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Einfihrung

A. Einfliihrung

Bis zu Beginn der 80er Jahre war Rundfunk ausschlielliche Angelegenheit der
offentlich-rechtlichen Anstalten. Die technologische Entwicklung flhrte zu einer
Kanalvermehrung und damit zur Entwicklung privaten Rundfunks. Aus dem
Nebeneinander von offentlich-rechtlichem und privatem Rundfunk entstand das

duale System, das bis heute praktiziert wird.

Dieses System ist jedoch mit zahlreichen Problemen behaftet. So wird der
Vorwurf erhoben, dass die offentlich-rechtlichen Anstalten zunehmend ein
Programm ausstrahlen, das dem privaten Angebot gleicht. Dartber hinaus wird
die Notwendigkeit offentlich-rechtlicher Spartenprogramme angezweifelt. Die
privaten Rundfunkveranstalter leiden unter der Konkurrenz mit den
gebuhrenfinanzierten Anstalten. SchlieBlich haben die Rezipienten standig

steigende Rundfunkgebihren zu entrichten.

Durch die technologische Entwicklung der Digitalisierung wird die Anzahl der
verfugbaren Frequenzen weiter steigen. SchlieRlich wird die Entgeltfinanzierung

von Rundfunksendungen maoglich.

Die vorliegende Arbeit beschaftigt sich daher mit der Frage, ob das duale
System im Hinblick auf die derzeitig vorherrschende und sich rasant
weiterentwickelnde Ubertragungstechnologie noch verfassungsgeman ist. Dazu
wird zunachst die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts analysiert.
Es wird deutlich, dass 6konomische und gesellschaftliche Grinde fir das
Vorhalten eines starken offentlich-rechtlichen Rundfunks verantwortlich sind.
Die 6konomischen Grinde basieren auf der Erwartung eines unausgewogenen
Rundfunkprogramms bei Werbefinanzierung. Die gesellschaftlichen Griande
liegen in der besonderen Bedeutung des Massenmediums Rundfunk fur die

demokratische Ordnung.

Im nachsten Kapitel wird untersucht, wie sich die Okonomie des Rundfunks und

die Integration der Bulrger in die Gesellschaft im Lichte der steigenden



Einfihrung

Ubertragungsmadglichkeiten dndern. Auf Basis der analysierten ékonomischen
und gesellschaftlichen Verschiebungen wird die Rolle des 6ffentlich-rechtlichen

Rundfunks neu beleuchtet.

In einem weiteren Kapitel werden verschiedene institutionelle Arrangements
einer Rundfunkordnung vorgestellt. Dabei wird versucht, einen optimalen
Ausgleich der unterschiedlichen Interessen zu erreichen, ohne die Forderungen
des Bundesverfassungsgerichts zu beeintrachtigen. Auf Basis dieser
Ergebnisse werden Deregulierungsmallinahmen dargelegt und neu zu

grundende Institutionen skizziert.

Im letzten Kapitel wird der Frage nachgegangen, ob zur Sicherung der
Meinungsvielfalt ein besonderes Rundfunkrecht notwendig ist oder ob die
kartellrechtlichen Instrumentarien ausreichen. Der Kompetenzabgrenzung

zwischen Bund und Landern kommt dabei eine entscheidende Stellung zu.
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B. Grundstrukturen der Rundfunkfreiheit

Grundrechte haben mehrfache Anwendungsbereiche. Zunachst stellen die
Normen ein subjektiv-Offentliches Abwehrrecht dar. Dieses Abwehrrecht
gewahrt dem Individuum einen vor staatlichen Eingriffen, Einengungen und
Reglementierungen weitgehend verschonten autonomen Bereich eigener
Lebensgestaltung.1 Des weiteren konnen Grundrechte eine institutionelle
Garantie kodifizieren.? Ferner kdnnen Grundrechte einen Leistungscharakter
haben.’

Die Meinungsfreiheit ist in Art. 5 Abs. 1 GG gewabhrleistet. Sie setzt sich aus der
MeinungsaulRerungs- und Informationsfreiheit (Satz 1), der Pressefreiheit und
Freiheit der Berichterstattung durch Rundfunk und Film (Satz 2) zusammen.
Das Zensurverbot des Art. 5 Abs. 1 Satz 3 GG verstarkt und sichert diese
Freiheiten.*

Um die Gewahrleistungen in ihrem vollem Umfang zu erschlieRen, muss auf
Grund des Doppelcharakters sowohl die subjektive als auch die objektive

Komponente der Norm in die Deutung einbezogen werden.’

Die subjektiv-rechtliche Komponente des Art. 5 Abs. 1 GG ist als Abwehrrecht
gegen den Staat und zugleich als Freiheitsrecht des einzelnen zu verstehen.®
Die Meinungsfreiheit gilt dabei als unmittelbarster Ausdruck der menschlichen
Personlichkeit und ist daher eines der vornehmsten Menschenrechte

uberhaupt. Aus objektiv-rechtlicher Sicht sind die Gewahrleistungen negative

! Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 174ff.

% Hesse, Grundzige des Verfassungsrechts in der Bundesrepublik Deutschland, Rn. 388.

3 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 401ff.

4 Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 604.

® Hesse, K., Grundziige des Verfassungsrechts in der Bundesrepublik Deutschland, Rn. 387.
6 Herzog, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz, Grundgesetz, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 3.
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Kompetenzvorschriften und konstituierende Elemente objektiver

demokratischer und rechtsstaatlicher Ordnung.7

Die Freiheit der Berichterstattung durch Presse und Rundfunk ist in Art. 5 Abs.
1 Satz 2 GG geregelt. Das Bundesverfassungsgericht hat zu diesem Artikel

zahlreiche Entscheidungen verfasst.

l. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Die wesentlichen Argumentationslinien dieser Rechtsprechung werden hier

nachgezeichnet.

1. Kompetenzverteilung

Das Bundesverfassungsgericht hat im ersten Rundfunkurteil® Anmerkungen zur
Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern gemacht. Das Grundgesetz
gehe vom Grundsatz der Landerkompetenz aus. Es kame hinzu, dass
Rundfunk jedenfalls auch ein kulturelles Phanomen sei.’  Kulturelle
Angelegenheiten fielen nach der Grundentscheidung des Grundgesetzes (Art.
30, 70 ff. und Art. 83 ff. GG) in den Bereich der Lander."

Die Kompetenzen des Bundes gemald Art. 73 Nr. 7 GG erstreckten sich auf die
Errichtung und den technischen Betrieb von Rundfunksendeanlagen.”’ GemaR
Art. 87 Abs. 1 GG verfige der Bund auch Uber entsprechende
Verwaltungsbefugnisse und sei insbesondere fur die Zuteilung der
Wellenbereiche an die Sender zustandig. Diese Zustandigkeit beschranke sich

jedoch auf die sendetechnischen Gesichtspunkte.'

" Hesse, K., Grundziige des Verfassungsrechts in der Bundesrepublik Deutschland, Rn. 387.
® BVerfGE 12, 205.

° BVerfGE 12, 205, 228f.

' BVerfGE 12, 205, 229.

" BVerfGE 12, 205, 248.

12 BVerfGE 12, 205, 249.
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2. Sondersituation

Das Gericht legt dar, dass Rundfunk mehr als nur ,Medium“ der offentlichen
Meinungsbildung sei. Rundfunk sei eminenter ,Faktor® der offentlichen
Meinungsbildung. Daher sei die institutionelle Freiheit fir den Rundfunk nicht
weniger wichtig als fur die Presse. Das Bundesverfassungsgericht sieht die
institutionelle Freiheit der Presse durch die relativ grof3e Zahl von selbstandigen
und nach ihrer Tendenz, politischen Farbung oder weltanschaulichen
Grundhaltung konkurrierenden Presseerzeugnissen gesichert.13 Im Bereich des
Rundfunks bestehe eine Sondersituation. Sowohl aus technischen Grunden als
auch mit Rucksicht auf den auRergewdhnlich gro3en finanziellen Aufwand far
die Veranstaltung von Rundfunkdarbietungen musse die Zahl der Trager von
Rundfunkveranstaltungen  klein bleiben."  Daher seien besondere
Vorkehrungen zur Verwirklichung und Aufrechterhaltung der in Art. 5§ GG

gewahrleisteten Freiheit des Rundfunks erforderlich.™

Die Bewertung der Sondersituation durch das Bundesverfassungsgericht hat
sich jedoch im Laufe der Zeit gewandelt. So betonte das Gericht im vierten
Rundfunkurteil'®, dass der Entfall der Frequenzproblematik nicht zu einem
Entfall der Sondersituation fuhre, weil die Zahl der auf dem Wege der neuen
Medien erreichten Teilnehmer wesentlich hinter der nahezu die Gesamtheit der
Bevolkerung umfassenden Zahl der Teilnehmer zurtckbleibe, die terrestrische
Programme empfangen kénnen. Schliellich wird die Abhangigkeit des privaten
Rundfunks von den Einnahmen aus der Wirtschaftswerbung kritisiert."” Das
Bundesverfassungsgericht argumentiert, dass die Werbeeinnahmen nur dann
ergiebig flieBen wirden, wenn die privaten Programme hinreichend hohe
Einschaltquoten hatten. Daraus entstinde die Notwendigkeit, mdoglichst
massenattraktive, unter dem Gesichtspunkt der Maximierung der Zuschauer-

und Horerzahlen erfolgreiche Programme zu mdglichst niedrigen Kosten

® BVerfGE 12, 205, 261.
" BVerfGE 12, 205, 261.
'° BVerfGE 12, 205, 261.
'® BVerfGE 73, 118.

" BVerfGE 73, 118, 155.
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herzustellen.”® Das Gericht stellt fest, dass anspruchsvolle kulturelle
Sendungen auf Grund des hohen Kostenaufwandes in der Regel zurlicktreten,
wenn nicht ganzlich im Programm fehlen wiirden.”® Daher seien die privaten
Programme nur partiell in der Lage, die Aufgabe eines Mediums und Faktors

offentlicher Meinungsbildung zu erfiillen.®

Eine praktische Alternative zur
Werbefinanzierung stelle die Entgeltfinanzierung dar; diese sei aber auf
absehbare Zeit nicht zu erwarten.?’ Angesichts dieser Sondersituation teilte das
Gericht im vierten Rundfunkurteil den o6ffentlich-rechtlichen Anstalten die
Aufgabe der ,unerlasslichen® Grundversorgung zu. Nur diese seien dazu im
Stande, weil ihre terrestrischen Programme nahezu die gesamte Bevolkerung
erreichen wurden und weil sie nicht in gleicher Weise wie private Veranstalter

auf hohe Einschaltquoten angewiesen seien.?

Das Argument vom hohen finanziellen Aufwand fur die Veranstaltung von
Rundfunk wurde vom Bundesverfassungsgericht bereits im sechsten
Rundfunkurteil aufgegeben. Mundliche Verhandlungen hatten ergeben, dass
private Veranstalter bereits nach vergleichsweise kurzer Zeit Gewinne erzielen

oder doch in naher Zukunft erwarten wiirden.?>

Im elften  Rundfunkurteil® hob das Bundesverfassungsgericht  die
Einschrankung des unvollstandigen Empfangs der privaten Sendungen
teilweise auf. Zumindest die grol3en privaten Fernsehsender, die Uber die
exklusiven Ubertragungsrechte verfliigen, besalen inzwischen eine Reichweite,

die derjenigen der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten nahe kame.?

'® BVerfGE 73, 118, 155.
¥ BVerfGE 73, 118, 156.
% BVerfGE 73, 118, 155.
# BVerfGE 73, 118, 179.
2 BVerfGE 73, 118, 157.
% BVerfGE 83, 238, 312.
* BVerfGE 97, 228.

% BVerfGE 97, 228, 256.
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3. Ausgestaltung

Auf Grund dieser Sondersituation fordert das Bundesverfassungsgericht seit
dem ersten Rundfunkurteil durch Gesetz verbindlich gemachte organisatorische
und sachliche Grundsatze.®® Es wird vom Gericht betont, dass die
Rundfunkfreiheit primar eine der Meinungsbildung in ihren subjektiv- und
objektivrechtlichen Elementen dienende Freiheit ist. %" Sie diene der Aufgabe,
freie und umfassende Meinungsbildung durch den Rundfunk zu gewahrleisten.
Durch eine rein negatorische Gestaltung des Freiheitsrechts sei dies nicht zu
erreichen, vielmehr bedurfe es einer positiven Ordnung.28 Das Gericht fuhrte
aus, dass die Regelungen, die allein der Sicherung der Rundfunkfreiheit
dienten, keinen Grundrechtseingriff enthalten kdnnten, also keiner weiteren

verfassungsrechtlichen Rechtfertigung bediirften.?

Im weiteren galt es, die Frage nach den Voraussetzungen fir die Zulassigkeit
privaten Rundfunks zu klaren. Das Bundesverfassungsgericht argumentiert,
dass die Zulassungskriterien fur privaten Rundfunk nicht so hoch sein durften,
dass damit privater Rundfunk ausgeschlossen werden wiirde.*® Dem wiirde die
generelle Zulassigkeit des privaten Rundfunks entgegenstehen.31 Solange und
so weit die Grundversorgung durch den offentlich-rechtlichen Rundfunk
wirksam sichergestellt sei, erscheine es gerechtfertigt, an die Breite des
Programmangebots und die Sicherung gleichgewichtiger Vielfalt im privaten
Rundfunk nicht gleich hohe Anforderungen zu stellen wie im o6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk.** Es miisse jedoch fur alle Meinungsrichtungen die
Mdglichkeit bestehen, im privaten Rundfunk dargestellt zu werden.*® Der
Einfluss der "maligeblichen gesellschaftlichen Krafte" von gleicher Intensitat

und Wirksamkeit wie innerhalb der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten

% BVerfGE 12, 205, 263.
" BVerfGE 57, 295, 320.
8 BVerfGE 57, 295, 320.
* BVerfGE 73, 118, 166.
%0 BVerfGE 73, 118, 157.
" BVerfGE 73, 118, 157.
%2 BVerfGE 73, 118, 158f.
% BVerfGE 73, 118, 160.
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kann im Bereich des privaten Rundfunks nicht verlangt werden.** Der
malfdgebliche Einfluss lage in diesem Fall nicht bei einem Unternehmer,
sondern bei den gesellschaftlichen Kraften, die in dem binnenpluralistischen
Gremium vertreten sind.*®> Damit wéare diese Form der Veranstaltung von
Rundfunksendungen um das Grundelement privatautonomer Gestaltung und
Entscheidung und um ihre eigentliche Substanz gebracht.36 Das
Bundesverfassungsgericht machte mit diesem Urteil die Zulassung privater
Rundfunkveranstalter von der Grundversorgung durch o6ffentlich-rechtliche
Anstalten abhangig. Daher sei es nicht gerechtfertigt, zum Schutz der
Startchancen der privaten Rundfunkanbieter Rundfunkbeitrage o6ffentlich-
rechtlicher Anbieter zu verbieten.” Marktchancen seien eine Frage

wirtschaftlicher Freiheit, nicht aber der Meinungsfreiheit.38

In den jungeren Urteilen betont das Bundesverfassungsgericht das subjektive
Rundfunkunternehmergrundrecht. Das Grundrecht auf Rundfunkfreiheit stehe
ohne Rucksicht auf o6ffentlich-rechtliche oder privatrechtliche Rechtsform,
kommerzielle oder nichtkommerzielle Betatigung jedem zu, der
Rundfunkprogramme veranstaltet.*® Dennoch verlange die Rundfunkfreiheit als
dienende Freiheit eine positive Ordnung, die sicherstellt, dass der Rundfunk die
ihm zukommende Aufgabe flur die individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung

erfullt.*°

4. Finanzierung

In Bezug auf die Finanzierung der Rundfunkanstalten fuhrt das

Bundesverfassungsgericht aus, dass die Tatigkeit der offentlich-rechtlichen

* BVerfGE 73, 118, 171.

% BVerfGE 73, 118, 171.

% BVerfGE 73, 118, 171.

% BVerfGE 74, 297, 334ff.

%8 BVerfGE 74, 297, 335.

% BVerfGE 95, 220, 234.

0 BVerfGE 95, 220, 236; 97, 298, 310.
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Rundfunkanstalten insgesamt hinreichend gesichert sein muss.”’ Den
Anstalten misse die Finanzierung derjenigen Programme ermdglicht werden,
deren Veranstaltung ihren spezifischen Funktionen nicht nur entspreche,

sondern auch zur Wahrnehmung dieser Funktionen erforderlich sei.*?

Im Weiteren fuhrte das Gericht in Bezug auf die Finanzierung aus, dass Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG eine funktionsgerechte Finanzierung der Ooffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten fordere. Was die Verfassung in funktionaler
Hinsicht erfordere, durfe vom Gesetzgeber nicht mit finanziellen Regelungen
durchkreuzt werden.** Die Bestimmung dessen, was zur Funktionserflllung
erforderlich sei, konne nicht den Rundfunkanstalten allein obliegen.44 Sie boten
keine hinreichende Gewahr dafir, dass sie sich bei der Anforderung der vor
allem von den Empfangern aufzubringenden finanziellen Mittel im Rahmen des
Funktionsnotwendigen halten wirden. Die Rundfunkanstalten hatten wie jede
Institution ein Selbstbehauptungs- und Ausweitungsinteresse, das sich
gegenuber den ihnen auferlegten Funktionen verselbstandigen konnte.** Die
Entscheidung Uber die Hohe der Mittel fir die Rundfunkanstalten konne aber
auch nicht dem Gutdinken des Gesetzgebers Uberlassen werden.*® Daher sei
den oOffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten die Finanzierung derjenigen
Programme zu ermoglichen, deren Veranstaltungen ihren spezifischen
Funktionen nicht nur entspreche, sondern auch zur Wahrnehmung dieser
Funktionen erforderlich sei.*’ Das Kriterium der Erforderlichkeit erlaube einen
angemessenen  Ausgleich  zwischen der Programmautonomie  der
Rundfunkanstalten und den vom Gesetzgeber wahrzunehmenden finanziellen

Interessen der Rundfunkempfémger.48 SchlieB3lich sei die Heranziehung Dritter

*! BVerfGE 74, 297, 342.
*2 BVerfGE 74, 297, 342.
** BVerfGE 87, 181, 198.
* BVerfGE 87, 181, 202.
* BVerfGE 87, 181, 202.
*® BVerfGE 87, 181, 202.
*" BVerfGE 87, 181, 202.
*® BVerfGE 87, 181, 202.
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durch eine Geldleistungspflicht nur in dem MalRe gerechtfertigt, das zur

Funktionserflllung erforderlich sei.*

Das Bundesverfassungsgericht sieht ein strukturelles Dilemma auf Grund des
engen Zusammenhangs von Programmfreiheit der Rundfunkanstalten und
finanzieller Gewahrleistungspflicht des Staates.”® Daher seien Vorkehrungen
notig, die die aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG folgenden Bindungen des Staates bei

der Gebuhrenfestsetzung effektivieren.”’

5. Rundfunkbegriff

Bereits im ersten Rundfunkurteil streicht das Bundesverfassungsgericht heraus,

dass Rundfunk als Oberbegriff von Horfunk und Fernsehen zu verstehen sei.*?

Weitere Ausfihrungen zum Rundfunkbegriff finden sich im flnften
Rundfunkurteil. Der Begriff Rundfunk lasse sich nicht in einer ein fur allemal

gultigen Definition erfassen.”

Das Gericht konkretisiert jedoch, dass im
Rundfunk ein Veranstalter und eine unbestimmte Anzahl von Horern beteiligt
sind und dass die Teilnehmer ihre Auswahlentscheidung durch Ein- und
Ausschalten treffen.”* Den Unterschied zwischen Abruf- und Verteildiensten

erachtet das Gericht fiir nicht bedeutsam.>®

Im achten Rundfunkurteil konkretisiert das Bundesverfassungsgericht den
Rundfunkbegriff weiter. Dem Rundfunk komme wegen seiner Breitenwirkung,

Aktualitat und Suggestivkraft eine besondere Bedeutung zu.%®

* BVerfGE 87, 181, 201.
% BVerfGE 90, 60, 95ff.
*" BVerfGE 90, 60, 102.
%2 BVerfGE 12, 205, 226.
%% BVerfGE 74, 297, 350.
* BVerfGE 74, 297, 352.
*® BVerfGE 74, 297, 351f.
% BVerfGE 90, 60, 87.
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6. Gesellschaftliche Bedeutung des Rundfunks

SchlieBlich betont das Gericht, dass sich eine umfassende Berichterstattung
unter Verzicht auf herausragende Sportereignisse nicht verwirklichen lasse.”’
Die Bedeutung solcher Sportereignisse erschdpfe sich nicht in ihrem
Unterhaltungswert, sondern erfulle dariber hinaus eine wichtige
gesellschaftliche Funktion. Der Sport boéte Identifikationsmaoglichkeiten im
lokalen und nationalen Rahmen und sei Anknupfungspunkt fur eine breite
Kommunikation in der Bevc’jlkerung.58 Das Bundesverfassungsgericht
argumentiert, dass seit EinfUhrung des dualen Systems die privaten
Fernsehveranstalter versuchen wuirden, ihren Zuschaueranteil durch den
Erwerb exklusiver Senderechte an herausragenden Sportveranstaltungen zu
vergrof3ern. Da die privaten Programme auf Grund des damaligen Standes der
Technik jedoch nicht flachendeckend empfangen werden konnten, entstanden
erhebliche Liucken in der Versorgung der Fernsehzuschauer.” Daher wurde
das Recht der Kurzberichterstattung eingefijhrt.60 Mittlerweile bestehe die
Gefahr des nicht-flachendeckenden Empfangs nicht mehr. Die Gefahr, dass
herausragende Veranstaltungen und Ereignisse nur einem Teil der
Fernsehzuschauer zuganglich gemacht werden, bestehe jedoch im
Entgeltfernsehen weiter.®’ Die Verhinderung von Informationsmonopolen lage
im Gemeinwohlinteresse, da erst der prinzipiell ungehinderte Zugang zur
Information die Medien in den Stand setze, ihre Informationsaufgabe zu

erfiillen.%?

7. Reform

Das Bundesverfassungsgericht stellt dem Gesetzgeber frei, wie er das Ziel der

Ausgewogenheit erreicht.®® Ausschlaggebend sei, dass das Rundfunksystem in

" BVerfGE 97, 228, 257.
%8 BVerfGE 97, 228, 257.
% BVerfGE 97, 228, 229.
% BVerfGE 97, 228, 229.
1 BVerfGE 97, 228, 256.
62 BVerfGE 97, 228, 256.
% BVerfGE 57, 295, 321.
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seiner Gesamtheit dem verfassungsrechtlich Gebotenen im Rahmen des
Mdglichen entspreche.64 Es muisse eine hinreichende Wahrscheinlichkeit
bestehen, dass sich in dem gesetzlich geordneten Rundfunksystem eine
gleichgewichtige Vielfalt einstelle.®® Ausdricklich schlief3t das
Bundesverfassungsgericht dabei die Moglichkeit der externen ("aulen-
pluralistischen") Vielfalt ein.®® SchlieRlich fuhrt das Gericht zum Umfang der
gesetzlichen Vorkehrungen zur Erhaltung der Meinungsvielfalt aus, dass diese
um so effektiver sein mussten, je weiter der private Rundfunk von einer Lage
funktionierender Aul3enpluralitat entfernt sei.?” Sie missten aber nicht iber das

hinausgehen, was zu diesem Zweck erforderlich ist.®

Eine Bestands- und Entwicklungsgarantie fur die o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten sei im dualen Rundfunksystem verfassungsrechtlich
geboten, solange die privaten Veranstalter den klassischen Rundfunkauftrag
nicht in vollem Umfang erflllen konnen.®® Diese Garantie fiir den 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk bestehe aber nur fur die Dauer der medienpolitischen
Grundentscheidung des Gesetzgebers zu Gunsten einer dualen

Rundfunkordnung.70

8. Zusammenfassung

Zunachst waren die Frequenzknappheit und die hohen Investitionen fur die
Darbietung von Rundfunksendungen ausschlaggebend flr die Sondersituation.
Hinzu kam die Problematik der ausschlieBlichen Werbefinanzierung der
privaten Rundfunksender. Wahrend das Argument der Frequenzknappheit und
des hohen finanziellen Aufwandes obsolet geworden ist, besteht das Argument

der vielfaltsverengenden Folgen der Werbefinanzierung weiter. In jingster Zeit

% BVerfGE 73, 118, 157.
® BVerfGE 57, 295, 324.
% BVerfGE 57, 295, 325.
¢ BVerfGE 73, 118, 174.
% BVerfGE 73, 118, 163.
% BVerfGE 83, 238, 299.
"% BVerfGE 90, 60, 91.
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betont das Verfassungsgericht zusatzlich die gesellschaftliche Bedeutung und

die besonderen Wahrnehmungsbedingungen des Rundfunks.

Diese Grlnde fuhren zur Forderung des Bundesverfassungsgerichts nach einer
Ausgestaltung zur Sicherung der Zielerreichung.71 Damit betont das
Bundesverfassungsgericht die subjektiv- und objektivrechtlichen Momente bei
den einzelnen Freiheiten des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG unterschiedlich.
Einerseits die vollstandig auf individuelle Freiheitsaustibung vertrauende
Regelung im Pressewesen, andererseits die auf dem Konzept der
Binnenpluralitat basierende Regelung des offentlich-rechtlichen Rundfunks. Die
Rundfunkfreiheit ist dabei nicht primar als subjektives Recht, sondern als eine

institutionelle Garantie zu sehen.”?

Damit ist bis heute die Frage offen, ob Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG privaten
Veranstaltern ein individuelles Recht auf Zugang zum Rundfunk garantiert.
Nachdem im ersten Rundfunkurteil auf3enpluralistischer Rundfunk noch
untersagt war, ist im jungsten Urteil lediglich ein Grundrechtsschutz bereits
zugelassener Rundfunkveranstalter zu erkennen.” Es ist daher eine Tendenz
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu einer Subjektivierung

des Grundrechts zu erkennen.’”

1. Literatur

Wahrend Uber die Bestandsaufnahme des Bundesverfassungsgerichts

weitgehende Einigkeit herrscht, so unterscheiden sich doch die Auslegungen

" Hoffmann-Riem, Rundfunkrecht neben Wirtschaftsrecht, S. 36.

"% Starck, ,Grundversorgung* und Programmauftrag des offentlich-rechtlichen Rundfunks, S.
787.

"® BVerfGE 95, 220, 234; 97, 298, 310.

™ Stettner, Anmerkungen zum Beschluss des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts
vom 20. Februar 1998, S. 315.
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der Rundfunkfreiheit. Dabei lassen sich zwei grundsatzliche Positionen

unterscheiden.”

Teile des Schrifttums haben sich der institutionellen Interpretation der
Rundfunkfreiheit angeschlossen.76 Diese Sichtweise verpflichtet den
Gesetzgeber zur Erreichung des Ziels durch eine Ausgestaltung der rechtlichen
Ordnung. Aus dem Erfordernis der Ausgestaltung wird die Konsequenz
gezogen, dass ein Recht auf Veranstaltung von Rundfunk von vornherein nur
nach Malgabe gesetzlicher Regelungen besteht.”” Zudem geniel3t der
Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der Rundfunkordnung weitgehende
Freiheit.”® Insbesondere ist die Ausgestaltung nicht als Eingriff in die
Rundfunkfreiheit zu klassifizieren.”® Die Ausgestaltung sei notwendig, weil die
Sondersituation eine positive Ordnung zur Sicherung der Rundfunkfreiheit
erfordere.®® Selbst bei Wegfall der Sondersituation sei ein Eingriff notwendig,
da nur ein offentlich-rechtliches Rundfunkprogramm die Rundfunkfreiheit

gewahrleisten kénne.®!

Dieser Sichtweise wird der subjektiv-rechtliche Gehalt der Rundfunkfreiheit
entgegengehalten.82 Die Ausgestaltungsordnung sei nur als Antwort auf die

Sondersituation zu werten und musse zu Gunsten einer originaren

’® Siehe dazu auch Hain, Rundfunkfreiheit und Rundfunkordnung, S. 23ff; Schulze-Fielitz, in:
Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 5, |, I, Rn. 103ff.

e Bethge, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 5 Rn. 90, 111; Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen
Rundfunkordnung, S. 107; Hesse, A., Rundfunkrecht, S. 209.

" Charissé, Die Rundfunkveranstaltungsfreiheit und das Zulassungsregime der Rundfunk- und
Mediengesetze, S. 100 m.w.N.

"® BVerfGE 97, 228, 267.

" Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 107.

% Ruck, Zur Unterscheidung von Ausgestaltungs- und Schrankengesetzen im Bereich der
Rundfunkfreiheit, S. 546.

# Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 208.

82 Degenhart, in: Dolzer/Vogel (Hrsg.), BK, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 645, 709; Engel, Rundfunk in
Freiheit, S. 185; Herzog, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 236; Jarass, in:
Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Art. 5 Rn. 40.
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Rundfunkveranstaltungsfreiheit aufgegeben werden.®® Eine Zulassung privater
Anbieter nur nach Maligabe der Gesetze ist danach nicht mit der Verfassung
vereinbar. Damit wird die Notwendigkeit einer Ausgestaltungsordnung in Frage
gestellt. Es wird betont, dass bei einer Ausgestaltung die Wirkung des
UbermalRverbots verloren ginge.84 Dadurch entstunde eine zu dichte

Regulierung.85

Auch die besonderen Wahrnehmungsbedingungen des Rundfunks sind in der
Literatur intensiv diskutiert worden.®® Durch ein planvoll ablaufendes
Gesamtprogramm entsteht eine besondere Breitenwirkung und Suggestivkraft,
denen im Rahmen der Rundfunkfreiheit besonderes Gewicht zukommt.®” Auf
Grund dieser Breitenwirkung und Suggestivkraft ist der Rundfunk ein
Machtinstrument ersten Ranges. Gefahren drohen, wenn die suggestive und
breitenwirksame Berichterstattung unausgewogen ist.®® Daher fordert das
Bundesverfassungsgericht ~ Vorkehrungen, die eine  Ausgewogenheit
sicherstellen. Bei rundfunkahnlichen Diensten und anderen Medien, die nicht
zugleich suggestiv. und breitenwirksam sind, sind Ausgewogenheits-
sicherstellungen durch eine positive Ordnung entbehrlich.® Beim Rundfunk
kann eine Unausgewogenheit nicht hingenommen werden. Daher gilt nur bei
dieser Kombination die institutionelle Ausgewogenheitsverpflichtung. Ein Verbot

aullenpluralistischen  Rundfunks auf Grund der Breitenwirkung und

8 Scholz, Zukunft von Rundfunk und Fernsehen: Freiheit der Nachfrage oder reglementiertes
Angebot?, S. 358.

# Engel, Rundfunk in Freiheit, S. 186.

% Bremer, Medienplanwirtschaft, S. 364f.

86 Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Das Bonner Grundgesetz, Art. 5, Abs.1, 2 Rn. 111;
Hain, Rundfunkfreiheit und Rundfunkordnung, S. 49ff.

# Vgl. dazu Janik, Der deutsche Rundfunkbegriff im Spiegel technischer Entwicklungen, S. 7ff.;
Jarass, Rundfunkbegriffe im Zeitalter des Internet, S. 133; Gersdorf, Multi-Media: Der
Rundfunkbegriff im Umbruch?, S. 565; Hesse, A., Rundfunkrecht, S. 77ff.; Scherer, ,Online*
zwischen Telekommunikations- und Medienrecht, S. 213ff.; Bullinger, Der Rundfunkbegriff in der
Differenzierung kommunikativer Dienste, S. 1ff.; Hoffmann-Riem, Der Rundfunkbegriff in der
Differenzierung kommunikativer Dienste, S. 9ff.; Bullinger/Mestmacker, Multimediadienste, S.
54.

8 Jarass, Rundfunkbegriffe im Zeitalter des Internet, S. 133f., 140.

% vgl. dazu auch Degenhart, Rundfunk und Internet, S. 340.

15



Grundstrukturen der Rundfunkfreiheit

Suggestivkraft ist der Verfassung nicht zu entnehmen. Dies wurde der jungsten
Tendenz der Subjektivierung der Rundfunkveranstalterfreiheit widersprechen.
Auch kann von dem privaten Rundfunk nicht verlangt werden,
binnenpluralistischen Rundfunk zu veranstalten. Dies kdme auf Grund der
notwendigen Zusammenfassung von Eigentum und Entscheidungskompetenz
einem Verbot privaten Rundfunks gleich.90 So weit ist das
Bundesverfassungsgericht aber in seiner gesamten Rechtsprechung nie
gegangen. Das Gericht hat dem Gesetzgeber vielmehr regelmallig die
Moglichkeit einer aulenpluralistischen Vielfalt eroffnet.”’ Daher konnen die
Gefahren der suggestiven Wirkungen des Mediums Rundfunk nicht mit einer
aulenpluralistischen Grundordnung in einem unlosbaren Konflikt stehen. Das
Argument der Breitenwirkung und Suggestivkraft kann ein auRenpluralistisches
System nicht verhindern. Die Gefahren einer moglichen Unausgewogenheit

mussen vielmehr mit gesetzlichen Vorkehrungen bekampft werden.*

I1. Fazit

Es wurde deutlich, dass die Regelung des Rundfunks eine
begrindungsbedurftige Ausnahmeregelung darstellt, die an die Sondersituation
im Rundfunk gekoppelt ist. Die bestehende und durch die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts gepragte Rundfunkordnung stellt damit ein klares

Abweichen von der marktwirtschaftlichen Ordnung in Deutschland dar.

Das nachste Kapitel wird daher hinterfragen, ob es sich beim Rundfunk immer
noch um eine so spezifische, gefahrdende Sondersituation handelt, die eine

solche Ausgestaltung rechtfertigt.

% BVerfGE 73, 118, 171; Kantzenbach, Zum Verhéltnis von publizistischem und 6konomischem
Wettbewerb aus 6konomischer Sicht, S. 80.

%" BVerfGE 31, 314, 326; 57, 295, 325; 73, 118, 174; 83, 238, 316.

% Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Das Bonner Grundgesetz, Art. 5, Abs.1, 2 Rn. 106.
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C. Bedeutung der technischen Rahmenbedingungen

Die Rundfunktechnologie ist in einem steten Wandel. Eine starke Veranderung
der technischen Rahmenbedingungen steht mit der Digitalisierung der
Ubertragungswege bevor. Die Markte lésen sich damit endgiiltig von den
technischen Beschrankungen. Zudem andern sich die integrativen Wirkungen
des Rundfunks. Fraglich ist daher, ob die vom Bundesverfassungsgericht
geforderte Ausgestaltung und der damit verbundene Verzicht auf ein originares
Rundfunkunternehmergrundrecht im  Lichte der Vervielfachung der
Ubertragungswege weiterhin zu rechtfertigen sind. Die Ausgestaltung ist nur
haltbar, wenn ein originares Rundfunkunternehmergrundrecht die institutionelle

Rundfunkfreiheit gefahrden wiirde.*

Im Folgenden sollen die beiden wesentlichen Begrindungslinien fur die
Ausgestaltungsordnung analysiert werden: Die Okonomie des Rundfunks und
die Integration durch Rundfunk. Der Schwerpunkt liegt dabei auf den

Veranderungen, die mit der technologischen Entwicklung einhergehen.

l. Die Okonomie des Rundfunks

Zunachst wird untersucht, wie sich die vom Bundesverfassungsgericht
festgestellten Defizite der wettbewerblichen Bereitstellung von Rundfunk mit
Hinblick auf die Vervielfachung der Ubertragungswege und die Moglichkeit der

Exklusion andern.

1. Einschrédnkungen im Rundfunk

Der Rundfunk ist aus o©konomischer Sicht durch zwei Besonderheiten
gekennzeichnet: Einerseits durch den Charakter eines offentlichen Gutes und
andererseits durch die Frequenzknappheit. Wahrend die Bedeutung der
Frequenzknappheit mit zunehmender technologischer Entwicklung abnimmt,

bleibt die Eigenschaft des offentlichen Gutes bestehen.

% Charissé, Die Rundfunkveranstaltungsfreiheit und das Zulassungsregime der Rundfunk- und
Mediengesetze, S. 96; Kresse, Grundversorgung und integrative Pluralismussicherung, S. 186f.
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a) Offentliche Giiter

Ein Gut besitzt die Eigenschaft der Nichtrivalitat, wenn der Konsum einer
Person die Menge, die anderen zur Verfiigung steht, nicht reduziert.** Nicht-
rivale Guter werden grundsatzlich o6ffentliche Guter genannt.95 Ublicherweise
tritt die Nicht-Rivalitat in Kombination mit der Nicht-AusschlieBbarkeit auf. Ein
Gut besitzt die Eigenschaft der AusschlieBbarkeit, wenn es moglich ist,

Menschen vom Konsum dieses Gutes auszuschlieRen.*

Werbefinanzierter Rundfunk besitzt daher sowohl die Eigenschaft der Nicht-
Rivalitat als auch der Nicht-AusschlieRbarkeit. Die Ausstrahlung von codierten
Rundfunkprogrammen (Pay-TV) fallt in den Bereich ausschlussfahiger, aber

nicht-rivaler Giiter.”’

SchlieBlich gibt es den Fall der rivalen, aber nicht-ausschlussfahigen Giter.”®

Dieser Fall spielt hier jedoch keine Rolle.

Bei nicht-ausschlussfahigen Gutern kommt im Regelfall kein Markt zustande.
Das Angebot von Rundfunkleistungen ist demnach im Unterschied zur
Verbreitung von Printmedien als &ffentliches Gut einzustufen.”® Uber das
Ausmall der Bereitstellung von offentlichen Guitern wird in  Wahlen

19 1m Rundfunkmarkt kann trotz Nicht-AusschlieRbarkeit ein Markt

entschieden.
entstehen und eine Bereitstellung erfolgen, weil das Angebot durch Werbung

finanziert werden kann.

o Musgrave/Musgrave/Kullmer, Die 6ffentlichen Finanzen in Theorie und Praxis, S. 69.

9 Varian, Mikro6konomie, S. 417.

% \/arian, Mikrookonomie, S. 417.

o Varian, Mikrookonomie, S. 417.

% Musgrave/Musgrave/Kullmer, Die 6ffentlichen Finanzen in Theorie und Praxis, S. 68 fiihren
die Benutzung einer Kreuzung wahrend der Hauptverkehrszeit als Beispiel an.

% Brinkmann, Probleme der Marktregulierung des Rundfunks in der dualen Ordnung, S. 158;
Musgrave/Musgrave/Kullmer, Die éffentlichen Finanzen in Theorie und Praxis, S. 53ff.

1% Musgrave/Musgrave/Kullmer, Die 6ffentlichen Finanzen in Theorie und Praxis, S. 70;

Beispiele daflr sind Strallenbeleuchtung oder Landesverteidigung.
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b) Wohlfahrtswirkungen von Preissetzungen

Grundsatzliches Problem bei o6ffentlichen Gultern ist die wohlfahrtsoptimale
Allokation. Auf Grund der fehlenden Ausschliel3barkeit ware ein Tauschakt -

1

und damit ein Preis - auf freiwilliger Basis nicht durchzusetzen.”' Eine

Bereitstellung kann daher nur unter Zwang erfolgen.102

Dieser Zwang wird
ublicherweise mit der Erhebung von Steuern oder Abgaben ausgeubt. Wird
jedoch ein Verfahren entwickelt, das den Ausschluss von nicht-zahlenden
Konsumenten ermoglicht, kann ein System auf Basis von freiwilligen
Tauschakten, also ein Markt, eingefuhrt werden. Ein Ausschluss bei nicht-
rivalen Gutern wie Rundfunk hat aber zur Folge, dass der Gesellschaft
kostenfreier Nutzen entgeht. Es stellt sich daher die Frage, ob ein Ausschluss
bei nicht-rivalen Gultern wohlfahrtsdkonomisch sinnvoll ist. Diese Frage ist

Gegenstand der sogenannten Minasian-Samuelson-Debatte.'®?

(1) Die Auffassung von Samuelson

Rundfunkprogramme (6ffentliche Guter) muissen wohlfahrtsoptimal, d.h.
Pareto-optimal, angeboten werden. Bei der Pareto-Optimalitdt handelt es sich
um eine Regel aus der Wohlfahrtsékonomie, die auf Vilfredo Pareto
zurickgeht. Danach ist eine Situation Pareto-optimal, wenn durch eine
Politikmalinahme keiner bessergestellt werden kann, ohne gleichzeitig einen
anderen schlechter zu stellen. Ist es also in einer Situation moglich, ein
Individuum besser zu stellen, wahrend die anderen in ihrem Nutzen konstant

bleiben, ist diese Situation nicht Pareto-optimal.

Durch Pay-TV wird es maoglich, den Ausschluss mittels Decoder vorzunehmen.
Damit wird ein Preismechanismus ermoglicht. Nur der zahlende Rezipient

kommt in den Genuss der Sendung. Wie oben bereits dargelegt wurde, handelt

9% Schroder, Die Okonomie des Fernsehens — eine mikrookonomische Analyse, S. 34.
102 Varian, Mikro6konomie, S. 417.

1% Samuelson, Aspects of Public Expenditure Theories, S. 332ff.; Minasian, Television pricing
and the theory of public goods, S. 71ff.; ders., Public goods in theory and practice revisited, S.
205ff.; Buchanan, Public Goods in theory and practice: a note on the Minasian-Samuelson

discussion, S. 193ff.
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es sich bei ausschlussfahigen, aber nicht-rivalen Gutern weiterhin um
offentliche Guter. Durch die Durchsetzung des Ausschlussprinzips wird ein

nicht-rivales Gut nicht in ein privates Gut verwandelt."**

Im geforderten Pareto-Optimum entspricht der Preis fur ein Produkt oder eine
Dienstleistung den entstehenden Grenzkosten fur diese zusatzliche Einheit des
Produkts oder der Dienstleistung. Die Grenzkosten bezeichnen die Kosten, die
bei der Produktion einer zusatzlichen Einheit anfallen. Im Rundfunk betragen

195 per

die zusatzlichen Kosten fur einen zusatzlichen Konsumenten Null.
Pareto-optimale Preis betragt dementsprechend Null. Die Bedingung fur

Pareto-Optimalitat wird damit bei jedem Preis Uber Null verletzt.

Eine privatwirtschaftliche Bereitstellung von entgeltfinanziertem Rundfunk
funktioniert zwar, jedoch ist es wohlfahrtsbkonomisch nicht sinnvoll, den
Ausschluss vorzunehmen. Dies liegt daran, dass auf Grund der Nicht-Rivalitat
keiner Schaden daran nimmt, wenn weitere Personen am Konsumnutzen

teilhaben.'®

(2) Die Auffassung von Minasian

Dieser Auffassung wird entgegengehalten, dass ein wohlfahrtsmaximales
Rundfunkprogramm nur durch den Ausschluss von nichtzahlenden Rezipienten

erreicht werden kann.'”’

Es ist zwar richtig, dass durch jeglichen Ausschluss
die Pareto-Optimalitatsbedingung verletzt wird. Ein Preis von Null ist jedoch nur
dann mdglich, wenn die Quantitat und Qualitat der Programme vorgegeben ist.
Gibt man aber bei der Ressourcenallokation ein Ergebnis vor, sind dazu
Hilfsmechanismen, die die Quantitat und Qualitat des Programms festlegen,
notwendig. Solche Hilfsmechanismen werden jedoch nie zu effizienten

Ergebnissen fuhren, da die Nutzenfunktionen der Individuen unbekannt sind.

1% Samuelson, Aspects of Public Expenditure Theories, S. 335.

1% Samuelson, Aspects of Public Expenditure Theories, S. 335.

106 Musgrave/Musgrave/Kullmer, Die 6ffentlichen Finanzen in Theorie und Praxis, S. 69; Kiefer,

M.-L., Das duale Rundfunksystem — wirtschaftstheoretisch betrachtet, S. 85.

107 Vgl. im Folgenden Minasian, Television pricing and the theory of public goods, S. 72f.
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Einzig die Auswahl durch einen wettbewerblichen Auswahlprozess garantiert

die Effizienz des Marktergebnisses.

Deutlich wird dies an folgendem Gedankenspiel: Die Ausstrahlung des
Testbildes ohne den Ausschluss von Rezipienten erfullt die Pareto-Bedingung.
Durch die schlechte Qualitat werden jedoch Opportunitatskosten hervorgerufen.
Diese liegen im entgangenen Nutzen durch die nicht erfolgte Ausstrahlung von
Programmen, fur die der Rezipient zu zahlen bereit gewesen ware. Ein Preis
von Null verweigert dem jetzigen oder kunftigen Rezipienten die Moglichkeit,
seine Praferenzen mittels seiner Zahlungsbereitschaft durchzusetzen. Mit dem
Preis entfallt daher der Steuerungsmechanismus, der fur eine den Praferenzen

entsprechende Bereitstellung des Rundfunks notwendig ist.

(3) Ergebnis
FUr Pay-TV ergibt sich daher folgendes Dilemma: Bei einem Preis, der nicht-
zahlende Rezipienten ausschliel3t, entgeht der Gesellschaft kostenfreier

108

Nutzen. Weitere Wohlfahrtverluste entstehen durch die Errichtung der

Exklusionstechnik.'®®

Andererseits ermoglicht Pay-TV erst die private
Produktion von Programmen gemal3 den Praferenzen der Rezipienten.110
Dadurch wird das Problem der Ressourcenallokation gelést.111 Die
Bereitstellung durch Werbefinanzierung der Sender ist, wie oben dargelegt, mit
Ineffizienzen beziglich der Duplizierungstendenz und dadurch mit

Verschwendung von knappen Ressourcen (Frequenzen) verbunden.

Es muss daher eine Entscheidung fiir ein Ordnungsmodell getroffen werden.""?
Die Optimalitat hangt danach mit der Frage zusammen, wie wichtig den

Rezipienten die exakte Abbildung ihrer Praferenzen im Rundfunkangebot ist.

108 Herbers, Wie effizient sind Marktmechanismus und Wettbewerb im Rundfunkbereich, S. 94.
199 Schroder, Die Okonomie des Fernsehens — eine mikroskonomische Analyse, S. 35.

1o Herbers, Wie effizient sind Marktmechanismus und Wettbewerb im Rundfunkbereich, S. 94.

" Minasian, Television pricing and the theory of public goods, S. 76.

"2 Davis/Whinston, On the distinction between public and private goods, S. 367.
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c¢) Frequenzknappheit

Durch die begrenzte Anzahl an Ubertragungskapazititen ist die Anzahl der
Marktteilnehmer technisch begrenzt. Dies stellt eine Marktzugangsschranke
dar. Eine grundlegende Annahme der Okonomie, Wettbewerb durch freien

Zugang zu ermaglichen, kann hier nicht verwirklicht werden.'"

2. Beeintrachtigung des Marktergebnisses durch die Einschrénkungen

Wie dargelegt, begrindet das Bundesverfassungsgericht die Rundfunkordnung
mit dem Mangel an Ubertragungsmaglichkeiten und den vielfaltsverengenden
Folgen der Werbefinanzierung. Zudem st die ZurlGckhaltung des
Bundesverfassungsgerichts hinsichtlich einer Versteigerung der Rundfunk-

frequenzen zu untersuchen.

Daher wird im Folgenden anhand verschiedener Modelle Uberpruft, ob die
rundfunkspezifischen Marktrahmenbedingungen zu Einschrankungen in der

gebotenen Vielfalt fihren.

a) Nicht-AusschlieBbarkeit - Das Modell von Steiner

Grundlegend fiir die Analyse von Rundfunkmarkten sind die Uberlegungen, die

Steiner bereits 1952 dargelegt hat.""*

Folgende Annahmen liegen seinem
Modell zu Grunde: Rundfunkunternehmen strahlen ein Rundfunkprogramm
aus, welches sich aus einzelnen Rundfunksendungen zusammensetzt. Die
Kosten fur die Produktion und Ausstrahlung des Programms sind fix und
positiv. Der Zuhorer kann das Rundfunkprogramm kostenfrei empfangen. Die
Finanzierung der Rundfunkunternehmen erfolgt durch Werbung.115 Die Hohe

der Werbeeinnahmen bemisst sich nach der Anzahl der Rezipienten. Die

"3 vgl. dazu auch MK, XII. HG, Tz. 517.
"4 Steiner, Program Patterns and Preferences, and the Workability of Competition in Radio
Broadcasting, S. 194ff.

" n jungerer Zeit wird von der Transaktionsfinanzierung als einer weiteren Erlésquelle der

Rundfunksender gesprochen. Hierbei erhalt der Sender Provisionen von den Anbietern der
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Rundfunkunternehmen sind auf einem abgrenzbaren Marktgebiet tatig. Es gibt
bestimmte Programmtypen, die bestimmte Rezipienten ansprechen. Wird der
favorisierte Programmtyp nicht gesendet, verzichtet der Rezipient vollstandig
auf Rundfunk. Rundfunkunternehmen, die das gleiche Rundfunkprogramm
ausstrahlen, teilen sich die Anzahl der Zuhorer symmetrisch. Die Rezipienten
haben keinen Nutzen aus einer parallelen Ausstrahlung des gleichen

Programmtyps. SchlieBlich sind die Frequenzen knapp.

Damit liegt dem Modell die Annahme eines souveranen Rezipienten gemaf
dem methodologischen Individualismus zu Grunde. Diese Annahme ist durch

das Ablehnen jeder Bevormundung durch Dritte gestitzt.'"®

Es werden drei Moglichkeiten, den Markt zu bedienen, analysiert. Freier
Wettbewerb, ein Monopol ohne Auflagen und ein Monopol mit Auflagen
(GeblUhrenlésung). Die Unternehmen im freien Wettbewerb und das
Unternehmen im Monopolfall ohne Auflagen verhalten sich nach ihrer
privatwirtschaftlichen Zielfunktion, den Gewinn zu maximieren. Dies ist mit einer
Maximierung der Anzahl der Rezipienten des eigenen Senders
gleichbedeutend. Die Zielfunktion des Staates ist, die Anzahl der Rezipienten
insgesamt zu erhdhen. Die Auflagen des Staats an das monopolistisch
agierende Rundfunkunternehmen beinhalten die staatliche Zielfunktion.
Aufgabe des Monopols mit Auflagen ist es demnach, die Anzahl der

Rezipienten insgesamt zu erhohen.

(1) Wettbewerb

Unter der Wettbewerbsannahme ergibt sich folgendes Bild. Das erste
Rundfunkunternehmen wird den beliebtesten Programmtyp senden. Fur das
zweite Unternehmen stellt sich die Frage nach dem zu bedienenden
Programmtyp. Dies kann entweder der bereits bediente oder ein noch nicht

gesendeter Programmtyp sein. Die Entscheidung hangt von der Verteilung der

Waren, wenn die Zuschauer wahrend einer Promotion-Sendung bestellen. Es handelt sich
hierbei jedoch nur um einen Spezialfall der Werbefinanzierung.
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Praferenzen der Rezipienten fur die unterschiedlichen Programmtypen ab.
Wenn die Halfte der Zuschauer des beliebtesten Programmtyps groRer ist als
alle Zuschauer des bislang nichtgesendeten, zweitbeliebtesten Programmtyps,
wird das zweite Unternehmen das Programmformat imitieren. Annahmegeman
wird der Markt aufgeteilt. Genauso verhalt sich das dritte und jedes weitere in
den Markt eintretende Unternehmen. Entweder es erhalt einen Teil eines schon
bedienten Programmsegments oder das ganze Programmsegment eines bisher
unbedienten Marktes."'” Bei einer ungleichmafigen Verteilung der Praferenzen
kommt es daher zu einer Duplizierungstendenz. Duplizierung wird als
suboptimal angesehen, weil der Nutzen der bedienten Gruppe nicht dadurch
steigt, dass die Gruppe zwischen zwei anbietenden Unternehmen wahlen kann.
Hinzu kommt, dass eine Frequenz blockiert wird, die fur die Ausstrahlung eines

weiteren Programmtyps zur Verfigung gestanden hatte.

(2) Monopol ohne Auflagen

Das Monopolunternehmen wirde zunachst ebenfalls den beliebtesten
Programmtyp senden."® In Bezug auf die Belegung der zweiten Frequenz stellt
sich fur den Monopolisten nicht die Frage, den Marktanteil im beliebtesten
Programmtyp anzugreifen. Diesen besitzt das Monopolunternehmen ja bereits
vollstandig. Der Monopolist kann seine Einnahmen steigern, indem er einen
weiteren  Rezipientenkreis durch Ausstrahlung des zweitbeliebtesten
Programmtyps erschliet. Daher wirde auf dem zweiten Kanal der
zweitbeliebteste Programmtyp gesendet werden. Stehen dem Monopolisten
weitere Frequenzen zur Verfugung, wird er in steigendem Umfang kleinere

Gruppen in seinem Programm berucksichtigen.

8 Schroder, Die Okonomie des Fernsehens — eine mikroskonomische Analyse, S. 5f.
""" Siehe auch Blind, Das Vielfaltsproblem aus der Sicht der Fernsehtkonomie, S. 47.
"8 Steiner, Program Patterns and Preferences, and the Workability of Competition in Radio

Broadcasting, S. 213ff.
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(3) Gebliihrenlésung

Ahnlich verhélt es sich bei der Gebihrenlésung. Zundchst wiirde der
beliebteste Programmtyp gesendet. Auch fur den gebuhrenfinanzierten Sender
stellt sich die Frage, welcher Programmtyp auf der nachsten Frequenz zum
Zuge kommt. Vergleichbar mit dem Monopolist ist es bei der Gebuhrenlosung
nicht sinnvoll, den Markt des beliebtesten Programmtyps anzugreifen. Diese
Zielgruppe ist bereits versorgt. Vielmehr eroffnet jede weitere Frequenz die
Mdglichkeit, den nachstbeliebten Programmtypen auszustrahlen. Auf diese

Weise wird die Anzahl der Rezipienten maximiert.

(4) Variation der Annahmen

Einige der oben gemachten Annahmen scheinen sehr unrealistisch. Daher wird

das Modell nun unter weniger restriktiven Annahmen analysiert.

(a) Entfall der Frequenzknappheit

Bei steigender Kanalanzahl werden auch bei Wettbewerb die Minderheiten
bedient. Dies liegt daran, dass Duplizierung immer nur dann sinnvoll ist, wenn
der Anteil am Markt des beliebteren Programmtyps grofRer ist als der gesamte
Markt eines bislang unbedienten Programmtyps. Allerdings sind zur Bedienung
von Minderheiten mehr Kanale notwendig als bei der Monopolldsung mit
Auflagen. Daher verliert das Problem der Duplizierung bei steigender

Kanalanzahl an Bedeutung.

Eine weitere Problematik des Rundfunks sind die zeitlichen Zwange der
Ausstrahlung119 und die punktuelle Aggregation des Publikums." Die
Rezipienten mussen sich bei Interesse fur eine Sendung nach dem exakten

Ausstrahlungszeitraum  richten.””"  Durch  einen  Uberschuss  an

"9 Kubicek, Duale Informationsordnung als Sicherung des o6ffentlichen Zugangs zu

Informationen, S. 378.

129 | adeur, Unternehmensverfassung und Rundfunkverfassung, S. 181; ders., Regulierung des

Information Superhighway, S. 616.

2" Blank, The quest for quantity and diversity in television programming, S. 450.
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Ubertragungsfrequenzen wird das Programm von der Zeit entkoppelt, indem es
in regelmaligen Zyklen wiederholt wird oder standig zum Abruf bereitsteht.
Eine vollstandige Flexibilisierung des Programmschemas er6ffnet den
Rundfunkanstalten die Maoglichkeit, Rezipienten Uber einen Zeitraum zu
gewinnen und nicht zu einem Zeitpunkt. Da wahrscheinlicher ist, dass ein
Nischenangebot innerhalb eines langeren Zeitraums von einer Mindestanzahl
von Rezipienten angesehen wird als zu einem bestimmten Zeitpunkt, flhrt die
Flexibilisierung zu einer verbesserten Finanzierbarkeit der Sendungen. Damit
werden bei Kanalknappheit unbediente Nischen rentabel. Die zeitlichen

Zwange entfallen mit steigender Frequenzanzahl.

(b) Absolute Anzahl an Rezipienten

Der absoluten Anzahl der Rezipienten kommt in der modelltheoretischen
Bestimmung der Vielfalt ebenso eine entscheidende Bedeutung zu. Diese
Anzahl entscheidet allein Uber die HOhe der Einnahmen aus der
Wirtschaftswerbung. Wenn also die Zielgruppe zu klein ist, kommt es auf
Grund der Fixkosten der Programmbereitstellung nicht zu einer Produktion und

122

Ausstrahlung. Dieser Effekt ist besonders bei Nischenprogrammen zu

beobachten, weil die Anzahl der Rezipienten regelmafig klein ist.

(c) Flexibilitdt der Rezipienten

Die oben getroffene Annahmen, dass die Zuschauer entweder ihr praferiertes
Programm oder gar nichts rezipieren, erscheint sehr rigoros. Wenn die
Zuschauer mit Praferenz fur den zweitbeliebtesten Programmtyp auch das
beliebteste Programm als ,zweite Wahl* zu rezipieren bereit sind, andern sich

die Marktergebnisse.
Bei Wettbewerb wird das zweite Rundfunkunternehmen den Programmtyp des

ersten duplizieren. Auf diese Weise kann das zweite Rundfunkunternehmen

50% des Gesamtmarkts auf sich vereinen. Wirde das zweite
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Rundfunkunternehmen den zweitbeliebtesten Programmtyp ausstrahlen, hatte
es einen Marktanteil von unter 50%. Das erste Unternehmen hat in diesem Fall
das beliebteste Programmsegment besetzt. Der Monopolist ohne Auflagen wird
die Kosten fir das zweitbeliebteste Programm einsparen und ausschlieBlich
das beliebteste Programm senden und damit dennoch alle Zuschauer
erreichen (lowest-common-denominator). Bei der Monopollésung mit Auflagen
wiirden beide Programmtypen ausgestrahlt werden.'?® In dieser Situation ist die

Monopolldsung mit Auflagen am sinnvollsten.

(d) Symmetrische Teilung

Ebenso ist die Annahme der symmetrischen Teilung der Anzahl der
Rezipienten bei Duplizierung eines Programms streng. Gesteht man dem
bereits vorhandenen Programm einen gewissen Vorsprung in der Beliebtheit
zu, wird das neue Programm keinen symmetrischen Zuschaueranteil erreichen
konnen. In diesem Fall ist es lukrativer, einen anderen Markt zu bedienen. Die
Duplizierungstendenz wird gemildert. Dies stellt einen Vorteil fur auf

Wettbewerb basierende Losungen dar.

(e) Nutzung durch Vielfalt innerhalb der Préferenz

Geht man schlieBlich davon aus, dass mehrere Programme einer Gattung fur
die Rezipienten in Form von erhdhter Auswahlmoglichkeit Nutzen stiften, bleibt
zwar das Marktergebnis bestehen, es andert sich jedoch die Beurteilung. Da
Duplizierung nun Nutzen in Form von Auswahlmoglichkeiten stiftet, ist diese
nicht notwendigerweise mit einem Nutzenentgang verbunden. Vielmehr muss
nun der Nutzen von zwei um eine Frequenz konkurrierenden Gruppen
abgewogen werden. Einerseits kann die Frequenz zur Duplizierung verwendet
werden und dadurch der Nutzen durch erhohte Auswahlmoglichkeiten
gewonnen werden. Andererseits kdnnte eine bislang vernachlassigte Gruppe

bedient werden und damit ihr Nutzen gesteigert werden. So kann es

122 Steiner, Program Patterns and Preferences, and the Workability of Competition in Radio

Broadcasting, S. 198.

123 Blind, Das Vielfaltsproblem aus der Sicht der Fernseh6konomie, S. 47.
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vorkommen, dass Duplizierung erwlnscht ist. Dies stellt einen Vorteil fur auf

Wettbewerb basierende Systeme dar.

(6) Ergebnis
Far werbefinanzierten Rundfunk lassen sich aus diesem Modell folgende

Aussagen ableiten:'®*

Bei Frequenzknappheit und Nicht-Ausschliebarkeit fihrt eine o6ffentliche
Bereitstellung mit einem pluralistischem Auftrag am ehesten zu einem
vielfaltigen Programm.125 Wahrend bei einer Wettbewerbslésung unter
Umstanden eine Duplizierung eintritt, werden bei der Gebulhrenlosung die
unterschiedlichen Praferenzen bedient. Das reine Monopol ist dem Monopol mit
Auflagen grundsatzlich unterlegen. Bei wenigen Kanalen ist die
Gebuhrenlésung wettbewerblichen Losungen Uberlegen. Bei steigender Anzahl
von Kanalen ist Wettbewerb vorzuziehen, weil die Problematik der Duplizierung

bei steigender Kanalanzahl an Gewicht verliert.

Die Rundfunkveranstalter konzentrieren sich zunachst auf die massen-
attraktiven Segmente. Eine zu kleine Zuschauergruppe wird auf Grund der
Fixkosten in der Produktion und der Abhangigkeit der Einnahmen von der

Anzahl der Zuschauer bei Wettbewerb nicht bedient.'?®

Eine vergleichbare
Ausdiinnung der Inhalte kann man im Ubrigen im Markt fiir rein

anzeigenfinanzierte Zeitungen beobachten. %

Frequenzknappheit und die Nicht-AusschlieRbarkeit konnen einen Staatseingriff
rechtfertigen. Selbst bei unendlicher Anzahl von Frequenzen ist auf Grund der

Nicht-Ausschliel3barkeit kein ausgeglichenes Programm zu erwarten.

124 Siehe auch Schroder, Die Okonomie des Fernsehens — eine mikrodkonomische Analyse, S.
55f.

'2% Blind, Das Vielfaltsproblem aus der Sicht der Fernsehokonomie, S. 47.

126 Groner, Wettbewerb im Rundfunk, S. 352.

27 Gounalakis/Rhode, Unentgeltlicher Zeitungsvertrieb — modernes Medienkonzept oder

Marktstérung, S. 321.
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Die Eigenschaft des Rundfunks als "Offentliches Gut" verpflichtet nicht
zwingend zur offentlichen Finanzierung. MarktmaRige Allokationsmechanismen

kénnen zu Uberlegenen Ergebnissen flhren.

b) AusschlieBbarkeit und Frequenzknappheit - Das Modell von Wiles

Wiles hat ein Modell fur den Markt des entgeltfinanzierten Fernsehens

erstellt.’®®

Der Rezipient muss flir den Empfang des Produktes einen Preis
entrichten. Die Finanzierung der Rundfunkunternehmen erfolgt durch die
Zahlungen der Rezipienten. Die Rezipienten kaufen den von ihnen bevorzugten

Programmtyp beim gunstigsten Anbieter.

Das erste Rundfunkunternehmen wird sich den Markt aussuchen, in dem die
summierten Einzelzahlungen der Rezipienten am hdchsten sind, und diesen
bedienen. Der zweite Anbieter hat wiederum die Moglichkeit, entweder dem
ersten Unternehmen in dessen Programmsegment Konkurrenz zu machen oder
den zweitlukrativsten Markt zu bedienen. Sind die Praferenzen der Rezipienten
gleichverteilt, ist die Bedienung des zweiten Marktes sinnvoller. Sind die
Praferenzen hingegen ungleich verteilt, kann der erste Anbieter durch eine
strategische Preissetzung die Wahl des hinzukommenden Konkurrenten zu
seinen Gunsten beeinflussen. Der erste Anbieter wird seinen Preis
herabsetzen, damit fir den zweiten Anbieter die Ausstrahlung des
zweitbeliebtesten Programmtyps lukrativer erscheint als Duplizierung. Dadurch
behalt der erste Anbieter die Monopolstellung auf dem beliebtesten Markt,
allerdings mit EinbuRen im Gewinn. Der Gewinn ist allerdings immer noch
hdher als der Gewinn bei Konkurrenz im beliebtesten Programmsegment. Sind
die Praferenzen schliel3lich stark ungleich verteilt, kann durch eine strategische
Preissetzung nur noch zum eigenen Schaden der Konkurrent vom Markteintritt
abgehalten werden. Im Falle einer starken Ungleichverteilung ist es fur die

zuerst in den Markt eintretenden Rundfunkunternehmen sinnvoll, den gleichen

128 Wiles, Pilkington and the theory of value, S. 187ff.
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Markt zu bedienen. Durch weitere Rundfunkunternehmen wird dieser Effekt

dann wieder zu Gunsten des Minderheitenprogramms aufgehoben.

Alternativ kdnnen die Rezipienten des Minderheitenprogramms durch einen
Preisaufschlag eine Ausstrahlung ihres Favoriten anstelle einer Duplizierung

129

durchsetzen. “” Die Duplizierungstendenz wird im entgeltfinanzierten Rundfunk

demnach gemildert.

Bei entgeltfinanziertem Rundfunk konnen auch Minderheiten das von ihnen
praferierte Programmsegment am Markt durchsetzen. Bei einer Kombination
von entgeltfinanziertem Rundfunk und Frequenzknappheit wird nicht zwingend
der beliebteste Programmtyp gesendet. Eine zahlungswillige Minderheit kann

ihr praferiertes Programm durch einen Preisaufschlag durchsetzen.

Far das entgeltfinanzierte Fernsehen konnen daher folgende Grundsatze
abgeleitet werden. Wiederum hat die Anzahl der verfigbaren Kanale
unmittelbare Ruckwirkungen auf den gesendeten Programmtyp. Auf Grund der
Vermeidung der Duplizierung ist die Anzahl vernachlassigter Zuschauer-
gruppen geringer. Eine starke Ungleichverteilung bezuglich bevorzugter
Programmtypen fihrt nicht zur Benachteiligung von Zuschauern weniger
attraktiver Programmtypen. Die Unternehmen ziehen monopolistische
Konkurrenz dem Wettbewerb vor. Unter gewissen Umstanden kdnnen
Minderheiten durch Bezahlung eines Aufschlags Mehrheitenprogramme

verdrf—jmgen.130

Dies hat zur Folge, dass Mehrheiten nicht bedient werden. Bei
Frequenzknappheit muss diese Minderheit recht grof3 sein. Mit steigender
Frequenzanzahl wird die Minderheit auch ohne Aufschlag bedient. Die
Ausstrahlung von Programmen folgt Uber den Preismechanismus und die
Zahlungsbereitschaft den Praferenzen der Rezipienten.131 Bei Ausschlief3-

barkeit werden Rundfunkprogramme ausgestrahlt, deren Kosten durch die

129 Blind, Das Vielfaltsproblem aus der Sicht der Fernsehokonomie, S. 48.

%0 Herbers, Wie effizient sind Marktmechanismus und Wettbewerb im Rundfunkbereich?, S. 94:

Blind, Das Vielfaltsproblem aus der Sicht der Fernsehdkonomie, S. 48.
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Werbefinanzierung allein nicht gedeckt werden konnen. Geht man davon aus,
dass die Entgelteinnahmen hoher sind als die Werbeeinnahmen, gentgt bereits
eine kleinere Zuschauergruppe, um ein profitables Angebot zu erméglichen. '
Zusatzlich konnen im entgeltfinanzierten Rundfunk Minderheiten bedient
werden, deren reine Zuschauerzahl fur die Finanzierung des Programms nicht
ausreicht. Nur durch Zuzahlung erfolgt eine rentable Ausstrahlung solcher

Minderheitenprogramme.

¢) Einfluss der Frequenzvergabe

Fraglich ist schlieBlich, welche Art der Frequenzzuteilung wohlfahrtsoptimal ist.
In Anlehnung an das Modell von Steiner haben die Rundfunkunternehmen die
Madglichkeit, mittels einer Frequenz eine bestimmte Zielgruppe anzusprechen.
Die Hohe der Gewinne berechnet sich nach der Anzahl der Zuschauer. Im
Folgenden entstehen dem Rundfunkunternehmen Kosten fur die
Frequenzerteilung fur einen bestimmten Zeitraum. Der Rundfunkunternehmer
maximiert seinen Gewinn. Das Rundfunkunternehmen wird fir die Frequenz
gerade den Preis zu zahlen bereit sein, der noch einen Gewinn des
Unternehmens verspricht. So wird sichergestellt, dass die Frequenz in die

effizienteste Verwendung gelangt.m

Die effizienteste Verwendung ist genau
die Verwendung, die die Anzahl der Zuschauer maximiert. An der Zielfunktion
des Rundfunkunternehmens andern die zusatzlichen Frequenzkosten indessen
nichts. Weiterhin bleibt das Ziel, die Reichweite des Rundfunkprogramms zu
maximieren. Gesteht man dem Rundfunkunternehmen die Frequenz kostenlos
zu, stellt das im Prinzip ein reines Geschenk an die Rundfunkunternehmen

134

dar.”® Man spricht von Frequenzrente.’ Auf Grund des Geschenks wird der

Rundfunkveranstalter aber sein Programm nicht nach gesellschaftlichen

131 Vgl. dazu auch Schréder, Die Okonomie des Fernsehens — eine mikroékonomische Analyse,

S. 33ff.

32 Minasian, Television pricing and the theory of public goods, S. 75f.

'3 Schréder, Die Okonomie des Fernsehens — eine mikrodkonomische Analyse, S. 40.

13 Coase, The Economics of Broadcasting and Advertising, S. 445.
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Kriterien ausrichten, sondern weiterhin ausschliellich seinen Gewinn
maximieren. Kosten aus einer Versteigerung der Frequenzen wirken daher
allokationsneutral. Das Rundfunkunternehmen wird sein Programm unabhangig
von der Frequenzvergabe gestalten. Es stellt daher Verschwendung von
knappen Ressourcen dar, die Frequenzen kostenlos abzugeben. Auch ein
Verkauf der Frequenzen zu einem festen Preis bereitet Probleme. Zunachst ist
es schwierig, bei dem wenig gehandelten Gut einer Rundfunkfrequenz einen
wohlfahrtsoptimalen Preis anzusetzen. Daruber hinaus kann ein zu hoher Preis
fur die Frequenzen Rundfunkunternehmen ganzlich vom Markt ausschlie3en.
Zu niedrige Preise stellen - wie bereits dargelegt wurde - Verschwendung dar.
Durch ein Versteigerungsverfahren werden die Rundfunkunternehmen dazu
gezwungen, fur die Frequenzen einen Preis zu bezahlen, der knapp Uber dem
Angebot fur die nachstbeste Verwendung Iiegt.136 Ein Versteigerungsverfahren
garantiert daher, dass auf Grund des Preises fur die Frequenz
Rundfunkveranstaltungen nicht ausgeschlossen werden. Der Preis der
Frequenz bei einer Versteigerung richtet sich ja danach, wie viel das
Rundfunkunternehmen gerade noch zu zahlen bereit ist. Dieser Preis wird
immer einen - wenn auch kleinen - Gewinn fur das Rundfunkunternehmen
beinhalten. Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass nur eine Versteigerung

der Frequenzen zu einer effizienten Allokation fuhrt.™’

Hinzu kommt, dass
durch das Versteigerungsverfahren garantiert wird, dass keine inhaltlichen
Erwagungen bei der Vergabe der Frequenz eine Rolle spielen. Genau dies hat

das Bundesverfassungsgericht regelmaRig gefordert.®

Die Abneigung des
Bundesverfassungsgerichts gegen eine Versteigerung der Frequenzen kann

daher nicht nachvollzogen werden.

1% Gotzke, Okonomische Analyse der Frequenzallokation unter besonderer Beriicksichtigung

des zellularen Mobilfunks, S. 198; Parlasca, Medienkonzentration und Medienverflechtung — zur
Reichweite des kartellrechtlichen Instrumentariums, S. 212.

138 Miiller, Die Okonomik des Fernsehens, S. 528f.

%7 Freytag/Jager, Der kiinftige Ordnungsrahmen des deutschen Telekommunikationsmarktes,

S. 232.
138 BVerfGE 57, 295, 327: 73, 118, 182ff.; 83, 238, 322ff.: 97, 298, 313.
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d) Ergebnis
Sowohl die Anzahl der verfigbaren Frequenzen als auch die nicht vorhandene

Moglichkeit der Ausschliel3barkeit Uben einen Einfluss auf das zu erwartende

Marktergebnis aus.

Bei unbeschrankter Frequenzanzahl spielt das Problem der Duplizierung eine
immer unbedeutendere Rolle. Da die Frequenzen nicht mehr knapp sind, ist die
Duplizierung auch nicht schadlich. Der Zugang und damit die madgliche
Beteiligung aller erlauben die Entwicklung eines Forums, in dem jeder zum

139

Ausdruck kommen kann. " Der Bedarf an kompensierenden Programmen geht

bei steigender Kanalanzahl zuriick."*

Allerdings entfallt er nicht vollstandig: Im
werbefinanzierten Rundfunk sind die Minderheiten aus technischen Grinden
nicht zahlungsfahig. Sie konnen lediglich mit ihrer Zeit bezahlen. In dieser
Unmdglichkeit der Bezahlung liegt ein eindeutiges Marktversagen des
werbefinanzierten Rundfunks. Im entgeltfinanzierten Rundfunk konnen die
Rezipienten mit Geld bezahlen. Dadurch werden auch aufwandige
Minderheitenprogramme rentabel. Es gibt daher drei Bereiche, die

unterschieden werden mussen:

Im ersten Bereich erfolgt die Bereitstellung allein durch Werbefinanzierung. Die
Anzahl der Zuschauer und die damit verbundenen Werbeeinnahmen gentgen
selbst zur Finanzierung von aufwandigen Produktionen. Im zweiten Bereich
erfolgt keine Bereitstellung durch Werbefinanzierung, sondern nur durch
Entgeltfinanzierung. Hierunter fallen insbesondere aufwandige Minderheiten-

programme.m

Im dritten Bereich erfolgt schlieBlich auch bei Entgelt-
finanzierung keine Bereitstellung. Die Rezipienten sind in diesem Fall nicht

zahlungsbereit. Die Nachfrage ist so speziell, dass es selbst bei

*° Die Annahme, dass es unter den Bedingungen des freien Zugangs zu aul3enpluralistischer

Vielfalt kommt, ist durch aktuelle Entwicklungen im schmalbandigen Internet zu belegen.

9 Mattern/Kiinstner, Fernsehsysteme im internationalen Vergleich, S. 21.

""" Die einzelne Perspektive bei der Ubertragung eines Formel 1 Rennens aus mehreren
Perspektiven ist ebenso ein Minderheitenprogramm. Im digitalen Programmbouquet von

Mediavision findet sich auch ein indisches Programm.
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funktionierenden Marktbedingungen zu keinem Angebot kommt. In diesem Fall

ist die Vielfalt zu grof® und daher der Preis zu hoch.

Wenn die Defizite der Marktrahmenbedingungen durch die technologische
Entwicklung wegfallen, wird von einem funktionierenden Markt ausgegangen.
Der Markt ist dann in der Lage, ein ausgewogenes Rundfunkprogramm ohne

staatliche Hilfe bereitzustellen.

Es konnte gezeigt werden, dass durch den fehlenden Bezahlmechanismus eine
Vielzahl von Sendungen ausbleibt. Die Regulierung hat danach mit der Frage
umzugehen, welches Programm die Rezipienten kaufen wirden, wenn sie
entgeltfinanzierten Rundfunk empfangen wurden. Dadurch wird auch deutlich,
welche Funktion der offentlich-rechtliche Eingriff zu erfullen hat. Er hat fur ein
Programm zu sorgen, das sich die Rezipienten bei der Moglichkeit der
Entgeltfinanzierung selbst kaufen wurden. Diese Nachfrage muss von
offentlicher Seite gebundelt werden und am Markt zur Wirkung kommen. Das

ist funktionsnotwendig.

Eine solche Aufgabe unterscheidet sich stark vom bisherigen Selbstverstandnis
der oOffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, die immer wieder ihren

Erziehungsauftrag betonen.'*?

Die Tatsache, dass von offentlich-rechtlicher
Seite entschieden wird, mit welchen Inhalten sich das Volk zu beschaftigen hat,
widerspricht freiheitlichen Grundsatzen. Offentlich-rechtlicher Rundfunk mit
dieser Auffassung wird daher regelmalig als Zwangsvolkshochschule, elitare
Geschmacksdiktatur oder schlicht Bevormundung bezeichnet.'® Eine solche
Auffassung des Aufgabenbereichs des offentlich-rechtlichen Rundfunks ist

grundsatzlich abzulehnen.

2 In diesem Sinne wohl VoR, Zwischen Freiheit und Zwang — Wer braucht den &ffentlichen

Rundfunk und wie lange noch?, S. 34.

%3 Engel, Multimedia und das deutsche Verfassungsrecht, S. 161.
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3. Vielfalt und technologische Entwicklung

Wie gezeigt wurde, hangt die Vielfalt von der verfugbaren Rundfunkinfrastruktur
ab. Daher wird im Folgenden die Entwicklung der Rundfunktechnologie in drei
Stadien eingeteilt: analoger Rundfunk Uber terrestrische Ausstrahlung, analoger
Rundfunk Uber die Neuen Medien und digitaler Rundfunk Uber die Neuen
Medien. Im Folgenden werden die Modelle auf die einzelnen Stadien der
technologischen Entwicklung bezogen. Fraglich dabei ist, ob die von der
Verfassung geforderte Vielfalt der bestehenden Meinungen im Rundfunk in
moglichster Breite und Vollstandigkeit zum Ausdruck kommt, so dass die

gesellschaftlichen Gruppen mal3stabsgetreu widergespiegelt werden.

a) Analoger Rundfunk (iber terrestrische Ausstrahlung

Die erste Phase (Terrestrik) kennzeichnet die analoge Verbreitung von
Rundfunk Uber terrestrische Frequenzen. Hier steht ein auf etwa flnf
Fernsehprogramme beschranktes Frequenzspektrum zur Verfugung. Die
Ausschlie3barkeit von Rezipienten ist nicht moglich. Erwartungsgemal werden
die privaten Rundfunkveranstalter ein Programm bereitstellen, das die
Minderheiten nicht bertcksichtigt. Anspruchsvolle kulturelle Sendungen oder
politische Berichte aus dem Ausland werden dabei regelmaRig zuriickstehen.'*
Daher fehlen im werbefinanzierten Rundfunk Elemente o6ffentlicher

Meinungsbildung.

b) Analoger Rundfunk iber Neue Medien

In der zweiten Phase wird die terrestrische Ausstrahlung durch die Verbreitung
von Rundfunkprogrammen durch Kabel und Satellit (Neue Medien) abgelOst.
Das verflugbare Frequenzspektrum erhdhte sich durch Kabelrundfunk auf etwa
30 Fernsehprogramme. Das Spektrum bei Ausstrahlung Uber Satellit ist noch

groler.

% 30 auch Holznagel, Der spezifische Funktionsauftrag des Zweiten Deutschen Fernsehens
(ZDF), S. 126.
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Die Neuen Medien erlauben deutlich mehr Marktteiinehmer als bei
terrestrischer Ubertragung. Bei der Ubertragung durch die Neuen Medien steigt
auf Grund der erhdhten Frequenzanzahl die Ausgewogenheit im Programm.'*
Es ist jedoch zu erwarten, dass der Anteil der Nischenprogramme noch zu

gering ist. !4

Ein Beitrag privater Rundfunkveranstalter zur Meinungsvielfalt ist
nicht von der Hand zu weisen."” Das Problem der Nicht-AusschlieRbarkeit
besteht fort. Rundfunkprogramme, zu deren Finanzierung Entgelte von den
Rezipienten notwendig sind, werden auch bei der Ubertragung tiber die Neuen
Medien nicht berlcksichtigt. Daher ist das Defizit einer Bereitstellung auf

Wettbewerbsbasis kleiner. Darbietungen aller Art sind aber nicht zu erwarten.

c) Digitaler Rundfunk mit Exklusion

Die dritte Phase der technologischen Entwicklung des Rundfunks ist
gekennzeichnet durch die Digitalisierung der Ubertragungswege (Digitaler
Rundfunk).

Im Rahmen der Initiative Digitaler Rundfunk wird die politische Entscheidung,
die Frequenzen zu digitalisieren, vorangetrieben. Die Digitalisierung wird
begrindet mit einer 6konomischeren Nutzung der knappen Frequenzen. Laut
den Planungen der Initiative Digitaler Rundfunk ist der Zeitpunkt der
endgltigen Umstellung im Jahr 2010. Der Ubergang zur Digitalisierung im Jahr

2010 soll jedoch frihzeitig noch einmal in Frage gestellt werden.'*®

Anstatt eines analogen kann ein digitales Signal Ubertragen werden. Mit der
Digitalisierung wird es moglich, auf einer Sendefrequenz durch Datenreduktion
mehrere Programme zu Ubertragen.149 Dazu ist es jedoch erforderlich, die

einzelnen Programme vor der Ausstrahlung zu einem einheitlichen Datenstrom

%% Mattern/Kiinstner, Fernsehsysteme im internationalen Vergleich, S. 39ff.

'%® Mahrenholz, Grundversorgung und Programmfreiheit, S. 259.

"MK, XII. HG, Tz. 534.

'*® BMWi, Einfiihrung des digitalen Rundfunks in Deutschland, S. 2.

149 Grundlegend zur Datenreduktion Schrape, Digitales Fernsehen: Marktchancen und

ordnungspolitischer Regelungsbedarf, S. 11ff.
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150

zu bundeln. ™ Dieser Vorgang wird Multiplexing genannt. Die Digitalisierung

erlaubt eine Kompression der Daten etwa um den Faktor zehn. Fir die
Digitalisierung hat sich der europaweite DVB-Standard herausgebildet."’
Dadurch erhoht sich das Frequenzspektrum von 30 auf 300. Da Ubliche
Rundfunkempfangsgerate nur analoge Signale verarbeiten, bendtigt der

Rezipient einen Decoder. '

Dieser Decoder wandelt das digitale Signal wieder
in ein analoges um. Der Decoder stellt das Gegenstuck zur Analog/Digital-
Codierung wahrend des Multiplexing dar.”® Um sich in der zu erwartenden Flut
von Inhalten zurechtfinden zu konnen, mussen den Rezipienten elektronische
Programmfiuhrer zur Verflgung gestellt werden.'™ SchlieRlich muss der

Datenstrom Uber einen Play-out-center ausgestrahlt werden.

Die Digitalisierung bringt nicht zwingend die Ausschlussmoglichkeit mit sich.
Digitalisierte Daten sind zunachst unverschlisselt. Wenn eine Finanzierung der
Rundfunkprogramme auf Entgeltbasis vorgesehen ist, dann muss zusatzlich
zur Digitalisierung eine Verschliusselung der Programme vorgenommen
werden. Digitaler Rundfunk entspricht daher nicht entgeltfinanziertem
Rundfunk. Neben der Rickwandlung in analoge Signale hat der Decoder dann
zusatzlich die Funktion, die Programme zu entschlisseln. Eine Entschlisselung
durch den Decoder erfolgt jedoch nur dann, wenn die Bezahlung durch den
Rezipienten gesichert ist. Zu diesem Zweck kann eine sogenannten

SmartCard " in den Decoder geschoben werden. Die Bezahlung erfolgt durch

%0 Holznagel, Rechtsprobleme der Konvergenz von Rundfunk und Telekommunikation, S. 14.

1 Weisser, Dienstleistungen zum Vertrieb digitaler Pay TV-Angebote, S. 878; Zimmer, Pay TV:
Durchbruch im digitalen Fernsehen?, S. 395.

%2 Ein Decoder wird meistens eine Set-Top-Box sein. Allerdings kann ein Decoder auch eine
PC-Steckkarte, eine Spielkonsole oder bereits im Fernseher integriert sein.

193 Holznagel/Grinwald, Multimedia per Antenne, S. 418.

* Mehr zu Programmfihrern bei Weiss/Wood, Was elektronische Programmfihrer leisten
sollten, S. 239ff.; Breunig, Von der Programmzeitschrift zum TV-Guide, S. 442ff.; Libertus,
Grundversorgungsauftrag und elektronische Benutzerfiihrungssysteme, S. 394ff.

%% Unter SmartCard kann man sich eine Chipkarte mit Guthaben vorstellen. Die Funktionsweise
gleicht der einer Telefonkarte. Die SmartCard ist jedoch nur ein Beispiel einer
Abbuchungsmdglichkeit. Andere Bezahimechanismen sind ebenfalls vorstellbar. Wichtig ist hier
nur das Prinzip. Vgl. dazu auch Schrape, Digitales Fernsehen: Marktchancen und

ordnungspolitischer Regelungsbedarf, S. 21f.
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Abbuchung des Decoders von der SmartCard. Das Gut Rundfunk ist dann auf
einem freien Markt handelbar. Damit erschliel3t sich fur die Rundfunkanstalten
die Moglichkeit, sich wie Presseunternehmen sowohl aus Anzeigenerlosen als

auch Uber Bezugspreise zu finanzieren.

Decoder, die nur die Funktion der Umwandlung des digitalen Signals in ein
analoges Signal haben, bezeichnet man als free-to-air Decoder. Ist ein
Entschlisselungssystem im Decoder integriert, spricht man von einem

Conditional-Access Decoder.

Fir die Ausstrahlung der digitalen Rundfunksignale hat sich der Standard DVB
etabliert. Eine Standardisierung des Conditional-Access ist Rahmen der
Initiative MHP erfolgt."®

Fir den Vertrieb von digitalem Rundfunk werden daher zahlreiche neue
Dienstleistungen entstehen. Diese Tatigkeiten kann man allgemein als

Vermarktungstatigkeit umschreiben."’

Die Vielfalt wird sich entsprechend den Praferenzen der Konsumenten im
Angebot wiederfinden. Nischenprogramme finden sich in einem solchen Umfeld
ebenso wieder wie massenattraktive Programme. Zu spezielle Programme
finden sich auch in diesem Markt nicht. Dies ist aber weniger ein Problem des
Rundfunks als ein allgemeines Problem bei knappen Einsatzfaktoren wie Arbeit
und Kapital. Es sind keine Defizite zu erkennen. Darbietungen aller Art sind zu

erwarten.

1. Die Integration durch Rundfunk

Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts erfullt der Rundfunk zentrale
gesellschaftliche Anliegen. Horfunk und Fernsehen wuirden die oOffentliche

Diskussion ermdglichen und in Gang halten, indem sie Kenntnis von

1% BMWi, Einfiihrung des digitalen Rundfunks in Deutschland, S. 49.

" Dazu im weiteren Breunig, Programmbouquets im digitalen Fernsehen, S. 378ff.
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verschiedenen Meinungen vermitteln und dem Einzelnen und den

verschiedenen gesellschaftlichen Gruppen Gelegenheit geben, meinungs-

1%8 1m Schrifttum wird diese Funktion mit dem Hinweis auf die

159

bildend zu wirken.
notwendige Integration der Bevolkerung gefordert. ™ Darlber hinaus werden
mehrere zentrale Anliegen des Rundfunks herausgearbeitet und in vier
Funktionen zusammengefasst. Danach hat Rundfunk neben der Erfullung der
Integrationsfunktion eine Forumsfunktion, eine Komplementarfunktion und eine
Vorbildfunktion."®™®  Die Integrationsfunktion dient dem Erhalt des
gesellschaftlichen Zusammenhaltes. Die Forumsfunktion hat die Aufgabe, zur

individuellen und o6ffentlichen Meinungsbildung beizutragen.161

Aufgabe der
Komplementarfunktion sind Sendungen mit hohem gesellschaftlichen Nutzen,
die vom Markt nicht bereitgestellt werden, wahrend mit der Vorbildfunktion

Qualitatsstandards gesetzt werden sollen.'®

Zunachst wird die Frage geklart, was Integration durch den Rundfunk bedeutet.
Dann wird die reale Integrationskraft im Lichte der Digitalisierung der
Ubertragungswege untersucht. SchlieBlich wird analysiert, inwieweit 6ffentlich-
rechtlicher Rundfunk im Vergleich zu privatem Rundfunk zur Integration

beitragen kann.

1. Begriffsbestimmung

Die Integration hat mehrere Auspragungen, die im Folgenden dargestellt

werden.

%8 BVerfGE 35, 202, 222.

%% 7DF, Aufgabe und Wert des &ffentlich-rechtlichen Rundfunks fiir die Gesellschaft, S. 7f.

1% Mattern/Kiinstner, Fernsehsysteme im internationalen Vergleich, S. 17.

161 Holznagel, Der spezifische Funktionsauftrag des Zweiten Deutschen Fernsehens (ZDF), S.

122.
162 Mattern/Kiinstner, Fernsehsysteme im internationalen Vergleich, S. 17; Holznagel, Der

spezifische Funktionsauftrag des Zweiten Deutschen Fernsehens (ZDF), S. 125.
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a) Darstellung von Vielfalt

Zweifellos auf Integration zielt die Forderung, dem Einzelnen die Moéglichkeit zu
eroffnen, meinungsbildend zu wirken. Es soll eine 6ffentliche Diskussion durch

Vermittlung verschiedener Meinungen ermdoglicht werden."®®

Dem liegt die
Annahme zu Grunde, dass ein vielfaltiges, von der Gesamtheit der Gesellschaft
getragenes Rundfunkprogramm dem Burger die Gelegenheit erdffnet, sich mit
den Auffassungen Andersdenkender auseinander zu setzen.'®™ Auf der
Grundlage der trotz aller Meinungsverschiedenheiten geteilten Grundwerte soll
Verstandnis zwischen den einzelnen gesellschaftlichen Gruppen erzeugt

werden.'®®

Dieses Verstandnis fuhrt gleichermallen zu einer hdheren
Akzeptanz der Demokratie.'® SchlieRlich ist diese Vielfalt im Rundfunk bei der
Heranfihrung Jugendlicher an die gemeinsamen Grundwerte von

Bedeutung.'®’

b) Darstellung von Gemeinsamkeit

Ebenso werden einem Rundfunkprogramm, welches Gemeinsamkeiten betont,
integrative  Wirkungen zugesprochen. Ein gemeinsamer Erlebnisraum des
offentlichen Lebens bietet vielfach Anregungen und Stoff flr Gespré\che.168
Besonders deutlich wird dies bei groRen Sport- oder Unterhaltungsereignissen

169

von nationaler Bedeutung. ™ Damit kommt dem Rundfunk auch eine Rolle im

3 BVerfGE 35, 202, 222; so auch Rossen-Stadtfeld, Medienaufsicht und

Konvergenzbedingungen, S. 38.

1%4 Kresse, Grundversorgung und noch viel mehr?, S. 60.

165 Mattern/Kuiinstner, Fernsehsysteme im internationalen Vergleich, S. 24; Maletzke, Integration
— eine gesellschaftliche Funktion der Massenkommunikation, S. 167; ZDF, Aufgabe und Wert
des offentlich-rechtlichen Rundfunks fir die Gesellschaft, S. 11.

166 Kloepfer, Offentliche Meinung, Massenmedien, S. 180; Eberle, Neue Ubertragungstechniken
und Verfassungsrecht, S. 255.

%7 Maletzke, Integration — eine gesellschaftliche Funktion der Massenkommunikation, S. 167.

%% BVerfGE 97, 228, 257; Maletzke, Integration — eine gesellschaftliche Funktion der
Massenkommunikation, S. 167; Hickethier, Geschichte des deutschen Fernsehens, S. 538
nennt das Hochwasser an der Oder als ein solches Ereignis.

1% Mattern/Kiinstner, Fernsehsysteme im internationalen Vergleich, S. 34; Hickethier,

Geschichte des deutschen Fernsehens, S. 538.
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70 Es kann aber auch

Bereich der direkten personlichen Kommunikation zu.
zuviel Integration durch Gemeinsamkeit geben. In diesem Fall wird die Vielfalt
in der Gesellschaft verkirzt dargestellt und damit der Pluralismus negativ

beeintrachtigt.

¢) Ergebnis

Das Bundesverfassungsgericht fordert fur den Rundfunk einerseits, dass die
Vielfalt der bestehenden Meinungen zum Ausdruck kommt, und andererseits,
dass eine integrative Wirkung des Rundfunks aus seiner Stellung als
Massenmedium verwirklicht wird. Die Integration kann daher auf zwei
Grundsatze zuruckgefuhrt werden, die neben der Staatsferne charakteristisch
sind: Vielfalt und Gemeinsamkeit. Damit kann diese Forderung in die Nahe des
Begriffs der Grundversorgung gestellt werden. Der Begriff der Grundversorgung
wurde vom Bundesverfassungsgericht im Rahmen der Einflhrung des privaten
Rundfunks gebraucht. Vor dem Hintergrund der vielfaltsverengenden Folgen
der Werbefinanzierung bei den privaten Veranstaltern wurde dem o&ffentlich-
rechtlichen Rundfunk die Aufgabe der Sicherung der Vielfalt durch die

171

Wahrnehmung des Grundversorgungsauftrags zugeschrieben. ' Dieser Begriff

wurde in den letzten Jahren durch den Begriff des Funktionsauftrags

abgelc’jst.172

Beim Funktionsauftrag steht die Notwendigkeit eines
ausgewogenen Rundfunkprogramms fur die Demokratie im Vordergrund. Auch
die Umsetzung des Funktionsauftrags ist die Darstellung von Vielfalt." Es
kann daher gesagt werden, dass unabhangig von der technologischen
Entwicklung ein ausgewogenes Rundfunkprogramm ausgestrahlt werden muss.

Dieses Ziel ist in der Literatur zu Recht unbestritten.

7% Maletzke, Integration — eine gesellschaftliche Funktion der Massenkommunikation, S. 167.

T Mehr zum Begriff der Grundversorgung bei Kresse, Grundversorgung und integrative
Pluralismussicherung, S. 180; ders., Offentlich-rechtliche Werbefinanzierung und Grenzen der
Grundversorgung im dualen Rundfunksystem, S. 93.

172 Holznagel, Der spezifische Funktionsauftrag des Zweiten Deutschen Fernsehens (ZDF),

20ff.; Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 208f.
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Im Folgenden soll der Charakter von Integrationsrundfunk naher untersucht

werden.

2. Integration nur durch Binnenpluralismus?

Das gesamte Rundfunkprogramm hat einen integrativen Charakter, wenn es
alle Meinungsrichtungen beinhaltet. Strittig ist die Frage, ob jedes einzelne
Rundfunkprogramm alle Meinungsrichtungen enthalten muss, damit der

Rundfunk integrative Wirkung entfaltet.

a) Binnenpluralistische Grundordnung

So wird eine Ausgewogenheit innerhalb jedes Senders gefordert. Auf diese

174

Weise konne Tendenzrundfunk vermieden werden. Nur durch den Verzicht

auf Tendenzrundfunk konne eine integrierende Funktion fur das Staatsganze

geleistet werden.'”

Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden. Eine
Ausgewogenheit innerhalb jedes Programms hatte zur Folge, dass alle Sender
binnenpluralistisch strukturiert sein mussen. Eine binnenpluralistische Struktur
ist aber nicht mit privatwirtschaftlicher Betatigung vereinbar. Der Grund liegt in

76 Damit

der Zusammenfassung von Eigentum und Entscheidungskompetenz.
bedeutet die Forderung nach so verstandenem integrativem Rundfunk
schlieBlich ein Verbot privaten Rundfunks. Ein Verbot privaten Rundfunks ist
aber nach herrschender Meinung der Verfassung nicht zu entnehmen. Das
Bundesverfassungsgericht hat vielmehr regelmalig darauf hingewiesen, dass
ein aulenpluralistisches Rundfunksystem mit der Verfassung vereinbar ist. Das
schlie3t die Veranstaltung von Tendenzrundfunk ein. Integrativer Rundfunk ist

demnach nicht zwingend binnenpluralistisch organisiert.

' vgl. zum Begriff des Funktionsauftrags Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen
Rundfunkordnung, S. 205ff.

' Stock, Marktmodell kontra Integrationsmodell?, S. 244f.

7% Lerche, Landesbericht Bundesrepublik Deutschland, S. 49f.

'"® BVerfGE 73, 118, 171.
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b) Zumindest ein binnenpluralistischer Sender

Nicht ganz so weitreichend sind Forderungen, es muisse zumindest ein
Programm dargeboten werden, in dem Angebote der verschiedenen
gesellschaftlichen Gruppen mit ihren unterschiedlichen Wertvorstellungen

177

abgebildet werden. Dem liegt die Auffassung zu Grunde, dass privater

Rundfunk grundsatzlich keine Integrationskraft habe.'’®

Begrindet wird dies mit
der Unvereinbarkeit des oOffentlichen Ziels der Ausgewogenheit und des
privaten Ziels der Gewinnerzielung. Die Integrationsaufgabe fande sich daher
im Programmauftrag der offentlich-rechtlichen Anstalten wieder, wahrend den
privaten Rundfunkanbietern das kommerzielle Potenzial zugestanden werde.'”®
Demzufolge konne ein Modell, in dem sowohl privater als auch o6ffentlich-
rechtlicher Rundfunk zur Sicherstellung der Ausgewogenheit beitragt, nicht

funktionieren.'®

Dieser Argumentation kann jedoch nicht gefolgt werden. Die
Integrationswirkung von Rundfunksendungen wird durch deren
Wirtschaftlichkeit nicht beeinflusst. Integrative Beitrage konnen mit
Gewinnerwartungen verbunden sein und werden daher im privaten Rundfunk
ausgestrahlt. Auch Sendungen mit kommerziellem Potenzial kdnnen einen

integrativen Beitrag leisten.'®’

7 Stock, Zur Theorie des Koordinationsrundfunks, S. 13f.; ZDF, Aufgabe und Wert des
offentlich-rechtlichen Rundfunks fir die Gesellschaft, S. 11; Kresse, Grundversorgung und noch
viel mehr?, S. 60f.

'® Scharf, Objektivitit und Ausgewogenheit — Bedingungen fiir die Erfiillung der
Integrationsfunktion des Fernsehens, S. 175.

' Eberle, Der Einfluss der neuen Medien auf das juristische Denken, S. 24.

'% Eberle, Medien und Medienrecht im Umbruch, S. 795.

1 MK, XII. HG, Tz. 534; gutes Beispiel dafir ist die auf Sat1 ausgestrahlte Sendung ,Talk in
Berlin® oder die auf RTL ausgestrahlte Quizshow ,Wer wird Millionar?“; Insbesondere
Ubertragungen von FuRballspielen haben regelmaRig hohe Einschaltquoten und damit
integrative Wirkung; Hickethier, Die Geschichte des deutschen Fernsehens, S. 537 spricht
selbst Talkshows nutzliche Funktionen zu. Die Zuschauer hatten die Méglichkeit, in schwierige
Lebensverhaltnisse anderer Birger einzublicken; ihre eigene Lage kame ihnen dann nicht so
verhangnisvoll vor.

43



Bedeutung der technischen Rahmenbedingungen

Zudem wird vorgebracht, dass nur durch ein gesamthaft gestaltetes
Vollprogramm eine Integrationswirkung erreicht werden kénne.'® Der Vorteil
eines eigenen Senders liegt in der erhohten Planbarkeit des
Programmablaufes. Begrindet wird dies mit der Strategie, das Publikum Uber
eine langere Zeitspanne eines Abends an den Sender zu binden und vom
Umschalten abzuhalten. Dieser ,Audience Flow“ wirde ermadglichen,
Zuschauer einer massenattraktiven Sendung an die Zuschauer der folgenden
Sendung zu ,vererben“."® Durch Unterhaltung, vor allem aber durch den
massenattraktiven Sport, konne eine Anziehungskraft fur das Programm als

' Diese ,Lokomotivfunktion® massenattraktiver

ganzes ausgestrahlt werden.
Programme konne sich nur der zunutze machen, der selbst solche Sendungen
im Programm hat.'®® Gestiitzt wird dieses Argument mit der erreichten
Integration zu Zeiten der Frequenzknappheit. Zur Analyse dieses Argumentes
ist die Theorie der kognitiven Dissonanz heranzuziehen. Gemal} dieser Theorie
schalten die Zuschauer um, sobald die geauRerten Meinungen nicht mit den
eigenen Ansichten Ubereinstimmen. Dadurch gingen sie einer kognitiven

18 \Wenn die Zuschauer schlieRlich nur noch die

Dissonanz aus dem Wege.
eigene Meinung vom Programm ihrer Wahl bestatigen lieRen, flUhrte dies zu
desintegrativen Wirkungen.187 Nimmt man an, dass die Theorie der kognitiven
Dissonanz auf den einen Teil der Zuschauer zutrifft (integrationsunwillige
Rezipienten) und auf den anderen nicht (integrationswillige Rezipienten), dann
ergibt sich folgendes Bild: Der erste Teil wird eine Sendung, die in direkter
Abfolge eines massenattraktiven Programms ausgestrahlt wird, immer ab- oder

umschalten, sobald das Gebotene nicht mehr mit seinen Ansichten

82 Kresse, Grundversorgung und noch viel mehr?, S. 60; ders., Grundversorgung und

integrative Pluralismussicherung, S. 182; Benda, Die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts
fur eine private Rundfunkordnung, S. 14; Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen

Rundfunkordnung, S. 216f.

'8 Hickethier, Geschichte des deutschen Fernsehens, S. 532.

'8 Mahrenholz, Grundversorgung und Programmfreiheit, S. 267.

185 Vol, Zwischen Freiheit und Zwang — Wer braucht den 6&ffentlichen Rundfunk und wie lange

noch?, S. 36; siehe dazu auch Mattern/Kiinstner, Fernsehsysteme im internationalen Vergleich,

S. 188.

188 Maletzke, Integration — eine gesellschaftliche Funktion der Massenkommunikation, S. 170.

187 Kops, Diversifizierte Verfahren zur Bereitstellung von Informationsgtitern, S. 86f.
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ubereinstimmt. Fur die Mitglieder der ersten Gruppe stellt der Kanal demnach
ein Angebot dar, das nur mit geringer Wahrscheinlichkeit auf Zustimmung
stoldt. Der zweite Teil ist an den Ansichten Andersdenkender interessiert und
rezipiert die unterschiedlichen Meinungen auf dem gleichen Sender. Flr diesen
Teil der Zuschauer entfallt die Notwendigkeit des Umschaltens. Die Moglichkeit,
andere Meinungen zur Kenntnis zu nehmen, wirde diesem Teil ja auch bei
einem anderen Sender im Rahmen der aulenpluralistischen Grundordnung
offen stehen. Daher kann die Bereitstellung eines Vollprogramms mit
massenattraktiven ~ Lokomotivprogrammen  nur als Bemihen um
gesellschaftliche Teilnahme verstanden werden, das nur bei dem
integrationswilligen Teil der Bevolkerung fruchtet. So mag es durchaus sein,
dass eine politische Diskussionsrunde in direkter Folge eines Fuliballspiels

8 Der Kauf von Rechten fiir ein

signifikant hohere Einschaltquoten besitzt.
FuRballspiel mit der Absicht, im Anschluss an das Spiel eine gro3e Anzahl von
Burgern fur eine politische Diskussionsrunde zu begeistern, kann die
Integrationsunwilligen auf jeden Fall nicht einbinden. Wie bereits oben gezeigt
wurde, ist bei der Vielzahl der Frequenzen eine freiwillige Rezeption zu Grunde
zu legen. Ein Mehr an Vielfalt wird durch die Ausstrahlung eines
Nischenprogramms innerhalb eines Vollprogramms ebenfalls nicht erreicht.
Zudem stehen mit technischen Hilfsmitteln wie dem Videorecorder ohnehin
Moglichkeiten zur Verfigung, aus den festgelegten Programmstrukturen der

Sender auszubrechen.'®

Das Bemuhen um gesellschaftliche Integration kann
daher ohne Schwierigkeiten von den Rezipienten konterkariert werden. Gerade
dies war bei Frequenzknappheit nicht der Fall. Daher ist die erreichte
Integration durch den Rundfunk auf die Frequenzknappheit zurtckzufihren.
Das Vollprogramm hat gar nicht den entscheidenden Einfluss ausgeubt. Es
hatte namlich selbst ein reiner Spielfilmkanal integrierende Wirkung gehabit.
AbschlieBend kann daher gesagt werden, dass die Bereitstellung eines

binnenpluralistischen Vollprogramms nicht notwendig ist.

188 Vol, Zwischen Freiheit und Zwang — Wer braucht den 6ffentlichen Rundfunk und wie lange

noch?, S. 36.
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Auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts deutet nicht auf die
Verpflichtung des Gesetzgebers zur Errichtung eines solchen Vollprogramms
hin. Zwar hat das Gericht eine Bestands- und Entwicklungsgarantie fur die
Anstalten ausgesprochen. Diese gilt aber nur wahrend der medienpolitischen

Grundentscheidung fir die duale Ordnung.'®

c¢) AuBenpluralistische Grundordnung

Ein aulenpluralistisches Rundfunkprogramm hat ebenso eine integrative
Wirkung. Bei dieser Rundfunkordnung wird die Integration durch
chancengleichen Zugang zum Rundfunk und Teilhabe an dessen Gestaltung

191

erreicht.”” Das fuhrt dazu, dass im Rundfunk die gesellschaftlich relevanten

Themen aufgegriffen werden.

So hat das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber regelmafig die

Errichtung einer auRenpluralistischen Grundordnung eroffnet.’®

d) Ergebnis
Es kann nur darauf ankommen, dass die Vielfalt der Meinungen zum Ausdruck

193 Das

kommt und die Pluralitat der Gesellschaft widergespiegelt wird.
Integrationsziel kann demnach auch in einer aulenpluralistischen

Grundordnung erreicht werden.

'8 Hickethier, Geschichte des deutschen Fernsehens, S. 532; Hoffmann-Riem, Pay TV im

offentlich-rechtlichen Rundfunk, S. 73; Engel, Multimedia und das deutsche Verfassungsrecht,
S. 162.

' BVerfGE 73, 118, 158; 74, 297, 324f.; 83, 238, 298; 90, 60, 91.

9" Saxer, Integrationsrundfunk und multikulturelle Gesellschaft, S. 718.

%2 BVerfGE 31, 314, 326; 57, 295, 325; 73, 118, 174; 83, 238, 316; Simon, Der Preis fiir die
Freiheit steigt, wenn die Nachfrage sinkt — Anmerkungen zur Rolle der Vierten Gewalt, S. 110.

198 pPoll, Fernsehspartenprogramme und Pluralismus, S. 277f.
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3. Integrationspotenzial in den einzelnen Stadien

Die reale Integrationsfunktion des Rundfunks liegt in seinen Mdglichkeiten, die
gesamte Bevolkerung zu erreichen, begrundet. Die Vervielfaltigung der
Ubertragungswege ist nun mit der Beflrchtung verbunden, dass die
Konsensfindung auf Grund einer Atomisierung der Gesellschaft erschwert

wird. "

Es soll daher dargestellt werden, wie sich die Charakteristik der
Integration in den einzelnen technologischen Stadien darstellt. Fraglich ist
zudem, ob die Vermehrung der Kanalanzahl und die Moéglichkeit der Exklusion

desintegrative Wirkungen haben.

a) Bei terrestrischer Ubertragung

In einer Wenig-Kanal-Welt bestehen grolde Mdglichkeiten, das Integrationsziel
durch ein gemeinsames Rundfunkprogramm zu erreichen. Die Frequenz-
knappheit garantiert dem einzelnen Programm hohe Marktanteile und zwingt

mehr oder weniger zum Konsum des gleichen Programms.195

Frequenzknappheit bedeutet aber auch, dass ein freier Zugang zu den
Frequenzen nicht maglich ist. Die Abbildung aller Meinungsrichtungen auf
Grund organisatorischer Regelungen stellt dabei nur eine zweitbeste Losung

dar.

Die Integration bei Frequenzmangel ist daher durch eine intensive Integration
aus Gemeinsamkeit und eine eingeschrankte Integration aus Vielfalt

gekennzeichnet.

% Meier, Vom offentlich-rechtlichen Monopol zum globalen Kiosk, S. 253; Jarren,

Gesellschaftliche Integration durch Medien?, S. 24f.; Reiter, Die Strategie der ARD im digitalen
Zeitalter, S. 412f.

¥® " Hoffmann-Riem, Pay TV im offentlich-rechtlichen Rundfunk, S. 94: Poll,
Fernsehspartenprogramme und Pluralismus, S. 338.
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b) Bei Ubertragung iiber die Neuen Medien

Bei einer hoheren Kanalanzahl stehen den Rezipienten mehr
Auswahlmoglichkeiten zur Verfigung. Der Marktanteil jedes einzelnen Senders
sinkt dadurch. So wird vorgebracht, dass die Wahrnehmung einer
Integrationsfunktion durch ein gemeinsames Programm bei sinkenden
Marktanteilen  immer  schwieriger werde."®  Dieser Verlust der
Integrationsmoglichkeit durch ein gemeinsames Rundfunkprogramm sollte

jedoch nicht Uberbewertet werden."?’

Die Integration ist nicht ausschlieldliche
Folge einer Knappheitssituation. Der mit 95% Uberwiegende Anteil der in einem
Medium aufgegriffenen Themen korreliert mit den Themen, die auch von

198

anderen Medien aufgegriffen werden. Die Gesellschaft informiert sich

demnach aus unterschiedlichen Medien, aber Uber die gleichen Themen.

Eine héhere Anzahl von Ubertragungsfrequenzen erleichtert zudem auch den
Zugang des Einzelnen zum Rundfunk. Dadurch kann im Rundfunk ein

vielfaltigeres Programm zustande kommen.

In Summe basiert der Integrationscharakter des Rundfunks weniger auf einer
Integration durch Gemeinsamkeit als verstarkt auf einer Integration durch
Vielfalt.

c) Bei entgeltfinanziertem Rundfunk

Die Rezipienten fragen Medienangebote nach. Die sich einstellende Vielfalt
leitet sich aus einem Abwagen von zusatzlichen Kosten und zusatzlichem

Nutzen ab.'®®

Bei einem Defizit an Vielfalt werden die Rezipienten durch ihre
Nachfrage nach differenzierten Medienangeboten flir eine gréRere Vielfalt
sorgen. Diese erhohte Produktvielfalt muss jedoch mit einem hoheren Preis
erkauft werden. Entspricht das Medienangebot den Praferenzen der

Rezipienten, wird sich ein Gleichgewicht einstellen. Es gibt jedoch auch zuviel

1% Mattern/Kiinstner, Fernsehsysteme im internationalen Vergleich, S. 21 und S. 203.

%7 Hickethier, Geschichte des deutschen Fernsehens, S. 538.

1% Gerhards, Konzeptionen von Offentlichkeit unter heutigen Medienbedingungen, S. 41.
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Vielfalt. In diesem Fall ziehen es die Individuen vor, ein Medienangebot zu
nutzen, das ihren Praferenzen etwas weniger entgegenkommt, dafur aber auf

Grund des gunstigeren Preises einen hoheren Nutzen besitzt.

Es wird argumentiert, dass durch den notwendigen Ausschluss von
Bevolkerungsteilen die Integrationsaufgabe des Rundfunks in Frage gestellt
wird. Das integrative Potenzial komme nur bei einer Teiloffentlichkeit zur
Wirkung. Zudem bestehe die Gefahr, die Gesellschaft in Habende und

200

Nichthabende einzuteilen.”" Diese Teilintegration widerspreche dann dem Ziel

der Integration der gesamten Bevc’jlkerung.201

Dagegen ist zunachst
einzuwenden, dass der Ausschluss von Bevodlkerungsteilen seit jeher
charakteristisch flr elektronische Medien ist. So war bei EinflUhrung der
Horfunk- bzw. Fernsehubertragung zunachst die Anschaffung eines Horfunk-
bzw. Fernsehgerates zur Teilnahme am medialen Leben notwendig. Danach
war die Anschaffung einer Satellitenempfangsanlage oder die Verkabelung
notwendig, um das erhdhte Frequenzspektrum zu empfangen. Mit der
Digitalisierung wird schlieBlich die Anschaffung eines Decoders notwendig.
Eine weitere Folge der Digitalisierung ist, dass fur einzelne Sendungen ein
Entgelt zu entrichten sein wird. Es wird behauptet, dass das
Rundfunkprogramm allen Rezipienten zur Verfigung stehen muss. Die
Programme mussten sich an eine unbestimmte Allgemeinheit richten, von der
niemand ausgeschlossen werden darf. Daraus wird geschlossen, dass die
Informationen zur Meinungsbildung allen kostenlos zur Verfugung stehen

miissten.?%

Dem kann nicht gefolgt werden. Zunachst ist entgegenzuhalten,
dass die Rezipienten schon heute durch die Rundfunkgebuhr belastet sind und
der Rundfunk damit nicht kostenlos zu empfangen ist.?%® Desweiteren zielt das

Argument auf sozial Schwachere. Diese konnten den Preis fur die

'%9 Blind, Das Vielfaltsproblem aus der Sicht der Fernsehokonomie, S. 43.

20 Brinkmann, Probleme der Marktregulierung des Rundfunks in der dualen Ordnung, S. 171;

Maletzke, Integration — eine gesellschaftliche Funktion der Massenkommunikation, S. 168f,;
Hickethier, Geschichte des deutschen Fernsehens, S. 521.

21 Meier, Vom é&ffentlich-rechtlichen Monopol zum globalen Kiosk, S. 253.

22 Eperle, Aufbruch ins digitale Fernsehzeitalter, S. 17.

293 v/gl. zur Rundfunkgebiihr Eberle, Die Rundfunkgebiihr, S. 564f.
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Rundfunksendungen nicht aufwenden. Hier ist festzustellen, dass die

Rundfunkgeblihr auf Grund ihrer Einkommensunabhangigkeit Verteilungs-

204 Dem kann auch

205

wirkungen zu Ungunsten der sozial Schwacheren impliziert.
nicht entgegengehalten werden, dass es einen Befreiungstatbestand gibt.
Eine Verteilungswirkung liegt weiterhin vor, allerdings nur zwischen dem
finanzstarkeren und dem finanzschwacheren Teil innerhalb der
Rundfunkgebuhrenzahler. Sollten die Medienausgaben fur ein ausgewogenes
Rundfunkprogramm deutlich steigen, dann musste gegebenenfalls das
Steuersystem so angepasst werden, dass eine Teilnahme am Rundfunk far alle

206

sichergestellt ist.” Aus der Informationsfreiheit der Rezipienten folgt ein Recht

207 Es kann daher

auf Zugang zu allgemein zuganglichen Informationsquellen.
gesagt werden, dass ein Bezugspreis, der sich unter Wettbewerbsbedingungen
am Markt einstellt, keinen Ausschluss von Bevdlkerungsteilen impliziert. Ahnlich

verhalten sich die Dinge im Ubrigen im Pressewesen.

Daruber hinaus wird vorgebracht, dass besondere Gefahren fur die Integration
drohten, wenn grof3e Sportereignisse nur noch zahlendem Publikum zuganglich
gemacht werden wirden. Dem ist zunachst entgegenzuhalten, dass die Politik
bereits von der Moglichkeit, fur bestimmte Ereignisse die Ausstrahlung im Free-
TV zu verfuigen, Gebrauch gemacht hat. So sieht der Rundfunkstaatsvertrag
vor, dass Ereignisse von erheblicher gesellschaftlicher Bedeutung in einem frei
empfangbaren Fernsehprogramm ausgestrahlt werden kénnen. Zudem hat das
Bundesverfassungsgericht bereits genau auf diesen Fall hingewiesen und
geurteilt, dass das Recht auf Kurzberichterstattung sowohl den Veranstaltern
im Hinblick auf ihre Exklusivrechte als auch den Rezipienten in Bezug auf ihre
Informationsbedurfnisse geni]ge.208 Schlie3lich stehen Rezipienten, die nicht im
Besitz eines Empfangsgerates sind, im Regelfall zahlreiche Alternativen des

Empfangs zur Verfligung. So kann die Ubertragung in einer Gaststatte oder im

2% Maschel, Mehr Wettbewerb fiir Horfunk und Fernsehen, S. 436.

2% Eperle, Die Rundfunkgebiihr, S. 564f.

2% Gramlich, Kommunikations-Grundversorgung zwischen Markt und Staat, S. 371.
207 Ricker/Schiwy, Rundfunkverfassungsrecht, S. 52.
28 BVerfGE 97, 228, 229; Gegenstand dieser Regelung war die Berichterstattung tber die

FuRball-Bundesliga.
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Freundeskreis gesehen werden. Dadurch wirde der beflrchteten Atomisierung

der Gesellschaft gerade vorgebeugt.

Auf der anderen Seite steigt beim entgeltfinanzierten Rundfunk mit
Frequenzuberschuss die Moglichkeit des Einzelnen, selbst im Rundfunk zu

Wort zu kommen.

Die Integration beruht daher vornehmlich auf einer Integration durch Vielfalt.
Integration durch Gemeinsamkeit findet weiterhin statt. Allerdings nur dort, wo

tatsachlich ein gemeinsames Interesse besteht.?*®

d) Ergebnis

Die Integration durch Gemeinsamkeit und die Integration durch Vielfalt
entwickeln sich im Rahmen des Kanalvervielfachung in gegensatzliche
Richtungen. Der Integrationscharakter des Rundfunks hangt demnach von der
Kanalanzahl ab. Mit steigender Kanalanzahl sinkt einerseits das Potenzial der
zwangsweisen Integration aus Gemeinsamkeit. Weiterhin integrierend wirken
nur nationale Groldereignisse, herausragende Unterhaltungssendungen und
Sportereignisse, die trotz Vervielfachung der Ubertragungswege von einer
grolien Mehrheit der Rezipienten gemeinsam empfangen werden.?'® Dies sind
Sendungen, an denen die BevoOlkerung trotz der Individualisierungstendenz
freiwillig gemeinsam teilnimmt. Auch sind die in den unterschiedlichen Medien
transportierten Nachrichten weitgehend gleich und fuhren somit zu einer
nationalen Agenda. Andererseits kdnnen bei einer grofleren Anzahl von
Kanalen mehr Meinungsrichtungen zum Ausdruck kommen. Durch die
Berucksichtigung  weiterer  Meinungsrichtungen steigt wiederum die
Integrationswirkung des Rundfunks, weil auch Minderheiten das Zu-Wort-

Kommen im Rundfunk ermdglicht wird.

299 Ricker, Digitalisierung und interaktive Medienangebote — Grenzen fir ARD und ZDF, S. 438f.

219 Hickethier, Geschichte des deutschen Fernsehens, S. 538.
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4. Integration durch 6ffentlichen Eingriff

Es konnte gezeigt werden, dass sich die Integration durch den Rundfunk mit
zunehmender Anzahl von Frequenzen verandert. Fraglich ist daher, ob durch

einen offentlichen Eingriff die Integration der Gesellschaft erhéht werden kann.

a) Grundsétzliche Griinde fiir Eingriff

Wie gezeigt wurde, hat die Anzahl der Frequenzen einen direkten Einfluss auf
die Art der Integration. Es stellt sich daher die Frage, ob es eine gesellschaftlich
optimale Frequenzanzahl gibt. Um diese bestimmen zu koénnen, mussten
gesicherte Erkenntnisse Uber die Verluste an Gemeinsamkeit und die Gewinne

an Pluralismus einer Frequenzerhohung vorliegen. Allein die Tatsache, dass

211

sowohl ein Mehr an Integration durch Vielfalt als auch ein Mehr an

Integration durch Gemeinsamkeit?'?

vorgeschlagen wird, zeigt, dass gesicherte
Erkenntnisse gerade nicht vorliegen. Dennoch sollen beide Argumente

beleuchtet werden.

(1) Mehr Integration durch Vielfalt?

RegelmaRig wird der Ausgangspunkt des methodologischen Individualismus
kritisiert. Ein ausschlie3lich an dem individuellen Nutzen orientiertes Rezipieren

von Rundfunksendungen flhre zu einem Vernachlassigen der o6ffentlichen

213

Meinungsbildung. Aus diesem Sachverhalt erwachst die Theorie der

meritorischen Guter, die zur Begrindung staatlicher Eingriffe herangezogen

214

wird.” " Diese Argumentation soll nun dargestellt werden.

21" Kops, Diversifizierte Verfahren zur Bereitstellung von Informationsgtitern, S. 84f.

212 Kiefer, M., Atomisierung der Offentlichkeit — verlieren die Medien ihre Integrationsfunktion, S.

378.
% Kiefer, M.-L., Das duale Rundfunksystem — wirtschaftstheoretisch betrachtet, S. 87; Kruse,
Publizistische Vielfalt und Medienkonzentration zwischen Marktkraften und politischen
Entscheidungen, S. 28ff.

214 Kops, Diversifizierte Verfahren zur Bereitstellung von Informationsgiitern, S. 84f.; Kiibler,

Marktversagen und Meinungsfreiheit, S. 252.
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Nach dieser Auffassung setzt sich die Wohlfahrt aus dem Konsum eines Gutes
aus dem individuellen Nutzen und dem offentlichen Nutzen zusammen. Die
Individuen treffen ihre Konsumentscheidungen ausschliellich nach ihrem
individuellen Nutzenkriterium. So muss der individuelle Nutzen beim Konsum
eines Gutes gro3er sein als der Nutzen einer alternativen Verwendung. Bei den
meisten Gitern in einer Okonomie ist der offentliche Nutzen zu
vernachlassigen. Die Individuen entscheiden daher privatwirtschaftlich und
gesamtwirtschaftlich wohlfahrtsoptimal. Bestimmte Gulter haben aber neben
dem individuellen Nutzen einen bedeutenden &ffentlichen Nutzen.?™ Da die
Rezipienten den offentlichen Nutzen nicht in ihren Konsumentscheidungen
bertcksichtigen, bleibt die Nachfrage der privaten Wirtschaftseinheiten hinter

dem gesellschaftlich erwlinschten Ausmal} zuriick.?"

Demzufolge kann durch
einen staatlichen Eingriff die Wohlfahrt erhoht werden. Dieser Argumentation
kann nicht gefolgt werden. Die Tatsache, dass im privaten Rundfunk in Folge
der ausschlielBlichen Werbefinanzierung viele Programme nicht ausgestrahlt
werden, deutet noch nicht auf ein breites Spektrum meritorischer Programme
hin. Vielmehr handelt es sich um ein Marktversagen. Programme, die
deswegen nicht bereitgestellt werden, kdnnen nicht als meritorische Guter
bezeichnet werden. Es besteht eine Nachfrage, die auf Grund von
Rahmenbedingungen nicht bedient werden kann. Als Malstab fur die
Begrindung meritorischer Guter muss daher ein vollkommen funktionierender
Markt angenommen werden. Ein solcher Markt wird bei einer ausreichenden
Anzahl von Frequenzen und bei der Moglichkeit der AusschlieBbarkeit
angenommen. Die bereits angestellten Erwagungen zum Marktergebnis bei
Frequenzuberschuss und bei Anwendbarkeit des Ausschlusses legen nahe,
dass das Marktergebnis sehr viel vollkommener ist als bei Frequenzknappheit
und Nicht-Anwendbarkeit des Ausschlussprinzips. Anschaulich wird dies, wenn
man die Vielfalt im schmalbandigen Internet betrachtet. Aufgabe der 6ffentlich-
rechtlichen Anstalt ware es, Vielfaltslicken zu identifizieren. Das ist weder

erforderlich und zudem gar nicht zu erbringen. Die Defizite des privaten

215 Kruse, Publizistische Vielfalt und Medienkonzentration zwischen Marktkraften und politischen

Entscheidungen, S. 28ff.

#'® Kiefer, M.-L., Das duale Rundfunksystem — wirtschaftstheoretisch betrachtet, S. 87.
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Rundfunks liegen daher im Marktversagen auf Rundfunkmarkten und nicht in

einem grollen Umfang meritorischer Programme begrindet.

Es ist zwar richtig, dass der Rundfunk eine o&ffentliche Funktion austbt. Die
Presse und der Film erfiillen jedoch ebenfalls einen &ffentlichen Auftrag.!’
Dazu wird den Medien bereits privilegierter Zugang zu Informationen
erm('jglicht.218 Ein Eingriff konnte daher allenfalls gerechtfertigt werden, wenn
die private Nutzenkomponente zum Kauf des Produktes nicht ausreicht. Das
Beispiel der Printmedien zeigt, dass auf die 6ffentliche Bereitstellung verzichtet
werden kann, da der individuelle Anreiz zum Konsum von Printerzeugnissen

ausreicht.

Zudem ist das Konzept der meritorischen Guter mit Gefahren verbunden. Um
das Angebot an meritorischen Gutern zu optimieren, musste die
wohlfahrtsoptimale Menge bestimmt werden. Da eine Allokation uber die
Marktmechanismen versagt, muss Uber die Bereitstellung meritorischer Guter
auf politischer Ebene entschieden werden. Die Entscheidung Uber das optimale
Ausmaly von meritorischen Gutern setzt aber besseres Wissen Uber ein

° In einer offenen

gesellschaftlich optimales Rundfunkangebot voraus.?'
Gesellschaft besitzt dieses bessere Wissen aber keiner, auch nicht der
Staat.?®°

meritorischen Erwagungen.

Daher gibt es keine Begrundung fur ein Eingreifen auf Grund von

Selbst beim klassischen meritorischen Gut im Rundfunk, dem
Bildungsfernsehen, ist diese Argumentationsweise fragwurdig. In einer
modernen Gesellschaft, in der Humankapital als wichtigster Einsatzfaktor gilt,
ist die Behauptung, Individuen wurden zu wenig in ihre eigene Weiterbildung

investieren, nicht haltbar. So gibt es bereits zahlreiche Angebote im Internet,

21" Herzog, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 119f.
#'® paschke, Medienrecht, Rn. 287ff.

219 pethig, Die verfassungsrechtliche Verbiirgung der Vielfalt in der Bundesrepublik Deutschland
— Koreferat zum Referat von Friedrich Kibler, S. 38.

220 Engel, Medienordnungsrecht, S. 67; a. A. Kops, Diversifizierte Verfahren zur Bereitstellung

von Informationsgutern, S. 87.

54



Bedeutung der technischen Rahmenbedingungen

1

die sich schwerpunktmaRig mit Fortbildung beschaftigen.””’ Dem kann

entgegengehalten werden, dass Bildungsfernsehen auch im Pay-TV

unterreprasentiert ist. 2%

In diesem Fall handelt es sich um Guter, die keine
individuelle, sondern nur eine offentliche Nutzenkomponente besitzen. Viele
Schuler sehen die Schulbildung als ein solches Gut an. Der Konsum kann in
diesem Fall nur unter Zwang durchgesetzt werden. Wie bereits erlautert wurde,
sind die Rezipienten bei zunehmender Anzahl von Frequenzen besser im
Stande, Zwang auszuweichen und eine Sendung auszuwahlen, die eine héhere
individuelle Nutzenkomponente aufweist. Die Forderung von meritorischen
Gutern ist daher nur dann erfolgsversprechend, wenn ein Mindestniveau an
individuellem Nutzen und damit an individuellem Anreiz vorhanden ist. Hinzu
kommt, dass Bildungssendungen so gunstig sind, dass bereits eine minimale
Zahlungsbereitschaft ausreicht, um das Angebot im Markt zu erwirken. In

diesem Fall erlbrigt sich ein &ffentliches Eingreifen.

Zusammenfassend ist die Anwendung der Theorie der meritorischen Guter
daher abzulehnen. Der methodologische Individualismus als Ausgangspunkt

der Uberlegungen ist zu akzeptieren.

(2) Mehr Integration durch Gemeinsamkeit?

Um dem Zerfall der Offentlichkeit vorzubeugen, wird vorgeschlagen, zentrale
gesellschaftliche oder kulturelle Ereignisse in den funf Sendeanstalten mit den

groten Marktanteilen parallel und umfassend zu Ubertragen. %%

Begrundet
wird dies mit Erkenntnissen aus der kommunitaristischen Lehre. Durch einen
solchen Eingriff konne den dissoziativen Tendenzen entgegengewirkt und eine

Balance zwischen Individualismus und Gemeinsinn erreicht werden.??*

221 30 bietet beispielsweise Vivendi das globale Lernportal www.education.com an.
222 Holznagel, Der spezifische Funktionsauftrag des Zweiten Deutschen Fernsehens (ZDF), S.
115.
23 Kiefer, M., Atomisierung der Offentlichkeit — verlieren die Medien ihre Integrationsfunktion, S.
378.

224 Kiefer, M.-L., Unverzichtbar oder Uberflissig, S. 25.
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Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden. Zwar kann man die
Integration aus Gemeinsamkeit erhéhen, indem man voribergehend eine
Wenig-Kanal-Umwelt simuliert. Eine solche kunstliche Verknappung der Kanale
zieht aber unweigerlich eine Benachteiligung anderer Meinungsrichtungen nach
sich. Daher ist eine Integration aus gemeinsamer Rezeption immer mit einer
Einschrankung der Integration aus Vielfalt und damit einer Einschrankung der
freien Meinungsaullerung verbunden. Zudem musste ein  Gremium
entscheiden, welche Meinungsrichtungen auf den klnstlich verknappten
Frequenzen zum Zuge kommen durften. Dies entsprache im Ergebnis dem
binnenpluralistischen Modell in einer Wenig-Kanal-Umwelt. Es wurde aber
bereits gezeigt, dass die Erhdhung der Frequenzen freiheitsstiftende Wirkung
hat. Daher ist der Vorschlag gleichbedeutend mit einer Reduktion von Freiheit.
Zudem zeigt die Realitat bei Kanalvielfalt in eine ganz andere Richtung. So
erfolgt beispielsweise die Ubertragung von Parteitagen regelmaBig auf
mehreren privaten Kanalen, ohne dass dazu ein staatlicher Eingriff notwendig
ware. Es tritt das Phanomen der Duplizierung auf. Folgt man den gemachten
rundfunkdkonomischen Ausfuhrungen, dann deutet dies auf ein groles
Interesse der Rezipienten am Ereignis hin. Ein kinstliches Zurtickdrehen der
Frequenzen ist demnach gar nicht notwendig. Die Gesellschaft entscheidet sich
freiwillig fir die mediale Teilnahme am selben Ereignis. Ahnlich liegen die
Dinge bei grofien Sportveranstaltungen. Zwar kann das Ereignis auf Grund von
Exklusivvereinbarungen meistens nicht auf mehreren Sendern Ubertragen
werden. Das ist aber unschadlich. Regelmafig hat der Sender mit den
Exklusivrechten aulerst hohe Einschaltquoten. Schliel3lich ist auch bei gro3en
Unterhaltungsprogrammen der Verlust der zwangsweisen Integration aus
Gemeinsamkeit nicht problematisch, weil er durch das Ziel der Sender,
moglichst viele Rezipienten fur das jeweilige Programm zu begeistern und

somit der Atomisierung entgegenzuwirken, wieder aufgefangen wird.

Falls es dem Integrationsoptimum der Gesellschaft entspricht, auf wenigen
Kanalen Integration durch ein gemeinsames Erleben zu erfahren, dann steht
dies der Gesellschaft frei. Sie braucht von dem Frequenziberschuss nicht
Gebrauch zu machen. Eine kunstliche Verknappung von Frequenzen scheidet

daher grundsatzlich aus.
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(3) Ergebnis

Weder ein Erhéhen noch ein Verwischen von Vielfalt ist begrindbar. Es kann
nur der Gesellschaft selbst Uberantwortet sein, die Vielfalt zu wahlen. Das
Vielfaltsoptimum kann aber nur frei gewahlt werden, wenn keinerlei
Restriktionen durch eine knappe Frequenzanzahl die Entscheidung be-
eintrachtigen. Ein Erweitern des Frequenzspektrums bei Frequenzknappheit
war ja gerade nicht ohne weiteres mdglich. Bei Frequenziberschuss besteht
demgegenuber die Moglichkeit, einen Teil der Frequenzen unbenutzt zu lassen
und auf diese Weise die optimale Frequenzanzahl selbst zu wahlen. Die
Freiheit steigt daher mit steigender Frequenzanzahl. Damit ist die Entwicklung

der Vervielfachung der Ubertragungskapazitdten grundsatzlich zu begriiRen.

b) Besondere Griinde fiir Eingriff

Nachdem  gezeigt  wurde, dass ein  staatlicher  Eingriff  aus
Integrationserwagungen grundsatzlich nicht gerechtfertigt werden kann, ist nun
der Frage nachzugehen, ob die fehlenden Marktrahmenbedingungen ein
solches  Eingreifen  legitimieren  konnen. Von den technischen
Rahmenbedingungen hangt neben dem Integrationscharakter des Rundfunks

auch die Leistungsfahigkeit des privaten Rundfunks ab.

Ein Eingriff ist zu erwagen, wenn das Integrationsoptimum im Rundfunk nicht
erreicht wird. Zielpunkt des Handelns kann nach dem oben Gesagten nur ein
Marktergebnis  sein, welches sich einstellen wurde, wenn die
Marktrahmenbedingungen gegeben waren. Das Marktergebnis des nicht-
funktionierenden Marktes dient dabei als Messlatte fur staatliche Eingriffe.225
Sollte diese Messlatte durch einen staatlichen Eingriff nicht erreicht werden,

verbietet sich dieser von vornherein.??®

Ein staatlicher Eingriff kann nur
gerechtfertigt werden, wenn dadurch das erzielte Marktergebnis nachweisbar

verbessert wird. Eine Verbesserung liegt dann vor, wenn der Eingriff zu einem

%% pethig, Die verfassungsrechtliche Verbiirgung der Vielfalt in der Bundesrepublik Deutschland

— Koreferat zum Referat von Friedrich Kibler, S. 32.

22 Kops, Diversifizierte Verfahren zur Bereitstellung von Informationsgttern, S. 66.
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Marktergebnis fuhrt, das naher am Ergebnis eines funktionierenden Marktes
liegt. Kann der staatliche Eingriff nur ein anderes Ergebnis erzielen, das
gegenuber dem reinen Marktergebnis nicht eindeutig zu bevorzugen ist, dann

kann ein staatlicher Eingriff nicht begriindet werden.

(1) Méglichkeiten der Vielfaltserstellung

Daher wird zunachst gepruft, welche Moglichkeiten der Staat zur Wiedergabe
von Pluralismus hat. Danach wird analysiert, ob ein Mehr an Vielfalt im

Vergleich zum reinen Marktergebnis garantiert werden kann.

Zur Entwicklung einer geplanten Vielfalt werden vorwiegend zwei Methoden
diskutiert. Die Entwicklung einer Vielfaltskennziffer und die Zusammenstellung

eines binnenpluralistisch organisierten Gremiums.

(a) Vielfaltserstellung durch Kennziffer

Die Vielfalt wird dabei in inhaltliche, personen- und gruppenbezogene,

227 Eine

gegenstandliche Vielfalt, raumliche Vielfalt und Spartenvielfalt eingeteilt.
solche Definition der Vielfalt kann immer nur eine zweitbeste Ldsung sein.
Schon die Definition der Dimensionen ist subjektiv. Zudem kann niemand die
Auspragungen der Dimensionen kennen, weil sie sich standig andern.

Dementsprechend kann auch keine Vielfaltskennziffer errechnet werden.?®

(b) Vielfaltserstellung durch binnenpluralistisches Gremium?

Ein weiteres Konzept der Vielfaltserstellung stellt ein binnenpluralistisches
Gremium dar, das mit Reprasentanten der verschiedenen gesellschaftlichen
Stromungen besetzt ist. Es wird vorgetragen, dass dadurch die relevanten

gesellschaftlichen Krafte im Programm angemessen zum Ausdruck kommen

2T Hoffmann-Riem, Rundfunkrecht neben Wirtschaftsrecht, S. 18f.; eine ahnliche Aufteilung

stellt Hallenberger, Dimensionen des Begriffs ,Vielfalt®, S. 12, dar.
8 gteiner, Program Patterns and Preferences, and the Workability of Competition in Radio
Broadcasting, S. 196.
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kénnen.??®

Richtig ist, dass auf diese Weise eine gewisse Vielfalt erreicht
werden kann, eine langfristige Ausgewogenheit kann aber nicht garantiert
werden. Allein die Besetzung dieses Gremiums wirft in einer pluralen

230
f.

Gesellschaft unlosbare Probleme au Auf Grund des zentralen Gremiums

kann der Einfluss der Konsumenten nur indirekt erfolgen und zeitlich versetzt

231

zum Tragen kommen.””" Dies kann zu politischen Einseitigkeiten flhren, die

sich im Programmbereich regelmafig bemerkbar machen.?*?

Offentlich-rechtlicher Rundfunk ist auf Grund seiner Struktur unweigerlich mit
den Gefahren politischer und staatlicher Einflussnahme verbunden. Durch
institutionelle Vorkehrungen wie Gremienaufsicht, Kommissionen etc. kann
dieser Gefahr vorgebeugt werden. Das wirkungsvollste Instrument, diese Macht

einzuschranken, ist jedoch, sie von vornherein auf ein Minimum zu begrenzen.

Es kann daher gesagt werden, dass eine malistabsgetreue Abbildung der

Vielfalt im 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk nicht sichergestellt werden kann.

(c) Ergebnis
Die Planung von Vielfalt ist nicht moglich. Weder eine Vielfaltskennziffer noch

eine positive Ordnung vermdgen die Vielfalt der Gesellschaft abzubilden.

Vielfalt ist nach allgemein akzeptierter Auffassung dann gegeben, wenn die

233

Moglichkeit des Zu-Wort-Kommen-Konnens eroffnet ist.”” Die Einbeziehung

aller wichtigen Krafte in die Programmverantwortung geschieht demnach in

229 Kiefer, M.-L., Unverzichtbar oder Uberflissig?, S. 13; Saxer, Integrationsrundfunk und

multikulturelle Gesellschaft, S. 720; Holznagel, Der spezifische Funktionsauftrag des Zweiten
Deutschen Fernsehens (ZDF), S. 15.

%9 Engel, Rundfunk in Freiheit, S. 190; siehe dazu auch BVerfGE 83, 238, 336.

21 Kantzenbach, Zum Verhéltnis von publizistischem und 6konomischem Wettbewerb aus
publizistischer Sicht, S. 81.

%2 Harms, Rundfunkmonopol und Marktkonkurrenz, S. 247; MK, VIII. HG, Tz. 672; vgl. dazu
auch BVerfGE 83, 238, 310.

23 Frank, Vielfalt durch Wettbewerb?, S. 132; Depenheuer, Informationsordnung durch

Informationsmarkt, S. 673; Harms, Rundfunkmonopol und Marktkonkurrenz, S. 247.
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einem aullenpluralistischen Ordnungsmodell, in dem jedem die Freiheit zur
Meinungsaullerung zugestanden wird, viel wirkungsvoller. Dies legt eine auf
Wettbewerb basierende Vielfaltskonzeption nahe. Dabei wird die Vielfalt nicht
innerhalb eines einzigen Programms gewahrleistet. Vielmehr ist die
Tendenzfreiheit gerade das Wesenselement des Aulienpluralismus. Durch eine
rege Beteiligung vieler Rundfunkveranstalter unterschiedlicher Couleur soll aber
erreicht werden, dass das Gesamtangebot an Rundfunksendungen wiederum
objektiv die Vielfalt der Meinungen widerspiegelt. Es wurde aber auch gezeigt,
dass der Wettbewerb im Rundfunkmarkt je nach technischen
Rahmenbedingungen Defizite aufweist, die zu einer Beschrankung der Vielfalt

fuhren.

Daraus folgt zunachst, dass ein integratives Rundfunkprogramm dann entsteht,
wenn den privaten Rundfunkveranstaltern weitgehende Freiheit zugestanden
wird. Damit wird erreicht, dass moglichst viele selbst zu Wort kommen. Um das
beschriebene Defizit geplanter Vielfalt zu minimieren, ist der Einfluss des
offentlich-rechtlichen Rundfunks moglichst gering zu halten. Nur so kann den
Gefahren politischer Einflussnahme durch den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk

wirksam begegnet werden.

(2) Verbesserung des Marktergebnisses?

Fraglich ist, bis zu welchem Grad an Marktvollkommenheit 6ffentlich-rechtlicher

Rundfunk die Integration der Bevolkerung eindeutig erhdhen kann.

(a) Terrestrischer Rundfunk

Wie bereits im oberen Abschnitt gezeigt wurde, sind bei Frequenzknappheit
und der nicht gegebenen Moglichkeit des Ausschlusses vom privaten Rundfunk
keine ausreichenden Beitrage zu einem integrativen Programm zu erwarten.
Ein privatrechtlicher Rundfunkveranstalter wirde ein Rundfunkprogramm
bereitstellen, das eine Mehrheit anspricht. GroRe Teile der Bevodlkerung
konnten weder im Rundfunk zum Ausdruck kommen noch waren sie vom

gebotenen Programm angesprochen. Den integrativen Anforderungen des
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Bundesverfassungsgerichts wurde das Rundfunkprogramm nicht gerecht

werden.

Die Wahrscheinlichkeit, dass ein binnenpluralistisch organisiertes Gremium die
Vielfalt naher an das Marktergebnis bei vollstandigem Markt bringen kann, ist

grol3. Daher ist ein Staatseingriff gerechtfertigt.

(b) Rundfunk tber die Neuen Medien

In einer Viel-Kanal-Umwelt ist die vom Markt gebotene Vielfalt deutlich grof3er.
Dennoch konnten Defizite eines rein privatwirtschaftlichen Angebots auf Grund
der ausschlieBlichen Werbefinanzierung festgestellt werden. Integrativer
Rundfunk entsteht gerade dadurch, dass alle Stimmen in der Gesellschaft zu
Wort kommen und dass Angebote, die im werbefinanzierten Rundfunk nicht

aufgegriffen werden, dennoch gesendet werden.

Ein binnenpluralistisches Gremium kann die Vielfalt erhdhen. Daher ist ein

Staatseingriff gerechtfertigt.

(c) Entgeltfinanzierter Rundfunk

Eine digitale Rundfunkinfrastruktur mit Exklusionsmoglichkeit stellt die
erforderlichen Rahmenbedingungen flur einen funktionierenden Markt dar. Das
Marktergebnis entspricht den Praferenzen der Konsumenten und ist geman
dem methodologischen Individualismus optimal. Ein Mehr an Integration durch
einen Staatseingriff kann nicht erreicht werden. Damit ist gezeigt, dass das
Integrationsziel und das Ziel eines Rundfunkveranstalters in einem
vollkommenen Markt kongruente Ziele sind. Daher lasst sich ein staatlicher

Eingriff auch nicht begranden.

5. Zwischenergebnis

In der Situation der terrestrischen Ubertragung und der Ubertragung iber die

Neuen Medien kann durch einen Offentlichen Eingriff die Integration erhoht
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werden. Nur durch die Kompensation der Defizite des werbefinanzierten
Rundfunks ist ein vollstandiges Rundfunkprogramm, welches das Meinungsbild

in der Gesellschaft moglichst genau wiedergibt, zu erwarten.

Die mogliche Integration durch Rundfunk im allgemeinen und die mdogliche
Integration durch privaten Rundfunk gleichen sich jedoch mit zunehmender
Marktvollkommenheit an. Es kann in einer Umwelt des entgeltfinanzierten
Rundfunks nicht mehr damit gerechnet werden, dass durch einen 6ffentlichen

Eingriff ein hoheres Niveau an Integration erreicht wird.

Daraus folgt eine Asymmetrie. Wahrend ein vielfaltserhdhender Eingriff bei
Frequenzknappheit gerechtfertigt ist, scheidet ein gemeinsamkeitserhdhender
Eingriff in einem perfekten Kommunikationsumfeld aus. Was in einer Wenig-
Kanal-Umwelt als Gewinn fur die Meinungsfreiheit eingestuft wird, ist unter den

Bedingungen des entgeltfinanzierten Rundfunks eine Einschrankung.

Integrationsrundfunk zeichnet sich demnach dadurch aus, dass die Defizite der
Nicht-AusschlieBbarkeit und die Defizite aus dem Frequenzmangel
ausgeglichen werden. Durch die Kompensierung dieser Defizite
(Kompensierungsfunktion234) werden die geforderten o6ffentlichen Anliegen
erfullt. Durch die Ausstrahlung von Sendungen, die der Forumsfunktion oder
der Komplementarfunktion zuzurechnen sind, wird die Integrationsfunktion
erfillt. Integration bedeutet ja gerade, dass auch die Minderheiten zum
Ausdruck kommen. Ahnliches trifft auf die Vorbildfunktion zu. Zunachst ist zu
sagen, dass im entgeltfinanzierten Rundfunk ein Qualitatsdefizit nicht besteht.
Ein Qualitatsdefizit im werbefinanzierten Rundfunk kann daher nur eine Folge
aus der Werbefinanzierung sein. Es wird behauptet, dass eine Qualitatsspirale

235 236
D

nach unten einsetze”™”, die in einem schlechten Qualitatsniveau ende. em

wird entgegengehalten, dass die werbefinanzierten Sender versuchen, eine

234 Vgl. zu Kompensierungsfunktion und Komplementarfunktion auch Hoffmann-Riem,
Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 216.
2 Kiefer, M.-L., Unverzichtbar oder Uberflissig?, S. 20.
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glaubwiirdige Marke aufzubauen.?’

Dies mag hier dahingestellt bleiben.
Festzuhalten bleibt, dass ohne verlassliche Information keine Meinungsbildung
stattfinden  kann.  Verlassliche Informationen gehdéren daher zur
Integrationsfunktion. Eventuell bestehende Defizite aus der Werbefinanzierung
werden im Rahmen der Kompensierungssendungen ausgeglichen. Daher ist
ein eigenstandiger Regulierungsbereich auf Grund einer zu leistenden
Vorbildfunktion nicht erkennbar. Die Erfullung einer Kompensierungsfunktion
kann daher die Integrationsfunktion, Forumsfunktion, Komplementarfunktion
und Vorbildfunktion abdecken. Je nach Art des Marktversagens ist ein
Schwerpunkt zu setzen. So ist bei knappen Frequenzen die Bereitstellung
eines offenen Forums mit chancengleichem Zugang wichtig. Sofern ein Defizit
des privaten Angebots in der schlechten Qualitat der Sendungen liegt, befindet
sich der Schwerpunkt der Integrationsfunktion auf der Vorbildfunktion. Bei

Nicht-Ausschliebarkeit sind komplementare Sendungen bereitzustellen.

Wenn das Marktversagen im Zuge der technischen Entwicklung entfallt, dann
entfallt auch die Notwendigkeit eines Ausgleichs durch Bereitstellung von
kompensierenden Sendungen. Die Rezipienten kénnen ihre Nachfrage nach

Bildungs- und Dokumentationssendungen durch Bezahlung durchsetzen.

1. Zusammenfassung

Die Okonomie des Rundfunks und die mdgliche Integration durch Rundfunk
bewegen sich mit vollstandiger werdenden Marktrahmenbedingungen
aufeinander zu. Bei entgeltfinanzierter Ubertragung decken sich schlieRlich die

Ziele der gesellschaftlichen Integration und die Ziele der Rundfunkveranstalter.

Es konnte gezeigt werden, dass bei Frequenzknappheit und ausschlieRlicher
Werbefinanzierung das Integrationsziel durch privaten Rundfunk deutlich
verfehlt worden ware. Die Vorbehalte des Bundesverfassungsgerichts gegen

eine reine Marktldsung in dieser Situation kdnnen daher nachvollzogen werden.

2% Kubler, Die verfassungsrechtliche Verbiirgung der Vielfalt in der Bundesrepublik
Deutschland, S. 34.
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Die Frequenzknappheit ist mittlerweile weitgehend entfallen. Damit ist die
Funktionsfahigkeit des Marktes und damit der Aul3enpluralitadt angestiegen. Von
einem Frequenzuberschuss kann dennoch nicht geredet werden. Die
vielfaltsverengenden Folgen der Nicht-AusschlieRbarkeit sind weiterhin
gegeben. Dadurch sinkt der Umfang des zu korrigierenden Marktversagens.
Zur Korrektur des Marktergebnisses genugt ein deutlich praziser gefasster

Eingriff in den Rundfunkmarkt. 238

Die Analyse der kommenden Veranderungen durch technologischen Wandel
hat nun gezeigt, dass sich die gesellschaftlichen Ziele und die Ziele der
Rundfunkveranstalter umso mehr angleichen, je fortentwickelter die

Marktrahmenbedingungen sind.

Somit konnte sowohl fur die Auffassung, Integrationsrundfunk sei
verfassungsrechtlich vorgegeben, als auch fir die Auffassung, Integration sei
Ergebnis funktionierender Institutionen, eine Begrundung gefunden werden.
Beide Behauptungen sind nur unter ihren jeweiligen Vorzeichen richtig. Die
Befurworter der integrativen Rundfunkfreiheit gehen von der Wenig-Kanal-
Umwelt aus. Wie gezeigt wurde, kommen unter den eingeschrankten
Marktbedingungen nicht alle Meinungen zum Ausdruck. Daher ist in diesem
Fall die Integrationsfunktion des Rundfunks in der Verfassung verankert. Die
Gegner einer integrativen Rundfunkfreiheit gehen von der Funktionsfahigkeit
der Markte aus. Ein vollstandiger Rundfunkmarkt wird angenommen, wenn die
Frequenzknappheit entfallen und die Mdglichkeit des Ausschlusses gegeben
ist. In diesem Fall entspricht das Marktergebnis den Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts, weil alle Meinungsrichtungen zum Ausdruck
kommen. Die Forderung der positiven Ordnung ist daher mit der Abwesenheit

vollstandiger Marktrahmenbedingungen verbunden.

%7 Depenheuer, Informationsordnung durch Informationsmarkt, S. 674.

238 BVerfGE 73, 118, 174; Pieper/Wiechmann, Der Rundfunkbegriff, S. 87.
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Zu Beginn des Kapitels wurde die Frage aufgeworfen, ob die vom
Bundesverfassungsgericht geforderte Ausgestaltungsordnung noch haltbar ist
oder ob vielmehr ein Grundrecht auf Rundfunkveranstalterfreiheit zugestanden
werden muss. Die Situation im Rundfunk ist bereits heute in seiner Gesamtheit
nicht mehr so marktfremd, dass eine Ausgestaltungsordnung weiterhin zu
rechtfertigen ware.”® Es ist daher dogmatisch vorzugswirdig, die
Ausgestaltungsordnung  aufzugeben und ein originares  Rundfunk-
veranstaltungsgrundrecht im Rahmen der technischen Madglichkeiten

240

einzuraumen. Die offentliche Betatigung im Rundfunkmarkt ist dann als

Eingriff in die Rundfunkveranstaltungsfreiheit einzustufen®' und angesichts des

242

Marktversagens auch zu rechtfertigen. Die Rundfunkordnung muss sich

dann im Laufe der weiteren Entwicklung regelmaRig am UbermalRverbot

messen lassen. 2*

Fir den Entwurf einer neuen Rundfunkordnung kommt
somit das VerhaltnismaRigkeitsprinzip zum Tragen. Im folgenden Kapitel sollen
die verschiedenen Regulierungsoptionen dargestellt werden. Davor werden
nochmals die wesentlichen Verpflichtungen des Gesetzgebers zur

Sicherstellung der institutionellen Freiheit dargestellt:

Der Rundfunk ist von staatlicher Beherrschung und Einflussnahme

freizuhalten.?**

Er darf nicht von einer gesellschaftlichen Gruppe vereinnahmt
werden. Der Rundfunk muss staatsfern sein. Die Finanzierung des offentlich-

rechtlichen Rundfunks muss programmneutral gesichert sein. Dartber hinaus

29 Charissé, Die Rundfunkveranstaltungsfreiheit und das Zulassungsregime der Rundfunk- und
Mediengesetze, S. 96.

240 starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Das Bonner Grundgesetz, Art 5. Abs. 1, 2 Rn. 106;
Herzog, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 237; Wendt, in: v. Minch/Kunig
(Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 5 Rn. 54a; Ipsen, Staatsrecht, Rn. 425; Ory,
Programmveranstalter sind Trager der subjektiven Rundfunkfreiheit, S. 484; a. A. Bethge, in:
Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 5 Rn.109f.; Hoffmann-Riem, in: AK-GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn.
158.

21 Bremer, Medienplanwirtschaft, S. 367.

%2 Schulze-Fielitz, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 5 Rn. 169.
3 Ruck, Zur Unterscheidung von Ausgestaltungs- und Schrankengesetzen im Bereich der
Rundfunkfreiheit, S. 556; Charissé, Die Rundfunkveranstaltungsfreiheit und das
Zulassungsregime der Rundfunk- und Mediengesetze, S. 76.

244 Hoffmann-Riem, Rundfunkrecht neben Wirtschaftsrecht, S. 37.
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ist die allgemeine Empfangsmaoglichkeit eines ausgewogenen

° Der Gefahr vorherrschender

Rundfunkprogramms zu ber[]cksichtigen.24
Meinungsmacht muss durch Vorkehrungen gegen ubermallige Konzentration
auf  Veranstalterebene begegnet werden. Desweiteren kann der
Gebiihrenzahler nur fir das Erforderliche in Anspruch genommen werden.**
Die Ordnung des Rundfunks steht dem Gesetzgeber dabei grundsatzlich frei.

Ein auRenpluralistisches Modell ist moglich.**’

25 poll, Fernsehspartenprogramme und Pluralismus, S. 327; Stettner, Ist es den &ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten, insbesondere dem Zweiten Deutschen Fernsehen (ZDF),
gestattet, Pay-TV zu veranstalten?, S. 299.

24 | ibertus, Rechtsschutz gegen die staatsvertragliche Rundfunkgebiihrenfestsetzung, S. 28.

247 BVerfGE 31, 314, 326; 57, 295, 325; 73, 118, 174; 83, 238, 316; Simon, Der Preis fir die

Freiheit steigt, wenn die Nachfrage sinkt — Anmerkungen zur Rolle der Vierten Gewalt, S. 110.
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D. Regulierungskonzeptionen

Die Rundfunkordnung in der Bundesrepublik Deutschland ist nicht
verfassungsmafig festgeschrieben. Dem Gesetzgeber steht es frei, wie er sein

Ziel eines freien und ausgewogenen Rundfunks erreicht.>*®

Daraus folgt, dass
die Rundfunkordnung geandert werden kann. Die Rundfunkordnung muss
zudem geandert werden, wenn das Ziel des ausgewogenen Rundfunks mittels

des dualen Systems verfehlt wird.

Es werden im Folgenden vier Regulierungskonzeptionen untersucht. Zunachst
wird angenommen, dass die unterschiedlichen Technologien in allen
Haushalten jeweils zeitgleich verfigbar sind. Danach wird das Problem des
zeitlichen Verzugs bei der Adaption neuer Technologien berucksichtigt.
SchlieBlich wird untersucht, ob die gefundene Regulierungskonzeption mit der
zunehmenden Vernetzung von Rundfunk und Internet in Einklang zu bringen

ist.

Die vorgestellten Konzepte einer Rundfunkordnung gehen von einem
Rezipienten aus, der seine Entscheidungen anhand des Nutzenkriteriums trifft.

Der Rezipient wird grundsatzlich nur freiwillig Rundfunk empfangen.

l. Regulierung des Defizitausgleichs

Wenn sich die Marktrahmenbedingungen verbessern, dann wird das
Marktergebnis auch vielfaltiger sein. Ein verhaltnismalliger Eingriff hat sich
daher immer am technologischen Stadium zu orientieren und nur das

tatsachlich bestehende Defizit auszugleichen.

1. Bei terrestrischer Ubertragung

Es wird die Behauptung vertreten, dass die optimale Regulierungsform bei

Terrestrik die gewahlte Losung des o6ffentlich-rechtlichen Vollprogramms war.
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Auf Grund des gravierenden Marktversagens bei Frequenzknappheit hatte
privaten, aber regulierten Rundfunkunternehmen kaum eigenstandiger
Entscheidungsspielraum zugestanden. Hinzu kommt, dass den privaten
Rundfunkanbietern in den ersten Jahren des Rundfunks kaum Einnahmen aus
Wirtschaftswerbung zugeflossen waren, da die Industrie noch schwach®*® und

die Verbreitung von Fernsehgeraten gering war.

2. Bei Ubertragung (iber die Neuen Medien

Ein Rundfunkprogramm, das Ziele der Integration vollstandig verwirklicht, ist bei
Ausstrahlung Uber die Neuen Medien nicht zu erwarten. Wie gezeigt wurde, ist
unter diesen Bedingungen ein Staatseingriff angezeigt, der die Defizite der
Bereitstellung auf Grund der Nicht-Ausschliel3barkeit kompensiert. Dieser
Markteingriff zur Verbesserung eines Marktergebnisses steht dabei im
Spannungsfeld zwischen institutioneller und individueller Rundfunkfreiheit.
Zudem hat der Markteingriff die finanziellen Interessen der Rezipienten zu

beriJcksichtigen.250

Die Zielerreichung der einzelnen, konfliktaren Ziele muss im
Rahmen der praktischen Konkordanz abgestimmt werden. Spannungslagen
sind in einer moglichst weitgehenden Optimierung aller betroffenen Guter zu

251

|I6sen.””" Dabei ist der Gesetzgeber an die Grundsatze der VerhaltnismaRigkeit

gebunden.

Im Folgenden werden verschiedene Regulierungskonzeptionen mit Blick auf

deren VerhaltnismaBigkeit diskutiert.

a) Duales System mit binnenpluralistischem Vollprogramm

Bei dieser Rundfunkordnung existieren sowohl o6ffentlich-rechtliche als auch

private Rundfunkveranstalter. Grundgedanke der Bereitstellung eines oder

248 BVerfGE 57, 295, 321: 83, 238, 316.

49 Kops, Diversifizierte Verfahren zur Bereitstellung von Informationsgitern, S. 74.

20 Bullinger, Die Aufgaben des offentlich-rechtlichen Rundfunks - Wege zu einem

Funktionsauftrag, S. 19ff.

#1 Hesse, Grundzlige des Verfassungsrechts in der Bundesrepublik Deutschland, Rn. 72.
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mehrerer binnenpluralistischer Vollprogramme durch 6ffentlich-rechtliche
Rundfunkveranstalter ist, in diesen Programmen die Meinungsvielfalt in der
Bevolkerung zum Ausdruck kommen zu lassen. Durch die binnenpluralistische
Organisationsform soll erreicht werden, dass alle Meinungsrichtungen im
Rundfunk abgebildet werden und der Regulierungseingriff staatsfern erfolgt.
Um Unabhangigkeit von den werbefinanzierungsbedingten Vielfalts-
einschrankungen zu erhalten, wird das binnenpluralistische Programm durch
Gebluhren finanziert. Die privaten Rundfunkveranstalter richten ihre
Programmgestaltung an  okonomischen Kriterien aus. Durch das
Zusammenspiel sowohl o6ffentlich-rechtlicher als auch privater Rundfunk-

veranstalter soll die Freiheit des Rundfunks gewahrleistet werden.

(1) Individuelle Rundfunkfreiheit

Ein offentlich-rechtliches Vollprogramm erschwert es privaten Rundfunk-
veranstaltern, ein attraktives Rundfunkprogramm zu veranstalten. Der Grund
liegt in der Verfugbarkeit offentlich-rechtlicher Angebote fur die Rezipienten.
Dadurch haben private Rundfunkunternehmer geringere Chancen am Markt.*
Dartber hinaus wird durch eine zusatzliche Werbefinanzierung der o6ffentlich-
rechtlichen  Anstalten der Refinanzierungsspielraum  der  privaten

Rundfunkveranstalter gekijrzt.254

(2) Institutionelle Rundfunkfreiheit

Die Ausgewogenheit und Vielfalt soll bei dieser Regulierungskonzeption durch
die Bereitstellung eines Vollprogramms, in dem alle Meinungsrichtungen zum
Ausdruck  kommen, erreicht werden. Darunter sind auch die
Meinungsrichtungen der Minderheiten entsprechend ihres vermuteten
gesellschaftlichen Anteils. Zu dem Vollprogramm des o&ffentlich-rechtlichen
Rundfunks kommt das annahmegemall massenattraktive und damit
unausgewogene Programm der privaten Anbieter. Das daraus resultierende

Gesamtprogramm berlcksichtigt die Minderheiten daher in einem geringeren

*2 Kiefer, M.-L., Das duale Rundfunksystem — wirtschaftstheoretisch betrachtet, S. 84.

23 ygl. auch MK, XII. HG, Tz. 529.
%4 MK, XII. HG, Tz. 529.
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Ausmal als es ihrem vermuteten gesellschaftlichen Anteil entspricht. Dies
widerspricht dem Gebot der Integration und der Ausgewogenheit. Dem konnte
begegnet werden, dass es im Offentlich-rechtlichen Rundfunk grundsatzlich
unmdglich ist, alle Meinungsrichtungen gemaf ihrem gesellschaftlichen Anteil
zu Wort kommen zu lassen. Daher konne es gar keine vollkommene
Ausgewogenheit geben. Diese Argumentation greift jedoch zu kurz. Ein
falsches Abbild der Meinungsvielfalt auf Grund der theoretischen
Unmdglichkeit, das Meinungsbild durch ein binnenpluralistisch organisiertes
Gremium treffend abzubilden, muss hingenommen werden. Eine
systemimmanente Verzerrung des Meinungsbildes auf Grund verfehlter
Regulierung kann hingegen nicht akzeptiert werden. Daher muss offentlich-
rechtlicher Rundfunk im Rahmen des dualen Systems den Schwerpunkt auf
Nischenprogrammgestaltung setzen, um eine Ausgewogenheit des
Gesamtprogramms zu erreichen. Er muss den Anteil der Sendungen steigern,
die von den privaten Rundfunkveranstaltern nicht bertcksichtigt werden. Dem
kann auch nicht entgegengehalten werden, dass die privaten
Rundfunkveranstalter Nischenprodukte senden mussten, um die Balance
zwischen offentlich-rechtlichem und privatem Rundfunk zu halten. Das duale
System hat ja gerade die Annahme zur Voraussetzung, dass die privaten
Rundfunkveranstalter ein Programm zur Gewinnerzielung ausstrahlen und

dabei keinen wesentlichen Auflagen unterworfen sind.?*®

Von den oOffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten wird gelegentlich die
Auffassung vertreten, der offentlich-rechtliche Rundfunk habe durch die
Artikulation gemeinsamer Kommunikationsthemen an der Integration
unterschiedlicher Gruppen in der Gesellschaft und damit am gesellschaftlichen

Zusammenhalt mitzuwirken.?®

Er habe die Aufgabe, eine nationale Agenda
aufzustellen. Eine solche Kommunikation wichtiger gesellschaftlicher Anliegen
sei fur die Integration der Bevolkerung notwendig. Richtig an dieser Auffassung

ist, dass gemeinsame Themen in den Medien artikuliert werden muissen. Eine

25 gpater wird ein Modell diskutiert, welches auf der Regulierung der privaten Rundfunkanbieter
aufbaut.
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solche Artikulation der Themen muss aber nicht zwingend durch eine offentlich-
rechtliche Rundfunkanstalt erfolgen. Die Anzahl der verfigbaren Frequenzen
erlaubt es bereits privaten Rundfunkveranstaltern, an der Kommunikation

257

wichtiger gemeinsamer Themen teilzunehmen.”" Die Integration wird durch

eine solche Agenda ebenso erreicht.

SchlieBlich wird als Vorteil eines offentlich-rechtlichen Vollprogramms
angefuhrt, dass auch Minderheiten einmal in einem Vollprogramm zum

Ausdruck kommen.?®

Daran ist richtig, dass in einem Vollprogramm -
beispielsweise nach einer exklusiven Sportibertragung - die Wahrscheinlichkeit
der Rezeption hoher ist als in einem Spartenprogramm. Kritisch ist hierzu
anzumerken, dass es zahlreiche Minderheiten gibt. Es gibt sogar viel mehr
Minderheiten als geeignete Sendeplatze in einem Vollprogramm. Es ware
daher die Aufgabe des binnenpluralistischen Gremiums, geeignete
Minderheiten fur die Vollprogramme herauszufiltern; andere Minderheiten
blieben dann unberlcksichtigt. Es kann daher nicht die Aufgabe der 6ffentlich-
rechtlichen Anstalten sein, bestimmten Minderheiten zu einem grol3en
Publikum zu verhelfen, sondern nur, Minderheiten Uberhaupt Gehoér zu

verschaffen.?®®

(3) Freiheit der Geblihrenzahler

Nachteil eines Vollprogramms ist die Tatsache, dass zahlreiche Angebote, die
private Rundfunkveranstalter dem Zuschauer kostenlos anbieten wirden, vom
Zuschauer uber die Gebuhr zwangsweise mitfinanziert werden mussen.
Finanziell besonders ins Gewicht fallen dabei Exklusivrechte fur attraktive
(Sport-) Veranstaltungen. Diese Rechte sind regelmaldig nur zu extrem hohen

Kosten zu erwerben. Dies liegt daran, dass auch die privaten

256 Holznagel, Der spezifische Funktionsauftrag des Zweiten Deutschen Fernsehens (ZDF), S.

37ff.
7 Engel, Medienordnungsrecht, S. 65f.
28 7DF, Aufgabe und Wert des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks fiir die Gesellschaft, S. 8.

29 Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi, Offene Medienordnung, Nr. 57.
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Rundfunkveranstalter ein Interesse an der Ubertragung der Veranstaltung
haben und es somit zu einem Nachfragewettbewerb um diese Rechte
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kommt.”™" Das bedeutet, dass der offentlich-rechtliche Rundfunk gerade in den

Bereichen hohere Kosten in Kauf nimmt, in denen der Bedarf von privater Seite

sowieso gedeckt werden wiirde.”®’

Hinzu kommt, dass die Maoglichkeiten der
Refinanzierung dieser Ausgaben auf Grund von Einschrankungen der
Werbedauer limitiert sind. Damit wird der Gebuhrenzahler zur Finanzierung von
Angeboten herangezogen, die auch ohne Gebuhr bereitgestellt wirden. Die
Rundfunkgebuhr ist somit deutlich hoher als dies zur Finanzierung eines

ausgewogenen Rundfunkprogramms notwendig ware.?%?

Ein weiterer Nachteil dieses Modells ist die strukturelle Unbestimmtheit des
Auftrags der Offentlich-rechtlichen Anstalten.”® Nur eine Konkretisierung des
Auftrags konnte die Grundrechtspositionen der Rundfunkgebihrenzahler und

der Rundfunkveranstalter hinreichend schiitzen.?%

Die Konkretisierung
scheitert jedoch an dem Dilemma, dass dadurch die Rundfunkfreiheit
eingeschrankt werden wurde. Daher entspricht der Rundfunkfreiheit nur, wenn
die offentlich-rechtlichen Anstalten ihren Auftrag selbst bestimmen.?®® Als

Ergebnis dieser Situation haben die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten

%0 BVerfGE 90, 60, 101; Dies sind meistens Spitzensportveranstaltungen, gelegentlich aber

auch Gagen beliebter Showmaster.
ad Mattern/Kinstner, Fernsehsysteme im internationalen Vergleich, S. 100.

262 Aktuelles Beispiel ist die Diskussion um die Ausstrahlung der FuBballweltmeisterschafts-
spiele 2002 und 2006 im offentlich-rechtlichen Fernsehen. Auf Grund § 5 a RStV missen die
Spiele mit deutscher Beteiligung in jedem Fall im Free-TV ausgestrahlt werden. Der einzige
Unterschied zwischen einer Ausstrahlung bei privaten und &ffentlich-rechtlichen Sendern liegt
demnach in der Art der Aufbereitung der Ubertragung inklusive Vorberichterstattung und
Analyse. Die Ausgaben von DM 250 Millionen fir die Rechte allein der WM 2002 kénnen den
Nutzen aus einer angeblich fundierteren Hintergrundberichterstattung jedenfalls nicht
rechtfertigen.

263 Holznagel, Der spezifische Funktionsauftrag des Zweiten Deutschen Fernsehens (ZDF), S.
21.
%4 Bullinger, Die Aufgaben des &ffentlich-rechtlichen Rundfunks — Wege zu einem Funktions-
auftrag, S. 21.

%5 Knothe/Schwalba, Die Positionierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks im digitalen

Zeitalter, S. 117.
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expandiert.266 Dies stellt wiederum langfristig die Finanzierbarkeit des Systems

in Frage.

(4) Ergebnis

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass ein duales System mit
binnenpluralistischem Vollprogramm einen schwerwiegenden Eingriff in die
Freiheit des Rundfunkveranstalters darstellt. Dazu wird das institutionelle Ziel
der Ausgewogenheit und Vielfalt verfehlt. SchlieBlich wird der GeblUhrenzahler

bei dieser Rundfunkordnung uber das notwendige Mal} belastet.

b) Duales System mit binnenpluralistischem Kompensierungsprogramm

Auch bei dieser Regulierungskonzeption gibt es offentlich-rechtliche und private
Rundfunkveranstalter. Im  Unterschied zum dualen System  mit
binnenpluralistischem Vollprogramm wird bei dieser Konzeption jedoch der
Auftrag an die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten praziser gefasst. Diese
haben die Aufgabe, durch die Ausstrahlung eines Kompensierungsprogramms
die Defizite der privaten Rundfunkveranstalter auszugleichen. Die
kompensierenden Sendungen finden sich dann konzentriert auf einem oder
wenigen Offentlich-rechtlichen Sendern wieder. Die oOffentlich-rechtlichen
Sender bedienen daher die wirtschaftlich unattraktiven Segmente des
Marktes.?®” Dafiir werden den o&ffentlich-rechtlichen Sendern weiterhin
finanzielle Mittel zur Verfligung gestellt. Die privaten Rundfunkunternehmen
stehen sich im Wettbewerb gegenuber und strahlen ein Programm aus, das
ausschlieBlich Gewinnerzielungsabsichten unterworfen ist. In der Summe soll
dieses Rundfunkprogramm den verfassungsrechtlichen Anforderungen
genugen.

Bislang hat das Bundesverfassungsgericht eine solche Ldsung abgelehnt.268

Diese Ablehnung stand unter der Annahme des erwarteten geringen Beitrags

% vgl. nur BVerfGE 87, 181, 202.
%7 Kiefer, M.-L., Unverzichtbar oder tiberflissig?, S. 8.
28 BVerfGE 74, 297, 325f.; 83, 238, 297f.
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privater Rundfunkveranstalter zur Meinungsvielfalt und des daraus folgenden
Ausgestaltungsvorbehalts. Im Lichte der Rundfunkveranstalterfreiheit ist diese

29 Daher kommen im Rahmen dieser

ablehnende Position nicht mehr haltbar.
Neubewertung samtliche Rundfunkmodelle in Frage, die die Freiheit des

Rundfunks sicherstellen.

(1) Individuelle Rundfunkfreiheit

Ein Problem dieser Rundfunkordnung sind zu erwartende Unstimmigkeiten bei
der Einordnung eines Programms als Nischenprogramm und damit als
offentlich-rechtlicher Auftrag. Da das binnenpluralistisch organisierte Gremium
nicht wissen kann, welchen Beitrag private Rundfunksender zu gesellschaftlich
fur notwendig erachteten Sendungen beisteuern, kann es vorkommen, dass
vom oOffentlich-rechtlichen Rundfunk Programmbereiche abgedeckt werden, die
auch private Rundfunkunternehmen anbieten wiirden. Diese Uber-
schneidungen sind im Vergleich zur Vollprogramml6sung jedoch minimal. Der
offentlich-rechtliche Rundfunksender wird im Wesentlichen nur in den
Bereichen aktiv, die von den privaten Rundfunkveranstaltern nicht
bertcksichtigt wirden. Daher stellt ein offentlich-rechtlicher Sender mit dem
Auftrag der Kompensierungsprogrammgestaltung keinen bedeutsamen Eingriff

in die Rundfunkveranstalterfreiheit dar.

(2) Institutionelle Rundfunkfreiheit

Gegen dieses Modell wird eingewandt, dass eine Integration nicht stattfinden
konne, wenn der o6ffentlich-rechtliche Rundfunk nur einen Teil der Rezipienten

ansprechen darf.?”°

Dabei wird angenommen, dass Rezipienten entweder im
offentlich-rechtlichen Programm Minderheitensendungen oder im privaten
Programm massenattraktive Sendungen rezipieren wurden. Dem ist zunachst
entgegenzuhalten, dass bei den vielfaltigen Interessen jedes einzelnen
Rezipienten jeder sowohl Mitglied einer Minderheit als auch Mitglied einer

Mehrheit in Bezug auf seine Interessen ist. So kann zum Beispiel eine Person

%9 \Wendt, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 5 Rn. 54a.
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gleichzeitig eine Praferenz fur FuRball und antike asiatische Kunst besitzen.
Wahrend Fuliball wohl dem Interesse der Mehrheit entspricht, fallt die Vorliebe
fur antike asiatische Kunst eher in den Bereich eines Minderheiteninteresses.
So wirde sich jeder Rezipient sein Programm aus den Angeboten von
offentlich-rechtlichen und privaten Rundfunkveranstaltern zusammenstellen.
Eine trennscharfe Unterteilung von Zuschauern offentlich-rechtlicher und
privater Veranstalter ist daher Uberhaupt nicht moglich. Zudem ist es nicht
ausschlie3lich den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkveranstaltern vorbehalten,
integrierend zu wirken. Vielmehr hat das gesamte Rundfunkprogramm eine
integrative Funktion. An der Erflllung dieser Funktion nehmen die privaten
Rundfunkveranstalter durch die Ausstrahlung massenattraktiver Programme
wie der Ubertragung von FuRballspielen oder beliebten Unterhaltungs-
sendungen auch teil. Die offentlich-rechtlichen Veranstalter tragen durch die
Ausstrahlung von Nischenprogrammen zur Integration bei. Dadurch wird das
gesamte Rundfunkprogramm ausgewogen und entspricht den verfassungs-

gerichtlichen Vorgaben.

Selbst wenn eine trennscharfe Unterteilung moglich ware, dann wirden zwei
Bevolkerungsgruppen komplett  unterschiedliche = Rundfunkprogramme

rezipieren.271

Ein Teil wirde massenattraktive Sendungen bei den privaten
Rundfunkveranstaltern sehen und der andere kulturell Anspruchsvolles bei den
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten. Diese Maoglichkeit ist Folge der
Kanalvermehrung. Nun wird behauptet, das Integrationsziel kdnne nur erreicht
werden, wenn der oOffentlich-rechtliche Rundfunk Programme fur beide Typen
ausstrahle. Begrindet wird dies mit der Notwendigkeit, Zuschauer Uber ein
massenattraktives Angebot an den Sender zu binden. Das ist aber nicht
einzusehen. Eine Ausstrahlung eines Vollprogramms hat nur zur Folge, dass
den Rezipienten der massenattraktiven Programme eine zusatzliche
Auswahlmoglichkeit eingeraumt wird. Das Integrationsziel wird dadurch nicht

besser verwirklicht.

% Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 222.

n Mattern/Kinstner, Fernsehsysteme im internationalen Vergleich, S. 100.
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So ware es denkbar, dass der offentlich-rechtliche Rundfunk die Stunde vor
Beginn eines Spiels einer Fullballweltmeisterschaft mit einem Einblick in die
Kultur der Nation der gegnerischen Mannschaft nutzt. Das Spiel selbst wiurde
dann von einem privaten Sender Ubertragen werden. Die Zuschauer hatten
dann die Moglichkeit, zwischen 2zwei unterschiedlichen Vorbericht-
erstattungstypen zu wahlen, einerseits fuRballbezogen bei den privaten
Rundfunkveranstaltern, andererseits kulturbezogen bei den Offentlich-

rechtlichen Rundfunkanstalten.

(3) Freiheit der Geblihrenzahler

Ein haufiges Argument gegen diese Regulierungskonzeption bezieht sich auf
die langfristige Uberlebensmdglichkeit eines auf Nischenangebote fokussierten
offentlich-rechtlichen Rundfunks. Diese sei nicht gesichert, wenn der offentlich-
rechtliche Rundfunk keine breite Legitimierung in der Bevdlkerung habe.?"
Begrindet wird dies mit der Behauptung, dass ein von allen Teilen der
Gesellschaft getragener offentlich-rechtlicher Rundfunk auch fir alle Teile der
Gesellschaft Programme Dbereitstellen muisse. Eine Bereitstellung von
Programmen nur fur die gesellschaftlichen Minderheiten wirde die Akzeptanz
bei der Mehrheit der Bevolkerung beseitigen.273 In diesem Fall wirde die
Bereitschaft, die Rundfunkgebuhr zu bezahlen, in der Bevodlkerung sinken. Als
direkte Folge ware es politisch rational, den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk

2 Um diesem politischen Druck von vornhinein vorzubeugen,

abzuschaffen.
musste jeder in den Angeboten der offentlich-rechtlichen Anstalten einen
Beitrag finden, der seinen Interessen entgegenkommt. Aus diesem Grund
muss ein oOffentlich-rechtliches Programm immer massenattraktive Inhalte

beinhalten.?”®

Dem ist zunachst das bereits vorgetragene Argument der
Vielfaltigkeit der Interessen der Rezipienten entgegenzuhalten. Jeder Rezipient
gehort im Rahmen seiner Interessen auch einer Minderheit an. Daher wird auch

jeder in den Offentlich-rechtlichen Angeboten gelegentlich ein Angebot

2 7DF, Aufgabe und Wert des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks fir die Gesellschaft, S. 20.
273 Stolte, Bleibt Fernsehen Fernsehen?, S. 28.

24 Mattern/Kinstner, Fernsehsysteme im internationalen Vergleich, S. 100.

76



Regulierungskonzeptionen

entdecken, das seinen Minderheiteninteressen entspricht. Entscheidend ist
aber, dass ein Kompensierungsprogramm im Vergleich zu einem Vollprogramm
deutlich niedrigere Gesamtkosten mit sich bringt. Die Gebuhren konnten bei
einer Kompensierungsprogrammgestaltung also deutlich gesenkt werden. Es
ginge daher nur darum, den Gebuhrenzahlern die gesellschaftliche
Notwendigkeit eines auf Minderheiten fokussierten und daher gesellschaftlich
zu tragenden offentlich-rechtlichen Rundfunks zu vermitteln. Es kann sogar
angenommen werden, dass es einfacher ist, der Bevolkerung die
Notwendigkeit der Bereitstellung eines Kompensierungsprogramms zu
vermitteln als die Notwendigkeit eines Vollprogramms. So gibt es bereits heute
ein Verstandnis fur kulturelle Belange des Staates, das in der Akzeptanz von
Subventionen von TheaterauffUhrungen und Museen sichtbar wird. Es kann
daher gesagt werden, dass die Freiheit des Offentlich-rechtlichen Rundfunks
nicht in Gefahr geraten wirde, wenn er sich auf Kompensierungsprogramme

konzentrieren wiirde.

Zudem hat das Bundesverfassungsgericht betont, dass die Gebuhrenzahler nur
so weit in Anspruch genommen werden durfen, als es unbedingt erforderlich ist.
Die Kosten pro Sendeminute fur die Programmsparten aus dem Kernbereich
(Nachrichten, Information, Kultur, Kinder) sind gegenuber anderen Sparten
(Sport und Spielfilm) gering.276 Da letztere Inhalte auch von privaten
Rundfunkunternehmen transportiert werden?”’, fallen in dieser institutionellen
Struktur grof3e Kostenblocke beim oOffentlich-rechtlichen Rundfunk gar nicht erst
an. Durch eine konsequente Orientierung an den kompensierenden
Programmen konnen daher Ausgaben in erheblichem Umfang eingespart
werden.’’”® Daher werden die RundfunkgeblUhrenzahler nur dann in
verhaltnismalligem Umfang belastet, wenn der offentlich-rechtliche Rundfunk

den Vollprogrammanspruch aufgibt.

2 Eberle, Medien und Medienrecht im Umbruch, S. 795.

% Mattern/Kiinstner, Fernsehsysteme im internationalen Vergleich, S. 200ff.

2" Kiefer, M.-L., Unverzichtbar oder berfliissig?, S. 8 geiRelt dies als Rosinenpickerei der

privaten Rundfunkveranstalter.
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(4) Ergebnis

Bei diesem Regulierungsansatz wird zunachst Funktionsnotwendigkeit einer
Sendung als Begrundung fur eine Offentlich-rechtliche Bereitstellung
herangezogen. Als weiteres Kiriterium dient das Interesse privater
Rundfunkveranstalter an einer Ausstrahlung dieser Sendung. Damit wird der
Umfang des o6ffentlich-rechtlichen Angebot durch zwei Schranken eingegrenzt.
Die Aufgabe des offentlich-rechtlichen Rundfunks konzentriert sich in dem Fall
auf funktionsnotwendige Programme, die fur private Rundfunkveranstalter nicht
wirtschaftlich auszustrahlen sind und daher nicht gesendet werden wurden.
Damit wirde die Freiheit der privaten Rundfunkveranstalter erhdht, ohne den
Schutz der institutionellen Rundfunkfreiheit allgemein zu beeintrachtigen. Der
Eingriff in die Rundfunkveranstalterfreiheit ist daher minimal. Die Integration
wird in diesem Modell erreicht, weil alle Meinungsrichtungen in etwa in ihrem
Anteil in der Bevolkerung dargestellt sind. Eine systembedingte Verzerrung des
Abbilds liegt nicht vor. Die Belastung der Gebuhrenzahler befindet sich auf

einem verhaltnismalligen Niveau.

c) Wettbewerbslésung mit Ausschreibung flir kompensierende Sendungen

Eine weitere Moglichkeit, regulierend in den Rundfunkmarkt einzugreifen, stellt
die gezielte Subvention von erwlnschten Inhalten dar. Bei dieser
Regulierungskonzeption stehen sich ausschliel3lich private Rundfunk-
unternehmen im Wettbewerb gegenuber. Von o6ffentlich-rechtlicher Seite wird
eine  dem Gemeinwohl verpflichtete, binnenpluralistisch organisierte
Vergabeeinrichtung geschaffen, die sich weiterhin aus offentlichen Mitteln
finanziert. Diese Vergabeeinrichtung hat zu analysieren, welche Angebote im
freien Markt auf Grund der Unmdglichkeit der Bezahlung nicht erbracht werden.
Sendungen, die in diese Kategorie fallen, werden zur Produktion und

279
D

Ubertragung unter den privaten Rundfunkveranstaltern ausgeschrieben. er

Sender erhalt den Auftrag, der fur Produktion und Ausstrahlung das gunstigste

%8 Mattern/Kiinstner, Fernsehsysteme im internationalen Vergleich, S. 181.

Weber, Regulierung durch angebotsbezogene finanzielle Anreize, S. 209; Mdschel, Mehr
Wettbewerb flr Horfunk und Fernsehen, S. 439.
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Angebot unterbreitet. Den Rundfunkunternehmen steht so neben der
Finanzierung durch Werbung auch die Finanzierung durch subventionierte
Ausstrahlung von Nischensendungen zur Verfugung. Sendungen, die so
finanziert wurden, werden vor Beginn und nach Ablauf der Sendung besonders
gekennzeichnet. Dadurch wird den Rezipienten die fur die Rundfunkgebuhr
erhaltene Gegenleistung signalisiert. Meldet ein Rundfunkunternehmen fir eine
ausgeschriebene Sendung einen Zuschussbedarf in Hohe von Null, dann
erfolgt die Bereitstellung von privater Seite. Offentlich-rechtlicher Rundfunk

kann sich dann aus der Subventionierung dieser Sendungen zuruckziehen.

Dieses Modell stellt kein Experiment dar. Ausschreibungen sind ein Ubliches
Mittel, um Wettbewerb zu erzeugen. Durch die Ausschreibungslosung wird
erreicht, dass die Gebuhren nur fur die fehlenden Angebote zu Kosten auf
Wettbewerbsbasis bereitgestellt werden. Dies entspricht einer auf
Kompensierung ausgerichteten Erstellung von Sendungen. Es werden
demnach nicht mehr ganze Sender und damit Programme, sondern nur noch
Sendungen subventioniert. Fur die Rundfunkunternehmen stellt diese
Rundfunkordnung den Ubergang von der reinen Werbefinanzierung hin zur

Entgeltfinanzierung dar.

Dieses Modell kdonnte grundsatzlich verfassungswidrig sein, weil es auf einer
Auslagerung der Eigenproduktionen der &ffentlich-rechtlichen Anstalten beruht.
Dazu wird vorgebracht, dass durch die Auslagerung der Produktionen

20 pieser

gleichsam die Verantwortung fur die Sendungen ausgelagert wirde.
Auffassung kann nicht gefolgt werden. Es ist zu unterscheiden zwischen der
Bereitstellung offentlicher Guter - gemeint ist damit der Entscheidungs- und
Finanzierungsprozess - und dem eigentlichen Produktionsprozess.”®' Selbst die

offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten sind inzwischen dazu Ubergegangen,

20 Biervert, Das Ende der 6ffentlich-rechtlichen Eigenproduktionen, S. 19ff.

281 Herbers, Wie effizient sind Marktmechanismus und Wettbewerb im Rundfunkbereich?, S. 97.
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fir einzelne Sendungen Budgets =zu vereinbaren.®* Eine solche
innerbetriebliche Vereinbarung ist vergleichbar mit einer Uber den Markt
hergestellten  Produktionsvereinbarung. So muissen zum  Beispiel
Qualitatskriterien fir Sendungen innerbetrieblich genau so wie aulRerbetrieblich
festgelegt werden. Zudem besteht bei der aullerbetrieblichen Losung die
Mdglichkeit, die Produktionsgesellschaft bei Mangeln in der Bearbeitung in
Zukunft nicht mehr zu berucksichtigen. Im Gegensatz dazu ist die Entlassung
von festangestellten Mitarbeitern einer 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalt

problematisch.?*

Es kommt daher darauf an, dass die Finanzierung der
Produktionen gesichert ist und der Entscheidungsprozel uber die
Subventionen staatsfern gestaltet ist. Eine Auslagerung der Produktion der
verfassungsrechtlich geforderten Rundfunksendungen an private Subunter-

nehmen ist dann verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

Seitens der Offentlich-rechtlichen Anstalten wird gegen dieses Modell
eingewendet, dass die Unabhangigkeit der verantwortlichen Organisation von
staatlichen Instanzen, die Vielfalt der Inhalte sowie die Finanzierung
sichergestellt sein missen.”® Besonders die Gefahr einer nicht

25 Wie bereits

inhaltsneutralen Forderung wird als hoch eingeschatzt.
ausgefuhrt wurde, vermeidet die Entgeltfinanzierung des Rundfunks, also die
Steuerung der Inhalte nach den Praferenzen der Konsumenten, die
Problematik der Verzerrung der Vielfalt. Dies ist bei dem angenommenen
technologischen Stadium der analogen Ubertragung Uber die Neuen Medien
nicht méglich. Es muss daher die Planungsinstanz eines binnenpluralistisch
besetzten Gremiums eingerichtet werden. Eine Abbildung der Vielfalt ist

dadurch in eingeschranktem MalRRe mdglich. Dies kann aber im Hinblick auf die

22 7DF, Aufgabe und Wert des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks fiir die Gesellschaft, S. 63ff; in
diesem Sinne auch Stolte, Auslagerung von Aufgaben und Leistungserstellung durch Dritte im

Rundfunk, S. 9.

283 Schiwy, Management und Rundfunk, S. 111.

284 Holznagel, Der spezifische Funktionsauftrag des Zweiten Deutschen Fernsehens (ZDF), S.

116f.
25 Hoffmann-Riem, Von der dualen Rundfunkordnung zur dienstespezifisch diversifizierten

Rundfunkordnung, S. 17.
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Alternative der ausschlieBlichen Werbefinanzierung hingenommen werden.
Wenn nun ein solches Gremium bei der umfangreichen Versorgung mit
Vollprogrammen funktioniert286, dann ist nicht einzusehen, warum ein
gleichartig strukturiertes Gremium bei der Versorgung mit kompensierenden
Sendungen nicht ebenso gut arbeiten sollte. Der einzige Unterschied ist, dass
die unvermeidliche Fehlabbildung der Vielfalt der Gesellschaft bei der
Ausschreibungslosung geringer ist, weil der Umfang der Tatigkeit bereits
praziser umschrieben ist. Die Ausschreibungslésung ist demnach ein Mittel, die
Risiken aus einer nicht inhaltsneutralen Férderung zu begrenzen. Damit konnte
gezeigt werden, dass das Argument der Risikominimierung gegen eine
Ausschreibungslosung unbrauchbar ist. Es spricht vielmehr fur die
Ausschreibungslésung. Zusammenfassend kann gesagt werden, dass die

Ablehnung dieses Modells zu pauschal und zu undifferenziert erfolgt.?®’

Nachdem diesem Modell keine grundsatzlichen Bedenken entgegenstehen, soll
im Folgenden analysiert werden, wie sich die Zielerreichung bei der Integration

und der Finanzierung darstellt.

(1) Individuelle Rundfunkfreiheit

Die Einbindung von Kompensierungssendungen erfolgt nicht unter Zwang,
sondern auf der Ebene eines Austausches am Markt. Jeder
Rundfunkveranstalter kann somit frei entscheiden, ob Uberhaupt und in
welchem Umfang er sich an der Produktion und Ausstrahlung der
ausgeschriebenen Sendungen beteiligt. Diese Regulierungskonzeption greift

daher nicht in die Rundfunkveranstaltungsfreiheit ein.

2% Davon gehen die Befiirworter eines o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks aus. Siehe nur Kops,

Diversifizierte Verfahren zur Bereitstellung von Informationsgutern, S. 78.
287 Holznagel, Der spezifische Funktionsauftrag des Zweiten Deutschen Fernsehens (ZDF), S.
116f.; Hoffmann-Riem, Von der dualen Rundfunkordnung zur dienstespezifisch diversifizierten
Rundfunkordnung, S. 17 lehnt diese Regulierungskonzeption unter Hinweis auf eine

Daumenregel ab.
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(2) Institutionelle Rundfunkfreiheit

Dieses System wird regelmaRig als verfassungswidrig bezeichnet, weil es die

288

integrativen Ziele nicht erreichen wurde.”™ Dafur werden mehrere Grinde

angefuhrt.

So wird eingewendet, dass die privaten Rundfunkunternehmen die Sendungen
uberhaupt nicht in ihr Programm aufnehmen wiirden.”® Dieser Einwand mag
zutreffen, wenn das Gremium den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkauftrag als
paternalistischen Versorgungsauftrag begreift, innerhalb dessen dem
Rezipienten von der binnenpluralistischen Vergabeeinrichtung praferierte Werte
dargeboten werden. Ein solches Verstandnis widerspricht der Aufgabe, die der
Vergabeeinrichtung zukommt. Diese hat nach hier vertretender Auffassung
Sendungen nachzufragen, die die Zuschauer bei entsprechender Mdglichkeit
kaufen wirden. Wenn die Vergabeeinrichtung dieser Richtlinie folgt, dann wird
es der private Rundfunkveranstalter als Gewinn fur sein Programm auffassen,

auch solche Sendungen wirtschaftlich ausstrahlen zu konnen.?®

Dartber hinaus wird der Einwand vorgebracht, dass die Sendungen zu
ungunstigen Zeiten ausgestrahlt werden. Die Hauptsendezeit (Prime Time) sei
nur den massenattraktiven Sendungen vorbehalten, wahrend die

ausgeschriebenen Minderheitensendungen zu auferst ungunstigen Zeiten

1

ausgestrahlt werden.? Begrindet wird dies mit dem Argument, dass die

Einbindung von geforderten Sendungen zu einer bestimmten Sendezeit fur den

292

Veranstalter unvorteilhafte Strukturen im Programmschema schaffe.”™ Dieser

Effekt ist leicht nachzuvollziehen, wenn man die dargelegten

288 Mattern/Kinstner, Fernsehsysteme im internationalen Vergleich, S. 34.

29 Mattern/Kiinstner, Fernsehsysteme im internationalen Vergleich, S. 166.

20 Der Nachrichtensender n-tv ist diesen Weg bereits gegangen, indem er die
Ubertragungsrechte fir die Ausstrahlung einer ORF/BBC-Gemeinschaftsproduktion (iber
Slobodan Milosevic gekauft hat.

291 Holznagel, Der spezifische Funktionsauftrag des Zweiten Deutschen Fernsehens (ZDF), S.
117.

292 Holznagel, Der spezifische Funktionsauftrag des Zweiten Deutschen Fernsehens (ZDF), S.

117; Mattern/Kinstner, Fernsehsysteme im internationalen Vergleich, S. 166.
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rundfunkdokonomischen Zusammenhange betrachtet. Zu einer generellen
Verfassungswidrigkeit der Regulierungskonzeption flhrt er hingegen nicht. Eine
Losung dieses Problems ist die Einbindung des Ausstrahlungszeitraums in die
Ausschreibungsmodalitaten. Damit kann die Vergabeeinrichtung den
Rundfunkveranstalter fur den Verlust von Teilen seines Publikums
entschadigen. Auf diese Weise kann eine Ausstrahlung in einem bestimmten
Zeitfenster durchgesetzt werden. Dadurch steigen zwar die Kosten fur die

Ausstrahlung, aber der vorgeworfene Effekt wird beseitigt.

Ein dritter Kritikpunkt ist die Menge der Werbung bei dieser

Regulierungskonzeption.293

Wenn alle Rundfunkveranstalter gleichermalien
werbefinanziert sind, wird auch auf allen Programmen Werbung zu sehen sein.
Diese Tatsache ist ebenso wie die Prime Time-Problematik regulierbar. So
kann die Vergabeeinrichtung eine werbefreie Ausstrahlung einer Sendung
dadurch erreichen, indem sie gewisse Mehrkosten fur die Ausstrahlung in Kauf

nimmt.

SchlieBlich wird privaten Rundfunkveranstaltern oft der Vorwurf gemacht, dass
sie nur Spartenkanale ausstrahlen wirden. Begrundet wird dies mit der
Tatsache, dass die werbetreibende Industrie ihre potenzielle Kundschaft fast

ohne Streuverluste erreichen wiirde.?®

Dieser Trend der Segmentierung der
Zuschauer in Teildffentlichkeiten widerspreche aber der Integrationsfunktion.295
Daher konnte in einem rein privatwirtschaftlichen Rundfunksystem keine
Integration zustande kommen. Dem ist entgegenzuhalten, dass die beliebtesten
privaten Fernsehsender gerade keine Spartensender sind. Gerade die
Ausstrahlung eines Vollprogramms ermoglicht es den Rundfunkveranstaltern,

296

die grofle Masse an Konsumenten zu erreichen.” Abhangig von dem zu

vermarktenden Produkt ist diese Tatsache fir die werbetreibende Industrie

293 Mattern/Kiinstner, Fernsehsysteme im internationalen Vergleich, S. 31.

2% Kiefer, M.-L., Unverzichtbar oder Uberflissig?, S. 15.
2 Kresse, Grundversorgung und integrative Pluralismussicherung, S. 184; Saxer, Integrations-
rundfunk und multikulturelle Gesellschaft, S. 717; Benda, Die Vorgaben des Bundes-
verfassungsgerichts flr eine private Rundfunkordnung, S. 14.

2% gseufert, Wirtschaftliche Aspekte eines Vielkanalfernsehens, S. 137.
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auch entscheidend. Es wird daher Vollprogramme und Spartenprogramme in
einem privatwirtschaftlich organisierten Rundfunkmarkt geben. Selbst wenn alle
Sender Spartensender waren, konnte eine Integrationsfunktion weiter
wahrgenommen werden. Es ist namlich nicht zu erwarten, dass ein Zuschauer
ausschlieBlich seinen praferierten Spartenkanal rezipiert. Vielmehr steht es ihm
in einer solchen Ordnung frei, sein individuelles Rundfunkprogramm aus den
verschiedenen Angeboten der Spartensender zusammenzustellen. Die
Intensitat des Umschaltens zwischen den Programmen belegt ein solches

7

Zuschauerverhalten.”®” Fiir eine solche Auffassung spricht zudem die

298

Tatsache, dass das Publikum nicht senderorientiert ist. Vielmehr orientiert

sich das Publikum an den gebotenen Sendungen.

Im Ergebnis kann daher gesagt werden, dass die zur Ausgewogenheit
fehlenden Sendungen sich verteilt in den Angeboten der privaten
Rundfunkveranstalter wiederfinden. Die Erfullung der Integrationsfunktion kann
durch  Subvention einzelner = Sendungen  erreicht  werden. Der
Ausstrahlungszeitpunkt kann dabei auch in der Prime Time liegen. Der Anteil
der Werbung kann variiert werden. Neben Vollprogrammen werden
Spartenprogramme angeboten. Das Rundfunkprogramm ist in seiner

Gesamtheit damit integrativ.

Zudem wird die Regulierungskonzeption der auf Integration bedachten
Forderung gerecht, den privaten Rundfunkveranstaltern groRtmaoglichen
Spielraum zu lassen und den Umfang des o6ffentlichen Auftrags so prazise wie

moglich zu fassen.

(3) Freiheit der Geblihrenzahler

Die Ausschreibungslésung weist bezuglich der Finanzierung den Vorteil auf,
dass zunachst dem Marktprozess freie Entfaltungsmaoglichkeit zugestanden

wird. Erst dann setzen die regulatorischen Eingriffe ein. Es ist namlich

27 Hickethier, Geschichte des deutschen Fernsehens, S. 532.
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anzunehmen, dass der Anteil der gesellschaftlich fur wichtig erachteten
Sendungen bei den privaten Rundfunkveranstaltern steigen wirde, wenn die
Konkurrenz der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten entfallt.?*® Die
Ausschreibungslésung stellt daher einen Auffangmechanismus bereit, der eine

lickenlose Sicherstellung der Integrationsausgabe gewahrleistet.

Da es Aufgabe der offentlich-rechtlichen Institution ist, vom Markt nicht
selbstandig erbrachte Leistungen zu finanzieren, wird es zwischen privaten
Rundfunkveranstaltern und Vergabeeinrichtung keinen Wettbewerb um Rechte
geben. Die Kosten beschranken sich daher auf die Produktion und
Ausstrahlung von Sendungen, fur die es sonst keinen Markt gabe. Da die
Produktion mittels einer Ausschreibung auf wettbewerblicher Basis
vorgenommen wird, fallen Kosten nur in verhaltnismaligem Umfang an. Fur die
Durchsetzung von Zeitfenstern fur die Ausstrahlung und gegebenenfalls die

werbefreie Ausstrahlung miussen weitere Kosten berucksichtigt werden.

Bei dieser Regulierungskonzeption kdnnten sogar bestimmte Sendungen durch
Werbung teilfinanziert werden. Samtliche Vorwirfe der Programmverzerrung

durch Werbefinanzierung im dualen Rundfunk®®

greifen hier nicht. Bei der
vorliegenden Regulierungskonzeption liegt gerade kein programmverzerrender
Effekt vor. Da sich die privaten Rundfunkveranstalter zur Ausstrahlung einer
Sendung entschlossen haben, dessen Inhalt von der o6ffentlich-rechtlichen
Vergabeeinrichtung festgelegt wurde, kann von einem Einfluss der Werbung
auf die Programmgestaltung gerade nicht die Rede sein. Daher stellt
Werbefinanzierung im  Ausschreibungsmodell im  Unterschied zur
Werbefinanzierung eines Vollprogramms eine sinnvolle Erganzung zur

Gebuhrenfinanzierung dar.

2% Mattern/Kiinstner, Fernsehsysteme im internationalen Vergleich, S. 100; ZDF, Aufgabe und

Wert des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks fiir die Gesellschaft, S. 41.
29 MK, XII. HG, Tz. 534.
%0 Kresse, Offentlich-rechtliche Werbefinanzierung und Grenzen der Grundversorgung im

dualen Rundfunksystem, S. 79f.

85



Regulierungskonzeptionen

Schliel3lich entfallen bei dieser Regulierungskonzeption samtliche Kosten, die
im Zusammenhang mit der Aufrechterhaltung eines eigenen Sendebetriebes

notwendig sind.

(4) Ergebnis

Bei der Ausschreibungslosung fur kompensierende Sendungen entfallt der
Eingriff in die Rundfunkveranstalterfreiheit vollstandig. Die institutionellen
Anforderungen an die Rundfunkfreiheit werden ebenfalls erfullt. Die Belastung
der Gebuhrenzahler befindet sich auf einem geringen Niveau. Mit dieser
Regulierungskonzeption wird dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit in

optimaler Weise entsprochen.

d) Wettbewerbslésung mit Auflagen

Bei der Wettbewerbslosung mit Auflagen stehen sich ausschlieBlich private
Rundfunkunternehmen im Wettbewerb gegenuber. Von den
Rundfunkunternehmen wird im Gegenzug fur die Erteilung einer Zulassung
eine Mitwirkung an der Produktion eines ausgewogenen Rundfunkprogramms

verlangt.301

Den Rundfunkunternehmen stehen bei dieser Regulierungs-
konzeption weiterhin nur die Einnahmen aus der Werbefinanzierung zur

Verflugung. Ein binnenpluralistisches Gremium existiert nicht.

Wirde man von den Rundfunkunternehmen erwarten, allein auf Grund der
Zulassung ein ausgewogenes und damit vielfaltiges Programm bereitzustellen,
mussten sie das gesamte Bereitstellungsdefizit durch die Gewinne aus den
massenattraktiven Sendungen querfinanzieren. Dies wirde bedeuten, dass die
Rezipienten selbst flr Nischenangebote nichts bezahlen muissten. Betrachtet
man den Umfang des Marktversagens bei Ausstrahlung Uber die Neuen
Medien, dann ist nicht realistisch, dass die Kompensation von den
Rundfunkunternehmen durch reine Querfinanzierung zu leisten ist. Vielmehr

flieRt den Rundfunkunternehmen allein durch die Werbefinanzierung nicht

%1 Kruse, Neue ordnungspolitische Herausforderungen durch Multimedia, S. 22.
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genug Geld zu, auch die Nischenangebote zu finanzieren. Hinzu kommt, dass
die fur notwendig erachteten Sendungen begrifflich schwer zu fassen sind. Fur
die Rundfunkveranstalter ist es dann vorteilhaft, moglichst wenig der
Okonomisch unattraktiven Sendungen beizutragen. Die inhaltliche Steuerung

des privaten Rundfunks ist daher als gescheitert anzusehen.**

Eine Zulassung
mit der Auflage, ein ausgewogenes Programm bereitzustellen, kann nur in einer
uberhohten Belastung der Rundfunkunternehmen enden. Dadurch wirde
privater Rundfunk jedoch ausgeschlossen werden. Das Bundesverfassungs-
gericht hat aber betont, dass die Auflagen an die privaten Rundfunk-
unternehmer nicht so hoch sein dirften, dass sie private Rundfunkverbreitung

ganzlich ausschlieRen.’”

Annlich liegen die Dinge, wenn man die Rundfunkunternenmen zur Entrichtung
einer gesonderten Abgabe flr die Erteilung einer Zulassung verpflichtet.304
Dabei kbnnen zwei Falle unterschieden werden. Wenn die Abgabe gering ist,
dann reicht die Summe nicht aus, das Marktdefizit durch direkte Nachfrage am
Markt auszugleichen. Damit wird das Integrationsziel verfehlt. Sind die Abgaben
hoch, wird dadurch die Veranstaltung privaten Rundfunks ganz
ausgeschlossen. Es wird keinen Rundfunkveranstalter geben, der sich um eine

Zulassung bewirbt.

Abschlieend kann daher gesagt werden, dass dieses Modell als nicht
funktional angesehen wird. Damit entfallt die Notwendigkeit einer weiteren

Wirdigung dieser Regulierungskonzeption.

e) Ergebnis
Unter der gegebenen Restriktion der Nicht-Ausschlie3barkeit ist die

Ausschreibungslésung die institutionelle Rundfunkstruktur, mit der die Ziele bei

verhaltnismaliigem Aufwand erreicht werden konnen. Dies entspricht auch der

%92 Anders Grothe, Marktnahe Selbstregulierung statt marktferner Uberformung, S. 191f.

%93 BVerfGE 73, 118, 157.
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Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Es wurden umso grolere
Vorkehrungen zur Erhaltung von Vielfalt gefordert, je weiter der Markt von einer

Lage funktionierender Auflenpluralitat entfernt ist.%0°

Durch den steigenden
Funktionsgrad der Aulienpluralitdit kann die Regulierungsintensitat ent-

sprechend reduziert werden.

f)  Exkurs: Erfahrungen in Neuseeland

Neuseeland hat sich im Rahmen von weitreichenden Reformen in den 80er
Jahren auch fiir eine Liberalisierung des Rundfunksektors entschieden.®®
Kernstiick dieser Reformen war die Uberfiihrung des o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkveranstalters TVNZ in ein Unternehmen mit der ausschlie3lichen
Zielsetzung der Gewinnmaximierung. Eine Privatisierung von TVNZ unterblieb.
Privater Rundfunk wurde zugelassen. Zur Sicherung der kulturellen ldentitat
von Neuseeland wurde die Behdrde NZ On Air®®’ eingerichtet, der ein Budget
zur Forderung von Sendungen mit besonderem gesellschaftlichen Interesse zur
Verfigung steht. Eine Férderung kann dabei informierenden, bildenden oder

unterhaltenden Sendungen zukommen.*%®

Insgesamt standen dieser Behorde
im Jahr 2000 etwa NZ$ 84 Mio. zur Verfijgung.309 Dieser Betrag wird neben
einigen rundfunkfremden Aufgaben vornehmlich fiir Fernsehsendungen (NZ$
42,8 Mio.) und Hérfunksendungen (NZ$ 23,7 Mio.) verwendet.*'® Das Modell
ahnelt damit dem Modell Wettbewerbslosung mit Ausschreibungen far

kompensierende Sendungen.

%% Siehe dazu Arnold/Becker, Die Konzessionsabgabe: eine rechtswidrige Belastung der

privaten Rundfunkveranstalter, S. 465f.

%05 BVerfGE 73, 118, 174.

%% v/gl. dazu Spicer/Powell/Emanuel, The Remaking of Television in New Zealand, S. 1ff.;
Cocker, Broadcasting as a consumer product: Questioning the adequacy of New Zealand’s
deregulated broadcasting marketplace, S. 13.

%7 Naheres zu NZ On Air findet sich im Internet unter http://www.nzonair.govt.nz.

%% Cocker, Broadcasting as a consumer product: Questioning the adequacy of New Zealand’s
deregulated broadcasting marketplace, S. 14.

%99 Bateman, New Zealand official yearbook 2000, S. 265; NZ$ 1 entspricht ungefahr DM 1.

%1% Bateman, New Zealand official yearbook 2000, S. 265.
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Es bietet sich daher an, die Erfahrungen mit dieser Regulierungskonzeption zu

analysieren. Neuseeland hat sich jingst dafur entschieden, TVNZ kunftig

311

wieder verstarkt einer inhaltlichen Zielsetzung” ' zu unterwerfen.'? Der Grund

liegt in dem grof3en Anteil massenattraktiver Programme im neuseelandischen

Rundfunk, insbesondere Fernsehen.’™

Es stellt sich die Frage, ob die
Wiedereinflhrung eines oOffentlich-rechtlichen Rundfunkveranstalters auf
Defizite in der Regulierungsform zuriickzufiihren sind®*™* oder ob andere Griinde

fur die erneute Reform ausschlaggebend sind.

Zur  Klarung dieser Fragestellung ist zunachst die optimale
Regulierungsstrategie herauszuarbeiten. Diese hangt von den technischen und

wirtschaftlichen Rahmenbedingungen ab, die die privaten Rundfunkveranstalter

vorfinden. In Neuseeland leben etwa 3,8 Mio.>"

316

Einwohner in 1,3 Mio.
Haushalten. Die Abdeckung dieser Einwohner durch Rundfunk erfolgt
weitgehend flachendeckend uber terrestrische Ausstrahlung. Im terrestrischen
Spektrum stehen bis zu 7 Programme zur Verfligung, wobei nur 5 Programme

317 TV One und TV 2 werden vom ehemals

landesweit verbreitet werden.
offentlich-rechtlichen Rundfunksender TVNZ betrieben, der sich derzeit zwar in
staatlicher Hand befindet, aber ausschliellich mit dem Ziel der
Gewinnmaximierung betrieben wird. TV 3 und TV 4 werden von dem
kanadischen Rundfunkveranstalter Canwest ausgestrahlt. Der Sender Prime
von dem australischen Rundfunkveranstalter Prime Television bietet in den

verschiedenen Regionen jeweils ein Regionalprogramm.318

Damit unterliegen
alle Rundfunksender der Zielsetzung der Gewinnmaximierung. Etwa 350.000

Haushalte (27%) empfangen Rundfunk uber Satellit und haben damit Zugang

" Dies entspricht der binnenpluralistischen Konzeption in Deutschland.

312 Campbell, Roll credits, S. 26; The New Zealand Herald vom 27.06.2001, TVNZ set a

challenge to reflect our culture, www.nzherald.co.nz.

3% Ryan, TV local content level unacceptable, S. 8.

¥4 50 etwa Holznagel, Der spezifische Funktionsauftrag des Zweiten Deutschen Fernsehens

(ZDF), S. 116f.

315 Zander, What you see is what you pay for, S. 34.

%'® Bateman, New Zealand official yearbook 2000, S. 267.
317 Zander, What you see is what you pay for, S. 34.

%'8 Bateman, New Zealand official yearbook 2000, S. 267.
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zu weiteren, internationalen Free-TV Programmen und SKY Television als
entgeltfinanziertem Programm.319 Der vorwiegende Empfang von
Fernsehprogrammen erfolgt somit Uber die terrestrische Ausstrahlung. Beim
Horfunk stellt sich die Situation anders dar. Insgesamt existieren etwa 190

vorwiegend regionale Horfunkveranstalter in Neuseeland.**°

Nachdem die Rahmenbedingungen der Rundfunkveranstaltung in Neuseeland
dargestellt wurden, muss nun analysiert werden, in welchem Ausmal das vom
Markt allein bereitgestellte Angebot von Rundfunkprogrammen bereits mit der

Zielvorstellung eines ausgewogenen Rundfunkprogramms Ubereinstimmt.

Im Bereich des Fernsehens ist davon auszugehen, dass sich der Effekt der
Duplizierung bei nur funf landesweiten Programmen sehr stark negativ
bemerkbar macht. Selbst der Rundfunkveranstalter mit den geringsten
Einschaltquoten hat bei einer massenattraktiven Programmgestaltung immer
noch hdhere Einschaltquoten als bei einer Minderheitenprogrammgestaltung.
Wie bereits gezeigt wurde, verliert dieser Duplizierungseffekt erst mit

steigender Frequenzanzahl an Bedeutung.

Hinzu kommt, dass viele Minderheitensendungen Uberhaupt nicht bereitgestellt
werden, weil auf Grund der kleinen BevolkerungsgrofRe die Werbeeinnahmen

gering sind*'

und dadurch die Fixkosten der Erstellung und Ausstrahlung der
Sendungen nicht gedeckt werden konnen. Bei einer geringen Anzahl von

Rezipienten sind von diesem Effekt bereits groRere Minderheiten betroffen.

Die Ausschreibungslésung ist bei nur funf Rundfunksendern mit Problemen
behaftet. Die Rundfunkveranstalter werden bei dieser geringen Anzahl von
Frequenzen Duplizierung bevorzugen. Um die Ausstrahlung gewilnschter
Sendungen durchzusetzen, mussen daher Mehrkosten getragen werden. Diese

Mehrkosten dienen dazu, den Rundfunkveranstalter fir entgangene

%19 Coddington, Why is New Zealand Television Rubbish?, S. 83.
320 Bateman, New Zealand official yearbook 2000, S. 268.

%21 Zander, What you see is what you pay for, S. 34.
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Werbeeinnahmen auf Grund eines kleineren Publikums zu entschadigen. Dies
wird in Neuseeland jedoch nicht praktiziert. Vielmehr ist Voraussetzung der
Finanzierung durch NZ On Air das Einverstandnis eines Rundfunkveranstalters

322

zur Ausstrahlung der geférderten Sendung. Daher kommen nur wenige

Sendungen in den Genuss der Forderung.

Ein weiterer Grund fur den geringen Anteil an Minderheitensendungen ist der
Umfang der Fordermittel. Fur Fernsehsendungen stand im Jahre 2000 ein
Budget in Hohe von NZ$ 42,8 Mio. zur Verfligung. Der Umfang des
Marktversagens ist auf Grund der Knappheit der Sendeplatze und der relativ
geringen Anzahl der potenziellen Rezipienten aul3erst grol3. Daher wird der zur

Verfligung stehende Betrag als unzureichend betrachtet.>??

Aus diesen Grinden bietet es sich in dieser Situation an, einen offentlich-
rechtlichen Fernsehsender mit starkem Focus auf Kompensierungs-
programmgestaltung einzurichten. Die Ausstrahlung von internationalen
Sendungen und nationalen Sportereignissen kann dabei von den privaten

Rundfunkveranstaltern Gbernommen werden.

Im Bereich des Horfunks stellt sich die Situation anders dar. Die Anzahl
konkurrierender Sender ist in den verschiedenen Regionen hoher als im
Fernsehen. Zwar bleibt die Anzahl madglicher Hoérfunkteilnehmer gegeniber
dem Fernsehen unverandert, vielfaltsfordernd wirken sich jedoch die im
Horfunk niedrigeren Produktionskosten aus. Damit liegt das reine
Marktergebnis im Horfunk sehr viel naher am Ziel eines ausgewogenen
Angebots als beim Fernsehen. Hinzu kommt die Férderung des Horfunks durch
NZ On Air in Hohe von NZ$ 23,7 Mio. Damit kann die Regulierung des

%22 The New Zealand Herald vom 27.06.2001, TVNZ set a challenge to reflect our culture,

www.nzherald.co.nz.
%23 Zander, What you see is what you pay for, S. 34; Ryan, TV local content level unacceptable,
S. 8; Samson, NZ broadcast cuts feared as fee era ends, S. 8; Campbell, The renaissance will

not be televised, S. 26.
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Horfunks in Neuseeland durch die Forderung von gesellschaftlich wichtigen

Programmen als gelungen bezeichnet werden.>?*

Es konnte gezeigt werden, dass die Wiedererrichtung eines offentlichen
Fernsehsenders nicht auf die Regulierungskonzeption, sondern auf die
technischen und wirtschaftichen Rahmenbedingungen der Rundfunk-
veranstaltung in Neuseeland zuruckzufuhren ist. Ein Argument gegen eine
Reform in Deutschland kann aus den Erfahrungen in Neuseeland nicht

entnommen werden.

3. Bei entgeltfinanziertem Rundfunk

Digitaler, entgeltfinanzierter Rundfunk leidet nicht mehr unter den
vielfaltsverengenden  Einschrankungen  der  Werbefinanzierung  und
Frequenzknappheit. Wie gezeigt wurde, kann ein staatlicher Eingriff nur
solange aufrechterhalten werden, solange er dem Anspruch der Erhdhung der
Integration auch tatsachlich gerecht werden kann. Bei Ausschlussmaglichkeit
und Kanalvielfalt konnen die Allokationsentscheidungen dezentral getroffen und
vergutet werden. Das Problem des Zahlungsmechanismus bei der
Kollektivgutproblematik besteht nicht mehr. Daher ist die Struktur des 6ffentlich-
rechtlichen Gremiums in Bezug auf die Anschaffung der kompensierenden
Sendungen uberflissig. Die Nachfrage, die bisher auf Grund der Nicht-
AusschlieBbarkeit Uber den offentlich-rechtlichen Intendanten erzeugt wurde,
kann nun direkt erfolgen. Ein Staatseingriff kann daher nicht mehr gerechtfertigt

werden. Es ist eine reine Wettbewerbsldsung vorzuziehen.

Es ist davon auszugehen, dass auch im entgeltfinanzierten Fernsehen bei

325

Kanaluberschuss einige Angebote unterbleiben werden.”™” Dies ist in einer

Marktwirtschaft selbstverstandlich und auf die Kosten-Nutzen-Abwagung der

%24 Siehe dazu Wyatt, The Value of Television: Why Some Politicians in New Zealand Get it So

Wrong, S. 55.
%5 MK, XIl. HG, Tz. 535; Holznagel, Der spezifische Funktionsauftrag des Zweiten Deutschen
Fernsehens (ZDF), S. 115; Kops, Diversifizierte Verfahren zur Bereitstellung von

Informationsgitern, S. 89f.
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Konsumenten zurlckzufuhren. Eine zu genaue Nachfrage wirde zu einem
héheren Preis fihren. Um dies zu vermeiden, wird eine Rundfunksendung mit
einem ahnlichen Inhalt rezipiert. Zu einem Eingriff berechtigt dieser Umstand
allerdings nicht. Der Umfang dieser Sendungen ist viel zu klein, um eine
verfassungsrechtliche Bedeutung nachzuweisen. Das Bundesverfassungs-
gericht hat fur den Rundfunk ein Mindestmal} an inhaltlicher Ausgewogenheit
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verlangt. Dies wird durch entgeltfinanzierten Rundfunk in jedem Falle

erreicht.

Gelegentlich wird eine solche rein privatwirtschaftliche Regelung des
Rundfunks als nicht verfassungsgemal eingestuft. Es gabe in einer solchen
Situation keine Garantie, dass die privaten Rundfunkbetreiber das
ausgewogene Rundfunkprogramm auf Dauer bereitstellen wurden. Zu einer
dauerhaften Ausstrahlung eines ausgewogenen Rundfunkprogramms seien nur

die offentlich-rechtlichen Anstalten im Stande.*?’

Dem kann nicht gefolgt
werden. Dies wuirde eine unbegrenzte Bestandsgarantie des oOffentlich-
rechtlichen Rundfunks bedeuten, die das Bundesverfassungsgericht nie
ausgesprochen hat. Die Bestands- und Entwicklungsgarantie gilt namlich nur
wahrend der medienpolitischen Grundentscheidung des Gesetzgebers zu
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Gunsten des dualen Systems. Vielmehr muss in dem neugeordneten

Rundfunksystem eine hinreichende Wahrscheinlichkeit bestehen, dass die

329 Allein ein Blick auf den Markt der Printmedien

Vielfalt zum Ausdruck komme.
zeigt, dass mit einer vielfaltigen und dauerhaften Versorgung auch durch privat

organisierte Unternehmen mit hoher Verlasslichkeit gerechnet werden kann.**°

%20 BVerfGE 12, 205, 263; 57, 295, 325; 73, 118, 153.
%27 Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 208.

%28 BVerfGE 83, 238, 299; 90, 60, 91.

%2% BVerfGE 57, 295, 324.

%0 seufert, Wirtschaftliche Aspekte eines Vielkanalfernsehens, S. 134f. spricht von einer in der

Tat beeindruckenden Titelvielfalt.
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Das Bundesverfassungsgericht hat diesen Fall indirekt auch schon beleuchtet.
Zwar hat das Gericht eine solche Regelung bislang immer ausgeschlossen.331
Das Bundesverfassungsgericht hat aber immer die zum Stand des jeweiligen
Urteils gegebene technische Ausstattung der Haushalte vorausgesetzt bzw.
vorsichtige Blicke in die Zukunft gewandt. Das Bundesverfassungsgericht hat in
mehreren Urteilen sein grundsatzliches Bekenntnis zu Wettbewerb im
Rundfunkbereich ausgesprochen. Dies wird allein daran deutlich, dass das
Bundesverfassungsgericht eigenstandig Vergleiche zum Pressewesen zieht
und begrundet, warum eine vergleichbare Regelung fur den Rundfunkmarkt
nicht greifen kann. Zudem gabe es grundsatzlich keinen Anlass, Presse und

Rundfunk unterschiedlich zu behandeln.3*

Auch wird mehrmals angedeutet,
dass mit funktionierenden Marktverhaltnissen auf absehbare Zeit nicht
gerechnet werden konne. Das impliziert, dass das Bundesverfassungsgericht
einem aulenpluralistischen, dem Pressewesen vergleichbaren Rundfunkmodell
durchaus positiv gegenubersteht. Dies wird aus der Formulierung deutlich, dass
von einem Markt fir Rundfunkleistungen zumindest vorerst nicht ausgegangen
werden kann.**® Zudem fordert das Gericht, dass die gesetzlichen
Vorkehrungen zur Erhaltung der Meinungsvielfalt um so effektiver sein
mussten, je weiter der private Rundfunk von einer Lage funktionierender

334

Aulenpluralitdt entfernt ist Im Umkehrschluss macht funktionierende

AuBenpluralitat dann gesetzliche Vorkehrungen in Form einer positiven

335

Ordnung Uberflussig. Eine Absage an die freien Marktkrafte erteilt das

Gericht namlich nur, solange es auf dem Rundfunkmarkt keine dem

Pressemarkt vergleichbare Angebotsvielfalt gibt.336

SchlieBlich ist davon auszugehen, dass das Marktergebnis bei Regulierung und

Ausstrahlung Uber die neuen Medien vom Marktergebnis bei freiem Agieren der

173,118, 158 u. 179; 83, 238, 299; Kiibler, Die verfassungsrechtliche Verbirgung der Vielfalt
in der Bundesrepublik Deutschland, S. 21f.

%%2 BVerfGE 35, 202, 222.

%% BVerfGE 73, 118, 158 und 179.

%4 BVerfGE 73, 118, 174.

%% Herzog, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 236.

3 pykall, Meinungsvielfalt im Rundfunk nach der audiovisuellen Revolution, S. 65.
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Marktteilnehmer und Ausstrahlung Uber entgeltfinanzierten Rundfunk abweicht.
Dies liegt aber weniger an der Untererfullung des Rundfunkauftrags durch
private Anbieter als an der falschen Wahrnehmung der gesellschaftlichen
Realitat und der daraus folgenden falschen Wiedergabe eines Abbildes der

Gesellschaft durch das binnenpluralistisch besetzte Gremium.

1. Wechsel der Regulierungskonzeption

Es konnte gezeigt werden, dass bei terrestrischer Ubertragung die
Bereitstellung eines binnenpluralistischen Vollprogramms, bei Ubertragung
uber die Neuen Medien die Bereitstellung einer Vergabeeinrichtung und bei
entgeltfinanziertem Rundfunk schliellich freier Wettbewerb die verhaltnis-

malige Regulierungskonzeption ist.

Da sich die Vielfalt jedoch erst mit der Installation der neuen Technologie in
den Haushalten einstellt, ist die Akzeptanz der Technologie in den Haushalten
und nicht die Verfugbarkeit der Technologie am Markt fur die Entscheidung des
Regulierungswechsels ausschlaggebend. Es stellt sich daher die Frage, zu
welchem Zeitpunkt eine neue Regulierungskonzeption angewendet werden

sollte.

Dazu ist die tatsachliche Verbreitung der Technologien in den Haushalten zu
analysieren. Die Verkabelungsdichte betragt 55,3%>>". Weitere 35,9% konnen
uber Satellit ausgestrahlte Sendungen empfangen. Es verbleiben demzufolge
ca. 8,8% der Haushalte - dies entspricht etwa 3 Millionen Haushalten - die nur

8

terrestrischen Rundfunk empfangen konnen.**® Aus der beschrankten

Reichweite®® ist eine unvollstandige geworden. Bereits ca. 2,2 Millionen

Haushalte empfangen digitales Fernsehen.**

Laut Aussagen der Initiative
Digitaler Rundfunk sollen die terrestrischen Frequenzen bis spatestens 2010

digitalisiert werden. Die Digitalisierung der Ubertragungswege Kabel und Satellit

%7 BMWi, Einfiihrung des digitalen Rundfunks in Deutschland, S. 17.
%3 BMWi, Einfiinrung des digitalen Rundfunks in Deutschland, S. 17.
%9 BVerfGE 73, 118, 155.
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soll im Wesentlichen marktgetrieben verlaufen.”™ " Es kann davon ausgegangen

werden, dass die Entwicklung hier friher zu einer Digitalisierung fuhren wird.

Den elektronischen Medien wohnt das Problem der unterschiedlichen Adaption
der neuen Technologie inne. Wahrend von den ersten Haushalten (early
adopter) schon neue Technologien angenommen werden, sind andere
Haushalte noch bei der urspringlichen Technologie (late adopter). Ein sauberer
Schnitt zwischen zwei Ausstattungsgenerationen und damit zwischen zwei
Regulierungskonzeptionen ist daher nicht moglich. Aus diesem Grunde ist ein
Ausgleich zwischen early adopter und late adopter zu finden. Da die Anwender
der neueren Technologie regelmaflig ein Mehr an Vielfalt vorfinden, ist
sicherzustellen, dass auch die Anwender der bisherigen Technologie auf ein
ausgewogenes Rundfunkprogramm Zugriff haben. Da aber die Kosten der
Regulierung umso hoéher sind, je grolRer das Vielfaltsdefizit ist, blrden die late
adopter den early adopter indirekt Kosten auf. Die early adopter mussen
namlich in der Ubergangszeit das teurere Regulierungskonzept fir die late
adopter mittragen. Es gibt daher einen Interessengegensatz zwischen early
adopter und late adopter. Bei der Entscheidung des Regulierungswechsels sind
die Kosten zweier Rezipientengruppen abzuwagen. Zum einen die Kosten der
early adopter, die die Regulierungskonzeption des alten Systems mittragen
mussen, zum anderen die Kosten der late adopter fur die technische
Aufristung. SchlieBlich ist das zahlenmafige Verhaltnis zwischen early adopter

und late adopter bedeutsam.

1. Von terrestrischer Ubertragung auf Ubertragung iiber die Neuen Medien

Vorteil der Bereitstellung eines Vollprogramms ist die Tatsache, dass auch
Haushalte mit ausschlielich terrestrischem Anschluss die Madglichkeit haben,
ein ausgewogenes Rundfunkprogramm zu empfangen. Damit kommt man
diesen Haushalten entgegen, da sie so die Investition in eine

Satellitenempfangsanlage vermeiden kdénnen. Vorteil der Kompensierungs-

%0 Zimmer, Interaktives Fernsehen — Durchbruch via Internet?, S. 117.

%1 BMWi, Einfiihrung des digitalen Rundfunks in Deutschland, S. 10.
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|I6sung ist, den Eingriff in den Rundfunkmarkt zu reduzieren und so die
Gebuhrenbelastung aller Teilnehmer zu senken. Die Regulierung mittels eines
Vollprogramms burdet namlich den early adoptern zusatzliche Kosten in Form
von Uberhéhten Rundfunkgebuhren auf. Diese entstehen dadurch, dass flr die

late adopters ein gesondertes Vollprogramm zusammengestellt werden muss.

Nachdem der Nutzen innerhalb der einzelnen Gruppen beleuchtet wurde, muss
fur die Errechnung eines gesamtwirtschaftlichen Optimums ein quantitativer

Vergleich der beiden Gruppen herangezogen werden.

Zu Beginn der Rundfunkausstrahlung Uber Neue Medien war die
Verkabelungsdichte gering und der Kauf von Satellitenempfangsanlagen mit
erheblichem finanziellen Aufwand verbunden. Das erhdhte Frequenzspektrum
stand daher nur einem kleinen Teil der Bevolkerung zur Verfigung. Der
Groldteil der Bevolkerung war weiterhin auf terrestrischen Empfang
angewiesen. So bedeutete Mitte der 80er Jahre die Umstellung von
terrestrischem Empfang auf Satellitenempfang fur 82% der Bevc’jlkerung342 eine
finanzielle Belastung in Hohe von DM 4.000 bis DM 5.000%* und fir alle
Rezipienten eine Entlastung von einem Teil der Rundfunkgebihren. Diese
Situation hat sich jedoch grundsatzlich gewandelt. Durch die weiter
fortgeschrittene  Verkabelung und  durch  den  Preisverfall  der
Satellitenempfangsanlagen kénnen mittlerweile 91,2% der Haushalte ein
erweitertes Frequenzspektrum und damit 30 Fernsehprogramme empfangen.
Das heil3t, dass nur flr einen kleinen Teil der Bevolkerung die Knappheit der
Frequenzen fortbesteht. Fur diese kommt zur Erweiterung des
Frequenzspektrums die Anschaffung einer Satellitenempfangsanlage in
Betracht. Diese sind bereits fur unter DM 200,-- zu erwerben. Zudem wurde
entschieden, dass vom Vermieter die Zustimmung zur Einrichtung einer

344

Parabolantenne verlangt werden kann.”™™ Eine Umstellung bedeutet nun far

8,8% der Bevdlkerung eine finanzielle Belastung in Héhe von DM 200,-. Daflr

2 MK, VI. HG, Tz. 538.

343 Hilf, Kabel- und Satellitenfernsehen in europaischer Dimension, S. 75.
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werden alle Rundfunkteilnehmer von einem Teil der Rundfunkgebuhren

entlastet.

Es wird deutlich, dass sich die Beurteilung mit der technischen Entwicklung
verschoben hat. Mittlerweile ist es verhaltnismalig, den verbliebenen
Rezipienten, die nur terrestrischen Rundfunk empfangen koénnen, die

Anschaffung einer Satellitenempfangsanlage zuzumuten.*°

Die Annahme, dass man ganz Uberwiegend vom Empfang eines erweiterten
Frequenzspektrums ausgehen kann, wird auch durch die Programmpolitik der
offentlich-rechtlichen  Anstalten untermauert. Diese lagern bestandig
Sendungen aus den Vollprogrammen in die Spartenprogramme aus. Die
Spartenprogramme sind aber nur Uber die neuen Medien zu empfangen.
Dadurch verschlechtert sich die Empfangssituation der Rezipienten, die
ausschlieBlich das terrestrisch ausgestrahlte Frequenzspektrum empfangen.
Das Bundesverfassungsgericht hat die mangelnde Informationsfreiheit dieser

Rezipienten bereits ausdrucklich bestéltigt.a'46

Eine solche Auslagerung kann
aber nur dann gerechtfertigt werden, wenn man die Anzahl der Haushalte, die

nur terrestrischen Empfang besitzen, als unbedeutend einstuft.

Schlielllich deutet der Rundfunkstaatsvertrag in die Richtung, von einer
allgemeinen Empfangsmadglichkeit der neuen Medien auszugehen. Ein
Programm gilt gemal® § 5a Abs. 1 RStV als allgemein zuganglich, wenn zwei
Drittel der Haushalte dieses tatsachlich empfangen kdénnen. Da Kabel oder
Satellit in 91,2% der Haushalte empfangen werden konnen, kann ein Uber die
neuen Medien ausgestrahltes Rundfunkprogramm als allgemein empfangbar

bezeichnet werden.

¥4 WuM OLG 1993, S. 525; ferner WuM OLG 1993, S. 527; dazu auch Meier, Vom éffentlich-
rechtlichen Monopol zum globalen Kiosk, S. 251.

%% Unter der Annahme, die Rundfunkgebihr kédnnte beim Regulierungswechsel halbiert werden,
amortisiert sich die Investition in eine Satellitenempfangsanlage bereits im zweiten Jahr.

%8 BVerfGE 90, 27, 36.
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2. Von Ubertragung iiber die Neuen Medien auf entgeltfinanzierten Rundfunk

Ahnlich stellt sich die Situation beim Regulierungswechsel von der Regulierung
der Neuen Medien zur Regulierung der digitalen Ubertragung dar. Um sich von
dem Marktversagen der Nicht-AusschlieRbarkeit endgultig zu Iésen, ist ein
Conditional-Access Decoder erforderlich. Mit der Bereitstellung offentlich-
rechtlicher Kompensierungssendungen wird den Haushalten entgegen-
gekommen, die keine Investition in einen Decoder mit Conditional-Access
tatigen mochten. Auf der anderen Seite steht den Besitzern von Decodern mit
Conditional-Access die ausgewogene Vielfalt von Angeboten zur Verfugung. Im
Falle einer umfassenden Verbreitung von Decodern kénnte wiederum die
Regulierung eingestellt werden. Die Belastung aller Rundfunkteilnehmer durch

die Rundfunkgeblhr wiirde dann entfallen.

Eine Anderung des Regulierungsdogmas kann aber erst dann eintreten, wenn
die Umstellungskosten fur die verbliebenen Haushalte geringer sind als die
Effizienzgewinne fur alle Haushalte. Eine massenhafte Adaption von Decodern
wird spatestens im Jahre 2010 erfolgen, wenn die Ubertragung endgliltig und

7 |m Unterschied zur endgliltigen Anderung der

vollstandig digital erfolgen soll.
Ubertragungsart kann das Regulierungsdogma dann geandert werden, wenn
die Sendungen im entgeltfinanzierten Fernsehen als allgemein empfangbar
einzustufen sind. Eine Sendung gilt als allgemein empfangbar, wenn sie von
zwei Dritteln der Haushalte empfangen werden kann. Wenn sich demnach zwei
Drittel der Haushalte fur Conditional-Access Decoder und damit fur Pay-TV
entschieden haben, dann haben auch die late adopters dieses System zu
tragen. In diesem Fall entfallt das Marktversagen und damit auch das
Begrindungsschema fur  offentlich-rechtlichen Rundfunk.>*® Die Aus-
schreibungen mussen eingestellt werden. Damit wird spatestens im Jahre 2010
gerechnet. Der Minderheit, die zunachst weiterhin nur unverschlusselte

Programme empfangt, muss ein Umstiegsszenario eroffnet werden. Danach

*7 Kops, Diversifizierte Verfahren zur Bereitstellung von Informationsgitern, S. 71f.; zur

Umstellung von analoger auf digitale Ubertragung Griinwald, Analoger Switch-Off, S. 89ff.
348 Kops, Diversifizierte Verfahren zur Bereitstellung von Informationsgiitern, S. 80, halt eine

Vollversorgung mit Conditional-Access Decodern fiir notwendig.

99



Regulierungskonzeptionen

sollte der Umfang der Kompensierungssendungen stufenweise zurtickgefahren
werden. Diese Stufen sind im Vorfeld eindeutig und zweifelsfrei festzulegen und
zu kommunizieren, damit sich die Anbieter von Rundfunksendungen auf die
neuen Marktpotenziale vorbereiten kénnen. Gleichzeitig kdnnen die Haushalte
planen, bei welchem Umfang der offentlichen Kompensierungssendungen sie
zusatzlich die neuen entgeltfinanzierten Angebote der Rundfunkveranstalter

nutzen.

Bei derzeit knapp 32 Mio. Haushalten®*® wiirde dies eine Verbreitung von (iber
20 Mio. Conditional-Access Decodern bedeuten. Die derzeitige Verbreitung von
2,2 Millionen Conditional-Access Decodern ist daher nicht ausreichend, die
positive Vielfaltsregulierung des Rundfunks einzustellen. Fir einen Wechsel
der Regulierung gemal eines entgeltfinanzierten Rundfunks ist es daher zu
frah.

Gegen dieses Modell kann auch nicht eingewandt werden, dass es in
Ubergangszeiten Bevolkerungsteile von der Rezeption bestimmter Inhalte
ausschlief3t. Dies trifft wohl insbesondere auf integrativ wirkende FuRballspiele
zu. Wenn die Veranstaltung eine hohe gesellschaftliche Bedeutung hat, dann
konnen die Lander eine freie Ausstrahlung vereinbaren. Eine solche Regelung
haben die Lander in § 5 a RStV getroffen. Wenn eine hohe gesellschaftliche
Bedeutung nicht vorliegt, dann wird durch das Recht auf Kurzberichterstattung

im Free-TV dem Anspruch der Rezipienten ebenfalls geniJgt.a'50

3. Zwischenergebnis

Auf Grund des derzeitigen Standes der Technik in den Haushalten ist zur Zeit

der Status Neue Medien relevant.

349 Weisser/Meinking, Zugang zum digitalen Fernsehkabelnetz auferhalb von must-carry-

Regelungen, S. 841.
%0 BVerfGE 97, 228, 256ff.
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1. Ergebnis

FUr den derzeitigen Stand der Technologie in den Haushalten ist die
Regulierungskonzeption der Ausschreibungslosung optimal. Zur Sicherstellung
eines ausgewogenen Rundfunkprogramms bei Werbefinanzierung gibt es eine
zentrale Vergabeeinrichtung, die fur notwendig erachtete Sendungen unter den
privaten Rundfunkveranstaltern zur Produktion und Ausstrahlung ausschreibt.
Durch diese Ausschreibungen wird das Element der positiven Ordnung als
Ausgleich der Sondersituation umgesetzt. Die Ausschreibungen sind schlief3lich
bei Existenz eines entgeltfinanzierten Rundfunkmarktes einzustellen. Es stehen
sich demnach im Rundfunkmarkt ausschlieB3lich private Rundfunkunternehmen
gegenuber. Diese Umgestaltung der Rundfunkordnung zu einer auf
Wettbewerb basierenden Grundordnung bedeutet eine Entwicklung in Richtung
Marktrundfunk. Der Rundfunk ist aber bei Werbefinanzierung nicht vollstandig

dem freien Spiel der Krafte ausgesetzt.

Die derzeit verfolgte Regelung der Bereitstellung eines Vollprogramms orientiert
sich am vergangenen Status des vornehmlich terrestrischen Empfangs. Damit
ist gezeigt worden, dass es fur die derzeitige Ordnung im Rundfunkwesen keine
Begrindung mehr gibt. Das duale Rundfunksystem stellt einen Verstol} gegen
das VerhaltnismaRigkeitsprinzip dar. Zudem vernachlassigt es das Gebot der
Rucksichtnahme auf die finanziellen Interessen der GebuUhrenzahler. Es ist mit

der Verfassung nicht mehr vereinbar.

Diese Aussage stellt ein zentrales Ergebnis dieser Arbeit dar. Daher werden im
Folgenden die notwendigen Schritte analysiert, um zu einer Rundfunkordnung
zu gelangen, in der die Ausschreibungslésung umgesetzt wird. Dazu gehdren
die Privatisierung der offentlich-rechtlichen Anstalten, die Errichtung einer
Vergabeeinrichtung der Lander zur Durchfihrung der Ausschreibungen und die

Sicherung des Wettbewerbs zwischen den privaten Rundfunkanstalten.
Zum Ergebnis der Verfassungswidrigkeit des dualen Systems wirde man im

Ubrigen auch bei der Annahme einer Ausgestaltungsordnung gelangen. Zwar

sind in einer solchen Ordnung nach herrschender Auffassung die Freiheiten
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eines Rundfunkveranstalters nicht zu berijcksichtigen.a'51 Zumindest sind aber
die Freiheiten der Rundfunkgebuihrenzahler zu beriJcksichtigen.352 Daraus folgt,
dass die offentliche Betatigung moglichst prazise ausfallen muss. Da das
Ausschreibungsmodell die Ziele der Rundfunkfreiheit zu geringeren Kosten
erreicht, entspricht das duale System nicht der Forderung des
Bundesverfassungsgerichts, auf die Interessen der Gebuhrenzahler Ricksicht

zu nehmen.

IV. Exkurs: Vereinbarkeit der Regulierung mit Konvergenzentwicklung

Die Rundfunkordnung muss auch Antworten auf die Konvergenz geben
konnen. Konvergenz wurde dabei lange als das Zusammenwachsen von PC
und Fernsehgerat zu einem einheitlichen Multi-Media-Terminal angesehen.353
Eine solche Entwicklung ist aber nicht wahrscheinlich, weil der Computer im
Arbeitszimmer und das Fernsehgerat im Wohnzimmer steht und sich beide
Gerate durch unterschiedliche  Nutzungscharakteristika  auszeichnen.
Mittlerweile Iasst sich ein Trend erkennen, der eine Konvergenz der Netze und
eine Divergenz der Endgerate beinhaltet. Die Konvergenz der Netze bedeutet
dabei sowohl eine Kombination der verschiedenen Ubertragungswege als auch
die Substituierbarkeit der Netze fur die gleiche Anwendung. Das heildt
beispielsweise, dass Telefonkabel und Breitbandkabel jeweils fir Rundfunk und
fur Internet verwendbar sind. Die Divergenz der Endgerate wird durch die
Miniaturisierungsmaoglichkeiten beschleunigt. So gibt es flr unterschiedliche
Anwendungen jeweils das passende Endgerat. Die Folge dieser Entwicklungen

354 Darunter

ist eine Tendenz der Inhalteanbieter zur Multi-Channel-Strategie.
wird verstanden, dass Inhalte fur alle Endgerate aufbereitet werden. Das
bedeutet, dass Redaktionen ihre Inhalte nicht mehr nur fir ein Medium

aufbereiten, sondern die Inhalte auf allen moglichen Vertriebskanalen anbieten.

%1 Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 107.

%2 BVerfGE 87, 181, 202; 90, 60, 94.

%53 Stipp, Wird der Computer die traditionellen Medien ersetzen?, S. 77.
%% Umfassend dazu Caspar, Die Bedeutung von Cross-Channel-Markentransferstrategien vor
dem Hintergrund aktueller Umbriiche in der Medienindustrie, S. 153ff.; Ein gutes Beispiel ist die

Strategie ,AOL anywhere® von AOL.
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So oOffnen sich neben den klassischen Medien wie Rundfunk und Presse eine
Vielzahl von weiteren Absatzwegen. Dazu gehdren insbesondere das Internet
und mobile Endgerate. Daraus folgt, dass bislang reine Presseunternehmen
nun auch im Bereich Rundfunk und Internet Angebote bereitstellen. Die bisher
auf den Vertriebskanal Rundfunk fokussierten Offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten bewegen sich aber ebenfalls auf das Internet zu. Die
Umstellung der Rundfunkordnung ist auch im Hinblick auf diese

Konvergenzentwicklung von Vorteil.

Im Augenblick handelt es sich trotz Konvergenz um zwei unterschiedliche
Medien. Der klassische Rundfunk einerseits und das schmalbandige Internet
auf der anderen Seite. Wie bereits ausfuhrlich gezeigt wurde, ist ein staatlicher
Eingriff bei entgeltfinanziertem Rundfunk bei Frequenziberschuss nicht
verfassungsmafig. Zudem spricht sich die herrschende Meinung auch gegen
eine Betatigung der Offentlich-rechtlichen Anstalt als Vielfaltsgarant im

schmalbandigen Internet aus.>®®

Die Anstalten durfen lediglich sendebegleitend
Informationen bereitstellen oder die Sendung zeitgleich zur Ausstrahlung im
klassischen Rundfunk im Internet ausstrahlen (1:1 Streaming). Den o6ffentlich-
rechtlichen Anstalten ist daher ein eindeutiger Auftrag gegeben. Trotz dieser
klaren Vorgaben gibt es zahlreiche BerlUhrungspunkte, die eine
Interessenkollision verursachen. Auf diese soll im Folgenden eingegangen

werden.

1. Eigenstédndiger Programmauftrag Internet

Die ARD plant, das Nachrichtenportal unter www.tagesschau.de weiter
auszubauen. Der WDR und der BR planen, ein Portal flir Nordrhein-Westfalen

bzw. fur Bayern anzubieten.**®

%5 \/gl. dazu Rath-Glawatz, Betatigung 6ffentlich-rechtlicher Kérperschaften und Anstalten im

Online-Bereich, S. 269; Degenhart, Programmauftrag Internet, S. 137ff.; ders., Der
Funktionsauftrag des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks in der ,digitalen Welt®, S. 92ff.; Michel,
Rundfunk und Internet, S. 350ff; Schulze-Fielitz, Betatigung offentlich-rechtlicher Institutionen im
Onlinebereich, S. 447ff; Eberle, Betatigung des ZDF im Online-Bereich, S. 272ff.

%% Dies entspricht dem Business-to-Consumer Modell im Internet.
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Als Argument fur eine offentlich-rechtliche Betatigung wird die Notwendigkeit
einer Orientierungshilfe im Internet vorgebracht. Der Birger fande sich im
Internet nicht zurecht. Die o6ffentlich-rechtlichen Anstalten reklamieren nun die
Zuganglichmachung und Strukturierung der Vielfalt fur sich. Diese
Argumentation greift jedoch zu kurz. In diesem Bereich haben sich bereits
zahlreiche Portale am Markt entwickeln kdénnen. Es gibt keinen Grund zur
Annahme, dass Offentlich-rechtliche Anstalten dies besser kodnnten. Die
Tatsache, dass eine Vielzahl von Informationen vorliegt und nur ein Bruchteil
auf Interesse der Rezipienten stof3t, kann als Begrindung fur einen offentlich-
rechtlichen Auftrag demnach nicht dienen. Die Selektionsfunktion ist von
privaten Medien genauso gut durchfuhrbar. Die Entwicklung im Pressewesen
belegt dies eindrucksvoll. Entscheidend fir ein offentlich-rechtliches Eingreifen
kann daher nicht die alleinige Notwendigkeit eines solchen Angebotes sein.
Diese ist unbestritten. Vielmehr ist zu fragen, ob ein Markt durch individuelle
Freiheitsausubung entstehen kann. Dies ist im Internet zu bejahen. Sowohl
klassische Printmedien und Rundfunkhauser als auch Neugrindungen im
Internet-Bereich stellen in diesem Gebiet attraktive Angebote bereit. Von einem
Marktversagen kann daher nicht die Rede sein. Die Vielfalt im Internet ist sogar
deutlich hoher als im Pressewesen. Diese Plane verstolien damit klar gegen

den Auftrag des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks.

In der Rechtsform privater Rundfunkunternehmen ist die Expansion ins Internet
und das Angebot eigenstandiger Internetangebote ein geradezu selbst-

verstandlicher Investitionsvorgang und nicht zu kritisieren.

2. Programmbegleitende Tétigkeiten

Programmbegleitende Tatigkeiten sind den offentlich-rechtlichen Anstalten
nach ganz herrschender Meinung erlaubt. Allerdings bereitet schon der Umfang
des sendebegleitenden Internet-Angebots Probleme. Wenn die offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten ein Vollprogramm bieten und der Betrieb von
Internet-Seiten mit programmbegleitendem Inhalt erlaubt ist, dann ist bei
groldziugiger Auslegung der programmbegleitenden Tatigkeit im Internet

schlieBlich wieder alles erlaubt. Ein Beispiel macht dies deutlich. Auf Grund
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niedriger Marktzugangsbarrieren gibt es eine Reihe von Internetseiten mit
kulturellem Schwerpunkt. Eine Kultursendung im Rundfunk unterbleibt von
privater Seite. Damit ist es eine Offentliche Aufgabe, die Ausstrahlung von
Kultursendungen zu subventionieren. Besondere Gefahr droht nun auf Grund
der Tatsache, dass im Fernsehen hervorgehobene Internet-Seiten regelmalig
signifikant hohe Besucherzahlen aufweisen. Damit kdénnen die o&ffentlich-
rechtlichen Anstalten in der Situation des dualen Systems sehr schnell ein
bedeutendes Netzwerk vielbesuchter Internetseiten spannen und somit ein
offentlich-rechtliches Internet schaffen. Genau dies widerspricht der oben
dargestellten Konzeption von Meinungsvielfalt und Integration. Danach entsteht
Integration dann, wenn alle die Moglichkeit haben, selbst zu Wort zu kommen.

Im Internet ist dies geradezu vorbildlich moglich.

Programmbegleitende Tatigkeiten in der gewahlten Ausschreibungsordnung
konnen grundsatzlich nicht zu Problemen fuhren. Programmbegleitende
Tatigkeiten sind bei privaten Rundfunkveranstaltern bereits heute tblich. Grund
dieser programmbegleitenden Angebote sind im Wesentlichen mdgliche
Einnahmen aus eCommerce. Bei einer Kultursendung, die durch die
Ausschreibung geférdert wurde, ist es wahrscheinlich, dass auf Grund der
niedrigen Marktzutrittsschranken bereits ein entsprechendes Internet-Angebot

existiert.

3. 1:1 Streaming

Ein 1:1 Streaming ist regelmaRig als verfassungsgemaf eingestuft worden.>’
Allerdings entspricht ein 1:1 Streaming Uberhaupt nicht der Idee des Internets,
welches sich ja durch die individuelle Abrufbarkeit der Inhalte auszeichnet. Es
besteht daher ein groBer Anreiz fur die offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten, das 1:1 Streaming schon bald in eine standige
Verfugbarkeit einmal im Rundfunk ausgesendeter Inhalte auszudehnen. Bereits

die standige Verflgbarkeit aller Sendungen wirde die offentlich-rechtlichen

357 Schulze-Fielitz, Betatigung 6ffentlich-rechtlicher Institutionen im Onlinebereich, S. 452.
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Anstalten aber zu einem Multi-Media Portal im Internet machen, welches sie

nach herrschender Meinung gerade nicht werden durfen.

Auch das 1:1 Streaming einer o6ffentlich-rechtlich subventionierten Sendung im
Internet bereitet in der gewahlten Rundfunkordnung keine Probleme. Den
privaten Rundfunkveranstaltern steht es frei, die Uber die Ausschreibungen
finanzierten Sendungen auch im Internet auszustrahlen. Selbst wenn sie dies
nicht tun, liegt kein Verlust an Meinungsvielfalt vor. Die Sendungen sind ja im
klassischen Rundfunk frei verfigbar. Daruber hinaus steht es dem privaten
Rundfunkveranstalter frei, die vorhandenen Inhalte zeitversetzt zu streamen

oder zum standigen Abruf bereitzuhalten.

4. content sales

Besondere Kritik erfahrt die Zusammenarbeit von T-Online und dem ZDF.%®

Bei dieser Vereinbarung liefert das ZDF Inhalte an T-Online®* und sieht sich

360

als ,Global Player* im Internet. Zudem ist die Einblendung der

Internetadresse wahrend der ,heute“-Sendung Teil der Vereinbarung.

Es wird kritisiert, dass diese Vereinbarung erhebliche Vorteile fur T-Online

%1 Dies kénnte man

beinhalte, mithin eine Subvention von T-Online darstelle.
nur unterbinden, indem das ZDF Vollkosten in Rechnung stellt. Auch die

Tatsache, dass die gemeinsame Internetseite werbefrei gestaltet sein soll,

%8 Die T-Online AG verkiindete am 20. Méarz 2001, dass die Inhalte fur das Internet-Portal von

T-Online im Bereich Nachrichten von der ,heute“-Redaktion geliefert werden wiirden. Bereits mit
der heutigen Technologie sind bewegte Bilder abrufbar. Dies belegt, dass T-Online seinen
Kunden hochwertige Inhalte anbieten méchte, um diese langerfristig im T-Online Portal zu
halten. Daher gibt es eine Nachfrage nach hochwertigen Inhalten. Es zeigt sich ebenso, dass
die Inhalte von ,heute* auch beim Rezipienten ankommen, ohne dass ,heute” eine eigene
Online-Prasenz bendtigt.

%59 Man spricht von einer Business-to-Business Strategie.

360 Vgl. dazu Degenhart, Der Funktionsauftrag des offentlich-rechtlichen Rundfunks in der
Ldigitalen Welt*, S. 102.

%1 Man geht von Kosten in Héhe von 6,5 Millionen Mark fir T-Online aus. Darin enthalten sind
der eigentliche Inhalt und die Einblendung der t-online Internetadresse wahrend der ,heute“-

Sendung.
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andert daran nichts. Auf Grund der zahlreichen Verweise (Links) im Internet
wird sehr schnell wieder auf Seiten mit Werbung oder mit eCommerce-

Angeboten verwiesen.

Im Lichte der Privatisierung der Rundfunkanstalten ist die Vereinbarung
zwischen ZDF und T-Online wiederum zu begrifRen. Damit wandelt sich das
ZDF namlich zu einem privatwirtschaftlichen Inhalteanbieter (content provider).
Die Vereinbarung ist dann eine rein privatwirtschaftliche und unabhangig von

den Gebuhrenzahlungen der Rundfunkteilnehmer.

5. Spartenprogramme

Folge der Vervielfachung der Ubertragungswege war die Ausstrahlung der
ersten Spartenkanale durch die privaten Rundfunkveranstalter. Es stellte sich
die Frage, ob auch den o6ffentlich-rechtlichen Anstalten die Veranstaltung von

Spartenkanalen zuzugestehen sei.*®?

In der vorgeschlagenen Regulierungskonzeption spielt diese Frage keine Rolle
mehr. Private Rundfunkveranstalter koénnen ihr Hauptprogramm um
entsprechende  Spartenprogramme  erweitern. Die  ausgeschriebenen
Sendungen koénnen innerhalb eines Vollprogramms oder innerhalb eines

Spartenprogramms ausgestrahlt werden.

6. Pay-TV

Ebenso erwagen die Offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, entgelt-
finanzierte Sendungen anzubieten. Im Schrifttum ist daraufhin ein Streit
entbrannt, ob diese Finanzierungsart den offentlich-rechtlichen Rundfunk-

anstalten iberhaupt zusteht.*®

%62 Vgl. dazu nur Braun et al., Spartenkandle: Grenzen einer Zukunftsperspektive fir den

offentlich-rechtlichen Rundfunk, S. 201ff.; Poll, Fernsehspartenprogramme und Pluralismus, S.
315ff.
%3 vgl. dazu Scholz, Zukunft von Rundfunk und Fernsehen: Freiheit der Nachfrage oder

reglementiertes Angebot?, S. 362; Stettner, Ist es den offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten,
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Im Lichte der privatisierten Anstalten ist dieser Streit unbedeutend. Die
Erweiterung eines privaten Rundfunkunternehmens um Pay-TV Angebote ist
erwunscht. Die Ausstrahlung geforderter Sendungen hat weiterhin unentgeltlich

zu erfolgen.

7. Medienpark

Das ZDF plant, einen Medienpark zu errichten. Dieser soll die Aufgabe haben,

die Veranstaltung des Fernsehens ,mit anderen Mitteln® durchzufiihren.*®* D

er
Medienpark soll nach kommerziellen Grundsatzen betrieben werden.*® Ziel
des ZDF ist es, mit dem Medienpark die Bindung der Zuschauer an den Sender
zu intensivieren und die Imagepragung des Senders zu starken.’*® Die
Entwicklung eines Medienparks kann als Extremform der Multi-Channel-

Strategie gewertet werden.

Das Vorhaben wurde insbesondere von den Betreibern konkurrierender
Freizeitparks kritisiert. Diese beflirchten durch den ZDF Medienpark sinkende

Besucherzahlen im eigenen Freizeitpark.>®’

Die Effizienz der Strategie, Fernsehen mit anderen Mitteln in Form eines
Medienparks fortzufihren, kann im Rahmen dieser Arbeit nicht beurteilt
werden. Es kann jedoch festgehalten werden, dass ein Medienpark eines

privatwirtschaftlichen Medienunternehmens eine legitime Expansion in weitere

insbesondere dem Zweiten Deutschen Fernsehen (ZDF), gestattet, Pay-TV zu veranstalten?, S.
293ff.; Libertus, Grenzen entgeltfinanzierter o6ffentlich-rechtlicher Fernsehangebote, S. 149;
Hoffmann-Riem, Pay TV im o&ffentlich-rechtlichen Rundfunk, S. 73; Hochstein, ,Ob und wie
offentlich-rechtlicher Rundfunk Pay-TV veranstalten darf, ist keine Frage, die die ARD zu
entscheiden hat.“, S. 2ff.

%% Gounalakis, Funktionsauftrag und wirtschaftliche Betatigung des Zweiten Deutschen
Fernsehens, S. 149.

%5 Degenhart, Wirtschaftliche Betatigung &ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten: Der
Medienpark des ZDF, S. 357.

%6 Gounalakis, Funktionsauftrag und wirtschaftliche Betatigung des Zweiten Deutschen
Fernsehens, S. 11.

%7 Degenhart, Wirtschaftliche Betatigung &ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten: Der
Medienpark des ZDF, S. 357.
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Felder der Unterhaltung darstellt und damit rechtlich vollig unkritisch anzusehen

ist.3%®

8. Fazit

Die Reform 16st zahlreiche andere Konflikte namentlich im Zusammenhang mit
der Konvergenz von Internet und Rundfunk. Die gefundene Regulierung erlaubt

trotz Konvergenz ein storungsfreies Regulieren des Rundfunks.

SchlieBlich wirde eine solche Regulierung den Vorgaben der Europaischen
Union entsprechen.369 Gemald Art. 87 EGV sind Beihilfen nur fur offentliche
Anliegen zulassig, wenn sie zur Finanzierung eines Offentlichen Auftrags

370 Da aber zumindest ein Teil der

dienen, der im Markt nicht erfullt wird.
Angebote der oOffentlich-rechtlichen Anstalten im dualen System am Markt
erbracht wird, ist die Erhebung von Gebuhren fir diesen Teil unzulassig. Bei
der Ausschreibungslosung werden die Subventionen nur fur die Sendungen
eingesetzt, die tatsachlich vom Markt nicht erbracht werden. Dies entspricht

genau dem europarechtlichen Kriterium.

Der Grund liegt in der ordnungspolitisch sinnvollen Struktur. Die o6ffentlich-
rechtlichen Anstalten haben kein eigenstandiges Angebot fur die Rezipienten,
sondern stutzen die privaten Rundfunkveranstalter marktdefizitbezogen. Da ein
Defizit im Bereich des Internets nicht zu erkennen ist, betrifft die Unterstitzung

nur Bereiche des klassischen Rundfunks.

%8 Das Medienunternehmen Walt Disney geht diesen Weg seit langem mit dem Betrieb der

Disney Parks.

%9 vgl. zur Problematik des offentlich-rechtlichen Rundfunks und des EGV auch Hain, Die
Europaische Transparenz-Richtlinie und der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk in Deutschland, S.
219ff.

%% Méschel, Einflisse der europaischen auf die deutsche Wirtschaftsordnung, S. 8.
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E. Sicherung der Meinungsvielfalt

Die bestehende Struktur unterscheidet sich von der normativen stark. Im
Folgenden werden Uberlegungen fiir einen Ubergang vom derzeitigen Status
des dualen Systems in den Status der Ausschreibungslésung dargelegt.
Wichtig dabei ist, dass zu keinem Zeitpunkt die Gewahrleistungspflichten der
Rundfunkfreiheit gefahrdet werden. Im  Wesentlichen sind zwei
Umstrukturierungen durchzufuhren: Die Privatisierung der 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten und die Errichtung einer  o6ffentlich-rechtlichen
Vergabeeinrichtung. SchlieBlich wird untersucht, ob die kartellrechtlichen
Regelungen zur Sicherung des Wettbewerbs und mittelbar zur Sicherung der

Meinungsvielfalt gentgen.

l. Privatisierung der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten

Grundsatzlich mussen die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten privatisiert
werden. Die Berechtigung des Gesetzgebers dazu kann auch nicht bezweifelt
werden.””’ Es lassen sich jedoch zwei madgliche Deregulierungspfade
erkennen: Die marktnahe Deregulierung und die Deregulierung bei Eintritt der
Funktionsfahigkeit des Rundfunkmarkts. Diese Alternativen sollen im

Folgenden dargestellt und untersucht werden.

1. Marktnahe Privatisierung

Bei diesem Deregulierungspfad wird der Frequenzvermehrung zeitnah das
passende Regulierungsregime gegenubergestellt, indem die Anstalten
privatisiert und gegebenenfalls entflochten werden®? und der 6ffentliche
Auftrag uber die Ausschreibungslosung erfullt wird. Dieser Teil der Reform
kann umgehend umgesetzt werden. In diesem Fall werden die o6ffentlich-

rechtlichen Anstalten Uber die Borse angeboten.

1 BVerfGE 89, 144, 153; Lerche, Gestaltungskompetenz des Gesetzgebers und
Programmbereich der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, S. 248.
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Sollte sich in einigen Jahren eine Exklusionsinfrastruktur durchgesetzt haben,
kann die optimale Regulierung durch eine  Reduktion des
Ausschreibungsumfangs auf Null erreicht werden. Damit ist ohne die
Notwendigkeit einer weiteren Reform das optimale Regulierungsregime

gefunden.

2. Privatisierung bei Eintritt der vollkommenen Funktionsféahigkeit des

Rundfunkmarkts

Alternativ  konnte man die Offentlich-rechtlichen Anstalten so lange
weiterfUhren, bis die Exklusionsinfrastruktur steht. Wie bereits dargelegt, kann
dies erst bei einer Verbreitung von Conditional-Access Decodern in zwei Drittel
aller Haushalte angenommen werden. Um den verfassungsrechtlichen
Vorgaben der VerhaltnismaRigkeit zu genugen, strahlen die Anstalten bis zu
diesem Zeitpunkt ein auf Kompensierung bezogenes Rundfunkprogramm aus.
Die Ubergangslésung mit der Sicherung der Vielfalt durch Ausschreibungen
konnte so entfallen. Wenn die notwendige Verbreitung der Decoder erreicht ist,

werden die Rundfunkanstalten schlie3lich privatisiert.

3. Diskussion

Vergleicht man die beiden Mdoglichkeiten, so ist die erste Variante
vorzugswurdig. Die Reform nach der zweiten Variante wiarde sowohl die
regulatorische Antwort auf den Wegfall der Frequenzknappheit als auch auf die
erfolgte Entwicklung einer Exklusionsinfrastruktur geben. Die Reform ware
demnach ungleich komplizierter. Bei einem so wertvollen Gut wie der
Meinungsfreiheit ist aber eine behutsame Deregulierung einem abrupten

Neuanfang vorzuziehen.

%2 Moschel, in: Niewiarra, Die rechtlichen, politischen, technischen und ©konomischen

Rahmenbedingungen fir das Eindringen der privatwirtschaftlichen Medienkonzerne in den
Bereich der 6ffentlich-rechtlichen elektronischen Medien, S. 42.
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Vorteilhaft fur die erste Variante wirkt sich weiter aus, dass im
Wachstumsmarkt der Medien bereits heute eine Struktur geschaffen werden
kann, die zukunftsfahiger ist als das duale System mit den 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten. Die o6ffentlich-rechtlichen Anstalten kdnnten sich in der
Rechtsform privatisierter Rundfunkunternehmen in den nachsten Jahren viel
dynamischer entwickeln. Insbesondere die Mdglichkeit der Kapitalaufnahme ist

hier zu betonen.?”

Ein weiterer Vorteil der sofortigen Privatisierung ist die Tatsache, dass die
Privatisierungserlése fruher anfallen. Die Erlése konnten in eine dem

374 Diese wiirde die

Gemeinwohl verpflichtete Stiftung eingebracht werden.
Finanzierung der ausgeschriebenen Sendungen sichern. Dies wuirde
politischen Spielraum fur einen vollstandigen Entfall der Rundfunkgebuhr
geben. Damit kénnte das Problem der Rundfunkgeblhrenpflicht fir ans Internet
angeschlossene Computer elegant gelost werden. Zudem ware gesichert, dass
die Finanzierung des Rundfunks keine staatliche Madglichkeit der

Einflussnahme auf das Programm ero6ffnet.

Ein weiteres Argument bezieht sich auf die tatsachliche HoOhe der
Privatisierungserldse. Bei der Variante der umgehenden Privatisierung stehen
groRe Rundfunkanstalten mit bedeutenden Marktanteilen und bekannten
Markenzeichen zum Verkauf. Es ist anzunehmen, dass eine attraktive
Bewertung Folge dieser Marktposition ist. Bei einer Fortfihrung des dualen
Systems ist zu berlcksichtigen, dass die Anstalten auf Grund der
verfassungswidrigen Uberbelastung der Rundfunkgebiihrenzahler ein auf
Kompensierung bezogenes Programm ausstrahlen mussten. Die o6ffentlich-
rechtlichen Anstalten wurden sich in diesem Fall zu einem Nischenanbieter
entwickeln. Wurde die Privatisierung dann bei Existenz  der
Exklusionsinfrastruktur  realisiert, waren die attraktiven Bewertungen

weitgehend verloren.

373 Hickethier, Geschichte des deutschen Fernsehens, S. 518.

374 Kronberger Kreis, Mehr Markt fur Hérfunk und Fernsehen, S. 246.
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Schliefl3lich ist die erste Variante vorzugswurdig, weil dadurch die Entwicklung
zu einem Duopol auf dem Rundfunkmarkt wieder rickgangig gemacht wird.
Das Duopol auf dem privaten Rundfunkmarkt ist ja nach allgemeiner
Auffassung Folge des auRerst stark auftretenden oOffentlich-rechtlichen
Rundfunks.*”® Mit der Privatisierung der offentlich-rechtlichen Anstalten wurde
neben der Beseitigung eines ordnungspolitischen Fehlers auch ein Duopol

aufgelost.

4. Ergebnis

Die Privatisierung der Rundfunkanstalten ist daher zeitnah umzusetzen.

Das geltende Kartellrecht dient auch dazu, bei der Privatisierung der 6ffentlich-
rechtlichen Anstalten eine mogliche Konzentration zu unterbinden. Da die
beiden grolRen privaten Rundfunkveranstalter im Werbemarkt jeweils einen
marktbeherrschenden Anteil besitzen, fallen diese als Kaufer der o6ffentlich-

rechtlichen Rundfunkanstalten aus.

Il. Bildung einer Vergabeeinrichtung

Zur Sicherstellung des Integrationsauftrags ist von den Landern eine
Vergabeeinrichtung zu grinden. Dieser flieRen die Einnahmen aus der -
gesenkten - Rundfunkgebuhr zu. Alternativ ist eine Rundfunkstiftung zu

grunden, der die Zinseinkinfte aus der Privatisierung zuflieRen.

1. Struktur der Vergabeeinrichtung

Wie bereits dargelegt wurde, ist ein Gremium immer mit Gefahren einseitiger
Einflussnahme verbunden. Bei binnenpluralistischen Gremien kommt dazu,
dass vornehmlich die Interessen der Bevolkerungsgruppen durchgesetzt

werden, die auch im Gremium vertreten sind. Gesellschaftliche Anderungen

%% Moschel, Wettbewerbssicherung versus Vermachtung in der Informationsgesellschaft, S. 7;

Zohinhofer, Die Sicherung des Wettbewerbs zwischen &ffentlich-rechtlichen und privaten
Fernsehanstalten — eine Aufgabe der Politik gegen Wettbewerbsbeschrankungen, S. 143ff.
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kommen in solchen Gremien, wenn Uberhaupt, nur zeitversetzt zum Tragen, da
kein Vertreter den Bedeutungsverlust seiner gesellschaftlichen Gruppe
zugeben und den Posten weitergeben will. Schliel3lich entspricht dies alles

37 Daher scheint als Gremium eine

einem Ruckfall ins standische Wesen.
hochkaratig besetzte Expertenrunde vorzugswurdig. Diese Expertenrunde stellt
sozusagen den Zugang zum Rundfunk dar. Jede Minderheit, die im privaten
Rundfunk nicht zum Ausdruck kommt, hat die Moglichkeit, sich an das
Expertengremium zu wenden. Damit besitzt jeder, insbesondere jede
gesellschaftliche Minderheit, Zugang zum Rundfunk. Das Expertengremium hat
dann anhand von statistischen Vergleichszahlen aus auflenpluralistischen
Medien wie zum Beispiel der Presse und dem Internet zu beurteilen, wie grof
der Anteil der Sendezeit dieser Minderheit bei absolut freiem Zugang zum
Rundfunk ware. Dieses Ergebnis dient als Vorgabe fur den Umfang der

Ausschreibungen, in dem diese Minderheit zu Wort kommen kann.

2. Auftrag der Vergabeeinrichtung

Der Vergabeeinrichtung steht ein funktionsnotwendiges Budget zur Verfugung.
Dieses Budget wird eingesetzt, um unter den Rundfunkveranstaltern die

kompensierenden Sendungen auszuschreiben.

Bei den Ausschreibungen hat sich die Vergabeeinrichtung einerseits am
verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff und andererseits an den auf Grund der
Marktmangel bestehenden Defiziten der Bereitstellung zu orientieren. Ein
Auftrag der Vergabeeinrichtung kann nur gerechtfertigt werden, wenn beide
Bedingungen gleichzeitig zutreffen. Diese Bedingungen sollen daher im

Folgenden dargestellt werden.

a) Der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff

Zur Forderung durch die Vergabeeinrichtung kommen nur Angebote in Frage,

die dem verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff unterfallen. Dieser wurde

3% Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi, Offene Medienordnung, Nr. 15.
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oben Dbereits definiert als eine Kombination von Suggestivkraft und
Breitenwirkung eines planvoll gestalteten Programms. Nur im Rundfunk gelten
die hohen Anforderungen, so dass die Ausgewogenheit schliel3lich auch durch

einen offentlich-rechtlichen Eingriff durchzusetzen ist.

b) Das Marktversagen

Die Bereitstellung muss auch nur dann gefordert werden, wenn der Markt das
Angebot tatsachlich nicht erbringt. Wie dargelegt wurde, gibt es ein Marktdefizit

beim analogen Rundfunk Gber die Neuen Medien.

¢) Ergebnis

Mit der vorgeschlagenen Reform wird das System wieder steuerbar. Die
Grenzen des Auftrags sind regulierungstechnisch klar gezogen. Innerhalb
dieser Grenzen ist die Vergabeeinrichtung vollkommen frei. Eine erneute
Expansion wird durch die Grenzen wirksam verhindert. Damit vereinfacht sich
das beschriebene Dilemma zwischen klarer Definition des Auftrags und der
Programmfreiheit der offentlich-rechtlichen Einrichtung. Weder eine materielle
Prazisierung des Funktionsnotwendigen noch ein verbessertes
Kontrollverfahren sind notwendig. Das Dilemma wird durch eine institutionelle

Ldsung eingeschrankt.

Die Ausrichtung des Auftrags der Vergabeeinrichtung an zwei Kriterien hat zur
Folge, dass die Ausschreibungen dauerhaft auf einem angemessenen Niveau
erfolgen. Hinzu kommt, dass durch die doppelte Abgrenzung die Diskussion um
den Rundfunkbegriff und die Diskussion um den Auftrag der offentlichen Hand

nicht mehr vermischt wird.>”’

Die Abgrenzung des verfassungsrechtlichen
Rundfunkbegriffs ist fur den offentlich-rechtlichen Auftrag namlich nicht allein
entscheidend. Da die technische Entwicklung im Rundfunkbereich regelmafig
ein Mehr an Ubertragungswegen und damit niedrigere Markteintrittsbarrieren

mit sich bringt, entfallt die Notwendigkeit eines staatlichen Eingriffs meistens

" 50 zum Beispiel Gersdorf, Rundfunk und eCommerce?, S. 83.
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schon aus der Tatsache heraus, dass ein funktionierender Markt entstehen

kann.

3. Umfang der Ausschreibungen

Der Umfang der auszuschreibenden Sendungen auf Grund des Marktdefizits
wird als erheblich angesehen. Es ist keinesfalls damit getan, vereinzelt eine
Kultursendung zu subventionieren. Dennoch kommt es zu Einsparungen, weil

lediglich Sendungen geférdert werden, die vom Markt nicht erbracht werden.

Eine Entscheidung beziiglich der Digitalisierung der Ubertragungswege schlieRt
keine Entscheidung Uber das Allokationsdogma mit ein. Digitaler Rundfunk
entspricht nicht entgeltfinanziertem Rundfunk. Die Wohlfahrtswirkungen von
Preissetzungen im Rundfunk wurden bereits diskutiert. Es wurde offen
gelassen, ob der Rundfunk kollektiv oder individuell bezahlt werden sollte. Da
der Staat kein besseres Wissen uber die optimale Preissetzung hat, sollte sein
Einfluss auf die Preissetzungsentscheidung maoglichst neutral sein. Die
Entscheidung uber das Allokationsdogma ist den Rezipienten zu uberlassen.
Mit dem Umfang der Ausschreibungen wird aber Einfluss auf die Rezipienten in
Bezug auf die Finanzierung des Rundfunks ausgeubt. So ist die Bereitschaft,
eine Investition in einen Conditional-Access Decoder zu tatigen, bei einer
umfanglichen Versorgung durch o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk gering.
Demzufolge steht die Regulierung in einem Spannungskonflikt. Eine zu
intensive Regulierung kann den technologischen Wandel verzogern, eventuell
sogar unterbinden. Eine zu geringe Regulierung widerspricht der Freiheit des

Rundfunks fur die late adopter.

a) Fernsehen

Beim Fernsehen koénnen die Rezipienten zwischen free-to-air Decodern und

8

Conditional-Access Decodern®® wahlen, wobei letztere den Empfang von

%8 Die Kabel Hessen GmbH & Co. KG stellt inren Kunden, die fiir knapp 20 Mark im Monat das
digitale Basispaket abonnieren, unter dem Markennamen iesy einen kostenlosen Decoder zur
Verfugung.
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verschlusselten Sendungen erlauben. Nur durch Conditional-Access Decoder
kann das Ausschlussprinzip realisiert werden und demnach die positive

Regulierung des Rundfunks beendet werden.

Der in Bezug auf die Allokation neutralen Regulierungskonzeption widerspricht
die Forderung, dass das offentlich-rechtliche Angebot eingeschrankt werden
musse, um dem digitalen Pay-TV Markt eine Startchance zu geben. Es ist zwar
richtig, dass ein geringeres Angebot an Sendungen im Free-TV die Neigung fur
Pay-TV erhdhen wird. Falsch hingegen ist die Auffassung, dass die Vielfalt
zuruckgeschraubt werden muss, um einen Wechsel auf Pay-TV zu forcieren.
Die neuen Angebote mussen fur sich selbst einen Mehrwert darstellen. Auch
beim Ubergang von Terrestrik auf Neue Medien musste das Angebot innerhalb
des terrestrischen Ubertragungsumfangs nicht zuriickgeschraubt werden, um
die neuen Angebote zu etablieren. Die technische Aufristung auf breiter Basis
erfolgte, weil trotz umfanglicher Versorgung durch den offentlich-rechtlichen
Rundfunk ein Mehrwert fur die Haushalte erreicht werden konnte, in dem sie
eine Vielzahl weiterer Sender empfangen konnten. Dies trifft in gleichem Male
beim Wechsel zwischen der Regulierung neuer Medien und der Regulierung
von entgeltfinanziertem Rundfunk zu. Die privaten Rundfunkunternehmen
mussen Anreize schaffen, damit die Rezipienten bereit sind, entgeltfinanzierten
Rundfunk zu rezipieren. Sollte das neue, digitale, marktvielfaltige Angebot, das
durch die Kanalvielzahl und die Mdglichkeit des Ausschlusses ermaoglicht wird,
jedoch nicht auf die Zustimmung der Rezipienten stol3en, dann besteht keine
Nachfrage nach entgeltfinanziertem Rundfunk. In diesem Fall entscheidet sich
die Bevolkerung durch den Kauf von free-to-air Decodern und die Entrichtung
der Rundfunkgebuihr fur ein kollektives Pay-TV. Sollten die Haushalte
weitgehend free-to-air Decoder kaufen, dann bleibt das Marktversagen der
Nicht-AusschlielBbarkeit bestehen und somit auch die staatliche Verpflichtung,
durch einen Eingriff vielfaltssteigernd auf das Marktergebnis einzuwirken. Wie
bereits gezeigt wurde, ist das Marktversagen in der Frequenzknappheit und der
Nicht-AusschlieBbarkeit begriundet. Wenn nun die Knappheit der Frequenzen
durch die Digitalisierung der Ubertragungswege endgiiltig entfallt, dann besteht
das Marktversagen der Nicht-AusschlieRbarkeit weiter. Daher genugen reine

auf Konzentrationsabwehr ausgerichtete MaRnahmen der Vielfaltssicherung
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auch in einer solchen Situation nicht. Eine solche Entwicklung wurde
freiheitlichen Prinzipien ebenso entsprechen wie eine vollkommene
Wettbewerbslosung. Ein Herunterfahren des offentlich-rechtlichen Rundfunks
allein auf Grund der Tatsache, dass Sendungen im entgeltfinanzierten
Rundfunk ausgestrahlt wirden, wenn alle Rezipienten einen Conditional-
Access Decoder besalen, entspricht daher nicht dem Grundsatz der Neutralitat

in Bezug auf das Preissetzungssystem.

Solange sich nur ein Teil der Bevolkerung (early adopters) fur einen
Conditional-Access Decoder und damit entgeltfinanziertes Fernsehen
entschieden hat, ist fur die late adopters weiterhin ein o6ffentlich-rechtliches
Angebot bereitzustellen. Begrindet wird dies mit dem weiter vorherrschenden
Marktversagen auf Grund der Nicht-AusschlieRbarkeit. Die oOffentliche
Subvention von Kompensierungssendungen kann daher erst dann eingestellt
werden, wenn Pay-TV als allgemein empfangbar gilt. Dies kann dann
angenommen werden, wenn sich eine ausreichende Anzahl an Haushalten fur
Conditional-Access Decoder entschieden hat. Analog zur Akzeptanz des
Rundfunkempfangs Uber die Neuen Medien kann diese Schwelle bei zwei
Drittel aller Haushalte angesetzt werden. Sollten sich daher zwei Drittel aller
Haushalte fur einen Conditional-Access Decoder entschieden haben, ist eine
reine  Wettbewerbslosung zu wahlen und die Ausschreibungen sind

einzustellen.

b) Hérfunk

Unwahrscheinlich ist die Verbreitung von Conditional-Access Horfunkdecodern.
Die Umstellungskosten sind bei der Vielzahl der Gerate in einem Haushalt zu
hoch. Daher bleibt es im Horfunk dauerhaft bei dem Marktversagen auf Grund
der Nicht-AusschlieRbarkeit.

Fraglich ist ohnehin, ob eine Digitalisierung der Horfunkfrequenzen
wohlfahrtsoptimal ist. Zunachst wirkt sich die Frequenzerweiterung aus
technischen Grinden nicht so massiv aus wie etwa im Fernsehbereich. Damit

kann die Frequenzknappheit durch die Digitalisierung nicht entscheidend
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gelindert werden. Zudem ist die Frequenzknappheit im Horfunkbereich fur die
Rezipienten nicht so bedeutend. Dies liegt an der Nutzungscharakteristik des
Horfunks. Horfunk wird mehr begleitend und im Hintergrund genutzt. Ein
Horfunkprogramm, das nicht exakt den Winschen des einzelnen entgegen-
kommt, wird daher allgemein akzeptiert. Der Wunsch der Rezipienten besteht
lediglich in Richtung eines Klangteppichs. Dieser Wunsch wird auch im
analogen Rundfunk erfullt. Ein Wunsch nach mehr Vielfalt ist bei Horfunk
demnach gar nicht vorhanden. SchlieBlich spricht gegen eine Umstellung auf
digitale Horfunkubertragung, dass alle bisher in Benutzung befindlichen Gerate
wertlos werden. Das Aufristen des Gerates mittels einer Set-Top-Box scheidet
aus technischen Grunden aus. Da eine Person oftmals mehrere Horfunkgerate
besitzt (Autoradio, Radiowecker, Stereoanlage), ist eine Umstellung der
Horfunkgerate mit enormen Umstellungskosten seitens der Rezipienten
verbunden. Es ist daher verstandlich, dass die Horfunkteilnehmer dem digitalen

Horfunk bislang duferst skeptisch gegentiberstehen.®”

Dazu kommt, dass ein
weiterer Vorteil des digitalen Horfunks, die verbesserten Mdoglichkeiten der
Verkehrsinformation®*°, viel sinnvoller und leistungsfahiger auf Basis der
Mobilfunktechnologie angeboten werden kénnen. Es spricht daher vieles dafur,
die Ubertragung von Horfunksignalen weiterhin analog durchzufiihren. Diese
Problematik soll hier aber nicht weiter vertieft werden. Festzuhalten ist lediglich,

dass das Marktversagen im Horfunkbereich zunachst bestehen bleibt.

Bei der Regulierung des Horfunks ist daher auf Grund des fortbestehenden
Marktversagens eine Ausschreibungsvariante fur Kompensierungssendungen
zu verwirklichen. Die weitere Regulierung ist dann abhangig von der
Entwicklung des Horfunks. Wenn der Horfunk auf Grund der technischen
Entwicklung seine Breitenwirkung verlieren sollte, dann entfallen auch die
hohen verfassungsrechtlichen Anforderungen an den Rundfunk. Horfunk
konnte dann nicht langer unter den verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff
subsumiert werden. In diesem Fall kénnten die Ausschreibungen fur

kompensierende Sendungen eingestellt werden.

%79 Kliment, Digital Radio im Urteil der Horer, S. 548f.

380 Breunig, Datendienste im Digital Radio, S. 572.
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¢) Ergebnis

Die gefundene Regulierung erlaubt ein Verlagern der Inhalte in den digitalen
Raum, ohne zu einem Zeitpunkt die Gewahrleistungspflichten aus Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG zu verletzen. Es ist garantiert, dass trotz der Umstellung von analog
auf digital und von Free-TV auf Pay-TV zu jedem Zeitpunkt flr jeden
Rezipienten ein ausgewogenes Programm empfangbar ist. Zudem wird durch
die freie Entscheidung der Rezipienten in Bezug auf die Allokationsweise eine

wohlfahrtsoptimale Regulierung des Rundfunks erreicht.
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1. Neue Kompetenzverteilung

Es ist festzuhalten, dass die vorgestellte Rundfunkordnung nur dann Vielfalt
garantiert, wenn Wettbewerb herrscht. Vorkehrungen zur Sicherung des
Wettbewerbs sind damit immer auch Vorkehrungen zur Sicherung der
Meinungsvielfalt. Fraglich ist, wie die Kompetenzen zur Gesetzgebung verteilt

sind.

Gemal Art. 70 Abs. 1 GG steht den Landern die Gesetzgebung zu, soweit das
Grundgesetz nicht dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht. Bereits im
ersten Rundfunkurteil hat das Bundesverfassungsgericht die kulturelle

381

Komponente des Rundfunks betont.”™  Kulturelle Angelegenheiten fallen nach

der Konzeption des Grundgesetzes in den Aufgabenbereich der Lander.

Fiar den Bereich der Wirtschaft steht dem Bund gemald Art. 74 Nr. 11 GG eine
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz zu. Der Begriff ,Recht der
Wirtschaft® umfasst alle Normen, die das wirtschaftliche Leben und die
wirtschaftliche Betatigung regeln. Flr den Bereich der Verhitung des
Missbrauchs wirtschaftlicher Machtstellung steht dem Bund gemaf Art. 74 Nr.
16 GG die konkurrierende Gesetzgebung zu. GemafR Art. 73 Nr. 7 GG ist der

Bund fur die Sendetechnik zustandig.

Entscheidend fur die Zuordnung der Gesetzgebungskompetenz ist der Schwer-

punkt der zu regelnden Materie.>®?

1. Vergabeeinrichtung

Zunachst stellt sich die Frage, wer fur die Errichtung der Vergabeeinrichtung
zustandig ist. Die Vergabeeinrichtung ist mit der Aufgabe betraut,
Rundfunksendungen, die in einem rein werbefinanzierten Markt auf Grund der

beschriebenen Defizite nicht berlcksichtigt werden, auszuschreiben und damit

%1 BVerfGE 12, 205, 228f.
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eine Ausstrahlung zu erwirken. Dies stellt eine Tatigkeit dar, die im Bereich
Kultur und Vielfaltssicherung anzusiedeln ist. Daher sind die Lander auf Grund

ihrer Kulturhoheit befugt.

2. Zugang

Die Zugangsproblematik stellt sich in vielen Bereichen. Zunachst stellt sich die
Frage nach dem Zugang zu den analogen Ubertragungswegen. Weiter ist das
Verhaltnis zwischen der Vergabeeinrichtung und den Rundfunkveranstaltern zu
prufen. Im digitalen Rundfunk kommen mit den Fragen des Zugangs zum Play-
out-center, Multiplexing, Programmfihrer und Conditional-Access weitere
Probleme hinzu. Offen ist, wer fur diese Fragen des Zugangs die Kompetenz

besitzt.

a) Zugang der Rundfunkveranstalter zu den Ubertragungskapazitéten

Fraglich ist, wer fir die Vergabe der Ubertragungskapazitdten an die privaten
Rundfunkunternehmen zustandig ist. Dazu ist der Schwerpunkt der
Vereinbarung zwischen den Inhabern der Ubertragungskapazitat und den
Rundfunkveranstaltern zu ermitteln. Die Ubertragungswege sind sowohl bei
Kabel als auch bei Satellit im Eigentum privater Unternehmen. Die
Rundfunkveranstalter muissen sich an diese wenden, um dort den
Produktionsfaktor ~ Ubertragungskapazitat zu erwerben. Mit diesem
Produktionsfaktor werden sie in die Lage versetzt, ein Rundfunkprogramm
auszustrahlen, das ihren Gewinn maximiert. Damit stehen eindeutig
wirtschaftliche Aspekte im Vordergrund. Daher ist der Bund zur Gesetzgebung
befugt. Kulturelle Erwagungen spielen in diesem Verhaltnis eine

untergeordnete Rolle.

b) Verhéltnis zwischen Vergabeeinrichtung und Rundfunkveranstaltern

Wenn die Ubertragungswege an die Rundfunkveranstalter vergeben sind, dann

kontrollieren die Rundfunkveranstalter den Zugang zum Rundfunk. Fraglich ist

%2 Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 132.
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daher, wie das Verhaltnis zwischen der Vergabeeinrichtung und den
Rundfunkveranstaltern einzustufen ist. Um dies besser einordnen zu konnen,
wird zunachst das Verhaltnis zwischen einem privaten Inhalteanbieter und
einem Rundfunkveranstalter beleuchtet. Ein privater Inhalteanbieter produziert
Sendungen und verkauft sie dann an den Rundfunkveranstalter. Die privaten
Inhalteanbieter mussen daher mit den Rundfunkveranstaltern eine
Vereinbarung bezlglich der Ausstrahlung einer Sendung treffen. Dabei wird der
Rundfunkveranstalter nur solche Sendungen ankaufen, von denen er sich eine
rentable Ausstrahlung verspricht. Das ist ein ausschliellich wirtschaftlicher
Vorgang. Zwar kdénnen - wie bereits gezeigt wurde - auch Sendungen mit
kulturellem Inhalt wirtschaftlich im werbefinanzierten Fernsehen ausgestrahlt
werden, jedoch flhrt dies nicht zu einer Landeskompetenz. Vielmehr tGberlagert

die Wirtschaftskompetenz des Bundes die Kulturkompetenz der Lander.?®

Nun soll das Verhaltnis zwischen Vergabeeinrichtung und Rundfunk-
veranstaltern dargelegt werden. Der Rundfunkveranstalter wird die Sendung
nur dann ausstrahlen, wenn es fur ihn gewinnversprechend ist. Weil die
Kompensierungssendungen systemkonform nur Minderheiteninteressen
bedienen, die auf rein privatwirtschaftlicher Ebene nicht rentabel waren, wird
die Vergabeeinrichtung mit jeder ausgeschriebenen Sendung einen Verlust
erwirtschaften. Die Vergabeeinrichtung ist daher nichts anderes als ein privater
Inhalteproduzent, der mit jeder einzelnen Sendung wirtschaftlich einen Verlust
erzielt. Dem Rundfunkveranstalter kommt es darauf aber nicht an. Er legt
weiterhin Wert darauf, dass er Sendungen ankauft, die seinen Gewinn
maximieren. Die Sendungen der Vergabeeinrichtung bekommt er zu einem
entsprechend subventionierten Preis. Die Vereinbarung zwischen der
Vergabeeinrichtung und den Rundfunkveranstaltern ist rein wirtschaftlicher

Natur. Daher ist der Bund zur Gesetzgebung befugt.

Dieses Ergebnis ist einsichtig. Die publizistische Freiheit der
Vergabeeinrichtung ergibt sich ja gerade aus der finanziellen Unabhangigkeit,

mit jeder einzelnen Sendung wirtschaftlichen Verlust zu machen. Daher sind,

%83 Bullinger/Mestmacker, Multimediadienste, S. 157.
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wie bereits oben dargelegt, innerhalb der Vergabeeinrichtung ausschlieBlich die
Lander zur Gesetzgebung befugt. Im Aulenverhaltnis tritt die Vergabe-

einrichtung wie ein privatwirtschaftlicher Inhalteanbieter auf.

¢) Zugang der Inhalteanbieter zum Bouquet

Im digitalen Fernsehen entstehen weitere Flaschenhals-Situationen.
Insbesondere werden diese im Bereich des Play-out-centers, des Multiplexing,
der Programmflhrer und des Conditional-Access gesehen. All diese
technischen Dienstleistungen werden von den Rundfunkveranstaltern
angeboten, die auch Uber Ubertragungswege verfugen.384 Es wird
angenommen, dass jeder einzelne  Rundfunkveranstalter  diese
Dienstleistungen zusammenfassen wird und den privaten Inhalteanbietern das
Gesamtprodukt "Zugang zum Bouquet" anbieten wird. Die privaten
Inhalteanbieter haben dann die Madglichkeit, im Bouquet eines

Rundfunkveranstalters prasent zu sein und mitvermarktet zu werden.

Es konnte gezeigt werden, dass beim entgeltfinanzierten Rundfunk kein
Bereitstellungsdefizit zu erkennen ist. Die Rezipienten werden Programme
nachfragen, die ihren Praferenzen entsprechen. Die Rundfunkunternehmen
werden ihr Angebot auf diese Nachfrage hin ausrichten. Eine
Vergabeeinrichtung ist daher in diesem Umfeld nicht notwendig. Auch die

kulturellen und vielfaltsorientierten Angebote werden durch den Markt erbracht.

Damit entsprechen samtliche Vereinbarungen, die zur Erstellung eines
ausgewogenen Rundfunkprogramms zwischen Rundfunkveranstaltern und
Inhalteanbietern getroffen werden, dem Ziel, den Gewinn durch den Verkauf
von Programmen an das Publikum zu maximieren. In diesen Programmen
finden sich auch die Sendungen, die im analogen Rundfunk noch der
Forderung durch die Vergabeeinrichtung bedurften. Der Schwerpunkt dieser
Vereinbarungen ist jedoch  weiterhin ein  wirtschaftlicher. Die

Wirtschaftskompetenz beinhaltet als Hauptkompetenz auch Vorgange, an

%84 Vgl. Thierfelder, Zugangsfragen digitaler Fernsehverbreitung, S. 118.

124



Sicherung der Meinungsvielfalt

denen kulturelle Guter beteiligt sind.*®® So ist es in diesem Fall. Daher ist der

Bund zur Gesetzgebung befugt.

3. Fusionskontrolle

Um die Gesetzgebungskompetenz im Hinblick auf die Untersagung von

Fusionen gab es in der Literatur einen Streit.*®

Ergebnis war, dass sowohl die
Lander als auch der Bund fur die Fusionskontrolle zustandig sind, allerdings
abhangig von der verfolgten Zielsetzung des Eingriffs. Bei einem publizistisch
motivierten Eingriff sind die Lander befugt, bei einem wirtschaftlich motivierten

der Bund.*®’

Dieses Ergebnis kann nicht mehr gehalten werden, weil es unter der Annahme
des Ausgestaltungsvorbehaltes der Lander steht. Privater Rundfunk wurde vom
Landesgesetzgeber im Rahmen seiner Ausgestaltungskompetenz zugelassen.
Damit gehorte privater Rundfunk auch in die Vielfaltsstrategie des
Landesgesetzgebers und musste vom Landesgesetzgeber Uberwacht werden.
Die dargelegte Reform der Rundfunkordnung beendet diese positive
Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit. = Rundfunkveranstaltung ist ein
freiheitliches, subjektives Grundrecht. Die Grundordnung des Rundfunks
orientiert sich an den wirtschaftlichen Zielen der Rundfunkveranstalter. Die
Rundfunkunternehmen ringen um Marktanteile und Gewinne. Dies stellt eine
Abkehr von der positiven Ordnung hin zur Offenheitspflege dar.®® Der
Tatsache, dass auch uber den privaten, rein an wirtschaftlichen Kriterien
ausgerichteten Rundfunk kulturelle Belange transportiert werden, kann keine

Bedeutung zugemessen werden. Die Wirtschaftskompetenz des Bundes

%8 Bullinger/Mestmacker, Multimediadienste, S. 158.

%% Sijehe dazu nur Mestmacker, Die Anwendbarkeit des Gesetzes gegen Wettbewerbs-

beschrankungen auf Zusammenschlisse zu Rundfunkunternehmen, S. 553ff.

%87 Engels, Verfassungsrechtliche Strukturvorgaben fir Rundfunkkonzentrationsregelungen, S.

46; Brenner, Fusionskontrolle bei privaten Rundfunkveranstaltern, S. 880.

%8 Bullinger/Mestmécker, Multimediadienste, S. 150.
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bezieht sich als Hauptkompetenz auch auf Wirtschaftsvorgange, an denen

kulturelle Glter beteiligt sind.>®°

Auch der grundsatzlichen Annahme, die Lander seien gemal Art. 70 Abs. 1
GG fiir den Rundfunk zustandig®®, kann nicht mehr gefolgt werden. Richtig ist
zwar, dass das Bundesverfassungsgericht in seinem ersten Urteil die kulturelle
Seite des Rundfunks betont und dementsprechend den Landern die

Kompetenz zugeschrieben hat,®’

die gefundene Regulierung beendet jedoch
den absoluten Kulturanspruch des Rundfunks. Der Kulturanspruch des
Rundfunks ist zwar weiterhin gegeben, aber auf die Ausschreibungen begrenzt.
Dieser konkretisierte Verfassungsauftrag beeinflusst die Kompetenzverteilung

zwischen Bund und Landern.>®?

Da die Zulassung privater Rundfunk-
unternehmen nicht mehr in den Aufgabenbereich des Landesgesetzgebers fallt,
entfallt auch die Konzentrationskontrolle der Landesgesetzgeber Uber diese
Rundfunkunternehmen. Die kulturelle Aufgabe der Lander findet sich demnach

in den Aufgaben der Vergabeeinrichtung wieder.

Mit der Entgeltfinanzierung werden Rundfunkprogramme gegen eine
unmittelbare und individualisierte Gegenleistung empfangbar.393 Rundfunk

394 Damit

entwickelt sich damit zu einem Einzelvertrieb audiovisueller Produkte.
wird Rundfunk vollstandig zu einem Wirtschaftsgut. Ausschreibungen zur
Erhaltung der Vielfalt im Rundfunk werden hier nicht mehr bendtigt, da die
vorhandene Exklusionstechnik eine ausgewogene Bereitstellung von Rundfunk
garantiert. Die Notwendigkeit einer Vergabeeinrichtung entfallt. Da auf Grund
der Vollstandigkeit des Marktergebnisses keine kulturellen Aspekte mehr Gber
Ausschreibungen berlcksichtigt werden mussen, ist gar kein Anhaltspunkt fir
eine Landeskompetenz mehr zu finden. Die Zustandigkeit fur die

Fusionskontrolle liegt demnach ebenfalls beim Bund. Diese Situation ist

%89 Bullinger/Mestmacker, Multimediadienste, S. 157.

%% Bethge, Landesrundfunkordnung und Bundeskartellrecht, S. 17.

391 BVerfGE 12, 205, 229.

392 Rahn, Programmauftrag und Kartellrecht, S. 97.

%93 Weisser, Dienstleistungen zum Vertrieb digitaler Pay TV-Angebote, S. 886.

34 MK, XI. HG, Tz. 832.
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vergleichbar mit dem Pressewesen. Auch dort werden kulturelle Themen
aufgegriffen, ohne dass der Landesgesetzgeber auf Grund seiner Kulturhoheit
eingriffsbefugt ware. >

Bundes.>®

Pressefusionen unterfallen nur der Kompetenz des

4. Ergebnis

Samtliche Zugangs- und Konzentrationsprobleme unterfallen der Kompetenz
des Bundes und damit dem Kartellrecht. Mit steigender Vollkommenheit des
Rundfunkmarkts und zunehmender Bedeutung wirtschaftlicher Sachverhalte
verlieren die Lander Kompetenzen im Bereich des Rundfunks. Dies trifft
insbesondere auf Fragen der Fusion und des Zugangs zu. Davon unberuhrt
bleibt die Kompetenz des Landesgesetzgebers, allgemeine Regelungen
publizistischer Art fur den Rundfunk zu erlassen. Darunter fallen beispielsweise
Vorkehrungen zur Sicherung des Jugendschutzes gemald Art. 74 Abs. 1 Nr. 7
GG.*" SchlieBlich steht dem Landesgesetzgeber die Kompetenz zu, die

Vergabeeinrichtung zur Sicherung der Vielfalt zu griinden.

Der Bund nimmt seine Gesetzgebungszustandigkeit durch die Regelungen im
Gesetz  gegen  Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)  wahr. Die
Inanspruchnahme einer konkurrierenden Kompetenz durch den Bund flhrt
gemal Art. 72 GG zum Verlust der Gesetzgebungsbefugnis durch die Lander,
sofern der Bund die Materie abschlie3end geregelt hat.>*® Das Kartellrecht stellt

39 Den Landern steht demnach keine

eine umfassende Regelung dar.
Gesetzgebungsbefugnis im Bereich der Zugangsgewahrung und Fusions-

kontrolle zu.

%% Siehe auch die Rechtsprechung zur Pressefusionskontrolle in BGHZ 76, 55; BVerfGE AfP
1985, S. 107f.

%% Brenner, Fusionskontrolle bei privaten Rundfunkveranstaltern, S. 880f.

%7 Bullinger/Mestmacker, Multimediadienste, S. 143f.; Schote, Die Rundfunkkompetenz des

Bundes, S. 74.
%8 Thierfelder, Zugangsfragen digitaler Fernsehverbreitung, S. 122.

%9 Oeter, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 Rn. 146.
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IV. Sicherung des Wettbewerbs durch Kartellrecht

Der Wettbewerb ist durch zwei Erscheinungen gefahrdet. Zum einen kénnen
Fusionen dazu dienen, den Wettbewerb auszuschalten. Hinzu kommt die
Tatsache, dass die Ubertragungswege mittlerweile privatisiert worden sind.
Sowohl die Kabelnetze als auch die Satelliteninfrastruktur sind in privater Hand
und es ist zu erwarten, dass die Investoren die Investitionen in ihre Infrastruktur

entlohnt sehen méchten.*®

Es stellt sich daher die Frage, inwiefern die
Betreiber der Ubertragungswege den Rundfunkveranstaltern Zugang zu den
Ubertragungswegen einrdumen missen. Nur so wird Wettbewerb um die Gunst

der Zuschauer ermoglicht.

Die Fusionskontrolle und das Diskriminierungsverbot sind im GWB geregelt.

401 Eine

Far MaRnahmen auf diesem Gebiet ist das Bundeskartellamt zustandig.
Ausnahme bildet die Ministererlaubnis. Regelungszweck des GWB ist der
Schutz funktionsfahigen Wettbewerbs auf Guter- und Dienstleistungs-

markten. 02

Das Schutzziel Pluralismus kennt das GWB nicht. Fraglich ist
daher, ob die Sicherungen gegen Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung ausreichend sind als Vorkehrungen gegen vorherrschende

Meinungsmacht.

1. Zugang der Rundfunkveranstalter zu den Ubertragungswegen

Fraglich ist, wie der Zugang der Rundfunkveranstalter zu den Ubertragungs-

wegen sichergestellt werden kann.

% Die Gesamtbewertung des Kabelnetzes lag beim Verkauf bei etwa 10 Mrd. Euro.

91 Die Anwendung des GWB im Telekommunikationssektor ist auf Grund des spezielleren TKG
strittig. Gegen eine Anwendung des GWB spricht sich Mdschel, in: Immenga/Mestmacker,
GWB, § 19 Rn. 222 aus. Fur die Anwendung des GWB Schitz, Nutzung von
Breitbandkabelnetzen im Spannungsfeld von Netzbetreiberfreiheit, offenem Netzzugang und
hoheitlicher Kabelallokation, S. 20ff. Im Rahmen dieser Arbeit soll allein die Rechtslage nach
dem GWB dargestellt werden.

92 paschke, in: Frankfurter Kommentar (FK), Vorbem. zu den §§23-24c GWB Rn. 1.
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a) Marktbeherrschende Stellung

Der Anspruch auf gleichartige Behandlung setzt eine marktbeherrschende
Stellung des Kabelnetzbetreibers voraus. Daher muss die Marktbeherrschung
des Kabelnetzbetreibers untersucht werden. Dies erfolgt in zwei Stufen.
Zunachst ist der relevante Markt zu ermitteln, danach wird auf der Basis dieses
Marktes untersucht, ob das Unternehmen einen der in § 19 Abs. 2 GWB
genannten Marktbeherrschungstatbestande erfullt.

(1) Relevanter Markt

Bei der Abgrenzung des relevanten Marktes wird zwischen dem sachlich und
raumlich relevanten Markt unterschieden. Fur die Abgrenzung wird das

Bedarfsmarktkonzept herangezogen.403

Unter einem Markt sind diejenigen
Produkte =zu verstehen, ,die sich nach ihren Eigenschaften, ihrem
wirtschaftlichen Verwendungszweck und ihrer Preislage so nahe stehen, dass
sie von einem verstandigen Abnehmer als austauschbar und damit als

marktgleichwertig angesehen werden®,*%*

Der Bundesgerichtshof hat im Falle der Kabelnetze den relevanten Markt

abgegrenzt.*®®

Auszugehen sei von der Nachfrage der Anbieter von Rundfunk-
und Fernsehprogrammen nach der Durchleitung ihrer Programme zu den
Empfangern mittels Kabel oder anderen technischen Vorrichtungen, die
denselben Erfolg gewahrleisten, namlich dass die Anbieter mit ihren
Programmen die Empfanger erreichen. Raumlich sei der jeweilige Markt davon
bestimmt, dass es den Programmanbietern darum gehe, gerade die Kunden

des Kabelnetzbetreibers und nicht beliebig andere Kunden zu erreichen.

Diese Marktabgrenzung wird teilweise als zu eng kritisiert, weil dadurch ein

Wettbewerb der Netze unterbunden werden wirde. Es wird argumentiert, dass

03 Das Bedarfsmarktkonzept entspricht der ganz herrschenden Meinung, vgl. BGHZ 71, 102,

108f.; Mdoschel, in: Immenga/Mestmacker, GWB, § 22 Rn. 23; BGH WuW/E 1027, 1029
(Sportartikelmesse); 1435, 1439 (Vitamin B12); 1445, 1447 (Valium).

%4 Méschel, in: Immenga/Mestmacker, GWB, § 19 Rn. 24.

% BGH, ZUM 1996, S. 676.
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die Verbraucher die Moglichkeit hatten, auf Satellitenempfang umzusteigen.*®®
Dem wird entgegengehalten, dass die Moglichkeit des Wechsels aus

mietrechtlichen Griinden oftmals ausgeschlossen ist.*”’

Dies mag auf einen
Teil der Haushalte zutreffen, sicherlich aber nicht auf alle. Fur den
Kabelnetzbetreiber stellt aber bereits das Risiko, einen Teil der Haushalte als
Kunden zu verlieren, eine Einschrankung seiner Marktmacht dar. Aus diesem
Grund kann die Ubertragung Gber Satellit dem Markt fiir die Ubertragung von

Rundfunkprogrammen zugeordnet werden.

Zudem wird die Verfugbarkeit von den konkurrierenden Netzen DVB-T und DSL
als Argument gegen eine Marktbeherrschung der Kabelbetreiber genannt. Ein
Wettbewerb der Netze kann aber nur dann funktionsfahig sein, wenn die
verschiedenen Netze vom Verbraucher als austauschbar angesehen werden.
DVB-T befindet sich in der Startphase und soll im Jahre 2001 in einigen

4% Demnach kann

ausgewahlten Gebieten, sogenannten Inseln, beginnen.
DVB-T noch nicht als eine konkurrierende Ubertragungsalternative betrachtet
werden. DSL erlaubt zwar die Ubertragung von Bewegtbildern, allerdings nur in
schlechter Qualitat. Daher stellt auch DSL noch keine Alternative zum Empfang

uber das Breitbandkabel dar.

In Summe sind die Auswahlmoglichkeiten der Verbraucher heute noch nicht so
grol3. Daher sollte der Markt der Durchleitung von Rundfunkprogrammen die

Ubertragung Uber die Kabelnetze und Uber Satellit umfassen.

(2) Marktbeherrschung

Ein Unternehmen ist gemall § 19 Abs. 2 GWB marktbeherrschend, wenn es
eine im Verhaltnis zu seinen Wettbewerbern uUberragende Marktstellung hat.
Insbesondere sind rechtliche oder tatsachliche Schranken fur den Marktzutritt

anderer Unternehmen und der tatsachliche oder potenzielle Wettbewerb zu

% Moschel, Die Offnung der Breitbandkabelnetze fiir den Wettbewerb, S. 18.
407 Weisser/Meinking, Zugang zum digitalen Fernsehkabelnetz auferhalb von must-carry-

Regelungen, S. 838f.
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bertcksichtigen. Eine marktbeherrschende Stellung wird gemal® § 19 Abs. 3
GWB vermutet, wenn ein Unternehmen einen Marktanteil von mindestens

einem Drittel hat.**

Damit ist der Kabelnetzbetreiber selbst bei der weiteren Marktabgrenzung auf
dem Markt flr die Durchleitung von Rundfunk- und Fernsehprogrammen

marktbeherrschend.

b) Verbot unterschiedlicher Behandlung

Ein marktbeherrschendes Unternehmen darf nach § 20 GWB verschiedene
Unternehmen nicht sachlich ungerechtfertigt unterschiedlich behandeln. Dieses
Diskriminierungsverbot beinhaltet daher zwei Elemente. Es muss zunachst eine
unterschiedliche Behandlung vorliegen. Daruber hinaus ist notwendig, dass

diese unterschiedliche Behandlung sachlich nicht gerechtfertigt ist. 1

Eine unterschiedliche Behandlung liegt vor, wenn von vergleichbaren
Unternehmen unterschiedliche Entgelte fur die Einspeisung ins Kabelnetz
erhoben werden. Fraglich ist, ob Einspeiseentgelte in unterschiedlicher Hohe
sachlich gerechtfertigt sind. Bei diesem Merkmal kommt es auf eine Abwagung
der beiderseitigen Interessen unter Berlcksichtigung der gesetzlichen

411

Zielsetzung der Freiheit des Wettbewerbs an.” ' Es sind daher die Interessen

von Kabelbetreiber und Rundfunkveranstalter zu untersuchen.

Der Kabelbetreiber muss fur seine Kunden ein vielfaltiges und attraktives Paket
an Rundfunkprogrammen zusammenstellen. Ansonsten weichen die
Rezipienten auf Satellitenempfang aus oder verzichten auf den
Kabelanschluss. Aus diesem Grund ist es ein wirtschaftliches Interesse des
Kabelbetreibers, nicht nur Einspeiseentgelte von den Rundfunkveranstaltern zu

fordern, sondern durch die Differenzierung der Hohe des Einspeiseentgeltes

98 \/gl. BMWi, Einfilhrung des digitalen Rundfunks in Deutschland, S. 41.
%99 Vesting, Prozedurales Rundfunkrecht, S. 328; Emmerich, Kartellrecht, S. 178ff.
19 Bechtold, GWB, § 20 Rn. 46.
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auch gestaltend auf das Produkt "Kabelanschluss" zu wirken. Daher entspricht
es marktwirtschaftlichem Kalkul, attraktiveren Rundfunkveranstaltern guinstigere
Einspeiseentgelte anzubieten. Dadurch wird die Attraktivitat des gesamten
Blndels der angebotenen Sender erhoht und der Kabelbetreiber erhéht seine
Chancen auf dem Markt fur Kabelanschlisse. Auf der anderen Seite kann er
bei einem Programm, das nur geringe Publikumsresonanz auslost, durch die

Erhebung einer Einspeisegebuhr Gewinn erzielen.

Dem Rundfunkveranstalter ist daran gelegen, sein Rundfunkprogramm den
Rezipienten zuganglich zu machen und auf diese Weise den Grundstein fur die
spatere Werbefinanzierung zu legen. Dabei wird der Rundfunkveranstalter, der
uber attraktive Senderechte verflugt, die Einspeisung zu gunstigeren

Konditionen erhalten.

Eine Gestaltung der Einspeiseentgelte in Abhangigkeit der erwarteten
Publikumsresonanz entspricht der wettbewerblichen Zielsetzung des GWB und

#12 Der Kabelnetzbetreiber darf daher auch als

ist daher sachlich gerechtfertigt.
marktbeherrschendes Unternehmen unterschiedliche Einspeiseentgelte ver-
langen. Eine Differenzierung zwischen zwei Rundfunkveranstaltern, die ein
vergleichbar attraktives Programm bereitstellen, ist hingegen nicht zulassig. Die
Attraktivitat eines Programms kann dabei an der HOhe der erwarteten

Einschaltquoten gemessen werden.

2. Fusionskontrolle

Die Fusionskontrollvorschriften sind in den §§ 35ff. des GWB verankert. Ein

Zusammenschluss ist nach § 36 Abs. 1 GWB zu untersagen, wenn zu erwarten

T WuW/E BGH 502, 508 (Treuhandbiiro).
2 Weisser/Meinking, Zugang zum digitalen Fernsehkabelnetz auferhalb von must-carry-
Regelungen, S. 843ff.; Thierfelder, Zugangsfragen digitaler Fernsehverbreitung, S. 86; Bartosch,
Digital Video Broadcasting (DVB) im Kabel, S. 524; Gersdorf, Die dienende Funktion der
Telekommunikationsfreiheiten: Zum Verhaltnis von Telekommunikations- und

Rundfunkordnung, S. 425f.; Engel, Kabelbetreiber als Mazene wider Willen, S. 200; a. A., jedoch
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ist, dass dadurch eine marktbeherrschende Stellung entsteht oder verstarkt
wird. Bei der Fusionskontrolle wird zwischen den Aufgreifkriterien und den

Eingreifkriterien unterschieden.

a) Aufgreifkriterien

Das Bundeskartellamt kann einen Fall aufgreifen, wenn die beteiligten

Unternehmen die in § 35 Abs. 1 GWB genannten Umsatzschwellen erreichen.

(1) Zusammenschlusstatbesténde

Gemalk § 36 Abs. 1 GWB muss ein Zusammenschluss der beteiligten
Unternehmen vorliegen. Wann ein Zusammenschluss vorliegt, ist in § 37 Abs. 1
Nr. 1 - 4 GWB definiert. Ein Zusammenschlusstatbestand liegt demnach bereits
vor, wenn sich ein Unternehmen an einem anderen mit 25% beteiligt (§ 37 Abs.
1 Nr. 3 GWB). Ebenfalls geregelt ist ein Auffangtatbestand (§ 37 Abs.1 Nr. 4
GWB), der alle Unternehmensverbindungen erfasst, die nicht unter einen der
Zusammenschlusstatbestande der Nr. 1 - 3 fallen, jedoch wirtschaftlich gleiche

Auswirkungen haben kdnnen.

(2) Quantitative Aufgreifschwellen

Gemal § 35 Abs. 1 Satz 1 GWB mussen die weltweiten Umsatzerldse der
beteiligten Unternehmen mindestens eine Milliarde DM betragen. Bislang war
nur far Unternehmen, deren Geschéaftsbetrieb in dem Bereich der Presse
anzusiedeln war, das Zwanzigfache der Umsatzerlose in Ansatz zu bringen (§
23 Abs. 1 Satz 7 GWB a. F.). Gemal} § 38 Abs. 3 GWB ist fir den Absatz von
Rundfunkwerbezeiten das Zwanzigfache der Umsatzerlose in Ansatz zu
bringen. Damit wird gewahrleistet, dass auch die regionalen und lokalen

Rundfunkmarkte dem Kartellgesetz unterstehen.*"

in Bezug auf das TKG, Reg TP, MMR 5/1999, S. 299ff., S. 310; Wagner, Wettbewerb in der
Kabelkommunikation zwischen Transport- und Vermarktungsmodell, S. 30.

43 Bohl, Konzentrationskontrolle in den elektronischen Medien, S. 193f.
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b) Eingreifkriterien

Sind die Voraussetzungen fur eine Prifung des Zusammenschlusses gegeben,
so hat das Bundeskartellamt im Rahmen der materiellen Fusionskontrolle
gemall § 36 Abs. 1 GWB zu prifen, ob durch den Zusammenschluss eine
marktbeherrschende Stellung begrindet oder verstarkt wird. Dazu ist zu prufen,
ob die betroffenen Unternehmen auf dem jeweiligen Markt eine beherrschende
Stellung innehaben. Um den Marktanteil zu bestimmen, ist wiederum der

relevante Markt abzugrenzen.

(1) Sachliche Marktabgrenzung

Gemal} den Ausfuhrungen zur Marktabgrenzung sind im Rundfunkbereich die
Fernseh-, Horfunk- und Printmarkte voneinander abzugrenzen.414 Weder die

Zuschauer noch die werbetreibende Industrie sehen die drei Medien als

austauschbar an.*'®

416

Dies sieht man an der komplementaren Nutzung der
Medien.” ~ Rundfunkmarkte dienen mehr der Unterhaltung fur die Zuschauer
und der Imagewerbung fur die werbetreibende Industrie, wahrend die

Printmedien von beiden Seiten informationsbetonter genutzt werden.*"’

Strittig ist, ob im Falle der Zuschauermarkte zwischen Rundfunkveranstaltern
und Zuschauern ein Markt angenommen werden kann. Fur die Annahme eines
Zuschauermarktes ware eine Austauschbeziehung zwischen den Rundfunk-
veranstaltern und den Rezipienten notwendig, weil eine solche als ein
wesentliches Element des Marktbegriffs gewertet wird.*'®  Bei einer
Finanzierung durch Werbeeinnahmen besteht zwischen Zuschauern und
Rundfunkveranstaltern kein direkter Austausch. Der Austausch besteht

zwischen Rundfunkveranstaltern und werbetreibender Wirtschaft. Damit entfallt

14 BKartA WuW/E 2396, 2402 (Radio NRW), bestatigt: KG WuW/E OLG 4811, 4825f.
15 BKartA, WuW/E 2402 (Radio-NRW).

*®  Parlasca, Medienkonzentration und Medienverflechtung - zur Reichweite des
kartellrechtlichen Instrumentariums, S. 215.

"MK, VI. HG, Tz. 574ff.; Méschel, Fusionskontrolle im Rundfunk, S. 633.

“8 Schmidt, Gibt es einen Fernsehzuschauermarkt im Sinne des Gesetzes gegen

Wettbewerbsbeschrankungen?, S. 474.
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419

ein eigenstandiger Zuhorer- bzw. Zuschauermarkt.” ™ Der Umstand, dass fur

die Gegenleistung nicht bezahlt wird, wird vielfach als entbehrlich fir den

20 Fir den Marktbegriff kommt es im Wesentlichen

Marktbegriff gewertet.
darauf an, dass ein Gut gegen ein anderes Gut getauscht wird. Der Zuschauer
empfangt zweifellos ein Gut in Form einer Rundfunksendung. Fur den
Rundfunkveranstalter stellt die Aufmerksamkeit des Zuschauers ebenfalls ein
Gut dar, da davon die Reichweite und damit die Erlose des

421

Rundfunkveranstalters unmittelbar abhangen.”™ Es wird daher in der Literatur

22 Wie sich zeigen wird, ist diese

vielfach ein Zuschauermarkt angenommen.
Problematik in der gefundenen Regulierung bei Werbefinanzierung von
nachrangiger Bedeutung. Im entgeltfinanzierten Rundfunk wird das Kriterium
der Austauschbeziehung zwischen Anbieter und Nachfrager schlie3lich

erfallt.*?3

Von Bedeutung im Rundfunk ist dariber hinaus der Markt fir Werbezeiten. Auf
Grund der direkten Austauschbeziehung zwischen den Rundfunkveranstaltern
und der werbetreibenden Industrie bereitet die Annahme eines Marktes keine

Probleme.

19 Schellenberg, Rundfunk-Konzentrationsbekampfung zur Sicherung des Pluralismus im
Rechtsvergleich, S. 72; Buchholtz, Gibt es einen Fernsehzuschauermarkt im Sinne des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen?, S. 111; vgl. dazu auch Kiecker,
Fusionskontrolle im Rundfunk, S. 130ff.

420 Vgl. nur Schmidt, Gibt es einen Fernsehzuschauermarkt im Sinne des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen?, S. 474.

21 Schmidt, Gibt es einen Fernsehzuschauermarkt im Sinne des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen?, S. 474.

22 30 auch die Monopolkommission, die von der Opferung der Zeit des Rezipienten spricht; MK,
XI. HG, Tz. 240 und Tz. 836; Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi, Offene Medienordnung, Nr.
49; Knothe/Lebens, Rundfunkspezifische Konzentrationskontrolle des Bundeskartellamtes, S.
128.

B MK, XI. HG, Tz 846; Mestmacker, Die Anwendbarkeit des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen auf Zusammenschlisse zu Rundfunkunternehmen, S. 557.
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(2) Raumliche Marktabgrenzung

Bei der raumlichen Marktabgrenzung kommt es auf raumlich gegebene
Austauschmaglichkeiten aus der Sicht der Abnehmer der Werbezeiten an. So
stellt flir die Nachfrager von lokalen Werbefenstern ein Uberregional

ausgestrahltes Programm keine Alternative dar.***

Daher sind lokale, regionale
und nationale Werbemarkte zu unterscheiden. Die maximale raumliche
Abgrenzung stellt der Markt der Bundesrepublik Deutschland dar. Grunde
hierfir liegen in den bestehenden Sprachbarrieren sowie den kulturellen

Unterschieden in den verschiedenen Staaten.*?

(3) Beherrschungsgrad auf dem relevanten Markt

Auf Basis dieser Marktabgrenzung ist die Marktbeherrschung zu untersuchen.
Gemall § 36 Abs. 1 GWB ist den Kartellbehorden die Untersagung eines
Zusammenschlusses erst erlaubt, wenn dadurch eine marktbeherrschende

426 Ein Zusammenschluss ist daher zu

Stellung entsteht oder verstarkt wird.
untersagen, wenn die addierten Marktanteile ein Drittel Ubersteigen oder wenn
bereits eines der beiden Unternehmen einen Marktanteil von einem Drittel oder

mehr besitzt.

V. Vergleich mit rundfunkrechtlichen Vorschriften

Es stellt sich die Frage, ob die Regelungen des Kartellrechts gegen den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gleichzeitig auch Meinungs-

macht bekampfen und die Vielfalt im Rundfunk sichern.

Daher werden zunachst die Regelungen des RStV herausgearbeitet. Danach
wird untersucht, ob diese noch zur Sicherung der Meinungsvielfalt erforderlich

sind. Wie bereits gezeigt wurde, haben die Lander in der gewahlten

424 Moschel, Fusionskontrolle im Rundfunk, S. 633f.

425 Bohl, Konzentrationskontrolle in den elektronischen Medien, S. 197.

%% schote, Die Rundfunkkompetenz des Bundes, S. 81.
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Regulierungsordnung keine Kompetenz fur Regelungen der Fusions- und

Zugangskontrolle.

1. Darstellung der Bestimmungen des Rundfunkstaatsvertrags

In § 53 RStV sind die Zugangsgewahrleistungen kodifiziert und in den §§ 26ff.

RStV sind die Vorkehrungen gegen Meinungsmacht verankert.

a) Zulassung

Sowohl bei der analogen als auch bei der digitalen Verbreitung von

Rundfunkprogrammen ist eine Zulassung gemaR § 20 RStV erforderlich.

b) Zugang zu den Ubertragungswegen

Bei der analogen Ubertragung erfolgt die Zuteilung der Ubertragungswege
komplett durch die Landesmedienanstalten. Damit ist die Frage des Zugangs
zu den Frequenzen im analogen Spektrum unter der Kontrolle der

Landesmedienanstalten.

Im digitalen Spektrum ist gemaf § 52 Abs. 3 RStV ein sogenannter must-carry-
Bereich vorgesehen. Danach hat der Betreiber der Kabelanlage die
erforderlichen Ubertragungskapazitaten fir die fir das jeweilige Land
bestimmten Fernsehprogramme des Offentlich-rechtlichen Rundfunks ein-
schliel3lich seiner Programmbouquets zur Verfligung zu stellen. Gemaly § 52
Abs. 4 RStV ist dartber hinaus ein Drittel der fur die digitale Verbreitung zur
Verfigung stehenden Gesamtkapazitat nach Vielfaltsgesichtspunkten unter
Berucksichtigung der Interessen der angeschlossenen Teilnehmer zu belegen.
Die Belegung dariiber hinaus gehender Ubertragungskapazitaten steht dem
Betreiber im Rahmen des GWB frei. Mit dieser Regelung soll erreicht werden,
dass die gebuhrenfinanzierten Programme die Rezipienten auch tatsachlich

erreichen.

137



Sicherung der Meinungsvielfalt

Gemaly § 53 RStV mussen Anbieter von Diensten mit Zugangsberechtigung,
die Zugangsdienste herstellen oder vermarkten, allen Veranstaltern technische
Dienste zu chancengleichen, angemessenen und nichtdiskriminierenden
Bedingungen anbieten.*?” Diese Verpflichtung gilt gemall § 53 Abs. 1 RStV fur
Decoder und gemal § 53 Abs. 2 RStV fur Navigationssysteme.

c) Fusionskontrolle

Die Regelungen zur Sicherung der Meinungsvielfalt gehen aus § 26 RStV
hervor. Gemal} § 26 Abs. 1 RStV darf ein Unternehmen in der Bundesrepublik
Deutschland unbegrenzt viele Programme veranstalten, wenn dadurch nicht
vorherrschende Meinungsmacht entsteht. Vorherrschende Meinungsmacht wird
gemall § 26 Abs. 2 RStV vermutet, wenn die einem Unternehmen
zurechenbaren Programme einen Zuschaueranteil von mehr als 30% besitzen.
Bei einer geringfligigen Unterschreitung des Zuschaueranteils gilt das gleiche,
sofern das Unternehmen auf einem medienrelevanten verwandten Markt eine
marktbeherrschende Stellung hat oder eine Gesamtbeurteilung seiner
Aktivitaten im Fernsehen und auf medienrelevanten verwandten Markten ergibt,
dass der dadurch erzielte Meinungseinfluss dem eines Unternehmens mit
einem Zuschaueranteil von 30% entspricht (§ 26 Abs. 2 Satz 2 RStV). Gemal}
§ 28 Abs. 1 RStV sind einem Unternehmen samtliche Programme
zuzurechnen, die es selbst veranstaltet oder die von einem anderen
Unternehmen veranstaltet werden, an dem es mit 25% oder mehr am Kapital
oder an den Stimmrechten beteiligt ist. Hat ein Unternehmen eine
vorherrschende Meinungsmacht erlangt, ergeben sich weitreichende
Konsequenzen. Zum einen wird externes Wachstum durch einen
Lizenzierungs- und Beteiligungsstopp ausgeschlossen (§ 26 Abs. 3 RStV). Zum
anderen schlagt die zustandige Landesmedienanstalt durch die Kommission
zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK, § 35 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 RStV) dem Unternehmen folgende Mallinahmen vor: Das Unternehmen

kann seine Marktstellung vermindern, indem es Beteiligungen an Veranstaltern

*2" Diese Norm dient der Umsetzung der Richtlinie 95/47/EG des EP und des Rates vom

24.10.1995 uber die Anwendung von Funksignalen (ABI. EG Nr. L 281/51, 23.11.1995, S. 21).
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(§ 26 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 RStV) oder auf medienverwandten Markten (§ 26 Abs.
4 Satz 1 Nr. 2 RStV) aufgibt, bis keine vorherrschende Meinungsmacht mehr
gegeben ist. Ebenfalls ist die Moglichkeit zur Ergreifung vielfaltssichernder
Malnahmen gegeben (§ 26 Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 RStV). Vielfaltssichernde
Malnahmen konnen gemal §§ 30 - 32 RStV die Einraumung von Sendezeiten
fur Dritte oder die Einrichtung eines Programmbeirats betreffen. Flhren die
Erdrterungen der KEK mit dem betroffenen Unternehmen nicht zum Ziel, kann
die KEK die Zulassungen von so vielen dem Unternehmen zurechenbaren
Programmen widerrufen, bis keine vorherrschende Meinungsmacht durch das

Unternehmen mehr gegeben ist.

2. Erforderlichkeit dieser Bestimmungen

Zunachst ist festzustellen, dass sich das Rundfunkrecht bei der Sicherung der
Meinungsvielfalt weitgehend an wirtschaftlichen Kriterien orientiert. Die beiden
Regelwerke GWB und RStV ahneln sich in den Punkten Zusammen-

schlusskontrolle und Zugangssicherung sehr stark.*?®

Es gibt dennoch einige
Besonderheiten und Unterschiede, auf die im Folgenden eingegangen wird.
Fraglich dabei ist, ob die speziellen Regelungen im RStV zur Sicherung der

Meinungsvielfalt erforderlich sind oder entfallen konnen.

a) Zugangsfragen

Der Rundfunkstaatsvertrag beinhaltet genaue Vorgaben fir die Nutzung der
Kabelnetze. Durch diese Einschrankungen der Kabelnetzbetreiber bei der
Belegung ihrer eigenen Kabelnetze wird die Berufs- und Eigentumsfreiheit aus
Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 14 Abs. 1 GG zusatzlich zu den allgemeinen
Regelungen des Kartellrechts beeintréchtigt.429 Begrundet wird dies mit der

Notwendigkeit, ein vielfaltiges Kabelangebot zu sichern.*®

428 \Nissenschaftlicher Beirat beim BMWi, Offene Medienordnung, Nr. 53.

29 Weisser/Liibbert, Must-carry im Breitbandkabel, S. 280.

30 Schiitz, Nutzung von Breitbandkabelnetzen im Spannungsfeld von Netzbetreiberfreiheit,
offenem Netzzugang und hoheitlicher Kabelallokation, S. 21.
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Jede Regulierung der Kabelbelegung steht in einem Spannungsfeld der Berufs-
und Eigentumsfreiheit sowie der Rundfunkfreiheit. Fraglich ist daher, inwieweit
den Kabelnetzbetreibern die Freiheit zur Belegung ihrer Netze zugestanden
werden kann, ohne die verfassungsrechtlich garantierte Rundfunkfreiheit zu
gefahrden. Die Freiheit der Kabelbetreiber kann nur insoweit eingeschrankt
werden, als die Rundfunkfreiheit dies unbedingt erfordert. Wie gezeigt wurde,
unterliegt der Kabelnetzbetreiber als marktbeherrschendes Unternehmen dem
kartellrechtlichen Diskriminierungsverbot. Rundfunkveranstalter besitzen da-
nach einen diskriminierungsfreien Anspruch auf Zugang zu den Netzen des
Kabelnetzbetreibers. Dazu konnte dargelegt werden, dass allein der
Wettbewerb unter werbefinanzierten Rundfunkveranstaltern den verfassungs-
rechtlichen Erfordernissen nicht genugt. Es ist daher fraglich, ob zur
Sicherstellung der Rundfunkfreiheit ein must-carry-Bereich zielfUhrend ist. Das
Konzept des must-carry-Bereichs basiert auf der Annahme, dass mit den
Angeboten der o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten vielfaltige Programme
zur Verfugung stehen, welche die Rundfunkfreiheit sicherstellen. Durch die
Einspeiseverpflichtung fur diese Programme soll die Freiheit des Rundfunks
sichergestellt werden. Die verbleibende Kapazitat kann der Kabelnetzbetreiber
frei nutzen. Dieses Konzept ist auf die gewahlte Regulierungsordnung der
Subvention von Nischensendungen durch Ausschreibungen jedoch nicht
ubertragbar, da keine offentlich-rechtlichen Programmanbieter existieren. Fur
die Sicherstellung der Freiheit des Rundfunks kénnte man daran denken, dass
die Landesmedienanstalten den must-carry-Bereich bestimmten privaten
Rundfunkveranstaltern zuweisen. Dies hatte zur Folge, dass bei den
Ausschreibungen nur die ausgewahlten Rundfunkveranstalter bieten durften.
Dies verzerrt aber den Wettbewerb unnétig. Grundidee der
Ausschreibungslosung ist es ja gerade, einen fairen Wettbewerb zwischen
einer Vielzahl privater Rundfunkveranstalter zu erzeugen. Sinnvoller ist es aus
diesem Grund, den Netzbetreibern die Entscheidung Uber die Kabelbelegung
vollstandig zuzugestehen und bei den Ausschreibungen darauf zu achten, dass
nur die Rundfunkveranstalter ein Angebot abgeben durfen, die Uber
entsprechende Ausstrahlungskapazitaten verfligen. Damit wird sichergestellt,
dass die ausgeschriebenen Sendungen die Rezipienten auch erreichen. Bei

einer solchen Ordnung ist ein must-carry-Bereich daher gar nicht notwendig.
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Wenn aber ein must-carry-Bereich zur Gewahrleistung der verfassungs-
rechtlichen Verpflichtungen nicht notwendig ist, dann ist diese Einschrankung
der Netzbetreiberfreiheit verfassungswidrig, weil sie nicht erforderlich ist. Damit
entfallen in der gefundenen Regulierungsordnung die must-carry-Bereiche. Die
Freiheit der Netzbetreiber bei der Belegung ihrer Kapazitat kann demnach
zugestanden werden. Die Verteilung der Kapazitaten hat komplett Gber den
Markt zu erfolgen. Begrenzt wird sie nur durch allgemeinen Vorschriften des
GWB.

b) Internes Wachstum

Eine marktbeherrschende Situation kann entstehen, wenn ein Rundfunk-
unternehmen durch gut gestaltete Sendungen gegenliber Konkurrenten
Marktanteile gewinnt und damit durch internes Wachstum die kartellrechtliche
Schwelle von einem Drittel Uberspringt. In diesem Fall liegt kein
Zusammenschlusstatbestand vor. Die Folge ist, dass die kartellrechtliche

431 Als kartellrechtliches Instrumentarium

Fusionskontrolle nicht anwendbar ist.
bleibt in diesem Fall nur die Missbrauchsaufsicht. Die Akzeptanz internen
Wachstums wird regelmalig als verfassungswidrig bezeichnet, weil das
Vielfaltsgebot verletzt wiirde.**? Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden.
Vielfalt zeichnet sich nach oben dargelegter Auffassung durch die Moglichkeit
des Zu-Wort-Kommen-Konnens aus, nicht durch die tatsachliche Vielfalt. Wenn
demnach ein Rundfunkveranstalter mit seinem Angebot einen Zuschaueranteil
von uber einem Drittel erreicht, dann ist das aus Vielfaltsgesichtspunkten zu
akzeptieren. Der Erfolg des Rundfunkveranstalters liegt namlich in dem
Wunsch der Rezipienten begrundet, dessen Rundfunkprogramm zu
rezipieren.433 Wirde man das interne Wachstum sanktionieren, hiel3e das

gleichermalen, die freiheitlichen Winsche der Bevolkerung nach diesem gut

431 Greiffenberg, Medienrechtliche und kartellrechtliche Kontrolle der Konzentration im

Rundfunk, S. 331; Mestmacker, Die Anwendbarkeit des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen auf Zusammenschlisse zu Rundfunkunternehmen, S. 559.
432 Engels, Verfassungsrechtliche Strukturvorgaben fir Rundfunkkonzentrationsregelungen, S.

50 und 56.
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gestalteten Rundfunkprogramm zu ignorieren.434 Sicherlich ist mit einem
solchen Marktanteil auch eine gewisse Meinungsmacht verbunden. Das
Bundesverfassungsgericht wendet sich aber nur gegen vorherrschende

Meinungsmacht.435

Meinungsmacht allein ist selbst aus Sicht des
Bundesverfassungsgerichts  unschadlich. Meinungsmacht sollte daher
angenommen werden, wenn ein Unternehmen eine marktbeherrschende
Stellung erreicht hat. Vorherrschend ist die Meinungsmacht dann aber noch
immer nicht, da die Bevdlkerung ja aus freien Stlicken das gleiche Programm
rezipiert. Es ist nur sicherzustellen, dass die Wettbewerber auf Grund der
Zugangsoffenheit die Moglichkeit haben, mit ihren eigenen Angeboten um die
Zuschauergunst zu ringen. Vorherrschend wird die Meinungsmacht erst dann,
wenn das marktbeherrschende Unternehmen den eigentlich offenen Zugang
zum Rundfunk missbrauchlich versperrt. Eine missbrauchliche Ausnutzung
einer marktbeherrschenden Stellung wird vom Kartellrecht wiederum
aufgegriffen, so dass im Ergebnis das Kartellrecht keine Regulierungslicken

|asst.

Das gleiche qilt fur Programmfihrer. So kann sich im Laufe der Zeit ein
Programmfuhrer als besonders bedienungsfreundlich herausstellen und
dadurch zur meistgebrauchten Orientierungshilfe werden. Dazu ist zunachst zu
sagen, dass es sich ein marktbeherrschender Programmfuhrer gar nicht leisten
konnte, bestimmte Inhalte Gberhaupt nicht anzuzeigen. Viel zu schnell wirde er
seine bedeutende Marktposition wieder an einen Wettbewerber verlieren.
Entscheidend ist vielmehr die Moglichkeit fur die Wettbewerber, eigene
Programmfuhrer auf den Markt zu bringen bzw. den bereits am Markt
eingefihrten  Programmflhrer zu verbessern und so Marktanteile
zurlckzugewinnen. Sollte aus technischen Grunden nur ein Navigator moglich
sein, greift das Kartellrecht ein, indem es diskriminierungsfreien Zugang

gewahrleistet.

3 Knothe/Lebens, Rundfunkspezifische Konzentrationskontrolle des Bundeskartellamtes, S.

127f.; MK, XI. HG, Tz. 830.
** S0 im Ergebnis auch Degenhart, Zur Novellierung des § 21 RuStV, S. 550; Greiffenberg,

Multimedia zwischen Rundfunkregulierung und wettbewerblicher Medienordnung, S. 594.

142



Sicherung der Meinungsvielfalt

c¢) Fehlender Zuschauermarkt

Die Tatsache, dass das Kartellrecht die Beziehungen zwischen den
Rundfunkveranstaltern und den Rezipienten nicht als Markt auffasst, wird
gelegentlich als Nachteil der Anwendung des Kartellrechts vorgebracht. Im
Werbemarkt besteht zwar eine  Austauschbeziehung zwischen
Rundfunkveranstalter und werbetreibender Industrie und damit ein Markt.
Dieser Markt ist jedoch nicht aussagekraftig, weil mit den 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten Marktteilnehmer am Zuschauermarkt vorhanden sind, die
uber den Werbemarkt nicht vollstandig zu erfassen sind. Bei der gewahlten
Regulierungskonzeption entfallt diese Problematik. Da es keine o6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten mehr gibt, die im direkten Wettbewerb zu
privaten  Rundfunkveranstaltern stehen, ist die Annahme eines
Zuschauermarktes Uberhaupt nicht notwendig. Alle Rundfunkveranstalter sind
namlich gleichermalien werbefinanziert. Die Zuschauermarktanteile kdénnen

daher Uber die Werbemarktanteile erfasst und reguliert werden.**®

Etwaige
Ungenauigkeiten bei der Abbildung der Zuschaueranteile Uber die
Werbemarktanteile sind ebenso zu verkraften wie die Ungenauigkeiten bei der
Messung der Zuschaueranteile Uber statistische Methoden.**” Auf Grund der
Erfassung des Zuschauermarktanteils uber den Werbemarktanteil kann das
Kartellrecht problemlos angewendet werden. Die Annahme eines

eigenstandigen Zuschauermarktes ist nicht notwendig.

d) Eingreifkriterien
Der Rundfunkstaatsvertrag greift bereits bei einem Zuschaueranteil von 30%

ein, wahrend das Kartellrecht erst bei einem Marktanteil von einem Dirittel

Marktbeherrschung vermutet. Die Eingreifkriterien unterscheiden sich daher

3% BVerfGE 73, 118, 160; 90, 60, 87f.

4% Vesting, Prozedurales Rundfunkrecht, S. 333.

**" Das derzeit praktizierte Verfahren mit 5200 Panel Haushalten wird regelmaRig als zu
ungenau kritisiert, dennoch aber respektiert. Vgl. dazu Neft, Meinungsdominanz im Fernsehen —
Aufgreifkriterien des neuen § 26 Abs. 2 Rundfunkstaatsvertrag (RStV), S. 462; Dérr, Die KEK —
ein taugliches Instrument zur Bekampfung der Medienkonzentration, S. 54; Vesting,

Prozedurales Rundfunkrecht, S. 333.
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minimal. In Teilen der Literatur wird das Kartellrecht aus diesem Grunde als
ungeeignet zur Vermeidung von Konzentrationsentwicklungen im Rundfunk-

438

bereich angesehen.”™ Dem kann nicht gefolgt werden. Zunachst kann keine

439 Insbesondere fallt schwer,

Marktanteilsgrenze zwingend begrindet werden.
gerade dem Unterschied zwischen 30% und 33,3% bei der Vermutung der
Meinungsmacht bzw. Marktbeherrschung verfassungsrechtliche Bedeutung
beizumessen. Hinzu kommt, dass das Kartellrecht gemal® § 19 Abs. 2 Nr. 2
GWB zahlreiche Madoglichkeiten zur Verfugung stellt, einen Eingriff bereits

unterhalb der Eingreifkriterien zu rechtfertigen.440

e) Intermediére Verflechtungen

Problematisch  wird schlieRBlich die Madglichkeit der intermediaren
Verflechtungen (konglomerate Unternehmenszusammenschlusse) gesehen.
Aus Sicht der Rezipienten handelt es sich bei den verschiedenen Medien um
unterschiedliche Markte, weil sie die verschiedenen Produkte als nicht

441

substituierbar ansehen.” Daher kann kein gemeinsamer Markt angenommen

werden mit der Folge, dass intermediare Zusammenschlisse kartellrechtlich

nicht unterbunden werden kénnen.**?

Das ist unproblematisch, solange jeder
Medienmarkt fur sich keine Marktbeherrschung aufweist. Dann kann in einem
Gesamtmedienmarkt ebenfalls keine Marktbeherrschung vorliegen. Anders ist
die Situation zu bewerten, wenn ein an einer Fusion beteiligtes Unternehmen
bereits marktbeherrschend auf einem Medienmarkt ist. In diesem Fall kann ein

Zusammenschluss uber das Instrument der Erfassung von verstarkendem

438 Engels, Verfassungsrechtliche Strukturvorgaben fir Rundfunkkonzentrationsregelungen, S.

51.
439 Pelny, Konzentrationskontrolle fir den privaten Rundfunk, S. 38; Eberle, Neue
Ubertragungstechniken und Verfassungsrecht, S. 253 hat dargestellt, dass in der Diskussion um
die Hohe des Eingreifkriteriums im Rundfunkstaatsvertrag Werte zwischen 20% und 35%
genannt wurden.

40 Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi, Offene Medienordnung, Nr. 52.

“1 WUW/E BKartA 1921, 1924ff. (Burda/Springer), KG WuW/E OLG 2228, 2232; Spieler,
Fusionskontrolle im Medienbereich, S. 177ff.; Mdschel, in: Immenga/Mestméacker, GWB, §19
Rn. 30.

442 Wagner, C., Konzentrationskontrolle im privaten Rundfunk, S. 171.
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Einfluss auf Nachbarmarkte aufgegriffen und gegebenenfalls untersagt

werden.*#

Diese Ergebnisse sind zufriedenstellend. Es ware nicht einzusehen,
warum fur intermediare Verflechtungen strengere Kriterien anzulegen sein
sollten als fur intramediare Verflechtungen. Dies gilt insbesondere vor dem
Hintergrund, dass sich die Rezipienten aus Horfunk, Fernsehen, Presse und
Internet gleichzeitig informieren. Schliellich kann dem Einwand, dass ein
bestimmter Medienkonsument auf Grund von intermediaren Verflechtungen als
Fernsehzuschauer, Radiohdrer, Zeitungsleser und Internet-Surfer seine
Informationen von einem einzigen Medienunternehmen erhalten wurde und es
auf diese Weise zu negativen Folgen fur die Meinungsvielfalt kdme, nicht

gefolgt werden.***

Eine solche Entwicklung war im Rahmen der Konvergenz zu
erwarten. Genau betrachtet handelt es sich sogar um eine begruf3enswerte
Entwicklung, weil dadurch die intramediare Vielfalt zunimmt. Der Grund liegt in
der Tatsache, dass die ehemals auf ein Medium beschrankten Redaktionen

nun die unterschiedlichen Endgeréte bedienen.**

3. Ergebnis
Die Regelungen des RStV, die bei der dargelegten Reform der

Rundfunkordnung entfallen, sind nicht erforderlich zur Sicherung der
Meinungsvielfalt. Auf Grund der engen Verzahnung von wirtschaftlichem
Wettbewerb und publizistischem Wettbewerb dient der Schutz des
wirtschaftlichen Wettbewerbs auch dem Schutz des publizistischen
Wettbewerbs.**®

verfassungsrechtliche Bedenken und daher weiteren Regulierungsbedarf

Das Kartellrecht lasst daher keine Licken, die

*3 Mestmacker, Die Anwendbarkeit des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen auf

Zusammenschlisse zu Rundfunkunternehmen, S. 558.

4 \Wagner, C., Konzentrationskontrolle im privaten Rundfunk, S. 173f.

5 Auf der Internetseite www.spiegel.de sind bereits heute Bewegtbilder abzurufen. Sowoh! die
Presseunternehmen als auch die Rundfunkunternehmen wollen Nachrichten in allen Kanalen
verbreiten.

6 Vgl. auch Schellenberg, Rundfunk-Konzentrationsbekampfung zur Sicherung des

Pluralismus im Rechtsvergleich, S. 68.
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447

auslosen wurden.”" Die Vielfalt kann mit den Regelungen des Kartellrechts

erreicht und gesichert werden.

*7 \Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi, Offene Medienordnung, Nr. 47ff.; a. A. Kibler,
Medienkonzentrationskontrolle im Streit, S. 383f.
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F. Gesamtergebnis

Die Arbeit hat gezeigt, dass mit der Digitalisierung der Ubertragungswege die
Sondersituation im Rundfunk weiter reduziert wird. Die gesellschaftspolitisch
motivierten Begrindungen des Bundesverfassungsgerichts konnen eine
Sonderbehandlung des Rundfunks nicht langer rechtfertigen. Damit wird der
Weg fur ein originares Rundfunkveranstaltergrundrecht und eine Regulierung
des Rundfunks nach dem Verhaltnismaligkeitsprinzip frei. Es wurde auch
dargelegt, dass eine Wettbewerbslosung im Rundfunk bereits heute moglich
ist, ohne die institutionelle Rundfunkfreiheit aus Art. 5. Abs. 1 Satz 2 zu
gefahrden. Fur die Sicherung eines integrativen Rundfunkprogramms existieren
weit verhaltnismaligere Mittel als die Errichtung ganzer Rundfunkanstalten im

Rahmen des dualen Systems.

In einer verhaltnismaligen Rundfunkordnung agieren im Rundfunkmarkt
zunachst private Rundfunkveranstalter. Zur Sicherung der institutionellen
Rundfunkfreiheit steht den Veranstaltern die Moglichkeit offen, kompensierende
Sendungen, die durch eine o6ffentlich-rechtliche Vergabeeinrichtung geférdert
werden, auszustrahlen. Durch die Ausschreibung wird sichergestellt, dass die
Rundfunkunternehmen dabei Gewinne erzielen konnen. Die Hohe dieser
Gewinne wird durch den Wettbewerb bei der Ausschreibung wiederum
begrenzt. Damit steht den Rundfunkveranstaltern neben der Werbefinanzierung
eine zweite Finanzierungsform offen. Da das Bundesverfassungsgericht dem
Gesetzgeber die Wahl des Rundfunkmodells freigestellt hat, kdnnte eine solche

Reform auch durchgefuhrt werden.

Diese Regulierung raumt dem Rundfunkveranstalter die gleichen Rechte wie
dem Verleger ein, sichert aber die institutionelle Freiheit des Rundfunks in der
Phase des Marktversagens durch die Ausschreibungen ab. Dadurch wird der

Weg zu einem einheitlichen Kommunikationsgrundrecht frei.

Durch die Fokussierung des offentlichen Auftrags auf Kompensierungs-

sendungen und deren Vertrieb Uber die privaten Rundfunkveranstalter entfallen
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zudem viele Probleme im Rahmen der Konvergenz von Rundfunk und Internet.
Insbesondere die Erhebung von Rundfunkgebuihren flir an das Internet
angeschlossene Computer wird die Notwendigkeit der Gebuhrenpflicht wieder
in Frage stellen. Die vorgeschlagene Regulierung wirde diesen Streit
entscharfen, da die Rundfunkgebuhren deutlich abgesenkt werden konnten.
Die Errichtung einer Rundfunkstiftung auf Basis der Privatisierungserlése der
Anstalten konnte eine vollige Abschaffung der Rundfunkgeblihren bewirken.
Auch beziiglich der Uberpriifung der Beihilfen an die offentlich-rechtlichen

Anstalten durch die EU ist die vorgestellte Rundfunkordnung tragfahig.

Zur Sicherung der Meinungsvielfalt steht mit dem Kartellrecht ein
wirkungsvolles Instrumentarium gegen (Ubermallige Konzentration zur
Verfigung. SchlieBlich erlaubt die Regulierung den Wegfall von
landesrechtlichen Kabelbelegungsentscheidungen. Dadurch wird die Freiheit
der Kabelbetreiber gewahrleistet und die Investitionsneigung zu Gunsten des

Ausbaus der Kabelnetze optimiert.

Eine Reform der Rundfunkordnung ist daher Uberfallig, jedoch nicht
wahrscheinlich. In der Realitat ist mit der Programmausweitung der oOffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten und der Praxis der regelmaRigen Gebuhren-

erhohung eine ganz andere Entwicklung zu erkennen.

Druck fur eine Reform konnte von den Verlagen ausgehen, die auf
privatwirtschaftlichen Grundsatzen basieren. Dazu sind die Gebuhrenzahler
gefordert, sich gegen eine Ubermallige Belastung durch Rundfunkgebuihren zur
Wehr zu setzen. Schliellich werden von europarechtlicher Seite die

Rundfunkgebuhren unter dem Beihilfeaspekt untersucht.
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