auftrag des éffentlich-rechtlichen Rundfunks zwischen Verfassungs- und Gemeinschaftsrecht, in:
NVwZ 2008, 608 (609).

104 vgl. BVerfGE 62, 1 (43).

105 \/gl. BVerfGE 12, 205 (259 f.).

106 \/gl. Gréfin Kerssenbrock, Die Legitimation der Medien nach dem Grundgesetz, S. 111 ff.
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der zugrundeliegenden subjektiven Rechte aus Art. 5 | GG, insbesondere der
Meinungsfreiheit als unmittelbarster Ausdruck der menschlichen Personlichkeit in der
Gesellschaft.’%” | Sie bestehen gerade wegen dieser Rechte und haben gegeniiber
diesen eine dienende Funktion.“!%® Dabei besteht die dienende Funktion aus der

institutionellen Umhegung der subjektiven Rechtspositionen aus Art. 5 1 GG.

Die Erflullung des grundgesetzlichen Auftrags der Medien ist messbar an der
tatsédchlichen Gewadhrleistung der Grundsatze der objektiv-rechtlichen Dimension der
Medienfreiheiten — Vielfaltssicherung, Chancengleichheit und Unabhéngigkeit von

Staat oder gesellschaftlichen Gruppen.

Aus dem Mal der Erflillung der Grundsédtze und dem tatsdchlichen Umfang der
Wahrnehmung der 6ffentlichen Aufgabe ist abzuwégen, ob die Legitimitat der Medien
und ihrer Funktion einer positiven Ordnung bedirfen. So ist auch die unterschiedliche
Behandlung von Presse- und Rundfunkfreiheit in der Vergangenheit durch das

Bundesverfassungsgericht zu erklaren. 1%

a) Legitimation aus faktischen Griinden

Eine Legitimation der Medien und ihrer Funktion wére gegeben, wenn durch die
faktischen Gegebenheiten die Grundsétze der objektiv-rechtlichen Dimension der
Medienfreiheiten — Vielfaltssicherung, Chancengleichheit und Unabhéngigkeit vom
Staat oder von gesellschaftlichen Gruppen — bereits umgesetzt wéren. Es bedirfte

keiner positiven Ordnung, die die Legitimation sicherzustellen hatte.

Das Bundesverfassungsgericht hat dies in der Vergangenheit furr die Presse so gesehen,

dass ,,... bei der Presse die geschichtliche Entwicklung zu einem gewissen

107 vgl. Dérr, Die deutsche Handelsflotte und das Grundgesetz, S. 153 f.; vgl. BVerfGE 7, 198 (208)
— Lath-Urteil.

108 Dgrr, Die deutsche Handelsflotte und das Grundgesetz, S. 154.

109 | Damit ist noch nichts Giber den Weg gesagt, auf dem diese Freiheit des Rundfunks im allgemeinen
und die der Berichterstattung durch Rundfunk im Besonderen gesichert werden muss damit dem Art.
5 GG Genuge getan ist. Hier wird die Besonderheit bedeutsam, durch die sich der Rundfunk von der
Presse unterscheidet. Zwar ist es unrichtig, dass Zeitungsverlage, Zeitungsdruckereien und Zeitungen
in beliebiger Anzahl neu gegriindet und unterhalten werden kénnen. Der Unterschied zwischen Presse
und Rundfunk besteht aber darin, dass innerhalb des deutschen Pressewesens eine relativ grofle Zahl
von selbstandigen und nach ihrer Tendenz, politischen Farbung oder weltanschaulichen Grundhaltung
miteinander konkurrierenden Presseerzeugnissen existiert, wahrend im Bereich des Rundfunks sowohl
aus technischen Griinden als auch mit Riicksicht auf den auergewdhnlich grof3en finanziellen
Aufwand fiir die Veranstaltung von Rundfunkdarbietungen die Zahl der Trager solcher
Veranstaltungen verhéltnismaRig klein bleiben muss “; BVerfGE 12, 205 (261).
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bestehenden Gleichgewicht gefiihrt hat, so daB es heute zur Sicherstellung
umfassender Information und Meinungsbildung durch die Presse grundséatzlich

geniigen mag, Bestehendes zu gewahrleisten, ...«

Die Existenz zahlreicher konkurrierender Presseunternehmen, d. h. eine polypole
Marktsituation''!, durch die selbstandig verschiedenste Tendenzen und Meinungen
vielfaltssichernd abgebildet werden, garantiert die Umsetzung der Grundsatze der

objektiv-rechtlichen Dimension der Pressefreiheit.'?

Die Existenz weniger konkurrierender Rundfunkunternehmen vor allem im
Fernsehbereich — ob 6ffentlich-rechtlich oder privat — konnte durch die oligopole
Anbieterstruktur!®® keinen einzigen Grundsatz der objektiv-rechtlichen Dimension der
Rundfunkfreiheit in seiner Umsetzung garantieren, um sich so aus faktischen Grinden
bereits zu legitimieren.!** Dazu bedurfte es von Anfang an einer gesetzlichen Ordnung

zur Entfaltung der Rundfunkfreiheit.1!®

Die Medienfreiheit Film schutzt die Herstellung (auch vorbereitende Téatigkeiten wie
das Verfassen eines Drehbuchs) und die Verbreitung (Produzieren von Kopien,
Vorfiihrung) von Filmen.!'® Die Vielschichtigkeit von der Herstellung bis hin zur
Verbreitung von Filmen l&sst gegenwartig die Vermutung zu, dass diese Medien durch
faktische Umstande legitimiert sein konnten. Davon wird im Folgenden ausgegangen

und auf die Filmfreiheit daher nicht nédher eingegangen.

Faktische Grlinde der Legitimation von Medien und ihrer Funktion sind jedoch eine
Variable im Zeitablauf, sie unterliegen permanent gesellschaftlichen, wirtschaftlichen
und technischen Veranderungen. Damit kann die in der Vergangenheit flr die Presse
angenommene und fir den Film gegenwartig unterstellte Legitimation entfallen, wenn
in den oben genannten Bereichen Anpassungen durch Konzentrationsprozesse

erfolgen.

110 B\/erfGE 57, 295 (323).

111 V/gl. Polypoler Markt mit Angebots- und Nachfragevielfalt,
http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Definition/polypol.html, Stand 17.7.2015.

12'vgl. BVerfGE 12, 205 (261).

113 \/gl. Angebotsoligopol, http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Definition/oligopol.html, Stand
17.7.2015.

14 vgl. Urteil vom 25. Marz 2014 — 1 BvF 1/11, Abs.36.

115 \/gl. BVerfGE 12, 205 (261f.).

116 \/gl. https://www.lecturio.de/magazin/mediengrundrechte-rundfunkfreiheit-filmfreiheit/, Stand
28.7.2015.
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Ob Presse und Film ihre Offentliche Aufgabe im Sinne ihres grundgesetzlichen
Auftrags als Ausfluss der objektiv-rechtlichen Dimension der Medienfreiheiten ohne
positive Ordnung tatsachlich erfiillen, bedarf einer kontinuierlichen Uberpriifung im
Rahmen der Gewiahrleistungsfunktion des Staates.*'’ Ein Versagen bei der Erfiillung
ihrer Offentlichen Aufgabe zwingt den Staat in die Rolle eines aktiven
Grundrechtshelfers wie bei der Rundfunkfreiheit, um die Legitimation dieser Medien
sicherzustellen. Eine gesetzliche Ausgestaltung der Presse- und Filmfreiheit zur
Sicherstellung und Wahrnehmung ihrer 6ffentlichen Aufgabe wére die gebotene

Folge.

b) Legitimation mittels einer positiven Ordnung

Fur die Legitimation des Rundfunks hat das Bundesverfassungsgericht die Schaffung

einer positiven Ordnung immer als zwingend angesehen:

,,Im Bereich des Rundfunks ist — jedenfalls vorerst — sowohl aus technischen Griinden
als auch wegen der hohen finanziellen Anforderungen, die der Rundfunkbetrieb mit
sich bringt, eine dem Pressewesen entsprechende Vielfalt von miteinander
konkurrierenden Darbietungen nicht maglich. <8

Bereits in der ersten Rundfunkentscheidung wird der Erlass von Gesetzen gefordert,
die der objektiv-rechtlichen Dimension von Art. 5 | S. 2 GG Rechnung tragen.!*®
Anlass waren damals noch technische und finanzielle Beschrankungen, die eine
,,Sondersituation” des Rundfunks begriindeten, aber im zweiten Rundfunkurteil des
Bundesverfassungsgerichts bereits mit den Wirkungen und Maoglichkeiten des
Mediums verbunden wurden.!?® Mit dem dritten Rundfunkurteil léste das

Bundesverfassungsgericht die Notwendigkeit einer positiven Ordnung fir den

117 |_andespressegesetze und Landesmediengesetze enthalten keine Ausgestaltungen der objektiv-
rechtlichen Dimension der Presse- und Filmfreiheiten. Vielfaltssicherung, Chancengleichheit und
Unabhéangigkeit vom Staat oder von gesellschaftlichen Gruppen sind keine
Ausgestaltungsgegenstande und auch nicht unter Ausfiihrungen zur éffentlichen Aufgabe oder
Sorgfaltspflichten der Presse fassbar.

118 BVerfGE 31, 314 (326); die ,,Sondersituation “ des Rundfunks wird festgestellt, da duRere
Rahmenbedingungen wie Frequenzknappheit und finanzieller Aufwand zu diesem Zeitpunkt
automatisch vielfaltsbeschrankend wirken miissen, vgl. BVerfGE 12, 205 (261).

119 BVerfGE 12, 205 (263).

120\/gl. BVerfGE 31, 314 (325).
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Rundfunk vom Bestehen einer ,,Sondersituation® und stellte die Erfordernis

ausgestaltender gesetzlicher Regelungen grundséatzlich fest.!2

Diese Position des Bundesverfassungsgerichts wird auch im letzten Rundfunkurteil in
2014 fortgeschrieben und weiter ausgefuhrt: ,,Der in Art.5 Abs.1 Satz2 GG
enthaltene Auftrag zur Gewéhrleistung der Rundfunkfreiheit zielt auf eine Ordnung,
die sicherstellt, dass die Vielfalt der bestehenden Meinungen im Rundfunk in
maoglichster Breite und Vollstdndigkeit Ausdruck findet (vgl. BVerfGE 57, 295
<319>; 73, 118 <152 f.>; 90, 60 <88>; 114, 371 <387 ff.>), 122

Art. 51 S. 2 GG legitimiert den Rundfunk und seine Funktion, wenn durch eine
gesetzliche Ordnung gewahrleistet ist, dass die 6ffentliche Aufgabe erfiillt wird.}%
Dabei ist die gesetzliche Ordnung an den Grundséatzen der objektiv-rechtlichen
Dimension  auszurichten, da Vielfaltssicherung,  Chancengleichheit  und
Unabhéngigkeit vom Staat oder von gesellschaftlichen Gruppen zu gewahrleisten ist,
um freie Meinungsbildung zu garantieren.?* Denn publizistischer und 6konomischer
Wettbewerb allein fihren nicht automatisch dazu, dass die Vielfalt der in einer
Gesellschaft  verflgbaren Informationen, Erfahrungen, Werthaltungen und
Verhaltensmuster abgebildet werden. Aber in der Abbildung und Verbreitung dieser
Vielfalt liegt die Offentliche Aufgabe des Rundfunks. Nur wenn sie tatsachlich

wahrgenommen wird, ist der Rundfunk legitimiert.*?

C) Keine Gewahrleistung von verschiedenen Mediengattungen

Die Legitimation der Medien begrindet keinen Erhaltungs- oder Existenzanspruch

bestimmter medialer Erscheinungsformen oder Mediengattungen. Maligeblich ist

121 \/gl. BVerfGE 57, 295 (322); vgl. Punkt B.

122 Urteil vom 25. Mérz 2014 — 1 BvF 1/11, Abs.115.

123 Es ist eine Leistung, die zwar von 6ffentlichem Interesse ist, die gesellschaftlich bedeutsam ist,
die nicht rein kommerziell gesehen werden kann, die ihren Standard aus der Rucksicht auf das
Gemeinwohl gewinnt und diese Besonderheit, aus der sich ihre Charakterisierung als ,6ffentliche
Aufgabe“ ergibt, mit anderen Dienstleistungen oder Téatigkeiten von offentlichem Interesse teilt ;
BVerfGE 31, 314 (343).

124 Es ist ein elementarer Unterschied, ob die oben angegebenen organisatorischen Vorkehrungen und
sachlichen Leitgrundsatze zum Zwecke der Erhaltung der Freiheit des Rundfunks in einem Gesetz
oder in einem Gesellschaftsvertrag enthalten sind “; BVerfGE 12, 205 (264).

125 \/gl. Urteil vom 25. Mérz 2014 - 1 BvF 1/11, Abs.116.
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allein die Erflllung der 6ffentlichen Aufgabe durch die Medien und ihre Funktion, der
Meinungsfreiheit in der Gesellschaft zu dienen.!?

Medien, die durch Art. 5 1 S.2 GG legitimiert sein wollen, um aus diesem auch
subjektive Rechte (Freiheitsrechte) ableiten zu kénnen, missen den Grundsatzen der
objektiv-rechtlichen  Dimension  gentigen. Alle  Verbreitungsformen und
Verbreitungswege treten hinter diese Anforderungen zurlck, denn sie unterliegen
kontinuierlichen Verénderungen im Zeitablauf, jenseits der unverdnderlichen

dienenden Funktion der Medienfreiheiten fiir die Meinungsfreiheit.*?’

Die objektiv-rechtliche Dimension, die die Medienfreiheiten unabhéngig von
bestimmten medialen  Erscheinungsformen macht, fuhrt so zu einem
verfassungsrechtlich und einfachgesetzlich unterschiedlichen Medienbegriff. Der
einfachgesetzliche Medienbegriff kann oder muss an Verbreitungsformen und
Verbreitungswege angepasst werden, wenn eine positive Ordnung erst sicherstellen
kann, dass sich eine Medienfreiheit entfaltet. Der verfassungsrechtliche Medienbegriff
dagegen umfasst den weiten Geltungsbereich der jeweiligen Medienfreiheit.’?® Die
Medienfreiheiten des Grundgesetzes beschreiben drei unterschiedliche, hoch
aggregierte Erscheinungsformen von Medien als Teilfreiheiten, unter die alle
konkreten Erscheinungsformen bei der Ausgestaltung einer positiven Ordnung oder
der Gewihrleistung von Bestehendem zu subsumieren sind.'?® Angesichts
verschiedener Erscheinungsformen von Medien kann eine Medienordnung
differenziert ausgestaltet sein, um ihrer Funktion zur Sicherung freiheitliche

individueller und 6ffentlicher Kommunikationsprozesse gerecht zu werden. 3

Dabei ist die Erscheinungsform Presse untrennbar mit dem Gutenbergschen
Buchdruck verbunden, d. h. die Herstellungsmethode ist ein entscheidendes und

konstitutives Kriterium fir Presseerzeugnisse im verfassungsrechtlichen Sinne.'3!

126 \/om grundrechtlichen Schutz seiner Vermittlungsfunktion hangt folglich unter den Bedingungen
der modernen Massenkommunikation die Erreichung des Normziels von Art. 5 Abs. 1 GG wesentlich
ab“; BVerfGE 90, 60 (87).
121 ¢ gehoren ,,moderne Entwicklungen “ im Bereich des Rundfunks fur das
Bundesverfassungsgericht ,,zu dem konkreten Lebenssachverhalt, auf den das Grundrecht bezogen ist
und ohne dessen Einbeziehung eine die normierende Wirkung der Rundfunkfreiheit entfaltende
Auslegung nicht mdglich erscheint “; BVerfGE 73, 118 (154).
128 \/gl. Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheit, Rn. 145.
129 \/gl. Dorr/Schwartmann, Medienrecht, Rn. 58b, ,.Selbststand der Verfassung*.
130'vgl. Hochstein, in: NJW 1997, 2977 f.; Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheit,

Rn. 144,
131 \vgl. Herzog in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Rn. 129.
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Presse verlangt das Vorliegen eines korperlichen Tragermediums fur Wort und Bild.
Dazu zéhlen auch CD, DVD usw., die als Tragermedien eines Druckwerkes dienen

kdnnen.32

Um Presseerzeugnisse von privaten Schriftstiicken und Rundfunk abgrenzen zu
kénnen, miussen Vervielféaltigungsprodukte eines geistigen Werkes im
urheberrechtlichen Sinne fur eine unbestimmte Anzahl von Personen korperlich

verfugbar sein. '3

Rundfunk ist eine drahtlose oder drahtgebundene Ubermittlung von Gedankeninhalten
durch physische Wellen oder digitale Datenstrome.’®* Konstituierend ist die
unkorperliche Ubertragungsweise von Inhalten. Rundfunk ist nicht Teil, sondern
,Benutzer* der Einrichtungen des Fernmeldewesens!®, d. h. ,.des technischen
Vorgangs des Aussendens, Ubermittelns und Empfangens von Signalen mittels

Telekommunikationsanlagen. ‘3¢

Die Erscheinungsform Film ist unabhéngig von der konkreten Verbreitungsart eine
besondere Form der Berichterstattung, die Produktion und Verbreitung umfasst.*" Es
ist der Freiheitsanspruch, die wirkméchtigste Form der Berichterstattung®3® in ihrer
Vielfalt, Chancengleichheit und Unabhangigkeit zur Entfaltung zu bringen, denn dem
Film wohnt Breitenwirkung, Aktualitdt und Suggestivkraft als Vorfiihrung in der

Offentlichkeit inne.1%

Ob mediale Angebote unter Presse, Rundfunk oder Film subsumiert werden kénnen,
hangt von der konkreten Legitimation durch Art. 51 S. 2 GG ab, d. h. davon, ob sie
ihre 6ffentliche Aufgabe erflllen und so die objektiv-rechtliche Dimension von Art. 5
| GG abbilden. 4

In diesem Sinne ist auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu

verstehen. Gewahrleistet werden die Medienfreiheiten, nicht die Mediengattungen und

132'\v/gl. Schemmer, in: Epping-Hillgruber, Beck'scher Online-Kommentar, Art. 5 1 GG, Rn. 43.
133 \gl. Degenhart, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 5, Rn. 376.

134 \gl. Pieroth/Schlink, Grundrechte Staatsrecht I1, § 13, Rn. 618; Brand, Rundfunk im Sinne der
Art.51S.2GG, S. 30 ff.

135 \/gl. BVerfGE 12, 205 (226).

136 8§ 3 Nr. 22 TKG.

137 Vvgl. Bethge, in: Sachs, Art. 5 Rn. 116 ff.

138 Durch Wort, Ton und Bild.

139 \/gl. BVerfGE 31, 314 (325); 90, 60 (87); 97, 228 (256); 103, 44 (74); 114, 371(387).

140 wechselwirkungslehre des Bundesverfassungsgerichts, vgl. BVerfGE 7, 198 (208f.); Verlust der
bisherigen Legitimation durch Konvergenz?, vgl. Hahn/Witte, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht,
Einflihrung Rn. 18.
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ihre verschiedenen Organisationsformen. Die dienende Freiheit wird mit einer
bestimmten Erscheinungsform der medialen Wirklichkeit verbunden, um den
objektiv-rechtlichen Gehalt von Art. 5 1 GG mit all den Medien zu verknipfen, die
durch Art. 5 1S. 2 GG legitimiert sind.**! Dies hat das Bundesverfassungsgericht
inshesondere fiir den Rundfunk in seiner Sonderrolle!*? unter den in Art. 51S.2 GG

genannten Erscheinungsformen in seinen Urteilen aufgegriffen.

Bereits im ersten Rundfunkurteil trifft das Bundesverfassungsgericht dazu eine
Feststellung, wenn es heif3t: ,,Art. 5 GG fordert zur Sicherung der Freiheit auf dem
Gebiet des Rundfunks allerdings nicht die in den Landesrundfunkgesetzen gefundene

und fiir die Rundfunkanstalten des Bundesrechts tibernommene Form. <143

Im dritten Rundfunkurteil konkretisiert das Bundesverfassungsgericht inhaltliche
Anforderungen, deren Umsetzung durch die Organisation des Rundfunks
sicherzustellen sind: ,,Das Grundgesetz schreibt ... keine bestimmte Form der
Rundfunkorganisation vor; es kommt allein darauf an, dal® freie, umfassende und
wahrheitsgeméle Meinungsbildung im dargelegten Sinne gewahrleistet ist, dal}

Beeintrachtigungen oder Fehlentwicklungen vermieden werden. 144

Im vierten und sechsten Rundfunkurteil beschreibt das Bundesverfassungsgericht die
Gefahr von multimedialer Meinungsmacht, gegen deren Entstehung der Gesetzgeber
Vorkehrungen zu treffen habe. Solange er die dienende Funktion der Medienfreiheiten
ausreichend absichere, habe er dabei weitgehend Gestaltungsfreiheit.1*> Wieder geht
es nicht um die Erhaltung bestimmter Erscheinungsformen von Medien, auch wenn
der Rundfunk im Mittelpunkt steht, sondern um die Funktionsfahigkeit der

Medienordnung.

Hoffmann-Riem spricht in diesem Zusammenhang von der Einheitlichkeit des
Gewabhrleistungsauftrags aus Art. 51 S. 2 GG, der unabhé&ngig von Medien und neuen

Mischformen (Konvergenz) besteht.2#® Der Geltungsbereich der Medienfreiheit wird

141 Das Bundesverfassungsgericht bezeichnet Rundfunk als ,,modernes Instrument* der
Meinungsbildung, vgl. BVerfGE 12, 205 (262).

142 \v/gl. Schwartmann/Ohr, Recht der Sozialen Medien, S. 282 f.; BVerfGE 31, 314 (326).
143 BVerfGE 12, 205 (262).

144 BVerfGE 57, 295 (321 f.).

145 vgl. BVerfGE 73, 118 (177), BVerfGE 83, 238 (324).

146 \/gl. Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheit, Rn. 138.
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so wenig durch die Teilfreiheiten aus Art. 5 1 S.2 GG bestimmt, wie bestimmte
Erscheinungsformen von Medien durch die Teilfreiheiten gewdahrleistet werden. 4’

d) Medienfreiheiten — die konkreten Anforderungen an die Teilfreiheiten

Das Bundesverfassungsgericht hat die objektiv-rechtliche Dimension der einzelnen
Teilfreiheiten in zahlreihen Urteilen konkretisiert, d. h. beschrieben und ausgefuhrt,
was unter Vielfaltssicherung, Chancengleichheit und Unabhangigkeit von einzelnen
Gruppen im Rahmen von Rundfunk, Presse und Film zu verstehen ist. Beschrieben
wurde eine oOffentliche Aufgabe, die zu erfillen ist, wenn Art. 5 | GG die
Legitimationsgrundlage fiir mediale Angebote und Medienanbieter sein soll.

Im sogenannten Spiegel-Urteil hat das Bundesverfassungsgericht eine umfangreiche
und grundsatzliche Darlegung der 6ffentlichen Aufgabe fir die Presse beschrieben und
mit der darin wohnenden Vermittlungsfunktion fir Demokratie und Rechtsstaat

verbunden; 148

,,Soll der Burger politische Entscheidungen treffen, muss er umfassend informiert sein,
aber auch die Meinungen kennen und gegeneinander abwagen kdnnen, die andere sich
gebildet haben. Die Presse halt diese stdndige Diskussion in Gang; sie beschafft die
Informationen, nimmt selbst dazu Stellung und wirkt damit als orientierende Kraft in
der offentlichen Auseinandersetzung. In ihr artikuliert sich die 6ffentliche Meinung;
die Argumente klaren sich in Rede und Gegenrede, gewinnen deutliche Konturen und
erleichtern so dem Burger Urteil und Entscheidung. In der reprasentativen Demokratie
steht die Presse zugleich als standiges Verbindungs- und Kontrollorgan zwischen dem
Volk und seinen gewahlten Vertretern in Parlament und Regierung. Sie falt die in der
Gesellschaft und ihren Gruppen unaufhdrlich sich neu bildenden Meinungen und
Forderungen kritisch zusammen, stellt sie zur Erérterung und trégt sie an die politisch
handelnden Staatsorgane heran, die auf diese Weise ihre Entscheidungen auch in
Einzelfragen der Tagespolitik standig am Malistab der im Volk tatséchlich vertretenen

Auffassungen messen kénnen. 149

147 vgl. Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheit, Rn. 145.

148 Wegen der grundsatzlichen Bedeutung ist es notwendig, ein langeres Zitat an dieser Stelle
einzufiigen.

149 BVerfGE 20, 162 (174 f.).
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Ohne es ausdriicklich zu benennen, erklart das Gericht die Presse auch zum Medium
und Faktor der Offentlichen Meinungsbildung, wie es parallel seit dem 1.
Rundfunkurteil 1961 fir den Rundfunk fortgeschrieben wird, und konkretisiert die
offentliche Aufgabe in ihrer dienenden Funktion fiir Demokratie und Rechtsstaat durch

freie individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung.

Dass der Rundfunk eine 6ffentliche Aufgabe hat, durchzieht mehr oder weniger alle
Rundfunkurteile, unabhingig von den konkreten Fragestellungen.'® Das
Bundesverfassungsgericht beschreibt eine Kausalkette, in der jedes einzelne Glied
durch das vorangegangene eine zielorientierte Legitimation erfédhrt, wenn es
tatsachlich existiert. Das bedeutet aber auch, dass das Fehlen eines Kettengliedes die
Legitimation unmdglich werden lasst, die Wahrnehmung der 6ffentlichen Aufgabe in

Frage stellt und die Entfaltung einer Medienfreiheit verhindert.

Festgestellt werden die herausragende kommunikative Bedeutung des Rundfunks und
die damit verbundene Pflicht zur freien, umfassenden und wahrheitsgemalien
Berichterstattung. Nur wenn der Rundfunk frei, umfassend und wahrheitsgeman
informiert, kann er eine freie individuelle und o6ffentliche Meinungsbildung
ermoglichen. Die Sicherstellung einer freien individuellen und 6ffentlichen
Meinungsbildung ist die 6ffentliche Aufgabe des Rundfunks. Nur wenn der Rundfunk
die offentliche Aufgabe tatsachlich erfullt, ist er durch die Rundfunkfreiheit

legitimiert.

,,Die Funktion des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks wie aller Rundfunkveranstalter
im Geltungsbereich des Grundgesetzes wird vom Sinn der Rundfunkfreiheit bestimmt,

freie individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung zu ermoglichen. %

Aus der Filmfreiheit lasst sich fir die objektiv-rechtliche Dimension der
Medienfreiheiten insbesondere die Neutralitatspflicht des Staates und das
Nichtausliefern an eine gesellschaftliche Gruppe ableiten. Wenn die 6ffentliche
Aufgabe des Films darin besteht, durch freie Berichterstattung, fiktionale und non-

fiktionale Angebote zur Meinungsbildung in einer Gesellschaft beizutragen, dann sind

150 vgl. BVerfGE 12, 205 (260), bereits hier wird durch das Gericht festgestellt, daR der Rundfunk
Medium und Faktor der 6ffentlichen Meinungsbildung ist; gemeint sind private und &ffentlich-
rechtliche Rundfunkveranstalter gleichermalien.

151 BVerfGE 87, 181 (198 f.); die dienende Freiheit, vgl. BVerfGE 57, 295 (320).
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Zensur und einflussnehmende Filmforderung mit Blick auf die objektiv-rechtliche
Dimension aus Art. 51 S. 2 GG zwingend ausgeschlossen.®?

e) Fazit

Medien sind durch Art. 51 S. 2 GG legitimiert, solange sie eine Offentliche Aufgabe
im Sinne freier Meinungsbildung fir Gesellschaft, Demokratie und Rechtsstaat
wahrnehmen und die Rahmenbedingungen der objektiv-rechtlichen Dimension von
Art. 51 S. 2 GG Geltung finden. In der 6ffentlichen Aufgabe der Medien liegt die
dienende Funktion der Medienfreiheiten ~ fir  den  freiheitlichen
Kommunikationsprozess in einer Gesellschaft, ohne den eine Meinungsbildung zur
Entscheidungsfindung nicht moglich ist. Der Staat hat dabei zu gewéhrleisten, dass
sich die objektiv-rechtliche Dimension von Art. 5 1 S. 2 GG entfalten kann. Das kann
bedeuten, dass dem Staat als Grundrechtshelfer eine Ausgestaltungspflicht zukommit,
die die dienende Funktion der Medienfreiheiten sicherstellt und gleichzeitig die
Legitimation der Medien durch Art. 51 S. 2 GG garantiert.'>3

Die Gewahrleistungspflicht hat das Wesen eines dynamischen Prozesses, in dem der
Staat mit jeder kreativen Entwicklung inhaltlicher und technischer Natur im medialen
Bereich die Anforderungen der objektiv-rechtlichen Dimension in Bezug auf die
bisherige Umsetzung tberpriifen muss.?>* Dies filhrt zu der Frage: Was bedeuten
Veranderungen inhaltlicher und technischer Natur fiir die Medienordnung einer
Gesellschaft?

152 \vgl. BVerfGE 87, 209 (230 ff.); BVerwGE 80 124 (130).

158 Das Grundgesetz ist eine ,,living constitution “, dem eine Innovationskraft im Lichte tatsachlicher
Verénderungen innewohnt, vgl. Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerGG (2008),
§31,Rn. 7.

154 vgl. Gounalakis, Konvergenz der Medien — sollte das Recht der Medien harmonisiert werden?, in:
NJW-Beilage 23/2002, S. 22.
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B. Merkmale der gegenwartigen Medienordnung

Die gegenwaértige Medienordnung ist die Folge eines deutlichen medialen Umbruchs
nach 1945, durch den die (west-)alliierten Siegerméchte Massenmedien als Mittel der
Demokratiebildung mit freiheitlichen staatsfernen Strukturen einsetzen wollten.'>
Diese Vorstellungen pragen Art. 51 S. 2 GG - der verfassungsrechtlichen Grundlage
fir die Medienordnung - und die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts zur
offentlichen Aufgabe der Medien und damit der dienenden Funktion der

Medienfreiheiten.

Medienfreiheiten sind durch den Staat zu gewahrleisten, der durch sie auch Meinungs-
und Informationsfreiheit gewéhrleistet. Dass die Gewahrleistungsverpflichtung des
Staates im Zweifel die Schaffung einer positiven Ordnung auf einfachgesetzlicher
Ebene bedeutet, um die Entfaltung der Medienfreiheiten zu ermdglichen und

abzusichern, wurde bereits dargestellt.!>®

Dabei haben die drei Teilfreiheiten eine sehr unterschiedliche Ausgestaltung erfahren,
die im Zusammenhang mit ihren technischen Verbreitungsmoglichkeiten und der

konkreten Wettbewerbssituation nach 1945 zu sehen ist.

Die Pressefreiheit unterliegt wenigen gesetzlichen Schrankenregelungen, aber keiner
umfassenden gesetzlichen Ausgestaltung.’>” Dazu hat das Bundesverfassungsgericht
unter dem Gesichtspunkt der Vielfaltssicherung als Ausfluss der objektiv-rechtlichen
Dimension von Art. 51S. 2 GG 1961 festgestellt, dass das deutsche Pressewesen durch
eine ,relativ grole Zahl von selbstdndigen und nach ihrer Tendenz, politischen
Farbung oder weltanschaulichen Grundhaltung miteinander konkurrierenden

Presseerzeugnissen* gepragt ist.1%8
geprag

Diese  Annahme wird bis heute fortgeschrieben und verlagert die
Gewabhrleistungspflicht des  Staates fir die  Pressefreiheit auf die
Selbstregulierungskréfte eines funktionierenden Marktes. ,,Soweit Selbstregulierung
iiber den Markt erfolgt, muss dessen Funktionsfihigkeit gesichert werden.“**° Damit

wird der funktionierende Markt zur Wenn-dann-Bedingung fir eine aktive

155 vgl. Bosch, Mediengeschichte, S. 198 ff.

156 \/gl. Punkt A.I.

157 vgl. Holznagel/Dérr/Hildebrand, Elektronische Medien, S. 467.

158 \/gl. BVerfGE 12, 205 (261).

159 Hoffmann-Riem, Multimedia-Politik vor neuen Herausforderungen, in: Wandel der
Medienordnung, S. 129.
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Leistungsverpflichtung des Staates zur Schaffung einer positiven Ordnung, die die

Entfaltung der Pressefreiheit sicherstellt.

,Waéhrend bei der Presse die geschichtliche Entwicklung zu einem gewissen
bestehenden Gleichgewicht gefuhrt hat, so dal es heute zur Sicherstellung
umfassender Information und Meinungsbildung durch die Presse grundsétzlich

geniigen mag, Bestehendes zu gewahrleisten, ...«

Mit dieser Feststellung von 1981 unterstreicht das Bundesverfassungsgericht die
objektiv-rechtliche Dimension von Art. 5 | S. 2 GG fir die Presse, um im
Umkehrschluss den Gesetzgeber zur Schaffung einer positiven Ordnung zu
verpflichten, wenn umfassende Information und Meinungsbildung durch die Presse

nicht mehr sichergestellt sind.

Im Jahr 1954 wurden insgesamt 225 Tageszeitungen in Deutschland herausgegeben.
60 Jahre spater wurden laut BDZV nur noch 129 Tageszeitungen verdffentlicht.
Parallel verringerte sich die Zahl der Verlage als Herausgeber von 624 auf 329,161

Die Uberzeugung, dass die Rundfunkfreiheit zu ihrer Entfaltung der Ausgestaltung
bedarf, durchzieht die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bis heute und

hat ihren Niederschlag in einfachgesetzlichen Regelungen gefunden.

,Dass gesetzliche Regelungen zur Ausgestaltung der Rundfunkordnung nicht durch
den Wegfall der durch die Knappheit von Sendefrequenzen bedingten Sondersituation
entbehrlich geworden sind, hat das Bundesverfassungsgericht schon friher betont.
Dies hat sich im Grundsatz durch die technologischen Neuerungen der letzten Jahre
und die dadurch ermdglichte Vermehrung der Ubertragungskapazititen sowie die
Entwicklung der Medienmérkte nicht geéndert.“!®? Der zentrale Grund fir die
Notwendigkeit einer positiven Ordnung fir den Rundfunk im Verhdltnis zu den
anderen Teilfreiheiten liegt in der Mdglichkeit, eine Wort-Ton-Bild-Wirkkombination
erzeugen zu konnen, der eine hohe Breitenwirkung, Suggestivkraft und Aktualitat

zukommt.1®3 Diese Besonderheiten im Verhiltnis zur Presse sind den spezifischen

160 BVerfGE 57, 295 (323).

161 \/gl. Anzahl der Tageszeitungen in Deutschland in ausgewahlten Jahren von 1954 bis 2015,
http://de.statista.com/statistik/daten/studie/36376/umfrage/anzahl-von-tageszeitungen-in-deutschland-
seit-1965/, Stand 25.2.2016.

162 Urteil vom 11. September 2007 — 1 BvR 2270/05 Abs. 115.

163 \/gl. BVerfGE 31, 314 (325); 90, 60 (87); 97, 228 (256); 103, 44 (74); 114, 371 (387); vgl. auch
EGMR, Urteil vom 5. November 2002 — Beschwerde-Nr. 38743/97, Demuth gegen Schweiz, EUGRZ
2003, S. 488 (491), § 43; Urteil vom 10. Juli 2003 — Beschwerde-Nr. 44179/98, Murphy gegen Irland,
§69.
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Eigenschaften der Verbreitungswege geschuldet, die diese Wirkkombination

ermoglichen.

Dabei ist Breitenwirkung die Mdglichkeit, einen groRen Empfangerkreis erreichen und
beeinflussen zu konnen. Das Nutzerverhalten korrespondiert dabei mit den
Wirkmdglichkeiten, weil grol3e Teile der Bevolkerung taglich Stunden ihres Tages mit
Rundfunkmedien verbringen.64

Aktualitat umfasst die Schnelligkeit, mit der Inhalte, d. h. Informationen im weitesten

Sinne, Nutzern zur Verfiigung gestellt werden kénnen.*6®

Mit Suggestivkraft ist die Verleihung des Anscheins hoher Authentizitdt durch
Rundfunk gemeint, weil z. B. beim Fernsehen Text und Ton zusatzlich mit bewegten

Bildern kombiniert werden kénnen.168

,,Suggestivkraft ist das Vermdgen, das Potential oder die Fahigkeit eines Mediums
oder einer Darstellung, das Denken, Fihlen, Wollen oder Handeln einer Person

suggestiv zu beeinflussen. ¢’

In der Wirkkombination steckt eine Gefahr fur die Gewahrleistung der objektiv-

rechtlichen Dimension der Rundfunkfreiheit.

Die Gefahr ist so grof, dass nur eine positive Ordnung die Rundfunkfreiheit in ihrer
dienenden Funktion sicherstellen kann. Unterstellt wird, dass der wirtschaftliche
Wettbewerbsdruck und das publizistische Bemihen um die Aufmerksamkeit der
Rezipienten zu wirklichkeitsverzerrenden Darstellungsweisen und der Bevorzugung
von Sensationellen oder Skandaldsem fiihrt. Damit ware die Erflillung der 6ffentlichen
Aufgabe, durch Vielfaltssicherung, Chancengleichheit und Unabhéangigkeit zur
offentlichen Meinungsbildung beizutragen, gefihrdet.®® Die Feststellung des
Bundesverfassungsgerichts, dass denkbaren Gefahren vor ihrem konkreten Eintritt
begegnet werden muss, da einmal eingetretene Fehlentwicklungen sich kaum
rickgéngig machen lassen, erhoht die Notwendigkeit der Ausgestaltungspflicht zur
Entfaltung der Rundfunkfreiheit.1%°

164 \/gl. BVerfG Urteil vom 11.9.2007, 1 BvR 2270/05, 809/06, 830/06, AfP 2007, 457, C | 1.

165 vgl. Ory, in: Wandtke, Medienrecht: Praxishandbuch, Kapitel 1 Rundfunkrecht 4. Teil, Rn. 17.
166 \/gl. BVerfGE 97, 228 (256).

167 \vgl. Suggestivkraft, http://de.wikipedia.org/wiki/Suggestivkraft, Stand 9.10.2014.

168 \/gl. BVerfGE 103, 44 (67).

169 \/gl. BVerfGE 57, 295 (323); 73, 118 (160); 95, 163 (173).
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Die dritte Teilfreiheit aus Art. 51 S. 2 GG, die Filmfreiheit, spielt fur die gegenwaértige
Medienordnung nur eine untergeordnete Rolle. Ihr Einfluss auf die gesamte
Medienordnung in Bezug auf die Neutralitatspflicht des Staates wird auch durch die
anderen Teilfreiheiten abgedeckt, sodass nachfolgend diese Teilfreiheit nicht mehr

ausdriicklich erwahnt wird.

. Ausgestaltung der einfachgesetzlichen Medienordnung

Die einfachgesetzliche Ausgestaltung des gegenwadrtigen institutionellen
Medienrechts als Rahmen fir die Schaffung von Medienangeboten und das
Rollenverstandnis des Staates basiert auf einer analogen Technikvorstellung, auf
Eindeutigkeit von Begrifflichkeiten und eindimensionalen Vorstellungen uUber

Kommunikation, Rezipienten und Marktentwicklungen.1’

Angelehnt an die Medienfreiheiten aus Art. 5 | S. 2 GG werden mediale
Erscheinungsformen unterschieden und mehr oder weniger gesetzlich ausgestaltet.
Der konkrete Ausgestaltungsbedarf richtet sich danach, ob die Funktionsfahigkeit der

Medienordnung auf eine erganzende Ausgestaltung angewiesen ist.}’*

Unterstellt wird eine klare Unterscheidbarkeit von Ubertragungs- und
Verbreitungswegen mit unterschiedlichen Einflussen auf die Meinungs- und
Informationsfreiheit der Rezipienten, die deshalb unterschiedlich geregelt werden.
Verfassungsrechtliche Begriffe wie Rundfunk werden einfachgesetzlich definiert und
im Gegensatz zur dynamischen Verfassung statisch fixiert, d. h. von
Begriffsdefinitionen bis hin zu technischen Standards an Entwicklungen zu einem
bestimmten Zeitpunkt orientiert.}’> Dabei existieren nicht nur spezielle
Mediengesetze, sondern das Recht der Medien tangiert als Querschnittsaufgabe eine
Vielzahl von Rechtsgebieten, die inhaltliche, technische und wirtschaftliche Fragen
beruhrt. Jenseits der nationalen Ebene gewinnt das EU-Recht Uber wirtschaftliche
Fragestellungen zunehmend Einfluss auf die nationale Ausgestaltung des
Medienrechts.!”® Eine Folge dieses Einflusses ist auch eine hiufige Gleichsetzung von

inhaltlicher Ausgestaltung 1.S. einer positiven Ordnung und wirtschaftlicher

170vgl. D6rr/Schwartmann, Medienrecht, Rn 27; das individuelle Medienrecht, die subjektiv-
rechtliche Dimension von Art. 5 GG ist nicht Gegenstand dieser Arbeit.

1 vgl. Hochstein, in: NJW 1997, 2977, 2978.

172 \v/gl. D6rr/Schwartmann, Medienrecht, Rn 136.

173 Siehe Art. 2 ff. AEUV.
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Regulierung, die angesichts des Grundsatzes der Staatsferne oder Staatsfreiheit der
objektiv-rechtlichen Dimension von Art 5 | GG problematisch ist.1"*

1. Bestandsaufnahme

a) Nach Mediengattungen

Die einfachgesetzliche Ausgestaltung der Medienordnung l&sst sich unter dem Aspekt
der medialen Erscheinungsformen betrachten. Dabei soll gegenwértig 8§ 2 RStV die
notwendigen Legaldefinitionen zur Abgrenzung der Erscheinungsformen
untereinander liefern, da ausschlieflich der Rundfunk eine Ausgestaltung erfahren hat.
Es werden einfachgesetzlich Presse, Rundfunk und Telemedien unterschieden. Die
Angebote in 8 2 Il RStV grenzen bestimmte lineare Dienste wegen ihrer beschrankten
Wirkung vom Rundfunk aus, es fehlt ihnen der spezifische Rundfunkcharakter, der
Breitenwirkung, Aktualitat und Suggestivkraft entwickeln kann.!”® Sie sind ein
,,Minus zum Rundfunk* ohne damit zu Telemedien zu werden. Sie fallen unter der
Aufgabe der Inhalteneutralitit des Rundfunkbegriffs im Rundfunkstaatsvertrag
mangels Meinungsbildungsrelevanz aus der zu schaffenden gesetzlichen

Ausgestaltung heraus.!®

Rundfunk wird als linearer Kommunikations- und Informationsdienst definiert, der
zeitgleich an die Allgemeinheit gerichtet, mit Bild oder Ton entlang eines Sendeplans
mit Hilfe von elektromagnetischer Schwingungen Verbreitung findet, und nicht unter
die Negativliste von § 2 111 RStV fallt.t"”

Davon unterschieden wird eine Erscheinungsform, die sich der elektronischen
Ubertagung bedient, jedoch nicht Rundfunk oder Telekommunikationsdienst nach § 3
Nr. 24, 25 TKG ist: die Telemedien.

8 211 Nr. 20 RStV definiert pressedhnliche Angebote unter Bezugnahme auf Zeitungen
und Zeitschriften und verweist indirekt auf die Begriffsbestimmungen in den

Landespressegesetzen.'’® Danach handelt es sich zusammenfassend ausgedriickt bei

174 Dazu spater unter Punkt E.I1.3.b).

15 Vvgl. Schulz, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, § 2 Rn. 24.

176 \/gl. Brock/Schmittmann, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht, 10.
Kap. Rn. 20 ff.

7vgl. Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 5, Rn. 43.

178 \/gl. Beater, Medienrecht, § 2, Rn. 47; vgl. Schiwy/Schiitz/Dorr, Lexikon des Medienrechts,
S.311f.
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Presse um eine Erscheinungsform von Druckwerken!”, d. h. um mittels
Buchdruckpresse oder sonstiger Massenvervielfaltigungsmethoden hergestellter
Schriften, besprochener Tontréger, bildlicher Darstellungen, Bildtrager und
Musikalien mit Text oder Erlauterungen, die zu Verbreitung bestimmt sind.*® Presse
verlangt danach das Vorliegen eines korperlichen Tragermediums fur Wort und
Bild.18t

Unter dem oben beschriebenen Gesichtspunkt der Funktionsfahigkeit der
Medienordnung als Mittel zur Sicherung der dienenden Funktion der Medienfreiheiten
fir Demokratie und Rechtsstaat, erfuhr der einfachgesetzliche Rundfunk als eine durch
die Teilfreiheit des Art. 5 | S. 2 GG geschitzte Erscheinungsform durch den
Rundfunkstaatsvertrag eine umfassende einfachgesetzliche Ausgestaltung. Fur die
Presse wird bis heute ihre Funktionsfahigkeit im Rahmen der gesamten
Medienordnung und die Erflllung ihrer 6ffentlichen Aufgabe unterstellt — mit der
Folge, dass fur diese Mediengattung keine umfassende positive Ordnung zur
Entfaltung der Pressefreiheit existiert.'82

Entsprechend steht der einfachgesetzlichen Mediengattung Rundfunk mit umfassender
gesetzlicher Ausgestaltung eine nicht ausgestaltete Mediengattung Presse gegentber,
die lediglich an wenige gesetzlich normierte Verhaltenspflichten durch die
Landespressegesetze gebunden ist. Die Telemedien werden eigenen Regelungen

unterworfen.

Die Idee, eine Medienordnung entlang verschiedener Mediengattungen
auszugestalten, entstammt der analogen Medienwelt und verlangt eine Differenzierung
medialer Erscheinungsformen nach korperlicher und nicht-kérperlicher Verbreitung.
Wenn diese Unterscheidbarkeit in einer digitalen Welt aufgehoben wird, verliert
zwangldufig eine derart orientierte gesetzliche Grundlage ihre Funktion und Wirkung,
wie man im § 2 Il Nr. 20 RStV sehen kann, wenn ,presseédhnliche Angebote* als

unbestimmter Rechtsbegriff in den Rundfunkstaatsvertrag eingeftigt werden mussen

179 Der Pressebegriff umfasst alle zur Verbreitung geeigneten und bestimmten Druckerzeugnisse®,

vgl. Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 567; Papier / Schroder, Rechtsgutachten zur Abgrenzung der
Rundfunk- und Pressefreiheit zur Auslegung des Begriffs der ,,Pressedhnlichkeit und Anwendung
des Verbots nicht sendungsbezogener presseédhnlicher Angebote gemaR § 11d Abs. 2 Nr. 3 Hs. 3
RStV, Minchen 2010.

180 vgl. § 6 in den jeweiligen Landespressegesetzen zur Begriffsbestimmung.

181 vgl. Papier/ Schroder, Verfassungsfragen des Dreistufentests, S. 62.

182'\vgl. § 3 in den jeweiligen Landespressegesetzen; BVerfGE 12, 205 (261).
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und zu rechtlichen Auseinandersetzungen fuhren, weil Verbreitungswege sich von

traditionellen medialen Erscheinungsformen losen.18

b) Nach Verbreitungsmitteln

,,Massenkommunikation erfolgt durch Massenmedien mit Hilfe eines konkreten
Massenkommunikationsmittels.“1® Dabei kann man Massenkommunikationsmittel
und Verbreitungswege jenseits einer rein technischen Betrachtungsweise gleichsetzen

und in korperliche und nicht-korperliche Formen unterscheiden.

Zu den korperlichen Verbreitungsmitteln zahlen alle bereits oben beschriebenen

Druckerzeugnisse. '8

Die nicht-korperlichen Verbreitungsmittel dagegen umfassen weit mehr als den oben
beschriebenen Rundfunk geméR 8 2 1 S. 1 RStV oder Telemedien gemal § 21 S. 3
RStV und sind einer standigen Veranderung unterworfen. Gab es in der analogen
Medienwelt nur Horfunk und Fernsehen, so hat die digitale Wirklichkeit
unterschiedlichste ~ Verbreitungsmittel ~ hervorgebracht, von  denen  der
Rundfunkstaatsvertrag neben dem Rundfunk nur auf Telemedien und Plattformen
eingeht.'8” So sind Suchmaschinen, soziale Netzwerke oder Bild- und Videoportale
Verbreitungsmittel durch die Kombination von technischen Mdglichkeiten und

Nutzungsgewohnheiten geworden.

Eine Ausgestaltung der Medienordnung unter Bezugnahme auf gegenwaértige oder
kiinftige Verbreitungsmittel findet sich jedoch allein fiir den einfachgesetzlichen
Rundfunk und teilweise fir Telemedien im Rundfunkstaatsvertrag. Entsprechend

verweist § 1 IV TMG inhaltlich auch auf den Rundfunkstaatsvertrag.*8®

Lag der Schwerpunkt der Begriindung fir eine Ausgestaltungsnotwendigkeit des
Rundfunks im Gegensatz zu anderen Verbreitungsmitteln wie Presse in den ersten

Rundfunkurteilen des Bundesverfassungsgerichts noch im  Bereich der

183 ygl. Zuléssigkeit der ,,Tagesschau-App “, BGH, Urteil v. 30.04.2015, Az. | ZR 13 /1 4,
http://timd.in/u/1632, Stand 25.2.2016.

184 Grafin Kerssenbrock, Brauchen wir eine éffentlich-rechtliche Suchmaschine, S. 5.

185 Anders Mollers, Pressefreiheit im Internet, in: AfP 2008, 241 (244).

186 Auf die Besonderheit des Films als eine ortsgebundene 6ffentliche Vorfiihrung wird im Sinne der
unter B. gemachten Ausfiihrungen nicht nadher eingegangen.

187vgl. §21S.3und Il Nr. 13 RStV, § 50 ff. RStV; dabei fassen Plattformen die Angebote von
Rundfunk und Telemedien nur zu einem Gesamtangebot zusammen.

18 \/gl. § 54 ff. RStV.
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Marktregulierung, weil Frequenzknappheit und Investitionsumfang zu einem

Marktversagen fiihrten, anderte sich dies mit der Digitalisierung grundlegend.'8®

Unter Bezugnahme auf das zweite Rundfunkurteil des Bundesverfassungsgerichts, in
dem die Machtigkeit des Kommunikationsmittels Rundfunk und seine weitreichenden
Wirkungs- und Missbrauchsmdglichkeiten festgestellt werden, betont das Gericht im
neunten Rundfunkurteil, dass die herausgehobene Bedeutung, die dem Rundfunk unter
den Medien wegen seiner Breitenwirkung, Aktualitat und Suggestivkraft zukommt,

eine gesetzliche Ausgestaltung zwingend erfordert.'%°

Die Ausgestaltungsnotwendigkeit des Verbreitungsmittels resultiert aus den
besonderen Mdglichkeiten der Einflussnahme auf den Rezipienten, unabhéngig vom

marktwirtschaftlichen und technischen Umfeld.

,,Diese Wirkungsmaoglichkeiten gewinnen zusétzliches Gewicht dadurch, dass die
neuen Technologien eine VergroRerung und Ausdifferenzierung des Angebots und der
Verbreitungsformen und -wege gebracht sowie neuartige programmbezogene

Dienstleistungen ermdglicht haben. 9

c) Nach Inhalten

Eine an den Inhalten orientierte Ausgestaltung der Medienordnung findet sich im
Rundfunkstaatsvertrag, weil die traditionelle Rundfunkkommunikation nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts einer positiven Ordnung zur

Entfaltung der objektiv-rechtlichen Dimension der Rundfunkfreiheit bedarf. %2

Aber die Anforderungen an die Ausgestaltung variieren im Verhdltnis zu den
technischen und inhaltlichen Realbedingungen der Massenkommunikation, d.h. sie
sind im Sinne ihrer Funktionsfahigkeit zur Sicherung 6ffentlicher und individueller
Meinungsbildung laufend zu dberpriifen.!®® _Die besondere Suggestivkraft des

Mediums ergibt sich insbesondere aus der Mdoglichkeit, die Kommunikationsformen

189 wihrend im Bereich des Rundfunks sowohl aus technischen Griinden als auch mit Riicksicht auf
den auBergewdhnlich groRen finanziellen Aufwand fur die Veranstaltung von Rundfunkdarbietungen
die Zahl der Tréger solcher Veranstaltungen verhéltnismaRig klein bleiben muf3. Diese
Sondersituation im Bereich des Rundfunkwesens erfordert besondere VVorkehrungen zur
Verwirklichung und Aufrechterhaltung der in Art. 5 GG gewéhrleisteten Freiheit des Rundfunks *;
BVerfGE 12, 205 (261).

190 v/gl. BVerfGE 119, 181 (214 f.).

191 BVerfGE 119, 181 (215).

192 \/gl. BVerfGE 31, 314 (325); 90, 60 (87); 97, 228 (256); 103, 44 (74); 114, 371 (387).

193 vgl. BVerfGE 121, 30 (51); vgl. Hoffmann-Riem, AK-GG: Art. 5 Abs. 1,2 — Freiheit der
Massenmedien, Rn. 175.
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Text und Ton sowie beim Fernsehfunk zusétzlich bewegte Bilder miteinander zu
kombinieren und der programmlichen Information dadurch insbesondere den
Anschein hoher Authentizitat zu verleihen. Diese Wirkungsmdglichkeiten gewinnen
zusétzliches Gewicht dadurch, dass die neuen Technologien eine VergréfRerung und
Ausdifferenzierung des Angebots und der Verbreitungsformen und -wege gebracht

sowie neuartige programmbezogene Dienstleistungen ermoglicht haben. %4

Damit findet sich eine nach Inhalten orientierte Ausgestaltung der Medienordnung im
Rundfunkstaatsvertrag auch  flir neue  Technologien, die mit den
Wirkungsmoglichkeiten des klassischen Rundfunks (Fernsehen und HOorfunk)
vergleichbar sind, den Telemedien gem. 8 2 I S. 3 RStV. Der Gewahrleistungsauftrag
ist umfassend auf die Kommunikationsordnung bezogen und wirde zu kurz greifen,
wenn er sich nur auf die traditionellen Kommunikationsinhalte und entsprechende

Organisationen beziehen wiirde.*%

Abwehranspriche und Beschrédnkungen als Ausfluss grundrechtlicher Schranken fiir
die  Medienordnung gehdren  zur  subjektiv-rechtlichen  Dimension der

Medienfreiheiten, die hier nicht Gegenstand der Betrachtung sind.*%

Der Rundfunkstaatsvertrag soll die dienende Funktion der Rundfunkfreiheit fir die
Gesellschaft sicherstellen, das bedeutet, dass die Vielfalt der bestehenden
Informationen und Meinungen im Rundfunk in maximal mdglicher Breite und

Vollstandigkeit zum Ausdruck gebracht wird.*’

Entsprechend definiert § 11 | RStV fur 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten einen
Auftrag, mit ihren medialen Angeboten!®® Faktor und Medium eines Prozesses freier
individueller und o6ffentlicher Meinungsbildung zu sein und dadurch die
demokratischen, sozialen und kulturellen Bedirfnisse der Gesellschaft zu erfillen. In
8 11 Il RStV kommt die objektiv-rechtliche Dimension der Medienfreiheit Rundfunk
als Qualitdtsmerkmal der Angebote zum Ausdruck mit den Grundsatzen: Objektivitat
und Unparteilichkeit, Meinungsvielfalt sowie Ausgewogenheit.

194 BVerfGE 119, 181 (215).

195 vgl. Hoffmann-Riem, AK-GG: Art. 5 Abs. 1,2 — Freiheit der Massenmedien, Rn. 182.
1% 7 B Medienstrafrecht, Personlichkeitsrecht, Jugendschutz, Datenschutz, usw.

197 \/gl. BVerfGE 57, 295 (319); 73, 118 (152 f.); 90, 60 (88); 114, 371 (387 ff.).

198 Horfunk, Fernsehen und Telemedien.
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Vergleichbares existiert im Bereich privater Rundfunkanbieter nur im Rahmen des
notwendigen Zulassungsverfahrens, das sich nach Landesrecht richtet.?®® So definiert
z. B. das Saarléndische Mediengesetz in § 16 SMG Meinungsvielfalt als allgemeine
Vorschrift fir den Rundfunk, nimmt aber in § 47 SMG fir die Sicherung der
Meinungsvielfalt wieder Bezug auf § 25 ff. RStV, d. h. auf die Regulierung des

Medienmarktes.

Meinungsvielfalt im RStV gemaR § 25 ff. RStV ist jedoch nur mittelbar Ausdruck der
objektiv-rechtlichen Dimension der Rundfunkfreiheit. Im Zentrum steht die
Rundfunkkonzentrationskontrolle, der Rundfunkmarkt, der keine
vielfaltsbeschrankenden Entwicklungen hervorbringen soll.

Die eingeschrankte Entfaltung der objektiv-rechtlichen Dimension der
Rundfunkfreiheit im privaten Anbietermarkt findet seine Rechtfertigung im Dualen
System, d. h. der gleichzeitigen Veranstaltung von 6ffentlich-rechtlichen und privaten
Rundfunk. ,,Solange und soweit die Wahrnehmung der genannten Aufgaben durch den
offentlich-rechtlichen Rundfunk wirksam gesichert ist, erscheint es gerechtfertigt, an
die Breite des Programmangebots und die Sicherung gleichgewichtiger Vielfalt im
privaten Rundfunk nicht gleich hohe Anforderungen zu stellen wie im Offentlich-
rechtlichen Rundfunk.“?®® Damit wird die inhaltliche Ausgestaltungsnotwendigkeit
des Rundfunks mit einer Wenn-Dann-Bedingung verbunden und die Rundfunkfreiheit
von der tatsachlichen Erfullung des oOffentlichen Auftrags durch die offentlich-
rechtlichen Anstalten abhangig gemacht. In der Gesamtheit aller Rundfunkangebote
muissen die Grundsatze der objektiv-rechtlichen Dimension der Rundfunkfreiheit

verwirklicht werden: Vielfaltssicherung, Chancengleichheit und Neutralitat.

d) Nach wirtschaftlichen Vorgaben
Auf die Wirtschaft bezogene Regelungen und Vorgaben dienen nicht primar den
Medienfreiheiten und ihrer Funktion fir Demokratie und Rechtsstaat. Sie dienen

mittelbar den Medienfreiheiten, indem sie Marktprozesse so korrigieren, dass die

19Vvgl. § 20 1, 20b, 54 RStV, Privater Horfunk im Internet und Telemedien sind grundsatzlich
zulassungsfrei. Anders bei den 6ffentlich-rechtlichen Anstalten: Der ,,Staatsvertrag tiber die
Veranstaltung von digitalen terrestrischen Horfunkprogrammen durch den NDR (NDR-Digitalradio-
Staatsvertrag)“ tritt in Kraft. Der Vertrag ermdglicht dem NDR — auf der Grundlage von § 11c des
Rundfunkstaatsvertrags — drei weitere Wellen ausschliel3lich digital-terrestrisch (DAB+) zu
verbreiten.

200 BVerfGE 73, 118 (118).
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dienenden Freiheiten eine Entfaltungsmoglichkeit haben. Sie stammen zudem aus
einer analogen Medienwelt, der die zunehmende Verschmelzung von Medien- und

Wirtschaftsrecht durch die fortschreitende Digitalisierung noch fremd war.?%

Vielfaltssicherung, Chancengleichheit und die Nichtauslieferung an eine
gesellschaftliche Gruppe erfordern 6konomische Strukturen, in denen keine Monopole
und maoglichst keine Oligopole den Markt beherrschen und damit auch inhaltlich
bestimmen konnen. Der Staat ist in seiner Gewahrleistungsfunktion aus Art. 51 S. 2
GG fir die Medienfreiheiten gefordert, auch regulierend in ein Marktgeschehen
einzugreifen, damit die objektiv-rechtliche Dimension der Medienfreiheiten sich

entfalten kann und wirtschaftliche Interessen nicht zum Primarziel werden.

,Auch bestehen Risiken einseitiger publizistischer Betatigung und damit
Einflussnahme. Der wirtschaftliche Wettbewerbsdruck und das publizistische
Bemuhen um die immer schwerer zu gewinnende Aufmerksamkeit der Zuschauer
fuhren beispielsweise haufig zu wirklichkeitsverzerrenden Darstellungsweisen, etwa
zu der Bevorzugung des Sensationellen und zu dem Bemihen, dem

Berichtsgegenstand nur das Besondere, etwa Skandaldses, zu entnehmen. 2%

Das Gebot der Staatsferne oder Staatsfreiheit gilt dabei nicht fur die Sicherstellung
wirtschaftlicher Rahmenbedingungen, die den Medienfreiheiten nur mittelbar dienen

sollen und kann: der Regulierung des Marktes.?%

,Regulierung bezeichnet Verhaltensbeeinflussung von Unternehmen und
Konsumenten durch gesetzgeberische, meist marktspezifische MalRnahmen mit dem
Ziel der Korrektur bzw. Vermeidung von vermutetem Marktversagen, z. B. zur
Verhinderung monopolistischen Machtmissbrauchs und ruindser Konkurrenz.
Regulierung bezieht sich im Wesentlichen auf Marktzugang, Preise, Qualitat und

Konditionen sowie auf den Kontrahierungszwang.«?%

Regulierung ist dabei keine inhaltliche Ausgestaltung der Medienfreiheiten im Sinne
des Bundesverfassungsgerichts, sondern ein Eingriff des Staates in wirtschaftliche

201 \/gl. Schwartmann, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, 1T- und Urheberrecht,

1. Kap. Rn. 4.

202 B\/erfGE 119, 181 (216).

203 Unmittelbar wiirde es dem Grundsatz der institutionellen Freiheit der objektiv-rechtlichen
Dimension widersprechen; der Rundfunk darf weder dem Staat noch einer gesellschaftlichen Gruppe
ausgeliefert werden, vgl. BVerfGE 12, 205 (262).

204 \v/gl. Regulierung, http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Definition/regulierung.html — Stand
28.08.2015.
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Ablaufe, weil nattrliche Monopole, externe Effekte und Informationsasymmetrien den
Markt verzerren - auch zu Lasten der Verwirklichung der o6ffentlichen Aufgabe der
Medien.?® Vielfaltssicherung als o6ffentliche Aufgabe der Medien bedarf der
Sicherung eines freien wirtschaftlichen Wettbewerbs, um vielféaltige mediale

Angebote auf einem ,,Medienmarkt* entstehen zu lassen.

Regulierungskriterien kdnnen sich neben den primar 6konomischen Aspekten an der
objektiv-rechtlichen Dimension der Medienfreiheiten orientieren wie einem
Diskriminierungsverbot, Wettbewerbsfreiheit, Netz- und Technologiefreiheit, um so

vorherrschende Meinungsmacht auf der medialen Anbieterseite zu verhindern.2%

Dabei ist die Regulierung in einem liberalen Verfassungsstaat immer dem
freiheitssichernden Regulativ des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zu unterwerfen,
im Gegensatz zur inhaltlichen Ausgestaltung der Medienfreiheiten als Folge der

Gewahrleistungspflicht des Staates.?’

Alle Gesetze zur Marktregulierung haben einen Einfluss auf den Medienmarkt und
damit mittelbar auf die dienende Funktion der Medienfreiheiten.?® Dabei darf die
Regulierung die Grenze zur inhaltliche Ausgestaltung der Grundsétze der objektiv-
rechtlichen Dimension von Art. 51 S. 2 GG nicht Uberschreiten, d.h. ihre Mittelbarkeit

fiir die Entfaltung der Kommunikationsfreiheiten nicht verlassen..

e) Nach technischen Vorgaben

Die Entfaltung der Medienfreiheiten kann sich nicht technischen Vorgaben
unterwerfen, in die in der Regel auch 6konomische Interessen hineinspielen. Die
objektiv-rechtliche Dimension der Medienfreiheiten bedingt eine technische
Neutralitat aus sich selbst heraus, sollen Vielfaltssicherung, Chancengleichheit und
Unabhéangigkeit von bestimmten Interessengruppen nicht dem technisch Machbaren

und Maglichen unterworfen werden. Der dienenden Funktion der Medienfreiheiten

205\/gl. Marktregulierung, https://de.wikipedia.org/wiki/Marktregulierung — Stand 28.08.2015.

206 \/gl. Schwartmann, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht,

1. Kap. Rn. 28.

207 \/gl. Di Fabio, Verfassungsrichter mahnt zu Regulierung mit AugenmaR, Di Fabio warnt vor
Instrumentalisierung der Markte fiir 6ffentliche Zwecke, FAZ vom 22.9.2007, S. 14; es gelten auch
die Schranken aus Art. 5 Il GG.

28 UWG, GWB, TKG, § 25 ff, RStV, FFG, usw.
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dienen ihrerseits die technischen Madoglichkeiten der Verbreitungswege und

Empfangsgeréte.

Die Ausgestaltung der technischen Regelungsstrukturen ist deshalb auch gepragt von
der Nutzenfunktion der Technik fiir die Medienfreiheiten.?®® So lassen sich die
Regelungen der technischen Belange durch das Telekommunikationsrecht als eine Art
Annexmaterie betrachten, die jedoch erhebliche Wechselwirkungen zur inhaltlichen
Seite der Medienordnung haben kann, wenn die technische Neutralitit verletzt wird.?*

Regelungen zur Regulierung von Verbreitungsentgelten®!!,  Infrastruktur?'?,

Empfangstechnik?®® und  Nutzungsentgelten?* sind gesetzlich legitimierte
Eingriffsbefugnisse des Staates in den Markt zur Sicherstellung von
Marktmechanismen und technischer Neutralitit. Vergleichbar den wirtschaftlichen
Regelungen?® wirken sie mittelbar auf die objektiv-rechtliche Dimension der

Medienfreiheiten und stehen mit ihr in einer Wechselwirkung.

Dabei nutzen technische Regelungsstrukturen der dienenden Funktion der
Medienfreiheiten, ohne die diese keine vielfaltssichernden, chancengleichen und
unabhéngigen Verbreitungsmdoglichkeiten zu ihrer inhaltlichen Entfaltung vorfinden

wirden.

Gleichzeitig dienen sie aber auch der Aufrechterhaltung eines Marktgeschehens, das

seinerseits mittelbar fiir die Entfaltung der Medienfreiheiten eine Rolle spielt.?*

Diese Doppelfunktion der technischen Regelungsstrukturen tritt insbesondere im
RStV hervor, wenn in 88 25.ff RStV Vielfaltsicherung im Fernsehen mit der
marktbeherrschenden Stellung eines Unternehmens in Verbindung gebracht wird, das
durch die Veranstaltung von Rundfunk einer Zulassung gem. 88 20 ff. RStV bedarf
und Rundfunk gem. 8 2 | RStV die Benutzung elektromagnetischer Schwingungen

voraussetzt.?t’

29V/gl. 8§ 1 TKG; § 41a TGK — Netzneutralitat.

210 \/gl. Dorr/Schwartmann, Medienrecht, Rn. 300.

21 v/gl. 88 30 ff. TGK, § 52d RStV.

22 vgl. TKG, 88 50 ff. RStV, Art. 31 Universaldienstrichtlinie, die Sonderstellung des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks wird dabei oft als Verletzung der Netzneutralitat angesehen.

23 \/g|. 8§ 48, 50 TGK, § 52¢ RStV.

214 RBeitrStV, UrhWG, Abonnemententgelte privater Anbieter.

215 Mit denen sie ebenfalls immer in einer Wechselbeziehung stehen.

216 \/gl. § 2 TKG — Regulierungsziele.

27 \v/gl. Janik, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht, 8. Kap. Rn. 5.
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f) Fazit

Die gegenwaértige Medienordnung ist auf dem Boden einer analogen Wirklichkeit tiber
Jahrzehnte hinweg gewachsen und entwickelt worden. Zur Verwirklichung der
objektiv-rechtlichen Dimension der Medienfreiheiten unterstellt der Gesetzgeber im
Rahmen seiner Gewahrleistungsfunktion fir die Medienfreiheiten einen
funktionierenden Medienmarkt und technische Neutralitat aller Verbreitungs- und
Empfangsmdoglichkeiten. Um Stoérungen in diesen wechselseitigen mittelbaren
Abhangigkeiten zu vermeiden, erfolgen gesetzlich legitimierte Eingriffe des Staates
durch Regulierungsziele, -vorgaben und -instrumente. Sie sollen Marktversagen
korrigieren und mediale Techniken zu &ffentlichen Giitern?!® machen und/oder

Marktprozessen unterwerfen?®,

Dabei liegt der Schwerpunkt der gegenwartigen Medienordnung im Sinne der
Gewidhrleistungsaufgabe des Staates fiir die Medienfreiheiten auf einer gesetzlichen
Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit. Der RStV liefert die einfachgesetzlichen
Legaldefinitionen gem. § 2 RStV fiir Mediengattungen, auf die gesetzliche
Regelungen ausdricklich, wie in 81 VI TMG, oder mittelbar in ihrer Anwendung

aufbauen.?2°

Wie oben bereits dargestellt, fallt der einfachgesetzliche Rundfunkbegriff jedoch
hinter den verfassungsrechtlichen zuriick, denn er ist statisch, technisch an die
Benutzung elektromagnetischer Schwingungen angebunden und linear. Gleiches gilt
fur die sich auf ihn beziehenden Definitionen wie Telemedien oder Presse als Negativ-
Abgrenzung und die damit verbundene Eigenschaft der Nicht-Linearitat.

Aber die mediale Wirklichkeit hat die analoge Welt seit einiger Zeit verlassen, und
damit wird jede analog-basierte Regelung die objektiv-rechtliche Dimension der

Medienfreiheiten nur unzureichend ausgestalten.

Die starre Einteilung der im RStV definierten Mediengattungen muss bei inhaltlichen,
wirtschaftlichen und technischen Regelungen und Regulierungen zu Problemen
fuhren, wenn diese Definitionen z. B. durch die Digitalisierung und ihre

Anwendungsmaglichkeiten tiberholt sind.

218 Es gibt bei der technischen Nutzung keine Rivalitat und kein AusschluRprinzip fir Anbieter und
Nachfrager; vgl. Offentliches Gut, http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Definition/oeffentliches-
gut.html, Stand 19.9.2015.

219 v/gl. Art. 31 Universaldienstrichtlinie.

220 \/gl. §§ 35 ff. GWB.
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»Ist also der staatliche WVersuch, eine detailliert ausgearbeitete ,positive
Rundfunkordnung* vorzugeben, gescheitert? Dies muss man wohl so sehen, zumindest
was die bisherige Herangehensweise angeht. Gerade in der digitalen Welt, in der sich
die technische Entwicklung so rasant beschleunigt hat, kann aber eine ex-ante-
Regulierung, und nichts anderes ist eine ,positive Rundfunkordnung‘, nicht mehr

adaquat funktionieren. 2

Fur die Mediengattung Presse ist zu fragen, ob der staatliche Versuch, die Entfaltung
der Pressefreiheit dem Markt zu (berlassen und keine Presseordnung zu schaffen,
gescheitert ist, weil die digitale Welt keine Mediengattungen kennt und der Markt
seine Funktion zur Vielfaltssicherung, Chancengleichheit und Unabhéangigkeit von
einzelnen Gruppen z. B. aufgrund von Konzentrationsprozessen, nicht mehr

wahrnehmen kann.2%

Die gegenwaértige Medienordnung scheint den technischen und wirtschaftlichen
Entwicklungen nicht mehr gerecht zu werden, und der Staat seiner
Gewihrleistungspflicht fir die Medienfreiheiten nicht im vollen Umfang
nachzukommen. Einfachgesetzliche Ausgestaltung, Eingriffe in die Medienfreiheiten
durch Gebote und Verbote, die Regulierung von Marktprozessen und die Integration
technischer Entwicklungen erzeugen mit ihren wechselseitigen Beziehungen

Komplexitit und Abgrenzungsprobleme.??®

Es gelten je nach Qualifikation einer Mediengattung unterschiedliche inhaltliche,
genehmigungsrechtliche, wettbewerbsrechtliche und technische Anforderungen. Aber
was ist Presse, Rundfunk und Telemedien zuzuordnen um zu entscheiden, welche
Regelungswerke tatsachlich Anwendung finden? Und entspricht eine derartige
Zuordnung, gewachsenen aus der analogen Vergangenheit, tatsachlich der digitalen
Gegenwart und Zukunft? Wohl kaum, denn sonst dirfte es Kkeine

Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen den Mediengattungen geben.

221 Brautmeier, in: Funk-Korrespondenz Nr. 27 / 2014, Im eigenen Denken verheddert. Kann der Staat
noch eine ,,positive Rundfunkordnung* diktieren?, S. 13 ff.

222 \/gl. Grafin Kerssenbrock, Die Legitimation der Medien nach dem Grundgesetz, S. 149 ff.

223 \/gl. Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, S. 72 ff.
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2. Abstrakt-objektive Anforderungen fir alle Medien
a) Gibt es mediengattungsuibergreifende Anforderungen?

Das Problem der Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen den einzelnen
Mediengattungen wirft die Frage nach den Gemeinsamkeiten
mediengattungsubergreifender  Anforderungen und ihrer einfachgesetzlichen
Ausgestaltung auf. Gibt es abstrakt-objektive Anforderungen??*, denen alle Medien
unabhéngig von ihrer konkreten Zuordnung durch eine einfachgesetzliche Definition

zu genugen haben?

In der Lebach-Entscheidung beschreibt das Bundesverfassungsgericht die ¢ffentliche
Aufgabe der Massenmedien und ihre Funktion flr Staat und Gesellschaft:

,,Horfunk und Fernsehen gehdren in gleicher Weise wie die Presse zu den
unentbehrlichen Massenkommunikationsmitteln, denen sowohl fir die Verbindung
zwischen dem Volk und den Staatsorganen wie fur deren Kontrolle als auch fur die
Integration der Gemeinschaft in allen Lebensbereichen eine mafigebende Wirkung
zukommt. Sie verschaffen dem Birger die erforderliche umfassende Information tber
das Zeitgeschehen und tber Entwicklungen im Staatswesen und im gesellschaftlichen
Leben. Sie ermdglichen die 6ffentliche Diskussion und halten sie in Gang, indem sie
Kenntnis von den verschiedenen Meinungen vermitteln, dem Einzelnen und den
verschiedenen gesellschaftlichen Gruppen Gelegenheit geben, meinungsbildend zu
wirken, und sie stellen selbst einen entscheidenden Faktor in dem permanenten Prozel
der offentlichen Meinungs- und Willensbildung dar. Trotz der engeren Fassung des
Wortlauts (,Berichterstattung*) unterscheidet sich die Rundfunkfreiheit wesensmalig
nicht von der Pressefreiheit; sie gilt in gleicher Weise fiir rein berichtende Sendungen
wie flr Sendungen anderer Art. Information und Meinung kdnnen ebensowohl durch
ein Fernsehspiel oder eine Musiksendung vermittelt werden wie durch Nachrichten
oder politische Kommentare; jedes Rundfunkprogramm hat schon durch die getroffene
Auswahl und die Gestaltung der Sendung eine bestimmte meinungsbildende
Wirkung.«?2°

224 Als AusfluR der objektiv-rechtlichen Dimension der Medienfreiheiten.

225 BVerfGE 35, 202 (222); dieses lange Zitat wird wegen seiner grundsatzlichen Bedeutung fiir die
Beschreibung der 6ffentlichen Aufgabe von Medien an dieser Stelle fiir notwendig erachtet, vgl. dazu
auch die Einleitung.
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Indem alle damals bekannten Massenmedien — Presse, Horfunk, Fernsehen — als
wesensgleich klassifiziert werden und ihre Funktion konkretisiert wird, ergeben sich
zwingend mediengattungsibergreifende Anforderungen. In der Erfullung dieser

Anforderungen liegt auch gleichzeitig ihre Legitimation.??®

Alle Massenmedien haben eine Vermittlungsfunktion zwischen Gesellschaft und Staat
und sind mit einer Kontroll- und Integrationsfunktion versehen, in einer Sphéare
zwischen beiden angesiedelt. Alle Massenmedien sind Medium und Faktor in einem
Meinungsbildungsprozess, den sie kontinuierlich zur Sicherstellung demokratischer
Prozesse in Gang halten miissen.??” Alle medialen Angebote von Massenmedien sind
Teil eines Informations- und Meinungsbildungsprozesses, unabhéngig von ihrem
konkreten Inhalt, der rein unterhaltend, bildend oder informierend sein kann. Alle
Massenmedien nehmen als Gatekeeper und Intermedidare Einfluss auf die
Meinungsbildung der Rezipienten, weil Selektionsprozesse immer subjektiv sind —
durch Menschen ebenso wie durch menschengeschaffene Algorithmen — und die
Gesamtvielfalt verengen.??® Alle medialen Angebote von Massenmedien haben eine
mehr oder weniger steuernde Wirkung auf Rezipienten, indem allein die Présentation

von Inhalten eine meinungsbildende Wirkung auslésen kann.??°

Im Rickschluss bedeutet dies auch, dass Massenmedien die subjektiv-rechtliche
Dimension der Medienfreiheiten fiir sich nur in Anspruch nehmen kénnen, wenn sie

ihrer 6ffentlichen Aufgabe genligen.

b) Gewahrleistung von abstrakt-objektiven Anforderungen durch

technische Neutralitat

Wenn es mediengattungsubergreifende Anforderungen gibt, dann kénnen diese nicht

durch ihr dienende Rahmenbedingungen im technischen Bereich beschrénkt werden.

226 \/gl. dazu A.11.3.

227 \/gl. BVerfGE 12, 205 (261); dahinter steht die Idee eines ganzheitlich informierenden Modells,
das aus Nachrichten, Hintergrundinformationen, Interviews und Verifizierung durch professionelle
Anbieter aus Presse und Rundfunk besteht.

228 Gatekeeper oder Intermediare nehmen eine vor- und nachgelagerte

Vermittlerfunktion ein, vgl. Stark, in: Stark/Dorr/Aufenanger, Die Googleisierung der
Informationssuche, S. 2; Suchmaschine als Recherchewerkzeug, Komplexitatsreduzierer und
Bewertungsinstrument.

229 \/gl. Schonauer, Wie falsche Bilder von Fliichtlingen entstehen,
http://www.bildblog.de/73416/wie-falsche-bilder-von-fluechtlingen-entstehen/, Stand 26.2.2016.
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In der Prdambel des Rundfunkstaatsvertrages wird dies fur den offentlich-rechtlichen
Rundfunk zum Ausdruck gebracht, in dem der Staat den Bestand und die Entwicklung
gewahrleistet, u. a. durch die Teilhabe an allen neuen und technischen Mdéglichkeiten
der Herstellung und Verbreitung. Auch privaten Rundfunkveranstaltern soll Ausbau

und Fortentwicklung in technischer Hinsicht ermdglicht werden.

Eine vergleichbare Gewadhrleistungspflicht fehlt fur die Presse mangels einer

einfachgesetzlichen Ausgestaltung der Pressefreiheit.

Die technologische Entwicklung im Medienbereich ist ein dynamischer Prozess, von
dem Medien in Erfullung ihrer oOffentlichen Aufgabe als objektiv-abstrakte
Anforderung nicht abgeschnitten oder ausgeschlossen werden durfen. Denn mit der
technologischen Entwicklung medialer Verbreitung und medialem Empfang
korrespondiert das Rezipientenverhalten derer, die Adressat der 6ffentlichen Aufgabe

sind.?°

3. Konkret-objektive Anforderungen
a) Mediengattungsspezifische Anforderungen

Die  konkret-objektiven ~ Anforderungen  sind  bestimmt  durch  den
Ausgestaltungsbedarf, den eine funktionsfahige Medienordnung hat.?*

Fur die Presse existieren konkret-objektive  Anforderungen in allen
Landespressegesetzen, wenn bestimmte Verhaltens- und Informationspflichten in
Bezug auf Sorgfaltspflichten, Impressum und Gegendarstellungsanspriichen
formuliert werden. Jedoch wird die Pressefreiheit i.S.v. Art. 5 1 S. 2 GG nicht
umfassend ausgestaltet, sondern lediglich die Wechselwirkung zwischen

Grundrechten, um die Abwehrrechte von Grundrechtstradgern sicherzustellen.

Die Pressefreiheit selbst wird nicht ausgestaltet, weil ihre objektiv-rechtliche
Dimension durch eine funktionierende Marktwirtschaft mit polypoler Anbieterstruktur
gewahrleistet scheint.

Eine mit der Presse vergleichbare Anbietervielfalt gab es insbesondere fir das

Fernsehen nie, bis heute wird der Fernsehmarkt von vier Veranstaltern beherrscht:

230 v/gl. Media Perspektiven Basisdaten, Daten zur Mediensituation in Deutschland 2015,
Mediennutzung, S. 65 ff.
21 vgl. Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, S. 181.
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ARD, ZDF, RTL und ProSiebenSatl, die zahlreiche unterschiedliche Programme

ausstrahlen.232

Die Ausgestaltungsnotwendigkeit fir eine Mediengattung wurde durch die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts festgestellt, und zu Fragen der
Vielfaltssicherung, Chancengleichheit und Unabhangigkeit von Interessengruppen in
Relation gesetzt. 23

Die seit 1961 bestehende Feststellung des Bundesverfassungsgerichts zur
unterschiedlichen Behandlung von Presse und Rundfunk gilt bis heute, es gibt keine
konkret-objektiven Anforderungen an die Mediengattung Presse im Rahmen einer

positiven Ordnung.?*

Im Umkehrschluss folgt aus einer drohenden vorherrschenden Meinungsmacht durch
die vielfaltsbeschrankende, marktbeherrschende Stellung von medialen Anbietern die
Notwendigkeit  der  gesetzlichen  Ausgestaltung  einer  Medienfreiheit.
Vielfaltssicherung, Chancengleichheit und Unabhangigkeit von Interessengruppen
werden sich im Bereich des Rundfunks nicht durch marktwirtschaftliche Prozesse
selbstandig einstellen, sondern bedurfen gesetzlicher Vorgaben zu ihrer tatsachlichen
Umsetzung. An die Stelle des Marktprozesses tritt die gesetzliche Ausgestaltung. Eine
reine Marktregulierung wie im Fall der Presse stellt zwar eine Wechselwirkung zu den
Grundsatzen der objektiv-rechtlichen Dimension der Medienfreiheiten her, kann aber
Vielfaltssicherung, Chancengleichheit und Unabhéngigkeit von und durch
Medienanbieter nicht garantieren. Dabei haben Markt und Regulierung fur die
Medienfreiheiten nur eine dienende Funktion zur Sicherstellung der objektiv-
rechtlichen Dimension, die ihrerseits eine dienende Funktion fiir die Meinungsfreiheit
hat. Entsprechend sind Markt und Regulierung kein Wert an sich. lhre Wertigkeit

bestimmt sich durch die Erfullung ihrer dienenden Funktion, die im Rahmen der

232 \/gl. Marktanteile der TV-Sender in Deutschland im Jahr 2015,
http://de.statista.com/statistik/daten/studie/170412/umfrage/marktanteile-der-tv-sender---zuschauer-
ab-3-jahre/, Stand 26.2.2016; der Radiomarkt ist wesentlich heterogener.

233 BVerfGE 12, 205 (261).

234 Die Konzentration im Bereich der Presseverlage schreitet kontinuierlich voran, vgl. dazu: Erwerb
von 33 Tageszeitungen: NOZ Medien kauft Zeitungsgruppe mh:n auf,
http://meedia.de/2016/02/24/erwerb-von-33-tageszeitungen-noz-medien-kauft-zeitungsgruppe-mhn-
auf/, Stand 25.2.2016.
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Gewdhrleistungspflicht des ausgestaltenden Gesetzgebers in Bezug auf ihre

Funktionsfahigkeit permanent zu verifizieren ist.2*°

Fur die Mediengattung Rundfunk ist der Rundfunkstaatsvertrag eine Mischung aus
inhaltlichen Grundsétzen zur Entfaltung der Rundfunkfreiheit und Regelungen, die

darauf reagieren, dass der Markt alleine keine Vielfalt bereitstellen kann.

Der Rundfunkstaatsvertrag unterscheidet zwischen 6ffentlich-rechtlichem und
privatem Rundfunk, die gleichermallen gem. 88 3 und 41 RStV an die

verfassungsméRige Ordnung gebunden sind.

Die besondere Konstruktion des offentlich-rechtlichen Rundfunks als Anstalt des
offentlichen Rechts mit einer binnenpluralen Kontrolle?®®, erffnet dabei die Option,
durch eine unmittelbare Beauftragung der Rundfunkanstalten die objektiv-rechtliche
Dimension der Rundfunkfreiheit inhaltlich uneingeschrankt zu gewahrleisten. Der
oOffentliche Auftrag in seiner dienenden Funktion wird fur die Rundfunkanstalten
bindend in § 11 | RStV festgeschrieben und in § 11 I RStV mit den Grundsétzen der
objektiv-rechtlichen Dimension der Rundfunkfreiheit verpflichtend verbunden, wenn
Objektivitat, Unparteilichkeit, Meinungsvielfalt und Ausgewogenheit im Rahmen der

Erfallung durch Fernseh-, Horfunk- und Telemedienangebote eingefordert werden.

Eine vergleichbare Regelung fur den privaten Rundfunk fehlt, obwohl auch dieser eine
offentlichne  Aufgabe erfullt. § 41 RStV formuliert nur allgemeine
Programmgrundsétze, die sich aus der verfassungsméBigen Ordnung zwingend
ergeben. Der Verzicht auf die inhaltlichen Vorgaben zur Entfaltung der
Rundfunkfreiheit wird mit der Existenz des Dualen Systems?¥’ begriindet, einer
hinkenden Dualitat, in der der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk mit seinen Angeboten
einen inhaltlichen Mangel der Privatanbieter ausgleicht und Objektivitat,
Unparteilichkeit, Meinungsvielfalt und Ausgewogenheit im Gesamtrundfunkangebot

sicherstellt.2%8

Grundsétzlich bleibt jedoch ein moéglichst hohes Mal? an gleichgewichtiger Vielfalt

das Ziel und bedarf der Unterstiitzung durch marktwirtschaftliche Prozesse.

2% Die konstituierende Bedeutung der Medienfreiheiten fiir Demokratie und Rechtsstaat rechtfertigt
die hochsten Anspriiche an die Gewahrleistungspflicht des Gesetzgebers.

236 Rundfunkrate und Verwaltungsrate in den jeweiligen Gesetzen oder Staatsvertragen zu den
Anstalten der ARD oder dem ZDF; vgl. Urteil zu den Gremien des ZDF, BVerfG, Urteil des Ersten
Senats vom 25. Mérz 2014, - 1 BvF 1/11 - Rn. (1-135).

237 Offentlich-rechtlicher Rundfunk und privater Rundfunk.

238 \/gl. BVerfGE 73, 118 (159).
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Frequenzknappheit und Investitionskosten in  der Vergangenheit und
Oligopolstrukturen in der Gegenwart haben jedoch zu einem Marktversagen gefiihrt
und damit die Vielfaltssicherung nicht ausreichend gewéhrleisten kdnnen.
Entsprechend wurden Regelungen zur Sicherung der Meinungsvielfalt im privaten
Rundfunk in den Rundfunkstaatsvertrag aufgenommen, um ein Mindestmall an
Vielfalt umsetzen zu kdnnen. Die 8§ 20 ff. RStV versuchen, dem Uber die Instrumente
der Zulassung, der Sicherung der Meinungsvielfalt durch regionale Fenster,

Drittanbieter und konzentrationsrechtliche Bestimmungen Rechnung zu tragen.

Dabei sind diese Regelungen allein nicht ausreichend, um auf eine positive Ordnung
mit einem offentlich-rechtlichen Rundfunksystem und seiner Ausgleichsfunktion
verzichten zu koénnen, da sie nur ein Mindestmall an Vielfalt im privaten Angebot

gewahrleisten und dieses ansonsten dem freien Spiel der Kréfte tberlassen.

Die Entfaltung der objektiv-rechtlichen Dimension der Rundfunkfreiheit in Bezug auf
das Gesamtrundfunkangebot bleibt damit grundsétzlich Aufgabe des o6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks, ausgestaltet zu einem Zeitpunkt, zu dem es private
Rundfunkanbieter noch nicht gab — und damit auch nicht die Korrektivaufgabe im

Rahmen des Dualen Systems.

Massenmedien wirken in die Gesellschaft und auf die Meinungsbildung. Ihre
gesteigerte Meinungsrelevanz fir die 6ffentliche Meinungsbildung bedarf deshalb

inhaltlicher Grundsatze 23°

Fur den Rundfunk hat das Bundesverfassungsgericht dessen besondere Wirkung durch
Breitenwirkung, Aktualitat und Suggestivkraft in seinem zweiten Gebuhrenurteil 2007

konkretisiert und nicht nur auf die Ausspielwege Horfunk und Fernsehen bezogen. 24°

Neue Technologien fiihren zu einer VergroRerung und Ausdifferenzierung des
medialen Angebots und seiner Verbreitung mit der Folge, dass die Wirkung auf die

Rezipienten zunimmt und gesteigert werden kann.?4

Konkret-objektive Anforderungen, die (ber die Wirkmdglichkeiten an die

verschiedenen Mediengattungen zu stellen sind, existieren jedoch nur fir den

239 \/gl. Gersdorf, Rundfunkrecht, Rn. 161.

240 y/gl. BVerfG Urteil vom 11.9.2007, 1 BvR 2270/05, 809/06, 830/06,

in: AfP 2007, 457, C 1 1.

241 vgl. BVerfGE 119, 181 (215); Media Perspektiven Basisdaten, Daten zur Mediensituation in
Deutschland 2015, Medienkonzerne, S. 27 ff.
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einfachgesetzlichen Rundfunk. Telemedien sind zwar im Rundfunkstaatsvertrag
geregelt, aber gem. § 54 1 S.1 RStV zulassungs- und anmeldefrei. Der Hinwelis in Satz
2, dass fur die Angebote die verfassungsmélige Ordnung gilt, ist keine konkret-
objektive Anforderung, sondern eine Selbstverstdndlichkeit im Rahmen der

Gesetzessystematik.

Lediglich das Telemedienangebot des 6ffentlichen Rundfunks unterliegt inhaltlichen
und verfahrensrechtlichen VVorgaben. Die inhaltlichen VVorgaben folgen aus § 11 sowie
§ 11 d RStV. Zudem bedirfen die weiteren Angebote der Zustimmung durch die
pluralistische Binnenkontrolle der Rundfunkanstalten gem. 8 11f RStV, die sich
inhaltlich an den VVorgaben aus § 11d RStV zu orientieren hat. Dies beruht auf einem
Beihilfeverfanren der EU-Kommission®?, nicht aber die konkret-objektive
Ausgestaltung des Massenmediums  Telemedien. Fir  6ffentlich-rechtliche
Telemedienangebote gelten aber die konkret-objektiven Grundsatze aus § 11 RStV

gleichermaRen wie fir Horfunk und Fernsehen.?4

b) Aufgabe der  Technologieneutralitit durch  konkret-objektive

Anforderungen

Die  Technologieneutralitit ~ im  deutschen Medienrecht ~ fihrt  zu
Abgrenzungsschwierigkeiten ~ und  Regelungsproblemen, wenn  sich  die
Unterscheidbarkeit von Mediengattungen technischer Differenzierungskomponenten

bedient, die Riickwirkung auf die konkret-objektiven Anforderungen haben.?4

Rundfunk  und  Telemedien  sind  elektronische  Informations-  und
Kommunikationsdienste, die beide linear verbreitet werden kénnen, d. h. zu einem
zeitgleichen Empfang fir die Allgemeinheit entlang eines Sendeplans wie z. B.
Livestreaming, Webcasting oder Near-video-on-demand.?*® Das bedeutet aber, das
von der technischen Ausgestaltung und Verbreitung eines medialen Angebots kein
Rickschluss auf die konkret-objektiven Anforderungen moglich ist, obwohl der

Rundfunkstaatsvertrag durch die Begriffsdefinitionen von Rundfunk und Telemedien

242 \/gl. EU-Kommission, Staatliche Beihilfe E 3/2005 (ex- CP 2/2003, CP 232/2002, CP 43/2003, CP
243/2004 und CP 195/2004) — Deutschland, Die Finanzierung der éffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten in Deutschland.

243 S. o.

244 \/gl. BVerfGE 83, 238 (299).

245 Zur Begriffshestimmung linear/non-linear in Art. 1 AVMD-RL spéter unter Punkt D.V1.2.
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in § 2 1 RStV in seinen weiteren Regelungen genau darauf aufbaut.?*® An dieser Stelle
hat die technologische Entwicklung die gesetzliche Realitat Gberholt mit der Gefahr,
dass konkret-objektive Anforderungen an die Mediengattungen mangels

Abgrenzbarkeit verzerrt werden und verzerrend wirken.?4’

Diese Ruckwirkung sollte durch die im deutschen Recht vorherrschende

Technologieneutralitat aber gerade vermieden werden.?*®

1. EU-Recht — Primarrecht und Sekundarrecht

Die Europaische Union ist eine Wirtschafts- und Wahrungsunion®®, Es gilt der
Grundsatz der begrenzten Einzelermdchtigung. Primérrecht und Sekundarrecht
orientieren sich an den in Art. 2 ff. AEUV fixierten Zustandigkeiten im Rahmen eines
gemeinsamen Binnenmarktes. Regelungen sind in erster Linie Regulierungen, die die
Funktionsfahigkeit des Binnenmarktes sicherstellen sollen. Damit ist die objektiv-
rechtliche Dimension von Medienfreiheit kein unmittelbarer Gegenstand europdischen
Rechts, auch wenn eine europdische Regulierung mittelbar auf die Entfaltung der

Medienfreiheiten wirkt.

Die Kompetenz der Europdischen Union fiir allgemeine Bildung und Kultur, unter die
man im weitesten Sinne die dienende Funktion der Medienfreiheiten fassen kann,
beschrankt sich gem. Art. 6 und Art. 165 ff. AEUV auf Unterstltzungs-,
Koordinierungs- und ErganzungsmalRnahmen, d. h. eine Ausgestaltungskompetenz
oder eine Gewahrleistungspflicht fiir diese Bereiche besteht nicht. 2° Art. 6 S. 2 AEUV
ist zudem als ,,Kann-Regelung* fir MaBnahmen mit européischer Zielsetzung

formuliert.

In diesen Zusammenhang ist auch das Protokoll lber den Offentlich-rechtlichen
Rundfunk in den Mitgliedstaaten zu stellen.?® Die Befugnisse der Mitgliedstaaten zur

Finanzierung ihres o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks werden durch das Primarrecht

246 \/gl. Hahn, Der Online-Auftrag des dffentlich-rechtlichen Rundfunks, in: ZRP 2008, S. 217 ff.

247 \/gl. Schwartmann, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht,

Kap. 1, Rn. 13.

248 \/gl. Janik, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht, Kap. 10, Rn. 20.
29 vgl. Art. 3111, IV EUV i.V.m. Art. 4, 5 EUV.

250 v/gl. auch Kompetenzaustibungsschranken: Art. 4 111 EUV (Grundsatz der loyalen
Zusammenarbeit) und Art. 5 EUV (Subsidiaritatsprinzip).

251 pProtokoll Gber den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk in den Mitgliedstaaten vom 13.12.2007, BGBI
2008 11, S. 1038.
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der EU nicht beriihrt.>2 Beschrieben wird lediglich ein wettbewerbsrechtliches
Abwaégungsgebot, das sich den Erfordernissen der Erfullung des 6ffentlich-rechtlichen

Auftrags jedoch unterzuordnen hat.

Auf der Sekundarebene findet dies seine Umsetzung durch die Zuordnung der Medien
zur Dienstleistungsfreiheit?® gem. Art. 56 AEUV nach standiger Rechtsprechung des
EuGH.?*

Soweit Medien ein wirtschaftlicher Faktor des EU-Binnenmarktes sind, unterliegen
,hicht verkorperte Arbeitsergebnisse™ der Grundfreiheit Dienstleistungsfreiheit und
,verkorperte Arbeitsergebnisse” der Grundfreiheit Warenverkehrsfreiheit gem.
Art. 28 ff. AEUV.?® Grundfreiheiten des AEUV beziehen sich (anders als
Grundrechte des GG, der GRCh oder Grundfreiheiten der EMRK) ausschlieBlich auf
die notwendigen Rahmenbedingungen zur Verwirklichung eines funktionierenden

Binnenmarktes mit einem realen Marktgeschehen.

Dies korrespondiert mit dem Grundgesetz und der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts. Die Ausgestaltung der objektiv-rechtlichen Dimension
der Medienfreiheiten in ihrer konstituierenden Bedeutung fiir Rechtsstaat, Demokratie
und Gesellschaft ist keine Aufgabe einer Wirtschafts- und Wé&hrungsunion, sondern
Aufgabe der Mitgliedstaaten. Dabei hat jede Marktregulierung unter Beriicksichtigung
der Grundfreiheiten des AEUV der 6ffentlich-rechtlichen Aufgabe der Massenmedien
Rechnung zu tragen, denn der Markt dient — wie oben bereits festgestellt — im
Kollisionsfall nur der Entfaltung der Medienfreiheiten und damit der Entwicklung und
dem Bestand von Rechtsstaat und Demokratie.?*®

Konsequenterweise spricht Art. 11 11 GrCh?7 auch nur von der Achtung der Freiheit

und Pluralitat der Medien, da die Gewaéhrleistungspflicht in die Ubergeordnete

22 \/gl. dazu Staatlichkeitsverstandnis: Graf Kerssenbrock, Die Vereinigten Staaten von Europa, S.
160 ff.

23 Die Dienstleistungsfreiheit ist einer der Grundfreiheiten der EU, die im Dritten Teil des AEUV —
,,Die internen Politiken und Mafinahmen der Union “ — zur Verwirklichung des Binnenmarktes (Art.
26 AEUV) grundlegend sind. Dabei sind Dienstleistungen i.S.v. Art. 56, 57 AEUV selbsténdige,
zeitlich begrenzte und in der Regel gegen Entgelt erbrachte Leistungen unkdrperlicher Natur.

24 \/gl. Holznagel/Dorr/Hildebrand, Elektronische Medien, S. 147.

25 Audiovisuelle Mediendienste sind Kultur- und Wirtschaftsdienste, d. h. Medien wohnt jenseits
ihrer Funktion fur die Gesellschaft eine wirtschaftliche Komponente mit Auswirkungen auf den
Binnenmarkt inne, vgl. Erwégungsgrund 5 der AVMD-RL; vgl. Fechner, Medienrecht, 7. Kapitel,
Rn. 11, 12.

256 Der EUGH stellt in seiner Rechtsprechung fest, daR Art. 10 Il EMRK im Sinne eines
Pluralismusgebots als zwingendes Allgemeininteresse die Beschrankungen der Grundfreiheiten des
AUEYV rechtfertigt; Slg. 1991, 1-4007 R. 22 — Gouda; Slg. 1997, 1-3689 Rn. 18, 26 — Familiapress.
257 Charta der Grundrechte der Europaischen Union.
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Aufgabe der Mitgliedstaaten fallt, die nationalen VVoraussetzungen und Bedingungen
fiir den eigenen Rechtsstaat und die eigene Demokratie in der EU zu garantieren.?®

Art. 10 EMRK®® fallt eine andere Rolle zu, die nicht durch das Wesen einer
Wirtschaftsunion beschrankt ist, sondern durch Menschenrechte und Grundfreiheiten
eine wahrhaft demokratische politische Ordnung®? in Gerechtigkeit und Frieden
schaffen will.?! Infolgedessen finden sich in Art. 10 EMRK Gewahrleistungsgehalte
vergleichbar mit Art. 5 1 S. 2 GG,%%? wenn Art. 10 1l EMRK das subjektive
Abwehrrecht aus Art. 10 | EMRK mit Pflichten und Verantwortung als Schranke

verbindet.253

Der EGMR greift in seiner Rechtsprechung zu Art. 10 Il EMRK die dienende Funktion
der Medien fur Demokratie und Informationsfreiheit analog zur Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts auf und entfaltet so die objektiv-rechtliche Dimension von
Art. 10 EMRK fiir die Meinungsfreiheit ohne institutionelle Garantien.?%* Dabei ist die
konkrete Ausgestaltung tber Art. 10 | S. 2 EMRK flr Horfunk, Fernsehen und Film

uber einen Genehmigungsvorbehalt den Staaten tberlassen.

Gleichwonhl ist die EMRK eine dynamische Konvention, ebenso wie das Grundgesetz
eine dynamische Verfassung darstellt.?®® Art. 10 1l EMRK garantiert
Kommunikationsfreiheit ohne konkrete Zuordnung zu medialen Erscheinungsformen,
aus der sich objektiv-rechtlich zwingend die gleichen Ziele und Anforderungen an die

Ausgestaltung einer Medienordnung ergeben wie aus Art. 51S. 2 GG.?%

Die Zielsetzung ist die Meinungsfreiheit als schlechthin konstituierend fur eine
freiheitliche demokratische Staatsordnung.?®” Zu gewahrleistende Grundsatze sind

Vielfaltssicherung, Chancengleichheit und institutionelle Freiheit. Durch den Staat ist

258 \/gl. Callies in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, GRCh Art. 11, Rn. 16 und 22 f.; Bernsdorff, in:
Meyer (Hrsg.), GRCh, Art. 11, Rn. 15.

29 Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten.

260 \/gl. Erwagungen zur EMRK.

261 Auch wenn tber Art. 52 11 und Art. 53 GrCH Art. 11 EMRK zum AuslegungsmaRstab wird, und
Art. 6 11 EUV den Beitritt der EU zur EMRK festlegt, sowie Art. 3 111 EUV die Grundfreiheiten der
EMRK als allgemeine Grundsétze des Unionsrechts anerkennt.

262 \/gl. Dorr, Die Rolle des dffentlich-rechtlichen Rundfunks in Europa, S. 50 f.

263 \/gl. Dorr, in: Hans-Bredow-Institut, Internationales Handbuch Medien 2004/2005, Europaische
Medienordnung, S. 40 ff.

264 \/gl. Holznagel/Dorr/Hildebrand, Elektronische Medien, S.167.

265 Vgl. Erwigungen zur EMRK, ,,...Fortentwicklung der Menschenrechte und Grundfreiheiten... “.
266 \/gl. Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 144.

267 \/gl. BVerfGE 7, 198 (208).
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eine positive Ordnung zur Sicherstellung der Medienfreiheit zu entwickeln und mit
Bezug auf die reale Lebenswelt standig zu hinterfragen und anzupassen.?®®

Medien als Kultur- und Wirtschaftsguter werden auch vom européischen
Wettbewerbsrecht gem. Art. 101, 102 AEUV und dem europdischen Beihilferecht
gem. Art. 107 ff. AEUV erfasst. Entsprechend den oben genannten
Kompetenzzuweisungen und Abwagungsgeboten unterliegen wirtschaftliche Aspekte

der Medien diesem Primarrecht und dem daraus folgenden Sekundérrecht.?®°

1. Abgrenzung zum deutschen Medienrecht, Begrifflichkeiten und

Definitionen

Alle sekundarrechtlichen Instrumente sind vor dem Hintergrund der EU als
Wirtschafts- und Wahrungsunion mit klaren Kompetenzzuweisungen und -grenzen zu
betrachten.?’® Eine Gewahrleistungsfunktion, wie Art. 10 EMRK sie begriindet, findet
im Sekundarrecht nach der oben dargestellten Systematik keine Umsetzung.

Zentrale Bedeutung auf der sekundarrechtlichen Ebene kommt der AVMD-RL?"* zu.
Dass sie kein Instrument zur Ausgestaltung der objektiv-rechtlichen Dimension der
Medienfreiheiten ist, wird durch zwei Erwégungsgriinde ausdricklich hervorgehoben.
So heildt es in Erwagungsgrund 8 der AVMD-RL.:

,,ES ist unerldsslich, dass die Mitgliedstaaten daflir Sorge tragen, dass Handlungen
unterbleiben, die den freien Fluss von Fernsehsendungen beeintréachtigen bzw. die
Entstehung  beherrschender  Stellungen  begiinstigen  konnten, welche zu
Beschréankungen des Pluralismus und der Freiheit der Fernsehinformation sowie der

Information in ihrer Gesamtheit fiihren wirden.

Und in Erwégungsgrund 16 S. 2 der AVMD-RL heil3t es weiter:

268 Art, 10 EMRK ist entwicklungsoffen und technologieneutral zu interpretieren, vgl. Trenkelbach,
Internetfreiheit, S. 86 ff.

269 \/gl. zum Beispiel Verordnung (EG) Nr. 1/2003, Verordnung (EG) Nr. 139/2004, Verordnung
(EU) Nr. 330/2010.

210 \/gl. Dorr, EG-Vertrag, EU-Vertrag und Medienordnung, in: Europaisches Medienrecht —
Fernsehen und seine gemeinschaftlichen Regelungen, Miinchen 1998, S. 3 ff.

21 RICHTLINIE 2010/13/EU DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 10.
Marz 2010 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
uber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste (Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste).
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,.In dieser Hinsicht werden die Mitgliedstaaten durch diese Richtlinie in keiner Weise
in der Anwendung ihrer Verfassungsvorschriften uber die Pressefreiheit und die

Meinungsfreiheit in den Medien eingeschrankt.*

Mit anderen Worten: Die objektiv-rechtliche Dimension der Medienfreiheiten
auszugestalten, das ist Aufgabe der Mitgliedstaaten. Einschrdnkungen dieses
Freiheitsgebrauchs haben grundsatzlich zu unterbleiben.

Die Richtlinie bezieht sich ausschlieRlich auf den gemeinsamen Binnenmarkt,?’? weil
bestimmte MaRnahmen erforderlich sind, die den Ubergang von den nationalen
Markten zu einem gemeinsamen Markt fur die Herstellung und Verbreitung von
Programmen sichern, und die unbeschadet der Funktion der audiovisuellen
Mediendienste, das Allgemeininteresse zu wahren, faire Wettbewerbsbedingungen
gewahrleisten.?”®  Verhindert  werden  soll  eine  wirtschaftliche  und
gesellschaftsrechtliche Beherrschungsmoglichkeit, die dem Allgemeininteresse an

Meinungsfreiheit und Pluralismus zuwiderlauft.?’

Die AVMD-RL soll iber den Begriff der audiovisuellen Mediendienste?”
Massenmedien in ihrer ,informierenden, unterhaltenden und die breite Offentlichkeit
bildenden Funktion* erfassen.?’® Dabei definiert sich der Begriff ,,Massenmedien* wie
im deutschen Recht als Gegensatz zur Individualkommunikation, d. h. ,,Formen
privater Korrespondenz* sind ausgenommen. Entsprechend enthélt die AVMD-RL
Definitionen und Begrifflichkeiten, die in Relation zu den Definitionen und

Begrifflichkeiten im Rundfunkstaatsvertrag stehen.

Audiovisuell bezieht sich auf bewegte Bilder mit und ohne Ton?’’, und grenzt iiber
den Begriff der redaktionellen Verantwortung die AVMD-RL von der E-Commerce-
RL ab.?’® Gleichzeitig ist der Anwendungsbereich des Audiovisuellen

entwicklungsoffen gestaltet, wenn im Erwdgungsgrund 24 der AVMD-RL von

272 \/gl. Erwagungsgrund 21 S. 2 der AVMD-RL.

213 \/gl. Erwagungsgrund 2 der AVMD-RL.

274 \/gl. Dorr, Maoglichkeiten und Grenzen supranationaler Deregulierung von Rundfunkveranstaltern,
in: Arbeitspapiere des Instituts fir Rundfunkdkonomie an der Universitat zu Kéln, Heft 148, Juli
2001, S. 8.

275 Der Begriff audiovisuell soll sich auf bewegte Bilder mit oder ohne Ton beziehen, vgl.
Erwdgungsgrund 23 der AVMD-RL.

276 \/gl. Erwagungsgrund 22 der AVMD-RL.

277 \/gl. Erwagungsgrund 23 der AVMD-RL.

278 \/gl. Erwagungsgrund 25 der AVMD-RL; RICHTLINIE 2000/31/EG DES

EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 8. Juni 2000 Uber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen
Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (,,Richtlinie {iber den elektronischen Geschiftsverkehr ).
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dynamischer Auslegung in Bezug auf die Einordnung von linearen und non-linearen
Diensten gesprochen wird.?’® Elektronische Ausgaben von Zeitungen und
Zeitschriften fallen nicht unter die AVMD-RL.2%

Die AVMD-RL folgt dem Konzept der abgestuften Regulierung: Beginnend mit
Bestimmungen fir alle audiovisuellen Medien schliefen sich ergénzende
Sonderbestimmungen fir non-lineare Mediendienste und lineare Mediendienste an.
Dabei kommt der Abgrenzung zwischen Linearitdt und Non-Linearitat eine zentrale
Bedeutung zu mit weitreichenden Folgen bei der Umsetzung in nationales Recht. Mit
dem 12. Rundfunk&nderungsstaatsvertrag wurde dem einfachgesetzlichen
Rundfunkbegriff die Eigenschaft der Linearitat zugeordnet.

Die E-Commerce-RL ist ebenfalls kein Instrument zur Ausgestaltung der objektiv-
rechtlichen Dimension der Medienfreiheiten. So heif3t es in Erwagungsgrund 10 der
E-Commerce-RL: ,,Gemé&R dem Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit sind in dieser
Richtlinie nur diejenigen Malinahmen vorgesehen, die zur Gewéhrleistung des

reibungslosen Funktionierens des Binnenmarktes unerlasslich sind.*

Sichergestellt werden soll der freie Verkehr von Diensten der Informationsgesellschaft
zwischen den Mitgliedstaaten wie Online-Verkauf von Waren- und Dienstleistungen,
elektronische Zeitungen und Informationsdienste jeglicher Art, die nicht Fernsehen
oder Horfunk sind.?®* Im Gegensatz zur AVMD-RL kennt die E-Commerce-RL
Haftungsprivilegien, da wie im TMG nur eine Informationsvermittlerfunktion ohne

eigene redaktionelle Verantwortung der Anbieter unterstellt wird.?82

2. Kunftige Entwicklung

Im Rahmen der Strategie fir einen digitalen Binnenmarkt?®® eroffnete die EU-
Kommission im Juli 2015 ein Konsultationsverfahren zur Uberarbeitung der AVMD-

RL.2%* GemaR der Primarvertrage und der damit verbundenen Gesetzessystematik ist

219 Art. 1 1 ) AVMD-RL definiert Fernsehprogamm als linearen audiovisuellen Mediendienst, Art. 1 1
f) AVMD-RL definiert Abrufdienste als non-lineare audiovisuelle Mediendienste, vgl.
Erwégungsgrund 58 und 69 der AVMD-RL.

280 \/gl. Erwagungsgrund 28 der AVMD-RL.

281 \/gl. Oeter/Wolff in: Paschke, Berlit, Meyer, Hamburger Kommentar, Gesamtes Medienrecht, 1.
Teil 1. Kap. Rn. 33.

282 \/gl. Art. 12 ff. E-Commerce-RL.

283 \/gl. Strategie fur den Digitalen Binnenmarkt, http://ec.europa.eu/priorities/digital-single-
market/index_de.htm, Stand 12.10.2015.

284 \/gl. http://ec.europa.eu/deutschland/press/pr_releases/13480_de.htm, Stand 20.10.2015.
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der nationale Gesetzgeber in der Folge verpflichtet, eine Umsetzung in deutsches
Recht vorzunehmen, um die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes

sicherzustellen.?®

Die AVMD-RL gilt vor dem Hintergrund der technischen Entwicklungen als
veraltet.?8® Digitalisierung schafft neue Angebote und neue Anbieter, die auf
verdndertes  Nutzungsverhalten der Rezipienten stoBen. Die konkreten
Begrifflichkeiten und Definitionen der aktuellen Richtlinie decken die zunehmende
Digitalisierung mit ihren unterschiedlichsten Erscheinungsformen nicht mehr ab.
Regelungsliicken fir Plattformen?’ bis hin zu Suchmaschinen scheinen zu bestehen
und bestimmen die Regulierungsziele der Kommission fiir eine Revision der
Richtlinie:

,,Goals of EU coordination:

e providing rules to shape technological developments

e creating a level playing field for emerging audiovisual media
e preserving cultural diversity

e protecting children and consumers

e safeguarding media pluralism

e combating racial and religious hatred

e guaranteeing the independence of national media regulators. 288

Die Regulierungsziele fur die Revision der Richtlinie bilden die oben beschrieben
Kompetenzen nach den Primérvertrdgen ab und beriihren nicht unmittelbar die
objektiv-rechtliche Dimension nationaler Medienordnungen. Regulierungsziel und
Regulierungspflicht ist die Entwicklung eines digitalen Binnenmarktes, der den in Art.
10 EMRK und Art. 11 GRCh garantieren Freiheitsrechten gentigt und dient, und der,
basierend auf den Grundfreiheiten des AEUV, gleichzeitig marktwirtschaftliche

Prozesse absichert.

285 \/gl. Art. 114 ff. AEUV.

286 5o der Tenor der 16. Brisseler Mediengesprache vom 12.10.2015, Die Revision der AVMD-
Richtlinie.

Auf dem Weg zu einer zukunftsfahigen Medienordnung?

2878 2 11 Nr. 13 RStV bietet eine Definition an.

288 \/gl. Audiovisual Media Services Directive (AVMSD), https://ec.europa.eu/digital-
agenda/en/audiovisual-media-services-directive-avmsd, Stand 12.10.2015.
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Mit Blick auf die drei Schwerpunkte der EU-Kommission flr die digitale Strategie
wird auch eine Revision der E-Commerce-RL zwingend, verbunden mit den gleichen
Kompetenzwahrungspflichten und abstrakten Regulierungszielen wie bei der AVMD-
RL:

e ,Die EU-Kommission will fir Verbraucher und Unternehmen den Zugang zu
digitalen Gutern und Dienstleistungen verbessern.

e Neue Rahmenbedingungen sollen fir den Erfolg digitaler Netze und
Dienstleistungen sorgen.

e Eine europdische digitale Wirtschaft mit langfristigem Wachstumspotential

soll entstehen. 28

Diese europarechtlichen Entwicklungen bedirfen nicht nur der nationalen Umsetzung,
sondern sie treffen in erster Linie auf die Gewéhrleistungspflicht des Staates aus Aurt.
5 | GG. Neben der Wahrung der Kompetenzverteilung gem. Art. 2 AEUV stellen sich
dabei Fragen nach der Wirkung der verdnderten Regulierung auf die nationale
Medienordnung und die damit verbundene Entfaltung der objektiv-rechtlichen

Dimension der Medienfreiheiten gem. Art. 5 | GG.

Auch durch die durch Digitalisierung getriebene Konvergenz von Medien, d. h. das
Zusammenwachsen von Inhalten fir unterschiedliche Medien durch das
Zusammenwachsen unterschiedlicher Ubertragungswege von medialen Angeboten,?%
entstehen Veranderungen von Begrifflichkeiten, Definitionen und
Erfassungsbereichen infolge gewandelter und neuer Angebotsformen und

Angebotsstrategien.?%

289 \/gl. EU-Kommission legt Prioritaten fir den digitalen Binnenmarkt fest,
http://ec.europa.eu/deutschland/press/pr_releases/13195_de.htm, Stand 12.10.2015.

290 \/gl. Europaische Kommission: Griinbuch zur Konvergenz der Branchen Telekommunikation,
Medien und Informationstechnologie und ihren ordnungspolitischen Auswirkungen, Ein Schritt in
Richtung Informationsgesellschaft, KOM (97) 623, 3. Dezember 1997.

291 Aus Sicht der Rezipienten: ,, Die Grenzen zwischen den bekannten Konsummustern des 20.
Jahrhunderts, die vom linearen, fiir den Empfang auf Fernsehgeraten ausgestrahlten Rundfunk gepragt
sind, und Diensten, die auf Abruf am Computer bereitgestellt werden, verschwimmen rasch. Darliber
hinaus tragt moéglicherweise jedes Smartphone, das die Konvergenz sowohl durch seine
Maglichkeiten der Erstellung als auch Nutzung von Inhalten unterstiitzt, zu einer kiinftigen
Verlagerung von passivem Konsum hin zu aktivem Mitmachen bei “; GRUNBUCH (iber die
Vorbereitung auf die vollstandige Konvergenz der audiovisuellen Welt: Wachstum, Schépfung und
Werte, EUROPAISCHE KOMMISSION, Briissel, den 24.4.2013, COM (2013) 231 final, S.3.
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Im Mai 2016 hat die EU-Kommission einen Vorschlag zur Novellierung der AVMD-
Richtlinie vorgelegt.?®? Dabei hat sie Schwerpunkte in den Bereichen

e verantwortungsvolle Videoplattformen,
e Stdrkung unabh&ngiger Regulierungsstellen fir audiovisuelle Medien,
e Flexibilisierung der Werbung fur Fernsehveranstalter und

e Schaffung von vergleichbaren Vorschriften fiir vergleichbare digitale Dienste

gelegt.?®® Der Entwurf geht weiter von der Unterscheidung von linearen und non-
linearen Mediendiensten aus und kniipft nicht an eine bestimmte Ubertragungstechnik

an.

Die EU-Kommission hat (u. a. zur Vorbereitung auf die Revision der AVMD-RL) ein
Grunbuch Uber die Vorbereitung auf die vollstdndige Konvergenz der audiovisuellen

Welt veroffentlicht und ein Konsultationsverfahren durchgefihrt.?%
Die zentralen Fragestellungen lauteten:

e ,Wie lasst sich die Konvergenz auf einem grof3eren europdischen Markt in
Wirtschaftswachstum und geschéftliche Innovation in Europa umsetzen?

e Wie wirkt sich die Konvergenz auf Werte wie Medienpluralismus, kulturelle
Vielfalt und Verbraucherschutz und z. B. auf bestimmte Gruppen wie

Minderjahrige aus?“?%

Konvergenz als Folge der Digitalisierung bedeutet eine neue Herausforderung fir den
Medienmarkt und die Medienordnung selbst, die in der Regel an einer analogen Welt

orientiert sind.

Welchem Anspruch kann Regulierung und eine Ausgestaltung der Medienfreiheit

noch genugen, wenn die analogen Grenzen der Kommunikation, die bisher

292 \/gl. EUROPAISCHE KOMMISSION, https://ec.europa.eu/digital-single-
market/en/news/proposal-updated-audiovisual-media-services-directive, Stand 4.10.2016.

293 \/gl. EUROPAISCHE KOMMISSION, Vorschlag fiir eine

RICHTLINIE DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES

zur Anderung der Richtlinie 2010/13/EU zur Koordinierung bestimmter Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Bereitstellung audiovisueller
Mediendienste im Hinblick auf sich verdndernde Marktgegebenheiten, Briissel, den 25.5.2016
COM(2016) 287 final, 2016/0151 (COD).

294 \/gl. GRUNBUCH {iber die VVorbereitung auf die vollstandige Konvergenz der audiovisuellen
Welt: Wachstum, Schopfung und Werte, EUROPAISCHE

KOMMISSION, Briissel, den 24.4.2013, COM (2013) 231 final, S.4.

295 S. o.
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Bezugspunkte gesetzlicher Regelungen waren, einfach verschwimmen oder gar

verschwinden?
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C. Konvergenz — die tatsachliche Ebene

,Der objektiv-rechtliche Auftrag zur Sicherung der Funktionsfahigkeit der
Medienordnung —also zur Verwirklichung der Freiheitschancen fiir alle — wandert mit,
wenn sich die Gefahrenursachen, also auch die Regelungsprobleme, in neue Bereiche

der Kommunikation und der entsprechenden Netzwerke verlagern.«2%

Konvergenz ertffnet vollig neue und unvorhersehbare Optionen der Kommunikation,
die die Gewahrleistungspflicht des Staates herausfordern, denn die o6ffentliche
Aufgabe der Medien aus Art. 5 1 S. 2 GG wandert mit.

Ausgestaltungsanforderungen an eine Medienordnung stehen damit in einem
Spannungsfeld zur Konvergenz und lassen sich nur durch inhaltliche Prazisierung
konkretisieren. Es geht um ,,die Formulierung verfassungsnormativer Erwartungen an
die Kommunikationsordnung in Zeiten einer zunehmend fragmentierten,

okonomisierten und weniger staatszentrierten Netzwerkoffentlichkeit. 2%’

. Der Begriff

,,Mit Konvergenz (von lat. Convergere sich hinneigen) wird das Zusammenstreben

und ineinander Aufgehen verschiedener Teilbereiche zu einem Ganzen bezeichnet. 2%

Konvergenz spricht auf der Ebene der Medien drei Bereiche an, auf denen Teilmengen
beginnen zu einem Ganzen zu verschmelzen.?®® Gemeint sind die technische

Konvergenz, die inhaltliche Konvergenz und die rechtliche Konvergenz.

Im Bereich der technischen Konvergenz hat die digitale Ubermittlung historisch
gewachsene Ubermittlungsformen von Medienangeboten abgeldst mit der Folge, dass
vollig neue Sende- und Empfangsoptionen mit gebindelten Funktionen entstanden

sind, die ihre Grenzen nur noch in den Ubertragungskapazitaten finden.3®

Bisher weitgehend unabhéngige Branchen der Telekommunikation und

Informationstechnologie wachsen zusammen.3*! Die Ubertragung medialer Inhalte ist

2% Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheit, S. 58.

297 Kall, Internetfreiheit im deutschen und europaischen Verfassungsrecht, S. 55.

2% Konvergenz, https://de.wikipedia.org/wiki/Konvergenz_%28Telekommunikation%29, Stand
29.10.2015.

2% \/gl. Dorr/Schwartmann, Medienrecht, Rn. 102.

300 Beispielhaft sind dabei DVB-T, DAB, IP-TV, Smart-TV, usw.

301 v/gl. Stobbe/Just, Technologische Konvergenz in Sicht, http://www.ecin.de/fachartikel/16554-
technologische-konvergenz-in-sicht.html, Stand 12.10.2016.
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nicht mehr eine Domane klassischer Rundfunknetze wie Kabel-, Satelliten- und
terrestrische Netze, sondern auch Telekommunikationsnetze fur Telefonverbindungen
und Datenlbertragung werden zur Verbreitung von Inhalten genutzt. Gleichzeitig
gewinnen  klassische  Rundfunknetze eine zunehmende Bedeutung fir
Kommunikationsleistungen wie Telefon und Internet. Parallel dazu entwickelt sich der
Bereich der Empfangsgerdate. Endgerdte aus den Bereichen Rundfunk und
Telekommunikation kénnen zum Empfang von Informations-, Unterhaltungs- und

Kommunikationsleistungen genutzt werden.3%?

Technische Konvergenz ermdglicht und fordert inhaltliche Konvergenz. Digitale
Inhalte lassen sich mit digitalen Inhalten zusammenfthren, neu mischen, verandern
und gemeinsam, zeitgleich oder getrennt verbreiten.>® Die zunehmende Verflechtung
des technischen und inhaltlichen Rahmens macht es erforderlich, dass wirksame

medienrechtliche Regelungen den technischen Bereich mitberiicksichtigen.3%

Damit wird die rechtliche Konvergenz eine zwingende Folge der inhaltlichen und
technischen Konvergenz. Wenn Technologien und Inhalte, die bisher getrennt geregelt
wurden, sich zu etwas Neuem oder Anderen zusammenfiigen, dann erfassen die

bisherigen rechtlichen Regelungen nicht mehr die mediale Wirklichkeit.

Entscheidend fiir Medienkonvergenz®® ist jedoch nicht, dass Bestehendes
zusammengefasst und konzentriert wird, sondern, dass Konvergenz zu Divergenz
fuhrt,

Es entstehen neue Verbreitungsformen und Ubertragungswege, neue Dienste und
Angebotsinhalte, neue Endgerate und Nutzungsmaglichkeiten. Konvergenz bedeutet
Multimedialitdt in einem dynamischen Entwicklungsprozess von Technik und

inhaltlichen Angeboten ohne Vorhersehbarkeit.3%

302 vgl. Gomez, Konvergenz der Medien unter besonderer Beriicksichtigung neuer Sendeformate im
Fernsehen, S. 38 f.

303 vgl. Bullinger, Private Rundfunkfreiheit auf dem Weg zur Pressefreiheit, in: ZUM 2007,

337 (343).

304 vgl. Dorr/Schwartmann, Medienrecht, Rn. 300 und Rn. 462.

305 Bei der Medienkonvergenz kommt dem Internet eine besondere Bedeutung zu, denn es ist
wesentlicher Bestandteil der technischen Konvergenzentwicklung. Computer und Internet sind
gleichsam die Schaltstelle von Medienkonvergenz. Der Computer entwickelt sich zu einem
Multimediagerat, mit dem man online fernsehen, spielen, Musik héren, Nachrichten oder
Hintergriinde zum aktuellen Geschehen abrufen kann und zudem (ber den Riickkanal interaktiv tétig
werden kann“, Tele-Visionen, Bundeszentrale fiir Politische Bildung, S. 1.

308 \/gl. Gomez, Konvergenz der Medien unter besonderer Beriicksichtigung neuer Sendeformate im
Fernsehen, S. 47 ff.
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Konvergenz ist kein Zustand, sondern eine permanente Bewegung, angetrieben durch

die technische Entwicklung auf digitaler Basis.

Die tigliche Mediennutzungsdauer betragt im Durchschnitt 9,5 Stunden.®*’ Dabei
entfallen 26 Minuten der téglichen 107 Minuten Online-Nutzung auf Inhalte der
klassischen Mediengattungen Fernsehen, Radio und Presse, die im Internet verfugbar

sind.3%®

Mit einer 98-prozentigen Ausstattungsrate bei 14-29-Jahrigen mit Smartphones
entwickelt sich eine Generation ,,Mobile Natives®, die Technik und Inhalte weiter

diversifizieren lasst im Sinne einer disruptiven Entwicklung des medialen Wandels.

Gleichzeitig verdndert Medienkonvergenz das Marktgeschehen, vollig andere und
neue Angebots- und Nachfragestrukturen entstehen, die eine Rickwirkung auf die
Ausgestaltungsanforderungen an eine Medienordnung haben missen, weil sie mit ihr

in einer Wechselbeziehung stehen.3%°

,»Im Zuge der Medienkonvergenz von Rundfunk und Internet buhlen zahlreiche
Marktakteure um die Gunst der Konsumenten. Hersteller von ,smarten‘ Fernsehern (z.
B. Samsung, LG) und Zusatzgeraten (z. B. Humax, TechniSat, Apple), Netzbetreiber
wie Kabel Deutschland, Telekom und Media Broadcast, die Fernsehsender mit neuen
interaktiven Diensten (HbbTV), Plattformbetreiber wie Sky, Diensteanbieter wie
maxdome, watchmi, YouTube und auch Spielekonsolen (v. a. Xbox, Playstation)
versuchen, zur ersten Wahl der Zuschauer bei der Mediennutzung zu werden. Schafft
es einer dieser Akteure, das Nutzerverhalten in diesem Sinne zu beeinflussen, kénnen
neue Gatekeeper auf dem Medienmarkt entstehen, die den Zugang zu Inhalten

beeinflussen und kontrollieren. <310

Rechtliche Konvergenz kann dann nur bedeuten, dass eine Medienordnung die
Entfaltung der Medienfreiheiten aus Art. 51 S. 2 GG gewadhrleistet, obwohl sich die
mediale Wirklichkeit in einem dynamischen Prozess befindet und stetig komplexer
wird. Dazu musste den Medienfreiheiten aus Art. 5 1 S. 2 GG eine eigene innere

307 vgl. ARD/ZDF Langzeitstudie Massenkommunikation 2015, Media-Perspektiven

7-8/2015, S. 312.

308 \/gl. ARD/ZDF Langzeitstudie Massenkommunikation 2015, Media-Perspektiven

7-8/2015, S. 314 f.

309 v/gl. dazu die Diversifizierungsstrategie der Medienkonzerne, in: Media Perspektiven Basisdaten,
Daten zur Mediensituation in Deutschland 2015, Medienkonzerne, S. 27 ff.

310 wormann, Verhaltensmuster vernetzter TV-Nutzer, in: Wie smart ist Konvergenz?, Hrsg.: die
medienanstalten — ALM GbR, S. 24.
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Dynamik innewohnen, die eine die Konvergenz bertcksichtigende Ausgestaltung der
Medienordnung verfassungskonform gestattet.

1. Einordnung in Art.51S. 2 GG

Die objektiv-rechtliche Dimension der Medienfreiheiten aus Art. 5 1 S. 2 GG
beansprucht jenseits jeder technischen und inhaltlichen Entwicklung von Medien
Geltung, d. h. auch jenseits von Konvergenz.3!* Sie ist schlechthin der Mafstab, dem
alles andere folgen muss, soll die konstitutive Funktion der Medienfreiheiten fur
Demokratie und Rechtsstaat durch die Sicherstellung freier Meinungsbildung in der

Gesellschaft erhalten bleiben. 312

Entsprechend ist zu fragen, ob die Entfaltung dieser objektiv-rechtlichen Dimension
der Medienfreiheiten beeintrachtigt oder verhindert wird, wenn Art. 51 S. 2 GG zwei
konkrete Medienfreiheiten —die Pressefreiheit und die Rundfunkfreiheit — benennt (die
Nichtberucksichtigung der Filmfreiheit wurde bereits erlautert), die gegenwartig auf
einen sich stetig beschleunigenden dynamischen Prozess der Medienkonvergenz
stoRen und aus einer analogen Welt stammen.3*3

Umfasst die verfassungsrechtliche Rundfunk- und Pressefreiheit Uberhaupt
Medienkonvergenz und die damit verbundenen medialen Erscheinungsformen? Im
Rahmen der Ausgestaltungsanforderungen des Bundesverfassungsgerichts zur
Gewihrleistung der Rundfunkfreiheit, erfahrt der Rundfunkbegriff eine weite und
dynamische Interpretation, die der einfachgesetzlichen Ausgestaltung einen Spielraum

verschafft.314
Anders verhalt es sich jedoch mit dem Pressebegriff.

Das Bundesverfassungsgericht stellt fest, dass der Schutz der Pressefreiheit nicht von
besonderen Eigenschaften der Publikation abhéngig gemacht wird, solange diese nur
in gedruckter und zur Verbreitung geeigneter und bestimmter Form am

Kommunikationsprozess teilnimmt.3*> Der Begriff der Presse wird zwar ,,formal und

311 vgl. dazu Punkt A.I11.

312 vgl. Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, Rn. 145.

313 vgl. Sollberger/Miiller, Medienkonvergenz, in: Online-Marketing wifimaku G+,
http://wifimaku.com/online-marketing/medienkonvergenz-5998185.html, Stand 26.2.2016.
314 vgl. Dorr/Schwartmann, Medienrecht, Rn. 138a f.

315 \/gl. BVerfGE 95, 28 (35).
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weit* ausgelegt, bleibt jedoch an ein korperliches Ubertragungsmedium gebunden.3°
So definiert, kann der Pressebegriff und damit die Pressefreiheit sich nicht auf die
Konvergenz der Medien beziehen und umgekehrt. Die Dynamik der Pressefreiheit
findet ihre Grenzen in der Korperlichkeit der Verbreitung von Presse und der
Entwicklung von Verfahren, die zum visuellen Eindruck des gedruckten Wortes

fithren.3/

Die begrenzte Entwicklungsoffenheit der Presse begrenzt damit auch gleichzeitig die

Teilhabe am Prozess der Medienkonvergenz.

Daran é&ndert auch die digitale Verarbeitung von Informationen in einem
Presseunternehmen nichts, wenn das Ziel die Herstellung eines korperlichen

Tragermediums bleibt.

Die Verbreitung digitale Datenstrome ist nicht korperlich und damit nicht von der
Pressefreiheit umfasst. Ein privilegierter Zugang der Presse zu anderen Massenmedien
lasst sich aus der Pressefreiheit nicht ableiten.3®

Diese Beschrankungen der Presse auf eine kdrperliche Verbreitungsform gehen mit
Privilegien einher, die sich in der Regel in den Landespressegesetzen!® in den ersten

Paragraphen befinden:

e Die Freiheit der Presse ist nicht ausgestaltet, sondern unterliegt nur der durch
die Landergesetze zugelassenen Beschrankungen.3?

e Die Pressetatigkeit ist zulassungsfrei und es besteht ein Informationsanspruch
gegeniiber Behorden.

Die Privilegierung der Presse ist beendet, wenn die Presse durch die Teilnahme an der

Medienkonvergenz den Schutzbereich der Pressefreiheit verlasst.3?

316 \gl. BVerfGE 34, 269 (283); Schulze-Fielitz in: Dreier, GG, Art. 5 Rn. 68.

317 vgl. Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 | GG, Stand: 20. EL, Rn. 130 f.; vgl. dazu die
Begriffsbestimmungen zu ,,Druckwerke® in den Landespressegesetzen.

318 \gl. Papier/Schroder, Verfassungsfragen des Dreistufentests, S. 65; Vgl. BVerfGE 73, 118 (192).
319 Das Saarland hat ein Landesmediengesetz zur Regelung von Presse und Rundfunk, das
Saarléndische Mediengesetz (SMG).

320 Dies bezieht sich hier nur auf die begrenzte Wirkméachtigkeit kdrperlicher Verbreitungsformen, der
Aspekt des vielfaltsichernden Wettbewerbs wird ausgeblendet.

321 vgl. EuGH, Urteil vom 21.10.2015, C-347/14 Rn. 28 ff.; die durch das technische
Verbreitungsmedium realisierte Abgrenzung der Presse fiihrt zu unterschiedlichen
Gewabhrleistungsgehalten, Bethge, in: Sachs, GG, Art. 5 Rn. 8 f.; das Engagement der Presse in
Telemedien wird spéter erdrtert und nicht verkannt.
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Auch wenn der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff weit und dynamisch
auszulegen ist, muss er nicht zwingend alle Erscheinungsformen der

Medienkonvergenz umfassen.

Rundfunk ist das Gegenstiick zur Presse, er steht fiir eine unkérperliche Ubertragung
von Gedankeninhalten durch elektrische Schwingungen oder digitale Binir-Codes,3?

oder anders formuliert, fiir den Bereich elektronisch vermittelter Kommunikation.3?3

,,Der verfassungsrechtliche Begriff des Rundfunks lakt sich nicht abschlielend
definieren. Sein Gehalt kann sich vielmehr bei tatsdchlichen Verénderungen in dem
von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG geschutzten Sozialbereich wandeln. Soll die
Rundfunkfreiheit unter den Bedingungen raschen technischen Wandels ihre normative
Kraft bewahren, dann darf bei der Bestimmung von Rundfunk nicht nur an eine bereits
eingeflihrte Technik angeknupft werden. Andernfalls kénnte sich die grundrechtliche
Gewdhrleistung nicht auf jene Bereiche erstrecken, in denen gleichfalls die Funktion
des Rundfunks, wenn auch mit neuen Mitteln, erflllt wirde. Angesichts des
beschleunigten medientechnischen Fortschritts kann nicht ausgeschlossen werden, daf3
rundfunkahnliche Kommunikationsdienste ... kiinftig Funktionen des herkdbmmlichen

Rundfunks ibernehmen werden.«324

Damit manifestiert das Bundesverfassungsgericht die technische Neutralitdt des
Rundfunkbegriffs und macht alleine die elektronische, unkorperliche Verbreitung zu
einem Abgrenzungsmerkmal. Die objektiv-rechtliche Dimension der Rundfunkfreiheit
wird vom technischen Fortschritt abgekoppelt und grundsatzlich ber ihm verankert,
weil sie in ihrer konstitutiven Funktion fur Rechtsstaat und Gesellschaft immer gelten
muss. Kollisionen mit der technischen Entwicklung wéren mit Anpassungen der
technischen Entwicklung und seiner Ausgestaltung zu beantworten. Der
verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff ist dynamisch, weil er nicht definiert ist und
die unkorperliche Verbreitung eine Abstraktionsebene darstellt, unter der
grundsatzlich jede elektronische Massenkommunikation (d. h. auch alle digitalen

Erscheinungsformen der Medienkonvergenz) gefasst werden kann.3%

322.3, 0.; vgl. Pieroth/Schlink, Grundrechte Staatsrecht I, § 13 Rn. 618;

323 \/gl. Schulz, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, § 2 Rn. 13.

324 BVerfGE 83, 238 (302); vgl. BVerfGE 119, 181 (181), die Unterstreichungen erfolgten durch die
Verfasserin zur Verdeutlichung der Entwicklungsoffenheit des Rundfunkbegriffs.

325 \/gl. Dorr/Schwartmann, Medienrecht, Rn. 136.
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Art. 51 S. 2 GG gewdhrleistet jedoch die Freiheit der Berichterstattung durch den
Rundfunk. In dieser Formulierung kénnte eine Begrenzung des Rundfunkbegriffs
stecken, der eine Ubertragbarkeit auf bestimmte Erscheinungsformen der

Digitalisierung und der Medienkonvergenz verhindert.32®

,, 1rotz der engeren Fassung des Wortlauts (,Berichterstattung‘) unterscheidet sich die
Rundfunkfreiheit wesensméaRig nicht von der Pressefreiheit; sie gilt in gleicher Weise

fiir rein berichtende Sendungen wie fiir Sendungen anderer Art.«32’

Mit diesen Ausfiihrungen legt das Bundesverfassungsgericht neben der
Technikneutralitat auch eine Inhalteneutralitat des Rundfunks fest und verbindet die
objektiv-rechtliche Dimension der Rundfunkfreiheit nur mit der publizistischen
Wirkung von Rundfunk, die ihrerseits von sich verdndernden dynamischen Faktoren,

u. a. im Rahmen von Medienkonvergenz, abhangig ist.

Elektronische Medien, die nicht unter Art. 51S. 2 GG fallen sollen und entsprechend
nicht der objektiv-rechtlichen Dimension mit 6ffentlicher Aufgabe und dienender
Funktion unterworfen sind, diirften dann keine meinungsbildende Wirkung in der

Gesellschaft entfalten.

Das Fehlen einer meinungsbildenden Wirkung kann bei Medienkonvergenz
grundsatzlich ausgeschlossen werden. Konvergenz zielt auf die Wirkungsoptimierung
in einer Gesellschaft ab, die unabhangig von Inhalt und verwendeter Technik
entwicklungsoffen und dynamisch mit dem Anbieter- und Nutzerverhalten und der

technischen Entwicklung mitwandert.3?8

Der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff ist offen genug, um Entwicklungen der
Medienkonvergenz zu erfassen, weil die Ausgestaltungsnotwendigkeit der
Rundfunkfreiheit sich mit Blick auf den Meinungsbildungsprozess in einer
Gesellschaft auf die Wirkung des Rundfunks bezieht.3?

Das Bundesverfassungsgericht hat die Besonderheit des Rundfunks durch
Breitenwirkung, Aktualitat und Suggestivkraft in seinem zweiten Gebuhrenurteil 2007

konkretisiert und festgestellt, dass seine Wirkungsanalyse auch fiir neue Technologien

326 Der einfachgesetzliche Rundfunkbegriff enthielt in diesem Zusammenhang bis zum 12. RAStV das
Merkmal der ,,Darbietung*.

327 BVerfGE 35, 202 (222).

328 Dazu konkret unter Punkt E.11.3.

329 Dies war anders, als in der analogen Medienwelt Frequenzknappheit und hohe Anlaufkosten
vorherrschten, vgl. BVerfGE 12, 205 (261).
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gilt, die eine VergroRerung und Ausdifferenzierung des Angebots und der
Verbreitungsformen und -wege sowie neuartige programmbezogene Dienstleistungen

auf den Weg gebracht haben. 3%

Wenn Konvergenz bedeutet, dass sich ,Teilbereiche zu e¢inem Ganzen®
zusammenfigen und diese Teilbereiche bereits eine Wirkung im Sinne des
Bundesverfassungsgerichts entfaltet haben, dann muss das Ganze ein Mehr an
Wirkung haben. Bisher bezog sich die Wirkungsanalyse des Gerichts auf Horfunk und
Fernsehen, die nun in ihrer klassischen Form eine Ergdnzung und Veranderung durch

Konvergenz erfahren.

Fur das Bundesverfassungsgericht kénnen Medien eine besondere Wirkung in der
Gesellschaft entwickeln, wenn ihnen Breitenwirkung, Suggestivkraft und Aktualitat

zuzuschreiben sind.33!

Breitenwirkung ist die Erreichbarkeit und Beeinflussbarkeit eines groRen
Empféangerkreises durch Massenmedien. Das Nutzerverhalten korrespondiert dabei
mit den Wirkmdglichkeiten, weil groRe Teile der Bevélkerung taglich Stunden mit

Rundfunkmedien verbringen.

In 2015 nutzt die Bevolkerung ab 14 Jahren das Internet durchschnittlich 107 Minuten
pro Tag, Fernsehen 208 Minuten pro Tag und Hérfunk 173 Minuten pro Tag.>®2
Dabei nutzen ,,54 Prozent .... die Online-Mediatheken von Fernsehsendern, um
Sendungen und Beitrdge aus dem TV aufzurufen. Gut jeder dritte Internetnutzer (36

Prozent) verfolgt das aktuelle Fernsehprogramm per Livestream. 333

Aktualitat umfasst die Schnelligkeit, mit der Inhalte, d. h. Informationen im weitesten
Sinne, Nutzern zur Verfugung gestellt werden kénnen. Dem Rundfunk kommt durch
seine Nicht-Korperlichkeit dabei eine hohe Geschwindigkeit zu, die durch den
Wechsel von analoger zu digitaler Datenerfassung und -verbreitung eine zusétzliche

Beschleunigung erfahren hat.33

330 \/gl. BVerfGE 119, 181 (215); AfP 2007, 457, C I 1.

331 vgl. BVerfGE 90, 60 (87).

332 \/gl. Engel/Breunig, Massenkommunikation 2015, ADR/ZDF-Langzeitstudie, in: Media
Perspektiven 7-8/2015, S. 310.

333 Vgl. Bedeutung der Medien weit geringer als angenommen, http://www.golem.de/news/wdr-
bedeutung-der-mediatheken-weit-geringer-als-angenommen-1606-121352.html, Stand 4.10.2016.
334 vgl. Ory, in: Wandtke, Medienrecht: Praxishandbuch, Kapitel 1 Rundfunkrecht 4. Teil, Rn. 17.
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Suggestivkraft ist die Verleihung des Anscheins hoher Authentizitdt durch
Rundfunk.33® Fiir das Bundesverfassungsgericht ergibt sich die Suggestivkraft eines
Mediums insbesondere aus der Kombination von Text und Ton und beim Fernsehen
zusétzlich durch bewegte Bilder, wobei Ton und Text in Kombination nicht
notwendige Bestandteile fur die Entfaltung einer suggestiven Wirkung sind, sondern

nur hervorgehobene Beispiele darstellen.33¢

,,Suggestivkraft ist das Vermdgen, das Potential oder die Fahigkeit eines Mediums
oder einer Darstellung, das Denken, Fihlen, Wollen oder Handeln einer Person

suggestiv zu beeinflussen. ¥’

Die einfachgesetzliche Ausgestaltungsbedirftigkeit des Rundfunks ist im digitalen
Zeitalter die Folge seiner bestehenden und sich verdndernden Wirkung fir die
Meinungsbildung in der Gesellschaft. Dabei ist die Wirkméachtigkeit von medialen
Angeboten durch die technischen Mdglichkeiten der Visualisierung heute viel groiier

und entwickelt sich zunehmend.

,,Das Kredo von Nachrichtensendungen klingt einfach: Neues aus der grof3en weiten
Welt in Wort und Bild auf einen verhéltnisméaRig kleinen Bildschirm zaubern. Um dem
globalen Anspruch Rechnung zu tragen, erscheint unser tagtdglich von Kriegen,
Katastrophen, Protesten, Revolten und hoffnungslos uberforderten Politikern
geplagter Planet nicht nur aus dem Weltraum betrachtet blau. Als Farbe der Ferne und

der Sehnsucht ist Blau auch bei Nachrichtensendungen beliebt .38

Neue Inhalte®®® und neue Techniken®?® verandern, verbunden mit einer fast
unmittelbaren Aktualitat, die Breitenwirkung und Suggestivkraft digitaler Angebote
und er6ffnen neue Wirkdimensionen im Zeitalter technischer und inhaltlicher

Konvergenz.

Trotzdem liegt dem Rundfunkbegriff ein funktionales Verstandnis zugrunde, das ihn

von konkreten technischen oder inhaltlichen Erscheinungsformen unabhéngig macht,

335 vgl. BVerfGE 97, 228 (256).

336 \/gl. Ory, in: Wandtke, Medienrecht: Praxishandbuch, Kapitel 1 Rundfunkrecht 4. Teil, Rn. 18.
337 Suggestivkraft, http://de.wikipedia.org/wiki/Suggestivkraft, Stand 9.10.2014.

338 Weltpanorama und digitalisierte Theke, http://www.stylepark.com/de/news/weltpanorama-
undbrdigitalisierte-theke/351022, Stand 7.11.2015.

339 7.B. Documented reality.

340 7, B. HD — High Definition Television.
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solange sie unkorperlich sind.3*'Es besteht keine Notwendigkeit, Art. 51S. 2 GG zur

Erfassung von Medienkonvergenz zu erweitern.

Wenn somit Medienkonvergenz der Rundfunkfreiheit zugeordnet wird, weil die
Pressefreiheit ihre Grenzen in der Kdrperlichkeit der Verbreitung von Presse findet,
dann waren grundsétzlich alle Entwicklungen inhaltlicher und technischer
Medienkonvergenz im Rahmen dieser Medienfreiheit zu betrachten und rechtlich

einzuordnen.

1.  Gegenwartige Entwicklung

Die EU Kommission geht in ihrem ,,GRUNBUCH {iber die Vorbereitung auf die
vollstandige Konvergenz der audiovisuellen Welt: Wachstum, Schopfung und Werte*
davon aus, dass herkdmmliche Rundfunkdienste mit non-linearen Abrufdiensten
vollkommen zusammenwachsen.®*2 Damit wiirden Unterscheidungskriterien wie
linear und non-linear bei audiovisuellen Mediendiensten entfallen. Die der AVMD-
RL gegenwartig zugrundeliegende abgestufte Regulierungsdichte, d. h. nach
Bestimmungen fir alle audiovisuellen Mediendienste folgen Sonderbestimmungen fir
lineare und non-lineare Dienste, wére mit den Konvergenziberlegungen der EU-

Kommission nicht vereinbar.34?

Die Medienkonvergenz muss eine Novellierung der AVMD-RL nach sich ziehen, um
Wettbewerbsverzerrungen durch ein , Level-Playing-Field“®** auf der Ebene der

Mediendienste im Binnenmarkt sicherstellen zu kénnen.34°

Die AVMD-RL unterscheidet nicht zwischen Rundfunk und Telemedien, wie der
Rundfunkstaatsvertrag in 8 2 I. Die AVMD-RL bezieht den Begriff ,,audiovisuell* auf
bewegte Bilder mit oder ohne Ton, d.h. nicht auf Tonubertragungen und
Horfunkdienste.3*® Unterschieden wird zwischen ,,Fernsehen* als lineares Angebot

und ,,Mediendiensten auf Abruf* als non-lineare Angebote.

341 vgl. Schulz, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, § 2 Rn. 13.

342 \/gl. EUROPAISCHE KOMMISSION, Briissel, den 24.4.2013, COM(2013) 231 final.

33 vgl. Art.5 ff. AVMD-RL.

344 not that each player has an equal chance to succeed, but that they all play by the same set of
rules “, https://en.wikipedia.org/wiki/Level_playing_field, Stand 27.2.2016.

35 vgl. Positionspapier des VPRT vom 3.9.2013 zum GRUNBUCH iiber die Vorbereitung auf die
vollstandige Konvergenz der audiovisuellen Welt: Wachstum, Schépfung und Werte.

346 \/gl. Erwagungsgrund 23 S. 1 der AVMD-RL; vgl. Fechner, Medienrecht, 7. Kapitel, Rn. 31.
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Damit stimmen Definitionen und Regelungen nicht mit dem Rundfunkbegriff des
Rundfunkstaatsvertrags tberein, der lineare Angebote auf Bewegbilder oder Ton
bezieht, d.h. Horfunkangebote ausdricklich mitumfasst. Zusétzlich verscharft
Konvergenz das Problem der Abgrenzung zwischen Rundfunk und Telemedien gem.
8 2 | RStV, bei gleichzeitiger Diversifizierung medialer Erscheinungsformen. Dabei
stoft das Problem der Konvergenz mit seinen technischen und inhaltlichen Aspekten

auf Kompetenzprobleme zwischen Bund und Léndern.34

Im Mérz 2015 wurde eine Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz (BLKM)
eingesetzt, die mit Blick auf den européischen Rechtsrahmen Positionen zu flnf

Themenbereichen erarbeiten sollte:

- Revision der Audiovisuelle-Mediendienste-Richtlinie
- Jugendmedienschutz

- Kartellrecht und Vielfaltssicherung

- Plattformregulierung

- Regulierung von Intermediéren (Suchmaschinen)

- sowie ggfls. Netzneutralitit.>*®

Das Ziel der Bund-Lander-Kommission ist die Schaffung einer zukunftstauglichen
Medienregulierung durch die Revision der AVMD-Richtlinie, die faire
Wettbewerbsbedingungen mit oberster Prioritét herstellen soll. Digitalisierung und die
zunehmende Vermischung von linearen und non-linearen Inhalten stellen die geltende
Medienregulierung in Frage. Auf einem ,smarten Bildschirm«34® treffen
unterschiedlich regulierte Inhalte zusammen und sind fiir Rezipienten in Bezug auf die
konkret genutzten Verbreitungswege nicht mehr unterscheidbar. Die gleiche
Wahrnehmbarkeit von Inhalten trotz unterschiedlicher Regulierung verzerrt zwingend

die Wettbewerbsstrukturen und behandelt aus Rezipientensicht Gleiches ungleich.3°

37 \vgl. Art. 70 ff. GG.

348 \/gl. Presse- und Informationsamt der Bundesregierung, 6. November 2015,

Pressemitteilung: 121, 2015, Moderne Medienregulierung — Bund und Lé&nder einigen sich auf
Schwerpunktthemen fir die Arbeit der Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz.

349 Smarte Fernsehgerate haben Zusatzschnittstellen wie USB, Netzwerk, WLAN und
Speicherkarten®, https://de.wikipedia.org/wiki/Smart-TV, Stand 28.2.2016.

350 pPresse- und Informationsamt der Bundesregierung, 6. November 2015,

Pressemitteilung: 403, 2015, Erstes Ergebnis der Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz:
Deutsche Position zur Zukunft der audiovisuellen Mediendienste.
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Konvergenz wird unter dem Gesichtspunkt des digitalen Binnenmarktes betrachtet, bei
dem es um die Herstellung fairer Wetthewerbsbedingungen und einer

zukunftstauglichen Medienregulierung geht.>*

Alle Themenbereiche der Bund-Léander-Kommission beziehen sich auf den digitalen
Binnenmarkt, der im Sinne der oben angefiihrten Funktion®? der Entfaltung der
objektiv-rechtlichen Dimension der Medienfreiheiten dient. Dies wird in den
Ausfiihrungen des Positionspapiers deutlich, wenn ,,weitergehende MalBnahmen*
unter abgestufter Regulierung méglich bleiben mussen, unter Punkt 12 Eingriffe in die
Staatsorganisation abgelehnt werden und die Mindestharmonisierung auf eine
Richtlinie beschrénkt bleiben muss.

Gleichzeitig macht das Festhalten am Herkunftslandprinzip deutlich, dass einer
Novellierung der AVMD-RL infolge von Medienkonvergenz und technischen
Entwicklungen auch nationale Verénderungen folgen mussen. Der nationale
Rechtsrahmen ist entscheidend fiir die inhaltlichen VVorgaben, die ein Medienanbieter
z. B. zur Entfaltung der Medienfreiheiten aus Art. 5 1 S. 2 GG zu erfiillen hat.>>*
Entsprechend muss dieser Rechtsrahmen Teil der digitalen konvergenten Wirklichkeit
der Medien sein und Zugangsoffenheit, Manipulationsabwehr und Angebotsvielfalt
sicherstellen — die objektiv-rechtliche Dimension der Medienfreiheiten.3>

Als Voraussetzung flr eine zukunftsfahige einfachgesetzliche Ausgestaltung von Art.
51S. 2 GG, die digitale Entwicklungen und Konvergenz erfassen kann, wird immer

wieder eine Anderung der Teilfreiheiten diskutiert.

Eine Internetdienstefreiheit®® als neue zusatzliche Teilfreiheit der Medienfreiheiten
hatte wie die Rundfunkfreiheit und die Pressefreiheit eine Offentliche Aufgabe im
Sinne von Art. 5 1 S. 2 GG. Sie ware jenseits der Privilegien der Presse als
unkorperliche Verbreitungsform inhalte- und technologieneutral, um sich in Bezug auf
eine einfachgesetzliche Ausgestaltung an der meinungsbildenden Wirkung in der

Gesellschaft zu orientieren. Damit verbunden wére ein Abgrenzungsproblem zum

31 vgl. Positionspapier der Bundesrepublik Deutschland zur Novellierung der Audiovisuellen
Mediendienste Richtlinie (AVMD) vom 3.11.2015.

352 vgl. Punkt B.1I.

353 vgl. Brock/Schmittmann, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht, 10.
Kapitel, Rn. 51.

34 vgl. Hoffmann-Riem, Kultur im Sog von Innovationen — Web 2.0, in: Wandel der Medienordnung,
S. 723.

35 vgl. Holznagel/Schumacher, in: Kleinwachter, Grundrecht Internetfreiheit, S. 19.
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Rundfunk, ohne einen Mehrwert fur die Erfassung der Medienkonvergenz durch eine

weitere Teilfreiheit zu schaffen.3%®

Eine andere Mdglichkeit ist die Zusammenfassung der Teilfreiheiten zu einer einzigen
Medienfreiheit nach dem Vorbild von Art. 11 I GRCh.®*" Ein einheitliches
Mediengrundrecht wirde die Unterscheidung der einzelnen Mediengattungen
aufheben und gleichermalien fir eine Entfaltung der objektiv-rechtlichen Dimension
der Medienfreiheiten sorgen. Die 6ffentliche Aufgabe und die dienende Funktion der

Medien bliebe unangetastet.

356 \/gl. Eberle, Neue Verbreitungswege, neue Angebote — die Sicht des offentlich-rechtlichen
Rundfunks, in: ZUM 2007, 439 ff.

357 vgl. Schwartmann, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, 1T- und Urheberrecht, 3. Kapitel,
Rn. 17.
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D. Folgen der Konvergenz fir die gegenwartige Medienordnung

,,Die Kommunikationskultur hat sich durch die Globalisierung, Dezentralisierung und
Entgrenzung von Informationen, durch die Explosion informationeller Ressourcen und

durch die Unmittelbarkeit interaktiver Kommunikation tiefgreifend verindert.«3%®

Eine Medienordnung auf einfachgesetzlicher Ebene, die diesen VVeranderungen infolge
des Gewadhrleistungsauftrages aus Art. 5 1 S. 2 GG Rechnung tragen will und muss,
befindet sich entweder auf einer hohen Abstraktionsebene, oder sie passt sich

kontinuierlich an.

Das Saarlandische Mediengesetz und das Landesmediengesetz NRW sind Beispiele
fur einen Anpassungsprozess. Die Unterscheidungen der Mediengattungen werden
beibehalten und eine abgestufte Regulierung fur verschiedene mediale Erscheinungs-

und Organisationsformen festgeschrieben.
So heilRtes in § 2 LMG NRW:

., Ziel dieses Gesetzes ist es, die Meinungs- und Angebots- und Anbietervielfalt des
Rundfunks sowie die Vielfalt der vergleichbaren Telemedien (Telemedien, die an die
Allgemeinheit gerichtet sind) in Nordrhein-Westfalen zu garantieren und zu starken.
Es stellt sicher, dass der Rundfunk Medium und Faktor der freien individuellen und
offentlichen Meinungsbildung auch nach der Einfiihrung digitaler Techniken ist. Es
ermdoglicht die Teilhabe der Telemedien an der Einfihrung und Weiterentwicklung

digitaler Techniken. “*%°

An den Bezugspunkten aus der analogen Medienwelt wird festgehalten. Allein fur den
Rundfunk ist sicherzustellen, dass er Medium und Faktor der oOffentlichen
Meinungsbildung in der digitalen Welt bleibt, Telemedien sollen an der digitalen

Entwicklung teilhaben.

Das Saarlandische Mediengesetz ist weitergehender und erhoht den Abstraktionsgrad.
Es spricht von den Medien, fiir die gemeinsame Grundsétze gelten, und differenziert

spater zwischen den Massenmedien und ihren spezifischen Ausprégungen.

38 \VoRkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann, Verwaltungsrecht in der
Informationsgesellschaft, S. 352.

39 andesmediengesetz Nordrhein-Westfalen (LMG)

nicht amtliche Lesefassung des Gesetzes vom 2. Juli 2002, zuletzt geandert durch Artikel 2 des
Gesetzes zur Zustimmung zum Sechzehnten Rundfunkanderungsstaatsvertrag und zur Anderung des
Landesmediengesetzes Nordrhein-Westfalen vom 18. Dezember 2014, in Kraft getreten am 23. Januar
2015.
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,,8 1 Anwendungsbereich

(1) Dieses Gesetz gilt fur die Presse, die Veranstaltung und Verbreitung von Rundfunk
und Mediendiensten sowie im Hinblick auf den Jugendmedienschutz auch fur
Teledienste, die Zuordnung von Ubertragungsmoglichkeiten und die Durchfilhrung

von Modellversuchen mit neuen Rundfunktechniken oder Mediendiensten.

§ 3 Freiheit der Medien.

(1) Die Medien sind frei. Sie dienen der freiheitlich-demokratischen Grundordnung.
§ 4 Offentliche Aufgabe der Medien.

Die Medien nehmen bei der umfassenden Teilnahme an der Meinungsbildung eine
offentliche Aufgabe wahr., “3¢

Ob diese Formen der Anpassung des Medienrechts in Zeiten der Medienkonvergenz

ausreichen, ist fraglich.

Die Schweiz hat in ihre Verfassung den Begriff Medienfreiheit eingefugt und kénnte
ein Vorbild fir die rechtliche Erfassung von Medienkonvergenz sein.

l. Das Medienrecht der Schweiz als VVorbild?

Die Schweiz hat mit der Bundesverfassung (BV) der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 eine dem Grundgesetz dhnelnde Verfassung.3!
Sie wurde mit Beginn der digitalen Verdnderungen in der Medienwelt
verabschiedet.®®? Der Verfassungsgeber hat die Meinungsfreiheit in der BV an Art. 10
EMRK — Freiheit der Meinungsaufierung — und der Rechtsprechung des EGMR

orientiert.363

360 Saarlandisches Mediengesetz (SMG) vom 27. Februar 2002, zuletzt geandert durch Gesetz vom 19.
September 2012.

31 Die Bundesverfassung (abgekirzt BV, SR 101) ist die Verfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft. Sie steht auf der obersten Stufe des Schweizerischen Rechtssystems. Ihr sind
sémtliche Gesetze, Verordnungen und Erlasse des Bundes, der Kantone und der Gemeinden
untergeordnet. Sie dirfen der Bundesverfassung daher nicht widersprechen. Im Vergleich mit
Verfassungen anderer demokratischer Staaten weist die Bundesverfassung der Schweiz eine Eigenheit
auf: Sie sieht keine Verfassungsgerichtsbarkeit fir Bundesgesetze vor, d. h. einmal vom Parlament
erlassene Gesetze kdnnen vom Bundesgericht nicht wegen Verfassungswidrigkeit aufgehoben werden.
Ausnahmen sieht das Bundesgericht nur bei Konflikten zwischen einem Bundesgesetz und
Volkerrecht vor; http://www.parlament.ch/d/wissen/li-bundesverfassung/seiten/default.aspx, Stand
10.11.2015.

362 \/gl. https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html, Stand 9.11.2015.
363 vgl. Zimmerli, Zur Medienfreiheit in der neuen Bundesverfassung, in: Medialex 1999, S. 16.
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Grundnorm ist die Meinungsfreiheit in Art. 16 BV,*®* die mit der Medienfreiheit in
Art. 17 BV, der Wissenschaftsfreiheit in Art. 20 BV und der Kunstfreiheit in Art. 21

BV als Grundrechte ein Ganzes bilden.3%°

Dabei sind die Teilfreiheiten in Art. 17 BV der Medienfreiheit nur Konkretisierungen
der MeinungsauBerungsfreiheit auf dem jeweils spezifischen Gebiet.3%®

1. Die Bestimmung des Art. 17 BV
Die Bestimmung des Art. 17 BV lautet:

! Die Freiheit von Presse, Radio und Fernsehen sowie anderer Formen der
offentlichen fernmeldetechnischen Verbreitung von Darbietungen und Informationen

ist gewdhrleistet.

2 Zensur ist verboten.

% Das Redaktionsgeheimnis ist gewahrleistet.

Anders als in Art. 51 S. 2 GG wird nicht der Begriff Rundfunk verwendet, sondern es
werden konkrete Erscheinungsformen des Rundfunks, d. h. Radio und Fernsehen
aufgezéhlt. Um die Verfassung dennoch entwicklungsoffen zu halten, sind daruber
hinaus ,,andere Formen der Offentlichen fernmeldetechnischen Verbreitung von
Darbietungen und Informationen* zu gewahrleisten. Damit waren Telemedien (nach
der Definition des Rundfunkstaatsvertrags) ebenso erfasst wie sonstige

Erscheinungsformen der digitalen Entwicklung und Konvergenz.

Obwohl Art. 5 GG keine vergleichbaren Formulierungen kennt, ist er genauso
entwicklungsoffen wie Art. 17 BV.*" Die ausdriickliche Ansprache von ,,anderen
Formen oOffentlicher fernmeldetechnischer Verbreitung und Darbietung® ist der
mangelnden Subsumtionsmdglichkeit von digitalen Mediendiensten unter die

konkreten Verbreitungsformen Presse, Radio und Fernsehen geschuldet.

364 Bundesverfassung (BV) der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (Stand am 14.
Juni 2015).

365 \/gl. BGE 107 la 280 — Schweizerisches Bundesgericht.

366 \/gl. Kley, Die Medien im neuen Verfassungsrecht, S. 2.

367 \gl. Punkt C.II.
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2. Die Vorschrift des Art. 93 BV
Auf der Ausgestaltungsebene von Art. 17 BV fallt das Schweizer Verfassungsrecht

jedoch in die analoge Welt zuriick, wenn es in Art. 93 BV zu Zustandigkeiten heif3t:
,,Radio und Fernsehen

! Die Gesetzgebung tber Radio und Fernsehen sowie (iber andere Formen der
offentlichen fernmeldetechnischen Verbreitung von Darbietungen und Informationen

ist Sache des Bundes.

2 Radio und Fernsehen tragen zur Bildung und kulturellen Entfaltung, zur freien

Meinungsbildung und zur Unterhaltung bei...

% Die Unabhéangigkeit von Radio und Fernsehen sowie die Autonomie in der

Programmgestaltung sind gewdhrleistet.

Eine offentliche Aufgabe fir die Meinungsfreiheit in der Gesellschaft wird nur Radio
und Fernsehen zugeschrieben, und deren Unabhéangigkeit ist zu gewahrleisten.3%®
Diese Einschrankung bertcksichtigt weder die digitale Entwicklung und Konvergenz
der Medien, noch ihre Bedeutung und Wirkung in der Gesellschaft. Auf ,,die Stellung
und die Aufgabe anderer Medien* ist durch Fernsehen und Radio Riicksicht zu
nehmen, was bedeutet, dass andere Medien eine andere als eine offentliche Aufgabe

haben.3%°

3. Restimee

Damit findet innerhalb der Schweizer Verfassung eine abgestufte Regelung statt, die
im deutschen Recht erst auf der einfachgesetzlichen Ebene normiert wird.3’® Die
Fixierung der oOffentlichen Aufgabe als Leistungsanforderungen bei Radio und
Fernsehen nimmt der Verfassung die dynamische Anpassungsfahigkeit an technische
und inhaltliche Medienkonvergenz und legt gleichzeitig die einfachgesetzliche

Ausgestaltung fest.

Dies wird in der Konzession der SRG SSR,3! die neben Radio und Fernsehen auch

Online-Angebote nach den Grundsatzen von Radio- und Fernseh-Angeboten

368 \gl. Zeller, Offentliches Medienrecht, Kapitel 1 & 2, Kurzeinfilhrung in die Rechtswissenschaft,
Skriptum der Universitat Bern 2004, S. 63 ff.

369 \/gl. Art. 93 IV BV,

370 In Verbindung mit der AVMD-RL.

371 Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft.
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offerieren soll, sichtbar.3"2 Die Mediendienste der SRG SSR wurden unter den Begriff
,,Ubriges publizistisches Angebot* gefasst, um zu vermeiden, sie ,,anderen Formen der
offentlichen fernmeldetechnischen Verbreitung von Darbietungen und Informationen*

aus Art. 17 BV zuordnen zu mussen.

Damit steckt der schweizerische Gesetzgeber in einer vergleichbaren Lage wie der
deutsche Gesetzgeber. Beide Medienordnungen fuRen auf der analogen Medienwelt —
mit dem Unterschied, dass die Schweizer Verfassung sich selbst Uiber Art. 93 BV ihrer
Dynamik beraubt, wohingegen das Grundgesetz technikneutral und damit
entwicklungsoffen in  Bezug auf den  Rundfunkbegriff bleibt. Die
Ausgestaltungsanforderungen konnen sich mit der digitalen Entwicklung und
Medienkonvergenz verandern und sind nicht auf bestimmte Massenmedien und

Verbreitungswege beschrénkt.

1. Die konvergenzbedingte ,,Uniiberschaubarkeit der tatséichlichen Ebene*

Die gegenwaértige Medienordnung trifft auf eine uniberschaubare Welt der medialen
Mdglichkeiten, in der die Digitalisierung scheinbar alles mit allem kombinierbar
macht. Alles — Text, Audio und Video — wird tiber digitale Datenstrome abbildbar und
in Gestalt eines Binar-Codes iiber die Frequenzen des jeweiligen Ubertragungsweges

verbreitet.373

Digitale Inhalte werden beliebig verbindbar, schaffen neue mediale Angebotsoptionen
auf allen Verbreitungswegen und verandern den Medienmarkt, Geschéaftsmodelle und
Anbieterstrukturen.

Dabei wird das Internet zu einer Art Universalplattform, die es dem Rezipienten
ermdoglicht, individuell zu kommunizieren, sowie klassische Medien und netzeigene

Inhalts- und Angebotsformen auf einem einzigen Empfangsgerat zu nutzen.’

Welche Inhalte uber welche Verbreitungsinfrastrukturen zum Rezipienten gelangen,
spielt fir den Nutzer keine Rolle mehr®”® Verbreitungswege fiir die

372 \/gl. Konzession fiir die SRG SSR idée suisse (Konzession SRG).

vom 28. November 2007 (Stand 1. Juni 2013).

373 vgl. Janik, in Schwartmann, Praxishandbuch Medien, IT- und Urheberrecht, 8. Kapitel Rn. 5.

374 \/gl. Frees/Koch, Internetnutzung: Frequenz und Vielfalt nehmen in den Altersgruppen zu,
ARD/ZDF-Onlinestudie 2015, in: Media Perspektiven 9/2015, S. 375.

375 \/gl. Koch/Schroter, Audio, Musik und Radio bei Onlinern im Aufwind, ARD/ZDF-Onlinestudie
2015, in: Media Perspektiven 9/2015, S. 392 ff.
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Individualkommunikation =~ wachsen ~ mit  Verbreitungswegen  fir  die
Massenkommunikation zusammen.3’® Fiir den Nutzer zéhlt allein die ,,Alles-in-einem-
Funktion®, und nicht, wie alle medialen Angebote auf einem Gerat — mdglichst mobil
—ankommen. Damit erlangt das einzelne Empfangsgerét eine Schlisselstellung bei der

Wahrnehmung medialer Angebote.

Gleichzeitig entwickelt sich ein dynamisches Nutzerverhalten, verbunden mit einer

hohen Erwartungshaltung entlang der technischen Mdglichkeiten.

Aktualitat, Verfugbarkeit, Kommunikation, Partizipation, Breitenwirkung und
Suggestivkraft von medialen Angeboten verédndern (digital beschleunigt) die
Wahrnehmung der Rezipienten. Das Sortieren und Einordnen von Inhalten wird

genauso zum Geschaftsmodell wie der Inhalt selbst.®”’

Eine digitale Medienordnung®’® muss auf diese Veranderungen eine andere Antwort
geben als die gegenwartige Rechtsprechung und Normierung, wenn die
Entfaltungsmdglichkeiten der objektiv-rechtlichen Dimension aus Art. 51 S. 2 GG

gewahrt und gewahrleistet werden sollen.

Die oben erwihnte Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz®'® definiert auf
der medialen Anbieterseite Intermediére und Plattformbetreiber, um die notwendigen
Reaktionen des Gesetzgebers auf Medienkonvergenz einschétzen und bestimmen zu

kdnnen. 380

Fragen der Diskriminierungsfreiheit, Schutz des wirtschaftlichen Wettbewerbs,
Gewahrleistung kommunikativer Chancengerechtigkeit, Transparenz,
Meinungsmacht, Interoperabilitat, Overlays auf Benutzeroberflachen, Must-carry im
Kabel, Must-be-found und privilegierten Auffindbarkeit stehen im Mittelpunkt und
schaffen durch Komplexitat und permanenter Dynamik eine Untiberschaubarkeit der

tatsachlichen Ebene.38!

376 Telefonie, Breitbandkabelnetze, Satellit und terrestrische Funktechnik, vgl. Janik, in Schwartmann,
Praxishandbuch Medien, IT- und Urheberrecht, 8. Kapitel Rn. 16; Beucher/Leyendecker/v. Rosenberg,
RStV, § 2 Rn. 4.

377 \Vgl. Cole, Die traditionellen Medien in der Krise, in: AfP 2009, S. 541 (550 f.).

378 Als Ablosung der gegenwartigen analogen Medienordnung.

379 vgl. Punkt C.1II.

380 \vgl. Moderne Medienregulierung — Bund und Lander einigen sich auf Schwerpunktthemen fir die
Arbeit der Bund-L&nder-Kommission zur Medienkonvergenz
http://www.bundesregierung.de/Content/DE/
Pressemitteilungen/BPA/2015/03/2015-03-26-bkm-medienkonvergenz.html, Stand 12.11.2015.

381 \/gl. Brosda, Es bleibt ein fragiler Prozess, in: Digitale Medienordnung, in: pro media 11/2015,
S4f.
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Intermedi&re haben in der digitalen Welt eine Mittlerfunktion zwischen Anbietern und
Nutzer und vermeiden durch Selektion und Einordnung eine Informationstiberflutung
durch das technisch Mdgliche. ,,.Die neuen Intermedidre wie Google und Facebook
bieten zwar keine origindren Inhalte an, steuern aber durch andere, technische
Selektionsregeln den Informationszugang nachhaltig. Denn die von ihnen
geschaffenen Infrastrukturen fiir das Informations- und Kommunikationsmanagement
der Nutzer beruhen auf ganz eigenen

Filter-, Aggregations- und Personalisierungsalgorithmen. 2

Der Informationszugang ist jedoch entscheidend fir die Meinungsfreiheit. Denn
Entscheidungen Gber Art, Umfang, Geschwindigkeit und Relevanz sind immer
Entscheidungen lber die Wahrnehmung von Inhalten und ihrer Berlicksichtigung beim

Meinungsbildungsprozess.

,,Neue Intermedidre” wie Suchmaschinen und Soziale Netzwerke treten dabei nicht
zwingend in Konkurrenz zu ,,alten Intermedidren wie dem klassischen Journalisten,
der Informationen beschafft, gewichtet und fiir den Nutzer nach Relevanz einordnet
und Uber Massenmedien verfligbar macht. Suchmaschinen und Soziale Netzwerke
selektieren, gewichten und aggregieren Informationen, die Dritte bereits beschafft,
gewichtet und eingeordnet haben.®3

Die Relevanz einer Information ergibt sich aus ihrer Platzierung im Suchergebnis, die
Platzierung ergibt sich aus der Haufigkeit der Nutzung einer Information.®* Die
Aufgabe und Arbeit der ,,alten Intermedidre* wird durch die ,,neuen Intermediire*
Ubersteuert. Sie entscheiden, ob und wie der vermittelte Inhalt wahrnehmbar und
wirksam wird.®® Die ,,Ubersteuerung® entscheidet iiber die Wirkmichtigkeit von
Inhalten, ohne eigene Inhalte zu schaffen. Damit wird die Ubersteuerung zum Inhalt

und ersetzt die Relevanzentscheidung der ,,alten Intermediare®.

382 Stark in: Stark/Dorr/Aufenanger, Die Googleisierung der Informationssuche, S.3.

383 \gl. Dorr / Natt, Suchmaschinen und Meinungsvielfalt, in: ZUM 2014, S. 829 ff.

384 _Anhand von tiber 200 Signalen und einer Vielzahl von Techniken schatzen wir die Wichtigkeit
jeder Webseite ein. Von besonderer Bedeutung ist dabei unser patentierter PageRank™-Algorithmus,
mit dessen Hilfe wir analysieren, welche Websites von anderen Seiten im Web fir gut befunden
wurden. Diese Methode wird in der Tat besser, je grofer das Internet wird, da jede Website eine
weitere Informationsquelle darstellt und ein weiteres Votum ist, das z&hlt“, aus: Punkt 4 — Gut ist
nicht gut genug, Google Philosophie, Woran wir glauben,
http://www.google.com/intl/de/about/company/philosophy/, Stand 9.10.2014.

Zugangsweg zu Nachrichten im Internet; weitere 14 % gehen liber Soziale Netzwerke zu
Nachrichtenangeboten; vgl. Hélig/Hasebrink, Nachrichtennutzung im Wandel: Neue Plattformen,
Endgeréte und Zugénge, in: Media Perspektiven 11/2014, S. 535.
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Die ,alten Intermedidre sind Teil der gegenwartigen Medienordnung aus
Rechtsprechung und Normierung. Die ,neuen Intermedidre sind Teil der
Medienfreiheiten aus Art. 5 1 S. 2 GG, aber nicht seiner Ausgestaltung durch die

gegenwartige Medienordnung.

Plattformen sind in § 2 11 Nr. 13 RStV definiert und in 88 50 ff. RStV reguliert. Der
Zugang zu digitalem Rundfunk und Telemedien wird heute durch Plattformen
vermittelt und maRgeblich in ihrer Auffindbarkeit beeinflusst. Auf Plattformen werden
Angebote  gebindelt und die technischen  Empfangssysteme  sowie

Benutzeroberflachen definiert.8®

Der Plattformbetreiber entscheidet Giber die Zuordnung, Zuweisung und Nutzung der
Ubertragungskapazititen, nur dass es nicht mehr um die Knappheit der
Ubertragungskapazititen — selbst geht, sondern um die Knappheit der
Zuschaueraufmerksamkeit. Wie Dbei den Intermedidren beeinflusst der
Plattformbetreiber damit die Wahrnehmung und Wirkung von Inhalten und Gbersteuert

die Relevanzentscheidung der ,,alten Intermediire* tiber diese Inhalte.®’

Die Rolle der Intermediare und Plattformbetreiber in Bezug auf die Wahrnehmbarkeit
von Inhalten greift in das funktionierende Vielfaltssicherungssystem, dem Gegner der
einseitigen Meinungsbildung aus materiellen, organisatorischen und prozeduralen

Regeln, ein.3®

Den Medienfreiheiten werden aus sich selbst heraus durch technische Optionen Filter
vorgesetzt, die mit Blick auf eine umfassende Vielfaltssicherung wie eine Zensur
wirken, ohne gemaB Art. 5 1 S. 3 GG eine solche zu sein.*®® Die tatsichliche

Verwirklichung der dienenden Funktion der Medienfreiheiten fur die

386 \/gl. Plattformen und Netze, http://www.die-medienanstalten.de/themen/plattformen-netze.html,
Stand 12.11.2015.

387 Es muR der Gefahr begegnet werden, daR auf Verbreitung angelegte Meinungen von der
offentlichen Meinungsbildung ausgeschlossen werden und Meinungstrager, die sich im Besitz von
Sendefrequenzen und Finanzmitteln befinden, an der éffentlichen Meinungsbildung vorherrschend
mitwirken*, so bereits OVG Miinster, DVBI. 1977, S. 210.

388 \/gl. Dorr/Deicke, Positive Vielfaltssicherung — Bedeutung und zukiinftige Entwicklung der
Fensterprogramme fiir die Meinungsvielfalt in den privaten Fernsehprogrammen, Studie des Mainzer
Medieninstituts, Zusammenfassung I. Nr. 4 f.

389 \gl. Koreng, Zensur im Internet, 3. Kapitel, S. 41.
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Meinungsbildung in der Gesellschaft steht vor einer vollig neuen Herausforderung, die
sich mit jeder zusatzlichen technischen und/oder 6konomischen Option verandert.3*

Die tatsachliche Ebene der Konvergenz ist uniberschaubar, auch weil die
Digitalisierung Einfluss auf die klassischen Massenmedien als Intermedidre und die
klassischen Telekommunikationsanbieter als Plattformbetreiber nimmt und

genommen hat.

Eine Medienordnung muss Abgrenzungskriterien fur mediale Erscheinungsformen
verwenden, um Regeln zuordnen zu kodnnen. Konvergenz lasst Uber den
Digitalisierungsprozess die Grenzen dieser Kriterien zunehmend verschwimmen mit
der Folge, dass die Medienordnung ihre Ausgestaltungsfunktion fur Art. 51S. 2 GG

nicht mehr wahrnehmen kann.

I11.  Abgrenzungskriterien von Medien und ihre Eignung bei Konvergenz

Beispielhaft verdeutlicht das Urteil des EuUGH vom 21.10.2015 zur Vorabentscheidung
uber die Begriffe ,,Sendung“ und ,,audiovisueller Mediendienst*, der Bestimmung des
Hauptzwecks eines audiovisuellen Mediendienstes, der Vergleichbarkeit eines
Mediendienstes mit Fernsehprogrammen und der Einbindung kurzer Videos in einen
Bereich der Website einer im Internet verflgbaren Zeitung die

Abgrenzungsproblematik zwischen Massenmedien bei Konvergenz. %

,, 1. Der Begriff ;Sendung‘ im Sinne von Art.1 Abs.1 Buchst. b der Richtlinie
2010/13/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 10. Marz 2010 zur
Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
uber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste (Richtlinie Uber audiovisuelle
Mediendienste) ist dahin auszulegen, dass er die Bereitstellung kurzer Videos, die
kurzen Sequenzen aus lokalen Nachrichten, Sport oder Unterhaltung entsprechen, in

einer Subdomain der Website einer Zeitung erfasst.

2. Art. 1 Abs. 1 Buchst. a Ziff. i der Richtlinie 2010/13 ist dahin auszulegen, dass bei
der Beurteilung des Hauptzwecks eines in der elektronischen Ausgabe einer Zeitung

angebotenen Dienstes der Bereitstellung von Videos darauf abzustellen ist, ob dieser

390 Der Umsatz mit Informationstechnologie, Telekommunikation und Unterhaltungselektronik wird
in Deutschland 2015 um 1,5 Prozent auf 155,5 Milliarden Euro wachsen*; Kurp, Medienékonomie
4.0, in Tendenz 2.15, S. 9.

391 vgl. EuGH vom 21.10.2015, Rechtssache C-347/14.
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Dienst als solcher in Inhalt und Funktion gegenuber der journalistischen Tatigkeit des
Betreibers der betreffenden Website eigenstandig und nicht nur eine — inshesondere
wegen der zwischen dem audiovisuellen Angebot und dem Textangebot bestehenden

Verbindungen — unabtrennbare Erganzung dieser Tatigkeit ist.
Die entscheidende Feststellung im Urteil lautet:

,,Das Schutzniveau der Verbraucher kann ndmlich nicht davon abhéangen, ob ein und
derselbe Fernsehinhalt von einem Unternehmen angeboten wird, fir das dieser Inhalt
nur eine untergeordnete Rolle spielt, oder von einem Unternehmen, dessen gesamtes

Angebot in diesem Inhalt besteht. “3%2

Auch wenn in der Entscheidung in Rn. 31 darauf verwiesen wird, dass die AVMD-RL
als Hauptziel die Herstellung gleicher Wettbewerbsbedingungen verfolgt, schlagt das
Gericht in Rn. 32 Uber den Schutz des Verbrauchers den Bogen zu inhaltlichen
Anforderungen an mediale Angebote durch Wirkung auf den Verbraucher. Die
Ausnahmeregelung fir Zeitungen und Zeitschriften im 22. Erwégungsgrund der

AVMD-RL werden durch die Konvergenz der Medien zwangslaufig relativiert.

Das Gericht schafft das Abgrenzungskriterium Uber die Untrennbarkeit eines
audiovisuellen Angebots von der journalistischen Tatigkeit eines Verlegers, deren
Vorliegen erst durch die Beurteilung eines Gerichts festgestellt werden missen. Der
darin  liegende  Beurteilungsspielraum  verdeutlicht  die  Schwierigkeit,
Abgrenzungskriterien fir konvergierende Medien zu finden. Was ist eine
journalistische Tétigkeit und ab welcher VVerwertungsstufe ist bei einer sogenannten
360-Grad-Verwertung der Bezug darauf verbraucht?3%

Traditionelle Verlagshduser wandeln sich zu digitalen Medienkonzernen, Axel
Springer und Burda erzielen bereits die Halfte ihres Konzernumsatzes mit
Onlineangeboten.®** Auch die RTL Group und ProSiebenSat.1 Media AG bauen sich
zu digitalen Medienkonzernen um, die neben klassischem Fernsehen Online-Portale,
Video-on-demand-Plattformen bis hin zu e-Commerce anbieten.>*® Es geht um die

Verlangerung der Wertschopfungsketten durch Diversifizierung und Vernetzung von

392 EuGH vom 21.10.2015, Rechtssache C-347/14 Rn. 32.

3% Gemeint ist die Nutzung der gesamten digitalen Wertschopfungskette, vgl.
http://wdr-mediagroup.com/unternehmen/portrait/eckdaten-struktur/, Stand 29.2.2016.
394 vgl. Kurp, Medienokonomie 4.0, in Tendenz 2.15, S. 6.

3% vgl. Kurp, Medienokonomie 4.0, in Tendenz 2.15, S. 6-10.
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journalistischen Inhalten bis hin zur reinen Unterhaltung, die durch die Digitalisierung

ermoglicht wird.3%

Die deutschen Zeitungsverleger erwarten, dass demnéchst 25 % ihrer Erlose auRerhalb
ihres Kerngeschiftes liegen.*®” Gleichzeitig wird auch das Kerngeschift massiv durch

Nutzung der inhaltlichen und technischen Konvergenz in den Medien verandert.

,Vernetzt in eine sichere Zukunft“, so wirbt die Gemeinschaftsredaktion der
MADSACK Mediengruppe, und liefert vom Textmodul bis zur kompletten Seite

individuell konfektionierte Pakete.3%

Mehr als 30 Tageszeitungen mit einer taglichen Gesamtauflage von mehr als 1,4 Mio.
Exemplaren beziehen bereits (berregionale Inhalte vom RedaktionsNetzwerk
Deutschland (RND), darunter sowohl MADSACK-Titel und -Beteiligungen als auch
externe Partner wie z. B. die Halfte aller Tageszeitungs-Angebote in Schleswig-
Holstein.*® Die andere Halfte wurde von der NOZ Medien Gbernommen, deren
Geschéftsfelder Dienstleistungen, Vermarktung, Druck und Logistik umfassen, und
die sich nach eigenen Angaben von einem traditionellen Zeitungsverlag zu einem

modernen Medienhaus entwickelt hat.4%°

Derartige Entwicklungen machen deutlich, dass nicht nur die Grenzen zwischen den
Massenmedien verschwimmen. Auch innerhalb einzelner Mediengattungen kommt es
zu Verdnderungen, die Fragen nach der Gewahrleistung ihrer Funktion flr die

Meinungsfreiheit aufwerfen.4%t

1. Rundfunk und Telemedien
Der Rundfunkstaatsvertrag definiert Begrifflichkeiten, mediale Erscheinungsformen
und Negativabgrenzungen, aber er bleibt trotz seiner zahlreichen Novellierungen

auslegungsbedirftig und hinter der technischen und inhaltlichen Entwicklung zuriick.

Der Begriff Rundfunk in § 2 I S. 1 RStV bezieht sich auf die Benutzung
elektromagnetischer Schwingungen aus der analogen Rundfunktechnik. Was bedeutet

3% vgl. Kurp, Medienokonomie 4.0, in Tendenz 2.15, S. 11.

%73, 0.

3% Vgl. Redaktionsnetzwerk Deutschland, http://www.rnd-news.de/, Stand 13.11.2015.

399 vgl. Beteiligungen an Zeitungen, in. Zahlen und Fakten,
http://www.madsack.de/Unternehmen/Zahlen-und-Fakten, Stand 29.2.2016.

400 \/gl. http://www.noz-medien.de/noz-medien/aktuelles/details/noz-medien-erwirbt-mhn-gruppe/,
Stand 29.2.2016.

401 \gl. Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, Rn. 136.
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es dann aber, wenn audiovisuelle Inhalte digital produziert und verbreitet werden, d.
h. mittels einzelne Zahlenwerte, die in das bindre System codiert werden? DVB
(Digital Video Broadcasting*®?
DVB-C, IPTV/Web-TV*%) und DAB (Digital Audio Broadcasting) wéren nach der

grammatikalischen Auslegung dieser Definition kein Rundfunk. Elektrische

mit seinen Erscheinungsformen DVB-T, DVB-S,

Schwingungen in Form von Bild-, Ton-, und Synchronisierungswellen werden durch
einen digitalen Datenstrom in Form eines Bindr-Codes ersetzt oder durch sogenannte
Encodings in digitale Signale umgewandelt.*®* Damit ist eine effizientere Nutzung von
Ubertragungskapazitaten moglich wie auch der Einsatz von sich stindig
fortentwickelnden Ubertragungswegen im Bereich DSL (Digital Subscriber Line),
offenes Internet, DVB (Digital Video Broadcasting) oder LTE (Long Term

Evolution).

Stand der Digitalisizrung in den TV-Haushalten Mitte 2005

11,5% zuzschl analoge rm-Ernpfang (4,454 M0 To-Haus habe)
500 digitmber und analoge rm-Errpfang (472 0, T Hau shatte)

24,7 % ausschl digitaler T Ernpfang (32936 Mio. T Haush akte)

cuelle: ThE Infratest; Basis 2015: 35,859 Mio Tw-Haushalte in Dewtschland (Basis 2004 38,557 und 2013 38157)

Gleichzeitig sind in diesen Mediendiensten Optionen implementiert, die trotz der
gemeinsamen Nutzung digitaler Datenstrome die Unterschiede von DVB = digitales
Fernsehen und DAB = digitales Radio sichtbar machen, und eine funktionale

Erweiterung von traditionellem ,,Radio* und ,,Fernsehen* darstellen.

402 DVB-S fiir die Ubertragung durch direktstrahlende Satelliten,

DVB-C fiir die Ubertragung iiber Kabelnetze (Cable),

DVB-T fiir die Ubertragung durch terrestrische Senderketten im VHF- bzw. UHF-Bereich, vgl.
https://de.wikipedia.org/wiki/Digital_Video_ Broadcasting, Stand 13.11.2015.

403 Web-TV nutzt die Streaming-Technologie zur zeitgleichen Verbreitung in Form eines Live-
Streams, IPTV hat einen registrierten Nutzerkreis, vgl. Janik, in Schwartmann, Praxishandbuch
Medien, IT- und Urheberrecht, 8. Kapitel Rn. 44.

404 \v/gl. Janik, in Schwartmann, Praxishandbuch Medien, IT- und Urheberrecht, 8. Kapitel Rn. 5 ff.
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DAB Dbeinhaltet gegenwartig neben der reinen Audiolbertragung weitere
Datendienste:

MOT (Multimedia Object Transfer Protocol, ETSI-Standard EN 301 234): MOT st
ein Protokoll, um in einem Broadcast-Verfahren beliebige Dateien an alle Empfanger

zu Ubertragen.

DLS (Dynamic Label Segment): Ubertragung von Radiotext-dhnlichen Informationen
(Interpret etc.) in einem Audioprogramm als programmbegleitende Daten (PAD).

Maximal kénnen 128 Zeichen pro Nachricht tibertragen werden.

IP over DAB: Ubertragung von Internet Protokoll-Paketen iiber DAB; damit konnen
IP-basierte Dienste (zum Beispiel Videostreams) auf den Empfanger Ubertragen

werden.

TMC (Traffic Message Channel): Aus RDS tibernommene Ubertragung kodierter und
stark komprimierter Verkehrsinformationen, die iber ein Codebuch wieder in lesbaren
Text bzw. Hilfestellungen fiir Navigationssysteme umgewandelt werden kdnnen.

TPEG (Transport Protocol Experts Group): Multimodale Verkehrs- und

Reiseinformationen.

Weitere Dienste sind problemlos in DAB zu Ubertragen, da sie Uber spezielle

Verwaltungsinformationen im Multiplex signalisiert werden kénnen.4%
Damit ist Radio nicht mehr Rundfunk im Sinne des Rundfunkstaatsvertrages.

Auch mit DVB kdnnen zusétzliche Datendienste Ubertragen werden, wie z. B. den
interaktiven MHP-Standard.*%®

DVB ist mehr als analoges Fernsehen, und DAB ist mehr als analoges Radio. Aber
werden zusétzliche Datendienste damit zu Rundfunk, weil sie eine ,digitale
Rundfunkibertragung begleiten*, obwohl digitale Mediendienste nach dem Wortlaut
des Rundfunkstaatsvertrag mangels elektromagnetischer Schwingungen nicht einmal

Rundfunk sind? Ist es ausreichend, sich als entscheidendes Abgrenzungskriterium auf

405 \v/gl. DAB, https://de.wikipedia.org/wiki/Digital_Audio_Broadcasting, Stand 13.11.2015.

406 Multimedia-Home-Plattform firr rein rundfunkbasierte Dienste (Informationsseiten (erweiterter
Videotext), Spiele, Programmiibersichten, komplexere EPGs etc.) als auch interaktive Dienste, die
einen zusatzlichen Riickkanal erfordern (beispielsweise Abstimmungen/Quizfragen, Homeshopping-
Angebote etc., https://de.wikipedia.org/wiki/Multimedia_Home_Platform, Stand 13.11.2015.
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die Linearitdat des Rundfunks im Verhaltnis zur Nicht-Linearitdt der Telemedien

zuriickzuziehen?

Telemedien sind elektronische Informations- und Kommunikationsdienste, die infolge
einer Negativabgrenzung ebenfalls kein Rundfunk nach § 2 I S. 3 RStV sind.*%” Der
Rundfunkbegriff bedarf bereits der Auslegung, um digital verbreiteten klassischen
,2Rundfunk“ iiberhaupt zu erfassen. Aber von was konkret grenzt sich dann der

Telemedienbegriff eigentlich ab?

Wenn aber der Rundfunkbegriff die digitale Wirklichkeit nicht abbildet, wie kann dann
die Negativabgrenzung durch den Rundfunkbegriff fir Telemedien eine sachgerechte

Definition sein?%®

Telemedien werden im Telemediengesetz (TMG) und im Rundfunkstaatsvertrag
geregelt. Die Gesetze kommen einzeln oder in Kombination zur Anwendung, je nach
dem, ob es um die Wahrung wirtschaftlicher Rahmenbedingungen geht oder um die

Inhalte von Telemedien. 4

Gleichzeitig bleiben die Pressegesetze vom TMG unberiihrt,*° um mit dem Verweis
auf den Rundfunkstaatsvertrag in § 54 ff. RStV die uUblichen Rechte und Pflichten bei
inhaltlichen journalistischen Angeboten wie in den Landespressegesetzen zu
fixieren*!! und in den 88 11d, 11f RStV Sonderregeln fiir Telemedienangebote der

offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten zu schaffen.

Theoretisch mussen Abgrenzungskriterien fur die oben genannten Regelungen Presse,
Rundfunk und Telemedien als technisches oder inhaltliches Angebot voneinander
unterscheidbar machen. Praktisch bedeutet das, dass eine dpa-Meldung tber einen

Mediendienst im Internet verbreitet den inhaltlichen Anforderungen des

407 Und ,,soweit sie nicht Telekommunikationsdienste nach § 3 Nr. 24 des
Telekommunikationsgesetzes sind, die ganz in der Ubertragung von Signalen iiber
Telekommunikationsnetze bestehen oder telekommunikationsgestiitzte Dienste nach 8 3 Nr. 25 des
Telekommunikationsgesetzes sind“, so § 2 1S. 3 RStV In der Formulierung steckt bereits eine
Offnungsklausel zum TMG, wenn es in § 3 Nr.24 TKG heiBt: ,,....die ganz oder Uiberwiegend in der
Ubertragung von Signalen tiber Telekommunikationsnetze bestehen, einschlieRlich
Ubertragungsdienste in Rundfunknetzen®.

408 Der deutsche Sonderweg zur Definition von Telemediendiensten ist in Verbindung mit dem
sogenannten ,,Beihilfekompromiss® von 2007 zu sehen, vgl. Staatliche Beihilfe E 3/2005 (ex- CP
2/2003, CP 232/2002, CP 43/2003, CP 243/2004 und CP 195/2004) — Deutschland, Die Finanzierung
der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten in Deutschland.

49Vgl.§ 1 1und IV TMG.

40vgl. § 1 11l TMG; vor dem Hintergrund der Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern.
411 Telemedien geben nach § 54 |1 RStV inshesondere vollstandig oder teilweise Inhalte periodischer
Druckerzeugnisse wieder.
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Rundfunkrechts unterliegen kann, oder nur den Regeln fur Verantwortlichkeiten bei
Durchleitung, Zwischenspeicherung und Speicherung von Daten nach 8§ 7 ff. TMG,
oder den drittschiitzenden Grundsatzen und Regeln des 88 54 ff. RStV fiir inhaltliche

Telemedienangebote.

Fir den Rezipienten kommen gleichwertige digitale Angebote auf seinem Endgerat
an, die jedoch vollig unterschiedlichen Entstehungs- und Verbreitungsanforderungen
genugen mussen. Die Einordnung des Kommunikators als
Telekommunikationsunternehmen, als Presseanbieter oder als 6ffentlich-rechtlicher
Rundfunk entscheidet, ob ein und dasselbe Ausgangsprodukt sich

Ausgestaltungsanforderungen zu unterwerfen hat oder nicht.

Die Abgrenzungsprobleme auf der Ebene der Massenmedien sind auch vor dem
Hintergrund der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts tber die besondere
Breitenwirkung, Aktualitdt und Suggestivkraft des Rundfunks und der damit
verbundenen Ausgestaltung zu betrachten.*!? Ihre Eignung zur Sicherstellung der
dienenden Funktion der Rundfunkfreiheit bei Medienkonvergenz ist zu hinterfragen,
wenn die einfachgesetzliche Ausgestaltung nur auf Fernsehen und Horfunk Bezug
nimmt, obwohl auch andere mediale Erscheinungsformen uber eine vergleichbare
Wirkmachtigkeit verfugen, und die Grenzen zwischen Massenmedien bei Rezipienten

verschwommen oder aufgehoben sind.**

Die einfachgesetzliche Ausgestaltung findet ihre Grenzen in der Definition ihrer
Bezugspunkte. Wenn die gegenwartige Definition von Rundfunk und Telemedien die
tatsdchlichen medialen Erscheinungsformen nicht abbildet, dann kann die

Ausgestaltung Konvergenz nicht erfassen.!4
821S.1RStV:

L»Rundfunk ist ein linearer Informations- und Kommunikationsdienst; er ist die flr die
Allgemeinheit und zum zeitgleichen Empfang bestimmte Veranstaltung und
Verbreitung von Angeboten in Bewegtbild oder Ton entlang eines Sendeplans unter

Benutzung elektromagnetischer Schwingungen.

412 \vgl. Punkt A.11I.

413 etzteres gilt inshesondere fiir die Generation der 14-29 Jahrigen und die Benutzung von
Smartphones, vgl. Media Perspektiven Basisdaten, Daten zur Mediensituation in Deutschland 2015,
Mediennutzung, S. 84 ff.

414 Dies ist unabhangig davon zu betrachten, ob jegliche konvergente Entwicklung erfat werden soll.
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§218S.3RStV:

»lelemedien sind alle elektronischen Informations- und Kommunikationsdienste,
soweit sie nicht Telekommunikationsdienste nach 8§ 3 Nr. 24 des
Telekommunikationsgesetzes sind, die ganz in der Ubertragung von Signalen Gber
Telekommunikationsnetze bestehen oder telekommunikationsgestutzte Dienste nach §
3 Nr. 25 des Telekommunikationsgesetzes oder Rundfunk nach Satz 1 und 2 sind.

Rundfunk ist ein elektronischer Informations- und Kommunikationsdienst wie
Telemedien, denn sonst konnten sich diese nicht ber 8 2 1 S. 3 RStV negativ
abgrenzen.*® Telemedien werden nicht unter Benutzung elektromagnetischer
Schwingungen verbreitet, die beim Rundfunkbegriff Definitionsbestandteil sind,
sondern mittels eines digitalen Datenstroms, der ,.in Gestalt eines Binir-Codes* 41

gesendet wird.

Rundfunk ist auf die Linearitit seiner Angebote nach dem Rundfunkstaatsvertrag
beschrénkt.

Linearitat ist im Rundfunkstaatsvertrag mittelbar definiert und orientiert sich an der
AVMD-RL unter Ergdnzung des Horfunks durch den Begriff ,,Ton“. Nach der
AVMD-RL bezieht sich Linearitat auf ,,einen audiovisuellen Mediendienst, der von
einem Mediendiensteanbieter fir den zeitgleichen Empfang von Sendungen auf der
Grundlage eines Sendeplans bereitgestellt wird“.*" Ausgelassen sind dabei der
Horfunk oder die elektronischen Ausgaben von Zeitungen und Zeitschriften, die
ausdriicklich nicht unter die AVMD-RL fallen.*!® Der zeitgleiche Empfang und die
Ausstrahlung entlang eines Sendeplans sind keine Merkmale des Rundfunks, sondern
Definitionen der Linearitit aus der AVMD-RL,* die sich so wieder auf Rundfunk,

aus Fernsehen und Horfunk bestehend, beziehen kdnnen.

Aber sind zeitgleicher Empfang und Ausstrahlung entlang eines Sendeplans
konvergenztaugliche Kriterien zur Ausgestaltung einer die Digitalisierung erfassenden

Medienordnung?

415 Nur im Kabel und im Horfunk gibt es gegenwirtig noch eine analoge und digitale Verbreitung von
Rundfunk.

416 Janik, in Schwartmann, Praxishandbuch Medien, IT- und Urheberrecht, 8. Kapitel Rn. 5.

47 Art. 1 1e) AVMD-RL.

418 \/gl. 23. und 28. Erwagungsgrund der AVMD-RL.

419 \/gl. Amtliche Begriindung zum 12. RAStV, S.4.
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Der zeitgleiche Empfang bezieht sich auf die Allgemeinheit der Rezipienten, fir die
eine aktive Offentlichkeit hergestellt wird, unabhangig von einer zeitversetzten

Nutzung.#2

Ausstrahlung entlang eines Sendeplans erfordert die Auswahl und Zusammenstellung
von Sendungen zu einem Programm in redaktioneller Verantwortung. Dies ergibt sich
aus den Begriffsbestimmungen des § 2 11 Nr. 1 und 2 RStV.

In einer digitalen Medienwelt sind diese Kriterien zur Definition von Fernsehen und
Horfunk als klassischen Rundfunk geeignet, zur Abgrenzung jedoch nicht
ausreichend. Wenn diese Kriterien Rundfunk als linearen Mediendienst beschreiben
sollen, dann muss fur Telemedien infolge der Negativabgrenzung zum Rundfunk im

Rundfunkstaatsvertrag die Nicht-Linearitat gelten.

Nicht-Linearitat ist gemal der AVMD-RL e¢in ,,audiovisueller Mediendienst, der von
einem Mediendiensteanbieter fur den Empfang zu dem vom Nutzer gewdahlten
Zeitpunkt und auf dessen individuellen Abruf hin aus einem vom

Mediendiensteanbieter festgelegten Programmkatalog bereitgestellt wird*.4?!

D. h.; Telemedien sind kein Rundfunk, wenn sie nicht zeitgleich von einer
Allgemeinheit empfangen werden und der Rezipient Zeit und Inhalt selbst bestimmen

kann.*22

Trotzdem ordnet die AVMD-RL den zeitversetzten Videoabruf (Near-video-on-
demand) dem Fernsehen und damit dem Rundfunk zu.*®® Digitale Techniken aber
ermoglichen eine zeitversetzte Ubertragung von klassischem Rundfunk in
audiovisuellen Mediendiensten.*** Die Definitionsiibernahme von Linearitat aus der
AVMD-RL hat zur Folge, dass eine zeitversetzte Rezeption von audiovisuellen
Medien linear, jedoch nach dem Rundfunkstaatsvertrag nicht-linear ist. Damit wird ein
mediales Angebot je nach europarechtlicher oder nationaler Betrachtung zu einem

Mediendienst auf Abruf/Telemedien oder Fernsehen/Rundfunk.

Einen Programmkatalog, wie ihn das Vorliegen von Nicht-Linearitat erfordert, kann

man auch durch die Zusammenstellung von Rundfunkprogrammen erzeugen, die aus

420 \/gl. Schulz, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, § 2 RStV Rn. 42a.

2L Art. 11 g) AVMD-RL, vgl. § 58 IV RStV.

422 Telemedien sind auch kein Rundfunk, wenn sie gem. § 58 111 RStV fernsehahnlich sind, aber gem.
8 2 11 Nr.13 RStV an eine Allgemeinheit gerichtet sind.

423 \/gl. 27. Erwiagungsgrund der AVMD-RL.

424 \/gl. dazu Anbieter einer Plattform gem. § 2 11 Nr. 13 RStV.



-05.-

zeitlich geordneten Inhalten entlang eines Sendeplans bestehen. Ein individueller
Abruf eines klassischen zeitversetzten Rundfunkprogramms aus einer Programmliste
waére dann nicht-linear oder linear? Wie ist der Abruf eines Programmes einzuordnen,
dass nicht individuell, sondern durch die Auswertung von individuellen Nutzerdaten

automatisch entstanden ist?

Telemedien sind - jenseits der dem Rundfunk zugeordneten Erscheinungsformen wie
Live-Streaming, Web-Casting, IP-TV und Internet-TV — auch zeitgleich empfangbar,
d. h. sie werden der Offentlichkeit zeitgleich zur Nutzung zur Verfiigung gestellt.*®
Alle Rezipienten konnen dieselbe Information zur selben Zeit wahrnehmen, wenn sie
dieselbe Telemedienseite im Internet aufrufen. Es gleicht dem Einschalten eines

bestimmten Programms im Fernsehen.

Zeitgleich ist damit aber kein eindeutiges Merkmal fiir klassischen Rundfunk mehr, so
wenig wie Live-Streaming noch ein klassisches Fernsehprogramm auf anderem

Verbreitungsweg meint.

,,Online sind Inhalte live oder zeitverzégert zu nutzen, aus dem entlegensten Winkel
der Welt kénnen Inhalte dank des Internets abgerufen werden. Diese Entwicklung wird
vor allem durch die Online-Plattformen beschleunigt, denn sie biindeln Serien, Filme,
Horbicher, Podcasts, Spiele und Applikationen und stellen diese dem Nutzer

moglichst tibersichtlich und benutzerfreundlich zur Verfiigung. <428

Linearitat und Nicht-Linearitdt sind infolge der technischen Entwicklungen keine
Unterscheidungskriterien mehr, weil Unterscheidungsmerkmale wie zeitgleicher
Empfang, individueller Abruf oder Programmkatalog fir eine sachgerechte
Abgrenzung zwischen medialen Erscheinungsformen nicht geeignet sind. Sie sind

nicht konvergenztauglich.

Deutlich wird dies auch bei der Nutzung von Mediatheken und insbesondere
Nachrichten-Apps.*?’ Sie sind audiovisuelle Mediendienste unter redaktioneller

Verantwortung, die von einem Mediendiensteanbieter fir den zeitgleichen Empfang

425 7eitgleiche Ubertragung, ausschlieRliche Ubertragung, Internet-Protokoll-basierte Ubertragung in
geschlossenen und offenen Netzen.

426 \/gl. Online-Plattformen, http://www.die-medienanstalten.de/themen/plattformen-netze/online-
plattformen.html, Stand 17.11.2015.

427 Applikationen wie ,,Tagesschau-App“, ,.heute-App“, ,,n-tv App*, usw.
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von Sendungen (z.B. auf Smartphones) auf der Grundlage eines Sendeplans
bereitgestellt werden.*?®

Wenn Linearitat nicht konvergenztauglich ist, dann ist sie als Teil der Definition von
Rundfunk nicht brauchbar. Wenn Rundfunk nicht konvergenztauglich definiert ist,

dann sind es Telemedien in ihrer Negativabgrenzung vom Rundfunk ebenfalls nicht.

Neue mediale Erscheinungsformen missen den Begrifflichkeiten einer
Medienordnung zugeordnet werden. Ist dies unmdglich, weil die Begriffe
konvergenzuntauglich sind, entstehen eine regelungsfreie Liicke oder Fehlregelungen

fir konvergente Medien.

2. Presse

Die Pressefreiheit wird nicht durch eine positive Ordnung gewéhrleistet.*?° Originare
Abgrenzungskriterien zu anderen Massenmedien fehlen und lassen sich nur aus dem
Rundfunkstaatsvertrag ableiten.*®® Landespressegesetze und die pressedhnlichen
Anforderungen an Telemedien in § 54 RStV, die sich insbesondere auf vollstandige
oder teilweise Inhalte periodischer Druckerzeugnisse in Text und Bild beziehen,
definieren Presse als Druckwerke, die durch zur Massenherstellung geeignete
Vervielfaltigungsverfahren hergestellt werden, und befassen sich vor allem mit
Drittschutz  und  Informationsanspriichen.  Korrespondierende  unbestimmte
Rechtsbegriffe z.B. zu ,pressedhnliche Angebote aus § 2 Il Nr. 20 RStV wie

,rundfunkdhnliche Angebote* sind nicht zu finden.

Damit konnen Abgrenzungskriterien zu anderen Massenmedien ihre Eignung bei

Medienkonvergenz nicht verlieren, weil sie erst gar nicht existieren.

Wenn aber etwas nicht abgrenzbar ist, dann kann die Presse ihre nicht ausgestaltete
Medienfreiheit in jede mediale Erscheinungsform mitnehmen. Dabei trifft sie infolge
von Konvergenz auf andere Medienanbieter, die sich von ihrer Herkunft einer
positiven Ausgestaltung zu unterwerfen haben, reguliert sind oder von keiner Norm

erfasst werden.

28 \/gl. Art. 1 | &) AVMD-RL.
429 vgl. Tillmanns, Der Pressekodex sollte fiir alle Medien gelten, in: ZRP 2004, 277 (278).
430 v/gl. Beukelmann, Surfen ohne strafrechtliche Grenzen, in: NJW 2012, 2617 (2618).
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IV.  Folgen fur die Regulierung, wenn Mediengattungen ineinander
Ubergehen

,Wirtschaftlicher Wettbewerb ist notwendige Voraussetzung fir publizistischen
Wettbewerb und damit Meinungsvielfalt.«43! Wirtschaftlicher Wettbewerb dient der
Entfaltung der Vielfaltssicherung als Teil der objektiv-rechtlichen Dimension von Art.
5 1 GG, ohne sie gleichzeitig qualitativ und quantitativ zu garantieren.

Marktversagen im Bereich der medialen Angebote erfordert zur Herstellung der
dienenden Funktion fir die Meinungsfreiheit durch Meinungsvielfalt immer
Regulierung. Dabei ist Regulierung ein zwingender Teil der Gewahrleistungspflicht
des Staates unter der Annahme, dass publizistischer Wettbewerb die Voraussetzung
von Meinungsvielfalt ist. Vielfalt bedeutet, dass mehr als ein einziges Angebot
existiert und publizistischer Wettbewerb herrscht, der nicht zwingend die Folge von
wirtschaftlichem Wettbewerb sein muss. Vielfalt durch Wettbewerb garantiert keine
inhaltlichen Anforderungen an mediale Angebote, damit sie ihre dienende Funktion

durch Umsetzung der Medienfreiheit tatsachlich wahrnehmen.

Marktorientierung bedeutet grundsatzlich, dass mediale Anbieter durch die sich
eroffnenden Maglichkeiten von Medienkonvergenz und Digitalisierung ihre Produkte

immer mehr den Préaferenzen der Rezipienten anpassen.*

Gleichzeitig versuchen die Anbieter durch ressourcenoptimierende Allokation, z. B.
im Rahmen von Trimedialitat* bis hin zu horizontaler und vertikaler Konzentration,

die Effizienz ihrer Angebote zu steigern.*3

Dieses marktrationale Verhalten von medialen Anbietern fuhrt nicht automatisch zu
den notwendigen Effekten, durch die Medienfreiheiten der Meinungsfreiheit in der
Gesellschaft dienen. Die ,,massenmediale Rekonstruktion der Realitat zur Herstellung
von Offentlichkeit, die Produktion von Meinungsvielfalt, die Produktion von Wahrheit
und die Herausbildung gesellschaftlicher Normen“**® entziehen sich einer

Marktbewertung und damit dem reinen Marktmechanismus.

431 Kundan, in Schwartmann, Praxishandbuch Medien, IT- und Urheberrecht, 13. Kapitel Rn. 12.
432 \/gl. Heinrich, Medienékonomie, S. 43 f.

433 Ein Inhalt wird Giber 3 Ausspielwege — Horfunk, Fernsehen, Internet — verbreitet.

434 \/gl. Heinrich, Medienokonomie, S. 45 f.

435 Heinrich, Mediendkonomig, S. 46.



-08 -

Das Wettbewerbs- und Kartellrecht in Form des Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) und das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankung (GWB)
knupfen zur Regulierung des Marktes an rein 6konomische Kriterien an, die die
Sicherung  der  publizistischen  Vielfalt  nicht  abbilden.  Unlautere
Wettbewerbshandlungen3, wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen*¥’,
Umsatzschwellen, Marktbeherrschung*®, Kriterien der Marktabgrenzung und
Fusionskontrolle**® kénnen keinen Beitrag zur Sicherung der Meinungsvielfalt liefern,

miissten es aber.*40

Explizit wird die Sicherung der Meinungsvielfalt als
Rundfunkkonzentrationskontrolle in § 25 ff. RStV aufgegriffen. Der in § 26 1l RStV
erfolgte  Bezug auf andere medienrelevante Markte zur Bestimmung von
vorherrschender Meinungsmacht setzt dabei immer einen privaten Fernsehanbieter
voraus.**t Zwar scheint § 26 1 RStV eine Generalklausel darzustellen, bei der die
Annahme einer vorherrschenden Meinungsmacht aus gewichtigen Griinden und nach
einer Gesamtabwagung angenommen werden kann. Aber die systematische Stellung
des § 26 RStV, die Uberschrift — Sicherung der Meinungsvielfalt im Fernsehen sowie
die ausdriickliche Feststellung des Bundesverwaltungsgerichts im Verfahren ,,Axel
Springer AG/P7S1%, ,,dass der Gesetzgeber nur eine auf das Fernsehen beschrinkte
Konzentrationskontrolle geschaffen habe“**2, unterstreichen die Grenzen der

Rundfunkkonzentrationskontrolle.

Damit wird der einzige origindre Ansatz zur Sicherung von Meinungsvielfalt durch
Regulierung an den Begriff ,,Fernsehen bzw. linearer Mediendienst* gebunden, der —
wie oben festgestellt — als Abgrenzungskriterium in der konvergenten Medienwelt
untauglich ist. Entsprechend wird und muss eine auf dem Fernsehbegriff aufbauende
Rundfunkkonzentrationskontrolle zur Beschrankung von Meinungsmacht in Medien

versagen.

4% vgl. § 3 ff. UWG.

47vgl. § 1 ff. GWB.

438 \/gl. § 18 ff. GWB; das Bundeskartellamt ermittelt gegen Facebook wegen des Verdachts des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung, http://www.tagesschau.de/eilmeldung/facebook-
kartellamt-101.html, Stand 2.3.2016.

439 \/gl. § 35 ff. GWB.

440 vgl. Sonderregelung fiir die Presse: § 30, § 35 1i.V.m. § 38 11l GWB.

441 v/gl. § 26 | RStV; der publizistische Wetthewerb in § 11 f IV RStV fiir Telemedienkonzepte zielt
nur auf die Ausschaltung von Verdrangungswettbewerb durch éffentlich-rechtliche
Rundfunkanstalten, nicht auf Vielfaltssicherung.

42 \/gl. Dorr, Verhinderung von vorherrschender Meinungsmacht, JuS 2014, S. 857 ff.
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Das Wettbewerbs- und Kartellrecht kann diese Lucke nicht flllen, da es den Zweck
der publizistischen Vielfaltssicherung nicht kennt und weil es fir die sachliche
Marktabgrenzung auf Kriterien zuriickgreifen muss, die nicht konvergenztauglich
sind, wie zum Beispiel der Rundfunkbegriff. GWB und UWG kdnnen immer nur eine
vielfaltsunterstlitzende Funktion haben, die jedoch auf internationaler Ebene sogar
kontraproduktiv sein kann.43

Regulierung zur Konzentrationskontrolle sieht sich zunehmend einem ,.digitalen

444

Gemischtwarenladen gegenuber**, in dem die Begrenzungen der analogen

Medienwelt der volligen Entgrenzung durch Digitalisierung gewichen sind.

Wie und auf welcher Rechtsgrundlage ist in Zukunft eine Sendergruppe wie
ProSiebenSatl (P7S1) zu regulieren, die sich zu einem ,,digitalen Entertainment und

eCommerce-Powerhouse* ausbauen will?*4°

Neben dem klassischen Rundfunk gehéren zu P7S1 TV-Senderportale im Internet, die
7TV-App, Maxdome und MyVideo als Video-Plattformen, das werbefinanzierte
Portal MyVideo, Studio 71 als Multichannel-Network mit ca. 200 Channels, 7NXT als
Digital Business Builder, Virtual Minds AG und Smartstream TV als digitale
Advertising- und Mediatechnologien — bis hin zu eigenen Reiseveranstaltern wie
Tropo oder Billiger-Mietwagen.de. 4

Das ist horizontale und vertikale Konzentration in einem Medienkonzern mit optimaler
Allokation von Ressourcen auf der Basis digitalisierter Daten. Beispielsweise kann
uber mehrere Fernsehsender ein potentieller Urlaubsort in einer Serie gezeigt werden,
umgeben von crossmedialer Werbung Uber alle massenmedialen Verbreitungswege,
die dann auf die zufélligen Pauschalangebote der eigenen Reiseveranstalter

hinweisen.*4’

Wie und auf welcher Rechtsgrundlage ist ein Unternehmen wie Media Broadcast zu

regulieren?

443 Wuw BKartA DE-V 1163, 1173 f. — Springer/ProSiebenSat1; Plane fir ARD und ZDF Online-
Plattform ,,Germany’s Gold* aufgegeben:
http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2013/16_09 2013 Ger
manys-Gold-aufgegeben.html, Stand 22.11.2015.

444 \v/gl. Butzek, Digitaler Gemischtwarenladen, in: MedienBulletin 6.2015, Jahrgang 34, S.38.

445 \/gl. Butzek, Digitaler Gemischtwarenladen, in: MedienBulletin 6.2015, Jahrgang 34, S.39.

446 \/gl. Media Perspektiven Basisdaten, Daten zur Mediensituation in Deutschland 2015,
Beteiligungen, S. 37 ff.

47 \/gl. Bube, Zeitschriftenverlage im Umbruch, in: MedienWirtschaft, 3/2015, S. 11.
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Media Broadcast ist der grofte deutsche Dienstleister fir Bild- und TonuUbertragungen.
Seit dem Start von DAB+ am 1. August 2011 betreibt Media Broadcast den einzigen
bundesweiten DAB-Block.** Seit 2013 bietet Media Broadcast mit der ,,multithek*
zusétzlich ein Produkt an, das sich nicht nur an Geschaftskunden, sondern in erster
Linie an TV-Zuschauer wendet. Das kostenlose Angebot verknipft Internet mit
herkdbmmlichem TV und ermdglicht den direkten Zugriff auf eine Vielzahl von

Sendern, Mediatheken und Zusatzdiensten.*4°

Die neue TV-Vielfalt

EDIA BROADCAST
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Quelle: https://www.multithek.de/sender-apps.html, Stand 23.11.2015

Wie und auf welcher Rechtsgrundlage sind Angebote wie Blendle*®, Facebooks
,Instant Articles“*! oder Googles ,,Digital News Initiative“*>? zu regulieren? Cloud-
basierte Infrastrukturen schaffen neue Plattformen, die als Telemedien gem. § 54 |
i.vV.m. § 52 | S. 2 RStV grundsatzlich zulassungsfrei sind.**® Die Regulierung von
Plattformen gem. 8 50 ff. RStV bezieht sich auf die Zuweisung, Zuordnung und

448 Der Empfehlung der Medienanstalten folgend ordnete die Ministerprasidentenkonferenz die
privaten Kapazitaten bundesweit einheitlich der Kommission fur Zulassung und Aufsicht der
Landesmedienanstalten (ZAK) zu. Diese schrieb die Kapazitéten flr einen Plattformbetrieb aus. Der
ausgewéhlte Bewerber Media Broadcast wird eine Einfihrungsphase im Juni 2016 starten — mit HD
Programmen von ProSiebenSat.1, RTL, ARD und ZDF und einigen unabhéngigen Sendern im
Bouquet. Im 1. Quartal 2017 wird dann mit dem endguiltigen Umstieg in den Ballungsraumen
begonnen‘’; Digitalisierungsbericht 2015, Digitale Weiten, analoge Inseln — Die VVermessung der
Medienwelt, herausgegeben von die medienanstalten — ALM GbR, S.10.

449 \/gl. Media Broadcast GmbH mit Sitz in Kdln als groRter deutscher Dienstleister fiir Bild- und
Tonubertragungen, https://de.wikipedia.org/wiki/Media_Broadcast, Stand 23.11.2015.

450 Bei Blendle kannst du alle Artikel aus deinen Lieblingszeitungen und -zeitschriften lesen. Ohne
Abonnement*; https://blendle.com/signup/kiosk, Stand, 23.11.2015.

451 Instant Articles is a product for publishers to create fast, interactive articles on Facebook®;
https://www.facebook.com/instantArticles/info/?tab=page_info, Stand 23.11.2015.

452 The Digital News Initiative (DNI) is a collaboration between Google and news publishers in
Europe to support high quality journalism and encourage a more sustainable news ecosystem through
technology and innovation®, https://www.digitalnewsinitiative.com/, Stand 23.11.2015.

453Vvgl. § 2 11 Nr. 13 RStV.
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Nutzung von Ubertragungskapazitaten, d. h. sie verfolgt einen technischen Ansatz.
8 52a RStV als inhaltliche Regelung fir alle Plattformen wiederholt nur allgemeine

Grundsatze, die sich aus dem Telemediengesetz und der Verfassung bereits ergeben.

Der Sinn von Vielfalt ist es, mehr als eine Meinung und Information wahrnehmen zu
kdnnen, sich selbst eine Meinung zu bilden und nicht von einer Meinung abhéngig zu

sein.

In der Offentlichkeit erzielt vor allem das Aufmerksamkeit, was von Medien
wahrnehmbar aufgegriffen wird. Die Beherrschung des Wahrnehmbaren durch
systematische Zusammenfiihrung medialer Angebote und Ausspielwege begunstigt
vorherrschende Meinungsmacht und Meinungsmonopole. Die gegenwaértige
Regulierung zur Unterstitzung der Vielfaltssicherung im Sinne von Art. 51 S. 2 GG
ist der Vielfalt und Schnelligkeit der Entwicklung medialer Erscheinungsformen
aufgrund der 0berholten Ausgestaltung der Medienfreiheiten nicht gewachsen.
Wirtschaftlicher Wettbewerb als notwendige Voraussetzung fir publizistischen
Wettbewerb und damit Meinungsvielfalt wird durch Medienkonvergenz zu einem
unmdoglich erscheinenden Regulierungszweck. Die Herstellung eines wirtschaftlichen
und publizistischen Wettbewerbs wirde die Vergleichbarkeit von medialen
Angeboten erfordern, und gerade diese wird durch die Vielfaltigkeit von
medienkonvergenten Erscheinungsformen unterlaufen, ohne zwingend zu einer

Meinungsvielfalt zu fuhren.

Fur die Sicherstellung der dienenden Funktion der Medienfreiheiten spielt die
Regulierung im Rahmen von Medienkonvergenz eine verdnderte Rolle.
Wahrnehmbarkeit durch Verbreitung, Zugang und Auffindbarkeit als Merkmale der
Marktmacht jenseits konkreter medienkonvergenter Entwicklungen in Form von
horizontaler und vertikaler Konzentration bestimmen die Meinungsmacht von
medialen Anbietern als Entscheider, ob, wann, was und wie digital existiert und
abgerufen werden kann. Regulierung zur Herstellung von Chancengleichheit,
Diskriminierungsfreiheit und Auffindbarkeit wird zu einem Hilfsinstrument fir die
Wahrnehmbarkeit von publizistischer Vielfalt, die ihre Funktion zur Meinungsbildung

in der Gesellschaft sonst nicht entfalten kénnte.***

454 Dazu zahlen auch Intermedidre wie Suchmaschinen und Soziale Netzwerke, vgl. Zuboff, Shoshana,
Schirfrechte am Leben, in: FAZ vom 30.4.2014, S. 9.
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V. Folgen fur die Funktion einer Medienordnung, wenn Mediengattungen

ineinander Ubergehen

Die gegenwartige Medienordnung hat sich historisch entwickelt, ging von begrenzten
technischen und finanziellen Ressourcen aus und basiert auf der analogen Medienwelt
von Presse, Fernsehen, Radio und Film. Neue Erscheinungsformen wurden einfach
erganzend hinzugefligt. Die grundsétzlichen Annahmen zu Presse und Rundfunk
durch das Bundesverfassungsgericht hatten dabei Privilegierungen fir einzelne
Mediengattungen zur Folge, die, vergleichbar zu der Konvergenztauglichkeit von
Rundfunk- und  Linearitatsbegriff*®,  ihre  Existenzberechtigung  durch

Medienkonvergenz verloren haben.

e Wird die objektiv-rechtliche Dimension der Pressefreiheit durch einen
funktionierenden Wettbewerb auf dem Markt der Zeitungen und Zeitschriften
noch ausreichend gesichert?4%

e Sind Breitenwirkung, Suggestivkraft und Aktualitat als Begrundung fir die
Notwendigkeit einer positiven Ordnung fir den Rundfunk nur auf den
klassischen Rundfunk beschrankt?4%

e Konnen Privilegien wie der Tendenzschutz als innere Pressefreiheit, freiwillige
Selbstkontrolle, Wahrnehmung berechtigter Interessen,
Zeugnisverweigerungsrechte, besondere Vorbehalte bei Beschlagnahmung
und Durchsuchung, d. h. subjektive Rechte aus den Medienfreiheiten,
crossmedial im Fall konvergierender Medien Gibertragen werden?*% Vor allem
erfordern derartige Privilegien, dass konvergente Medien in den Schutzbereich
der Medienfreiheiten fallen, aus denen Privilegien abgeleitet werden. Dies ist
angesichts der Vermischung von redaktionellen Inhalten mit kommerziellen

Angeboten oder der Funktionsweise von Intermediéren nicht mehr eindeutig.

45 \vgl. Punkt C.I1.

4% Goring auf medienpolitik.net: ,,Die unterzeichnenden Stiftungen haben die Umbriiche im
Journalismus und die verschlechterten Arbeitsbedingungen vieler Journalistinnen und Journalisten
bereits seit einiger Zeit mit Sorge betrachtet. Seit anderthalb Jahren tauschen sie sich regelméRig im
Bundesverband Deutscher dazu aus. Im Ergebnis konnten die Stiftungen in der letzten Sitzung zeigen:
Wir, die Stiftungen, wollen dazu beitragen, Meinungsvielfalt zu erhalten,
http://www.medienpolitik.net/2015/11/medienpolitikmeinungsvielfalt-soll-erhalten-werden/, Stand
24.11.2015; vgl. BVerfGE 20, 162 (174).

7 Vgl. BVerfGE 119, 181 (215).

458 \gl. BVerfGE 73, 118 (152 ff.); auf die subjektiven Privilegien der Medienfreiheiten wird hier
nicht eingegangen, auch wenn sie gerade in Relation zu den Sozialen Netzwerken, Blog und Foren vor
dem Hintergrund der Konvergenz bedeutend sind.
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e Konnen Telemedien grundsétzlich zulassungs- und anmeldefrei bleiben, oder
scheitert eine derartige Regelung bereits an der mangelnden Abgrenzbarkeit?

e Konnen sich Plattformen und Intermedidre weiterhin ohne inhaltliche
Ausgestaltungsanforderungen entwickeln?

e Konnen inhaltliche Ausgestaltungsanforderungen technologieneutral sein?

Die Rechtfertigung von Privilegien muss sich dem Gleichheitsgebot aus Art. 3 GG

stellen.

,,50 kann eine gleichheitswidrige Differenzierung im Bereich der Medienfreiheit darin
liegen, Privilegien nur traditionellen Medien einzurdumen, nicht aber den funktional

vergleichbaren Neuen Medien.«*°

Kommunikative Privilegien missen durch ihre Notwendigkeit zur Sicherung der
Freiheitlichkeit des Kommunikationsprozesses oder der Vielfaltigkeit der verfligbaren

Kommunikationsinhalte legitimierbar sein.*°

Fir die Funktion einer Medienordnung haben jenseits von subjektiv-rechtlichen
Aspekten zwei Privilegien, die Mediengattungen zugeordnet sind, durch konvergente
Entwicklungen eine nachhaltige Bedeutung: Das Fehlen einer positiven Ordnung flr

die Presse und die grundsétzliche Zulassungsfreiheit fir Telemedien.

1. Keine positive Ordnung fur die Presse

Die Entfaltung der objektiv-rechtlichen Dimension der Pressefreiheit wurde durch das
Bundesverfassungsgericht aufgrund der Existenz zahlreicher konkurrierender
Presseunternehmen, die selbstdndig verschiedenste politische Tendenzen und
Meinungen abbildeten, immer als gewdhrleistet angesehen.*%! Eine positive Ordnung
zur Sicherung der Pressefreiheit in ihrer dienenden Funktion fr die Meinungsfreiheit

schien entbehrlich, da Konkurrenz vielfaltssichernd wirkte.*62

Die sehr beschrankte Funktion des Marktes fur die Vielfaltssicherung in der digitalen

konvergierenden Medienwelt wurde bereits angesprochen.*%

459 Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, Rn. 172.

460 Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, Rn. 148.

461 \/gl. BVerfGE 12, 205 (261).

462 \/gl. Bethge, Der Grundrechtsstatus privater Rundfunkveranstalter, in: NVwZ 1997, 1 (5); vgl.
Bullinger in: Loffler, Presserecht, Einleitung, Rn. 6.

463 \/gl. Punkt C.III.
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Dariiber hinaus stellt sich zum einen die Frage, ob es in einer konvergenten
Medienwelt klassische Presseunternehmen im Sinne der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts noch gibt, ob also berhaupt Konkurrenz vorliegt und

welche Markte dabei betrachtet werden.

Zum anderen: Was bedeutet es, wenn die Pressefreiheit auf andere massenmediale
Verbreitungswege ausgedehnt wird und ihre Privilegien einfach mitnimmt, um
Breitenwirkung, Suggestivkraft und Aktualitat entlang der Rezipientenbedurfnisse

entfalten zu kénnen?464

Denn bei einer ,Nutzung des gleichen Produkts in verschiedenen
Verbreitungstechnologien kommt es flr die Abgrenzung auf letztere an, nicht etwa auf
die Art der technischen ,Verkorperung® des Produkts z. B. in Form digitalisierter

Daten.«46°

Gleichzeitig ~ bezient  sich  das  Medienkonzentrationsrecht®®  des
Rundfunkstaatsvertrages nur auf das private Fernsehen wund Uberlasst die
Konzentrationskontrolle fur Presseunternehmen dem allgemeinen Wettbewerbsrecht

mit seinen Sondervorschriften fiir die Presse.*6”

Diese Alleinbetrachtung des Fernsehmarktes ist durch einen in der analogen
Medienwelt verankerten Rundfunkstaatsvertrag legitimiert, der firr die Beurteilung
von vorherrschender Meinungsmacht im digitalen Zeitalter aber nicht geeignet ist.
Medienkonvergenz mit der Mdoglichkeit vorherrschende Meinungsmacht durch das
Zusammenflgen von Inhalten und Ausspielwegen erzeugen zu konnen, wird in der

Medienordnung nicht abgebildet, weil es keine positive Ordnung fiir die Presse gibt.*¢

Betrachtet man die Axel Springer SE heute, dann wird deutlicher, welcher Ansatz
hinter der Berechnung der KEK fir die Téatigkeit auf medienrelevanten verwandten
Markten steht.*6°

464 \/gl. Degenhart, Rundfunk und Internet, in: ZUM 1998, 333 (342); Ricker, Die Nutzung des
Internets als dritte S&ule des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks, in: ZUM 2001, 28 (33);

vgl. Holznagel, Konvergenz der Medien — Herausforderungen an das Recht, in: NJW 2002, 2351
(2355).

465 Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, Rn. 150.

466 \/gl. 88 25 ff., 35 ff. RStV.

467 \/gl. 88 30, 36 I Nr.3 und 38 11l GWB.

468 \/gl. Schmid/Kitz, Von der Begriffs- zur Gefahrdungsregulierung im Medienrecht, in: ZUM 2009,
739 (743).

469 Die Axel Springer SE ist der fiihrende digitale Verlag in Europa. Bereits heute tragen die digitalen
Medienkanale knapp drei Viertel zu den Pro-forma-Konzern-erlésen bei;
https://www.axelspringer.de/artikel/Unternehmensportraet_40170.html, Stand 25.11.2015.
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Die Wirkmacht konvergenter Medien bei gleichzeitiger Reduktion von Vielfalt durch
die optimale Nutzung digitaler Ressourcen auf allen Ausspielwegen bildet sich in der
Zentralredaktion von WeltN24 ab.

2015 wurden WELT#7 und N24*"! in einer eigenen Gesellschaft zusammengefiinrt,
die seit Juli 2015 die Angebote und Produkte unter einem Markendach vereint. Alle
journalistischen Angebote der WELT und von N24 im Web, in Printund im TV heifRen
nun WeltN24.4? Alle digitalen Produkte sollen in einer zweiten Phase unter dem
Markendach der ,,Welt* vereinheitlicht werden mit dem Ziel, ,,digitales Leitmedium

fir Qualitatsjournalismus zu werden*.4"

Das ist die konsequente wirtschaftliche Umsetzung der Optionen, die sich durch
Medienkonvergenz und Digitalisierung er6ffnen:** Eine Zentralredaktion versorgt
alle massenmedialen Angebote eines fuhrenden Medienkonzerns, verbunden mit der
Reduktion wvon Vielfalt durch Medienkonvergenz auf der Grundlage der
Digitalisierung aller Daten. Es entstent Meinungsmacht, weil gleiche Inhalte und
Meinungen uber alle Ausspielwege im Web, in Print und im TV durch eine einzige

Zentralredaktion bereitgestellt werden.

Aber wird dieses ,.digitale Leitmedium® in seiner Endausbauphase unter dem
Markennamen Welt dann Rundfunk und/oder Presse und/oder Telemedium sein? Ist
dann der Rundfunkstaatsvertrag einschlagig oder gilt der regelungs- und

regulierungsfreie Zustand fur die Presse fort?

Weder das eine noch das andere garantiert die Entfaltung der objektiv-rechtlichen
Dimension der Medienfreiheiten. Der Rundfunkstaatsvertrag erfasst die Vielfalt

maoglicher medienkonvergenter Entwicklungen nicht. Ein regelungs- und

470 Seit 2012 fokussiert die WELT-Gruppe ihre Markenarchitektur und publiziert alle Medienangebote
in Print, Online und Mobil unter der Marke DIE WELT; vgl.
https://www.axelspringer.de/chronik/cw_chronik_jahrzehnt_de 99741.html, Stand 25.11.2015.

471 Nach dem Bundeskartellamt am 7. Februar 2014 erteilt am 12. Februar 2014 auch die
Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) ihre Freigabe fur den Erwerb
der N24 Media GmbH durch die Axel Springer SE*,
https://www.axelspringer.de/chronik/cw_chronik_jahrzehnt_de 99741.html, Stand 25.11.2015.

472 \/gl. Digitalisierung (seit 2006), https://www.axelspringer.de/
chronik/cw_chronik_jahrzehnt_de_99741.html, Stand 25.11.2015; WeltN24 GmbH, Axel-Springer-
StraRe 65, 10888 Berlin.

43 Vvgl. N24 wird in ,,Welt“ umbenannt, http://www.horizont.net/medien/nachrichten/
Axel-Springer-N24-wird-in-Welt-umbenannt-135233, Stand 25.11.2015.

474 \/gl. Bilanz: Springer profitiert von starkem Internetgeschaft. Der Medienkonzern Axel Springer
hat im vergangenen Jahr Umsatz und Gewinn deutlich gesteigert — dank seiner digitalen Produkte,
http://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/axel-springer-verlag-profitiert-von-starkem-
internetgeschaeft-a-1080369.html, Stand 3.3.2016.
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regulierungsfreier Zustand ware mit dem Gleichheitsgebot aus Art.3 GG fiir ein level-
playing-field*”® fir Gleiches in Bezug auf die Gesamtheit medialer Angebote und der
Wirkméchtigkeit dieser neuen Kommunikationsinhalte und -formen nicht vereinbar.
,,Der Freiheitsgebrauch des Einen fihrt leicht zur Freiheitsminderung des Anderen.
Wenn also Freiheit fir alle gelten soll, muss es sich um eine geordnete Freiheit

handeln. <476

Die Ausschopfung von konvergenzbedingten Konzentrationspotentialen zu Lasten
einer bislang unterstellten Vielfalt im Pressebereich manifestiert sich in weiteren
Erscheinungsformen wie Agenturprivileg, Mantelredaktionen oder Recherchepools.
Allen gemeinsam ist das Entstehen von ,Einheitsinformationen, die ihre
Veroffentlichung tber die angeschlossenen Verbreitungswege finden. Technische
Konvergenz ermdglicht inhaltliche Konvergenz durch optimale Allokation von
Informationsinhalten mangels positiver Ausgestaltung der Pressefreiheit zur
Vielfaltssicherung.*’’

Die Vielfaltssicherung als Element der objektiv-rechtlichen Dimension der
Pressefreiheit wird durch das Agenturprivileg unterlaufen. Journalistische Konkurrenz
im Sinne einer Vielfalt von Informationen und Meinungen bedeutet nicht, dass alle
Presseunternehmen anstelle eigener Recherche wund eigener journalistisch-
redaktioneller Arbeit Agenturmeldungen tbernehmen, die sie gleichzeitig auch von
der eigenen Verantwortung fur Richtigkeit und Haftung freistellen. Genau dies

beinhaltet jedoch das von der Rechtsprechung bisher anerkannte Agenturprivileg.*’

Begunstigt durch technische Konvergenz melden alle Medien im Zweifel auf allen
Ausspielwegen das Gleiche. Dem Rezipienten ist so die Mdglichkeit verwehrt, eine
Information zu verifizieren oder sich eine eigene Meinung aus verschiedenen Inhalten

und unterschiedlicher journalistischer Einordnung bilden zu kénnen.

Diese  Entwicklung zur Einheitspresse erreicht unter  wirtschaftlichem

Konkurrenzdruck von Presseunternehmen eine weitere Dimension, wenn grof3e

475 Gewahrleistung gerechter und gleicher Wettbewerbsbedingungen, Anbieter vergleichbarer Dienste
und Funktionen sollen in vergleichbarer Weise erfasst werden.

476 Hoffmann-Riem, Medienregulierung als objektiv-rechtlicher Grundrechtsauftrag, in: Wandel der
Medienordnung — Reaktionen in Medienrecht, Medienpolitik und Medienwissenschaft, S. 210.

477 \/gl. Hoffmann-Riem, Medienfreiheit als Zugangsfreiheit, in: Wandel der Medienordnung —
Reaktionen in Medienrecht, Medienpolitik und Medienwissenschaft, S. 270.

478 \/gl. KG Berlin: Agenturprivileg bei Ubernahme von Agenturmeldungen

Urteil v. 07.06.2007, Az. 10 U 247/06.
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Verlagsgruppen zentrale Recherchepools bilden, Uber die dann zahlreiche
angeschlossene Zeitungen mit einem ,,Mantel* fur den eigenen Auftritt im Print- und
Telemedienbereich mit meist Gberregionalen Informationen bedient werden. Beispiele
in der jiingsten Zeit sind die Verlagsgruppen Madsack, Funke und Springer.*”® Dabei
kann ein Recherchepool seinerseits das Agenturprivileg in Anspruch nehmen und mit
den Mantelbeitrdgen an die angeschlossenen Zeitungsverlage weiterreichen.

Eine derartige abgestufte Weitergabe von nicht-recherchierten und gepriften Inhalten
mittels eines nicht normierten Privilegs ist nur mdoglich, weil jegliche Pflicht zur
eigentlichen journalistisch-redaktionellen Arbeit durch das Agenturprivileg entféllt.
Das entspricht nicht der objektiv-rechtlichen Dimension der Pressefreiheit.

Die Pressefreiheit hat nicht die Aufgabe, bestimmte Geschaftsmodelle zu ermdglichen
und in ihrem Bestand abzusichern.*®® Damit ist verbunden, dass nicht jedes
Presseorgan jede reichweitenrelevante Meldung durch Ruckgriff auf das
Agenturprivileg verbreiten kdnnen muss, ohne eine eigene journalistische Leistung
damit zu verbinden. Die Pressefreiheit hat keine dienende Funktion fir die

wirtschaftliche Entwicklung einer Branche.

Dazu stellt das Bundesverfassungsgericht im 6. Rundfunkurteil 1991 fest: ,,Eine
Beeintrachtigung der Pressefreiheit konnte unter diesen Umstanden allenfalls dann in
Betracht gezogen werden, wenn die Presse darauf angewiesen ware, zur Erhaltung
ihrer wirtschaftlichen Existenzgrundlage und publizistischen
Entfaltungsmdglichkeiten mit dem WDR zusammenzuarbeiten. In einer solchen
faktischen Zwangslage befindet sich die Presse derzeit indessen nicht. 48!

Im Jahr 2015 stellt sich die Entwicklung anders dar:

Verkaufte Auflagen von Tageszeitungen von 1991-2015

479 Vgl. Rede des Bundesministers der Justiz und fiir Verbraucherschutz Heiko Maas ,,Presse und
Zivilgesellschaft — Wer braucht wen?* beim Zeitungskongress 2015 des Bundesverbandes Deutscher
Zeitungsverleger (BDZV) am 21. September 2015 in Regensburg,
http://www.bdzv.de/veranstaltungen/alle-termine-
archiv/veranstaltungsarchiv/2015/zeitungskongress2015/reden-vortraege/rede-langtext-heiko-maas/,
Stand 30.11.2015.

480 \/gl. Bethge in: Sachs, GG, Art. 5, Rn. 71-73.

481 BVerfGE 83, 238 (307).
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Quelle: http://de.statista.com/statistik/daten/studie/72084/umfrage/verkaufte-auflage-

von-tageszeitungen-in-deutschland/, stand 8.12.2015.

Dabei erfahren Ubernommene Berichte und Bilder aus einer privilegierten Quelle
durch Konvergenz eine vollig neue Breitenwirkung, Aktualitat und Suggestivkraft, die
es in der analogen Welt der Presse bisher nicht gab, ergidnzt um die Nicht-

Ruickholbarkeit einer digitalen Meldung.*82

Recherchepools wie der des NDR, WDR und Siiddeutscher Zeitung*®® haben die
gleiche vielfaltseinengende Wirkung, ohne dasselbe Unternehmensdach wie bei
Zentral- oder Mantelredaktionen zu haben. Hier wird die Vielfalt durch die inhaltliche
Zusammenfihrung von drei Massenmedien beschrénkt, indem ein Inhalt verschieden
aufbereitet in Print, Rundfunk und Telemedien unter drei verschiedenen Marken

verbreitet wird.

82 Einmal ins Netz eingestellte Daten sind mit dem Zeitpunkt der Einstellung 6ffentlich verfiigbar.
Sie sind digital kopierbar, kdnnen beliebig vervielféltigt aber auch verandert werden. Damit sind sie
faktisch nicht mehr sicher riickholbar. Ist eine Information einmal im Netz, ist sie mdglicherweise
immer im Netz, ob in der urspriinglichen Form oder verfalscht, ist ungewiss, Wesener, Personlichkeit
im Web 2.0 — eine Herausforderung fiir den Datenschutz, in: Gehrke (Hg.): Web 2.0 — Schlagwort
oder Megatrend? Fakten, Analysen, Prognosen. Schriftenreihe Medienkompetenz des Landes
Nordrhein-Westfalen, Band 6., Miinchen 2007, S. 55-64.

483 Das Ressort Investigation sorgt mit exklusiven Meldungen regelmaBig fiir Schlagzeilen. Es geht
aktuellen Geschichten auf den Grund und arbeitet zugleich an komplexen Themen abseits des
Tagesgeschafts. Das Team ist keiner Sendung fest zugeordnet, sondern arbeitet programmunabhéngig
innerhalb des NDR und in Kooperation mit dem WDR und der Stiddeutschen Zeitung. ,,Die
Recherchen sind meist trimedial angelegt*, http://www.ndr.de/nachrichten/investigation/Ressort-
Investigation-im-NDR,investigation102.html, Stand 30.11.2015.



- 109 -

2. Zulassungsfreiheit von Telemedien

GeméaR § 54 1 S.1 RStV sind Telemedien im Rahmen der Gesetze zulassungs- und
anmeldefrei. Inhaltliche Anforderungen werden nicht formuliert. § 54 1l RStV
verweist nur auf journalistische Grundsatze bei Telemedienangeboten, die teilweise
oder vollstandig periodische Druckerzeugnisse wiedergeben; mit entsprechendem
Drittschutz und Aufsicht durch die zustandigen Kontrollbehdrden der Lander in 8 55
ff. RStV.** Lediglich fiir den offentlich-rechtlichen Rundfunk gelten inhaltliche
Grundsitze und Zulassungsanforderungen gem. 8§ 11d, 11f RStV.*®

Damit sind private Presseerzeugnisse und Telemedien als Massenmedien in Bezug auf
Ausgestaltungsanforderungen  zur  Gewahrleistung  der  Medienfreiheiten
gleichgestellt.“® Es existiert keine positive Ordnung. Gleichzeitig ist zu fragen, welche
Regelungen aus dem Rundfunkstaatsvertrag, dem TMG oder dem Wettbewerbsrecht
anzuwenden  sind, wenn  Unternehmen ihre  Geschéftsmodelle  mit
Telemedienangeboten crossmedial ins Internet verlangern, und ob Telemedien die

Ausgestaltungsanforderungen des Ausgangsunternehmens ,.erben.4¢’

Nach dem einfachgesetzlichen Rundfunkbegriff, von dem sich Telemedien gemaR § 2
| S. 3 RStV negativ abgrenzen, wéren Telemedien weder Rundfunk noch Presse.*®
Damit wirden sie grundsatzlich nicht in den Schutzbereich von Art 51 S. 2 GG fallen,
waére der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff nicht weiter auszulegen als der
einfachgesetzliche. Wenn dann noch technische und inhaltliche Medienkonvergenz
hinzukommt, durch die Ausspielwege und Nutzungsmdglichkeit beliebig gemischt

und verlangert werden, scheint ein regelungsfreies Massenmedium geschaffen zu sein.
489

484 Damit ist u. a. der Deutsche Pressekodex als Element der freiwilligen Selbstverpflichtung gemeint.
,,Die publizistischen Grundsétze konkretisieren die Berufsethik der Presse. Sie umfasst die Pflicht, im
Rahmen der Verfassung und der verfassungskonformen Gesetze das Ansehen der Presse zu wahren
und fir die Freiheit der Presse einzustehen.*;
http://www.presserat.de/fileadmin/user_upload/Downloads_Dateien/Pressekodex2013_big_web.pdf,
Stand 1.12.2015.

485 Dazu mehr unter dem nachfolgenden Punkt ,,Duales System im Rundfunk*, D.V.3.

486 Die Plattformregulierung gem. § 52 ff. RStV wird hier vernachlassigt, da sie sich gem. § 2 I1 Nr.
13 RStV auf Rundfunk und vergleichbare Telemedien bezieht. Die Abgrenzungsprobleme verlangern
sich damit in den Plattformbegriff hinein, der nur einen geringen Teil der Telemedienangebote
Uberhaupt umfasst.

487 Diese Verlangerung des Geschaftsmodells muss nicht automatisch Rundfunk sein und damit unter
8 20 Il RStV fallen; vgl. Frank in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, Einleitung, Rn. 49.
488 \/gl. Holznagel, Die Zukunft der Mediengrundrechte im Zeitalter der Konvergenz, MMR 2011, 1ff.
48 Die einfachgesetzliche Doppelregulierung von Telemedien im TMG und RStV gibt keine Antwort
auf Fragen der Vielfaltssicherung, Chancengleichheit und Unabhéngigkeit im Sinne der objektiv-
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Grundsatzlich ist das Fehlen einer positiven Ordnung flr Telemedien gem. 8 54 1 S.1
RStV  nicht zu beanstanden und kann dem  verfassungsrechtlichen
Gewihrleistungsauftrag aus Art. 5 1 S. 2 GG entsprechen, solange von ihnen keine
Meinungsbildungsrelevanz oder Wirkmacht, vergleichbar mit dem klassischen
Rundfunk, ausgeht.*%°

Das Fehlen von Meinungs- und Wirkmacht muss vor dem Hintergrund inhaltlicher
und technischer Konvergenz der Medien jedoch bezweifelt werden. Unabhangig von
der Frage, was Telemedien eigentlich sind und ob die gegenwartige Definition im
Rundfunkstaatsvertrag die digitale Wirklichkeit abbildet, lassen Anbieter- und
Rezipientenverhalten kombiniert mit horizontalen, vertikalen und multimedialen
Konzentrationsprozessen auf ein hohes Wirkpotential und eine hohe

Meinungsrelevanz schlieRen.*!

Wirkpotential und Meinungsrelevanz korrespondieren mit den Ursachen fiir eine
Mediennutzung durch Rezipienten.

Nach der ARD/ZDF-Langzeitstudie Massenkommunikation 2015 betréagt die tagliche
Mediennutzung im Durchschnitt 8,5 Stunden, dabei liegt das Internet als technische
Plattform fir elektronische Informations- und Kommunikationsdienste auf Platz 3
hinter Fernsehen und Radio.*%

In 2014 nutzten Deutsche das Internet durchschnittlich 111 Minuten pro Tag,
Fernsehen 240 Minuten pro Tag und Horfunk 192 Minuten pro Tag.*®® Dabei liegt die
Verweildauer fur das Internet von 14-29-Jahrigen bei 248 Minuten pro Tag — mit
steigender Tendenz.*%

Das Internet wird vor allem genutzt, um sich zu informieren. Ein zunehmendes

Interesse an ,,DenkanstdRen und niitzlichen Alltagsdingen® tritt hinzu, wenn mit Blick

rechtlichen Dimension von Art. 5 | GG. Das TMG regelt in § 7 ff. neben allgemeinen Grundsétzen
und Informationspflichten, die Haftung von Diensteanbietern als Content-, Access- oder Hostprovider.
490 vgl. BVerfGE 119, 181 (214, 215); Held, in: Rundfunkrecht, RStV § 54 Rn. 13.

491 Multimediale Konzentration bedeutet den Zusammenschluss von verschiedenen Medientypen wie
beispielsweise Zeitungen, Radiostationen, Fernsehsender und Onlineangebote (,,Cross-Ownership*);
vgl. Puppis, Einfuhrung in die Medienpolitik.S. 83-68.

492 \/gl. Engel/Mai, Mediennutzungen und Lebenswelten 2015, in: Media Perspektiven 10/2015, S.
429 ff.

4% \v/gl. van Eimeren/Frees, 79 Prozent der Deutschen online, ADR/ZDF-Onlinestudie 2014, in:
Media Perspektiven 7-8/2014, S. 395.

4943, 0.S.383.
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auf vertikale oder multimediale Konzentration das Wirk- und Meinungspotential von

Online-Angeboten einzuschatzen ist (siehe Tabelle unten).
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Quelle: Engel/Mai, Mediennutzungen und Lebenswelten 2015, in: Media Perspektiven 10/2015, S.
433.
82 % der Internetnutzer suchen Informationen und die zu 82 % genutzten

Anwendungen zur Informationssuche sind Suchmaschinen.4%

Information und Kommunikation findet auch in den ,,Walled Gardens* der Sozialen
Netzwerke statt, in die sich Anbieter von medialen Inhalten zunehmend begeben,**
um dort auf eine 0Uberdurchschnittlich junge Nutzerstruktur zu treffen. Die
Personalisierung von medialen Angeboten und die damit verbundene Auswertung von
Meta-Daten spielt fiir die Wirkméchtigkeit bei gleichzeitiger Begrenzung von Vielfalt
eine besondere Rolle. Die Optimierung der Wirkung eigener Angebote ist das Ziel und
der wirtschaftliche Erfolg im Internet (siehe Tabelle unten).

4% \/gl. van Eimeren/Frees, 79 Prozent der Deutschen online, ADR/ZDF-Onlinestudie 2014, in:
Media Perspektiven 7-8/2014, S. 386.

4% Instant Articles sind Artikel, die direkt bei Facebook hinterlegt sind. Der Leser bekommt also
nicht nur einen kurzen Anriss (Teaser) geboten und muss bei Interesse auf das Onlineangebot des
Anbieters wechseln, sondern kann die komplette Geschichte inklusive Fotos und Videos innerhalb
von Facebook lesen, anschauen und kommentieren. Vorteil fir den Nutzer: Er muss Facebook nicht
verlassen. Die Inhalte sind blitzschnell geladen. AuRerdem ist es méglich, Artikel zu kommentieren,
zu teilen und zu liken“, https://blog.wdr.de/digitalistan/facebook-instant-articles-nun-auch-in-deutsch/,
Stand 4.12.2015.
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Quelle: Tippelt/Kupferschmitt, Social Web: Ausdifferenzierung der Nutzung, in: Media Perspektiven
10/2015, S. 445.

Nach der Argumentation des Bundesverfassungsgerichts zur Regelungsbedurftigkeit
des Rundfunks wegen seiner Breitenwirkung, Suggestivkraft und Aktualitdt wéren
Telemedienangebote auszugestalten und gegebenenfalls im Sinne einer abgestuften
Regulierung sogar zulassungspflichtig, unabhdngig von der Feststellung, ob ein
elektronischer Informations- und Kommunikationsdienst dem Rundfunk zuzuordnen

ist.4%7

,Diese Wirkungsmoglichkeiten gewinnen zusétzliches Gewicht dadurch, dass die
neuen Technologien eine VergréRerung und Ausdifferenzierung des Angebots und der
Verbreitungsformen und -wege gebracht sowie neuartige programmbezogene
Dienstleistungen ermdglicht haben.“**® Der Programmbezug ist angesichts des
entwicklungsoffenen Rundfunkbegriffs aus Art. 51 S. 2 GG weit zu interpretieren und
nicht auf lineare Angebote beschrankt.*®® Programm ist jeder Inhalt, der von einem

Menschen verantwortet wird.

497 \/gl. § 20 |1 RStV.
498 B\/erfGE 119, 181 (215).
499 \gl. Holznagel/Dorr/Hildebrand, Elektronische Medien, S.183, 485.
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Digitalisierung  verdndert  Marktdefinitionen,  Wertschopfungsketten  und
Abgrenzungskriterien von medialen Angeboten. Telemedien als elektronischen
Informations- und Kommunikationsdiensten bleibt nur gemeinsam, dass
Medieninhalte im ,,Internet als technischer Plattform* angeboten werden. Die KEK

unterscheidet in ihrem Konzentrationsbericht 2014 fiinf Basisgeschafte im Internet:>%

Content Contaxt Commerce Communication Connectivity
(Inhalte) (Suche) (Handel) (Kommunikation) (Zugang, Netze
und Gerate)
Presse, Suchmaschinen, eBay, Amazon etc. E-iail, Netzbetreiber, ISF,
Harfunk, Webverzeichnisse, soziale Metzwerke Telekommunikations-
Fermnsehen Plattformen, die dienstleister, Gerite-
Inhalte zusammen- hersteller
stellen

Tabelle Il - 54: Fiinf Basisgeschaftsmodelle im Internet

Quelle: Beckert/Riehm, Gesetzliche Regelungen fur den Zugang zur Informationsgesellschaft, 2012, 5.19% dort ange-
gebene Quelle: Wirtz, Medien- und Internetmanagement, 20086, 5. 586.

Ressourcenoptimierte Allokation Iasst Unternehmen in der Regel — als Ausdruck von
Medienkonvergenz — mehrere Basisgeschafte nebeneinander und/oder kombiniert im
Internet betreiben. Damit wéachst die Meinungsbildungsrelevanz und Wirkmacht von
medialen Angeboten durch:

e einen anhaltenden Nutzenzuwachs,

e die zunehmende journalistische und politische Bedeutung des Internets,

e die Zunahmen des Angebots und der Nutzung von Bewegtbildern,

e eine hohe Aktualitat journalistischer Angebote*.5%*

Das Potential zur Bildung von Meinungsmacht ergibt sich durch die Kombination von
publizistischer Leistung, Produktion, Navigation und Moderation, die auch
Plattformbetreiber und Intermedidre einschlieRt.>®? Eine Gewahrleistung von
Vielfaltssicherung und Chancengleichheit fehlt mangels positiver Ausgestaltung von

Telemedien als elektronische Informations- und Kommunikationsdienste und mangels

500 \v/gl. Bericht der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) tber die
Entwicklung der Konzentration und tiber Mainahmen zur Sicherung der Meinungsvielfalt im privaten
Rundfunk, Schriftenreihe der Landesmedienanstalten Nr. 49, S. 236.

501 Bericht der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) Gber die
Entwicklung der Konzentration und tiber Manahmen zur Sicherung der Meinungsvielfalt im privaten
Rundfunk, Schriftenreihe der Landesmedienanstalten Nr. 49, S. 238.

5023, 0. S. 241; Intermediare erfullen eine Vermittlerfunktion zwischen medialen Anbietern und
Rezipienten; Plattformen sind digitalisierte Zusammenfassungen von Rundfunk und vergleichbaren
Telemedien.
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eines Medienkonzentrationsrechts im Rundfunkstaatsvertrag, dass nicht fernsehbasiert

ist.>03

Die Vielfalt von Online-Angeboten passt nicht in die Definitionswirklichkeit eines
analogen Rundfunkstaatsvertrages, der Telemedien negativ zum Rundfunk abgrenzt.
Damit kann die grundsatzliche Regulierungs- und Ausgestaltungsfreiheit von
Telemedien in Zeiten der Digitalisierung und Medienkonvergenz nicht mehr der

Gewihrleistungsverpflichtung aus Art. 51 S. 2 GG entsprechen.

Alle klassischen Rundfunkunternehmen und Presseverlage verfolgen im Internet
crossmediale Strategien. Das Geschaftsmodell ist die maximale Verlangerung von
medialen Inhalten in moglichst viele Informations- und Kommunikationsdienste des
Internets, d. h. optimierte Ressourcenallokation. Es gilt vor allem, Netzwerkeffekte
durch einen grofRen Kundenstamm zu sichern, eine ,,Marke* auf allen Ausspielwegen
zu etablieren und diese effizient mit Inhalten zu bedienen. Im Extremfall wird eine
einzige Meldung uber jeden Ausspielweg, der zur Verfligung steht, inhaltsgleich
verbreitet.>% Das ist das Gegenteil von Vielfalt und schafft Meinungsmacht, wenn die
Konzentration eines Anbieters auf dem Gesamtmedienmarkt — damit sind alle flnf

oben genannten Basisgeschafte im Internet angesprochen — hoch genug ist.

Online-Medien sind ein Tummelplatz fur konvergenzbedingte Geschaftsmodelle.
Dabei ist die Wirkmacht gemessen in Nutzerzahlen vergleichbar mit dem
Zuschaueranteilsmodell des Rundfunkstaatsvertrages zur Regulierung der
Medienkonzentration im privaten Fernsehmarkt.’® Dass eine marktbeherrschende
Stellung durch die Mischung von medialen Angeboten und Ausspielwegen entstehen
kann, ist zu vermuten. Dass damit auch die Gefahr einer vorherrschenden
Meinungsmacht verbunden ist, weil Medienkonvergenz die Entfaltung von medialen
Optionen bei vertikaler und multimedialer Konzentration ermdglicht, macht die
Ausgestaltung der objektiv-rechtlichen Dimension der Medienfreiheiten fir

zulassungs- und anmeldefreie Telemedien notwendig. Die Diskussion (ber den

503 \/gl. § 25 ff. RStV.

504 Fallende Durchschnittskosten der Informationserzeugung und Vervielfaltigung und die
exponentielle Ersteigerung durch Netzwerkeffekte fihren zu einer besonderen Dynamik im
Konzentrationstrend, vgl. Hoffmann-Riem, Medienfreiheit als Zugangsfreiheit, in: Wandel der
Medienordnung — Reaktionen in Medienrecht, Medienpolitik und Medienwissenschaft, S. 270.
5 vgl. § 26 11 RStV.
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Intermediar Google®® auf europiischer Ebene ist dabei ein Beispiel fiir die
Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung auf dem Suchmaschinen-Markt.>’
Die Diskussion ber den Intermedidr Google auf nationaler Ebene ist gepragt von der
Gefahr vorherrschender Meinungsmacht, z. B. durch die gewichtete Auswahl der

Suchergebnisse bei Suchanfragen.>%

3. Duales System im Rundfunk

Mit dem Rundfunkstaatsvertrag von 1987 haben die Bundesléander eine Art
Grundgesetz fir die duale Rundfunkordnung als Nebeneinander von privatem und
offentlich-rechtlichem Rundfunk in Deutschland geschaffen.®%®

Das Wesen einer dualen Ordnung ist, dass ¢ffentlich-rechtliche Anstalten wie

Bayerischer Rundfunk (BR), Minchen
Hessischer Rundfunk (hr), Frankfurt
Mitteldeutscher Rundfunk (MDR), Leipzig
Norddeutscher Rundfunk (NDR), Hamburg
Radio Bremen (RB)

Rundfunk Berlin-Brandenburg (RBB), Berlin und Potsdam
Saarlandischer Rundfunk (SR), Saarbriicken
Stdwestrundfunk (SWR), Stuttgart
Westdeutscher Rundfunk (WDR), Koln
Zweites Deutsches Fernsehen (ZDF), Mainz
Deutschlandradio, Berlin und Koln

506 Der Marktanteil von Google als filhrende Suchmaschine in Deutschland lag im Februar 2015 bei
94,84%, http://de.statista.com/statistik/daten/studie/167841/
umfrage/marktanteile-ausgewaehlter-suchmaschinen-in-deutschland/, Stand 5.12.2015.

07 vgl. Google gegen EU-Kommission, https://www.tagesschau.de/wirtschaft/eu-versus-google-
101.html, Stand 4.12.2015; vgl. Maier, Angst vor Google, in: FAZ vom 3.4.2014, S. 11.

08 Die neuen Intermediiire wie Google und Facebook bieten zwar keine origindren Inhalte an,
steuern aber durch andere, technische Selektionsregeln den Informationszugang nachhaltig. Denn die
von ihnen geschaffenen Infrastrukturen fiir das Informations- und Kommunikationsmanagement der
Nutzer beruhen auf ganz eigenen Filter-, Aggregations- und Personalisierungsalgorithmen®, Stark in:
Stark/Daérr/Aufenanger, Die Googleisierung der Informationssuche, S.3.

509 vgl. Dorr/Schwartmann, Medienrecht, Rn. 153; Mittlerweile wurde am 3.12.2015 der 19.
Rundfunkanderungsstaatsvertrag auf den Weg gebracht,
http://www.vprt.de/thema/medienordnung/rechtsgrundlagen/I%C3%A4nder/staatsvertr%eC3%A4ge/ru
ndfunkstaatsvertrag-rstv/16-rundfunk%C3%A4-0?c=0, Stand 6.12.2015.
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die gesamte Bevélkerung mit einem Angebot erreichen, das eine unerl&ssliche
Grundversorgung im Sinne gleichgewichtiger ~ Vielfalt  bestehender
Meinungsrichtungen sicherstellen kann. Der 1986 entwickelte Begriff der
Grundversorgung knupft technisch an die allumfassende Erreichbarkeit der gesamten
Bevolkerung an. Das gilt angesichts von Digitalisierung und Medienkonvergenz

uneingeschrankt fort.>°

Inhaltlich prazisierte das Bundesverfassungsgericht die Grundversorgung im sechsten
Rundfunkurteil: ,,Gegensténdlich und zeitlich offen und dynamisch ist der Begriff der
Grundversorgung allein an die Funktion gebunden, die der Rundfunk im Rahmen des
von Art. 5 Abs. 1 GG geschiitzten Kommunikationsprozesses zu erfiillen hat.«5!

Aus der Funktion des Offentlich-rechtlichen Rundfunks wird eine ,,hinkende
Dualitat>2 abgeleitet: Solange Meinungsfreiheit durch Vielfaltssicherung mit
offentlich-rechtlichen Angeboten wirksam garantiert wird, solange sind an private
Anbieter geringere Anforderungen zur Vielfaltssicherung zu stellen, auch wenn ein

maoglichst hohes MaR an gleichgewichtiger Vielfalt das dauerhafte Ziel bleibt.>*3

Das Bundesverfassungsgericht hat in allen Urteilen zum Rundfunk immer wieder
deutlich gemacht, dass der Rundfunkbegriff sich in Abhéngigkeit zur technischen
Entwicklung in stdndiger Bewegung befindet, und nur seine Funktion die gesetzliche

Ausgestaltung bestimmen darf.%14

Wenn die positive Ordnung fiir den Rundfunk das Ziel hat, die dienende Funktion des
Rundfunks fiir die Meinungs- und Informationsfreiheit einer Gesellschaft zur
Entfaltung zu bringen, dann muss sich die positive Ordnung zwingend mit dem
technischen  Fortschritt und den damit verbundenen Gefahren fir die

Vielfaltssicherung weiterentwickeln, um dieses konstituierende Element unserer

510 vgl. BVerfGE 73, 118.

511 BVerfGE 83, 238 (299).

512 \/gl. Bethge, Die verfassungsrechtliche Position des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks in der dualen
Rundfunkversorgung, S. 40 ff.

513 In einem dualen System, in dem offentlichrechtliche und private Anbieter miteinander
konkurrieren, erscheint es verfassungsrechtlich gerechtfertigt, an die Breite des Programmangebots
und die Sicherung gleichgewichtiger Vielfalt im privaten Rundfunk nicht gleich hohe Anforderungen
zu stellen wie im 6éffentlichrechtlichen Rundfunk, solange und soweit wirksam sichergestellt ist, daf
der Rundfunkauftrag jedenfalls von diesem ohne EinbufRen erflllt wird. Auch dann lassen sich aber
nur Ungleichgewichtigkeiten hinnehmen, die nicht gravierend sind“, vgl. BVerfGE 83, 236 (316); vgl.
BVerfGE 73, 118 (159).

514 vgl. BVerfGE 83, 238 (299).
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Gesellschaft zu erhalten.®® Die Funktion des Rundfunks allein bestimmt die
einfachgesetzliche Ausgestaltung.

Digitalisierung und Medienkonvergenz haben die Funktion des Rundfunks fur die
Meinungsbildung in der Gesellschaft nicht tiberholt. Uberholt ist jedoch die
einfachgesetzliche Ausgestaltung, wenn sie Rundfunk und Telemedien linear bzw.
nicht-linear orientiert definiert und ausgestaltet>® Die Bestands- und
Entwicklungsgarantie aus der Prdambel des Rundfunkstaatsvertrages kann diesen
Mangel nicht beseitigen, sondern fordert nur die Dynamisierung und

Technologieneutralitat der einfachgesetzlichen Ausgestaltung ein.

Eine Medienordnung, die im Rahmen einer hinkenden Dualitét bei der Ausgestaltung
der Rundfunkfreiheit auf die vielfaltssichernde Funktion des o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks als Gegenpol zu privatem Rundfunk setzt, verliert ihre
Gewdhrleistungsfunktion fir die Meinungsfreiheit, wenn mediale Angebote auf
offentlich-rechtlicher und privater Seite nicht mehr vergleichbar hinsichtlich Inhalt,

Verbreitung und Nutzung sind.

Der Auftrag des offentlich-rechtlichen Rundfunks ist in § 11 RStV in Anlehnung an
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts formuliert:

,»8 11 Auftrag

(1) Auftrag der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten ist, durch die Herstellung
und Verbreitung ihrer Angebote als Medium und Faktor des Prozesses freier
individueller und offentlicher Meinungsbildung zu wirken und dadurch die
demokratischen, sozialen und kulturellen Bedurfnisse der Gesellschaft zu erfillen. Die
Offentlich-rechtlichen  Rundfunkanstalten haben in ihren Angeboten einen
umfassenden Uberblick Gber das internationale, europaische, nationale und regionale
Geschehen in allen wesentlichen Lebensbereichen zu geben. Sie sollen hierdurch die
internationale Verstandigung, die europaische Integration und den gesellschaftlichen
Zusammenhalt in Bund und L&ndern fordern. Ihre Angebote haben der Bildung,
Information, Beratung und Unterhaltung zu dienen. Sie haben Beitrage insbesondere
zur Kultur anzubieten. Auch Unterhaltung soll einem 6&ffentlich-rechtlichen

Angebotsprofil entsprechen.

515 vgl. Noske, Ist das duale Rundfunksystem reformbedrftig?, in: ZRP 2007, S. 64.

516 \/gl. Nunning, AVMD-Richtlinie: Kritik der Bundeslander am EU-Entwurf,
http://www.medienkorrespondenz.de/politik/artikel/avmd-richtlinie-kritik-der-bundeslaender-an-eu-
entwurfnbsp.html, Stand 8.10.2016.
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(2) Die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten haben bei der Erflllung ihres
Auftrags die Grundsétze der Objektivitat und Unparteilichkeit der Berichterstattung,

die Meinungsvielfalt sowie die Ausgewogenheit ihrer Angebote zu berucksichtigen.*

Gleichzeitig legt § 11a ff. RStV fest, welche medialen Angebote im Rahmen dieses
Auftrags konkret durch den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk gemacht werden diirfen:
Horfunk, Fernsehen und Telemedien im Sinne der Definitionen und inhaltlichen

Normierungen im Rundfunkstaatsvertrag.®’

Dass diese Abgrenzungen zwischen verschiedenen Massenmedien durch
Medienkonvergenz (berholt sind und dass jede Form der Konkretisierung im Detail
dynamische Anpassungsprozesse an ein digitales Umfeld behindert, wurde oben
bereits ausgefiihrt.>® Damit verbunden ist aber vor allem die Frage, ob insbesondere
die Verankerung des offentlich-rechtlichen Rundfunks in der linearen Welt auch seine
Funktion im Rahmen der hinkenden Dualitat zur Sicherung der Meinungsfreiheit in

der digitalen konvergenten Welt gefahrdet.

Allein die Beschrankung von Rundfunk auf einen linearen Informations- und
Kommunikationsdienst und die Definition von Telemedien als Negativabgrenzung®®
fiihrt zu einer Verschiebung der Chancengleichheit bei Verbreitung, Kombination und
Wahrnehmung medialer Angebote des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks, erganzend
beschrankt durch die Konkretisierung des Auftrags in § 11b ff. RStV.

Meinungsvielfalt durch ein Alternativangebot zu sichern wirde bedeuten, dass man
uberall dort mit eigenen Inhalten vertreten sein kann und muss, wo meinungsrelevante
Angebote und Prozesse stattfinden. Das aber lasst auch die 19. Novellierung des
Rundfunkstaatsvertrages nicht zu.® Die Telemedienangebote des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks unterliegen deutlichen Einschrankung gem. 88 11d und 11f
RStV und das neue Jugendangebot ,,funk* von ARD und ZDF darf ausschlielich

nicht-linear verbreitet werden.%%

S17vgl. 88 2, 11b — 11f RStV, Anlage zu § 11d V S. 4 RStV, Anlage Programmkonzepte Digitale
Fernsehprogramme zu § 11b RStV, Jugendangebot von ARD und ZDF
http://www.deutschlandfunk.de/medien-ministerpraesidenten-beschliessen-jugendprogramm-
von.447.de.html?drn:news_id=554132, Stand 6.12.2015.

518 \gl. Punkt D.III.

519 Vvgl. Definitionen in § 2 | RStV.

520 vgl. 19.RANdStV-Entwurf,
https://www.berlin.de/rbmskzl/aktuelles/pressemitteilungen/2015/pressemitteilung.394727.php, Stand
6.12.2015.

521 vgl. http://www.swr.de/unternehmen/content-netzwerk-von-ard-und-zdf/-
/1d=3586/did=18228830/nid=3586/1sl1nip/index.html, Stand 8.10.2016.
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In der konvergenten Medienwirklichkeit geht dies weit Uber die im
Rundfunkstaatsvertrag konkretisierten Horfunk-, Fernsehen- und Telemedienangebote

der offentlich-rechtlichen Sender hinaus.

Meinungsrelevant kann nach der Definition der Europdischen Kommission im

Rahmen des Konsultationsverfahrens zu Online-Plattformen sein:

..... ein Unternehmen, das in zwei- oder mehrseitigen Markten tatig ist und das
Internet nutzt, um Interaktionen zwischen zwei oder mehr verschiedenen, jedoch
voneinander abhéngigen Gruppen von Nutzern zu ermdglichen, wobei eine
Wertschopfung fir mindestens eine der Gruppen entsteht. Einige Plattformen sind

auch als Vermittler anzusehen.

Zu den typischen Beispielen zéhlen allgemeine Internet-Suchmaschinen (z. B. Google,
Bing), spezialisierte Suchmaschinen (wie Google Shopping, Kelkoo, Twenga, Google
Local, Tripadvisor, Yelp), standortbezogene Branchenverzeichnisse oder einige
Karten (z. B. Google oder Bing Maps), Nachrichtenaggregatoren (z. B. Google News),
Online-Markte (z. B. Amazon, eBay, Allegro, Booking.com), audiovisuelle und
Musikplattformen (z. B. Spotify, Deezer, Netflix, Canal Play, Apple TV),
Videoplattformen (z. B. YouTube, Dailymotion), Zahlungssysteme (z. B. PayPal,
Apple Pay), soziale Netze (z. B. Facebook, LinkedIn, Twitter, Tuenti), App-Stores (z.
B. Apple App Store, Google Play) oder Plattformen der partizipativen Wirtschaft (z.
B. AirBnB, Uber, BlaBlaCar, Taskrabbit). Internetzugangsanbieter fallen nicht unter

diese Definition.«®%2

Gleichzeitig entsteht die Notwendigkeit, dass Angebote der 6ffentlich-rechtlichen
Sender auch wahrnehmbar und tatsachlich verbreitet werden. Eine Ausgleichsfunktion
zu den Angeboten der privaten Medien konnte allein daran scheitern, dass Rezipienten
vielfaltssichernde Inhalte nicht finden, weil sie in der Masse der Moglichkeiten nicht
auffindbar untergehen oder nicht verbreitet werden mussen. Eine Medienordnung,
aufbauend auf der hinkenden Dualitat zwischen 6ffentlich-rechtlichen und privaten

Medien, hétte dann ihren Gewéhrleistungsauftrag aus Art 5 | GG verfehlt.

522 Offentliche Konsultation zum Regelungsumfeld fiir Plattformen, Online-Vermittler, Daten, Cloud
Computing und die partizipative Wirtschaft, https://ec.europa.eu/eusurvey/runner/6906074f-1cca-
44ea-aed7-e3fa659e645e?draftid=ch6d74a8-386¢-4791-ac47-
d175b6bf2f45&surveylanguage=DE&serverEnv=, Stand 6.12.2015.
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4. Technologieneutralitat

Eine positive Ordnung oder die Schaffung von Vielfalt durch Regulierung erfordert
Technologieneutralitat, wenn durch technische Standards nicht eine zwingende
Halbwertszeit in Normen implizit eingebaut werden soll. Art. 5 1S. 2 GG bezieht sich
auf Massenmedien als Verbreitungsformen von Kommunikation und verlasst die
strikte Technologieneutralitat nur, um korperliche Tragermedien von unkdrperlichen
Verbreitungswegen, d. h. Presse von Rundfunk, abzugrenzen.?® Fir die Gesamtheit
der Medienfreiheiten gilt die Technologieneutralitat. Sie ist Wesensmerkmal einer
dynamischen Verfassung, deren Grundséatzen unabhdngig von medienkonvergenten
Entwicklungen gelten.>* Die Entfaltung der objektiv-rechtlichen Dimension der
Medienfreiheiten ist keine Folge von technischen Entwicklungen, Mdglichkeiten,
Verbreitungswegen und Empfangsgeraten, sondern die konkrete Nutzung technischer

Optionen hat die Funktion der Medienfreiheiten sicherzustellen.

In der Praambel des Rundfunkstaatsvertrages werden Entwicklungsgarantien fir den
offentlich-rechtlichen und privaten Rundfunk zur Beteiligung an allen technischen
Mdoglichkeiten abgegeben, d. h. die Technologieneutralitit der rundfunkrechtlichen
Ausgestaltung wird basierend auf der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

angekindigt.

Angesichts der schnellen Entwicklung des Rundfunkwesens, namentlich der
Rundfunktechnik, wirde eine auf den gegenwaértigen Zustand bezogene Garantie nicht

ausreichen, die Wahrnehmung der Grundversorgungsaufgabe sicherzustellen.

,Gegenstandlich und zeitlich offen und dynamisch ist der Begriff der
Grundversorgung allein an die Funktion gebunden, die der Rundfunk im Rahmen des
von Art. 5 Abs. 1 GG geschitzten Kommunikationsprozesses zu erfiillen hat. Daher
ergeben sich auch die Grenzen der auf die Grundversorgung bezogenen Bestands- und

Entwicklungsgarantie allein aus der Funktion des Rundfunks.*®%

Auch der private Rundfunk erfullt eine Funktion fiir den Kommunikationsprozess, aus
der sich im Rahmen der ,,hinkenden Dualitat“ Anspruch auf Fortentwicklung und

Grenzen technischer Optionen ergeben.

523 Die Filmfreiheit unterscheidet sich dabei vom Rundfunk durch die Art der Vorfiihrung, vgl.
Ddorr/Schwartmann, Medienrecht, Rn. 245.

524 v/gl. Punkt B.1.2.

525 B\/erfGE 83, 238 (299 f.).
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Im Niedersachsen-Urteil stellte das Bundesverfassungsgericht 1986 fest, dass moderne
Entwicklungen Teil der konkreten Lebenssachverhalte sind, auf die sich die
Rundfunkfreiheit bezieht und ohne deren Beriicksichtigung ,.eine die normierende

Wirkung der Rundfunkfreiheit entfaltende Auslegung nicht méglich erscheint«,526

Technologieneutralitdt  bei  Konvergenz  von  Medien  bedeutet, dass
Erscheinungsformen der technischen Konvergenz nicht der Bezugspunkt fir eine
positive Ordnung oder die Regulierung von Medien sein dlrfen. Entsprechend stellt
die Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz in ihrem Zwischenbericht fest,
dass das Kriterium ,,fernseh&hnlich* in der AVMD-RL aufgegeben werden soll, weil

es nicht mehr zeitgemaR sei und der Technologieneutralitat widersprache. 2

Gleichzeitig basiert der Rundfunkstaatsvertrag auf Begriffen, die durch ihre Definition
in 8 2 RStV die nachfolgenden Regelungen im Rahmen von Digitalisierung und

Medienkonvergenz technologiefixiert werden lassen.

Das Medienkonzentrationsrecht im Rundfunkstaatsvertrag bezieht sich ausschlieRlich
auf die Veranstaltung von Fernsehen als Basis fiir vorherrschende Meinungsmacht.>?
Der Begriff Fernsehen ist nicht definiert und nur durch die Negativabgrenzung zu den
Telemedien und der Differenz von Rundfunk ohne Horfunk ermittelbar. Fernsehen ist

damit ein linearer audiovisueller Dienst.

Dazu stellt die Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz fest: ,,Die
Unterscheidung nach ,linearen und ,nicht-linearen‘ Diensten wird aufgegeben. Sie ist

nicht mehr zeitgeméaR und widerspricht der Technologieneutralitit.«>

Sowohl die Begrifflichkeiten als auch die damit ausgedriickte Regulierungsabsicht im
Rundfunkstaatsvertrag sind an eine bestimmte Ubertragungstechnik gebunden und
damit nicht technologieneutral — mit der Folge, das konvergente Entwicklungen im
Ergebnis vielfaltsbeschrankend wirken kdnnen, ohne vom Medienkonzentrationsrecht

erfasst zu werden.>3°

526 \/gl. BVerfGE 73, 118 (154).

527 \vgl. Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz, Zwischenbericht im Dezember 2015,
S. 10.

528 \/gl. § 26 11 RStV.

529 vgl. Bund-L&nder-Kommission zur Medienkonvergenz, Zwischenbericht im Dezember 2015,
S. 11,

530 \v/gl. Dorr, Verhinderung von vorherrschender Meinungsmacht, in: JuS 2014, S. 857 ff.
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Gemal} § 20 RStV ist Horfunk im Internet zulassungsfrei. Diese Aussage ist in sich
nicht technologieneutral. Welcher Unterschied besteht zwischen Horfunk im Internet
und Horfunk auBerhalb des Internets, um daran ein Regulierungserfordernis knupfen
zu koénnen? Im Zuge technischer Konvergenz flieRt alles auf einem Empfangsgerat
zusammen und der Rezipient kann und will nicht unterscheiden, ob Horfunk aus dem
Internet oder durch elektromagnetische Schwingungen verbreitet wird. Gleichzeitig
bleibt unberlcksichtigt, wie Horfunk sich im Zuge der Digitalisierung (DAB)
entwickelt und die reine Audiolibertragung um Datendienste erganzt wird.>%! Ist es
tatsachlich nur ein Audiodienst, oder findet eine Erweiterung durch technische
Maoglichkeiten, z. B. durch Visualisierung und Informationsdienste statt?

Gemdll § 54 RStV sind Telemedien zulassungsfrei. Auch hier knupft der
Rundfunkstaatsvertrag an einen technischen Standard an, dem non-linearen Dienst,

den die Bund-Lander-Kommission nicht als technologieneutral einstuft.>32

Auch die Plattformregulierung in § 52 ff. RStV ist nicht technologieneutral, weil sich
die Definition von Plattformen auf digitale Ubertragungskapazitaten und digitale
Datenstrdme bezieht und so analoge Ubertragungsformen ausschlieft.>®® Erst das
Verschwinden analoger Technik wirde zu einer technologieneutralen

Plattformregulierung fuhren.

Technologieneutralitait bei Medienkonvergenz bedeutet, dass die wirksame
Ausgestaltung einer Medienordnung anderer Ankniipfungspunkte bedarf als in der
Vergangenheit. Die Verbreitung medialer Angebote darf nicht mit Kriterien wie

digital, analog, audiovisuell, linear oder nicht-linear verbunden werden.

V1.  Konvergenz im Rahmen der bestehenden Medienordnung

Konvergenz bedeutet Entgrenzung und Ineinanderflielen von Inhalten und
technischen Standards, die, in der Regel in analoger Tradition entstanden, einer

getrennten Ausgestaltung und Regulierung unterworfen sind. Die Folgen sind und

581 vgl. Punkt D.111.1.

582 v/gl. oben.

533 Vgl. Wagner, in: Rundfunkrecht, § 52 RStV, Rn. 1; Kluth/Schulz, Konvergenz und regulatorische
Folgen, S. 17.
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mussen Doppelregelungen, Nicht-Regelungen und ein verzerrtes level-playing-field>*
fur mediale Anbieter sein. Medienkonvergenz im Rahmen der Digitalisierung von
Kommunikationsprozessen hat sich nicht in Abhéangigkeit oder infolge des
bestehenden Rechts entwickelt, sondern technikgetrieben trotz des bestehenden Rechts
entwickelt. Dies ist und war mdglich, weil das bestehende Recht konvergente
Entwicklungen weder definitorisch noch inhaltlich ausreichend erfasst.>*®

1. National

Ein mediales Angebot auf allen Ausspielwegen eines Empfangsgeréts fuhrt in jedem
Einzelfall zu der Frage: Welche spezifischen Medien sind multimedial angesprochen

und rechtlich zu beachten?

Um Fehl- oder Doppelregelungen bzw. -regulierungen zu vermeiden, bedirfte es der
klaren Zuordnung und Abgrenzbarkeit von Angeboten. Gerade dies aber wird durch

Konvergenz aufgehoben und verwischt.

Deutlich wird das bei der Zulassung von privatem Rundfunk in § 20 Il RStV, der die
Moglichkeit  vorsieht, dass einem elektronischen  Informations-  und
Kommunikationsdienst eine rundfunkrechtliche Unbedenklichkeit durch die
zustandige Landesmedienanstalt ausgestellt werden kann. Gleichzeitig kann die
zustandige  Landesmedienanstalt einen  elektronischen Informations- und
Kommunikationsdienst als Rundfunk einstufen, wenn aus ihrer Sicht die
Voraussetzungen aus § 2 1 S. 1 RStV erfullt sind mit der Folge, dass ein Anbieter eine

Zulassung beantragen muss.

Aber auf welcher Entscheidungsgrundlage kann festgestellt werden, ob Rundfunk
vorliegt oder nicht, und was st ein elektronischer Informations- und

Kommunikationsdienst, der rundfunkrechtlich unbedenklich ist?

Die Modoglichkeit, Gber das Wirkungspotential eines medialen Angebotes zu
bestimmen, ob Rundfunk mit Breitenwirkung, Suggestivkraft und Aktualitat vorliegt,

ist mit dem 12. Rundfunk&nderungsstaatsvertrag verschwunden. Das Merkmal

534 In commerce, a level playing field is a concept about fairness, not that each player has an equal
chance to succeed, but that they all play by the same set of rules*;
https://en.wikipedia.org/wiki/Level_playing_field, Stand 10.12.2015.

535 \Vgl. Problem der Abgrenzung im RStV unter Punkt D.II1.
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Darbietung wurde durch einen an der Linearitdt ausgerichteten Rundfunkbegriff

ersetzt.>36

Bis dahin stand der Begriff Darbietung fiur ,,jeden Beitrag, der einen Sinngehalt
aufweist, von einem Mitteilungswillen getragen ist und zumindest potentiell die
offentliche Meinungsbildung beeinflussen kann“.%%" D. h.: Die mdgliche Dimension
der publizistischen Relevanz des Rundfunks wurde (ber den Begriff Darbietung
erfasst und konnte zu einem Abgrenzungskriterium zwischen Rundfunk und
Telemedien werden. Die seither geltende Beschreibung von Rundfunk als lineares
Angebot geht auf die Wirkmacht potentieller Inhalte eines medialen Angebots nicht

ein.

Was rundfunkrechtliche Unbedenklichkeit sein kdnnte, lasst sich mdglicherweise aus
der Argumentation des Bundesverfassungsgerichts zur Notwendigkeit der
Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit abzuleiten.®>*® Gemeint sein konnte ein Dienst, der
wie der Rundfunk seinerseits frei, umfassend und wahrheitsgemaly informiert, sich
aber noch nicht rundfunkahnlich entwickelt hat. Gemeint sein konnte aber auch ein
Dienst, der keine Breitenwirkung, Suggestivkraft und Aktualitat entfaltet, d.h. die den
klassischen Rundfunkangeboten innewohnende Meinungsbildungsrelevanz nicht

erreicht hat.>®

Konvergenz ermdglicht Dienste, die als Plattformen Inhalteangebote biindeln und
verbreiten, ,,sei es tiber bestimmte Ubertragungswege (bisher Fernsehkabelnetze) oder
Ubertragungstechniken (Internet Protocol Television/IPTV), durch Inhalteportale
(Mediatheken, Video-on-Demand/VVoD, Rundfunkportale im Internet wie Zattoo oder
radioplayer.de) oder den Einsatz wvon Nutzeroberflichen auf Endgeraten

(beispielsweise Smart-TV-Portale)“.5*® Ergédnzt um Intermedidare gemaR der

5% \/gl. 12. RAStV, § 2 wird wie folgt ge4ndert:

a) Absatz 1 wird wie folgt gedndert: aa) Satz 1 wird wie folgt neu gefasst:

»-Rundfunk ist ein linearer Informations- und Kommunikationsdienst; er ist die flr die Allgemeinheit
und zum zeitgleichen Empfang bestimmte Veranstaltung und Verbreitung von Angeboten in
Bewegtbild oder Ton entlang eines Sendeplans unter Benutzung elektromagnetischer Schwingungen.*
bb) In Satz 2 wird das Wort ,,Darbietungen‘ durch das Wort ,,Angebote* ersetzt.

537 vgl. Langenfeld, Vorlesung Rundfunkrecht WS 06/07, Universitat Gottingen, bit.ly/1SsEHET,
Stand 14.2.2016.

538 Vgl. BVerfGE 74, 297 (350 f.); 90, 60 (87).

532 v/gl. Brock/Schmittmann, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht, 10.
Kap. Rn. 37.

540 v/gl. Bund-L&nder-Kommission zur Medienkonvergenz, Zwischenbericht im Dezember 2015,

S. 28.
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Plattformdefinition der EU-Kommission, kommen noch Suchmaschinen, Soziale
Netzwerke, App-Plattformen und Plattformen fiir nutzergenerierte Inhalte hinzu.>*

Was ist dann YouTube oder ein Multi-Channel-Netzwerk®*? auf YouTube? Ist das
Rundfunk oder ein zulassungsfreier Mediendienst? Und warum miissen Angebote von
Rundfunkunternehmen rundfunkrechtlichen Vorgaben auf YouTube folgen, aber
audiovisuelle Angebote von Presseunternehmen, ,,reinen Telemedienanbietern® und
sonstigen Dritten nicht?%*3 Damit wird die Chancengleichheit als Element der objektiv-
rechtlichen Dimension der Medienfreiheiten mindestens in Frage gestellt und

wettbewerbsrechtlich kein level-playing-field sichergestellt.

Eine Mediathek als Plattform ist die Aggregation von Inhalten, die linear und non-
linear sein konnen.>** Damit ist dies ein Dienst, der gleichzeitig Rundfunk und
Telemediendienst gem. § 2 | RStV darstellt und so gleichzeitig zulassungspflichtig
und zulassungsfrei ist.>*® Erganzend ist noch § 52 ff. RStV zu priifen, soweit es sich

um ein Angebot in einem geschlossenen Netz handelt.

Auf der Empféngerseite treffen beim Smart-TV (Hybrid-TV) verschiedenste
Nutzungsmdglichkeiten und Angebotsportale durch die gleichzeitige Nutzung

verschiedenster Verbreitungswege aufeinander.4

Zugang von Anbietern und Nutzern zu medialen Inhalten sind eine Frage der
Auffindbarkeit und damit einer eigenen Art von Plattformen wie Navigatoren,

Electronic Program Guide (EPG) oder Application Software (App) auf Smart-TV.

Auch das sind elektronische Informations- und Kommunikationsdienste, die

meinungsbildend auf die Auswahlentscheidung des Rezipienten wirken, ohne dass sie

541 Offentliche Konsultation zum Regelungsumfeld fiir Plattformen, Online-Vermittler, Daten, Cloud
Computing und die partizipative Wirtschaft, https://ec.europa.eu/eusurvey/runner/6906074f-1cca-
44ea-aed7-e3fab59e645e?draftid=cb6d74a8-386¢-4791-ac47-
d175b6bf2f45&surveylanguage=DE&serverEnv=, Stand 6.12.2015.

42 Als Multi-Channel-Netzwerk (kurz MCN oder Netzwerk, wortwdrtlich tUbersetzt Mehr-Kanal-
Netzwerk) bezeichnet man Unternehmen, die auf VVideoportalen tétig sind und dort mehrere Kanéle
betreiben®; https://de.wikipedia.org/wiki/Multi-Channel-Netzwerk, Stand 10.12.2015.

543 \gl. Ring/Gummer, Medienrechtliche Einordnung neuer Angebote (iber neue Ubertragungswege,
in: ZUM 2007, 433 (437).

54 |inear werden Live-Streaming Angebote gemacht. In der ZDF Mediathek befinden sich ZDF live,
zdf info live, zdf neo live, 3sat live, phoenix live, Kika live und arte live. Live-Streaming ist gem.
Erwégungsgrund 27 der AVMD-RL dem Fernsehen zuzurechnen.

545 \v/gl. Schulz, in: Hahn/Versting, Rundfunkrecht, § 20 RStV, Rn. 72 ff.

546 Smarte oder hybride TV-Gerate verfiigen tiber USB, HDMI, Netzwerk, WLAN und
Speicherkarten, neben den klassischen Empfangsmdglichkeiten wie DVB-T, Kabel und Satellit.
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dem Rundfunkbegriff oder dem Telemedienbegriff aus 8 2 | RStV zugeordnet werden

kdnnen.

Welche rechtlichen Regelungen gelten fir OTT-Angebote, zu denen auch Apple-TV
zahlt,>" und wie werden Intermediére erfasst, die Inhalte vermitteln, ohne originare

Inhalte zu erzeugen?

Wenn es um Fragen der reinen Transportleistung eines Informations- und
Kommunikationsdienstes geht, dann ist das Telekommunikationsgesetz (TKG)

anzuwenden.>*8

Wenn es auch um eigene Inhalte oder die Durchleitung, Zwischenspeicherung und
Speicherung von Informationen geht, dann ist das Telemediengesetz einschlagig.>*°

Wenn es um besondere Anforderungen an den Inhalt von Telemedienangeboten geht,

dann ist der Rundfunkstaatsvertrag anwendbar.>*°

Aber wenn es nicht um Transportleistungen, eigene Inhalte und Durchleitung oder
Speicherung geht, dann existiert keine spezifische rechtliche Regelung mehr. Ein
Umstand, der besonders bei Intermedidren wie Suchmaschinen und Sozialen
Netzwerken bedeutsam ist, weil ihnen ein Einfluss auf Prozesse der offentlichen

Kommunikation zugeschrieben wird.>®!

Die bestehende Medienordnung ist auf die Konvergenz der Medien nicht vorbereitet.
Begriffsbestimmungen, Abgrenzungsprobleme, ein fernsehzentriertes
Medienkonzentrationsrecht und das Nebeneinander rechtlicher Grundlagen, wenn ein
elektronischer Informations- und Kommunikationsdienst verschiedene mediale
Erscheinungsformen in sich vereint, hemmen die dynamische Anpassung der
Medienordnung an konvergente Entwicklungen mit der Folge, dass die
Medienfreiheiten mit ihrer dienenden Funktion fir die Meinungsfreiheit der

Gesellschaft nicht gewahrleistet sind.

547 Der Begriff Over-the-top content (OTT) bezeichnet die Ubermittlung von Video- und
Audioinhalten tber Internetzugénge, ohne dass ein Internet-Service-Provider in die Kontrolle oder
Verbreitung der Inhalte involviert ist*, https://de.wikipedia.org/wiki/Over-the-top_content, Stand
10.12.2015.

58\/gl.§ 11 TMG.

549 \/gl. § 7 ff. TMG.

®0Vvgl. § 11V TMG.

551 vgl. Bund-L&nder-Kommission zur Medienkonvergenz, Zwischenbericht im Dezember 2015,
S. 36; danach sind Intermedidre Dienste, die durch Aggregation, Selektion und Présentation
Aufmerksamkeit fiir mediale Angebote Dritter erzeugen. Die EU-Kommission subsumiert
Intermediére unter dem Plattformbegriff.
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2. EU-Ebene

Medienkonvergenz ist Medienrealitdt und hat fir den EU-Binnenmarkt eine hohe
Relevanz.>®? Dabei sind die Grundsétze der europaischen Wirtschaftspolitik gem. Art.
119 | AEUV auf medialen Entwicklungen zu tbertragen, auch weil Art. 119 | AEUV
ausdrucklich auf Art. 2 EUV mit den Werten ,,Freiheit, Demokratie und Gleichheit*
verweist.>> Die dienende Funktion der Medienfreiheiten aus Art. 5 1S. 2 GG erfahrt
durch den EU-Binnenmarkt eine Unterstutzung, soweit durch ein funktionierendes
Marktgeschehen eine Vielfalt von medialen Angeboten sichergestellt werden kann, die
ihrerseits eine Vielfalt von Meinungen durch mediale Angebote erzeugt und die
Ausgestaltungserfordernisse zur Vielfaltssicherung reduziert.>*

Laut AVMD-RL sind grenziiberschreitende audiovisuelle Mediendienste®®, die mit
Hilfe unterschiedlicher Technologien realisiert werden, eines der Mittel zur
Verfolgung der Ziele der Union bei gleichzeitiger Wahrung fairer
Wettbewerbsbedingungen.>*® Es geht um die Verhinderung von Machtstrukturen auf
dem Medienmarkt, die den Pluralismus von Information und Kommunikation
verhindern und mit Regulierungszielen wie Vielfaltssicherung, Chancengleichheit,
Wettbewerbsfreiheit und Netz- und Technologieneutralitdt nicht im Einklang

stehen.®®’

Medienkonvergenz als Grundlage flr neue und veranderte Geschaftsmodelle stellt die
Ziele der Medienregulierung in Frage, wenn die Vermischung von technischen und
inhaltlichen Optionen durch Begriffsbestimmungen und Regulierungsmalinahmen
nicht mehr erfasst werden konnen.>® Es ist das gleiche Dilemma wie auf nationaler
Ebene, die mediale Realitat passt nicht in die medienrechtlichen Kategorien. Die 2007

in Kraft getretene AVMD-RL war bereits eine Anpassung des geltenden

%52 \Vgl. Industrie 4.0 und Digitale Wirtschaft, Impulse fiir Wachstum, Beschéaftigung und Innovation,
Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, Stand 2015, S. 24.

%53 \Vgl. Cole, in: Cole / Fink / Keber, Europdisches und Internationales Medienrecht, Rn. 20.

%54 Dass viele mediale Angebote nicht mit einer Meinungsvielfalt identisch sein missen, wurde oben
bereits dargestellt; vgl. BVerfGE 12, 205 (261).

%% Ein audiovisueller Mediendienst im Sinne der AVMD-RL ist: ,,eine Dienstleistung im Sinne der
Avrtikel 56 und 57 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européischen Union, fr die ein
Mediendiensteanbieter die redaktionelle Verantwortung trégt und deren Hauptzweck die
Bereitstellung von Sendungen zur Information, Unterhaltung oder Bildung der allgemeinen
Offentlichkeit Gber elektronische Kommunikationsnetze im Sinne des Artikels 2 Buchstabe a der
Richtlinie 2002/21/EG ist“; Art. 1 | a) AVMD-RL.

556 vgl. 2. Erwagungsgrund zur AVMD-RL.

557 vgl. Schwartmann, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht, 1. Kap. Rn.
14, 28.

%58 \/gl. Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz, Zwischenbericht im Dezember 2015, S. 5.
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Rechtsrahmens auf konvergente Entwicklungen im Medienbereich und loste die
Fernsehrichtlinie ab.>*° Es wurden lineare und non-lineare Dienste definiert, deren
spezifische Regulierung einem Konzept der abgestuften Regulierungsdichte folgt.%®°
Fur lineare Dienste sind dabei strengere Regulierungsmalinahmen normiert als flr
non-lineare Dienste. Eine Vermischung und mangelnde Abgrenzbarkeit zwischen
linearen und non-linearen Dienste infolge von Konvergenz muss zwangslaufig zu einer
Verzerrung der Wettbewerbsstrukturen im  Medienbereich  fuhren, wenn
unterschiedliche Regulierungsanforderungen an diese Kriterien gekniipft werden, die
nicht konvergenztauglich sind und dem Grundsatz der Technologieneutralitat

widersprechen. %!

Gleichzeitig ist die grundsatzliche Konvergenztauglichkeit der AVMD-RL in ihr
selbst angelegt Uber eine Begrifflichkeit, die auf konvergenzuntaugliche

Regulierungskriterien aus der analogen Medienwelt verweist.
Im 24. Erwéagungsgrund (EW) zur AVMD-RL heif3t es:

,.Ein typisches Merkmal der Abrufdienste ist, dass sie ,fernsehahnlich* sind, d. h. dass
sie auf das gleiche Publikum wie Fernsehsendungen ausgerichtet sind und der Nutzer
aufgrund der Art und Weise des Zugangs zu diesen Diensten verniinftigerweise einen
Regelungsschutz im Rahmen dieser Richtlinie erwarten kann. Angesichts dieser
Tatsache sollte zur Vermeidung von Diskrepanzen bei der Dienstleistungsfreiheit und
beim Wettbewerb der Begriff ,Sendung‘ unter Berlicksichtigung der Entwicklungen

auf dem Gebiet der Fernsehsendungen dynamisch ausgelegt werden.*

Der Begriff ,.fernsehahnlich stellt Abrufdienste und Fernsehen in Bezug auf die
Rezipienten gleich, d. h. der Unterschied zwischen linear und non-linear und damit fur
jede konvergente Erscheinungsform ist in Bezug auf den Regelungsschutz

aufgehoben.

Erwégungsgrund (EW) 21 der AVMD-RL beschreibt als Zweck der Richtlinie die
Erfassung von audiovisuellen Mediendiensten mit deutlicher Wirkung fur die
Allgemeinheit. In der Kombination mit EW 22 und EW 24 heif3t das, dass lineare und

%59 Vgl. Richtlinie 89/552/EWG.

560 \/gl. Schwartmann/Lamprecht-Weienborn, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, IT- und
Urheberrecht, 2. Kap. Rn. 35; Art. 1 | €) und g), Art. 5 ff., Art. 12 ff. AVMD-RL.

%61 Dies wird u. a. durch die Sonderbestimmungen zur Verbreitung von Fernsehprogrammen gem. Art.
16 ff. und der Werberegulierung gem. Art. 19 ff. AVMD-RL deutlich; vgl. Bund-L&nder-
Kommission zur Medienkonvergenz, Zwischenbericht im Dezember 2015, S. 11.
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non-lineare Mediendienste die gleichen Rezipienten haben und bei gleicher bildender,
informierender und unterhaltender Funktion fiir die Offentlichkeit eine deutliche
Wirkung entfalten kénnen.*®?Wenn die Wirkung aller Mediendienste gleich ist und
nach dem Regulierungsziel Technologieneutralitat die Ubertragungswege keine Rolle
spielen durfen, dann gebietet das Regulierungsziel Chancengleichheit, dass Gleiches
gleich behandelt wird. So verweist auch der EW 24 auf eine dynamische Auslegung
des Begriffes Sendung, um Wettbewerbsverzerrungen zwischen linearen und non-

linearen Mediendiensten zu vermeiden.

Wenn EW 58 eine abgestufte Regulierung mit den unterschiedlichen Auswahl- und
Steuerungsmaglichkeiten linearer und non-lineare Mediendienste begriindet, dann
widerspricht das der Technologieneutralitat und verkennt die gleiche, bildendende,
informierende und unterhaltende Funktion und die gleiche Wirkung, die alle
audiovisuellen Mediendienste im Rahmen der Nutzersouverénitit der Rezipienten

entfalten kénnen.°%3

Ahnlich wie im Rundfunkstaatsvertrag leidet die Wirksamkeit der Regulierung durch
die AVMD-RL an der Konzentration auf lineare Mediendienste, d. h. der
Fernsehzentriertheit. Das Bemuhen um Abgrenzung zwischen linearen und non-
linearen Diensten, um darauf aufbauend eine abgestufte Regulierung zu ermdoglichen,
muss zur Verfehlung der Regulierungsziele wie Vielfaltssicherung, Chancengleichheit
und Wettbewerbsfreiheit fliihren, wenn durch Konvergenz und Einhaltung der
Technologieneutralitat die Abgrenzung zwischen audiovisuellen Mediendiensten
unmdoglich wird. Damit ist nicht das Konzept der abgestuften Regulierung in Frage zu

stellen, sondern die Anknuipfungspunkte.

Die E-Commerce-RL%* soll den freien Verkehr von Diensten der
Informationsgesellschaft auf dem Binnenmarkt sicherstellen.>® Damit verfolgt sie,
anders als die AVMD-RL, keinen inhaltsorientierten Ansatz, unterliegt aber wie die
AVMD-RL Regulierungszielen des Binnenmarktes wie Angebotsvielfalt,

%62 \/gl. EW 22 der AVMD-RL.

%63 Nutzerzahlen als Kriterium existieren nicht und waren angesichts der Veranderungen von
Nutzungsgewohnheiten zu statisch, vgl. dazu § 2 111 RStV, kein Rundfunk sind weniger als 500
potentielle Nutzer.

S4RICHTLINIE 2000/31/EG DES EUROPA" ISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 8.
Juni 2000 uber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere
des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (,,Richtlinie iiber den elektronischen
Geschiftsverkehr ).

%65 \/gl. Art. 1 | E-Commerce-RL.
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Chancengleichheit und Wettbewerbsfreiheit. Die E-Commerce-RL stellt in erster
Linie verbraucherschiitzende Vorgaben fur bestimmte Aspekte des elektronischen

Geschaftsverkehrs auf.5%®

Die Gefahr der Fehl-, Doppel- oder Nichtregulierung ergibt sich fur konvergente
Medienentwicklungen aus dem Anwendungsbereich der 2000 in Kraft getretenen
Richtlinie, die fur Dienste der Informationsgesellschaft gilt:>®

,,Die Dienste der Informationsgesellschaft ... erstrecken sich, soweit es sich iberhaupt
um eine wirtschaftliche Téatigkeit handelt, auch auf Dienste, die nicht von denjenigen
vergitet werden, die sie empfangen, wie etwa Online-Informationsdienste,
kommerzielle Kommunikation oder Dienste, die Instrumente zur Datensuche, zum
Zugang zu Daten und zur Datenabfrage bereitstellen. Zu den Diensten der
Informationsgesellschaft z&hlen auch Dienste, die Informationen Uber ein
Kommunikationsnetz Gbermitteln, .... Dagegen sind Dienste, die von Punkt zu Punkt
erbracht werden, wie Video auf Abruf oder die Verbreitung kommerzieller

Kommunikationen mit elektronischer Post, Dienste der Informationsgesellschaft.«%%

Ein derartiger Anwendungsbereich wird weder den Entwicklungen durch
Digitalisierung noch gar einer darauf aufbauenden Medienkonvergenz gerecht.
Besonders deutlich wird dies am Grundsatz der Zulassungsfreiheit, nach dem Anbieter
von Diensten der Informationsgesellschaft, zu denen laut dem 18. Erwégungsgrund
der E-Commerce-RL auch Suchmaschinenbetreiber gehtren, weder eine Zulassung
beantragen mdussen, noch sonstigen Anforderungen gleicher Wirkung unterliegen.
Dazu stellte die Bund-L&nder-Kommission zur Medienkonvergenz im Jahr 2015 fest,
dass Intermediére, zu denen auch Suchmaschinen gehdren, wegen ihres Einflusses auf
wirtschaftliche Markte und Prozesse der offentlichen Kommunikation
regulierungsbedirftig sind.>®® Der 70. Juristentag 2014 forderte in Bezug auf das

Urheberrecht die Einfihrung von Haftungsregeln fur Intermedidre und einen

566 \/gl. Oeter/Wolff, in: Hamburger Kommentar, Gesamtes Medienrecht, 1. Teil 1. Kapitel, Rn. 35.
%67 Google als Marktfihrer in EU und insbesondere Deutschland (ca. 95% im Feb 2015) ist erst seit
27. September 1998 online; https://de.wikipedia.org/wiki/Google, Stand 13.12.2015.

568 EW 18 E-Commerce-RL.

569 569 \/gl. Bund-Lénder-Kommission zur Medienkonvergenz, Zwischenbericht im Dezember 2015,
S. 41 ff.
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Ausgleich  grundrechtsrelevanter Interessen der Nutzer (Rezipienten und
Kommunikatoren) im Wege der praktischen Konkordanz.>™

Die telekommunikationsrechtliche Regulierung aus dem Jahr 2002 sollte, orientiert an
der technischen Konvergenzentwicklung, ein technologieneutraler Regelungsrahmen
sein.™ Sie umfasst funf Richtlinien, mit denen ein ordnungspolitischer Rahmen fiir
elektronische Kommunikationsdienste geschaffen wurde.>> Fir die technische
Konvergenzentwicklung der Medien ist dabei Art. 31 der Universaldienste-RL
bedeutsam, der die Etablierung von Ubertragungspflichten bestimmter Horfunk- und
Fernsehkandle und erganzender Dienste vorsieht, soweit sie flr festgelegte Ziele von
allgemeinem Interesse erforderlich und verhaltnismaBig sind.>”® Mit dieser
Sonderregelung ist der Anspruch der Technologieneutralitat hinféllig, denn es werden
Horfunk- und Fernsehkanéle ausdricklich genannt. Horfunk- und Fernsehkanéle sind
nach der AVMD-RL lineare Mediendienste, die sich von non-linearen Mediendiensten
abgrenzen und somit eine technische Festlegung beinhalten.>”* Gleichzeitig wird die
Ubertragungspflicht an Merkmale gekniipft, die im Zuge der Konvergenz der Medien
ihre Eindeutigkeit verloren haben (neben der Frage, warum Ziele von allgemeinem
Interesse sich nur auf die Verbreitung von Horfunk, Fernsehen und ergénzende Dienste

beziehen).

Nach den Regulierungszielen der EU fir elektronische Kommunikation geht es um
Vielfaltssicherung, Chancengleichheit, Wettbewerbsfreiheit und Netz- und
Technologieneutralitat. Eine Sonderregulierung ausschlielich fur Horfunk- und
Fernsehkandle ist nicht mit den Regulierungszielen der EU konform.
VerhaltnismaRige Ziele von allgemeinem Interesse kénnen eine Sonderbehandlung
medialer Inhalte legitimieren, um Vielfaltssicherung, Chancengleichheit und einen

Mindestwettbewerb zu gewahrleisten. Nicht legitimiert werden kann eine

570 \v/gl. Haller, Urheberrecht in der digitalen Welt — Brauchen wir neue Regelungen zum
Urheberrecht und dessen Durchsetzung; 70. Deutschen Juristentag 2014, 70 Thesen zum
Urheberrecht, S.66, www.djt.de/fileadmin/.../70/djt_70_Thesen_Urheberrecht_140804.pdf, Stand
13.12.2015.

571 \/gl. Oeter/Wolff, in: Hamburger Kommentar, Gesamtes Medienrecht, 1. Teil 1. Kapitel, Rn. 18.
52Dje Rahmenrichtlinie ist Teil des ,,Telekom-Pakets*, das 2002 verabschiedet und 2009 reformiert
wurde. Das Paket enthalt 4 Einzelrichtlinien zur Regulierung der elektronischen Kommunikation:
Zugangsrichtlinie, Genehmigungsrichtlinie, Universaldiensterichtlinie und Datenschutzrichtlinie; vgl.
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/T XT/?uri=URISERV%3AI24216a, Stand 13.12.2015.

573 vgl. Art. 31 | Universaldienste-RL.

574 \gl. Brock/Schmittmann, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht, 10.
Kap. Rn. 24.
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Bevorzugung bestimmter medialer Ausspielwege, zumal diese im Rahmen technischer

Konvergenz kaum isoliert existieren.>”

Das européische Wettbewerbsrecht in Art. 101 ff. AEUV enthalt keine
medienspezifischen Bestimmungen. Regulierungsziele fir die elektronische
Kommunikation auf dem Binnenmarkt werden durch das Wettbewerbsrecht nur
mittelbar bedient, wenn der Erhalt oder die Herstellung medialer Anbietervielfalt in
einem funktionierenden Binnenmarkt auch der medialen Vielfaltssicherung und
Chancengleichheit dient. Der Gestaltungsspielraum des Art. 106 1l AEUV bezieht sich
auf die Schaffung einer Ausnahmeregelung fiir Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse und nicht auf die Umsetzung grundsétzlicher
Regulierungsziele der EU fir die elektronische Kommunikation. Im Bereich des
offentlich-rechtlichen Rundfunks wurde Uber die Anwendung des Art. 106 Il AEUV

mit Blick auf die Finanzierung als zulassige Beihilfe nachgedacht.>"®

Das Fehlen von medienspezifischen Bestimmungen lasst das Wettbewerbsrecht
gegeniber konvergenten Entwicklungen im Medienbereich neutral erscheinen. Seine
Zielsetzung, ein funktionierender Binnenmarkt mit bestimmten Verhaltensweisen von
Unternehmen,®” ermdglicht aber die Identifizierung von nicht erwiinschten
konvergenten  und  digitalen  Entwicklungen, ohne  dass  konkrete
Einwirkungsmdglichkeiten bestehen, wie z. B. internes Unternehmenswachstum bis

zur Marktbeherrschung bei Google, Facebook und YouTube.>"®

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass der im Jahr 2015 bestehende Rechtsrahmen der EU
zur Regulierung der elektronischen Medien nicht auf die inhaltliche und technische
Konvergenz der Medien vorbereitet ist. Die Ungleichbehandlung von Mediendiensten,
die durch Digitalisierung und Konvergenz gleich geworden sind, fihrt neben der
Nichterfassung neuer medialer Erscheinungsformen durch statische Begriffe und

Regelungen zu einer Wettbewerbsverzerrung, die die dienende Funktion eines

575 Over-the-top content (OTT): Vor allem die klassischen TV- und Radio-Anbieter sehen sich dem
wachsenden Wettbewerb durch reine OTT-Anbieter wie Netflix, Spotify und andere ausgesetzt, vgl.
Grau/Pradayrol, Telecom and Media — how to ride the OTT wave, May 2015 by Arthur D. Little,
www.adl.com/TelcoMediaOTT/, Stand 16.2.2016.

576 \gl. Art. 107 ff. AEUV; Libertus, in: Hahn/Vesting (Hrsg.), Rundfunkrecht, § 13 Rn. 37ff.
S7vgl. Art. 101 | AEUV.

578 \/gl. Bericht der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) tber die
Entwicklung der Konzentration und iber MaBnahmen zur Sicherung der Meinungsvielfalt im privaten
Rundfunk, Schriftenreihe der Landesmedienanstalten Nr. 49, S. 489.
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funktionierenden Marktes fur die Sicherung von Vielfalt, Chancengleichheit und
Unabhéngigkeit entfallen lasst.
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E. Verfassungsrechtliche Anforderungen an eine konvergenztaugliche

Medienordnung
. Eine neue Medienordnung zur Entfaltung von Art.51S.2 GG

,Die Zukunft der Freiheitsrechte wird auch davon abhdngen, dass bei neuen
Erscheinungen immer wieder gefragt wird, ob die schon erfolgte rechtliche Gestaltung
des Freiheitsbereiches ausreicht, um unter heutigen Bedingungen Ziele zur

verwirklichen, die auch schon gestern wichtig waren.*"

Unter dem Blickwinkel der Medienkonvergenz kann man auch formulieren: Die
Zukunft der Meinungsfreiheit wird auch davon abhé&ngen, dass im Rahmen von
Digitalisierung und Medienkonvergenz die Ausgestaltung der Medienfreiheiten

sicherstellt, dass ihre dienende Funktion fir die Gesellschaft erhalten bleibt.

Wie auf digitale und konvergente Medienentwicklungen reagiert werden soll, wird
strittig diskutiert, das Ob dagegen scheint Ubereinstimmend bejaht zu werden, wenn
man die Veroffentlichungen der EU-Kommission und der Bund-Lander-Kommission

zur Medienkonvergenz betrachtet.>&

Dabei stellt sich vor der Frage nach der Ausgestaltung von Art. 51 S. 2 GG die Frage,
ob Art. 51 S. 2 GG selbst mit seinen Grundrechten Pressefreiheit, Rundfunkfreiheit
und Filmfreiheit eine ausreichende Basis darstellt, um die Funktion der

Medienfreiheiten sicherzustellen.%8?

Zur Diskussion steht die Erganzung der bisherigen Medienfreiheiten aus Art. 51 S. 2
GG um eine Internetdienstefreiheit.®®? Presse- und Filmfreiheit wéren weiterhin
ausgestaltungsfrei. Rundfunk als linearer Mediendienst bliebe der rundfunkrechtlichen
Sonderdogmatik  unterstellt,®®® und alle (brigen massenkommunikativen
Internetdienste wiirden als non-lineare Mediendienste unter die Internetdienstefreiheit

fallen.%8

57 Hoffmann-Riem, Medienregulierung als objektiv-rechtlicher Grundrechtsauftrag, in: Wandel der
Medienordnung — Reaktionen in Medienrecht, Medienpolitik und Medienwissenschaft, S. 235.

%80 \/gl. Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz, Zwischenbericht im Dezember 2015 und
,Ein digitaler Binnenmarkt fiir Europa: Kommission stellt 16 Initiativen zur Verwirklichung vor,
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-4919 de.htm, Stand 14.12.2015.

%81 \/gl. zur Funktion der Medienfreiheiten Punkt B.1.2.

582 \/gl. Mecklenburg, Internetfreiheit, in: ZUM 1997, S. 525; Holznagel/Schuhmacher, Die Freiheit
der Internetdienste, S. 19.

583 \/gl. Schwartmann/Ohr, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht, 11.
Kap. Rn. 254.

%84 \/gl. Ory, Rundfunk als Endpunkt der Konvergenz, in: AfP 2011, S. 19 (22).
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Eine derartige Erganzung der Medienfreiheiten ware jedoch nur die Verlédngerung der
analogen Medienwelt in die Zukunft und wirde der Technologieneutralitit der
Freiheitsrechte widersprechen.®® Alle oben bereits benannten Begriffs- und
Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Rundfunk und Telemedien, linear und non-
linear wirden im Verhéltnis zur Presse- und Rundfunkfreiheit auf die
Verfassungsebene transferiert und in Art. 5 GG ein technisch bedingtes Verfallsdatum
einbauen.®  Die Konvergenz der Medien wirde zu einer Divergenz der
Medienfreiheiten ohne Mehrwert fur die einfachgesetzliche Medienordnung bei

gleichzeitiger Beschrankung der Teilfreiheiten aus Art. 51 S. 2 GG fiihren.%®’

Die Antwort auf Konvergenz kénnte auch ein einheitliches Mediengrundrecht sein,
das die Teilfreiheiten aus Art. 51 S. 2 GG in sich vereint.>® Das Wegfallen von
Mediengattungen auf VVerfassungsebene wirde zu einem Wegfall gattungsspezifischer
einfachgesetzlicher Regelungen fuhren. Es missten andere Abgrenzungskriterien
gefunden werden, und die geschichtliche Entwicklung und Kontinuitdt der
Rechtsprechung zu Presse und Rundfunk wiirde eine Unterbrechung erfahren.>® Aber
worin  lage der Mehrwert fur die Ausgestaltung einer digital- und
konvergenztauglichen ~ Medienordnung?  Erhalten  bliebe  lediglich  die
Technologieneutralitst von Art. 5 | GG und die Option der dynamischen

Verfassungsinterpretation.

Die Notwendigkeit, eine positive Medienordnung und Medienregulierung zu
entwickeln, die die Medienfreiheiten trotz technischer und inhaltlicher Konvergenz

gewadhrleistet, bliebe gleich.

Gleich bliebe auch das Problem, neue Begrifflichkeiten und Anknupfungspunkte fiir
mediale Erscheinungsformen zu finden, die dem Anspruch von Vielfaltssicherung,
Chancengleichheit und Unabh&ngigkeit inhaltlich und wirtschaftlich gerecht werden.
Gerade dieser Anspruch entspricht der objektiv-rechtlichen Dimension der
Medienfreiheiten als verbindender Grundsatz fiir alle Teilfreiheiten zur

%85 Vgl. Dierking/Mdller, Online-TV und das ,,Long Tail“-Phanomen verandern die Grundlagen der
Rundfunkordnung, in: MMR 2007, 426 (429 f.).

586 \/gl. dazu Punkt F.I.

587 \/gl. Bornemann, Rundfunk und Telemedien, in: MedienWirtschaft 3/2015, 12. Jahrgang, S. 33.
588 \/gl. Hain, in: K&R 2012, 98, 103.

589 \/gl. Schwartmann, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht,

1. Kap. Rn. 17.
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Verwirklichung der Meinungsfreiheit in einer Gesellschaft. Begrifflichkeiten sind kein
Selbstzweck, sondern nur Hilfsmittel zur Entfaltung der Kommunikationsfreiheit.>%

Zielfihrend ist jedoch nur eine dynamische Auslegung von Art. 51 S. 2 GG. Die
Auslegung von Art. 51 S. 2 GG als allgemeine Medienfreiheit zur Gewéhrleistung
freier individueller und Offentlicher Meinungsbildung durch
Massenkommunikationsmittel wiirde die objektiv-rechtliche Dimension der
Medienfreiheiten zur Entfaltung bringen — trotz der Differenzierung zwischen Presse
und Rundfunk.®®! Allein es wiirde die Option erhalten, zwischen kérperlichen und
nicht-korperlichen Massenkommunikationsmitteln zu differenzieren und ihrer
unterschiedlichen Wirkung auf Rezipienten Rechnung zu tragen.>%?

Die dynamische Auslegung von Art. 5 1 S. 2 GG als allgemeine Medienfreiheit
unterstreicht die gemeinsame objektiv-rechtliche Dimension aller Teilfreiheiten zur
Gewahrleistung der Meinungsfreiheit, unabhangig von Konvergenz, Digitalisierung
oder kiinftigen medialen Erscheinungen.®® Es ist nicht Aufgabe einer Verfassung, sich
an technische Entwicklungen in einer Gesellschaft anzupassen. Die Verfassung erteilt
uber die zu gewahrleistenden Medienfreiheiten die Aufgabe, das Konzept der
Kommunikationsfreiheit auf die jeweiligen Rahmenbedingungen der Gesellschaft

abzustimmen, zu denen auch Konvergenz und Digitalisierung gehéren.

1. Art. 51 GG im Lichte der Konvergenz

Wenn eine Anderung von Art. 51 S. 2 GG keinen Mehrwert firr die Ausgestaltung
einer konvergenztauglichen Medienordnung hat, dann ist als erstes zu fragen, wie Art.
51S. 2 GG im Lichte der Konvergenz zu verstehen und auszulegen ist, und welche

dienende Funktion die Medienfreiheiten tatsachlich einnehmen mussen.

90 \v/gl. Gerstorf, Der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff im Lichte der Digitalisierung der
Telekommunikation, Studie, Berlin 1995.

%91 vgl. Kall in: digital constitution: impulspapiere Vol 2/211, S. 73 1.

%92 Damit wire fiir Presse in Form von ,,an die Allgemeinheit gerichteten Druckerzeugnissen‘ nicht
automatisch positive Ordnungsvorgaben zur Vielfaltssicherung vorzusehen, vgl. Gounalakis,
Regulierung von Presse, Rundfunk und elektronischen Diensten in der kiinftigen Medienordnung, in:
ZUM 3/2003 S. 182.

5% vgl. Bullinger, Die Regulierung von Presse, Rundfunk und elektronischen Diensten in der
kiinftigen Medienordnung, in: ZUM 2003, 180 (190 f.).

%94 \Vgl. Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, S. 36.
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Die allgemeine  Meinungsfreiheit ist das zentrale  Grundrecht  der
Kommunikationsfreiheiten und konstitutiv fir Demokratie und Rechtsstaat.>® In
Verbindung mit Art. 79 111 GG ist die allgemeine Meinungsfreiheit das Fundament fir
einen Staat mit den Prinzipien des Art. 20 GG und unverzichtbares Element jeder

Kommunikationsordnung zur Sicherung der Kommunikationsfreiheit.

Die Medienfreiheiten als massenmediale Erscheinungsformen beziehen sich auf die
Meinungsfreiheit, sollen ihr dienen und sind gleichzeitig durch sie bedingt.
Medienfreiheiten sind ohne Meinungsfreiheit undenkbar und sichern diese in
Wechselwirkung durch ihre dienende Funktion erst ab. In diesem Sinne liegt die
Gewadhrleistungspflicht des Staates fur die Entfaltung der Medienfreiheiten in deren

Funktion fir die allgemeine Meinungsfreiheit begriindet.

Aus dieser Gewabhrleistungspflicht folgt der Auftrag an den Staat, alles Notwendige
zur Entfaltung der Medienfreiheiten unter Berticksichtigung ihrer objektiv-rechtlichen
Dimension zu veranlassen, die ihrerseits am objektiven Prinzip der Meinungsfreiheit

orientiert ist.

Die Konkretisierung der Gewadhrleistungsverpflichtung des Staates kann man
grundsatzlich in drei Ebenen aufteilen: Die Zielebene, die Konzeptebene und die

MaRnahmenebene.>9¢

1. Die Zielebene

Auf der Zielebene geht es um die Sicherung einer pluralen Kommunikationsordnung,
die den  Kommunikationsprozess  mit  seinen  Grundfreiheiten  der
Meinungsaul3erungsfreiheit, Meinungsverbreitungsfreiheit und Informationsfreiheit

schiitzt.%¥7

Hat sich durch Digitalisierung und Konvergenz der Medien diese Zielebene, die immer
wieder im Zentrum der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Presse und

Rundfunk stand, verandert?°%

5% vgl. Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, S. 73, Rn. 8.

5% V/gl. Hoffmann-Riem, Gesetzliche Gewahrleistung der Freiheit der Kommunikation im Internet?,
in: Wandel der Medienordnung — Reaktionen in Medienrecht, Medienpolitik und Medienwissenschatft,
S. 240.

597 Vgl. Kiihling, BeckOK GG Art. 5, Rn. 95; BVerfGE 57, 295 (319).

5% vgl. Liith — BVerfGE 7, 198; Spiegel — BVerfGE 12, 205; BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom
25. Mérz 2014 — 1 BvF 1/11 - Rn. (1-135): ,,Der in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG enthaltene Auftrag zur
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Das Bundesverfassungsgericht hat sein Urteil zur Zusammensetzung der
Aufsichtsgremien im ZDF 2014 zum Anlass genommen, festzustellen, dass die
Ausgestaltungpflicht der Rundfunkfreiheit durch den Gesetzgeber zur Sicherung der
Meinungsvielfalt unverandert besteht.>®® Meinungsvielfalt ist die Folge von
Meinungsfreiheit, die Vielfalt in einem ihr dienenden Kommunikationsprozess
hervorbringt.%®° Dieser Kommunikationsprozess ist die Folge einer pluralen
Kommunikationsordnung,  die  die  Medienfreiheiten  als  Teil  der
Kommunikationsfreiheit ausgestaltet und, nach stidndiger Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, die Zielebene der Gewahrleistungsverpflichtung aus Art.
518S. 2 GG darstellt. An dieser Zielebene als Kausalbestandteil fur die Existenz von
Demokratie und Rechtsstaat kann sich nichts &ndern, will man Demokratie und
Rechtsstaat nicht selbst in Frage stellen. Vom grundrechtlichen Schutz der
Vermittlungsfunktion der Medien hédngt unter den Bedingungen der modernen
Massenkommunikation die Erreichung des Normziels von Art. 5 Abs. 1 GG

wesentlich ab.%%1

2. Die Konzeptebene

Auf der Konzeptebene trifft die Entfaltung der objektiv-rechtlichen Dimension der
Medienfreiheiten durch Vielfaltssicherung, Chancengleichheit und Unabhéngigkeit
auf die verdnderte mediale Realitdt der Digitalisierung und Konvergenz. Die
Erreichbarkeit der angestrebten Zielebene mit den Mitteln der analogen Welt wird
fraglich, weil die alte Medienordnung ihre freiheitsgestaltende Funktion in der

digitalen Welt weitgehend verloren hat.5%2

Was bedeutet Vielfaltssicherung in einer digitalen und konvergenten Medienwelt?

Gewabhrleistung der Rundfunkfreiheit zielt auf eine Ordnung, die sicherstellt, dass die Vielfalt der
bestehenden Meinungen im Rundfunk mdglichst breit und vollstandig Ausdruck findet. Die
Ausgestaltung dieser Ordnung ist Aufgabe des Gesetzgebers, der dabei einen weiten
Gestaltungsspielraum hat (vgl. BVerfGE 12, 205 <262 f.>; 119, 181 <214>; 121, 30 <50>; stRspr) ‘.
59 vgl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 25. Marz 2014 - 1 BvF 1/11 - Rn. (1-35).

600 .. eine der Freiheit der Meinungsbildung in ihren subjektiv- und objektivrechtlichen Elementen
dienende Freiheit...«, BVerfGE 57, 295 (320).

801 vgl. BVerfGE 90, 60 (87).

802 \/gl. Kitz, Das neue Recht der elektronischen Medien in Deutschland — sein Charme, seine
Fallstricke, in: ZUM 2007, 368 (369).
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a) Vielfaltssicherung

Die Dynamik der digitalen und konvergenten Kommunikationsgesellschaft steigert die
Menge der verfligbaren Informationen in den verschiedensten Medien
kontinuierlich.%®® Dabei spielen nicht nur die technischen Mdglichkeiten eine
entscheidende Rolle. Die unendlich fallenden Durchschnittskosten  der
Informationserzeugung, Vervielfaltigung und Verbreitung auf den unterschiedlichsten
Ausspielwegen und die konvergenzbedingte Verlangerung von Wertschopfungsketten

tragen zur Dynamik der exponentiellen Angebotsexpansion bei.®%

,,Gefuhlt ist die mediale Wirklichkeit noch nie so vielféltig gewesen wie gegenwartig:

Diese Statistik zeigt das Ergebnis einer Umfrage zur Medienvielfalt in Deutschland im Jahr 2014. Insgesamt 96 Prozent
der befragten Personen waren der Meinung an, dass die Vielfalt der Meiden in Deutschland sehr groB oder groB ist.
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© Statista 2015
Quelle:

http://de.statista.com/statistik/daten/studie/417259/umfrage/umfrage-zur-vielfalt-der-
medien-in-deutschland/, Stand 17.12.2015.

803 \/gl. Muinch/Schmidt, in: Jackel (Hrsg.) Mediensoziologie: Grundfragen und Forschungsfelder, S.
210 ff.
804 \/gl. Heinrich, Mediendkonomie, S. 49 ff.
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Der Duden definiert Vielfalt als eine ,,Fllle von verschiedenen Arten, Formen oder
Ahnlichem, in denen etwas Bestimmtes vorhanden ist, vorkommt und sich

manifestiert«.6%

Daran wird bereits deutlich, dass Vielfalt keine quantitative GroRe ist, sondern etwas
inhaltlich Qualitatives umschreibt. Kombiniert man dies mit den Aussagen des
Bundesverfassungsgerichts zur Vielfalt im Rundfunk, ,.es bedarf dazu vielmehr einer
positiven Ordnung, welche sicherstellt, dass die Vielfalt der bestehenden Meinungen
im Rundfunk in mdglichster Breite und Vollstdndigkeit Ausdruck findet und dass auf
diese Weise umfassende Information geboten wird<®®, dann wird Vielfalt
medienpolitisch fassbarer: Vielfalt ist eine Fulle von verschiedenen Meinungen, in
denen umfassende und mdglichst vollstdndige Informationen vorkommen und sich

manifestieren.

Vielfalt ist der Gegenentwurf zur Konzentration von Meinungsmacht, d. h. der
Reduktion von verschiedenen Meinungen und Informationen.®®” Orientierungs- und
Qualifikationswissen, die in der Bevolkerung akzeptierten Werte, die
gesellschaftlichen Stereotypen, die Plausibilitatsstrukturen der Burger und die Art der
von ihnen  wahrgenommenen  Bediurfnisse — und damit  soziale
Wirklichkeitskonstruktion — sollen nicht an einzelne oder wenige Medienanbieter

ausgeliefert werden.5%

Die so beschriebene Vielfalt ist im Zuge der Digitalisierung nicht durch die

Verknappung von Finanz-, Speicher- oder Verbreitungskapazitaten bedroht.%%

Vielfaltssicherung in der digitalen und konvergenten Medienwelt bedeutet Sicherung
der Wahrnehmung und Wahrnehmbarkeit von Vielfalt, d. h. Sicherung der

Informationsfreiheit i.S.v. Art. 51 S. 1 GG.®° Der Rezipient ist ein Suchender in einer

895 Vvgl. Vielfalt, http://www.duden.de/rechtschreibung/Vielfalt, Stand 17.12.2015.

606 B\/erfGE 57, 295 (321).

807 Zudem miissen gerade bei einem Medium von der Bedeutung des Rundfunks die Mdglichkeiten
einer Konzentration von Meinungsmacht und die Gefahr des MilRbrauchs zum Zwecke einseitiger
EinfluRnahme auf die 6ffentliche Meinung in Rechnung gestellt werden®, BVerfGE 57, 295 (323).

808 \/gl. Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, S. 75.

809 Es liegt vielmehr in der Verantwortung des Gesetzgebers, daB ein Gesamtangebot besteht, in dem
die fir die freiheitliche Demokratie konstitutive Meinungsvielfalt zur Darstellung gelangt. Es muf? der
Gefahr begegnet werden, dal auf Verbreitung angelegte Meinungen von der 6ffentlichen
Meinungsbildung ausgeschlossen werden und Meinungstréger, die sich im Besitz von
Sendefrequenzen und Finanzmitteln befinden, an der 6ffentlichen Meinungsbildung vorherrschend
mitwirken“, BVerfGE 57, 295 (323).

610 \v/gl. Bericht der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) Gber die
Entwicklung der Konzentration und tiber Mainahmen zur Sicherung der Meinungsvielfalt im privaten
Rundfunk, Schriftenreihe der Landesmedienanstalten Nr. 49, S. 503.
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medialen Angebotsflut, in der er meinungsbildungsrelevante Informationen finden

kdnnen muss.%11

Wirtschaftlich betrachtet ist Konvergenz die Entwicklung einer multimedialen
Wertschdpfungs- und Vermarktungskette, in die sich alle Mediendienste wechselseitig
verstarkend einbinden lassen, um — zusatzlich mit Navigatoren und elektronischen

Programmfiihrern versehen — die Auswahlentscheidung von Rezipienten zu steuern.5'?
Das hat Folgen fiir die Wahrnehmung und Wahrnehmbarkeit von Vielfalt.

Konvergenz wird zu einem vielfaltsmindernden Faktor, weil traditionelle
Massenmedien ihre medialen Wertschopfungsketten ohne origindre Inhalte
verlangern.®t® Es entwickelt sich absolut ein Mehr an medialen Angeboten, ohne ein
inhaltliches Mehr an Vielfalt.?* Im Zweifel nimmt der Rezipient in verschiedenen
Medien unter Einsatz seines durchschnittlichen zeitlichen Mediennutzungsbudgets
immer dasselbe wahr, ohne mit der Fille von verschiedenen Meinungen, in denen
umfassende und maoglichst vollstdndige Informationen vorkommen, konfrontiert zu
werden.5%® Damit steigt die Gefahr der Vervielfiltigung des publizistischen Einflusses

in Form von multimedialer Meinungsmacht.®®

811 \gl. Brinkmann, Zur Aktualitat des Vielfaltgebots in den Massenmedien, in: ZUM 2013, 195.

812 \gl. Vierter Medienkonzentrationsbericht: Auf dem Weg zu einer medientibergreifenden
Vielfaltssicherung, Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK), S. 23.
613 \/gl. Glaser, Medienmanagement, Kap. 12: Wertschopfungsprozesse im Uberblick, S. 359 ff.

614 \gl. Bericht der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) tber die
Entwicklung der Konzentration und tiber Mainahmen zur Sicherung der Meinungsvielfalt im privaten
Rundfunk, Schriftenreihe der Landesmedienanstalten Nr. 49, S. 490, 495.

615 \gl. Frees/Koch, Internetnutzung: Frequenz und Vielfalt nehmen in allen Altersgruppen zu, in:
Media Perspektiven 9/2015, S. 366 ff.

616 \/gl. Bericht der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) Uber die
Entwicklung der Konzentration und tiber Mainahmen zur Sicherung der Meinungsvielfalt im privaten
Rundfunk, Schriftenreihe der Landesmedienanstalten Nr. 49, S. 493.
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Medientyp/Internetformat Journalistisch relevante Antell an der Grund-
Angebote, absolut gesamthelt, In %

Tageszeitungen 265 52,7
Fernsehen/Horfunk i} 17,7
Wochen- und Sonntagszeitungen 2 0.4
MNachrichtenagenturen 2 0.4
Publikumnszeitschriften 30 6,0
Ableger traditioneller Massenmedien 388 A |
professienell-joumalistische, redaktionell 40 8,0
organisierte Angebote

Portale 30 78
Weblogs 18 36
Mutzerplattformean 5 1,0
Machrichtensuchmaschinen 13 26
Nur-Internetangebote 115 229
gesamt 503 100,0

Tabelle Il - 1: Grundgesamtheit journalistischer Internetangebote von Ablegern traditioneller Medientypen
und Nur-Intermetangebote (Inhaltsanalyse, 2006/2007)

Quelle: Meuberger/Muambergks/Rischke (2009a: 222)

Quelle: Vierter Medienkonzentrationsbericht: Auf dem Weg zu einer medienubergreifenden

Vielfaltssicherung, Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK), S. 43.

Gleichzeitig erschwert die Quantitdt medialer Angebote die Wahrnehmbarkeit
meinungsbildungsrelevanter Informationen.®’ Es entsteht eine
Informationstiberflutung, auch vor dem Hintergrund eines begrenzten Zeitbudgets der
Rezipienten.®*® Die Vorsortierung, Begrenzung und Personalisierung von
Informationen gewinnt an Bedeutung und wirkt zusitzlich vielfaltsmindernd.®!® Die
eigene Wahrnehmung wird durch die Wahrnehmung Dritter ersetzt, deren Bedeutung

als ,,Faktor der Meinungsbildung damit wéchst.52°

Diesen vielfaltsmindernden Entwicklungen steht entgegen, dass Rezipienten ihr
Nutzungsverhalten technisch getrieben verdndern und Kommunikationsmoglichkeiten
sich durch Digitalisierung und Vernetzung erweitern, sodass mediale Angebote zur
Vielfaltssicherungen deshalb auf allen verfiigbaren Verbreitungswegen prasent sein

mussen. Auch kam der journalistischen Tatigkeit schon immer eine Sortier- und

817 Meinungsrelevante Informationen bestehen aus meinungsbildungsrelevanten und als eigene
Meinung Ubernommenen Inhalten, von denen redaktionell gestaltete Inhalte nur eine Teilmenge sind.
618 Nur ein wachsendes Verstandnis fir die Komplexitét aller Informationsverarbeitungsprozesse
wirde dem Rezipienten die Entscheidung zuriickgeben, ob Informationen tberflieRen und er darin
ertrinken muss; vgl. Simon, Entscheidungsverhalten in Organisationen, S. 299.

619 Ein Beispiel ist das Instant-Article-Programm von Facebook: , Weltweit sind bereits tiber 350
Medienmarken Teil des Instant Article-Programm. Aus Deutschland sind dabei: Bento, Berliner
Morgenpost, BILD, Bravo, Bunte, Chip, Cosmopolitan, Elle, Express, Focus, Handelsblatt, The
Huffington Post Germany, MOPQO24, N-TV, Promiflash, RP-Online, Spiegel, Sportl, Stern,
Tagesschau, Tagesspiegel, WAZ, WELT, Wired, ze.tt, Zeit*; http://meedia.de/2015/12/17/instant-
articles-fuer-fast-alle-facebook-launcht-endlich-die-android-version/, Stand 17.12.2015.

620 v/gl. BVerfGE 12, 205 (260).
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Einordnungsfunktion fir die Vielzahl aller moglichen Informationen zu, sie fungierte

fir den Rezipienten als Gatekeeper.52!

Grundsatzlich muss mediale Vielfalt dort sein, wo Rezipienten mediale Angebote
nachfragen.’?> Die Unterstellung, dass Rezipientenverhalten grundsitzlich
vielfaltsférdernd und vielfaltssichernd sei, greift zu kurz.%?® Das Nichtwissen vom
Maoglichen 16st keine Nachfrage nach Vielfalt aus, und die Personalisierung von

Angeboten verstirkt diesen Effekt.524

Nur, wenn Rezipienten unabhangig von ihrem individuellen Nutzungsverhalten
Angebote zur Informations- und Meinungsbildung gemacht werden, kdnnen sie sich
zwischen verschiedenen Optionen entscheiden. Etwas, das unbekannt ist, kann nicht
nachgefragt werden. Wer die Vielfalt der Informations- und Unterhaltungsangebote
nicht kennt, weil er ausschlieflich nach individuellen Kriterien sein Medienverhalten
steuert oder sein Medienverhalten durch personalisierte Angebote gesteuert wird,

bildet sich keine Meinung, sondern Gbernimmt nur noch eine Meinung Dritter.5%°

Auch stellen Konvergenz und Digitalisierung die Bedeutung des professionellen
Journalisten als Gatekeeper nicht in Frage, schaffen aber die Option, diesen

zunehmend zu ersetzen.

Das Ansteigen von verfligbarem Wissen und Informationen bei gleichzeitigem
Anstieg von Verbreitungsmoglichkeiten misste zu einem Anstieg der Beschaftigung
von Journalisten als professionellen Gatekeepern fuhren. Tatsachlich findet das
Gegenteil statt, in Medienh&usern werden Redaktionen verkleinert oder vollstandig

ausgelagert.52

821 \vgl. Brinkmann, Zur Aktualitat des Vielfaltgebots in den Massenmedien, in: ZUM 2013, 198.
622'\/gl. Neuhoff, Die Dynamik der Medienfreiheiten am Beispiel von Presse und Rundfunk, in: ZUM
2012, 371 (382).

623 Es besteht eine starke Korrelation zwischen formal hohem Bildungsgrad und Info-Reichweite bei
Internet Zeitschriften, TNS Infratest — MedienGewichtungsStudie 2015-1, S. 20.

624 Nach dem Konzept von ARD und ZDF zum Jungen Angebot soll ein reines Content-Netzwerk
ohne klassische Startseite errichtet werden, (S. 10). Auf Seite 11 heift es: ,,Das Jugendangebot wird
weder selbst noch mit dem Label von ARD und ZDF prominent als Inhalteanbieter auftreten.
Vielmehr soll das einzelne Format Akzeptanz, Erfolg und Bindung beim Nutzer bewirken...Nicht
umsonst sind die erfolgreichsten Fanpages und Twitteraccounts nicht etwa ARD, ZDF oder RTL. Es
sind Tatort, heute-show oder DSDS*; vgl. Klaes, Verfassungsrechtlicher Rundfunkbegriff und
Internet, in: ZUM 2009, 135 (138 ff.).

625 \/gl. Spitzer, Digitale Demenz: Wie wir uns und unsere Kinder um den Verstand bringen.

626 \/gl. Punkt D.V.1. zu Springer /Welt/ N24 und Madsack;

Spiegel im Dez 2015: ,,... im Verlag sollen laut Plan 100 Stellen wegfallen (derzeit 344), in der
Redaktion 35 Stellen (296), und 14 in der Dokumentation (87). Zur Sparsumme soll der Verlag 8,2
Millionen Euro beitragen, die Redaktion 6,4 Millionen Euro und die Dokumentation 1,5 Millionen
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Zuséatzlich haben sich, z. B. in Form von Suchmaschinen oder Sozialen Netzwerken,
,unentbehrlich gewordene Geschéftsmodelle etabliert, die nicht den Grundsatzen des
Deutschen Pressekodex und der Vielfaltssicherung medialer Angebote nach dem
Rundfunkstaatsvertrag verpflichtet sind, sondern in Bezug auf die Sortierung,

Einordnung und Bewertung von Informationen Eigenrationalititen folgen.

Bedeutung von universellen Suchmaschinen fiir
informierende Mediennutzung

. . . . Bevslk
28% der informierenden Nutzer haben eine Suchmaschine genutzt. eroenne

gesamt

c

g web.de [ 2.5 0,5%
w0

§s Yahoo . 6,2 0,5%
£®

2§ T-Online I3,1 0,3%
i3 I

o Bing § 2,4 0,2%
L

2% AOL Suche | 1,1 0,1%
;g ]

= Ask.com |0,8 0,1%
B

3 Andere I 2,0 0,2%

Angaben in Prozent
Basis: 20,379 Mio. (n=1.268) Personen ab 14 Jahre in Deutschland, die gestern das Internet genutzt und sich dabei informiert haben.

Quelle: Medienkonvergenzmonitor der DLM

MedienVielfaltsMonitor Ergebnisse 1. Halbjahr 201587

Technisch gesehen sind Suchmaschinen Systeme, die mittels eines Crawlers®?® Inhalte
aus dem Web erfassen und diese (iber eine Benutzerschnittstelle durchsuchbar machen.
Crawlingintervalle und -methoden, Rankingalgorithmen, Standardeinstellungen und
Ergebnisdarstellungen, die Inhalte in Suchmaschinen sichtbar machen, haben jedoch
(in Abhéngigkeit vom Geschaftsmodell und den verbundenen Gewichtungen) eine

subjektive Komponente.%%°

Soziale Netzwerke sind eine technische, abgrenzbare Grundlage, die als Plattform zum
wechselseitigen Austausch von Meinungen, Erfahrungen und Informationen

eingesetzt wird, eine Art eigenes Okosystem mit allumfassendem Online-Angebot, in

Euro“, http://medien.welt.de/2015/12/02/wie-der-spiegel-um-seine-unabhaengigkeit-kaempft/, Stand
17.12.2015.

527 MedienVielfaltsMonitor 1/2015, S. 12 und 29; http://www.die-
medienanstalten.de/publikationen/medienkonvergenzmonitor.html, Stand 17.12.2015.

628 Programm zum Durchsuchen und Indizieren von Websites.

529 \gl. Lewandowski, in: Kuhlen/Semar/Strauch, D1 Suchmaschinen, S. 495 ff.
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dem Nutzer in Zukunft bequem leben kénnen — ein eigenes Internet im Internet.5%°
Nutzer dieser Plattformen sind gleichermalien private, kommerzielle und 6ffentlich-
rechtliche Einrichtungen mit Angeboten, die von Bezahl- und Geldtransfer-Diensten
uber interne Netzwerke fiir Unternehmen bis hin zu exklusiv publizierten Inhalten
reichen.®®! Dass Soziale Netzwerke Teil der Massenkommunikation sind, belegen

beispielhaft die Nutzerzahlen einiger Plattformen in Deutschland:

f Facebook 28 Mio
Instagram 6,4 Mio i &
Youtube 4 Mio P

L 4 Twitter 3,8 Mio

2] Pinterest 3 Mio

& Whatsapp32Mio |
{ Xingo2Mio |

Ry Google+15Mio |

Quelle:  http://blog.elbkind.de/blog-detail/485-social-media-und-soziale-netzwerke-
nutzerz/, Stand 21.12.2015.

b) Chancengleichheit

,Zur  Gewadhrleistung der Vielfalt zéhlt auch der chancengleiche und
diskriminierungsfreie Zugang von Anbietern zu den Verbreitungsplattformen — bspw.

zum digitalen Fernsehen. 632

Die Wahrnehmbarkeit von Vielfalt ist eine Frage des Zugangs zu medialen

Verbreitungswegen und der Auffindbarkeit inhaltlicher Vielfalt geworden.®*® Denn

830 \gl. http://www.zdf.de/volle-kanne/oekosystem-facebook-die-online-plattform-baut-ihre-dienste-
permanent-aus-38308410.html, Stand 21.12.2015; https://de.wikipedia.org/wiki/Online-Community,
Stand 21.12.2015.

831 \gl. http://de.statista.com/statistik/daten/studie/214159/umfrage/gruende-fuer-die-nutzung-von-
social-media-durch-unternehmen/, Stand 21.12.2015; http://www.zdf.de/volle-kanne/oekosystem-
facebook-die-online-plattform-baut-ihre-dienste-permanent-aus-38308410.html, Stand 21.12.2015;
Berberich, Der Content ,,gehort* nicht Facebook! — AGB-Kontrolle der Rechteeinrdumung an
nutzergenerierten Inhalten, MMR 2010, 736 (737).

832 \/gl. Medienkonzentrationskontrolle, http://www.die-
medienanstalten.de/themen/medienkonzentration.html, Stand 17.12.2015.

833 Die Nachrichtennutzung hat sich in den vergangenen Jahren entscheidend durch die Verbreitung
des Smartphones verandert. So ist auch die Nutzungsfrequenz von Nachrichten angestiegen, vgl.
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,Meinungsvielfalt ist nur zu erreichen, wenn die VVoraussetzungen dafur bestehen, dass
verschiedene Stimmen die Chance erhalten und behalten, mdglichst gleichgewichtig

gehort zu werden. <634

Was bedeutet also Chancengleichheit in einer digitalen und konvergenten Medienwelt,
die nicht mehr durch technische Ubertragungskapazitaten und Kostenrisiken eine
Begrenzung erfahrt?

Chancengleichheit zur Verbreitung und Auffindbarkeit inhaltlicher Vielfalt erfordert
die Gewichtung von Inhalten, die meinungsbildungsrelevant sind, und Inhalten, die
nicht meinungsbildungsrelevant sind. Die Wahrnehmbarkeit vielféltiger medialer
Angebote im Rahmen entgrenzter Quantitat erfordert Regelungen, um diese ohne
Zensur oder zensurdhnliche Filterungen aus der Masse hervorzuheben.®%
Chancengleichheit betrifft dabei die Ebene der Vielfaltssicherung und bezieht sich
nicht generell auf jedes mediale Angebot.®®*® Umgekehrt gilt, dass sich mediale
Angebote nur auf die Chancengleichheit i.S.v. Art. 51S. 2 GG berufen kénnen, wenn

sie mediale Vielfaltssicherung betreiben.

Fur welche Medien gilt die Chancengleichheit vielfaltssichernder medialer Angebote?
Was bedeutet Chancengleichheit verschiedener Medienangebote, welches Angebot
darf auf Platz 1 stehen und damit maximale Aufmerksamkeit bekommen? Was darf
wie hervorgehoben werden, was bedeutet die crossmediale Verbreitung fir eine
chancengleiche Wahrnehmung, und wie lasst sich chancengleiche Wahrnehmbarkeit

absichern?

Digitalisierung und Konvergenz haben die exponentielle Expansion von Inhalten und
Verbreitungswegen ermdglicht und quantitative MessgroRen als einzige Grundlage
des wirtschaftlichen  Erfolgs von  Medienunternehmen  verfestigt. Die
Wahrnehmbarkeit meinungsbildungsrelevanter Vielfalt leidet unter der Masse und der
Mischung medialer Angebote je nach Geschéaftsmodell, z. B. der Mischung von
Individual- mit Massenkommunikation in Sozialen Netzwerken. Es ist ein

Gesamtmeinungsmarkt, der von tiefgreifenden Informationsasymmentrien und

Holig/Hasebrink, Nachrichtnutzung im Wandel: Neue Plattformen, Endgeréte und Zugénge, in: Media
Perspektiven 11/2014, S. 538.

834 vgl. Vierter Medienkonzentrationsbericht: Auf dem Weg zu einer medientibergreifenden
Vielfaltssicherung, Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK), S. 15.
835 Hoffmann-Riem, Medienregulierung als objektiv-rechtlicher Grundrechtsauftrag, in: Wandel der
Medienordnung — Reaktionen in Medienrecht, Medienpolitik und Medienwissenschaft, S. 232 ff.

836 \/gl. dazu Angebote, die kein Rundfunk sind gem. § 2 111 RStV.
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Informationsdefiziten geprégt ist und neutraler, diskriminierungsfreier Informations-

und Verteilsysteme zur Vielfaltssicherung bedarf.%%

So stellt sich auch die Frage, ob die Chancengleichheit als Element der
Vielfaltssicherung der dienenden Medienfreiheiten qualitativer Kriterien der
Ungleichbehandlung bedarf, um der begrenzten Wahrnehmbarkeit durch die
Rezipienten in scheinbar entgrenzter medialer Vielfalt gerecht zu werden.
Chancengleichheit wirde sich dann auf die Wahrnehmung
meinungsbildungsrelevanter und qualitativ gewichteter vielfaltiger Angebote

beziehen.

Zugang und Verbreitung derartiger Angebote zur Vielfaltssicherung zu garantieren
wirde bedeuten, eine modifizierte Must-Carry-Regelung aus der analogen Welt
jenseits von Kapazititsgrenzen fir digitale Mediendienste fortzuschreiben.’® Die
Bund-L&nder-Kommission  zur  Medienkonvergenz ~ erwégt, Zugang und
Auffindbarkeit durch ein ,,Must-be-found* und ,,Must-offer in einer kunftigen

Medienregulierung zur verankern.5°

Beide Verpflichtungen wirden zu einer Gewichtung durch Ungleichbehandlung von
medialen vielfaltigen Angeboten aufgrund qualitativer Kriterien fihren und bedirften
einer eigenen Legitimation im Rahmen der objektiv-rechtlichen Dimension der

Medienfreiheiten.50

C) Unabhéangigkeit

Was  Dbedeutet Unabhdngigkeit und damit auch  Staatsferne i.S.d.

Bundesverfassungsgerichts in einer digitalen und konvergenten Medienwelt?%4!

Unabhéangigkeit ist ein objektiv-rechtlicher Schutzauftrag an den Staat, die Funktion
der Medienfreiheiten gegen jeglichen Machtmissbrauch, auch durch den Staat selbst,
zu bewahren. Unabhéangigkeit korrespondiert dabei mit der inhaltlichen Qualitét eines
medialen Angebots, die u. a. an journalistisch-redaktionellen Kriterien festgemacht

werden kann, der organisatorischen Einbindung aller Entwicklungsschritte medialer

837 \vgl. Brinkmann, Zur Aktualitat des Vielfaltgebots in den Massenmedien, in: ZUM 2013, 201.
838 \/gl. Art. 31 Universaldienste-RL; § 52b RStV.

839 \/gl. Bund-L&nder-Kommission zur Medienkonvergenz, Zwischenbericht im Dezember 2015,
S.33f.

840 v/gl. F.11.8., Wirkmacht und Wahrnehmbarkeit.

841 \/gl. BVerfGE 73, 118 (152).
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Inhalte, der Art der Kontrolle und dem konkreten Kommunikationsangebot an den
Rezipienten.®*? Gleichzeitig muss Unabhangigkeit trotz der Masse medialer Angebote
fir den Rezipienten erkennbar sein, damit eine eigenbestimmte kommunikative
Entfaltung fiir jeden moglich ist und das Rezipientenverhalten eine Riickkopplung flr

die Anbieter sein kann.

Die Erkennbarkeit der Unabhangigkeit wird zu einer Schllsselfrage des Erfolgs einer
Medienordnung und damit der Gewahrleistung der dienenden Funktion der
Medienfreiheiten durch den Staat. Meinungsbildungsfreiheit erfordert nicht nur
Zugang zu und Auffindbarkeit von Vielfalt, sondern auch die subjektive Gewissheit,
nicht die Meinung Dritter Ubernehmen zu missen, sondern einen eigenen
Meinungsbildungsprozess aufgrund unabhangiger Informationen durchlaufen zu
konnen.®* Digitalisierung und Konvergenz in Verbindung mit der Verldngerung von
Wertschopfungsketten bei gleichzeitiger Reduktion von inhaltlich arbeitenden
Redaktionen und Konzentrationsprozessen auf dem Medienmarkt sind keine
Forderelemente von Unabhangigkeit.5%* Auch Vielfaltssicherung bedeutet nicht

zwingend Unabhéangigkeit.

Ein Versagen der Medienordnung zur Sicherung der Unabhédngigkeit auf dem
Gesamtmedienmarkt wiirde Ausweichreaktionen der Rezipienten zur Folge haben
missen, die sich anderer Informationen bedienen wirden als der einfachgesetzlich

erfassten Massenmedien.54°

In der Option, an Kommunikationsprozessen teilnehmen zu koénnen, ohne auf
Massenmedien mit ihrer dienenden Funktion fir die Gesellschaft angewiesen zu sein,
liegt eine Gefahr fur den Meinungsbildungsprozess im Sinne von Art. 5 | GG selbst.

Die Unabhangigkeit als Teil der objektiv-rechtlichen Dimension wird subjektiv-

842 \/gl. BVerfGE 57, 295 (320); 83, 238 (296).

643 Wenn wir unser Denken vernetzen, unser Urteilen, unser Verurteilen, wenn einer von uns nur
noch auf den anderen von uns hort, dann wenden wir uns ab von der Kultur der Fragen, die ja recht
eigentlich die Urkultur des freien Journalismus ist — und damit die publizistische Bedingung unserer
freien Gesellschaft. Wir Bildner der Demokratie diirfen nicht zum Problem der Demokratie werden®,
http://kress.de/news/detail/beitrag/133412-frank-a-meyer-ueber-die-gebotene-demut-des-
journalismus-die-deutsche-presse-ist-keine-luegenpresse.html, Stand 23.12.2015.

644 Dazu gehort auch der Aspekt der Mediaholdings und ihr Einfluss auf Medieninhalte zum Verkauf
von Werbeflachen i.V.m. mit Kickback-Geschéften, vgl. Notting, Nicht auf der Agenda, in: W&V,
Nr.43, S.21 ff.

845 vgl. Vorwurf der Liigenpresse, http://kress.de/news/detail/beitrag/133412-frank-a-meyer-ueber-
die-gebotene-demut-des-journalismus-die-deutsche-presse-ist-keine-luegenpresse.html, Stand
23.12.2015.
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rechtlich zu einem Qualitatsmerkmal, das auf die Entfaltungsfahigkeit der objektiv-

rechtlichen Dimension einwirkt.46

Fur den Rundfunk hat das Bundesverfassungsgericht festgehalten, dass der Rundfunk
selbst aufgrund seiner professionellen Mal3stabe bestimmen darf, was der gesetzliche
Rundfunkauftrag in publizistischer Hinsicht verlangt: ,,Eine Indienstnahme des
Rundfunks fur aul3erpublizistische Zwecke ist damit unvereinbar. Das gilt nicht nur
fiir unmittelbare EinfluRnahmen Dritter auf das Programm, sondern auch fir Einflisse,

welche die Programmfreiheit mittelbar beeintrachtigen kénnen.«647

Diese Ausfuhrungen zur Verletzung von Unabhangigkeit gelten auch in der digitalen
und konvergenten Medienwelt, aber die Zahl der Gefahrentrédger hat sich mit der
Entwicklung neuer medialer Erscheinungsformen in  Verbindung  mit

Konzentrationsprozessen und der Expansion von verfiigbaren Inhalten erhoht.548

Unabhéngigkeit bedeutet auch Zensurverbot, das historisch gesehen als Mittel gegen
staatliche und kirchliche Einflussnahme zur Verhinderung unerwinschter Inhalte

entstanden ist.84°

Eine Folge der Digitalisierung und Konvergenz ist die Verflgbarkeit
unterschiedlichster Inhalte auf allen Verbreitungswegen, die nicht zwingend
gesellschaftlich erwiinschte Angebote sein mussen. Regeln zum Jugendschutz oder
Verbote zur Verbreitung extremistischer Inhalte sind aktive Ausgestaltungen der
Medienfreiheiten durch einen demokratisch gewéhlten Gesetzgeber und mussen durch
das Grundgesetz legitimiert sein.®*® Derartige Regelungen zur Beschrankung der
Unabhéngigkeit medialer Angebote und ihrer Verbreitung sind keine Zensur.

Zensurahnlich kdnnte jedoch der steuernde Zugriff auf Kommunikationsinhalte sein,
der Ausfluss von Geschaftsmodellen oder aber auch von Zugangs- und
Auffindbarkeitsentscheidungen zugunsten der Wahrnehmung

meinungsbildungsrelevanter Vielfalt sein kann.

Must-be-found und Must-be-offer konnen die Wahrnehmbarkeit von Vielfalt sichern

und sind gleichzeitig Eingriffe in die Unabhangigkeit medialer Angebote. lhre

646 \/gl. BVerfGE 57, 295 (319 f.).

847 BVerfGE 90, 60 (87).

648 Fragen der Aufsicht, Binnen- und AuRenpluralitat, Organisationsformen, usw. werden hier bewusst
nicht erdrtert.

849 \gl. Fiedler, Die formale Seite der AuBerungsfreiheiten, S. 236 ff.

850 \v/gl. Schrankenregelung aus Art. 5 11 GG.



- 150 -

konkrete Umsetzung muss deshalb nicht nur verhaltnisméRig sein, sondern ist

transparent dynamisch durch Art 51 S. 2 GG zu legitimieren.

Zensuréhnlich sind manipulativ-steuernde Zugriffe auf Kommunikationsinhalte, wie
sie im Rahmen der horizontalen und vertikalen Konzentration von Suchmaschinen und
Suchmaschinenanbietern diskutiert werden.®® Die Unabhéangigkeit der medialen

Inhalte unterliegt in diesem Zusammenhang der Ausgestaltung des Geschaftsmodells

und nicht der Ausgestaltung des Rechtsrahmens.®>2

Am 22.12.2015 veroffentlichte Google folgenden Hinweis zum Datenschutz bei

Aufruf der Suchmaschine:

Hinweise zum Datenschutz bei Google

Scrollen Sie nach unten und klicken Sie auf "lch stimme zu", wenn Sie bereit
sind, zur Suche weiterzugehen, oder sehen Sie sich weitere Optionen auf
dieser Seite an.

Nutzungsdaten, die wir verarbeiten, wenn Sie Google-Dienste
nutzen

* Wenn Sie zum Beispiel auf Google Maps nach einem Restaurant suchen oder sich
ein Video auf YouTube ansehen, verarbeiten wir Informationen zu diesen Aktivitaten,
wie das angesehene Video, Gerite-1Ds, IP-Adressen, Cookie-Daten und
Standortinformationen.

® |n unserer Datenschutzerkldrung finden Sie weitere Erlduterungen zu den von uns
verarbeiteten Daten.

* Wir verarbeiten derartige Informationen auch, wenn Sie Apps oder Websites nutzen,
die Google-Dienste wie Werbeanzeigen, Analytics oder den YouTube-Videoplayer
verwenden.

Zwecke der Datenverarbeitung

Wir verarbeiten diese Daten zu den Zwecken, die in unserer Datenschutzerklarung
aufgefiihrt sind, beispielsweise um:

* anhand lhrer aus diesen Daten ermittelten Interessen niitzlichere und personalisierte
Inhalte in unseren Diensten bereitzustellen, wie z. B. relevantere Suchergebnisse,

81 vgl. Gabriel, Unsere politischen Konsequenzen aus der Google-Debatte, in: FAZ vom 24.9.2014,
S.9; ,,Die neuen Intermediére wie Google und Facebook bieten zwar keine originédren Inhalte an,
steuern aber durch andere, technische Selektionsregeln den Informationszugang nachhaltig. Denn die
von ihnen geschaffenen Infrastrukturen fiir das Informations- und Kommunikationsmanagement der
Nutzer beruhen auf ganz eigenen Filter-, Aggregations- und Personalisierungsalgorithmen®, Stark in:
Stark/Dérr/Aufenanger, Die Googleisierung der Informationssuche, S.3.

852 Geschiitzt durch Art. 51 S. 2 GG ist der kommunikative Gehalt, nicht aber seine Nutzung fur
kommerzielle Zwecke, vgl. Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, Rn. 153.
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Unabhangigkeit bedeutet in der digitalen Welt auch Unabhéngigkeit von der eigenen
Person. Die Verwendung individueller Nutzungsdaten zur Filterung von medialen
Angeboten, um ein subjektiv-konkretes Informationsangebot zu unterbreiten,
unterlauft die dienende Funktion der Medienfreiheiten zur Meinungsbildung und fiihrt
den Rezipienten in einen personlichen Meinungszirkel. Wenn Meinungsfreiheit die
Wahrnehmbarkeit von Vielfalt erfordert, dann kann damit nur objektive Vielfalt
gemeint sein. Die Filterung und Gewichtung von medialen Angeboten auf der
Grundlage des eigenen Kommunikationsverhaltens lasst den Rezipienten nur das
wahrnehmen, was er kennt und erwartet, d. h. subjektiv gepragte Verschiedenheit statt
unbekannte und unerwartete Vielféltigkeit. Der Meinungsbildungsprozess erfolgt mit
Informationen, die der eigenen Meinung entsprechen und wird damit nur zur
Verlangerung der bereits bestehenden Meinung. Der so gewandelte
Meinungsbildungsprozess wird in den Dienst eines Geschéaftsmodells gestellt, in dem

das Nutzerverhalten zum Feind der Meinungsfreiheit wird.%3

,,Derzeit etablieren sich am Markt Funktionalitaten, die dem Nutzer zielgerichtete, auf
seine Préferenzen abgestimmte Angebote machen kdnnen (Merklisten, Playlists,
Empfehlungen, Push-Nachrichten, Social-Media-Einbindung etc.). .... [Damit]
werden derartige Funktionalitdten zunehmend ein selbstverstandlicher Teil vieler

Angebote, zu denen das Jugendangebot konkurrenzfahig sein muss.«¢>

Die Wahrnehmbarkeit der tatsachlichen Vielfalt wird dem wirtschaftlichen Erfolg
durch Angebotspersonalisierung geopfert.%® Art. 5 | GG schiitzt aber kein
Geschéaftsmodell, sondern die Kommunikationsfreiheiten.

853 Unternehmen begreifen Big Data eindeutig als Chance, das Kundenverhalten genauer verstehen

und voraussagen zu kénnen und auf diese Weise auch das Kauferlebnis zu verbessern. Transaktionen,
Interaktionen uber mehrere Kanéle, soziale Medien, syndizierte Daten aus Quellen wie Kundenkarten
und andere kundenbezogene Informationen verbessern die Fahigkeit von Unternehmen, sich ein
vollstdndiges Bild von den Wiinschen und Bedurfnissen ihrer Kunden zu machen — ein Ziel, das
Marketing, Vertrieb und Kundendienst schon seit Jahrzehnten verfolgen®; vgl. Analytics: Big Data in
der Praxis, IBM Global Business Services Business Analytics and Optimization, Executive Report
2012.

854 Konzept des Jugendangebot von ARD und ZDF, Kapitel Datenschutz, http://www.medien.sachsen-
anhalt.de/themen/offenes-konsultationsverfahren-zum-jugendangebot-von-ard-und-zdf/, Stand
28.12.2015.

855 Ein vollig anderes Konzept verfolgt das Netzwerk ,,Plag*, vgl. Klichemann, Wie man das Netz
zivilisiert, in: FAZ vom 9.3.2016, S. 11.
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3. Konzeptelemente

Auf der Konzeptebene des Art. 5 1 S. 2 GG entstehen aus der objektiv-rechtlichen
Dimension der Medienfreiheiten infolge von Konvergenz und Digitalisierung

verdnderte und neue Aufmerksamkeitsfelder bzw. Konzeptelemente.%

Die Gewidhrleistung von Vielfaltssicherung, Chancengleichheit und Unabhéngigkeit
trifft in der konvergenten medialen Realitat auf Herausforderungen, die bisherige
Konzeptelemente wie Sicherung der Staatsfreiheit, Medien als Faktor und Medium der
Meinungsbildung, Grundversorgung oder Duales Rundfunksystem

erganzungsbediirftig werden lassen.®’

,Die Digitalisierung wichtiger Wirtschaftsprozesse lasst sich im Sinne Joseph
Schumpeters als ,kreative Zerstorung‘ kennzeichnen. Im Zuge des Prozesses treten
neue Geschéaftsmodelle, neue Formen von Innovationsaktivitdten und neue Akteure
auf. Damit verlieren bisherige Modelle teilweise oder sogar ganz an Wirkung und
Berechtigung.«5%®

a) Medien als Faktor, Medium und Verifikator

,,Der Rundfunk ist mehr als nur ,Medium* der offentlichen Meinungsbildung; er ist
ein eminenter ,Faktor der 6ffentlichen Meinungsbildung. Diese Mitwirkung an der
offentlichen  Meinungsbildung  beschrankt  sich  keineswegs auf  die
Nachrichtensendungen, politischen Kommentare, Sendereihen (ber politische
Probleme der Gegenwart, Vergangenheit oder Zukunft; Meinungsbildung geschieht
ebenso in Horspielen, musikalischen Darbietungen, Ubertragungen kabarettistischer
Programme bis hinein in die szenische Gestaltung einer Darbietung. Jedes
Rundfunkprogramm wird durch die Auswahl und Gestaltung der Sendungen eine
gewisse Tendenz haben, insbesondere soweit es um die Entscheidung darlber geht,
was nicht gesendet werden soll, was die Horer nicht zu interessieren braucht, was ohne
Schaden fur die 6ffentliche Meinungsbildung vernachléssigt werden kann, und wie das

Gesendete geformt und gesagt werden soll.«6°

856 \gl. Hoffmann-Riem, Wandel der Medienordnung, S. 242.

657 S o.

558 Harthoff, Urheberrecht in der digitalen Welt — Brauchen wir neue Regelungen zum Urheberrecht
und dessen Durchsetzung; 70. Deutschen Juristentag 2014, 70 Thesen zum Urheberrecht, S.66,
www.djt.de/fileadmin/.../70/djt_70_Thesen_Urheberrecht _140804.pdf, Stand 13.12.2015.

59 BVerfGE 12, 205 (260)
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Das Bundesverfassungsgericht stellt die Macht des Rundfunks fiir die 6ffentliche
Meinungsbildung fest und folgert eine Ausgestaltungsbedurftigkeit aufgrund

technisch und finanziell bedingten Marktversagens.®®°

In der digitalen und
konvergenten Medienwelt hat sich dies auch nach tber 50 Jahren nicht tatsachlich
geandert, sondern nur verschoben. Die Macht des einfachgesetzlichen Rundfunks als
Medium und Faktor der offentlichen Meinungsbildung ist zur Macht der
Massenmedien geworden, die unabhangig von Verbreitungswegen durch verénderte
technische und finanzielle Rahmenbedingungen grundsatzlich Gberall zur Verfugung

stehen und von jedermann angeboten werden kénnen. 56!

Soziale Netzwerke sind Faktor und Medium der offentlichen Meinungsbildung,
Suchmaschinen sind Faktor und Medium der 6ffentlichen Meinungsbildung, EPG’s
sind Faktor und Medium der 6ffentlichen Meinungsbildung, Videoportale sind Faktor
und Medium der o6ffentlichen Meinungsbildung ... Konvergenz ermdglicht und
verstarkt die Bedeutung einzelner oder geblndelter medialer Angebote fir die
offentliche Meinungsbildung.%®? Trifft diese Faktor-und-Medium-Eigenschaft
medialer Angebote gleichzeitig auf Marktversagen (aus welchen Griinden auch
immer), dann ist der Logik des Bundesverfassungsgerichts folgend eine aktive
Ausgestaltung derartiger medialer Angebote notwendig, um Art. 5 I GG Genuige zu

tun.

Das Konzept einer Medienordnung muss berlicksichtigen, dass Digitalisierung und
Konvergenz die Faktor-und-Medium-Eigenschaft des einfachgesetzlichen Rundfunks
auf alle Massenmedien tbertragen hat und der Rundfunk keine Sonderstellung mit
Blick auf technische und finanzielle Grenzen oder seine Wirkmachtigkeit mehr

einnimmt.

Gleichzeitig hat sich zur Faktor-und-Medium-Eigenschaft von Massenmedien eine
weitere  Funktion far die Offentliche  Meinungsbildung gesellt:  die

Verifizierungsfunktion.®%3

Die Informationsfulle durch inhaltliche und technische Konvergenz erschwert die

Erkennbarkeit von Tatsachen, Meinungen, Falschmeldungen oder Manipulation.

860 \/gl. BVerfGE 12, 205 (260), die Sondersituation des Rundfunks.

861 \gl. Rosler, Medienwirtschaftsrecht, in: JZ 2009, S. 438 (443); Sollner, Bewegung der Massen
durch Facebook, ZRP 2011, 179.

862 \/gl. Yazar/Ammerich, Facebook, Google & Co. — Chancen und Risiken, in: NVwZ 2012, 1156 f.
863 \/gl. Neuberger, Journalismus im Internet aus Nutzersicht, in: Media Perspektiven 2012, 40 (47).
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Informationen werden privat wie professionell angeboten, und die Kklare
Abgrenzbarkeit zwischen Massenmedien und Individualkommunikation in Bezug auf

die Mediengattung Internet verwischt zunehmend.%%*

Professionelle Medien und Private bieten Informationen dar, weil sie die Option dazu
haben. Aber was bedeutet das fur die 6ffentliche Meinungsbildung, wenn sich
praktisch jeder mit beliebigen Inhalten an die Offentlichkeit wenden kann? Wenn die
klassischen Medien ihre klassische Gatekeeper-Funktion fur die Information einer

Gesellschaft scheinbar verloren haben oder verlieren werden?

Der Begriff der Darbietung, der bis zum 12. RAStV in § 2 | RStV zur Definition von
Rundfunk in Abgrenzung zu Mediendiensten verwandt wurde und zur Bestimmung
der Funktion eines medialen Angebots diente, gewinnt eine neue Bedeutung.%®® Das
Bundesverfassungsgericht versteht in seiner Rechtsprechung zum Rundfunk unter
Darbietung Angebote in Wort, Ton oder Bild mit einer publizistischen Wirkung, d. h.

einem Beitrag zur 6ffentlichen Meinungsbildung.5¢®

Mit anderen Worten: Fir die ¢ffentliche Meinungsbildung ist unabhangig von einer
bestimmten Rezipientenzahl alles relevant, was durch eine publizistische Wirkung zur
offentlichen Meinungsbildung beitragt und keinen konkreten Kommunikationsprozess
zwischen konkret benennbaren Personen darstellt. Damit wird ein 6ffentlich geteilter
Beitrag auf Google+, Facebook, Twitter oder YouTube zu einer Darbietung, weil er
eine publizistische Wirkung entfalten kann.®®” Die Intensitit, mit der sich eine
publizistische Wirkung entfalten kann, korrespondiert dabei mit der Verifizierbarkeit

der Information durch vertrauenswiirdige mediale Angebote.®6®

Medien sind damit nicht nur Faktor und Medium der Meinungsbildung, sondern sie
nehmen 0ber die Verifizierungsfunktion Einfluss, ob und wie mediale Angebote
uberhaupt Teil eines 6ffentlichen Meinungsbildungsprozesses werden kdénnen. Indem
jedermann eine Darbietung produzieren kann, obliegt es den Medien, die Bedeutung
fur die Rezipienten einzuordnen. Neben die inhaltliche Gewichtung und Présentation

864 vgl. § 2 11l RStV, ,,Kein Rundfunk sind Angebote, die jedenfalls weniger als 500 potentielle
Nutzern zum zeitgleichen Empfang angeboten werden,...*, was sind dann mehr als 500 Aufrufe auf
YouTube, mehr als 500 Followers auf Twitter oder mehr als 500 Freunde auf Facebook?

865 \/gl. Kroger/Gimmy, Handbuch zum Internetrecht, S. 287 f.

866 \/gl. Dorr/Schwartmann, Medienrecht, Rn. 137.

867 \/gl. Brack/Schmittmann, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht, 10.
Kap. Rn. 20 f.

668 Must-be-comparable*.
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von meinungsbildungsrelevanten Informationen durch Medien als Gatekeeper tritt die
Verifizierungsfunktion als Mittel zur Erkennbarkeit von Tatsachen, Meinungen,
Falschmeldungen oder Manipulation und zur Identifizierung von vertrauenswirdigen

Quellen.®®?

b) Sicherung der Unabhéangigkeit

,Art. 5 GG verlangt jedenfalls, daR dieses moderne Instrument der Meinungsbildung
weder dem Staat noch einer gesellschaftlichen Gruppe ausgeliefert wird“, so das

Bundesverfassungsgericht in seinem ersten Rundfunkurteil 57

Im Jahr 2014 stellte das Bundesverfassungsgericht in seinem bisher letzten
Rundfunkurteil fest, dass die politische Instrumentalisierung des Rundfunks durch
eine gesetzliche Ausgestaltung zu verhindern ist, um Art. 51 S. 2 GG und dem Gebot

der Vielfaltssicherung zu genugen.

,Diese Erfordernisse entsprechen den Anforderungen der Europdischen
Menschenrechtskonvention. Nach der Auslegung des Europdischen Gerichtshofs flr
Menschenrechte verpflichtet Art. 10 EMRK die Konventionsstaaten, durch gesetzliche
Ausgestaltung die Vielfalt im Rundfunk zu gewahrleisten und diese Pflicht
insbesondere nicht dadurch zu unterwandern, dass eine gewichtige 6konomische oder
politische Gruppe oder der Staat eine dominante Position tber eine Rundfunkanstalt
oder innerhalb einer Rundfunkanstalt einnehmen kann und hierdurch Druck auf die

Veranstalter ausiiben kann.«6"1

Die ausdriickliche Anerkennung der Auslegung von Art. 10 EMRK im Bereich der
Rundfunkfreiheit durch das Bundesverfassungsgericht eréffnet die Ubertragbarkeit
des Unabhéngigkeitsgedankens auf alle Medienfreiheiten im Sinne einer allgemeinen
Medienfreiheit, denn Art. 10 EMRK unterscheidet keine Mediengattungen oder
Medienteilfreiheiten.®”2 Es geht um die Verhinderung von Druck durch den Staat oder

869 So schlagt Heiner GeiRRler im Rahmen der Fliichtlingsdebatte einen zweistiindigen Faktencheck im
Fernsehen vor, damit Millionen Zuschauer tberprifen kdnnen, wer lugt, http://www.heute.de/geissler-
kritisiert-falschinformationen-nach-den-uebergriffen-von-koeln-41737406.html, Stand 10.1.2016.

670 BVerfGE 12, 205 (262).

671 BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 25. Marz 2014 - 1 BvF 1/11 - Rn. (49); vgl. EGMR, Manole
and Others v. Moldova, no. 13936/02, §§ 95-102; EGMR (GK), Centro Europa 7 S.r.l. u. a. v. Italien,
Urteil vom 7. Juni 2012, Nr. 38433/09, NVWZ-RR 2014, S. 48 <52 >, §§ 129 ff.

572 \/gl. Punkt B.1I.
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einer okonomischen oder politischen Gruppe auf mediale Veranstalter.”® Die
Notwendigkeit, Vielfalt durch Unabhéangigkeit zu sichern und Unabhdangigkeit als
Voraussetzung fir Vielfalt zu sehen, hat sich jenseits von technischen Veranderungen

und konvergenzbedingten Optionen nie gedndert.

Geéndert hat sich der Blickwinkel auf den Staat und gesellschaftliche Gruppen, die
keinen dominanten Einfluss auf mediale Angebote haben sollten. So spricht das
Gericht in seinem letzten Urteil nicht mehr von Staatsfreiheit, sondern von

Staatsferne®’

, und es geht nicht allgemein um gesellschaftliche Gruppen, sondern
gewichtige o©konomische und politische Gruppen werden ausdricklich mit

einbezogen.®™

Im Rahmen von horizontaler und vertikaler Konzentration gewinnt der Einfluss
Weniger auf ein vielseitiges und umfangreiches mediales Angebot an Bedeutung und
stellt die Frage nach Art und Umfang der Unabh&ngigkeit zur Sicherung der
Meinungsfreiheit neu. Dies reicht vom Einfluss von Mediaholdings uber
Werbevermarktung auf medialen Inhalten bis hin zu Entwicklungen wie
beispielsweise der Springer SE oder Google und der Binnenkontrolle des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks.®”® Meinungsmacht durch Marktmacht auf regionalen und/oder
globalen Markten aufgrund von Konvergenz ist eine dynamisch verlaufende
Entwicklung, deren Komplexitat zur Sicherung der Unabhangigkeit keine statischen

und einfachen gesetzlichen Antworten zulésst.

C) Der 6ffentliche Auftrag

Die duale Rundfunkordnung als Nebeneinander von o6ffentlich-rechtlichem und
privatem Rundfunk ist ein Element zur Sicherstellung eines freien und unabh&ngigen
Kommunikationsprozesses i.S.v. Art. 5 | GG. Dabei nimmt der 6ffentlich-rechtliche

Rundfunk eine Aufgabe fiir den Meinungsbildungsprozess in der Gesellschaft wahr,

673 Indienstnahmen des Rundfunks drohen nicht nur von seiten des Staates, sondern auch von
gesellschaftlichen Méchten®, BVerfGE 90, 60 (88).

674 Gebot der Staatsferne, vgl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 25. Marz 2014 - 1 BvF 1/11 -
Rn. (43).

675 vgl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 25. Marz 2014 - 1 BvF 1/11 - Rn. (47).

676 \/gl. Notting, Nicht auf der Agenda, in: W&V, Nr.43, S.21 ff; vgl. BVerfGE 83, 238 (337);
Chronik Unternehmensgeschichte der Axel Springer SE,
http://www.axelspringer.de/chronik/cw_chronik_index_de _85762.html, Stand 8.1.2016.
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die durch private Veranstalter uber den freien Markt allein nicht gewahrleistet werden

kann:8"7

,Er hat die Aufgabe, als Gegengewicht zu den privaten Rundfunkanbietern ein
Leistungsangebot hervorzubringen, das einer anderen Entscheidungsrationalitat als
der der marktwirtschaftlichen Anreize folgt und damit eigene Moglichkeiten der
Programmgestaltung eroffnet.“6’® Das Gebot der Unabhangigkeit von Massenmedien
auf der Konzeptebene®”® wird wesentlich durch die wirtschaftliche und inhaltliche

Unabhéngigkeit des dffentlich-rechtlichen Rundfunks im Dualen System gestiitzt.5%°

Die objektiv-rechtliche Dimension der Vielfaltssicherung, Chancengleichheit und
Unabhéngigkeit soll sich im 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk bestméglich umsetzen.
Es entsteht ein Offentlicher Auftrag an ein o6ffentlich-rechtliches System, der
ausschlieBlich der objektiv-rechtliche Dimension von Art. 51 S. 2 GG zu genugen hat
und gleichzeitig den Malstab fir alle anderen Medien darstellt, die dahinter
zuruckfallen durfen, solange der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk seinen Auftrag zur
tatséchlichen Entfaltung der objektiven Dimension von Art. 5 | GG erfillt. Dabei
fordert Art. 5 I S. 2 GG zur Sicherung der Rundfunkfreiheit nicht die im

Rundfunkstaatsvertrag gefundene Organisationsform.58!

Der offentliche Auftrag ist unabhangig von technischen Entwicklungen und damit
unabhéngig von inhaltlicher und technischer Konvergenz. Er muss auf einer die
Unabhéngigkeit wahrenden Abstraktionsebene die Anforderungen an den 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk konkretisieren, die die Entfaltung der objektiv-rechtlichen
Dimension ermdglichen.®® Auch bei inhaltlicher und technischer Konvergenz hat er
Vielfalt, Unabhangigkeit und Chancengleichheit sicherzustellen und damit das Minus
anderer medialer Angebote im Sinne eines von Art. 5 | S. 2 GG geschitzten

Kommunikationsprozesses auszugleichen.

Wo immer infolge von Konvergenz etwas Anderes und Neues entsteht, hat der
offentlich-rechtliche Rundfunk zu priifen, ob er eine Ausgleichfunktion wahrnehmen

877 \/gl. Stellungnahme des WDR Rundfunkrates vom 19.2.2015, Meinungsmacht und Medienmarkt —
Neun Thesen, http://www1.wdr.de/unternehmen/gremien/rundfunkrat/zukunft-
medienordnung100.pdf, Stand 13.2.2016.

678 BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 25. Marz 2014 - 1 BvF 1/11 - Rn. (36 f.).

679 S.o.

680 \/gl. § 14 RStV.

881 \gl. BVerfGE 12, 205 (262).

82 In diesem Sinne ist § 11 RStV auch formuliert, anders 88 11a — 11f RStV.
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muss oder nicht. Der dualen Rundfunkordnung wohnt durch den 6ffentlichen Auftrag
an den offentlich-rechtlichen Rundfunk die gleiche Dynamik inne wie der Verfassung
und damit auch Art. 5 | GG selbst.®® Der Dynamik des offentlichen Auftrags nicht zu
entsprechen hiele, die Systematik der dualen Rundfunkordnung mit ihrer Funktion fiir

den Meinungsbildungsprozess zu verlassen.%

d) Grundversorgung aller Rezipienten

,Gegenstandlich und zeitlich offen und dynamisch ist der Begriff der
Grundversorgung allein an die Funktion gebunden, die der Rundfunk im Rahmen des
von Art. 5 Abs. 1 GG geschiitzten Kommunikationsprozesses zu erfiillen hat. %

In drei Rundfunkentscheidungen hat das Bundesverfassungsgericht beschrieben,
welche  Aufgaben dem  offentlich-rechtlichen  Rundfunk und privaten
Rundfunkveranstaltern in einem dualen System im Rahmen von Art. 51 S. 2 GG
zukommt.%8 Dabei hat die Grundversorgung durch den 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk nicht die Funktion einer Vielfaltsreserve,%®’ sondern steht fiir eine
dynamisch ~ zu interpretierende  Vollversorgung der  Gesellschaft — mit
meinungsbildungsrelevanten Informationen, zu denen auch Unterhaltung und
kulturelle Angebote zéhlen.58

Die Gewabhrleistung der Grundversorgung soll technikneutral mit Blick auf die

689

Bestands- und Entwicklungsgarantie® erfolgen und umfasst damit alle neuen

Ubertragungsformen des Rundfunks.5%°

Der Gedanke der Grundversorgung in einem System der ,hinkenden Dualitit<®%!

basiert jedoch auf der Annahme grundsatzlicher Erreichbarkeit aller Rezipienten in

883 \/gl. Wagner, Grundlagen des Auftrags und der Legitimation des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks,
in: Glassgen, Im 6ffentlichen Interesse, S. 75, 77.

884 Es ist offensichtlich, dass auch seitens des Publikums das Informationsangebot der privaten
Fernsehsender als nicht so relevant betrachtet wird®, https://www.Imsaar.de/2016/01/aktuelle-
mediendebatte-um-information-und-desinformation/, Stand 1.2.2016.

885 BVerfGE 83, 238 (299).

886 \v/gl. BVerfGE 73, 118 ff.; 74, 297 ff.; 83, 238 ff.

887 \vgl. Wagner, Grundlagen des Auftrags und der Legitimation des &ffentlich-rechtlichen Rundfunks,
in: Glassgen, Im offentlichen Interesse, S. 76 f.; vgl. § 11 RStV.

888 \/gl. BVerfGE 74, 297 (324 f.).

889 \/gl. Praambel des Rundfunkstaatsvertrags.

6% BVerfGE 83, 238 (299).

891 \gl. Punkt D.V.3.
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einer Gesellschaft, denn die Ausgleichsfunktion des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
soll das Minus im Angebot privater Rundfunkveranstalter auffangen.%2

Aber welche Funktion flr den Kommunikationsprozess nimmt eine Grundversorgung
tatsdchlich wahr, wenn durch technische und inhaltliche Konvergenz bestimmte
Rezipientengruppen nicht mehr erreicht werden und die private mediale
Angebotsvielseitigkeit nicht mit einer vergleichbaren Offentlich-rechtlichen
Angebotsvielseitigkeit zusammentrifft? Grundversorgung zeichnet sich in ihrer
Funktion zur Entfaltung von Art. 5 | S. 2 GG nicht nur durch die Elemente
,.Empfangbarkeit, Umsetzung des offentlichen Auftrags und Vielfaltssicherung*
aus®®, sondern sie beinhaltet auch Erreichbarkeit.

Nach Sendern aufgeschlusselt verdeutlicht der Blick auf das Durchschnittsalter von
Fernsehzuschauern das Problem der Erreichbarkeit von Rezipienten durch 6ffentlich-

rechtliche Angebote auf klassischen Ausspielwegen:

BR
SWR

rbb

3sat
arte
phoenix
Sat.1
n-tv
N24

Vox

RTL

‘0 Sieben 35

Durchschnittsalter

B Statista 2016

892 \gl. BVerfGE 73, 118 (155), private Rundfunkangebote vermdgen die Aufgabe der umfassenden
Information einer Gesellschaft nicht zu erfillen.
893 \/gl. Dorr, Das Bundesverfassungsgericht, in: Glassgen, Im offentlichen Interesse, S. 94.
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Quelle: http://de.statista.com/statistik/daten/studie/183279/umfrage/durchschnittsalter-
der-fernsehzuschauer-nach-sender/, Stand 11.1.2016.

Erreichbarkeit bedeutet, dass Grundversorgung unabhéngig wvon Kklassischen
Rundfunkangeboten wie Horfunk und Fernsehen auf allen relevanten digitalen und
konvergenten Kommunikationswegen und -formen erkennbar présent sein muss. Und
dass trotz zahlreicher medialer Angebote die Angebote der 6ffentlich-rechtlichen
Sender von allen Altersklassen einer Gesellschaft tatsachlich wahrgenommen werden.

Das Konzeptelement Grundversorgung bezieht sich eben nicht nur auf den inhaltlichen
Ausgleich sonstiger privater medialer Angebote, sondern auch auf den Ausgleich der

die Gesamtheit der Bevolkerung sonst nicht erreichenden Medienangebote.®%

Da die Grundversorgung allein an ihre Funktion fur den durch Art. 51 S. 2 GG
geschutzten Kommunikationsprozess gebunden ist, kann auch die Verpflichtung zur
tatséchlichen Erreichbarkeit der Gesamtgesellschaft als aktive Bringschuld der
Grundversorgung selbst ein immanenter Bestandteil der dynamischen Antwort auf

Konvergenz sein.

e) Das Verhaltnis von publizistischem und wirtschaftlichem Wettbewerb

Im Sinne von Art. 5 1 S. 2 GG hat der wirtschaftliche Wettbewerb nur eine dienende
Funktion flr den publizistischen Wettbewerb, der Ausfluss der Vielfaltssicherung,
Chancengleichheit und Unabhingigkeit medialer Angebote und Anbieter ist.% Der
publizistische Wettbewerb dient nicht dem wirtschaftlichen Wettbewerb oder Erfolg,
sondern ausschlieBlich der Entfaltung von Art. 5 | GG.%%

Publizistischer und wirtschaftlicher Wettbewerb flihren nicht automatisch dazu, dass
fur Veranstalter publizistische Ziele im Vordergrund stehen oder dass in medialen

Angeboten die Vielfalt der in einer Gesellschaft verfugbaren Informationen abgebildet

69 BVerfGE 73, 118 (155): ,,Das gilt einmal, soweit diese Programme Uiber die Neuen Medien
verbreitet werden: Da die Zahl der auf diesem Wege erreichten Teilnehmer wesentlich hinter der
nahezu die Gesamtheit der Bevolkerung umfassenden Zahl der Teilnehmer zuriickbleibt, welche
terrestrische Rundfunkprogramme empfangen kdénnen, sind jene Programme nur partiell in der Lage,
die Aufgabe eines Mediums und Faktors 6ffentlicher Meinungsbildung zu erfiillen; war damals noch
die absolute Zahl der Nutzer Neuer Medien ein Problem, so findet dies heute seine Ursachen bspw. in
Geschaftsmodellen, personalisierten Angeboten oder Filterungen, die die Erreichbarkeit beschranken.
8% vgl. Punkt D.IV.

8% \Vgl. Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, Rn. 140.
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697

werden. Publizistischer und wirtschaftlicher Wetthbewerb sollen

Machtkonzentrationen verhindern, die in Form von Meinungsmacht und Marktmacht

entstehen konnen und sich schon immer wechselseitig beeinflusst haben.5%

Der publizistische Wettbewerb wird grundsatzlich in § 25 ff. RStV geregelt und der
wirtschaftliche Wettbewerb im GWB.®*° Regelungen fiir die Presse gibt es nur im
GWB, da ein publizistischer Wettbewerb aufgrund eines bestehenden wirtschaftlichen

Wettbewerbs unterstellt wird.”®

Digitalisierung und Konvergenz sprengen das gegenwartig normierte Verhaltnis von
publizistischem und wirtschaftlichen Wettbewerb, das Gleiches ungleich behandeln
lasst und die Okonomisierung der Medien, d.h. die Dominanz der wirtschaftlichen
Ausrichtung zu Lasten qualitativer publizistischer Inhalte, verkennt. Sichtbar
beginnend auf dem Zeitungsmarkt wird publizistischer Wettbewerb nicht
Voraussetzung und Ursache fur o©konomischen Erfolg, sondern nur wer
wirtschaftlichen Erfolg hat, kann sich publizistischen Wettbewerb leisten.”
Wirtschaftlicher Wettbewerb ist langst kein Garant fur publizistischen Wettbewerb
mehr. Die Eigenschaften des Gutes ,,mediales Angebot* in Bezug auf Verfiigbarkeit
und Ausschliebarkeit der Nutzung bis hin zur Entgeltestruktur haben die
Wirtschaftlichkeit von Geschaftsmodellen verschoben.”®?

Ergadnzend schaffen Marktmacht und Kapitalmacht Zugangsschranken auf

wirtschaftlicher Ebene, die eine Entwicklung des publizistischen Wettbewerbs

897 \/gl. Heinrich, Medienokonomie, S. 24 ff.; auf die besonderen 6konomischen Eigenschaften von
medialen Angeboten im Verhdltnis zu anderen Gutern wird im folgenden nicht eingegangen.

8% \/gl. Bosch, Mediengeschichte, S. 89 ff.

89 Diese Aufteilung ist auch Art. 74 | Nr. 16 GG geschuldet, nach der der Bund keine
Regelungskompetenz im Bereich des publizistischen Wettbewerbs hat.

700 v/gl. 8830, 38 Il GWB; ,,Der Unterschied zwischen Presse und Rundfunk besteht aber darin, dai
innerhalb des deutschen Pressewesens eine relativ grofRe Zahl von selbstandigen und nach ihrer
Tendenz, politischen Farbung oder weltanschaulichen Grundhaltung miteinander konkurrierenden
Presseerzeugnissen existiert ...“, BVerfGE 12, 205 (261).

701 Eine Losung: Printobjekte abstoRen und hemmungslos Internetportale kaufen. So macht es Axel
Springer — und erzielte damit im Jahr 2014 drei Milliarden Euro Umsatz und 251 Millionen Euro
Gewinn (epd 11/15). Anderer Weg: Man setzt auf Kooperationen mit US-amerikanischen
Internetriesen. Springers ;Bild‘ und der ;Spiegel* beteiligten sich schon zum Start der Testphase im
Sommer am neuen Facebook-Dienst ;Instant Articles‘, wo komplette Artikel der Medienunternehmen
und nicht mehr nur Anreier verdffentlicht werden. Mittlerweile hat Facebook 25 weitere
Medienpartner im deutschsprachigen Raum gefunden, darunter die ;Tagesschau®, die Funke-
Mediengruppe, ;Zeit Online‘ und der ;Tagesspiegel® (epd 49/15);
http://www.epd.de/fachdienst/fachdienst-medien/schwerpunktartikel/staatsquoten-und-sparkurse,
Stand 15.1.2016.

702 Allein mit Qualitiitsjournalismus kann heute niemand mehr iiberleben®, Hubert Burda in:
Horizont, 20.1.2014.
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beschréanken und gleichzeitig neue inhaltliche Wettbewerbsebenen auf Grundlage
konvergenzbedingter Geschiftsmodelle eroffnen.’%

Die Reduzierung eines Medienkonzentrationsrechts zur Erhaltung des publizistischen
Wettbewerbs auf Fernsehanbieter in § 25 ff. RStV oder die Begrenzung oOffentlich-
rechtliche Telemedienangebote in § 11f IV Nr. 2 RStV verkennt die inhaltliche und
technische Konvergenz der Medien.”%

Konvergenzneutraler publizistischer Wettbewerb wird sich an der Reichweite eines
Mediums auf dem Gesamtmeinungsmarkt messen lassen und dabei berlicksichtigen
mussen,’® dass sich die mdgliche unterstiitzende Wirkung eines bestehenden
wirtschaftlichen Wettbewerbs verandert hat.”

f) Wirkmacht — Breitenwirkung, Aktualitat und Suggestivkraft

Das Bundesverfassungsgericht hat die  Ausgestaltungsbedirftigkeit  der
Rundfunkordnung mit dessen Breitenwirkung, Aktualitdit und Suggestivkraft
begrlndet: ,,.Diese Wirkungsmdoglichkeiten gewinnen zusatzliches Gewicht dadurch,
dal3 die neuen Technologien eine VergroRerung und Ausdifferenzierung des Angebots
und der Verbreitungsformen und -wege gebracht sowie neuartige programmbezogene
Dienstleistungen ermdglicht haben. "%

Diese 2007 getroffene Feststellung des Gerichts umschreibt konvergente
Entwicklungen von Mediendiensten und hebt ein bisheriges Alleinstellungsmerkmal

— die Wirkmacht des klassischen Rundfunks - auf.”8

Wenn aber diese Wirkungsmadglichkeiten die Notwendigkeit einer Ausgestaltung der
Rundfunkordnung nach sich ziehen, dann gilt diese Notwendigkeit fiir alle medialen

Angebote mit einer vergleichbaren Breitenwirkung, Aktualitat und Suggestivkraft.

703 Dazu zahlen Plattformen und Intermediare, die mit Vertretern wie Netflix, Facebook, Twitter,
Google u. a. uber hohe Marktmacht und hohes Kapitalvermdgen verfugen.

704 \v/gl. Bericht der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) Gber die
Entwicklung der Konzentration und tiber Manahmen zur Sicherung der Meinungsvielfalt im privaten
Rundfunk, Schriftenreihe der Landesmedienanstalten Nr. 49, S. 506.

%3, 0. S.507.

706 Dazu tragt auch die Entwicklung in der EU als Wirtschaftsgemeinschaft entscheidend bei.

07 BVerfGE 119, 181 (215).

708 \/gl. Bericht der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) Gber die
Entwicklung der Konzentration und tiber Mainahmen zur Sicherung der Meinungsvielfalt im privaten
Rundfunk, Schriftenreihe der Landesmedienanstalten Nr. 49, S. 506.
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Die Maoglichkeit der Beeinflussung groRer Bevolkerungsteile durch zeitgleich
unmittelbar verfugbare Inhalte mit Kombinationen von Bildern, Text und Ton wohnt

grundsatzlich allen tragerlosen Massenmedien inne.

Breitenwirkung, Aktualitat und Suggestivkraft sind Antrieb und Lebenselixier fir die
inhaltliche und technische Konvergenz der Medien. In der Entfaltung der
Wirkungsmoglichkeiten liegt der Erfolg eines Geschéaftsmodells nicht-professioneller
Medienanbieter, denn der Rezipient, der als Nachfrager von medialen Angeboten tber
crossmediale Empfangsoptionen verflgt, erwartet mindestens Schnelligkeit, Bilder

und Ton.”®

9) Wahrnehmbarkeit — Gewichtung der Meinungsbildungsrelevanz

Wahrnehmbarkeit durch Zugangssicherung zu technischen Ubertragungskapazitaten
erscheint im Zuge von Digitalisierung und Konvergenz als beherrschbares Problem.’*°
Anders stellt sich dies fur die Wahrnehmbarkeit bei einem Informationsiiberangebot
dar. Die Umsetzung der objektiv-rechtlichen Dimension von Art. 5 | GG scheitert,
wenn niemand die die Meinungsfreiheit sichernden Angebote wahrnimmt oder
wahrnehmen kann, selbst wenn sie tatsachlich verfligbar sind. Die Zahl verfiigbarer
Mediendienste und Information steigt permanent und exponentiell bei natlrlich

begrenzter Mediennutzungszeit der Rezipienten.’*!

Welche medialen Angebote und welche Informationen sind im Sinne des von Art. 5 |
S. 2 GG geschutzten Kommunikationsprozesses wahrzunehmen, was ist
meinungsbildungsrelevant? Wenn der Kommunikationsprozess nicht dem Markt
uberlassen werden soll, auf dem im Zweifel aufgrund von Konzentrationsprozessen
auch Marktversagen vorherrscht, dann bedarf es einer Gewichtung von
meinungsbildungsrelevanten  Informationen, um  durch  einfachgesetzliche
Ausgestaltung ihre Wahrnehmung sicherzustellen. Dabei liegt Gewichtung sehr nah
bei Zensur und l&uft dem eigentlich zu schitzenden subjektiven Recht der Freiheit in
Selbstbestimmung der Rezipienten zuwider. Gewichtung von

Meinungsbildungsrelevanz wird immer dem politischen und gesellschaftlichen

%% Dazu die Idee der Trialen Medienordnung durch Erweiterung um Nichtprofessionalitat, vgl.
Buschek, Virtueller Goldrausch, PC Professionell/Expert Edition, S. 24.

"0 Diese Problematik in Verbindung mit dem TKG ist nicht Thema dieser Arbeit.

"1 vgl. Media Perspektiven Basisdaten, Daten zur Mediensituation in Deutschland 2015,
Mediennutzung, S. 69 f.



- 164 -

Zeitgeist unterworfen sein und widerspricht dem Grundrecht der Informationsfreiheit
des Art. 51 GG.

Meinungsbildungsrelevanz lasst sich auch nicht durch Eigenschaften medialer
Angebote aus der analogen Medienwelt bestimmen. Wenn der Rundfunkstaatsvertrag
zwischen der Regelungsbedurftigkeit von journalistisch-redaktionellen Angeboten
und nicht journalistisch-redaktionellen Angeboten unterscheidet, dann korrespondiert
dies nicht mehr mit der Regelungsbedrftigkeit von medialen Angeboten, wenn sie im
Sinne  des  Bundesverfassungsgerichts  eine  Wirkmacht  entfalten.”*?
Meinungsbildungsrelevant und wirkméchtig sind und konnen auch Plattformen,
Intermediére oder Nutzer-generierte Inhalte sein, die nicht journalistisch-redaktionell

gestaltet worden sind.”*

Die Wahrnehmbarkeit von Informationen, die konstitutiv fur die Entwicklung eines
demokratischen  Rechtsstaats  sind, wird in  Verbindung mit der
Gewdhrleistungsverpflichtung aus Art. 5 1 S. 2 GG zu einer zentralen Frage der
Medienordnung und deren Konzepts.”** Denn die Knappheit medialer Ressourcen ist
mit der Digitalisierung und Konvergenz durch die Knappheit von

Rezipientenaufmerksamkeit fir mediale Angebote abgel6st worden.

Rezipientenaufmerksamkeit wird zu einem kostbaren Gut, wenn man sie in Relation

zu den in jeder Minute hinzukommenden Informationen setzt:

"2\/gl. 88 2 111 Nr. 4 und 52 11 RStV.

13 | User-generated content (englisch ,user-generated content (UGC)* auch ,nutzergenerierte Inhalte*
oder als englisch ,user-driven content* bezeichnet) steht fiir Medieninhalte, die nicht vom Anbieter
eines Webangebots, sondern von dessen Nutzern erstellt werden®, https://de.wikipedia.org/wiki/User-
generated_content, Stand 12.1.2016.

"4 vgl. BVerfGE 57, 295 (322 ff.); 73, 118 (123).
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N

1 Minute im Internet

Jede Minute therflutet uns im internet ein Informations-Tsunami. Ohre filterung kann das kein Mensch bewaltigen.

Quelle: Digitaltrends LfM, Ausgabe 1, 2012, S. 7.

h) Zugriffssteuerung durch Manipulation

Die Gefahr einer Manipulation der Rezipienten wohnt gewinnorientierten
Geschéaftsmodellen inne. Gleichzeitig kann die dffentliche Aufgabe der Massenmedien
angesichts der konstitutiven Bedeutung der Medienfreiheiten fur Demokratie und
Rechtsstaat nicht die Inkaufnahme von Manipulation dulden. Daraus folgt eine
praventive Verpflichtung des Staates fiir die Ausgestaltung einer Medienordnung, die

Manipulation mindestens zu neutralisieren sucht.

Konvergenz steht fur eine multimediale und globale Informationsgesellschaft, in der
Akteure zwischen verschiedenen Handlungsebenen und Handlungsraumen wechseln,
Verschachtelungen und Abhéngigkeiten schaffen und so die Erkennbarkeit und

Normierung von Verhaltensregelungen erschweren.*®

Konvergenz steht fir die zunehmende Komplexitdt medialer Angebote, die die
Erkennbarkeit von Manipulation durch den Rezipienten erschwert. Aber selbst wenn
Manipulation erkannt wird, verhindert die Komplexitat der technischen Konvergenz
oft eine Abhilfe, weil das subjektive Vermogen zur Selbsthilfe nicht ausreicht. Die

Beispiele reichen von Einstellungen zur ,,Privatsphare* auf Sozialen Netzwerken Uber

15 \/gl. Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, S. 120.
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Suchmaschinen bis hin zu Programmvoreinstellungen auf technischen Plattformen wie
Smart-TV.

,,Gerade, weil der Rezipient glauben mag und ihm immer wieder suggeriert wird, dass
er durch die neuen Mdéglichkeiten in groRerer Miindigkeit als friher entscheiden kann,
besteht die Gefahr, dass die Selektivitaten und Manipulationen schwerer erkannt

werden als bisher.*"16

)} Grenzen der Personalisierung und Nutzung von BigData

Der Kommunikations- und Medienbericht der Bundesregierung 2008 stellte unter
anderem fest, dass durch die Verbreitung und Nutzung des Internets die
Personalisierung von Medienangeboten entsprechend eigener Interessen und

Vorstellungen als Potential entstehe.’’

Personalisierte Medienangebote ermdglichen den Rezipienten eine zeitlich, értlich und
inhaltlich individuell gestaltete Mediennutzung. Die Medienanbieter ihrerseits haben
die Maglichkeit, Rezipienten ihrer Mediennutzungsgewohnheiten und -bedirfnissen
entsprechende Angebote zu offerieren. Eine der simpelsten Formen der
Personalisierung ist die Autocomplete-Funktion bei Suchmaschinen, bei der friihere
Abfragen gespeichert und fir einen Wortvervollstandigungsvorschlag verwendet

werden.

Die freie und unabhéngige Personalisierung von medialen Angeboten durch den

Rezipienten selbst, ist Ausfluss seiner subjektiven Informationsfreiheit.

Die Personalisierung medialer Angebote fir den Rezipienten durch die Auswertung
von Nutzungsverhalten durch Medienanbieter (Dritte) ist ein Eingriff in das Gebot der
Vielfaltssicherung, der Chancengleichheit und der Unabhangigkeit zur Sicherung der

Kommunikationsfreiheit und schrankt die subjektive Informationsfreiheit ein.”*®

Es geht um die Nutzung von Rezipientenverhalten mittels einer aufwendigen

Datenanalyse,”*® um dem Rezipienten zielgenau zur eigenen Absatzforderung mediale

16 Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, S. 143.

7 vgl. Kommunikations- und Medienbericht der Bundesregierung 2008, S. 5 ff.

"8 \gl. Punkt E.11.2.a).

19 BigData Auswertung heiRt diese Analyseform, mit der Datenmassen, die zu groR sind, als dass sie
mit herkdmmlicher Datenbank-Software tiberhaupt noch effektiv

verarbeitet werden kdnnten, verwertet werden, vgl. Goldhammer, Aufblende | Von PetaByte zu
ExaByte, in: Digitaltrends LfM, Ausgabe 1, 2012, S. 4.
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Angebote prasentieren zu kénnen.””® BigData ist fiir Medienunternehmen dabei die
Chance, sich auf digitalisierten Markten einen Wettbewerbsvorteil zu verschaffen.’?
Intermediére wie Google und Facebook bieten dabei oft keine originaren Inhalte an,
steuern aber durch eigenen Filter-, Aggregations- und Personalisierungsalgorithmen

den Informationszugang nachhaltig.”??

Ubrig bleibt die Frage, ob personalisierte Angebote, so hilfreich sie als
Selektionsinstrument in der Informationsflut sein konnen, durch Art. 5 1 GG legitimiert

sind?

Der objektiv-rechtliche Grundrechtsgehalt der Medienfreiheiten dient dem subjektiven
Grundrechtsschutz der kommunikativen Entfaltung. Kommunikative Entfaltung
erfordert einen freien Meinungsbildungsprozess, der durch die Wahrnehmung
vielfaltiger Meinungen und Tatsachen im Rahmen ausgeiibter Informationsfreiheit

bedingt ist.

Personalisierung dagegen bedeutet die Wahrnehmung dessen, was die subjektiven
Erkenntnisse immer schon bestimmt hat.”2® Es entsteht ein Echohammer anstelle von
Kommunikation i.S.v. Art.5 | GG.™

Es entsteht eine eigene und neue Form der Meinungsmacht. Es gibt nicht eine einzige
Meinung, die es durch das Aufzeigen vielféltiger anderer Meinungen als alleinige
Informationsquelle zu verhindert gilt. Es gibt vielmehr unendlich viele individuell

zugeschnittene Meinungen, an die sich iiber das ,,personlich bestitigt werden*

720 Yahoo liefert nach eigenen Angaben tiglich ca. 32.000 verschiedene Varianten seiner Homepage

aus — zugeschnitten auf den, der gerade davor sitzt*, Breuer, Personalisierung, in: Digitaltrends LfM,
Ausgabe 1, 2012, S. 6.

721 Unternehmen begreifen BigData eindeutig als Chance, das Kundenverhalten genauer verstehen
und voraussagen zu kénnen und auf diese Weise auch das Kauferlebnis zu verbessern. Transaktionen,
Interaktionen tber mehrere Kanéle, soziale Medien, syndizierte Daten aus Quellen wie Kundenkarten
und andere kundenbezogene Informationen verbessern die Féhigkeit von Unternehmen, sich ein
vollstdndiges Bild von den Wiinschen und Bedurfnissen ihrer Kunden zu machen — ein Ziel, das
Marketing, Vertrieb und Kundendienst schon seit Jahrzehnten verfolgen®, in: Analytics: Big Data in
der Praxis, Wie innovative Unternehmen ihre Datenbestédnde effektiv nutzen, IBM Global Business
Services, Business Analytics and Optimization Executive Report, S. 5.

722 \/gl. Stark in: Stark/Dorr/Aufenanger, Die Googleisierung der Informationssuche, S.3.

2 Das belegt sogar eine von Facebook beauftragte Studie,
http://www.spiegel.de/netzwelt/web/facebook-studie-forscher-zweifeln-an-filterblase-a-1032697.html,
Stand 25.1.2016.

724 Dahinter steckt die Vorstellung, dass, wer keine traditionellen Tageszeitungen oder Magazine
mehr liest, sondern sich seine Informationen im Internet Uber soziale Netzwerke zusammensucht,
irgendwann nur noch das erfahrt, was seine ohnehin schon bestehende Meinung bestitigt*;
http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/zukunft-der-zeitung-das-geheimnis-der-echokammer-
12173291.html, Stand 15.1.2016.
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intransparent und/oder manipulativ eine einzige ,,Mastermeinung“ oder ein

Geschaftsmodell anhangen kann.

Fur die notwendige 6ffentliche Kommunikationsfreiheit zur Sicherung demokratischer
Prozesse und der Vermittlungsfunktion von Parteien und Medien zwischen Staat und
Gesellschaft hat diese neue Form der Meinungsmacht in ihrer perfektionierten Form
eine vernichtende Wirkung:
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Quelle: Digitaltrends LfM, Ausgabe 1, 2012, S. 9.

4. Die MaRnahmenebene

Grundsatzlich besteht das Konzept fir eine durch Art. 5 1 S. 2 GG legitimierte
Medienordnung durch die objektiv-rechtliche Dimension unverandert fort, auch, weil
die Konvergenz der Medien das Ziel einer Medienordnung, die Sicherung der
Freiheitlichkeit der Kommunikation, nicht veréndert. Verandert haben sich aber die
Konzeptelemente im Zuge der Digitalisierung und Konvergenz. Damit entsteht auf der
MaRnahmenebene die Notwendigkeit, eine Medienordnung zu entwickeln, die den

Veranderungen im digitalen und konvergenten Medienzeitalter gerecht wird.”?

25 \/gl. Hoffmann-Riem, Zu Schwierigkeiten angewandter Forschung im Medienbereich, in: Wandel
der Medienordnung — Reaktionen in Medienrecht, Medienpolitik und Medienwissenschaft, S. 614.
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,,Jeder neue Rechtsrahmen muf3 an die neue Realitét eines sich fliefend verdndernden
Medienumfelds angepalit werden und alle Arten der journalistischen Tétigkeit

unabhingig vom Ubertragungsmedium beriicksichtigen. /28

a) Mindestanforderungen an eine Medienordnung

Wenn der freiheitliche Kommunikationsprozess konstitutiv fir Demokratie und
Rechtsstaat ist, dann verlangt die einfachgesetzliche Ausgestaltung eine
Zielorientierung ohne Kompromisse. Dann ist die Gewahrleistungspflicht des Staates
fir die Medienfreiheiten nicht auf eine fortlaufende Anpassung an gesellschaftliche,
wirtschaftliche und technische Entwicklungen reduziert, sondern verlangt nach einer
dynamischen Ordnung, die auf das ,,Unvorhersehbare durch Innovationsprozesse*
reagieren kann und allgemeine Grundsétze fiir Massenmedien enthélt.”?” Zu den
Grundsatzen zahlen vor allem das Allgemeine Personlichkeitsrecht, Datenschutz und
Jugendschutz.

Die notwendige Zeitlosigkeit einer Medienordnung bringt die 70 Jahre alte
Formulierung von ,,Land Director Murray D. van Wagoner* auf den Punkt:’? Inhr
Inhalt ist ein abstrakter Auftrag, auch wenn dieser sich nur auf den damaligen
offentlich-rechtlich zu organisierenden Rundfunk bezog: ,,Rundfunkorganisationen
[sollen] als der Allgemeinheit dienende Einrichtungen geschaffen werden, die
unbeeinflusst sind von irgendeiner Gruppe mit Sonderinteressen oder von staatlichen
politischen,  wirtschaftlichen,  religiosen  oder  irgendwelchen  anderen

Einzelbestandteilen der Allgemeinheit.*"?°

"8 yike-Freiberga, Daubler-Gmelin, Hammersley, Poiares Pessoa Maduro, in: Freie und
pluralistische Medien als Riickhalt der européischen Demokratie, Bericht der

Hochrangigen Gruppe zur Freiheit und Vielfalt der Medien, Empfehlung 11, Seite 30.

27 \/gl. MeiRelbach, Web 2.0 — Demokratie 3.0?, S. 23.

728 Der ehemalige Gouverneur von Michigan, Murray D. van Wagoner war von 20. November 1947
bis September 1949 als Leiter des Office of Military Government for Bavaria tatig, vgl.
https://www.erzbistum-muenchen.de/Page005802.aspx, Stand 15.1.2016.

29 Schreier, Selbstverwaltungsrecht, S. 33.



-170 -

1) Funktionsorientierte Dynamisierung

Eine Medienordnung ist Ausdruck der Gewéhrleistungsverpflichtung des Staates aus
Art.51S.2GG.

Die Gewabhrleistungserfiillung ist daran zu messen, ob die Medienordnung ihre
Funktion der Sicherung der dienenden Funktion der Medienfreiheiten fur die

freiheitliche Kommunikation tatsachlich entfaltet.”3°

Eine Medienordnung kann ihre Funktion nicht erfullen, wenn ihre Begrifflichkeiten
Digitalisierung und Konvergenz nicht erfassen und ihre Konzeptelemente in der

analogen Medienwelt verharren.

Eine Medienordnung erfillt ihre Funktion nicht, wenn sie von der Medienrealitét in
eine reagierende Rolle gedrangt wird, statt die Zielebene aktiv zu sichern und
auszugestalten. Reaktion ist nur ein Ausgleich des Versagens einer positiven Ordnung

und widerspricht dem Auftrag, die Medienfreiheiten kontinuierlich zu gewahrleisten.

Eine Medienordnung muss tber die notwendige Dynamik und Zeitlosigkeit mit Blick
auf technische, inhaltliche und wirtschaftliche Entwicklungen verfiigen, um

Legitimationsgrundlage aller medialen Angebote sein zu kénnen.”!

Eine Medienordnung darf nicht zulassen, dass es Massenmedien mit Breitenwirkung,
Aktualitat und Suggestivkraft ohne Legitimation durch Art. 51 S. 2 GG gibt.

2 Keine publizistische Gewaltenteilung

Eine Medienordnung ist kein Instrument zur publizistischen Gewaltenteilung, und es
gibt keine Verpflichtung des Gesetzgebers zur Modellkonsistenz. Dies hat das
Bundesverfassungsgericht in seinen Urteilen 1986 und 1991 unmissverstandlich

ausgefiihrt. "2

Eine Medienordnung soll der Gefahr eines vorherrschenden Einflusses auf die
offentliche Meinung entgegentreten, die aus damaliger Sicht entstehen kdnnte, wenn
sich Bereiche des Rundfunks mit Bereichen der Presse verbinden. Es ging um die

Verhinderung von Meinungsmacht.

730 \/gl. BVerfGE 83, 238 (299).

31 vgl. Hoffmann-Riem, Multimedia-Politik vor neuen Herausforderungen, in: Wandel der
Medienordnung — Reaktionen in Medienrecht, Medienpolitik und Medienwissenschaft, S. 133.
732 \/gl. BVerfGE 73, 118 (175 f.); 83, 238 (305 f.).
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Jeder Versuch der publizistischen Gewaltenteilung ware spdatestens mit dem
Aufkommen von Digitalisierung und Konvergenz gescheitert und héatte ein technisch
bedingtes Verfallsdatum gehabt.

Die Notwendigkeit, Vielfalt und Pluralitit vor sich entwickelnder oder bestehender
vorherrschender Meinungsmacht zu schitzen, ist geblieben, nur dass die Konvergenz

der Medien die Komplexitét dieser Aufgabe erweitert hat.

,,Soweit der Gesetzgeber daher die Mdglichkeit einer Veranstalterkooperation oder
einer sonstigen gemeinschaftlichen Programmtragerschaft eréffnet, mul’ er zugleich
dafiir Sorge tragen, dafl der Programmauftrag des offentlich-rechtlichen Rundfunks
nicht auf diesem Weg von anderen, insbesondere tendenziésen oder kommerziellen,

Orientierungen tiberlagert und schlieBlich ausgehéhlt wird.«"3

Es ist die Umschreibung einer konvergenten Medienrealitéat, in der der 6ffentlich-
rechtliche Rundfunk mit seinem Grundversorgungsauftrag eine Ausgleichsfunktion
zur Vielfaltssicherung wahrnehmen muss. Eine Ausgleichsfunktion, die auch Ausfluss
verfassungsimmanenter Schranken, dem UbermaRverbot und der VerhaltnisméaRigkeit
zu sein hat, und die der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk wahrzunehmen hat, solange er

gewollter Teil einer nach dem Dualitétsprinzip organisierten Medienfreiheit ist.
Daraus folgen zwei Feststellungen:

Der offentlich-rechtliche Rundfunk legitimiert sich nur durch die Erfullung seiner
Funktion flr den freiheitlichen Kommunikationsprozess. Seine konkrete Organisation

ist nur seiner Funktion unterworfen und damit an sie anzupassen.’3*

Wenn es keine publizistische Gewaltenteilung gibt, dann darf der Auftrag des
offentlich-rechtlichen Rundfunks nicht durch Medienkonvergenz (berlagert und
ausgehohlt werden. Er behélt seine Aufgabe in einem auf der Dualitat basierenden
System, solange er seine Funktion erftllt und die ,,hinkende Dualitat notwendiger
Bestandteil einer vielfaltssichernden Medienordnung ist. Seine Funktion beschrénkt
sich nicht mehr auf den Ausgleich des klassischen Rundfunks, sondern sie bezieht sich
auf den Ausgleich aller durch Konvergenz und Digitalisierung ermdglichten
meinungsbildungsrelevanten Medienangebote im Sinne einer technikneutralen

Grundversorgung.

733 BVerfGE 83, 238 (306).
73 \/gl. BVerfGE 12, 205 (262).
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b) Abgestufte Regelungen, abgestufte Regulierung, Kooperation

Die AVMD-RL unterwirft lineare Mediendienste strengeren Regeln als nicht-lineare
Mediendienste und begriindet so ein Konzept der abgestuften Regulierung.”*® Damit
ist das Konzept der abgestuften Regulierung eine grundsatzliche Ausgestaltungsoption
fir eine Medienordnung, die konvergenztauglich neue und vermischte
Medienangebote erfassen muss und — auf einer gewissen Abstraktionsebene — fiir alle

Basisanforderungen zu definieren hat.

Wer als Medienanbieter den Schutz von Art. 5 1 S. 2 GG beansprucht, muss die
Erfordernisse der objektiv-rechtlichen Dimension erfiillen, denn die objektiv-
rechtlichen und subjektiv-rechtlichen Elemente der Medienfreiheit bedingen und

stiitzen sich wechselseitig.

Massenmedien haben eine offentliche Aufgabe. Sie dienen der freiheitlichen
Kommunikationsentfaltung. Damit haben sie als Folge der oOffentlichen Aufgabe
immer den Mindeststandards einer Kommunikationsordnung zu entsprechen, um
daraus ihre Legitimation und ihren Schutz aus Art. 51 S. 2 GG zu beziehen. Die
Ungleichheit medialer Angebote kann nach Erfilllung dieser Mindeststandards ihren
Niederschlag in der Unterwerfung unter strengere oder mildere Regelungen und
Regulierung finden, d.h. in einer entsprechenden Abstufung.

Linearitat und Non-Linearitat — wie in der AVMD-RL als Abstufungskriterien genutzt
— sind nicht konvergenztauglich.”®” Um dem Gebot der Technikneutralitit zu
entsprechen, wird eine Medienordnung vertikale Abstufungen an inhaltliche
Anforderungen knupfen missen, und zur Sicherung ihrer Effektivitat bei

Medieninnovationen auf Elemente der ,,regulierten Selbstregulierung“’® setzen.”

35 \/gl. Spindler, Streaming, Internetradios und Content-Portale

im Urheber- und Medienrecht, in: Kommunikation, Festschrift fiir Rolf H. Weber zum 60. Geburtstag,
S. 797.

736 BVerfGE 57, 295 (319 f.).

87Vvgl. Punkt D.VI.2.

738 Regulierte Selbstregulierung als Selbstregulierung, die in einen staatlich gesetzten Rahmen
eingepasst ist bzw. auf rechtlicher Grundlage erfolgt“, Schulz/Held, Regulierte Selbstregulierung als
Form modernen Regierens, in: Arbeitspapiere des Hans-Bredow-Instituts Nr. 10, S. A-5.

3% vgl. Gounalakis, Regulierung von Presse, Rundfunk und elektronischen Diensten in der kiinftigen
Medienordnung, in: ZUM 3/2003 S. 183, 185; Dorr, Medienrecht, Rn. 235.
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F. Eine konvergenztaugliche Medienordnung fur alle Mediengattungen?

Der Gedanke, eine einheitliche Medienordnung fur alle Mediengattungen schaffen zu
missen, ist nicht neu. Gounalakis forderte bereits 2003 in seinem Beitrag zur
,,Regulierung von Presse, Rundfunk und elektronischen Diensten in der kiinftigen
Medienordnung* basierend auf dem Rundfunkbegriff eine Neuregelung der Medien,
und die Beibehaltung eines engen Pressebegriffs.’#® Seither haben sich
Digitalisierungsprozesse und Konvergenz beschleunigt, die Komplexitat erhéht und
mediale Geschéftsfelder auch durch das Hinzutreten vollig neuer Anbieter veréndert.
Die Notwendigkeit einer Neuregelung der Medien hat sich mit Blick auf die
Gewahrleistungspflicht fiir die Medienfreiheiten verstarkt.”*!

Was muss, was kann, was will man ausgestalten? Was ist das Ziel und was sind die

Grenzen einer gesetzlichen Ausgestaltung?

Dass eine gesetzliche Ausgestaltung ihrerseits verfassungsrechtlichen Grenzen
unterworfen ist, liegt an der dem Art. 51 S. 2 GG innewohnenden objektiv-rechtlichen

Dimension.’*2

. Verfassungsrechtliche Anforderungen konkret

Eine Medienordnung hat die objektiv-rechtliche Dimension der Medienfreiheiten aus
Art. 51 S. 2 GG auszugestalten, um ihre dienende Funktion und 6ffentliche Aufgabe
fiir Demokratie-, Rechts-, Sozial- und Kulturstaatlichkeit zu gewdahrleisten.”*® Dabei
sind weder der kommerzielle Zweck selbst noch technische Speicher-, Ubertragungs-
oder Empfangsmdglichkeiten vom Schutz aus Art. 5 | S. 2 GG erfasst.
Orientierungsmafstab fiir eine Medienordnung sind die Medieninhalte selbst.”** Die

Innovationsfreudigkeit im Bereich der Medientechnik in Verbindung mit dem

083, 0.S.182.

"1vgl. BVerfGE 121, 30 (51).

72 Jede Ausgestaltung einer Medienfreiheit ohne Berticksichtigung der objektiv-rechtlichen
Dimension wirde durch die dienende Funktion die Ausstrahlungswirkung der objektiv-rechtlichen
Dimension aus Art. 51 S. 2 GG beschrénken, so die Meinungs- und Informationsfreiheit beschrénken
und in der Folge die Entfaltung und Sicherung eines demokratischen Rechtsstaats beschranken®,
Punkt A 111 2.

3 Vgl. Hoffmann-Riem, AK-GG: Art. 5, Rn. 178.

744 ...die verfassungsrechtlich fixe Zuordnung bestimmter Ordnungsmodelle etwas fiir
Individualkommunikation, bestimmte Typen der Massenkommunikation sowie Telekommunikation
(ist) nicht nur dogmatisch fragwirdig, sondern auch wegen einer sich radikal verdndernden
Faktenlage im Mediensektor immer weniger zielfithrend®, Hain, Rundfunkfreiheit als ,,dienende
Freiheit* — ein Relikt?, S. 32.
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Zusammenwachsen von Empfangs- und Ubertragungsmdglichkeiten durch die
Digitalisierung erfordert grundsatzlich eine Gleichbehandlung aller Infrastrukturnetze
und Telekommunikationsdienstleistungen, um Technologieneutralitdt fur die
Entfaltung der Medienfreiheiten sichern zu kénnen.” Technik und Markt haben keine
gestaltende Funktion fur die Medienfreiheiten, sondern sie dienen nur der Entfaltung
der dienenden Funktion fir den freiheitlichen Kommunikationsprozess in der

Gesellschaft.”#6

Vielfaltssicherung und Pluralitat, Chancengleichheit fur Anbieter und Nutzer sowie
die Unabhéngigkeit von Staat und Interessengruppen stehen jenseits des
okonomischen und technischen Umfelds im Mittelpunkt einer Medienordnung, die
verfassungskonform regelt und nur dann reguliert, wenn die Risiken des

Regulierungsversagens geringer zu werten sind als die des Marktversagens.’#

1. Begrifflichkeiten

Die Sicherung freiheitlicher Kommunikation darf nicht an Begrifflichkeiten scheitern.
Die Auslegungsfahigkeit von Begriffen aufgrund eines hohen Abstraktionsgrades ist
bei Veréanderungen durch Digitalisierung und Konvergenz eine bedeutungserhaltende
Eigenschaft fur eine Kommunikationsordnung. Die Nicht-Definition von Rundfunk
im Grundgesetz fuhrt zu einem weiten und dynamischen Rundfunkbegriff, der im
Gegensatz zu einem engen — und somit statischen — einfachgesetzlichen

Rundfunkbegriff im Rundfunkstaatsvertrag steht.”®

Trotzdem wird man den verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff einfachgesetzlich
definieren missen, solange es einen Abgrenzungsbedarf zu Telemedien gibt. D. h.
solange Telemedien nicht den gleichen strengen gesetzlichen Anforderungen wie beim

einfachgesetzlichen Rundfunk unterworfen werden sollen.

Der gegenwaértige Rundfunkbegriff mit seiner Legaldefinition in 8 2 1 S. 1 RStV ist
nicht konvergenztauglich.”*® Das gleiche gilt fiir den Telemedienbegriff, der sich durch

45vgl. Schmid, Rechtliche Herausforderungen des Hybridfernsehens, in: ZUM 2011, S. 457 (459).
746 \gl. Vesting, Zur Entwicklung einer ,,Informationsordnung®, in: Badura/ Dreier, Festschrift 50
Jahre Bundesverfassungsgericht, 2. Band, S. 235 f.

7 \gl. Gounalakis, Konvergenz der Medien — sollte das Recht der Medien harmonisiert werden? in:
NJW-Beilage 23/2002, S. 22.

48 \/gl. Dorr, Medienrecht, Rn. 136 ff.

9 \/gl. Hoffman-Riem, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, § 7, Rn. 34.
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eine Negativabgrenzung vom Rundfunk in § 2 1 S. 3 RStV definiert. Auch die auf EU-
Ebene gefundene Unterscheidung von Diensten der Informationsgesellschaft und
Rundfunk ist nicht konvergenztauglich, zumal sie nicht identisch ist mit den Begriffen

lineare und non-lineare Mediendienste aus der AVMD-Richtlinie.”°

Eine konvergenztaugliche Definition wird sich am verfassungsrechtlichen
Rundfunkbegriff orientieren und danach fragen missen, was inhaltlich geschutzt
werden muss, damit sich die objektiv-rechtliche Dimension der Rundfunkfreiheit
entfalten kann. Geschutzt werden muss ein Massenkommunikationsmittel, das
inhaltlich meinungsbildungsrelevante Angebote verbreitet und tragerlos ist.”!
Trégerlos sind audiovisuelle Mediendienste im Sinne der Definition aus Art. 1 1 a) i)
AVMD-RL unter Abstraktion von dem Begriff Sendung, der durch mediale Angebote

ersetzt werden kann.

Entsprechend sind publizistisch relevante Mediendienste durch Art. 51 S. 2 GG
geschiitzt, die kommunikative Inhalte haben und nicht ausschlieBlich der gewerblichen

Nutzung i.S.v. kommerzieller Kommunikation gem. § 2 Nr. 5 TMG, dienen.’®?

Eine abstraktere und konvergenztaugliche Definition des verfassungsrechtlichen
Rundfunkbegriffs auf einfachgesetzlicher Ebene kdnnte mit Blick auf die Auslegung
der Teilfreiheiten aus Art. 51 S. 2 GG als Medienfreiheit lauten:

,Mediendienste sind publizistisch relevante Informations- und
Kommunikationsdienste, die einen Darbietungscharakter haben und mit Hilfe eines
digitalen Datenstroms verbreitet werden. Nicht erfasst sind Dienste nach 8 3 Nr. 24
und Nr. 25 TKG. Eine Darbietung ist ein mediales Angebot, das sich an mehr als einen
Empfanger richtet, 6ffentlich geteilt wird und/oder mehr als 500 potentielle Nutzer
hat.*

Mit einer derartigen Begriffsbestimmung entfallt das Telemediengesetz.
Diensteanbieter im Sinne von 8§ 7 ff. TMG werden in eine einheitliche Medienordnung
integriert, ihre Besonderheiten finden im Rahmen einer abgestuften Regelung oder

Regulierung ihren Niederschlag.

70 \v/gl. RICHTLINIE 98/48/EG DES EUROPZ ISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom
20. Juli 1998 zur Anderung der Richtlinie 98/34/EG (iber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet
der Normen und technischen Vorschriften, Art. 1 Nr, 2; Art. 1 1 e) und g) AVMD-RL; Art. 2 a) E-
Commerce-RL.

1 v/gl. Punkt E.11.3.c).

52 \/gl. Hoffmann-Riem, AK-GG: Art. 5, Rn. 153.
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Die Begriffe ,, Telemedien“ und ,,Rundfunk* entfallen, ebenso die Unterscheidung
zwischen klassischem Fernsehen, HoOrfunk und Telemedien. Begriffe wie
,, Teleshopping“ gem. § 2 Il Nr. 11 RStV, ,,Plattformen* gem. § 2 Il Nr. 13 RStV und
,pressedhnliche Angebote* gem. § 2 11 Nr. 20 RStV gehen ebenfalls in dem Begriff
Mediendienste auf. Erganzend erfasst werden alle Online-Plattformen im Sinne der
weiten Begriffsdefinition der EU-Kommission™® und Dienste, die kiinftig durch

Digitalisierung und Konvergenz entstehen.

Alle Massenmedien haben eine 6ffentliche Aufgabe. In ihr spiegelt sich die objektiv-
rechtliche Dimension der Medienfreiheit wider, und die Rolle der Medien als Faktor,
Medium und Verifikator des offentlichen Meinungsbildungsprozesses. Dabei ist die
offentliche Aufgabe kein verbindliches Verhaltensprogramm, sondern eine
programmatische Malstabsformel, die Medienanbieter mehr oder weniger einhalten
koénnen.”™* Damit kann die inhaltliche Ausgestaltung der 6ffentlichen Aufgabe zum
MaRstab fir ihre Erflllung und zur Basis fur die Legitimation einer abgestuften

Regelung oder Regulierung werden.
Nutzer ist der Rezipient von Mediendiensten.

Die (integrierte) Netzoffentlichkeit ist jeder Internetnutzer, der die mediale
Verwertungskette eines Angebots verlangert und/oder Mediendienste darbietet und

verbreitet.”>®

Offentlich geteilt ist ein mediales Angebot, wenn es eine geschlossene Nutzergruppe

verlasst.

Individualkommunikation richtet sich an weniger als 500 Empféanger und wird nicht

offentlich geteilt.

Kommerzielle Mediendiensteanbieter richten sich an mehr als 500 Empféanger und

koénnen in Abhangigkeit der Empfangerzahl abgestuft reguliert werden.

Offentlich-rechtlichen Mediendiensteanbieter sind Anstalten des offentlichen

Rechts, im Wesentlichen identisch mit den gegenwaértigen Strukturen. An sie sind im

83 vgl. Offentliche Konsultation zum Regelungsumfeld fiir Plattformen, Online-Vermittler, Daten,
Cloud Computing und die partizipative Wirtschaft, https://ec.europa.eu/eusurvey/runner/6906074f-
lcca-44ea-aed7-e3fa659e645e?draftid=ch6d74a8-386¢-4791-ac47-
d175b6bf2f45&surveylanguage=DE&serverEnv=, Stand 6.12.2015.

54 vgl. Hoffmann-Riem, AK-GG: Art. 5, Rn. 178.

5 \v/gl. Benkler, The Wealth of Networks. How Social Production Transforms Markets and Freedom,
S. 254,
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Rahmen der gesetzlichen Ausgestaltung einer positiven Ordnung die hochsten

Anforderungen zu stellen.

Die Wirkung eines Mediendienstes ist grundsétzlich zu vermuten. Medienangebote

dienen der Kommunikation, und Kommunikation will Wirkung erzeugen.

Die Vermutung, dass ein mediales Angebot an mehr als 500 Nutzer Breitenwirkung,
Aktualitat und Suggestivkraft entwickeln kann, gilt fur jeden Mediendienst. In
Verbindung mit konkreten inhaltlichen Angeboten kann damit eine abgestufte

Regelung bzw. Regulierung verbunden werden.

Das Trimediale System l6st das Duale System ab. In einem Trimedialen System wird
das Duale System aus 6ffentlich-rechtlichem und privatem Rundfunk ergénzt und
ersetzt durch die 6ffentlich-rechtlichen Mediendiensteanbieter (MDA), kommerzielle

Mediendiensteanbieter und private Mediendiensteanbieter.”®
Presse sind alle zur Verbreitung an die Allgemeinheit bestimmten Druckerzeugnisse.

e-Commerce ist die ausschlieBlich gewerbliche Nutzung von Medien.”" Der
Nachweis der Nicht-Meinungsrelevanz ist positiv im Sinne einer Beweislastumkehr

zu erbringen.”®

2. Abgrenzungskriterien von Medien bei Konvergenz

Abgrenzungskriterien sind die Voraussetzung fur eine differenzierte Ausgestaltung
von unterschiedlichen Mediendiensten und damit die Basis fiir eine abgestufte
Regelung/Regulierung. Ihr Aggregationsgrad muss hoch genug sein, um — mit Blick
auf die MalRnahmen- und Konzeptebene — auf innovative Prozesse flexibel reagieren
zu konnen.”®

Konvergenz kann die Wirkungsmacht von Mediendiensten in Relation zur der vom
Bundesverfassungsgericht festgestellten Wirkungsmacht des klassischen Rundfunks

weiter erhéhen. So entfaltet sich die Breitenwirkung zusatzlich tber Plattformen, die

76 Der Begriff ,, Trimedial* als Sammelbegriff fiir drei Ausspielwege (Horfunk, Fernsehen und
Internet) hat in einem Trimedialen System keine Bedeutung, da es nur Mediendienste und zahllose
Ausspielwege und -formen gibt.

57 Im Sinne von 8 2 Nr. 5 TMG.

8 \gl. RoRnagel/Kleist/Scheuer, Die Reform der Regulierung elektronischer Medien in Europa —
Dargestellt am Beispiel der EG, Belgiens, Deutschlands, Frankreichs, Italiens und des Vereinigten
Kdnigreichs, Gutachten des Instituts fir Europdisches Medienrecht e.V. (EMR) im Auftrag der
Landesanstalt fir Medien Nordrhein-Westfalen (LfM), S. 69 ff.

9 \vgl. E.I1.2. und 4.
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Geschwindigkeit der Verfugbarkeit und Verbreitung von Informationen durch die
,Jedermann-Komponente*’® nimmt zu, und die Suggestivkraft steigt mit
iibermittelbaren Bildern.”®* Ohne jegliche Einordnung oder Gewichtung werden
Inhalte wahrnehmbar und {bernehmbar zur Weiterverbreitung. Es entstehen

Wirkungsnetze durch die ,,Macht der vernetzen Vielen®.

Die Wirkmacht der vielfaltigen Mediendienste ist nicht identisch. Wird die Wirkmacht
zu einer Regelungsverpflichtung wie im Fall des klassischen Rundfunks, bedarf es zur
Ausgestaltung unter Verwendung eines abgestuften Regelungs-

/Regulierungskonzepts weiterer Differenzierungskriterien.

Dabei ist die Wirkmacht in Zeiten eines Trimedialen Systems weder an
Darbietungsformen noch Inhalte oder Konzentrationsentwicklungen ankniipfbar.”®? st
die Wirkung eines Mediendienstes zu vermuten, weil er sich an mehr als 500 Nutzer
richtet, kann eine abgestufte Ausgestaltung an die Kombination der
Darbietungselemente bzw. an die Kommunikationsmodalitat angeknpft werden. So
entstehen Abgrenzungskriterien wie ,,nur Text“, ,, Text + Audio®, ,,Text + Audio +

Video®, ,,Audio + Video* oder ,, Text + Video*.”5

Ein weiteres Abgrenzungskriterium liegt in der Erfullung der offentlichen Aufgabe
der Massenmedien. Wenn die 6ffentliche Aufgabe eine Gesamtverpflichtung der
Medien ist, die den freiheitlichen Kommunikationsprozess in Demokratie und
Rechtsstaat zu sichern hat, dann kénnen Mediendienste unterschiedliche Beitrage zur
Gesamtheit liefern. Aus der Unterschiedlichkeit Iasst sich ein MaRstab fir die
Erfillung der offentlichen Aufgabe ableiten und ein Abgrenzungskriterium zur
Ausgestaltung einer Medienordnung schaffen. Nach dem gleichen Prinzip funktioniert
in der gegenwirtigen Medienordnung die ,,hinkende Dualitédt” zwischen privatem und
offentlich-rechtlichem Rundfunk. So gestaltet § 11 RStV fir den o6ffentlich-

rechtlichen Rundfunk die offentliche Aufgabe durch den 6ffentlichen Auftrag aus.

Publizistische Relevanz ist inmitten einer Informationsflut ein

Abgrenzungskriterium, das sich mit weiteren Elementen wie Professionalitét,

760 Grundsatzlich hat jeder mit seinem Smartphone die Option, Offentlichkeit fiir subjektiv
Wahrgenommenes herzustellen.

761 Ein Beispiel ist Periscope, eine mobile Applikation fir Videodirektiibertragung in Echtzeit; vgl.
https://de.wikipedia.org/wiki/Periscope_%28App%29, Stand 22.1.2016.

62 \/gl. Kempermann, Content-Regulierung in konvergierenden Medien, S. 257.

763 \/gl. Zeller/Wollingnach, Struktur- und Qualitatsanalyse publizistischer Onlineangebotett, in:
Media Perspektiven 3/2010, S. 146.
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Kompetenz, Gewichtungsfahigkeit und Eigenrecherche kombinieren l&sst und eine
abgestufte Ausgestaltung ermdglicht.”®* Es ist die Frage nach den medialen Inhalten,

die fur einen freiheitlichen Meinungsbildungsprozess eine Bedeutung haben.

Dass Organisationsformen wie o6ffentlich-rechtlich, kommerziell und privat
Abgrenzungskriterien von Mediendiensten sind, ist zwingend. Gleiches gilt fur die
Unterscheidung zwischen Massenmedien und Individualkommunikation.

Die redaktionelle Verantwortung dagegen kann in der konvergenten Wirklichkeit der

Medien nur eine subjektiv-rechtliche Rolle spielen.”®

1. Konkret-objektive Umsetzung

Wie sind die einzelnen Konzeptelemente®® die die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an eine Medienordnung widerspiegeln, auf der Malinahmenebene
konkret-objektiv auszugestalten, damit eine konvergenztaugliche Medienordnung

entstehen kann?76’

1. Medien als Medium, Faktor und Verifikator

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner ersten Rundfunkentscheidung ausgefuhrt,
dass der Rundfunk Medium und Faktor der 6ffentlichen Meinungsbildung ist. Ersetzt
man die damaligen Ausfihrungen durch Mediendienste und Elemente der

Konzeptebene, kann man die konvergente Medienwirklichkeit wie folgt erfassen:

,, Mediendienste sind mehr als nur ,Medium* der 6ffentlichen Meinungsbildung; sie
sind ein eminenter ,Faktor* der 6ffentlichen Meinungsbildung. Diese Mitwirkung an

der offentlichen Meinungsbildung beschrankt sich keineswegs auf die

64\/gl. Brinkmann, Zur Aktualitat des Vielfaltsgebots in den Massenmedien, in: ZUM 2013,

193 (198).

785 Das Unterhaltungsfernsehen wirkt subtil und zugleich ganzheitlich, weil Bilder entstehen und
Charaktere erscheinen, denen es gelingt, Menschen emotional anzusprechen, und weil die
Unterhaltung mehr und andere gesellschaftliche Zielgruppen erreicht als Informationsmedien®, Bauer,
Die unheimlichen Erzieher, in: FAZ vom 27.1.2011,
http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/fernsehen/unterhaltungsfernsehen-die-unheimlichen-erzieher-
1577387.html, Stand 23.1.2016.

766 \/gl. die einzelnen Konzeptelemente unter Punkt E.11.3.

67 Wie das Bundesverfassungsgericht wiederholt betont und zuletzt in seinem Urteil vom 11.
September 2007 (BVerfGE 119, 181 [214]) begriindet hat, sind aber die Anforderungen an die
gesetzliche Ausgestaltung der Rundfunkordnung zur Sicherung der Rundfunkfreiheit im Sinne des
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG durch die Entwicklung von Kommunikationstechnologie und Medienmarkten
nicht iiberholt*, BVerfGE 121, 30 (51).
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Nachrichtensendungen, politischen Kommentare, mediale Angebote (ber politische
Probleme der Gegenwart, Vergangenheit oder Zukunft; Meinungsbildung geschieht
ebenso in Horspielen, musikalischen Darbietungen, Ubertragungen kabarettistischer
Programme bis hinein in Werbung und Verdffentlichungen in Sozialen Netzwerken,
Intermediaren und visuellen Plattformen. Mediendienste haben durch die Auswahl
und Gestaltung medialer Angebote eine gewisse Tendenz, insbesondere soweit es um
die Entscheidung darlber geht, was nicht verbreitet werden soll, ob und was
Rezipienten auffinden kénnen, was ohne Schaden fiir die 6ffentliche Meinungsbildung
vernachlassigt werden kann, und wie bzw. ob eine Information angeboten und/oder

personalisiert werden soll.«68

Mediendienste sind Medium und Faktor der offentlichen Meinungsbildung. Sie
geniellen den Schutz aus Art. 51 S. 2 GG, wenn sie durch Art. 51 S. 2 GG legitimiert
sind. Sie sind durch Art. 51 S. 2 GG legitimiert, wenn sie ihre 6ffentliche Aufgabe fir
die freiheitliche Kommunikation in der Gesellschaft wahrnehmen. Der Grad der

Wahrnehmung der 6ffentlichen Aufgabe kann differieren.

Die Faktor-Eigenschaft der Mediendienste ist verschieden und sagt nur etwas tber
Ausgestaltungsbedurftigkeit und die Notwendigkeit bzw. Legitimation von
Mindeststandards fur alle Mediendienste aus. Die Gewichtung der Faktor-Eigenschaft
von Mediendiensten ist ein Element zur Schaffung einer abgestuften
Regelung/Regulierung. Im Rahmen eines Trimedialen Systems lasst sich dartber auch
die Rolle 6ffentlich-rechtlicher, privat-gewerblicher und privater Organisationsformen
von Mediendiensten ableiten und bestimmen, so zum Beispiel die inhaltliche
Ausgleichspflicht offentlich-rechtlicher Mediendienste im Verhaltnis zu privaten

medialen Angeboten.”®®

Zusétzlich haben Massenmedien in der immer weiter ansteigenden Informationsflut
eine Verifikationsfunktion: Was ist richtig, was ist falsch? Was ist eine Meinung, was
ist eine Tatsache? Was ist eine professionelle und fundierte Meinung, was ist nur ein
diffuses Gefiihl oder eine Falschmeldung? Was ist eine subtile Manipulation durch

Bilder und Sprache, was ist ein 360-Grad-Bericht mit Quellenangabe? Was ist

768 B\/erfGE 12, 205 (260).
89 \/gl. dazu Trimediale Medienordnung unter Punkt F.11.3.
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meinungsbildungsrelevant, was ist nur unterhaltend? Was ist Wirklichkeit, was ist
Fiktion? Was ist nur eine personliche Filterblase?’™

,\Vertrauen ist der zentrale Wert der modernen Medienwelt und am Ende vielleicht
ihre Wahrung.“’"* Wenn Vertrauen die Wahrung der modernen Medienwelt ist, dann
bedarf es einer Vertrauenshbildung mit transparenten medialen Fixpunkten zur
Verifikation von Mediendiensten und ihren Inhalten. Kommunikation will Wirkung

erzielen, gerade deshalb miissen Kommunikationsinhalten nicht richtig sein.

Diese Verifikationsfunktion gewinnt mit der Wirkmacht von Mediendiensten
kontinuierlich an Bedeutung und ist gleichzeitig Basis fir die Kontrolle von
Meinungsmachtmissbrauch.”’> Sie ist Teil der Freiheit des Einzelnen beim
Meinungsbildungsprozess durch das Schaffen von Vergleichsmoglichkeiten auf
unterschiedlichen Vertrauensebenen. Das bedeutet konkret, dass alle Mediendienste
eine Verifikationsfunktion haben, die auszugestaltenden Anforderungen an einen
offentlich-rechtlichen Mediendienst aber die nachhaltigsten sein missen’"®, weil der
Rezipient ihm, bedingt durch die finanzielle und inhaltliche Unabhéngigkeit der
offentlich-rechtlichen Organisationsform in Verbindung mit dem o&ffentlichen

Auftrag, das groBte Vertrauen entgegenbringen soll.”’

Damit ist auch die Verifikationsfunktion der Medien ein Element zur Abstufung einer

Regelung/Regulierung in einer Medienordnung.

10 Die Filterblase definiert Eli Pariser so: ,,Das personliche Informationsuniversum, das Sie online
bewohnen — einzigartig und nur fiir Sie aufgebaut von den personalisierten Filtern, die das Web jetzt
antreiben®, http://www.spiegel.de/netzwelt/netzpolitik/filterblase-radikalisierung-auf-facebook-a-
1073450.html, Stand 25.1.2016.

"1 \/gl. Bauer, Die unheimlichen Erzieher, in: FAZ vom 27.1.2011,
http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/fernsehen/unterhaltungsfernsehen-die-unheimlichen-erzieher-
1577387.html, Stand 23.1.2016.

772 Weil die sozialen Medien die traditionellen Gatekeeper des Journalismus zum Teil entmachtet
haben, stehen bei Facebook und Google nun fragwiirdige Rechtspostillen und Verschwdrungsblogs
scheinbar gleichberechtigt neben Quellen, die sich an journalistische Standards halten. Was jemand
aus diesem Potpourri zu sehen bekommt, entscheidet der Algorithmus*,
http://www.spiegel.de/netzwelt/netzpolitik/filterblase-radikalisierung-auf-facebook-a-1073450.html,
Stand 25.1.2016; dazu gehort auch die Personalisierung von angezeigten Informationen.

73 Unter der Voraussetzung, dass der Gedanken der hinkenden Dualitét des
Bundesverfassungsgerichts zum Tragen kommt.

74 \/gl. Falschmeldung tiber Missbrauch einer 13-Jahrigen, dazu Gniffke, in: Tagesschau-Blog,
http://blog.tagesschau.de/2016/01/29/eine-13-jaehrige-in-der-tagesschau/, Stand 30.1.2016.
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2. Sicherung der Unabhéangigkeit

Unabhéngigkeit ist ein Zustand der Selbstdndigkeit und Selbstbestimmung,

Abhangigkeit ist Fremdbestimmung und fremdverantwortetes Handeln.
Was dem Staat und/oder dem Markt unterworfen ist, ist nicht unabhangig.

Auf der einen Seite steht die Gefahr der Ausubung von Meinungsmacht aufgrund
politischer Interessen, auf der anderen Seite die Gefahr der Auslibung von

5 Im  dualen

Meinungsmacht  zur  Optimierung des  Geschéaftsmodells.
Rundfunksystem findet das Ziel der Staatsferne seinen Niederschlag im 6ffentlich-
rechtliche Rundfunk’’® und das Ziel der Verhinderung vorherrschender
Meinungsmacht im privaten Rundfunk im Medienkonzentrationsrecht des
Rundfunkstaatsvertrages.””” Fiir die Presse als Gesamtheit aller Presseangebote wird
bisher Unabhangigkeit durch Vielfalt und funktionierende Marktprozesse

unterstellt.”’®

Das Entstehen eines Trimedialen Systems durch Konvergenz verandert die
Zuordnungen und schafft neben der mdglichen Meinungsmacht durch mangelnde
Staatsferne und Medienkonzentration eine dritte Gruppe, die ,,vernetzten Vielen* oder

die integrierte Netzoffentlichkeit.

,Das strenge ,Gatekeeping‘ beim Zugang zur massenmedialen Offentlichkeit entfallt.
Dies konnte sich gunstig auf den Input von Diskursen aus- und einer ,Vermachtung®
von Offentlichkeit entgegenwirken.“’”® Umgekehrt werden auch Masseneffekte
maoglich, die eine einschrdnkende Wirkung auf die Unabhangigkeit wvon
Mediendiensten haben konnen.”®® Dabei geht es nicht um politische oder
wirtschaftliche Ziele mit mittel- oder langfristigem Charakter, es geht um kurzfristige

Kommunikationsbediirfnisse durch spontane AuBerungen, Teilhabe an etwas

75 \/gl. Schulze-Fielitz in: Dreier, GG, Art. 5, Rn. 65.

776 Stichwort Binnenpluralitat; vgl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 25. Méarz 2014 - 1 BvF 1/11
- Rn. (1-135); Degenhart, Rundfunkaufsicht und Wettbewerbsgleichheit im dualen Rundfunksystem,
in: ZUM 1997, 153 (158).

Vgl § 25 ff. RStV.

78 \/gl. BVerfGE 12, 205 (261).

7% Neuberger/Lobigs, Die Bedeutung des Internets im Rahmen der Vielfaltssicherung

Gutachten im Auftrag der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK), S.
41,

780 \/gl. Stacker, Einfluss auf die Gesellschaft: Radikal dank Facebook,
http://www.spiegel.de/netzwelt/netzpolitik/filterblase-radikalisierung-auf-facebook-a-1073450.html,
Stand 25.1.2016.
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,,GroBerem* und Interaktion bis hin zur Erzeugung von Wirkmacht durch Masse.’8!
Dazu zdhlen z. B. Shitstorms’? in allen Sozialen Netzwerken, Blogs oder
Kommentarfunktionen auf Internetseiten, aber auch Likes bei Facebook, Followers bei
Twitter und Aufrufe bei YouTube.

Die Frage der Unabhé&ngigkeit ist komplexer geworden und noch enger mit der Faktor-
und Verifikatoreigenschaft von Mediendiensten verwoben. Unabhéngigkeit kann
immer nur eine Annéherung an eine ldealvorstellung sein. lhre Ausgestaltungstiefe
und -notwendigkeit korrespondiert mit der Funktion, die eine Medienordnung
Medienanbietern im Rahmen einer Meinungsbildungsfreiheit durch Vielfaltssicherung

zuweist.’®

Wenn oOffentlich-rechtliche Mediendiensteanbieter die Funktion des o6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks tbernehmen, dann haben sie den hdchsten Anspriichen an
Unabhéngigkeit zur Vielfaltssicherung zu geniigen, denn aus ihnen wird die
Legitimation des Rundfunkbeitrags abgeleitet.”®* Ziel ist die inhaltliche
Unabhéngigkeit durch finanzielle Unabhangigkeit, die Einhaltung von

Qualitatsstandards durch funktionsgerechte Finanzierung.

Jenseits der Befreiung von marktwirtschaftlichen Mechanismen zur Sicherung der
inhaltlichen Unabhangigkeit gilt fur 6ffentlich-rechtliche Mediendienste das Gebot der
Staatsfreineit  oder  Staatsferne.”®  Als  Grundrechtshelfer — mit  seiner
Gewihrleistungsfunktion aus Art. 51 S. 2 GG, darf der Staat nicht als Veranstalter von
Mediendiensten auftreten, noch ihre Kontrolle beherrschen.”®® | Art. 5 GG verlangt
jedenfalls, dalR dieses moderne Instrument der Meinungsbildung weder dem Staat noch

einer gesellschaftlichen Gruppe ausgeliefert wird.“’®” Dahinter steht der Gedanke, dass

781 ...im virtuellen Raum in eine riesige Anzahl von zersplitterten, durch Spezialinteressen
zusammengehaltenen Zufallsgruppen. Auf diese Weise scheinen die bestehenden nationalen
Offentlichkeiten eher unterminiert zu werden*, Habermas, Ach, Europa, S. 131,

782 Sturm der Entriistung in einem Kommunikationsmedium des Internets, der zum Teil mit
beleidigenden AuRerungen einhergeht, http://www.duden.de/rechtschreibung/Shitstorm, Stand
25.1.2016.

83 \/gl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 25. Marz 2014 - 1 BvF 1/11 - Rn. 33.

84 \/gl. Dorr/Schwartmann, Medienrecht, Rn. 213 ff.; BVerfGE 90, 60; 119, 181.

785 Bis zum 11. Rundfunkurteil des Bundesverfassungsgerichts, BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom
25. Mérz 2014 - 1 BvF 1/11 - Rn. (1-135), wurden die Begriffe weitgehend synonym gebraucht, und
das Bundesverfassungsgericht sprach grundsétzlich von Staatsfreiheit, vgl. BVerfGE 85, 264; 121, 30.
Die Literatur verwendete dagegen meist den Begriff der Staatsferne, vgl. Fink, in: Schuster/Spindler,
Recht der elektronischen Medien, 1. Teil, C IV, 2 Rn. 40 ff,

786 \/gl. Dorr, Das Bundesverfassungsgericht, in: Glassgen (Hrsg.) Im 6ffentlichen Interesse,
Historische Kommission der ARD, S. 97 f.

87 BVerfGE 12, 205 (212).
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Medien (wie auch Parteien gem. Art. 21 | GG) eine vermittelnde Funktion zwischen
der staatlichen und der gesellschaftlichen Sphdre haben.”®® Sie stellen die
Kommunikationsschnittstelle als offentliche Aufgabe zwischen den Spharen dar’®,
deren Bedeutung verloren ginge, wenn Medien (und Parteien) in die staatliche oder

gesellschaftliche Sphare abglitten.”

Im 11. Rundfunkurteil hat das Bundesverfassungsgericht fur die Binnenkontrolle des
offentlich-rechtlichen Rundfunks ein Gebot der Staatsferne, d. h. kein beherrschender

Einfluss von Staat und Parteien (weil staatsnah), fiir ausreichend erachtet.’®?

Aber ist das Gebot der Staatsferne in einer konvergierenden Medienwelt ausreichend?
Oder bedarf es vielmehr einer eindeutigen Regelung der Staatsfreiheit, um die Faktor-
und Verifikatoreigenschaft der 6ffentlich-rechtlichen Mediendienste nicht durch
Zweifel und mangelndes Vertrauen zur gefahrden?’® Die Folge konnte eine
Auslieferung der Offentlichen Meinungsbildung an weniger unabhangige
kommerzielle und private Medienanbieter sein. Die Relativierung des
Unabhéngigkeitsanspruchs an offentlich-rechtliche Mediendienste fordert die
Substitution durch andere Angebote und gefahrdet die Legitimation des 6ffentlichen

Auftrags und seiner Finanzierung.”®

Weder dem Staat noch den Parteien ist eine mediale Tatigkeit verwehrt, auch sie
offerieren Mediendienste als Beitrag zu kommunikativen Vielfalt, auch wenn sich der
Staat nicht auf eine subjektive Medienfreiheit berufen kann.”®* Konvergenz und ihre
digital bedingten Optionen erhdhen die Unabhédngigkeitsanforderungen an o6ffentlich-
rechtliche Mediendienste, weil Staat und Parteien mit ihren eigenen Mediendiensten

8 \/gl. Grafin Kerssenbrock, Die Legitimation der Medien nach dem Grundgesetz,

S. 76 ft.; ,,Vom grundrechtlichen Schutz seiner Vermittlungsfunktion hangt folglich unter den
Bedingungen der modernen Massenkommunikation die Erreichung des Normziels von Art. 5 Abs. 1
GG wesentlich ab“, BVerfGE 90, 60 (87).

89 \gl. BVerfGE 121, 30 (53ff.).

%0 Anders Graf Kerssenbrock, Der Rechtsschutz des Parteimitgliedes vor Parteischiedsgerichten, S.
33 f.; vgl. Engelbert/Kutscha, Staatliche Offentlichkeitsarbeit und Demokratieprinzip, in: NJW 1993,
1233 (1234).

91 BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 25. Marz 2014 - 1 BvF 1/11 - Rn. (1-135).

792 \/gl. Degenhart, Staatspresse in der Informationsgesellschaft, in: AfP 2009, 207 (215); Degenhart
gebraucht den Begriff der Staatsfreiheit.

798 Der Grundsatz der Staatsfreiheit des Rundfunks bezieht sich nicht nur auf die manifesten
Gefahren unmittelbarer Lenkung oder Maliregelung des Rundfunks; es sollen auch, weitergehend, alle
mittelbaren und subtilen Einflussnahmen des Staates verhindert werden, BVerfGE 121, 30 (53).

%4 Zum Beispiel die Internetauftritte von Bundes- und Landesregierungen, der Parteien oder der
Verwaltung.
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im Gesamtangebot berlcksichtigt werden missen und die 6ffentlich-rechtlichen
Angebote eine erweiterte Ausgleichspflicht zu erfuillen haben.”®

Anders als vom Bundesverfassungsgericht definiert meint Vielfaltssicherung in Zeiten
der Medienkonvergenz sehr wohl die Abschirmung einer dem Staat
gegentibergestellten eigenen Sphare (die nicht die gesellschaftliche Sphare ist), die vor
Einflussnahmen staatlicher Vertreter soweit wie moglich zu schiitzen ist.”® Die
Medienfreiheiten haben eine dienende Funktion fir die Entfaltung der

Meinungsfreiheit der Grundrechtsberechtigten, zu denen der Staat nicht gehort.”’

Das Zur-Geltung-Bringen der verschiedenen Perspektiven des Gemeinwesens durch
Staat und Parteien erfolgt durch ihre eigenen medialen Angebote, fir die ihnen alle
Verbreitungswege und -formen mit ihrer Wirkmacht zur Verfligung stehen, und durch
die sie ihre politische Gesamtverantwortung als Beitrag zur Vielfaltssicherung neben

der Ausgestaltung der Medienordnung wahrnehmen kdnnen.

Anders als im 11. Rundfunkurteil dargelegt sind Parteien nicht staatsnah und im
Bereich der Binnenkontrolle offentlich-rechtlicher Mediendienste der staatlichen
Sphare zuzuordnen.”®® Das Gebot der Staatsfreiheit 6ffentlich-rechtlicher
Mediendienste erfasst, wie oben ausgefiihrt, nicht die Parteien.”® Wie die Medien
bilden sie die Kommunikationsschnittstelle zwischen der staatlichen und
gesellschaftlichen Sphare, ohne zu der einen oder anderen zu gehoren.®® Sie
erschaffen den Kommunikationsprozess zur demokratischen Willensbildung des
Volkes und kénnen sich auf die subjektive Meinungsfreiheit berufen.®! Sie haben wie
Medien eine Faktor- und Verifikatoreigenschaft, die ihnen im Rahmen des politischen
Willensbildungsprozesses durch Art. 21 | GG Ubertragen ist, und damit eine eigene
offentliche Aufgabe.®%?

Die eigene 6ffentliche Aufgabe von Medien und Parteien als konstitutiver Beitrag zur
Sicherung von Demokratie und Rechtsstaat l&sst beide nebeneinander zwischen der
gesellschaftlichen und staatlichen Sphare stehen und macht sie inkompatibel, denn sie

795 \/gl. BVerfGE 73, 118 (157).

% \/gl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 25. Marz 2014 - 1 BvF 1/11 — Rn. 41.

97 Vgl. BVerfGE 128, 226 (244 f.).

%8 Vgl. Grafin Kerssenbrock, Die Legitimation der Medien nach dem Grundgesetz,

S. 76 ff.

799 \v/gl. Starck, Grundversorgung und Rundfunkfreiheit, in: NJW 1992, 3257 (3262).

800 \v/gl. Musiol, Urteilsanmerkung zum Urteil des BVerfG v. 12.3.2008, FD-GewRS 2008.
801 \v/gl. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 21, Rn. 1.

802 \/g|. BVerfGE 61, 1 (11).
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mussen sich —auch zu ihrer eigenen Legitimation — gegenseitig bei der Erfullung ihrer
offentlichen Aufgabe kontrollieren.®%

Fur die Ausgleichsfunktion 6ffentlich-rechtlicher Mediendienste, an die die héchsten
Anspriiche zur Unabhéngigkeit zu richten sind, bedeutet dies ein Gebot der
Parteiferne im Sinne eines nicht-beherrschenden  Einflusses bei  der
Binnenkontrolle.8%

Das Gebot der Staatsfreiheit gilt auch fur den Einfluss auf das Programm durch

Normierung und Novellierung der Medienordnung.8%®

Die Ausgestaltung der Medienordnung darf zur Wahrung der Staatsfreiheit nicht uber
konkret-objektive Anforderungen fiir den 6ffentlichen Auftrag hinausgehen.®% Die
konkret-subjektive Beauftragung eines Jugendangebots Uber einen festgelegten
Ausspielweg Uberschreitet die Grenze der Staatsfreiheit durch gesetzlichen Eingriff in
die Programmautonomie als Bestandteil der Unabhéngigkeit o6ffentlich-rechtlicher

Mediendiensteanbieter.8’

Die Existenz der Deutsche Welle ist im Rahmen inhaltlicher und technischer
Medienkonvergenz iiberholt und nicht mehr durch Art. 51 S. 2 GG legitimiert.8% Ihre
Inhalte  konnen  Bestandteil der  unabh&ngigen  Offentlich-rechtlichen
Mediendiensteanbieter sein oder, im Fall einer staatlichen Auf’endarstellung tber die
Mediendienste der Exekutive und Legislative verbreitet werden. Unter dem
Gesichtspunkt der Unabhangigkeit ist sie allein durch ihre Finanzierungsform kein
Kommunikationsmittler zwischen Staat und Gesellschaft, sondern muss der

staatlichen Sphére zugeordnet werden.8%°

Gleichzeitig ist zu fragen, wie unabhéngig offentlich-rechtliche Mediendienste von

gesellschaftlichen ~ Gruppen  sein  mussen.  Sind  Kooperationen  zur

803 \/gl. M6stl, Parteien als Medienunternehmer, in: DOV 2003, 106 (110); vgl. BVerfG, Urteil des
Ersten Senats vom 25. Médrz 2014 - 1 BvF 1/11 — Rn. 126.

804 vgl. Reffken, Rundfunkbeteiligungen politischer Parteien, in: NVwZ 2008, 857 (860); Degenhart,
Verfassungswidrige Zusammensetzung der Gremien des ZDF, Anmerkungen zum aktuellen
Verfassungskonflikt, in: NVwZ 2010, S. 877 ff.

805 \vgl. BVerfGE 12, 205 (262 f.); 73, 118 (182 f.); 83, 238 (322 f.); 90, 60 (89 f.).

806 Auch mit Blick auf den Beihilfekompromi zum 12. RAndStV, vgl. S.

807 vgl. Gesetzentwurf und Konsultationsverfahren, http://www.medien.sachsen-
anhalt.de/themen/offenes-konsultationsverfahren-zum-jugendangebot-von-ard-und-zdf/, Stand
25.1.2016.

808 Auch mit Blick auf die besondere Finanzierungsform und die Kooperationen mit ARD, ZDF und
Deutschlandradio.

809 vgl. BVerfGE 90, 60 (87f.).
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Wertschopfungskettenverlangerung auf allen moglichen Ausspielwegen von
Informationen akzeptabel, oder gefédhrden sie bereits den Anspruch von
Unabhéngigkeit durch Vermischung von privaten und 6ffentlich-rechtlichen

Mediendiensten?810

Grundsétzlich kann der Gesetzgeber Modelle beliebig kombinieren, solange er dabei
das Ziel des Art. 5 Abs. 1 GG nicht aus den Augen verliert.8!

Das Ziel ist eine freiheitliche Kommunikation durch Vielfalt.

Kooperationen zur Wertschopfungskettenverlangerung sind kein Instrument der
Vielfaltssicherung, sondern der Optimierung von Geschaftsmodellen durch weniger
Eigenrecherche, Mehrfachverwendung auf verschiedenen und kombinierten
Ausspielwegen,  verbreitete ~ Marketingstrategie  und  Abschépfung  von
Drittressourcen.t?2 Maximal mogliche Unabhangigkeit mischt sich dabei mit
konkreten Geschaftsmodellen aus der gesellschaftlichen Sphére. Das Ergebnis kann
nicht die notwendige unabhangige Ausgleichsfunktion o6ffentlich-rechtlicher

Mediendienste im medialen Gesamtangebot sein.

Wenn dann noch ,,Vertrauen der zentrale Wert der modernen Medienwelt und am Ende
vielleicht ihre Wéhrung ist, dann ist Eindeutigkeit als Gegensatz zu Zweifel das
Basiselement.“®13 Verlieren die ¢ffentlich-rechtlichen Mediendienste das Vertrauen
der Rezipienten, dann verlieren sie ihre Legitimation durch die Medienfreiheit, weil

ihre Faktor- und Verifikatoreigenschaft wertlos geworden ist.

810 Aus der Pressemitteilung zum WDR-Gesetz: ,,Der WDR soll auRerdem kiinftig darin bestarkt
werden, mit anderen offentlich-rechtlichen Rundfunkveranstaltern und privaten Dritten
zusammenzuarbeiten. Hierdurch kénnen Synergien geschaffen werden, die sowohl einen Beitrag zur
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit wie auch zur Erfiillung des Qualitatsanspruchs des WDR leisten
koénnen®, https://mbem.nrw/de/staerkung-der-gremien-und-mehr-transparenz-landesregierung-legt-
entwurf-fuer-ein-neues-wdr-gesetz, Stand 26.1.2016.

811 vgl. BVerfGE 83, 238 (316).

812 Journalisten sind vor allem Produzenten von vorgefertigten Stoffen, die hchstens noch
konfektioniert, veredelt, evtl. erweitert werden. ,Branded Journalism® oder extern zugeliefertes
,Content-Marketing“ gewinnt immer mehr an Bedeutung. Das Berichten aus eigener Anschauung, vor
Ort, mit der Nutzung vielféltiger, unabhéngiger Quellen und der Einordnung auf der Basis von
(spezieller) Fachkenntnis und Erfahrungswissen ist ,old school*. Argumentierender Journalismus, der
im Ergebnis nicht vorhersehbar ist, der Nuancen wahrnimmt und Differenzierungen einbezieht, erklart
und hinterfragt, gilt als ,uberholt*, Leif, Zwischen Debatten-Allergie und Argumentations-Phobie —
Ohne ergebnisoffene Diskurse wird das dffentliche Gesprach auch im neuen Jahr verkimmern und
den Dauer-Krisen-Modus noch verschérfen, in: NachDenkSeiten — Die kritische Website,
http://www.nachdenkseiten.de/wp-print.php?p=30610, Stand 29.1.2016.

813 vgl. Bauer, Die unheimlichen Erzieher, in: FAZ vom 27.1.2011,
http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/fernsehen/unterhaltungsfernsehen-die-unheimlichen-erzieher-
1577387.html, Stand 23.1.2016.
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Es gilt die gleiche Argumentation wie flr die Staatsfreiheit. Mindestens die 6ffentlich-
rechtlichen Mediendienste mit ihrem Offentlichen Auftrag mussen als Vermittler

814 um ihre Faktor- und

zwischen der staatlichen und gesellschaftlichen Sphére bleiben
Verifikatoreigenschaft fir den freiheitlichen Kommunikationsprozess nicht zu
relativieren.®® Die Nutzung von Optionen der inhaltlichen und technischen
Konvergenz zur Angebotsoptimierung beschneidet die notwendige Unabhéngigkeit
zur Erfullung des offentlichen Auftrags.8'® Offentlich-rechtliche und private
Mediendienste mussen eindeutig und transparent voneinander getrennt, d. h.

unabhangig sein.8’

An kommerzielle und private Mediendiensteanbieter sind in Bezug auf ihre
Unabhéngigkeit unter Beachtung verfassungsimmanenter Schranken wie Art. 2 | und

14 1 GG andere Anforderungen zu stellen.

Eine Medienordnung, die private Medien vorsieht, akzeptiert die Beschneidung der
Unabhéngigkeit durch Einflisse aus der gesellschaftlichen oder staatlichen Sphére.
Solange die o&ffentlich-rechtlichen Mediendienste ihre Ausgleichsfunktion im
medialen Gesamtangebot wahrnehmen, solange ist der Vielfaltssicherung gentige

getan.818

3. Trimediale Medienordnung

Konvergenz und Digitalisierung haben die klassische Gegenuberstellung von
offentlich-rechtlichem und privatem Rundfunk zu einer Ausschnittsbetrachtung der
Medienrealitat werden lassen. Nicht nur der Rundfunkbegriff ist Gberholt, es ist auch

eine in den aktiven Kommunikationsprozess integrierte Netzoffentlichkeit

814 Vom grundrechtlichen Schutz seiner Vermittlungsfunktion hangt folglich unter den Bedingungen
der modernen Massenkommunikation die Erreichung des Normziels von Art. 5 Abs. 1 GG wesentlich
ab“, BVerfGE 90, 60 (87).

815 Anders das WDR-Gesetz, https://wdrgesetz.nrw.de/dito/explore?action=startpage&id=131, Stand
26.1.2016.

816 Ressort Investigation im NDR, http://www.ndr.de/nachrichten/investigation/Ressort-Investigation-
im-NDR,investigation102.html, Stand 26.1.2016.

817 \gl. dazu: Der Preis der politischen Einflussnahme, http://de.statista.com/infografik/919/lobby-
ausgaben-von-tech-unternehmen-in-den-usa/, Stand 27.1.2016.

818 \/gl. Bauer, Die unheimlichen Erzieher, in: FAZ vom 27.1.2011,
http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/fernsehen/unterhaltungsfernsehen-die-unheimlichen-erzieher-
1577387.html, Stand 13.2.2016.
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hinzugekommen, die gleichzeitig Anbieter und Nutzer von Medieninhalten ist und
nicht den marktwirtschaftlichen Mechanismen folgt.5°

Jedermann in Sozialen Netzwerken, Bild- und Videoplattformen, Blogs, Foren oder
interaktiven Angeboten offentlich-rechtlicher oder kommerzieller Medien hat die

Option zu einer Darbietung.?°

,Das Ziel, freie individuelle Meinungsbildung zu garantieren, wird vor allem durch
freie professionelle journalistisch redaktionelle Arbeit erreicht.“®?! Die Richtigkeit
dieses Satzes unterstellt ist zu fragen, welche Rolle 6ffentlich-rechtliche,
kommerzielle und private Medienanbieter in einer Trimedialen Medienordnung haben
und ob es offentlich-rechtliche Mediendienste iberhaupt geben muss?

Im dualen Rundfunksystem konkurrieren ¢ffentlich-rechtliche und private Anbieter
miteinander, und es erscheint verfassungsrechtlich  gerechtfertigt, zur
Vielfaltssicherung an den privaten Rundfunk nicht gleich hohe Anforderungen zu
stellen wie an einen offentlich-rechtlichen Rundfunk, solange die gemeinsame
offentliche Aufgabe im Rahmen der dienenden Rundfunkfreiheit erfullt wird.8?? Das
bedeutet, dass der oOffentlich-rechtliche Rundfunk einen so akzeptierten und auch
durch andere Grundrechte wie Art. 14 | GG bedingten inhaltlichen Mangel von
privaten Rundfunkangeboten durch ein Leistungsangebot auszugleichen hat, das einer
anderen Entscheidungsrationalitat als der der marktwirtschaftlichen Anreize folgt und
eigene Programmhoheit erdffnet und bedingt.2%® Die Gewdhrleistungsverpflichtung
zur Entfaltung der Rundfunkfreiheit aus Art. 5 1 S. 2 GG bezieht sich auf das
Gesamtangebot von Rundfunk.

In einem Trimedialen Mediensystem gibt es keinen Rundfunk mehr, sondern, infolge
von Konvergenz und Digitalisierung, nur noch Mediendienste. Dabei werden
kommerzielle  Mediendienste  weiter ~ Geschéftsmodelle  verfolgen  und
marktwirtschaftlichen Prozessen unterworfen sein. Die notwendige inhaltliche Vielfalt
zur Entfaltung der Kommunikationsfreiheiten wird der freie Markt aber auch jetzt

819 Insgesamt ergibt sich ein selbstorganisiertes, kooperatives und vielstufiges ,system of intake,
filtering, and synthesis‘“, Neuberger/Lobigs, Die Bedeutung des Internets im Rahmen der
Vielfaltssicherung, Gutachten im Auftrag der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im
Medienbereich (KEK), S. 40.

820 vgl. Solmecke in: Hoeren/Sieber, Multimedia-Recht, 21.1. Social Media, Rn. 2 ff.

821 Schulz/Held, Die Zukunft der Kontrolle der Meinungsmacht, S. 59.

822 \/gl. BVerfGE 83, 238 (316).

823 BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 25. Marz 2014 - 1 BvF 1/11 - Rn. 36.
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nicht sicherstellen konnen.®?* Diesen Mangel in der Erfllung der 6ffentlichen
Aufgabe zu akzeptieren wirde auch in einem Trimedialen Mediensystem bedingen,
dass andere Mediendiensteanbieter eine Ausgleichfunktion wahrnehmen, damit sich
die Medienfreiheit im medialen Gesamtangebot entfalten kann.8?° Theoretisch stehen
zwei Medienanbietergruppen fur diese Ausgleichsfunktion zur Verfugung: 6ffentlich-
rechtliche und private.

Der Markt ist fur die Netzoffentlichkeit kein Korrektiv, weil kommerzielle Interessen
nicht im Mittelpunkt stehen. Es bliebe zur Sicherstellung der Ausgleichfunktion nur
eine positive Ordnung. Aber darf die Netzoffentlichkeit pauschal ausgestaltet werden
und Teil der objektiv-rechtlichen Dimension der Medienfreiheit werden? Wohl kaum,
denn die Netzoffentlichkeit ist erst einmal Teil der subjektiv-rechtlichen
Medienfreiheit, die durch die objektiv-rechtliche Dimension bedingt wird.?® In ihr
realisiert sich eine Form des freiheitlichen Kommunikationsprozesses, dem die
Medienfreiheit dient. Die Netzoffentlichkeit ist Ausfluss eines subjektiven

Mediengrundrechts.

Aber die subjektiv-rechtliche Dimension bedingt auch die objektiv-rechtliche, wenn
die Netzoffentlichkeit Individualkommunikation verlasst und zur
Massenkommunikation wird. Ab diesem Punkt konnte die Netzoffentlichkeit eine
Ausgleichfunktion fir kommerzielle Medienangebote wahrnehmen. Allein es scheitert
an dem ,Jedermann-Charakter der Netzoffentlichkeit. ,,Jedermann‘ ist nicht
verpflichtet zu Darbietungen, ,,Jedermann* ist nicht verpflichtet, die Pluralitat des
Gesamtangebots zu sichern. Vielfaltssicherung wirde zu einer mdglichen, aber nicht
garantierten offentlichen Aufgabe. Im Gegenteil, die Nutzungsgewohnheiten der
Netzoffentlichkeit folgen eigenen Regeln, die oft von kommerziellen Anbietern
bestimmt sind und so jegliche Ausgleichsfunktion unterlaufen.8?’” Die
Netzoffentlichkeit kann Faktor der Meinungsbildung sein, niemals jedoch pauschal

eine Verifikationsfunktion Ubernehmen.

824 \/gl. BVerfGE 73, 118 (158 f.); 74, 297 (325); 83, 238 (297 f.); 90, 60 (90); 114, 371 (388 f.); 119,
181 (216).

825 ...daB im Gesamtprogramm sowohl die Vielfalt der Gegenstande als auch die Vielfalt der
Meinungen angemessen zum Ausdruck kommen mu“, BVerfGE 83, 238 (315).

826 Zum Verhiltnis von Medienfreiheit zur Meinungsfreiheit, Bullinger, in: Loffler, Presserecht, § 1
LPG, Rn. 33 ff.

827 50 zum Beispiel durch Personalisierung von medialen Angeboten.
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Auch in einem Trimedialen System werden Offentlich-rechtliche Mediendienste
gebraucht, um den akzeptierten Mangel im Medienangebot kommerzieller
Mediendienste auszugleichen. Gleichzeitig ist ein diffuser und unberechenbarer
Mangel, der eines eigenen unabhdngigen Ausgleichs bedarf, auch in der dritten

Anbietergruppe zu vermuten:

.»-.. |[ES ist] damit zu rechnen, dass die Rundfunkprogramme privater Anbieter
Information nicht in der vollen Breite der Meinungen und kulturellen Strémungen

vermitteln werden. 828

Die Netzoffentlichkeit ist keinen journalistischen und professionellen Standards
unterworfen, und fir eine Selbstregulierung fehlt jeglicher Anreiz. Grundsatze der
Wahrhaftigkeit, der gepriiften Recherche oder der Trennung von Tatsachen und
Meinung sind fur das offentliche Teilen und Anbieten einer Nachricht keine

Voraussetzung.8?®

Dieser Mangel ist der Netzoffentlichkeit als ,,Jedermann-Komponente*
wesensimmanent und gleichzeitig Ausdruck einer freiheitlichen Kommunikation zur
Meinungsbildung. Er ist hinnehmbar, so lange ein Ausgleich zur Vielfaltssicherung im

Gesamtangebot durch 6ffentlich-rechtliche Mediendienste gewahrleistet wird.

Der offentliche Auftrag fur 6ffentlich-rechtliche Mediendiensteanbieter hat sich in
einem Trimedialen System verandert und ist komplexer geworden. Er konnte in
Anlehnung an § 11 RStV lauten:

,,Auftrag der Offentlich-rechtlichen Mediendiensteanbieter ist es, durch mediale
Angebote auf allen relevanten Verbreitungswegen Medium, Faktor und Verifikator in
einem Prozess der freien individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildung zu sein, um
dadurch die demokratischen, sozialen, kulturellen und informationellen Bedurfnisse
einer Gesellschaft zu erfiillen. Ihre Mediendienste haben einen umfassenden Uberblick
Uber internationale, europaische, nationale und regionale Geschehnisse auf der Basis
transparenter und geprifter Eigenrecherche zu geben. Ihre Angebote haben der
Information, Bildung, Beratung, Unterhaltung, Recherche und Verifikation zu dienen.
An die Grundsatze der Vielfaltssicherung, Unabhangigkeit und Chancengleichheit

sind die héchsten Anspriiche zu stellen.

828 BVerfGE 73, 118 (156).
829 vgl. dazu Interview mit Lutz M. Hagen,
http://www1.wdr.de/daserste/hartaberfair/faktencheck/faktencheck482.html, Stand 20.1.2016.
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Eine Konkretisierung der Angebote wirde entfallen, um Programmhoheit, Flexibilitét
und Kreativitat zu gewahrleisten. Die Ausgestaltung der Finanzierung konnte in einem
ersten Teil von einem Indexmodell, bezogen auf ein Basisjahr, das Handlungsfeld
bestimmen®® in dem Verdnderungen und Umschichtungen mit Blick auf
Nutzergewohnheiten  und  Ausgleichsfunktion  der  6ffentlich-rechtlichen
Mediendienste jederzeit binnenkontrolliert vorgenommen werden kdnnen, ohne dass
pauschale Kirzungen und Eingriffe in die gestaltende Programmhoheit Uber
Finanzzuweisungen erfolgen.83! Der zweite Teil der Finanzierung wird aufgrund von
Feststellungen der KEF in Bezug auf einen sich verdndernden 6ffentlichen Auftrag
festgelegt. D. h. die KEF wirde Finanzierungsnotwendigkeiten unter dem
Gesichtspunkt der Bestands- und Entwicklungsgarantie der 6ffentlich-rechtlichen
Mediendiensteanbieter prufen, wenn sich die Anforderungen an die Erflllung des

offentlichen Auftrags verandern.

Fir kommerzielle Mediendiensteanbieter in einem Trimedialen System ist die
Zulassungsfreiheit®®2 von Mediendiensten eine Folge der Konvergenz. Die vielfaltigen
Erscheinungsformen von Konvergenz und die standige Innovation wiirden notwendige
Abgrenzungskriterien bereits mit ihrer Definition tGberholen und die Suche nach der
zulassungsfreien Licke provozieren. Fir die aktive Ausgestaltung einer
Medienordnung wére nichts gewonnen. Vielfaltssichernd sowie Unabhangigkeit und
Chancengleichheit fordernd ware eine abgestufte Regelung/Regulierung, bei der der
Umfang der Erfillung der Offentlichen Aufgabe zu Privilegien bei der
Wahrnehmbarkeit, Auffindbarkeit, Verbreitungspflicht, Eigenrecherche oder

Verifikationsfunktion fiihrt. Verbunden mit einer Anzeigepflicht®? fir kommerzielle

830 ygl. Stellungnahme der ARD zur Arbeitsgruppe der Linder ,,Auftrags- und Strukturoptimierung
der offentliche-rechtlichen Anstalten vom Oktober 2016.

81 Damit ist vor allem die Arbeit der KEF gemeint, die sich zunehmend in die Gestaltung der
Programme und Fragen der Binnenkontrolle einmischt: ,,Vergleiche der Produktionsbetriebe des
Horfunks zeigen erhebliche Einsparpotenziale. Zieht man die durchschnittlichen Kosten je
hergestellter Sendeminute als Benchmark heran, konnten bis zu 23,2 Mio. € bei den ARD-Anstalten
und DRadio eingespart werden.

Vergleiche der Produktionsbetriebe Fernsehen der ARD-Anstalten und des ZDF zeigen erhebliche
Einsparpotenziale auf. Wirden die durchschnittlichen Kosten je hergestellter Sendeminute fiir Das
Erste als Benchmark herangezogen, ergében sich Einsparpotenziale von bis zu 15,2 Mio. € fiir die
ARD sowie 8,9 Mio. € fiir das ZDF. Bei den Dritten Programmen der ARD konnten auf Basis der
Durchschnittskosten insgesamt bis zu 49 Mio. € eingespart werden®, in: Zusammenfassung aus dem
19. Bericht der Kommission zur Ermittlung des Finanzbedarfs der Rundfunkanstalten,
http://www.kef-online.de/inhalte/bericht19/index.html, Stand 9.3.2016.

832 vgl. dazu Punkt F. 111,

833 Sje sind Grundlage der Beobachtungsliste fiir die nachlaufende Kontrolle z.B. durch
Landesmedienanstalten, zu denen auch die Netzéffentlichkeit z&hlt. Durch sie werden auch die
subjektiven Rechte verwirklicht, zu denen u. a. das AuRerungsrecht und seine Grenzen zahlen.
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Mediendienste ware eine Kontrolle immer nachlaufend und kénnte im Rahmen

abgestufter Sanktionen bis zur Aberkennung von Privilegien fiihren.

Fir die Netzoffentlichkeit haben vor allem die technische Netzneutralitdt und das
Recht auf digitale Existenz als Bestandteil des Allgemeinen Personlichkeitsrechts aus
Art.2 1i.V.m. Art.1 | GG eine zentrale Bedeutung. Eine Teilhabe an Privilegien und
eine Anzeigepflicht entsteht auch jenseits der Schwelle der Individualkommunikation
von mehr als 500 Nutzern grundsatzlich nicht, es sei denn, ein privater

Mediendiensteanbieter legt seine Anspruchsberechtigung positiv dar.

Dass jeder Mediendienstanbieter, der Art. 5 1 S. 2 GG fiir sich in Anspruch nehmen
will, Mindeststandards®* zu befolgen hat, ist zwingend und Teil der Legitimation

seines Angebots.8%

4. Grundversorgung fir alle Rezipienten

Die konkreten Anforderungen an eine Ausgleichsfunktion der 6ffentlich-rechtlichen
Mediendienste in einem Trimedialen System finden sich modifiziert in den
Uberlegungen des Bundesverfassungsgerichts zur Grundversorgung,®* insbesondere

in seinen Ausfiihrungen zur gleichgewichtigen Vielfalt.8%’

Die Grundversorgung ist allein an die Funktion gebunden, die die Medienfreiheit fr
den freiheitlichen Kommunikationsprozess hat, und die in einer Vollversorgung der
Gesellschaft mit meinungsbildungsrelevanten Informationen aus allen Genres
besteht.8%® Der inhaltliche Mangel privater und kommerzieller Dienste ist durch die
Grundversorgung auszugleichen, die sich an alle Rezipienten von Medien uber alle

Verbreitungswege zu richten hat.8%

Eine Bestands- und Entwicklungsgarantie in inhaltlicher, technischer und finanzieller
Hinsicht ist in Zeiten der Medienkonvergenz immanenter Bestandteil der

Grundversorgung. Diese Garantie hat nicht den Charakter eines Privilegs, sondern sie

84 7.Baus Art. 5 Il GG.

835 Z.B. auch wie die ,,innere Pressefreiheit*, Wendt in: von Minch/Kunig, GG, Art. 5,

Rn. 39.

8% \vgl. BVerfGE 74, 297 ff.; 83, 238 ff.

87 vgl. BVerfGE 73, 118 (156).

838 \/gl. Wagner, Grundlagen des Auftrags und der Legitimation des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks,
in: Glassgen, Im offentlichen Interesse, S. 76 f.; vgl. § 11 RStV.

83% Grundversorgung setzt stets eine Mehrzahl an Mediendiensten voraus, vgl. BVerfGE 74, 297
(326).
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ist Funktionserfillungsvoraussetzung. Mit der Erflllung der Grundversorgung
verbunden ist die tatsdchliche Vielfaltssicherung im medialen Gesamtangebot. Das
bedeutet auch, dass Grundversorgungsangebote Rezipienten erreichen und durch sie
wahrgenommen werden massen, denn eine theoretische Vielfaltssicherung hat keine

Funktion fiir den 6ffentlichen Meinungsbildungsprozess.34°

Daraus ergeben sich drei Bedingungen fir Angebote Offentlich-rechtlicher

Mediendiensteanbieter:

e Mediale Angebote miissen sich an alle Altersgruppen richten 8!

e Mediale Angebote, die nicht ausreichend wahrgenommen werden, sind
einzustellen oder zu verandern.
e Die konvergenzbedingte Verfugbarkeit von medialen Angeboten muss zu ihrer

inhaltlichen Differenzierung genutzt werden.842

Mit diesen Bedingungen verbunden sind Privilegien, die die Wahrnehmung der

Grundversorgung durch die Rezipienten sicherstellen missen:

e Must-carry
e Must-be-found
e Must-offer

Die inhaltlichen Anforderungen richten sich nach dem o6ffentlichen Auftrag®® und
fallen in ihrer konkreten Umsetzung in die Programmhoheit der ffentlich-rechtlichen

Mediendiensteanbieter.

5. Das Verhaltnis von publizistischem und wirtschaftlichem Wettbewerb

Publizistischer Wettbewerb sichert Meinungsvielfalt durch vielfaltige mediale
Angebote, die miteinander um Aufmerksamkeit, Wahrnehmung, Qualitat, Aktualitét
und Relevanz konkurrieren. Wirtschaftlicher Wettbewerb hat eine dienende Funktion

flr den publizistischen Wettbewerb, ohne ihn garantieren zu kénnen.

840 Es geht um die ,,Gewihrleistung der Grundversorgung fiir alle*; vgl. BVerfGE 73, 118 (156)
BVerfGE 73, 118 (157).

81 Das ARD und ZDF 14-28 Jahrige nicht erreichen, wird seit tber 10 Jahren diskutiert. Das
Jugendangebot kommt zu spat, die Vernachlassigung dieser Altersgruppe ist nicht durch die
Rundfunkfreiheit legitimiert.

842 Das bedeutet zum Beispiel, dass es keinen Bedarf fiir 9 Radioangebote mit klassischer Musik gibt,
wenn ein Audiostream (ber jeden Ausspielweg zeit- und ortsunabhéngig verfiigbar ist.

843 vgl. Punkt E.11.3.c).
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Meinungsmacht ist nicht grundsatzlich mit Marktmacht identisch — und umgekehrt.
Publizistischer Wettbewerb fuhrt nicht zwingend zu wirtschaftlichem Wettbewerb,
und wirtschaftlicher Wettbewerb garantiert keinen publizistischen Wettbewerb.
Beides muss getrennt geregelt werden, auch wenn es sich aufeinander bezieht und

gegenseitig beeinflusst.

Vorherrschende Meinungsmacht kann nicht anhand inhaltlicher Gesichtspunkte
bestimmt werden, denn diese sind von der Meinungsfreiheit geschitzt. Entsprechend
richtete sich die Sicherung des publizistischen Wettbewerbs bisher nach

Zuschaueranteilen auf der Basis von Fernsehangeboten in 8 26 RStV ff.

In einem Trimedialen System stehen sich drei Mediendiensteanbietergruppens*
gegeniiber, und die Rahmenbedingungen bestimmen, durch was, wie und ob mediale
Angebote miteinander konkurrieren. Publizistischer Wettbewerb erfordert, dass etwas

tatsachlich miteinander im Wettbewerb steht.

Das ,,Was® ergibt sich unmittelbar aus Art. 5 1 S. 2 GG: Alle Mediendienste, die eine

Legitimation aus der Medienfreiheit beanspruchen, konkurrieren miteinander.

Das ,,Wie* ist die Frage nach der Wahrnehmung durch den Rezipienten und reicht von
Ausspielwegen und Empfangsgeraten bis zu Plattformen (inklusive Intermediare) und

Sozialen Netzwerken.

Das ,,Ob“ ist die Frage nach dem Zusammentreffen publizistischer Vielfalt. Die reine
Existenz publizistischer Vielfalt ist keine Vielfaltssicherung, wenn sie nicht Teil des
gleichen offentlichen Meinungsbildungsprozesses werden kann, weil sie z. B.

zeitversetzt oder Uber nicht relevante Ausspielwege verteilt verbreitet wird.

Publizistischer Wettbewerb wird neben den inhaltlichen Aspekten zu einer Frage des
richtigen Timings und der richtigen Information am richtigen Ort. Erst wenn diese
Wettbewerbssituation hergestellt ist kann eine inhaltliche Konkurrenzsituation

entstehen, in der freie Meinungsbildung durch publizistische Vielfalt moglich ist.

Angesichts dieser Komplexitat sind die Ausgestaltungsmoglichkeiten zur
Gewabhrleistung eines publizistischen Wettbewerbs durch ein

Medienkonzentrationsrecht vollig verandert. Der allein relevante Markt ist die

844 Offentlich-rechtliche, kommerzielle und private Mediendiensteanbieter.



- 196 -

Gesamtheit aller verfiigbaren Mediendienste.®*® Anhand welcher Kriterien wiére
Meinungsmacht vor ihrem Entstehen verhinderbar oder konkret zuzuordnen, wenn sie
sich erst im Nachhinein durch die Verlangerung von Wertschopfungsketten auf
kommerzieller Ebene und die Verbreitung Gber die Netzoffentlichkeit entwickelt? Ist
Meinungsmacht zunehmend eine fallbezogene Erscheinung, die von grundsétzlicher
Meinungsmacht zu unterscheiden ist, zumal Meinungsmacht auch durch die

Personalisierung von Angeboten entstehen kann?846

Spontaner oder fallbezogener Meinungsmacht, z. B. durch die Netzdffentlichkeit, kann
in einem Trimedialen System nur durch die nachhaltige Sicherung publizistischer
Vielfalt begegnet werden, die im Sinne eines ,,Vorsorgeprinzips® durch eine positive

Ordnung die Frage nach dem ,,Ob* und dem ,,Wie*“ mit einbezieht.

Es besteht die Notwendigkeit einer praventiven Konzentrationskontrolle, weil eine
nachtragliche Korrektur von Fehlentwicklungen gerade gegenuber konzentrierter
Meinungsmacht in ihren Erfolgsaussichten stark gemindert ware.8*” Wenn
publizistischer Wettbewerb erst hergestellt werden muss, dann hat die Trimediale

Medienordnung zur Vielfaltssicherung bereits versagt.

Teil eines publizistischen Wettbewerbs sind 6ffentlich-rechtliche Mediendienste, die
zu ihrer eigenen Legitimation hochsten Anspriichen an die Vielfaltssicherung zu

genugen haben.

Teil eines publizistischen Wettbewerbs ist die Netzoffentlichkeit, in der sich die
Meinungsfreiheit entfaltet und der aufgrund ihrer Heterogenitét eine publizistische
Vielfalt grundsétzlich unterstellt werden kann. Spontane und fallbezogene Ausnahmen
sind durch die Faktor- und Verifikatoreigenschaft der 6ffentlich-rechtlichen

Mediendienste auszugleichen.

Auch kommerzielle Mediendienste nehmen mehr oder weniger am publizistischen
Wettbewerb teil, ein Mangel an Vielfalt ist durch 6ffentlich-rechtliche Mediendienste

auszugleichen.

845 \v/gl. Bericht der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) Uber die
Entwicklung der Konzentration und tiber Mainahmen zur Sicherung der Meinungsvielfalt im privaten
Rundfunk, Schriftenreihe der Landesmedienanstalten Nr. 49, S. 512.

86 Vvgl. Punkt E.I1.3.i).

847 BVerfGE 95, 163 (172); 57, 295 (323); 73, 118 (160).
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Fur Netzoffentlichkeit und kommerzielle Mediendienste kodnnen Anreize zur
publizistischen Vielfalt eine gewichtige Rolle spielen. Abstrakt qualitative und
quantitative ~ Vorgaben  fur  Inhalte  kénnen  eine  Messlatte  fir
meinungsbildungsrelevante Angebote werden, die in Verbindung mit Privilegien eine

abgestufte Regelung/Regulierung konkretisieren. 848

Anreize zur publizistischen Vielfalt haben jedoch nur eine Bedeutung flr die
Sicherung des publizistischen Wettbewerbs. Welche Instrumente aber kénnen beim

Entstehen und Bestehen von Meinungsmacht eingesetzt werden?

Fiar die Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) ist
die maBgebliche ,,Wéhrung* fiir die Beschreibung von Meinungsmacht die Reichweite
eines Mediums auf dem Gesamtmeinungsmarkt, die sich durch Addition von

Zuschaueranteilen, Horeranteilen, Abruffrequenz und Printausgaben ergibt.84°

Dies lieBe sich auch beschreiben als ,,Reichweite = Erfolg = Wirkmacht =
Meinungsmacht. Aber diese Formel ist nicht zwingend richtig, weil sie die
Netzoffentlichkeit auBer Acht ldsst. Damit wére eine Regulierung zur
Vielfaltssicherung, die bei der Reichweite eines Mediums am Gesamtmeinungsmarkt
ansetzt, reine Spekulation in Bezug auf die Wirkung und damit auf die
Meinungsmacht. Hinzu kommen die Abgrenzungs- und Definitionsschwierigkeiten
bezlglich der relevanten Betrachtungselemente. Wirde aufgrund der Komplexitat des
Gesamtmeinungsmarktes von konvergierenden Medien eine Konzentrationskontrolle
nur auf die Reichweite eines Mediendienstes auf einem bestimmten Meinungsmarkt
bezogen, dann konnte allein der wirtschaftliche Wettbewerb seine dienende Funktion
fiir die publizistische Vielfalt erfiillen. Der sachlich und raumlich relevante Markt ware

abgrenzbar.

,Droht Marktversagen, so bildet der objektiv-rechtliche Gehalt des Grundrechts den
Anknupfungspunkt fur Korrekturen, soweit diese nicht durch die Existenz anderer
Medien entbehrlich sind.*%° Dieser Satz unterstreicht nicht nur die dienende Funktion
des wirtschaftlichen Wettbewerbs, sondern ist gleichzeitig die Aufforderung,

wirtschaftliche Entwicklungen zu unterstiitzen, soweit sie die Entfaltung der

848 \/gl. Punkt E.11.3.¢).

849 \/gl. Bericht der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) tiber die
Entwicklung der Konzentration und tiber Mainahmen zur Sicherung der Meinungsvielfalt im privaten
Rundfunk, Schriftenreihe der Landesmedienanstalten Nr. 49, S. 503 ff.

80 Hoffmann-Riem, AK-GG: Art. 5 Abs. 1,2 — Freiheit der Massenmedien, Rn. 179.
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Medienfreiheit sichern und ermdglichen.®®! Das bedeutet nicht nur das Verhindern von
Marktbeherrschung durch horizontale, vertikale oder diagonale Konzentration,
sondern kann — mit Blick auf einen Gesamtmeinungsmarkt — auch die Férderung von
Konzentration bedeuten, um einen publizistischen Wettbewerb Uberhaupt erst
herzustellen.

Das Wettbewerbsrecht kennt den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung und

852

die Zusammenschlusskontrolle®><, nicht jedoch die Zerschlagung eines Unternehmens

mit marktbeherrschender Stellung.%3

Gleichzeitig bewegen sich auf einem
Gesamtmeinungsmarkt nationale, européische und internationale Medienanbieter und
schranken die Anwendung des deutschen Kartellrechts ein. VVor diesem Hintergrund
haben die Entscheidungen des Bundeskartellamtes zu den Plattformprojekten
Amazonas und Germany’s Gold eine Wettbewerbsverzerrung zugunsten

internationaler Anbieter ausgelost.®®* Die mediale Angebotsvielfalt wurde nicht
erhoht, sondern beschrénkt. 8

Die Grundsatze fiir die Beurteilung von Zusammenschliissen im GWB ertffnen einen
Ermessensspielraum, der durch § 22 Il GWB und Art. 3 1l VO (EG) 1/2003
ausdriicklich gestiitzt wird.8®

Wenn durch internes Wachstum eines Medienanbieters, also durch wirtschaftlichen
Erfolg auf der horizontalen Ebene wie z. B. bei der Suchmaschine Google, eine
marktbeherrschende Stellung entstanden ist oder durch die raumliche Ausweitung von
Medienanbietern eine marktbeherrschende Stellung droht oder besteht, dann kann ein
- nach dem Kartellrecht zu untersagender - Zusammenschluss von anderen
Medienanbietern zu einer Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen fiihren und die
Nachteile der Marktbeherrschung Uberwiegen. Dies gilt analog fur

wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen, wenn sie auf einem relevanten Markt zu

81 Hoffmann-Riem, Medienregulierung als objektiv-rechtlicher Grundrechtsauftrag, in: Wandel der
Medienordnung — Reaktionen in Medienrecht, Medienpolitik und Medienwissenschaft, S. 209 ff.

82 vgl. Kartellamt ermittelt gegen Facebook, http://www.tagesschau.de/eilmeldung/facebook-
kartellamt-101.html, Stand 2.3.2016.

83vgl. 8§19, 35 ff. GWB; Art. 14 GG.

84 vgl. Andreas Mundt, Prasident des Bundeskartellamts, im Gesprach mit DIGITAL INSIDER uber
Online-Plattform fir TV-Inhalte,
http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Interviews/DE/DigitalInsider_Perse_nichts-
Schlechts.html, Stand 10.2.2016.

85 vgl. Unal, Gefahrliches Raubtier oder zahmes Pflanzchen?, in: Digitalisierungsbericht 2015,
Digitale Weiten, analoge Inseln — Die Vermessung der Medienwelt, hrsg. von den medienanstalten —
ALM GbR, S. 17.

86\Vvgl. §3618S.2Nr.1 GWB.
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mehr Wettbewerb fiihren.8” Nationale oder europaische Marktmacht erméglicht dann
einen Wettbewerb mit internationalen Medienanbietern, und schafft wirtschaftliche
und publizistische Vielfalt auf einem relevanten Markt. Google, Netflix, Amazon,
Facebook, Twitter, Instagram usw. agieren auf einer Marktebene durch ihre Grof3e, auf
der einzelne und/oder nationale Anbieter keine Konkurrenz und damit keinen

wirtschaftliche und publizistischen Wettbewerb erzeugen kdnnen.

Die Definition, was in einem konkreten Fall der relevante Markt ist und in welchem
Verhaltnis er zur Vielfaltssicherung auf dem Gesamtmeinungsmarkt steht, waére
Aufgabe der KEK.

Die Sanierungsfunktion fir die Presse gem. § 36 Ill GWB entfallt in einem
Trimedialen System bzw. ist unter dem Gesichtspunkt der Verbesserung der
Wettbewerbsbedingungen auf dem Gesamtmeinungsmarkt in Verbindung mit einer

Bewertung durch die KEK zu betrachten.88

Zur Sicherung des publizistischen Wettbewerbs bedarf es in einem Trimedialen
System keines eigenen Medienkonzentrationsrechts, wohl aber einer Veranderung des
GWB, um wettbewerbsfoérdernde Vereinbarungen und Zusammenschlisse in Bezug
auf einen Gesamtmeinungsmarkt zu ermdglichen.®® Die Aufgaben der Kommission
zur  Ermittlung der Konzentration im  Medienbereich sind auf den

Gesamtmeinungsmarkt in einem Trimedialen System zu beziehen.%6°

6. Wirkmacht und Wahrnehmbarkeit

Theoretisch haben alle Mediendienste in einem Trimedialen System die Moglichkeit,

Wirkmacht zu entfalten. VVoraussetzung ist jedoch, dass sie wahrgenommen werden.

Welche Faktoren Wahrnehmbarkeit beeinflussen, beschreibt eine Darstellung aus dem

Jahr 1965, die aufgrund ihrer Technologieneutralitat zeitlos ist:

87 vgl. Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz, Zwischenbericht im Dezember 2015,

S. 16.

858 \gl. Bericht der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) tber die
Entwicklung der Konzentration und tiber Mainahmen zur Sicherung der Meinungsvielfalt im privaten
Rundfunk, Schriftenreihe der Landesmedienanstalten Nr. 49, S. 503 ff.

89 Auch die Einfiihrung einer ,,No Single Buyer Rule wiire eine wettbewerbsrechtliche MaBnahme
mit vielfaltssichernder Wirkung, vgl.
http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/unternehmen/bezahlsender-sky-bekommt-bei-den-
bundesligarechten-druck-13973714.html, Stand 1.2.2016.

860 \/gl. Bund-L&nder-Kommission zur Medienkonvergenz, Zwischenbericht im Dezember 2015,

S. 17.
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F12: Negativismus
Je negativer ein Ereignis, j@ mehr es auf
Kaonflikt, Kontroverse, Aggression, Zer-
storung oder Tod bezogen ist, desto starker
wird es von den Medien beachtet

F1: Frequenz
Je mehr der zedliche Ablauf eines
Ereignisses der Erscheinungspericdik der
Medien entspricht, desto wahracheinlicher
wird dag Ereignis zur Nachricht

F11: Personalisierung
Je starker ein Ereignis personalisiert
isl, sich im Handeln oder Schicksal von
Personen darstellt, desto eher wird es
Zur Nachricht

F2: Schwellenfaktor (absolute
Intensitit, Intensitdtszunahme)
Es gibt eanan bestimmben Schwallanwet
der Auffalligheit, den ein Ereignis ber-
schreiten muss, damit es registriert wird

F10: Bezug auf Elite-Personen
Entzprechendes gilt fir Elite-Personen,
d.h. Prominante undioder machlige,
einflussreiche Personen

F9: Bezug auf Elite-Nation Nachrichten- F3: Eindeutigkeit
Ereignisse, die Ene-Nabonen betrefien Je sindeutiger und Gberschaubarer
[wirtschaflich oder militarisch machlige faktoren &in E,e;n.-..g ist, desto eher wird es
Mationen) haben einen oberproporticnal zur Machricht

hohen Hachrichterwert =

F4: Bedeutsamkeit (kulturelle
Nihe, Betroffenheit, Relevanz)
Je grafer die Tragweite eines Ereig-
nissirs, j& mehr o5 personliche
Betroffenheit auslost, desto eher wind
es zur Machricht

F8: Variation
Dar Sehwellenwert for die Beachtung
eines Ereignisses ist niedriger, weann es
2ur Ausbalancierung und Variation des
gesamten Machrichtenbildes beitragt

F7: Kontinuitat

Ein Ereignis, das bereits als Machrncht
definiert ist, hat eine hohe Chance,
van den Medien auch weiterhin

F&: Uberraschung
(Unvarhersehbarkeit, Seltenheit)
Uberraschendes (Unvorhersehbares,

F5: Konsonanz (Erwartung,
Wiinschbarkeit)
Je mehs ein Ereignis mit vorhandenen

Seftenes) hat die grafite Chance, zur
Wachricht Zu werden, allerdings nur dann
wenn es im Rahmen der Erwartungen
Oberraschand st

Vorstellungen und Erwartungen Oberein-
stimmt, desto eher wird es zur Nachricht

beachtet Zu werden

Quelle: Galtung/Ruge 1965, insb. S. 635 und 68 sowie Schulz 2009, §, 391

Wahrnehmbarkeit wirkt wie eine Vorsortierung fir alle medialen Angebote, die im
Anschluss miteinander in einen publizistischen Wettbewerb treten sollen.8%! Die
Wahrnehmbarkeit die

entwickelbare Suggestivkraft und die Verbreitungsgeschwindigkeit, letztlich den

entscheidet Uber den Umfang der Breitenwirkung,
Erfolg®®? in Hinblick auf die Erfullung der 6ffentlichen Aufgabe, die Umsetzung des

Geschaftsmodells oder die Existenz in der Netzoffentlichkeit.263

Damit wird die Wahrnehmbarkeit zu einer inhaltlichen und wirtschaftlichen
Stellschraube, die ein System der abgestuften Regulierung ermdglicht, mit Privilegien
kombiniert eine abgestufte Regelung zur Vielfaltssicherung umsetzen lasst und

Ansétze firr eine regulierte Selbstregulierung bietet.84

Wahrnehmbarkeit setzt sich aus vielen Elementen zusammen, die sich mit den Zielen

eines publizistischen Wettbewerbs in einem Trimedialen System verbinden lassen.

Dazu gehoren (ohne Anspruch auf Vollstandigkeit):

81 Die Fragen Uber den technischen Zugang zu Verbreitungswegen werden hier ausdriicklich
ausgeklammert.

862 Kontaktwahrscheinlichkeit, vgl. Jackel, Medienwirkungen, S. 328.

863 Wahrnehmung beschreibt das Erkennen und Realisieren von auditiven und visuellen Reizen, aus:
Jung, Aneignung konvergenter Medien durch &ltere Menschen: Drei Einzelfallstudien, S. 11.

864 \/gl. Saurwein, Selbst- und Ko-Regulierung im Mediamatiksektor, Dissertation, S. 8 ff.
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a) Verbreitungsweg, Empfangbarkeit und Auffindbarkeit

Welcher Mediendienst darf, muss und kann unter dem Gesichtspunkt der
Vielfaltssicherung auf welchen Verbreitungswegen prasent und empfangbar sein? Wie
muss ein mediales Angebot présentiert sein, damit es gefunden wird, und gibt es eine
Pflicht, es auffindbar zu machen? Must-carry, Must-be-found und Must-offer sind
geeignete Instrumente fir eine abgestufte Regulierung. Ein Mindestmall an
Zugangssicherung fir meinungsbildungsrelevante Angebote darf nicht der

Mehrheitsentscheidung der Rezipienten liberlassen werden.8¢

b) Zeitpunkt und Geschwindigkeit

Welche Aktualitat sollen und dirfen mediale Angeboten haben? Muss es zwischen
kommerziellen, 6ffentlich-rechtlichen und privaten Angeboten einen Unterschied
geben, etwa, weil ihre Funktion in einem Trimedialen System es gebietet? Die
Verifikatoreigenschaft der Offentlich-rechtlichen Mediendienste verlangt eine
Eigentberprifung jeder Information. Mediendienste, die ebenfalls eine
Verifikatoreigenschaft ~ bernehmen, konnen im Sinne einer regulierten
Selbstregulierung Privilegierungen im Bereich von Must-carry, Must-be-found und

Must-offer erhalten.

C) Publizistisches Umfeld
Die Wahrnehmbarkeit und Wirkmacht eines medialen Angebots wird haufig tber das

publizistische Umfeld bei der Verbreitung mitbestimmt.

Die Einbettung von Mediendiensten in eine ,,Biotop-Umgebung‘ wie z. B. Facebook,
Instagram oder YouTube kennzeichnet einen Weg von meinungsbildungsrelevanten
Angeboten zum Rezipienten und nicht das Bemihen des Rezipienten um
meinungsbildungsrelevante Informationen. Damit erfolgt eine doppelte Einordnung
von Informationen, zum einen durch das mediale Angebot des Mediendienstes, zum
anderen durch die Einordnung des Mediendienstes durch ein Soziales Netzwerk mit
eigenen Regeln und Auswahlmechanismen, bevor der Rezipient selbst Uber seine
Wahrnehmung und Meinungsbildung entscheiden kann. Damit verbunden ist eine

Einschrénkung der Vielfalt.2¢

85 \/gl. Gersdorf, Chancengleicher Zugang zum Fernsehen, S. 85.

86 \/gl. dazu Instant-Article, http://www.horizont.net/medien/nachrichten/Funke-Titel-WAZ-und-
Berliner-Morgenpost-machen-bei-Instant-Articles-mit-137661, Stand 4.2.2016;

Xing Klartext, https://www.xing.com/news/klartext/exklusiv-direkt-und-meinungsstark-das-ist-xing-
klartext-46, Stand 4.2.2016.
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Die Einbettung von Mediendiensten in die Umgebung einer attraktiven
Sportveranstaltung dagegen erhéht Wahrnehmung und Wirkmacht.

d) Prasentationspflicht, Vergleichbarkeit und Transparenz

Wie wird Vielfalt dargestellt, um mediale Angebote vergleichbar zu machen und
Transparenz in Bezug auf Quelle und Auswahlkriterien offenkundig zu gewahrleisten?
Die aktive Sicherung von Vielfalt durch Préasentationspflicht, Vergleichbarkeit und

Transparenz in medialen Angeboten kann ein Abstufungskriterium sein:

Anzeige unter dem Stichwort Medienkonvergenz in der Suchmaschine Qwant®®’

Die Suchmaschine Qwant stellt Suchergebnisse gleichzeitig in vier Kategorien dar:
,Bildere, Internet, ,Nachrichten und ,Social*“. Prasentiert werden die
Suchergebnisse von mindestens zwei Mediendiensteanbietergruppen im Trimedialen
System. Der Nachrichtenblock hat einen direkt sichtbaren Quellennachweis, und die
Sortierung kann zwischen ,,Relevanz* und ,,Neueste* gewechselt werden. Damit wird
Vielfalt présentiert, dem Nutzer auf den ersten Blick eine Vergleichbarkeit ermdglicht
und transparent Uber die genutzten Quellen von kommerziellen und o6ffentlich-
rechtlichen Nachrichtenanbietern informiert. Der Rezipient hat von Anfang an mehr

Entscheidungssouveranitét als bei Google.

87 Suchergebnis unter dem Stichwort Medienkonvergenz,
https://www.qwant.com/?q=Medienkonvergenz&client=firefox, Stand 1.2.2016.
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e) Unabhéangigkeit

Offentlich-rechtliche Mediendienste miissen fiir ihre Legitimation durch Art. 518S. 2
GG unabhéangig sein. Kommerzielle Anbieter und die Netzdffentlichkeit kénnen auch
unabhéngige mediale Angebote offerieren. Die Entscheidung, sich nicht einem
Geschaftsmodell zu unterwerfen oder nachweislich einer bestimmten Tendenz zu
folgen, konnte ein Ansatzpunkt fir eine abgestufte Regelung/Regulierung sein. Ein

denkbares organisatorisches Modell kann eine gemeinntzige Stiftung darstellen.

f) Offentlicher Auftrag®®

Der offentliche Auftrag fir offentlich-rechtliche Mediendiensteanbieter fordert die
maximal mdgliche Entfaltung der objektiv-rechtliche Dimension der Medienfreiheit
in 6ffentlich-rechtlichen Angeboten. Diese haben eine Leitbildfunktion fur qualitative,
machbare Vielfaltssicherung und schaffen so eine Vergleichsbasis fur Gewichtungen
und den Umfang der Ausgleichsfunktion neben der Realisierung der Faktor- und
Verifikatoreigenschaft. Anforderungen von dieser Komplexitat erfordern eine
Organisationsform und ein organisatorisches Umfeld, das mit der Konvergenz- und
Digitalisierungsentwicklung Stand halten kann und die Vielfaltssicherung aktiv mit

Vorbild- und Anreizfunktion pragt.

Ein offentlich-rechtlicher Mediendiensteanbieter wére, gepragt von Unabhangigkeit

und Chancengleichheit, allein aus seiner Funktion heraus zu organisieren:

v Teil 1: Indexmodell bezogen auf ein Basisjahr, Beitragsfinanzierung.

v Teil 2: Feststellung des Finanzbedarfs durch die KEF in Bezug auf
Verénderungen bei der Erfullung des 6ffentlichen Auftrags.

v' Keine Werbung.

v' Es erfolgt ein abstrakter &ffentlicher Auftrag ohne Konkretisierung
einzelner Mediendienste.86°

v Kooperationen mit kommerziellen Anbietern und der Netzoffentlichkeit
sind nicht zuldssig, wohl aber eine Zusammenarbeit in Bezug auf konkrete

Einzelprojekte.

88 \/gl. dazu unter Punkt E.I1.3.c).

89 Der Beihilfekompromiss mit der EU und seine Anforderungen an den deutschen Gesetzgeber
werden durch die Qualitatsanforderungen an 6ffentlich-rechtliche Mediendienste umgesetzt, die eine
Uberkompensation ausschlieRen. Im Ubrigen ist der Beihilfetatbestand fraglich und nicht von
Deutschland anerkannt; vgl. http://www.telemedicus.info/article/1160-Was-ist-eigentlich-der-Drei-
Stufen-Test.html, Stand 3.2.2016.
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v' Offentlich-rechtliche Mediendienste kénnen sich nicht auf eine
privilegierte Quelle berufen.

v Regionalkompetenz, Eigenrecherche, Fachredaktionen und
Korrespondenten  sind  fir  alle  meinungsbildungsrelevanten
Informationsangebote verpflichtend.

v’ Staatsfreie Binnenkontrolle mit Konkretisierung des Auftrags der Gremien
— Schwerpunkt Vielfaltssicherung und Verifikationsfunktion: Alle zwei
Jahre hat ein Vielfaltssicherungstest durch die Gremien zu erfolgen, der
Grundlage fir eine dynamische Ausrichtung der medialen Angebote sein
soll.87® Dieser Test ist auf den Gesamtmeinungsmarkt zu beziehen, um
regional getrennte, inhaltlich jedoch gleiche Angebote sichtbar zu machen
und die Ausgleichsfunktion inhaltlich zu Gberprifen.

v' Eine unabhdngige Kommission stellt alle zwei Jahre fest, ob es
aufllergewohnliche Steigerungen wegen besonderer Projekte geben muss
und wie hoch sie ausfallen sollten. Grundlage st der
Vielfaltssicherungstest, der die Funktionserfillung zur Vielfaltssicherung
priift und gleichzeitig Defizite benennt.

v' Die Verbreitungsmdéglichkeiten sind so auszugestalten, dass eine
tatsdchliche Wahrnehmung vielfaltssichernder Angebote erfolgen kann, d.
h. Must-carry, Must-be-found und Must-offer in technischer und
inhaltlicher Sicht.8"

v Die Mediendiensteanbieter sind verpflichtet, die Erflillung des 6ffentlichen
Auftrags kontinuierlich zu prifen und ihre Mediendienste daran
auszurichten.

v Die Wirtschaftlichkeitskontrolle erfolgt durch die Gremien, durch eine
unabhéngige  Wirtschaftsprifungsgesellschaft ~ und  durch  die
Landesrechnungshofe der Lander.

870 Dabei waren konvergenzbedingte Veranderungen, technische Innovationen, Veranderungen im
Trimedialen System, Qualitatsmerkmale und Rezipientenverhalten zu beriicksichtigende Parameter.
871 Das kann bedeuten, dass eine Suchmaschine wie Quant als Nachrichtenquelle 6ffentlich-rechtliche
Mediendienste zu berlcksichtigen hat — Must-be-Comparable.
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) Publizistische Relevanz

Relevanz hangt mit der Lebenswirklichkeit der Rezipienten zusammen und I&sst sich
mit Aktualitdt, Nutzwert und Bedeutsamkeit umschreiben. Nicht alles, was eine
augenblickliche Relevanz hat, ist auch gleichzeitig meinungsbildungsrelevant,
insbesondere, wenn man den Gesamtmeinungsmarkt in einem Trimedialen System
betrachtet.

Die Feststellung von Relevanz durch Redaktionen und Journalisten als Gatekeeper ist
einem standigen Veranderungsprozess unterworfen, der auch von Tendenzfragen und
dem konkreten Geschaftsmodell bestimmt wird. ,,Grundsatzlich kann jedes Ereignis
zur Nachricht werden.“8”? Meinungsbildungsrelevante Informationen, die sich auf
konstitutive Fragen von Rechtsstaat und Demokratie richten, sind Teil der
Ausgleichsfunktion  der  offentlich-rechtlichen  Mediendienste und  damit

Mindestanforderungen an sie.

h) Grundversorgung

Offentlich-rechtliche Mediendienste sind zur Grundversorgung verpflichtet. Damit ist
nicht ausgeschlossen, dass auch andere Mediendiensteanbieter Angebote auf dem
qualitativen Niveau einer Grundversorgung anbieten. Ein positiver Nachweis kann
Anlass fir Privilegierungen in Bezug auf Must-carry, Must-be-found und Must-offer

in technischer und inhaltlicher Sicht sein.

i) Redaktionelle Privilegien und Pflichten

Vielfaltssicherung, Chancengleichheit und Unabhéangigkeit in Verbindung mit
Qualitatsstandards ~ erfordern  personelle  Ressourcen.®”®  Dariiber, ob ein
Mediendiensteanbieter Eigenrecherche betreibt, Redaktionen, Fachredaktionen und
Korrespondenten selbst oder vernetzt vorhalt, auf schlichte Nachrichtenverlangerung
iiber privilegierte Quellen verzichtet und sich zur publizistische Sorgfalt®”*
verpflichtet, eroffnen sich maogliche Ausgestaltungsfaktoren und
Abgrenzungsmaglichkeiten zwischen den Anbietergruppen im Trimedialen System.

872 Ruhrmann/Gobbel, Veranderung der Nachrichtenfaktoren und Auswirkungen auf die
journalistische Praxis in Deutschland, Abschlussbericht fiir netzwerk recherche e.V.

April 2007, S. 49.

873 Auch wenn die ersten Nachrichten durch Computerprogramme geschrieben werden, wie z.B.
Sportnachrichten.

874 \/gl. Deutschen Pressekodex, http://www.presserat.de/pressekodex/pressekodex/, Stand 5.2.2016.
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]) Qualitatsstandards
Grundlegende Qualitatskriterien lassen sich anhand von Indikatoren beschreiben, die
Merkmale von abgestuften Anforderungen an Mediendienste sein kdnnen. Dazu

zahlen:87

<

Informations- und Meinungsvielfalt

Objektivitat, Unparteilichkeit, Ausgewogenheit und Unabhéngigkeit
Professionalitat, u. a. durch redaktionelle Bearbeitung
Journalistische Eigenleistung

Richtigkeit vor Aktualitat

Einordnung, Orientierung, Erklarung und Sinnzusammenhang
Vollstandigkeit, RechtmaRigkeit und Quellentransparenz
Verstandlichkeit und Akzeptanz

keine Schleichwerbung, Kennzeichnung von Werbung

AN N NN Y U N NN

Vernetzung der globalen, europdischen, nationalen und regionalen
Perspektive, unabhéngige Berichterstattung durch weltweites
Korrespondentennetz

v" Investigative Recherche

<

Beitrag zur 6ffentlichen Meinungsbildung
v Sensibilisierung fiir Brennpunkte und Entwicklungen in Gesellschaft,
Rechtsstaat und Demokratie

v' Altersgerechte Angebote

Negativ zusammengefasst beschreibt Thomas Leif die Abkehr von Qualitét wie folgt:
,,Der ,Aufreger® ist zum zentralen Genre der Nachrichtenproduktion avanciert. Die
Stimulierung einer ,Echtzeit-Emporung® wird zur Koénigs-Disziplin im medialen
Betrieb. Begleitet wird dieser Trend durch einen informellen, (aber unaufhaltsamen)
Wandel der Nachrichtenfaktoren. Gesprachswert steht ganz oben. Echte Relevanz
wird ,unrelevant‘. ,Akzeptanz ist Relevanz*, diese Formel hat bereits den Status eines
offizielle Slogans erreicht; die jeweils erzielte Reichweite, Quote, Auflage oder
Klickrate wird zur Legitimations-Instanz und zum Druckfaktor von journalistischen
Entscheidungen. Der innere Kompass im Journalismus ist verlorengegangen. ,Die

Umkehr der Wichtigkeiten® (Richard von Weizsécker) ist Programm und stutzt sich

875 vgl. Allgemeine Qualitatskriterien, ARD-Bericht 2011/12 und ARD-Leitlinien 2013/14, S. 6.
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auf interne Publikums-Akzeptanz-Ergebnisse der Medienforschung. Ganz gleich wie
windig die jeweilige Erhebungseinheit ist.*87

Wer Quantitat vor Qualitat umsetzen will, trifft eine Entscheidung im Sinne einer
regulierten Selbstregulierung in einem System, das die Selbstverpflichtung zu

nachweisbarer Qualitat privilegiert.8”’

k) Kooperationen

Kooperationen sind ein Wesenselement der Konvergenz und werden durch sie
vereinfacht. Kooperationen sind dann auszuschlielen oder zu begrenzen, wenn die
Funktion eines Mediendienstes oder einer Mediendienste-Anbietergruppe beschrénkt
oder gefahrdet ist. Wenn o6ffentlich-rechtliche Mediendienste eine Faktor- und
Verifikatoreigenschaft unter Beachtung hoher Anforderungen an Vielfaltssicherung,
Chancengleichheit und Unabhéngigkeit haben und daraus ihre Legitimation fir eine
Abgabenfinanzierung beziehen, dann ist eine Kooperation mit Mediendiensten mit
geringeren Qualitatsanforderungen abzulehnen. Allein mangels Eindeutigkeit ist aus

Sicht eines Rezipienten die Verifikatoreigenschaft gefahrdet.®’

) Netzneutralitat®”

In Anlehnung an das Landesmediengesetz von Thiringen kann das bedeuten:
Betreiber offentlicher Telekommunikationsnetze sowie natirliche oder juristische
Personen, die den Zugang zu solchen Netzen vermitteln, dirfen Mediendienste im
Zustandigkeitsbereich der Lander nicht zugunsten anderer Datentibertragungen
blockieren, verlangsamen oder anderweitig behindern. Insbesondere ist es unzuldssig,
die Ubertragung von Mediendiensten im Zustandigkeitsbereich der Lander besonderen

Preisanforderungen zu unterwerfen.

876 |_eif, Zwischen Debatten-Allergie und Argumentations-Phobie — Ohne ergebnisoffene Diskurse
wird das 6ffentliche Gespréach auch im neuen Jahr verkimmern und den Dauer-Krisen-Modus noch
verschérfen, in: NachDenkSeiten — Die kritische Website, http://www.nachdenkseiten.de/wp-
print.php?p=30610, Stand 29.1.2016.

877 Daraus konnen auch Geschaftsmodelle mit einer Mischkalkulation erwachsen, weil Qualitét nicht
zwingend Ertragsoptimierung bedeutet.

878 Es mischen sich im Zweifel Offentlicher Auftrag, Geschaftsmodell und subjektive Interessen der
Netzoffentlichkeit.

879 vgl. § 37 11l ThirLMG.
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7. Zugriffssteuerung durch Manipulation

Vielfaltssicherung soll Manipulation, die Schaffung von Meinungstendenzen oder
Zensur durch die Sichtbarmachung von Alternativen ausschliefen, um so
Entscheidungsfreiheit  fir individuelle und offentliche  Meinungsbildung
herzustellen.®8 Horizontale, vertikale und diagonale Konzentration der Medien
entspricht der ©6konomischen Logik, widerspricht aber der Begrenzung

kommunikativer Macht und der Manipulationsabwehr.%8!

Bei der Zugriffssteuerung geht es um die Lenkung der Aufmerksamkeit und des
Selektionsverhaltens der Rezipienten, die nicht zwingend mit der Erstellung und
Entwicklung von medialen Inhalten korrespondiert, wohl aber nur bestimmte Inhalte

wahrnehmbar werden l&sst.882

Zugriffssteuerung ist eine Folge von Komplexitét, und Konvergenz schafft komplexe
Strukturen, fir die nltzliche Vereinfachungsstrategien auf allen Ebenen der medialen
Nutzung angeboten werden. Vereinfachung bedeutet aber Vorauswahl von
Informationen durch Dritte und damit eine Reduzierung der Vielfalt, die durch die
Ausgestaltung eines Trimedialen Systems gesichert werden soll. Wird die VVorauswahl
mit einem Geschaftsmodell verbunden, dann steht nicht die dienende Funktion des
Kommunikationsprozesses fir die offentliche Meinungsbildung im Vordergrund,
sondern der wirtschaftliche Erfolg, der mit Vereinfachungsstrategien zur Reduktion
der Komplexitat konvergenter Medien herbeigefihrt wird. Die Wahrnehmung beim
Rezipienten wird verzerrt, und die Manipulation kommt in der Regel im Gewand der
Nitzlichkeit daher. Zugangskontrolle wird zu einem Instrument der

Meinungsmacht.%83

So offnet sich auf dem iPhone beispielsweise Google als Standardsuchmaske im
Safari-Browser, und bei der Spotlight-Suche von Apple werden besuchte Webseiten

indiziert und fiir Suchvorschlage genutzt.84

80 \vgl. BVerfGE 65, 1 (42): Meckel, Vielfalt im digitalen Medienensemble, Institut fir Medien- und
Kommunikationsmanagement, S. 15.

81 Vvgl. Hoffmann-Riem, Multimedia-Politik vor neuen Herausforderungen, in: Wandel der
Medienordnung — Reaktionen in Medienrecht, Medienpolitik und Medienwissenschaft, S. 135.

82 \/gl. Hoffmann-Riem, Medienfreiheit als Zugangsfreiheit, in: Wandel der Medienordnung —
Reaktionen in Medienrecht, Medienpolitik und Medienwissenschaft, S. 283.

83 Das gilt auch fir die rein technische Ebene, die in dieser Arbeit nicht behandelt wird.

84 Spotlight ist eine von Apple entwickelte Desktopsuche fiir die Dateien des Benutzers, vgl.
https://de.wikipedia.org/wiki/Spotlight_%28Software%?29, Stand 10.3.2016.
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Einem Bloomberg-Bericht zufolge erhielt Apple im Jahr 2014 eine Milliarde Dollar
fir die bevorzugte Behandlung der Suchmaschine Google auf dem Smartphone. 8%

Google hat einen Anteil von tber 95% bei der Suchmaschinennutzung in Deutschland,
d. h. ein Quasimonopol. Dieser Markt ist fiir einen publizistischen und 6konomischen
Wettbewerb nicht mehr offen.%8¢ Weltweit baut Google die Zusammenarbeit und den
Datenaustausch mit anderen Suchmaschinen aus, sodass formal verschiedene Anbieter
tatsichlich auf gemeinsame Quellen und Suchprozesse zuriickgreifen.®8’ Ein derartiger

Quasimonopolist diktiert die Zugriffssteuerung selbst.&%

Der elektronische Programmfiinrer (EPG)®® ist beim Smart-TV das Aquivalent zur
Suchmaschine im Internet. VVon grofRer Bedeutung ist die werkseitig eingestellte
Senderreihenfolge fur die Programmauswahl durch den Nutzer. Gut 61 % der
TV-Zuschauer verzichten auf die Funktion, eine personliche Senderfavoritenliste zu
erstellen.® Damit entscheidet die Platzierung eines Mediendienstes in einem EPG

tiber seine Wahrnehmung und seinen Beitrag zur ¢ffentlichen Meinungshildung.®!

Auch Instant Articles von Facebook sind eine Form der Zugriffssteuerung. Inhalte von
Webseiten werden einfach, schnell und direkt in das Soziale Netzwerk eingespeist.
Der Nutzer muss Facebook als proprietares, geschlossenes System nicht mehr
verlassen, weil sein Informationsbediirfnis durch die Vorauswahl von medialen
Angeboten Dritter vermeintlich befriedigt wird. Ein weiterer Walled Garden®®? also,

in dem man es sich zwar wahnsinnig gemutlich machen kann, jedoch mangels

85 V/gl. Standardsuche auf dem iPhone: Apple kassiert eine Milliarde Dollar von Google,
http://www.spiegel.de/netzwelt/web/google-zahlte-1-milliarde-dollar-an-apple-fuer-standardsuche-
auf-iphone-a-1073342.html, Stand 22.1.2016.

86 \/gl. Dobrindt, Fahrn,fahrn,fahrn auf der Autobahn, in: FAZ vom 21.10.2014, S. 14.

87 \/gl. Baidu und Microsoft bauen Suchmaschinen-Zusammenarbeit weiter aus, http://www.it-
times.de/news/baidu-und-microsoft-bauen-suchmaschinen-zusammenarbeit-weiter-aus-31856/, Stand
27.10.2014; Microsoft und Yahoo arbeiten gegen Google zusammen,
http://www.heise.de/newsticker/meldung/Microsoft-und-Yahoo-arbeiten-gegen-Google-zusammen-
748701.html, Stand 27.10.2014.

88 \/gl. Koreng in: Stark/Dorr/Aufenanger, Die Googleisierung der Informationssuche, S. 256 f.

89 EinschlieRlich Navigatoren zur Auffindbarkeit auf Benutzeroberflachen.

890 Kunow, Aktueller Stand der Digitalisierung in deutschen(TV) Haushalten, in:
Digitalisierungsbericht 2015, Digitale Weiten, analoge Inseln — Die Vermessung der Medienwelt,
hrsg. von den medienanstalten — ALM GbR, S. 49.

891 vgl. Kaufmanns, Der Smart TV-Markt: Akteure, Strategien, Geschaftsmodelle, in: Wie smart ist
Konvergenz?, Markt und Nutzung von Connected TV, S. 7 ff.

892 Walled Garden ist eine Metapher fiir ein Technologiekonzept, das eine eingegrenzte Umgebung
als Sonderfall der Plattform beschreibt®, https://de.wikipedia.org/wiki/Walled_Garden, Stand
6.2.2016.
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tatsachlicher Vielfalt weder weif3, was man verpasst, noch was der Géartner in Zukunft

mit einem vorhat.8%

Bei Innovationen reicht das Vorstellungsvermdgen nicht, um den Lauf der Dinge
sicher zu prognostizieren, und einmal etablierte Strukturen lassen sich spater kaum

sinnvoll revidieren.%

Zugriffssteuerung ist auch die Umsetzung von Werbewirkungsforschung in und durch
Mediendienste. So halten die Verlage Springer, Burda, Baur, G+J und Funke jeweils
20 % an der Gesellschaft flr integrierte Kommunikationsforschung (GIK), die seit
2013 ein Markt-Media-Studie (Best for Planning — B4P) und eine
Werbewirkungsstudie (Best for Tracking — B4T) herausgibt. Ziel ist es, Daten sinnvoll
zu verbinden und die fundamentalen Verdnderungen in Konsumverhalten und

Mediennutzung préziser abzubilden.®%

Dazu gehort auch der Aspekt der Mediaholdings und ihr Einfluss auf Medieninhalte
zum Verkauf von Werbeflichen i.V.m. mit Kickback-Geschaften.8% Werbung soll den
Zugriff auf mediale Angebote durch das Setzen bestimmter Anreize steuern. Werbung
hat immer einen manipulativen Charakter, weil der Rezipient sich ohne Werbung

anders verhalten wiirde.

Zugriffssteuerung in einer konvergenten Medienrealitdt erfolgt durch Mediendienste
mit einer sich standig wandelnden und erweiternden Funktionalitat. Als Gatekeeper
zur wahrnehmbaren Vielfalt, mussen sie sich durch Art. 51 S. 2 GG legitimieren und
erfullen wie alle Mediendienste eine offentliche Aufgabe. Der Umfang ihrer
Ausgestaltungsnotwendigkeit korrespondiert mit den Optionen in einem Trimedialen
System, die die offentlich-rechtlichen Mediendienste mit ihrer Ausgleichsfunktion

wahrnehmen konnen.

8% vgl. Kosok, Stoff geben fiir Facebooks Biotop, in: der Freitag, https://www.freitag.de/autoren/jan-
jasper-kosok/instant-karmas-gonna-get-you, Stand 6.2.2016.

894 vgl. Hoffmann-Riem, Mulitimedia-Politik vor neuen Herausforderungen, in: Wandel der
Medienordnung — Reaktionen in Medienrecht, Medienpolitik und Medienwissenschaft, S. 119.

8% vgl. Pimpl, Front gegen Web-Riesen, in: Horizont 5/2016, S. 12 f.

8% \/gl. Notting, Nicht auf der Agenda, in: W&V, Nr.43, S.21 ff.
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8. Grenzen der Personalisierung und Nutzung von BigData

,BigData ermdglicht ein vollstandigeres Bild von den Wunschen und Bedurfnissen
der Kunden; dank praziserer Erkenntnisse finden Unternehmen aus allen Branchen

neue Wege, um mit vorhandenen und potenziellen Kunden in Kontakt zu treten. 8%’

Alle Mediendienste wollen oder sind bereits Datensammler ihrer Nutzer.8 Daten sind
Wéhrung und Austauschmittel, der Besitz von Daten ist wertvoll, sie analysieren und
in Geschaftsmodelle Ubertragen zu kdnnen bedeutet Macht tiber Rezipienten und ihre

tagtagliche Wahrnehmung von Informationen.

Personalisierung ist die individuelle Anpassung von medialen Angeboten an die durch
BigData-Analysen  vermeintlich  erkannten  Bedurfnisse der  Rezipienten.
Personalisierung ist Filterung und Vorsortierung nach dem ,,Echohammer-Prinzip®,

kombiniert mit Erfolgs- und Geschaftsmodellen 8%

Personalisierung ist nicht durch Art. 51 S. 2 GG legitimiert, sondern das Gegenteil von
Vielfaltssicherung, Chancengleichheit und Unabh&ngigkeit — und mit Abstand der
nachhaltigste ~ Angriff auf die Freiheit Offentlicher und individueller

Meinungsbildung.®®

Genutzt werden die Erkenntnisse tber die Kognitive Dissonanz und Verzerrung der
Wahrnehmung,®® z. B. die Neigung, Informationen so auszuwihlen und zu
interpretieren, dass sie die eigenen Erwartungen erfullen. ,,Second, the filtering of new
information limits the ability to evaluate and monitor our ... decisions. %2 Der
Rezipient bekommt durch die Personalisierung die Informationen, mit denen er sich
wohl flhlt. Ein gefiltertes mediales Angebot, das eine Maschine nach Auswertung

seines Informationsverhaltens fiir ihn zusammengestellt hat.%%3

897 Analytics: BigData in der Praxis, Wie innovative Unternehmen ihre Datenbestande effektiv nutzen,
IBM Global Business Services, Business Analytics and Optimization Executive Report, S. 7.

8% Das gilt auch fur offentlich-rechtliche Anstalten, wie das Konzept zum Jungen Angebot von ARD
und ZDF belegt.

89 vgl. Punkt E.11.3.i).

90 Betroffen ist auch die Informationsfreiheit aus Art. 51 S.1 GG und der Datenschutz.

91 vgl. Goldberg/Nitzsch, Behavioral Finance, S. 39 ff; ein unangenehm empfundener
Geflhlszustand, durch Wahrnehmungen, Gedanken, Meinungen, Einstellungen, Winsche oder
Absichten, die nicht miteinander vereinbar sind, vgl.
https://de.wikipedia.org/wiki/Kognitive_Verzerrung, Stand 7.2.2016.

92 Nofsinger, The Psychology of Investing, S. 42 f.

93 | Die Kombination aus leistungsfihigen Tools und menschlichen Kuratoren ist es,

die fur den Erfolg eines Angebotes entscheidend sein werden®, Leonhard, Zukunftsvision
Personalisierung: ,,Das Fernsehen, wie wir es kennen, wird in zehn Jahren unbekannt sein®, in:
Digitaltrends LfM, Ausgabe 1, 2012, S. 10.
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Meinungsbildungsrelevanz, Chancengleichheit anderer Angebote oder Fragen der
Unabhangigkeit der Information sind unerheblich, wenn die Personalisierung tber
BigData VVorrang hat.%%

Die objektiv-rechtliche Dimension aus Art. 5 | GG kann sich nicht entfalten, wenn alle
medialen Angebote die Optionen der Personalisierung nutzen. Neben der Moglichkeit,
Zulassigkeit und Umfang der Personalisierung von medialen Angeboten an eine
abgestufte Regelung/Regulierung der Medienordnung zu kntpfen, kommt 6ffentlich-
rechtlichen Mediendiensten an dieser Stelle eine véllig neue Ausgleichsfunktion zu:
Ihr Angebot muss frei von Personalisierung durch die Abschopfung von
Rezipientenverhalten sein. Die Befreiung von wirtschaftlichem Erfolgsdruck durch
eine offentliche Abgabe zur Finanzierung 6ffentlich-rechtlicher Mediendienste fordert
im Rahmen der Ausgleichsfunktion das Verhalten ein, das zur Entfaltung der objektiv-
rechtlichen Dimension geboten ist. Behindert die Personalisierung das Gebot der
Vielfaltssicherung, dann ist die Personalisierung zu unterlassen, sonst verliert die
Erhebung der Abgabe ihre Legitimation durch Art. 518S. 2 GG.

Vor diesem Hintergrund ist auch die mittelbare Personalisierung durch die
ausschlieBliche Nutzung von Drittplattformen abzulehnen, also z. B. die Content-
Netzwerk-Strategie des Jungen Angebots von ARD und ZDF.

Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit, sind die aufgefihrten Konzeptelemente einer
konvergenztauglichen Medienordnung Ausgangsbasis fur die Entwicklung konkreter
MaRnahmen, d. h. der Ausgestaltung einer positiven Ordnung in Form eines

Mediendienstestaatsvertrages (MStV).%%

I11.  Mediendienstestaatsvertrag

Medienkonvergenz in Verbindung mit der Digitalisierung aller Datenstrome muss
nach den Feststellungen auf der Konzeptebene fur die Ausgestaltung der
Medienfreiheit von Art. 5 1 S. 2 GG zu tiefgreifenden Veranderungen auf der

%4 Mediendiensteanbieter, die z.B. Instant Articels von Facebook nutzen, verlagern die
Personalisierung auf das Soziale Netzwerk, um dann mittelbar den wirtschaftlichen Erfolg
abzugreifen.

95 Die namentliche Ubereinstimmung mit dem am 1. Marz 2007 auRer Kraft getretenen
Mediendienstestaatsvertrag ist angesichts des Sachzusammenhangs zwingend.
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MaRnahmenebene  fithren.%%®  Begrifflichkeiten,  Abgrenzungskriterien  und
einfachgesetzliche Regelungen, die keine tatsachliche Entsprechung in der
konvergenten und digitalen Medienwelt haben, sind fur die Umsetzung der
Gewihrleistungsverpflichtung aus dem Grundgesetzes nicht mehr geeignet. Das
bedeutet aber auch, dass ,,Ausbesserungen® der analogen Medienordnung oder
Fortschreibungen von Linearitat und Nicht-Linearitat nicht ausreichen und die bereits

bestehende Komplexitat nur erhéhen wirden.

Notwendig ist ein Mediendienstestaatsvertrag der Lander, weil in Zeiten von
Digitalisierung und Konvergenz fir korperlose Verbreitungsformen nur noch
Mediendienste existieren, die unterschiedliche Funktionen haben und/oder
unterschiedlichen Geschéfts- oder Erfolgsmodellen folgen. Ein
Mediendienstestaatsvertrag zur Ausgestaltung einer Trimedialen Medienwelt ware
nicht identisch mit dem Mediendienstestaatsvertrag, der 2007 mit dem 9. RAStV aufer

Kraft gesetzt wurde.%’

Digitale Mediendienste der konvergenten Medienrealitat bedurfen zur Entfaltung ihrer

dienenden Funktion einer anderen Einordnung.

Allen Mediendiensten gemeinsam ist die Offentliche Aufgabe zur Sicherung
freiheitlicher Kommunikationsprozesse, solange sie den Grundrechtsschutz aus Art. 5

I S. 2 GG in Anspruch nehmen.

Allen Mediendiensten gemeinsam sind grundrechtliche Schranken, die als allgemeine
Grundsatze in einer Medienordnung von der Wirde des Menschen bis hin zu
Jugendschutz, Datenschutz und subjektiven Abwehrrechten reichen. %%

96 \/gl. Hoffmann-Riem, Gesetzliche Gewahrleistung der Freiheit der Kommunikation im Internet?,
in: Wandel der Medienordnung — Reaktionen in Medienrecht, Medienpolitik und Medienwissenschaft,
S. 243.

%7 \/gl. Held, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, § 54 RStV, Rn. 3 ff.

98 Dabei ist auch der Jugendmedienschutz einheitlich zu regeln, da die Differenzierung im JMStV
und JuSchG weder sachlich noch inhaltlich der Realitat der Medienkonvergenz gerecht werden. Auch
ist es fraglich, ob das JuSchG Regelungen zum Jugendmedienschutz enthalten darf. ,,Das Grundgesetz
geht bei der Ordnung der Gesetzgebungskompetenzen von Bund und L&ndern vom Grundsatz der
Landerkompetenz aus (BVerfGE 10, 89 [101]). Der Bund hat Gesetzgebungsbefugnisse nur, soweit
das Grundgesetz sie ihm verleiht (Art. 70 Abs. 1 GG). In der Regel kénnen daher
Gesetzgebungsbefugnisse des Bundes nur auf eine ausdriickliche Verleihung durch das Grundgesetz
gestutzt werden. Bei Zweifeln tber die Zustandigkeit des Bundes spricht keine Vermutung zugunsten
einer Bundeskompetenz. Die Systematik des Grundgesetzes fordert vielmehr eine strikte
Interpretation der Art. 73 ff. GG, BVerfGE 12, 205 (228 f.). Die Uberlegungen zum neuen
Jugendmedienschutz sind ebenfalls nicht geeignet. Sie nutzen konvergenzuntaugliche Begriffe und
klammern jegliche Plattformen von Regelungen aus, vgl. Diskussionspapier (Stand: 30.09.2015)
Kohérente Regelungen im Kinder- und Jugendmedienschutz, Entwurf zum JMStV.
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Allen Mediendiensten gemeinsam ist die Zulassungsfreiheit, die allein schon aus der
mangelnden Abgrenzbarkeit konvergenter Medienangebote mit Blick auf den
Gleichheitsgrundsatz geboten ist. Denn wie das Bundesverfassungsgericht bereits
1981 feststellte, ,,... liegt (es) vielmehr in der Verantwortung des Gesetzgebers, dal3
ein Gesamtangebot besteht, in dem die fur die freiheitliche Demokratie konstitutive
Meinungsvielfalt zur Darstellung gelangt<®®. Der Gedanke der ,,hinkenden Dualitit*

tragt auch in einer konvergenten Medienrealitit. %

Die Idee der Dualen Rundfunkordnung ist in einem Mediendienstestaatsvertrag als
Trimediale Medienordnung auszugestalten, um durch die Ausgleichsfunktion
offentlich-rechtlicher MDA der unterschiedlich strukturierten Mediendienste-
Anbietergruppen Vielfaltssicherung, Chancengleichheit und Unabhangigkeit auf

einem Gesamtmeinungsmarkt sicherstellen zu konnen.%*

Offentlich-rechtliche MDA haben einen 6ffentlichen Auftrag, der ihre Funktion
konkretisiert, ohne die Umsetzung festzuschreiben. Die Anforderungen an ihren
Beitrag zur Entfaltung der objektiv-rechtlichen Dimension sind mit Blick auf die
Ausgleichsfunktion auf dem Gesamtmeinungsmarkt, die Legitimation ihrer
Finanzierung und die Gewihrung von Wahrnehmbarkeitsprivilegien®'? qualitativ am

hochsten auszugestalten.®

Kommerzielle MDA haben wie alle Massenmedien i.S.v, Art. 51 S. 2 GG eine
offentliche Aufgabe zur Sicherung der Meinungsbildungsfreiheit in der Gesellschaft.
Ihre Finanzierung erfordert ein Geschaftsmodell, das eine Refinanzierung ermoglicht
und so zu Einschrankung bei Vielfalt, Unabh&ngigkeit und Chancengleichheit fuhren

kann.®'* Diese Einschrankungen sind u. a. im Wege der praktischen Konkordanz in

99 BVerfGE 57, 295 (323).

%10 | Die duale Ordnung eines Nebeneinander von dffentlichrechtlichem und privatwirtschaftlichem
Rundfunk nutzt die durch die verschiedenartigen Strukturen der Veranstalter ermdglichten
unterschiedlichen Programmorientierungen als Beitrag zur Sicherung der Breite und Vielfalt des
Programmangebots. Wahrend der Gesetzgeber fiir privatwirtschaftlichen Rundfunk im Wesentlichen
auf Marktprozesse vertraut, unterliegt der 6ffentlichrechtliche Rundfunk besonderen normativen
Erwartungen an sein Programmangebot. Offentlichrechtliche Veranstalter werden besonderen
organisatorischen Anforderungen zur Sicherung der Vielfalt und Unabhéngigkeit unterworfen;
BVerfGE 119, 181 (217).

911 Hoffmann-Riem nennt es 1995 eine Triale Medienordnung mit ,,Appartements fiir
Nichtprofessionelle, vgl. Hoffmann-Riem, Multimedia-Politik vor neuen Herausforderungen, in:
Wandel der Medienordnung — Reaktionen in Medienrecht, Medienpolitik und Medienwissenschaft,
S. 136.

%12 Wie z.B. Must-be-found, Must-offer, Must-carry und Must-be-comparable.

913 | Diese kann wiederum nur unter den Bedingungen umfassender und wahrheitsgemaRer
Information gelingen®, BVerfGE 97, 228 (257).

%14 vgl. BVerfGE 73, 118 (155 f.).
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Bezug auf den Grundrechtsschutz aus Art. 2 I, 14 GG in Verbindung mit Art. 51 GG
hinzunehmen und durch die 6ffentlich-rechtlichen MDA auszugleichen.

Mediendienste und Mediendiensteanbieter bedirfen keiner Zulassung oder Lizenz,
solange offentlich-rechtliche MDA ihren 6ffentlichen Auftrag tatséchlich ausfillen..
Ihr Interesse zur Entwicklung ihrer Wahrnehmbarkeit und Wirksamkeit ist durch eine
regulierte Selbstregulierung steuerbar, indem der Mediendienstestaatsvertrag eine
abgestufte Regelung/Regulierung mit verschiedenen Privilegien vorsieht, um
Elemente der Vielfaltssicherung, Chancengleichheit und Unabhéngigkeit zu
verwirklichen. Der MDA hat dabei eine positive Bringschuld und eine
Nachweispflicht, soweit er Privilegien in Anspruch nehmen will. Jegliche
Werbebeschrankung entféllt, soweit der Jugendschutz und das Allgemeine

Personlichkeitsrecht dem nicht entgegensteht.

MDA der Netzoffentlichkeit haben ebenfalls eine oOffentliche Aufgabe fir die
offentliche Meinungsbildung und sind gleichzeitig umgesetzte
Kommunikationsfreiheit. Ihnen fehlt in der Regel ein geschaftliches Interesse,
ErfolgsmaRstab ist die Bekanntheit ihrer digitalen Existenz.®*® Ihre Volatilitat eroffnet
nur begrenzte Mdoglichkeiten der regulierten Selbstregulierung, schliet sie aber
grundsatzlich nicht aus.

Allen Mediendiensten (mit Ausnahme der 6ffentlich-rechtlichen) gemeinsam ist, dass
sie Werbung ohne Beschrankungen platzieren kdnnen, solange diese als solche
erkennbar  ist,  Nachrichtensendungen davon ausgenommen sind und

Jugendschutzstandards umgesetzt werden.

Eine Medienanstalt als Einrichtung der Bundeslander hat die Aufgabe der
nachlaufenden Mediendienstekontrolle und verfiigt im Rahmen der abgestuften
Regelung/Regulierung Uber Sanktionsmdéglichkeiten und die Option, Privilegien zu
zubilligen oder abzuerkennen. Das betrifft auch die regulierte Selbstregulierung, wenn
z. B. durch Selbsteinstufung von Mediendiensteanbietern in Bezug auf den Beitrag zur

Vielfaltssicherung Privilegien gewéhrt oder in Anspruch genommen wurden. %6

915 Wie ,,Likes, Retweets, Followers, usw. «

916 Vgl. dazu das neue Angebot des Spiegels ,,Die Lage*. Ein Newsletter fungiert als Gatekeeper zu
meinungsbildungsrelevanten Informationen, http://www.spiegel.de/politik/ausland/spiegel-startet-
neuen-newsletter-die-lage-morning-briefing-a-1075881.html, Stand 9.2.2016; Saurwein, Florian,
Selbst- und Ko-Regulierung im Mediamatiksektor, Dissertation, S. 3 ff.
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Eine KEK ist fiur die Ermittlung der publizistischen Meinungsmacht und
Vielfaltssicherung von Mediendiensten zustéandig, und setzt damit u. a. die Schwellen

fest, anhand derer die Medienanstalt Sanktionen oder Privilegien vergibt.

Die Nicht-Inanspruchnahme von Privilegien im Rahmen einer abgestuften
Regelung/Regulierung kann fir die Mehrzahl medialer Angebote durch die
Netzoffentlichkeit unterstellt werden, mit der Folge, dass Sanktionen durch die
Aberkennung von Privilegien unmdglich sind. Die Bedeutung der Ausgleichsfunktion
offentlich-rechtlichner Mediendienste im Verhéltnis zu Mediendiensten der
Netzoffentlichkeit  ist  deshalb  noch  erheblicher.  Insbesondere  die
Verifikatoreigenschaft ist unerlasslich.’

Der Mediendienstestaatsvertrag ist in Bezug auf Begrifflichkeiten und Abgrenzungen
an die Regulierungsanforderungen auf EU-Ebene anzupassen, damit sich die
europarechtlichen und nationalen Normen in ihrer unterschiedlichen Funktion
erganzen. Das Sekundarrecht der EU zur Regulierung von Mediendiensten l&sst analog
zum allgemeinen Wettbewerbsrecht wenig Raum fiir nationale Fragestellungen —

ebenfalls infolge von Digitalisierung und Konvergenz.®'8

V. EU-Ebene

Die Entfaltung der Medienfreiheit in ihrer konstituierenden Bedeutung fuir Rechtsstaat,
Demokratie und Gesellschaft ist keine Aufgabe der europdischen Wirtschafts- und
Waéhrungsunion, sondern Aufgabe der Mitgliedstaaten. Denn erst die rechtsstaatliche
und demokratische Verfasstheit der EU-Mitgliedstaaten legitimiert das supranationale
Gebilde Europaische Union.®*® In ihnen und durch sie ist die Medienfreiheit
umzusetzen, die rechtsstaatlichen und demokratischen Prozessen durch eine freie
offentliche Meinungsbildung dient. Art. 11 Il GRCh enthélt in dieser Systematik nur
die ,,Achtung der Freiheit und Pluralitdt der Medien®, da die Gewéhrleistungspflicht
in den bergeordneten Aufgabenbereich der Mitgliedstaaten fallt, die die nationalen

917 Aber auch diese Eigenschaft ist fiir die Netzdffentlichkeit annehmbar, siehe ,,HOAXmap*, eine
private Initiative zur Verifizierung von Geriichten in der Netzoffentlichkeit, http://hoaxmap.org/,
Stand 13.2.2016.

918 \/gl. Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner/Cole/Wagner, Rundfunkstaatsvertrag, B. 4, Rn. 16.
919 vgl. dazu Staatlichkeitsverstandnis: Graf Kerssenbrock, Die Vereinigten Staaten von Europa,
S. 11 ff.
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Voraussetzungen und Bedingungen fir den eigenen Rechtsstaat und die eigene
Demokratie in der EU zu garantieren haben.%?

Eine Regulierung des europdischen Medienmarktes unter Bertcksichtigung der
Grundfreiheiten des AEUV hat — trotz unterschiedlichster Regelungen — der
Offentlichen Aufgabe der Medien in den Mitgliedstaaten durch Sicherung des
Wettbewerbs Rechnung zu tragen.®?! Entsprechend ist zu fragen, was auf EU-Ebene

reguliert werden darf und geregelt werden kann.

Reguliert werden darf der européische Medienmarkt im Sinne der dienenden Funktion
eines  funktionierenden  Marktgeschehens  fur  die  Sicherung  der

Kommunikationsfreiheit.

Geregelt werden kann eine Mindestharmonisierung durch eine umzusetzende

Richtlinie, die auch Definitionen fiir Begrifflichkeiten und Abgrenzungen enthélt.

In diesem Sinne soll die geplante Revision der AVMD-RL mit dem vorgeschalteten
Griinbuch ,,iiber die Vorbereitung auf die vollstindige Konvergenz der audiovisuellen
Welt: Wachstum, Schopfung und Werte*, dem Regulatory Fitness Programm und der
Konsultation zur Uberarbeitung der AVMD-RL die Konvergenztauglichkeit in der

Zukunft erméglichen.%?

,,Droht Marktversagen, so bildet der objektiv-rechtliche Gehalt des Grundrechts den
Anknupfungspunkt fur Korrekturen, soweit diese nicht durch die Existenz anderer
Medien entbehrlich sind.“%® Diese Feststellung bedeutet auf die EU-Ebene und das

Verhaltnis zur nationalen Medienordnung angewandt:

Mediale Angebote sind Teil des EU-Binnenmarktes, soweit sie Teil von Angebot und

Nachfrage sind und/oder einen Einfluss auf den Wettbewerb haben. Ein

920 Anders Vike-Freiberga, Daubler-Gmelin, Hammersley, Poiares Pessoa Maduro, in: Freie und
pluralistische Medien als Ruckhalt der européischen Demokratie, Bericht der

Hochrangigen Gruppe zur Freiheit und Vielfalt der Medien, Empfehlung 1, Seite 24: ,,Die EU sollte
befugt sein, auf der Ebene der Mitgliedstaaten zum Schutz von Medienfreiheit und -pluralismus
einzugreifen, um dadurch den Wesensgehalt der Rechte zu garantieren, die den EU-Birgern durch die
Vertrage verliehen werden, insbesondere des Rechts auf Freiziigigkeit und auf eine reprasentative
Demokratie. VVor allem der enge Zusammenhang zwischen Freiheit und Pluralismus der Medien und
der EU-Demokratie rechtfertigt eine erweiterte Zustandigkeit der EU in Bezug auf gerade diese
Grundrechte gegeniber anderen in der Charta verankerten Grundrechten.*

921 Der EuUGH stellt in seiner Rechtsprechung fest, dass Art. 10 II EMRK im Sinne eines
Pluralismusgebots als zwingendes Allgemeininteresse die Beschrankungen der Grundfreiheiten des
AUEYV rechtfertigt; Slg. 1991, 1-4007 R. 22 — Gouda; Slg. 1997, 1-3689 Rn. 18, 26 — Familiapress.
922\/gl. D.VI.2

923 Hoffmann-Riem, AK-GG: Art. 5 Abs. 1,2 — Freiheit der Massenmedien, Rn. 179.
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funktionierender Markt dient der Entfaltung der Kommunikationsfreiheit. Die EU soll
einen funktionierenden Markt fir mediale Angebote sicherstellen und
Rahmenbedingungen fiir das Marktgeschehen definieren.®?* Ein funktionierender
Markt besteht im Idealfall aus Angebots- und Nachfragevielfalt und bedarf keiner
Regulierung. Eine Regulierung wird notwendig, wenn unerwinschte Marktergebnisse
durch  gesetzgeberische  MalRnahmen  zur  Verhaltensbeeinflussung  von
Wirtschaftssubjekten korrigiert oder vermieden werden sollen.®?® Das bedeutet, dass
Regulierung eine Folge von drohendem oder eingetretenem Marktversagen ist. Damit
gestaltet das tatsichliche Marktgeschehen den Ubergabepunkt an die inhaltlich
ausgestaltete nationale Medienordnung — auch nach EMRK®% — und verweist auf die

Gewahrleistungsverantwortung des Gesetzgebers aus Art. 51 S. 2 GG.%'

Eine nationale Medienordnung setzt in ihrer abgestuften Regelung/Regulierung um,
wie Medienanbieter sich zu verhalten haben, wenn die gewinschten Marktergebnisse
sich nicht einstellen, und wie durch Ausgleichmechanismen

Verhaltensbeeinflussungen verhéltnismafig bleiben.

Sicherzustellen ist somit ein europaisches Medienmarktgeschehen, in das bei
Marktversagen durch einen zweiten Schritt regulierend eingegriffen werden muss.?®
Als erster Schritt ist der Medienmarkt zu definieren, damit sein Funktionieren oder
Versagen liberhaupt festgestellt werden kann.??° Harmonisierten Begrifflichkeiten und
Abgrenzungskriterien kommt dabei, auch mit Blick auf ihre unterstiitzende Funktion
fiir die nationale Medienordnung, eine entscheidende Bedeutung zu. Konkret wiirde
dies fir eine AVMD-RL Revision bedeuten, dass Mediendienste konvergenz- und
digital bedingt nur noch technologieneutral existieren, anstelle von linearen/non-

linearen, fernsehahnlichen oder presseahnlichen Mediendiensten.®®® Auch die

924 Im Sinne von Art. 3 1 und 111 EUV.

95 Vgl. Regulierung, http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Definition/regulierung.html?
referenceKeywordName=staatliche+Regulierung, Stand 9.12.2015.

926 vgl. B.II.

927 \/gl. Bericht der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) tber die
Entwicklung der Konzentration und tiber Mainahmen zur Sicherung der Meinungsvielfalt im privaten
Rundfunk, Schriftenreihe der Landesmedienanstalten Nr. 49, S. 38 ff.

928 The approach to regulation taken by national law in the United Kingdom is very different form
that in the other Member States. The former national supervisory authority, ...., established the
concept of so called principles-based regulation, which will be followed by its successor,.... The
principles-based regulation forms a second level of regulation next to the implemented European
directives“, Veil, European Capital Markets Law, S. 40.

929 Eine abgestufte Regulierung darf nicht zu einem System der Marktabschottung von Teilmarkten in
einem Medienmarkt werden.

930 v/gl. Punkt D.VI.2.
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Anerkennung eines Systems, in dem es drei Anbietergruppen von
Massenkommunikation in Form von Mediendiensten mit unterschiedlicher Relevanz
fiir den wirtschaftlichen Wettbewerb gibt®!, ist bedeutsam fiir die Definition der
Rahmenbedingungen eines Marktes, der Einschédtzung seiner Funktionsféhigkeit und
der Ausgestaltung von Regulierungsstufen.®®2 Das betrifft die einzuhaltenden
Mindeststandards im Sinne einer Marktordnung genauso wie die Schwelle, ab der
Medienangebote der Netzoffentlichkeit als Massenmedien einzustufen sind und unter
eine revidierte AVMD-RL fallen.

Zur Sicherung des Wettbewerbs auf dem Medienmarkt bedarf es keines eigenen
Medienkonzentrationsrechts, wenn trdgerlose massenmediale Angebote grundsétzlich
Mediendienste  sind.®*® Um  wettbewerbsfordernde  Vereinbarungen  und
Zusammenschlisse in Bezug auf einen Gesamtmeinungsmarkt zu ermdglichen, enthalt

auch die Fusionskontrollverordnung der EU den notwendigen Spielraum.%%*
Im Erwégungsgrund 29 heift es:

,»Es ist moglich, dal die durch einen Zusammenschluf3 bewirkten Effizienzvorteile die
Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Wettbewerb, insbesondere den
moglichen Schaden fur die Verbraucher, ausgleichen, so dafl durch den
ZusammenschluR wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem
wesentlichen Teil desselben, insbesondere durch Begrindung oder Starkung einer

beherrschenden Stellung, nicht erheblich behindert wiirde.*

Entscheidend bleibt, dass sich auf einem konvergenzgepragten Medienmarkt die
Teilnehmer tatsachlich gegentiberstenen kénnen und marktwirtschaftliche Prozesse
stattfinden. Es wird die Aufgabe einer revidierten AVMD-RL sein, grundsétzlich ein
,level-playing-field fiir alle Mediendiensteanbieter herzustellen, auf dessen Basis
dann eine abgestufte Regulierung erfolgen kann. Dazu gehort auch die

Zulassungsfreiheit von Mediendiensten.

931 Offentlich-rechtliche, kommerzielle und private Mediendiensteanbieter.

932 \vgl. Kluth/Schulz, Konvergenz und regulatorische Folgen, S. 78.

93 \vgl. Punkt F.I.1.

934 Auch die Einfiihrung einer ,,No Single Buyer Rule wiire eine wettbewerbsrechtliche MaBnahme
mit vielfaltssichernder Wirkung, vgl.
http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/unternehmen/bezahlsender-sky-bekommt-bei-den-
bundesligarechten-druck-13973714.html, Stand 1.2.2016.
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Fur alle Mediendienste gemeinsam gelten die Grundrechte und Grundfreiheiten der
Europdischen Union.®® Aus ihnen konnen allgemeine Grundsitze fir alle
Mediendienste abgeleitet werden, wenn ein Konkretisierungsbedarf tatséchlich
besteht.

Aus ihnen ergeben sich fir alle Mediendienste auch Grundsatze fur kommerzielle und
private Angebote, nach denen z. B. Werbung als Refinanzierungsmittel fir
Mediendienste zuléssig ist, solange die Anforderungen zur Achtung der Menschwiirde
bis hin zu Diskriminierungsverboten eingehalten  werden.®®®  Weitere
Rahmenbedingungen fur das Marktgeschehen kdnnen allgemeine gesellschaftliche
Werte und Normen sein, die z. B. Jugendschutz, Verbraucherschutz,
Schleichwerbung/Produktplatzierung, Tabakerzeugnisse oder das

Kurzberichtserstattungsrecht betreffen.

Die Verankerung gesellschaftlicher Werte und Normen als marktwirtschaftliche
Rahmenbedingungen vermeidet durch ihre Allgemeingultigkeit

Wettbewerbsverzerrungen.%’

Verbreitungsweg, Empfangbarkeit, Auffindbarkeit, Urheberrecht und Netzneutralitat
sind weitere Anforderungen an einen funktionierenden Markt, die dann einer
Regulierung zu unterwerfen sind, wenn Marktversagen droht oder vorliegt. Die
Regulierungsstufe wird durch das Marktversagen bestimmt und ermdglicht den
Marktteilnehmern eine selbstandige Vermeidungsstrategie in Verbindung mit einer

nachlaufenden Kontrolle durch unabhéngige Regulierungsstellen.®%

Mehr kann und darf eine medienrechtliche Regelung auf EU-Ebene nicht leisten. Zu
gestalten ist der Wirtschaftsranmen eines gemeinsamen Binnenmarktes, in dem sich

die Teilnehmer des Trimedialen Systems im nationalen Rahmen bewegen.

Dass die Veranderungen der Begrifflichkeiten und Abgrenzungen in der AVMD-RL
Auswirkungen auf die e-Commerce-RL, die Universaldienste-RL®® und die

935 \/gl. Grundrechte-Charta und AEUV.

936 Quantitative Vorgaben fiir Werbung sind nicht n6tig, sondern kénnen dem Markt tiberlassen
werden.

97 Dazu gehdren nicht europaische FordermaBnahmen. Sie verkehren die Beihilferichtung und
schaffen wegen ihres selektiven Charakters Wetthewerbsverzerrung und einen unvollkommenen
Markt; dazu http://www.creative-europe-desk.de/, Stand 8.2.2016.

938 Auch wenn Deutschland die Unabhangigkeit von Aufsichtsbehorden problematisiert, vgl. Vgl.
Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz, Zwischenbericht im Dezember 2015, S. 10.
939 \v/gl. inshesondere Art. 31 Universaldienste-RL.



-221 -

Definition der Dienste der Informationsgesellschaft und Rundfunk haben, ist

zwingend.%*

940 \/gl. RICHTLINIE 98/48/EG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom
20. Juli 1998 zur Anderung der Richtlinie 98/34/EG (iber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet
der Normen und technischen Vorschriften.
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G. Zusammenfassung
,,Medienfreiheit ist die Idee der Freiheit fiir alle.«%4*

,,Freiheit fur alle erfordert die Wahrnehmbarkeit der Freiheit durch alle, d. h.
Meinungsfreiheit, Informationsfreiheit, Medienfreiheit, Netzneutralitdit und
Technologieneutralitdt — so konnte man den ersten Satz fur eine konvergente

Medienwelt formulieren.

Konvergenz und Digitalisierung haben die Medienwirklichkeit vollig veréandert, aber
das Medienrecht hat sich kaum gewandelt. Damit dréngt sich die Frage auf, ob die
bestehende Medienordnung konvergenztauglich ist und ob Art. 51 S. 2 GG eine
konvergenztaugliche Medienordnung uberhaupt zulésst?

Das Grundgesetz ist eine dynamische Verfassung. Allein die Tatsache, dass
Art. 5 I S. 2 GG auf einer hohen Abstraktionsebene die zwei moglichen
Verbreitungswege — verkorpert und nicht-verkorpert — durch Presse- und
Rundfunkfreiheit benennt, eroffnet einen Ausgestaltungs- und
Interpretationsspielraum, der die Vielfalt medialer Entwicklungen ohne vorherige

Verfassungsanderung abbildbar und erfassbar macht.

Art. 5 1 S. 2 GG ist in seiner gegenwartigen Fassung kein Selbstzweck und
unveranderbar. Aber entscheidend ist, ob Art. 51 S. 2 GG seine Funktion im Rahmen
der Gesamtverfassung flr Gesellschaft, Demokratie und Rechtsstaat erfullt, indem er
jenseits von Zeitgeist, Innovationen und Geschaftsmodellen die dienende Funktion der

Medienfreiheiten fiir die 6ffentliche Meinungsbildung ausreichend absichert.

Die Bejahung der dynamischen Interpretation der Teilfreiheiten des Art. 51S. 2 GG
als Medienfreiheit, deren konstituierende Funktion fur Demokratie und Rechtsstaat
durch Meinungsbildungsfreiheit sich nie geandert hat, lenkt den Blick auf die
Medienrealitdt der Konvergenz und Digitalisierung mit der Frage: Welchen
verénderten Gewabhrleistungsanforderungen hat der Staat zu genlgen, um die
konstituierende Funktion der Medienfreiheit zu sichern? Ist die gegenwartige

Medienordnung konvergenztauglich und ausreichend ausgestaltbar?

Leitgedanke ist der objektiv-rechtliche Gehalt der Medienfreiheit, die objektiv-
rechtliche Dimension, die Vielfaltssicherung, Chancengleichheit und Unabhangigkeit

%1 vgl. Hoffmann-Riem, Medienregulierung als objektiv-rechtlicher Grundrechtsauftrag, in: Wandel
der Medienordnung — Reaktionen in Medienrecht, Medienpolitik und Medienwissenschaft, S. 209.
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umfasst. lhre tatséchliche Entfaltung durch die bestehende Medienordnung bestimmt
das Ausmal’ notwendiger Verdnderungen.

Die gegenwartige Medienordnung ist nicht technologieneutral, basiert auf statischen
Definitionen und ist auf Veranderungen und Innovationen nicht vorbereitet. Es ist eine
Medienordnung, die von der Abgrenzung zwischen Telemedien und
einfachgesetzlichen Rundfunk lebt und mit ihrer mangelnden Tauglichkeit in der
konvergenten Medienwelt ihre Aufgabe zur Sicherung der Kommunikationsfreiheiten
verfehlen muss. Die Folge sind Medienanbieter, die durch Regelungen und
Regulierung den publizistischen und wirtschaftlichen Wettbewerb geschwécht im
Verhéltnis zu denjenigen antreten mussen, die von keiner positiven Ordnung erfasst
werden, obwohl sie sich auf dem gleichen Medienmarkt bewegen. Die Funktion der
Massenmedien, ihre 6ffentliche Aufgabe fur die freiheitliche Kommunikation wird so

unerfillbar.

Konvergenz ist kein Ergebnis, das man feststellen kann, Konvergenz ist ein standiger
Prozess, der in seinen vielfaltigen Erscheinungsformen nicht vorhersehbar ist. Damit
muss eine konvergenztaugliche Medienordnung selbst dynamisch sein, um die
Funktion der Medienfreiheit bestdndig zu gewahrleisten und die objektiv-rechtliche

Dimension zur Entfaltung bringen zu kdnnen.

Das Ziel hat sich nicht verdndert und ,,...besteht in der Sicherung der
Funktionsfahigkeit einer in diesem verfassungsnormativen Rahmen verorteten, auf die
Realitdt rickbezogene Kommunikationsordnung, die auch (ber das Internet

verwirklicht wird.«?4?

Wenn Konvergenz und Digitalisierung die Medienwirklichkeit grundlegend verandert
haben, dann ist die ,,Ausbesserung™ der gegenwirtigen Medienordnung keine
ausreichende Umsetzung der Gewéhrleistungsverpflichtung aus Art. 51S. 2 GG. Dann
muss eine auf die Realitét rlickbezogene Kommunikationsordnung etwas Neues und
Anderes sein, weil sie die analoge Wirklichkeit hinter sich lasst und auf einer
Abstraktionsebene Regelungen schafft, die eine dynamische Entwicklung der

konvergenten Medienwelt einschlieRt.®*® Dazu gehért auch die Erkenntnis, dass eine

92 \/gl. Hoffmann-Riem, Gesetzliche Gewahrleistung der Freiheit der Kommunikation im Internet?,
in: Wandel der Medienordnung — Reaktionen in Medienrecht, Medienpolitik und Medienwissenschatft,
S. 242,

93 Vgl. Brautmeier, Mehr Mut: Moderne Medienregulierung ist maglich, in: Medienkorrespondenz
4/2015, vom 20.2.2015, Leitartikel.
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konvergente Medienwelt nicht praventiv kontrollierbar ist, formale Zulassungen und
quantitative Beschrankungen bestenfalls wettbewerbsverzerrend wirken und die
dienende Funktion marktwirtschaftlicher Prozesse fur die Vielfaltssicherung immer

wichtiger wird, je mehr mediale Innovationen sich entwickeln.%*

Die Antwort kdnnte ein Trimediales System sein, ein Medienmarkt der Mediendienste,
die infolge von flexiblen Geschaftsmodellen, Konzentrationsentwicklungen,
Organisationsformen und technischen Innovationen wenig Spielraum fur detaillierte
Begriffsbestimmungen, Klassifizierungen oder Abgrenzungen lassen. Einteilen lieRen
sich jedoch drei Gruppen von Mediendiensteanbietern: Netzoffentlichkeit,
kommerzielle und o6ffentlich-rechtliche Anbieter. Gemeinsam bilden sie das
Trimediale System des Gesamtmeinungsmarktes und den Ausgangspunkt flr eine

konvergenztaugliche positive Ordnung.

Auch eine positive Ordnung in einem Trimedialen System kann grundrechtlich
garantierte Freiheiten nur ausgestalten, wenn es daflir eine Legitimation gibt und ein

Ausgleich mit anderen Grundrechten beriicksichtigt wird.%*

Damit bleibt der Grundgedanke des Dualen Systems auch in einem Trimedialen
System der Konvergenz richtig. Eine konvergenztaugliche Medienordnung setzt
Rahmenbedingungen, sie setzt auf die dienende Funktion des Marktes fir die
Vielfaltssicherung, setzt bevorzugt auf Anreizregulierung bei Marktversagen und nutzt
die Ausgleichsfunktion 6ffentlich-rechtlicher Medienanbieter, um die Defizite der
Netzoffentlichkeit und der kommerziellen Anbieter aufzufangen, damit sich die
objektiv-rechtliche Dimension entfalten kann. Aus der ,,hinkenden Dualitidt* wird eine
,hinkende Trimedialitdt“, die im Rahmen der Erflillung der Gewahrleistungspflicht
des Staates flr die Medienfreiheit durch ihre besondere Verifikationsfunktion hohere
Anforderungen an die Ausgleichfunktion 6ffentlich-rechtlicher Mediendiensteanbieter
stellt.

Gleichzeitig stellt die Wahrnehmbarkeit meinungsbildungsrelevanter Medienangebote
fur die Gewidhrleistung der Medienfreiheit in  Verbindung mit dem
Rezipientenverhalten eine digitalisierungs- und konvergenzbedingte Herausforderung

dar. Jenseits von qualitativen Anforderungen und meinungsbildungsrelevanten

%4 Ein besonders wichtiger Modus der Selbstregulierung ist der 6konomische Markt*, Hoffmann-
Riem, Medienregulierung als objektiv-rechtlicher Grundrechtsauftrag, in: Wandel der Medienordnung
— Reaktionen in Medienrecht, Medienpolitik und Medienwissenschaft, S. 224.

95 \vgl. BVerfGE 83, 130 (142), Prinzip der Praktischen Konkordanz.
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Inhalten ist die Wahrnehmbarkeit in einer sich standig vergréfiernden Daten- und
Informationsmenge der entscheidende Faktor. Ahnlich wie Breitenwirkung,
Suggestivkraft und Aktualitat in der analogen Vergangenheit eine positive Ordnung
fir den Rundfunk legitimiert haben, so legitimieren Wahrnehmbarkeit und
Wirkmacht®® von Mediendiensten in der konvergenten Medienwelt eine
Medienordnung zur Sicherung der freiheitlichen Kommunikation und der 6ffentlichen

Meinungsbildung.

Wahrnehmbarkeit garantiert Wirkmacht — und damit den wirtschaftlichen und
personlichen Erfolg in der Medienrealitdat. Damit wird Wahrnehmbarkeit zum
zentralen Ausgestaltungselement fir Regelungen und Regulierung, zur Sicherstellung
von meinungsbildungsrelevanten Informationen und Ausgleichsfunktionen. Ein
Instrumentarium, das regulierte Selbstregulierung zuldsst und eine hohe

Abstraktionsebene fiir qualitative VVorgaben unterstitzt.

Personalisierung spielt eine zunehmend wichtige Rolle bei der Wahrnehmbarkeit
medialer Angebote. Eine konvergenztaugliche Medienordnung wird darauf reagieren
missen, um Personalisierung mit dem Gebot der Vielfaltssicherung zum Ausgleich zu
bringen. Vielleicht liegt in der Nutzung von BigData der grote Angriff auf die
dienende Funktion der Medienfreiheit, die die Idee der Freiheit fur alle ist.

96 Unter die Breitenwirkung, Suggestivkraft und Aktualitat in digital beschleunigter Form fallen.
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Entscheidung vom 27. Juli 1971 — 2 BvF 1/68, 2 BvR 702/68 —, BVerfGE 31, 314
Urteil vom 5. Juni 1973 — 1 BvR 536/72 —, BVerfGE 35, 202

Urteil vom 16. Juni 1981 — 1 BvL 89/78 —, BVerfGE 57, 295

Urteil vom 22. Juni 1982 — 1 BvR 1376/79 —, BVerfGE 61, 1

Urteil vom 4. November 1986 — 1 BvF 1/84 —, BVerfGE 73, 118

Urteil vom 5. Februar 1991 — 1 BvF 1/85, 1 BvF 1/88 —, BVerfGE 83, 238
Beschluss vom 6. Oktober 1992 — 1 BvR 1586/89, 1 BvR 487/92 —, BVerfGE 87, 181
Urteil vom 9. Februar 1994 — 1 BvR 1687/92 —, BVerfGE 90, 27

Urteil vom 22. Februar 1994 — 1 BvL 30/88 —, BVerfGE 90, 60

Urteil vom 17. Februar 1998 — 1 BvF 1/91 —, BVerfGE 97, 228

Beschluss vom 26. Oktober 2005 — 1 BvR 396/98 —, BVerfGE 114, 371

Urteil vom 11. September 2007 — 1 BvR 2270/05, 1 BvR 809/06, 1 BvR 830/06 —,
BVerfGE 119, 181

Urteil vom 12. Mérz 2008 — 2 BvF 4/03 —, BVerfGE 121, 30
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Urteil vom 25. Mdrz 2014 — 1 BvF 1/11, 1 BvF 4/11 —, BVerfGE 136, 9
Bundesverwaltungsgericht

Urteil vom 29. Januar 2014 — BVerwG 6 C 2.13

Verwaltungsgerichte

VGH Minchen 7 BV 11.285 — Urteil vom 15. Februar 2012
Kammergericht

KG Berlin — Urteil vom 7.Juni.2007, Az. 10 U 247/06
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Lebenslauf

verheiratet, drei erwachsene Kinder

1978
Abitur in Offenbach am Main
1978 — 1983

Studium der Volkswirtschaftslehre (Schwerpunkt Umweltékonomie) an der
Universitat Frankfurt/Main, Abschluss Diplom-Volkswirtin

IT-Qualifikationen bei Microsoft
Geschaftsfuhrerin einer 1 T-Gesellschaft

2008 - 2013

Studium der Rechtswissenschaften an der Christian-Albrechts- Universitét zu Kiel,
Schwerpunkt Kapitalmarktrecht, Abschluss Diplom-Juristin

ab 2013

in der Kanzlei Graf Kerssenbrock & Kollegen

seit 2015

LL.M. Medienrecht Mainz

Amter und Mandate

Vorsitzende RCDS (Ring Christlich-Demokratischer Studenten) Frankfurt
Bundesumweltreferentin des RDCS Umweltkommission des Wirtschaftsrates der
CDU

Ortsvorsitzende/Kreisvorstand der CDU Kiel

Stellv. Vorsitzende des Landesnaturschutzverbandes Schleswig-Holstein

bis 2012

Vorstand des NDR Rundfunkrats, wahrend der Zeit 3 Mal Vorsitz
seit 2012

Mitglied des NDR Verwaltungsrats, wahrend der Zeit 2 Mal Vorsitz
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