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Gegenstand und Gang der Untersuchung

Auch wenn es der Titel vielleicht suggerieren vermag, befasst sich die
vorliegende Untersuchung nicht mit sdmtlichen Medien, sondern richtet
thren Fokus bewusst auf die elektronisch verbreiteten audiovisuellen Medi-
en. Darunter féllt zum einen das Fernsehen, dessen Bedeutung auch im Zeit-
alter des Internet nicht abnimmt. Vielmehr ist der Fernsehkonsum auch an-
gesichts konkurrierender Bewegtbildinhalte aus dem Netz ungebremst.
Nach wie vor widmet der Zuschauer dem klassischen Fernsehen den grof3-
ten Teil seiner Aufmerksamkeit, die tigliche Fernsehdauer steigt stetig an.'
Neben das Fernsehen tritt als weitere Kategorie der audiovisuellen Medien
der Videoabrufdienst. Wenngleich sich das Fernsehen von diesem ausweis-
lich des ansteigenden Fernsehkonsums bislang unbeeindruckt zeigt, nimmt
auch die Attraktivitidt von Bewegtbildinhalten im Internet zu. 70 Prozent der
Onlinenutzer rufen zumindest gelegentlich Videodateien aus dem Internet
ab.? Bei den 14- bis 29-Jéhrigen sehen 73 Prozent mindestens wochentlich
und immerhin 32 Prozent tiglich bewegte Bilder im Internet an.’ Dass ange-
sichts dieser Zahlen eine bevolkerungsiibergreifende tégliche Nutzung von
Bewegtbildern aus dem Internet noch Zukunftsmusik ist, diirfte maBgeblich
darin begriindet liegen, dass die Mehrheit deutscher Haushalte (noch) nicht
iiber konvergente Endgerite verfiigt, also liber Gerite, die sowohl den Zu-
gang zum klassischen Fernsehen als auch zu Video-on-Demand ermdgli-

chen.

Zwar konnen der PC, der Laptop oder das Tablet nicht nur zur Wieder-
gabe von Videoabrufdiensten, sondern auch zur Wiedergabe von Fernsehin-
halten genutzt werden. Jedoch erscheint das ,,Fernseherlebnis hier in der

Regel aufgrund der eingeschridnkten Bildschirmgrofle gemindert. Demge-

! Zuletzt lag sie im Jahr 2012 bei 242 Minuten tiglich. Vgl. dazu die Ergebnisse der
jingsten ARD/ZDF-Onlinestudie aus dem Jahr 2012, abgedruckt bei Van Eimeren/Frees,
Media Perspektiven 2012, 362 (377).

? Vgl. dazu die Ergebnisse der jiingsten ARD/ZDF-Onlinestudie aus dem Jahr 2012, ab-
gedruckt bei Van Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2012, 362 (372f).

3 Vgl. dazu die Ergebnisse der jiingsten ARD/ZDF-Onlinestudie aus dem Jahr 2012, ab-
gedruckt bei Van Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2012, 362 (372f.).
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geniiber diirfte den Online-Videoabrufangeboten die Eroberung des heimi-
schen Fernsehgerits leicht fallen, wenn das Endgerit iiber eine eingebaute
Internetschnittstelle verfiigt. Hybrid- bzw. Smart-TV-Gerdte machen den
Fernseher zu einem internetfahigen Gerdt, das es ermdglicht,
Bewegtbildangebote aus dem world wide web in optimierter Weise auf dem
gleichen Bildschirm darzustellen wie die klassischen Rundfunkinhalte.
Smart-TV ermoglicht die Verkniipfung von Internet und Fernsehen ohne
Hinzuschalten eines weiteren Gerédts und ist damit aufgrund seiner Bedie-
nerfreundlichkeit die vielversprechendste Variante des Connected TV.
»Connected TV* bezeichnet die technische Moglichkeit, durch den Einsatz
internetfahiger Gerdte das Internet auf den Fernsehbildschirm zu bringen.
Will der Zuschauer sein herkdmmliches digitales Fernsehgerdt noch nicht
durch ein Smart-TV-Gerit ersetzen, kann er das Internet mittels zuséatzlicher
Gerédte - wie internetfdhigen Spielekonsolen oder Blue-Ray-Playern sowie
Hybrid- oder StreamingBoxen — auf seinen Fernseher holen.” Der originir
als Suchmaschinenanbieter bekannte Internetkonzern Google ist etwa mit
seiner Hybridbox, der ,,Google-TV-Box“, auf den Markt getreten, um das
Internet auf einfachem Wege auf das Fernsehgerit zu bringen.” Zudem rea-
gieren auch die Fernsehsender auf das hybride Fernsehen und bieten zusitz-
liche Angebote zu ihren klassischen Inhalten an, die es dem Zuschauer er-
moglichen, mittels des verfligbaren Riickkanals iiber die Fernbedienung
interaktiv an der Gestaltung des Programms teilzunehmen. Bislang verfiigen
zwar lediglich 15 Prozent der deutschen Haushalte iiber ein Smart-TV-
Gerit,® bis 2016 sollen es aber bereits 35 Prozent sein und die Verbreitung
von Connected-TV auf 50 Prozent steigen.’ Im Jahr 2012 war immerhin die

Hilfte aller verkauften Fernsehgerite internetfhig.®

*  http://www.vprt.de/thema/verbreitung/digitalisierun g/stand-der-digitalisierung/con-

tent/verbreitung-von-connected-tv-deu?c=0 (abgerufen am 31.01.2013).

> Martin-Jung, SZ Nr. 232 vom 07.10.2010, S. 20. Zu GoogleTV vgl. auch Everschor,
Funkkorrespondenz 43/2010, S. 9ff; Seidl/Maisch, K&R 2011, 11 (12); Sewczyk/Wenk,
Media Perspektiven 2012, 178 (184f.).

% Vgl. dazu die Ergebnisse der jiingsten ARD/ZDF-Onlinestudie aus dem Jahr 2012, ab-
gedruckt bei Van Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2012, 362 (372f).

7 Schmittmann/Massini, AfP 2012, 355 (357).

¥ Quelle: http://www.vprt.de/thema/marktentwicklung/marktdaten/endger%C3%Adte/
content/smartfernseher-erobern-den-markt?c=0 (abgerufen am 31.01.2013); Sewczyk/ Wentk,
Media Perspektiven 2012, 178 (179f.).
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Die Fiille an elektronischen Informationsdiensten ist vom Gesetzgeber
nicht unbemerkt geblieben, sondern hat ihren Niederschlag sowohl im uni-
onalen als auch im nationalen Recht gefunden. Zwar durchbrechen die neu-
en Kommunikationsformen die Grenzen des bisherigen Bildes vom klassi-
schen Fernsehen. Doch weil sich dieses Bild jahrzehntelang bewéhrt hat und
Alternativen unsicher oder wagemutig erscheinen, scheut sich der Gesetz-
geber vor einer Generaliiberholung des Medienrechtsrahmens. Gerne hélt er
sich deshalb an die urspriingliche Erscheinungsform des Fernsehens: Sitzen
Mutter, Vater, Kind des Abends gemeinsam vor dem Rundfunkempfangsge-
rit und genieflen bei Stulle und Stovchen das Unterhaltungsfeuerwerk eines
Fernsehsenders, so wird man dies (und nur dies) wohl als bedeutenden
Rundfunkdienst behandeln miissen. Handelt es sich hingegen um eine Fami-
lie 2.0 — sind Mutter, Vater, Kind also schon im digitalen Zeitalter ange-
langt — schauen sie sich die Rede der Kanzlerin vielleicht lieber getrennt
voneinander in einem stillen Stiindlein zeitversetzt an, um dariiber zu sinnen
und dann miteinander in einen spannenden politischen Diskurs zu treten.
Das kennt der Regulierer nicht als Rundfunk, denkt sich daher flugs eine
neue Kategorie elektronischer Dienste aus und ordnet dieser alles Neue zu,

weil es eben nicht der gute alte Rundfunk ist.’

Unterwirft man das augenblicklich bestehende Rechtsregime audiovisu-
eller Medien einer kritischen Uberpriifung im Hinblick auf seine Zukunfts-
tauglichkeit, so tritt zu Tage, dass der Rechtsrahmen in seiner aktuellen Fas-
sung im Wesentlichen an technischen Leistungsmerkmalen aufgehédngt ist
und dies sein Haltbarkeitsdatum drastisch verkiirzen diirfte. Der Gesetzge-
ber ist auch im Zeitalter von Smartphones, Mobile TV, Tablet-PCs und
Smart-TV noch dem tradierten Bild vom klassischen
(Verteil-)Fernsehen verhaftet. Ist dieses nostalgische Festhalten an techni-
schen Begebenheiten schon jetzt vielmehr antiquiert? Kann die Regulierung
elektronischer Medien, wie wir sie kennen, nicht nur in den Kinderschuhen
des 21. Jahrhunderts, sondern auch dariiber hinaus dauerhaft Bestand ha-
ben? Doch selbst wenn man konstatieren muss, dass das regulatorische

Leitmotiv der Vergangenheit im Zeitalter der Digitalisierung nicht mehr en

? So iiberspitzt ausgedriickt die Definition des Begriffes der Telemedien.
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vogue ist, so stellt sich die Frage welches Konzept dem Gesetzgeber nun-
mehr als ,,Medienordnung 3.0 anheim zu stellen ist. Dass man auf die neu-
en Medien und die verschwimmenden Grenzen zwischen den einzelnen
Dienstetypen reagieren muss, ist kloBbrithenklar. Aber wie? Das offenbart
das Dilemma des Regulierers: Konnte er sich in der analogen Welt am Ver-
breitungsmedium orientieren (Presse wurde gedruckt und verteilt, Rundfunk
aufgezeichnet und elektronisch iibermittelt), ist ihm das nun kaum mehr
moglich. Zwar reagiert er — scheinbar nimmermiide und offen fiir Neues —
geradezu unauthaltsam mit immerzu neuen Rundfunkinderungsstaatsvertré-
gen. Vielleicht ist aber die Zeit gekommen, in der er nicht mehr nur auf auf-
tretende Probleme re-agieren sollte, sondern die Medienordnung von Grund
auf erneuern und ihr Strukturen anheim stellen sollte, die eine flexible und
angemessene Anwendung der verfiigbaren Regularien auch auf neue Medi-
enformen moglich machen. Wurde von manchen Autoren zu Beginn des
Jahrtausends noch ein Entfallen der Zulassungspflicht fiir 2010 vorausge-
sagt'®, scheint dies zum jetzigen Zeitpunkt in naher Zukunft nicht absehbar.
Vielmehr scheint der Gesetzgeber sich zu scheuen, sich von dem tradierten
Rundfunkrecht zu 16sen und versucht stattdessen, den sich scheinbar wenig
greifbaren neuen Medien das Korsett der bisherigen Rundfunkregulierung

aufzwingen zu wollen.

Die vorliegende Untersuchung nimmt sich der Neugestaltung der ,,Medi-
enordnung 21 an. Bewusst bleibt dabei die Sonderrolle des oOffentlich-
rechtlichen Rundfunks auBler Acht. Sein Platz in der Medienordnung des 21.
Jahrhunderts muss von anderen gefunden werden. Ziel ist es vielmehr, die
fiir private Anbieter nach unionalem und nationalem Recht bestehenden
Regelungen auf ihre ZweckmaiBigkeit hin zu iiberpriifen. Dabei wird sich
zeigen, dass beide Regelungsrahmen im Grunde genommen an dem selben
Systemfehler kranken. Diese Arbeit will daher die neuen Grundstrukturen
finden, die der Medienordnung der Zukunft anheim zu stellen sind. Dabei
werden der Status quo der aktuellen Regulierung elektronischer Medien,
ihre partiell bestehende UnzweckmifBigkeit und die bestehenden Regulie-

rungsoptionen jeweils exemplarisch an ausgewihlten Regulierungsgegen-

' Schulz, Die Regulierung von Inhaltediensten in Zeiten der Konvergenz, 2002, S. 53.
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stinden der AVMD-Richtlinie (Zulassung, Werbung, Jugendmedienschutz)
dargestellt.

Die Untersuchung vollzieht sich in zwei Schritten. Zunichst wird darge-
stellt, wie elektronische Medien aktuell vom Unionsrecht und vom nationa-
len Recht reguliert werden. (1. Kapitel). Trotz unterschiedlicher Regulie-
rungsziele sind sich die Normgeber dabei in den Grundziigen einig, sodass
eine umfassende Kohirenz zwischen der AVMD-Richtlinie und dem Rund-
funkstaatsvertrag besteht. Lediglich beziiglich einiger Teilbereiche ergeben
sich im nationalen Recht vermeintlich Abweichungen, welche insbesondere
darin begriindet liegen, dass der deutsche Rundfunkgesetzgeber bei seiner
Regulierung auch das Merkmal der Meinungsrelevanz beriicksichtigt wissen
will. Diese Abweichungen lassen sich jedoch durch Auslegung der AVMD-

Richtlinie auflosen.

Anschlieend soll dem Gesetzgeber der Weg zu einer neuen Medienord-
nung aufgezeigt werden (2. Kapitel). Dafiir gilt es, sich zunéchst die Regu-
lierungsdirektiven zu vergegenwdrtigen: Verfassungsrechtliche Grundlagen
setzen dem Gesetzgeber dabei Grenzen; die Regulierungsziele wiederum
dienen als Wegweiser. Sodann soll aufgezeigt werden, dass das aktuelle
Regulierungskonzept aufgrund seiner UnzweckmaBigkeit nicht zu iiberzeu-
gen vermag. Insbesondere die vom Unionsgesetzgeber und vom Bundesver-
fassungsgericht vorgetragenen Begriindungen sollen dabei unter die Lupe
genommen werden. Dabei wird sich zeigen, dass technische Entwicklungen
die einst tragfihigen Argumente zunehmend ad absurdum fiihren. Daher
sollen den Gesetzgebern abschlieBend Leitlinien an die Hand gegeben wer-
den, anhand derer das Regulierungskonzept einer Verjiingungskur unterzo-

gen werden kann, um es in eine konvergente Medienwelt zu geleiten.

Die Arbeit schlieft mit einer Zusammenfassung der wichtigsten Ergeb-

nisse in Leitsétzen.






1. Kapitel: Status quo der unionalen und nationalen

Regulierung elektronischer Medien

Die Regulierung der elektronischen Medien — zundchst des Rundfunks,
dann im Zuge des Aufflammens des Internet auch sonstiger elektronischer
Erscheinungsformen — findet ihre Wurzeln zuvorderst im nationalen Rechts-
rahmen. Aufgrund der Eigenschaft des Rundfunks als Kulturgut und der
damit korrespondierenden Kulturhoheit der Lénder gibt auf nationaler Ebe-
ne insbesondere der Rundfunkstaatsvertrag Regelungen preis. Dem Zwit-
terwesen des Rundfunks — er ist sowohl Kultur- als auch Wirtschaftsgut'' —
ist es jedoch geschuldet, dass auch die Union ihren auf wirtschaftliche Fra-
gen limitierten Handlungsauftrag'? aktiviert sah und die elektronischen Me-
dien in den wirtschaftsbezogenen Bereichen gleichsam als ,,elektronische
Ware* regulatorisch erfasste. Obgleich der nationale und der unionale
Normgeber elektronische Dienste damit aus unterschiedlichen Beweggriin-
den Regeln unterwerfen, stimmen die Regulierungskonzepte der Union und
der Bundesldnder im Wesentlichen iiberein. Zwar geht die Regulierung des
Rundfunkstaatsvertrages tiefer als die der unionsrechtlichen Richtlinien.
Nichtsdestotrotz zeichnen sich beide Regulierungskonzepte durch eine evi-
dente Kohédrenz aus: Beide Systeme bedienen sich zur ndheren Ausgestal-
tung der Regulierung des Prinzips der abgestuften Regulierungsdichte und
sowohl der Rundfunkstaatsvertrag als auch die AVMD-Richtlinie kniipfen

zur Bestimmung der jeweils zum Tragen kommenden Regulierungsintensi-

" Vom Rundfunk als Wirtschafts- und Kulturgut sprechen etwa Dérr, Die Rolle des 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunks in Europa, 1997, S. 27; Langenfeld, Rundfunkordnung und
Europa, in: Stiftung Gesellschaft fiir Rechtspolitik, Trier/Institut fiir Rechtspolitik an der
Universitit Trier (Hrsg.), Bitburger Gespriache - Jahrbuch 2007/1, Die duale Organisation
(Struktur) des Rundfunks in Deutschland - ein Auslaufmodell?, 2008, S. 79 (85).

12 Zum Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung: EuGH, Slg. 1982, 2245 (2575);
Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Kommentar, 4. Auflage, 2011, Art. 5 Rn. 61f,;
Geiger, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV, Kommentar, 5. Auflage, 2010, Art. 5 EUV
Rn. 3f.; Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 8. Auflage, 2012, Rn. 153ff.; Herdegen,
Europarecht, 13. Auflage, 2011, § 8 Rn. 59ff.; Lienbacher, in: Schwarze, EU-Kommentar,
3. Auflage, 2012, Art. 5 EUV Rn. 6ff.; Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht,
5. Auflage, 2011, § 11 Rn. 3ff,; Streinz, in: Streinz, EUV/AEUV, Kommentar, 2. Auflage,
2012, Art. 5 EUV, Rn. 8ff.; Streinz, Europarecht, 9. Auflage, 2012, § 6 Rn. 539f.; Lang-
guth, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrdge, 6. Auflage, 2012, Art. 5 EUV Rn. 5ff.
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tdt im Kern an das Merkmal der Linearitit an. Damit halten beide Rechtsre-
gimes an der Uberzeugung von der besonderen Bedeutung des klassischen
Verteil-Fernsehens fest. Im 21. Jahrhundert ist eben dieses klassische Fern-
sehen zwar weiterhin das Unterhaltung- und Informationsmedien. Doch
wachsen Rundfunk und Internet zusammen; nahern sich einander an. Fiir die
14- bis 19-Jdhrigen ist das Internet schon heute das im Vergleich zu Fernse-
hen und Horfunk wichtigere Informations- und Unterhaltungssystem: Sie
verbringen mehr Zeit mit dem Surfen im Internet als mit der Rezeption von

Fernsehen und Horfunk. '

Ungeachtet dieser Anniherungen und Uberschneidungen der einzelnen
Formen elektronischer Medien haben die Normgeber auf die sich derzeit
vollziehenden Verdnderungen in der Medienwelt derart reagiert, dass sie —
anstelle einer Anndherung auch der Regulierung der Medienformen — viel-
mehr eine strikte Trennung der ,,klassischen Verteil-Inhalte* des klassischen
Fernsehens von den ,,Abrufinhalten” des Internets vornehmen. Sowohl das
nationale als auch das unionale Recht der elektronischen Medien weisen ein
nach dem Prinzip der abgestuften Regulierungsdichte ausgerichtetes Regu-
lierungskonzept auf, das fiir lineare Dienste einerseits und nicht-lineare
Dienste andererseits jeweils eine unterschiedliche Regulierungsintensitat
ansetzt. Nach einer kurzen Darstellung des in Gestalt der AVMD-Richtlinie
sowie des 12. Rundfunkidnderungsstaatsvertrages auftretenden, im Wesent-
lichen korrespondierenden Regulierungskonzeptes (A.) sollen diejenigen
Regelungen niher beleuchtet werden, bei denen vermeintlich eine Inkohi-

renz zwischen Unionsrecht und nationalem Recht besteht (B.).

A. Kohirenz der Regulierungsansitze

Die Regulierungskonzepte des deutschen und des europédischen Gesetz-
gebers auf dem Gebiet der elektronischen Medien stimmen grundsétzlich

iberein. Wenngleich im Einzelnen Abweichungen etwa im Hinblick auf die

" Durchschnittliche tigliche Nutzungsdauer bei den 14- bis 29-Jihrigen: Internet:
147 Min./Tag; Fernsehen 146 Min./Tag, Horfunk: 145 Min./Tag; so die Ergebnisse der
ARD/ZDF-Onlinestudie 2011, abgedruckt bei Van Eimeren/Frees, Media Perspektiven
2011, 334 (348).
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verwendete Terminologie, das verfolgte Regulierungsziel oder die jeweilige
Regulierungsdichte bestehen, verfolgen doch beide Rechtsregimes dem
Grunde nach den gleichen Ansatz, insbesondere im Hinblick auf den regula-
torischen Ankniipfungspunkt sowie beziiglich der Ausrichtung der Regulie-

rung nach dem Prinzip der abgestuften Regulierungsdichte.

I. Ubereinstimmende Begriffsvoraussetzungen bei

abweichender Terminologie

Wenngleich der Rundfunkstaatsvertrag und die AVMD-Richtlinie'* eine
von einander abweichende Terminologie verwenden, stimmen doch die Be-
griffsvoraussetzungen dem Grunde nach iiberein. Dies fuflt insbesondere
darauf, dass innerhalb beider Rechtsrahmen das Merkmal der Linearitét eine
zentrale Stellung einnimmt und daher der einfachgesetzliche Rundfunkbe-
griff und sein unionsrechtliches Spiegelbild — das Fernsehprogramm'® —

jeweils im Kern durch zwei Voraussetzungen gepragt sind:
Der Dienst muss - zum zeitgleichen Empfang bestimmt sein und
- Programmcharakter aufweisen.

Hierbei ist festzustellen, dass das Merkmal der Bestimmung zum zeit-
gleichen Empfang einerseits und das Merkmal des Programmcharakters
andererseits nicht neben das Merkmal der Linearitét treten, sondern viel-
mehr den Begriff der Linearitit definieren.'® Grundsitzlich kann daher die
Gleichung aufgestellt werden, dass der unionsrechtliche Begriff des ,,Fern-

sehprogrammes* dem nationalrechtlichen Rundfunkbegriff entspricht.

§ 2 Abs. 1 Satz 1 RStV definiert den Rundfunkbegriff wie folgt legal:
,,Rundfunk ist ein linearer Informations- und Kommunikationsdienst; er ist

die fiir die Allgemeinheit und zum zeitgleichen Empfang bestimmte Ver-

' Richtlinie 2010/13/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 10. Mirz
2010 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaa-
ten tiber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste (ABL. L 95 S. 1).

'S In der AVMD-Richtlinie auch unter dem Terminus ,,linearer audiovisueller Medien-
dienst gefiihrt.

16 Schulz, in: Hahn/Vesting, Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Auflage,
2012, § 2 Rn. 42.
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anstaltung und Verbreitung von Angeboten in Bewegtbild oder Ton entlang

eines Sendeplans unter Benutzung elektromagnetischer Schwingungen.

Die Legaldefinition des ,Fernsehprogramms® lautet gemél
Art. 1 Abs. 1 1it. ¢) AVMD-Richtlinie: ,,Fiir die Zwecke dieser Richtlinie
bezeichnet der Ausdruck [...] ,Fernsehprogramm” (d. h. ein linearer audiovi-
sueller Mediendienst) einen audiovisuellen Mediendienst, der von einem
Mediendiensteanbieter fiir den zeitgleichen Empfang von Sendungen auf

der Grundlage eines Sendeplans bereitgestellt wird.*

1. Merkmal der ,,Bestimmung zum zeitgleichen Empfang*

Beide Rechtregimes kniipfen die strengeren Regularien daran an, dass
der gesendete Inhalt ,,zum zeitgleichen Empfang bestimmt® ist bzw. , fiir
den zeitgleichen Empfang bereitgestellt wird®. Dies konnte zu der Annahme
verleiten lassen, dass lediglich solche Dienste unter den unionsrechtlichen
Begriff des ,,Fernsehprogramms® bzw. den nationalrechtlichen Rundfunk-
begriff fallen, die mittels der Verteiltechnik, d. h. Punkt-zu-Mehrpunkt,
iibertragen werden und individuell abrutbare, d. h. Punkt-zu-Punkt iibertra-
gene Angebote a priori ausgenommen sind. '’ Wenngleich nach dem jetzi-
gen Stand der Entwicklungen auf dem Medienmarkt zwar der weit iiberwie-
gende Teil der Abrufangebote in der Tat nicht zum zeitgleichen Empfang
bestimmt sein diirfte, ist jedoch unabhédngig von der konkret verwendeten
Technik vielmehr maBigeblich, ob ein Dienst im Allgemeinen dazu bestimmt
ist, zeitgleich rezipiert zu werden. Zum einen ist unerheblich, ob die Nut-
zung durch die Rezipienten tatsdchlich zeitversetzt erfolgt (etwa durch Auf-
zeichnung und spiteres Abspielen).'”® Zum anderen kénnen auch solche
Dienste erfasst werden, die sich formal nicht der Punkt-zu-Mehrpunkt-

Technik bedienen.'” Dies kann etwa dann der Fall sein, wenn sich ausgelost

7 Zum nationalen Rundfunkbegriff so Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV-
Kommentar, Ordner 1, Stand 41. AL., August 2009, B5 RStV § 2 Rn. 21f. Zur Abgrenzung
in der AVMD-Richtlinie: Castendyk/Bottcher, MMR 2008, 13 (15); Michel, ZUM 2009,
453 (457); Schiitz, MMR 2009, 228 (231).

'8 Schulz, in: Hahn/Vesting, Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Auflage,
2012, § 2 Rn. 42a.

¥ Schulz, in: Hahn/Vesting, Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Auflage,
2012, § 2 Rn. 42a.
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durch einen einmaligen Abruf eines Online-Inhalts automatisch weitere In-
halte anschlieen. Denn auch hier hat der Nutzer keine weitergehende Mog-
lichkeit der Einflussnahme auf das Programm. Beispielhaft kann hier das
Prinzip der Musik-Streaming-Software ,,Spotify* genannt werden, die Mu-
sikdateien iiber das Internet mittels einer Kombination aus Streaming und
Peer-to-Peer-Technik verbreitet. Setzt der Nutzer das Programm durch sei-
nen Abruf in Gang, reiht dieses nach Kriterien wie Beliebtheitsgrad oder
Genre selbststindig weitere Titel aneinander. Mangels Audiovisualitdt kann
Spotify zwar jedenfalls nicht unter den Begriff des Fernsehprogramms nach
der AVMD-Richtlinie subsumiert werden. Denkbar ist ein solches Verfah-
ren jedoch auch bei Videodateien, wobei dieses bei Videoonlineangeboten
aktuell erst in einer Vorstufe erkennbar ist, ndmlich durch Verweise auf
themenverwandte Beitrége, die jedoch ihrerseits einen individuellen Abruf

erfordern.

2. Merkmal des ,,Programms*

Das Unionsrecht ordnet ferner nur solche Dienste dem Begriff des ,,Fern-
sehprogramms* zu, die Programmcharakter haben.*® Dies ergibt sich nicht
nur aus dem Terminus selbst (,,Fernsehprogramm®), sondern auch aus der
Definition des Art. 1 Abs. 1 lit. €) AVMD-Richtlinie, wonach nur Sendun-
gen (Plural!), die auf der Grundlage eines Sendeplanes bereitgestellt wer-
den, als Fernsehprogramme eingestuft werden konnen. Zudem baut der zum
,Fernsehprogramm® synonym verwandte Begriff des ,,linearen audiovisuel-
len Mediendienstes auf den Grundbegriff des ,,audiovisuellen Medien-
dienstes  auf,  welcher  seinerseits als  Oberbegriff  gemil
Art. 1 Abs. 1 lit. a) Unterabs. i) AVMD-Richtlinie ,,die Bereitstellung von

Sendungen’’«

erfordert. Auch hier signalisiert die Verwendung des Plurals,
dass nur ein Biindel angebotener Inhalte unter den Anwendungsbereich der
AVMD-Richtlinie fallen soll. Gleiches gilt im nationalen Recht: Auch
§ 2 Abs. 1 Satz 1 RStV verlangt die Verbreitung von Angeboten (Plural!).

Zudem setzen beide Definitionen die Verbreitung von Inhalten entlang eines

2 Vgl Gersdorf, K&R 2010, 375 (376). Ahnlich Schulz, EuZW 2008, 107 (109).
*! Hervorhebung durch die Verfasserin.
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»Sendeplanes® voraus. Eines Sendeplans bedarf es indes nur, wenn etwas
planbediirftig ist, d. h. wenn mehrere Bestandteile zu einem Ganzen gedei-
hen miissen, indem sie nach bestimmten Kriterien aneinandergereiht und

inhaltlich und zeitlich in Einklang gebracht werden.

Gegen diese Interpretation spricht auch nicht § 2 Abs. 2 Nr. 1 RStV, wo-
nach ,,im Sinne dieses Staatsvertrages [ein] ,Rundfunkprogramm® eine nach
einem Sendeplan zeitlich geordnete Folge von Inhalten ist. Der neben dem
Rundfunkbegriff eigenstindig bestehende Terminus des ,,Rundfunkpro-
grammes‘ konnte den Schluss nahe legen, beide Begriffe unterschieden sich
in dem Sinne voneinander, dass ersterer auch zeitgleich verteilte Einzelsen-
dungen erfasse und nur das ,,Rundfunkprogramm® eine Mehrzahl von Inhal-
ten voraussetze. Jedoch erfordert auch der Rundfunkbegriff nach der
Legaldefinition des § 2 Abs. 1 Satz 1 RStV ausdriicklich die Verbreitung
von Angeboten‘ und damit eine Mehrzahl von Inhalten, sodass die zusétzli-
che Begriffsbestimmung des ,2Rundfunkprogramms* gemal
§ 2 Abs. 2 Nr. 1 RStV nur als wiederholende Klarstellung dahingehend zu
verstehen ist, dass das Merkmal des Programms, welches in der Definition
des Rundfunkbegriffes verwendet wird, nach einer Mehrzahl von Inhalten
verlangt.”* Dies wird zudem durch den Umstand untermauert, dass beiden

Begriffen das Merkmal des ,,Sendeplanes* gemein ist.

3. Weitere Diensteformen der AVMD-Richtlinie und des RStV

Folgende weitere Kategorien elektronischer Medien kennen die AVMD-
Richtlinie und der Rundfunkstaatsvertrag neben dem Rundfunk bzw. dem

Fernsehprogramm.

a) Nicht-linearer audiovisueller Mediendienst

Der ,,nicht-lineare audiovisuelle Mediendienst™ ist gemédll Erwédgungs-

grund 11 der AVMD-Richtlinie als audiovisueller Mediendienst auf Abruf

2 Vgl. Gersdorf, K&R 2010, 375 (381).
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definiert.”® Art. 1 Buchstabe h) AVMD-Richtlinie konkretisiert diesen als
audiovisuellen Mediendienst, ,,der von einem Mediendiensteanbieter fiir den
Empfang zu dem vom Nutzer gewdhlten Zeitpunkt und auf dessen individuel-
len Abruf hin aus einem vom Mediendiensteanbieter festgelegten Pro-
grammkatalog bereitgestellt wird. “ Ein Charakteristikum ist hier wiederum
ein technisches Merkmal, ndmlich die Bereitstellung auf individuellen Ab-
ruf des Nutzers. Zudem muss der Dienst auch Bestandteil eines ,,Pro-
grammkataloges* sein, d. h. einer von mehreren Inhalten sein, sodass als
Einzelangebote ausgestaltete Dienste nicht unter den Begriff des nicht-
linearen audiovisuellen Mediendienstes fallen. Dies korrespondiert mit der
bereits erwdhnten Definition des Oberbegriffes des ,,audiovisuellen Medi-
endienstes®, welcher ebenfalls die Bereitstellung einer Mehrzahl von Sen-
dungen voraussetzt und damit auf einen Programmcharakter des elektroni-

schen Inhalte-Mediums abstellt.

Inhaltlich finden auf die nicht-linearen audiovisuellen Mediendienste
zum einen die Basisregeln der Art. 5 bis 11 AVMD-Richtlinie (Kapitel III)
und zum anderen die Sondervorschriften der Art. 12 und 13 AVMD-
Richtlinie (Kapitel IV) Anwendung. Auch beziiglich der nicht-linearen Me-
diendienste enthélt die AVMD-Richtlinie mangels Kompetenz keine Rege-
lungen im Hinblick auf ein Zulassungserfordernis oder auf die Vielfaltsiche-
rung. Ersteres wird jedoch von der E-Commerce-Richtlinie regulatorisch
erfasst, die im Hinblick auf einen freien Binnenmarkt die Zulassungsfreiheit

der Dienste der Informationsgesellschaft postuliert.

b) Dienst der Informationsgesellschaft

Auf elektronische Medien, welche mittels der Abruftechnik verbreitet

werden, findet zudem die E-Commerce-Richtlinie®* Anwendung, soweit sie

» Erwigungsgrund 27 der AVMD-Richtlinie trifft folgende Zuordnung: ,,Zu den Fern-
sehprogrammen zdhlen derzeit insbesondere analoges und digitales Fernsehen, Live Strea-
ming, Webcasting und der zeitversetzte Videoabruf (,,Near-Video-on-Demand*), wéahrend
beispielsweise Video-on-Demand ein audiovisueller Mediendienst auf Abruf ist.*

** Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000
iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere
des elektronischen Geschéftsverkehrs, im Binnenmarkt ("Richtlinie tiber den elektronischen
Geschidftsverkehr), ABl. EG L 178 vom 17.07.2000, S. 1.
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einer wirtschaftlichen Betétigung zuzuordnen sind. Denn diese sind auf-
grund ihrer Ubertragung auf individuellen Abruf hin — wie die nicht-
linearen audiovisuellen Mediendienste — als ,,Dienste der Informationsge-
sellschaft” zu qualifizieren. Die E-Commerce-Richtlinie hélt selbst keine
Definition des Begriffs des Dienstes der Informationsgesellschaft bereit.
Vielmehr wird in Erwégungsgrund 17 und in Art. 2 Buchstabe a der E-
Commerce-Richtlinie auf die in Art. 1 Nummer 2 der Richtlinie 98/34/EG*
in der Fassung der Richtlinie 98/48/EG enthaltene Legaldefinition des Be-

griffs des Dienstes der Informationsgesellschaft verwiesen. Demnach ist ein

,,,Dienst‘: eine Dienstleistung der Informationsgesellschaft, d. h. jede
in der Regel gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz und auf indivi-

duellen Abruf eines Empfdngers erbrachte Dienstleistung.

c) Telemedium

Der nationale Rechtsrahmen kennt aulerdem die Kategorie der Teleme-
dien, welche aufgrund der Negativdefinition des § 2 Abs. 1 Satz 3 RStV als
Auffangtatbestand fiir nicht als Rundfunk zu qualifizierende Dienste fun-
giert. Gemdll § 2 Abs. 1 Satz 3 RStV sind Telemedien ,,alle elektronischen
Informations- und Kommunikationsdienste, soweit sie nicht Telekommunika-
tionsdienste nach § 3 Nr. 24 des Telekommunikationsgesetzes sind, die ganz
in der Ubertragung von Signalen iiber Telekommunikationsnetze bestehen,
oder telekommunikationsgestiitzte Dienste nach § 3 Nr. 25 des Telekommu-
nikationsgesetzes oder Rundfunk nach Satz 1 und 2*. Bezlglich der bei Te-
lemedien anzusetzenden Regulierungsintensitit unterscheidet der Rund-
funkstaatsvertrag zwischen ,,Telemedien®, ,,Telemedien mit journalistisch-
redaktionell gestalteten Angeboten, in denen insbesondere vollstdndig oder

teilweise Inhalte periodischer Druckerzeugnisse in Text oder Bild wieder-

26¢¢ 27

gegeben werden™*“ sowie ,,fernsehdhnlichen Telemedien™'*.

* Richtlinie 98/34/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20. Juli 1998
zur Anderung der Richtlinie 98/34/EG iiber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der
Normen und technischen Vorschriften.

% Die Sonderregelungen der §§ 54 Abs. 2, 55 Abs. 2 und 3, 56, 57 RStV sind der be-
sonderen Bedeutung dieser Form der Telemedien fiir die offentliche Meinungsbildung
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Unternimmt man den Versuch einer schematischen Darstellung der als
Telemedien zu qualifizierenden Dienste, so eroffnet sich dem Betrachter
aufgrund der Undurchsichtigkeit des Begriffes, welche aus seiner Negativ-
Definition herriihrt, nur schwer, welches Angebot noch ein Telemedium ist
und welches schon als Rundfunk einzuordnen ist. Neben dem Rundfunk-
staatsvertrag der Lander sieht zudem das Telemediengesetz des Bundes Re-
gelungen vor, welche die wirtschaftlich relevanten Bereiche von Telemedi-
en betreffen. Anders als sein unionsrechtlicher Gegenspieler, der audiovisu-
elle Mediendienst auf Abruf, bedarf das Telemedium keiner Einbettung in
einen Programmkatalog. Dariiber hinaus erfasst er auch reine Ton- und

Textdienste.

I1. Regulierung nach dem Prinzip abgestufter Regulierungsdichte

Sowohl der unionale als auch der nationale Gesetzgeber haben sich fiir
eine Ausrichtung der Regulierung nach dem Prinzip der abgestuften Regu-
lierungsdichte entschieden, das heif3t, dass sich die gesetzlichen Anforde-
rungen an die verschiedenen multimedialen Angebotsformen an deren je-
weiligen Einfluss hinsichtlich des verfolgten Regulierungszieles orientie-
ren.”® Denn innerhalb eines Regulierungsrahmens miissen die Regelungen
des Gesetzeswerkes nicht fiir alle erfassten Dienste unterschiedslos gelten,
sondern konnen je nach Relevanz des Dienstes und des Regulierungsinstru-
ments fiir das Regulierungsziel unterschiedlich zur Anwendung gelangen,
um den Besonderheiten einzelner Dienste gerecht zu werden.”’ Dies bedeu-
tet, dass Dienste mit der hochsten Relevanz fiir das Regulierungsziel auch
den strengsten Anforderungen unterliegen, wéahrend fiir Dienste mit gerin-

gem Einfluss auf das Regulierungsziel weniger stark eingreifende Bestim-

geschuldet. Vgl. dazu Held, in: Hahn/Vesting, Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht,
3. Auflage, 2012, § 54 Rn. 14f.

" Zur Umsetzung der Bestimmungen der Art. 3¢, 3f und 3g der AVMD-Richtlinie ord-
net § 58 Abs. 3 RStV fiir diese die entsprechende Geltung des § 1 Abs. 3 sowie der §§ 7
und 8 RStV an. Vgl. dazu die Begriindung zu § 58 Abs. 3 RStV in der Fassung des 13.
RAStV (I. B. Zu Nummer 3).

* Holznagel/Kibele, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 2. Aufla-
ge, 2011, § 1 RStV Rn. 5.

¥ Vgl. zum Prinzip der abgestuften Regulierungsdichte auch Rofnagel, Der kiinftige
Anwendungsbereich der Fernsehrichtlinie — Welche Medien konnen erfasst werden?, in:
EMR, Band 29, Die Zukunft der Fernsehrichtlinie — The Future of the ,,Television without
Frontiers* Directive, 1. Auflage, 2005, S. 35 (50).
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mungen gelten. Die differierende Bedeutung rechtfertigt dabei die regulato-
rische Ungleichbehandlung der jeweiligen Dienstetypen. Es muss jedoch
gewihrleistet sein, dass das Abgrenzungskriterium, nach dem sich be-
stimmt, welche Regulierungsstufe eingreift, die Bedeutung des Regulie-
rungsgegenstandes in zweckmiBiger Weise widerspiegeln kann. Sowohl die
AVMD-Richtlinie als auch der Rundfunkstaatsvertrag unterscheiden im
Wesentlichen zwei Regulierungsstufen, welche die jeweils von ihnen erfass-
ten Dienste mit unterschiedlicher Intensitét regulieren. Die jeweils strengere
Regulierungsstufe greift fiir linear verbreitete Dienste, also fiir ,,Rundfunk*
bzw. ,lineare audiovisuelle Mediendienste”. Die Umsetzung des Prinzips
der abgestuften Regulierungsdichte erfolgt damit nach beiden Rechtsrahmen

auf Grundlage einer Abgrenzung zwischen Linearitdt und Nichtlinearitét.

1. Regulierung nach der AVMD-Richtlinie

Die Richtlinie iiber audiovisuelle Mediendienste™ stiitzt sich insbesonde-
re auf die der Dienstleistungsfreiheit zugehdrigen Vorschriften der
Artt. 53 Abs. 1 und 62 AEUV (ex-Artt. 47 Abs. 2 und 55 EGV) und regelt
entsprechend der begrenzten Kompetenz der EU vornehmlich 6konomische
Aspekte der elektronischen Medien. Aufgrund der mehrfachen und erhebli-
chen Anderungen, die die Richtlinie erfahren hat, hat sie schlieBlich mit der
Richtlinie 2010/13/EU eine neue kodifizierte Fassung erhalten, um die Ver-
standlichkeit und Transparenz des Rechtsaktes zu gewihrleisten.”’ Kern-
element der Richtlinie sind Regelungen beziiglich audiovisueller kommerzi-
eller Kommunikation (z. B. Fernsehwerbung, Sponsoring, Teleshopping,
Produktplatzierungen; vgl. Art. 1 Abs. 1 Buchstabe h AVMD-Richtlinie).
Daneben beinhaltet sie Regelungen zum Sendestaatsprinzip (Art. 2 AVMD-
Richtlinie), zu Informationspflichten (Art. 5 AVMD-Richtlinie), zum Kurz-
berichterstattungsrecht (Artt. 14 und 15 AVMD-Richtlinie), zum Jugend-
medienschutz (Artt. 12 und 27 AVMD-Richtlinie) und zur Férderung der

3 Richtlinie 2010/13/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 10. Mirz
2010 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaa-
ten iiber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste (ABL. L 95 S. 1).

3! Richtlinie 2010/13/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 10. Mirz
2010 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaa-
ten iiber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste (ABL. L 95 S. 1).
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Produktion und des Zugangs zu europdischen Werken (Artt. 13 und
17 AVMD-Richtlinie). Wie Art. 4 Abs. 1 AVMD-Richtlinie klarstellt, legt
die AVMD-Richtlinie indes nur einen Mindeststandard fest, das heil3t, sie
erlaubt es den Mitgliedstaaten, fiir Mediendiensteanbieter, die ihrer Rechts-
hoheit unterworfen sind, strengere oder ausfiihrlichere Bestimmungen im
nationalen Recht vorzusehen, sofern diese Vorschriften im Einklang mit

dem Unionsrecht stehen (sog. Inldnderdiskriminierung).*?

Im Zuge der Revision der EG-Fernsehrichtlinie im Jahr 2007 wurde mit
der neu betitelten AVMD-Richtlinie ein abgestuftes Regulierungsverfahren
eingefiihrt, das strengere Anforderungen an Fernsehprogramme stellt und
liberalere MaBstébe fiir nicht-lineare Dienste ansetzt, sodass das européische
Recht von einer Hochregulierung des klassischen Fernsehens gegeniiber den
sonstigen Diensten geprigt ist.”> Das Differenzierungskriterium bei der Ab-
stufung der Regulierungsintensitét ist allein die Linearitdt bzw. Nichtlineari-
tat und damit im Wesentlichen die Verbreitungstechnologie.”* Audiovisuelle
Mediendienste auf Abruf unterfallen den rudimentdren Regelungen der E-
Commerce-Richtlinie und den Basisregeln der AVMD-Richtlinie; Fernseh-
programme miissen hingegen dem strengeren Regulierungsstandard der fiir
sie geltenden Sondervorschriften der AVMD-Richtlinie geniigen. Dem
Konzept der  abgestuften  Regulierung  folgend  bilden die
Art. 5 bis 11 AVMD-Richtlinie (Kapitel IIT) die Basisregeln fiir alle audio-
visuellen Mediendienste. Die vergleichsweise liberaleren Regelungen der
Art. 12 und 13 AVMD-Richtlinie (Kapitel IV) finden auf nicht-lineare, die
strengeren Regelungen der Art. 14 bis 28 AVMD-Richtlinie (Kapi-

tel V bis IX) auf lineare audiovisuelle Mediendienste Anwendung.>

32 Castendyk/Béttcher, MMR 2008, 13 (14).

3 So im Ergebnis auch Castendyk/Béttcher, MMR 2008, 13 (14). Zur Umsetzung des
Prinzips der abgestuften Regulierungsdichte in der AVMD-Richtlinie vgl. auch Baier, CR
2008, 769 (774).

3* So auch Castendyk/Béttcher, MMR 2008, 13 (15); Michel, ZUM 2009, 453 (457).
Dies verkennt jedoch Schiitz, MMR 2009, 228 (231).

3 Kritisch dazu Kogler, K&R 2011, 621 (6211f.).
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2. Regulierung nach nationalem Rundfunkrecht

Der nationale Rechtsrahmen ist zum einen durch die Kompetenzauftei-
lung zwischen Bund und Léndern im foderalen Staat und zum anderen
durch eine abgestufte regulatorische Behandlung der einzelnen Formen me-
dialer elektronischer Inhaltedienste gepréigt. Die mallgeblichen einfachge-
setzlichen Regelungen sind im Rundfunkstaatsvertrag sowie im Jugendme-
dienstaatsvertrag der Ladnder und im Telemediengesetz des Bundes enthal-
ten. Der deutsche Gesetzgeber hat sich fiir eine nach Begrifflichkeiten abge-
stufte Regulierung entschieden und teilt die Regelungsmaterie in Rundfunk
und Telemedien auf.’® Als Rundfunk zu qualifizierende elektronische
Dienste werden den strengen Regelungen des I. bis IIl. Abschnitts des
Rundfunkstaatsvertrages unterstellt, Telemedien hingegen werden ver-

gleichsweise liberal reguliert.

a) Rundfunkstaatsvertrag

Die Lénder haben sich im Rahmen des Staatsvertrages fiir Rundfunk und
Telemedien (RStV) auf eine bundesweit einheitliche Regulierung elektroni-
scher Inhaltedienste geeinigt. Dariiber hinaus existieren weitere Staatsver-
trige, die bundeseinheitlich bestimmte Aspekte elektronischer Medien re-
geln.”” So befasst sich etwa der Jugendmedienschutzstaatsvertrag gesondert
und lénderiibergreifend mit dem Schutz von Kindern und Jugendlichen vor
entwicklungsbeeintriachtigenden und anderen gefidhrdenden Angeboten in
Rundfunk und Telemedien. Der Rundfunkstaatsvertrag kodifiziert grundle-
gende Regelungen des dualen Rundfunksystems. Neben den fiir alle Veran-
stalter geltenden Verpflichtungen, enthélt er detaillierte Sonderregelungen
fiir den offentlich-rechtlichen Rundfunk einerseits und den privaten Rund-
funk andererseits sowie einen gesonderten Abschnitt fiir Telemedien, der
vergleichsweise geringere regulatorische Anforderungen vorsieht. Private
elektronische Informations- und Kommunikationsdienste, die als Rundfunk
zu qualifizieren sind, stellt er unter das Erfordernis rundfunkrechtlicher Zu-

lassung und erlegt ihnen vielfaltsichernde, aufsichtsrechtliche und werbebe-

36 Schmid/Kitz, ZUM 2009, 739 (740).
7 Vgl. etwa ARD-StV, DLR-StV, JMStV, RFinStV, RGebStV, ZDF-StV.
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schrinkende Maflnahmen auf. Telemedien hingegen sind grundsitzlich zu-
lassungs- und anmeldefrei und unterliegen keiner der Rundfunkregulierung
entsprechenden vielfaltsbezogenen Lenkung. Sie miissen nur dann besonde-
re inhaltliche Vorgaben erfiillen, wenn sie journalistisch-redaktionell gestal-
tet oder fernsehihnlich sind. Der durch den 9. RAStV integrierte VI. Ab-
schnitt ,,Telemedien” enthélt in seinen §§ 54 bis 61 RStV neben dem
Grundsatz der Zulassungs- und Anmeldefreiheit (§ 54 Abs. 1 RStV) auch
allgemeine Informationspflichten (§ 55 Abs. 1 RStV), Werbebestimmungen
(§ 58 RStV) und Regelungen zur Aufsicht (§ 59 RStV). Dariiber hinaus
trifft er aufgrund deren besonderer Bedeutung fiir die 6ffentliche Meinungs-
bildung Sonderregelungen fiir ,,Telemedien mit journalistisch-redaktionell
gestalteten Angeboten, in denen insbesondere vollstindig oder teilweise
Inhalte periodischer Druckerzeugnisse in Text oder Bild wiedergegeben
werden: § 54 Abs. 2 RStV (journalistische Sorgfaltspflichten), § 55 Abs. 2
und 3 RStV (besondere Informationspflichten- und rechte), § 56 RStV (Ge-
gendarstellung), § 57 RStV (Datenschutz).*® Fiir ,,fernsehihnliche Teleme-
dien* ordnet § 58 Abs. 3 RStV die entsprechende Geltung der Bestimmun-
gen iiber die Rechtshoheit in § 1 Abs. 3 RStV sowie die Werbegrundsétze
und Kennzeichnungspflichten des § 7 RStV und die Regelungen iiber Spon-
soring in § 8 RStV an.*

b) Telemediengeset; des Bundes

Das Telemediengesetz des Bundes (TMG) beruht auf der Wirtschafts-
kompetenz des Bundes gemal3 Art. 72, 74 Abs. 1 Nr. 11 GG und regelt dem-
entsprechend die wirtschaftsbezogenen Gesichtspunkte elektronischer Me-
dien. Neben Datenschutz- und Verantwortlichkeitsregelungen sieht es Be-
stimmungen zur Zulassungsfreiheit und Informationspflichten vor. Die iiber
diese wirtschaftsrechtlichen und allgemeinen Anforderungen hinausgehen-
den inhaltespezifischen Regelungen sind in dem durch den 9. RAStV einge-
filhrten VI. Abschnitt des Rundfunkstaatsvertrages enthalten.

¥ Vgl. dazu Held, in: Hahn/Vesting, Beck scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3.
Auflage, 2012, § 54 Rn. 14f.

* Dies dient der Umsetzung der Bestimmungen der Art. 3e, 3f und 3g der AVMD-
Richtlinie. Vgl. dazu die Begriindung zu § 58 Abs. 3 RStV in der Fassung des 13. RAStV
(I. B. Zu Nummer 21).
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¢) Verhiiltnis von Rundfunkstaatsvertrag und TMG

Entsprechend der Kompetenzverteilung zwischen Bund und Léndern
verhalten sich auch die jeweiligen Anwendungsbereiche von TMG und
Rundfunkstaatsvertrag. § 1 Abs. 4 TMG verweist beziiglich inhaltlicher
Bestimmungen auf den Rundfunkstaatsvertrag der Lander: ,,Die an die In-
halte von Telemedien zu richtenden besonderen Anforderungen ergeben
sich aus dem Staatsvertrag fiir Rundfunk und Telemedien (Rundfunkstaats-
vertrag). Der Rundfunkstaatsvertrag wiederum sieht in § 60 Abs. 1 Satz 1
RStV vor: ,,Fiir Telemedien, die den Bestimmungen dieses Staatsvertrages
oder den Bestimmungen der librigen rundfunkrechtlichen Staatsvertrige der
Lénder unterfallen, gelten im Ubrigen die Bestimmungen des Telemedien-
gesetzes des Bundes in seiner jeweils geltenden Fassung entsprechend.*
Damit verweist er auf die grundlegenden wirtschaftsbezogenen Regelungen,

die das TMG triftt.

3. Regulierung beziiglich ausgewihlter Regulierungsfelder

Im Folgenden soll dargestellt werden, wie das Prinzip der abgestuften
Regulierung derzeit beziiglich der im Rahmen der vorliegenden Untersu-
chung exemplarisch ausgewihlten Regulierungsfelder der Zulassung (a),
der Werbung (b) und des Jugendmedienschutzes (¢) im Unionsrecht und im

nationalen Recht ausgestaltet ist.

a) Zulassung

Das nationale Rundfunkrecht kniipft die Veranstaltung von Rundfunk an
ein Zulassungserfordernis. Das Unionsrecht wiederum steht der Einfiihrung

einer Lizenzpflicht fiir lineare Dienste grundsétzlich offen gegeniiber.

aa) Zulassungsregime des unionalen Rechts

Die Zulassung von elektronischen Diensten betreffende Direktiven kennt
das unionale Recht nur in begrenztem Umfange. Mangels einer ausdriickli-
chen Regelung iiber Zulassungserfordernisse innerhalb des Artikel-
Kataloges der AVMD-Richtlinie kommt im Hinblick auf Angebote, die als

audiovisuelle Mediendienste im Sinne der AVMD-Richtlinie zu qualifizie-
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ren sind, grundsétzlich Art. 4 Abs. 1 AVMD-Richtlinie zum Tragen, wo-
nach die Mitgliedstaaten die ihrer Rechtshoheit unterworfenen
Mediendiensteanbieter strengeren oder ausfiihrlicheren Bestimmungen un-
terstellen konnen. Sieht der mitgliedstaatliche Rechtsrahmen das regulatori-
sche Mittel eines Zulassungserfordernisses vor, so unterwandert dies den
Mindeststandard der AVMD-Richtlinie nicht, weil die Lizenzpflicht das

wohl strengste Instrument der ex-ante-Regulierung ist.

Dies stellt der unionale Gesetzgeber sodann auch in Erwdgungsgrund 20
der AVMD-Richtlinie klar, in dem er sich explizit zu der neutralen Haltung
der EU zur Einfithrung neuer Lizenz- und Genehmigungsverfahren im Be-
reich der audiovisuellen Mediendienste dullert: ,,Durch diese Richtlinie soll-
ten die Mitgliedstaaten weder verpflichtet noch ermuntert werden, neue Li-
zenz- oder Genehmigungsverfahren im Bereich audiovisueller Mediendiens-
te einzufiihren.” Die AVMD-Richtlinie stellt es den Mitgliedstaaten dem-
nach anheim, fiir audiovisuelle Mediendienste ein Zulassungsverfahren
vorzusehen. Auf unionsrechtlicher Ebene werden damit jedenfalls fiir linea-
re audiovisuelle Mediendienste keine Vorgaben im Hinblick auf Zulas-
sungserfordernisse gemacht, welche bei der mitgliedstaatlichen Umsetzung
zu beriicksichtigen wiren.*” Auch fiir sonstige lineare elektronische Ange-
bote wie reine Horfunk- oder Textdienste, die nicht dem Anwendungsbe-
reich der AVMD-Richtlinie unterfallen, findet sich im EU-Recht keine das
mitgliedstaatliche Recht vorbestimmende Vorschrift. Dieser Bereich obliegt

damit vollumfédnglich der Regelungshoheit des nationalen Gesetzgebers.

Anders verhilt es sich hingegen beziiglich elektronischer Abrufangebote
und zwar unabhingig davon, ob sie audiovisuelle Mediendienste im Sinne
der AVMD-Richtlinie sind oder es sich bei ihnen um sonstige Abrufangebo-
te handelt. Denn Folge ihrer Verbreitungsweise ist die Subsumtion unter den
Begriff des ,,Dienstes der Informationsgesellschaft“ im Sinne der E-
Commerce-Richtlinie, der jede auf individuellen Abruf erbrachte elektroni-
sche Dienstleistung erfasst. Im Hinblick auf diese Dienste der Informations-

gesellschaft weill der unionale Normgeber in der Tat genau um seine Hal-

'V gl. dazu Baier, CR 2008, 769 (775).
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tung zum Regulierungsinstrument des Zulassungsverfahrens. So bestimmt
Art. 4 Abs. 1 E-Commerce-Richtlinie verbindlich: ,,.Die Mitgliedstaaten
stellen sicher, dass die Aufnahme und die Ausiibung von Diensten der In-
formationsgesellschaft nicht zulassungspflichtig ist und keiner sonstigen
Anforderung gleicher Wirkung unterliegt.” Samtliche elektronischen Abruf-
angebote sind demnach als Dienste der Informationsgesellschaft nach uni-
onalem Recht zwingend zulassungsfrei auszugestalten. Erfasst sind davon
auch audiovisuelle Mediendienste auf Abruf im Sinne der AVMD-
Richtlinie, die sowohl dem Anwendungsbereich der AVMD- als auch der E-

Commerce-Richtlinie unterfallen.

bb) Zulassungsregime des nationalen Rechts

Im deutschen Rundfunkrecht ist — wie auch bei den {ibrigen Regulie-
rungsinstrumenten — beziiglich des Eingreifens einer Zulassungspflicht ent-
scheidend, ob es sich bei einem Angebot um Rundfunk oder um ein Tele-
medium handelt. Ist ein elektronischer Inhaltedienst unter den Begriff des
,Rundfunks* im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 RStV zu subsumieren, so be-
darf der Veranstalter dieses Dienstes gemdl3 § 20 Abs. 1 Satz 1 RStV einer
vorherigen Zulassung. Liegt hingegen kein Rundfunk vor, so ist das Ange-
bot als Telemedium einzustufen. Dieser Dienst profitiert dann vom die Zu-
lassungsfreiheit fiir Telemedien postulierenden § 4 TMG (gleichlautend mit
§ 54 Abs. 1 Satz 1 RStV).

Das nationale Zulassungsregime fiir Rundfunk und Telemedien basiert
nur in dem dargestellten begrenzten Maf3e auf unionalen Direktiven. Denn
die Union nimmt sich zu Gunsten der Freiheit und Funktionsfdhigkeit des
Binnenmarktes zuriick und fordert keine praventive Kontrolle elektronischer
Medien. Fiir Dienste der Informationsgesellschaft ordnet Art. 4 Abs. 1 E-
Commerce-Richtlinie vielmehr sogar verbindlich deren Zulassungsfreiheit
an. Dass das nationale Recht dennoch eine Priaventivkontrolle der Veranstal-
tung privaten Rundfunks vorsieht, ist Ausfluss verfassungsrechtlicher Vor-

gaben, konkretisiert durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
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richts.”! Danach hat der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der gesetzlichen
Ordnung fiir den privaten Rundfunk Zugangsregeln zu schaffen, welche die
Moglichkeit zur Uberpriifung des Veranstalters und gegebenenfalls die Ver-
sagung des Zugangs sicherstellen.*” Das heifit jedoch nicht, dass simtliche
Angebote, die dem weiten verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff unterfal-
len, einer Zulassung bediirften. Vielmehr ist entscheidend, ob sie in ihrer
massenkommunikativen Wirkung mit klassischen Rundfunkangeboten
gleichzusetzen sind. Denn der verfassungsrechtliche und der einfachgesetz-
liche Rundfunkbegriff sind nicht deckungsgleich, sodass der Gesetzgeber
die Moglichkeit hat, bestimmte Dienste, die dem weiten verfassungsrechtli-
chen Rundfunkbegriff unterfallen, vom einfachgesetzlichen Rundfunkbe-
griff auszunehmen und wegen geringerer Meinungsrelevanz einer liberale-
ren Regelung zu unterwerfen.” Dies legitimiert die vom einfachen Rund-
funkgesetzgeber im Rundfunkstaatsvertrag auch im Hinblick auf ein Zulas-
sungsverfahren vorgesehene abgestufte Regulierung, die an die einfachge-
setzlichen Kategorien des Rundfunks und der Telemedien ankniipft. Das
nationale Rundfunkrecht postuliert eine Zulassungspflicht fiir privaten
Rundfunk (1), nimmt jedoch linearen Internet-Horfunk davon aus (2). Te-
lemedien wiederum sind zulassungsfrei (3). SchlieBlich geht mit der Neu-
fassung des Rundfunkbegriffes im Rahmen des 12. RAStV eine Anderung
der rechtlichen Bewertung der ,,Aufwértsklausel” des § 20 Abs. 2 RStV
einher (4).

(1) Zulassungspflicht fiir privaten Rundfunk

Die einfachgesetzliche Normierung der vom Bundesverfassungsgericht
geforderten Zugangsregeln fiir private Rundfunkveranstalter tritt im Rund-
funkstaatsvertrag in Gestalt des § 20 Abs. 1 Satz 1 RStV auf. Dieser sieht
vor: ,,Private Veranstalter bediirfen zur Veranstaltung von Rundfunk einer

Zulassung nach Landesrecht.” Wie die §§ 1 Abs. 4, 39 RStV klarstellen,

1 BVerfGE 57, 295 (324ff); Vgl. dazu Bumke/Schulz, in: Hahn/Vesting, Beck scher
Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Auflage, 2012, § 20 Rn. 17ff.

* BVerfGE 57, 295 (326).

* Baier, CR 2008, 769 (773); Castendyk/Béttcher, MMR 2008, 13 (15); Held, in:
Hahn/Vesting, Beck scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Auflage, 2012, § 54 Rn. 12;
Janik, K&R 2001, 572 (574).
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miissen auch Teleshoppingkandle das Verfahren der priventiven Zulas-
sungskontrolle durchlaufen. Dies ist Ausfluss ihrer linearen Verbreitung und
aufgrund ihrer in der Regel wohl sehr begrenzten Meinungsrelevanz in ho-
hem Malle fragwiirdig, stellt doch der Gesetzgeber im Rahmen der Geset-
zesbegriindung klar, dass das Kriterium der Meinungsrelevanz im Rahmen
der Rundfunkbegriffsbestimmung nach wie vor Beriicksichtigung finden
soll. Diese Bedenken werden durch den Umstand verstirkt, dass nicht-
lineare Dienste mit einem hohen Malle an Meinungsrelevanz aufgrund ihrer
Nicht-Linearitdt a priori vom Rundfunkbegriff und damit auch vom Erfor-
dernis der Zulassung ausgeschlossen sind.** Es wire wiinschenswert gewe-
sen, das Zulassungsverfahren nicht im Rahmen des § 39 RStV auf Tele-

shoppingkandle fiir anwendbar zu erkléren.

(2) Sonderfall des Horfunks im Internet (§ 20b RStV)

Mit Inkrafttreten des 12. RAStV wurde mit § 20b RStV eine das Zulas-
sungsverfahren betreffende Sonderregelung fiir ausschlieBlich im Internet
verbreitete (lineare) Horfunkprogramme in den Rundfunkstaatsvertrag in-
korporiert: ,,' Wer Horfunkprogramme ausschlieBlich im Internet verbreitet,
bedarf keiner Zulassung. “Er hat das Angebot der zustindigen Landesmedi-

enanstalt anzuzeigen. “Im Ubrigen gilt § 20a entsprechend.

§ 20b RStV betrifft nur den linearen Internet-Horfunk, da nur dieser
iiberhaupt die Voraussetzungen des Rundfunkbegriffes im Sinne des § 2
Abs. 1 Satz 1 und 2 RStV erfiillen kann, soweit er nicht vom Tatbestands-
ausschluss des § 2 Abs. 3 RStV erfasst wird. Nicht-linearer Internet-
Horfunk ist als Telemedium bereits ohnehin geméf § 54 Abs. 1 Satz 1 RStV

vom Zulassungsverfahren ausgenommen.

(3) Zulassungsfreiheit fiir Telemedien

Ist ein elektronisches Angebot als Telemedium einzustufen, so profitiert
es von der Anmelde- und Zulassungsfreiheit, die § 4 TMG (gleichlautend
mit § 54 Abs. 1 Satz 1 RStV) postuliert: ,,Telemedien sind im Rahmen der

Gesetze zulassungs- und anmeldefrei.” Unionsrecht und nationales Recht

# Kritisch auch von Coelln, dokumentiert bei Promorin, ZUM 2010 573 (574).
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stehen insoweit in Einklang. Denn unter den Begriff des Telemediums fallen
neben den von § 2 Abs. 3 RStV erfassten oder nur in geringem Mafe mei-
nungsrelevanten linearen Angeboten im Ubrigen simtliche nicht-linearen
Inhaltedienste. Fiir erstere stellt es die Union den Mitgliedstaaten frei, ein
Genehmigungsverfahren vorzusehen. Fiir letztere schreibt Art. 4 Abs. 1 E-
Commerce-Richtlinie sogar zwingend deren Zulassungsfreiheit vor und

iiberldsst dem Gesetzgeber damit keinerlei Umsetzungsspielraum.

(4) ,, Aufwdrtsklausel “ des § 20 Abs. 2 RStV

Bis zum Inkrafttreten des 12. RAStV und der damit einhergehenden Neu-
fassung des Rundfunkbegriffs ermoglichte es die ,,Aufwértsklausel® des
§ 20 Abs. 2 RStV, solche Dienste dem Rundfunkregime zu unterwerfen,
welche in ihrer origindren Form als Telemedien zu qualifizieren waren,
doch dann aufgrund gestiegener Meinungsrelevanz vielmehr dem Rundfunk
zugeordnet werden mussten. Durch die Einfiigung des Linearitétskriteriums
in die Rundfunkbestimmung wurde die Aufwirtsklausel wohl nunmehr ih-
res Kernanwendungsbereiches beraubt (a). Zugleich bewirkt die Neufassung
des Rundfunkbegriffs eine Bereinigung der bisherigen, jedenfalls partiell
mit Art. 4 Abs. 1 E-Commerce-Richtlinie unvereinbaren Rechtslage (b).

(a) Anwendungsbereich

Die Aufwiértsklausel des § 20 Abs. 2 RStV gilt auch nach Inkrafttreten
des 12. RAStV unverindert fort. Danach bedarf der Anbieter eines elektro-
nischen Informations- und Kommunikationsdienstes, wenn und soweit die-
ser Dienst dem Rundfunk zuzuordnen ist, einer Zulassung nach Landes-
recht. Ob ein Informations- und Kommunikationsdienst ,,dem Rundfunk
zuzuordnen ist“, wurde bis zur Neufassung des Rundfunkbegriffs anlésslich
des 12. RAStV danach beurteilt, ob es sich bei dem Angebot um eine ,,Dar-
bietung® im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 RStV handelte.” Die Auslegung

des Merkmals der ,,Darbietung* erfolgte vor dem Hintergrund des verfas-

3 Vgl. dazu Schulz, in: Hahn/Vesting, Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht,
3. Auflage, 2012, § 20 Rn. 62.
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sungsrechtlichen Gewihrleistungsauftrages aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG.*
Bei Verfahren nach § 20 Abs. 2 RStV orientierten die Landesmedienanstal-
ten ithre Einordnung daher bislang an den vom Bundesverfassungsgericht
herausgearbeiteten Wesensmerkmalen des Rundfunks, ndmlich seiner Brei-

tenwirkung, Aktualitit und Suggestivkraft.47

Ob diese Auslegungspraxis auch nach Inkrafttreten des 12. RAStV Be-
stand haben kann, erscheint indes fragwiirdig. Denn mit der Einfiigung des
Linearititskriteriums ist der Rundfunkbegriff zu einem primér technologie-
determinierten Rechtsbegriff gediechen. Zwar lasst der Gesetzgeber verlaut-
baren, dass die Begriffstrias der Breitenwirkung, Aktualitit und Suggestiv-
kraft trotz des Streichens des Darbietungsmerkmals aus der Rundfunkdefini-
tion des § 2 Abs. 1 Satz 1 RStV weiterhin Geltung beanspruchen solle.**
Denkbar ist damit, dass flir die Zuordnung eines elektronischen Informati-
ons- und Kommunikationsdienstes zum Rundfunk weiterhin dessen Grad
der Meinungsbildungsrelevanz mafigeblich sein soll. Jedoch kommt nach
dem reformierten Regulierungskonzept die Beriicksichtigung der Meinungs-
relevanz eines Angebots grundsétzlich ausschlielich im Hinblick auf eine
bestimmte Art von elektronischen Diensten in Betracht: Namlich im Hin-

blick auf lineare Angebote.*

Dies folgt aus den nachstehenden Erwagungen: § 20 Abs. 2 RStV unter-
stellt jene elektronische Inhalte- und Kommunikationsdienste dem strengen
Rundfunkregime, welche ,,dem Rundfunk zuzuordnen* sind. Der Wortlaut

legt damit nahe, dass der in Rede stehende Dienst das Linearitétskriterium

¥ Schulz/Bumke, in: Hahn/Vesting, Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht,
2. Auflage, 2008, § 20 Rn. 62.

4 Schulz/Bumke, in: Hahn/Vesting, Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht,
2. Auflage, 2008, § 20 Rn. 62; zu den Wesensmerkmalen des Rundfunks vgl. nur BVerfGE
90, 60 (87). Zur Auslegung der Begriffstrias durch die Landesmedienanstalten vgl. auch
das Dritte Strukturpapier der DLM zur Abgrenzung von Rundfunk- und Mediendiensten
vom 6.11.2003, abrufbar unter: http://www.alm.de/bibliothek/download/3.Struktur
papier.pdf.

* Vgl. dazu die Begriindung des Gesetzgebers zu § 2 Abs. 1 RStV in der Fassung des
12. RAStV (I. B. Zu Nummer 3): ,,Die so konkretisierte Begriffsbestimmung umfasst un-
veriandert die Veranstaltung von Angeboten fiir die Allgemeinheit und damit die bereits
bisher herangezogenen Kriterien der Breitenwirkung, Aktualitit und Suggestivkraft.
(Hervorhebung der Verfasserin).

* In diese Richtung auch Schulz, in: Hahn/Vesting, Beck 'scher Kommentar zum Rund-
funkrecht, 3. Auflage, 2012, § 2 Rn. 24 und § 20 Rn. 62.
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des § 2 Abs. 1 Satz 1 RStV (i. d. F. des 12. RAStV) erfiillen muss, nicht-
lineare Dienste also a priori vom Rundfunkbegriff ausgeschlossen werden.
In der Folge konnen diese auch keinesfalls ,,dem Rundfunk zuzuordnen®
sein und daher auch — ungeachtet des ihnen innewohnenden Grades an Mei-
nungsrelevanz - niemals gemal § 20 Abs. 2 RStV dem strengen Rundfunk-
regime unterworfen werden. Da § 20 Abs. 2 RStV jedoch nach Willen des
Gesetzgebers im Kern dazu dienen soll(te), die regelmifBig nicht-linear ver-
breiteten Neuen Medien dann dem Rundfunkregime zu unterwerfen, wenn
sie an einer dem Rundfunk entsprechenden Meinungsrelevanz gewinnen,
lauft der vom Gesetzgeber urspriinglich anvisierte Regelungszweck der
Aufwiirtsklausel wohl ins Leere.”' Denkbar wiren allenfalls, die Aufwirts-
klausel im Wege verfassungskonformer Auslegung dahingehend zu verste-
hen, dass nicht-lineare Angebote im Falle einer linearen Rundfunkdiensten
entsprechenden Wirkmaéchtigkeit trotz ihrer Nichtlinearitit dem Rundfunk
zuzuordnen sind, weil ihr Einfluss auf die Meinungsbildung von Verfas-
sungs wegen eine praventive Kontrolle erforderlich macht.”® Es ist jedoch
fraglich, ob eine derartige Auslegung des § 20 Abs. 2 RStV nicht dessen
eindeutigen Wortlaut verkennen und die Wortsinngrenze in unzuldssiger
Weise liberschreiten wiirde. Dagegen spricht wiederum, dass es nicht vollig

fernliegend ist, dass der Gesetzgeber bei der Formulierung ,,dem Rundfunk

0 vgl. dazu die Gesetzesbegriindung zu § 20 Abs. 2 RStV in der Fassung des 3. RAStV
vom 19.12.1996 (Hervorhebung der Verfasserin):,In § 20 Abs. 2 ist nunmehr die Bestim-
mung aufgenommen, die die Abgrenzung von Rundfunk im Sinne des RStV zu Medien-
diensten klarstellt. [...] Dabei stellt die Bestimmung im RStV fest, dass die Abgrenzung
von Rundfunk und Mediendienst inhaltlich vorzunehmen ist. [...] Es ist danach ein funkti-
onaler Rundfunkbegriff im Sinne der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
insbesondere in der Entscheidung vom 24.3.1987 (1 BvR 17, 478/86) zugrunde zu legen.
Auf die technische Verbreitungsart kommt es nicht an. [...] Damit gilt der Grundsatz, dass
alles, was sich materiell und inhaltlich als Rundfunk darstellt, auch den rundfunkrechtli-
chen Regelungen des RStV unterfillt. Dies stellt Satz 1 dar, indem er darauf hinweist, dass
solche Dienste einer Zulassung nach Absatz 1 gemél der landesrechtlichen Vorschriften
bediirfen, wenn sie dem Rundfunk zuzuordnen sind. [...]*. Vgl. zur Einfiigung der Rege-
lung als Reaktion auf die Entwicklung der Online-Dienste ferner Schulz/Bumke, in:
Hahn/Vesting, Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Auflage, 2012, § 20 Rn. 11f.

3 Kritisch dazu ebenfalls Baier, CR 2008, 769 (775 Fn 79): ,,Die in § 20 Abs. 2 RStV
vorgesehene Moglichkeit, elektronische Informations- und Telekommunikationsdienste und
damit Telemedien ausnahmsweise als Rundfunk einzustufen, macht nun nicht mehr wirk-
lich Sinn, da bereits die Rundfunkdefinition den Begriff ,Informations- und Kommunikati-
onsdienste‘ enthélt und sich Rundfunk nur noch iiber die Linearitit und die Ausstrahlung
anhand eines Sendeplans abgrenzt.*

'S0 Schulz, in: Hahn/V esting, Beck 'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Auflage,
2012, § 2 Rn. 24. Schulz gesteht jedoch auch ein, dass dann vielfach die Rechtsfolgen einer
Einordnung als Rundfunk nicht passen.
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zuzuordnen® nicht strikt auf die Definition des § 2 Abs. 1 Satz 1 RStV ver-
weisen wollte, sondern entsprechend seines in der Gesetzesbegriindung zum
Ausdruck gekommenen Willens vielmehr die Meinungsrelevanz mal3geb-

lich sein sollte.

Im Hinblick auf ,lineare Telemedien* bleibt der Anwendungsbereich
hingegen zweifelsohne — wenn auch in vergleichsweise marginalem Um-
fang — bestehen: Denn ein linearer Informations- und Kommunikations-
dienst, der vom Tatbestandsausschluss des § 2 Abs. 3 RStV erfasst oder
wegen sonst fehlender Meinungsrelevanz zum Telemedium ,,degradiert®
wurde, kann dann ,,dem Rundfunk zuzuordnen* sein, wenn er in ausschlag-

gebender Weise an Meinungsrelevanz gewinnt.

(b) Ubereinstimmung der Aufwirtsklausel mit den Vorgaben

des Art. 4 Abs. 1 E-Commerce-Richtlinie

Es stellt sich die Frage, ob § 20 Abs. 2 RStV kohérent mit dem Unions-
recht ist. Dieses macht im Hinblick auf die Zulassung elektronischer Dienste
nur eine zwingende Vorgabe: Gemall Art. 4 Abs. 1 E-Commerce-Richtlinie
sind sdamtliche Dienste der Informationsgesellschaft, i. e. auf individuellem
Abruf empfangene elektronische Angebote, zulassungs- und anmeldefrei

auszugestalten.

Vor Inkrafttreten des 12. RAStV wurde insoweit um die RechtmiBigkeit
der Aufwirtsklausel gestritten, als Abrufdiensten entgegen Art. 4 Abs. 1 E-
Commerce-Richtlinie eine Zulassungspflicht auferlegt werden konnte. Be-
fiirworter begriindeten die Europarechtskonformitit der Anwendung der
Aufwirtsklausel auf Abrufdienste damit, dass das Zulassungserfordernis
kommunikative Zwecke verfolge und daher als mitgliedstaatliche Mallnah-
me zum Schutz des Pluralismus gemi Art. 1 Abs. 6 E-Commerce-
Richtlinie von der E-Commerce-Richtlinie unberiihrt bleibe.” Dariiber hin-

aus konne die Union keine Zustdndigkeit flir einen derartigen Eingriff in die

3 Schulz, Regulierung von Inhaltediensten in Zeiten der Konvergenz, 2002, S. 20 ff,;
Noch zur Rechtslage der EG-Fernsehrichtlinie: ders., in: Hahn/Vesting, Beck scher Kom-
mentar zum Rundfunkrecht, 2. Auflage, 2008, § 20 RStV Rn. 29. Zur neuen Rechtslage:
Ders., in: Hahn/Vesting, Beck 'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Auflage, 2012, §
20 RStV Rn. 28ff.
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Kulturkompetenz der Mitgliedstaaten aus dem Primérrecht ableiten.”* Diese
Argumentation verkannte indes den eindeutigen Wortlaut des Art. 4 Abs. 1
E-Commerce-Richtlinie, der durch eine derartige Auslegung iiber die Wort-
sinngrenze hinaus strapaziert wurde. Zudem stand einer Anwendung der
Aufwirtsklausel auf Abrufdienste der Grundsatz des Vorrangs des Unions-
rechts entgegen, aus dem die Pflicht aller zustandigen Stellen der Mitglied-
staaten folgt, dem Unionsrecht volle Wirksamkeit zu verschaffen und even-
tuell entgegenstehende nationale Vorschriften nicht anzuwenden.”
§ 20 Abs. 2 RStV stand daher unter Zugrundelegung des vormaligen Rund-
funkbegriffs insoweit in Kollision mit Art. 4 Abs. 1 E-Commerce-
Richtlinie, als danach Abruf-Telemedien zum Rundfunk hochgestuft und
dem Zulassungserfordernis unterworfen wurden.’® Kraft des Vorrangs des

Unionsrechts war er dahingehend unanwendbar.’

Die Einfiigung des Linearitatskriteriums hat insoweit zur Eliminierung
eines unionsrechtswidrigen Zustandes gefiihrt, als nunmehr ausschlieflich
lineare elektronische Dienste von § 20 Abs. 2 RStV erfasst werden und so-
mit nicht-lineare Dienste nicht mehr kraft der Aufwértsklausel dem Zulas-
sungserfordernis unterworfen werden konnen. Dies ist jedenfalls dann der
Fall, wenn man die unter (a) erwogene verfassungskonforme Anwendung
der Aufwirtsklausel auf wirkméchtige nicht-lineare Dienste verwirft. Dies
erscheint geboten, da das nationale Zulassungsregime damit den Vorgaben

des Art. 4 Abs. 1 E-Commerce-Richtlinie vollends gerecht wird.®

> Vgl. dazu Dorr, K&R 1999, 97 (971ft.); Schulz, in: Hahn/Vesting, Beck scher Kom-
mentar zum Rundfunkrecht, 2. Auflage, 2008, § 20 Rn. 30.

> EuGH, Rs. C-118/00 (Kommission /Italien), Slg. 2001, I-5063, Rn. 52; EuGH, Rs. C-
416/00 (Morellato), Slg. 2003, 1-9343, Rn. 43ff.; Vgl. ferner Hetmeier, in: Lenz/Borchardt
(Hrsg.), EU-Vertrage Kommentar, 6. Auflage, 2012, Art. 288 AEUV Rn. 36; Ruffert, in:
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Auflage, 2011, Art. 1| AEUV Rn. 16ff.

%6 S0 auch Gersdorf, RTkom 1999, 75 (81f.), ders., Der Rundfunkbegrift, 2007, S. 26,
55; ders., in: Gundel/Heermann/Leible (Hrsg.), Konvergenz der Medien — Konvergenz des
Rechts?, 2009, S. 31 (44).

7 Gersdorf, in: Gundel/Heermann/Leible (Hrsg.), Konvergenz der Medien — Konver-
genz des Rechts?, 2009, S. 31 (44).

*¥ Unter weitgehende Aufrechterhaltung seiner Begriindung zur vormaligen Rechtslage
im Ergebnis auch Schulz, in: Hahn/Vesting, Beck 'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3.
Auflage, 2012, § 20 Rn. 28ff.
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b) Werbung

Dem Prinzip der abgestuften Regulierungsdichte folgend sehen Unions-
recht und nationales Rundfunkrecht strengere Werberegularien fiir linear
verbreitete Fernsehdienste und mildere Regelungen fiir nicht-linear verbrei-

tete Angebote vor.

aa) Werberegime des Unionsrechts

Die AVMD-Richtlinie verwendet flir Erscheinungsformen wie Fernseh-
werbung, Sponsoring, Teleshopping und Produktplatzierung den Ober-
begriff der ,audiovisuellen Kommunikation“, der im Katalog des
Art. 1 Abs. 1 AVMD-Richtlinie unter Buchstabe h) definiert ist.”
Die Richtlinie sieht in Kapitel III, Artt. 9 bis 11, Grundvorschriften fiir au-
diovisuelle Kommunikation in allen audiovisuellen Mediendiensten vor, wie
die Achtung der Menschenwiirde, das Verbot von Diskriminierungen und
das Verbot von Schleichwerbung und Methoden unterschwelliger Be-
einflussung. Artt. 10 und 11 AVMD-Richtlinie regeln die Anforderungen an
zuldssiges Sponsoring bzw. Product Placement. Fiir Fernsehprogramme
werden auf diesen Grundstandard im Rahmen des Kapitels VII weitere Vor-
gaben gesetzt, mit denen die Anforderungen an Fernsehwerbung und Tele-
shopping durch beispielsweise folgende Regelungen verdichtet werden: Das
Trennungsgebot (Art. 19 Abs. 1), die Kennzeichnungspflicht
(Art. 19 Abs. 1), die Pflicht zur Werbebiindelung (Art. 19 Abs. 2), die Vo-
raussetzungen fiir Unterbrecherwerbung (Art. 20) sowie Vorgaben zum zu-

lassigen Anteil von Werbung an der Sendezeit (Art. 23 Abs. 1).

Unterschiede bei den Vorgaben fiir Werbung in Fernsehprogrammen
bzw. audiovisuellen Mediendiensten auf Abruf bestehen etwa dahingehend,

dass Art. 9 Abs. 1 Buchstabe a AVMD-Richtlinie zwar eine Erkennbarkeit

% Art. 1 Abs. 1 Buchst. h) der AVMD-Richtlinie lautet: ,,Fiir die Zwecke dieser Richtli-
nie bezeichnet der Ausdruck >>audiovisuelle kommerzielle Kommunikation< Bilder mit
oder ohne Ton, die der unmittelbaren oder mittelbaren Férderung des Absatzes von Waren
und Dienstleistungen oder des Erscheinungsbilds natiirlicher oder juristischer Personen, die
einer wirtschaftlichen Tétigkeit nachgehen, dienen. Diese Bilder sind einer Sendung gegen
Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung oder als Eigenwerbung beigefiigt oder darin ent-
halten. Zur audiovisuellen kommerziellen Kommunikation zdhlen unter anderem Fernseh-
werbung, Sponsoring, Teleshopping und Produktplatzierung.*
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der audiovisuellen Kommunikation in nicht-linearen audiovisuellen Medi-
endiensten fordert, ihnen jedoch nicht das gemi Art. 19 Abs. 1 Satz 2
AVMD-Richtlinie fiir Fernsehprogramme Geltung beanspruchende (stren-
gere) Trennungsgebot auferlegt.”’ Auch die Regelungen zur audiovisueller
Kommunikation fiir alkoholische Getrinke zeichnet ein Bild des Konzepts
abgestufter Regulierungsdichte: Gemdl Art. 9 Buchstabe e AVMD-
Richtlinie wird flir Alkoholwerbung in nicht-linearen audiovisuellen Medi-
endiensten lediglich bestimmt, dass sich diese nicht speziell an Minderjéhri-
ge richten diirfe und dass sie den iiberméBigen Genuss alkoholischer Ge-
trinke nicht fordern diirfe; Art 22 AVMD-Richtlinie hingegen stellt fiir

Fernsehprogramme detailliertere Vorgaben fiir Alkoholwerbung auf.®'

bb) Werberegime des nationalen Rechts

Der Rundfunkstaatsvertrag sieht fiir Rundfunkwerbung und Sponsoring
in den §§ 7ff. RStV allgemeine Grundsitze und Pflichten vor, die gleicher-
maflen fiir 6ffentlich-rechtlichen und privaten Rundfunk gelten. So etwa das
Verbot der Verletzung der Menschenwiirde, das Verbot redaktioneller Be-
einflussung, das Trennungs- und Kennzeichnungsgebot, Voraussetzungen
von Unterbrecherwerbung, etc. Fiir den privaten Rundfunk stellen die
§§ 44 ff. RStV sodann weitere detaillierte Werberegularien auf, welche sich
etwa mit der Zulédssigkeit von Produktplatzierung beschéiftigen und den ma-

ximal zuldssigen Sendezeitanteil von Werbung festlegen.

Fiir Telemedien kommen gemdll § 1 Abs. 1 2. Halbsatz RStV nur der
IV. bis VI. Abschnitt sowie § 20 Abs. 2 RStV zur Anwendung, sodass die
allgemeinen Werbegrundsétze der §§ 7ff. RStV nicht zur Anwendung ge-
langen. Vielmehr wird in § 58 RStV lediglich ein rudimentérer Standard an
Werberegularien aufgestellt. Danach trifft Telemedienanbieter beim Einsatz
von Werbung eine Kennzeichnungs- und Trennungspflicht und sie miissen
das Verbot unterschwelliger Techniken beachten. Fiir Sponsoring in Tele-
medien gelten gemil3 § 58 Abs. 2 RStV die Grundregeln des § 8 RStV ent-

sprechend.

% Dazu kritisch Kogler, K&R 2011, 621 (623).
%! Dazu kritisch Kogler, K&R 2011, 621 (623).
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Im Hinblick auf den Regulierungsstandard dem Rundfunk angendhert
sind hingegen fernsehdhnliche Telemedien, d. h. solche, die als audiovisuel-
le Mediendienste auf Abruf im Sinne der AVMD-Richtlinie zu qualifizieren
sind. Denn § 58 Abs. 3 Satz 1 RStV erklart auf fernsehdhnliche Telemedien
dariber hinaus die fiir Rundfunk geltenden Grundvorschriften der
§§ 7 und 8 RStV fiir anwendbar. Dies ist der Umsetzung der Direktiven der
AVMD-Richtlinie geschuldet.

SchlieBlich bestimmt § 58 Abs. 3 Satz 2 RStV fiir (lineare) Telemedien
im Sinne des § 2 Abs. 3 Nr. 5 RStV, also solcherlei Angebote, die aus Sen-
dungen bestehen, die jeweils gegen Einzelentgelt freigeschaltet werden,
dass neben den §§ 7 und 8 RStV auch die §§ 4, 6, 7a und 45 RStV entspre-
chende Geltung beanspruchen sollen. Diese Ausnahmeregelung beruht da-
rauf, dass derartige vom Rundfunkstaatsvertrag nach § 2 Abs. 3 RStV de-
gradierte lineare Dienste aufgrund ihrer Linearitit ,,Fernsehprogramme* im
Sinne der AVMD-Richtlinie sind, fiir welche von den Mitgliedstaaten deren

strengerer Regulierungsstandard zu garantieren ist.

¢) Jugendmedienschutz

In elektronischen Medien lauern vielfdltige Gefahren fiir die ungestorte
Entwicklung der Personlichkeit von Minderjdhrigen. Um diesen zu begeg-
nen, warten Unionsrecht und nationales Recht mit Jugendmedienschutzvor-
schriften auf, wobei auch diese — dem Konzept der abgestuften Regulie-
rungsdichte folgend — eine unterschiedliche Regulierungsintensitit fiir linea-
re Fernsehdienste einerseits und nicht-lineare Angebote andererseits vorse-

hen.

aa) Jugendmedienschutzregime des Unionsrechts

Die AVMD-Richtlinie sieht in Artt. 12 und 27 AVMD-Richtlinie auch
Regelungen zum Schutze Minderjdhriger vor, wobei der Schutzstandard
danach variiert, ob das kinder- und jugendgefdhrdende Angebot Bestandteil

eines Fernsehprogrammes oder eines audiovisuellen Mediendienstes auf
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Abruf ist. Zudem finden sich innerhalb der Werbevorschriften einzelne Vor-

schriften zum Schutze Minder; éihriger.62

Art. 12 AVMD-Richtlinie bestimmt, dass audiovisuelle Mediendienste
auf Abruf, die die korperliche, geistige oder sittliche Entwicklung von Min-
derjahrigen ernsthaft beeintrdchtigen konnten, nur so bereitgestellt werden
diirfen, dass sichergestellt ist, dass sie von Minderjihrigen ,,iiblicherweise*
nicht gehdrt oder gesehen werden konnen. Fiir Fernsehprogramme halt
Art. 27  AVMD-Richtlinie  eine  detailliertere = Regelung  vor.
Art. 27 Abs. 1 AVMD-Richtlinie verbietet ernsthaft entwicklungsbeein-
trdchtigende Inhalte in Fernsehprogrammen generell. Denn nach
Art. 27 Abs. 1 AVMD-Richtlinie diirfen Fernsehprogramme keinerlei Sen-
dungen beinhalten, die die korperliche, geistige und sittliche Entwicklung
von Minderjdhrigen ernsthaft beeintrachtigen konnen, insbesondere solche,
die Pornographie oder grundlose Gewalttitigkeiten zeigen. Nach
Art.27 Abs. 2 AVMD-Richtlinie® sind auch schlicht entwicklungsbeein-
trdchtigende Inhalte in Fernsehprogrammen grundsétzlich verboten und nur
ausnahmsweise dann zuldssig, wenn gewéhrleistet wird, dass Minderjéhrige
diese Angebote ,,liblicherweise* nicht rezipieren. Dafiir kann durch die
Wabhl der Sendezeit oder durch sonstige technische Maflnahmen Sorge ge-
tragen werden. GemidB Art. 27 Abs. 3 AVMD-Richtlinie® unterliegt die
unverschliisselte Ausstrahlung entwicklungsbeeintrachtigender Angebote

einer Ankiindigungs- bzw. Kennzeichnungspflicht.

Demnach sind ernsthaft entwicklungsbeeintrichtigende Angebote in
Fernsehprogrammen per se stets verboten, wohingegen sie im Rahmen von
audiovisuellen Mediendiensten auf Abruf dann zuldssig sind, wenn sicher-

gestellt ist dass Minderjéhrige sie ,,liblicherweise nicht rezipieren. Einen

> Etwa Art. 9 Abs. 1, 11 Abs. 3 Satz 2, 22 AVMD-Richtlinie.

63 Art. 27 Abs. 2 AVMD-Richtlinie: ,,Die MaBnahmen geméB Absatz 1 gelten auch fiir
andere Programme, die die korperliche, geistige und sittliche Entwicklung von Minderjih-
rigen beeintrachtigen konnen, es sei denn, es wird durch die Wahl der Sendezeit oder durch
sonstige technische Mafinahmen dafiir gesorgt, dass diese Sendungen von Minderjdhrigen
im Sendebereich iiblicherweise nicht gesehen oder gehort werden.*

% Art. 27 Abs. 3 AVMD-Richtlinie: ,,Werden derartige Programme in unverschliisselter
Form gesendet, so sorgen die Mitgliedstaaten dafiir, dass ihre Ausstrahlung durch akusti-
sche Zeichen angekiindigt oder durch optische Mittel wihrend der gesamten Sendung
kenntlich gemacht wird.*
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derartigen Ausnahmevorbehalt fiir Fernsehprogramme enthélt die AVMD-
Richtlinie in Art. 27 Abs. 2 AVMD-Richtlinie lediglich beziiglich schlicht
entwicklungsbeeintrachtigender Sendungen und reguliert Fernsehprogram-
me damit gegeniiber nicht-linearen audiovisuellen Mediendiensten abermals

s‘[renger.65

bb) Jugendmedienschutzregime des nationalen Rechts

Die Kernvorschriften zum Schutze von Kindern und Jugendlichen vor
von elektronischen Medien ausgehenden Gefahren sind im Jugendmedien-
schutzstaatsvertrag® (JMStV) geregelt. Er soll Kinder und Jugendliche im
Bereich des Rundfunks und der Telemedien einen einheitlichen Schutz vor
entwicklungs- oder erziehungsbeeintrichtigenden Angeboten gewihren,
sowie vor Angeboten, die die Menschenwiirde oder sonstige durch das

Strafgesetzbuch geschiitzte Rechtsgiiter verletzen.

Dementsprechend enthélt § 4 JMStV eine Aufzdhlung unzuldssiger An-
gebote, wobei dabei in § 4 Abs. 1 JMStV solche Angebote aufgelistet wer-
den, die per se in Rundfunk und Telemedien absolut unzuldssig sind, und in
§ 4 Abs. 2 Satz 1 JIMStV solche Angebote, die grundsétzlich unzuldssig
sind, jedoch gemal § 4 Abs. 2 Satz 2 JMStV in Telemedien dann angeboten
werden diirfen, wenn von Seiten des Anbieters sichergestellt ist, dass sie nur
Erwachsenen zuginglich gemacht werden (geschlossene Benutzergruppe).
Im Rundfunk sind auch diese in § 4 Abs. 2 JMStV aufgefiihrten Angebote
hingegen stets unzuléssig. Unter diese im Rahmen einer geschlossenen Be-
nutzergruppe in Telemedien zuldssigen Angebote fallen gemil
§ 4 Abs. 2 Satz 1 JMStV erstens solcherlei Inhalte, die ,,in sonstiger Weise
pornografisch sind“®’ sowie zweitens Inhalte, die nach dem Jugendschutz-

gesetz indizierte Medien enthalten, die nicht bereits nach den Bestimmun-

5 Dazu Frey/Rudolph, ZUM 2008, 564 (566); sowie kritisch Kogler, K&R 2011, 621
(623).

6 Zum JMStV in seiner urspriinglichen Fassung vom 1. April 2003 vgl
Kreile/Diesbach, ZUM 2002, 849ff. Zur bislang gescheiterten Novellierung des JMStV vgl.
Hopf, K&R 2011, 6ff. Zu neuen Losungsansétzen fiir Jugendmedienschutz im Internet:
Erdemir, K&R 2011, Heft 12, Editorial.

7§ 4 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 JMStV. Vgl. dazu auch die Amtliche Begriindung zum
IMStV, B. zu § 4 Abs. 2 Nummer 1, abgedruckt bei Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner,
Jugendmedienschutz-Staatsvertrag, RStV Kommentar, Ordner III, Stand 52. AL, Februar
2012, C 1.3.1.
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gen des Strafgesetzbuches einem uneingeschrinkten Verbreitungsverbot
unterliegen,” und schlieBlich gemiB der Generalklausel der Nr. 3 drittens
Inhalte, die geeignet sind, Kinder oder Jugendliche in ihrer Entwicklung zu
einer eigenverantwortlichen und gemeinschaftsfahigen Personlichkeit

: 69 70
schwer zu gefahrden®.”

Dem Konzept der abgestuften Regulierungsdichte folgend, gilt die Aus-
nahme des relativen Verbreitungsverbots des § 4 Abs. 2 Satz 1 JMStV nur
fiir die milder regulierten Telemedien. Gleichwohl ist eine Verbreitung sol-
cher Inhalte in Telemedien nicht a priori zuléssig, sondern lediglich dann,
wenn im Rahmen einer ,,geschlossenen Benutzergruppe™ gewihrleistet
wird, dass Kinder oder Jugendliche keinen Zugang zu dem jeweiligen An-
gebot haben, sondern dieses ausschlieSlich Erwachsenen zugédnglich ge-
macht wird.”' Dies ist ausweislich der Amtlichen Begriindung’* mittels ei-
nes verldsslichen Altersverifikationssystems sicherzustellen, dass die Ver-
breitung an oder den Zugriff durch Minderjdhrige hindert. Nach den von der
KJIM entwickelten Leitlinien” hat dies durch zwei Schritte zu erfolgen:"* In
einem ersten Schritt muss eine Volljdhrigkeitspriifung vorgenommen wer-
den, wobei die persdnliche Identifizierung einschlieBlich der Uberpriifung

des Alters in einem personlichen Kontakt mit Vergleich von amtlichen

68§ 4 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 JMStV: [Angebote sind ferner unzuldssig, wenn sie] ,,in den
Teilen A und C der Liste nach § 18 des Jugendschutzgesetzes aufgenommen sind oder mit
einem in dieser Liste aufgenommenen Werk ganz oder im Wesentlichen inhaltsgleich
sind.““ Vgl. dazu auch die Amtliche Begriindung zum JMStV, B. zu § 4 Abs. 2 Nummer 2,
abgedruckt bei Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, Jugendmedienschutz-Staatsvertrag,
RStV Kommentar, Ordner III, Stand 52. AL, Februar 2012, C 1.3.1.

9§ 4 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 JMStV: [Angebote sind ferner unzuldssig, wenn sie] ,,offen-
sichtlich geeignet sind, die Entwicklung von Kindern und Jugendlichen oder ihre Erziechung
zu einer eigenverantwortlichen und gemeinschaftsfahigen Personlichkeit unter Beriicksich-
tigung der besonderen Wirkungsform des Verbreitungsmediums schwer zu gefdhrden®.
Vgl. dazu auch die Amtliche Begriindung zum JMStV, B. zu § 4 Abs. 2 Nummer 3, abge-
druckt bei Hartstein/Ring/Kreile/Dirr/Stettner, Jugendmedienschutz-Staatsvertrag, RStV
Kommentar, Ordner 111, Stand 52. AL, Februar 2012, C 1.3.1.

" Dazu im Einzelnen Liesching/Schuster, Jugendschutzrecht, Kommentar, 5. Auflage,
2011, § 4 IMStV Rn. 48ff.

" Zu den Anforderungen vgl. ausfithrlich Liesching/Schuster, Jugendschutzrecht,
Kommentar, 5. Auflage, 2011, § 4 IMStV Rn. 63ff.

2 Vgl. dazu auch die Amtliche Begriindung zum JMStV, B. zu § 4 Abs. 2, abgedruckt
bei Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, Jugendmedienschutz-Staatsvertrag, RStV Kom-
mentar, Ordner III, Stand 52. AL, Februar 2012, C 1.3.1.

7'Nr. 5.1.1 der Jugendschutzrichtlinien der KIM (JuSchRiL).

™ Vgl. das auch den § 11 Abs. 4 Satz | JMStV-E, der die Anforderungen Zugangssys-
teme i. S. d. § 4 Abs. 2 Satz 2 JMStV-E definiert hétte, jedoch infolge der unterbliebenen
Ratifizierung durch NRW nunmehr gegenstandlos ist. Dazu Hopf, K&R 2011, 6 (8f.).
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Ausweisdaten erforderlich ist.”” In einem zweiten Schritt ist bei jedem ein-
zelnen Nutzungs- bzw. Bestellvorgang durch eine Authentifizierung sicher-
zustellen, dass nur identifizierte und altersgepriifte Personen Zugang zu der
geschlossenen Benutzergruppe erhalten.”® Dariiber hinaus wird an der Ent-

wicklung eines ,,Vier-Phasen-Modells“ gearbeitet.”’

Ferner sieht § 5 JMStV eine Regelung zur Zuldssigkeit der Verbreitung
von schlicht entwicklungsbeeintrachtigenden Angeboten in Rundfunk und
Telemedien vor. § 6 IMStV regelt den Jugendschutz in der Werbung und im
Teleshopping. Der Rundfunkstaatsvertrag selbst enthélt nur einige wenige
spezielle Werbevorschriften beziiglich Sendungen fiir Kinder, nimlich das
Verbot von Unterbrecherwerbung (§ 7a RStV), das Verbot von Sponsoren-
logos (§ 8 RStV) und das Verbot von Produktplatzierungen (§ 44 RStV).

B. Partielle Inkohirenz beider Regulierungssysteme

Obschon das Unionsrecht und das nationale Recht im Bereich der elekt-
ronischen Medien im Wesentlichen kohdrente Regulierungsansétze verfol-
gen, ergeben sich aus dem Umstand, dass der Rundfunkstaatsvertrag das
O0konomisch ausgerichtete EU-System mit dem Merkmal der Meinungsrele-
vanz verfeinert, vereinzelt vermeintliche Briiche bei der Kohédrenz beider
Regulierungssysteme. Diese ergeben sich nicht schon aus den voneinander
abweichenden Begrifflichkeiten (I.). Die aufgrund der Sonderregelungen
des Rundfunkstaatsvertrages (II.) scheinbar zu Tage tretenden Unstimmig-
keiten konnen im Wege grammatischer, historischer und systematischer

Auslegung beseitigt werden (I11.).

» Zu den Einzelheiten der Volljahrigkeitspriifung siche Hart-
stein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, Jugendmedienschutz-Staatsvertrag, RStV Kommentar,
Ordner 111, Stand 23. AL, Februar 2005, C3 JMStV § 4 Rn. 64.

76 Zu den Einzelheiten der Authentifizierung siche Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner,
Jugendmedienschutz-Staatsvertrag, RStV Kommentar, Ordner III, Stand 23. AL, Februar
2005, C3 JMStV § 4 Rn. 64.

" Dazu Liesching/Schuster, Jugendschutzrecht, Kommentar, 5. Auflage, 2011, § 4
JMStV Rn. 70ff.
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I. Unschédlichkeit terminologischer Divergenzen

Auf der Hand liegt, dass sich die nationale und die unionsrechtliche Ter-
minologie voneinander unterscheiden: Der Rundfunkstaatsvertrag reguliert
Rundfunk und Telemedien’®, die Union hingegen kennt Fernsehprogramme
und nicht-lineare audiovisuelle Mediendienste (AVMD-Richtlinie) sowie
Dienste der Informationsgesellschaft (E-Commerce-Richtlinie). Solange
elektronische Medien im nationalen Recht jedoch im Ergebnis dem Min-
destregulierungsstandard unterliegen, wie er von den Richtlinien gefordert
wird, sind diese anderen Begrifflichkeiten unschidlich.” Das heiBt:
Deutschland muss seine einfachgesetzliche Terminologie nicht eins zu eins
mit der des EU-Rechts gleichschalten, um seiner Pflicht zur richtlinienge-
miBen Umsetzung nachzukommen.*® Er muss jedoch dafiir Sorge tragen,
dass das regulatorische Ergebnis den europdischen Maflgaben entspricht:
Ein nach der AVMD-Richtlinie als linearer audiovisueller Mediendienst
einzustufender Inhaltedienst muss demnach auch im transformierten
mitgliedstaatlichen Recht in dem Mafle reguliert werden, wie es die EU fiir
lineare audiovisuelle Mediendienste fordert. Dariiber hinaus ist es ebenfalls
nicht erforderlich, dass die Mitgliedstaaten die gleichen Begriffsdefinitionen
wie die Union wihlen. Denkbar ist es also, dass Deutschland sich fiir eine
andere (technologieneutrale) Definition entscheidet, jedoch erforderlichen-

falls die nationalen Begrifflichkeiten richtlinienkonform auslegt.

Diese Unschéadlichkeit divergierender Terminologie und Begriffsdefiniti-
onen riihrt daher, das zwar im Verhéltnis zwischen europdischem und natio-

nalem Recht gemiB der Rechtsprechung des EuGH®' grundsitzlich der Vor-

® Der Begriff der Telemedien wurde im Jahr 2007 durch den 9. RAStV in den RStV
eingefiihrt; zuvor unterschied das nationale Recht zwischen Rundfunk, Mediendiensten und
Telediensten.

" Michel, ZUM 2009, 453 (459).

%0 Vgl. etwa Thaenert, in: Kleist/RoBnagel/Scheuer (Hrsg.), Européisches und nationa-
les Medienrecht im Dialog, 1. Auflage, 2010, S. 277 (279). Eine derartige Anpassung an
die Terminologie der AVMD-Richtlinie bevorzugt indes Schiitzz, MMR 2009, 228 (231f.):
So beflirwortet er etwa einen ,, Staatsvertrag iiber audiovisuelle Mediendienste. Vgl. fer-
ner Ellinghaus, CR 2008, 216 (219), der sich fiir eine Ubernahme des Begriffes des ,,audio-
visuellen Mediendienstes“ in das deutsche Rundfunkrecht ausspricht.

¥ Diese ist auch weiterhin maBgeblich, denn die ausdriickliche Regelung des Vorrangs
des Unionsrechts im Verfassungsvertrag wurde infolge der Widerstdnde einiger Mitglied-



46 Status quo der Regulierung elektronischer Medien

rang des Unionsrechts Geltung beansprucht, dieses Vorrangprinzip indes
nur insoweit greift, als die Anwendung des nationalen Rechts zu Rechtsfol-
gen fiihrt, die den europarechtlichen Vorgaben widersprechen.® Begriffli-
che Divergenzen fiihren noch nicht zur Normenkollision.*> Der nationale
Gesetzgeber ist also nicht gehalten, die in der Richtlinie vorgegebene Defi-
nitionen auch in das deutsche Recht zu tibernechmen, sondern kann abwei-
chende Definitionen treffen, solange die Angebote im Ergebnis gleich be-

handelt werden.®*

Im Ubrigen steht es den Mitgliedstaaten gemiB Art. 4 Abs. 1 AVMD-
Richtlinie frei, ein hoheres Schutzniveau bereitzuhalten und strengere bzw.
ausfiihrlichere Bestimmungen zu treffen. Demnach konnen die
Diensteanbieter gemd3l Art. 4 Abs. 1 AVMD-Richtlinie nach
mitgliedstaatlichem Recht strengeren oder ausfiihrlicheren Bestimmungen
unterworfen werden, sofern diese im Einklang mit dem Unionsrecht stehen.
Die AVMD-Richtlinie setzt mithin ,,nach oben* keine konkrete Grenze.
Doch bildet im Umkehrschluss der in der Richtlinie fiir Fernsehprogramme
einerseits und nicht-lineare audiovisuelle Mediendienste andererseits nor-
mierte Regulierungsstandard einen nicht zu unterschreitenden Mindeststan-
dard und setzt damit dem nationalen Gesetzgeber eine Grenze ,,nach unten®.
Es muss demnach sichergestellt sein, dass elektronische Angebote, die nach
EU-Recht als audiovisuelle Mediendienste einzustufen sind, auch im
mitgliedstaatlichen Transformationsakt auf dem jeweils fiir sie geltenden
Niveau reguliert werden. Dies kann sowohl durch eine ,,Blaupause® der
Richtlinie in nationales Recht erfolgen als auch — und dafiir hat sich der
deutsche Rundfunkgesetzgeber entschieden — dadurch, dass die von der

Richtlinie erfassten Dienste im Ergebnis entsprechend der unionalen Vorga-

staaten nicht in den Vertrag von Lissabon iibernommen, vgl. dazu auch Augsherg, DOV
2010, 153 (154); Weber, EuZW 2008, 7 (12).

2 Augsberg, DOV 2010, 153 (154); Schmahl, EuR 2008 (Beiheft 1), 7 (9) m. w. N.

% So auch Castendyk/Béttcher, MMR 2008, 13 (17); Gersdorf, Der Rundfunkbegriff,
2007, S. 25; ders., in: Gundel/Heermann/Leible (Hrsg.), Konvergenz der Medien — Kon-
vergenz des Rechts?, 2009, S. 31 (41); Michel, ZUM 2009, 453 (459).

¥ So auch Castendyk/Béttcher, MMR 2008, 13 (17); Gersdorf, Der Rundfunkbegriff,
2007, S. 25; ders.; in: Gundel/Heermann/Leible (Hrsg.), Konvergenz der Medien — Kon-
vergenz des Rechts?, 2009, S. 31 (41); a. A. hingegen Schmid/Kitz, ZUM 2009, 739 (741),
die die auf dem publizistischen Abgrenzungskriterium basierende Begriffseinteilung des
nationalen Rechts nach Inkrafttreten der AVMD-Richtlinie fiir nicht haltbar halten.
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ben reguliert werden. Der deutsche Normgeber erreicht dies, indem er zwar
die Terminologie des Rundfunks und der Telemedien beibehalten hat, je-
doch die altbewidhrte Rundfunkbegriffsdefinition zum Teil aufgegeben und

das Kriterium der Linearitit in die Begriffsbestimmung implementiert hat.

I1. Rundfunkbegriff und Meinungsrelevanz

Zwar stimmen die Begriffsvoraussetzungen des deutschen Rundfunkbe-
griffs und des unionsrechtlichen Begriffes des ,,Fernsehprogrammes® inhalt-
lich weitgehend iiberein, erschdpfen sie sich doch im Wesentlichen in der
zum zeitgleichen Empfang bestimmten Verbreitung von Inhalten mit Pro-
grammcharakter. Jedoch hat der deutsche Rundfunkgesetzgeber bei der
Ausgestaltung der Rundfunkordnung die durch Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
determinierte Rolle des Rundfunks in der 6ffentlichen Meinungsbildung zu
berticksichtigen, weshalb sich beziiglich einzelner Erscheinungsformen au-
diovisueller Dienste scheinbar Reibungen zwischen Unionsrecht und deut-
schem Recht ergeben. Diese treten im Wesentlichen im Rahmen der Geset-
zesbegriindung zu § 2 Abs. 1 Satz 1 und 2 RStV in der Fassung des 12.
RAStV (1.) sowie beziiglich des Tatbestandsauschlusses des § 2 Abs. 3
RStV (2.) und der Sonderregelungen fiir Teleshoppingangebote (3.) zu Ta-

ge.
1. Rundfunkbegriff des § 2 Abs. 1 Satz 1 und 2 RStV

§ 2 Abs. 1 Satz 1 und 2 RStV stellt in seiner aktuellen Fassung, die er
durch den 12. RAStV erhalten hat, im Kern darauf ab, dass fiir die Allge-
meinheit und zum zeitgleichen Empfang bestimmte Angebote entlang eines
Sendeplanes verbreitet werden. Das Kriterium der ,,Darbietung*, an welches
der Rundfunkbegriff bislang85 ankniipfte, wurde aus der Definition entfernt

und durch den allgemeinen Begriff des ,,Angebots ersetzt.*® Das Merkmal

%82 Abs. 1 Satz 1 und 2 RStV a. F. lautete: ,, (1) 'Rundfunk ist die fiir die Allgemein-
heit bestimmte Veranstaltung und Verbreitung von Darbietungen aller Art in Wort, in Ton
und in Bild unter Benutzung elektromagnetischer Schwingungen ohne Verbindungsleitung
oder lings oder mittels eines Leiters. *Der Begriff schliefit Darbietungen ein, die verschliis-
selt werden oder gegen besonderes Entgelt empfangbar sind.

% Vgl. dazu die Begriindung zu § 2 Abs. 1 RStV in der Fassung des 12. RAStV(I. B. Zu
Nummer 3).
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der ,,Darbietung* war bei der Abgrenzung von Rundfunk zu sonstigen elekt-
ronischen Erscheinungsformen bislang das entscheidende Kriterium,®” bei
dessen Priifung der Gesichtspunkt der Meinungsbildungsrelevanz im Vor-
dergrund stand.®® Die Einordnung als Rundfunk erforderte einen Darbie-
tungscharakter und damit eine besondere Meinungsbildungsrelevanz des
Dienstes,” welche unter Riickgriff auf die Kriterien der Breitenwirkung,
Aktualitit und Suggestivkraft ermittelt wurde.”® Begriindet wurde dies mit
dem Hinweis auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, das
die Sonderrolle des Rundfunks aus seiner Funktion als Medium und Faktor

der freien individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildung ableitet.”!

Prima facie lieBe sich in Anbetracht der Eliminierung des Darbietungs-
merkmals aus der Rundfunkbegriffsdefinition die These aufstellen, der
Rundfunkbegriff nehme nunmehr Abstand vom Kriterium der Meinungsre-
levanz.”* Die Gesetzesbegriindung zu § 2 Abs. 1 RStV in der Fassung des
12. RAStV (I. B. Zu Nummer 3) legt indes den Schluss nahe, dass es sich
bei der Neufassung der Definition nicht um eine inhaltliche Anderung des
einfachgesetzlichen Rundfunkbegriffs, sondern vielmehr um eine Anpas-
sung an die europidische Terminologie handeln soll: ,,Wie bisher handelt es
sich um fiir die Allgemeinheit bestimmte Angebote, die unter Benutzung
elektromagnetischer Schwingungen verbreitet werden. [...] Die so konkreti-
sierte Begriffsbestimmung umfasst unveridndert die Veranstaltung von An-
geboten fiir die Allgemeinheit und damit die bereits bisher herangezogenen

Kriterien der Breitenwirkung, Aktualitidt und Suggestivkraft.

Hervorzuheben ist bei dieser AuBerung des Gesetzgebers, dass er inner-
halb des Kriteriums der ,,Allgemeinbestimmtheit* das Vorliegen des Be-

griffstripels ,,Breitenwirkung, Aktualitit und Suggestivkraft* heranzieht.

% Vgl. dazu nur Schulz, in: Hahn/Vesting, Beck scher Kommentar zum Rundfunkrecht,
2. Auflage, 2008, § 2 Rn. 45.

88 Vgl. dazu Schmid/Kitz, ZUM 2009, 739 (740); Schulz, in: Hahn/Vesting, Beck scher
Kommentar zum Rundfunkrecht, 2. Auflage, 2008, § 2 Rn. 45.

¥ Schmid/Kitz, ZUM 2009, 739 (740).

% Michel, ZUM 2009, 453 (457).

! BVerfGE 74, 297 (323); 83, 238 (296).

2 Ebenso Baier, CR 2008, 769 (775f.); Schiitz, MMR 2009, 228 (229). Siche hierzu
auch Schulz, in: Hahn/Vesting, Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Auflage,
2012, § 2 Rn. 42.
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Dies verwundert deshalb, weil diesen drei Begriffsmerkmalen bislang im
Rahmen des Merkmals der ,,Darbietung* ein Indizcharakter fiir das Vorlie-
gen hinreichender Meinungsbildungsrelevanz eines Inhalts zukam®, hinge-
gen unter dem Gesichtspunkt der ,,Allgemeinbestimmtheit® lediglich unter-
sucht wurde, ob sich der Diensteanbieter mit seinem Angebot an einen un-
bestimmten oder jedenfalls nicht mehr liberschaubaren Empféngerkreis rich-
tet’.”> Scheinbar will der Gesetzgeber das dem Rundfunkbegriff bislang
immanente Erfordernis einer besonderen Meinungsbildungsrelevanz, deren
Vorliegen bei hinreichender Breitenwirkung, Aktualitdt und Suggestivkraft
indiziert wurde, nicht durch das Streichen des Merkmales ,,Darbietung®
eliminieren, sondern durch die Neufassung der Begriffsbestimmung ledig-
lich eine Anpassung an unionales Recht bewirken. Sind die Voraussetzun-
gen der Breitenwirkung, Aktualitdit und Suggestivkraft nicht erfiillt, soll
demnach trotz der Linearitit des Dienstes kein Rundfunk Vorliegen.96 Der
Wegfall des Darbietungsmerkmals in der Begriffsdefinition des
§ 2 Abs. 1 Satz 1 RStV bewirkt damit keine materiellen Anderungen.”’

Einem Verzicht auf das Erfordernis einer gewissen Meinungsrelevanz ei-
nes Dienstes stiinden indes auch verfassungsrechtliche Einwidnde entgegen.
Denn laut Bundesverfassungsgericht fordert Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG zur
Klassifizierung eines Inhalts als Rundfunk eine gewisse Relevanz fiir die
Meinungsbildung und setzt der gesetzgeberischen Ausgestaltung damit eine
definitorische Grenze.”® Denn eine im Rahmen der Ausgestaltung vorge-

nommene einfachgesetzliche Definition vermag den verfassungsrechtlichen

% Schulz, in: Hahn/Vesting, Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 2. Auflage,
2008, § 2 Rn. 48; Vgl. zu den Kriterien der Breitenwirkung, Aktualitit und Suggestivkraft
auch das Dritte Strukturpapier der DLM zur Abgrenzung von Rundfunk- und Mediendiens-
ten vom 6.11.2003, abrufbar unter: http://www.alm.de/bibliothek
/download/3.Strukturpapier.pdf.

94 Baier, CR 2008, 769 (779); Schulz, in: Hahn/Vesting, Beck’scher Kommentar zum
Rundfunkrecht, 2. Auflage, 2008, § 2 Rn. 40.

% Kritisch zur Gesetzesbegriindung auch Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV-
Kommentar, Ordner 1, 41. AL, August 2009, B 5 § 2 RStV Rn. 19.

% So auch die Interpretation von Michel, ZUM 2009, 453 (457); Schiitz, MMR 2009,
228 (229).

°7 So auch Schiitz, MMR 2009, 228 (230). Zur Unstimmigkeit zwischen Gesetzeswort-
laut und Gesetzesbegriindung: Kunisch, MMR 2011, 796 (797).

% Ahnlich auch von Coelln, dokumentiert bei Promorin, ZUM 2010, 573 (574), der oh-
ne auf die Gesetzesbegriindung einzugehen von der Verfassungswidrigkeit der Regelung
ausgeht, sowie Schiitz, MMR 2009, 228 (230).
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Rundfunkbegriff nicht verbindlich festzulegen.”” Im Gegenteil steuern viel-
mehr die Vorgaben aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG die Auslegung der Merk-
male in § 2 Abs. 1 RStV.'” Die Aufrechterhaltung des Erfordernisses der
Breitenwirkung, Aktualitit und Suggestivkraft durch die im Rahmen des
12. RAStV eingefiihrte Neudefinition des Begriffsmerkmals der , Allge-
meinbestimmtheit zu erreichen, erscheint jedenfalls wenig gegh’ickt.101
Vielmehr hitte dies etwa durch eine Implementierung in den Begriff des
»Angebots“, wenn nicht sogar durch eine Beibehaltung des Merkmals der
,Darbietung® erfolgen sollen. Denn das Unionsrecht fordert gerade keinen
terminologischen Gleichlauf. Fraglich bleibt, warum sich der Gesetzgeber
einer nachvollziehbaren Begriindung fiir die Eliminierung des Darbietungs-
merkmals als bisheriges Herzstiick der Rundfunkbegriffsdefinition entzieht
und bei welchem Kriterium die entsprechenden Uberlegungen nunmehr an-
gestellt werden sollen. Das vom Gesetzgeber angedeutete Verorten inner-
halb des Merkmals der ,,Allgemeinbestimmtheit™ scheint jedenfalls deplat-
ziert. Ahnlich hatte er sich jedoch auch schon bei der Novellierung des
§ 2 Abs. 1 Satz 3 im Rahmen des 9. RAStV geduBert.'”” Der Versuch, das
nationale Recht an die Begrifflichkeiten der AVMD-Richtlinie anzupassen,
mutet misslungen an und die gewédhlte Umsetzung offenbart, wie schwer
sich der nationale Normgeber damit tut, den geltenden Rechtsrahmen an die

neuen technischen Entwicklungen anzupassen und die Vielzahl verschie-

% Vagl. speziell zur Auswirkung des Streichens des Darbietungsmerkmals durch den 12.
RAStV auf den verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff: Von Coelln, dokumentiert bei
Promorin, ZUM 2010, 573 (573); sowie allgemein zum Verhéltnis des einfachgesetzlichen
zum verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff: BVerfGE 74, 297 (352); Jarass, AfP 1998,
133 (133); Schulz, ZUM 1996, 487 (488); ders., in: Hahn/Vesting, Beck'scher Kommentar
zum Rundfunkrecht, 3. Auflage, 2012, § 2 Rn. 11.

10 Schulz, in: Hahn/V esting, Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Auflage,
2012, § 2 Rn. 11.

%7 Ahnlich bewertet dies Schiitz, MMR 2009, 228 (229).

2 Dort heiBt es: ,,Bei Telemedien handelt es sich beispielsweise um (...) Video auf Ab-
ruf, soweit es sich nicht nach Form und Inhalt um einen Fernsehdienst im Sinne der Richt-
linie 89/552/EWG (Richtlinie Fernsehen ohne Grenzen) handelt, also zum Empfang durch
die Allgemeinheit bestimmt ist und nicht auf individuellen Abruf eines Dienstleistungsemp-
fangers erbracht wird.” Kritisch dazu Hoeren, NJW, 2007, 801 (803).
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denartiger Dienste im Bereich elektronischer Kommunikation den vom Ge-

setzgeber konkretisierten Erscheinungsformen zuzuordnen.'®

Es bleibt zu hoffen, dass sich der nationale Rundfunkgesetzgeber besinnt
und dem lang gewachsenen Kriterium der Meinungsbildungsrelevanz, das
sich im deutschen System bewéhrt hat und das dariiber hinaus von Verfas-
sungs wegen im Hinblick auf seinen materiellen Inhalt auch fiir den ein-
fachgesetzlichen Rundfunkbegriff konstitutiv ist, wieder einen angemessen
Platz innerhalb der Rundfunkbegriffsdefinition verschafft. Anderenfalls
wiirde verkannt, dass die Rechtfertigung der besonderen Regulierung des
Rundfunks auf seiner herausragenden Stellung im Meinungsbildungsprozess
fullt und seiner dienenden Funktion geschuldet ist. Gerade hierin liegt der
Unterschied zur Union: Diese nimmt sich der elektronischen Medien wegen
ihrer Bedeutung im Wirtschaftsverkehr an. Publizistische Gesichtspunkte
sind hier — auch wenn dies oft verkannt wird'** — mangels Kompetenz der

EU deplatziert.'®

Der deutsche Gesetzgeber hat sich zwar im Hinblick auf
die zwingenden Vorgaben des Unionsrechts zu fiigen. Es wiére jedoch wiin-
schenswert gewesen, dass er dies durch eine richtliniengemifle Anwendung
des nationalen Rechts im Einzelfall erreicht hitte, statt durch die Opferung

der bewihrten meinungsrelevanzbezogenen Rundfunkbegriffsdefinition.

Dass der Normgeber im Grunde genommen erkennt, dass die Abgren-
zung von Rundfunk und Telemedien nach technischen Leistungsmerkmalen
nicht per se geeignet ist, das Regulierungsziel der Meinungsvielfalt zu ver-
wirklichen, wird an den ebenfalls im Rahmen des 12. RAStV neu eingefiig-
ten Ausnahmetatbestinden deutlich.'® Denn neben der in der Gesetzbe-
griindung eher beildufig erwidhnten Klarstellung der Weitergeltung der Kri-
terien der Breitenwirkung, Aktualitdt und Suggestivkraft fiir die Einstufung

19 Kritisch auch Thaenert, in: Kleist/Rofinagel/Scheuer (Hrsg.), Europdisches und nati-
onales Medienrecht im Dialog, 1. Auflage, 2010, S. 277 (279). Befiirwortet wird die Ande-
rung hingegen durch Schmid/Kitz, ZUM 2009, 739 (741).

1% Siehe etwa Michel, ZUM 2009, 453 (457f.); Rofinagel, Der kiinftige Anwendungsbe-
reich der Fernsehrichtlinie — Welche Medien kénnen erfasst werden?, in: EMR, Band 29,
Die Zukunft der Fernsehrichtlinie — The Future of the ,Television without Frontiers®
Directive, 1. Auflage, 2005, S. 35 (50); Schmid/Kitz, ZUM 2009, 739 (741); Schiitz, MMR
2009, 228 (231).

1% Ahnlich auch Baier, CR 2008, 769 (774f.); Ellinghaus, CR 2008, 216 (219).

1% Neben der Regelung des § 2 Abs. 3 RStV siche etwa noch §§ 1 Abs. 4, 39 RStV fiir
Teleshoppingkanile sowie § 58 Abs. 3 RStV.
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eines Dienstes als Rundfunk wurde mit § 2 Abs. 3 RStV ein Tatbestands-
ausschluss eingefiigt, welcher linearen Angeboten ohne oder mit nur gerin-
ger Meinungsrelevanz a priori den Rundfunkcharakter abspricht. Wiére je-
doch das Merkmal der Linearitdt tatsdchlich geeignet, die von einem Dienst
ausgehende Gefahren- und Wirkungsintensitit fiir den freien individuellen
und Offentlichen Meinungsbildungsprozess in ihrer Gédnze zu erfassen, so
hitte es eines umfangreichen Ausnahmekataloges entbehrt. Gerade weil also
einem Bewegtbildangebot nicht nur aufgrund seiner Linearitdt per se ein
groBBeres Gefahrenpotenzial beigemessen werden kann als einem nicht-
linearen inhaltsgleichen Angebot, war der Gesetzgeber im Hinblick auf die
Vorgaben des Art.5 Abs. 1 Satz2 GG gezwungen, der Abgrenzung nach
technischen Leistungsmerkmalen zusitzlich das Kriterium der Meinungsre-

levanz beizufiigen.

2. Tatbestandsausschluss des § 2 Abs. 3 RStV

Der ebenfalls durch den 12. RAStV inkorporierte Tatbestandsausschluss
des § 2 Abs. 3 RStV, der im Wege einer enumerativen Aufzéhlung be-
stimmten Sachverhalten a priori den Rundfunkcharakter abspricht und ihnen

107 Jst an

den Anwendungsbereich der Vorschriften fiir Telemedien eroffnet,
sich hinsichtlich seines Regelungsgehalts aus nationaler Sicht zu begriilen,
macht jedoch auch die Inkonsistenz der vom Rundfunkgesetzgeber nunmehr
gewihlten technikorientierten Begriffsdefinition deutlich und fiihrt zu einer
vermeintlichen partiellen Inkohdrenz von deutschem und unionalem Recht.

§ 2 Abs. 3 RStV lautet: ,,Kein Rundfunk sind Angebote, die

1. jedenfalls weniger als 500 potenziellen Nutzern zum zeitglei-

chen Empfang angeboten werden,

2. zur unmittelbaren Wiedergabe aus Speichern von Empfangs-

geridten bestimmt sind,

17 Vgl. dazu die Begriindung zu § 2 Abs. 3 RStV in der Fassung des 12. RAStV (I. B.
Zu Nummer 3): ,,Absatz 3 bewirkt einen Tatbestandsausschluss der dort genannten Ange-
bote. Die Angebote kdnnen aber den Regelungen fiir Telemedien in den §§ 54 ff. unterfal-
len.” Dies verkennt jedoch Michel, ZUM 2009, 453 (459), obwohl dieselbe die genannte
Fundstelle in ZUM 2009, 453 (457) zitiert.
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3. ausschlieBlich personlichen oder familidren Zwecken dienen,
4. nicht journalistisch-redaktionell gestaltet sind oder
5. aus Sendungen bestehen, die jeweils gegen Einzelentgelt

freigeschaltet werden.*

Dieser Tatbestandsausschluss erfolgt nach dem Willen des Gesetzgebers
ebenfalls in Abstimmung mit der AVMD-Richtlinie.'”® Der Rundfunkcha-
rakter wird den erfassten Angeboten gemill der Gesetzbegriindung deshalb
abgesprochen, weil sie nicht fiir die Allgemeinheit bestimmt'” seien, sie mit

nicht-linearen Angeboten vergleichbar seien' '

oder ihnen generell Breiten-
wirkung, Aktualitit und Suggestivkraft fehlten'''. Indem die von
§ 2 Abs. 3 RStV erfassten Angebote wegen ihrer geringen Meinungsrele-
vanz vom Rundfunkbegriff und der mit ihm einhergehenden strengen Regu-
lierung ausgenommen werden,''? findet das Kriterium der Meinungsbil-
dungsrelevanz {iber eine Hintertiir wiederum Eingang in die Rundfunkbe-
griffsdefinition.'”® Gleichzeitig macht der Ausnahmekatalog klar, dass der
Gesetzgeber eine gewisse Meinungsrelevanz eines Inhalts dann nicht gege-
ben sieht, wenn es entweder an einer massenhaften Verbreitung oder an ei-
nem meinungsbildungsrelevanten Inhalt fehlt. Der Gesetzgeber gesteht da-
mit ein, dass die lineare Verbreitung eines Dienstes kein Garant fiir dessen
Meinungsrelevanz ist. Zwar findet Das Erfordernis der Meinungsrelevanz
seinen Niederschlag nicht mehr im Rahmen des Darbietungsmerkmals der

normativen Rundfunkbegriffsdefinition, jedoch rekurriert der Gesetzgeber

nun innerhalb der Gesetzesbegriindung darauf.'"

1% Vgl. dazu die Begriindung zu § 2 Abs. 3 RStV in der Fassung des 12. RAStV (I. B.
Zu Nummer 3).

1980 die Begriindung zu § 2 Abs. 3 Nr. 1 RStV in der Fassung des 12. RAStV (I. B. Zu
Nummer 3).

1030 die Begriindung zu § 2 Abs. 3 Nr. 2 und 5 RStV in der Fassung des 12. RAStV (1.
B. Zu Nummer 3).

"' So die Begriindung zu § 2 Abs. 3 Nr. 3 und 4 RStV in der Fassung des 12. RAStV (L.
B. Zu Nummer 3).

1250 auch Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV-Kommentar, Ordner 1, 44. AL,
Juli 2010, B 5 § 2 RStV Rn. 29-30.

'3 So auch Schmid/Kitz, ZUM 2009, 739 (741).

"4 Vgl. dazu die Begriindung zu § 2 Abs. 1 Satz 1 sowie Abs. 3 RStV.
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§ 2 Abs. 3 RStV ist hinsichtlich seines Regelungsinhalts durchaus begrii-
Benswert, denn er durchbricht die technologieorientierte Abgrenzung, indem
er das Kriterium der Meinungsrelevanz iiber den Umweg des Tatbestands-

115 und

ausschlusses im einfachgesetzlichen Rundfunkbegriff re-positioniert
dadurch den verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
gerecht wird. Da das Erfordernis der Meinungsrelevanz jedoch geméf der
Gesetzesbegriindung trotz des Streichens des Darbietungsmerkmales wei-
terhin Voraussetzung des Rundfunkbegriffes sein soll,''® hat der Katalog
des § 2 Abs. 3 RStV wohl nur deklaratorische Bedeutung. Diese Dienste im
Sinne des § 2 Abs. 3 RStV, die zwar linear, jedoch nicht oder nur in gerin-
gem Malle meinungsrelevant sind, wiren dementsprechend nach nationalen
Malstdben auch ohne die Klarstellung durch § 2 Abs. 3 RStV trotz ihrer
Linearitét ohnehin nicht als Rundfunk zu qualifizieren. Dem Tatbestandsau-
schluss kommt damit nur bedingt eine eigene Aussagekraft zu.'"” Genau
besehen kodifiziert er lediglich den Willen des Gesetzgebers, das Erforder-

nis der Meinungsrelevanz weiterhin aufrecht zu erhalten. Im Einzelnen sieht

§ 2 Abs. 3 RStV folgende Bereichsausnahmen vor:

a) Nr. 1: ,Angebote, die jedenfalls weniger als 500 potenziellen Nutzern

zum zeitgleichen Empfang angeboten werden

Angeboten, die jedenfalls weniger als 500 potenziellen Nutzern zum
zeitgleichen Empfang angeboten werden, spricht der Gesetzgeber a priori
den Rundfunkcharakter ab und begriindet dies damit, dass bei derartigen
Angeboten nicht davon ausgegangen werden konne, dass sie fiir die Allge-
meinheit bestimmt seien.''® Die Bagatellgrenze weise diese Angebote daher
dem  personlichen  Bereich zu. Im  Ergebnis ist diesem
reichweitenorientierten Ansatz zur Abgrenzung von Rundfunk und Teleme-
dien zwar durchaus zuzustimmen. Indes vermag die vom Gesetzgeber vor-

getragene Begriindung nicht zu liberzeugen. Wie bereits dargelegt, setzt die

5 S0 auch Michel, ZUM 2009, 453 (457).

"¢ Das Erfordernis einer hinreichenden Meinungsrelevanz des Angebots wird allerdings
nunmehr innerhalb des Merkmals der Allgemeinbestimmtheit verortet.

"7 Ahnlich zu § 2 Abs. 3 Nr. 5 RStV: Gersdorf, K&R 2010, 375 (381).

"8 Vgl. dazu die Gesetzesbegriindung zu § 2 Abs. 3 Nr. 1 RStV in der Fassung des
12.RAStV (1. B. Zu Nummer 3).
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Allgemeinbestimmtheit eines Angebots nach allgemeiner Auffassung vo-
raus, dass sich der Sendende mit seinem Angebot an einen unbestimmten
Empféingerkreis richtet. Bei den von Nummer 1 erfassten Angeboten wird
sich der Anbieter des Dienstes in der Regel durchaus an einen unbestimmten
Empféangerkreis richten, sich sogar eine hohe Reichweite erhoffen, diese
jedoch aufgrund technischer Einschrankungen, wegen mangelnden Interes-
ses der Masse oder wegen nur marginaler Meinungsrelevanz seines Inhaltes
nicht generieren konnen. Ein Angebot, das jedenfalls weniger als 500 po-
tenziellen Nutzern zum zeitgleichen Empfang angeboten wird, ist demnach
in der Tat an die Allgemeinheit gerichtet. Es fehlt ihm vielmehr an der hin-
reichenden Meinungsrelevanz, die das Eingreifen der strengen Rundfunkre-
gulierung legitimiert. Der Rundfunk ist durch seinen massenmedialen Cha-
rakter geprdgt. Daraus flieB3t eines seiner drei Wesensmerkmale: Die Brei-
tenwirkung, welche ein Indiz fiir die Meinungsrelevanz eines Inhalts ist. Bei
Angeboten im Sinne des § 2 Abs. 3 Nr. 1 RStV fehlt es demnach nicht an

deren Allgemeinbestimmtheit, sondern an deren Meinungsrelevanz.

Die Erorterungen des Gesetzgebers weisen jedoch darauf hin, dass er das
Erfordernis der Meinungsrelevanz, welches klassischerweise im Rahmen
des Darbietungsmerkmales gepriift wurde, nunmehr nach dessen Streichung
in der Tat beim Kriterium der Allgemeinbestimmtheit des Angebotes veror-
ten will. Folgt man diesem Anliegen, so sind die Darlegungen des Gesetz-
gebers innerhalb der Begriindung des § 2 Abs. 3 Nr. 1 RStV durchaus
schliissig. Zu begriiien ist die Gesetzesinderung im Ubrigen insofern, als
der Gesetzgeber mit der Verwendung des Wortes ,,jedenfalls* kennzeichnet,
dass er verbindlich eine absolute Untergrenze festgelegt, jedoch oberhalb
dieser Grenze weiterhin den Landesmedienanstalten die Moglichkeit {iber-
lasst, auch lineare Angebote, die mehr als 500 potenzielle Nutzer zum zeit-
gleichen Empfang angeboten werden, von der Rundfunkregulierung zu be-
freien.!” Damit tridgt er dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit Rech-

120
nung.

"9 S0 ausdriicklich die Begriindung zu § 2 Abs. 3 RStV; befiirwortend Gersdorf, in:
Gundel/Heermann/Leible (Hrsg.), Konvergenz der Medien — Konvergenz des Rechts?,
2009, S. 31 (44). Vgl. ferner Von Coelln, in: Stern/Pfeifer/Hain (Hrsg.), Publizistischer und
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b) Nr. 3, 4: ,,Angebote, die ausschlieflich personlichen oder familiiren

Zwecken dienen*/,,nicht journalistisch-redaktionell gestaltete Angebote

Angebote nach den Nummern 3 und 4 scheiden nach der Gesetzesbe-
griindung aus der Einordnung als Rundfunk aus, weil ihnen generell Brei-

21 Dem ist zuzustimmen.

tenwirkung, Aktualitdt und Suggestivkraft fehlten.
Ein Angebot, dass personliche oder familidre Zwecke verfolgt, wird mit
seinen Inhalten in der Regel kein Massenpublikum erreichen kdnnen, son-
dern nur einen begrenzten Zuschauerkreis ansprechen. Zwar eroffnet der
Anbieter wohl grundsétzlich jedermann den Zugang zu seinen Inhalten, so-
dass das Angebot fiir die Allgemeinheit bestimmt ist. Einem derartigen
Dienst wird jedoch mangels nennenswerter Reichweite regelmiBig keine

Breitenwirkung zukommen.

¢) Nr. 2, 5: ,Angebote, die zur unmittelbaren Wiedergabe aus Speichern
von Empfangsgeriiten bestimmt sind/die aus Sendungen bestehen, die

Jjeweils gegen Einzelentgelt freigeschaltet werden “

§ 2 Abs. 3 Nr. 2 RStV erkennt Angeboten, die zur unmittelbaren Wieder-
gabe aus Speichern von Empfangsgeriten bestimmt sind, trotz ihrer Lineari-
tit die Rundfunkeigenschaft ab. Der Gesetzgeber begriindet dies damit, dass

die erfassten technischen Ubertragungsformen in ihrer Wirkung dem Ange-

122

bot von Video-on-Demand gleichkdmen. ““ Diese Durchbrechung des Li-

nearititskriteriums erscheint im Lichte der funktionalen Aquivalenz von

3

sog. Push-Diensten'” mit Video-on-Demand aus Nutzersicht begriiBens-

Okonomischer Wettbewerb unter den Bedingungen der neuen Medienwelt, 2010, S. 17
(46); Dorr/Schwartmann, Medienrecht, 4. Auflage, 2012, Rn. 12e; Schulz, in:
Hahn/Vesting, Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Auflage, 2012, § 2 Rn. 52.

120 Gersdorf, in: Gundel/Heermann/Leible (Hrsg.), Konvergenz der Medien — Konver-
genz des Rechts?, 2009, S. 31 (44).

121'So die Begriindung zu § 2 Abs. 3 Nr. 3 und 4 RStV in der Fassung des 12. RAStV (1.
B. Zu Nummer 3).

12280 die Begriindung zu § 2 Abs. 3 Nr. 2 RStV in der Fassung des 12. RAStV (I. B. Zu
Nummer 3). Beispielhaft genannt werden ,,sog. Push-Dienste mit Einzelbeitrdgen fiir eine
Nutzung zu dem vom Kunden gewiinschten Zeitpunkt, deren technischer Ubertragungszeit-
punkt jedoch vom Diensteanbieter oder Netzbetreiber festgelegt wird.*

' Ppush-Dienste sind dadurch gekennzeichnet, dass etwa Einzelbeitrige etwa eines
Weblogs unmittelbar nach ihrer Einstellung vom Diensteanbieter oder Netzbetreiber zeit-
gleich an alle registrierten Nutzer versendet werden und diese zum von ihnen gewiinschten
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wert. SchlieBlich werden nach Nummer 5 solche Angebote, die aus Sendun-
gen bestehen, die jeweils gegen Einzelentgelt freigeschaltet werden, a priori
als Nicht-Rundfunkdienste eingeordnet, da diese aufgrund der Art der Re-
zeption mit nicht-linearen Angeboten vergleichbar seien.'** Diese regulato-
rische Gleichbehandlung von linearen Near-Video-on-Demand-Diensten
wie etwa Pay-per-View mit Abrufdiensten wie Video-on-Demand wird de-
ren funktionaler Austauschbarkeit aus Nutzersicht gerecht und ist daher zu

begriiBen.'*

d) Verhiiltnis von Rundfunk und Telemedien

Bereits die alte Rechtslage gab nur wenig Aufschluss dariiber, welche
Dienste dem Rundfunk zuzurechnen und welche als Telemedien einzustufen
sind. Dies war insbesondere der bereits damals schon geltenden Negativ-
Definition des Telemedienbegriffs geschuldet, wonach — grob gesagt — alles,
was nicht Rundfunk oder Telekommunikation war, als Telemedium zu qua-
lifizieren war. Anhaltspunkte lieferte in gewissem Malle die Gesetzesbe-
griindung, die dem Gesetzesanwender durch die exemplarische Nennung
einiger unter den Telemedienbegriff fallender Internetdienste eine vage Ah-

nung vom abstrakten Begriff des ,, Telemediums* vermittelte.'*°

Das im Rahmen des 12. RAStV in den Rundfunkbegriff eingefiigte Li-
nearitdtserfordernis verleitet prima facie dazu, von einer Vereinfachung der
Abgrenzung von Rundfunk und Telemedien auszugehen: Alle linearen
Dienste wiaren demnach Rundfunk, nicht-lineare Angebote hingegen in ihrer
Génze als Telemedien einzustufen. Diese simple Abgrenzung wire iiber-
sichtlich und wiirde dariiber hinaus hinsichtlich des Grades der eingreifen-

den Regulierungsintensitdt in gewissem Mafe eine Kongruenz mit der

Zeitpunkt genutzt werden konnen. Vgl. dazu Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV-
Kommentar, Ordner 1, 45. AL, August 2010, B 5 § 2 RStV Rn. 23, 25.

124 S0 die Begriindung zu § 2 Abs. 3 Nr. 2 und 5 RStV in der Fassung des 12. RAStV (1.
B. Zu Nummer 3).

12 Ebenfalls Gersdorf, K&R 2010, 375 (381).

126 Begriindung des TMG, BT-Drs. 16/0378, S. 13: ,Bei Telemedien handelt es sich
beispielsweise um Online-Angebote von Waren/Dienstleistungen mit unmittelbarer Be-
stellmoglichkeit (z.B. Angebot von Verkehrs-, Wetter-, Umwelt- oder Bérsendaten, News-
groups, Chatrooms, elektronische Presse, Fernseh-/Radiotext, Teleshopping) Video auf
Abruf[...]%
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AVMD-Richtlinie herstellen, wonach lineare Fernsehprogramme dem Ma-
ximal- und audiovisuelle Abrufdienste dem Minimalstandard unterfallen.
Gleichsam wiirde diese schematische Abgrenzung jedoch einen die Mei-
nungsbildungsrelevanz des jeweiligen Angebots nicht beriicksichtigenden
Zustand befordern. Doch verlangt Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG eine Ausrichtung
der Regulierung nach publizistischen Gesichtspunkten. Deshalb war es un-
erldsslich, dass es der deutsche Gesetzgeber nicht bei der nun in § 2 Abs. 1
Satz 1 RStV verorteten technikorientierten Definition belassen hat, sondern
zumindest im Rahmen der Gesetzesbegriindung sowie durch die Einfligung
des Tatbestandsausschlusses (§ 2 Abs. 3 RStV) weiterhin fiir eine Beriick-

sichtigung des Kriteriums der Meinungsrelevanz Sorge getragen hat.

Zum Teil wird im Hinblick auf die vom Gesetzgeber bezweckte Anpas-
sung an die AVMD-Richtlinie die Frage aufgeworfen, ob der Telemedien-
begriff im Zuge der Anderung der Rundfunkdefinition in technischer Hin-
sicht a priori ausschlieBlich nicht-lineare Angebote erfasst.'>’ Lineare
Dienste wiren demnach immer nur darauf zu untersuchen, ob sie die Rund-
funkbegriffsdefinition erfiillen, denn der Telemedienbegriff wiirde per se
eine nicht-lineare Verbreitungsweise voraussetzen. Die Konsequenz wire,
dass ein lineares Angebot, das die Voraussetzungen des Rundfunkbegriffs
nicht erfiillt oder aber unter den Ausnahmetatbestand des § 2 Abs. 3 RStV
fallt, weder Rundfunk noch — mangels Nicht-Linearitidt — Telemedium wire
und damit eine dritte Kategorie elektronischer Inhaltedienste bestiinde, die
als namensloser Teilnehmer am publizistischen Wettbewerb partizipierte.
Dies kann vom Gesetzgeber jedoch nicht bezweckt sein.'*® Fiir den Teleme-
dienbegriff als ,,Auffangtatbestand* spricht ferner, dass erst durch den
9. RAStV die davor bestehende Dreiteilung elektronischer Medien abge-
schafft und die beiden Kategorien des Rundfunks und der Telemedien ein-
gefiihrt wurden. Ferner legt dies die dem § 2 Abs. 1 Satz 3 RStV immanente
Negativ-Abgrenzung der Telemedien vom Rundfunk nahe. SchlieBlich

127 Vgl. dazu Michel, ZUM 2009, 453 (459), mit dem Hinweis, dass der RStV davon
ausgehe, dass die Trennlinie zwischen Rundfunk und Telemedien — wie in der AVMD-
Richtlinie — nach den Kriterien linear und nicht-linear verlaufe und dieses Verstindnis auch
den Beratungen der Linder im Rahmen des 13. RAStV zugrunde liege.

128 7u diesem Schluss kommt auch Michel, ZUM 2009, 453 (459).
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klingt es in der Gesetzesbegriindung zu § 2 Abs. 3 RStV an, wonach die
vom Tatbestandsausschluss erfassten Angebote den Regelungen fiir Tele-
medien in den §§ 54 ff. RStV unterfallen kénnen.'”’ Dazu ist indes anzu-
merken, dass der Gesetzgeber dem Anwender einen grofleren Gefallen getan
hitte, hitte er auf die Formulierung ,.kdnnen unterfallen* verzichtet und sich
im Rahmen der Gesetzesbegriindung wie folgt geduBert: ,,Die vom Tatbe-
standsausschluss erfassten Angebote sind kein Rundfunk im Sinne des
Abs. 1 Satz 1, sondern Telemedien und unterfallen damit den Regelungen
der §§ 54 ff. RStV.* All diese Erwédgungen zeigen die Undurchsichtigkeit
der aktuellen Rechtslage auf. Das geltende Recht weist Systemfehler auf,
die in der Untauglichkeit des primér technologischen Abgrenzungskriteri-

ums fiir das nationale Recht begriindet sind.

3. Sonderregelung fiir Teleshoppingkaniile

Dariiber hinaus hat die Anderung der Rundfunkbegriffsdefinition des
§ 2 Abs. 1 RStV durch den 12. RAStV auch eine Anderung des rechtlichen
Status von Teleshoppingkanilen nach sich gezogen. Diese unterfallen ange-
sichts ihrer linearen Verbreitung nunmehr dem einfachgesetzlichen Rund-
funkbegriff und nicht mehr — wie nach der alten Rechtslage — dem Begriff
der ,, Telemedien®. Der Gesetzgeber ist sich der sich aus der neuen Rund-
funkdefinition des § 2 Abs. 1 RStV ergebenden Neueinordnung der Tele-
shoppingkanéle bewusst und hat daher im Zuge der Verankerung des Linea-
rititsmerkmals auch § 1 Abs. 3 RStV'*° eingefiigt (seit Inkrafttreten des 13.
RAStV nunmehr § 1 Abs. 4 RStV und so auch im Folgenden bezeichnet).
Danach gelten die Bestimmungen des I. Abschnitts (Allgemeine Vorschrif-
ten) und des III. Abschnitts (Vorschriften fiir den privaten Rundfunk) des
Rundfunkstaatsvertrags nur dann fiir Teleshoppingkanidle, wenn dies aus-
driicklich vorgesehen ist. Der Normgeber hat diese Regelung fiir notwendig
erachtet, da aufgrund der Neudefinition in § 2 Abs. 1 RStV Teleshopping-

kandle nunmehr dem Begriff des ,,Rundfunks* unterfielen, jedoch aufgrund

' In einer friiheren Fassung des 12. RAStV war dieser Verweis Bestandteil des Geset-
zeswortlautes: ,,Fiir Angebote (im Internet), die [...Nr. 1 bis 5....], gelten die Bestimmungen
fiir Telemedien entsprechend.*

130 Seit Inkrafttreten des 13. RAStV nunmehr § 1 Abs. 4 RStV.
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ihrer Besonderheit nicht alle Bestimmungen fiir Rundfunk auf sie anzuwen-

. 131
den seien.

Durch welche Besonderheit Teleshoppingkanile sich aus-
zeichnen, ldsst er jedoch offen. Wirft man einen Blick auf die nach dem
Willen des Gesetzgebers anzuwendenden Vorschriften, so tritt zu Tage, dass
auch § 1 Abs. 4 RStV bei Lichte besehen eine Ausnahmevorschrift zum
Linearitatskriterium des neuen Rundfunkbegriffs normiert und dass die
Funktion dieser Ausnahmevorschrift wiederum darin besteht, das Merkmal
der Meinungsrelevanz bei der Regulierung von Diensten zu beriicksichtigen.
So ordnet § 39 Satz 2 RStV im fiir den privaten Rundfunk zur Anwendung
kommenden III. Abschnitt an: ,,Die §§ 20, 20a, § 21 Abs. 1, § 24 und die §§

35 bis 38 und § 39a gelten auch fiir Teleshoppingkanéle.*

Damit werden die rundfunkrechtlichen Zulassungsregelungen mit Aus-
nahme der Regelungen, die sich auf medienkonzentrationsrechtliche Prii-
fungen beziehen (§§ 21 Abs. 2, 22 und 23 RStV), sowie die Bestimmungen
tiber die Organisation der Medienaufsicht fiir anwendbar erklédrt. Die Vor-
schrift macht eines deutlich: Trotz der linearen Verbreitung von Teleshop-
pingkandlen sollen bestimmte rundfunkrechtliche Regelungen, die der Si-
cherung der Meinungsvielfalt dienen, auf Teleshoppingkanile keine An-

wendung finden.'*

Dies betrifft insbesondere das Regime der medien-
rechtlichen Konzentrationskontrolle (Anbietervielfalt) und die Vorgaben fiir
die Rundfunkinhalte (Meinungsvielfalt)."””® Diese Regelungen sind gerade
durch den potenziellen Beitrag des Rundfunks zur 6ffentlichen Meinungs-
bildung motiviert, den reine Teleshoppingkanile indes in der Regel nicht
leisten, weshalb sie in der Vergangenheit gerade nicht dem Rundfunkregime
unterworfen wurden.'** Im Zuge der Inkorporation des neuen Rundfunkbe-
griffes war der Gesetzgeber — wollte er das von Verfassungs wegen zu ver-
folgende Regulierungsziel der Meinungsvielfalt nicht vo6llig aus den Augen

verlieren — folglich angehalten, auch eine Sonderregelung fiir Teleshop-

pingkandle im Rundfunkstaatsvertrag zu normieren, die deren fehlender

Pl vgl. dazu die Gesetzesbegriindung zu § 1 Abs. 3 RStV in der Fassung des 12.
RAStV (I. B. Zu Nummer 2).

32 S0 auch Schiitz, MMR 2009, 228 (230).

133 Schiitz, MMR 2009, 228 (230).

134 Schiitz, MMR 2009, 228 (230).
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bzw. geringer Meinungsrelevanz gerecht wird. Entscheidet man sich also fiir
das Abgrenzungskriterium der Linearitdt, so ist diese regulatorische Be-
handlung der Teleshoppingkanile damit konsequent.”” Indes illustriert der
Umstand, dass iiberhaupt das Erfordernis von Ausnahmeregelungen besteht,
wiederum bildhaft die Untauglichkeit des Linearititskriteriums, welches die
bisher bestehenden Abgrenzungsschwierigkeiten nicht zu 16sen vermag,

sondern vielmehr neue im Gepéck mit sich fiihrt.

4. Fehlende Regelung zur Hochstufung von nicht-linearen Diensten

Dass der Gesetzgeber durchaus die Untauglichkeit des Abgrenzungskrite-
riums der Linearitidt zu erkennen scheint, klingt im Tatbestandsausschluss
des § 2 Abs. 3 RStV sowie im Festhalten des Normgebers an den Voraus-
setzungen der Breitenwirkung, Aktualitdt und Suggestivkraft im Rahmen
der Gesetzesbegriindung an. Dass diese Riickausnahmen zum Linearitdts-
merkmal des Rundfunkbegriffes die Untauglichkeit des technologischen
Kriteriums indes nicht auszumerzen vermogen, zeigt sich auch an der feh-
lenden, aber erforderlichen Regelung, solche nicht-linearen Angebote, die
eine hohen Grad an Meinungsrelevanz aufweisen, zu Rundfunkdiensten
hoch zu stufen. So kennt der Rundfunkstaatsvertrag in § 2 Abs. 3 RStV aus-
schlieBlich einen Dispens von der Rundfunkregulierung fiir lineare Dienste
wegen fehlender hinreichender Meinungsrelevanz. Eine Regelung zur
Hochstufung von Abrufdiensten wegen bestehender hinreichender Mei-
nungsrelevanz sieht der Gesetzgeber hingegen nicht vor. Das Regulierungs-
ziel der Meinungsvielfalt kann jedoch nur angemessen verwirklicht werden,
wenn jeder Dienst — und so will es auch die Rundfunkfreiheit des
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG — entsprechend seiner Meinungsrelevanz reguliert
wird. Daher ist es nicht ersichtlich, warum es gerechtfertigt sein sollte, dass
bei der Beurteilung von /linearen Diensten zusétzlich das Kriterium der
Meinungsrelevanz als Korrektiv beigemischt wird, wohingegen bei nicht-
linearen Angeboten a priori und vollig ungeachtet ihrer Meinungsrelevanz
eine Einordnung als Rundfunk ausgeschlossen ist. Diese entgehen damit

zwar einerseits der Biirde einer intensiven Regulierung nach dem Rundfunk-

135 S0 auch Schiitz, MMR 2009, 228 (230).
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regime. Andererseits bleibt es ihnen jedoch auch stets verwehrt, in den Ge-
nuss von Rundfunkprivilegien zu kommen. Insoweit konnen die Ausnahme-
regelungen, die die Neudefinition des Rundfunkbegriffes mit sich gebracht
hat, nicht einmal die Gewéhr der Vollstindigkeit im Hinblick auf die Ver-

wirklichung des Regulierungszieles fiir sich beanspruchen.

II1. Auflosung der vermeintlichen Inkohirenz von

Rundfunkstaatsvertrag und AVMD-Richtlinie

Die vom nationalen Gesetzgeber gewihlte Anpassung der Rundfunkbe-
griffsdefinition an die AVMD-Richtlinie vermag nicht durchweg zu {iber-
zeugen. Denn sie fiihrt zugleich zu einem Bruch mit der im nationalen Recht
altbewdhrten technologieneutralen, vom Merkmal der Meinungsrelevanz
determinierten Definition. Der Versuch, diesen Bruch durch die in
§ 2 Abs. 3 RStV normierten Ausnahmen wieder zu kitten, bewirkt wiede-
rum seinerseits beziiglich eines Teils elektronischer Angebote scheinbar
eine Inkongruenz von Unionsrecht und deutschem Recht: Denn zwar sind
die von § 2 Abs. 3 RStV erfassten Dienste mangels Meinungsrelevanz nach
nationalen Grundsdtzen in der Tat regelmdBig nicht als Rundfunk einzustu-
fen und haben daher dem milderen Regelungsregime fiir Telemedien zu
unterfallen. Doch interessiert dies das Unionsrecht nach dem reinen Wort-
laut des Artikelkatalogs der AVMD-Richtlinie grundsétzlich nicht. Solange
ein Inhalt als Fernsehprogramm zu qualifizieren ist, gilt fiir ihn danach der

strenge Regelungsstandard fiir lineare audiovisuelle Mediendienste.

Der Gesetzgeber begriindet die Gesetzesdnderung damit, dass der Tatbe-
standsausschluss des § 2 Abs. 3 RStV in Abstimmung mit der AVMD-
Richtlinie erfolge."*® Dies ist jedoch prima facie nicht beziiglich aller Be-
reichsausnahmen des § 2 Abs. 3 RStV nachvollziehbar, weil der Richtlinie
sowohl ein expliziter reichweitenbezogener Tatbestandsausschluss fiir linea-

re audiovisuelle Mediendienste, wie ihn § 2 Abs. 3 Nr. 1 RStV vorsieht, als

% Vgl. dazu die Begriindung zu § 2 Abs. 1 RStV in der Fassung des 12. RAStV (I. B.
Zu Nummer 3): ,, Daher erfolgt in Absatz 3, ebenfalls abgestimmt auf die Richtlinie iiber
Audiovisuelle Mediendienste, eine Ausgrenzung von Sachverhalten ohne Rundfunkcharak-
ter.”
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auch eine auf funktionaler Aquivalenz beruhende Abstufung von Near-
Video-on-Demand fremd ist. Hielte man allein am Wortlaut der AVMD-
Richtlinie fest, bestiinde daher im Rahmen der Regulierung nach dem Rund-
funkstaatsvertrag einerseits und der Regulierung nach der AVMD-Richtlinie
andererseits hinsichtlich solcher linearen Angebote ein Konflikt, die nach
dem Rundfunkstaatsvertrag von der strengen Rundfunkregulierung ausge-
schlossenen sind, bei denen es sich jedoch nach der AVMD-Richtlinie man-
gels expliziter Riickausnahme um als ,,Fernsehprogramme* einzustufende
Dienste handelte, fiir die der strenge Mallstab der AVMD-Richtlinie An-
wendung finde. Exemplarisch lésst sich dies am von Nummer 5 erfassten
linearen Near-Video-on-Demand vor Augen fiihren: Near-Video-on-
Demand wird von der Union in Erwdgungsgrund 27 der AVMD-Richtlinie
explizit als Beispiel fiir ein Fernsehprogramm angefiihrt und damit dem
strengeren Regelungsmalstab fiir lineare audiovisuelle Mediendienste un-
terstellt; das deutsche Recht spricht ihm indessen geméll § 2 Abs. 3 RStV
den Rundfunkcharakter ab und teilt ihm zu Recht das liberalere Regulie-

rungsregime fiir Telemedien zu.

Diese scheinbare Inkohérenz ldsst sich indessen durch Auslegung der
AVMD-Richtlinie unter Beriicksichtigung des in den Erwégungsgriinden

zum Ausdruck kommenden Willens des Richtliniengebers auflosen.

1. Ausschluss linearer Dienste personlichen und familidren Inhalts

sowie nicht-journalistisch-redaktionell gestalteter Angebote

Die in § 2 Abs. 3 Nr. 3 RStV vorgesehene Ausgrenzung von Angeboten
mit personlichen sowie familidren Inhalten findet ihr unionsrechtliches
Aquivalent ohne die Notwendigkeit eines Rekurses auf die Erwigungsgriin-
de bereits in der Definition des ,,audiovisuellen Mediendienstes nach
Art. 1 Abs. 1 Buchstabe a) Unterabsatz i) AVMD-Richtlinie selbst, wonach
nur ,,Dienstleistungen im Sinne der Art. 49 und 50 EG-Vertrag® und damit

ausschlieBlich wirtschaftliche Titigkeiten erfasst sein sollen."*” Der Defini-

7 Vgl. dazu Erwigungsgrund 21 der AVMD-Richtlinie: ,,[...] Er sollte nur Dienstleis-
tungen im Sinne des EG-Vertrags erfassen, also alle Arten wirtschaftlicher Tétigkeiten,
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tion des Begriffes des audiovisuellen Mediendienstes ldsst sich ferner ent-
nehmen, dass eine redaktionelle Gestaltung des Angebots vorausgesetzt
wird (Vgl. Art. 1 Abs. 1 Buchstabe a) Unterabsatz 1) sowie Art. 1 Abs. 1
Buchstabe ¢) AVMD-Richtlinie). Damit steht das Unionsrecht der milderen
nationalen Regulierung der von den Nummern 3 und 4 des Tatbestandsaus-
schlusses erfassten Diensten bereits ausweislich des Artikelkatalogs der
AVMD-Richtlinie nicht entgegen. Denn: Diese Angebote sind per definitio-

nem nicht als audiovisuelle Mediendienste zu qualifizieren.

2. Ausschluss solcher linearer Dienste, die weniger als 500 potenziellen

Nutzern zum zeitgleichen Empfang angeboten werden

Hinsichtlich der durch § 2 Abs. 3 Nr. 1 RStV bewirkten Herabstufung
von linearen Diensten, die weniger als 500 potenziellen Nutzern zum zeit-
gleichen Empfang angeboten werden, kann der vermeintliche Bruch zwi-
schen deutschem und unionalem Recht durch einen Verweis auf den in Er-
wiégungsgrund 21 der AVMD-Richtlinie zum Ausdruck kommenden Willen
des Richtliniengebers beseitigt werden. Danach soll ,,der Begriff der audio-
visuellen Mediendienste lediglich die entweder als Fernsehprogramm oder
auf Abruf bereitgestellten audiovisuellen Mediendienste erfassen, bei denen
es sich um Massenmedien handelt, das heilit, die fiir den Empfang durch
einen wesentlichen Teil der Allgemeinheit bestimmt sind und bei dieser eine
deutliche Wirkung entfalten konnten®. Ausweislich dieses Erwédgungsgrun-
des ist sich der europédische Normgeber also in der Tat bewusst, dass nicht
jedem linearen Dienst per se eine massenmediale Wirkung zukommt und im
Falle ihres Fehlens eine strenge Regulierung nicht angezeigt erscheint.
Demnach tragt dieses Verstindnis der AVMD-Richtlinie auch die Regelung
des § 2 Abs. 3 Nr. 1 RStV, weil ein Dienst, der weniger als 500 potenziellen
Nutzern zum zeitgleichen Empfang angeboten wird, nicht an einen ,,wesent-

lichen Teil der Allgemeinheit gerichtet ist und bei dieser keine ,,deutliche*

auch die offentlich-rechtlicher Unternehmen, sich jedoch nicht auf vorwiegend nicht-
wirtschaftliche Tétigkeiten erstrecken, die nicht mit Fernsehsendungen im Wettbewerb
stehen, wie z. B. private Internetseiten und Dienste zur Bereitstellung oder Verbreitung
audiovisueller Inhalte, die von privaten Nutzern fiir Zwecke der gemeinsamen Nutzung und
des Austauschs innerhalb von Interessengemeinschaften erstellt werden."
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Wirkung entfalten kann. Diese Lesart fiihrt dazu, dass derartige audiovisuel-
len Dienste nicht etwa als auf niedrigem Niveau zu regulierende nicht-
lineare audiovisuelle Mediendienste im Sinne der AVMD-Richtlinie einzu-
stufen sind, sondern vielmehr in Ermangelung einer hinreichenden massen-
medialen Wirkung {iberhaupt nicht in den Anwendungsbereich der Richtli-
nie fallen. Denn bereits der Oberbegriff des ,,audiovisuellen Mediendiens-
tes”, der sowohl lineare als auch nicht-lineare Dienste erfasst, setzt nach
dem Willen des Normgebers voraus, dass es sich bei dem in Rede stehenden

Dienst um ein Massenmedium handelt.

3. Ausschluss von Push-Diensten und Near-Video-on-Demand

SchlieBlich  trdgt die = AVMD-Richtlinie = auch  die in
§ 2 Abs. 3 Nr. 2 und 5 RStV vorgesehene, auf Push-Dienste und Near-
Video-on-Demand bezogene Bereichsausnahme'*®. Denn die Zuweisung
von Near-Video-on-Demand zu den Fernsehprogrammen, wie sie in Erwa-
gungsgrund 27 der AVMD-Richtlinie vorgesehen ist, muss als Redaktions-
versehen verstanden werden. Die Richtlinie selbst statuiert fiir den linearen
audiovisuellen Mediendienst das Erfordernis des Programmcharakters, was
zum einen aus dem Terminus selbst (,,Fernsehprogramm®), zum anderen
unmittelbar aus der Definition des Art. 1 Abs. 1 lit. €) AVMD-Richtlinie
folgt, wonach nur Sendungen (Plural!), die auf der Grundlage eines Sende-
planes bereitgestellt werden, als Fernsehprogramme eingestuft werden kon-
nen. Near-Video-on-Demand zeichnet sich dadurch aus, dass auf einem Ka-
nal ausschlieBlich ein einzelnes Bewegtbildangebot dargeboten wird, auf
das der Nutzer zu verschiedenen Anfangszeiten zugreifen kann. Es bildet
somit ein funktionales Aquivalent zum Video-on-Demand. Die Frage, ob
ein Inhalt als Near-Video-On-Demand oder als Video-on-Demand verbreitet
wird, ist eine rein technisch-wirtschaftliche. Near-Video-on-Demand fehlt
es am erforderlichen Programmcharakter."” Schaltete ein Rundfunkveran-

stalter ein und denselben Inhalt in Schleife, spriche niemand von einem

3% Unter Hinweis auf das Erfordernis grundrechtskonformer Auslegung der AVMD-
Richtlinie ebenso Gersdorf, K&R 2010, 375 (375ft.).

%' So wohl auch Schulz, in: Hahn/V. esting, Beck scher Kommentar zum Rundfunkrecht,
3. Auflage, 2012, § 2 Rn. 42c¢.
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Programm als denn vielmehr von einer Farce. Hier fehlt es an jeglicher ge-
stalterischen Wirkung des Anbieters. In welchen Abstinden er den Inhalt
zum Zugriff bereit stellt, entscheidet er allein nach finanziellen Erwigun-
gen. Auch kommt Near-Video-on-Demand keine besondere Bindungswir-
kung, wie sie einem Programm zugesprochen wird, zu. Hat der Nutzer den
angebotenen Film ein Mal rezipiert, so wird er mit Nichten unmittelbar nach
dem Ende des Abspanns erneut das Entgelt entrichten, um denselben Inhalt

nochmals zu schauen.

Versagt man  Near-Video-on-Demand die  FEigenschaft als
Fernsehprogramm, so stellt sich die Frage, wie es unionsrechtlich zu
behandeln ist. In der Begriindung zu § 2 Abs. 3 RStV weist der deutsche
Gesetzgeber ausdriicklich darauf hin, dass die von den Bereichsausnahmen
erfassten Dienste zwar kein Rundfunk sind, jedoch gleichwohl von den fiir
Telemedien geltenden Vorschriften erfasst sein konnen. Zwar findet sich in
der AVMD-Richtlinie kein derartiger Hinweis, jedoch muss hier
Entsprechendes gelten: Aufgrund der funktionalen Austauschbarkeit von
Near-Video-on-Demand und Video-on-Demand erscheint es angezeigt, dass
auf Near-Video-on-Demand die flir nicht-lineare audiovisuelle
Mediendienste geltenden Vorschriften der AVMD-Richtlinie zur

Anwendung gelangen.'*

IV. Zusammenfassung

Die Union reguliert elektronische Medien aufgrund ihrer Stellung als
Wirtschaftsgut innerhalb des Binnenmarktes und bemisst die Binnenmarkt-
relevanz eines Dienstes im Kern anhand der verwendeten Ubertragungs-
technologie. Das deutsche Recht hingegen erfasst Rundfunk und Telemedi-
en, weil sie eine herausragende Stellung innerhalb des fiir die Demokratie
unabdingbaren Meinungskampfes einnehmen. Dementsprechend sollte sich
die Regulierungsintensitit eines Angebotes im nationalen Rechtsrahmen
danach richten, welchen Einfluss ein Inhalt auf diesen Meinungsbildungs-

prozess nehmen kann. Die Stellung des Rundfunks als Doppelgut und die

"% Im Ergebnis so auch Gersdorf, K&R 2010, 375 (377f)).
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daraus folgenden divergierenden Regulierungsziele lassen es naheliegend
erscheinen, dass die AVMD-Richtlinie und der Rundfunkstaatsvertrag auch
ein unterschiedliches Regulierungskonzept verfolgen sollten. Gleichwohl ist
es dem deutschem Gesetzgeber gelungen, seinen Regulierungsansatz weit-
gehend demjenigen des Unionsgesetzgebers anzugleichen. Der vom natio-
nalen Gesetzgeber nun eingeschlagene Weg, das technikorientierte Abgren-
zungsmerkmal in das deutsche Recht zu implementieren, kollidiert jedoch
mit den dargestellten nationalen Regulierungsgrundsédtzen. Genau so wenig,
wie das Linearitéitskriterium in der AVMD-Richtlinie zu iiberzeugen ver-
mag, kann es im nationalen Recht den Grad der Meinungsrelevanz eines
Dienstes sachgerecht repriasentieren. Dies folgt daraus, dass sich die Norm-
geber zur Verfolgung ihres Regulierungszieles eines unzweckmifBigen Kri-
teriums bedienen, welches die Gefahrdungsintensitdt und das Einflusspoten-
tial des einzelnen Dienstes angesichts der konvergierenden Ubertragungs-
wege nicht (mehr) sachgerecht widerspiegeln kann: Die eingesetzte Uber-

mittlungstechnik.

Die Inkonsistenz der technologieorientierten Begriffsdefinition tritt fer-
ner dadurch zu Tage, dass liberhaupt die Notwendigkeit eines Tatbestands-
ausschlusses besteht: Der Umstand, dass der neue Rundfunkbegriff Aus-
nahmen erforderlich macht, offenbart, dass das derzeitige technikorientierte
Abgrenzungskriterium das verfolgte Regulierungsziel nicht sachgerecht
widerspiegeln kann, da ein umfangreicher Ausnahmekatalog anderenfalls
hinfillig wire. Die Ratio des § 2 Abs. 3 RStV, die Meinungsbildungsrele-
vanz eines Dienstes hinreichend zu beriicksichtigen, ist im Lichte der ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an die Ausgestaltung der Rundfunkord-
nung durchaus begriiBenswert, doch ist eine Definition, die diese Belange a
priori beriicksichtigt, dem nunmehr bestehenden Definitionswirrwarr vorzu-
ziehen. Das durch § 2 Abs. 3 RStV erreichte Ergebnis verdient also durch-
aus Zustimmung; lediglich das zugrunde liegende System bedarf einer An-

derung.

Weit iiberwiegend wurde durch die Einfiigung des Linearitétserfordernis-
ses jedoch eine Kongruenz des deutschen Rundfunkrechts mit dem europdi-

schem Recht erreicht: Lineare Inhaltedienste unterfallen regelméflig dem



68 Status quo der Regulierung elektronischer Medien

strengeren Regime, wohingegen Abrufangebote vergleichsweise liberal re-
guliert werden. Sowohl das unionale als auch das nationale Recht der elekt-
ronischen Medien kniipfen damit bei der Bestimmung der Regulierungsin-
tensitdt im Kern an ein rein technisches Merkmal an. Zwar liegen dem uni-
onalen und dem nationalen Recht unterschiedliche Begrifflichkeiten zu-
grunde, doch lassen sich die der AVMD-Richtlinie und der E-Commerce-
Richtlinie bekannten Angebote im Rahmen einer — zugegebenermalien kei-
ne Gewihr der Vollstindigkeit beanspruchenden — groben Betrachtung den

nationalen Erscheinungsformen elektronischer Medien zuordnen.

Lineare audiovisuelle Mediendienste im Sinne der AVMD-Richtlinie
sind Fernsehprogramme, das heif3t eine redaktionell gestaltete Abfolge von
Sendungen. Grundsitzlich kann davon ausgegangen werden, dass diese In-
halte auch die Voraussetzungen des § 2 Abs. 1 Satz 1 RStV erfiillen und
damit Rundfunk im Sinne des nationalen einfachen Rechts sind, soweit ih-
nen die nach der Gesetzesbegriindung erforderliche hinreichende Meinungs-

relevanz zukommt und nicht eine Ausnahme des § 2 Abs. 3 RStV greift.

Bei nicht-linearen audiovisuellen Mediendiensten im Sinne der AVMD-
Richtlinie handelt es sich um Inhalte, die aus einem Programmkatalog abge-
rufen werden konnen. Da Abrufdienste regelmédfig mangels Linearitét nicht
dem Rundfunkbegriff unterfallen konnen, sind diese regelmaBig als Tele-
medien zu qualifizieren. Im Regelfall diirften die Auspragungen des ,,fern-
sehidhnlichen Telemediums* bzw. des Telemediums ,,mit journalistisch-
redaktionell gestalteten Angeboten, in denen insbesondere vollstdndig oder
teilweise Inhalte periodischer Druckerzeugnisse in Text oder Bild wieder-

gegeben werden®, einschligig sein.

Die Dienste der Informationsgesellschaft, die etwa die E-Commerce-
Richtlinie kennt, sind in ihrer Génze stets Abrufdienste, sodass diese auf-
grund ihrer technischen Verbreitungsweise in der Regel vom Rundfunkbe-
griff ausgeklammert sind. Soweit es sich nicht um reine Ubertragungsdiens-

te oder sog. Mehrwertdienste handelt, sind sie als Telemedien einzustufen.



2. Kapitel: Neukonzeption der Medienordnung

Wenngleich die Grundprinzipien des nationalen Regulierungssystems
elektronischer Medien nahezu mit denjenigen des unionalen Regulierungs-
konzeptes iibereinstimmen, garantiert dies noch nicht, dass das von den
Normgebern entworfene Regulierungsmodell auch tatséchlich dazu beitrégt,
das jeweilige Regulierungsziel in zweckmiBiger Weise zu verwirklichen.
Bevor im Folgenden dargelegt wird, warum die momentan verfasste Medi-
enordnung die ihr gesetzten Direktiven nicht in zweckmafiger Weise umzu-
setzen vermag (B.), werden zunichst die Malistidbe skizziert, anhand derer
der nationale und der unionale Gesetzgeber ihre Ordnung elektronischer
Medien auszurichten haben (A.). Im Rahmen der Untersuchung sollen dabei
exemplarisch die Regulierungsfelder der Zulassung, der Werbung und des
Jugendmedienschutzes hervorgehoben und darauthin iiberpriift werden, ob
ihre momentane Fassung im Lichte des allgemeinen Gleichheitssatzes als
zielfiihrend bewertet werden kann. Schlielich soll dem Gesetzgeber ein
Weg aufgezeigt werden, der eine zukunftstrachtige, der Bedeutung des je-
weiligen Dienstes gerecht werdende Regulierung der elektronischen Medien

ermoglicht (C.).
A. Regulierungsdirektiven

Dem regulatorischen Wirken des Gesetzgebers sind Grenzen gesetzt:
Sowohl die ihn bindenden Grundrechte als auch das ihm gesetzte Regulie-
rungsziel bilden den Malstab fiir die Beurteilung eines von ihm ersonnenen
Regulierungskonzepts. Fiir den Unionsgesetzgeber gilt es maBgeblich, die
Unionsgrundrechte zu beriicksichtigen (Art. 6 EUV und Art. 51 GRC) und
entsprechend der auf wirtschaftliche Felder begrenzten Kompetenz der Uni-
on auf die Verwirklichung des ihm gesetzten Regulierungszieles der Forde-
rung der wirtschaftlichen Komponenten elektronischer Medien zu driangen.
Auch der deutsche Rundfunkgesetzgeber bewegt sich bei der Ausgestaltung
der Rundfunkordnung in einem grundrechtssensiblen Bereich, ja, ist gar
aufgrund der Besonderheiten des Rundfunks dazu aufgefordert, regulato-

risch tdtig zu werden und dabei der besonderen Rolle des Rundfunks als
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Medium und Faktor freier individueller und 6ffentlicher Meinungsbildung
Rechnung zu tragen. Dabei hat er nicht nur deutsches Verfassungsrecht zu
beachten, sondern muss sein Konzept auch im Einklang mit europdischen

Vorgaben gestalten.

I. Verfassungsrechtliche Mafistibe

Verfassungsrechtliche Mafstdbe determinieren das einfache Recht und
sind demnach die Eckpfeiler, auf denen jedes Regulierungskonzept aufzu-
bauen ist. Gleichwohl ist vorliegend nicht der Raum, um auf sdmtliche Ein-
zelheiten des unionalen und des deutschen Verfassungsrechts eingehen zu
konnen. Demgemaf erfolgt an dieser Stelle lediglich eine tiberblicksartige
Darstellung der verfassungsrechtlichen Direktiven, welche sich konkret auf
zwei grundrechtliche Vorgaben konzentrieren soll: Dem allgemeinen
Gleichheitsgrundsatz des Art. 20 GRC bzw. Art. 3 Abs. 1 GG sowie den
Medienfreiheiten des Art. 11 GRC und Art. 10 EMRK bzw. der Rundfunk-
freiheit des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG. Dabei ist zu beachten, dass die deut-
schen Grundrechte ihrem europarechtlichen Ebenbild nicht losgelost gegen-
tiber stehen, sondern sie vielmehr im Lichte ihres europdischen Gegenstiicks
— und deren jeweiliger Interpretation — auszulegen sind. Denn Deutschland
ist im Anwendungsbereich des Unionsrechts sowohl an die Unionsgrund-

rechte als auch an die Grundrechte der EMRK gebunden.

Das Unionsrecht beansprucht im Interesse der Funktionsfdhigkeit der
Union (Anwendungs-)Vorrang vor nationalem Recht, solange und soweit
die Struktursicherungsklausel des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG und insbesonde-
re ein dem Grundgesetz im Wesentlichen vergleichbarer Grundrechtsschutz

141

gewihrleistet ist. Dieser Anwendungsvorrang gilt nach der Recht-

sprechung des EuGH sowohl fiir das primire als auch fiir das sekundére

41 ygl. BVerfGE 75, 223 (244f)); 85, 191 (204); 116, 202 (214); 106, 275 (295); 116,
271 (314); 118, 79 (97); BVerfG, 2 BvF 2/03 vom 19.09.2005, Absatz-Nr. 149; ausdriickl.
noch in Art. I-10 Abs. 1 Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa (Entwurf), abgedruckt im
ABI. C 169 vom 18.07.2003, S. 10: ,,.Die Verfassung und das von den Organen der Union
in Ausiibung der ihnen zugewiesenen Zustdndigkeiten gesetzte Recht haben Vorrang vor
dem Recht der Mitgliedstaaten.*
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"2 und wirkt gegeniiber jedweden Normen des nationalen

Unionsrecht
Rechts.'” Die Gemeinschaftsgrundrechte binden die Mitgliedstaaten dabei
immer dann, wenn sie ,,im Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts*
handeln'**, d. h. beim administrativen Vollzug und bei der normativen Um-
setzung von Unionsrecht sowie bei der Rechtfertigung von Beschrinkungen
der Grundfreiheiten.'*’ Deutschland ist demnach sowohl bei der Umsetzung
der AVMD-Richtlinie als auch bei Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit
des Art. 57 AEUV an die Gewihrleistungen der Grundrechte-Charta gebun-

den.

Bleiben die Mitgliedstaaten im Anwendungsbereich des Unionsrechts bei
der Anwendung nationaler Grundrechte hinter dem unionsgrundrechtlich
geforderten Schutzstandard zuriick, so verdriangt das mit Vorrangwirkung
ausgestattete Unionsgrundrecht sein mitgliedstaatliches Aquivalent.'*® Der
deutsche Rechtsanwender kann dies vermeiden, indem er das nationale
Grundrecht in unionsgrundrechtskonformer Weise auslegt und anwendet.'*’
Der Gerichtshof entnimmt den Grundsatz vom Vorrang des Unionsrechts
dem eigenstindigen Charakter des EU-Rechts und beruft sich auf die Not-
wendigkeit dieses Grundsatzes fiir die Funktionsfahigkeit des EU-Rechts.
Diese Rechtsprechung des EuGH ist auch nach Inkrafttreten des Vertrages

von Lissabon weiterhin mafBgeblich, da die ausdriickliche Regelung des

142 ygl. BVerfGE 85, 191 (205); BVerfG, 2 BvR 1476/01 vom 19.11.2003, Absatz-Nr.
11. Vgl. dazu auch die Rechtsprechung des EuGH: EuGH, Urteil vom 11.1.2000, Rs. C-
285/98 (Tanja Kreil), Slg. 2000, 1-69, Rn. 32; sowie EuGH, Urteil vom 17.10.1995, Rs. C-
450/93 (Kalanke), Slg. 1995, 1-3051, Rn. 24; Urteil vom 11.11.1997, Rs. C-409/95 (Mar-
schall), Slg. 1997, 1-6363, Rn. 35.

9 Jarass/Beljin, NVwZ 2004, 1 (2). Vgl. zur Rechtsprechung des EuGH: St. Rspr. des
EuGH, vgl. Urteil vom 17.12.19.70, Rs. 11/70 (Internationale Handelsgesellschaft), Slg.
1970, 1125, Rn. 3; dazu Schmahl, EuR 2008 (Beiheft 1), 7 (9).

14 Vgl. EuGH, Urteil vom 11.07.1985, Rs. 60/84 und 61/94 (Cinéthéque), Slg. 1985,
2627, Rn. 26; EuGH, Urteil vom 30.09.1987, Rs. 12/86 (Demirel), Slg. 1987, 3754, Rn. 28;
EuGH, Urteil vom 04.10.1991, Rs. C-159/90 (Society for the Protection of Unborn Chil-
dren Ireland), Slg. 1991, 1-4741, Rn. 31; EuGH, Urteil vom 18.12.1997, Rs. C-309/96
(Annibaldi), Slg. 1997, 1-7510, Rn. 13. Zur Kontrolle von mitgliedstaatlichen Gesetzen ,,im
Anwendungsbereich des Unionsrechts” am Mafstab der Unionsgrundrechte: Ziegenhorn,
NVwZ 2010, 803ff.

5 Brosius-Gersdorf, Die Bindung der Mitgliedstaaten an die Gemeinschaftsgrundrech-
te, 2005, S. 15ff. Dies verkennt Thum, DOV 2008, 653 (661).

14 Bleckmann, Nationale Grundrechte im Anwendungsbereich des Rechts der Européi-
schen Union, 2011, S. 290.

147 Zur europarechtskonformen Weiterentwicklung des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG vgl.
Holznagel, MMR 2011, 1 (2); ders./Schumacher, in: Kleinwéchter (Hrsg.), MIND, No. 1,
Grundrecht Internetfreiheit, 1. Auflage, 2011, S. 14 (19).
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Vorrangs des Unionsrechts im Verfassungsvertrag infolge des Widerstands
einiger Mitgliedstaaten nicht in den Lissabon-Vertrag iibernommen wur-

de.148

Auch die Grundrechte der EMRK beeinflussen Deutschland bei der In-
terpretation seiner Grundrechte. Wenngleich der EMRK — in der Auslegung
durch den Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte — gemél Art. 59
Abs. 2 Satz 1 GG im nationalen Recht nur der Rang eines einfachen Bun-

desgesetzes zukommt'*’

und sie daher zwar in den Grundsatz des Vorrangs
des Gesetzes einbezogen ist, jedoch insoweit als einfaches Bundesrecht
nicht verfassungsmifige Rechte zwingend determinieren kénnen', schligt
die europarechtliche Perspektive im Rahmen der Auslegung grundgesetzli-
cher Bestimmungen auch auf deutsches Verfassungsrecht durch.'”' Nach
stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts beeinflussen die
Gewihrleistungen der EMRK auch die Ebene des Verfassungsrechts, indem
sie als Auslegungshilfen fiir die Auslegung von Inhalt und Reichweite der
Grundrechte und rechtsstaatlichen Grundsitze des Grundgesetzes dienen.'™
Diese sind konventionsgemil auszulegen, solange sich bei deren Interpreta-
tion Auslegungs- und Abwigungsspielrdume ergeben.'” Die EMRK ist
damit nicht nur fiir das einfache Recht richtungsweisend, sondern gebietet
es auch auf der Ebene des Verfassungsrechts, im Falle mehrerer Ausle-
gungsmoglichkeiten die Gewihrleistungen der EMRK zu beriicksichtigen
und — soweit moglich — der konventionsgemifBen Auslegung den Vorrang

. . .. . 154
zu gewdhren und dadurch eine Kollision zu vermeiden.

Neben der Frage der Notwendigkeit, europdisches Recht im Rahmen der
Anwendung und Auslegung nationalen Verfassungsrechts zu berticksichti-

gen, stellt sich nach jiingerer Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-

8 Jugsberg, DOV 2010, 153 (154); vgl. auch Weber, EuZW 2008, 7 (12).

149 BVerfGE 74, 358 (370); 82, 106 (120); 111, 307 (317).

0 Thum, DOV 2008, 653 (661); Anders Degenhart, AfP-Sonderheft 2007, 24 (27).

5! Dazu Dérr, in: Kleist/RoBnagel/Scheuer (Hrsg.), Européisches und nationales Medi-
enrecht im Dialog, 1. Auflage, 2010, S. 65 (66). Dies verkennt Thum, DOV 2008, 653
(661).

52 BVerfGE 111, 307 (317); dazu Bleckmann, Nationale Grundrechte im Anwendungs-
bereich des Rechts der Europdischen Union, 2011, S. 220ff.

133 BVerfGE 111, 307 (329).

34 BVerfGE 111, 307 (317, 323ff.). Dazu Jungheim, Medienordnung und Wettbewerbs-
recht im Zeitalter der Digitalisierung und Globalisierung, 2012, S. 173f.
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richts die Frage der Beriicksichtigung deutscher Grundrechten zugunsten
juristischer Personen mit Sitz im EU-Ausland. Lehnte das Bundesverfas-
sungsgericht bislang unter Verweis auf den Wortlaut und den Sinn des
Art. 19 Abs. 3 GG die Geltung materieller Grundrechte fiir ausldndische
juristische Personen ab,'> legt es Art. 19 Abs. 3 GG nunmehr im Lichte des
Unionsrechts dahingehend aus, dass sich die Grundrechtsberechtigung auch
auf juristische Personen aus Mitgliedstaaten der EU erstrecke.'*® Eine derar-
tige Anwendungserweiterung des deutschen Grundrechtsschutzes sei auf-
grund des Anwendungsvorrangs der Grundfreiheiten im Binnenmarkt
(Art. 26 Abs. 2 AEUV) und des allgemeinen Diskriminierungsverbots
(Art. 18 AEUV) vertraglich veranlasst."”’ Die Grundfreiheiten und das all-
gemeine Diskriminierungsverbot stiinden im Anwendungsbereich des Uni-
onsrechts einer Ungleichbehandlung entgegen und dréngten insoweit die in
Art. 19 Abs. 3 GG vorgesehene Beschrinkung der Grundrechtserstreckung
auf inlindische juristische Personen zuriick."® Voraussetzung der Beru-
fungsmoglichkeit auf deutsche Grundrechte sei jedoch — wie auch bei inlén-
dischen juristischen Personen — ein hinreichender Inlandsbezug der auslidn-
dischen juristischen Person, der die Geltung der Grundrechte in gleicher
Weise wie fiir inldndische juristische Personen geboten erscheinen lasse und

der in der Regel dann vorliege, wenn sie in Deutschland titig werde."”’

1. Gleichheitsgrundrechte

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 20 GRC und der des nahezu
wortgleichen Art. 3 Abs. 1 GG gebieten es, dass eine Ungleichbehandlung
zweier grundsitzlich vergleichbarer Sachverhalte stets objektiv gerechtfer-
tigt sein muss. Auch juristische Personen des Privatrechts sind in Bezug auf
Art. 20 GRC' und Art. 3 Abs. 1i. V. m. Art. 19 Abs. 3 GG vollumfinglich

Grundrechtstriager.

155 BVerfGE 21, 207 (208f.); 23, 229 (236); 100, 313 (364).

3¢ BVerfGE 129, 78 (94ff.) (Cassina-Beschluss).

ST BVerfGE 129, 78 (94).

8 BVerfGE 129, 78 (97).

%9 BVerfGE 129, 78 (99).

10 Hglscheidt in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
Kommentar, 3. Auflage, 2011, Vor Titel III Rn. 16a.
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2. Mediengrundrechte

Bei der Ausgestaltung einer Medienordnung fiir Deutschland und Union
sind selbstredend die von den Rechtsordnungen vorgesehenen Medienfrei-
heiten maflgeblich zu beriicksichtigen. Stellt der Normgeber Regeln im Be-
reich der elektronischen Medien auf, so darf er diese nicht ungeachtet der
jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorgaben schaffen, sondern muss sich
regulatorisch innerhalb der von den Mediengrundrechten gesetzten Schran-
ken bewegen. Dabei determinieren die europdischen Medienfreiheiten des
Art. 11 Abs. 2 GRC sowie des Art. 10 EMRK malgeblich die Interpretation
der grundgesetzlichen Rundfunkfreiheit.

a) Medienfreiheiten des Art. 11 Abs. 2 GRC und Art. 10 EMRK

Sowohl Art. 11 Abs. 2 GRC als auch Art. 10 EMRK sind einheitliche
Grundrechte in dem Sinne, dass sie neben einer individualgrundrechtlichen
Gewihrleistungsschicht ~ objektiv-rechtlich  auch  das  Ziel der

11 Denn neben einer markt-

Pluralismussicherung in den Medien enthalten.
orientierten Unternehmerfreiheit enthdlt Art. 11 Abs. 2 GRC als Variante
auch ein echtes (Massen-)Kommunikationsgrundrecht,'®* sodass der unions-
rechtlichen Medienfreiheit zwei Gewahrleistungsschichten inne wohnen.'®
Auch fiir Art. 10 Abs. 1 EMRK, der die Medienfreiheit keiner besonderen
Regelung zugefiihrt hat, sondern sie als implizit (mit)garantierten Bestand-
teil der allgemeinen AuBerungs- und Informationsfreiheit betrachtet,'®* hat
der EuGH anerkannt, dass dieser nicht nur individualrechtlich die Veranstal-

165

tung von Rundfunk schiitzt, > sondern auch objektiv-rechtlich eine durch

pluralistische Informationsvielfalt konstituierte Offentlichkeit gewihrleis-

161 Zur Konzeption des Art. 11 Abs. 2 GRC und des Art. 10 EMRK als einheitliche
Kommunikationsgrundrechte: Gersdorf, AfP 2012, 421 (422); Hain, AfP 2012, 313 (316).
Zu medienrechtlichen Fragen in der Grundrechtscharta der EU: Skouris, MMR 2011, 423
(425¢1).

12 Bernsdorff, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
Kommentar, 3. Auflage, 2011, Art. 11 Rn. 16.

1 Zur Rechtsprechung des EuGH im Bereich des Medienrechts: Skouris, MMR 2011,
423ff.

1 Bernsdorff, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
Kommentar, 3. Auflage, 2011, Art. 11 Rn. 15; Hartstein/Ring/Kreile/ Dorr/Stettner, RStV-
Kommentar, Ordner 1, 50. AL., November 2011, B 4 Rn. 5; Stock, K&R 2001, 289 (293).

' EGMR, Urteil v. 24.11.1993, EuGRZ 1994, 549 — Informationsverein Lentia.
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tet.'%

Diese Grundrechtskonzeption der Union hat zur Folge, dass das regu-
latorische Téatigwerden durch den europdischen Gesetzgebers stets eine
rechtfertigungsbediirftige Beschrinkung und nicht etwa eine Substanz ge-
bende, geringeren Anforderungen ausgesetzte Ausgestaltung der Medien-

freiheit darstellt.'¢’

b) Rundfunkfreiheit des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG

Das allumfassende nationale einfachgesetzliche Recht der elektronischen
Medien ist — iiberspitzt formuliert und die unionsrechtlichen Vorgaben au-
Ber Acht lassend — Ausfluss einer einzigen Norm: Des
Art. 5 Abs. 1 Satz2 GG. Aus ihm speist sich die umfangreiche Recht-
sprechung der Karlsruher Richter.'® Er versorgt den nimmermiiden deut-
schen Rundfunkgesetzgeber mit den Fidden, aus denen dieser sein Regulie-
rungsnetz spinnt. Zum Versténdnis des deutschen Regulierungsansatzes hilft
es, sich den Unterschied zwischen dem in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG veranker-
ten verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff und der einfachgesetzlichen
Rundfunkdefinition zu vergegenwértigen. Der verfassungsrechtliche Rund-
funkbegriff reicht nach h. M. weiter als die Rundfunkdefinition des einfa-
chen Rechts. Die Verfassung gebietet es nicht, dass alle dem Rundfunk nach
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG zuzuordnenden Dienst mit gleicher Intensitit zu
reglementieren sind. Wohl aber ist aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ein beson-
ders detaillierter Ausgestaltungsvorbehalt flir die besonders meinungsrele-
vante Form des einfachgesetzlich geregelten traditionellen Rundfunks abzu-
leiten. Denn der Leitgedanke des deutschen Rundfunkrechts ist die Siche-
rung der Meinungsvielfalt. Diese verfassungsrechtlichen Vorgaben werden

aus der dienenden Funktion des Rundfunks'® hergeleitet, die diesem in ei-

166 EuGH, Urteil v. 25.07.1991, Rs. C-288/89 (Stichting Gouda ./. Commissariaat voor
de Media), Slg. 1991, 1-4007, Rn. 23; EuGH, Urteil v. 25.07.1991, Rs. C-353/89 (Kommis-
sion ./. Niederlande), Slg. 1991, 1-4069, Rn. 30; EuGH, Urteil v. 03.02.1993, Rs. C-148/91
(Vereniging Veronica./. Commissariaat voor de Media), Slg. 1993, 1-487, Rn. 9; dhnlich
auch EGMR, Urteil v. 24.11.1993, EuGRZ 1994, 549. Vgl. auch Stock, K&R 2001, 289
(293); Thum, DOV 2008, 653 (660).

"7 Jungheim, Medienordnung und Wettbewerbsrecht im Zeitalter der Digitalisierung
und Globalisierung, 2012, S. 173; Thum, DOV 2008, 653 (661).

' Die Entscheidungen des BVerfG binden alle iibrigen Staatsorgane und haben in be-
stimmten Fillen Gesetzeskraft, vgl. § 31 BVerfGG.

' Grundlegend zur dienenden Funktion des Rundfunks: BVerfGE 57, 295 (319f)).
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nem demokratischen Gemeinwesen im Rahmen der 6ffentlichen Meinungs-

bildung zugesprochen wird.'”

Der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff kann nicht mit dem einfach-
gesetzlichen Rundfunkbegriff des § 2 Abs. 1 RStV gleichgesetzt werden.!”!
Eine im Rahmen der Ausgestaltung vorgenommene einfachgesetzliche De-
finition vermag den verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff nicht verbind-
lich festzulegen.'”

Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG die Auslegung der Merkmale in § 2 Abs. 1 RStV.'"”

Im Gegenteil steuern vielmehr die Vorgaben aus

Der Begrift des Rundfunks ist in der Verfassung nicht definiert, sondern
wird von dieser vorausgesetzt. Er ist daher mafBigeblich von der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts gepriagt. Regelméfig wird Rund-
funk im Sinne des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG als die Veranstaltung und Ver-
breitung von Darbietungen aller Art fiir einen unbestimmten Personenkreis

174 Entscheidend ist

mittels elektromagnetischer Schwingungen definiert.
dabei in verfassungsrechtlicher Hinsicht die publizistische Wirkung fiir die
offentliche Meinungsbildung.'” Die Sonderrolle des Rundfunks liegt nach
der Auffassung des Bundesverfassungsgerichts in seinen Wesensmerkmalen
begriindet: Seiner Breitenwirkung, Aktualitit und Suggestivkraft.'’® Der
Rundfunkbegriff des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ist laut Bundesverfassungsge-

richt weit, entwicklungsoffen und nicht abschlieBend definierbar'’’. Eine

" Vgl. zum Vorstehenden Rofnagel/Kleist/Scheuer, Die Reform der Regulierung
elektronischer Medien in Europa, 2007, S. 92f.

7 Schulz, in: Hahn/V esting, Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Auflage,
2012, § 2 Rn. 11.

' BVerfGE 74, 297 (352); Jarass, AfP 1998, 133 (133); Schulz, ZUM 1996, 487
(488); ders., in: Hahn/Vesting, Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Auflage,
2012, § 2 Rn. 11.

'3 Schulz, in: Hahn/Vesting, Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Auflage,
2012, § 2 Rn. 11.

1" Vgl. zum verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff: Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grund-
gesetz, Kommentar, 12. Auflage, 2012, Art. 5 Rn. 36; ferner Herzog, in: Maunz/Diirig,
Grundgesetz, Kommentar, Band I, Texte Art. 1 — 5, 28. EL, Art. 5 Abs. I, II Rn. 195.

'3 Michel, ZUM 2008, 453 (454).

7 BVerfGE 31, 314 (325); 119, 181 (215).

" BVerfGE 73, 118 (154); 74, 297 (351); Vgl. zur Offenheit gegeniiber neuen Techno-
logien insb. BVerfGE 83, 238 (302): ,,Der verfassungsrechtliche Begriff des Rundfunks
lasst sich nicht abschlieBend definieren. Sein Gehalt kann sich vielmehr bei tatsichlichen
Verdnderungen in dem von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG geschiitzten Sozialbereich wandeln.
Soll die Rundfunkfreiheit unter den Bedingungen raschen technischen Wandels ihre norma-
tive Kraft bewahren, dann darf bei der Bestimmung von Rundfunk nicht nur an eine bereits
eingefiihrte Technik angekniipft werden. Andernfalls konnte sich die grundrechtliche Ge-
wihrleistung nicht auf jene Bereiche erstrecken, in denen gleichfalls die Funktion des
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Ankniipfung an technische Leistungsmerkmale ist dem verfassungsrechtli-

chen Rundfunkbegriff fremd.

aa) Meinungsstreit {iber die Interpretation der Rundfunkfreiheit

Beschiftigt man sich mit der Rundfunkfreiheit des
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG, so stellt sich unabweislich stets auch die Frage,
welches Verstindnis der Rundfunkfreiheit man zugrunde legt. Bei dem sich
um Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG rankenden grundrechtstheoretischen Meinungs-
streit ist zwischen dem Grundrechtsverstdndnis der Karlsruher Richter (aa.)
und einer abweichenden Ansicht zu unterscheiden, welche die grundgesetz-
liche Rundfunkfreiheit als einheitliches Grundrecht mit zwei gleichberech-

tigten Funktionsschichten interpretiert (bb.). 178

(1) Rundfunkfreiheit als primdr objektiv-rechtliche Freiheit

Das Bundesverfassungsgericht beharrt in stetiger Rechtsprechung auf
seiner in der Dritten Rundfunkentscheidung grundlegend entwickelten Son-
derdogmatik zur Rundfunkfreiheit.'”” Demnach sei das Grundrecht der
Rundfunkfreiheit durch zwei Eigentlimlichkeiten geprigt: Erstens sei das
Grundrecht der Rundfunkfreiheit ein funktional auf die Gewéhrleistung
freier individueller und Offentlicher Meinungsbildung gerichtetes (Funkti-
ons-)Grundrecht.'®. Es werde seinem Tréger nicht ,,zum Zweck der Person-

181 . N 182
“"" eingeraumt. °° Das Bun-

lichkeitsentfaltung oder Interessenverfolgung
desverfassungsgericht hat stets betont, dass der Rundfunk als Medium und
Faktor des verfassungsrechtlich geschiitzten Prozesses freier Meinungsbil-

dung fungiere und die Rundfunkfreiheit demgemail eine primér der Freiheit

Rundfunks, wenn auch mit neuen Mitteln, erfiillt wiirde. Zur Gewéhrleistung freier indivi-
dueller und 6ffentlicher Meinungsbildung bedarf es deshalb der Schutzwirkungen des Art.
5 Abs. 1 Satz 2 GG auch bei den neuen Diensten.* (Hervorhebung der Verfasserin).

78 Ausfiihrlich zum Streit um das grundrechtstheoretische Verstindnis der Massen-
kommunikationsgrundrechte des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG: Gersdorf, Legitimation und
Legitimierung von Onlineangeboten des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks, 2009, S. 27ft.

' BVerfGE 57, 295 (319f.); der Konzeption zustimmend etwa Hesse, Rundfunkrecht,
3. Auflage, 2003, S. 67; Lerche, AfP-Sonderheft 2007, 52 (53); Rossen-Stadtfeld, ZUM
2008, 1 (2).

%0 Hoffimann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, 2000, S. 97f.

81 BVerfGE 87, 181 (197).

2 Dazu Flechsig, CR 1999, 327 (334).
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der Meinungsbildung dienende Freiheit sei.'®

Zweitens erschopfe sich das
Grundrecht der Rundfunkfreiheit nicht in der Abwehr staatlicher Einfluss-
nahme, sondern fordere den Gesetzgeber vielmehr zur Schaffung einer viel-
faltstiftenden und -erhaltenden positiven Ordnung auf (rundfunkspezifischer

'8 Unter einer positiven Ordnung versteht das

Ausgestaltungsvorbehalt).
Gericht materielle, organisatorische, und verfahrensrechtliche Regelungen,
die sich an der Aufgabe der Rundfunkfreiheit orientieren und diese ,,in ge-
eigneter Weise ausgestalten und sichern“'®. Ziel des zu schaffenden rechtli-
chen Rahmens miisse es demnach sein, sicherzustellen, dass der Rundfunk
weder einer einzelnen gesellschaftlichen Gruppe noch einer vorherrschen-

den Meinungsmacht ausgeliefert werde'™

und dass — angesichts des techni-
schen Fortschritts — das grundgesetzlich geforderte Mindestmall an Ausge-
wogenheit des Gesamtprogrammes erhalten bleibe. Die gesetzgeberische
»Ausgestaltung® der Rundfunkfreiheit ist keine Beschrinkung derselben,

sondern dient vielmehr deren Gewihrleistung.'®’

Das Bundesverfassungsgericht weicht mit dieser Konzeption vom klassi-
schen Verstdndnis der Freiheitsgrundrechte ab, in deren Schutzzentrum die
Interessen des Grundrechtstriagers stehen. Dem Triager des Grundrechts der
Rundfunkfreiheit steht das Grundrecht der Rundfunkfreiheit hingegen aus-
schlieBlich zur Verwirklichung der Kommunikationsordnung zu.'®® Die
Dogmatik von der ,,dienenden Freiheit verleiht der Rundfunkfreiheit ein

objektiv-rechtliches Geprige, das primér auf den Schutz eines freien indivi-

'8 BVerfGE 57, 295 (319f)).

'8 BVerfGE 57, 295 (322); 73, 118 (152).

%5 BVerfGE 83, 238 (322f.); 97, 228 (267). Dazu Gersdorf, Grundziige des Rundfunk-
rechts - Nationaler und europédischer Regulierungsrahmen, 2003, Rn. 80; ders., Legitimati-
on und Legitimierung von Onlineangeboten des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks, 2009, S.
33; Reinemann, Zugang zu Ubertragungswegen, S. 86ff.; Wichmann, Vielfaltssicherung in
digitalen Breitbandkabelnetzen, S. 35.

18 BVerfGE 73, 118 (153, 175ff).

87 Dazu auch Hain, Rundfunkfreiheit als ,.dienende Freiheit” — ein Relikt?, in: Stiftung
Gesellschaft fiir Rechtspolitik, Trier/Institut fiir Rechtspolitik an der Universitit Trier
(Hrsg.), Bitburger Gespriache - Jahrbuch 2007/1, Die duale Organisation (Struktur) des
Rundfunks in Deutschland - ein Auslaufmodell?, 2008, S. 21 (25). Zur Anwendung des fiir
die Presse entwickelten Neutralitdtsgrundsatzes als Grenze des Ausgestaltungsvorbehalts:
Gersdorf, Legitimation und Legitimierung von Onlineangeboten des offentlich-rechtlichen
Rundfunks, 2009, S. 63f; dhnlich ders., K&R 2012, 94 (95).

' Vgl. Gersdorf, in: Gundel/Heermann/Leible (Hrsg.), Konvergenz der Medien — Kon-
vergenz des Rechts?, 2009, S. 31 (33); Hierzu im Einzelnen Gersdorf, Grundziige des
Rundfunkrechts - Nationaler und européischer Regulierungsrahmen, 2003, Rn. 81.
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duellen und 6ffentlichen Meinungsbildungsprozesses abzielt."*” Nach die-
sem funktionalen Grundrechtsverstindnis ist der Ausgestaltungsgesetzgeber
nicht der potenzielle Bedroher, sondern der Garant der Rundfunkfreiheit, die

sich selbst zu konstruieren nicht in der Lage ist.'”

Mit der Ent-Individualisierung der Rundfunkfreiheit'®’ gehen spezifische
Zuléssigkeitsvoraussetzungen fiir die Ausgestaltungsgesetzgebung einher,
die von den fiir Schrankengesetze geltenden Zuldssigkeitsvoraussetzungen
im Hinblick auf die Geltung des Grundsatzes der VerhéltnismaBigkeit ent-
scheidend abweichen.'”> Denn das funktionale Grundrechtsverstindnis be-
dingt, dass mangels gegenldufiger individueller Interessen des Grundrechts-
tragers kein Raum fiir die Priifung der Elemente der Erforderlichkeit und der
VerhiltnisméaBigkeit im engeren Sinne bleibt und damit der Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit nicht zur Anwendung gelangt.'”® Dieser bewirkt bei
klassischen Freiheitsrechten eine Beschrinkung des gesetzgeberischen Re-
gelungsspielraums auf erforderliche und angemessene regulatorische Mittel.
In Ermangelung der Anwendbarkeit des Grundsatzes der VerhdltnisméaBig-
keit gesteht das Bundesverfassungsgericht dem Ausgestaltungsgesetzgeber
daher folgerichtig einen weitreichenden Gestaltungsspielraum ein.'”* Uber

die Reichweite vielfaltsichernder Regulierung kann er daher im Wesentli-

"% Dazu Rofinagel/Kleist/Scheuer, Die Reform der Regulierung elektronischer Medien
in Europa, 2007, S. 97.

1% Dazu auch Hain, Rundfunkfreiheit als ,,dienende Freiheit™ — ein Relikt?, in: Stiftung
Gesellschaft fiir Rechtspolitik, Trier/Institut fiir Rechtspolitik an der Universitit Trier
(Hrsg.), Bitburger Gespriache - Jahrbuch 2007/, Die duale Organisation (Struktur) des
Rundfunks in Deutschland - ein Auslaufmodell?, 2008, S. 21 (25).

! Dazu Hain, Rundfunkfreiheit als ,,dienende Freiheit” — ein Relikt?, in: Stiftung Ge-
sellschaft fiir Rechtspolitik, Trier/Institut fiir Rechtspolitik an der Universitéit Trier (Hrsg.),
Bitburger Gespréche - Jahrbuch 2007/1, Die duale Organisation (Struktur) des Rundfunks in
Deutschland - ein Auslaufmodell?, 2008, S. 21 (25).

12 Dazu auch Gersdorf, Legitimation und Legitimierung von Onlineangeboten des 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunks, 2009, S. 33f.

193 S0 die Deutung von Gersdorf, Grundziige des Rundfunkrechts - Nationaler und eu-
ropdischer Regulierungsrahmen, 2003, Rn. 81; ders., Legitimation und Legitimierung von
Onlineangeboten des Offentlich-rechtlichen Rundfunks, 2009, S. 34f.; ders., in: Gun-
del/Heermann/Leible (Hrsg.), Konvergenz der Medien — Konvergenz des Rechts?, 2009, S.
31 (33). Im Ergebnis auch Engel, AfP 1994, 185 (186); Jarass, In welcher Weise empfiehlt
es sich, die Ordnung des Rundfunks und sein Verhiltnis zu anderen Medien — auch unter
dem Gesichtspunkt der Harmonisierung — zu regeln?, Gutachten G fiir den 56. DJT, 1986,
G 25f. Rn. 33 und 35; Seelmann-Eggebert, ZUM 1992, 79 (82).

% Vgl. BVerfGE 57, 295 (321 f)); 74, 297 (324); 83, 238 (296); dazu eingehend
Gersdorf, in: Gundel/Heermann/Leible (Hrsg.), Konvergenz der Medien — Konvergenz des
Rechts?, 2009, S. 31 (33).
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chen frei disponieren. Ausgestaltende Regelungen unterliegen neben dem
rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot lediglich dem Erfordernis der Eignung
zur Forderung des Kommunikationsprozesses: ,,Gesetze, die die Rundfunk-
freiheit ausgestalten, sind dann verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden,
wenn sie geeignet sind, das Ziel der Rundfunkfreiheit zu fordern, und die
von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG geschiitzten Interessen angemessen zu beriick-

sichtigen.«'*?

(2) Rundfunkfreiheit als Grundrecht mit Doppelfunktion

In der Literatur mehren sich diejenigen Stimmen, die eine
(Re-)Aktivierung des individualrechtlichen Kerns der Rundfunkfreiheit for-

1% Damit einher geht die Forderung nach der Anwendbarkeit des

dern
Grundsatzes der VerhéltnismiBigkeit auch bei der Ausgestaltungsgesetz-
gebung.'”” Denn bejaht man individualrechtliche rundfunkverfassungsrecht-
liche Positionen der Rundfunkveranstalter, so konnen auch ausgestaltende
Gesetze einen Eingriff in das (Individual-)Grundrecht der Rundfunkfreiheit

bewirken und sind daher am Mafstab des Grundsatzes der Verhiltnismé-

95 BVerfGE 97, 228 (267) (Hervorhebung der Verfasserin). Dazu Lerche, AfP-
Sonderheft 2007, 52 (53); sowie (kritisch) Gersdorf, Grundziige des Rundfunkrechts - Na-
tionaler und europdischer Regulierungsrahmen, 2003, Rn. 80.; ders,. in: Gun-
del/Heermann/Leible (Hrsg.), Konvergenz der Medien — Konvergenz des Rechts?, 2009, S.
31 (33).

196 Vgl. im Einzelnen etwa Bremer/Esser/Hoffimann, Rundfunk in der Verfassungs- und
Wirtschaftsordnung Deutschlands, 1992, S. 31, 60; Bullinger, ZUM 2007, 337 (343);
Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, S. 54ff., 84ff, 96ff;, Degenhart, AfP-
Sonderheft 2007, 24 (27); ders., Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 113. Aktualisie-
rung, Rn. 643; Depenheuer, AfP 1997, 669 (673); Engel, AfP 1994, 185f; Gersdorf, Legi-
timation und Legitimierung von Onlineangeboten des offentlich-rechtlichen Rundfunks,
2009, S. 50ff.; ders., AfP 2010, 421 (428); Hain, K&R 2006, 325 (331); ders., JZ 2008,
128 (130f.); ders., AfP 2012, 313 (318); Herrmann, Fernsehen und Horfunk in der Verfas-
sung der Bundesrepublik Deutschland, 1975, S. 214, 335; Kroger, NJW 1979, 2537 (2543);
Miiller, AfP 2009, 433 (441), Ricker/Schiwy, Rundfunkverfassungsrecht, 1997, Kap. B Rn.
91, 132ff; Scholz, JZ 1981, 561 (566); ders., AfP 1995, 357 (358ff.);von einem ,,subjektiv-
rechtlichen Verstdndnis* sprechend und wohl die individualrechtlich Prigung meinend:
Starck, in: Von Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Band 1, 6. Auflage,
2010, Art. 5 GG, Rn. 110, 123.

Y7 Etwa Gersdorf, Legitimation und Legitimierung von Onlineangeboten des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks, 2009, S. 50ff.; ders., in: Gundel/Heermann/Leible (Hrsg.), Konver-
genz der Medien — Konvergenz des Rechts?, 2009, S. 31 (33); Hain, K&R 2012, 98 (101);
ders., AfP 2012, 313 (318); Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV-Kommentar, Ordner
1, 44. AL., Juli 2010, B 5 § 2 RStV Rn. 29-30; Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen
Rundfunkordnung, 2000, S. 108. Einschriankend Storr, ThiirVBI 2003, 169 (175).
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Bigkeit und damit auch an den Elementen der Erforderlichkeit und Verhélt-

nismaBigkeit im engeren Sinne zu iiberpriifen.'”®

Wenngleich das Bundesverfassungsgericht sich trotz des von ihm durch-
aus erkannten Wandels der Medienlandschaft gegen eine Abkehr von der

tradierten Rundfunkdogmatik wehrt'”®

, zeigen sich in der neueren Recht-
sprechung der Karlsruher Richter gewisse Aufweichungstendenzen sowohl
hinsichtlich der Anerkennung eines individualrechtlichen Kerns der Rund-
funkfreiheit als auch beziiglich der Anwendbarkeit des Verhdltnisméfig-
keitsgrundsatzes.”® So spricht das Bundesverfassungsgericht in seinem Ur-
teil vom 12. Mérz 2008 zum Beteiligungsverbot politischer Parteien an
Rundfunkveranstaltern davon, dass der Ausschluss der Moglichkeit der Ein-
flussnahme politischer Parteien auf die Programmgestaltung im Wege der
Beteiligung am Privatrundfunk ,,auch mit Blick auf die betroffenen indivi-
duellen rundfunkverfassungsrechtlichen Positionen der Parteien, Rund-
funkunternehmen und Zulassungsbewerber nicht unverhdltnismdpig sei«.*""
Ferner verwendet es die Begriffe der Erforderlichkeit’”, der Angemessen-

2% und des Zueinander-im-Verhiltnis-Stehens®® und misst die Regelung

heit
des Beteiligungsverbotes politischer Parteien an privaten Rundfunkanbie-
tern damit am Malstab des Grundsatzes der VerhdltnisméaBigkeit. Auch dies

impliziert wiederum die Anerkennung eines individualrechtlichen Kernes

19 Ahnlich Hain, K&R 2006, 325 (332). Die Uberpriifung der Erforderlichkeit von
Reglementierungen der Veranstaltung von Rundfunk fordern auch Pieper/Wiechmann,
ZUM 1995, 82 (93).

1% Vgl. etwa BVerfGE 119, 181 (214); 121, 30 (51).

% Dazu auch Gersdorf, Legitimation und Legitimierung von Onlineangeboten des 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunks, 2009, S. 34; ders., in: Gundel/Heermann/Leible (Hrsg.),
Konvergenz der Medien — Konvergenz des Rechts?, 2009, S. 31 (33).

21 BVerfGE 121, 30 (63) (Hervorhebung der Verfasserin). Siehe auch BVerfGE 121,
30 (65) ,,Dies [...] stellt auch aus diesem Grund eine iibermdf3ige Belastung dar.*

22 BVerfGE 121, 30 (64) ,,.Die Bestimmung des dazu Erforderlichen [...]* (Hervorhe-
bung der Verfasserin).

29 BVerfGE 121, 30 (64) ,,Das absolute Beteiligungsverbot verfehlt die vom Gesetzge-
ber herzustellende angemessene Zuordnung der verschiedenen Rechtspositionen.* sowie
»Das absolute Beteiligungsverbot ist keine angemessene Ausgestaltung der Rundfunkfrei-
heit“ und ,,Diesem Verbot steht keine angemessene Férderung der objektiv-rechtlichen
Ziele der Rundfunkfreiheit [ ...] gegeniiber.* (Hervorhebung der Verfasserin).

2% BVerfGE 121, 30 (64) ,.Die fiir die politischen Parteien eintretenden Nachteile ste-
hen [...] zum Mafs der Forderung der mit der Regelung verfolgten Ziele aufler Verhdltnis.*
(Hervorhebung der Verfasserin).
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des Grundrechts der Rundfunkfreiheit, welcher dem objektiv-rechtlichem

Gehalt gegeniiber gestellt werden kann.”"’

Nicht nur, dass sich in der bundesverfassungsgerichtlichen Recht-
sprechung Anzeichen fiir die Bejahung eines individualgrundrechtlichen
Kernes der Rundfunkfreiheit zeigen, vielmehr bekréftigt auch die europa-

206
Denn

rechtliche Konzeption der Medienfreiheit zu einem solchen Schritt.
das Grundrecht der Rundfunkfreiheit ist im Lichte der Medienfreiheiten der
Art. 11 Abs. 2 GRC und 10 EMRK auszulegen. Diese erfordern es, auch
dem Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG eine Doppelfunktion zuzuerkennen. Denn die
europarechtlichen Aquivalente der Rundfunkfreiheit kennen neben der ob-
jektiv-rechtlichen Gewdhrleistungsschicht beide auch eine individual-
grundrechtliche Gewihrleistungsebene.”’” Nach Art. 11 Abs. 2 GRC wird
nicht nur in objektiv-rechtlicher Hinsicht die Pluralitdt der Medien geachtet,
sondern vielmehr daneben auch die Freiheit der Medien. Dieser Doppelcha-
rakter des unionsrechtlichen Mediengrundrechts des Art. 11 Abs. 2 GRC
strahlt auch auf die Auslegung der grundgesetzlichen Rundfunkfreiheit des
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG aus.”® Und auch die von Art. 10 EMRK gewihr-
leistete Medienfreiheit verstirkt die Notwendigkeit einer Neujustierung der
Rundfunkfreiheit hin zu einem Grundrecht mit individualrechtlichem

Kern.?%

Wenngleich den Gewiéhrleistungen der EMRK gemil
Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG im nationalen Recht nur der Rang einfachen Bun-

desrechts zukommt und sie insoweit als einfaches Bundesrecht nicht verfas-

%S0 auch Gersdorf, in: Gundel/Heermann/Leible (Hrsg.), Konvergenz der Medien —
Konvergenz des Rechts?, 2009, S. 31 (33).

% Eingehend dazu Gersdorf, Legitimation und Legitimierung von Onlineangeboten des
offentlich-rechtlichen Rundfunks, 2009, S. 59ff. Befiirwortend Thum, DOV 2008, 653
(661).

207 Vgl. dazu bereits oben 2. Kapitel A. 1. 2. a), S. 74ff. Vgl. ferner Gersdorf, in: Gun-
del/Heermann/Leible (Hrsg.), Konvergenz der Medien — Konvergenz des Rechts?, 2009, S.
31 (36). Vgl. zu den Gewéhrleistungen des Art. 11 Abs. 2 GRC etwa Bernsdorff, in: Meyer
(Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europdischen Union, Kommentar, 3. Auflage, 2011,
Art. 11 Rn. 15; Piinder, in: Ehlers (Hrsg.), Européische Grundrechte und Grundfreiheiten,
3. Auflage, 2009, § 16.2 Rn. 15.

% Dazu Gersdorf, Legitimation und Legitimierung von Onlineangeboten des &ffent-
lich-rechtlichen Rundfunks, 2009, S. 59ff.; ders., in: Gundel/Heermann/Leible (Hrsg.),
Konvergenz der Medien — Konvergenz des Rechts?, 2009, S. 31 (35).

2% Gersdorf, in: Gundel/Heermann/Leible (Hrsg.), Konvergenz der Medien — Konver-
genz des Rechts?, 2009, S. 31 (35f)).
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sungsméiBige Rechte zwingend determinieren kénnen®', schligt die europa-
rechtliche Perspektive im Rahmen der Auslegung grundgesetzlicher Be-
stimmungen auf deutsches Verfassungsrecht durch. Obgleich Europa das
Ziel der Gewdhrleistung von Medienvielfalt als solches nicht fremd ist,
schlussfolgert es daraus nicht eine primér objektiv-rechtliche dienende
Funktion der Medienfreiheiten, sondern beldsst ihnen ihren individual-
rechtlichen Kern.”'" Dieser individualrechtliche Charakter der Medienfrei-
heiten der EMRK bildet eine verbindliche Direktive fiir die Rundfunkfrei-
heit des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG.

SchlieBlich ist Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG sowohl der Systematik als auch
dem Wortlaut nach nicht zwingend auf eine Sondersituation gerade des
Rundfunks gegeniiber sonstigen Massenmedien bezogen, sondern wird in
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 gleichberechtigt mit der Presse- und der Filmfreiheit

aufgefiihrt.”'?

Erst die auf der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts basierende Auslegung macht sie zu einer strikt normierten Freiheit. Es
ist daher angezeigt, auch das Grundrecht der Rundfunkfreiheit nicht auf
seine ,,dienende Funktion“ zu reduzieren, sondern ihm entsprechend der
europarechtlichen Direktiven auch die Eigenschaft als Individualgrundrecht
zuzuerkennen und durch die Riickfithrung in die allgemeine Grundrechts-

dogmatik den bundesverfassungsgerichtlichen Sonderweg zu korrigieren.?"

Durch die Wiederbelebung des individualrechtlichen Kerns der Rund-
funkfreiheit wird eine dem objektiv-rechtlichen Gehalt gegenldufige
Rechtsposition geschaffen, die es im Rahmen des Grundsatzes der Verhélt-
nisméBigkeit auch bei der Uberpriifung von Ausgestaltungsgesetzen zu be-
riicksichtigen gilt. Geraten diese beiden Funktionen miteinander in Konflikt,
so sind sie bei der im Rahmen des Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit
durchzufiihrenden Abwégung zu einem angemessenen Ausgleich zu fiihren.

Folglich kommt auch bei Ausgestaltungsregelungen das Gebot des ge-

219 Thum, DOV 2008, 653 (661); Anders Degenhart, AfP-Sonderheft 2007, 24 (27).

' Gersdorf, in: Gundel/Heermann/Leible (Hrsg.), Konvergenz der Medien — Konver-
genz des Rechts?, 2009, S. 31 (35f)).

1 Degenhart, AfP-Sonderheft 2007, 24 (27); Thum, DOV 2008, 653 (657).

B Vgl. auch Degenhart, AfP-Sonderheft 2007, 24 (27); Gersdorf, in: Gun-
del/Heermann/Leible (Hrsg.), Konvergenz der Medien — Konvergenz des Rechts?, 2009, S.
31 (36).
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ringstmdglichen Eingriffes zum Tragen: Regulatorische Maflnahmen miis-
sen nunmehr erforderlich und angemessen sein, um vor dem Grundrecht der
Rundfunkfreiheit Bestand haben zu kénnen. Es ist also stets die Frage zu
stellen, ob ein milderes Regulierungsinstrument das Ziel der Vielfaltsiche-
rung in gleichem MaB3e zu fordern in der Lage ist. Der gesamte Rundfunk-
sektor ist daher am MalBstab des VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatzes auf seine
ZweckmaiBigkeit hin zu iiberpriifen und gegebenenfalls einer umfassenden

Deregulierung zu unterziehen.

bb) Subsumtion einfachgesetzlicher Begriffe unter den

verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff

Es stellt sich die Frage, wie die einfachgesetzlichen Begrifflichkeiten der
AVMD-Richtlinie und des Rundfunkstaatsvertrages verfassungsrechtlich
einzuordnen sind. Rundfunk im Sinne des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG wird
regelmiBig als die Veranstaltung und Verbreitung von Darbietungen aller
Art fir einen unbestimmten Personenkreis mittels elektromagnetischer
Schwingungen definiert.’" Dem Rundfunkbegriff unterfallen somit
zweifelsohne sowohl der klassische , Rundfunk® 1im Sinne des
§ 2 Abs. 1 Satz 1 RStV als auch die ,,linearen audiovisuellen Mediendiens-

te*, wie sie die AVMD-Richtlinie kennt.

Im Bereich der neuen elektronischen Erscheinungsformen gestaltet es
sich indes schwer, ,,dem Kind einen (grundrechtlichen) Namen zu geben®,
kommen doch gleich mehrere verfassungsrechtliche Gewahrleistungen in
Betracht: Rundfunkfreiheit, Pressefreiheit oder eine — nicht ausdriicklich
normierte — Freiheit der Internetdienste, welche manche neu zu entwickeln

s 215
erwagen.

Gemein ist ihnen jedenfalls ihre normative Heimstatt:
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG. Wie sind also die unter den nationalen Begriff der
,,Telemedien® bzw. den unionalen Terminus der ,,audiovisuellen Medien-

dienste auf Abruf fallenden Dienste in das kommunikationsgrundrechtliche

21 Vgl. zum verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff: Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grund-
gesetz, Kommentar, 12. Auflage, 2012, Art. 5 Rn. 36; ferner Herzog, in: Maunz/Diirig,
Grundgesetz, Kommentar, Band I, Texte Art. 1 — 5, 28. EL, Art. 5 Abs. [, II Rn. 195.

13 Zur verfassungsrechtlichen Einordnung von Internetangeboten: Degenhart, CR 2011,
2311f.
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Gefiige des Grundgesetzes einzuordnen? Eine verfassungsrechtlichen FEi-
nordnung als ,,Rundfunk® setzt jedenfalls nicht voraus, dass ein Dienst Pro-

21® Vielmehr indiziert eine Einbettung eines Inhalts in

grammcharakter hat.
ein Programm ein gewisses Mal3 an Meinungsrelevanz und fiihrt damit re-
gelmiBig zu erhohten Anforderungen an die gesetzliche Ausgestaltung, oh-
ne dass jedoch das Merkmal des Programms konstituierend fiir den verfas-
sungsrechtlichen Rundfunkbegriff wire.?'” Daher kénnen grundsitzlich
auch Einzelsendungen den Schutz der Rundfunkfreiheit geniefen, solange
ihnen einen gewisser Grad an Meinungsrelevanz zukommt.*'® Das Bundes-

verfassungsgericht hat bereits festgestellt, dass es den Neuen Medien grund-

sitzlich den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG eroffnen will.>"

(1) Rundfunkfreiheit fiir simtliche elektronische Dienste

Die wohl (noch) h. M in Schrifttum und Rechtsprechung subsumiert
samtliche elektronisch verbreiteten Inhaltedienste, die an die Allgemeinheit

gerichtet sind, unter den Rundfunkbegriff.**° Die Abgrenzung von Rund-

216 Anders noch anklingend in BVerfGE 97, 298 (310ff.) — radio extra. Anders wohl
auch Degenhart, CR 2011, 231 (234f.). Nach Kube, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch
des Staatsrechts, Band IV, 3. Auflage, 2006, § 91 Rn. 14f., seien nur iiber Internet iibertra-
gene Fernseh- und Horfunkprogramme klassischen Zuschnitts Rundfunk im Sinne des Art.
5 Abs. 2 GG; die iibrigen Onlinedienste unterfielen hingegen allein dem Schutz der allge-
meinen Meinungs- und Informationsfreiheit.

27 Dazu Schulz, in: Hahn/Vesting, Beck scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Auf-
lage, 2012, § 2 RStV Rn. 23: ,Eine redaktionelle Gestaltung etwa mag die Bedeutung des
Angebots fiir die Meinungsbildung erhdhen, dies ist aber (erst) bei der einfachgesetzlichen
Ausgestaltung zu beachten.“ Ahnlich auch Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, RStV-
Kommentar, Ordner 2, Stand 41. AL., August 2009, B5 § 2 RStV Rn. 15: ,,Im Hinblick auf
die Meinungsrelevanz bestimmter Internetangebote und deren Gestaltung, die keine struk-
turierte Abfolge von Sendungen wie beim klassischen Fernsehprogramm kennen, wird man
dieses Kriterium fiir das Vorliegen des verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriffs nicht mehr
heranziehen kénnen.*

2% Str.: Die h. M. fordert fiir Rundfunkdienste im Sinne des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG,
dass diese einen Darbietungscharakter haben, d.h. dass ihnen ein gewisser Grad an Mei-
nungsrelevanz zukommt, wobei umstritten, welcher Grad an Meinungsrelevanz im Einzel-
nen erforderlich; Dazu Gersdorf, Der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff im Lichte der
Digitalisierung der Telekommunikation, 1995, S. 92ff, 168; Hoffimann-Riem, AfP 1996, 9
(12); Jarass, AfP 1998, 133 (134); Pieper/Wiechmann, ZUM 1995, 82 (89); Trute,
VVDSRL 57 (1998), 216 (241 Fn. 99). A.A.: Bethge, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar,
2009, Art. 5 Rn. 90a; Degenhart, in: Bonner Kommentar, Grundgesetz, Stand: 113. EL,
September 2004, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 676.

1% BVerfGE 83, 238 (302): ,,Zur Gewihrleistung freier individueller und 6ffentlicher
Meinungsbildung bedarf es deshalb der Schutzwirkungen des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG auch
bei den neuen Diensten.*

% Bethge, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 5. Auflage, 2009, Art. 5 Rn. 73a, 88;
Brand, Rundfunk im Sinne des Artikel 5 Abs. 1 Satz 2 GG, 2002, S. 122, 255ff.; Von
Coelln, in: Stern/Pfeifer/Hain (Hrsg.), Publizistischer und Okonomischer Wettbewerb unter
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funk und Presse erfolgt demnach allein nach dem Verbreitungsweg: Elekt-
ronisch verbreitete Kommunikationsinhalte unterfallen dem Rundfunkbe-
griff, verkorperte dem Pressebegriff. Damit féllt also nicht nur der ,,Rund-
funk® im Sinne des Rundfunkstaatsvertrages und das ,,Fernsehprogramm®
im Sinne der AVMD-Richtlinie darunter, sondern auch all jenes, was ein-

221 .. . .
“ oder ,,audiovisueller Mediendienst

fachgesetzlich unter ,,Telemedium
auf Abruf* zu verstehen ist. Dabei gilt es sich zu vergegenwairtigen, dass mit
der Einordnung als Rundfunk im Sinne des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG nicht
zwingend auch qualifizierte Anforderungen an Art und Umfang der ein-
fachgesetzlichen Ausgestaltung einhergehen. Vielmehr lasst
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG eine abgestufte, nach der Relevanz der einzelnen
Erscheinungsform ausgerichtete Regulierung zu.*** Nur vereinzelt wird Ab-
rufdiensten*” die verfassungsrechtliche Rundfunkqualitit abgesprochen,
nidmlich iiberwiegend von denjenigen, die aus der Zuordnung zum verfas-
sungsrechtlichen Rundfunkbegriff schlieBen, dass von Verfassungs wegen
bestimmte Anforderungen an die Art und Intensitidt der Regulierung gestellt

wiirden??*,

(2) Pressefreiheit fiir ,, Presse-Substitute

Die h. M. sieht sich der Kritik ausgesetzt, dass sie sdmtliche elektronisch

verbreiteten Inhalte dem verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff zuordne

den Bedingungen der neuen Medienwelt, 2010, S. 17 (27ff.); Held, Online-Angebote 6f-
fentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, 2008, S. 82; Kunisch, MMR 2011, 796 (796); Ory,
AfP 2011, 19 (19); Papier/Schroder, FK 32/2010, S. 3 (9); Scherer, Telekommunikations-
recht und Telekommunikationspolitik, 1. Auflage, 1985, S. 601; Schulze-Fielitz, in: Dreier,
Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 2. Auflage, 2004, Art. 5 Rn. 100; Starck, in: Von Man-
goldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Band 1, 6. Auflage, 2010, Art. 5 Rn. 95,
100ff.; Stern, Die Rundfunkfreiheit, in: Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, Band IV/1, 2006, § 110 11.3, S. 1673ff. Einschriankend Jarass, AfP 1998, 133 (136,
139).

21 Qo etwa Held, in: Hahn/Vesting, Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3.
Auflage, 2012, § 54 Rn. 12, der meint, Telemedien seien, soweit sie an die Allgemeinheit
gerichtet seien, als ,,Rundfunk® im Sinne von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG einzustufen.

222 Von Coelln, in: Stern/Pfeifer/Hain (Hrsg.), Publizistischer und Okonomischer Wett-
bewerb unter den Bedingungen der neuen Medienwelt, 2010, S. 17 (29ff)); Jarass, AfP
1998, 133 (134); Held, Online-Angebote offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, 2008, S.
82; Hoffmann-Riem, AfP 1996, 9 (15); Ory, AfP 2011, 19 (20); Schulz, in: Hahn/Vesting,
Beckscher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Auflage, 2012, § 2 RStV Ra. 14.

223 Degenhart, in: Bonner Kommentar, Grundgesetz, Stand: 113. EL, September 2004,
Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 685; ders., CR 2011, 231 (2341.), Bullinger/Mestmdcker, Multime-
diadienste, S. 56f.; Ricker, AfP 1998, 437 (443).

% Bullinger, AfP 1996, 1 (8); Bullinger/Mestmdicker, Multimediadienste, S. 53.
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und die Rundfunkfreiheit so zu einem ,,Supergrundrecht” aufblase, dem
nahezu jeder online verbreitete Kommunikationsinhalt unterfiele.”” Die
Pressefreiheit sei demgegeniiber vielmehr technologieneutral zu interpretie-
ren, sonst drohe die Gefahr, die Pressefreiheit in einer moglicherweise rein
digitalen Zukunft abzuschaffen.**® Presseinhalte, fiir die das Internet nur ein
zusitzlicher Verbreitungsweg neben Kiosk und Post sei, miissten daher vom
Schutz der Pressefreiheit erfasst werden, wenn sie ein funktionales Aquiva-
lent der gedruckten Presse seien.”?’ Dabei wird einerseits vertreten, dass nur
solche elektronischen Dienste vom verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff
auszunehmen seien, die lediglich eine elektronische Kopie der von einem
Presseunternechmen angebotenen gedruckten Ausgabe seien.””® Andere ge-
hen weiter und ordnen unabhingig davon, ob ein Presseerzeugnis alternativ
auch online erscheine oder ein Inhalt ausschlieBlich im Internet verbreitet
werde, solche elektronischen Kommunikationshalte dem Pressebegriff zu,
die ihrem Erscheinungsbild nach ,,Presse* seien.””” Danach erfasse der
Rundfunkbegriff Bewegtbilder und Tonbeitrdge; Texte und stehende Bilder
seien fiir die Pressefreiheit reserviert; bei Mischformen sei der Schwerpunkt
des Dienstes zu erforschen.”*® Atypische Annexdienste teilten das Schicksal
der jeweiligen Hauptbetitigung und unterfielen damit dem einschliagigen

,,Muttergrundrecht“.23 !

2 Gersdorf, AfP 2010, 421 (423f)).

226 Degenhart, CR 2011, 231 (235); Fiedler, AfP 2011, 15 (15ff.); Gersdorf, AP 2010,
421 (423).

7 Bullinger, AfP 1996, 1 (3f.). Kritisch Ory, AfP 2011, 19 (19).

¥ Degenhart, in: Bonner Kommentar, Grundgesetz, Stand: 122. EL, Juli 2006, Art. 5

Abs. 1 und 2, Rn. 377; ders., CR 2011, 231 (235); Papier/Schréder, FK 32/2010, S. 3

(10); Rath-Glawatz, Der Rechtsbegriff , Presse” — von den Anfdngen bis ins digitale

Zeitalter, in: Festschrift Samwer, 2008, 163 (181).

¥ Bullinger/Mestmdicker, Multimediadienste, S. 62; Fiedler, AfP 2011, 15 (16); Fink,
in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 2. Auflage, 2011, Allgemeines, C.
Rn. 29ff.; Gersdorf, Der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff im Lichte der Digitalisie-
rung der Telekommunikation, 1995, S. 145, 147; ders., AfP 2010, 421 (423f.); Hart-
stein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV-Kommentar, Ordner 1, Stand 41. AL., August 2009,
B5 § 2 RStV Rn. 15; Méllers, AfP 2008, 241 (244). Anders Degenhart, CR 2011, 231 (235,
237) und Rath-Glawatz, Der Rechtsbegriff ,,Presse” — von den Anféngen bis ins digitale
Zeitalter, in: Festschrift Samwer, 2008, 163 (181), die jedoch gleichwohl, die fiir die Pres-
sefreiheit mafigeblichen Grundsitze zur Anwendung kommen lassen wollen.

2% Fiedler, AfP 2011, 15 (17); Kritisch dazu Holznagel, MMR 2011, 1 (2); Ory, AfP
2011, 19 (19).

21 Gersdorf, AfP 2010, 421 (425).
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Dieser Einordnung zur Folge fallen sdmtliche audiovisuellen Medien-
dienste im Sinne der AVMD-Richtlinie unter den verfassungsrechtlichen
Rundfunkbegriff. Denn ausweislich des Erwidgungsgrundes 23 AVMD-
Richtlinie soll ,,sich der Begriff ,audiovisuell* auf bewegte Bilder mit oder
ohne Ton beziehen®, sodass diese Dienste — nach der soeben dargestellten
Auffassung — ihrer Erscheinungsform nach Rundfunk im Sinne des
Art. 5 Abs. 1 Satz GG wiren. Dariiber hinaus kennt die AVMD-Richtlinie
auch Annex-Textdienste, welche ebenfalls von ihrem Anwendungsbereich
erfasst sind.”” Beziiglich der nationalen einfachgesetzlichen Kategorien ist
wie folgt zu unterscheiden: Der klassische lineare Programmrundfunk fallt
auch nach dieser Ansicht selbstredend unter der Rundfunkbegriff des
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG. Bei den Telemedien hingegen sind nur solche
Dienste vom verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff erfasst, die iiberwie-
gend durch Bewegtbilder und/oder Tonbeitrage gekennzeichnet sind. Durch
Text und stehendes Bild gepriagte Dienste unterfallen hingegen dem Grund-

recht der Pressefreiheit.

(3) Medienfreiheit bzw. Freiheit der Internetdienste

SchlieBlich wird zunehmend die Etablierung einer allgemeinen Medien-
freiheit gefordert, wobei hier verschiedene Ansitze verfolgt werden. Ge-
mein ist ithnen jedoch, dass sie das Bediirfnis nach einem neuen Medien-
grundrechts im Kern auf das Erfordernis einer einheitlichen und konsisten-
ten Medien(grundrechts)ordnung fiir eine konvergente Medienwelt stiitzen.
Einige Vertreter sprechen sich in Anlehnung an die europagrundrechtlichen
Vorbilder etwa fiir ein allgemein vereinheitlichtes Grundrecht der Medien-
freiheit aus, das durch eine Neufassung des Art. 5 Abs. 1 Satz2 GG der-
gestalt im Grundgesetz verankert werden solle, dass danach schlicht einheit-
lich ,,die Freiheit der Medien* gewéhrleistet werde.”** Andere schlagen vor,

nicht an den starren Grenzen des Wortlauts zu haften, welcher nur die Er-

232 Erwagungsgrund 23 AVMD-Richtlinie lautet weiter: ,,[...] Der Hauptzweck eines
audiovisuellen Mediendienstes ist zwar die Bereitstellung von Sendungen, die Definition
eines solchen Dienstes sollte aber auch textgestiitzte Inhalte umfassen, die diese Sendungen
begleiten, wie z. B. Untertitel oder elektronische Programmfiihrer. Eigenstindige textge-
stlitzte Dienste sollten nicht in den Anwendungsbereich dieser Richtlinie fallen.*

3 Schwartmann, K&R 2013, Editorial Heft5; Sporn, K&R Beihefter 2/2013, 2 (5f.).
Ablehnend Dérr, K&R Beihefter 2/2013, 9 (12).
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scheinungsformen ,,Rundfunk®, ,Presse“ und ,Film“ kenne, sondern
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG unter Beibehaltung der bestehenden grundgesetzli-
chen Formulierung als allgemeine Medienfreiheit zu interpretieren und ne-
ben den Freiheiten der klassischen Massenkommunikationsmittel eine ei-
genstindige Internetdienstefreiheit anzuerkennen.>* Art. 5 Abs. 1 Satz GG
wire demnach wie folgt zu lesen: ,,Die Pressefreiheit und die Freiheit der
Berichterstattung durch Rundfunk, Internet und Film werden gewéhrleistet.*
Denn auch das Internet verfolge die gleiche Zielrichtung die wie iibrigen
normierten Gewéhrleistungen des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG: Die Biirger im
demokratischen Staate mit Informationen zwecks Forderung einer freien
individuellen und &ffentlichen Meinungsbildung zu versorgen.”* Die Unter-
teilung nach Presse-, Rundfunk- und Filmfreiheit entstamme einer Zeit, in
der eine klare Abgrenzung der einzelnen Erscheinungsformen nach der Art
threr Verbreitung moglich gewesen sei, welche jedoch nunmehr im Zuge
der Konvergenzentwicklungen briichig werde.”*® Ordne man jede Online-
verbreitung der Rundfunkfreiheit zu, so drohe die Gefahr, ihnen auch die fiir
den Rundfunk entwickelten strengen Ordnungsprinzipien aufzubiirden.”’
Dies sei jedoch zu vermeiden, da das Internet jedermann die Mdglichkeit
biete, ohne finanziellen Aufwand am Kommunikationsprozess teil zu haben,

und daher nicht die Gefahr einseitiger Machtstellungen bestehe.>**

Die Interpretation des Art. 5 Abs. Satz 2 GG als allgemeine Medienfrei-
heit verlange zudem Art. 11 GRC, welcher keine Teilfreiheiten ausdifferen-

ziere, sondern einheitlich die Freiheit der Medien und ihrer Pluralitdt schiit-

% S0 Holznagel, MMR 2011, 1 (2); ders., ZRP 2011, 74 (77); ders., AfP 2011, 532
(534f)); ders./Schumacher, in: Kleinwachter (Hrsg.), MIND, No. 1, Grundrecht Internet-
freiheit, 1. Auflage, 2011, S. 14 (18f.). Ebenso bereits Koreng, Zensur im Internet, 1. Auf-
lage, 2010, S. 98ff.; Mecklenburg, ZUM 1997, 525 (525) sowie dhnlich Trute, VVDStRL
57 (1998), 216 (241 Fn. 99). Kritisch: Von Coelln, in: Stern/Pfeifer/Hain (Hrsg.), Publizisti-
scher und Okonomischer Wettbewerb unter den Bedingungen der neuen Medienwelt, 2010,
S. 17 (37); Degenhart, CR 2011, 231 (234ff.); Gersdorf, AfP 2010, 421 (424); Hain, K&R
2012, 98ft.; Jdkel, AfP 2012, 224ff.; Ory, AfP 2011, 19 (19). Zustimmend zitiert wird
Grimm, in: Heymann, AfP 2011, 25 (30).

3 Holznagel, MMR 2011, 1 (2); Mecklenburg, ZUM 1997, 525 (541).

2% Holznagel/Schumacher, in: Kleinwichter (Hrsg.), MIND, No. 1, Grundrecht Inter-
netfreiheit, 1. Auflage, 2011, S. 14 (15); Sporn, K&R Beihefter 2/2013, 2 (6).

37 Holznagel/Schumacher, in: Kleinwichter (Hrsg.), MIND, No. 1, Grundrecht Inter-
netfreiheit, 1. Auflage, 2011, S. 14 (16).

2% Holznagel/Schumacher, in: Kleinwichter (Hrsg.), MIND, No. 1, Grundrecht Inter-
netfreiheit, 1. Auflage, 2011, S. 14 (17f.).
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ze.”® Aufgrund des Vorrangs der Grundrechtecharta als Bestandteil des
europdischen Primérrechts sei eine europarechtskonforme Fortentwicklung
der nationalen Verfassungsbestimmung angezeigt.”** Dass auch das Bun-
desverfassungsgericht solche Fortentwicklungen fiir zuldssig erachte, belege
das in seiner Rechtsprechung entwickelte Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung sowie das Recht auf Gewihrleistung der Vertraulichkeit und

Integritit informationstechnischer Systeme.**!

Die Freiheit der Internetdienste soll dabei wie die Presse- und Rundfunk-
freiheit nicht nur die Herstellung, sondern auch die Verbreitung der Inhalte

umfassen.?*?

Folgt man dieser Ansicht, so wiren allein verkorperte Kom-
munikationsinhalte dem Pressebegriff zuzuordnen und die gesamte elektro-
nische  Presse fiele in  den  Schutzbereich  eben  jener
Internetdienstefreiheit.”®  Die  Abgrenzung von  Presse-  und
Internetdienstefreiheit wiirde demnach wiederum anhand des Verbreitungs-
weges (verkorpert oder elektronisch) erfolgen. Um den verfassungsrechtli-
chen Rundfunkbegriff wieder an den einfachgesetzlichen Rundfunkbegriff
des europdischen und nationalen Rundfunkrechts anzundhern, sei der
Schutzbereich der Rundfunkfreiheit von dem der Freiheit der Internetdienste
wie folgt zu unterscheiden: AusschlieBlich lineare elektronischen Inhalte-
Dienste seien Rundfunk; alle librigen (nicht-linearen) Angebote — wie z. B.
Blogs, Mediatheken und Videoportale — seien als Internetdienste einzustu-

244

fen™" und unterficlen aus-nahmsweise nur dann der Rundfunkfreiheit, wenn

% Holznagel, MMR 2011, 1 (2); ders./Schumacher, in: Kleinwéchter (Hrsg.), MIND,
No. 1, Grundrecht Internetfreiheit, 1. Auflage, 2011, S. 14 (19).

0 Holznagel, MMR 2011, 1 (2); ders./Schumacher, in: Kleinwichter (Hrsg.), MIND,
No. 1, Grundrecht Internetfreiheit, 1. Auflage, 2011, S. 14 (19).

! Holznagel, MMR 2011, 1 (2); ders./Schumacher, in: Kleinwichter (Hrsg.), MIND,
No. 1, Grundrecht Internetfreiheit, 1. Auflage, 2011, S. 14 (19). Kritisch zu dieser Argu-
mentation: Degenhart, CR 2011, 231 (235).

242 Holznagel/Schumacher, in: Kleinwéchter (Hrsg.), MIND, No. 1, Grundrecht Inter-
netfreiheit, 1. Auflage, 2011, S. 14 (19).

* Holznagel, MMR 2011, 1 (2); ders./Schumacher, in: Kleinwéchter (Hrsg.), MIND,
No. 1, Grundrecht Internetfreiheit, 1. Auflage, 2011, S. 14 (19).

* Holznagel, MMR 2011, 1 (2); ders., AfP 2011, 532 (534f.); ders./Schumacher, in:
Kleinwéchter (Hrsg.), MIND, No. 1, Grundrecht Internetfreiheit, 1. Auflage, 2011, S. 14
(19).
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sie in einem engen Zusammenhang zu Fernseh- und Horfunksendungen

.. 245
stinden.

(4) Bedeutung fiir die vorliegende Untersuchung

Die vorstehenden Ausfiithrungen zeigen, dass um die Einordnung von
Online-Angeboten unter eine der Massenkommunikationsfreiheiten des
Art. 5 Abs. 1 Satz GG eine hitzige Diskussion im Gange ist, in deren Rah-
men durch die fortschreitende technische Entwicklung stetig neue Akzen-
tuierungen gesetzt werden, ja aus Sicht Mancher gar neue Grundrechte das
Licht der Welt erblicken. Wenngleich es zukunftstrachtiger erscheint, sich
im Ergebnis gegen eine rein technische Betrachtung der medialen Erschei-
nungsformen zu entscheiden und eine funktionalen Betrachtung oder sogar
die Anerkennung eines neuen Grundrechts vorzuziehen, kann fiir die vorlie-
gende Untersuchung letztlich darauf verzichtet werden, die verschiedenen
elektronischen Erscheinungsformen einem bestimmten Grundrecht des
Art. 5 GG zuzuordnen. Denn ungeachtet des verfassungsrechtlichen ,,Fami-
liennamens* eines Internet-Angebots ist die einfachgesetzliche Gesetz-
gebung stets im Lichte des allgemeinen Gleichheitssatzes und des aus dem
Rechtsstaatsprinzip flieBenden Grundsatzes der VerhéltnismiBigkeit auszu-

gestalten.

I1. Regulierungsziele

Union und Lénder werfen nicht planlos mit Regelwerken um sich, son-
dern verfolgen mit der Regulierung bestimmter Rechtsbereiche auch immer
ein bestimmtes Ziel. Im folgenden soll kurz in Erinnerung gerufen werden,
die Verwirklichung welcher Ziele dem jeweiligen Normgeber anheim ge-

stellt ist.

1. Regulierungsziel fiir den unionalen Gesetzgeber

Dem europdischen Gesetzgeber liegen bei der Regulierung der audiovi-

suellen Mediendienste — anders als dem nationalen Rundfunkrechtsgesetz-

* Holznagel, MMR 2011, 1 (2).
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geber — medienpluralistische Zielrichtungen wie Meinungsrelevanz, kom-
munikative Chancengleichheit oder Sicherstellung von meinungsbezogener
Vielfalt fern.”*® Entsprechend seiner auf wirtschaftsbezogene Felder limi-
tierten Kompetenz ist fiir den unionalen Mediengesetzgeber entscheidend,
welchen Einfluss ein audiovisueller Mediendienst auf den freien Waren-
und Dienstleistungsverkehr hat. Aus der Sicht Europas kommt es nicht auf
die Rolle eines Dienstes im publizistischen Wettbewerb an, sondern allein
auf seine Wirkung im dkonomischen Wettbewerb.?*” Die AVMD-Richtlinie
stellt eine Ausgestaltung der Dienstleistungsfreiheit dar, sodass im Fokus
ihrer Regulierung der Fernseh- und Internetmarkt als Absatzmarkt fiir Giiter
und Dienstleistungen in der Union steht. Fiir grenziiberschreitende audiovi-
suelle Medien soll ein gemeinsamer Markt geschaffen werden, der optimale
Wettbewerbsbedingungen fiir die Marktteilnehmer bietet und dabei die Be-
sonderheiten der elektronischen Medien hinreichend beriicksichtigt.** Es
soll der freie Austausch der Dienstleistung ,,audiovisueller Mediendienst*
ermdglicht werden und zugleich sollen einheitliche Rahmenbedingungen fiir
die Betitigung im Markt der audiovisuellen Mediendienste geschaffen wer-
den. Wichtigster Regelungsansatz fiir die Einstufung eines Dienstes ist da-

her dessen Binnenmarktrelevanz.>*

Beispielhaft ldsst sich dies anhand der Werberegelungen vergegenwiérti-
gen: Die Werberestriktionen der AVMD-Richtlinie dienen nicht dem

Rezipientenschutz, sondern dem Verbraucherschutz”’. Sie zielen nicht etwa

¢ S0 auch Stender-Vorwachs/Theiffen, ZUM 2006, 362 (367f.). Dies verkennen jedoch
Michel, ZUM 2009, 453 (457f.); Rofinagel, Der kiinftige Anwendungsbereich der Fernseh-
richtlinie — Welche Medien konnen erfasst werden?, in: EMR, Band 29, Die Zukunft der
Fernsehrichtlinie — The Future of the ,,Television without Frontiers® Directive, 1. Auflage,
2005, S. 35 (50); Schmid/Kitz, ZUM 2009, 739 (741); Schiitz, MMR 2009, 228 (231).

47 Ahnlich auch Baier, CR 2008, 769 (774f.); Ellinghaus, CR 2008, 216 (219). Dies
verkennen jedoch etwa Michel, ZUM 2009, 453 (4571.); Rofsnagel, Der kiinftige Anwen-
dungsbereich der Fernsehrichtlinie — Welche Medien konnen erfasst werden?, in: EMR,
Band 29, Die Zukunft der Fernsehrichtlinie — The Future of the ,, Television without Fron-
tiers* Directive, 1. Auflage, 2005, S. 35 (50); Schmid/Kitz, ZUM 2009, 739 (741); Schulz,
EuZW 2008, 107 (109); Schiitz, MMR 2009, 228 (231).

8 ygl. Erwigungsgriinde 2 und 4 der AVMD-Richtlinie.

** Stender-Vorwachs/Theifien, ZUM 2006, 362 (3671.).

9 ygl. Erwigungsgrund 99 AVMD-Richtlinie. Dazu auch eingehend Rofinagel, Der
kiinftige Anwendungsbereich der Fernsehrichtlinie — Welche Medien konnen erfasst wer-
den?, in: EMR, Band 29, Die Zukunft der Fernsehrichtlinie — The Future of the ,, Television
without Frontiers™ Directive, 1. Auflage, 2005, S. 35 (39); Rofinagel/Kleist/Scheuer, Die
Reform der Regulierung elektronischer Medien in Europa, 2007, S. 40.
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darauf ab, dem Zuschauer als Teilnehmer des Meinungsbildungsprozesses
die moglichst einheitliche Wahrnehmung eines meinungsrelevanten Beitra-
ges zu ermoglichen. Sie sollen den Zuschauer vielmehr zuvorderst in seiner
Eigenschaft als Verbraucher schiitzen, indem sie ihn etwa vor irrefithrenden
Angaben oder gesundheitsschiddlichen Produkten bewahren. Verdeutlichen
lasst sich die 6konomische Prigung der unionalen Regulierung dadurch,
dass innerhalb der Erwigungsgriinde wiederholt der Verbraucherbegriff
verwendet wird®'. So spricht etwa Erwigungsgrund 83 der AVMD-
Richtlinie ausdriicklich vom ,,Verbraucher als Zuschauer. Der Grund dafiir
liegt auf der Hand: Die Tétigkeit der Union auf dem Rundfunksektor leitet
sich allein aus den Grundfreiheiten und dem Binnenmarkt ab und ist daher

origindr wirtschaftlich orientiert.”>

2. Regulierungsziel fiir den deutschen Normgeber

Die einfachgesetzliche Regulierung der elektronischen Medien ist Aus-
fluss der bundesverfassungsgerichtlichen Judikatur zur Rundfunkfreiheit des
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG. Danach fulit die Regulierungsbediirftigkeit des
Rundfunks auf seiner besonderen Rolle als Medium und Faktor der 6ffentli-

chen Meinungsbildung.?*®

Ihm komme die Aufgabe zu, die in der Gesell-
schaft vorhandenen Meinungen in moglichst umfassender Form abzubilden
und damit die fiir die Mediendemokratie unabdingbare freie individuelle
und 6ffentliche Meinungsbildung zu sichern.”®* Daher sei der Gesetzgeber
dazu aufgefordert, eine positive Rundfunkordnung zu schaffen, die die be-
sondere Aufgabe und Funktionsfihigkeit des Rundfunks sichere®> und da-

mit Sorge dafiir trage, dass der Rundfunk seinen verfassungsrechtlich vo-

1 vgl. zur Verwendung des Verbraucherbegriffs Erwigungsgrund 83 AVMD-
Richtlinie (,,Verbraucher als Zuschauer), Erwagungsgrund 79 (,,Das Angebot an audiovi-
suellen Mediendiensten auf Abruf steigert die Wahlmoglichkeiten des Verbrauchers.”) so-
wie Erwigungsgriinde 44, 90 und 99 der AVMD-Richtlinie.

2 Ebenso Holznagel/Dérr/Hildebrand, Elektronische Medien, 2008, S. 139: ,Es geht
also in erster Linie darum, fiir die Dienstleistung Fernsehen das Binnenmarktkonzept zu
verwirklichen.”; Langenfeld, Rundfunkordnung und Europa, in: Stiftung Gesellschaft fiir
Rechtspolitik, Trier/Institut fiir Rechtspolitik an der Universitit Trier (Hrsg.), Bitburger
Gespriche - Jahrbuch 2007/1, Die duale Organisation (Struktur) des Rundfunks in Deutsch-
land - ein Auslaufmodell?, 2008, S. 79 (85).

23 BVerfGE 12, 205 (260); 57, 295 (329); 73, 118 (152).

4 BVerfGE 119, 181 (214).

23 BVerfGE 57, 295 (319f.); 83, 238 (296).
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rausgesetzten Dienst als dienende Freiheit leisten konne. Kurzum: Der Plu-
ralismus der Medien und ihrer Inhalte und die Verhinderung vorherrschen-
der Meinungsmacht bilden von Verfassungs wegen unaufgebbare Ziele des
einfachen Rundfunkrechts.”® Der deutsche Rundfunkgesetzgeber verfolgt
also das Ziel der Herstellung und Sicherstellung von Meinungsvielfalt im
Rundfunk.”’ Daraus folgt einerseits, dass ein elektronischer Dienst nicht
wie aus Sicht Europas als Ware angesehen wird, sondern vielmehr als rele-
vanter Beitrag zum fiir die Demokratie unabdingbaren Meinungsbildungs-
prozess. Andererseits ergibt sich daraus aber auch die Rolle, die der Zu-
schauer durch das FEinschalten des TV-Gerits oder des Computerbild-
schirms einnimmt: Er rezipiert Meinungen, verarbeitet und bewertet sie,
verwirft sie vielleicht als irrelevant oder nimmt sich ihrer an und trigt sie
weiter. Die passive Rezeption von Meinungen kann also in eine aktive Teil-
nahme am Meinungsbildungsprozess umschlagen. Dass der Normgeber sich
dieses Regulierungszieles bewusst ist, tritt in der Gesetzesbegriindung zu §
2 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 RStV zu Tage, wonach er das Kriterium der
Meinungsrelevanz trotz der Einfligung des Linearitétskriteriums weiterhin

aufrecht erhélt.

B. Unzweckmiiigkeit des aktuellen Regulierungskonzeptes

Das in Union und Deutschland momentan Geltung beanspruchende Re-
gulierungskonzept basiert auf der Annahme, dass dem klassischen linearen
Programm eine groflere 6konomische bzw. publizistische Wirkung beizu-
messen ist als den in den vergangenen Jahren neu auf den Markt getretenen
Abrufdiensten des world wide web. Mit dieser Begriindung wird die stren-
gere, eingriffsintensivere Regulierung der klassischen linearen Dienste ge-
geniiber den innovativen Online-Angeboten gerechtfertigt. Es stellt sich
indes die Frage, ob der vom Normgeber angenommen Unterschied zwischen
klassischen Inhaltediensten und neuen Online-Abrufmedien immer noch

derart gravierend ist, dass er eine vor dem allgemeinen Gleichheitssatz

2% 80 Hain, K&R 2006, 325 (331).
7 7w den Zielen der Rundfunkregulierung Baier, CR 2008, 769 (773); Hoffinann-Riem,
Regulierung der dualen Rundfunkordnung, 2000, S. 94ff.
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rechtfertigungsbediirftige Ungleichbehandlung zu legitimieren vermag.
Vielmehr konnte eine solche Differenzierung angesichts der fortschreiten-

den Konvergenzentwicklungen obsolet geworden sein.

Dabei gilt es sich vor Augen zu fiihren, dass der Gesetzgeber bei der
Ausformung eines Rechtsrahmens grundsétzlich iiber einen weiten Beurtei-
lungsspielraum verfiigt, den er innerhalb der Grenzen der zu verwirklichen-
den Direktiven nach seiner Raison ausfiillen darf, solange es hinreichend
nachvollziehbar bleibt, warum der eingeschlagene Weg zielfiihrend ist.
Auch fiir die die Rundfunkfreiheit ausgestaltenden Gesetze hat das Bundes-
verfassungsgericht ausdriicklich klargestellt, dass der Gesetzgeber im Rah-
men gewisser Grenzen iiber einen Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum
verfiigt.”® Innerhalb dieses Entscheidungskorridors steht dem Gesetzgeber
zwar grundsitzlich eine Bandbreite an legitimen Regulierungsmitteln zur
Verfiigung,” jedoch muss er einerseits mit der jeweiligen Regulierungs-
maBnahme stets das Ziel verfolgen, die Ausgestaltung zu 0ptimieren,26O und
andererseits muss zumindest eine hinreichende Wahrscheinlichkeit beste-
hen, dass der Kommunikationsprozess mit der entsprechenden Mallnahme

auch gefordert wird*®'

. Im Lichte dessen erscheint grundsitzlich auch eine
Deregulierung oder ein vollstindige Verzicht auf Regulierung moglich, so-
lange sichergestellt ist, dass die von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG vorgegebenen
Ziele auch ohne Regulierung mit hinreichender Wahrscheinlichkeit verwirk-

262

licht werden kénnen.”” Begriindungs- und Evaluierungspflichten bilden die

Kehrseite dieses umfassenden Beurteilungs- und Gestaltungsspielraums.*®

28 BVerfGE 57, 295 (321). Vgl. dazu Rossen, Freie Meinungsbildung durch den Rund-
funk, 1. Auflage, 1988, S. 313; Schulz/Held, Regulierung durch Anreize, 2011, S. 46;
Vesting, Prozedurales Rundfunkrecht,1. Auflage, 1997, S. 235.

*% Hoffmann-Riem nennt dies einen durch das Uber- und UntermaB geprigten Korridor
rechtméBigen Verhaltens, Hoffmann-Riem, in: Denninger/Hoffmann-Riem/Schneider/ Stein
(Hrsg.),AK GG, 3. Auflage, Stand 2001, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 158; ders., Regulierung der
dualen Rundfunkordnung, 1. Auflage, 2000, S. 108.

60 Schulz/Held, Regulierung durch Anreize, 2011, S. 46.

21 yol. BVerfGE 57, 295 (324): »[...] zumindest muss aber eine hinreichende Wahr-
scheinlichkeit bestehen, dass sich in dem gesetzlich geordneten Rundfunksystem eine sol-
che gleichgewichtige Vielfalt einstellt.

%2 Schulz/Held, Regulierung durch Anreize, 2011, S. 46.

*%3 Schulz/Held, Regulierung durch Anreize, 2011, S. 46.
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Angesichts dessen zieht nicht jede — aus Sicht des jeweiligen Interpreten
vielleicht vorliegende — Unebenheit sogleich eine Rechtswidrigkeit des
Rechtsrahmens nach sich, solange sich ein Konzept nicht als ,,Holzweg"
entpuppt. Gleichwohl bleibt es einem unbenommen, den Normgeber vor den
Stolpersteinen der momentanen Marschroute zu warnen und ihm einen we-
niger holprigen und aussichtsreicheren ,,Panoramaweg® zu ebnen, der eben-
falls zum Ziel fiihrt. Dies soll vorliegend gewagt werden. Vor dem Hinter-
grund des Konvergenzphidnomens im Bereich der Massenkommunikation
erscheint es angebracht, das momentane Regulierungskonzept, das zur Be-
stimmung der jeweiligen Regulierungsdichte an das Merkmal der Linearitit
ankniipft, einer Uberpriifung auf seine ZweckmiBigkeit hin zu unterziehen.
Es stellt sich an dieser Stelle insbesondere die Frage, ob der dem europdi-
schen und deutschem Regelungsregime zugrunde liegende technologiebe-
zogene Differenzierungsansatz innerhalb des Konzepts der abgestuften Re-
gulierungsdichte sub specie des allgemeinen Gleichheitssatzes eine Zukunft

haben kann.

I. Gesetzgeberische Begriindung im Lichte der Konvergenz

Aus welchem Grund eine intensivere Regulierung von linearen audiovi-
suellen Inhaltediensten gegeniiber audiovisuellen Abruf-Inhaltediensten
haltbar sein konnte, ist primér im Lichte der Bedeutung der jeweiligen An-
gebotsform fiir die von den Normgebern verfolgten Regulierungsziele zu
bestimmen. Eine regulatorische Ungleichbehandlung vergleichbarer Ange-
bote erscheint nur dann zielfithrend, wenn ein Dienst wegen seiner erhdhten
Binnenmarkt- bzw. Meinungsrelevanz in héherem Malle regulierungsbe-
diirftig ist als ein vergleichbarer, jedoch in geringerem Malle bedeutsamer
Dienst. Nur wenn das Abgrenzungsmerkmal der Ubertragungstechnik die
Binnenmarkt- bzw. Meinungsrelevanz eines Dienstes widerspiegeln kann,
ist es auch ein Abgrenzungsmerkmal der Zukunft. Das Kriterium der Linea-
ritdt wére dann tauglich, die wirtschaftliche Bedeutung bzw. Meinungsrele-

vanz widerzuspiegeln, golten folgende Gleichungen:

Erstens: Einem linearen Bewegtbild-Inhaltedienst kommt stets ein mittle-

rer bis hoher Grad an 6konomischer Bedeutung bzw. an Meinungsrelevanz
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zu. Thm wohnen daher eine groe Wirkungsintensitdt und ein grofes Gefah-
renpotential inne, sodass es gerechtfertigt erscheint, ihn dem strengeren

Rundfunkregime zu unterwerfen.

Zweitens: Ein nicht-linearer Bewegtbild-Inhaltedienst hat stets keinerlei
bzw. nur geringe wirtschaftliche/publizistische Relevanz. Deshalb kommen
ithm nur eine geringe Wirkungsintensitdt und nur ein geringes Gefahrenpo-
tential zu, weshalb es nicht gerechtfertigt wire, ihn dem strengen fiir lineare
Programme geltenden Rechtsrahmen zu unterwerfen. Es ist daher ausrei-

chend nicht-lineare Angebote auf geringem Niveau zu regulieren.

Entsprachen diese Gleichungen vielleicht bislang noch der tatsdchlichen
Wirkungsweise der jeweiligen elektronischen Medien, so liegt nunmehr auf
der Hand, dass sie in Zeiten der Konvergenz der Endgerite, Inhalte und
Ubertragungswege de facto nicht mehr zutreffend sind. Denn nicht-lineare
audiovisuelle Dienste haben nicht per se einen geringeren Grad an 6kono-
mischer oder publizistischer Relevanz als lineare Bewegtbild-Inhalte. Man
kann ihnen nicht a priori die Wesensmerkmale der Breitenwirkung, Aktuali-
tidt und Suggestivkraft absprechen. Gleichermallen erfiillen nicht alle linea-
ren Inhaltedienste ausnahmslos diese Begriffstrias, was im nationalen Recht
etwa am Erfordernis des Tatbestandsausschlusses sowie durch das Auf-
rechterhalten des Erfordernisses einer hinreichenden Meinungsrelevanz im

Rahmen der Gesetzesbegriindung deutlich wird.

Die auf dem technikorientierten Merkmal der Gleichzeitigkeit des Sig-
nalempfangs basierende Abgrenzung, die die AVMD-Richtlinie und der
Rundfunkstaatsvertrag bei den elektronischen Inhalte-Diensten vorsehen,*®*
kann im Lichte des allgemeinen Gleichheitssatzes angesichts der zuneh-
menden Aquivalenz von linearen und nicht-linearen Angeboten nicht mehr

als zielfihrende Regulierungsoption bewertet werden.”®> Die beiden Er-

2% zur technologieorientierten Abgrenzung der AVMD-Richtlinie: Castendyk/Béttcher,
MMR 2008, 13 (15); Michel, ZUM 2009, 453 (457). Diese verkennend Schiitz, MMR 2009,
228 (231).

% Kritisch zum technologiedeterminierten Unterscheidungsmerkmal der AVMD-
Richtlinie bereits Jungheim, Medienordnung und Wettbewerbsrecht im Zeitalter der Digita-
lisierung und Globalisierung, 2012, S. 225; Stender-Vorwachs/Theiffen, ZUM 2006, 362
(366). Von Coelln befirwortet eine technologieneutrale Regulierung solcherlei Dienste,
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scheinungsformen elektronischer Inhalte-Dienste haben sich einander derart
angenihert, dass nur aus der jeweils eingesetzten Ubertragungstechnik nicht
unmittelbar auf die Bedeutung eines Angebots geschlossen werden kann.
Dass sich die Normgeber dieses Umstandes noch nicht gewahr geworden
sind, verdeutlichen die in den Erwdgungsgriinden der AVMD-Richtlinie
bzw. der Begriindung zum 12. RAStV zu Tage tretenden Argumentationsli-
nien, mit denen die auf der jeweiligen Art der Verbreitungstechnologie ful3-
ende Differenzierung gerechtfertigt wird. So hélt der Unionsgesetzgeber in
Erwdgungsgrund 58 der AVMD-Richtlinie folgende Begriindung fiir den
gewihlten technikorientierten Regulierungsansatz bereit: ,,Audiovisuelle
Mediendienste auf Abruf unterscheiden sich von Fernsehprogrammen darin,
welche Auswahl- und Steuerungsmoglichkeiten der Nutzer hat und welche
Auswirkungen sie auf die Gesellschaft haben. Deshalb ist es gerechtfertigt,
fiir audiovisuelle Mediendienste auf Abruf weniger strenge Vorschriften zu
erlassen, so dass sie nur den Grundvorschriften dieser Richtlinie unterliegen
sollten. Der deutsche Rundfunkgesetzgeber hat in der Begriindung zum 9.
RAStV (B. I. 2. Zu Nummer 22) Stellung genommen: ,Hinsichtlich der
Regelungsdichte, aber auch der staatlichen Aufsicht wird an der Unterschei-
dung von Telemedien und Rundfunk festgehalten. Grundlage und Rechtfer-
tigung ist die unterschiedliche Funktion fiir die Meinungsbildung.* Warum
sich Abrufdienste von linearen Diensten in diesen Aspekten jedoch gerade
nicht mehr gravierend unterscheiden und die vom Gesetzgeber angefiihrten
Griinde im Lichte der Konvergenz damit keine Hochregulierung klassischer
linearer Programme gegeniiber Abrufdiensten tragen konnen, soll im Fol-

26 AngestoBen durch die oben zitierten Begriin-

genden Erdrterung finden.
dungen der Normgeber wird hierbei zunéchst der Frage nachgegangen, ob
bei linearen und nicht-linearen Medien tatsdchlich ein Unterschied hin-

sichtlich der Auswahl- und Steuerungsmdglichkeiten des Nutzers besteht

deren Nutzungsmodalitdten sich nicht von denen des klassischen Fernsehens unterschieden:
Von Coelln, in: Stern/Pfeifer/Hain (Hrsg.), Publizistischer und Okonomischer Wettbewerb
unter den Bedingungen der neuen Medienwelt, 2010, S. 17 (46). Hart-
stein/Ring/Kreile/Dirr/Stettner, RStV-Kommentar, Ordner 1, Stand 41. AL., August 2009,
B5 RStV § 2 Rn. 21f bewerten den aktuellen Regulierungsansatz als im Lichte des gegen-
wartigen Stands der technischen Entwicklung noch sachgerecht.

266 Kritisch zum Begriindung des technikorientierten Regulierungskonzepts der AVMD-
Richtlinie auch Kogler, K&R 2011, 621 (625).
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(1.). Sodann wird untersucht, ob eine am Merkmal der Linearitét orientierte
Regulierung wegen unterschiedlicher Auswirkungen auf die Gesellschaft
bzw. einer unterschiedlichen Funktion fiir die Meinungsbildung angezeigt

ist (2.).

1. Auswahl- und Steuermoglichkeiten des Nutzers

Der von Erwdgungsgrund 58 der AVMD-Richtlinie behauptete Unter-
schied der Auswahl- und Steuerungsmoglichkeiten des Nutzers bei Fern-
sehprogrammen einerseits und audiovisuellen Mediendiensten auf Abruf
andererseits ist nicht derart gravierend, dass deshalb eine unterschiedliche
Regulierung angezeigt wire. Wenngleich es sich bei technischer Betrach-
tung in der Tat so darstellt, dass bei den klassischen linearen Programmen
der Veranstalter den Zeitpunkt der Verbreitung durch die Festlegung des
Sendeplanes bestimmt, wohingegen bei den Online-Angeboten der Nutzer
durch seinen individuellen Abruf selbst {iber den Zeitpunkt des Empfangs
des Inhalts disponieren kann, macht dies aus Sicht des Nutzers bei der Re-
zeption eines Inhalts regelmaBig einen nur marginalen Unterschied. Dieses
Abgrenzungsmerkmal wird dem Umstand nicht gerecht, dass sich die Mas-
senkommunikation im Zuge der Konvergenz der Medien verdndert, vom
klassischen Fernsehen abriickt und sich zunehmend nicht mehr sachgerecht

in technische Kategorien einordnen lisst.>’

Bei einer Gegeniiberstellung des klassischen linearen Fernsehens mit
nicht-linearen Abrufdiensten tritt zu Tage, dass sich diese im Hinblick auf
die ihnen innewohnenden zeitlichen (a) und inhaltlichen (b) Auswahl- und
Steuerungsmoglichkeiten einander anndhern und daher eine auf diese Be-
griindung gestiitzte technikorientierte Regulierung nicht (mehr) liberzeugen

268
kann.

287 Kritisch auch Gersdorf, in: Gundel/Heermann/Leible (Hrsg.), Konvergenz der Medi-
en — Konvergenz des Rechts?, 2009, S. 31 (39); Kogler, K&R 2011, 621 (622).

2% Kritisch zum technologiedeterminierten Unterscheidungsmerkmal der AVMD-
Richtlinie auch bereits Stender-Vorwachs/Theifsen, ZUM 2006, 362 (366).
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a) Wann? - Zeitliche Rezeptionsoptionen

Vor dem Zeitalter der Digitalisierung war die Welt des klassischen Fern-
sehens dadurch gekennzeichnet, dass die zeitlichen Auswahlmoglichkeiten
des Zuschauers auf das Ein- und Ausschalten des Empfangsgeréits zu einem
von ihnen gewéhlten Zeitpunkt begrenzt waren. Wollte er einen bestimmten
Beitrag rezipieren, so war er dem Programmschema unterworfen und muss-
te zu der vom Veranstalter gewéhlten Zeit vor dem Fernsehgerit sitzen. Der
Veranstalter hatte die zeitliche Dispositionsmacht inne und konnte frei be-
stimmen, wer einen Inhalt wann sehen konnte. Selbst die massenhafte Ver-
breitung von VHS-Videorekordern fiihrte zu keiner Reduzierung dieses zeit-
lichen Beeinflussungspotentials, da die Gerdte mehr zur Aufzeichnung und
Archivierung denn zur zeitversetzten Rezeption genutzt wurden.”®” Im Zuge
der Digitalisierung ist hier eine grundlegende Anderung eingetreten. Die
Entscheidung, wann ein Inhalt den Zuschauer erreicht, liegt auch beim
Fernsehprogramm nunmehr faktisch nicht allein in der Verfligungsmacht
des Fernsehveranstalters: So bereichern neue digitale Aufzeichnungsgerite,
Onlinespeichermedien bzw. -Videorekorder sowie Online-Videoportale und
Mediatheken die Moglichkeiten des Zuschauers zum zeitversetzten Fernse-

270 271
hen?’°?’

Zwar macht diese Nutzungsform derzeit nur 3 Prozent des gesamten
Fernsehkonsums aus, sodass demnach 97 Prozent der Fernsehnutzung im

eigenen Haushalt und wihrend der eigentlichen Ausstrahlungszeit, also

272

konventionell linear, stattfinden.””” Jedoch gewinnt das zeitversetzte Fern-

9 vel. dazu Kloppenburg/Simon/Vogt/Schmeisser, Media Perspektiven 2009, 2 (2).

20 Zubayr/Gerhard, Media Perspektiven 2010, 106 (106) unterscheiden zwischen zeit-
verzogertem Fernsehen (d. h. Abspielen der Fernsehsendung noch am Tag der Aufnahme)
und zeitversetztem Fernsehen (d. h. Abspielen der Fernsehsendung bis zu drei Tage nach
der Aufnahme).

"' Zum zeitversetzten Fernsehen genutzte Gerite: Videorekorder: 63 %; Videoportale:
47 %; DVD-/Festplattenrekorder: 40 % (Bei Offlinern nur 24%); Online-Mediatheken: 24
%; Auf PC/Laptop/DVB(t)-Stick aufgezeichnete Inhalte: 12 %; Videopodcasts: 4 %; Onli-
ne-Videorekorder (SaveTV, ShiftTV): 4 %; Basis: Onlinenutzer ab 14 Jahren. Quelle: Van
Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2010, 350 (355). Zur ,Entlinearisierung® im Fernse-
hen: Wilde/Hess, Medienwirtschaft, 5. Jahrgang, 1/2008, S. 26ff.

¥ Van Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2011, 350 (350). Noch im zweiten Halbjahr
2009 sogar nur 1,8 %, so Zubayr/Gerhard, Media Perspektiven 2010, 106 (106). Selbst die
14- bis 29-Jahrigen nutzen das zeitversetzte Fernsehen durchschnittlich nur 3 Minuten pro
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sehen gerade bei den jiingeren Nutzern und bei Primetime-Sendungen durch
digitale Videorekorder und On-Demand-Dienste im Internet an Attraktivitét:
Immerhin 29 Prozent der (gegeniiber technischen Innovationen regelméfig
aufgeschlosseneren) Internetnutzer machen zumindest gelegentlich von der
Moglichkeit Gebrauch gemacht, Fernsehinhalte zu einem spéteren Zeitpunkt
als zum Ausstrahlungstermin anzusehen.””? Zwolf Prozent der Onliner nut-
zen das Internet mindestens einmal wochentlich zum zeitversetzten Fernse-
hen; bei den 14- bis 29-Jdhrigen sind es gar 54 Prozent, die zumindest gele-
gentlich Fernsehsendungen zeitversetzt rezipieren, davon 23 Prozent wo-

h?™ Der Umstand, dass dem zeitversetzten Fernsehen beim Abruf

chentlic
von Videodateien aus dem Internet mit 29 Prozent der groBte Anteil zu-
kommt,”” legt Zeugnis dariiber ab, dass sich die Zuschauer auch beim Ab-
ruf von Online-Video-Angeboten zuvorderst fiir solcherlei Inhalte begeis-

d?’%. Das Interesse der

tern konnen, die ithnen aus dem Fernsehen bekannt sin
Nutzer wird zudem dadurch gefordert, dass die Fernsehveranstalter ihre
Sendungen neben der Ausstrahlung im linearen Rundfunk parallel auch on-
line zum direkten oder zum zeitversetzten Abruf in sendereigenen Portalen
anbieten.””” SchlieBlich wird auch das zeitversetzte Anhoren von Radiosen-
dungen von Onlinern mehr und mehr in Anspruch genommen: 10 Prozent”’®
horen Radiosendungen zumindest gelegentlich zeit- und ortssouverdn im

279

Internet.””” Wenngleich Fernsehinhalte noch mehrheitlich mittels linearer

Nutzung rezipiert werden und auch die Vielzahl an technischen Méglichkei-

Tag, so die Ergebnisse der ARD/ZDF-Langzeitstudie Massenkommunikation, abgedruckt
bei: Van Eimeren/Ridder, Media Perspektiven 2011, 2 (10).

7 So die Ergebnisse der ARD/ZDF-Onlinestudie 2011. Vgl. dazu Van Eimeren/Frees,
Media Perspektiven 2011, 334 (344).

™ Zur zumindest gelegentlichen Nutzung des zeitversetzten Fernsehens vgl. die Ergeb-
nisse der ARD/ZDF-Onlinestudie 2011, abgedruckt bei Van Eimeren/Frees, Media Per-
spektiven 2011, 334 (345). Zur wochentlichen Nutzung im Einzelnen:10 % der 30- bis 49-
Jahrigen und 5 % der 50- bis 69-Jdhrigen, 9 % der tiber 70-Jdhrigen, abgedruckt bei Van
Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2011 334 (340). Zu den Verdnderungen gegeniiber
2010 vgl. die ARD/ZDF-Onlinestudie 2010: 8 % aller Onlinenutzer ab 14 Jahren; davon:
18 % der 14- bis 19-Jéhrigen, 11 % der 20- bis 29-Jahrigen, 7 % der 30- bis 49-Jahrigen
und 2 % der iiber 50-Jdhrigen. Vgl. dazu Van Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2010,
334 (341).

3 8o die Ergebnisse der ARD/ZDF-Onlinestudie 2011. Vgl. dazu Van Eimeren/Frees,
Media Perspektiven 2011, 334 (344).

" Van Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2011, 350 (355).

*"" Van Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2011, 350 (351).

¥ Dies entspricht rund fiinf Millionen Deutschen.

" So die Ergebnisse der ARD/ZDF-Onlinestudie 2011. Vgl. dazu Van Eimeren/Frees,
Media Perspektiven 2011, 334 (346).
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ten noch keine Abkehr vom klassischen linearen Programm bewirkt haben,
zeigt sich demnach eine steigende Beliebtheit des zeitversetzten Fernsehens.
So wird eine zeit- und ortsunabhéngige Verfiigbarkeit von Medien als wich-

tigster Zukunftstrend fiir das Jahr 2020 erwartet.”*

aa) Nutzungsformen zeitversetzten Fernsehens

Als zeitversetzte Fernsehnutzung gilt ,,das Sehen von Fernsehsendungen
oder Teilen einer Fernsehsendung zu anderen Zeiten als der direkten Aus-
strahlung im Fernsehprogramm®.*®' Wurden VHS-Videorekorder aufgrund
threr geringeren Bedienerfreundlichkeit mehr zum Archivieren denn zum
routinierten Zusammenstellen eines eigenen Programms benutzt, so ermdg-
licht die Fiille an digitalen Speichermedien und Onlineangeboten eine fle-
xible und einfache Handhabung des zeitversetzten Fernsehens.”®* Steigende
Bandbreiten und zunehmende Angebotsfiille fiihren dabei dazu, dass die
Nutzer sich mehr und mehr lieber fiir einen direkten Abruf aus einer Onli-
neplattform entscheiden als den digitalen Festplattenrekorder oder den On-
linevideorekorder vorab zu programmieren. Zwar kann die zeitversetzte
Fernsehnutzung noch nicht als Massenphdnomen bezeichnet werden, doch
gewinnt sie insbesondere bei jiingeren Nutzern an Beliebtheit.”** Gegeniiber
dem Echtzeitfernsehen steht fiir die Nutzer dabei der Vorteil der Flexibilitét
im Vordergrund, den das zeitsouverdne Abspielen gezielt aufgezeichneter

Inhalte bietet.?®*

090 die Ergebnisse der 10. Welle der ARD/ZDF-Langzeitstudie zur Mediennutzung
und -bewertung: 93 % der Befragten erwarten in Zukunft eine zeit- und ortsunabhingige
Verfiigbarkeit von Medieninhalten; dazu Ridder/Engel, Media Perspektiven 2010, 523
(533).

2! Dazu Kloppenburg/Simon/Vogt/Schmeisser, Media Perspektiven 2009, 2 (3).

22 Dazu Kloppenburg/Simon/Vogt/Schmeisser, Media Perspektiven 2009, 2 (2f.).

S0 verfiigten 2009 rund 5,8 Millionen Haushalte (16,5 % der deutschen Fernseh-
haushalte) iiber einen DVD- oder Festplattenrekorder; dazu
Kloppenburg/Simon/Vogt/Schmeisser, Media Perspektiven 2009, 2 (2). Laut Ergebnissen
der 10. Welle der ARD/ZDF-Langzeitstudie zur Mediennutzung und —bewertung erwarten
die Menschen 2020 als wichtigsten Zukunftstrend eine zeit- und ortsunabhéngige Verflig-
barkeit von Medien (93 % der Befragten); dazu Ridder/Engel, Media Perspektiven 2010, S.
523 (533).

4 vgl. Kloppenburg/Simon/Vogt/Schmeisser, Media Perspektiven 2009, 2 (5).
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(1) DVD- und Festplattenrekorder

Eine Moglichkeit des zeitversetzten Fernsehens bieten digitale DVD-

285, 6

oder Festplattenrekorder”™: Deren zunehmende Verbreitung®™® indiziert,
dass eine steigende Zahl von Zuschauern individuell {iber den Zeitpunkt der
Rezeption von Bestandteilen eines Fernsehprogrammes bestimmen will,
indem sie eine oder mehrere Sendung(en) eines Programmes digital auf-
zeichnen und diese dann konsumieren, wann sie mdchten. Eine Besonder-
heit gegeniiber VHS-Videorekordern besteht darin, dass eine Wiedergabe
der aufgezeichneten Sendung bereits wihrend der Aufnahme mdglich ist,
sodass der Zuschauer den gewiinschten Inhalt angepasst an seinen tiglichen
Zeitplan abspielen und anhalten kann. Er kann ihn ferner bearbeiten, archi-
vieren oder — und dies ist fiir Nutzer digitaler Festplattenrekorder oftmals
ein entscheidender Vorteil gegeniiber der ,Live-Sendung® — unter Uber-
springen der Werbung ganzheitlich genieBen. Ein weiterer Vorteil gegen-
iiber dem VHS-Videorekorder liegt beim digitalen Aufzeichnungsgerét da-
rin, dass kein externes Speichermedium in Form einer platzraubenden und
in ihrer Lebensdauer eingeschrinkten Videokassette mehr erforderlich ist
und das Bearbeiten einen erheblich geringeren zeitlichen Aufwand erfordert.
Wenngleich sich eine steigende Anzahl digitaler Aufzeichnungsgerite in
deutschen Haushalten findet, sieht die Zukunft des zeitversetzten Fernse-
hens ,.kdrperlos* aus: Onlinevideoportale liegen beim zeitversetzten Fernse-
hen mehr und mehr in der Gunst der Nutzer. Damit einher geht eine Stagna-
tion beim Anteil der Nutzung von Videorekordern beim zeitversetzten Fern-

sehen. Zwar ist der Anteil mit 35 Prozent (Vorjahr: 63 Prozent) noch relativ

hoch,?®” jedoch kann dies mit der nahezu flichendeckenden Verbreitung der

5 7Zur Nutzung von Festplattenrekordern zum zeitversetzten Fernsehen: Duhesme, in:
Kleist/RoBnagel/Scheuer (Hrsg.), Européisches und nationales Medienrecht im Dialog, 1.
Auflage, 2010, S. 439 (441).

%6 36 % der Haushalte sind 2010 mit einem digitalen Aufzeichnungsgerit ausgestattet,
davon DVD-Recorder: 29 % (2005 noch 15 %), Festplattenrekorder: 15 %; Quelle: Ergeb-
nisse der ARD/ZDF-Langzeitstudie Massenkommunikation, abgedruckt bei: Van
Eimeren/Ridder, Media Perspektiven 2011, 2 (3).

*7 Ergebnisse der ARD-/ZDF-Onlinestudien 2010 und 2011, abgedruckt bei Van
Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2010, 350 (355); dies., Media Perspektiven 2011, 350
(356).
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288 Auch der Anteil von

analogen Aufzeichnungsgerite begriindet werden.
digitalen Festplattenrekordern bei der Nutzung zeitversetzten Fernsehens ist

gegeniiber 2010 von 40 Prozent auf 35 Prozent gesunken.”®

(2) Onlinevideoportale und Mediatheken

Neben der ,,verkorperten® Nutzung zeitversetzten Fernsehen durch digi-
tale Aufzeichnungsgerite besteht die Moglichkeit der ,,korperlosen® zeitver-
zogerten Rezeption von Fernsehsendungen iiber Onlinevideoportale wie
YouTube oder sendereigene Mediatheken. Beim  Abruf von
Bewegtbildinhalten aus dem Internet ist zwischen Videos zu unterscheiden,
die im Rahmen einer ,,Online-Videothek® vom Nutzer binnen eines be-
stimmten Zeitraums genutzt werden konnen (Video-on-Demand/Pay-per-
View), und Videos, die der Nutzer kaufen und fiir die dauerhafte Nutzung

2% Dabei existieren sowohl kosten-

herunterladen kann (Download-to-own).
lose werbefreie oder werbefinanzierte Angebote, die im Falle der Werbefi-
nanzierung in der Regel durch vor Beginn oder wéhrend des Filmes einge-
spielte, nicht umgehbare Werbeclips ausgestaltet sind,”’! als auch kosten-
pflichtige®” Angebote. Onlinevideoportale und sendereigene Mediatheken
werden fiir zeitversetztes Fernsehen iiberwiegend von den 14- bis 29-
Jéhrigen genutzt, also von denjenigen, die hauptsédchlich die zeitsouverdne
Rezeption von Fernsehinhalten schétzen. Nicht nur, dass 67 Prozent von
thnen Onlinevideoportale zum zeitversetzten Fernsehen nutzen; insbesonde-

re die Nutzung der sendereigenen Mediatheken gewinnt bei ihnen an Be-

liebtheit: 35 Prozent nutzen fiir das zeitversetzte Fernsehen zumindest selten

% Im Jahr 2005 waren 75 % der Haushalte mit einem analogen Videorekorder ausge-
stattet (flir 2010 keine Erhebung mehr), so die Ergebnisse der ARD/ZDF-Langzeitstudie
Massenkommunikation, abgedruckt bei Van Eimeren/Ridder, Media Perspektiven 2011, 2
3).
% Ergebnisse der ARD-/ZDF-Onlinestudien 2010 und 2011, abgedruckt bei Van
Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2010, 350 (355); dies., Media Perspektiven 2011, 350
(356).

0 Goldhammer/Birkel, in: Die Medienanstalten (Hrsg.), Digitalisierungsbericht 2011,
S. 35 (42); Wilde/Hess, Medienwirtschaft, 5. Jahrgang, 1/2008, S. 27. Zu den aktuellen
Entwicklungen des deutschen Video-on-Demand-Marktes: Martens/Herfert, Media Per-
spektiven 2013, 101ff.

#! Sog. Pre-Roll-Spots oder Mid-Roll-Spots.

22 Durchschnittliche Preise: Video-on-demand = 3,50 Euro/Video; Download-to-own =
7,62 Euro/Video. Quelle: Goldhammer/Birkel, in: Die Medienanstalten (Hrsg.), Digitalisie-
rungsbericht 2011, S. 35 (42).
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eine Online-Mediathek, fiir 13 Prozent ist die Art der Rezeption von einem
klassischen Programm entnommenen Inhalten sogar wdochentlich zur Ge-
wohnheit geworden.””®> Der Vorteil der im Internet verfiigbaren Fernsehin-
halte liegt auf der Hand: Interessante Sendungen kénnen einerseits mittels
portabler Endgerite ortsunabhéngig und angepasst an den eigenen Tagesab-

lauf abgerufen werden.***

Andererseits erfordern sie keine vorherige Pro-
grammierung eines Aufzeichnungsgerits und konnen damit etwa auch dann
abgerufen werden, wenn der Nutzer erst nach der ,,Live“-Ausstrahlung im
Fernsehen von ihnen Kenntnis erlangt. So ist das Hauptnutzungsmotiv fiir
den Besuch einer Mediathek, eine verpasste Sendung anzuschauen.””> Mit-
unter verzeichnet das Online-Aquivalent einer in einem Rundfunkprogramm
ausgestrahlten Sendung dann in der Mediathek Abrufzahlen, die den Zu-

schauerzahlen der Erstausstrahlung entsprechen.296

(3) Onlinevideorekorder und Online-Speichermedien

Auch steigende Speicherkapazititen von Onlinespeichermedien sowie
Online-Videorekordern tragen dazu dabei, dass die Disposition iiber Inhalte
eines Fernsehprogrammes seitens des Zuschauers alltdglich wird. Denn ne-
ben der Onlineanwendung des Online-Videorekorders (,,0VR*)*’ nehmen
auch Angebote wie ,,Dropbox* (ein ,,virtueller USB-StickzgS“) zu: Der Nut-
zer kann sich beim Anbieter kostenlos die erforderliche Software herunter-
laden und sodann werden ihm nach Anmeldung 2 Gigabyte-Speicher gratis
bereitgestellt, fiir einen Speicher von 100 Gigabyte fallen momentan Kosten

in Hohe von 20 Dollar pro Monat an. Dieser Onlinespeicher ermdglicht eine

293 Ergebnisse der ARD-/ZDF-Onlinestudie 2011, abgedruckt bei Van Eimeren/Frees,
Media Perspektiven 2011, 350 (356).

%S0 auch Van Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2011, 350 (356).

5 Van Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2011, 350 (357).

2% S0 wurde die in der ARD ausgestrahlte Dokumentation ,,Ausgeliefert! Leiharbeiter
bei Amazon“ bei der Erstausstrahlung im Fernsehen von rund 2 Millionen Zuschauern
verfolgt und sodann in den Folgetagen rund weitere 2 Millionen mal in der Mediathek ab-
gerufen, Beispiel entnommen von Woldt, Media Perspektiven 2013, 115 (115).

7 7 B. SaveTV, ShiftTV. Selbst von den Hauptnutzern des zeitversetzten Fernsehens
(den 14- bis 29-Jahrigen) werden diese Anwendungen nur zu 5 % genutzt. Vgl. Van
Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2010, 350 (355); dies., Media Perspektiven 2011, 350
(356). Zur Frage der urheberrechtlichen Zulédssigkeit von SaveTV und ShiftTV: BGH,
Urteile v. 11.04.2013, Az.: I ZR 151/11und I ZR 152/11; Niebler/Schuppert, CR 2013,
384ft.

% www.dropbox.com; Vgl. dazu Spehr, FAZ Nr. 21 vom 26.01.2010, S. T2.
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externe Sicherung eigener Daten jenseits einer Festplatte oder eines USB-
Sticks und sorgt fiir die Verfiigbarkeit der Dateien trotz eines Defekts, einer
Beschidigung oder eines Verlusts des materiellen Speichermediums. Ferner
sind die auf einem Server gespeicherten Daten jederzeit und tberall dort
abrufbar, wo es einen Internetzugang gibt. Gleichsam einer Wolke schwe-
ben die eigenen Daten iiber dem Nutzer und folgen ihm {tiberall dorthin, wo
die ,,Cloud mittels geeigneten Endgerits angezapft werden kann — sprich:
iiberall dorthin, wo Internet stationir oder mobil verfiigbar ist. Wahrend die
Frischverliebten also auf der sprichwdrtlichen Wolke 7 schweben, kdnnen
sie ihre digitale ,,Cloud* mit Bildern vom Liebsten oder dem ersten gemein-
samen Liebeslied fiittern und die Sammlerstiicke nach Belieben abrufen und

gemeinsam in Erinnerungen schwelgen.

Der Speicherplatz im Web erméglicht es dem Cineasten damit, sich eine
eigene ,,virtuelle® Videothek anzulegen statt auf in ihrer Haltbarkeit be-
schriankte Speichermedien zu setzen. Er kann sich durch die Verwendung
dieser Online-Speichermedien eine dem Near-Video-on-Demand und Vi-
deo-on-Demand édquivalente elektronische Videothek aufbauen. Die Inhalte
kann er in diesem Rahmen sowohl einer Internet-Plattform entnehmen, als
auch mit einem digitalen Aufzeichnungsgerit wie dem Online-
Videorekorder aus einem Fernsehprogramm ,,schneiden* und seiner Online-
Videothek hinzufiigen. Sieht der Nutzer einen linear verbreiteten Inhalt mit-
tels IPTV*” auf dem Fernsehbildschirm — der zugleich Computerbildschirm
ist —, so kann er ihn zugleich ,,online* auf einem externen Speichermedium
speichern und zu einem beliebigen Zeitpunkt und so oft er mdchte rezipie-
ren. Gleichermallen ist es moglich, einen Online-Videorekorder dergestalt
zu programmieren, dass er den gewiinschten Bestandteil des Fernsehpro-
gramms aufzeichnet, sodass der Rezipient zu einem von ihm individuell
gewihlten Zeitpunkt darauf zugreifen kann. Der Zuschauer erlangt damit
die Zeitsouverinitit und gewinnt entscheidend an Unabhéngigkeit vom Pro-

grammschema®®, auf das er nur noch insoweit angewiesen ist, als er sein

¥ Zu IPTV: Seidl/Maisch, K&R 2011, 11 (11£.); Zubayr/Gerhard, Media Perspektiven
2011, 126 (126).

% ARD/ZDF-Onlinestudie 2010. Vgl. dazu Van Eimeren/Frees, Media Perspektiven
2010, 350 (357).
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Aufzeichnungsgerdt vorab entsprechend des Sendeplanes programmieren
muss. Die besondere Bestimmungsmacht des Veranstalters eines Fernseh-
programms, die sich in der Festlegung des Zeitpunkts des Empfangs mani-

festiert, verliert dadurch an Kraft.

bb) Aufweichung der bei den zeitlichen Auswahl- und Steuerungsméglich-

keiten des Nutzers bestechenden Unterschiede durch zeitversetztes Fernsehen

Angesichts der vielfiltigen und immer benutzerfreundlicheren Moglich-
keiten des zeitversetzten Fernsehens deutet sich auf kurz oder lang eine
funktionale Austauschbarkeit von klassischen linearen Fernsehprogrammen
mit den neuen Abrufmedien an. Fiir eine steigende Zahl von Zuschauern
kommt es zunehmend weniger darauf an, sich in ein Programmschema
hineinfallen zu lassen und sich dem Programmdiktat des Veranstalters zu
unterwerfen. Der Nutzer will sich vielmehr die fiir ihn interessanten Inhalte
flexibel zu einem von ithm gewdhlten Zeitpunkt verfiigbar machen, also die
Medien an seinen Alltag anpassen konnen und nicht wie beim klassischen
Fernsehprogramm gezwungen sein, seinen Alltag an die Medien anpassen
zu miissen.’”’ Er will selbst zum Programmdirektor werden. Thm kommt es
allein darauf an, einen Inhalt iiberhaupt zu sehen und weniger darauf, ihn im
Rahmen eines nach bestimmten Kriterien festgelegten Sendeplanes zu rezi-
pieren. Die unterschiedlichen technischen Mittel zum zeitversetzten Fernse-
hen eréffnen ithm lediglich auf andere Weise Zugang zu dem von ihm ge-
wiinschten Inhalt. Der Ubertragungsweg ist ihm dabei letztlich gleichgiiltig.
Dariiber legt die steigende Bedeutung des zeitversetzten Fernsehens Zeugnis
ab. Dem steht nicht entgegen, dass der iiberwiegende Anteil an
Bewegtbildern noch klassisch linear rezipiert wird. Gerade die partielle
Nutzung zeitsouverdner Fernsehinhalte zeigt, dass der Zuschauer im Internet
nicht andere Inhalte sehen mochte, sondern das zeitversetzte Fernsehens
vielmehr liberwiegend in Anspruch nimmt, um einzelne Sendungen losge-
16st vom iibrigen Programm zu sehen. Dem Rezipienten kommt es beim
zeitversetzten Fernsehen damit auf die zeitlich flexible Verfiigbarkeit attrak-

tiver Inhalt an. Indem er somit mittels des zeitversetzten Fernsehens das

3% Eine solche Tendenz bejahen auch Van Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2011,
350 (355).
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durch den Veranstalter verbindlich vorgegebene Programmschema durch-
bricht und selbst bestimmt, wann er Bestandteile eines linearen Fernsehpro-
grammes genieft, relativiert sich der Unterschied, der in technischer Hin-
sicht zwischen den zeitlichen Auswahl- und Steuerungsmoglichkeiten des
Nutzers bei Verteildiensten einerseits und Abrufdiensten andererseits be-
steht. Eine am Merkmal der Linearitit ausgerichtete Regulierung erscheint

demnach iiber Kurz oder Lang unzweckmafBig.

b) Was? - Inhaltliche Rezeptionsoptionen: Relativierung der

Bindungswirkung des klassischen Programms

Zudem bestehen hinsichtlich der inhaltlichen Auswahl- und Steuerungs-
moglichkeiten der Nutzer bei klassischen Fernsehprogrammen einerseits
und Online-Abrufdiensten andererseits keine derart bedeutsamen Unter-
schiede, dass aus diesem Grunde das Konzept einer auf dem Merkmal der
Linearitit fuBenden Regulierung an Uberzeugungskraft gewinnen konnte.
Auch die inhaltlichen Auswahl- und Steuerungsoptionen linearer und nicht-
linearer Inhalte-Angebote ndhern sich einander, insbesondere fiihren techni-
sche Innovationen zunehmend zur Relativierung der besonderen Bindungs-
wirkung des Fernsehprogramms und der damit einst einhergehenden beson-

deren inhaltlichen Steuerungsmdglichkeiten des Fernsehveranstalters.

Beim klassischen Fernsehen wird dem Rezipienten eine nach bestimmten
Kriterien geordnete Abfolge von Sendungen auf der Grundlage eines Sen-
deplans angeboten. Durch eine programmliche Einbettung der Inhalte wird
der Rezipient in gewissem Malle durch das Programm gefiihrt. Der Rund-
funkveranstalter kann seine inhaltliche Dispositionsmacht dadurch ausiiben,
dass er selbststindig die Programmbestandteile auswihlt, diese aneinander-
reiht und gestaltend miteinander verbindet. Bei Abrufangeboten wird indes-
sen in der Regel nur ein individuell selektierter Beitrag durch den Nutzer
abgerufen, ohne dass dieser durch mehrere Beitrdge gefiihrt oder einer vor-
gefertigten Aneinanderreihung von Inhalten ausgesetzt wird. Als funktiona-
les Aquivalent zum Fernsehprogramm fungiert jedoch bei Abrufdiensten
zum einen der Programmkatalog, den der Anbieter durch die Auswahl der

von ihm auf der Plattform bereitgestellten Inhalte zusammenstellt. Durch
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diese Auswahl der in den Programmkatalog aufgenommenen Angebote fin-
det auch hier eine Selektion statt. Daher sind die Auswahlmdglichkeiten des
Nutzers auch bei den Abrufdiensten nicht vollig frei, sondern vielmehr auf
die im Programmkatalog bereitgestellten Inhalte begrenzt. Der Rezipient ist
damit auch beim Video-on-Demand nicht unbeschrinkt sein eigener Pro-
grammdirektor. So kann der Anbieter eines Abrufdienstes eine Bindungs-
wirkung dadurch erzeugen, dass er Beitrdge mit Fortsetzungscharakter in
zeitlich periodischen Abstinden neu auf seiner Plattform zum Abruf bereit-
stellt. Beispielhaft ldsst sich hier der Abrufdienst ,,ulmen.tv* anfiihren, der
eine Bindungswirkung mittels in regelméfBigen Abstidnden veroffentlichter
Fortsetzungsfolgen entstehen ldsst. Eine gewisse Bindungskraft kann der
Anbieter eines Abrufdienstes ferner dadurch auslosen, dass er den Abrufen-
den auf themenverwandte Inhalte hinweist und ihn somit durch den Pro-
grammkatalog fiihren und Einfluss auf seine Auswahl nehmen kann.*** Auf
diese Weise verfahrt etwa der Anbieter der Videoplattform ,,YouTube*:
Wihrend des Abspielens des abgerufenen Videos wird der Nutzer zum ei-
nen am rechten Bildrand auf themenverwandtes Material hingewiesen. Zum
anderen erscheint nach Beendigung eines Videos im Abspielfenster eine
Vielzahl von Links zu themenverwandten Angeboten, die den Nutzer dazu
animieren, auf der Videoplattform zu verweilen und den Vorschldgen des
Anbieters zu folgen. Dies zeigt, dass auch hier die angebotenen Inhalte vom
Veranstalter thematisch geordnet werden und dieser Einfluss auf die inhalt-

liche Auswahlentscheidung des Rezipienten nimmt.

Fiir eine Anndherung der inhaltlichen Auswahl- und Steuerungsmoglich-
keiten von linearen und nicht-linearen audiovisuellen Mediendiensten
spricht zudem, dass im Laufe der Weiterentwicklung der medialen Welt
auch die besondere Bindungswirkung des klassischen Fernsehprogramms
abgemildert wird. Beispielhaft kann hier die Zapping-Bereitschaft der Zu-
schauer genannt werden, die durch die Entwicklung der Fernbedienung und
die mit der Digitalisierung einhergehende Vervielfachung von verfligbaren

Fernsehkanélen stetig zunimmt. So wie der Nutzer bei den Abrufdiensten im

32 Die Vergleichbarkeit der Bindungskraft von Onlinevideoangeboten mit der eines li-
nearen Programms verneint Gersdorf, K&R 2012, 94 (97).
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Internet zwischen unzdhligen Angeboten wihlen kann, muss er nunmehr
auch im linearen Fernsehen zwischen einer beinahe uniiberschaubaren Zahl
von verfiigbaren Inhalten navigieren®”. Auch bei linearen Diensten ist der
Rezipient damit nicht mehr der Beeinflussungssphire (ausschlieBlich) eines
Fernsehveranstalters iiberlassen. Er kann vielmehr frei zwischen hunderten
von Programmen wéhlen. Dass davon auch reger Gebrauch gemacht wird,
wird durch die zunehmende Beliebtheit des ,,Zappings* deutlich: Ein Grof3-
teil der Fernsehzuschauer stellt sich das allabendliche Fernsehprogramm
selbst durch Auswahl der fiir ihn attraktivsten Sendungen zusammen und
verweilt nicht mehr dauerhaft bei einem Sender, sei es, um die Werbepause
zu iiberbriicken, sei es wegen langweiliger Abschnitte von Sendungen.’™
Dies unterscheidet die heutige Fernsehlandschaft deutlich von ihren Anfén-
gen: So gab es zur Geburtsstunde des ,,Deutschen Fernsehens* im Jahr 1952

395 In der Tat hatte der

lediglich einen einzigen verfiigbaren Fernsehsender.
Veranstalter dieses Programms damals faktisch ein ungleich hoheres Be-
einflussungspotential. Das Abstellen auf die besondere Bindungswirkung
eines Rundfunkprogramms® riihrt aus einer Zeit her, in der es nur wenige
Programme gab und Fernbedienungen kaum verbreitet waren, sodass
»Zapping® entweder nicht moglich oder mit einem Mehr an Aufwand ver-
bunden war, musste man doch das gemiitliche Sofa verlassen, um den Um-
schaltknopf erreichen zu konnen. Auch die Verbreitung digitaler Festplat-
tenrekorder und Online-Videorekorder fiihrt zu einer Reduzierung der Bin-
dungswirkung von Fernsehprogrammen: Mit deren Einsatz geht einher, dass
der Rezipient einen Programmbestandteil aus den {ibrigen vom Veranstalter
gesendeten Inhalten herauslost, ohne sich von ihm durch das Programm
fiihren zu lassen. Der Nutzer wird das Aufzeichnungsgerit in der Regel be-

reits vor Beginn des aufzuzeichnenden Inhalts programmieren und daher

3% So listet die Programmveranstalterdatenbank der Landesmedienanstalten 442 TV-
Programme/TV-Veranstalter in Deutschland auf; Datenbank abrufbar unter http://www.die-
medienanstalten.de/programmveranstalter/index.php (Stand: 19. Dezember 2011).

% Hierzu auch Jungheim, Medienordnung und Wettbewerbsrecht im Zeitalter der Digi-
talisierung und Globalisierung, 2012, S. 119f.

% Vgl. zur Entwicklung des Fernsehens in Deutschland Ellinghaus, CR 2008, 216
(217).

3% Bullinger, Regulierung von Wirtschaft und Medien, 2008, S. 250.
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oftmals nicht mit den vorangehenden und nachfolgenden Beitrdgen in Kon-

takt kommen.

Damit ist die zu Beginn des Fernsehzeitalters noch vorhandene besondere
Bindungswirkung eines Programms derweil fiir eine Vielzahl der Zuschauer
nicht mehr in einer derartigen Intensitit gegeben, dass eine Weiterverfol-
gung des Konzepts einer strengeren Regulierung von klassischen Fernseh-
programmen gegeniiber modernen Abrufdiensten zweckmifig erschiene.

Vielmehr ist eine technologieneutrale Behandlung angezeigt.

¢) Fazit

Die vorstehenden Ausfiihrungen lassen damit deutlich die Schwachstel-
len einer technologiebezogenen Regulierung hervortreten. Die Auswahl-
und Steuerungsmoglichkeiten des Zuschauers unterscheiden sich beim klas-
sischen Fernsehen einerseits und den neuen Abrufmedien andererseits aus
Nutzersicht nicht mehr derart bedeutend, dass sie eine unterschiedliche Re-
gulierung beider Angebotsformen nach sich ziehen sollten. Denn die ver-
schiedenen massenmedialen Kommunikationsformen nédhern sich einander
an, sodass zunechmend die Grenzen zwischen ihnen verschwimmen. Denn
worin liegt fiir den Zuschauer der Unterschied darin, ob er sich den aktuel-
len Klimaschutzfilm im Rahmen eines klassischen Fernsehprogramms an-
sieht, bei einem Near-Video-on-Demand-Anbieter zu einem bestimmten
Zeitpunkt darauf zugreift oder ihn auf einer Onlineplattform abruft. Mit
Ausnahme der zeitlichen Disponibilitdt gibt es keinen: Der Inhalt ist und
bleibt derselbe. Geht man nun davon aus, dass sich eine steigende Anzahl
von Rezipienten des klassischen Fernsehens aufgrund der zunehmenden
Verbreitung digitaler Festplatten- und Onlinevideorekorder den im Rahmen
eines Fernsehprogrammes gesendeten Film aufzeichnen und — gleicherma-
en wie die On-Demand-Nutzer — zu einem selbst gewédhlten Zeitpunkt
(werbefrei) ansehen wird, wird auch dieser Unterschied marginal. Dem Zu-
schauer des Inhalts werden die technologischen Unterschiede dann kaum

noch bewusst sein.**” Er wird den fiir ihn giinstigsten, bequemsten oder qua-

307 Ahnlich Kogler, K&R 2011, 621 (625).
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litativ hochwertigsten Weg wéhlen, um den Film genieen zu konnen und
dabei aufgrund der ebenfalls stattfindenden Konvergenz der Endgerite kei-
nen Gedanken daran verschwenden, ob er den Inhalt nun linear oder nicht-
linear rezipiert.’® Vielleicht ist eine technische Abgrenzung zwar immer
maoglich. Doch ist sie angesichts der tatsdchlichen Begebenheiten in der ver-

anderten Medienwelt nicht mehr zweckmdpig.

2. Auswirkungen auf die Gesellschaft bzw.

Unterschiedliche Funktion fiir die Meinungsbildung.

Der Unionsgesetzgeber begriindet die unterschiedliche regulatorische
Behandlung von linearen audiovisuellen Mediendiensten und audiovisuellen
Mediendiensten auf Abruf in Erwdgungsgrund 58 der AVMD-Richtlinie
damit, dass von ihnen unterschiedliche ,,Auswirkungen auf die Gesell-
schaft ausgingen. Der deutsche Rundfunkgesetzgeber meint Ahnliches,
wenn er die Hochregulierung des Rundfunks mit dessen unterschiedlicher
Funktion fiir die Meinungsbildung legitimiert. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ergibt sich die besondere Wirkmaéchtigkeit des
Rundfunks aufgrund seiner besonderen ,,Breitenwirkung, Aktualitit und
Suggestivkraft™. Angesichts des Aneinanderriickens von klassischem linea-
rem Fernsehen mit den neuen Abrufdiensten erscheint jedoch eine derartige
Argumentationslinie nicht mehr {iberzeugend. Es bestehen erhebliche Zwei-
fel daran, dass allein lineare Dienste diese Begriffstrias sollen erfiillen kon-
nen. Vielmehr ist es angezeigt, den unterschiedlichen elektronischen Ange-
botsformen je nach konkretem Wirkungsgrad die ihr im Einzelfall angemes-

sene Regulierung zu Teil werden zu lassen.

Die bisherige Marschroute der Normgeber orientiert sich am herkommli-
chen Bild der Massenkommunikation: Dem linearen Fernsehprogramm der
ersten Stunde wird als klassischem Massenmedium eine bedeutsame Wir-

kung zuerkannt,*” hingegen dem in seinem Ursprung vornehmlich als indi-

3% S0 auch Ring/Gummer, ZUM 2007, 433 (434).
3% Vgl. dazu auch das Dritte Strukturpapier der Landesmedienanstalten zur Unterschei-
dung von Rundfunk und Mediendiensten vom 6. November 2003, S. 4 (abrufbar unter
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viduelles Kommunikationsmittel genutzten Internet(abruf)dienst eine solche
Massenwirkung grundlegend abgesprochen. Die Folge dieses Ansatzes ist,
dass de facto allein technische Leistungsmerkmale die eingreifende Regulie-
rungsintensitit bedingen. Diese verallgemeinernde Betrachtung fiihrt dazu,
dass die tatsidchliche Gefdhrdung, die von einem Angebot ausgeht, und die
daraus resultierende Regulierungsbediirftigkeit nicht hinreichend Beriick-
sichtigung finden. Unberiicksichtigt bleibt dabei, dass allein von der Tech-
nik, mittels der ein Inhalt verbreitet wird, nicht auf den Grad seiner Wirkung
auf den einzelnen Nutzer und die Gesellschaft als Gesamtheit aller Nutzer
geschlossen werden kann. Es wird verkannt, dass sich das Internet im Zuge
der Weiterentwicklung der Technik und der damit einhergehenden steigen-
den Bandbreiten und kommunikativen Mdéglichkeiten zu einem Leitmedium
entwickelt hat, das fiir eine steigende Anzahl von Nutzern nunmehr dem
klassischen Fernsehen den ersten Platz in der Rangfolge der Massenkom-
munikation abgelaufen hat.*'® Das Fernsehen begleitet uns vornehmlich
beim allabendlichen Ruhefinden vor dem Zubettgehen®'' — das Internet hin-
gegen ist dank portabler Gerite ein Begleiter zu jeder Tageszeit und ver-
sorgt uns in jeder Lebenslage mit den gewiinschten Informationen. Wenn-
gleich der Fernsehkonsum durch das Hinzutreten der Internetmassenkom-
munikation nicht stagniert, sondern etwa auf gleichem Niveau bleibt,’'? so
bedeutet dies nicht, dass das Internet als Massenmedium versagte. Denn
zwar verdringen die Onlineangebote das klassische Fernsehprogramm
nicht, doch positionieren sie sich gleichberechtigt neben ihm.*" Fiir die 14-
bis 29-Jahrigen ist das Internet schon heute das im Vergleich zu Fernsehen

und Horfunk wichtigere Informations- und Unterhaltungssystem: Sie ver-

http://www.alm.de/fileadmin/user_upload/3Strukturpapier.pdf), welches offenbart, dass
auch die Gesetzesanwender diesem tradierten Bild des Rundfunks verfallen sind.

319 Zur Bedeutung des Internet vgl. die Ergebnisse der ARD/ZDF-Onlinestudie 2011,
abgedruckt in Media Perspektiven 2011, S. 334ff.

311 7ur Rolle des Fernsehens als LAbendmedium®: Van Eimeren/Ridder, Media Per-
spektiven 2011, 2 (10).

312 Durchschnittliche tigliche Fernsehdauer von Zuschauern ab 14 Jahren: 2000: 203
Min.; 2005: 226 Min.; 2010: 237 Min. (Ergebnis der AGF/GfK Fernsehforschung, abge-
druckt bei ALM GbR (Hrsg.), Die Medienanstalten, Jahrbuch 2010/2011, S. 76).

33 50 auch die Deutung von Van Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2011, 334 (347);
Goldhammer/Birkel, in: Die Medienanstalten (Hrsg.), Digitalisierungsbericht 2011, S. 35
(40); Kogler, K&R 2011, 621 (621); Schmid, ZUM 2011, 457 (458); Weber, ZUM 2011,
452 (452).
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bringen mehr Zeit im Internet als mit Fernsehen und Hérfunk.*' Stellt man
den 14- bis 29-Jahrigen die Frage welches Medium sie mit auf eine Insel
nehmen wiirden, entscheidet sich der weit iiberwiegende Anteil fiir das In-
ternet.’'® Dies mag daran liegen, dass das Internet ein ,,Tausendsassa® ist,
verneint es doch Bewegtbilder, Musik, Texte, Briefverkehr und
Spielekonsole in einem. Doch zeigt es gerade auch, dass sich das Kommu-

nikationsgefiige verschiebt.

Anhand der von der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung
entwickelten Wesensziige der ,,Breitenwirkung, Aktualitdt und Suggestiv-
kraft* soll im Folgenden aufgezeigt werden, warum diese nicht mehr aus-
schlieBlich die klassischen elektronischen Massenmedien prigen, sondern

gleichermallen die neuen Online-Abrufdiensten charakterisieren.

a) Breitenwirkung

Die Breitenwirkung des Rundfunks ,,zeigt sich in der Reichweite und der
Moglichkeit der Beeinflussung grofier Bevilkerungsteile.*'° So prigten die
audiovisuellen Massenmedien seit Langem bei den meisten Biirgern grof3e
Zeiteinheiten des Tagesablaufs.’'” Der Rundfunk nimmt demnach durch
seine Eigenschaft als Massenmedium eine besondere Stellung innerhalb des
Meinungsprozesses ein. Er macht es moglich, dass der Meinungsaulernde
seinen Beitrag zum Kommunikationsprozess nicht mehr mithsam gegeniiber
jedem Teilnehmer dieses Prozesses wiederholen muss, sondern gleichsam
unter Benutzung eines iiberdimensionalen Megaphons einfach und bequem

auf grofle Teile der Bevolkerung einwirken kann. Zur Geburtsstunde des

34 Durchschnittliche tigliche Nutzungsdauer bei den 14- bis 29-Jihrigen: Internet: 147
Min./Tag; Fernsehen 146 Min./Tag, Horfunk: 145 Min./Tag; so die Ergebnisse der
ARD/ZDF-Onlinestudie 2011, abgedruckt bei Van Eimeren/Frees, Media Perspektiven
2011, 334 (348). Zudem nutzten im Jahr 2010 ausweislich der Ergebnisse der ARD/ZDF-
Onlinestudie 2010 erstmals 100 % der 14- bis 19-Jéhrigen zumindest gelegentlich das In-
ternet, abgedruckt bei Van Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2010, 334 (336).

31570 % der 14- bis 29-Jihrigen wiirden sich fiir das Internet entscheiden, nur 16 % fiir
das Fernsehen. Befragt man alle Deutschen ab 14 Jahren, so ergibt sich ein dhnliches Bild,
jedoch ohne einen derartigen Schwerpunkt: 33 % % wiirden sich fiir das Internet entschei-
den, 32 % fiir das Fernsehen. So die Ergebnisse der ARD/ZDF-Langzeitstudie Massen-
kommunikation, abgedruckt bei: Van Eimeren/Ridder, Media Perspektiven 2011, 2 (5f.).

316 BVerfGE 119, 181 (215).

"7 BVerfGE 119, 181 (215). Vgl. dazu auch die jiingsten Ergebnisse der ARD/ZDF-
Onlinestudie 2011, abgedruckt in Media Perspektiven 2011, 334 ff.
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23" manifestierte sich dies noch darin,

,,Deutschen Fernsehens® im Jahr 195
dass die gesamte Familie zu Beginn der Sendezeit in einem Zimmer vor
einem Fernsehgerit sall und gespannt dem einzig verfligbaren Rundfunk-
programm lauschte. An ein Umschalten war nicht zu denken; es gab nur die
Optionen ,,Fernsehgerdt an“ oder ,,Fernsehgerit aus®. Derjenigen Meinung,
die innerhalb dieses einen Programmes vermittelt wurde, kam in der Tat
eine enorme Wirkung zu. Und daher riihrt das tradierte Bild, dass der Ge-
setzgeber scheinbar auch in die ,,digitalisierte Welt* hiniiberretten will. Er
sperrt sich davor, dass nunmehr hunderte Fernsehprogramme existieren,

dass unzdhlige Inhalte im weltweiten Netz abrufbar sind, dass jeder immer

und iiberall Meinungen senden und empfangen kann.*"

Die Wirkung eines Dienstes auf die Masse héngt dabei ldngst nicht mehr
davon ab, ob die Zuschauer die gesendete Meinung im Rahmen der Fern-
sehnachrichten eines klassischen Rundfunkprogrammes rezipieren oder sie
dieselbe Meinung etwa wihrend der Mittagspause mittels ihres Computers
oder eines portablen Endgerits von einer Plattform abrufen.’”” Der Wir-
kungsgrad der Meinung ist nicht dadurch bedingt, wann, wo und mittels
welchen Endgerdtes der Nutzer einen Inhalt rezipiert. Entscheidend ist
vielmehr, dass er ihn liberhaupt sieht, ihn zur Kenntnis nimmt und sich mit
ithm auseinandersetzen und ihn gegebenenfalls weitertragen kann. Nur eine
Meinung, die iiberhaupt Gehor findet, kann im Kampf der Meinungen gegen
andere Meinungen antreten. Die Voraussetzung der linearen Rezeption der
Meinung ist lediglich ein Relikt der typischen Verbreitungsweise, derer sich
der Rundfunk in seinen Urspriingen bediente. Im Zuge der Konvergenz der
Medien sind jedoch Entwicklungen im Gange, die eine solche technikorien-
tierte Unterscheidung hinféllig machen. An dieser Stelle sollen zunéchst das

Phidnomen des hybriden Fernsehens beispielhaft fiir die technischen Neue-

%% Vgl. zur Entwicklung des Fernsehens in Deutschland Ellinghaus, CR 2008, 216
(217): ,Nach dem Ende des Zweiten Weltkriegs gab es zunidchst nur ein Horfunkpro-
gramm, ab 1952 ein Fernsehprogramm, das ,,.Deutsche Fernsehen®, erst 1961 kam das
Zweite Deutsche Fernsehen hinzu. Die Dritten Programme wurden ab 1964 eingerichtet.
[...] Sendestart des ersten privaten Fernsehveranstalters [...] war 1984.“

31 Dazu auch Bullinger, AfP 2007, 407 (407).

320 Verneint wird eine vergleichbare Breitenwirkung von klassischem Fernsehen und
Onlinediensten hingegen von Ring, in: Kleist/RoBnagel/Scheuer (Hrsg.), Europdisches und
nationales Medienrecht im Dialog, 1. Auflage, 2010, S. 237-(239f.).
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rungen beleuchtet (aa) und anschlieBend aufgezeigt werden, dass die den
einzelnen Nutzungsformen dereinst zugeschriebenen Attribute nunmehr

aufbrechen und sich wechselseitig ergédnzen (bb).

aa) Connected TV

Konnte sich zwar das Amphibienfahrzeug, das Auto und Boot zu einem
technischen Wunder vereinte, trotz der Begeisterung der Deutschen fiir
schnittige Fortbewegungsmittel nicht massenhaft am Markt durchsetzen, so
darf doch Zuversicht bestehen, dass einer anderen ,,Zwitter-Innovation® ein
anderes Schicksal beschieden ist: Dem Hybridfernsehen®?!, dank dem Fern-
sehen und Internet auf einem Endgerit verschmelzen.’”> Das hybride Fern-
sehen, das bezeichnet als ,,Connected TV auf den Markt tritt, beschreibt
Angebote und Gerite, die es ermdglichen, die klassische Fernsehsendung
mit den im Internet abrufbaren Diensten auf einen gemeinsamen Nenner zu
bringen und fiir den Nutzer somit samtliche Verteil- und Abrufangebote
mittels desselben Endgerits und derselben Fernbedienung zuginglich zu

machen.??

Das hybride Fernsehgerit verfiigt nicht nur {iber einen klassi-
schen TV-Zugang mittels dessen wie bislang das herkémmliche Fernsehbild
wiedergegeben werden kann, sondern daneben auch selbst bzw. durch den
Anschluss eines weiteren Gerits (z.B. Blue-Ray-Player, Spielkonsole, Set-
Top-Box) iiber einen Internetzugang, mittels dessen durch Druck auf die

Fernbedienung eigens fiir das Hybridfernsehen aufbereitete Online-Inhalte

321 ,»Hybrid“ meint laut DUDEN, Band 5, Fremdworterbuch: ,,Gemischt; von zweierlei
Herkunft; aus verschiedenem zusammengesetzt; durch Mischung entstanden®. Zu den tech-
nischen und rechtlichen Aspekten des Hybridfernsehen vgl. Becker, ZUM 2011, 449; Ber-
ger, CR 2012, 306ff; Blodorn/Mohr, Media Perspektiven 2011, S. 242ff.; Boos, MMR
2012, 364ft.; Broemel, ZUM 2012, 866ff; Van Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2011,
350 (3571ft.); Goldhammer/Birkel, in: Die Medienanstalten (Hrsg.), Digitalisierungsbericht
2011, S. 35 (43f.); Hege, in: Die Medienanstalten (Hrsg.), Digitalisierungsbericht 2011, S.
15 (18); Kitz, in: Kleist/RoBnagel/Scheuer (Hrsg.), Europdisches und nationales Medien-
recht im Dialog, 1. Auflage, 2010, S. 337ff.; Kogler, K&R 2011, 621ff.; Ory, AfP 2011,
191f.; Schmid/Kitz, AfP 2011, 23f.; dies., ZUM 2011, 4571f.; Seibold, ZUM 2011, S. 466ff.;
Seidl/Maisch, K&R 2011, S. 111f.; Sewczyk/ Wenk, Media Perspektiven 2012, 178ff.; Wag-
ner, in: Kleist/RoBnagel/Scheuer (Hrsg.), Europdisches und nationales Medienrecht im
Dialog, 1. Auflage, 2010, S. 325ff.; ders., ZUM 2011, 4621f.; Weber, ZUM 2011, 452ff.

322 Bis Ende 2010 waren 2,5 Mio. Gerite in Deutschland verkauft, bis 2015 sollen rund
23 Mio. Haushalte mit internetfdhigen Fernsehgerdten ausgestattet sein. Siehe Goldham-
mer/Birkel, in: Die Medienanstalten (Hrsg.), Digitalisierungsbericht 2011, S. 35 (44).

33 Vgl. Becker, ZUM 2011, 449 (449).
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genutzt werden kénnen.*** Auf dem Bildschirm ermdglichen eine Portalseite
bzw. sog. ,,Widgets“, die in Aussehen und Funktionalitidt mit Smartphone-
Apps vergleichbar sind, den Wechsel vom konventionellen Fernsehpro-
gramm hin zum Internetinhalt, der sich iiber das Fernsehbild legt
(,,overlay*) oder in einem getrennten Fenster neben dem verkleinerten Fern-

325 Dem Zuschauer wird etwa ein ein-

sehbild sichtbar wird (,,split-screen®).
facherer Zugang zu den Mediatheken der Fernsehveranstalter geboten, so-
dass es noch komfortabler wird, vor der ,live* ausgestrahlten Folge der
Lieblingsserie in eigener Regie die versdumte Folge der vorherigen Woche
anzuschauen. Der urspriinglich fiir das klassische Fernsehen produzierte und
dann ins Internet gewanderte Beitrag findet somit wieder seinen Weg zu-
riick nach Hause: Nimlich auf den hybriden Fernsehbildschirm.**® Die in-
ternetfdhigen Fernsehbildschirme garantieren dem Nutzer von Onlinevideo-
diensten die bekannte Bildqualitit und -groBe und lassen ihn den gewiinsch-
ten Inhalt bequem vom Sofa aus genieflen, sodass sie — neben konstanten
Ubertragungsraten — der Wegbereiter fiir eine massenhafte Verbreitung von
Abrufvideos sein konnten.””” Hybrid-TV-Systeme werden derzeit von Onli-
ne-Inhalteanbietern®®®, Fernsehgeriteherstellern’” und Fernseh-
Inhalteanbietern®® bereitgestellt.”®' In Deutschland derzeit am vielverspre-
chendsten diirfte der offene Standard ,,Hybrid Broadcast Broadband TV*
(kurz: HbbTV?*?) sein.**

2 Dazu Becker, ZUM 2011, 449 (449); Wagner, in: Kleist/RoBnagel/Scheuer (Hrsg.),
Europiisches und nationales Medienrecht im Dialog, 1. Auflage, 2010, S. 325 (326).

33 Ausfiihrlich hierzu Plenarsitzungsdokument des Europiischen Parlaments vom
10.06.2013, Ausschuss fir Kultur und Bildung, Bericht iber ,,Connected TV*
(2010/2300(INI)), A7-0212/2013, S. 15.

326 Flecken, in: Die Medienanstalten (Hrsg.), Digitalisierungsbericht 2011, S. 50 (56).

27 Ahnlich Goldhammer/Birkel, in: Die Medienanstalten (Hrsg.), Digitalisierungsbe-
richt 2011, S. 35 (43); Martens/Herfert, Media Perspektiven 2013, 101 (109, 113).

328 GoogleTV, YahooConnectedTV, AppleTV. Zu GoogleTV und AppleTV wvgl.
Everschor, Funkkorrespondenz 43/2010, S. 9ff.

329 LGSmartTV, Panasonic Vieracast, PhilipsNetTV, Samsung Internet@TV, Sony
Bravia.

¥ MHEG-5, YouView, HbbTV, MHP.

31 Zu dieser Einteilung vgl. Wagner, ZUM 2011, 462 (463).

332 www.hbbtv.org.

33 HbbTV steht fiir Hybrid Broadcast Broadband TV und beschreibt und regelt die
Verbindung von Fernseh- mit Internetinhalten. Hierzu Berger, CR 2012, 306 (306);
Blédorn/Mohr, Media Perspektiven 2011, 242 (242); Wagner, in: Kleist/RoBnagel/Scheuer
(Hrsg.), Europdisches und nationales Medienrecht im Dialog, 1. Auflage, 2010, S. 325
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Das ,,TV-Gerit“ des 21. Jahrhunderts dient damit nach wie vor als Rund-
funkempfangsgerit im herkommlichen Sinne, kann jedoch auch durch ein-
fache Handhabung gleichsam in einen Computerbildschirm umgewandelt
werden.*** Dies macht es méglich, dass der Zuschauer auf dem heimischen
Sofa sitzend eine in einem herkdmmlichen linearen Rundfunkprogramm
gesendete Reportage rezipiert und sich parallel auf demselben Fernsehgerét
in einem anderen Fenster ergidnzend noch aktuellere Beitrdge zu demselben
Thema im Internet abruft. Spiegelbildlich kann er jedoch auch mittels
Terrestrik, Kabel oder Satellit verbreitete Rundfunkprogramme auf seinem
Computerbildschirm als Live-Streaming rezipieren oder einzelne Sendun-
gen dieses Rundfunkprogramms auf entsprechenden Plattformen abrufen.
Welcher Unterschied soll dann fiir diesen Rezipienten noch zwischen beiden
Inhalten bestehen? Fiir ihn kommt es allein darauf an, umfassende Informa-
tionen zu einem Geschehen zu generieren; des im Einzelfall verwendeten
Ubertragungsweges wird er sich vielfach kaum mehr bewusst sein.>> Er
wird sich bei seiner Wahl nicht an der eingesetzten Ubertragungstechnik,
sondern allein an den fiir ihn interessanten und bequem zu rezipierenden
Inhalten orientieren. Das Hybridfernsehen macht aus dem ,,Nebeneinander*
von klassischem Fernsehen und neuen Internetangeboten ein ,,Miteinander®,
lasst aus Sicht des Nutzers die Grenzen zwischen beiden Angebotsformen
verschwinden.**® Die verfiigbaren Medien und Gerite erginzen einander,
werden austauschbar. Die (Breiten-)Wirkung des gesendeten Inhalts bleibt
dabei ungeachtet der eingesetzten Ubertragungstechnik dieselbe. Es sei dem
nicht das Wort geredet, der die gesetzgeberische Annahme eines hoheren
Beeinflussungspotentials von linearen Angeboten als Grundlage fiir eine

unterschiedliche Regulierung dann anzweifeln méchte. >’

(326); Weber, ZUM 2011, 452 (452). Im Einzelnen zum HbbTV-Standard: Sewczyk/Wentk,
Media Perspektiven 2012, 178 (181ff.).

3% Zur Verschmelzung der Endgerite Schoch, JZ 2002, 798 (799); Hecker, TV-
Empfinger mit Internet-Zugang, in: Eberspdcher/Ziemer (Hrsg.), Digitale Medien und
Konvergenz, 2001, S. 113 (114ff.). Dazu kritisch Blaue, ZUM 2005, 30 (31).

335 S0 auch Ring/Gummer, ZUM 2007, 433 (434).

336 Ahnlich Van Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2011, 350 (351); Goldham-
mer/Birkel, in: Die Medienanstalten (Hrsg.), Digitalisierungsbericht 2011, S. 35 (46).

37 Wie etwa Becker, ZUM 2011, 449 (449); Wagner, in: Kleist/RoBnagel/Scheuer
(Hrsg.), Europédisches und nationales Medienrecht im Dialog, 1. Auflage, 2010, S. 325
(335). Angesichts der hybriden Angebotsformen ebenfalls kritisch zum technologicorien-
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bb) Vom ,,Couch und Desk Viewing* zum ,,All-in-All-Viewing*

Die besondere Wirkungsweise von Fernsehprogrammen wird gern damit
begriindet, dass der Zuschauer beim klassischen Fernsehprogramm passiv
zuriickgelehnt vom Sofa aus rezipiere und dadurch empféinglicher fiir die
ithm vom Programmveranstalter vorgesetzten Inhalte sei, wohingegen der
Nutzer von Online-Abrufdiensten aktiv vom Schreibtisch aus agiere und
daher einer Beeinflussung durch die vom Diensteanbieter ausgewédhlten In-
halte gegeniiber weniger zuginglich sei, konne er doch den vorgefertigten
Inhalten selbstbestimmt ausweichen und sein eigener Programmdirektor
sein. Dabei wird jedoch verkannt, dass das Internet ein Komplementér-
Verteilweg fiir meinungsrelevante Inhalte geworden ist.”*® Es ist nicht von
der Hand zu weisen, dass insbesondere aufwendig gestaltete Websites oder
Internetportale aufgrund ihrer Schliisselposition und ihrer hohen Reichweite
potenziell geeignet sind, Einfluss auf die 6ffentliche Meinungsbildung aus-
zuiiben.”” Der Vorteil individuell abzurufender Beitrige im Internet liegt
dabei auf der Hand: Der Nutzer kann sich gezielt und in einem fiir ithn giins-
tigen Zeitpunkt informieren. Dass er dabei aufgrund seiner aktiven Suche
am Schreibtisch (,,lean forward*, ,,desk viewing*) weniger empfénglich fiir
gefdhrdende Inhalte sein soll als bei einer blof3 passiven Rezeption dessel-
ben Beitrags vom Sofa aus (,,lean back®, ,,couch viewing*) erscheint fern-

d.**® Vielmehr wird er vielleicht bei aktiver Suche nach interessanten

liegen:
Beitrdgen noch konzentrierter auf einen Inhalt eingehen, hingegen bei einem

passiven ,,Sich-Berieseln-lassen* auf dem Sofa durch ein Fernsehprogramm

tierten Begriff Hartstein/Ring/Kreile/ Dorr/Stettner, RStV-Kommentar, Ordner 1, Stand 41.
AL., August 2009, B5 RStV § 2 Rn. 21f. Anders Hain, AfP 2012, 313 (321).

338 S0 auch Klaes, ZUM 2009, 135 (140).

339 Klaes, ZUM 2009, 135 (140). Beispiclhaft seien an dieser Stelle die Domains der
Sendergruppe ProSiebenSat.1 genannt, die im Juli 2008 mit 16.01 Mio. Einzelbesuchern in
Deutschland eine Reichweite von etwa 45,5 % hatte, vgl. comScore, Inc., Pressemitteilung
vom 19.9.2008 unter http://www.comscore.com.

30 74 den Begriffen ,,lean forward* und ,,lean back™ vgl. Artopée, Internet in Lean Back
Position, in: Eberspdcher/Ziemer (Hrsg.), Digitale Medien und Konvergenz, 2001, S. 91
(92f.); Van Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2011, 350 (357); Klaes, ZUM 2009, 135
(140). Die Begriffe des ,desk viewing™ und ,,couch viewing™“ verwendet hingegen
Gersdorf, Der Rundfunkbegriff, 2007, S. 64 und kommt dabei zum selben Ergebnis.
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weniger aufmerksam und damit weniger empfanglich fiir von einem Dritten

ausgewihlte Sendungen sein.**!

In Ansehung der durch hybrides Fernsehen und durch eine Vielzahl por-
tabler Endgerite entstehenden Mdglichkeiten, mit Hilfe derer der Nutzer
samtliche linearen und nicht-linearen Inhalte {iberall und zu jeder Zeit rezi-
pieren kann, ist eine Unterscheidung, die auf technischen Leistungsmerkma-
len fuft, iiberholt. Die Grenzmauern der einst technologiebedingt unter-
schiedlichen Nutzungsmoglichkeiten, durch die die Begriffe des ,,Couch
Viewing und Desk Viewing* bzw. des ,,Lean forward und Lean back® ge-
priagt wurden, sind im Zuge des technischen Fortschritts in tatsidchlicher
Hinsicht eingestiirzt. Der Nutzer kann sich nunmehr einerseits ,,Internetin-
halte* auf das Fernsehgerit holen, kann jedoch andererseits auch Fernseh-
programme auf dem Computerbildschirm schauen. Dabei ersetzen wir das
Fernsehen nicht durch Onlinevideoangebote, sondern kombinieren vielmehr
die Vorziige beider Medien: Die flexibel verfiigbaren Inhalte des world wi-
de web werden partiell vom gemiitlichen Sofa aus auf die ,,Fernseh*-

Bildschirme geholt.>*

Dartiber hinaus bieten tragbare internetfahige Geréte
wie Smartphones und Tablets sowie mobiler Zugang zum Internet fiir Lap-
tops mittels ,,Surfstick” eine Rezeptionsmoglichkeit jenseits der eigenen
vier Wénde. Nicht mehr nur ausschlielich auf der Couch oder am Schreib-
tisch werden Inhalte empfangen, sondern auch im Park, in der U-Bahn,
beim Frisor oder gar wéihrend einer Paddeltour. Dabei bleibt der empfange-
ne Inhalt stets der gleiche, sodass nicht nachvollziehbar ist, warum eine tiber
ein Fernsehgerit rezipierte Meinung eine andere Wirkung zukommen sollte
als derselben, liber den Computerbildschirm oder das Tablet dargestellten

Meinung. Die auf dem Laptop oder Smartphone verbreitete Fernsehsendung

verldngert aus Sicht der Diensteanbieter lediglich die Wertschopfungsket-

31 Ahnlich zum verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff: Schulz, in: Hahn/Vesting,
Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Auflage, 2012, § 2 Rn. 20: ,,Das massen-
kommunikative Gefahrdungspotential ist bei Abruf- und Zugriffsdiensten nicht per se ge-
ringer als bei herkdmmlichen Rundfunksendungen. Die Verfiigbarkeit iiber die einzelnen
Dienste wird den Nutzer fiir die Inhalte eher stirker empfanglich machen.*

3*2 Dabei entscheidet sich die Zuschauer nach wie vor iiberwiegend fiir eine Lean-Back-
Nutzung. So die Ergebnisse der ARD/ZDF-Langzeitstudie Massenkommunikation, abge-
druckt bei: Van Eimeren/Ridder, Media Perspektiven 2011, 2 (7).



Neukonzeption der Medienordnung 121

te,343 ohne dass ihr aus Sicht des Nutzers ein anderer Gehalt beizumessen
wire. Indem sdmtliche Inhalte per Knopfdruck auf sémtlichen Endgeriten
abspielbar sind, wird aus ,,Couch Viewing und Desk Viewing* ein ,,All-in-
All-Viewing*“.*** Sind jedoch simtliche Inhalte sowohl linear als auch nicht-
linear verfiigbar, sodass die eingesetzte Ubertragungstechnik aus Nutzer-
sicht ohne Belang ist, so ist nicht nachvollziehbar, warum der linear verteilte
Inhalt eine groBere Wirkung auf den Zuschauer haben sollte als der indivi-

duell von ihm abgerufene.’®

b) Aktualitiit

Das Wesensmerkmal der Aktualitit des Rundfunks folgt laut Bundesver-
fassungsgericht daraus, ,,dass Inhalte schnell, sogar zeitgleich, an die Rezi-

346 Hier nimmt es doch Wunder, dass

pienten iibertragen werden konnen.
die Karlsruher Richter eine Verkniipfung zwischen der Geschwindigkeit
und der Gleichzeitigkeit der Ubertragung annehmen. Soll die Formulierung
,sogar zeitgleich® gar implizieren, dass eine zeitgleiche Ubertragung die
gesteigerte Form einer schnellen Ubertragung ist? Welche Aussage das
Bundesverfassungsgericht mit diesem Zusatz machen will, wird nicht ganz
klar, beschreibt doch ,,schnell” die Geschwindigkeit der Nachrichteniiber-
tragung und damit ein zeitliches Moment, ,,zeitgleich* hingegen ein techni-
sches Moment, ndmlich die Frage, ob ein Beitrag gleichzeitig an mehrere
Empféanger oder individuell an einen Abrufenden gesendet wird. Der DU-
DEN jedenfalls versteht unter ,,Aktualitit die Gegenwartsbezogenheit und

Bedeutsamkeit fiir die unmittelbare Gegenwart.>*’

Auch unter Riickgriff auf
diesen Wortsinn erschlieBt sich die AuBerung des Bundesverfassungsge-

richts nicht: Warum soll eine zeitgleich verbreitete Meinung einen hdheren

33 Flecken, in: Die Medienanstalten (Hrsg.), Digitalisierungsbericht 2011, S. 50 (56).

34 Ahnlich Weber, ZUM 2011, 452 (452): ,,So erscheint es durchaus folgerichtig, auch
die Internetwelt auf den Fernsehbildschirm zu holen. Erstmals konnten sich Leanback- und
Leanforward-Nutzungen bzw. Couch-Viewing mit Desk-Viewing vereinigen.*

3 Anders Von Coelln, in: Stern/Pfeifer/Hain (Hrsg.), Publizistischer und Okonomischer
Wettbewerb unter den Bedingungen der neuen Medienwelt, 2010, S. 17 (51). Zum Bedeu-
tungsverlust der Unterscheidung zwischen klassischem Fernsehen und Abrufvideodiensten
aus Nutzersicht in Ansehung des Hybridfernsehens vgl. Kogler, K&R 2011, 621 (621).

6 BVerfGE 119, 181 (215).

7 So die Definition laut DUDEN, Das Fremdworterbuch, Band 5, 10. Auflage, 2010 —
Stichwort Aktualitdt.
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Bezug zur Gegenwart haben als eine individuell abgerufene Meinung? Wie
aktuell eine Meinung ist, hingt doch allein davon ab, wie schnell ein
Diensteanbieter auf ein bestimmtes gegenwaértiges Ereignis reagiert und die
Meldung redaktionell aufbereitet. Ob diese Meinung im Anschluss zeit-
gleich verbreitet oder zum selben Zeitpunkt zum individuellen Abruf auf
einer Plattform bereitgestellt wird, ist in diesem Rahmen unerheblich. Dem
Abrufdienst wird dabei sogar noch der Vorteil der permanenten Prasenz der
aktuellen Meldung auf seiner Plattform zukommen, wéhrend der Veranstal-
ter eines zeitgleich verbreiteten Rundfunkprogramms Riicksicht auf sein
Sendeschema nehmen muss und den Beitrag daher in der Regel zyklisch im
Rahmen seiner Nachrichtensendung iibermitteln wird.**® Der Fernsehzu-
schauer wird somit unter Umsténden spiter Kenntnis von der Neuigkeit er-

3% Man konnte daher vermuten, dass die

langen als der Internetnutzer.
Karlsruher Richter mit ihrer Wortwahl ,,sogar zeitgleich® im Rahmen der
Beschreibung des Merkmals der ,,Aktualitdt wohl meinen, dass die Be-
richterstattung ,,live*, also =zeitgleich zur Live-Veranstaltung erfolgen

350
kann.

Dariiber hinaus bietet ein Abrufdienst im Internet den Vorteil, dass der
Anbieter sofort auf dringende Eilmeldungen reagieren kann, wahrend der
Veranstalter eines Fernsehprogrammes eine Moglichkeit der Einbettung in
die vorab festgelegte Programmstruktur finden muss. Lineare Angebote
begegnen derartigen unaufschiebbaren Beitrigen wie etwa einem Terroran-
schlag oder einem Amoklauf in der Regel mit einem dauerhaft eingeblende-
ten Vermerk am unteren Bildende und weisen darin auf eine bevorstehende
auBerplanmiBige Anderung des urspriinglich redaktionell geplanten Sen-
dungsablaufes hin. Abrufdienste wiederum versehen ihre Startseiten zu-
ndchst mit entsprechenden Textbeitrdgen und fiigen dann nahezu miniitlich
detailliertere Textmeldungen, Photographien, Graphiken und — sobald ver-

figbar — auch Videobeitrdge hinzu. Die Veroffentlichung einer textlichen

¥ So auch Mollers, AfP 2008, 241 (249).

3% Eine hohere Aktualitit von Abrufdiensten befiirworten auch Bumke/Schulz, in:
Hahn/Vesting, Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 2. Auflage, 2008, § 20 Rn. 67
sowie Schulz/Held/Kops, Perspektiven der Gewiéhrleistung freier 6ffentlicher Kommunika-
tion, 2002, S. 96ff.

%0 S0 jedenfalls die Deutung von Gersdorf, AfP 2010, 421 (424).
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Mitteilung wird dabei in der Regel schneller moglich sein als die Aufzeich-
nung, Bearbeitung und Ausstrahlung von Bewegtbild- und Tonmaterial,*”’
sodass nicht nachvollziehbar ist, warum das Bundesverfassungsgericht bei
der Definition des Begriffes der Aktualitit die zeitgleiche Verbreitung als
Optimum der Aktualitit ansieht. Nimmt man nun an, dass der Veranstalter
eines Fernsehprogramms eine Meldung genau zu dem Zeitpunkt ausstrahlt,
in dem der Anbieter einer gleichermalen frequentierten Video-on-Demand-
Plattform den inhaltsgleichen Inhalt zum individuellen Abruf bereitstellt, so
gibt es keinen Grund, von einer schnelleren, intensiveren oder gefdhrliche-
ren Wirkung des zeitgleich verbreiteten Inhalts zu sprechen. Die Informati-
on bleibt dieselbe. Hinsichtlich der Aktualitit steht der Abrufdienst dem

klassischen Fernsehen somit in nichts nach.>?

¢) Suggestivkraft

,Die besondere Suggestivkraft des Mediums ergibt sich insbesondere aus
der Moglichkeit, die Kommunikationsformen Text und Ton sowie beim
Fernsehfunk zusdtzlich bewegte Bilder miteinander zu kombinieren und der
programmlichen Information dadurch insbesondere den Anschein hoher
Authentizitit zu verleihen.>>> Auch beziiglich der Abbildung der dem
Rundfunk innewohnenden Suggestivkraft vermag das Linearitatskriterium
nicht zu liberzeugen. Denn es kann nicht angenommen werden, dass aus-
schlieflich linear verbreitete Dienste die Elemente Text, Ton und
Bewegtbild in besonderer Weise miteinander kombinieren und damit eine
dem Rundfunk geniigende Suggestivkraft erzeugen konnen. Auch individu-
ell abgerufene Bewegtbild-Inhalte kombinieren Text, Ton und bewegte Bil-
der in der gleichen Art und Weise miteinander wie herkommliche Fernseh-

programme und erzeugen damit eine dem klassischen Fernsehen vergleich-

31 80 auch Bumbke/Schulz, in: Hahn/Vesting, Beck’scher Kommentar zum Rundfunk-
recht, 2. Auflage, 2008, § 20 Rn. 67 sowie Schulz/Held/Kops, Perspektiven der Gewahrleis-
tung freier 6ffentlicher Kommunikation, 2002, S. 96ff.

2 Im Ergebnis auch Boos, MMR 2012, 364 (366); Von Coelln, in: Stern/Pfeifer/Hain
(Hrsg.), Publizistischer und Okonomischer Wettbewerb unter den Bedingungen der neuen
Medienwelt, 2010, S. 17 (51); Kunisch, MMR 2011, 796 (797); Ring, in:
Kleist/RoBnagel/Scheuer (Hrsg.), Europiisches und nationales Medienrecht im Dialog, 1.
Auflage, 2010, S. (246).

33 BVerfGE 119, 181 (215); siche dazu auch BVerfGE 97, 228 (256).
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354 Aus Sicht des Nutzers macht es de facto keinen Un-

bare Suggestivkraft.
terschied, ob er einen Bewegtbild-Inhalt durch das Einschalten einer in ein
Rundfunkprogramm eingebetteten Sendung rezipiert oder denselben Inhalt
per Mausklick von einem Server abruft. Die von dem Beitrag ausgehende
Authentizitét, seine Suggestivkraft, bleibt identisch. Auch der Einwand, die
optische Wirkungsintensitit von abrufbaren Videosequenzen sei durch ein-
geschrinkte Bildqualitiit oder eine ,,ruckelnde Ubertragung® gemindert und
daher nicht rundfunktauglich, iiberzeugt nicht (mehr).>> Dank steigender
Verbreitung der Breibandtechnologie®® sind diese technisch bedingten
,Kinderkrankheiten* audiovisueller Abrufdienste passé, sodass zumindest
einem grofen Teil der Angebote im Internet die gleiche, von Ton und
Bewegtbildern geprégte Suggestivkraft wie das herkdmmliche lineare Fern-

sehen zukommt.>”’

Die Verfligbarkeit immer groBerer Bandbreiten zu immer gilinstigeren
Preisen ist dabei richtungsweisend dafiir, dass es in einem zunehmenden
Anteil der Haushalte in nicht allzu ferner Zukunft hinsichtlich der Qualitit
der Wiedergabe eines Inhalts nicht mehr darauf ankommen wird, ob eine

Sendung iiber die klassischen Verteilwege empfangen oder via Breitbandan-

%% So auch Boos, MMR 2012, 364 (366); Bumke/Schulz, in: Hahn/Vesting, Beck 'scher
Kommentar zum Rundfunkrecht, 2. Auflage, 2008, § 20 Rn. 67; Schulz/Held/Kops, Per-
spektiven der Gewdhrleistung freier 6ffentlicher Kommunikation, 2002, S. 101. Jedenfalls
eine Anndherung der Suggestivkraft von Internet-Bewegtbilddiensten an die Suggestivkraft
des klassischen Fernsehens bejahend Von Coelln, in: Stern/Pfeifer/Hain (Hrsg.), Publizisti-
scher und Okonomischer Wettbewerb unter den Bedingungen der neuen Medienwelt, 2010,
S. 17 (51). Noch verneinend Kunisch, MMR 2011, 796 (797f.).

355 S0 noch Ring, ZUM 1998, 359; Jarass, AfP 1998, 141.

%6 Laut den Ergebnissen der 10. Welle der ARD/ZDF-Langzeitstudie zur Mediennut-
zung und —bewertung verfligen bereits 64 % der Haushalte {iber einen DSL- oder VDSL-
Anschluss; dazu Ridder/Engel, Media Perspektiven 2010, S. 523 (525). Bezogen auf die
Gruppe der Online-Nutzer waren es im Jahr 2008 70 % der Onliner, die iiber einen DSL-
/Breitbandanschluss verfiigten; so die Ergebnisse der ARD/ZDF-Onlinestudie 2008. Der
Digitalisierungsbericht der Landesmedienanstalten zeichnet eine vergleichbares Bild. Da-
nach waren Ende 2010 rund 65,3 % der deutschen Haushalte mit einem Breitbandanschluss
ausgestattet, so Goldhammer/Birkel, in: Die Medienanstalten (Hrsg.), Digitalisierungsbe-
richt 2011, S. 35 (35).

37 S0 auch Baier, CR 2008, 769 (772); Bumke/Schulz, in: Hahn/Vesting, Beck scher
Kommentar zum Rundfunkrecht, 2. Auflage, 2008, § 20 Rn. 67; Janik, AfP 2000, 7 (12f.);
Klaes, ZUM 2009, 135 (138 f.). Vgl. dazu ferner Ring, in: Kleist/RoBnagel/Scheuer (Hrsg.),
Europiisches und nationales Medienrecht im Dialog, 1. Auflage, 2010, S. 237 (240). Hier-
fiir spricht auch die steigende Nachfrage nach multimedialen Anwendungen im Netz: 65 %
aller Online-Nutzer rufen Videos, zum Beispiel iiber Videoportale oder Mediatheken, ab
und schauen live oder zeitversetzt Fernsehsendungen im Internet, vgl. ARD/ZDF-
Onlinestudie 2010, dazu Van Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2010, 334 (342), dies.,
Media Perspektiven 2010, 350ff.
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schluss abgerufen wird.*>® So wird derzeit von manchem Anbieter eine
Bandbreite von 100 MBit/s fiir gerade einmal 19,90 Euro pro Monat im ers-
ten Jahr feil geboten.”’ Eine derartige Ubertragungsrate garantiert problem-
los eine stabile Wiedergabe von Bewegtbildern auch in HD-Qualitit. Dass
jedoch selbst ohne derartige ,,Turbo-Bandbreiten” die Suggestivkraft von
Onlinevideoangeboten mit derjenigen des klassischen Verteilfernsehens
vergleichbar ist, dariiber legt auch die explosionsartige Beliebtheit der Platt-
form ,,kino.to* Zeugnis ab, welche eine nahezu uniiberschaubare Fiille an
auf anderen Plattformen kostenlos abrufbaren Filmklassikern und aktuellen
Kinofilmen sowie Fernsehspielfilmen, -serien und -reportagen anbot und
lediglich wegen ihrer urheberrechtlichen Unzuldssigkeit eingestampft wurde
und nunmehr durch andere illegale Angebote wie ,,kinox* oder ,,movie2k*
bzw. durch legale kostenpflichtige Angebote wie ,,LoveFilms* oder
»Maxdome* abgelost wurde.*® ,Ertragt der Nutzer die von manchem be-
hauptete schlechte Bildqualitit dieser Abrufinhalte sogar fiir die Dauer eines
zwei-stiindigen Spielfilms, so ist dies wohl ein hinreichendes Indiz dafiir,
dass die optische Wirkung nicht derart minderwertig sein kann. Letztlich
lieBe sich gegen eine Abhéngigkeit des Einfluss- und Gefdhrdungspotentials
eines meinungsrelevanten Inhalts von seiner Bildqualitidt anfiihren, dass
vielleicht gerade die geringe Bildqualitit eines Amateurvideos — ganz gleich
ob im Internet oder TV iibertragen — eine besondere Authentizitéit vermittelt,
da die Bilder ,,aus dem Leben gegriffen* zu sein scheinen. SchlieBlich ist
auch die Suggestivkraft von auf portablen Endgerdten abgespielten
Bewegtbildern nicht zu unterschétzen. Bei dem eigens fiir Smartphones her-
gestellten MobileTV wird etwa der urspriinglich fiir das Fernsehen herge-
stellte Inhalt derart verandert, dass er auch auf dem kleinen Bildschirm seine

Wirkung entfalten kann.*®' Tablets wie das iPad*®® wiederum verfiigen

%% Ahnlich Goldhammer/Birkel, in: Die Medienanstalten (Hrsg.), Digitalisierungsbe-
richt 2011, S. 35 (35).

3% 7. B. das Angebot ,Internet & Telefon 100* von Kabeldeutschland.

360 Nunmehr www.kinox.to. Zur rechtlichen Bewertung von ,.kino.to* vgl. Radmann,
ZUM 2010, 3871f.

%1 So nutzen 21 % aller Smartphonebesitzer ihr Gerdt mehrmals pro Woche oder sogar
taglich zum Anschauen von Videos; mehr als 60 % tun dies zumindest gelegentlich, so
Goldhammer/Birkel, in: Die Medienanstalten (Hrsg.), Digitalisierungsbericht 2011, S. 35
(40).

362 Zum iPad: Kurp, Funkkorrespondenz 20/2010, S. 3ff.
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schon tiber eine deutlich groBBere Wiedergabefliche, die es erlaubt, bequem

auch langere Beitrdge anzusehen.

d) Fazit

Der Grad der Auswirkung eines Inhalts auf die Gesellschaft bzw. seine
Meinungsrelevanz bemisst sich nicht danach, ob er linear oder nicht-linear
verbreitet wird.’®® Fiir die Wirkung eines Dienstes ist zuvorderst entschei-
dend, ob er iiberhaupt und von wie vielen Personen er konsumiert wird.
Zwar impliziert der lineare Empfang von Sendungen in gewissem Mafle
eine besondere massenmediale Bedeutung und Breitenwirkung derartiger
Angebote.*®* Doch erméglicht die regulatorische Ankniipfung an die einge-
setzte Ubertragungstechnologie keine funktionale Betrachtungsweise an-
hand der tatsdchlichen Begebenheiten. Vielmehr fiihrt diese Verallgemeine-
rung dazu, dass die Verbreitungstechnik, deren Bedeutung sich aufgrund der
Konvergenz der Medien zunehmend relativiert, vom Regulierungsrahmen in
den Vordergrund geriickt wird und den alleinigen Abgrenzungsmal3stab
bildet. Die verwendete Technik kann jedoch kein verldssliches Indiz fiir die
Relevanz des verbreiteten Inhalts darstellen. Es ist kein nachvollziehbarer
Grund ersichtlich, warum der Zeitpunkt der Rezeption eines Inhalts eine

unterschiedliche Wirkung auf die Gesellschaft bedingen sollte.

3. Fazit

Die Urheber der aktuell verfassten Medienordnung haben sich bei der
Ausgestaltung der Regulierung am tradierten Bild der Massenkommunikati-
on orientiert: Das klassische lineare Fernsehen wird als bedeutsames gesell-
schaftliches Massenkommunikationsmittel gewlirdigt und ihm wegen seiner
intensiven Auswirkungen auf die Gesellschaft ein strenges Regulierungsre-
gime auferlegt. Indes wird den modernen nicht-linearen Abrufdiensten der
Internetwelt diese Bedeutung schlichtweg abgesprochen, ohne dabei deren

wachsende Rolle fiir die gesellschaftliche Kommunikation im Auge zu be-

3% So auch Gersdorf, in: Gundel/Heermann/Leible (Hrsg.), Konvergenz der Medien —
Konvergenz des Rechts?, 2009, S. 31 (40).
3% So auch Castendyk/Bittcher, MMR 2008, 13 (15).
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halten. Dabei wird einerseits die sich relativierende Bedeutung des linearen
Fernsehens sowie andererseits die steigende Bedeutung der nicht-linearen
Bewegtbildangebote im Rahmen des voranschreitenden Prozesses der Kon-
vergenz der Medien verkannt. Ein solcher technologieorientierter Differen-
zierungsansatz ist indes im Lichte der Konvergenzentwicklungen nicht mehr

als zweckmafBig.

II. Verdeutlichung anhand einzelner Regulierungsfelder

Warum das momentan bestehende Regulierungskonzept bereits jetzt —in
der Adoleszenz der Konvergenz — de facto unzweckmiBig ist, soll im Fol-
genden anhand einiger Beispiele erdrtert werden. Insbesondere am Phéno-
men des Hybridfernsehens wird veranschaulicht werden, warum es keinen
Sinn macht, dass fiir iiber dasselbe Endgerét abgespielte und sich derselben
Plattform bedienende Inhalte unterschiedliche Standards gelten. Dabei wird
das Augenmerk wiederum auf die im Rahmen der Untersuchung ausgewihl-
ten Regulierungsfelder der Zulassung (1.), der Werbung (2.) und des Ju-
gendmedienschutzes (3.) gelegt.

1. Zulassung

Das Instrumentarium der Zulassungspflicht rithrt aus einer Zeit her, in
der Ubertragungswege knapp und teuer waren — aus einer Zeit in der man
bei ,,iPod* an einen Eierbecher dachte und bei ,,Web* an eine Aufforderung
zur Handarbeit. Dieses Relikt der analogen Welt macht jedoch in einer digi-
talisierten Gegenwart keinen Sinn mehr. Dies gilt fiir die Zulassungspflicht
fiir Fernsehprogramme (a) gleichermallen wie fiir die Zulassungspflicht
Horfunkprogramme (b), wobei sich der Gesetzgeber beziiglich letzterer be-

reits jetzt zu einer partiellen Deregulierung durchringen konnte.

a) § 20 RStV: Zulassungspflicht fiir Fernsehprogramme

Spricht man der Rundfunkfreiheit neben ihrer objektiv-rechtlichen Ge-
wihrleistungsschicht auch einen individualrechtlichen Kern zu, so stellt die
der Ausgestaltungsgesetzgebung entspringende Zulassungspflicht des

§ 20 Abs. 1 RStV einen vor dem Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit zu
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rechtfertigenden FEingriff dar. Wenngleich eine derartige ex-ante-
Regulierung im Lichte der objektiv-rechtlichen Gewéhrleistungsebene ge-
boten sein mag, kann sie gleichwohl unverhiltnismaBig sein. Im Hinblick
auf die Einschdtzungspréarogative des Gesetzgebers wird man der im Rund-
funkstaatsvertrag vorgesehenen Zulassungspflicht zwar nicht den Stempel
der Verfassungswidrigkeit aufdriicken konnen. Jedoch bleibt es unbenom-

men, dem Gesetzgeber deren UnzweckmaBigkeit vor Augen zu fiihren.

Das Bundesverfassungsgericht begriindet das Lizenzerfordernis damit,
dass der private Rundfunk im Interesse eines freien Meinungsbildungspro-
zesses nicht dem freien Spiel der Krifte liberlassen werden diirfe, sondern
vielmehr einer praventiven publizistischen Konzentrationskontrolle unter-
worfen werden miisse, da Fehlentwicklungen in Gestalt konzentrierter Mei-
nungsmacht nachtriglich kaum korrigierbar seien.*® Die Karlsruher Richter
folgern die Notwendigkeit einer ex-ante-Sonderregulierung des privaten
Rundfunks unter Vielfaltsgesichtspunkten damit verfassungsfest unmittelbar
aus dem Schutzbereich der Rundfunkfreiheit.’*® Dies ist jedoch angesichts
der Verdnderungen im Medienbereich im Zuge der Konvergenz der Medien
nicht mehr haltbar: Eine Sondersituation des Rundfunks, die eine ex-ante-
Zulassungskontrolle erforderte, besteht in der auBenpluralistischen Medien-
ordnung des 21. Jahrhunderts schlichtweg nicht mehr, auch wenn sich das
Bundesverfassungsgericht gegen diese Einsicht sperrt und wiederholt darauf
besteht, dass ,,die Anforderungen an die gesetzliche Ausgestaltung der
Rundfunkordnung zur Sicherung der Rundfunkfreiheit im Sinne des
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG durch die Entwicklungen von Kommunikations-
technologie und Medienmirkten nicht iiberholt seien.’®’ Die Beurteilung
der meinungsbezogenen Vielfalt darf nicht mehr isoliert fiir den Bereich des
Rundfunks betrachtet werden, sondern muss im Kontext des gesamten Me-

dienangebotes und unter Beriicksichtigung der Moglichkeit erfolgen, dass

36 BVerfGE 57, 295 (326); 74, 297 (313ff., 325ff.).

366 S0 Hain, K&R 2006, 325 (330).

37 Dazu etwa BVerfGE 57, 295 (322f.); 114, 371 (388); BVerfGE 119, 181 (214); so-
wie zuletzt BVerfGE 121, 30 (51). Kritisch dazu Degenhart, AfP-Sonderheft 2007, 24 (27);
Gersdorf, in: Gundel/Heermann/Leible (Hrsg.), Konvergenz der Medien — Konvergenz des
Rechts?, 2009, S. 31 (44); Hege, in: Die Medienanstalten (Hrsg.), Digitalisierungsbericht
2011, S. 15 (22); Hain, K&R 2006, 325 (331).
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alle gesellschaftlichen Gruppen im Kommunikationsprozess zu Wort kom-

men,**®

Der Rundfunk hat mit dem Ende der Frequenzknappheit seine ur-
spriingliche natiirliche Begrenzung auf wenige, planmifig ablaufende Pro-
gramme verloren.”® Nahezu unbegrenzt lassen sich nunmehr tausende von
selbststindigen Informationsdiensten elektronisch von und fiir jedermann
weltweit iiber Telekommunikationskabel und andere Transportwege {iber-
tragen und empfangen.’’® Die Rundfunkfreiheit hat sich vom ,,Minderheits-
grundrecht zur ,.Jedermann-Freiheit* gemausert.””' Die analoge inhaltliche
Knappheit ist damit zu digitaler meinungsméfBiger Vielfalt gediehen. Das
Internet ermdglicht es, dass jeder ohne nennenswerten finanziellen Aufwand
und ohne technisches Fachwissen Inhalte anbieten kann.’’? Den Weg auf
den Fernsehbildschirm finden dank hybrider Fernsehgerdte auch solche
Bewegtbildangebote, deren Anbieter sich einen terrestrischen Sender oder
Satellitenkanal nicht hitten leisten konnen.’”” Die Internetseite
www.GuttenPlag.de vermochte es sogar, einen Politiker mit méarchenhaften
Beliebtheitswerten zu stiirzen. Soziale Netzwerke waren es, von denen der
Funken fiir das Stiirzen der Regierungen in den nordafrikanischen Staaten
ausging. Gleichermaflen wie ein priméar funktionales Verstdndnis der Rund-
funkfreiheit nicht mehr haltbar ist, ist daher auch die priventive Zulas-

sungskontrolle nicht mehr zeitgemal.

Dies gilt umso mehr in Anbetracht des Umstandes, dass das einfache
Recht fiir die anderen Massenkommunikationsmittel keine Zulassungs-

pflicht vorsieht. Weder das Anbieten von Presseerzeugnissen noch von Te-

3% So auch Jungheim, ZUM 2008, 493 (497f.).

3% Bullinger, AfP 2007, 407 (407).

370 Bullinger, ZUM 2007, 337 (338ff.); ders., AfP 2007, 407 (407).

3 Zur Entwicklung der Rundfunkfreiheit zu einer ,,Jedermann-Freiheit*: Bullinger, JZ
2006, 1137 (1140); ders., AfP 2007, 407 (407f.); Ellinghaus, CR 2008, 216 (217, 219);
Gersdorf, Legitimation und Legitimierung von Onlineangeboten des offentlich-rechtlichen
Rundfunks, 2009, S. 55ff.; ders., in: Gundel/Heermann/Leible (Hrsg.), Konvergenz der
Medien — Konvergenz des Rechts?, 2009, S. 31 (34f); ders., AfP 2010, 421 (428);
Jungheim, Medienordnung und Wettbewerbsrecht im Zeitalter der Digitalisierung und
Globalisierung, 2012, S. 163; Miiller, AfP 2009, 433 (441). Ebenfalls zustimmend zitiert
werden Eberle und Grimm, in: Heymann, AfP 2011, 25 (30).

2 Von einer Entwicklung von der ,one-to-many“- zur ,many-to-many“-
Kommunikation spricht Holznagel, MMR 2011, 1 (2); ders./Schumacher, in: Kleinwéchter
(Hrsg.), MIND, No. 1, Grundrecht Internetfreiheit, 1. Auflage, 2011, S. 14 (16f.). Vom
Internet als ,,Motor fiir Vielfalt™ spricht Hege, in: Die Medienanstalten (Hrsg.), Digitalisie-
rungsbericht 2011, S. 15 (19).

B Ory, AfP 2011, 19 (19).
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lemedien ist an eine vorherige Genehmigung gekniipft. Tummeln sich doch
samtliche Angebote auf einem Spielplatz — dem hybriden Fernseher — und
erginzen sich aus Nutzersicht funktional, so leuchtet es nicht ein, dass die
linke Fernsehbildschirmhilfte zuvor ein Zulassungsverfahren durchlaufen
muss, wihrend die rechte mit dem identischen, aber abgerufenen Inhalt oh-
ne vorgeschaltete Hiirden drauflos senden darf, garantiert doch
Art. 4 Abs. 1 E-Commerce-Richtlinie’’* die Zulassungsfreiheit von Abruf-
angeboten. Das Internet er6ffnet damit in seiner Eigenschaft als kostengiins-
tiger Distributionsweg flir Bewegtbild-Inhalte dasjenige Tor meinungsma-
Biger Vielfalt, wegen dem das Bundesverfassungsgericht a priori eine pré-
ventive Kontrolle fiir Presseangebote fiir abdingbar hielt, war es doch seit
jeher jedermann ohne nennenswerte Kosten moglich, Druckwerke etwa in
Form von Flugblittern zu verbreiten. Gleichermaflen kann nunmehr jeder-
mann im Internet ohne finanzielle Hiirde Bewegtbild-Inhalte anbieten®”> —
und dies sogar linear wie die ,,groen“ Rundfunkveranstalter. Bedient er
sich etwa der Peer-to-Peer-Technik®’®, so geniigt ihm dafiir ein internetfahi-
ger Computer und eine breitbandige Internetverbindung. Miihelos ermdg-
licht ihm die Verbreitung iiber Peer-to-Peer-Netzwerke auch, dass er mehr
als 500 potenzielle Nutzer gleichzeitig mit seinem Angebot erreichen kann,
sodass er aus dem Ausnahmetatbestand des § 2 Abs. 3 Nr. 1 RStV rutscht
und damit als linearer Rundfunkdienst einer Zulassung bedarf. Dies soll

anhand einiger Beispiele illustriert werden.

Bsp. 1: Entscheidet sich die netzaffine Piraten-Partei dazu, ihren Wéhlern
via Livestream live vom Parteitag zu berichten, reiht dafiir verschiedene
Redebeitrage aneinander, zeigt Bilder vom Veranstaltungsort und verbindet
die einzelnen Sendebestandteile durch leitende Worte eines Moderators, so
diirfte nicht von der Hand zu weisen sein, dass es sich um ein Rundfunkpro-
gramm im Sinne des Rundfunkstaatsvertrages handelt. Bediente sie sich zur

Verteilung der Sendesignale eines Peer-to-Peer-Systems, so wire es im

3" Sowie dessen nationalrechtlicher Ausfluss: § 54 Abs. 1 RStV.

" Dazu Holznagel, MMR 2011, 1 (2); ders./Schumacher, in: Kleinwéachter (Hrsg.),
MIND, No. 1, Grundrecht Internetfreiheit, 1. Auflage, 2011, S. 14 (17).

376 Zur Peer-to-Peer-Technik: Hess, in: Friedrichsen/Schenk (Hrsg.), Globale Krise der
Medienwirtschaft, 1. Auflage, 2004, S. 69ff.
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Lichte des Erfolgskurses der Partei nicht tollkiihn, mehr als 500 potenzielle
zeitgleiche Nutzer vorherzusagen. Kdme dann jemandem der Gedanke, die

Piraten-Partei zuvor eine Zulassung beantragen zu lassen?

Bsp. 2: Wenn eine Schulklasse im Rahmen eines bundesweiten Umwelt-
schutzprojektes von einem Schulfest berichtet und dabei — jeweils eingebet-
tet durch kleinere Moderationsbeitrége - mittels kleiner Filme tiber das Wir-
ken in ihrer Schule informiert, Schiiler und Lehrer interviewt und dieses
»Programm® im Internet streamt, sodass es zeitgleich bei anderen teilneh-
menden Schulen in der Aula auf eine Leinwand projiziert werden kann, so
bediirfte diese Schulklasse einer rundfunkrechtlichen Lizenz, diirfte doch
auch die Hiirde der 500 potenziellen zeitgleichen Nutzer angesichts tausen-
der adressierter Schiiler in den Partnerschulen um ein Leichtes iiberschritten

werden.

Bsp. 3: Berichten Gegner des Bauprojekts ,,Stuttgart 21* per Livestream
von den Protesten um den Stuttgarter Bahnhof und reichern den Bericht
unter Leitung eines Moderators mit Einspielern von den Schlichtungsge-
sprachen oder den Ergebnissen des Volksentscheides an, so diirften auch sie
angesichts des immensen offentlichen Interesses mehr als 500 potenzielle
gleichzeitige Nutzer erwarten diirfen. Soll es ihnen dann zugemutet werden,
vorab das aufwendige Zulassungsverfahren durchlaufen zu miissen, dass der

Rundfunkstaatsvertrag fiir Rundfunkprogramme vorsieht?

Dass von der Moglichkeit der Verbreitung von Bewegtbildern tiber das
Internet reger Gebrauch gemacht wird, zeigt die Anzahl deutscher Web-TV-
Sender: 1424 sind es an der Zahl, diejenigen ausgenommen, die rechtliche
Standards nicht einhalten.’”” Dass es nicht im Sinne des Erfinders sein kann,
das sdmtliche von ihnen die Kommission fiir Zulassung und Aufsicht (ZAK)
mit Zulassungsantrdgen Uberfluten, liegt auf der Hand. Im Zeitalter der In-
ternetkommunikation ist eine derartige ex-ante-Regulierung angesichts des
Uberflusses an Ubertragungswegen ein Instrument der Vergangenheit. Mit
der Beseitigung der Knappheit der Ubertragungswege verliert die Zulas-

sungspflicht ihre Existenzberechtigung. Denn nun miissen nicht mehr miih-

77 Vgl. Goldhammer/Link, BLM Web-TV-Monitor 2012, S. 12.
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sam diejenigen Rundfunkveranstalter herausgefiltert werden, denen man das

knappe Gut ,,Rundfunkfrequenz® anvertrauen kann.

b) § 20b RStV: Zulassungsfreiheit fiir linearen Internet-Horfunk

Mochte man die aktuelle Folge der Radio-Comedysendung ,,Friihstiick
bei Stefanie* horen, kann man entweder morgens um 7.17 Uhr das gute alte
UKW-Empfangsgerit ankurbeln, sich mittels Computer, Laptop oder

8 oder — falls man sich

Smartphone den Livestream im Internet anhoren®’
dazu entschieden hat, auszuschlafen — die Sendung spiter auf der Internet-
seite des NDR abrufen. Angenommen ,,Friihstiick bei Stefanie® wiirde von
einem privaten Horfunkveranstalter gesendet, unterldge er dem Zulassungs-
erfordernis des § 20 RStV? Bei Audio-Inhalten ergibt sich nach dem Rund-
funkstaatsvertrag beziiglich der Zulassungspflicht folgende Differenzierung:
Audio-Abrufangebote bediirfen aufgrund ihrer nicht-linearen Ubertra-
gungsweise und der dadurch bedingten Qualifizierung als Telemedien per se
keiner Zulassung, sind gemdll § 54 Abs. 1 RStV gar zwingendermallen zu-
lassungs- und anmeldefrei. Lineare, ausschlieBlich im Internet verbreitete

37 yom Erfordernis

Hoérfunkprogramme wiederum sind geméf § 20b RStV
rundfunkrechtlicher Zulassung befreit, unterliegen jedoch einer Anzeige-
pflicht. Fiir die auf klassischem Wege verbreiteten linearen Horfunkpro-

gramme greift hingegen die Zulassungspflicht des § 20 Abs. 1 RStV.

Unter ZweckmaéBigkeitsgesichtspunkten ist es nicht nachvollziehbar, wa-
rum der deutsche Rundfunkgesetzgeber sich fiir diese Abstufung entschie-
den hat, ist es doch einerlei, ob der aktuelle Nummer-Eins-Hit, aus den

Lautsprechern des Computers oder Laptops, aus dem internetfahigen Radio-

378 Ausweislich der Studie ,ma 2011/Radio ITI* haben 28,8 % aller Befragten (bzw. 52,9
% der 14- bis 29-Jahrigen) iiberhaupt schon einmal Radio tiber PC/Notebook gehort. 5,5 %
(bei den 14- bis 29-Jahrigen: 11,5 %) nutzen Internetradio mehrmals in der Woche, 7,8 %
(bei den 14- bis 29-Jéhrigen: 14,6 %) zumindest mehrmals im Monat. Ergebnisse der Stu-
die abgedruckt bei Gattringer/Klingler, Media Perspektiven 2011, 442 (454). Laut Ergeb-
nissen der ARD/ZDF Onlinestudie 2011 horen 27 Prozent der Onlinenutzer gelegentlich,
13 Prozent wochentlich und 5 Prozent téglich Radioprogramme live im Internet, Ergebnisse
der Studie abgedruckt bei Van Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2011, 334 (346).

7 Zur Freistellung des reinen Internethorfunks vom Erfordernis rundfunkrechtlicher
Zulassung: Ory, AfP 1997, 845 (847); ders., AfP 2011, 19 (21).
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gerdt oder einem herkdmmlichen UKW-Horfunkempfangsgerit schallt.*®

Demgemal ist es wenigstens konsequent, dass er bei linear verteilten audio-
visuellen Inhalten im Hinblick auf das Zulassungserfordernis nicht zwischen
den verschiedenen Ubertragungswegen differenziert, sondern simtliche li-
nearen Fernsehprogramme gleich behandelt, gleich ob sie per Terrestrik,
Kabel, Satellit oder Internet verteilt werden. Dass dem Gesetzgeber schein-
bar selbst kein Argument fiir die Privilegierung des linearen Internet-
Horfunks in Sinn gekommen ist, tritt in der Begriindung zu § 20b RStV zu
Tage. Darin stellt er lediglich fest, dass Veranstalter von Horfunkprogram-
men im Internet nunmehr einer abgestuften Regulierung unterldgen, weil fiir
sie zwar keine Zulassungspflicht mehr, sondern nur noch eine Anzeige-

pflicht gelte.*®!

Diese Feststellung ist zwar zweifelsohne richtig und auch ist
der Deregulierungsgedanke grundsdtzlich begriiBenswert, jedoch bleibt die
Gesetzesbegriindung bei Lichte betrachtet eine Erklarung fiir die nur partiell
erfolgende Befreiung vom Zulassungserfordernis schuldig, sodass in Er-
mangelung einer solchen fraglich bleibt, warum der Gesetzgeber vergleich-
bare Angebote unterschiedlich reguliert. Vielleicht meint er, sich des Uber-
tragungswegs ,,Internet” bedienenden Radioprogrammen kdme per se eine
geringere Meinungsbildungsrelevanz als dem herkoémmlich verteilten Hor-
funk zu, sodass eine Deregulierung angezeigt sei. Jedoch zeigt sich auch
hier wieder die technologiebezogene Engstirnigkeit des Normgebers. Zuge-

gebenermallen ist reiner Internethorfunk nach wie vor keine Massenerschei-

nung,”® sodass sich dessen Freistellung vom Zulassungserfordernis durch-

3% Kritisch auch Von Coelln, in: Stern/Pfeifer/Hain (Hrsg.), Publizistischer und Oko-
nomischer Wettbewerb unter den Bedingungen der neuen Medienwelt, 2010, S. 17 (42).

1 Vgl. die Begriindung zu § 20b RStV in der Fassung des 12. RAStV (I. B. Zu Num-
mer 19): ,,Gemil dem neu eingefiigten § 20b unterliegen die Veranstalter von Horfunkpro-
grammen im Internet einer abgestuften Regulierung. Sie bediirfen keiner formlichen Zulas-
sung (Satz 1), sondern haben die Aufnahme ihres Angebots lediglich der zustdndigen Lan-
desmedienanstalt anzuzeigen (Satz 2). [...] Durch die Anzeigepflicht wird der jeweils zu-
stindigen Landesmedienanstalt ermdglicht, Mallnahmen — etwa im Falle eines Versto3es
gegen § 20a — gegen den jeweiligen Veranstalter einzuleiten.*

2 Rund 80 % der im Internet verbreiteten linearen Horfunkprogramme sind
Simulcastprogramme, also solche, die auch iiber die klassischen Ubertragungswege verteilt
werden, nur 10 % sind reine Webcastradioprogramme; so Baldauf, in: Die Medienanstalten
(Hrsg.), Digitalisierungsbericht 2011, S. 25 (26); Martens/Windgasse, Media Perspektiven
2011, 267 (267). Die Studie ,,ma 2011/Radio II* weist fiir die reinen Webcastprogramme
eine Tagesreichweite von rund 350.000 Personen oder 0,5 % aus. Jedoch erfolgt noch rund
75 % der Livestream-Nutzung iiber Webseiten der herkdmmlichen UKW-
Radioprogramme. Der weiteste Horerkreis der reinen Webcastradioprogramme betragt rund



134 Neukonzeption der Medienordnung

aus mit seiner geringen Meinungsrelevanz begriinden lieBe.”® Gleichwohl
ermoglichen internetfdhige stationdre Radiogerite eine computerunabhéngi-
ge Nutzung von Internetradioangeboten, sodass der Nutzer auf dem selben
Gerit sowohl die herkdmmlichen, klassischen Radioprogramme als auch die
ausschlieBlich via Internet verbreiteten Horfunkprogramme horen kann.***
Das Webradio ist somit spiegelbildlich zum Hybridfernsehen das hybride
Endgerdat fiir Audioangebote. Die Nutzung von Horfunk iiber Web-
Radiogeréte entspricht hinsichtlich der Nutzungsgewohnheiten denjenigen

8 Dem Nutzer wird

eines herkdmmlichen UKW-Radioempfangsgeréits.3
dann bei Einschalten des Radiogeréts nicht mehr bewusst sein, ob die
Stimme des Radiomoderators ihn mittels terrestrischer Frequenz oder via
Wireless Lan erreicht. Allenfalls die Fiille an verfiigbaren Sendern wird den
Webradionutzer daran erinnern, dass er auf der Datenautobahn des World
Wide Web unterwegs ist. Zudem wird prognostiziert, dass mit der rasanten
Verbreitung von Smartphones auch eine steigende Nutzung von Internetra-
dioprogrammen einher gehen wird, ermoglichen diese es doch — wie bislang

nur das Autoradio — das Radio auch unterwegs einschalten zu kénnen.*™

Eine im Hinblick auf ein Zulassungserfordernis bestehende Ungleichbe-

handlung von klassischen linearen Horfunkprogrammen und solchen, die

912.000 Personen, 2010 lag er bei 796.000 Personen. Ergebnisse der Studie abgedruckt bei
Gattringer/Klingler, Media Perspektiven 2011, 442 (454). Zur Relevanz reiner Internetra-
dioangebote vgl. auch Ory, AfP 2011, 19 (21).

3% Ahnlich argumentiert Von Coelln, in: Stern/Pfeifer/Hain (Hrsg.), Publizistischer und
Okonomischer Wettbewerb unter den Bedingungen der neuen Medienwelt, 2010, S. 17
(4211)).

%% Im Jahr 2009 gab es in deutschen Haushalten 970.000 Webradiogerite, so Mar-
tens/Windgasse, Media Perspektiven 2010, 119 (129). Gleichwohl nutzten 2010 gerade
einmal 2 % aller Onlinenutzer bzw. 3 % der 14- bis 29-jdhrigen Onlinenutzer ein derartiges
spezielles Internetradiogerét, so die Ergebnisse der ARD/ZDF-Onlinestudie 2010, abge-
druckt bei Mende, Media Perspektiven 2010, 369 (370). Im Ubrigen sieche zum Phinomen
des Webradios: Baldauf, in: Die Medienanstalten (Hrsg.), Digitalisierungsbericht 2011, S.
25 (25ff); Von Coelln, in: Stern/Pfeifer/Hain (Hrsg.), Publizistischer und Okonomischer
Wettbewerb unter den Bedingungen der neuen Medienwelt, 2010, S. 17 (42ff); Van
Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2011, 334 (345f.); Gattringer/Klingler, Media Per-
spektiven 2011, 442ff.; Martens/Windgasse, Media Perspektiven 2010, 119ff.; Mar-
tens/Windgasse, Media Perspektiven 2011, 267ff.; Mende, Media Perspektiven 2010,
369ft.; Ory, AfP 2011, 19 (211)).

% Martens/Windgasse, Media Perspektiven 2010, 119 (125f)).

%6 So die These von Baldauf, in: Die Medienanstalten (Hrsg.), Digitalisierungsbericht
2011, S. 25 (27f.). Dies legt ebenfalls das Ergebnis einer Befragung im Rahmen des BLM-
Webradiomonitors nahe, abgedruckt bei Goldhammer/Schmid/Link, BLM Web-Radio-
Monitor 2011, S. 21.
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ausschlieBlich im Internet linear verbreitet werden, erscheint daher im Lich-
te des allgemeinen Gleichheitssatzes unzweckmiBig.*®’ Mitnichten soll mit
der vorstehenden Argumentation fiir eine Ausweitung der Zulassungspflicht
auch auf den rein internetbasierten linearen Horfunk pladiert werden. Viel-
mehr sollen die Uberlegungen aufzeigen, dass die vom Gesetzgeber derzeit
vorgesehene, nach dem Ubertragungsweg differenzierende Regulierung
inhaltlich vergleichbarer Angebote im Lichte konvergenter Ubertragungs-
wege, Endgerite und Inhalte nicht iiberzeugen kann. Welcher Weg jedoch

angezeigt ist, wird an anderer Stelle Erdrterung finden.

2. Werbung

Auch hinsichtlich der von Rundfunkstaatsvertrag und AVMD-Richtlinie
vorgesehenen Werberegularien kann am Besten die vom Hybridfernsehen
bewirkte Verschmelzung von linearen und nicht-linearen Diensten auf ei-
nem Bildschirm verbildlichen, warum eine am Linearitdtsmerkmal orientier-
te Regulierung in einer konvergenten Medienwelt ad absurdum gefiihrt
wird.”® Denn kann der Nutzer mittels derselben Fernbedienung durch einen
Knopfdruck entscheiden, ob er das laufende Programm eines Rundfunkver-
anstalters einschaltet, lieber eine einzelne Sendung aus einem Programmka-
talog abruft oder vielleicht sogar gleichzeitig beides auf einem Bildschirm
aufruft, so stellt sich die Frage, aus welchem Grund fiir den einen Teil des

Bildschirms andere Regelungen gelten sollten als flir den anderen.

Beispielsweise konnte der Zuschauer in der einen Halfte des Bildschirms
die aktuellen RTL-Nachrichten schauen, wahrend er in der anderen Halfte
bereits auf der Homepage von ProSieben die verpasste Folge von ,,Germa-
nys Next Topmodel by Heidi Klum* abruft, bei der vor Beginn der Sendung

ein nicht iiberspringbarer Werbeclip abgespielt wird, den er bereits jetzt

37 Kritisch auch Von Coelln, in: Stern/Pfeifer/Hain (Hrsg.), Publizistischer und Oko-
nomischer Wettbewerb unter den Bedingungen der neuen Medienwelt, 2010, S. 17 (44).

3% Zum aktuell verfassten Werberegime im Lichte des Hybridfernsehens vgl. Kitz, in:
Kleist/RoBnagel/Scheuer (Hrsg.), Europiisches und nationales Medienrecht im Dialog, 1.
Auflage, 2010, S. 337 (338); Kogler, K&R 2011, 621 (625); Schmid, AfP 2011, 23 (23);
ders., ZUM 2011, 457 (4591.); Wagner, in: Kleist/RoBnagel/Scheuer (Hrsg.), Europiisches
und nationales Medienrecht im Dialog, 1. Auflage, 2010, S. 325 (331); ders., ZUM 2011,
462 (462); Zeiler, in: Kleist/RoBnagel/Scheuer (Hrsg.), Européisches und nationales Medi-
enrecht im Dialog, 1. Auflage, 2010, S. 225 (229).
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ablaufen ldsst, damit er nach Beendigung der Nachrichten sofort in die Su-
che nach Deutschlands talentiertestem Nachwuchsmodell einsteigen kann.
In diesem Fall zeigt also die linke Hélfte des Bildschirms Peter Kloeppel,
der Aktuelles aus Deutschland und der Welt berichtet, wihrend auf der
rechten Bildschirmhilfte gleichzeitig fiir Kosmetika geworben wird. Sowohl
der Rundfunkstaatsvertrag als auch die AVMD-Richtlinie bestimmen, dass
der Kloeppel werbefrei zu berichten hat. Denn gemial § 7a Abs. 3 RStV
bzw. Art. 20 Abs. 2 AVMD-Richtlinie diirfen Filme, Kinofilme und Nach-
richtensendungen im Fernsehen innerhalb eines programmierten Zeitraumes
von mindestens 30 Minuten nur einmal unterbrochen werden. Da jedoch im
Privatfernsehen — mit Ausnahme aktueller Sondersendungen — tatsdchlich
keine Nachrichtensendung 30 Minuten dauert, gilt hier ein faktisches Wer-

beverbot.*®

Die Klum hingegen darf ihre Mddchen umrahmt und unterbro-
chen von einzelnen Werbespots iiber den Laufsteg laufen lassen, gelten fiir
fernsehéhnliche Abrufdienste doch nur die rudimentdren Werberegelungen
des § 58 Abs. 1 und Abs. 3 i. V. m. §§ 7, 8 RStV bzw. Art. 9 AVMD-
Richtlinie. Und auch wenn der HbbTV-Nutzer wéhrend der RTL-
Nachrichten mittels seiner Fernbedienung Zusatzinformationen aus dem
World Wide Web abruft, diirfen diese Werbung beinhalten, wihrend Kloep-
pel in einem anderen Fenster werbefrei berichten muss. Diese Rechtslage
wird vor allem rechtpolitisch kritisiert, profitiere so doch der werbefinan-
zierte Abrufdienst vom zwangsweise werbefrei produzierten seridsen Inhalt
des privaten Rundfunkveranstalters.’”® Insoweit als auch angemahnt wird,
der Zuschauer vermoge infolge der unterschiedlichen Regularien redaktio-
nelle von werblichen Inhalten nicht mehr klar zu unterscheiden,®”' ist entge-
genzusetzen, dass doch wohl die iiberwiegende Mehrheit der Nutzer fahig

sein wird, zu erkennen, dass die redaktionelle Sendung unabhingig von dem

in einem separaten Fenster aufgerufenen Werbedienst agiert, insbesondere,

3% Schmid, ZUM 2011, 457 (459).

3% Kitz, in: Kleist/RoBnagel/Scheuer (Hrsg.), Europiisches und nationales Medienrecht
im Dialog, 1. Auflage, 2010, S. 337 (338); Schmid, AfP 2011, 23 (23); Wagner, ZUM
2011, 462 (462); Zeiler, in: Kleist/RoBnagel/Scheuer (Hrsg.), Europdisches und nationales
Medienrecht im Dialog, 1. Auflage, 2010, S. 225 (229).

3 So Schmid, ZUM 2011, 457 (459).
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wenn er selbst durch einen Tastendruck die mit Werbung versehene Zusatz-

information abgerufen hat.

Augenscheinlich wird die UnzweckmaiBigkeit dieser Werberegelungen,
wenn man sich auf der einen Seite des Bildschirms Peter Kloeppel via RTL-
Livestream mit den 20-Uhr-Nachrichten — werbefrei — vorstellt und auf der
anderen Seite Peter Kloeppel mittels Abrufdienst bei RTL-now mit dersel-
ben Nachrichtensendung, jedoch mit vorgeschalteter und unterbrechender
Werbung. Zwar sind die privaten Rundfunkveranstalter zweifelsohne noch
nicht zu einer derartigen Praxis iibergegangen, sondern bieten ihre Nach-
richtensendungen nach wie vor auch im Internet werbefrei zum Abruf an,
doch wire eine derartige Ausgestaltung nach der derzeitigen Rechtslage
zuldssig, weil derselbe Inhalt den oben dargelegten unterschiedlichen Regu-

larien des Rundfunkstaatsvertrages und der AVMD-Richtlinie unterliegt.

Die Ungleichbehandlung von Fernsehprogrammen und nicht-linearen In-
halten geht weit iiber dieses faktische Werbeverbot bei linearen Nachrich-
tensendungen hinaus: Im Fernsehen gilt geméfl § 7a Abs. 2 RStV bzw.
Art. 20 Abs. 1 AVMD-Richtlinie das Gebot der Blockwerbung und die
Werbezeit ist gemall § 45 Abs. 1 RStV bzw. Art. 23 AVMD-Richtlinie auf
zwolf Minuten pro Stunde beschrinkt. Zudem finden § 7a Abs. 3 RStV und
Art. 20 Abs. 2 AVMD-Richtlinie Anwendung, die bestimmen, dass auch
Filme und Kinofilme innerhalb eines programmierten Zeitraumes von min-
destens 30 Minuten nur einmal unterbrochen werden diirfen. Fiir inhalts-
gleiche (also fernsehidhnliche) Abrufdienste hingegen gelten § 7a RStV und
Art. 20 AVMD-Richtlinie schlichtweg nicht. Sie diirften daher durch Ein-
zelspots bis aufs Unkenntliche hin zersplittert werden, es wire sogar zulés-
sig, dass die Werbung mehr Sendezeit einndhme als der gesendete Kinofilm.
Das gleiche Bild ergibt sich hinsichtlich der Zuldssigkeit von Unterbrecher-
werbung bei Kindersendungen und Gottesdiensten: Verbietet es
§ 7a Abs. 1 RStV, derartige Sendungen im Rundfunk zu unterbrechen, so ist
dies selbst in fernsehidhnlichen Telemedien uneingeschrankt moglich. Wih-
rend RTL die Live-Ubertragung der Papst-Messe aus dem Berliner Olym-
piastadion werbefrei zu gestalten hétte, konnte demnach ein Telemedienan-

bieter die besten Szenen zum Abruf anbieten und im Rahmen dieser Beitra-
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ge auch fiir Papst-Nippes werben. Im Unionsrecht zeigt sich ein dhnliches
Bild: Geméal Art. 20 Abs. 2 Satz 2 und 3 AVMD-Richtlinie diirfen Kinder-
sendungen fiir jeden programmierten Zeitraum von mindestens 30 Minuten
hochstens einmal fiir Fernsehwerbung und Teleshopping unterbrochen wer-
den, jedoch nur, wenn die Gesamtdauer der Sendung nach dem Sendeplan
mehr als 30 Minuten betrigt. Fiir die Ubertragung von Gottesdiensten be-

steht ein absolutes Verbot von Unterbrecherwerbung.

Ferner ist nicht nachvollziehbar, warum § 58 Abs. 3 RStV die §§ 7a und
45 RStV fiir lineare Telemedien im Sinne des § 2 Abs. 3 Nr. 5 RStV fiir
anwendbar erklért, also fiir solcherlei Angebote, die gegen Einzelentgelt
freigeschaltet werden (sprich: Near-Video-on-Demand-Dienste), nicht je-
doch fiir fernsehdhnliche (Abruf-)Telemedien. Aus Nutzersicht ist es uner-
heblich, ob der neueste James-Bond-Film von einer Video-on-Demand-
Plattform individuell gegen Bezahlung abgerufen oder auf einer Near-
Video-On-Demand-Plattform gegen Bezahlung desselben Betrages mittels
Verteiltechnik darauf zugegriffen wird. Beide Angebote erfiillen den glei-
chen Zweck: Den James-Bond-Film mittels einer virtuellen Videothek be-
quem auf den Fernsehbildschirm zu holen. Aus welchem Grund also sollte
der Video-on-Demand-Anbieter den Film nach freiem Ermessen mit Wer-
bung anreichern diirfen, wihrend der Near-Video-on-Demand-Anbieter da-
rauf beschriankt wire, alle 30 Minuten einen Werbeblock von maximal
zwOlf Minuten zuschalten? Es ist kein Grund ersichtlich. Der Zuschauer
wird sich fiir denjenigen Dienst entscheiden, der ihm den Filmgenuss zu
einem moglichst giinstigen Preis in moglichst angenehmer Weise verfiigbar
macht. Der Video-on-Demand-Anbieter wird also gleichfalls ein Interesse
daran haben, den Film nicht {ibermiBig durch einzelne Werbespots zu un-

terbrechen.

3. Jugendmedienschutz

Das Jugendmedienschutzregime kann in seiner derzeitigen Fassung im
Hinblick auf die konkrete Ausgestaltung des Prinzips abgestufter Regulie-
rungsdichte im nationalen und unionalen Recht elektronischer Medien nicht

iiberzeugen. Insbesondere hier — wo es gilt einen effektiven Jugendschutz zu
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gewihrleisten — macht eine an technischen Leistungsmerkmalen orientierte
Regulierung keinen Sinn. Die AVMD-Richtlinie und der Jugendmedien-
schutzstaatsvertrag sehen unterschiedlich ausgepragte Abstufungen beziig-
lich der Regulierungsdichte im Bereich des Jugendmedienschutzes vor. Die
UnzweckmiBigkeit der technologiebezogenen Unterscheidung soll im Fol-
genden exemplarisch an der Regelung des § 4 Abs. 2 JMStV dargestellt
werden. Fiir die Bestimmungen der AVMD-Richtlinie gilt Entsprechendes.

§ 4 Abs. 2 IMStV enthélt beziiglich bestimmter entwicklungsbeeintrach-
tigender Inhalte ein absolutes Verbreitungsverbot fiir den Rundfunk und ein
relatives Verbreitungsverbot fiir Telemedien: In Telemedien diirfen gemif
§ 4 Abs. 2 Satz 2 JMStV bestimmte entwicklungsbeeintriachtigende Inhalte
angeboten werden, solange hinreichend sichergestellt ist, dass Minderjéhri-
ge diese nicht rezipieren. Fiir den Rundfunk besteht indes keine derartige
Moglichkeit der ausschlieBlichen Bereitstellung dieser Inhalte fiir Erwach-
sene. Es ist jedoch nicht ersichtlich, warum im Zeitalter der Digitalisierung
nicht auch fiir das digitale Fernsehen ein Ausnahmevorbehalt dergestalt be-
stehen sollte, dass bislang nur bei Telemedien im Rahmen geschlossener
Benutzergruppen zulédssige jugendgefdhrdende Angebote auch im Fernsehen
erlaubt sind, wenn technisch hinreichend sichergestellt ist, dass ausschliel3-
lich Erwachsene Zugang dazu haben. Die ausschlieBlich fiir Telemedien
bestehenden Ausnahmeregelungen stehen seit ihrem Inkrafttreten unter Kri-
tik.**> Das Phinomen des Hybridfernsehen fiihrt sie nunmehr vollends ad
absurdum.™® Denn wenn auf demselben Endgerit derselbe entwicklungsbe-

eintrdchtigende Inhalt abgespielt werden kann — einmal als lineares, einmal

%2 zur AVMD-Richtlinie: Gersdorf, K&R 2010, 375 (378f.); Kogler, K&R 2011, 621
(623); Wagner, in: Kleist/RoBnagel/Scheuer (Hrsg.), Europdisches und nationales Medien-
recht im Dialog, 1. Auflage, 2010, S. 325 (332). Zum JMStV: Erdemir, in: Spind-
ler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 2. Auflage, 2011, § 4 JMStV Rn. 64;
Gersdorf, K&R 2010, 375 (382f.); Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, Jugendmedien-
schutz-Staatsvertrag, RStV Kommentar, Ordner III, Stand 23. AL, Februar 2005, C3
JMStV § 4 Rn. 65; Held, in: Hahn/Vesting, Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3.
Auflage, 2012, § 4 IMStV Rn. 81; Kreile/Dieshach, ZUM 2002, 849 (850);
Liesching/Schuster, Jugendschutzrecht, Kommentar, 5. Auflage, 2011, § 4 JMStV Rn. 48.
Zu weiteren unterschiedlichen Regelungen fiir Rundfunk und Telemedien im JMStV vgl.
Seidl/Maisch, K&R 2011, 11 (15).

3% Zu den Gefahren des Hybridfernsehens fiir die Durchsetzung des Jugendschutzes
Wagner, in: Kleist/RoBnagel/Scheuer (Hrsg.), Europdisches und nationales Medienrecht im
Dialog, 1. Auflage, 2010, S. 325 (332); ders., ZUM 2011, 462 (463).
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als nicht-lineares Angebot — und in beiden Féllen in technischer Hinsicht
gleichermalflen sichergestellt werden kann, dass ausschlieBlich Erwachsene
Zugang zu dem Inhalt bekommen, warum sollte dann nur aufgrund eines fiir
den Zuschauer véllig nebensichlichen Unterschieds beim technischen Uber-
tragungsvorgang als solchen eine Rezeption in einem Falle moglich und im

anderen Falle unzulissig sein? Die Amtliche Begriindung schweigt dazu.***

Eine derartig abgestufte Regulierung wire nur dann zielfiihrend, wenn
hinsichtlich des Gefdahrdungsgrades ein Unterschied darin bestiinde, ob ein
Minderjdhriger einen Inhalt nicht mittels Abruftechnik oder eben so wenig
linear sieht. Wenn also die im Rahmen des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes
vorzunehmende Abwigung der widerstreitenden Interessen in dem einen
Fall anders ausfiele als in dem anderen. Genauer: Wenn der Jugendschutz
als Rechtsgut mit Verfassungsrang®”> nicht nur bei einer uneingeschrinkten
Ausstrahlung der in Rede stehenden jugendgefdhrdenden Inhalte im Fernse-
hen, sondern auch im Falle der Ubermittlung im Rahmen einer geschlosse-
nen Benutzergruppe die einschligigen Kommunikationsgrundrechte des
Art. 5 Abs. 1 GG tiiberwiegen konnte. Doch zweifelsohne ist bei beiden
Ubertragungswegen das Ergebnis der Uberpriifung der Zumutbarkeit das-
selbe: Ist sichergestellt, das jugendschutzrechtliche Belange — oder genauer:
das aus Art. 2 Abs. 1 1. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG flieende Recht von Kindern
und Jugendlichen auf eine ungestorte Entwicklung — nicht beeintrachtigt
werden, gehen die Programmfreiheit der Rundfunkveranstalter und das In-
formationsinteresse der Zuschauer vor.>”® Wenn eine technische Barriere die
Kenntnisnahme durch Minderjéhrige effektiv ausschlieft, ist es unerheblich,
auf welchem Weg der entwicklungsbeeintrachtigende Inhalt verbreitet wird.
Dann liegt in der einen Waagschale mit dem Namen ,,Jugendschutz* viel-

leicht eine winzige Perle, da die abstrakte, jedoch durch technische Schutz-

3% Amtliche Begriindung zum JMStV B. zu § 4 Abs. 2, abgedruckt bei Hart-
stein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, Jugendmedienschutz-Staatsvertrag, RStV Kommentar,
Ordner 111, Stand 52. AL, Februar 2012, C 1.3.1.

3% So BVerfGE 30, 336 (347f.); 77, 346 (356); 83, 130 (139ff.). Dazu Schulz/Held, in:
Hahn/Vesting, Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Auflage, 2012, § 1 IMStV
Rn. 32.

% Vgl. zu den zu einander abzuwigenden Interessen: Schulz/Held, in: Hahn/Vesting,
Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Auflage, 2012, § 1 JMStV Rn. 31ff; dies.,
Regulierung durch Anreize, 2011, S. 52.
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mafBnahmen auf ein Minimum reduzierte Gefahr der Rezeption durch Min-
derjéhrige besteht. In der anderen Waagschale namens ,,Kommunikations-
freiheit wiegen hingegen zugunsten der Zuldssigkeit derartiger Angebote
innerhalb geschlossener Benutzergruppen die Grundrechte der Rundfunk-

veranstalter und der Zuschauer schwer.

Dass die am Merkmal der Linearitdt orientierte Unterscheidung im Lichte
jugendschutzrechtlicher Belange wenig Sinn macht, trat insbesondere bei
einem Vergleich der fiir ,Near-Video-on-Demand“ und ,,Video-on-
Demand* geltenden Regelungen des Jugendmedienschutzstaatsvertrages zu
Tage, wie er regelmiBig vor Inkrafttreten des 12. RAStV angewendet wur-
de. Bei beiden Angeboten wihlt der Nutzer aus einem Katalog verfiigbarer
Filme einen Inhalt aus und kann diesen in der Regel entgeltlich ansehen.
Beide Angebote fungieren somit als Videothekensubstitut. Ersteres bedient
sich dabei der Verteiltechnik, letzteres hingegen der Abruftechnik. Nach der
vormaligen Rechtslage bestand eine vor dem allgemeinen Gleichheitssatz
nur schwer zu rechtfertigende Ungleichbehandlung beider Angebote in der
Art und Weise, dass Near-Video-on-Demand regelméBig als Rundfunk qua-
lifiziert wurde und damit dort auch die in § 2 Abs. 2 Satz 1 JMStV aufge-
filhrten Angebote absolut verboten waren.””’ Das funktional dquivalente,
sich der Abruftechnik bedienende Video-on-Demand wurde hingegen als
Telemedium  eingestuft, sodass der  Ausnahmevorbehalt  des
§ 4 Abs. 2 Satz 2 JMStV griff und dieselben Inhalte demnach im Rahmen
einer geschlossenen Benutzergruppe angeboten werden durften. Seit In-
krafttreten des 12. RAStV mit dessen Tatbestandsausschluss des
§ 2 Abs. 3 Nr. 5 RStV wird nunmehr (kostenpflichtiges) Near-Video-on-
Demand zum Telemedium degradiert, ist es doch ein lineares ,,Angebot, das
aus Sendungen besteht, die jeweils gegen Einzelentgelt freigeschaltet wer-
den.“ Demnach ist es nunmehr auch im Rahmen von Near-Video-on-
Demand-Angeboten zuléssig, etwa leicht pornografische Inhalte im Sinne

des § 4 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 JMStV einer geschlossenen Benutzergruppe zu-

%7 Zur rechtlichen Einordnung von Near-Video-on-Demand und Video-on-Demand vor
dem 12 RAStV vgl. Gersdorf, K&R 2010, 375 (381); Libertus, in: Hahn/Vesting,
Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 2. Auflage, 2008, § 13 RStV Rn. 115ff.
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ginglich zu machen.*”®

Wendet man auf Near-Video-on-Demand-Angebote
mit der hier vertretenen Auffassung®’ die Regelungen fiir audiovisuelle

Mediendienste auf Abruf an, gilt fiir das Unionsrecht Entsprechendes.

C. Regulierungsoptionen

Die Regulierung elektronischer Medien kann in ihrer aktuellen Fassung
beziiglich der soeben aufgezeigten Bereiche nicht iiberzeugen, flihrt sie
doch im Lichte der Konvergenzentwicklungen nicht durchweg zu einer
zweckméBigen, zukunftstrichtigen Behandlung der unterschiedlichen An-
gebote. Der Weg einer auf dem Linearitdtsmerkmal fuBenden abgestuften
Regulierung ist nicht der Weg des 21. Jahrhunderts.*”® Vielmehr sollte sich
der Normgeber eines zeitgeméfBen und mittelfristig zweckméaBigen techno-
logieneutralen Differenzierungsmerkmales bedienen, das der wirtschaftli-
chen und publizistischen Bedeutung eines Angebots in der Medienwelt in
zielfilhrender Weise gerecht wird und das Recht der elektronischem Medien
in das digitale Zeitalter iiberfithren kann: Der Reichweite (I.). Gleichwohl
kann auch dieses Merkmal nicht als Allheilmittel angepriesen werden. Es
muss im Hinblick auf das jeweilige Regulierungsfeld und das in seinem
Rahmen jeweils verfolgte Regulierungsziel bestimmt werden, ob eine nach
dem Kriterium der Reichweite ausgerichtete Regulierung Sinn machen kann
oder nicht ein anderer Weg eingeschlagen werden muss. Dabei sind die Re-
gelungen des Rundfunkstaatsvertrages vor dem Hintergrund eines Uberflus-
ses an publizistischen Angeboten in einer digitalen Medienwelt auf ihre Er-
forderlichkeit zu tiberpriifen. Gegebenenfalls ist eine Deregulierung anzu-
strengen, die das Gebot des geringstmdglichen Eingriffs hinreichend be-

riicksichtigt. Im Rahmen der Untersuchung sollen dabei exemplarisch die

3% Dazu mit Beispiel Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV-Kommentar, Ordner 1,
45. AL, August 2010, B 5 § 2 RStV Rn. 28.

3% Hierzu bereits oben, 1. Kapitel, B. I1I. 3, S. 65f.

490 Reformbedarf sehen auch: Doetz, in: Kleist/RoBnagel/Scheuer (Hrsg.), Europiisches
und nationales Medienrecht im Dialog, 1. Auflage, 2010, S. 317 (323f.); Hege, in: Die
Medienanstalten (Hrsg.), Digitalisierungsbericht 2011, S. 15 (22); Kogler, K&R 2011, 621
(621); Die Medienanstalten (Hrsg.), Digitalisierungsbericht 2011, S. 67; Schmid, AfP 2011,
23 (24). Reformbedarf bejahend, jedoch eine Deregulierung im Fernsehen negierend: Von
Coelln, in: Stern/Pfeifer/Hain (Hrsg.), Publizistischer und Okonomischer Wettbewerb unter
den Bedingungen der neuen Medienwelt, 2010, S. 17 (47); Vesting, Funkkorrespondenz
37/2008, S. 3ff.



Neukonzeption der Medienordnung 143

Regulierungsfelder der Zulassung, der Werbung und des Jugendmedien-
schutzes hervorgehoben und darauthin untersucht werden, welcher Regulie-
rungsansatz den Normgebern jeweils anheim zu stellen ist, um im unionalen
und nationalen Recht eine zweckméBige Regulierung herzustellen und zu-
gleich fiir Kohdrenz zwischen Unionsrecht und deutschem Rundfunkrecht
Sorge zu tragen (II.). SchlieBlich sollen unter Zugrundelegung der dann
erarbeiteten Regulierungsleitlinien die allméhlich aufkeimenden Bemiihun-
gen des europdischen Parlaments, den unionalen Regelungsrahmen ange-
sichts der voranschreitenden Entwickelungen im Konvergenzprozess erneut

zu iiberarbeiten, einer kritischen Uberpriifung unterzogen werden (IIL.).

I. Regulierungsgrundlagen

Konstatiert man die Schwéchen einer bestehenden Rechtslage, so bringt
dies zwar wohl in der Regel einen Erkenntnisgewinn, der dem Erkennenden
durchaus eine gewisse Genugtuung vermitteln darf. Doch fiihrt eine bloBe
»Anti-Haltung® selten zu einem Fortschritt kreativer Art: Der Normgeber
verharrt nun wiederum ratlos vor einem weillen Blatt Papier, das darauf
wartet, mit Paragraphen gefiillt zu werden, die die bestehenden Entwicklun-
gen sachgerecht zu erfassen vermdgen. Zugleich wartet der dem Gesetz un-
terworfene Diensteanbieter auf klare Regeln, nach denen er sein publizisti-
sches und wirtschaftliches Schaffen ausrichten kann. Daher soll es an dieser
Stelle nicht bei einem Aufzeigen der Schwachstellen des status quo bewen-
det bleiben, sondern vielmehr der Versuch unternommen werden, den
Schaffensprozess des unionalen und nationalen Gesetzgebers in die richtige
Richtung zu lenken. Um eine technologieneutrale, zukunftsorientierte Regu-
lierung der elektronischen Medien zu gewahrleisten, ist weiterhin am Prin-
zip abgestufter Regulierungsdichte festzuhalten (1.). Als maB3igebliches Ab-
grenzungskriterium bietet sich grundsitzlich das der Reichweite an (2.).

Deregulierungspotenziale sind auszuschopfen (3.).

1. Beibehaltung des Prinzips abgestufter Regulierungsdichte

Konzipiert man eine technologieneutrale Medienordnung fiir das

21. Jahrhundert unter Anwendung des Grundsatzes der VerhiltnisméaBigkeit
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auch auf Ausgestaltungsgesetze, ist die Beibehaltung des Prinzips der abge-

stuften Regulierungsdichte geboten.*'

Dieses Prinzip ist bei Lichte betrach-
tet Ausfluss des Grundsatzes der VerhéltnismaBigkeit: Bei der rechtlichen
Erfassung eines Lebenssachverhaltes sollen dessen jeweiliges Einfluss- und
Gefdhrdungspotential und die daraus resultierende Regulierungsbediirftig-
keit hinreichend Berlicksichtigung finden. Der einem Angebot innewohnen-
de Grad an Meinungsrelevanz und die dadurch bedingte Bedeutung fiir die
freie individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung stellen dann die Grund-
lage der Rechtfertigung des durch die Regulierung bewirkten Eingriffes dar:
Je hoher die Bedeutung eines Dienstes fiir den Meinungsbildungsprozess ist,
desto schwerer wiegt bei der Abwidgung im Rahmen des Elementes der
VerhiltnisméaBigkeit im engeren Sinne das der individuellen Rundfunkfrei-
heit des Rundfunkanbieters gegeniiber zu stellende Rechtsgut der Gewéhr-
leistung eines funktionsfadhigen Meinungsbildungsprozesses. Ein Rundfunk-
dienst darf daher nur insoweit Einschrankungen unterworfen werden, als es
wegen seines massenkommunikativen Wirkungsgrades erforderlich ist; er
darf sich nur soweit entfalten, wie er andere Schutzgiiter in noch zumutbarer
Weise beeintrachtigt. Es widerspriche dem Grundsatz der VerhiltnisméBig-
keit, auch solche Inhaltedienste, die lediglich einen vollig untergeordneten
Beitrag zum Meinungsbildungsprozess leisten, intensiv zu regulieren.*”> Um
den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die kommunikative Vielfalt
und Chancengerechtigkeit zu geniigen, gleichzeitig aber auch die Entwick-
lung der Medienmirkte im Ubrigen so wenig wie mdglich zu behindern, ist
deshalb an der Ausrichtung der Regulierung nach dem Prinzip abgestufter

Regulierungsintensitit festzuhalten.*”

2. Reichweite als Wegweiser einer zielfithrenden Regulierung

Wie bereits dargelegt sind die Bedeutung eines Angebots und seine Re-
gulierungsbediirftigkeit de facto nicht mehr durch den gewihlten techni-
schen Ubertragungsweg bedingt. An die Stelle des Abstufungskriteriums der

U Ahnlich Gounalakis, ZUM 2003, 180 (183); Hain, K&R 2006, 325 (333); Sporn,
K&R Beihefter 2/2013, 2 (7); vgl. auch Paulweber, AfP 1999, 439 (445).

280 auch Gounalakis, ZUM 2003, 180 (183); vgl. auch Paulweber, AfP 1999, 439
(445).

493 So auch Gounalakis, ZUM 2003, 180 (183).
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Linearitit tritt daher das technologieneutrale Merkmal der Reichweite.***

Damit ist indes kein Allheilmittel gefunden. Vielmehr ist gleichwohl im
Hinblick auf jedes einzelne Regulierungsfeld zu untersuchen, ob das Krite-

rium der Reichweite zielfiihrend ist.**®

Grundsétzlich vermag es jedoch die
einem Angebot innewohnende publizistische und 6konomische Relevanz in
zweckméfiger Weise wider zu spiegeln. Als Rundfunk bzw. Fernseh-
programm einzustufen und damit einer intensiveren Regulierung unterwor-
fen ist dann nur noch ein solches Angebot, das einen nennenswerten Zu-
schaueranteil erreicht und dem damit ein hinreichendes, die strengere Regu-
lierung rechtfertigendes Gefahrenpotenzial innenwohnt. Dass der deutsche
Gesetzgeber selbst das Merkmal der Reichweite als Indikator fiir die Mei-
nungsrelevanz eines Dienstes heranzieht, tritt an der Ausnahmeregelung des
§ 2 Abs. 3 Nr. 1 RStV zu Tage, wonach bereits jetzt lineare Angebote, die
jedenfalls weniger als 500 potenziellen Nutzern zum zeitgleichen Empfang
angeboten werden, zu Telemedien degradiert werden. Wenngleich dieser
Grundgedanke wegweisend fiir eine Neukonzeption ist, sollte die Bagatell-
grenze deutlich liber diesen 500 potenziellen gleichzeitigen Nutzern liegen.
Denn im Zuge der voranschreitenden Speicher- und Ubertragungsleistun-

407
k

gen’*® erméglicht die Peer-to-Peer-Techni weit dariiber liegende poten-

zielle Nutzerreichweiten.

Die Ankniipfung an die Reichweite macht nationalrechtliche Ausnahme-
regelungen, die auf die von Verfassungs wegen gebotene Berlicksichtigung
der Meinungsrelevanz eines Inhalts abzielen, tiberfliissig. Der Vorteil einer
reichweitenorientierten Abgrenzung der unterschiedlichen Inhaltedienste
liegt dariiber hinaus in ihrer Flexibilitdt gegeniiber moglichen Verdnderun-
gen der Bedeutung eines Angebots aufgrund technologischer Entwicklun-
gen. Eine reichweitendeterminierte Abgrenzung ermdglicht es, Dienste mit

einem derzeit noch geringen Grad an Meinungsrelevanz bei Uberschreiten

4% S0 bereits Gersdorf, in: Gundel/Heermann/Leible (Hrsg.), Konvergenz der Medien —
Konvergenz des Rechts?, 2009, S. 31 (40).

% Hierzu sogleich beziiglich ausgewihlter Regulierungsfelder unter II.

% Laut Hege, in: Die Medienanstalten (Hrsg.), Digitalisierungsbericht 2011, S. 15 (22),
verdoppele sich die Leistungsfahigkeit der Prozessoren und der Speicher alle 18 Monate,
auch die Bandbreite der Ubertragungswege steige entsprechend.

7 Hess, in: Friedrichsen/Schenk (Hrsg.), Globale Krise der Medienwirtschaft, 1. Auf-
lage, 2004, S. 69ff.
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der Schwellengrenze dem Rundfunkbegriff und damit der strengeren Rund-
funkregulierung zuzuordnen.**® Ein GroBteil der verfiigbaren Onlineangebo-
te erreicht regelmafig keine nennenswerte Reichweite; so werden 53 Pro-
zent aller auf der Plattform YouTube eingestellten Videos weniger als 500
Mal angeschaut, 30 Prozent sogar weniger als 100 Mal; mehr als 1 Million
Abrufe erzielen indes lediglich 0,3 Prozent aller verfiigbaren YouTube-
Videos.*”” Dementsprechend muss ein Inhalt dann der rundfunkspezifischen
Regulierung unterworfen werden, wenn er eine der Breitenwirkung des

Rundfunks entsprechende Reichweite generiert.

Das Merkmal der Reichweite vermag in einer konvergenten Medienwelt
zu leisten, wofiir das Merkmal der Linearitdt nicht mehr zielfithrend ist: Die
Regulierungsbediirftigkeit eines Angebots abzubilden — sowohl im nationa-
len als auch europidischen Recht. Denn die erforderliche Regulierungsinten-
sitdt eines Dienstes ist grundsitzlich davon abhdngig, wie viele Rezipienten
ein Inhalt erreicht. Die potenzielle Wirkung eines Dienstes multipliziert sich
mit der Zahl der erreichten Zuschauer. Die Reichweite eines Dienstes ver-
mag nicht nur die Relevanz eines Angebotes fiir den (wirtschaftlichen)
Wettbewerb elektronischer Dienstleistungen abzubilden. Sie kann vielmehr
auch die publizistische Relevanz eines Inhaltedienstes widerspiegeln und
damit dessen Meinungsbildungsrelevanz. So wie der wirtschaftliche Erfolg
eines Filmes davon abhéngt, wie viele Verbraucher ihn konsumieren, ist
auch sein publizistischer Erfolg zuvorderst dadurch bedingt, wie viele Zu-
schauer ihm Gehor schenken, ithn aufnehmen und unabhéngig vom Urheber
weitertragen. Erst hierdurch wird eine Meinung Teil des Kommunikations-
prozesses. Die Wirkung der einzelnen Meinung multipliziert sich mit der
Zahl der Zuschauer, die sie rezipieren. Kauft niemand ein Produkt, so ist es
in 6konomischer Hinsicht ein Flop. Sieht niemand eine politische Rede, so

ist und bleibt sie in publizistischer Hinsicht ein Nullum.

*% S0 auch Rofnagel, Der kiinftige Anwendungsbereich der Fernsehrichtlinie — Welche
Medien konnen erfasst werden?, in: EMR, Band 29, Die Zukunft der Fernsehrichtlinie —
The Future of the ,,Television without Frontiers“ Directive, 1. Auflage, 2005, S. 35 (50).

49 So die Ergebnisse der ARD-/ZDF-Onlinestudie 2010; abgedruckt bei Van
Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2010, 334 (343).
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Der Rundfunk nimmt einerseits die Rolle des Sendenden ein, indem er
Inhalte auswihlt und durch den Ather schickt. Gleichsam macht er es mog-
lich, Inhalte ohne aufwendige drucktechnische Vervielfdltigung oder gar
mittels zeitraubender Auftritte vor anwesendem Publikum an eine Vielzahl
von Empfiangern zu vermitteln. Gerade die Eigenschaft des Rundfunks als
Massenmedium macht ihn einerseits zu einem Motor des Meinungsbil-
dungsprozesses. Andererseits gehen von der verstiarkten Wirkung einer im
Rundfunk vermittelten Meinung jedoch auch Gefahren aus. Gerade weil der
Rundfunk eine Vielzahl von Menschen erreicht, besteht die Gefahr, dass der
Meinungsbildungsprozess durch ihn in besonderem Male verfilscht wird.
Denn: Wird eine Meinung mit einem hohen Gefahrenpotential per Rund-
funk verbreitet, so wird dieses Gefahrenpotential auf Grund des
Multiplikatoreffekts*'® des Rundfunks ebenfalls multipliziert. Einflussinten-
sitdit und Gefahrenpotential hdngen demgemédll davon ab, wie viele Zu-
schauer mit dem Beitrag erreicht werden. Hieraus ldsst sich das Kriterium
herleiten, an das eine Regulierung anzusetzen hat: Mit welchem Faktor das
Gefahrenpotenzial eines Meinungsbeitrags multipliziert wird, bestimmt sich

danach, wie viele Nutzer diese Meinung zur Kenntnis nehmen.*"!

Die Ausrichtung der Regulierung nach dem Prinzip der abgestuften Re-
gulierungsdichte fiihrt wiederum zu einer Ungleichbehandlung von elektro-
nischen Inhalte-Diensten, ndmlich reichweitenstarker Angebote auf der ei-
nen und reichweitenschwacher Angebote auf der anderen Seite. Diese Un-
gleichbehandlung lasst sich jedoch dadurch rechtfertigen, dass reichweiten-
starken Angeboten eine erhohte Relevanz zukommt und sie daher einer in-
tensiveren Regulierung bediirftig sind. Die gesteigerte massenkommunikati-
ve Wirkung liefert dann den Rechtfertigungsgrund fiir die Ungleichbehand-
lung. Es darf indes nicht davon ausgegangen werden, dass mit dem Kriteri-
um der Reichweite ein Allheilmittel gefunden wire. Vielmehr ist im Hin-
blick auf den jeweiligen Regulierungsgegenstand im Einzelfall zu tiberprii-
fen, ob das Merkmal der Reichweite im Lichte der Konvergenzentwicklun-

gen zu einer zweckméBigen Regulierung beizutragen vermag.

19 Vom ,,Multiplikatoreffekt spricht Jungheim, ZUM 2008, 493 (497).
11 Ahnlich Ring/Gummer, ZUM 2007, 433 (436).
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3. Deregulierung

Die Regelungen des Rundfunkstaatsvertrages sind vor dem Hintergrund
eines Uberflusses an publizistischen Angeboten in einer digitalen Medien-
welt auf Deregulierungspotenziale zu tliberpriifen. Denn aus der Anerken-
nung einer individualrechtlichen Funktionsschicht der Rundfunkfreiheit
folgt, dass sich auch Ausgestaltungsregelungen am Grundsatz der Verhélt-
nismifigkeit messen lassen miissen. Soweit ein Regulierungsinstrument
durch ein milderes, in gleichem MalBe zielfiihrendes Mittel ersetzt werden
kann, ist daher eine Deregulierung anzustrengen, um eine Beriicksichtigung

des Gebots des geringstmoglichen Eingriffs zu gewihrleisten.

I1. Regulierung ausgewéihlter Regulierungsgegenstiande

Es ist dem Normgeber anzuraten, angesichts der in der digitalen Welt be-
stechenden umfassenden meinungsmafigen Betidtigungsmoglichkeiten fiir
Jedermann und der sich dadurch einstellenden Angebotsvielfalt insgesamt
von einer Zulassungspflicht abzusehen (1.). Im Bereich der Werbung kann —
nach erfolgter Ausschopfung von Deregulierungspotenzialen — die Regulie-
rungsintensitit nach dem Merkmal der Reichweite abgestuft werden (2.). Im
Jugendmedienschutz hingegen werden kommunikationsfremde Ziele ver-

folgt, auf deren Verwirklichung mit anderen Mitteln zu dréngen ist (3.).

1. Zulassungspflicht

Auf die im Rundfunkstaatsvertrag fiir Rundfunkdienste vorgesehene Zu-

2 Auch Veranstalter

lassungspflicht ist ginzlich zu verzichten."
reichweitenstarker Dienste bediirfen angesichts der Angebotsvielfalt keiner
vorgeschalteten Uberpriifung mehr. Die bislang nur fiir Telemedien und
ausschlieBlich im Internet verbreiteten Horfunk geltende Zulassungsfreiheit
erstreckt sich damit auf sidmtliche Dienste. Der Grundgedanke des
Art. 4 E-Commerce-Richtlinie, der bislang nur Abrufdienste zwingend vom

Lizenzerfordernis freistellt, wird damit im nationalen Recht technologie-

*12'S0 auch Bullinger, ZUM 2007, 337 (343); Hamm/Hart (Hrsg.), Kommunikations-
ordnung 2010, 2001, S. 91f. Einschrankend Hain, AfP 2012, 313 (321). A. A.: Boos, MMR
2012, 364 (365); Storr, ThiirVB1 2003, 169 (172).
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neutral weitergefiihrt und unabhéngig vom Verbreitungsweg auch auf
Verteildienste {ibertragen. Bezweckte das Zulassungsverfahren in Zeiten
knapper Ubertragungswege noch, die begrenzten Kapazititen wohliiberlegt
denjenigen zu iiberantworten, die damit am effektivsten zu einer gleichge-
wichtigen meinungsméfBigen Vielfalt beitragen konnten, ist dieses Ziel
nunmehr erreicht: Dank des Internet als im Uberfluss vorhandenes, finanzi-
ell erschwingliches AuBerungsmittel des Einzelnen hat sich die beabsichtig-
te Vielfalt bereits eingestellt. Die einst ausschlieBlich in den Dienst der Ge-
wihrleistung freier individueller und 6ffentlicher Kommunikation gestellte
Rundfunkfreiheit ist auch Teil der individuellen MeinungsiduBerungsfreiheit
geworden. Eine Zulassungspflicht erscheint damit in einer konvergenten

Medienwelt unzweckmaifig.

Dartiber hinaus fehlt es an einer Rechtfertigung der pauschalen
Zulassungspflicht auch deshalb, weil der Zulassungspflicht in der
rundfunkrechtlichen Praxis eine nur verschwindend geringe Bedeutung
zukommt: Die fiir Rundfunkregulierungsfragen zustidndigen
Verwaltungsgerichte und die auf dem Gebiet der Rundfunkregulierung
tatigen Wirtschaftskanzleien beschiftigen sich regelméfBig nicht mit der
Frage, ob einem Veranstalter die rundfunkrechtliche Zulassung zu erteilen
ist. Vielmehr stellen sich ihnen im Schwerpunkt Fragen der
Werberegulierung und des Jugendmedienschutzes. Denn Verstofle gegen
Werbe- und Jugendmedienschutzvorschriften erfiillen regelmiBig die
Ordnungswidrigkeitentatbestinde des § 49 Abs. 1 RStV und des
§24 Abs. lund 2 JMStV und konnen mit GeldbuBBen von bis zu
500.000,00 Euro geahndet werden. Die Gefahr der Belegung mit einer
solchen GeldbuBle aufgrund entsprechender VerstoBe belastet die
Rundfunkveranstalter im Rahmen ihrer tédglichen Arbeit, ndmlich der
Gestaltung des Programms, weit empfindlicher als die die Frage der
Zulassung. Die (ex-ante) Zulassung dient den Regulierungsbehdrden in der
Praxis im  Kern dazu, die sich anschlieBende  ex-post-

Konzentrationskontrolle zu gewihrleisten, welche jedoch nur in seltenen
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Féllen zum Tragen kommt. Diese wenigen Fille rechtfertigen jedoch keine

pauschale Zulassungspflicht.*"?

Da gleichwohl die Gefahr von Fehlentwicklungen nicht gebannt ist, son-
dern vielmehr neue Gefahrenquellen hinzutreten*'?, gilt es, an der rundfunk-
spezifischen ex-post-Konzentrationskontrolle festzuhalten. Zur Sicherstel-
lung einer effektiven Durchsetzung konzentrationsrechtlicher Mafinahmen
bedarf es keines Zulassungsverfahrens.*'> Vielmehr kann durch eine Anzei-
gepflicht, wie sie derzeit § 20 b RStV fiir ausschlieBlich im Internet verbrei-
teten linearen Horfunk statuiert, hinreichend gewéhrleistet werden, dass die
Landesmedienanstalten den Uberblick iiber die am Markt titigen Anbieter
behalten und gegebenenfalls MaBBnahmen gegen den jeweiligen Veranstalter
einleiten koénnen.*'® Der an die Stelle des Zulassungsverfahrens tretenden
Anzeigepflicht steht Art. 4 Abs. 1 E-Commerce-Richtlinie nicht entgegen.
Zwar erfordert auch die Anzeige der Veranstaltung von Rundfunk bei der
Landesmedienanstalt ein Tatigwerden des Rundfunkveranstalters, doch ist
sie in ihrer Wirkung nicht mit einem Zulassungsverfahren zu vergleichen.
Das Ausfiillen eines Anzeigeformulars behindert die Erbringung von Rund-
funkdienstleistungen nicht in gleichem Mafle wie das Durchlaufen des Zu-
lassungsverfahrens, sodass das Anzeigeerfordernis auch keine der Lizenz-
pflicht vergleichbare Maflnahme im Sinne des Art. 4 Abs. 1 E-Commerce-
Richtlinie darstellt.

Von der Frage der Beibehaltung der Zulassungspflicht ist freilich die
Frage der Zuordnung knapper Ubertragungskapazititen nach den
§§ 50ff. RStV zu trennen. Der Rundfunkstaatsvertrag selbst differenziert
zwischen der Zulassung von Veranstaltern einerseits und der Zuordnung

knapper Ubertragungswege andererseits. Daraus folgt, dass auch fiir den

13 Gersdorf., in: Gundel/Heermann/Leible (Hrsg.), Konvergenz der Medien — Konver-
genz des Rechts?, 2009, S. 31 (45).

14 Etwa EPG’s, Multiplexing, Plattformen, Suchmaschinen. Dazu im Einzelnen etwa
Berger, CR 2012, 306ff.; Degenhart, AfP-Sonderheft 2007, 24 (33); Eberle, ZUM 2007,
439 (439); ders., AfP 2008, 329 (330); Hain, K&R 2006, 325 (332); ders., AfP 2012, 313
(316); Jungheim, ZUM 2008, 493 (499); Storr, ThirVBI 2003, 169 (171); Trafkowski,
Medienkartellrecht, 2002, S. 21.

15 Anders Boos, MMR 2012, 364 (365).

16 Einschriankend zur Aufhebung der Zulassungspflicht fiir Rundfunkprogramme: Bull-
inger, JZ 2006, 1137 (1140); ders., ZUM 2007, 337 (343); ders., AfP 2007, 407 (408);
Hege, Offene Wege in die digitale Zukunft, 1995, S. 32f.
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Fall des Verzichts auf die Lizenzpflicht die Regelungen iiber die Zuordnung
von Ubertragungswegen beizubehalten sind. Denn gerade wenn eine Viel-
zahl von Anbietern auf eine begrenzte Zahl von Ubertragungswegen trifft,
wie es etwa bei der Zuordnung terrestrischer Rundfunkfrequenzen (DVB|[t])
der Fall ist, bedarf es einer hoheitlichen Verwaltung und Zuweisung des
knappen Guts. Im Gegensatz zur generellen ex-ante-Kontrolle, wie sie eine
Lizenzpflicht zur Folge hat, greift die Regulierung hier jedoch ausschlieB3-
lich dann ein, wenn und weil es der Mangel an ausreichenden Ubertra-
gungswegen erforderlich macht. Selbst wenn man auf eine Zulassungs-
pflicht verzichtet, ist damit durch die weiterhin erforderliche Uberpriifung
des Veranstalters im Rahmen der Zuweisungsentscheidung eine effektive,
der Sicherung der Meinungsvielfalt dienende Nutzung knapper Ubertra-
gungswege sichergestellt, sodass in einem zusitzlichen Zulassungsverfahren

kein zusitzlicher Gewinn lidge.

Das Entfallen des Lizenzerfordernisses sollte sich ausnahmslos auch auf
den linearen Horfunk erstrecken. Der Deregulierungsgedanke des
§ 20b RStV, welcher den ausschlielich iiber Internet verbreiteten Horfunk
vom Erfordernis rundfunkrechtlicher Zulassung befreit, ist zwar grundsitz-
lich begriiBenswert, jedoch nicht weitreichend genug. Angesichts der Ange-
botsvielfalt von Radioprogrammen im Internet ist dieser Gedanke weiterzu-
fiihren und es sind samtliche linearen Horfunkangebote vom Zulassungser-

417 Allenfalls im Bereich der mittels Terrestrik ver-

fordernis freizustellen.
breiteten Horfunkprogramm lieBe sich vertreten, dass eine Zulassung auch
in Zukunft deshalb noch Sinn mache, weil terrestrische Frequenzen nach
wie vor ein begrenztes Gut sind und daher weiterhin die Notwendigkeit der
Auswahl geeigneter Bewerber fiir einzelne Frequenzen bestehen bleibt. Je-
doch findet aufgrund dieser Ressourcenknappheit neben dem Zulassungs-
verfahren bereits schon jetzt auch im Bereich des linearen Horfunks parallel
eine Auswahlentscheidung bei der Zuweisung einer (knappen) Ubertra-

gungskapazitit nach § 50 RStV statt, in deren Rahmen ohnehin eine Uber-

priifung des Horfunkveranstalters erfolgt. Auch hier ist im Rahmen dieser

7' So wohl auch Von Coelln, in: Stern/Pfeifer/Hain (Hrsg.), Publizistischer und Oko-
nomischer Wettbewerb unter den Bedingungen der neuen Medienwelt, 2010, S. 17 (44);
Ory, AfP 2011, 19 (22).
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Zuweisungsentscheidung eine effektive Nutzung knapper terrestrischer Fre-

quenzen effektiv sichergestellt.

2. Werbung

Das Merkmal der Reichweite vermag dem Werberegime zu einer zielfiih-
renden Regulierung zu verhelfen. Denn welche Regulierungsstufe im Be-
reich der Werbung fiir ein Angebot einzugreifen hat, sollte sich technolo-
gieneutral danach bestimmen, welches Gefahrdungspotenzial einem Dienst
hinsichtlich der mit den Werberegularien verfolgten Ziele zukommt. Die
Werberegelungen bezwecken neben kommunikationsfremden Zielen (wie
bei der Alkohol- oder Tabakwerbung) iiberwiegend kommunikationsbezo-
gene Zielsetzungen (wie der Trennungsgrundsatz, das Gebot der Blockwer-
bung oder die Werbezeitbeschriankungen):*'® Insbesondere die Integritit des
Programms soll beim vorwiegend mittels Werbung finanzierten privaten
Rundfunk gewihrleistet werden. Die Reichweite kann hier deshalb als Kri-
terium fiir die Abstufung der Regulierung herangezogen werden, weil die
Folgen der Beeinflussung eines Programms durch die werbetreibende In-

dustrie mit der Zahl der einschaltenden Zuschauer korrelieren.

Im Lichte der Anerkennung einer individualrechtlichen Gewahrleistungs-
schicht der Rundfunkfreiheit und der daraus resultierenden Anwendbarkeit
des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes ist soweit moglich im Werbesektor
insgesamt auf eine Deregulierung zu dringen.*"’ Die im Wesentlichen nur
fiir den Rundfunk bzw. fiir Fernsehprogramme bestehenden Werberegelun-
gen greifen in die Programmfreiheit der Veranstalter ein und sind daher im
Lichte des Grundsatzes der VerhidltnisméBigkeit auf ihre Erforderlichkeit
hin zu tlberpriifen. Im Folgenden werden die grundlegenden Werberegeln
auf das von ihnen verfolgte Ziel und auf ihre Erforderlichkeit hin untersucht

und Deregulierungspotenziale aufgezeigt.

8 Dazu ndher Ladeur, in: Hahn/V. esting, Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht,
3. Auflage, 2012, § 7 RStV Rn. 7, 28.

% Fiir eine Modernisierung der Werberegelungen der AVMD-Richtlinie: Kitz, in:
Kleist/RoBnagel/Scheuer (Hrsg.), Europiisches und nationales Medienrecht im Dialog, 1.
Auflage, 2010, S. 337 (339). Fiir eine Deregulierung der Werbung im Rundfunk: Boos,
MMR 2012, 364 (367).
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a) Kennzeichnungsanforderungen

Auf die der Umsetzung des Trennungsgebots*® dienende und in den
Werberichtlinien der Landesmedienanstalten im Einzelnen umrissene Kenn-
zeichnungspflicht kann grundsitzlich verzichtet werden kann.**' Das Tren-
nungsgebot soll eine unmittelbare Einwirkung der Werbung auf das Pro-
gramm verhindern und das Vertrauen der Rezipienten in die Integritét des
Programmes schiitzen.*”” Gegen die Erforderlichkeit einer optischen und
akustischen Kennzeichnungspflicht ldsst sich einwenden, dass der Zu-
schauer auch ohne gesonderte Anzeige bemerkt, wann die Werbung beginnt,
ndmlich wenn der redaktionelle Beitrag endet und kurze Spots eingeblendet
werden, bei denen es uniibersehbar iiber die Hervorhebung eines bestimm-
ten Produktes geht. Ferner ist zweifelhaft, ob die von Stefan Raab produ-
zierte ,, WOK-WM* tatsdchlich einer Kennzeichnung als ,,Dauerwerbesen-

dung® bedarf.**?

Denn es ist fiir jedermann offensichtlich, dass es sich bei
einer Sendung, bei der die Mannschaften und die Streckenabschnitte nach
Unternehmen oder Produkten benannt sind, bei der vor jeder Werbepause
mehrfach der Hersteller der im Rahmen eines Gewinnspiels ausgelosten
Geldandewagen genannt wird und bei der nahezu der gesamte Bildschirm
dauerhaft mit Werbebannern ausgefiillt wird, eben um eine von der werbe-
treibenden Industrie beeinflusste Sendung handelt. Nun setzt zugebenerma-
en nicht jeder Werbemacher auf in Ansehung von Gummi-Tieren frohlo-
ckende Kinder oder Bratwiirste besingende Familien, sondern gestaltet seine
Botschaft subtiler, ja manchmal gar mit filmdhnlicher Aufmachung. Doch
kommt wohl kein Werbespot ohne die zumindest am Ende positionierte
Anpreisung oder zumindest Erwdahnung des Produkts oder Herstellers aus.
Demnach diirfte Werbung fiir den Zuschauer ohne weiteres erkennbar und
damit eine gesonderte Kennzeichnung tiberfliissig sein. Zwar sind auch bei

der Werbung Gestaltungen denkbar, bei denen nicht mehr erkennbar sein

4208 7 Abs. 3 und 58 Abs. 1 Satz 1 RStV, Art. 19 Abs. I AVMD-Richtlinie.

1 Anders Boos, MMR 2012, 364 (367); Jungheim, Medienordnung und Wettbewerbs-
recht im Zeitalter der Digitalisierung und Globalisierung, 2012, S. 225f.

22 Ladeur, in: Hahn/Vesting, Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Auflage,
2012, § 7 RStV Rn. 4, 28.

3 GemiB § 7 Abs. 5 Satz 2 RStV sind Dauerwerbesendung wihrend ihres gesamten
Verlaufs als solche zu kennzeichnen.
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konnte, ob ein Beitrag Teil des redaktionellen Programms oder eine Aussa-
ge der werbetreibenden Wirtschaft ist. Jedoch kann derartiger Werbung
auch hinreichend mit dem Verbot der Irrefiihrung begegnet werden (§ 7
Abs. 1 RStV), welches auch auf Telemedien ausgeweitet werden sollte.
Durch die Beibehaltung des Trennungsgebot und eine Ausweitung des Ver-
bots irrefiithrender Werbung kann sodann die Gefahr der Tauschung der Zu-
schauer gebannt werden. Eine Ausnahme ist lediglich fiir an Kinder gerich-
tete Sendungen zu machen. Hier macht eine Kennzeichnungspflicht Sinn,
weil Kinder in erhohtem Mafe schutzbediirftig sind und der Schnitt zwi-
schen farbenfrohem Zeichentrickfilm und der meist dhnlich gestalteten
Werbung deutlich hervortreten sollte, um gewéhrleisten zu konnen, dass

Kinder die Trennung von Programm und Werbung wahrnehmen konnen.

b) Werbezeitbeschrinkungen

Insbesondere beziiglich der im nationalen und unionalen Recht vorgese-
henen Beschrinkung der stiindlichen Werbezeit auf zwolf Minuten** ist der
Schritt zu einer Liberalisierung angezeigt sein, weil letztendlich der Markt
selbst fiir ein fiir die Rundfunkveranstalter erforderliches und zugleich fiir

425 Der Zuschauer

die Zuschauer noch ertragliches Mall an Werbezeit sorgt.
wird einen Film, bei dem etwa die Hélfte der Laufzeit an Werbung hinzu-
kommt, schlichtweg nicht akzeptieren oder aufzeichnen und unter Uber-
springen der Werbung genieBBen. Als Indiz dafiir, dass auch bei Wegfall der
Werbezeitbeschrankung kein uferloses Beschneiden des Programms zu er-
warten ist, konnen Video-on-Demand-Angebote herangezogen werden, die
nach dem geltenden Recht keiner werbezeitmiBigen Beschrankung unterlie-
gen, jedoch auch im Falle ihrer Unentgeltlichkeit regelméBig gleichwohl ein
ertragliches Mall an Werbung enthalten. So werden bei dem bereits erwihn-

ten Dienst ,,ulmen.tv‘‘ nur ein bis zwei Werbespots zu Beginn der jeweiligen

Fortsetzungsfolge abgespielt und auch die bei RTL-now.de oder ProSie-

4248 45 Abs. 1 RStV und Art. 23 Abs. | AVMD-Richtlinie.

2 Befiirwortend Boos, MMR 2012, 364 (367); Jungheim, Medienordnung und Wett-
bewerbsrecht im Zeitalter der Digitalisierung und Globalisierung, 2012, S. 225, 379; Sporn,
K&R Beihefter 2/2013, 2 (8). Einschrankend Hain, AfP 2012, 313 (321).
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ben.de abrufbaren Sendungen sind nicht in zusammenhangslose Einzelse-

quenzen unterteilt, sondern beschrinken sich auf wenige Werbespots.

¢) Das Gebot der Blockwerbung sowie

quantitative Begrenzungen von Unterbrecherwerbung

Auf das Gebot der Blockwerbung**® sowie auf quantitative Begrenzun-
gen von Unterbrecherwerbung®?’ kann verzichtet werden.*® Sie sollen si-
cherstellen, dass das Programm nicht in extrem kurze Einzelbestandteile
zergliedert wird, zwischen die dann jeweils einzelne Werbeclips eingestreut
werden,*” und dass der Zusammenhang der Sendung keine Beeintrichti-
gung erfahrt. Jedoch hat der Rundfunkveranstalter selbst ein Interesse daran,
seine Sendungen nur in einem Malle zu unterbrechen, in dem er sich noch
der Akzeptanz seiner Zuschauer sicher sein kann. Eine Sendung, die jede
zehn Minuten durch einen Werbeclip unterbrochen wird und damit den Zu-
schauer aus dem Spannungsbogen und aus seiner Konzentration reiflt, wird
auf Dauer seine Zuschauer verlieren. Und vielleicht bevorzugt ein Teil der
Rezipienten gar die Einteilung eines Beitrags in kurze Héppchen, kénnen
die gewonnenen Pausen doch fiir einen Gang zum Kiihlschrank, fiir einen
Blick in eingegangene E-Mails oder die neuesten Meldungen des sozialen
Netzwerks genutzt werden. Im Zeitalter von Handy und mobilem Internet ist
es ein Grofteil der Nutzer gewohnt, dauerhaft erreichbar zu sein, was auch
bedingt, jederzeit bei der ausgeiibten Tatigkeit unterbrochen zu werden.
Wenn der Zuschauer also ,,Streuwerbung* akzeptiert und der Rundfunkver-
anstalter dank steigender Werbeerlose eine Zersplitterung seines Programms
hinnimmt, so sollte es doch beiden unbenommen sein, thren Weg gemein-

sam zu gehen.

426 8 7a Abs. 2 RStV und Art. 19 Abs. 2 AVMD-Richtlinie.

27 Nach § 7a Abs. 3 RStV und Art. 20 Abs. 2 AVMD-Richtlinie darf im Fernsehen die
Ubertragung von Filmen und Kinofilmen fiir jeden programmierten Zeitraum von mindes-
tens 30 Minuten nur einmal durch Werbung unterbrochen werden.

428 Befiirwortend Boos, MMR 2012, 364 (367).

429 Hartstein/Ring/Kreile/ Dérr/Stettner, RStV-Kommentar, Ordner 1, Stand 45. AL.,
August 2010, BS RStV § 7a Ra. 12ff.
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d) Faktische und normative Unterbrecherwerbeverbote

Nach Rundfunkstaatsvertrag und AVMD-Richtlinie besteht im Fernsehen
ein faktisches Verbot von Unterbrechungen in Nachrichtensendungen, las-
sen sie Unterbrecherwerbung hier doch nur dann zu, wenn die Nachrichten-
sendung mindestens 30 Minuten dauert.”° Ein normatives Verbot von Un-
terbrecherwerbung besteht nach beiden Rechtsordnungen fiir die Ubertra-

1 Bei der Ubertragung von Kindersendungen ist

gung von Gottesdiensten.
zu unterscheiden: §7a Abs. 1 RStV verbietet Unterbrecherwerbung in Kin-
dersendungen a priori, Art. 20 Abs. 2 Satz 2 AVMD-Richtlinie hingegen
lasst sie dann zu, wenn die Gesamtdauer der Sendung mehr als 30 Minuten
betragt. Da viele Kindersendungen indes kiirzer dauern diirften, besteht nach
dem Unionsrecht fiir einen groen Anteil an Kindersendungen ein faktisches
Unterbrecherwerbeverbot. Fraglich ist, ob an all diesen Regelungen festzu-

halten ist.

aa) Nachrichtensendungen

Von der nach § 7 Abs. 3 RStV bzw. Art. 20 Abs. 2 AVMD-Richtlinie
statuierten quantitativen Begrenzung von Unterbrecherwerbung fiir Filme
und Kinofilme ist wie bereits erldutert nach der hier vertretenen Auffassung
Abstand zu nehmen. Nichts anderes gilt fiir das nach diesen Vorschriften fiir
Nachrichtensendungen de facto bestehende Unterbrecherwerbeverbot. Auch
diese Regelung greift in die Programmfreiheit der Rundfunkveranstalter ein
und muss somit den Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit wahren. Dies ver-
mochte sie nur dann, wenn mit dem bei Nachrichtensendungen faktisch be-
stechenden Werbeverbot ein besonderes Ziel verfolgt wiirde, welches die
kollidierenden Interessen iiberwiegen konnte. Denkbar wire etwa das Erfor-
dernis einer besonderen Integritit von Sendungen iiber das welt- und innen-
politische Zeitgeschehen, welche durch dazwischen geschaltete Werbefilme
beeintrichtigt sein konnte. Die Regelung konnte auch ihren Grund darin
finden, dass ein Einfluss der werbetreibenden Wirtschaft auf den redaktio-

nellen Inhalt von Nachrichtensendungen unterbunden werden soll. Doch

#0°8 7a Abs. 3 RStV und Art. 20 Abs. 2 Satz 1| AVMD-Richtlinie.
18 7a Abs. 1 RStV und Art. 20 Abs. 2 Satz 3 AVMD-Richtlinie.
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zeigt die vom Gesetzgeber vorgesehene grundsitzliche Zuldssigkeit von
Unterbrecherwerbung bei Nachrichten mit einer Dauer von mindestens 30
Minuten, dass diesen moglichen Beweggriinden nur eine relative Wirkung
zukommt, da er anderenfalls ein absolutes Verbot von Werbung in Nach-
richtensendungen vorgesehen hétte. Auch hier gilt daher das bereits oben
Gesagte: Wie oft der Rundfunkveranstalter die von ihm produzierte Nach-
richtensendung durch Werbung unterbricht, soll allein ihm {iberlassen blei-

ben.

bb) Ubertragung von Gottesdiensten

Auch vor der Kirche darf Deregulierung keinen Halt machen. Das Wer-
beverbot stellt einen Eingriff in die Programmfreiheit der privaten Rund-
funkveranstalter dar, welches dem Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit ent-
sprechen muss. Das Verbot von Unterbrecherwerbung in Gottesdiensten soll
das religiose Element, welches in einer Gottesdienstiibertragung zum Aus-
druck kommt, schiitzen*?.Die ausschlieBlich privat finanzierten Rundfunk-
veranstalter sind jedoch entscheidend auf Werbung als deren Haupteinnah-
mequelle angewiesen. Religiose Befindlichkeiten vermdgen den durch die
Regelung bewirkten Eingriff in einer zunehmend der Kirche gegeniiber ab-
gewandten Gesellschaft nicht zu rechtfertigen. Vielleicht mutet es fiir den
Zuschauer befremdlich an, wenn vor dem Vater Unser ein Werbefilm aus-
gestrahlt wird. Wenn sich aber der Rundfunkveranstalter zu einer derartigen
Gestaltung seines Programms entschlieft und zahlungswillige Werbekunden
findet, so soll ihm dies unbenommen bleiben. Gleichermallen hat der Nutzer
die Auswahl zwischen eben jenem werbedurchbrochenem Beitrag, einem
Umschalten auf eine werbefreie Ubertragung der Zeremonie und einem Ab-

schalten.

cc) Kindersendungen

SchlieBlich stellt sich die Frage, ob das flir Kindersendungen geltende

Unterbrecherwerbeverbot Bestand haben sollte. Der Zweck des im nationa-

432 Hartstein/Ring/Kreile/ Dérr/Stettner, RStV-Kommentar, Ordner 1, Stand 45. AL.,
August 2010, BS RStV § 7a Rn. 3.
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len Recht vorgesehenen absoluten Verbots der Unterbrecherwerbung in
Kindersendungen besteht darin, die besondere Empfinglichkeit von Kindern
fiir Botschaften der Werbetreibenden zu beriicksichtigen.”® Der Gesetzge-
ber geht von einer gesteigerten Verfiihrbarkeit von Kindern durch Werbung
aus. Das Unterbrecherwerbeverbot soll also davor schiitzen, dass Kinder bei
an sie gerichteten Sendungen dazu animiert werden, nach bestimmten Pro-
dukten zu fragen, weil sie sie im Zusammenhang mit einer bestimmten, sie
besonders interessierenden Sendung geschen haben.* Auch wenn der
unionale Gesetzgeber Kinder nicht als eines solchen absoluten Schutzes
bediirftig ansieht, sondern nur Kindersendungen von weniger als 30 Minu-
ten Dauer mit einem Unterbrecherwerbeverbot belegt, iiberwiegen hier die
Interessen des Kinderschutzes. An Kinder gerichtete Werbung ist regelma-
Big in dhnlicher Weise gestaltet wie das redaktionelle Programm und oft
treten in der Werbung sogar die gleichen Figuren auf — nur eben nicht als
Protagonisten eines Zeichentrickfilms, sondern als Merchandising-Produkt.
Wird also der sprechende Schwamm ,,Spongebob Schwammkopf™, der in
der gleichnamigen Zeichentrickserie gerade mit seinem Freund dem See-
stern im Burgermobil Runden durch die Unterwasserwelt dreht, durch einen
Werbeclip unterbrochen, in dem Schwamm und Seestern als Kuscheltiere
und das Burgermobil als bunte Plastiknachbildung beworben werden, so
fiele es selbst einem Kind gebliebenem Erwachsenen schwer, nicht die eben
in schillernder Farbe vorgelebten Abenteuer der beiden zu Hause nachspie-
len zu wollen. Es erscheint daher nicht unangemessen, die Werbung auf die
Programmplitze zwischen den einzelnen Sendungen zu schieben und Kin-
der ihre Sendungen im Zusammenhang sehen zu lassen. Dies macht es auch
den Eltern moglich, den ,,Spongebob-Schwammkopf*“-Film gezielt Ein- und
Auszuschalten und so die ihn umgebenen Werbespots zu umgehen. Auch in
der AVMD-Richtlinie ist daher ein absolutes Unterbrecherwerbeverbot fiir

Kindersendungen zu verankern.

433 Hartstein/Ring/Kreile/ Dérr/Stettner, RStV-Kommentar, Ordner 1, Stand 45. AL.,
August 2010, B5 RStV § 7a Rn. 9; Ladeur, in: Hahn/Vesting, Beckscher Kommentar zum
Rundfunkrecht, 3. Auflage, 2012, § 7a RStV Rn. 7.

434 Hartstein/Ring/Kreile/ Dérr/Stettner, RStV-Kommentar, Ordner 1, Stand 45. AL.,
August 2010, BS RStV § 7a Rn. 9.
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Angesichts der besonderen Schutzwiirdigkeit von Kindern konnte es
auch angezeigt sein, das Unterbrecherwerbeverbot flir Kindersendungen
auch auf Telemedien bzw. die milder regulierten audiovisuellen Medien-
dienste zu erstrecken. Nach der hier vorgeschlagenen Neukonzeption wéren
dies die reichweitenschwachen Angebote. Doch diirfte eine derartige Aus-
weitung des Verbots angesichts der geringeren Anzahl der potenziell beein-
trachtigten Kinder und angesichts des Umstandes, dass die Verfiihrung von
Kindern zum Kauf von fiir Kinder ersonnenen Produkten keine schwerwie-
gende Gefahr darstellt, unverhéltnismifBig sein. Eine Transformation auch

fiir reichweitenschwache Angebote ist demnach nicht vorzunehmen.

e) Erliuterung am Beispiel ,,The Voice of Germany*

Dass Anbieter auch unabhéngig von den nach Rundfunkstaatsvertrag und
AVMD-Richtlinie auferlegten Verpflichtungen ein Interesse an der Einhal-
tung der grundlegenden Werbegrundsétze haben, soll schlieBlich am Bei-
spiel der am 16.12.2011 um 20:15 Uhr auf ProSieben linear ausgestrahlten
Sendung ,,The Voice of Germany — Folge 8 dargestellt werden. Dabei han-
delt es sich um eine Folge einer Gesangs-Casting-Show. Auf der Plattform
www.ProSieben.de stand sie nach der Ausstrahlung im Rundfunkprogramm
fiir 7 Tage kostenlos zum Abruf bereit. Die Sendung wurde am 16.12.2011
um 23:00 Uhr auf ProSieben.de abgerufen.

Die linear auf ProSieben ausgestrahlte Sendung ist Teil eines Rundfunk-
bzw. Fernsehprogramms. Daher muss hier Werbung gemél3 § 7 Abs. 3 RStV
und Art. 19 Abs. 1 AVMD-Richtlinie erkennbar und unterscheidbar vom
Programm sein und es gilt das in § 7a Abs. 2 RStV und
Art. 19 Abs. 2 AVMD-Richtlinie verankerte Gebot der Blockwerbung. Die
quantitativen Begrenzungen der Unterbrecherwerbung der § 7a Abs. 3 RStV
und Art. 20 Abs. 2 AVMD-Richtlinie kommen hingegen nicht zur Anwen-
dung, da es sich bei der Casting-Show nicht um einen (Kino-)Film oder eine
Nachrichtensendung handelt. Gemd § 45 Abs. 1 RStV und
Art. 23 Abs. 1 AVMD-Richtlinie ist jedoch die Werbezeit auf 12 Minuten
pro Stunde begrenzt.
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Die auf www.ProSieben.de drei Stunden nach der linearen Ausstrahlung
abgerufene Sendung hingegen ist ein fernsehdhnliches Telemedium bzw.
aufgrund der Einbettung in einen Programmkatalog auch ein audiovisueller
Mediendienst auf Abruf im Sinne der AVMD-Richtlinie. Hier gelten deut-
lich liberalere Regelungen: GemidB § 58 Abs. 1 RStV und
Art. 9 Abs. 1 lit a AVMD-Richtlinie muss die Werbung erkennbar, nicht
jedoch vom redaktionellen Inhalt getrennt sein. Werbezeitbeschrankungen
gibt es nicht und das Gebot der Blockwerbung findet keine Anwendung.
Doch muss man beim Abruf der Sendung auf www.ProSieben.de feststellen,
dass der Anbieter gleichwohl sédmtliche dem Gesetz nach lediglich fiir
Rundfunk bzw. Fernsehprogramme geltenden Regelungen einhélt: Bei einer
Gesamtlaufzeit von 102 Minuten wurde zu Beginn ein Werbeclip geschaltet
und fiinf mal Unterbrecherwerbung gesendet, und zwar nach 18, 30, 54, 75
und 88 Minuten Sendezeit. Dabei wurde jeweils ein Block von vier Werbe-
clips abgespielt, der zwischen 90 und 100 Sekunden dauerte und nicht mit-
tels der Vorspulfunktion iibersprungen werden konnte, sondern angesehen
werden musste, wollte man den Rest der Sendung verfolgen (sog. ,,Pre-Roll-
Spots* bzw. ,,Mid-Roll-Spots*). Insgesamt wurden rund 8 Minuten Wer-
bung gezeigt. Die Werbeunterbrechungen wurden jeweils durch einen Trai-
ler mit Ton, Bewegtbild und dem Schriftzug ,,Werbung* angekiindigt; auch

wihrend des Werbeblocks war der Schriftzug ,,Werbung* zu lesen.

Obwohl der Anbieter des Abrufangebots also nahezu vogelfrei bei der
Einbettung der Werbung in den Inhalt war, hat er gleichwohl sogar die An-
forderungen eingehalten, die per legem nur an das strenger regulierte Fern-
sehen gestellt werden. Die Werbung war durch die optische und akustische
Anzeige erkennbar und getrennt vom Inhalt, die Werbung wurde in Blocken
4 4 Werbespots gebiindelt sogar die Werbezeitbeschrankung auf 12 Minuten
pro Stunde wurde eingehalten. An diesem Beispiel lédsst sich verdeutlichen,
dass in der Regel der Anbieter selbst kein Interesse daran hat, Inhalte durch
Einzelspots bis aufs Unkenntliche zu zersplittern. Denn die vom Anbieter in
Vierer-Biindel gepackten Werbeclips hitten im Einklang mit den geltenden
Vorschriften auch einzeln gesendet werden konnen, sodass die Show durch
20 Einzelspots unterbrochen worden wire. Dies bedeutete bei einer Ge-

samtdauer von 102 Minuten alle fiinf Minuten eine Werbeunterbrechung.
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Der Anbieter weill jedoch, dass der Nutzer eine derartige Gestaltung der
Sendung nicht akzeptieren wiirde, wiirde er doch spétestens nach der Wie-
dergabe eines zum Besten gegebenen Gesangsstiickes wieder aus der Dra-
maturgie der Sendung gerissen. Anhand dieses Beispiels ldsst sich verdeut-
lichen, dass auch bei der hier vorgeschlagenen Liberalisierung der momen-
tan fiir das Fernsehen geltenden strengen Werbevorschriften kein ,,Werbe-
chaos® zu befiirchten ist, sondern Veranstalter und Zuschauer selbst ein In-
teresse an der Einhaltung der grundlegenden Werbeleitsdtze haben. Diese
dienen nicht nur der Verwirklichung kommunikationsmifiger Zielsetzun-
gen, sondern entsprechen vielmehr ganz einfach auch dem vom Zuschauer
erwarteten durchschnittlichen ,,Fernsehgenuss®. Und da der werbefinanzier-
te Veranstalter auf die Gunst eben jener Zuschauer angewiesen ist, wird er
sich hiiten, sie durch ein UbermaB an Werbefetzen zu verprellen, sondern

auf eine zuschauerfreundliche Gestaltung seiner Werbung setzen.

3. Jugendmedienschutz

Im Bereich des Jugendmedienschutzes versagt das Merkmal der Reich-
weite. Hier ist ein anderer Weg einzuschlagen, um die Belange des Jugend-
schutzes und die Interessen der Sendenden zu einem angemessenen Aus-
gleich zu fiihren. Die Regulierung ist danach auszurichten, in welchem Ma-
Be Kinder und Jugendliche durch einen Inhalt in ihrer ungestorten Entwick-
lung gefdhrdet werden. Dabei sind der Jugendmedienschutzstaatsvertrag (a)
und die AVMD-Richtlinie (b) in unterschiedlichem Malle {iberarbeitungs-
bediirftig.

a) Regulierung nach dem JMStV

Der Jugendmedienschutz verfolgt kommunikationsfremde Ziele: Nicht
der Schutz der Rezipienten oder des Kommunikationsprozesses wird hier
bezweckt, sondern ausweislich des § 1 JMStV vielmehr der einheitliche
Schutz von Kindern und Jugendlichen vor entwicklungsbeeintrachtigenden-
oder gefahrdenden Angeboten. Bei den Regelungen des Jugendmedien-
schutzstaatsvertrages handelt es sich damit um ein Schrankengesetz im Sin-
ne des Art. 5 Abs. 2 GG, das dem durch die Wechselwirkungstheorie

konkretisierten Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit entsprechen muss. Bei
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jeder Regelung sind daher die Programmfreiheit der Veranstalter und die
Interessen der Rezipienten an einer vollumfianglichen Information mit den
Belangen des Kinder- und Jugendschutzes abzuwégen. Im Rahmen der Ab-
wiégung der kollidierenden Rechtsgiiter tritt dabei Art. 5 Abs. 1 GG auch
unter Beachtung seines besonderen Wertgehalts fiir den freiheitlichen de-
mokratischen Staat dann zuriick, wenn die von § 4 Abs. 2 Satz 1 JMStV
erfassten entwicklungsgefdhrdenden Angebote durch Kinder und Jugendli-
che zur Kenntnis genommen werden konnten und damit deren von
Art. 2 Abs. 11. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG gewihrleistetes Recht auf eine unge-
storte Entwicklung schwer beeintrachtigt zu werden droht. In einem solchen
Fall miissen die durch Art. 5 Abs. 1 GG geschiitzten Belange daher selbst
dann hinter dem Jugendschutz zuriicktreten, wenn lediglich ein
reichweitenschwacher Dienst derartige Inhalte ohne Sicherstellung der aus-

schlieBlichen Kenntnisnahme durch Erwachsene anbietet.

Im Bereich des Jugendmedienschutzes vermag das Merkmal der Reich-
weite nicht zu iiberzeugen. Genauso wenig, wie hinzunehmen ist, dass ein
Kind einen pornographischen oder sonst entwicklungsbeeintrachtigenden
Inhalt im Sinne des § 4 Abs. 2 Satz 1 JMStV ,lediglich® im Rahmen eines
nicht-linearen Angebots sieht statt im Rahmen eines linearen Dienstes, ist es
hinzunehmen das {iber einen reichweitenschwachen Dienst (wenn auch nur
wenige) Minderjdhrige durch den Inhalt gefihrdet werden. Angesichts der
verheerenden Auswirkungen, die beispielsweise ein Beitrag, in dem ein
Branding an einem Gefesselten mit leicht zu beschaffenden Alltagsgegen-
stinden als lustig oder eine Vergewaltigung als lustvoll fiir das Opfer dar-

gestellt werden,*

auf die ungestorte Entwicklung Minderjdhriger haben
kann, muss dafiir Sorge getragen werden, dass kein einziges Kind unter den
Einfluss eines derartigen entwicklungsgefihrdenden Angebots gerdt. Es
kann in einem solchen Falle nicht hingenommen werden, dass auch nur ein
einziges Kind potenziell als Zuschauer in Betracht kommt. Im Bereich des

Jugendmedienschutzes kann deshalb nicht auf das Merkmal der Reichweite

3 7u diesen und weiteren Beispiclen Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, Jugendme-
dienschutz-Staatsvertrag, RStV Kommentar, Ordner III, Stand 23. AL, Februar 2005, C3
IMStV § 4 Rn. 63d; Liesching/Schuster, Jugendschutzrecht, Kommentar, 5. Auflage, 2011,
§ 4 JMStV Rn. 58ff.
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abgestellt werden, da derart entwicklungsgefdhrdende Inhalte in keinem
Falle an Minderjdhrige geraten diirfen, sondern zugunsten der Entwicklung

der Kinder und Jugendlichen ein absoluter Schutz gelten muss.

Es ist dafiir Sorge zu tragen, dass fiir kinder- und jugendgefdhrdende An-
gebote im Sinne des § 4 Abs. 2 Satz 1 JMStV technologieiibergreifend die
gleichen Spielregeln gelten, ndmlich dass eine Sendung mit einem derarti-
gen Inhalt in sdmtlichen elektronischen Medien unzulidssig ist, es sei denn,
es ist mit hinreichender Sicherheit in technischer Hinsicht sichergestellt,
dass ausschlieBlich Erwachsene Zugang dazu erhalten.**® Der Ausnahme-
vorbehalt des § 4 Abs. 2 Satz 2 JMStV ist demnach ungeachtet des Ubertra-
gungsweges auf Rundfunk und Telemedien zu erstrecken. Wenn eine Ju-
gendgefdhrdung durch eine effektive technische Barriere ausgeschlossen
werden kann, dann ist das durch die Regelung des § 4 Abs. 2 Satz 1 JMStV
zu sichernde Schutzgut nicht betroffen, sodass die Programmfreiheit der
sendenden Unternehmen und das Rezeptionsinteresse der volljdhrigen Zu-
schauer den Vorrang genieBen.*” Ist dies sichergestellt, so ist in Ermange-
lung der Verletzung entgegenstehender Belange ein Totalverbot der in Rede

stehenden Inhalte nicht erforderlich.

b) Regulierung nach der AVMD-Richtlinie

Die Regelungen der Artt. 12 und 27 AVMD-Richtlinie bezwecken nicht
den Schutz der Verbraucher, sondern zielen auf den Kinder- und Jugend-
schutz ab. Auch hier ist dem Richtliniengeber eine Uberarbeitung der be-
stehenden Vorschriften anzuraten, um in zweckmaifBiger Weise auf die Ver-

wirklichung dieses Zieles zu drangen.

aa) Art. 27 Abs. 1 AVMD-Richtlinie

Fiir den Regelungsgehalt des Art. 27 Abs. 1 AVMD-Richtlinie gilt das
bereits oben zu § 4 Abs. 2 JIMStV Gesagte entsprechend: Ein absolutes Ver-

bot ernsthaft beeintrachtigender Angebote in Fernsehprogrammen ist dann

6 Zu den Anforderungen an die technische Barriere vgl. ausfiihrlich

Liesching/Schuster, Jugendschutzrecht, Kommentar, 5. Auflage, 2011, § 4 JIMStV Rn. 63f.
7 Im Ergebnis auch Boos, MMR 2012, 364 (368); Sporn, K&R Beihefter 2/2013, 2 (8).



164 Neukonzeption der Medienordnung

nicht erforderlich, wenn durch eine technische Barriere effektiv gewihrleis-
tet werden kann, dass ausschlieBlich Erwachsene Zugang zu dem Inhalt er-
langen. Es sei dem Normgeber daher angeraten, die Moglichkeit der aus-
schlieBlichen Verfiigbarmachung derartiger Inhalte an Erwachsene in

Art. 27 Abs. 1 AVMD-Richtlinie einzuﬁigen.438

bb) Art. 12 AVMD-Richtlinie

Allerdings ist der von Art. 12 AVMD-Richtlinie aufgestellte Schutz-
standard fiir die milder regulierte Kategorie der audiovisuellen Medien-
dienste nicht weitreichend genug. Danach geniigt es beziiglich ernsthaft
entwicklungsbeeintriachtigender Angebote, dass diese so bereitgestellt wer-
den, dass sichergestellt ist, dass sie von Minderjdhrigen ,,iiblicherweise*
nicht gehort oder gesehen werden. Zu den genaueren Anforderungen an das
Merkmal ,,iiblicherweise® schweigt der Richtliniengeber. Lediglich in der
fir Fernsehprogramme zur Anwendung gelangenden Parallelnorm des
Art. 27 AVMD-Richtlinie stellt er in dessen Abs. 2 fest, die Mitgliedstaaten
»durch die Wahl der Sendezeit oder durch sonstige technische Maflnahmen*
dafiir Sorge zu tragen haben, dass Minderjdhrige (schlicht) entwicklungsbe-
eintrdchtigende Inhalte ,,iiblicherweise* nicht sehen oder horen. Nahelie-
gend ist es somit, dass es auch nach Art. 12 AVMD-Richtlinie geniigt, dass
ernsthaft entwicklungsbeeintrachtigende Angebote nur zur Nachtzeit in den
Programmkatalog gestellt werden oder nur mittels einer PIN oder der Ein-
gabe von Personalausweisdaten verfiigbar sind. Ist jedoch — mit der Termi-
nologie des Gesetzgebers gewendet — zu befiirchten, dass ernsthaft entwick-
lungsbeeintrachtigende Angebote ,,auf uniibliche Weise* an Minderjdhrige
gelangen — etwa indem ein Kind des Néachtens ein Video aus dem Internet
abruft oder die Ausweisdaten seiner Eltern oder volljdhriger Freunde angibt
— so iliberwiegen bei der Abwégung der widerstreitenden Interessen auch in
diesem Falle die Belange des Kinder- und Jugendschutzes. Es kann nicht
hingenommen werden, dass ein Kind Kenntnis von einer Sendung nimmt, in

der etwa der Einsatz von Gewalt zur Durchsetzung sexueller Interessen als

B8 Gersdorf, K&R 2010, 375 (378) leitet aus Art. 27 Abs. 1 AVMD-Richtlinie hinge-
gen bereits jetzt kein generelles Verbot ernsthaft entwicklungsbeeintrachtigender Angebote
fiir Fernsehprogramme ab.
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legitim dargestellt wird. Der Schutzstandard ist demnach fiir die nach der
AVMD-Richtlinie milder regulierten audiovisuellen Mediendienste dahin-
gehend zu verschirfen, dass im Falle der Ubertragung ernsthaft entwick-
lungsbeeintrachtigender Angebote durch technische Maflnahmen sicherzu-

stellen ist, dass ausschlielich Erwachsene Zugang zu ihnen erhalten.

I11. Bewertung des EntschlieBungsentwurfs des Européischen

Parlaments zu Connected TV vom 10. Juni 2013

Das Phinomen des Connected TV* hat auf unionaler Ebene eine neue
Diskussion iiber das mit der vorliegenden Arbeit kritisierten, auf dem Linea-
ritdtsmerkmal fuBBenden Regulierungskonzept der AVMD-Richtlinie ent-
facht. Das Europédische Parlament hat mit einem ,,Bericht iiber Connected
TV* vom 10. Juni 2013 einen grundsétzlich begriiBenswerten ,,Entschlie-
Bungsentwurf zu Connected TV“**® vorgelegt, in dem es unter Hin-
weis darauf, dass im Zuge des Hybridfernsehens lineare und nicht-lineare
Angebote auf demselben Bildschirm darstellbar und gleichzeitig konsu-
mierbar werden, eine Uberpriifung des Regulierungskonzepts der AVMD-
Richtlinie anregt. Das Européische Parlament erkennt folgerichtig, dass die
Differenzierung zwischen Fernsehprogrammen und nicht-linearen audiovi-
suellen Mediendiensten an Bedeutung verliert und zu ungleichen Wettbe-
werbsbedingungen fiithren kann, weil sdmtliche Dienste auf ein und demsel-

d.**! Mit dieser Erkenntnis kollidiert indes die eben-

ben Gerit verfligbar sin.
falls im Entwurf noch vorgesehene Erwéigung, dass lineare Fernseh- und
Mediendienste wegen ihrer besonderer Bedeutung weiterhin einen eigen-

42 Denn durch

staindigen Medienregulierungsrahmen erforderlich machen.
diese Erwdgung wird linearen Angeboten wiederum allein aufgrund ihrer

Linearitit eine hervorgehobene Stellung beigemessen. Nach der hier vertre-

9 Hierzu bereits oben 2. Kapitel B. L. 2. a) aa), S. 115ff.

0 plenarsitzungsdokument des Europ. Parl. vom 10.06.2013, Bericht iiber Connected
TV (2012/2300 (INI)), Ausschuss fiir Kultur und Bildung, A7-0212/2013.

#! Plenarsitzungsdokument des Europ. Parl. vom 10.06.2013, Bericht iiber Connected
TV (2012/2300 (INI)), Ausschuss fiir Kultur und Bildung, A7-0212/2013, S. 5f, Buchst. F
und M, Begriindung S. 14.

#2 Plenarsitzungsdokument des Europ. Parl. vom 10.06.2013, Bericht iiber Connected
TV (2012/2300 (INI)), Ausschuss fiir Kultur und Bildung, A7-0212/2013, S. 5 Buchst. G.
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tenen Auffassung ist davon jedoch Abstand zu nehmen und grundsitzlich

das Merkmal der Reichweite vorzuziehen.**

Nicht zu beanstanden ist die Erwégung, dass die Regulierungsziele der
AVMD-Richtlinie im Grundsatz ihre gesellschaftliche Bedeutung und regu-
latorische Rechtfertigung beibehalten.*** Denn selbstredend wird auch mit
der vorliegenden Arbeit nicht in Frage gestellt, dass Jugendschutz, Mei-
nungsvielfalt und gewisse Werbestandards zu gewdhrleisten sind. Es wird
dem Parlament insbesondere auch insoweit zugestimmt, als es qualitative
Beschrinkungen zugunsten des Kinder- und Jugendschutzes sowie des
Minderheitenschutzes fiir alle Verbreitungsformen unabhingig ihrer Quali-
fizierung als audiovisueller Mediendienst anpassen will.**® Zu begriiBen ist
nach der vorliegend vertretenen Ansicht**® die Einsicht des Europiischen
Parlaments, dass die Anwendungsmoglichkeiten hybrider Endgerdte das
Gebot der Trennung von Werbung und Programm sowie die Regelungen zur
Unterbrecherwerbung in Frage stellen.**’ Das Parlament hélt zwar daran
fest, dass Werbung und Programminhalt weiterhin klar erkennbar und unter-
scheidbar sein miissen. Dies widerspricht jedoch nicht der vorliegend vertre-
tenen Ansicht, wonach dies ohne ein Bediirfnis nach expliziten Kennzeich-
nungsregelungen durch das allgemeine Irrefithrungsverbot gewihrleistet
werden kann. Ebenfalls zu unterstiitzen ist die Annahme ,dass das alleinige
Vorhandensein einer groflen Zahl von Angeboten nicht automatisch zur Si-
cherung sdmtlicher Regulierungsziele fiihrt, sondern vielmehr weiterhin ein
spezifischer Regulierungsrahmen erforderlich sein kann, der mégliche Fehl-

entwicklungen verhindert.***

*3 Hierzu oben 2. Kapitel C. I. 2., S. 144ff.

4 Plenarsitzungsdokument des Europ. Parl. vom 10.06.2013, Bericht iiber Connected
TV (2012/2300 (IN1)), Ausschuss fiir Kultur und Bildung, A7-0212/2013, S. 6. Buchst. O.
und S. 12 Nr. 42.

5 Plenarsitzungsdokument des Europ. Parl. vom 10.06.2013, Bericht iiber Connected
TV (2012/2300 (INT)), Ausschuss fiir Kultur und Bildung, A7-0212/2013, S. 9 Nr. 13.

46 ygl. hierzu oben 2. Kapitel C. II. 2., S. 151ff.

#7 Plenarsitzungsdokument des Europ. Parl. vom 10.06.2013, Bericht iiber Connected
TV (2012/2300 (INI)), Ausschuss fiir Kultur und Bildung, A7-0212/2013, S. 6f. Buchst. Q,
S. 9 Nr. 15.

¥ Plenarsitzungsdokument des Europ. Parl. vom 10.06.2013, Bericht iiber Connected
TV (2012/2300 (INI)), Ausschuss fiir Kultur und Bildung, A7-0212/2013,S. 7 Buchst. R.,
Begriindung S. 15.
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Der EntschlieBungsentwurf bleibt jedoch weitere konkrete Angaben da-
zu, wie ein neues Regulierungskonzept ausgestaltet werden konnte, schul-
dig. Zwar zielt das Parlament auf eine abgestufte Regulierung ab, die gerade
nicht mehr an das Merkmal der Linearitit ankniipft.*** Jedoch klingt im Ub-
rigen lediglich an, dass das gesellschaftspolitische Wirkungspotenzial eines
Angebots, insbesondere seine Relevanz fiir Meinungsbildung und Mei-

1.9 Dies ist zwar nicht

nungsvielfalt, fiir die Abstufung mal3geblich sein sol
zu beanstanden, jedoch stellt sich die Frage, worin hier der Unterschied zum
Regulierungskonzept der bisherigen AVMD-Richtlinie liegen soll, wurde
hier doch die Abstufung nach dem Merkmal der Linearitit auch mit den
,unterschiedlichen Auswirkungen auf die Gesellschaft begriindet.*' Die
im Entwurf vorgesehene Erwédgung, dass der neue abgestufte Regulierungs-
rahmen an die redaktionelle Verantwortung fiir den Mediendienst ankniip-
fen soll, erscheint wenig sinnvoll. Zwar ist die redaktionelle Verantwort-
lichkeit grundsétzlich ein Indiz dafiir, welche Meinungsrelevanz einem
Dienst beigemessen werden kann, jedoch ist sie kein Garant. Auch eine Pri-
vatperson kann einen hochgradig meinungsrelevanten Beitrag verfassen.
AbschlieBend ist zu konstatieren, dass es zwar grundsitzlich zu begriien
ist, dass das Européische Parlament angesichts der technologischen Veran-
derung wie Connected TV die Notwendigkeit einer Uberarbeitung des bis-
herigen Regulierungskonzepts erkennt. Jedoch wartet der EntschlieBungs-
entwurf insgesamt mit nur sehr vagen Regelungen auf und ldsst nicht erken-
nen, welches neue Differenzierungskriterium an die Stelle des bisherigen

Linearitatsmerkmals treten soll.

9 Plenarsitzungsdokument des Europ. Parl. vom 10.06.2013, Bericht iiber Connected
TV (2012/2300 (INI)), Ausschuss fiir Kultur und Bildung, A7-0212/2013, S. 8 Nr. 10.

#9 Plenarsitzungsdokument des Europ. Parl. vom 10.06.2013, Bericht iiber Connected
TV (2012/2300 (INI)), Ausschuss fiir Kultur und Bildung, A7-0212/2013, S. 8 Nr. 3, 10.

“! Hierzu ausfiihrlich oben 2.Kapitel B. II. 2., S. 112ff.






Zusammenfassung in Leitsitzen

Gegenstand und Gang der Untersuchung

Gegenstand der Untersuchung ist die Frage, inwieweit der auf unions-
rechtlicher und nationaler Ebene verfasste Rechtsrahmen der audiovisuellen

Medien einer Neukonzeption bediirftig ist.

1. Kapitel: Status quo der unionalen und nationalen Regulie-

rung elektronischer Medien

A. Kohirenz der Regulierungsansitze

1.  Die Regulierungskonzepte des deutschen und des europdischen Ge-
setzgeber auf dem Gebiet der elektronischen Medien stimmen grund-
sdtzlich iiberein. Wenngleich im Einzelnen Abweichungen etwa im
Hinblick auf die verwendete Terminologie, das verfolgte Regulie-
rungsziel oder die jeweilige Regulierungsdichte bestehen, verfolgen
doch beide Rechtsregimes dem Grunde nach den gleichen Ansatz, ins-
besondere im Hinblick auf den regulatorischen Ankniipfungspunkt
sowie beziiglich der Ausrichtung der Regulierung nach dem Prinzip

der abgestuften Regulierungsdichte.**

2.  Innerhalb beider Rechtsrahmen nimmt das Merkmal der Linearitit
eine zentrale Stellung ein. Der einfachgesetzliche Rundfunkbegriff
und sein unionsrechtliches Spiegelbild — das Fernsehprogramm — sind
jeweils im Kern durch zwei Voraussetzungen gepragt: Der Dienst
muss erstens zum zeitgleichen Empfang bestimmt sein und zweitens
Programmcharakter aufweisen. Dabei treten das Merkmal der Be-

stimmung zum zeitgleichen Empfang einerseits und das Merkmal des

2 vagl. S. 15ff.
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Programmcharakters andererseits nicht neben das Merkmal der Linea-

ritét, sondern definieren dieses vielmehr.*?

Sowohl die AVMD-Richtlinie als auch der Rundfunkstaatsvertrag
unterscheiden im Wesentlichen zwei Regulierungsstufen, welche die
jeweils von ihnen erfassten Dienste mit unterschiedlicher Intensitit
regulieren. Die jeweils strengere Regulierungsstufe greift fiir linear
verbreitete Dienste, also fiir ,,Rundfunk® bzw. ,lineare audiovisuelle
Mediendienste. Die Umsetzung des Prinzips der abgestuften Regulie-
rungsdichte erfolgt damit nach beiden Rechtsrahmen auf Grundlage

einer Abgrenzung zwischen Linearitdt und Nichtlinearitit.**

B. Partielle Inkohérenz beider Regulierungssysteme

Obschon das Unionsrecht und das nationale Recht im Bereich der
elektronischen Medien im Wesentlichen kohdrente Regulierungsan-
sdtze verfolgen, ergeben sich aus dem Umstand, dass der Rundfunk-
staatsvertrag das Okonomisch ausgerichtete EU-System mit dem
Merkmal der Meinungsrelevanz verfeinert, vermeintliche Reibungen
bei der Kohdrenz beider Regulierungssysteme, die jedoch durch Aus-

legung aufgeldst werden konnen.*

Die vom nationalen Gesetzgeber gewéhlte Anpassung der Rundfunk-
begriffsdefinition an die AVMD-Richtlinie vermag nicht durchweg zu
iiberzeugen. Denn sie fiihrt zugleich zu einem Bruch mit der im natio-
nalen Recht bewihrten technologieneutralen, vom Merkmal der Mei-

nungsrelevanz determinierten Definition.*®

Die Normgeber bedienen sich zur Verfolgung ihres Regulierungszie-
les eines unzweckmiBigen Kriteriums, welches die Gefahrdungsinten-

sitdt und das Einflusspotential des einzelnen Dienstes angesichts der

3 vgl. S. 17ff.
®vgl. S. 23ff.
3 ygl. S. 44ff., insbesondere S. 62ff.
B0 ygl. S. 47ff.
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konvergierenden Ubertragungswege nicht (mehr) sachgerecht wider-

spiegeln kann: Die eingesetzte ["Jbermittlungstechnik.457

2. Kapitel: Neukonzeption der Medienordnung

A. Regulierungsdirektiven

Dem regulatorischen Wirken des Gesetzgebers sind Grenzen gesetzt:
Sowohl die ithn bindenden Grundrechte als auch das ihm gesetzte Re-
gulierungsziel bilden den MaBstab fiir die Beurteilung eines von ihm

: 458
ersonnenen Regulierungskonzepts.

Das Grundrecht der Rundfunkfreiheit ist im Lichte der Medienfreihei-
ten der Art. 11 Abs. 2 GRC und 10 EMRK auszulegen. Diese erfor-
dern es, auch dem Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG eine Doppelfunktion zuzu-
erkennen. Denn die europarechtlichen Aquivalente der Rundfunkfrei-
heit kennen neben der objektiv-rechtlichen Gewihrleistungsschicht
beide auch eine individual-grundrechtliche Gewéhrleistungsebene.
Durch die Wiederbelebung des individualrechtlichen Kerns der Rund-
funkfreiheit wird eine dem objektiv-rechtlichen Gehalt gegenldufige
Rechtsposition geschaffen, die es im Rahmen des Grundsatzes der
VerhiltnismiBigkeit auch bei der Uberpriifung von Ausgestaltungsge-

setzen zu beriicksichtigen gilt.*”’

Fiir die vorliegende Untersuchung kann darauf verzichtet werden, die
verschiedenen elektronischen Erscheinungsformen einem bestimmten
Grundrecht des Art. 5 GG zuzuordnen. Denn ungeachtet des verfas-
sungsrechtlichen ,,Familiennamens* eines Internet-Angebots ist die
einfachgesetzliche Gesetzgebung stets im Lichte des allgemeinen
Gleichheitssatzes und des aus dem Rechtsstaatsprinzip flieBenden

Grundsatzes der VerhiltnisméBigkeit auszugestalten.**

BT ygl. S. 66ff.
8 ygl. S. 69ff.
9 ygl. S. 74ff.
10 ygl. S. 84ff.
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Entsprechend seiner auf wirtschaftsbezogene Felder limitierten Kom-
petenz ist flir den unionalen Mediengesetzgeber entscheidend, wel-
chen FEinfluss ein audiovisueller Mediendienst auf den freien Waren-
und Dienstleistungsverkehr hat. Wichtigster Regelungsansatz fiir die
Einstufung eines Dienstes ist daher dessen Binnenmarktrelevanz. Der
deutsche Rundfunkgesetzgeber hingegen verfolgt zuvorderst das Ziel

der Herstellung und Sicherstellung von Meinungsvielfalt. *°!

B. UnzweckmiBigkeit des aktuellen Regulierungskonzepts zur

Umsetzung der Direktiven

Der Gesetzgeber verfiigt bei der Ausformung eines Rechtsrahmens
iiber einen weiten Beurteilungsspielraum, den er innerhalb der Gren-
zen der zu verwirklichenden Direktiven nach seiner Raison ausfiillen
darf, solange es hinreichend nachvollziehbar bleibt, warum der einge-
schlagene Weg zielfiihrend ist. Daher zieht nicht jede Unebenheit so-
gleich eine Rechtswidrigkeit des Rechtsrahmens nach sich. Gleich-
wohl soll den Normgebern ein Weg aufgezeigt werden, der angesichts
der Konvergenzentwicklung in zweckmidBiger Weise zum Ziel

fiihrt.**

Die auf dem technikorientierten Merkmal der Linearitdt basierende
Abgrenzung, die die AVMD-Richtlinie und der Rundfunkstaatsvertrag
bei den elektronischen Inhalte-Diensten vorsehen, kann im Lichte des
allgemeinen Gleichheitssatzes angesichts der zunehmenden Aquiva-
lenz von linearen und nicht-linearen Angeboten nicht mehr als ziel-

fiihrende Regulierungsoption bewertet werden.*®

Bei einer Gegeniiberstellung des klassischen linearen Fernsehens mit
nicht-linearen Abrufdiensten tritt zu Tage, dass sich diese im Hinblick

auf die ihnen innewohnenden zeitlichen und inhaltlichen Auswahl-

“lygl. S. 91ff.
2 vgl. S. 94ff.
3 ygl. S. 96ff.
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und Steuerungsmdglichkeiten einander annéhern und eine technikori-

entierte Regulierung nicht (mehr) iiberzeugen kann.***

Die Entscheidung, wann ein Inhalt den Zuschauer erreicht, liegt beim
Fernsehprogramm nunmehr faktisch nicht allein in der Verfligungs-
macht des Fernsehveranstalters: Neue digitale Aufzeichnungsgerite,
Online-Speichermedien bzw. Online-Videorekorder sowie Online-
Videoportale bereichern die Moglichkeiten des Zuschauers zum zeit-
versetzten Fernsehen. Es deutet sich eine funktionale Austauschbar-
keit von klassischen linearen Fernsehprogrammen mit den neuen Ab-

rufmedien an.*®

Auch die inhaltlichen Auswahl- und Steuerungsoptionen linearer und
nicht-linearer Inhalte-Angebote ndhern sich einander, insbesondere
fiihren technische Innovationen zunehmend zur Relativierung der be-
sonderen Bindungswirkung des Fernsehprogramms und der damit
einst einhergehenden besonderen inhaltlichen Steuerungsmoglichkei-

ten des Fernsehveranstalters.*®

Allein von der Technik, mittels der ein Inhalt verbreitet wird, kann
nicht auf den Grad seiner Wirkung auf die Gesellschaft oder seiner
Funktion fiir die Meinungsbildung geschlossen werden. Auch Online-
videoangeboten konnen eine dem Fernsehen vergleichbare Breiten-
wirkung, Aktualitidt und Suggestivkraft zukommen. Es wird verkannt,
dass sich das Internet im Zuge der Weiterentwicklung der Technik
und der damit einhergehenden steigenden Bandbreiten und kommuni-
kativen Mdglichkeiten zu einem Leitmedium entwickelt hat, das sich
als weiteres elektronisches Massenmedium gleichberechtigt neben
dem Fernsehen positioniert. Vor allem das Phdnomen des Hybridfern-
sehens vermag die UnzweckméBigkeit einer an technischen Merkma-

len aufgehingten Regulierung bildhaft vor Augen zu fiihren.*®’

% ygl. S. 99ff.
3 ygl. S. 99ff.
46 yg]. S. 108ff.
7 vgl. S. 112ff.
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Eine Sondersituation des Rundfunks, die eine ex-ante-
Zulassungskontrolle erforderte, besteht in der auBenpluralistischen
Medienordnung des 21. Jahrhunderts nicht mehr. Das Internet ermog-
licht es, dass jeder ohne nennenswerten finanziellen Aufwand und oh-
ne technisches Fachwissen Inhalte anbieten kann. Mit der Beseitigung
der Knappheit der Ubertragungswege verliert die Zulassungspflicht
daher ihre Existenzberechtigung. Insbesondere die Regelung des
§ 20b RStV zeigt auf, dass die vom Gesetzgeber derzeit vorgesehene,
nach dem Ubertragungsweg differenzierende Regulierung inhaltlich
vergleichbarer Angebote im Lichte konvergenter Ubertragungswege,

Endgerite und Inhalte nicht iiberzeugen kann.*°®

Hinsichtlich der geltenden Werberegularien kann die vom Hybridfern-
sehen bewirkte Verschmelzung von linearen und nicht-linearen Diens-
ten auf einem Bildschirm verbildlichen, warum eine am Merkmal der
Linearitét orientierte Regulierung in einer konvergenten Medienwelt
ad absurdum gefiihrt wird. Denn kann der Nutzer mittels derselben
Fernbedienung entscheiden, ob er das laufende Programm eines Rund-
funkveranstalters einschaltet, lieber eine einzelne Sendung aus einem
Programmkatalog abruft oder vielleicht sogar gleichzeitig beides auf
einem Bildschirm aufruft, so stellt sich die Frage, aus welchem Grund
fiir den einen Teil des Bildschirms andere Regelungen gelten sollten

als fiir den anderen.*®®

Im Jugendmedienschutzregime, bei dem es einen effektiven Jugend-
schutz zu gewdhrleisten gilt, macht eine an technischen Leistungs-
merkmalen orientierte Regulierung keinen Sinn. Die UnzweckmifBig-
keit der technologiebezogenen Unterscheidung kann die Regelung des

§ 4 Abs. 2 IMStV verdeutlichen.*”

% vgl. S. 126ff.
499 'vgl. S. 134ff.
0 ygl. S. 138ff.
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C. Regulierungsoptionen

I. Regulierungsgrundlagen

Um eine technologieneutrale, zukunftsorientierte Regulierung der
elektronischen Medien zu gewéhrleisten, ist weiterhin am Prinzip ab-

gestufter Regulierungsdichte festzuhalten.*’!

Als maBgebliches Abgrenzungskriterium bietet sich grundsétzlich das
der Reichweite an.*”* Das Kriterium der Reichweite ist jedoch kein
Allheilmittel. Vielmehr ist im Hinblick auf den jeweiligen Regulie-
rungsgegenstand im Einzelfall zu {iberpriifen, ob das Merkmal der
Reichweite im Lichte der Konvergenzentwicklungen zu einer zweck-

méiBigen Regulierung beizutragen vermag.

Die Regelungen des Rundfunkstaatsvertrages sind vor dem Hinter-
grund eines Uberflusses an publizistischen Angeboten in einer digita-

len Medienwelt auf Deregulierungspotenziale zu iiberpriifen.*’

I1. Regulierung ausgewihlter Regulierungsfelder

1. Zulassung

Auf die im Rundfunkstaatsvertrag fiir Rundfunkdienste vorgesehene
Zulassungspflicht ist ginzlich zu verzichten.*”* Davon unberiihrt
bleibt das Erfordernis einer Entscheidung iiber die Zuweisung knapper

Ubertragungswege.*”

Eine Anzeigepflicht kann die effektive Durchsetzung weiterhin erfor-

derlicher konzentrationsrechtlicher MaBBnahmen gewéihrleisten.476

T ygl. S. 143.
72 Vgl. S. 144ff.
B ygl. S. 147.
7 vgl. S. 148ff.
3 ygl. S. 149f,
70 ygl. S. 149.
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2. Werbung

Die Reichweite kann bei der Werberegulierung als Abstufungskriteri-
um herangezogen werden, weil die Folgen der Beeinflussung eines
Programms durch die werbetreibende Industrie mit der Zahl der ein-

schaltenden Zuschauer korrelieren.*”’

Auf eine Kennzeichnungspflicht ist zu verzichten. Tauschender Wer-
bung kann mit dem Verbot irrefithrender Werbung (§ 7 Abs. IRStV)
begegnet werden. Lediglich bei Kindersendungen ist an einer Kenn-

zeichnungspflicht festzuhalten.*’®
Werbezeitbeschriankungen sind abzuschaffen.*”’

Auf das Gebot der Blockwerbung und quantitative Begrenzungen von

Unterbrecherwerbung kann verzichtet werden.*®

Das fiir Nachrichtensendungen faktisch bestehende Werbeverbot ist

aufzuheben.*®!

Das Verbot von Unterbrecherwerbung in Gottesdiensten ist abzu-

schaffen.*®?

Am Verbot von Unterbrecherwerbung in Kindersendungen in Kinder-
sendungen ist festzuhalten. Dieses ist auch in der AVMD-Richtlinie

zu verankern.*®?

Die Praxis zeigt, dass Anbieter selbst ein Interesse an einer zuschauer-

freundlichen Gestaltung ihrer Werbung haben.***

7 ygl. S. 151f.
8 ygl. S. 152f.
9 ygl. S. 1541,
0 ygl. S. 154.

1 ygl. S. 156f.
2 ygl. S. 157.

gl S. 157ff.
4 ygl. S. 158ff.
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3. Jugendmedienschutz

1.  Im Bereich des Jugendmedienschutzes versagt das Merkmal der
Reichweite. Die Regulierung ist danach auszurichten, in welchem
Male Kinder und Jugendliche durch einen Inhalt in ihrer ungestorten

Entwicklung gefihrdet werden.*®

2. Der Ausnahmevorbehalt des § 4 Abs. 2 Satz 2 JMStV ist ungeachtet

des Ubertragungsweges auf Rundfunk und Telemedien erstrecken. **

3. In Art. 27 Abs. 1 AVMD-Richtlinie ist eine Ausnahmeregelung einzu-
fligen, wonach ernsthaft beeintrichtigende Angebote in Fernsehpro-
grammen dann zuldssig sind, wenn durch eine technische Barriere ef-
fektiv gewdhrleistet ist, dass ausschlieBlich Erwachsene Zugang zu

dem Inhalt erlangen. **’

4.  Der Schutzstandard des Art. 12 AVMD-Richtlinie ist fiir die milder
regulierten audiovisuellen Mediendienste dahingehend zu verschérfen,
dass im Falle der Ubertragung ernsthaft entwicklungsbeeintriichtigen-
der Angebote durch technische Mallnahmen sicherzustellen ist, dass

ausschlieBlich Erwachsene Zugang zu ihnen erhalten.**®

II1. Bewertung des EntschlieBungsentwurfs des Europaischen

Parlaments zu Connected TV vom 10. Juni 2013

Es ist zu begriilen, dass das Europdische Parlament im Lichte des Phé-
nomens des Connected TV die in der AVMD-Richtlinie vorgesehene An-
kniipfung an das Merkmal der Linearitéit {iberdenken will. Leider bekennt
das Parlament keine Farbe in Bezug auf ein neues Abgrenzungskriterium.
Ebenfalls positiv zu bewerten ist jedoch die Bereitschaft, die bestehende

Werberegulierung zu iiberdenken.*®’

3 vgl. S. 161ff.
0 ygl. S. 162.
®7 ygl. S. 163f.
gl S. 164.
% ygl. S. 165ff.
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