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Vorwort

Die Fernsehrichtlinie der Européischen Union
aus dem Jahre 1989, zuletzt gedndert 1997,
legt fiir grenziiberschreitendes Fernsehen in
der EU einheitliche Mindeststandards fiir
Jugendschutz, Werbezeiten, Werberegeln so-
wie EU-weit geltende Vorschriften fiir Sa-
telliteniibertragungen, den Schutz von Da-
tenbanken, Urheberrecht oder Verleih- und
Vermietrecht fest. Zurzeit priift die EU-Kom-
mission, ob und inwieweit eine Revision der
Bestimmungen erforderlich ist.

Formal jedoch hat die Europdische Union
keine rundfunkpolitische Kompetenz. Die
Mitgliedslander und hier vor allem auch die
Bundesldnder in Deutschland, halten an ih-
rer Kultur- und damit auch Rundfunkhoheit
fest.

Im Zusammenhang mit der diesjdhrigen Ful3-
ballweltmeisterschaft kam es zu einem Streit
iiber die Ubertragungsrechte, die nur iiber
Kabel und Antenne frei empfangbar sein
sollten, nicht aber fiir die Verbreitung iiber
Satellit iiber die Lidndergrenzen hinweg.
Auslindische Inhaber von Ubertragungs-
rechten, die ihre Programme verschliisselt
verbreiten, sahen darin eine Verletzung ih-
rer Eigentumsrechte.

Die Fernsehrichtlinie der Européischen Union
legt unter anderem fest, dass jeder Mitglied-
staat Mafnahmen ergreifen kann, mit denen
sichergestellt werden soll, dass Fernsehver-
anstalter nicht Ereignisse, denen der betref-
fende Mitgliedstaat ,,eine erhebliche gesell-
schaftliche Bedeutung beimisst®, in der Wei-

se libertrdgt, ,,dass einem bedeutenden Teil
der Offentlichkeit” die Méglichkeit genom-
men wird, die Berichterstattung ,,in einer frei
zuganglichen Fernsehsendung zu verfolgen.*

Im Zusammenhang mit einer Fachkonferenz
zu dieser Thematik am 25. Oktober 2002 in
Berlin hat die Friedrich-Ebert-Stiftung beim
Hans-Bredow-Institut fiir Medienforschung
in Hamburg ein Gutachten in Auftrag gege-
ben, das ebenso wie die Konferenz einen
Beitrag zur gegenwirtigen Diskussion um
die Neufassung der EU-Fernsehrichtlinie aus
deutscher Sicht leisten soll. Die Autoren, Dr.
Wolfgang Schulz und Uwe Jiirgens, haben
in diesem Gutachten unter dem Titel ,,Von
der Fernseh- und E-Commerce- zur Content-
Richtlinie* konzeptionelle Uberlegungen an-
gestellt, wie in Zeiten der Konvergenz die
Ziele einer Regelung auf europdischer Ebe-
ne durchgesetzt werden kdnnten. Dieses Gut-
achten ist bei seiner Prisentation auf der er-
wiahnten Fachkonferenz bereits auf lebhaf-
tes Interesse gestoBBen. Den beiden Autoren
spricht die Friedrich-Ebert-Stiftung Dank
und Anerkennung fiir ihre Arbeit aus.

Dr. Jiirgen Burckhardt
Geschiftsfiihrendes Vorstandsmitglied der
Friedrich-Ebert-Stiftung






Inhaltsiibersicht

ZusammenfasSUNE ... ..o e 7
Handlungsempfehlungen.......... .. ... 11
1. Einleitung und Zielsetzung des Gutachtens ..........................ccoii 13
2. Status quo der europarechtlichen Inhaltediensteregulierung.......................... 16
2.1 Dienstedifferenzierung .........o.ovuiiniiiii e 16
2.1.1 Europiisches Verfassungsrecht...............ccooiviiiiiiiiiiiiiiiiiiinenn.. 16

2.1.2  Primérrecht der Europdischen Union ..............ccooiiiiiiiiiiiinnnn.. 17

2.1.3 Sekundirrecht der Europdischen Union...............coooiiiiiiiiinnn... 18

2.1.3.1 Fernsehrichtlinie............c.ooooiiiiiiiii 18

2.1.3.2 E-Commerce-Richtlinie .............cooooiiiiiiiiiiiiiiis 18

2.1.4 Resiimee: Dienstedifferenzierung..............c..cooiiiiiiiiiiiiiiiineann.. 20

2.2 Regulierungsziele .. .......c.ouiiiii i 21
2.2.1 Europiisches Verfassungsrecht...............coooiviiiiiiiiiiiiiiiiiiinen... 21

2.2.2  Primérrecht der Europdischen Union ...............ocooiiiiiiiiiiiiiinnnn.. 22

2.2.3 Sekundirrecht der Europdischen Union...............coooiiiiiiiiinnn... 23

2.2.3.1 Fernsehrichtlinie............c.ooooiiiiiiii 23

2.2.3.2 E-Commerce-Richtlinie .............coooviiiiiiiiiiiiiiiiis 25

2.2.4 Resiimee: Regulierungsziele ...............ooooiiiiiiiiiiiiiiiiie 26

B B ) 4205 o) 1 PP 26

3. Status quo der mitgliedstaatlichen Inhaltediensteregulierung......................... 29
3.1 Dienstedifferenzierungen ...........oouiiuiiiii i 29
3.1.1 Differenzierung zwischen Distributionsmodi- bzw. Nutzungsweise ....... 29

3.1.2 Differenzierung nach Ubertragungswegen (und Nutzungsweise)........... 31

3.1.3 Differenzierung nach Einfluss auf die 6ffentliche Meinungsbildung....... 33

3.2.3 Restlimee: Dienstedifferenzierung ..............coooiiiiiiiiiiiiiiiiiinin. 34

3.2 RegulierungsziCle ..... ..ot 35
3.2.1 Sicherung der Kommunikationsfreiheiten....................c..coooin. 35

3.2.2 Exkurs: Schranken der Kommunikationsfreiheiten........................... 36

3.2.3 Resilimee: Regulierungsziele ... 36

3.3 B eniS .. 37



Von der Fernseh- und E-Commerce- zur Content-Richtlinie

4. Harmonisierungsbedarf ...... ... ... 38
5. Reformmodelle ........ ..o 41
5.1 Voriiberlegung: Konvergenzannahmen ...................coooiiiiiiiiiiiiiiine... 41

5.2 Option 1: Fortschreibung des bisherigen, iiberwiegend horizontalen Modells .... 43

5.3 Option 2: Verschmelzung von Fernseh-Richtlinie und E-Commerce-Richtlinie

zu einer Content-Richtlinie..... ... 44
5.4 Option 3: Richtlinienpaket mit Dienstedifferenzierung............................... 45
5.5 Option 4: Differenzierung nach Regulierungszielen ...................c.oooeeinn. 46
5.6 Option 5: Modularisierung mit Rahmenrichtlinie ......................c. 48
5.6.1 Darstellung der Option. ... .....oveiiiiiiiii e 48
5.6.2 Beispiel: Jugendschutz und Werberegelungen in einer modularisierten
Content-Richtlinie. ... ..o 49
5.6.2.1 Status qUO ....vveii i 49
5.6.2.2 Entsprechende Neuregelung ................coooiiiiiiiiiiiiiiiinnn.. 50
LI eratur . ..o e 53



Zusammenfassung

Spétestens seit Veroffentlichung des so ge-
nannten Konvergenz-Griinbuchs wird auch
auf europdischer Ebene nach Losungen ge-
sucht, wie die Auswirkungen der techni-
schen Konvergenz im Bereich Information,
Kommunikation und Medien regulatorisch
bearbeitet werden konnen. Herausgebildet
hat sich mittlerweile ein Konzept weitgehend
horizontaler Differenzierung in eine Ebene
der Infrastruktur und eine der Inhalte-Diens-
te. Auf Seiten der Infrastruktur wurde An-
fang 2002 ein koharenter Regelungsrahmen
geschaffen, fiir die Inhalte-Dienste ist noch
offen, ob und ggf. in welcher Form struktu-
relle Reformen durchgefiihrt werden sollen.
Die turnusméfige Evaluation der Fernseh-
Richtlinie gibt Anlass, liber unterschiedliche
Modelle nachzudenken.

Auch der Regulierung der Ebene der Inhal-
te-Dienste liegt nach geltendem Recht der
Ansatz einer horizontalen Differenzierung
zu Grunde. Unterschieden werden dabei un-
terschiedliche Medientypen wie Horfunk,
Fernsehen und Medien durch EMRK und
Charta einerseits, Fernsehen und Dienste
der Informationsgesellschaft durch das Se-
kundirrecht andererseits. Fiir alle diese
Dienste gelten wurden spezifische Rechte
und Pflichten statuiert. Diese Regulierung ist
in besonderer Weise mit der nationalen Re-
gulierungsebene verschrankt. Abstimmungs-
probleme zwischen den Rechtsbereichen ha-
ben ihren Grund in differierenden Regulie-
rungsmotiven. Die Mitgliedstaaten verfolgen,
insbesondere im Bereich des Rundfunks, vor

allem kommunikationspolitische Ziele, was
auf europdischer Ebene schon aus kompe-
tenzrechtlichen Griinden nicht Gegenstand
der Regulierung ist. Allerdings bleibt inso-
weit auch die européische Ebene nicht ohne
Einfluss.

Bei der Frage der Regulierung der Inhalte-
Dienste spielen — dies kann aus der Beob-
achtung nationaler Rechtsordnungen gelernt
werden — die Ankniipfungspunkte eine ent-
scheidende Rolle, die vorliegen miissen, da-
mit bestimmte Rechte oder Pflichten fiir
Diensteanbieter bestehen. Die Differenzie-
rung in rechtlich definierte Dienstetypen wie
Rundfunk, Horfunk, Fernsehen, Medien-
dienste, Online-Services o0.4. ist folgenreich,
da an sie ganz einschneidende Maflnahmen,
wie etwa Erlaubnisvorbehalte im Bereich
der Marktzugangsregulierung gekniipft sein
konnen. Diese Ankniipfungspunkte sind in
Zeiten der Konvergenz sowohl im Recht der
Mitgliedstaaten als auch auf européischer
Ebene immer weniger tauglich, um fiir eine
passgenaue Regulierung aller Informations-
und Kommunikationsdienste zu sorgen. In-
ternetradio und Webcasting konnen als Test-
fall fiir die Dienstdefinitionen gelten. Wenn
(zukiinftig) zum klassischen Rundfunk we-
sensgleiche Angebote via Internet angebo-
ten werden, ldsst sich eine unterschiedliche
Regulierung nicht mehr rechtfertigen.

Das vorliegende Policy-Paper setzt sich daher
mit der Frage der Definition dieser Dienste-
typen auseinander, und zwar sowohl auf der
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europdischen als auch der mitgliedsstaatli-
chen Ebene. Dies ist nur ein kleiner — aber
wichtiger — Ausschnitt aus dem Bereich der
anstehenden Reformaufgaben.

Ein Blick in das européische Verfassungs-
recht zeigt, dass hier in Art. 10 Abs. 1 S. 2
der EMRK explizit auf die Dienste ,,Rund-
funk* und ,,Fernsehen rekurriert wird. Die
Zulassigkeit staatlicher Genehmigungserfor-
dernisse bezieht sich auf diese Dienste. Nach
Sinn und Zweck der Vorschrift wird man da-
von ausgehen konnen, dass sie neue Formen
von Inhaltediensten einbezieht, sofern fiir sie
Genehmigungsvorbehalte zum Schutze des
Pluralismus im Sinne der Vorschrift legiti-
miert sind. In Art. 11 der Charta der Grund-
rechte, die derzeit allerdings noch unver-
bindlich ist, ist allgemein von ,,Medien* die
Rede, also eine weite Formulierung zur
Dienstetypisierung gewéhlt.

Das Primérrecht der Européischen Union de-
finiert selbst keine unterschiedlichen Typen
von Inhalte-Diensten, ist aber nach der stin-
digen Rechtsprechung des EuGH auch auf
Rundfunk anwendbar. Insofern kann es auf
die Gestaltungsmoglichkeiten der Mitglied-
staaten auch im Hinblick auf ihre Dienste-
abgrenzungen Einfluss haben und auch har-
monisierende Maflnahmen der Gemeinschaft
in diesem Feld legitimieren.

Das Sekundérrecht der Européischen Union
besteht im Bereich der Inhalte-Dienste im
Wesentlichen aus zwei Richtlinien, der Fern-
sehrichtlinie und der E-Commerce-Richtlinie.
Priméres Abgrenzungskriterium ist der (tech-
nische) Distributionsmodus der Inhalte. Wéh-
rend die Fernsehrichtlinie Dienste auf indivi-
duellen Abruf ausdriicklich ausschlief3t, be-
zieht sich die E-Commerce-Richtlinie allein
auf durch individuellen Abruf eines Emp-

fangers erbrachte Dienstleistungen. Ob die-
se Abgrenzung noch sachgerecht erscheint,
um die unterschiedlichen Regulierungsziele
auch unter Voraussetzungen zu erreichen,
bei denen Abruf-Angebote im Vergleich zu
Verteildiensten mit Blick auf die Art der
Nutzung dhnlich oder gleich zu beurteilen
sind (Stichwort Streaming-Media), wire zu
prifen.

Bereits die im européischen Recht verfolg-
ten Ziele sind dabei durchaus unterschied-
lich: Auf der Ebene des europdischen Ver-
fassungsrechts geht es — im Falle der EMRK
— primér um eine Grenzziehung fiir staatliche
Beschrinkungen der AuBerungsfreiheit auch
bei Nutzung von Kommunikationsdiensten,
wobei allerdings fiir Rundfunk und Fernse-
hen anerkannt wird, dass die Staaten zur Si-
cherung der Pluralitit Genehmigungsvor-
behalte vorsehen konnen, so dass also dieses
Ziel zumindest anerkannt — moglicherweise
sogar von der EMRK selbst gesetzt — wird.

Das européische Primérrecht in Form der
Dienstleistungsfreiheit zielt vor allem auf die
Wettbewerbssicherung in Form der Durch-
setzung des Diskriminierungs- und Beschrén-
kungsverbotes.

Die Fernseh- und die E-Commerce-Richtli-
nie wiederum verfolgen jeweils mehrere, sich
z.T. iiberlappende Zielsetzungen. Dazu z&h-
len etwa der Jugend- und Menschenwiirde-
schutz, die Férderung der Produktion und des
Vertriebs europdischer audiovisueller Werke,
die Sicherung der Unterscheidbarkeit kom-
merzieller Kommunikation von publizisti-
schen Angeboten usw.

Vor allem die Fernseh-Richtlinie kniipft an
einen einheitlichen Dienst an, den der Richt-
liniengeber als Phinotyp vor Augen hatte,
und regelt fiir unterschiedliche Regulierungs-
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ziele, welche Vorgaben die Mitgliedstaaten
ihr Angebot durchzusetzen haben. Bei Ver-
dnderung der Dienste und ihrer Nutzung ist
zumindest nicht von vornherein klar, dass
die Ankniipfung gerade an diese Dienstety-
pen fiir alle Regulierungsziele sinnvoll ist.
Es kann auf der einen Seite zu Uberregulie-
rung kommen, es werden also Beschriankun-
gen zur Erreichung eines Zieles vorgesehen,
fiir das der Dienst {iberhaupt keinen oder
nur ein geringes Risiko bietet, andersherum
kann die Durchsetzung von Regulierungszie-
len auch verfehlt werden.

Auch auf nationalstaatlicher Ebene spielt die
Ausdifferenzierung unterschiedlicher Diens-
tetypen als Ankniipfungspunkt fiir die Gel-
tungsbereiche der jeweiligen Mediengesetze
eine Rolle. Dabei haben wir im Wesentlichen
drei Typen aufzeigen konnen. So unterschei-
den einige Mitgliedstaaten (etwa Schweden)
dhnlich dem europdischen Sekundirrecht an-
hand der Distributions- bzw. Rezeptionswei-
sen der unterschiedlichen Inhalte-Dienste.
Eine andere Form der Unterscheidung ist die
primir nach Ubertragungswegen, wie sie et-
wa in Osterreich vorzufinden ist. SchlieB-
lich findet sich etwa in Deutschland ein Mo-
dell, das im Wesentlichen entlang ihrer Be-
deutsamkeit fiir die individuelle und 6ffent-
liche Meinungsbildung unterschiedene Ty-
pen von Inhalte-Diensten ausdifferenziert
und im Hinblick auf sie verschiedene Regu-
lierungsziele mit — z.T. unterschiedlichen In-
strumenten — durchzusetzen versucht.

Die Uberschneidungen der verschiedenen ho-
rizontalen Regulierungen fithren auf euro-
pdischer und nationalstaatlicher Ebene im Er-
gebnis zu einigen Unstimmigkeiten im Zu-
sammenspiel europdischen und mitgliedstaat-
lichen Rechts. Diese Unstimmigkeiten ha-
ben ihre Ursache darin, dass zur Sicherung

ganz unterschiedlicher Ziele auf europdischer
und nationalstaatlicher Ebene jeweils das
gleiche, horizontale Differenzierungsmodell
gewihlt wird und so materielle Regelungen
und Vorgaben einander jedenfalls zu wider-
sprechen scheinen. Der Harmonisierungs-
anspruch der Union wird durch diese unter-
schiedlichen Dienstedifferenzierungen je-
denfalls gehemmt.

Dies ist in besonderem Mafle dann der Fall,
wenn in den Mitgliedstaaten versucht wird,
die europdischen (wettbewerbssichernden)
Vorgaben in Regelungswerke zu integrieren,
die jedenfalls zum Teil auch kommunikati-
onsfreiheitssichernde Vorgaben enthalten,
wie es zum Beispiel bei der Umsetzung der
E-Commerce-Richtlinie im deutschen Me-
diendienstestaatsvertrag erfolgt ist. Dies fiihrt
dazu, dass z.B. im deutschen Mediendienste-
staatsvertrag europdische Vorgaben fiir Ver-
teildienste zum Teil nicht konsequent, Vor-
gaben fiir Abrufdienste (Freiheit von Geneh-
migungspflichten) jedenfalls missverstind-
lich umgesetzt werden.






Handlungsempfehlungen

Die Vielfalt der unterschiedlichen Regulie-
rungsansitze und die damit verbundenen De-
finitionen von Dienstetypen ist dem ,,Regu-
lierungspfad* geschuldet, den der jeweilige
Mitgliedsstaat beschritten hat. Eine Fortent-
wicklung des Rechts der Européischen Union
hat daher — wenn es in dieser Hinsicht keine
Legitimation zur Harmonisierung gibt — die-
se Vielfalt an Regelungsansitzen und darauf
aufbauend Entwicklungsoptionen zu beach-
ten. Die Entwicklung von Reformmodellen
hat also nicht nur die Folgen der technischen
Konvergenz und ihre Bewéltigung auf euro-
pdischer Ebene zu beriicksichtigen, sondern
auch die in den Mitgliedstaaten vorfindlichen
Regulierungskonzepte.

Darauf aufbauend entwickelt und analysiert
das Kurzgutachten fiinf Optionen zur Fort-
entwicklung von Fernsehrichtlinie und E-
Commerce-Richtlinie:

Option 1: Fortschreibung des bisherigen,
tiberwiegend horizontalen Modells.

Im Hinblick auf die Konvergenzentwicklung
konnen die Definitionen der Geltungsberei-
che weiter aufeinander abgestimmt werden,
um Regulierungsziele moglichst liickenlos
und ohne unnotige Regulierung zu erreichen.

Option 2: Verschmelzung von Fernseh-Richt-
linie und E-Commerce-Richtlinie zu einer
(horizontalen) Content-Richtlinie.

Dieser Vorschlag wiirde — vergleichbar dem
Richtlinien-Paket im Bereich der Infrastruk-
tur — einen gemeinsamen Rahmen setzen, in-

nerhalb dessen natiirlich Differenzierungen
sowohl im Hinblick auf Ziele, als auch auf
Dienste moglich wéren.

Option 3: (Horizontales) Richtlinienpaket mit
Dienstedifferenzierung.

Diese Option schldgt die Entwicklung einer
Content-Rahmenrichtlinie vor, in denen all-
gemein giiltige (Mindest-)Vorgaben fiir alle
Inhalte-Dienste definiert werden, die dann in
Einzelrichtlinien dienstespezifisch differen-
ziert und ergédnzt werden.

Option 4: Differenzierung nach Regulie-
rungszielen.

Eine ganz andere Herangehensweise wire,
die unterschiedlichen Regulierungsziele als
primdre Gesichtspunkte der Differenzierung
zu wihlen und etwa — moglicherweise intern
dann wiederum nach Dienstespezifika diffe-
renzierte — Regelungswerke flir Jugendschutz,
Verbraucherschutz u.a. Regulierungsziele zu
schaffen. Auch dies konnte natiirlich inner-
halb eines formellen Rahmens, etwa einer
Richtlinie, erfolgen.

Eine solche Losung wiirde darauf reagieren,
dass unterschiedliche Merkmale, die einen
Dienstetypus charakterisieren, flir unterschied-
liche Regelungsziele vollig unterschiedliche
Relevanz besitzen kdnnen. So ist etwa der
Ubertragungsweg im Hinblick auf den Per-
sonlichkeitsschutz irrelevant, wihrend er zu-
mindest mittelbare Relevanz (Stichwort: Brei-
tenwirkung) fiir kommunikative Ziele oder
auch den Verbraucherschutz erlangen kann.
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Option 5: Modularisierung mit Rahmenricht-

linie.

Dieser Vorschlag kombiniert die in den an-
deren Vorschldgen enthaltenen Elemente, in-
dem er eine Content-Rahmenrichtlinie vor-
sieht, die einen gemeinsamen (Mindest-)Stan-
dard fur alle Inhalte-Dienste beinhaltet, aber
durch zusétzliche Regelungen sowohl im Hin-
blick auf unterschiedliche Regulierungsziele
(etwa den Jugendschutz) als auch bestimmte
Typen von Diensten bzw. Dienstemerkmale
(etwa Fernsehprogramm) ergénzt wird.

Fiir den Bereich des Jugendschutzes konnte
beispielsweise eine generelle Norm entspre-
chend Art. 22 Abs. 1 Fernsehrichtlinie vor-
gesehen werden, die die Mitgliedssaaten ver-
pflichtet, sicherzustellen, dass ihrer Rechts-
hoheit unterworfene Anbieter bestimmte
ernsthaft jugendbeeintrichtigende Dienste
nicht anbieten. Zudem konnte eine Klausel
anstreben, dass Kinder- und Jugendliche fiir
sie beeintrachtigende Angebote moglichst
nicht wahrnehmen. Wie letzteres sicherge-
stellt wird, konnte in speziellen Vorschrif-
ten fiir bestimmte Dienstetypen normiert wer-
den. Ein Regelungsmodul kénnte eine Fort-
entwicklung der Instrumente zur Sicherung
des Jugendschutzes aus bestehenden Fern-
sehrichtlinie fiir Verteildienste (etwa im Sin-
ne der Rezeption als Programmfolge, nicht
rein technisch verstanden) darstellen, die an
die Wahl der Sendezeit ankniipfen. Ein ande-
res Modul konnte fiir Dienste, die technisch
geeignet sind, eine anbieterseitige Sperrung
zu implementieren, die eine altersgerechte Zu-
gangskontrolle ermdglicht, technische Mal-
nahmen beschreiben, die erfiillt sein miissen,
damit jugendbeeintrachtigender Content an-
geboten werden darf.
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Die Untersuchung und Vorstellung der Vor-
schlige soll helfen, die Diskussion um eine
Reform der Fernseh-, aber auch der E-Com-
merce-Richtlinie mit Blick auf die genann-
ten Verdnderungen im Bereich der Inhalte-
Dienste unter Beriicksichtigung der Harmo-
nisierungsbediirfnisse der Union, aber auch
der gewachsenen Regulierungsstrukturen in
den Mitgliedstaaten weiter zu strukturieren.
Nach den dargestellten Rahmenbedingun-
gen der Regulierung von Informations- und
Kommunikationsdiensten in der Union und
den Mitgliedstaaten spricht vieles dafiir, dass
eine komplette Harmonisierung durch eine
einheitliche Content-Richtlinie mit einem
Rechtsrahmen fiir alle denkbaren Dienste
wenig aussichtsreich ist. Fiir diese Option
wird demnach zu Recht auch kaum plidiert,
weitere Abstufungen zwischen einzelnen
Dienstetypen werden in aller Regel fiir not-
wendig gehalten. Ob durch derartige Abstu-
fungen innerhalb eines horizontalen Modells
auch die dargestellten Abstimmungsproble-
me zwischen dem Recht der Union und dem
der Mitgliedstaaten abgemildert werden kon-
nen, ist aber fraglich. Besonders aussichts-
reich hierfiir scheint das Modell eines auch
vertikalen Regulierungsansatzes, der — ver-
bunden mit einem ,,Regulierungs®“-Grund-
standard fiir alle Informations- und Kom-
munikationsdienste — als ,,Modularisierung
mit Rahmenrichtlinie* beschrieben wurde.
Innerhalb eines derartigen Modells konnte
passgenau auch auf die fiir die jeweiligen
Regulierungsziele relevanten Diensteeigen-
schaften (Distributionsmodi, Nutzungswei-
se etc.) eingegangen werden. Dieses Vorge-
hen entspriache der Regelungslogik der Ge-
meinschaft und erlaubte zugleich den Mit-
gliedstaaten, ihren eigenen Regulierungsan-
satz weiter zu entwickeln.



1. Einleitung und Zielsetzung des Gutachtens

Spétestens seit Veroffentlichung des so ge-
nannten Konvergenz-Griinbuchs' wird auf
europdischer Ebene nach Losungen gesucht,
wie die Auswirkungen der technischen Kon-
vergenz regulatorisch bearbeitet werden kon-
nen. Durchgesetzt hat sich ein Konzept weit-
gehend horizontaler Differenzierung in eine
Ebene der Infrastruktur und eine der Inhalte-
Dienste. Auf Seiten der Infrastruktur wurde
Anfang 2002 ein kohérenter Regelungsrah-
men geschaffen; fiir die Inhalte-Dienste liegt
seit geraumer Zeit im europdischen Sekun-
dérrecht eine ebenfalls horizontale Differen-
zierung vor. Damit ist gemeint, dass eine
weitestgehend umfassende Regulierung sdmt-
licher denkbarer Regelungsbereiche an einen
bestimmten Dienstetyp, etwa Fernsehen,
orientiert wird. Fiir die Regulierung der In-
haltedienste ist noch offen, ob und ggf. in
welcher Form strukturelle Reformen durch-
gefiihrt werden sollen. Die von der nach Art.
25a, 26 notwendigen Uberpriifung der Fern-
sehrichtlinie angestoBene Reformdiskussion
gibt Anlass, dies zu priifen. Dabei sind meh-
rere Schichten von Regulierungsfragen ab-
zuarbeiten.

Diskutiert werden eine Deregulierung der
materiellen Vorgaben einerseits und eine Ef-
fizienzsteigerung der Selbstkontrolle durch

1 KOM (97) 623: Griinbuch zur Konvergenz der
Branchen Telekommunikation, Medien und In-
formationstechnologie und ihren ordnungspoliti-
schen Auswirkungen. Das Griinbuch ist abrufbar
unter http://europa.eu.int/ISPO/convergencegp/

97623de.pdf.

staatliche Koregulierung (,,Regulierte Selbst-
regulierung®) andererseits. Dazu wird vorge-
schlagen, die fiir Inhalte-Dienste bestehen-
den Richtlinien zu einer Content-Richtlinie
zu verschmelzen.” Diese Vorschlige halten
in der Regel an dem horizontalen Ansatz der
Fernseh- und E-Commerce-Richtlinie fest. In
Bezug auf die Content-Richtlinie wird zum
Teil fiir einen einheitlichen Ansatz fiir alle
audiovisuellen Inhalte pliddiert. Es wird aber
auch hervorgehoben, dass eine derartige Aus-
dehnung des Anwendungsbereiches nur mog-
lich sei, wenn gleichzeitig eine unterschied-
liche, abgestufte Regulierungsdichte je nach
Art des audiovisuellen Dienstes gesichert
werde.’

Die Fragen, die die Intensitédt der Regulie-
rung und die eingesetzten Konzepte und In-
strumente betreffen, sind nicht Gegenstand
dieses Papiers. So weit es bei den Reformen
um eine Deregulierung, etwa den Abbau der
als kompliziert angesehenen Bestimmungen
der Fernsehrichtlinie zur Werbung geht, ist
zwar eine unter Umstdnden auch langwieri-
ge europdische Interessenkoordination von
Noten, das Vorhaben stellt insoweit aber kei-
ne regulatorische Herausforderung dar.” An-

2 Dorr, epd medien 89/2001, 3 ff.

3 Hieronymi, http://www.hieronymi.de/Revision%
20der%?20Fernsehrichtlinien%202.htm.

4 Dorr, S. 13ff., der fur das Werberecht ohne wei-
teres eine Liberalisierung und Deregulierung sei-
tens der Gemeinschaft fiir moglich hilt, kann in-
soweit nur zugestimmt werden. Mit der Reform
der Fernsehrichtlinie und den neuen Werbetech-
niken setzt sich Blair auseinander.

13
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dere Reformziele wie die Stirkung der
Selbstkontrolle, setzen nicht nur eine im
Einzelfall schwierige Ausbalancierung von
Interessen voraus, sondern ndtigen national-
staatliche und europiische Gesetzgeber, sich
verstirkt mit den Funktionsbedingungen
»Regulierter Selbstregulierung®* und den
Auswirkungen der Konvergenzentwicklung
auseinander zu setzen und wissenschaftliche
Beratungen anzufordern.’

Teil der De- bzw. Regulierungsdebatten zur
angemessenen Reaktion auf den Konvergenz-
prozess ist stets auch die Dienstedifferen-
zierung. Dies zeigte sich jiingst in Deutsch-
land: Das neue deutsche Jugendschutzregime
reagiert auf die vielfach geduBerte Kritik,
dass es in Deutschland uniiberschaubar vie-
le Regelungen® fiir die elektronischen Me-
dien und immense Vollzugshindernisse ge-
be nicht nur durch eine Stdrkung der Selbst-
kontrolle der beteiligten Akteure sondern
auch — und dies verweist auf den Gegenstand
dieser Untersuchung — in Form einer Zu-
sammenfiihrung von Jugendschutzvorgaben
fiir unterschiedliche Medientypen in ein ko-
hirentes Regelungswerk fiir so genannte Te-
lemedien, bzw. elektronische Inhaltedienste.

Bis zum April 2003 gelten in Deutschland
fur Rundfunk, Mediendienste und Teledienste
unterschiedliche Vorgaben fiir den Jugend-
schutz. Insbesondere die unterschiedliche
Behandlung von Abrufdiensten im Internet,
einerseits in Form individualkommunikati-
ver Teledienste und andererseits an die All-

5 Das Konzept der Regulierten Selbstregulierung
und seine Einsatzmoglichkeit mit Blick auf me-
dienspezifische Regulierungsziele wie den Ju-
gendschutz hat das Hans-Bredow-Institut an an-
derer Stelle untersucht (Schulz/Held).

6 Sie finden sich bislang im Rundfunkstaatsvertrag,
dem Mediendienstestaatsvertrag und dem Tele-
dienstegesetz.
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gemeinheit gerichteter Mediendienste wurde
oftmals kritisiert.” Diese an Kompetenzen
und Meinungsbildungsrelevanz orientierten
feingliedrigen Dienstedifferenzierungen wer-
den fiir den Jugendschutz nunmehr aufgege-
ben; das neue Regelungswerk enthélt neben
einem Grundstandard lediglich noch spezi-
fische Vorgaben fiir Rundfunk im Sinne des
Rundfunkstaatsvertrages und Telemedien.®
Diese ,,Konvergenz der Regulierung® lenkt
den Blick auf die bereits angesprochene
Uberlegung, die Revision der Fernsehricht-
linie zu einem Ausbau hin zur Content-Richt-
linie zu nutzen und damit auch eine Reform
der Dienstedefinition anzustoBen. Als Test-
fall fiir die Eignung konnen neue Formen
von — technisch gesehen — Abrufdiensten wie
das Streaming-Media-Angebot Webcasting
dienen.

Bei der Frage der Regulierung der Inhalte-
Dienste spielen — dies kann aus der Beob-
achtung nationaler Rechtsordnungen gelernt

7 Vgl. Altenhain in Rofnagel, § 8 MDStV Rn. 34,
§ 1 GjSM Rn. 41; Schulz, Stellungnahme zur An-
hérung ,, Jugendschutz®, 15. November 2000, Fra-
ge 2, S. 8 ff. (abrufbar unter http://www.rrz.uni-
hamburg.de/hans-bredow-institut/ws-lehr/
aktuelles/bt-anh_jugendschutz.pdf).

8 Die Neuordnung des Jugendmedienschutzes er-
folgte in Deutschland auch durch eine Neujustie-
rung bzw. zielorientierte Feinabstimmung der
Dienstetypen. Ist der Jugendmedienschutz in
Deutschland bis dato immer noch als Jugendme-
dienschutz fur Presse, Offline-Medien, Teledienste,
Mediendienste und Rundfunk ausgestaltet, wer-
den nach in Kraft treten der Reformen (JuSCHG:
BGBI. 12002, 2730; IMStV: BaWii-LT Drs. 13,
1320 v. 16.09.2002) nur noch zwischen Triger-
und Telemedien unterschieden. Fiir letztere wird
dariiber hinaus grundsitzlich zwischen Verteil-
und Abrufdiensten unterschieden. Hier hatte sich
ein politischer Konsens dahingehend gebildet,
dass von einander abweichende Vorgaben fiir
elektronische Kommunikationsdienste wie Tele-
und Mediendienste sachlich nicht zu rechtferti-
gen sind.
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werden — die Ankniipfungspunkte eine ent-
scheidende Rolle, die vorliegen miissen, da-
mit bestimmte Rechte oder Pflichten fiir
Diensteanbieter bestehen. Dadurch entstehen
rechtlich definierte Dienstetypen wie Rund-
funk, Horfunk, Fernsehen, Mediendienste,
Online-Services o0.4. Die Differenzierung ist
folgenreich, da an sie einschneidende Mal-
nahmen wie etwa im Bereich der Marktzu-
gangsregulierung ein Genehmigungsvorbe-
halt (Lizenz) gekniipft sein konnen. Das vor-
liegende Policy-Paper setzt sich daher mit
der Frage der Definition dieser Dienstetypen
auseinander, und zwar sowohl auf der euro-
pdischen als auch der mitgliedstaatlichen
Ebene.

Dabei stellen sich unter Beriicksichtigung
der durchzusetzenden materiellen Ziele ins-
besondere folgende Fragen: Ist es — im Rah-
men der der Gemeinschaft zustehenden Re-
gelungskompetenzen — zur Durchsetzung der
Regulierungsziele moglich und sinnvoll, dem
Phidnomen der Konvergenz dadurch regula-
torisch zu begegnen, dass die Dienstetypi-
sierung einheitlich horizontal definiert wird,
wie es bei einer einheitlichen Content-Richt-
linie nahe liegt? Inwieweit sind die jetzigen
und zukiinftigen européischen Dienstedefi-
nitionen mitsamt ihren materiellen Vorga-
ben mit mitgliedstaatlichen Dienstetypisie-
rungen kompatibel? Ist zum Beispiel Fern-
sehen im Sinne der Richtlinie stets auch
Rundfunk bzw. Fernsehen im Sinne mitglied-
staatlichen Rechts oder wird es zum Teil als
anderer Dienst eingestuft? Wie kann von eu-
ropdischer Seite addquat auf eine unter Um-
stinden unterschiedliche Abgrenzung von
Dienstetypen in den Mitgliedstaaten und da-
mit einhergehende Umsetzungsdefizite rea-
giert werden?

Zur Systematisierung werden zundchst die
derzeitige europdische Regulierung elektro-
nischer Informations- und Kommunikations-
dienste (2) und die Regulierung der gleichen
Materie durch die Mitgliedstaaten (3) skiz-
ziert. AnschlieBend sollen auf dieser Basis
fiir den Bereich der Dienstedifferenzierung
Harmonisierungsnotwendigkeiten (4) fiir ei-
ne Reform des europdischen Rechtsrahmens
aufgezeigt werden, um abschlieBend einzel-
ne Modelle zu skizzieren und — selbstver-
standlich in diesem Rahmen nur iiberschla-
gend — zu bewerten (5).
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2. Status quo der europarechtlichen
Inhaltediensteregulierung

2.1 Dienstedifferenzierung
2.1.1 Europaisches Verfassungsrecht

Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen
werden sowohl durch die Europédische Men-
schenrechtskonvention (EMRK) vom 4. No-
vember 1950 als auch durch die Ende 2000
proklamierte Charta der Grundrechte der Eu-
ropdischen Union gesetzt. Der EMRK kommt
tiber Art. 6 EGV grundrechtlicher Rang auf
EG-Ebene zu, Rechtskraft erlangt sie aber
auch in den Mitgliedstaaten, in Deutschland
zum Beispiel formell im Range eines einfa-
chen Gesetzes (Art. 59 GG). Dagegen hat die
Charta allein die EU-Institutionen als Ad-
ressaten und derzeit auch noch keine recht-
liche Verbindlichkeit. Diese wiirde sich erst
mit ihrer Aufnahme in die vertraglichen
Grundlagen der EU einstellen. Uber diese
und andere Fragen berit bis zur endgiiltigen
Entscheidung durch die Regierungskonfe-
renz der EU im Jahr 2004 der Europdische
Konvent.”

Art. 10 Abs. 1 S. 1 EMRK statuiert das Recht
auf freie Meinungsauferung und die Informa-
tionsfreiheit als Jedermannsrecht und schlief3t
dabei unstreitig auch alle Formen medialer
Vermittlung ein. In S. 2 ist allerdings vor-
gesehen, dass fiir das Angebot bestimmter
Dienste — Rundfunk-, Lichtspiel- oder Fern-
sehunternehmen — ein Genehmigungsverfah-

9 http://european-convention.eu.int.
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ren implementiert werden kann. Der Zeit-
punkt des Erlasses der Konvention wie auch
die Unterscheidung zwischen Rundfunk und
Fernsehen legen nahe, dass mit dieser For-
mulierung nach historischer Auslegung die
herkdmmlichen Varianten dieser Massenme-
dien gemeint waren. So weit ersichtlich ldsst
auch die Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofes fiir Menschenrechte keine di-
rekten Hinweise zu einer strikteren oder wei-
teren Auslegung der Begriffe erkennen. Auch
aus der Tatsache, dass Art.10 Abs. 1 S. 1 und
2 EMRK die Meinungsfreiheit unabhingig
von ihrer technischen Ubermittlung schiit-
Zen,lo lassen sich keine Riickschliisse auf die
Definition dessen ziehen, was als Rundfunk
und Fernsehen im Sinne der EMRK einzu-
ordnen ist.

Allerdings lassen sich mittelbar nach der te-
leologischen Auslegungsregel (Sinn und
Zweck der Norm) aus der Rechtsprechung
des Gerichtshofes zu Art. 10 EMRK Hin-
weise gewinnen. Wenn Ratio und Rechtfer-
tigung des Genehmigungsvorbehaltes fiir
Rundfunk und Fernsehen in Normen zum
Schutze des Pluralismus gesehen wird,''
liegt es nahe, zur Begriffsschérfung ein Ver-
staindnis zu Grunde zu legen, das in erster
Linie an die Bedeutsamkeit und nicht an den
Ubertragungsweg oder bestimmte Distribu-

10 Zuleeg, ZUM 1997, 782.

11 Stindige Rspr., vgl. nur EGMR EuGRZ 1990,
255 (Groppera/Schweiz) m.w.N.
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tionsmodi bzw. Nutzungsweisen ankniipft.
Ob elektronische Massenmedien mittels Ab-
ruf- oder Verteiltechnik verbreitet werden,
ist damit fiir die EMRK kein entscheidender
Differenzierungs-Parameter. Da die Nut-
zungsweise eines Dienstes (aktives Auffin-
den einzelner Informationen durch den Re-
zipienten bzw. Berieselung durch ein fort-
laufendes Programm) unter Umstdnden fiir
die Meinungsbildungsrelevanz von Bedeu-
tung sind, konnte der VerhéltnismaBigkeits-
grundsatz, der auch bei der Implementierung
von Genehmigungsverfahren zu beachten ist,
insoweit eine ,,abgestufte Regulierung ge-
bieten. Was allerdings im Allgemeinen als
Rundfunk und Fernsehen im Sinne der EMRK
zu verstehen ist und welche modernen elek-
tronischen Inhaltedienste im Speziellen (In-
ternetradio, Webcasting) diesen zugeordnet
werden konnen, ist vor allem nach dem Ein-
fluss von Informations- und Kommunikati-
onsangeboten auf die 6ffentliche Meinungs-
bildung und damit vom Schutzgedanken her
(Pluralismussicherung) zu bestimmen. Dem-
nach konnen insbesondere mit den herkémm-
lichen Medien vergleichbare Inhaltedienste,
wie zum Beispiel Streaming-Angebote im
Netz als Rundfunk oder Fernsehen anzuse-
hen sein.

Der 50 Jahre jliingere Art. 11 der Charta der
Grundrechte der Europédischen Union wurde
zundchst der EMRK nachgebildet. Sein Ent-
stehungsprozess erlaubt Riickschliisse auf
sein Verstindnis: Die erste Entwurfsfassung
der Freiheit der Meinungséuf3erung und In-
formationsfreiheit war noch allein an Art. 10
Abs. 1 S. 1 EMRK angelehnt und sah kei-
nen Gewihrleistungsvorbehalt oder gar -auf-
trag hinsichtlich der Massenmedienfreihei-
ten vor. Spéter wurde nach facettenreichen
Anderungsantriigen in einem Abs. 2 des Ent-

wurfs ein derartiger Auftrag ausdriicklich
Verankertlz, noch kurz vor der feierlichen
Proklamation — jedenfalls dem Wortlaut nach
— aber wieder modifiziert, indem statt des
Terminus der ,,Gewihrleistung®™ in Abs. 2
,,.Die Freiheit der Medien und ihre Pluralitit
werden geachtet” eingefiigt wurde. Reich-
weite und Gehalt dieser Formulierung wer-
den noch rege diskutiert', Einigkeit besteht
aber dahingehend, dass der Begriff der Me-
dien als Sammelbegriff fiir Rundfunk, Pres-
se, Neue Dienste dient."

2.1.2 Primarrecht der Europaischen
Union

Bedeutende Auswirkungen auf das ,,Medien-
recht* hat auch das Primérrecht der Europai-
schen Union."” Es wirkt in zweierlei Wei-
sen, die voneinander unterschieden werden
miissen. Einerseits enthélt der Vertrag zur
Griindung der Europidischen Gemeinschaft
(EGV) die so genannten Grundfreiheiten, an
die die nationalen Gesetzgeber und Verwal-
tungsbehorden gebunden sind. Zweitens stel-
len die Grundfreiheiten des EGV nach dem
Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung
in aller Regel auch Kompetenztitel fiir den
Erlass europédischen Sekundérrechts dar (z.B.
Art. 5, 7 in Verbindung mit 49 ff., 52 des
Amsterdamer Vertrages)'®.

12 ,Die Presse- und Informationsfreiheit ist unter
Achtung der Transparenz und des Pluralismus ge-
wahrleistet oder ,,Die Medien- und die Informa-
tionsfreiheit werden unter Achtung der Transpa-
renz und des Pluralismus gewahrleistet™.

13 Vgl. die Beitrage in EMR (Hrsg.:): Nizza, die
Grundrechte-Charta und ihre Bedeutung fiir die
Medien in Europa.

14 Vgl. zum Ganzen Stock, K&R 2001, 289 ff.

15 Vgl. dazu Hesse, Kap. 7 Rn. 31 ff.

16 Vgl. dazu Konig/Haratsch, Rn. 54 ff.
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Fiir den Medienbereich relevant sind insbe-
sondere die Dienstleistungsfreiheit und die
Vorgaben des Vertrages zur Kultur (Art. 151
EGYV). Danach kann die EU Medienpolitik
als Kulturpolitik zwar auf Art. 151 EGV
stiitzen, die Norm verleiht allerdings nur ei-
ne Kompetenz zur Kulturférderung und kein
Recht zur Harmonisierung. Fiir Harmonisie-
rungsvorgaben in diesem Bereich miissten
also andere Kompetenztitel herangezogen
werden.

Entscheidender Kompetenztitel fiir die Me-
dienregulierung ist die Dienstleistungsfrei-
heit (Art. 49 EGV).'” Auch sie definiert aber
jedenfalls keinen Dienst im medienspezifi-
schen Sinne und auch hier sind die Gestal-
tungsmoglichkeiten des europidischen Ge-
setzgebers begrenzt: Nach herrschender Mei-
nung kann die Dienstleistungsfreiheit (har-
monisierende) Vorgaben zur Durchsetzung
kommunikativer Ziele (in der deutschen
Terminologie Ausgestaltungsgesetze) nicht
rechtfertigen,'® Art. 151 EGV kann als Ar-
gument fiir ein entsprechendes Gebot der
Riicksichtnahme herangezogen werden. Die-
se Kompetenzeinschrankung ist auch bei der
Auslegung des sekundiren Gemeinschafts-
rechts, also zum Beispiel bei den auf die
Dienstleistungsfreiheit gestiitzten Richtlinien,
zu beachten.

2.1.3 Sekundarrecht der Europai-
schen Union

Gestlitzt auf die Dienstleistungsfreiheit hat
die Europdische Union zwei Richtlinien mit
medien- bzw. informations- und kommuni-
kationsdienstespezifischen Bezug erlassen,
die neben materiellen Vorgaben auch Diens-

17 St. Rsp. seit EuGH 30.4.74 — Rs 155/73 (Sacchi).
18 Vgl. dazu Dorr, K&R 1999, 97 (97 ft.).
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tedefinitionen enthalten, um ihren sachlichen
Geltungsbereich abzugrenzen. Dabei handelt
es sich um die E-Commerce-Richtlinie und
die Fernsehrichtlinie. Dem Primérrecht ist —
wie oben ausgefiihrt — diese Dienstedifferen-
zierung allerdings nicht geschuldet."”

2.1.3.1 Fernsehrichtlinie

Der Anwendungsbereich der Fernsehrichtli-

nie”” ist in Art. la wie folgt definiert wor-

den: ,,Fernsehsendung* ist
,,die drahtlose oder drahtgebundene, erdgebunde-
ne oder durch Satelliten vermittelte, unverschliis-
selte oder verschliisselte Erstsendung von Fern-
sehprogrammen, die zum Empfang durch die All-
gemeinheit bestimmt ist. Der Begriff schlief3t die
Ubermittlung an andere Veranstalter zur Weiter-
verbreitung an die Allgemeinheit ein. Nicht von
dieser Definition erfasst sind Kommunikations-
dienste, die auf individuellen Abruf Informatio-
nen oder andere Inhalte iibermitteln, wie Fernko-
pierdienste, elektronische Datenbanken und an-
dere dhnliche Dienste.*

Der Anwendungsbereich der Fernsehricht-
linie umfasst also klassische audiovisuelle
Fernsehdienste; sie gilt dagegen nicht fiir
Horfunk und sdamtliche Formen von Abruf-
diensten. Fiir neue Dienste wie Webcasting
und Internetradio enthélt sie keine Regelun-
gen.

2.1.3.2 E-Commerce-Richtlinie

Eben diese Abrufdienste sind Regelungsge-
genstand der E-Commerce-Richtlinie. Dies
ergibt sich zwar nicht direkt aus der Richt-
linie selbst, da in ihr nicht definiert wird,
welche Angebote ,,Dienste der Informations-

19 Schoch, JZ 2002, 804.

20 Richtlinie 89/552/EWG in der Fassung der An-
derung durch Richtlinie 97/36/EG des Européi-
schen Parlaments und des Rates vom 30. Juni
1997, ABL. Nr. L 202 S. 60 und der Berichti-
gung durch ABL Nr. L 331 vom 16.11.1989.
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gesellschaft” sind, wird aus Erwdgungsgrund
(17)*' und dem Verweis* auf die Wortlaut-
Definition weiterer Richtlinien (Richtlinie
98/34/EG, Richtlinie 98/84/EG) sowie der
klarstellenden Funktion des Erwégungsgrun-
des (18)* aber offensichtlich.

Nicht von der Richtlinie erfasst werden
Dienste der Liste in Anhang V: Klarstellend
wird herausgehoben, dass Dienste der In-
formationsgesellschaft nicht solche Ange-
bote sind, bei denen im Wege einer Uber-
tragung von Daten ohne individuellen Ab-
ruf Dienstleistungen bzw. Inhalte gleichzei-
tig flr eine unbegrenzte Zahl von einzelnen
Empfangern erbracht bzw. verbreitet werden
(Punkt-zu-Mehrpunkt-Ubertragung). Bei-

21 Nr. 17: ,,Diese Definition umfasst alle Dienstleis-
tungen, die in der Regel gegen Entgelt im Fern-
absatz mittels Geriten fiir die elektronische Ver-
arbeitung (einschlieBlich digitaler Kompression)
und Speicherung von Daten auf individuellen
Abruf eines Empfangers erbracht werden.*

22 Das Gemeinschaftsrecht enthdlt in der Richtlinie
98/34/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 22. Juni 1998 iiber ein Informations-
verfahren auf dem Gebiet der Normen und tech-
nischen Vorschriften und der Vorschriften fiir die
Dienste der Informationsgesellschaft sowie in der
Richtlinie 98/84/EG des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 20. November 1998 iiber den
rechtlichen Schutz von zugangskontrollierten
Diensten und von Zugangskontrolldiensten be-
reits eine Definition der Dienste der Informati-
onsgesellschaft.

23 ,, [...] Zu den Diensten der Informationsgesell-
schaft zdhlen auch Dienste, die Informationen
iber ein Kommunikationsnetz tibermitteln, Zu-
gang zu einem Kommunikationsnetz anbieten
oder Informationen, die von einem Nutzer des
Dienstes stammen, speichern. Fernsehsendungen
im Sinne der Richtlinie 89/552/EWG und Radio-
sendungen sind keine Dienste der Informations-
gesellschaft, da sie nicht auf individuellen Abruf
erbracht werden. Dagegen sind Dienste, die von
Punkt zu Punkt erbracht werden, wie Video auf
Abruf oder die Verbreitung kommerzieller Kom-
munikationen mit elektronischer Post, Dienste
der Informationsgesellschaft. /...]*

spielhaft genannt werden Fernsehdienste
(einschlieBlich ,,zeitversetzter Video-Abruf™)
im Sinne der Fernsehrichtlinie; Horfunk-
dienste und Teletext (liber Fernsehsignal).
Der Ausschluss ,,zeitversetzter Video-Abruf-
Dienste® in Anhang V Nr. 3 a) ist sprachlich
etwas verungliickt. Es handelt sich nicht um
einen Anwendbarkeitsausschluss fiir bestimm-
te Abrufdienste, die ja stets zeitversetzt ab-
gerufen werden konnen, sondern nur um eine
(eigentlich liberfliissige) Klarstellung derge-
stalt, dass ,,Near-Video-on-Demand-Dienste*
wie alle anderen Verteildienste auch keine
Dienste der Informationsgesellschaft sind.**

Dienste der Informationsgesellschaft sind al-
so gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz
und auf individuellen Abruf eines Empfén-
gers erbrachte Dienstleistungen, wobei kon-
sequenterweise Horfunkdienste und Fern-
sehdienste im Sinne der Fernsehrichtlinie als
Verteildienste ausgenommen sind.”> Nicht
ausgenommen sind individuelle Kommuni-
kationsabrufdienste im Sinne von Art. 1 S. 3
der Fernsehrichtlinie (Video-on-Demand).

24 Vgl. die englische Formulierung der Richtlinie:
,»3. Services not supplied ,,at the individual re-
quest of a recipient of services*. Services provided
by transmitting data without individual demand
for simultaneous reception by an unlimited num-
ber of individual receivers (point to multipoint
transmission): (a) television broadcasting services
(including near-video on-demand services),
covered by point (a) of Article 1 of Directive
89/552/EEC*.

25 Die E-Commerce-Richtlinie verweist hier auf
die Richtlinie 98/34/EG des Europédischen Parla-
ments und des Rates iiber ein Informationsver-
fahren auf dem Gebiet der Normen und techni-
schen Vorschriften und der Vorschriften fir die
Dienste der Informationsgesellschaft, ABI. Nr.
L 204 vom 21.7.1998, S. 37; geédndert durch
98/48/EG — ABIL Nr. L 217 vom 5.8.1998, S. 18.
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2.1.4 Resimee: Dienstedifferenzie-
rung

Damit lassen sich auf Seiten der européi-
schen Regulierung wenigstens fiinf verschie-
dene Dienstedifferenzierungen fiir elektroni-
sche Inhaltedienste erkennen. Auf der Ebene
des europédischen Verfassungsrechts handelt
es sich um Rundfunk und Fernsehen im Sin-
ne der EMRK, wobei die Begriffe nach der
Wirkungsdimension bzw. Meinungsrelevanz
der Dienste auszulegen sind und dementspre-
chend wesensgleiche Angebote iiber neue
Distributionskandle umfassen werden. Als
Diensteform des europdischen Verfassungs-
rechts kommen hinzu aus der europiischen
Charta der Grundrechte die Medien, die per
se nicht eingegrenzt werden und neben allen
elektronischen Informations- und Kommu-
nikationsangeboten auch Offline-Angebote
wie Presse und Film beinhalten. Alle diese
Angebote konnen Kultur und bei direkter
oder mittelbarer Entgeltlichkeit des Ange-
bots Dienstleistungen im Sinne des EGV
darstellen; bei beiden Kategorien handelt es
sich aber nicht um medienspezifische Diens-
tedifferenzierungen.

Auf der Ebene des Sekundérrechts ist nach
der geltenden Rechtslage zwischen Fernse-
hen und Diensten der Informationsgesell-
schaft zu differenzieren. Alleiniges Abgren-
zungskriterium fiir die Anwendungsbereiche
der Fernseh- und der E-Commerce-Richtli-
nie ist dabei der Ubertragungsmodus eines
Dienstes; Abrufdienste konnen nur Dienste
der Informationsgesellschaft sein, Verteil-
dienste nur Fernsehdienste.® Bei beiden

26 Teletexte iiber Fernsehsignal sind keine Dienste
der Informationsgesellschaft, so dass sie entwe-
der auch nicht dem Regelungsregime der Fern-
sehrichtlinie unterfallen, oder — so dies doch der
Fall ist — auch als Fernsehtext in der staatsver-
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Dienstetypen ist das Kriterium der Meinungs-
bildungsrelevanz irrelevant.”’

Damit stellt sich die européische Dienstedif-
ferenzierung zwar recht iiberschaubar, in den
sekundirrechtlichen Grundlagen zum Teil
aber noch nicht hinreichend auf das Prob-
lem der Konvergenz eingestellt dar: Die eu-
ropaverfassungsrechtlichen Vorgaben geben
den Mitgliedstaaten die Moglichkeit — ob sie
es auch gebieten, soll hier offen bleiben —
nicht nur klassische Angebote wie Fernse-
hen und Horfunk (Rundfunk), sondern auch
neue meinungsrelevante Dienste wie Inter-
netradio und Webcasting als Rundfunk bzw.
Fernsehen im Sinne der EMRK, bzw. als
Medien im Sinne der Charta der Grundrech-
te, abgestuft zu regulieren. Dieses Konzept
bedeutet weder, dass neue Dienste wie zum
Beispiel Webcasting und Internetradio zwin-
gend einer mitgliedstaatlichen Abstiitzung
aus Gesichtspunkten wie der Vielfaltssiche-
rung bediirfen, noch dass solche Abstiitzun-
gen rechtlich immer zuléssig wiren. Bei der
Einschédtzung der Parameter der Regulie-
rungs- bzw. Ausgestaltungsbediirftigkeit neu-
er Dienste muss den Mitgliedstaaten eine
Einschitzungsprarogative zukommen.

Wihrend auf (europa-)verfassungsrechtlicher
Ebene der EMRK und der Charta die ange-
sichts technischer Entwicklungen notwen-
dige Regulierungsflexibilitdt damit erhalten
bleibt, sind Fernseh- und E-Commerce-
Richtlinie mit ihrer strikten Unterscheidung
nach den technischen Distributionsmodi auf
die veranderten Rahmenbedingungen noch
nicht eingestellt. Eine Reformoption fiir die
Fernsehrichtlinie konnte dementsprechend

traglichen Terminologie des § 2 Abs. 2 Nr. 3
MDStV den Vorgaben der Fernsehrichtlinie fol-
gen muissen.

27 Vgl. auch Schoch, JZ 2002, 804.
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sein, die Dienstedifferenzierung nicht anhand
allein technisch begriindeter unterschiedlicher
Distributions-, sondern zum Beispiel anhand
von Nutzungsweisen durchzufiihren.

2.2 Regulierungsziele

Unterschiedliche Regelungswerke verfolgen
ein oder mehrere Regulierungsziele, auf die
hin ihre Geltungsbereiche — und damit hier
die Definition der Inhalte-Dienste — zumin-
dest zum Zeitpunkt der Entstehung zuge-
schnitten waren und die bei der Auslegung
zu beachten sind. Es ist das wirtschaftliche
Phianomen ,,Fernsehen®, fiir das in allen Mit-
gliedstaaten die Ziele der Richtlinie zu si-
chern sind. Dass diese Phinomene an Ein-
deutigkeit verlieren, macht auch einen Blick
auf die Ziele der Reglungen erforderlich.

Bei den europarechtlichen Vorschriften sind
nicht nur ihre eigenen Zielsetzungen zu be-
achten, sondern auch, inwieweit sie sich li-
mitierend oder gestaltend auf die Zielset-
zungen der Mitgliedstaaten beziehen.

2.2.1 Europaisches Verfassungsrecht

Differenzierungsleitend fiir die Dienstetypen
Fernsehen und Rundfunk in der EMRK war
—wie oben auf Grund der Notwendigkeit der
teleologischen Auslegung der Dienstedefini-
tion schon angeklungen ist — die Ratio des Ge-
nehmigungsvorbehaltes des Art. 10 Abs. 1 S. 3
EMRK. Ob die Vorschrift dhnlich zum deut-
schen Verfassungsrecht einen selbststéindigen,
objektiven Zielwert (,,Sicherung des Prozes-
ses freier individueller und kollektiver Mei-
nungsbildung*) und einen Regelungs- bzw. Ge-
wihrleistungsauftrag enthilt, ist umstritten.*®

28 Vgl. zu den unterschiedlichen Positionen Petersen
und Engel.

Dieser Streit — und die Frage, ob Art. 10
EMRK den mitgliedstaatlichen oder den eu-
ropéischen Gesetzgeber bindet — braucht hier
aber nicht ndher ausgefiihrt werden. Der Li-
zenzierungsvorbehalt wird vom Européischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) so
interpretiert, dass er vor allem Normen zum
Schutz des Pluralismus und der Sicherung
der Meinungsvielfalt jedenfalls deckt.”” Da-
mit spricht der Gerichtshof also Regelungen
zum Schutz der Freiheit der Kommunikations-
ordnung selbst an, Regelungen zum Schut-
ze anderer Rechtsgiiter werden zur Rechtfer-
tigung von Genehmigungsverfahren soweit
hier ersichtlich nicht herangezogen.

Wie ausgefiihrt spricht der Sinn und Zweck
des Genehmigungsvorbehaltes des Art. 10
EMRK (Sicherung der Pluralitit der Mei-
nungen) dafiir, eine Unterscheidung von
Rundfunk und Fernsehen nicht nach be-
stimmten Distributionsformen durchzufiih-
ren (vgl. oben 2.1.1). Dies erklért, warum
auch die zum Beispiel im deutschen Rund-
funkrecht nach herrschender Auffassung
mogliche Einbeziehung z. B. von Video-on-
Demand in den verfassungsrechtlichen Rund-
funkbegriff und in den Geltungsbereich des
Rundfunkstaatsvertrages™” und die damit be-
stehende Genehmigungspflicht zur Siche-
rung kommunikativer Ziele als — soweit er-
sichtlich unbestritten — EMRK-konform an-
gesehen werden.”!

29 EGMR EuGRZ 1990, 255 (Groppera/Schweiz).

30 Seies gem. § 2 RStV direkt (Premiere) oder auch
allein tiber § 20 IT RStV (Internetradio wie z.B.
E-jay).

31 Da es der Wortlaut des Art. 10 EMRK nahe legt,
ein Genehmigungsverfahren z. B. auch fiir die
Presse als EMRK-widrig abzulehnen, wire dies
auch der Fall, wenn man sie so lesen wollte, dass
Abrufdienste kategorisch aus dem Fernseh- bzw.
Rundfunkbereich hinausfielen.
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Vereinbar wiren Marktzutrittsregelungen wie
Genehmigungsvorbehalte auch mit der Char-
ta der Menschenrechte der Europédischen
Union. Jedenfalls spricht die entstehungsge-
schichtlich nachweisbare Anlehnung des Art.
11 der Charta an Art. 10 EMRK dafiir, dass
sie die Vorgaben der EMRK nicht nivellie-
ren wird (vgl. oben).”? Ob daraus auch ein
Gewihrleistungsauftrag hinsichtlich der Plu-
ralitdt der Meinungen resultiert oder ob na-
tionalstaatliche Sicherungen lediglich zulés-
sig sind, bedarf noch ndherer Untersuchun-
gen.”

Die Kommunikationsfreiheiten sowohl des
Art. 10 EMRK als auch des Art. 11 der Char-
ta konnen auch zum Schutz anderer, nicht
kommunikationsbezogener Rechtsgiiter ein-
geschrankt werden. Dies ist in Art. 10 Abs.
2 EMRK ausdriicklich verankert worden,3 4
fiir Art. 11 der Charta gilt diese Einschrén-
kung im Rahmen der Auslegung in prakti-
scher Konkordanz zu anderen Werten mit
Verfassungsrang. Die Moglichkeit der Ein-
schrankung der Freiheiten war allerdings
nicht dienstedifferenzierungsleitend wie sich

32 Vgl. zur Grundrechtecharta Grabenwarter, DVBI
2001, 1ff.; Hilf, Beilage NVwZ 2001, 5f.

33 Vgl. aber die ersten Beitrége in Institut fiir Euro-
paisches Medienrecht EMR (Hrsg.).

34 | Dadie Ausiibung dieser Freiheiten Pflichten und
Verantwortung mit sich bringt, kann sie bestimm-
ten, vom Gesetz vorgesehenen Formvorschriften,
Bedingungen, Einschrankungen oder Strafandro-
hungen unterworfen werden, wie sie vom Gesetz
vorgeschrieben und in einer demokratischen Ge-
sellschaft im Interesse der nationalen Sicherheit,
der territorialen Unversehrtheit oder der 6ffentli-
chen Sicherheit, der Aufrechterhaltung der Ord-
nung und der Verbrechensverhiitung, des Schut-
zes der Gesundheit und der Moral, des Schutzes
des guten Rufes oder der Rechte anderer, um die
Verbreitung von vertraulichen Nachrichten zu
verhindern oder das Ansehen und die Unpartei-
lichkeit der Rechtsprechung zu gewihrleisten,
unentbehrlich sind.*
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fiir Art. 10 EMRK schon daran zeigt, dass
alle Freiheiten derart eingeschrinkt werden
konnen.

2.2.2 Primarrecht der Europaischen
Union

Das Primérrecht der Européischen Union be-
trifft nicht wie EMRK und Charta sowohl
die Regulierungsebene des Schutzes anderer
Rechtsgiiter als auch die der Sicherung der
Pluralitat des Mediums selbst. Regelungsge-
genstand ist nicht die Zuléssigkeit einer Aus-
gestaltung und die Gewihrleistung einer
freiheitlichen Kommunikationsordnung und
Schrankensetzung im Interesse widerstrei-
tender Interessen, sondern nur um Regelun-
gen zum Schutze widerstreitender Rechts-
giiter bzw. Regelungen zum Schutze der
Freiheit des 6konomischen Wettbewerbs. Aus
diesem Grunde ergeben sich im Vergleich
zum Verfassungsrecht andere sachliche Gel-
tungsbereiche und keine medienspezifischen
Dienstedefinitionen.

Die Dienstleistungsfreiheit des Art. 49 EGV
enthélt das so genannte Diskriminierungs-
verbot und das Beschrinkungsverbot. Die
Kompetenz des europdischen Gesetzgebers
ist auf Regelungen zur Sicherung dieser Zie-
le beschriankt. Das Diskriminierungsverbot
gibt natiirlichen und juristischen Personen
das Recht, in einem anderen Mitgliedsstaat
als ihrem Heimatstaat eine dauernde selbstin-
dige Dienstleistung zu den gleichen Bedin-
gungen wie Inlédnder zu erbringen. Dartiber
hinaus enthélt die Dienstleistungsfreiheit nach
staindiger Rechtsprechung des EuGH auch
ein Beschriankungsverbot, wonach die Erbrin-
gung von Dienstleistungen nicht von der
Einhaltung aller Voraussetzungen, die in ei-
nem Mitgliedsstaat flir eine Niederlassung
gelten, abhingig gemacht werden diirfe, da
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ansonsten die voriibergehende Tatigkeit prak-
tisch nicht mdglich wére.

Die Dienstleistungsfreiheit kann allerdings
unter bestimmten Voraussetzungen be-
schriankt werden; der EuGH hat dazu eine
ausdifferenzierte Kasuistik entwickelt.”> So
sind diskriminierende Regelungen dann mit
der Dienstleistungsfreiheit vereinbar, wenn
sie zur Sicherung der ,,6ffentlichen Sicher-
heit* und ,,6ffentlichen Ordnung® unerliss-
lich sind. Diese Schrankenklausel ist nach
der Rechtsprechung des EuGH auch im
Lichte des Art. 10 EMRK auszulegen, so
dass auch im oben genannten Sinne diskri-
minierende Regelungen zur Aufrechterhal-
tung eines pluralistischen Rundfunkwesens
unter Beachtung des VerhiltnismaBigkeits-
prinzips wie auch nach Art. 10 EMRK und
Art. 11 der Charta der Grundrechte denkbar
sind.

Wegen dieser nur spezifischen Zielvorga-
ben (auf europdischer Ebene lediglich die
Wettbewerbssicherung) ist mit Blick auf die
Dienstleistungsfreiheit nicht nur die Mei-
nungsbildungsrelevanz der Informations-
und Kommunikationsdienste, sondern auch
eine Unterscheidung zwischen Verteil- und
Abrufdiensten und der Nutzungsweise von
Angeboten ohne jede Bedeutung.

Ein dhnlicher Befund ergibt sich fiir die auf
Art. 151 EGV gestiitzten Aktivitdten der
Union im Bereich von Informations- und
Kommunikationsangeboten. Da Art. 151 EGV
nur eine Kompetenz zur Kulturforderung
unter Ausschluss jeglicher Harmonisierung
enthdlt, lassen sich aus dieser Vorschrift we-
der spezifische Regulierungsziele fiir einzel-
ne Diensttypen noch Vorgaben fiir eine Har-

35 Vgl. Konig/Haratsch, S. 221 ff.

monisierung der Marktzutrittsregulierung
entwickeln. Art. 151 EGV wirkt damit im
Gegenteil eher als Harmonisierungsgrenze,
indem die Vorschrift mit Blick auf die Har-
monisierung der Rechtsregelungen und der
Auslegung anderer EGV-Freiheiten und Kom-
petenztitel als Argument fiir ein Gebot der
Riicksichtnahme herangezogen werden kann.
Diese Funktion muss hier fiir den Bereich
der Marktzutrittsregulierung und anderer
Regulierungsziele angesichts der soeben ge-
schilderten, den nationalen Gesetzgebern
verbleibenden Spielrdumen bei der Regulie-
rung nicht weiter ausgefiihrt werden.

2.2.3 Sekundarrecht der Europai-
schen Union

2.2.3.1 Fernsehrichtlinie

Dieser Kompetenzordnung entsprechend
schrinken auch die Vorgaben der Fernseh-
richtlinie die Optionenvielfalt bei der mit-
gliedstaatlichen Ausgestaltung einer freiheit-
lichen Kommunikationsordnung fiir Verteil-
dienste materiell-rechtlich nicht ein. Entspre-
chend der Harmonisierungskompetenz ent-
hilt die Richtlinie keine Vorgaben und Gren-
zen flir nationalstaatliche Regelungen zur
Pluralismussicherung, sondern lediglich fiir
die Regelungsbereiche der Schrankensetzung
und der allgemeinen Wettbewerbsordnung.
Die Richtlinie koordiniert zu diesen Zwe-
cken die nationalen Gesetzgebungen in den
folgenden Bereichen:

e Forderung der Produktion und des Ver-
triebs europdischer Werke

e Zugang der Veranstalter/Zuschauer zu
(sportlichen) Grof3ereignissen

e Fernsehwerbung und Sponsoring

e Jugendschutz

e Recht auf Entgegnung
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Auch diese Harmonisierungsbereiche kon-
nen natiirlich — wie das allgemeine Wettbe-
werbsrecht auch — Implikationen fiir die na-
tionalstaatliche Ausgestaltung der Medien-
ordnung haben. Eine wettbewerbsrechtliche
Konzentrationskontrolle sichert (indirekt)
auch die publizistische Vielfalt, etwa wenn
die Erlaubnis zur Ubernahme eines anderen
Medienunternehmens oder auch solcher Un-
ternehmen in vor- und nachgelagerten Berei-
chen versagt wird. Dies bedeutet jedoch we-
der, dass eine medienspezifische publizisti-
sche Vielfaltssicherung auf nationalstaatli-
cher Ebene unzuldssig wire, noch das der
europdische Gesetzgeber wegen eventueller
mittelbarer Auswirkungen an einer allgemein
wirtschaftlich gedachten Wettbewerbssiche-
rung gehindert wiére. Vielmehr stehen beide
Bereiche nebeneinander und kdnnen jeweils
indirekte Wirkungen auf den anderen bein-
halten.*®

Entscheidend ist, dass sie mit Blick auf die
Kompetenzen und ihre Auslegung strikt von-
einander getrennt werden. So diirfen die Mit-
gliedstaaten keine den europdischen Vorga-
ben widersprechende Regelungen zur allge-
meinen Wettbewerbsordnung erlassen, durch-
aus aber striktere Instrumente zur publizis-
tischen Vielfaltssicherung wéhlen.

Dieses Konzept gilt auch bei anderen Rege-
lungen zur Ausgestaltung einer freiheitlichen
Kommunikationsordnung, wie z.B. fiir das
Werberecht, die Forderung der Produktion
und des Vertriebs europdischer Werke, den
Zugang der Veranstalter/ Zuschauer zu (sport-
lichen) GrofBereignissen und auch das Ge-
gendarstellungsrecht. Auch diesen Rege-
lungsbereichen kommt sowohl eine wettbe-

36 Zur Problematik in Deutschland vgl. Hoffmann-
Riem, Rundfunkrecht neben Wirtschaftsrecht.
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werbsrechtliche Dimension als auch eine die
Freiheit der Kommunikationsordnung selbst
sichernde Dimension zu. Allerdings diirfte in
diesen Bereichen die zu Zwecken der Dienst-
leistungsfreiheit erfolgte Harmonisierung
auch zur publizistischen Vielfaltssicherung
beitragen und damit auch mitgliedstaatlichen
Handlungsbedarf befriedigen. Dies liegt je-
denfalls angesichts der Tatsache nahe, dass
zundchst in den Mitgliedstaaten zur Siche-
rung publizistischer Ziele erlassene Werbe-
regelungen spiter aus der Perspektive der
Dienstleistungsfreiheit harmonisiert wurden
und insofern die Ebene der Sicherung pub-
lizistischer Ziele im dem Erlass der Richtli-
nie vorangegangenen Abstimmungsprozess
ihren Niederschlag gefunden hat.

Aus dieser — eingeschrankten — Perspektive
der Harmonisierung ldsst sich auch erklaren,
warum Abrufdienste nach vielen mitglied-
staatlichen Rechtsordnungen unter den Rund-
funkbegriff fallen konnen (vgl. sogleich 3.)
und von der Fernsehrichtlinie allein Verteil-
dienste erfasst werden. Wéhrend fiir eine na-
tionalstaatliche Regulierung und Sicherung
der Vielfalt auf dem Mediensektor die pra-
ventive Kontrolle und damit die Verhinde-
rung vorherrschender Meinungsmacht auch
fiir neue Dienste angesichts der Schwierig-
keiten einer Umsteuerung und ganz unab-
hingig von der tatsédchlichen Marktdurch-
dringung prioritér ist, kann die europdische
Regulierung einerseits zur Sicherung von
Zielen der Wettbewerbsfreiheit auf eine ex-
post Kontrolle vertrauen und sich anderer-
seits darauf beschrianken, allein solche Diens-
te zu reglementieren, denen auch bereits fak-
tisch im Wettbewerb eine Rolle zukommt.

SchlieBlich erklért dieser Befund auch, dass
die Mitgliedstaaten nach der Fernsehrichtli-
nie diese Vorgaben gegeniiber den ihrer
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Rechtshoheit unterworfenen Veranstaltern
umzusetzen haben, in der Richtlinie aller-
dings in keiner Weise festgelegt wird wie
diese Ziele (Zulassungsvorbehalte etc.) um-
zusetzen sind. Eine préventive Kontrolle ist
im Wettbewerbsrecht allein fiir die Konzen-
trations- bzw. priziser Zusammenschluss-
kontrolle der Normalfall. Diese aber regelt
die Richtlinie materiell nicht.

2.2.3.2 E-Commerce-Richtlinie

Dieser Auslegung entsprechend wird ebenso
ersichtlich, warum die E-Commerce-Richt-
linie mit ihrem dem Wortlaut nach auch fiir
die Ausgestaltung nationaler Rundfunksys-
teme weitgehenden Vorgaben zur Marktzu-
trittsregulierung,’’ die Kompetenzen der Ge-
meinschaft nicht iiberschreitet. Das auf die
Dienstleistungsfreiheit gestiitzte Verbot, Ge-
nehmigungspflichten vorzusehen, gilt zwar
fiir alle Dienste der Informationsgesellschaft,
ist aber allenfalls als Garantie einer Freiheit
von Genehmigungspflichten zur Sicherung
von Zielen der Dienstleistungsfreiheit zu
verstehen. Dienste der Informationsgesell-
schaft konnen aus anderen Motiven, wie et-
wa der Pluralismussicherung auch nach eu-
ropdischem Recht einer Zulassungspflicht
unterworfen werden: Dies gilt etwa fiir die
EMRK (als Fernsehen), die Charta der
Grundrechte (als Medium) und auch die
Dienstleistungsfreiheit selbst (Rechtfertigung
eines Eingriffes auf Grund zwingender Griin-
de des Gemeinwohls).

Bereits aus allein europarechtlicher Perspek-
tive (Harmonisierungskompetenz) sind die
Vorgaben der Richtlinie also dahingehend

37 Vgl. aus der Literatur zur E-Commerce-Richtlinie
Hamann, ZUM 2000, 290ff., Spindler, MMR-
Beilage zu Heft 7/2000, 4 ff.

einschriankend auszulegen, dass Marktzu-
trittsregelungen zum Zwecke der Pluralis-
mussicherung nicht erfasst und demnach zu-
lassig sind. Thren Niederschlag findet diese
Auslegungsregel in der E-Commerce-Richt-
linie in Art. 1 Abs. 6: ,MaBnahmen auf ge-
meinschaftlicher oder einzelstaatlicher Ebe-
ne, die unter Wahrung des Gemeinschafts-
rechts der Forderung der kulturellen und
sprachlichen Vielfalt und dem Schutz des
Pluralismus dienen®, bleiben von der Richt-
linie unberiihrt.”® Per Richtlinie kann folg-
lich auch nicht ein nationalstaatliches Zu-
lassungserfordernis fiir elektronische Inhal-
tedienste ausgeschlossen werden, soweit der
Zulassungsvorbehalt etwa der Durchsetzung
kommunikationsbezogener Interessen dient.

Dies schlieft wie bei der Fernsehrichtlinie
allerdings theoretisch nicht aus, dass der eu-
ropéische Gesetzgeber mit der E-Commerce-
Richtlinie Harmonisierungsvorgaben erlas-
sen hat, die indirekt auch publizistische Viel-
falt sichern. Nimmt man die in der E-Com-
merce-Richtlinie verankerten Regelungszie-
le der Union in den Blick, stellt sich aller-
dings heraus, dass es sich in der Tat um ei-
ne ,,.bloBe* Absicherung des elektronischen
Geschiftsverkehrs handelt und kommunika-
tionspolitische Ziele auch mittelbar nicht be-
riihrt werden. Die in der Richtlinie erfolgte
Definition des Dienstes der Informationsge-
sellschaft als Abrufdienst ldsst sich also pro-
blemlos aus dem Ziel erkldren, grenziiber-
schreitenden Geschiftsverkehr zu ermogli-
chen.

38 Eine andere Auslegung der Richtlinie wire auch
ohne diese Klarstellung ausgeschlossen, da die
EU fiir einen derartigen Eingriff keine Kompe-
tenz besitzt (Kulturkompetenz der Mitgliedstaa-
ten). Vgl. zu dieser allgemein Dorr, K&R 1999,
971f.
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Sowohl die Vorgaben zur Niederlassung und
Information (Grundsatz der Zulassungsfrei-
heit und Allgemeine Informationspflichten),
die zur Kommerziellen Kommunikation (In-
formationspflichten, unerbetene kommer-
zielle Kommunikationen, reglementierte Be-
rufe), die zur Behandlung elektronischer
Vertrdge (Informationspflichten, Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses) als auch die zur
Verantwortlichkeit der Vermittler (Reine
Durchleitung, Caching, Hosting) betreffen
in keiner Weise kommunikationspolitische
Ziele, sondern sollen lediglich den grenz-
tiberschreitenden Giiter- und Leistungsaus-
tausch auch im Fernabsatz ermoglichen. Die-
ser hat wirtschaftlich auch bereits eine mafB-
gebliche Bedeutung bzw. wird eine solche
sicherlich fiir das Internet und somit fiir Ab-
rufdienste erhalten. Ob dies auch fiir Ver-
teildienste (grenziiberschreitendes Teleshop-
ping) der Fall sein wird, kann hier nicht be-
urteilt werden. Jedenfalls erklirt sich aus die-
sen materiellen Zielen die gewihlte Dienste-
typisierung.

2.2.4 Resuimee: Regulierungsziele

Die Sicherung der Pluralitit des Horfunks
und Fernsehens (und auch anderer Medien)
ist demnach ein auf hochster gemeinschafts-
rechtlicher Ebene (EMRK, Charta) anerkann-
tes Regulierungsziel. Nationalstaatliche plu-
ralismussichernde Regelungen und diese ge-
wihrleistende rechtliche Marktzutrittsschran-
ken als Regulierungsinstrumente sind als
Einschrinkungen der im Primérrecht veran-
kerten Ziele der Dienstleistungsfreiheit zu-
lassig, so dass distributionsunabhéngig fiir
elektronische Medien pluralismussichernde
Genehmigungsvorbehalte nach europdischem
Verfassungs- und Primérrecht zuldssig sind.
Auch die in der E-Commerce-Richtlinie ent-
haltene Einschrinkung des zuldssigen Re-
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pertoires von Marktzutrittsregelungen, nach
der Genehmigungsvorbehalte ausdriicklich
ausgeschlossen sind, hindert nicht die Ver-
ankerung zum Beispiel pluralismussichern-
der nationalstaatlicher Genehmigungsvorbe-
halte und steht somit nicht im Widerspruch
zur ausdriicklichen Erlaubnis von Genehmi-
gungsvorbehalten nach Art. 10 EMRK fiir
Rundfunk und Fernsehen in Form von Ab-
rufdiensten.

Allerdings stellt sich angesichts der Konver-
genz der Dienste die Frage, inwieweit die
sekundirrechtliche Dienstedifferenzierung
in Verteil- und Abrufdienste auch mit Blick
auf die nur schranken- bzw. wettbewerbssi-
chernden Regulierungsziele dem Realbereich
noch gerecht wird. Wiren zum Beispiel
werberechtliche Vorgaben und solche des
Rechts der Gegendarstellung nicht auch fiir
Webcasting-Angebote harmonisierungsbe-
diirftig? Zu ihrer Beantwortung und zur Be-
antwortung der Frage der Ubertragbarkeit
von Vorgaben der E-Commerce-Richtlinie
auch auf Verteildienste bediirfte es einer ein-
gehenden Untersuchung der Regulierungs-
notwendigkeit und auch -moglichkeit.

2.3 Ergebnis

Es bleibt festzuhalten: Auf europdischer Ebe-
ne liegt keine kohdrente Dienstedifferenzie-
rung vor, sondern es wird vielmehr bereits
hier in der Gesamtschau ein Nebeneinander
unterschiedlicher Regulierungsziele und —
zur Abgrenzung von Geltungsbereichen —
verschiedener Dienstedifferenzierungen er-
kennbar, das angesichts der Konvergenzent-
wicklung zu Auslegungs- und Anwendungs-
problemen fiihren kann.

Wihrend ,,verfassungsrechtlich® eine Un-
terscheidung elektronischer Inhaltedienste
nach ihrer Meinungsbildungsrelevanz vor-
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gesehen ist, unterscheidet das Sekundérrecht
zu regulierende Dienste allein anhand ihrer
technischen Distributionsmodi, also danach,
ob es sich um einen Abruf- oder Verteildienst
handelt. Grund fiir die divergierenden Dif-
ferenzierungen ist, dass die ,,verfassungs-
rechtlichen® Definitionen aus der Perspek-
tive der Pluralismussicherung, die sekundaér-
rechtlichen Definitionen aus Sicht der Wett-
bewerbssicherung und Schrankensetzung ge-
dacht sind. Bei oberfldchlicher Betrachtung
existierende Konflikte zwischen den Rege-
lungswerken (Bsp.: Zulassungspflicht fiir Ab-
rufdienste) konnen aber durch eine kompe-
tenz- und regelungszielorientierte Auslegung
der E-Commerce- und Fernsehrichtlinie weit-
gehend befriedigend aufgelost werden. Da-
her werden nationalstaatliche Vorgaben der
Marktzutrittsregulierung fiir kommunikati-
ve und damit kulturelle Ziele angesichts feh-
lender Kompetenzen zur ,,Kulturharmonisie-
rung® von der Richtlinie nicht verhindert;
Vorgaben zur Sicherung kommunikativer
bzw. kultureller Ziele enthélt die Richtlinie
selbst hochstens mittelbar.

Das Europarecht verfolgt also durchgéngig
ein ,,horizontales* Konzept, bei dem primir
nach unterschiedlichen Dienstetypen (einer-
seits Fernsehen, andererseits so genannte
»Dienste der Informationsgesellschaft™) dif-
ferenziert wird und bei dem fiir diese Diens-
te sdmtliche Regulierungsziele mit zum Teil
unterschiedlichen Regelungskonzepten ab-
gesichert werden. Verfolgt werden in der Sa-
che allerdings zwei medienspezifische hori-
zontale Konzepte™, die an eine unterschied-
liche Ratio der Dienstedifferenzierung ge-

39 Dazu tritt dann noch die nicht medienspezifische
Unterscheidung zwischen Dienstleistungen und
Kultur.

bunden sind, nicht immer aber auch iiber
eine dem Wortlaut nach unterschiedliche
Form der Dienstedifferenzierung verfiigen:
Fernsehen im Sinne der EMRK ist nicht
Fernsehen im Sinne der Fernsehrichtlinie,
Medien im Sinne der Charta konnen Dienste
der Informationsgesellschaft, Fernsehen und
auch im europdischen Sekundérrecht gar
nicht geregelter Horfunk sein.

Die vorstehende Analyse hat zum einen deut-
lich gemacht, dass die derzeitige Regulierung
und die horizontale Abgrenzung verschie-
dener Dienste auf der Ebene des Sekundér-
rechts nicht mehr vollstindig stimmig er-
scheint. Eine allein an der Unterscheidung
zwischen Verteil- und Abrufdiensten anset-
zende Differenzierung mit den bestehenden
unterschiedlichen materiellen Vorgaben wird
den technischen Entwicklungen, zum Bei-
spiel mit Blick auf Streaming-Angebote wie
Internetrundfunk, schon mit Blick auf Ziele
der Wettbewerbssicherung nicht mehr gerecht
werden konnen. Virulent wird das Problem
der auch im Sekundérrecht nicht auf die Ent-
wicklungen der Konvergenz eingestellten
Dienstedifferenzierung nach den Distributi-
onsmodi mit Blick auf die Fernsehrichtlinie:
So ist dem Grunde nach nicht mehr plausi-
bel, warum fiir Fernsehverteildienste klare
Werberegelungen, Programmquoten etc. sta-
tuiert werden, dies fiir wesensgleiche Web-
casting-Angebote auf Abruf allerdings nicht
der Fall ist. Sofern ein Webcasting-Angebot
zwar technisch als Abrufdienst angeboten
wird, aber im Streaming-Verfahren de facto
wie ein Verteildienst rezipiert wird, liegt
diese Differenzierung jedenfalls nicht auf
der Hand. Dagegen trifft diese Kritik auf die
horizontale Abgrenzung (Rundfunk, Fern-
sehen, Medien) des Verfassungsrechts — die
Regelungen zur Sicherung kommunikations-
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bezogener Ziele zuldsst — nicht zu. Hier kann
tiber das VerhiltnismaBigkeitsprinzip eine
dem Leitziel der Pluralismussicherung ada-
quate und abgestufte Regulierung, aber auch
eine Deregulierung, meinungsrelevanter In-
formations- und Kommunikationsdienste
durch die Mitgliedstaaten erfolgen.

Im Ergebnis zeigt sich, dass bereits aus der
Perspektive des europdischen Rechts auf Se-
kundérrechtsebene mit Blick auf die Dienste-
differenzierung eine Neuorientierung von
Noten ist. Dazu gibt die Diskussion um die
Content-Richtlinie eine gute Mdglichkeit.
Ob dazu bei einer Reform auch die horizon-
tale Dienstedifferenzierung nur zu modifi-
zieren wire und eine Anpassung der jewei-
ligen materiellen Vorgaben ausreicht oder
ob nicht der dargestellte horizontale Ansatz
grundsitzlich iiberdacht werden sollte, muss
unter Beriicksichtigung der tradierten mit-
gliedstaatlichen Differenzierungen beurteilt
werden.
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3. Status quo der mitgliedstaatlichen
Inhaltediensteregulierung

Die Regelungen zu sdamtlichen Informations-
und Kommunikationsdiensteangeboten aller
Mitgliedstaaten konnen hier selbstverstdnd-
lich nicht dargestellt werden. Vielmehr sol-
len die folgenden Ausfiithrungen nur einen
ersten und notwendigerweise etwas unschar-
fen Blick auf die facettenreiche Regulierung
von elektronischen Inhaltediensten in den
Mitgliedstaaten erlauben. Sowohl eine Ver-
tiefung der Darstellung als auch ein ab-
schlieBender Vergleich wire einer grofleren
Studie vorbehalten, die mdoglichst als Ko-
operation von Experten aller Mitgliedstaa-
ten der Union durchzufiihren wére. Aus die-
sem Grunde wird dieses Policy-Paper im
Folgenden auch nicht die Regulierung aus-
gewdhlter Lander vorstellen, sondern ledig-
lich einige Grundmuster der Dienstediffe-
renzierung und materiellen Regulierung mit
Angabe von Beispielslindern vorstellen.

3.1 Dienstedifferenzierungen

Ein erster Blick auf die Rechtsrahmen der
Mitgliedstaaten lasst erkennen, dass im We-
sentlichen drei verschiedene Typen der
Dienstedifferenzierung im Allgemeinen und
der Abgrenzung von ,,allgemeinen® elektro-
nischen Inhaltediensten zum traditionell be-
sonders detailliert geordneten Rundfunk bzw.
Fernsehen bestehen. Letztere Abgrenzung
ist nicht nur fiir unterschiedliche Vorgaben
innerhalb dieser Kategorie, sondern auch
mit Blick auf die Entscheidung fiir ein Sys-

tem ,,Struktureller Diversifizierung* [Zu-
sammenspiel von Public-Service-Rundfunk*’
und stirker an Marktgegebenheiten orien-
tiertem privatem Rundfunk] relevant.

3.1.1 Differenzierung zwischen
Distributionsmodi- bzw. Nut-
zungsweise

Wie im europdischen Sekundérrecht werden
zum Teil auch in den Mitgliedstaaten elektro-
nische Inhaltedienste untereinander und von
anderen Diensteformen nach technischen
Distributionsmodi unterschieden. Die ist zum
Beispiel in Schweden nach dem Rundfunk-
gesetz und der so genannten Database-Rule
der Fall. Eine Ausnahme gilt nur fiir den
Fall, dass Online-Angebote mit Print-Ver-
offentlichungen identisch sind, dann gelten
quasi als Annex allein die Regelungen des
Pressegesetzes.

Grundsitzlich wird aber fiir alle elektroni-
schen Inhaltedienste in Schweden gesetzlich
eine strikte Differenzierung zwischen Ver-
teil- und Abrufdiensten vorgenommen, wo-
bei nur Verteildienste rechtlich Rundfunk
darstellen konnen. Die fiir Abrufdienste an-
wendbare Database-Rule ist inhaltlich typi-
schen Vorgaben des Pressegesetzes nachge-
bildet. Sie stellt klar, dass diese (Internet-)
Dienste dem verfassungsrechtlichen Mei-

40 Vgl. zu den unterschiedlichen Modellen in Euro-
pa Jarren u.a.
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nungsiulBerungsschutz unterliegen, und sta-
tuiert dariiber hinaus einige Privilegien wie
Zeugnisverweigerungsrechte, aber auch Bin-
dungen wie die Notwendigkeit der Nennung
eines fiir das Angebot Verantwortlichen (ana-
log zur Nennung eines Verantwortlichen im
Sinne des Presserechts). Die Database-Diens-
teform wird in der Database-Rule zum Teil
noch tiber die journalistische Professionali-
tdt des Angebots (periodische Erscheinungs-
weise) eingeschrankt, ansonsten gelten le-
diglich die allgemeinen Gesetze. Fiir Verteil-
dienste gilt das Rundfunkgesetz. Sec. 1 des
Schwedischen Radio and Television Acts
lautet:
. This Act contains regulations regarding the
broadcasting of sound radio programmes and te-
levision programmes that are directed to the ge-
neral public, and designed to be received using
technical devices. A broadcast is only considered
to be directed to the general public if it is simul-

taneously accessible, without specific request, to
anyone who wishes to receive it.”

Danach unterliegen dem Gesetzeswortlaut
nach Abrufdienste dem Grunde nach katego-
risch nicht dem Rundfunkregime. Anders als
bei der Interpretation des europdischen Se-
kundérrechts lassen sich angetrieben durch
die Konvergenzentwicklung allerdings erste
Anpassungen des Verstindnisses des Geset-
zeswortlauts erkennen: Die Swedish Radio
and TV Authority hélt jedenfalls Webcasting
und Internetradioangebote potentiell durch-
aus flir Rundfunk im Sinne des Radio and
Television Acts:

,,Broadcasting radio and television programmes

via the Internet may seem be as a form of trans-

mission by wire. If the transmissions takes place

in real time via direct playback (streaming) and

is aimed at anyone who wants to receive it, it can

. 4l
be regarded as any radio transmission”.

41 http://www.rtvv.se/english/database/webradio.
htm.
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Die hier anklingenden Voraussetzungen
(Streaming Technologie, (kostenlose?) All-
gemeinzuginglichkeit) konnen demnach als
Schritt in die Richtung einer Abgrenzung
nicht allein nach Distributionsmodi, sondern
nach typischer Nutzungsweise bewertet wer-
den, die angesichts der grundsétzlichen Ver-
wendung von Abrufdiensten im Netz (re-
quest) im Gesetzeswortlaut eigentlich nicht
angelegt ist.

Eine dhnliche Abgrenzung ist auch in Por-
tugal vorgesehen.” Die Fernsehdefinition
klirt ausdriicklich, dass der Ubertragungs-
weg fiir die Zuordnung eines Dienstes zur
Rundfunkregulierung unerheblich ist, ande-
rerseits werden Abrufdienste ebenso aus-
driicklich vom Anwendungsbereich ausge-
nommen. Ob hier eine Auslegung wie in
Schweden, die stirker an die Nutzungsform
ankniipft, moglich ist, kann hier nicht beur-
teilt werden. Fiir den Horfunk entfdllt diese
Moglichkeit jedenfalls schon wegen der ge-
setzlichen Klarstellung, ,,dass Ubertragun-
gen im Internet” nicht erfasst sind. Eine Re-
gelung, die einerseits als bloe Klarstellung
verstanden werden kann, andererseits aber
auch als notwendige Ausnahmeregelung, um
Internetradio nicht dem Radiogesetz zu un-
terwerfen.

Eine Differenzierung zum Teil nach Distri-
butionsmodi und Nutzungsweise scheint auch
fiir die in den franzosischsprachigen Léandern

42 ,,Considera-se televisio a transmissdo, codificada
ou ndo, de imagens ndo permanentes e sons atra-
vés de ondas electromagnéticas ou de qualquer
outro veiculo apropriado, propagando-se no espaco
ou por cabo, e susceptivel de recepgdo pelo pi-
blico em geral, com exclusdo dos servigos de tele-
comunicagdes apenas disponibilizados mediante
solicita¢@o individual.” Und im Radiogesetz: Lei
n.° 4/2001: ,,Exceptua-se [...] as transmissdes
através da Internet.
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und Ttalien® gingige und auf den Begriffen
programmes und émission aufbauenden De-
finitionen zu gelten. Die wortliche Uberset-
zung (,,Ausstrahlung®) legt nahe, dass nur
Verteil-, nicht aber Abrufdienste als Rund-
funk bzw. Fernsehen eingestuft werden kon-
nen. Allerdings wird auch in diesen Landern
derzeit die Reform bzw. eine an die Kon-
vergenzentwicklung angepasste Auslegung
der Dienstedifferenzierungen verstérkt dis-
kutiert. Der Conseil supérior de 1’audiovisuel
in der Communauté francgaise Belgien setzt
sich in dem Papier ,,La régulation de servi-
ces audiovisuels sur I’internet mit der Fra-
ge auseinander, wie neuartige audiovisuelle
Internetdienste einzustufen sind und wel-
chen rechtlichen Vorgaben sie zu entspre-
chen haben.** Auch in Frankreich gab es be-
reits vor fiinf Jahren Diskussionen dariiber,
welche rechtlichen Regelungen mit Blick
auf Online-Angebote anzuwenden sind®.
Diese Diskussion lebt angesichts der enor-
men Entwicklung von Internetdiensten wie-
der auf. Anfang 2002 wurde insbesondere
auch mit Blick auf Online-Angebote und die
Sicherung kultureller Vielfalt der Prozess
der ,,Rénovation du cadre juridique* einge-

43 ,Programmi televisivi” e ,,programmi radiofonici”
I’insieme, predisposto da un fornitore, dei con-
tenuti unificati da un medesimo marchio editoriale
e destinati alla fruizione del pubblico, rispettiva-
mente, mediante la trasmissione televisiva o
radiofonica con ogni mezzo; 1’espressione ,,pro-
grammi” riportata senza specificazioni si intende
riferita a programmi sia televisivi che radiofonici;
http://213.145.29.247/it/index.php?IdPag=516.

44 Larégulation des services audiovisuels sur Inter-
net — Contribution du Conseil supérieur de 1’au-
diovisuel au Sommet mondial des régulateurs,
http://www.csa.cfwb.be/pdf/L.a%20régulation%
20des%?20services%20audiovisuels%20sur%201

nternet.pdf.
45 Audiovisuelle Informationsstelle, 59.

leitet*® und ein Gesetz zur ,Informationsge-
sellschaft* vorbereitet. Unabhéngig vom Dis-
tributions-, aber jedenfalls gekoppelt an die
Nutzungsweise werden audiovisuelle Dienst-
leistungen offenbar auch in Grof3britannien
definiert. So stellt die ITC klar: ,, The ITC's
powers under the Broadcasting Act 1990
extend to television programmes on the inter-
net and to advertisements which contain still
or moving pictures. We are not seeking to
apply these powers at present, although in
the area of programmes we are contribut-
ing to the self-regulatory system established
for the internet through the Internet Watch
Foundation.“’” Allerdings konnte hier auch
eine Einstufung nach dem dritten Modell,
der Differenzierung nach dem Einfluss auf
die 6ffentliche Meinungsbildung, vorliegen.

3.1.2 Differenzierung nach Ubertra-
gungswegen (und Nutzungs-
weise)

In Osterreich wird dagegen einfachgesetzlich
zwischen allgemeinen Medien und Rund-
funk, Radio und Fernsehen unterschieden.
Anders als in den meisten Mitgliedstaaten
werden Online-Angebote in Osterreich grund-
sdtzlich wie Presseangebote behandelt. Dies
hat seinen Grund darin, dass in Osterreich
im Unterschied zu den meisten Mitglied-
staaten bereits lange vor den Zeiten des In-
ternets ein allgemeines Mediengesetz, nicht
dagegen ein reines Pressegesetz erlassen
wurde. Die Diensteform des Mediums ist in
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 OMG definiert als ,jedes
Mittel zur Verbreitung von Mitteilungen oder
Darbietungen mit gedanklichem Inhalt in

46 http://www.csa.fr/actualite/interventions/
interventions detail.php?id=5926&chap=69.

47 http://www.itc.org.uk/about the_itc/how_we_
regulate/internet issues/index.asp.
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Wort, Schrift, Ton oder Bild an einen grof3e-
ren Personenkreis im Wege der Massenher-
stellung oder der Massenverbreitung*. Wei-
tere Abstufungen in Form nicht unerhebli-
cher Sondervorschriften gelten in diesem
Mediengesetz fiir die Diensteform periodi-
scher Medien (z.B. Offenlegungspflichten,
Gegendarstellungspflichten, Kennzeich-
nungspflicht von entgeltlichen Einschaltun-
gen, Pflicht zur Urteilsverdffentlichung).

Fiir Online-Dienste gilt in Osterreich neben
diesem Mediengesetz auch ein Gesetz zur
Umsetzung der E-Commerce-Richtlinie, das
insbesondere mit Blick auf den Anwendungs-
bereich nahezu wortlich der Richtlinie ent-
spricht und als rechtlicher Rahmen fiir be-
stimmte Aspekte des elektronischen Ge-
schéfts- und Rechtsverkehrs neben den me-
dienspezifischen Gesetzen zur Anwendung
kommt.

Durch diese Konstruktion wird klar, dass § 4
des O-ECG ganz analog zu den oben darge-
stellten Vorgaben der Richtlinie so zu lesen
ist, dass fiir Dienste der Informationsgesell-
schaft, also in der Regel gegen Entgelt elek-
tronisch im Fernabsatz auf individuellen Ab-
ruf des Empféngers bereitgestellte Dienste,
eine gesonderte behordliche Zulassung, Be-
willigung, Genehmigung oder Konzession
oder sonstige Anforderung gleicher Wirkung
allein fiir eine Online-Variante einer Dienst-
leistung unzuldssig ist. Fiir die dahinter ste-
henden Angebote bzw. Dienstleistungen (sei
es eine Buchhandlung, eine Fernschule oder
eben auch ein Rundfunkunternehmen) blei-
ben davon unabhéngig aber Zutrittsregelun-
gen durchaus moglich. Durch diese Tren-
nung des E-Commerce-Gesetzes von allge-
meinen, medienspezifischen Diensteanfor-
derungen wird — anders als zum Beispiel in
Deutschland der Fall ist — ohne weiteres er-
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sichtlich, dass aus anderen Griinden als zur
Sicherung der Vorgaben der Richtlinie erlas-
sene Zutrittsregelungen sowohl fiir Medien
als auch fiir andere Dienstleistungen offen-
sichtlich zuldssig wiren.

Der Begriff des ,,Rundfunks® als besonders
spezifiziertes Medium wird in rechtlicher
Hinsicht in Osterreich zum einen im Bundes-
verfassungsgesetz vom 10. Juli 1974 iiber
die Sicherung der Unabhingigkeit des Rund-
funks (BVG-Rundfunk) definiert. Nach stéin-
diger Judikatur des Verfassungsgerichtsho-
fes bewirkt die Regelung des Art. 1 des er-
wihnten Bundesverfassungsgesetzes, dass
ein Gesetz nicht Schranke, sondern Bedin-
gung der Zuldssigkeit der Veranstaltung von
Rundfunk ist; d.h. Rundfunk kann nur auf
Grund einer bundesgesetzlichen Erméchti-
gung betrieben werden. Rundfunk im Sinne
der Vorschrift ist gemal Art. 1 die , fiir die
Allgemeinheit bestimmte Verbreitung von
Darbietungen aller Art in Wort, Ton und
Bild unter Beniitzung elektrischer Schwin-
gungen ohne Verbindungsleitung bzw. langs
oder mittels eines Leiters sowie der Betrieb
von technischen Einrichtungen, die diesem
Zweck dienen®. Das Gesetz gibt materiell
allein vor, dass die ndheren Bestimmungen
fir den Rundfunk und seine Organisation
bundesgesetzlich festzulegen sind (insb. Ob-
jektivitdt und Unparteilichkeit der Bericht-
erstattung, Meinungsvielfalt, Ausgewogen-
heit der Programme). Der hier angelegte
Rundfunkbegriff kann also dem Wortlaut
nach durchaus entwicklungsoffen und un-
abhingig von Distributionswegen und Nut-
zungsweise verstanden werden (vgl. zu ei-
nem solchen Modell noch unten 3.1.3).

Dies ist in Osterreich fiir die anders definier-
ten Dienste des Radios und Fernsehens im
Privatradiogesetz und im Privatfernsehgesetz
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aber nicht erfolgt. Anders als der Rundfunk-
begriff im Bundesgesetz sind Radio und Fern-
sehen nicht unabhéngig von Ubertragungs-
wegen definiert worden.

Das Privatradiogesetz von 2001 regelt die
Veranstaltung von Horfunkprogrammen mit-
tels analoger terrestrischer Ubertragungstech-
niken, normiert gewisse Programmgrundsét-
ze und regelt die Zulassung von Horfunk-
veranstaltern (,, Wer Horfunkprogramme un-
ter seiner redaktionellen Verantwortlichkeit
schafft oder zusammenstellt sowie verbreitet
oder durch Dritte verbreiten ldsst”) durch
Festlegung von formellen Voraussetzungen
hinsichtlich der Zusammensetzung eines
Veranstalters. Der Radiobegriff kniipft ei-
nerseits an die Nutzungsweise (Horfunkpro-
gramm, hiermit diirfte ein planhaft ablaufen-
des Programm gemeint sein und keine Con-
tent-on-Demand-Angebote; Streaming-An-
gebote konnten aber erfasst sein) und ande-
rerseits an Ubertragungswege an. Ein via
Telefonleitung verbreitetes Internetradioan-
gebot, dass als Streaming-Format an die All-
gemeinheit gerichtet ist, kann damit anders
als z.B. in Schweden und GroBbritannien
mangels terrestrischer Ubertragung nicht als
Radio im Sinne des Radiogesetzes eingestuft
werden. Da es sich allerdings um Rundfunk
im Sinne des Bundesrundfunkgesetzes han-
deln konnte, miisste der Gesetzessystematik
entsprechend, die eine gesetzliche Ordnung
zur Aufnahme des Betriebes verlangt, Inter-
netradio de jure in Osterreich — sofern nicht
das Osterreichische Mediengesetz als Er-
michtigung angesehen wird — noch unzu-
lassig sein.

Das Privatfernsehgesetz (PrTV-G) aus dem
Juli 2001 gilt fiir die Veranstaltung von ana-
logem und digitalem privaten terrestrischen
Fernsehen, Kabelfernsehen und Satelliten-

fernsehen und bildet die Grundlage fiir die
Veranstaltung von Fernsehprogrammen. Fiir
terrestrischen Rundfunk und Satelliten-Rund-
funk existieren Zulassungspflichten, wihrend
demgegeniiber flir Kabel-Rundfunk wie in
Finnland, das sich ebenfalls zu einer teil-
weisen Differenzierung von Diensten nach
der Art des Ubertragungsweges entschlos-
sen hat, lediglich eine Anzeigepflicht vor-
gesehen ist. Wie fiir das Radio ist auch hier
festzustellen, dass Webcasting-Angebote, die
dem Rundfunk nach dem Bundesrundfunk-
gesetz zuzuordnen sind, mangels gesetzlicher
Ordnung unzuldssig wéren. Verschiedene ge-
setzliche Bestimmungen differenziert nach
(6ffentlich-rechtliche und private) Anbieter
und Ubertragungswege finden sich auch in
Spanien.*®

3.1.3 Differenzierung nach Einfluss
auf die 6ffentliche Meinungs-
bildung

Das dritte vorherrschende Modell der Diens-
tedifferenzierung elektronischer Inhaltediens-
te unterscheidet nach Art des vermuteten Ein-
flusses einzelner Angebote auf die 6ffentli-
che Meinungsbildung, nicht dagegen anhand
von Distributionsmodi und Nutzungsweise.
So werden z.B. in Deutschland einfachge-
setzlich Teledienste (Individualkommunika-
tion ohne Einfluss auf die 6ffentliche Mei-
nungsbildung), Mediendienste (Massenkom-
munikation mit keinem bzw. geringerem Ein-
fluss auf die 6ffentliche Meinungsbildung)
und Rundfunk (Horfunk und Fernsehen mit
gewichtigem Einfluss auf die 6ffentliche
Meinungsbildung) unterschieden. Von die-
sem Dreiklang gibt es noch kleinere Abwei-
chungen (Ausnahmevorschriften fiir Baga-

48 Audiovisuelle Informationsstelle, 107

33



Von der Fernseh- und E-Commerce- zur Content-Richtlinie

tellrundfunk, der z.B. weniger als nur 100
Rezipienten erreicht einerseits, etwas detail-
liertere Bindungen fiir journalistisch-redak-
tionell gestaltete Angebote andererseits).
Auf Grund verfassungsrechtlicher Vorgaben
besteht fiir die besonders meinungsrelevan-
te Dienstform einfachgesetzlichen Rund-
funks in Deutschland grundsétzlich — wie
z.B. auch in Osterreich — ein besonders de-
taillierter Ausgestaltungsvorbehalt bzw. ei-
ne Freiheitsgewihrleistungspflicht. Zu die-
ser gehoren eine rundfunkspezifische Kon-
zentrationskontrolle, Vielfaltssicherung und
natiirlich auch Vorgaben zur Sicherung der
Staatsfreiheit der Veranstalter. Instrumentell
abgesichert werden miissen diese Anforde-
rungen nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts durch Zulassungs-
pflichten.

Andere Differenzierungskriterien als die Mei-
nungsbildungsrelevanz zur Unterscheidung
elektronischer Inhaltedienste riicken in den
Hintergrund. Schon nach den Regelbeispie-
len zeigt sich, dass die Nutzungsweise und
die Ubertragungswege irrelevant sind: Der
Mediendienstestaatsvertrag gilt zum Bei-
spiel sowohl fiir Verteil- und Abrufdienste;
Rundfunk im Sinne des Rundfunkstaatsver-
trages konnen auch Video-on-Demand An-
gebote sein. Ob die Angebote iiber Breit-
bandkabel, Satellit, Terrestrik oder via DSL-
Technologien vertrieben werden, ist uner-
heblich (wenngleich fiir die einzelnen Uber-
tragungswege — weniger fiir die Dienste auf
den Ubertragungswegen — spezielle Vor-
schriften) erlassen wurden. Durch die an die
Meinungsbildungsrelevanz der Dienste an-
kniipfende Differenzierung und wegen un-
terschiedlicher Regulierungsintensitéten wird
die Abgrenzung natiirlich nicht einfach, und
die Einordnung einzelner Angebote als Rund-

34

funk oder Mediendienst ist in der Regel stark
umstritten.

Die Fernsehrichtlinie wird in Deutschland
im Rundfunkstaatsvertrag und in den Lan-
desmediengesetzen, die E-Commerce-Richt-
linie medienspezifisch im Teledienstegesetz
und im Mediendienstestaatsvertrag umge-
setzt. Mit Blick auf Letztere gilt dies sowohl
fiir das Gebot der Zulassungsfreiheit als auch
fiir materielle Vorgaben wie z.B. die allge-
meinen und besonderen Informationspflich-
ten bei (kommerziellen) Angeboten. Hin-
sichtlich der Einbettung des Grundsatzes der
Zulassungsfreiheit aus der E-Commerce-
Richtlinie in den Mediendienstestaatsvertrag
und der Méglichkeit der Zuordnung von On-
line-Angeboten (regelmiBig Mediendienste
und Dienste der Informationsgesellschaft)
zum einfachgesetzlichen Rundfunk gab es in
Deutschland eine Diskussion um die Ver-
einbarkeit einer rundfunkrechtlichen Zulas-
sungspflicht fiir Abrufdienste mit europii-
schen Rechtsvorgaben (vgl. vertiefend 3.2.1).

3.2.3 Resiimee: Dienstedifferenzie-
rung

Zu den fiinf verschiedenen Dienstedifferen-
zierungen auf Seiten der europdischen Re-
gulierung stoBen damit auf der Ebene natio-
nalstaatlicher Regulierung zahlreiche weite-
re einzelne Dienstetypen (von allgemeinen
Typen wie ,,Medien* bis hin zu besonderen
Ausdifferenzierungen wie ,,Kabelrundfunk*)
und zumindest ein weiterer Grundansatz der
Differenzierung selbst (Verbreitungsweg).
Wie die Differenzierung auf europdischer
Ebene sind auch die einzelnen mitgliedstaat-
lichen Regelungswerke in aller Regel auf
das Phédnomen der Konvergenz noch nicht
hinreichend eingestellt, wenngleich — wie
auch auf europdischer Ebene — fast alleror-
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ten Reformprozesse in Gang gesetzt wurden.
Deren Stofrichtung darzustellen, bleibt ei-
ner vertieften Untersuchung vorbehalten.

Die Dienstedifferenzierungen in den Mit-
gliedstaaten sind damit zusammen mit der
unterschiedlichen horizontalen Dienstediffe-
renzierung des Europarechts fast nicht mehr
tiberschaubar. Letztlich sind in allen Lédndern
schwer nachvollziehbare Briiche zu erken-
nen: Fiir Deutschland gilt dies zum Beispiel
(noch) fiir ein noch unterschiedliches Ju-
gendschutzniveau fiir technisch dhnliche bzw.
identische Abrufdienste wie Tele- und Me-
diendienste.*

3.2 Regulierungsziele

Entsprechend dem Befund der Uniiberschau-
barkeit der Dienstedifferenzierungen lassen
sich fiir die mitgliedstaatlichen Kommuni-
kationsordnungen keine einheitlichen diffe-
renzierungsleitenden Kriterien flir simtliche
gesetzlich typisierten Informations- und Kom-
munikationsdienste erkennen. Neben die
Uniiberschaubarkeit tritt zur Erschwernis
einer Darstellung hinzu, dass auf national-
staatlicher Ebene zum Teil auch Kompetenz-
abgrenzungen zwischen den foderalen Or-
ganen Grund fiir verschiedene Dienstetypi-
sierungen sind. Sehr wohl aber ist zu erken-
nen, dass es die die Freiheit der Kommuni-
kationsordnung selbst betreffenden Ziele
sind, die die Abgrenzung des Rundfunks von
anderen elektronischen Informations- und
Kommunikationsangeboten steuern.

49 Dieses Problem wird allerdings mit dem neuen
JMSTV, der sich des Konzeptes einer Modulari-
sierung bedient, behoben werden. Unterschieden
wird grundsétzlich in Triager- und Telemedien,
bei letzteren gibt es nach Art der Rezeption noch
verschiedene Einzelvorgaben.

3.2.1 Sicherung der Kommunika-
tionsfreiheiten

Differenzierungsleitend auf nationalstaatli-
cher Ebene sind damit — wie auf der Ebene
des europédischen Verfassungsrechts — Erwa-
gungen tliber die Meinungsbildungsrelevanz
von Diensten, aber auch die Einschétzung,
ob iiber ein reines Marktmodell das Ziel ei-
ner pluralen Informationsvermittlung erreicht
werden konnte. Diese Einschitzung musste
auf europdischer Ebene mangels vielfaltsi-
chernder Regulierung nicht erfolgen (sie
wére im VerhéltnismiBigkeitsprinzip veran-
kert).

Fiir einen in den Mitgliedstaaten iiber den
Rundfunk- bzw. Fernsehbegriff unterschied-
lich definierten Bereich werden beide Para-
meter so eingeschitzt, dass es zur Verwirk-
lichung des Ziels gewisser regulativer Ab-
stiitzungen bedarf. Eine mafigebliche Form
der Steuerung ist dabei in allen Staaten der
neben den privaten Rundfunk tretende Public-
Service-Rundfunk, der die Schwichen eines
reinen Marktmodells iiber das Konzept struk-
tureller Diversifizierung jedenfalls zum Teil
kompensieren soll.”® Dabei haben sich alle
Mitgliedstaaten frither oder spater fiir eine
Kombination des Integrations- und Konkur-
renzmodells entschieden, bei dem neben
Public-Service-Veranstaltern private Veran-
stalter von Rundfunk zugelassen werden.
Diese Konstruktion wurde dann u.a. in
Deutschland im Laufe der Zeit ankniipfend
am Rundfunkbegriff sowohl fiir den klassi-
schen Rundfunk selbst, aber insbesondere
auch bei den neuen Diensten, die grundsitz-

50 Vgl. dazu grundlegend Hoffmann-Riem, Regu-
lierung der Dualen Rundfunkordnung, S. 305 ff.
Perspektiven der Gewihrleistung freier 6ffentli-
cher Kommunikation finden sich bei Schulz/
Held/Kops.
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lich Rundfunk darstellen konnten, kritisiert.
Grund fiir die Begriffsdiskussion waren in
der Sache stets unterschiedliche Positionen
hinsichtlich der Notwendigkeit besonderer
Freiheitsgewahrleistungen oder der Zuldng-
lichkeit des reinen Marktmodells (wie es
zum Beispiel bei der Presse vorliegt).

Auch fiir den privaten Rundfunk selbst sind
regulative Vorkehrungen zur Sicherung kom-
munikationspolitischer Ziele vorgesehen.
Dabei handelt es sich insbesondere um die
nachfolgend aufgezihlten Ziele,”' von denen
die erstgenannten der Vielfaltssicherung und
Sicherung der kommunikativen Chancen-
gleichheit als differenzierungsleitend anzu-
sehen sind.

— Vielfaltssicherung

— Sicherung kommunikativer Chancengleich-
heit

— Infrastruktursicherung

— Unterscheidbarkeit von Werbung und Pro-
gramm

3.2.2 Exkurs: Schranken der Kommu-
nikationsfreiheiten

Die weiteren Ziele der Rundfunkregulierung,
wie der Schutz der den Kommunikations-
freiheiten entgegenstehenden Interessen und
die allgemeine Wirtschaftsforderung, sind
dagegen in den Mitgliedstaaten nicht diffe-
renzierungsleitend, wenngleich oftmals in
den dienstespezifischen Regelungswerken
mit erfasst.

Schutz nicht-kommunikationsbezogener In-
teressen:

51 Vgl. Hoffmann-Riem/Schulz/Held, S. 47, Hoff-
mann-Riem, Regulating Media, S. 235ff. und
passim.
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Jugendschutz

— Personlichkeits- und Ehrschutz (einschl.
Datenschutz)

Verbraucherschutz

Schutz geistigen Eigentums
Allgemeine Wirtschaftsregulierung:

— Forderung von Innovation, Sicherung von
Innovationsoffenheit

— Wirtschaftsforderung, Standortférderung,
Investitionsforderung, sichere Grundlagen
fiir Online-Rechtsgeschifte

— Sozialstaatlichkeit, Gewihrleistung be-
stimmter Dienstequalitdten und -quantiti-
ten (Sorgfaltspflichten; angemessene und
ausreichende TK-Versorgung), Férderung
bestimmter Ziele (z. B. Gleichstellung von
Mann und Frau, Voélkerverstindigung),
Datensicherheit

— Staatliche Interessen (Innere Sicherheit)

— Unparteilichkeit, Wahlmdoglichkeiten (Con-
sumer choice), Geschmack und Anstand

3.2.3 Resiimee: Regulierungsziele

Die Inhaltediensteregulierung der Mitglied-
staaten liberschneidet sich zum Teil mit der
der Europédischen Union. Dies ist dort der
Fall, wo fiir bestimmte Dienstetypen neben
den Regelungen zum Schutze kommunika-
tionsbezogener Interessen auch Regelungen
zum Schutze nicht-kommunikationsbezoge-
ner Interessen und Regelungen der allgemei-
nen Wirtschaftsforderung erlassen wurden.

Vor allem fiir die Rundfunkregulierung dif-
ferenzierungsleitendes Ziel ist aber die Plu-
ralismussicherung (wie dies auch bei der
EMRK und denen in ihr angelegten Diens-
ten Rundfunk und Fernsehen der Fall ist).
Wie auch bei dem an Wettbewerbsgedanke
und Binnenmarktkonzept orientierten euro-
pdischen Sekundérrecht stellt sich fiir die
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Mitgliedstaaten die Frage, inwieweit ihr
Recht an die Konvergenzentwicklung ange-
passt werden muss. Diese Diskussion be-
wegt sich in den Mitgliedstaaten zwischen
den Polen einer allgemeinen Deregulierung
und Uberantwortung auch klassisch stirker
regulierter Dienste in ein eher wettbewerbs-
rechtlich geprédgtes Konzept und der Aus-
weitung dieser Regulierung auch auf die
neuen Dienste bzw. Diensteformen (Web-
casting, Internetradio), sofern sie mit Blick
auf die Meinungsbildungsrelevanz und die
Marktbegebenheiten addquat erscheint. In
nahezu allen Mitgliedstaaten ist eine Dis-
kussion iiber eine Neudefinition und grund-
sdtzliche Re-Regulierung zur Sicherung der
Freiheit und Pluralitit 6ffentlicher Kommu-
nikation er6ffnet.

3.3 Ergebnis

Differenzierungsleitend ist in allen Mitglied-
staaten vom Grundansatz her zunéchst die
Sicherung der Kommunikationsfreiheiten
selbst. Die Rundfunkregulierung erfahrt ihre
spezifische Auspridgung nicht in erster Li-
nie wegen der den Kommunikationsfreihei-
ten entgegenstehenden anderen Rechte, son-
dern im Interesse der Sicherung einer frei-
heitlichen Rundfunkordnung und -landschaft
selbst. Auch das Recht der Mitgliedstaaten
verfolgt in aller Regel ein ,horizontales*
Konzept, bei dem primér nach unterschied-
lichen Dienstetypen (Rundfunk in all seinen
unterschiedlichen Varianten) differenziert
wird, bei dem aber im Ergebnis auch simt-
liche fiir diese Dienste weiter bestehenden
Regulierungsziele mit zum Teil unterschied-
lichen Regelungskonzepten verfolgt werden.

Im Laufe der Jahre haben sich in den Mit-
gliedstaaten weitere Dienstedefinitionen ent-

wickelt, deren Formung stets der Grundiiber-
legung entsprang, inwieweit ein Kommuni-
kationsdienst in der Lage sein wiirde, dem
Leitprinzip der pluralen Informationsvermitt-
lung ohne spezifische marktleitende Regu-
lierung (Vielfaltssicherung, Staatsfreiheit,
Inhaltliche Grundstandards der Information
etc.) dienen zu konnen. Dazu zdhlen z.B. in
Deutschland im Vergleich zum Rundfunk
weniger meinungsrelevante Mediendienste,
Kabelfernsehen in Osterreich und Abruf-
dienste in Schweden. Grund fiir die rechtli-
che Eigensténdigkeit dieser Dienste sind da-
mit in aller Regel differierende Einschatzun-
gen in den Mitgliedstaaten iiber ihre gesell-
schaftliche Bedeutsamkeit (Meinungsrele-
vanz) oder/und marktliche Erbringbarkeit
(mit Blick auf das Ziel freier Informations-
vermittlung) und damit iiber ihre spezifische
Regulierungsbediirftigkeit. Auch die Schran-
ken der Kommunikationsfreiheiten werden
in den jeweiligen Gesetzeswerken zwar be-
rlicksichtigt, sie sind allerdings soweit hier
ersichtlich ausnahmslos nicht in dem soeben
genannten MalBe differenzierungsleitend,
sondern ,,mitgeregelt”. Im Gegenteil kam es
jedenfalls in Deutschland angesichts der dif-
ferenzierungsleitenden Gesichtspunkte rund-
funk- bzw. pressespezifischer Vorgaben (wie
etwa Gegendarstellungspflichten etc.) zwi-
schen Abrufdiensten, die zum Teil gesetzlich
als Mediendienste, zum Teil als Teledienste
erfasst sind, zu kaum nachvollziehbaren Un-
terschieden auch bei den Schranken, z.B.

im Jugendschutzniveau.

52 Vgl. zur Reform des Jugendmedienschutzes in
Deutschland schon oben.
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4. Harmonisierungsbedarf

Es hat sich gezeigt, dass sowohl die europii-
sche als auch die mitgliedstaatlichen Diens-
tedifferenzierung(en) reformiert und den
Anforderungen des Konvergenzphidnomens,
aber auch den ihre Typisierung leitenden
Regulierungszielen entsprechend angepasst
werden konnen. Als Grundproblem stellt
sich mit Blick auf die Regulierung elektro-
nischer Inhaltedienste das Zusammenspiel
europarechtlicher und nationalstaatlicher Re-
gelungen dar. Dienstedifferenzierungen und
einzelne Vorgaben werden auf europarecht-
licher Ebene insbesondere aus der Perspek-
tive des Schutzes nicht-kommunikationsbe-
zogener Rechtsgiiter und des Wettbewerbs-
gedankens bzw. Binnenmarktkonzeptes kon-
struiert, wihrend sie in den Mitgliedstaaten
eher aus einer Freiheits- und Vielfaltssiche-
rungsperspektive definiert werden.”

Der Harmonisierungsanspruch der Union
wird durch die unterschiedlichen Dienstedif-
ferenzierungen jedenfalls gehemmt. Trotz
der gleichen differenzierungsleitenden Re-
gulierungsziele im EMRK und in den Rechts-
ordnungen der Mitgliedstaaten ist es nicht
zu einer einheitlichen horizontalen Dienste-
differenzierung gekommen (dies soll ange-
sichts der Kulturkompetenz der Mitglied-
staaten auch nicht das Ziel sein). Allerdings
ist offensichtlich, dass bei mindestens fiinf
unterschiedlichen Definitionen allein des

53 Dieses Problem stellt sich auch bei dem Verhilt-
nis der Materien Telekommunikations- und Me-
dienrecht, vgl. Schulz http:/library.fes.de/fulltext/
stabsabteilung/01369.htm.
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Dienstes Fernsehen — bei zum Teil unter-
schiedlicher Differenzierungsmotivation —
Reibungsverluste fiir eine effiziente Regu-
lierung in Kauf zu nehmen sind.

Diese miissen zwar fiir den Fall, dass man
den Bereich der Wirtschaftsregulierung und
den Kulturregulierung strikt voneinander
trennt, nicht auftreten (vgl. zum Beispiel in
Osterreich, wo die E-Commerce-Richtlinie
nicht in medienspezifische Regelungswerke
integriert wurde, sondern als E-Commerce-
Gesetz neben diesen steht). Allerdings fiih-
ren die Uberschneidungen der verschiedenen
horizontalen Regulierungen auf europdischer
und nationalstaatlicher Ebene im Ergebnis
doch zu einigen Unstimmigkeiten im Zusam-
menspiel europdischen und mitgliedstaatli-
chen Rechts. Diese Unstimmigkeiten haben
ithre Ursache darin, dass zur Sicherung ganz
unterschiedlicher Ziele auf européischer und
nationalstaatlicher Ebene jeweils das gleiche
Differenzierungsmodell gewahlt wird und so
materielle Regelungen und Vorgaben ein-
ander jedenfalls zu widersprechen scheinen.
Dabei zeigen sich insbesondere folgende
(konzeptionellen) Probleme des nationalen
Rechts und seines Zusammenspiels mit den
europdischen Vorgaben:

1. Man neigt in den Mitgliedstaaten dazu,
fiir rechtliche Diensttypen, deren Definition
mafgeblich als Ankniipfungspunkt fiir frei-
heitssichernde Regelungen dient, auch mit
Blick auf die Schranken jeweils eigene und
auch abgestufte Regelungen erlassen zu wol-
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len. Dabei wird nicht immer {iberpriift, ob
die Art der Differenzierung der Dienste (in
Deutschland z. B. der Einfluss auf die 6ffent-
liche Meinungsbildung) mit Blick auf das je-
weilige (Schranken-)Ziel iiberhaupt von Re-
levanz ist (z.B. nach der geltenden — zum
April des ndchsten Jahres aber modifizierten
Rechtslage — Rechtslage unterschiedliche ma-
terielle Jugendschutzintensititen fiir Abruf-
dienste, je nachdem ob sie rechtlich Tele-
oder Mediendienste darstellen) oder ob nicht
vielmehr auf andere Kriterien abgestellt wer-
den sollte.

2. Auslegungsprobleme treten dariiber hin-
aus auch immer dann zu Tage, wenn in den
Mitgliedstaaten versucht wird, die européi-
schen (wettbewerbssichernden) Vorgaben in
Regelungswerke zu integrieren, die jedenfalls
zum Teil auch kommunikationsfreiheitssi-
chernde Vorgaben enthalten, wie es zum Bei-
spiel bei der Umsetzung der E-Commerce-
Richtlinie im deutschen Mediendienstestaats-
vertrag erfolgt ist.

Es ldge zunéchst natiirlich nahe, diesen unter
2. skizzierten Dysfunktionalititen durch eine
vollstindige Harmonisierung der Dienstedif-
ferenzierungen im Verhéltnis der Union zu
den Mitgliedstaaten und in den Mitgliedstaa-
ten selbst begegnen zu wollen. Einer derar-
tigen Harmonisierung sind aber nach dem
Kompetenzgefiige der Union zu den Mit-
gliedstaaten Grenzen gezogen, die bislang
insbesondere fiir materielle (kommunikati-
onsfreiheitssichernde) Regelungen herausge-
arbeitet wurden. Es ist anerkannt, dass die
Bestimmungen des EG-Vertrages entspre-
chend der primér wirtschaftspolitischen Ziel-
setzung der EU , a-kulturell* auszulegen sind.”*
Die Kompetenzabgrenzung ist damit — wie

54 Hartstein, S. 10.

oben ausgeflihrt — so zu justieren, dass natio-
nalstaatliche Regelungen die der Forderung
der kulturellen und sprachlichen Vielfalt und
dem Schutz des Pluralismus dienen, ganz un-
abhingig davon zuldssig sind, ob sie Dienst-
leistungen betreffen oder nicht.

Die den Mitgliedstaaten zustehende Kom-
petenz zur Ausgestaltung der Medienord-
nung setzt eine Kompetenz zur Bestimmung
ihres Anwendungsbereiches und damit der
Definition von Informations- und Kommu-
nikationsdiensten voraus. Allein diese kur-
zen und lediglich an das Problem heranfiih-
renden Ausfilhrungen haben gezeigt, dass
weder eine Content-, noch diverse Inhalte-
diensterichtlinien zu einer kompletten Har-
monisierung der Kommunikationsdienstere-
gulierung in den Mitgliedstaaten fiihren konn-
te, noch der Systematik des Europarechts und
dem Verstidndnis der Union folgend tiiber-
haupt sollte. Die andererseits aber jedenfalls
potenziell zwischen den Mitgliedstaaten im
Verhéltnis zur Union und auch untereinan-
der gegebenen Regulierungsbriiche fiihren
eine der vielleicht grof3ten Herausforderun-
gen der Kommunikationsdiensteregulierung
in Europa anschaulich vor Augen, ndmlich
die der Koordination der Zielvorstellungen
untereinander und im Verhéltnis zur Union.
Hierzu konnte eine an diese Voriiberlegun-
gen anschliefende konzeptionelle Untersu-
chung Perspektiven bieten.

Bei der Novellierung der Fernsehrichtlinie —
oder der Uberfiihrung der Richtlinie zusam-
men mit der E-Commerce-Richtlinie in eine
Content-Richtlinie (,,Inhalte ohne Grenzen)’

55 Angesichts der Konvergenz sprechen sich die
Rundfunkreferenten der Lander in einem Positi-
onspapier vom 31. August 2001 fiir einen ,,kohé-
renten europdischen Rechtsrahmen zur Verbrei-
tung audiovisueller Inhalte* aus. Darin wird zwar
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— entsprache es jedenfalls demnach dem in
Art. 151 IV EGV speziell statuierten Gebot
der Riicksichtnahme bei kulturellen Aspek-
ten (Interorganrespekt’®), das Konzept in
dieser Form nochmals ausdriicklich klarzu-
stellen, um die Wahrung der auch europa-
rechtlich legitimen Gestaltungsspielrdume
der Mitgliedstaaten gerade im Hinblick auf
die Ordnung kommunikativer Interessen —
in der Bundesrepublik durch die Bundeslén-
der — zu signalisieren. Damit sind die Mog-
lichkeiten eines verbesserten Zusammen-
spiels nationalstaatlicher und europiischer
Vorgaben aber bei weitem nicht ausgeschopft.
Rechtliches Innovationspotential besteht in-
soweit auch mit Blick auf den horizontalen
Grundansatz der Dienstetypisierung im eu-
ropdischen Recht. Dies soll im Folgenden
an der Darstellung einzelner Reformmodel-
le illustriert werden.

eine dienstespezifisch differenzierte Regulierungs-
dichte gefordert; eine Modularisierung nach Re-
gulierungszielen ist aber noch nicht vorgesehen.

56 Dieses Gebot ldsst sich allgemein auch aus Art.
6 111 EU-Vertrages und dem Subsidiaritdtsprin-
zip in Art. 5 EGV entwickeln, vgl. dazu Lorz, S.
148 ff. et passim.
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5. Reformmodelle

Die EU hat sowohl dort, wo Kommunikati-
onsdienste selbst Dienstleistungen im Sinne
des EGV darstellen, als auch dort, wo diese
Dienste zur Erbringung anderer Dienstleis-
tungen Funktionen haben (etwa Werbekom-
munikation oder Bestellmoglichkeiten im
Fernabsatz) dafiir Sorge zu tragen, dass die
Dienstleistungsfreiheit gewahrt und Wettbe-
werb in der Gemeinschaft gefordert wird.
Die Verdnderung im Bereich der Kommuni-
kationsdienste (Konvergenz) und ihrer Nut-
zung kann es daher notwendig erscheinen
lassen, den rechtlichen Rahmen weiter zu
entwickeln, um die Regulierungsziele der
Gemeinschaft unter verdnderten Bedingun-
gen erfiillen zu kénnen.

Dabei sind ganz unterschiedliche Modelle
der Weiterentwicklung denkbar, die hier nur
beispielhaft und schlaglichtartig dargestellt
werden konnen. Sie sind im Hinblick auf ih
re Funktionsgerechtigkeit fiir die Erreichung
der Ziele, die die Gemeinschaft mit der Re-
gulierung verfolgt, zu beurteilen. Sie werfen
aber auch unterschiedliche Probleme der
Umsetzung und Implementation auf, etwa
indem sie den Mitgliedstaaten unterschied-
liche Spielrdume und Entwicklungsmoglich-
keiten im Hinblick auf die Regulierung von
Inhaltediensten einrdumen und dadurch zu-
mindest implizit Einfluss auf die Mdoglich-
keiten nehmen, weiterhin kommunikations-
bezogene Ziele (Vielfaltsicherung, Gewihr-
leistung kommunikativer Chancengleichheit)
zu verfolgen.

Welches Modell vorzugswiirdig erscheint,
hingt im Wesentlichen von den Annahmen
ab, die im Hinblick auf die Verdnderungen
im Bereich der Kommunikationsdienste be-
obachtet und prognostiziert werden, insbe-
sondere im Hinblick auf die Folgen der so

57
genannten ,,Konvergenz*.

5.1 Voruberlegung: Konvergenz-
annahmen

Seit dem Konvergenz-Griinbuch der EG wird
sinnvollerweise zwischen verschiedenen Ebe-
nen der Konvergenz unterschieden. Dabei
handelt es sich insbesondere um die so ge-
nannte technische Konvergenz, die Konver-
genz der Angebote und Konvergenz im Nut-
zungsverhalten.” Simtliche Konvergenz-
ebenen haben nicht nur mafgeblichen Ein-
fluss auf die Regulierung elektronischer In-
haltedienste im Allgemeinen, sondern auch
auf die Ausdifferenzierung unterschiedlicher
Dienste im Besonderen. Die zunehmende
Konvergenz der Informationstechnologien
bedeutet zunehmend auch eine Konvergenz

57 Vgl. auch den Final Report ,,Outlook of develop-
ment of the Market for European audiovisual
content and of the regulatory framework concer-
ning production and distribution of this content®
http://www.europa.eu.int/comm/avpolicy/stat/tv
outlook/tvoutlook_finalreport.pdf .

58 Vgl. etwa die Stellungnahme zum Griinbuch der
EU-Kommission der DLM vom 05.05.1998 in
Frankfurt a. M., abrufbar unter http://www.alm.de/

convgb.htm.
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von Infrastrukturen bzw. Netzen sowie Emp-
fangsgeriten und technischen Diensten. Die-
ser technologisch bestimmte Prozess ist je-
doch nicht nur durch ein Zusammenwach-
sen bisher unterschiedlicher Technologien,
Infrastrukturen und technischer Dienste ge-
prigt, sondern auch durch deren erhebliche
Ausweitung und Ausdifferenzierung (z.B.
bei génzlich neuen Dienstetypen wie News-
lettern etc.). Dariiber hinaus fiihrt die tech-
nische Konvergenz nicht nur zu einer Aus-
tauschbarkeit der Ubertragungswege; (Tele-
fonie via Breitbandkabel, Rundfunk via DSL
bzw. klassisch schmalbandige Ubertragungs-
wege), auch oberhalb der rein technischen
Ubertragungsschicht ist zu beobachten, dass
die Protokolle und Anwendungen zuneh-
mend so ausgelegt werden, dass moglichst
alle unterschiedlichen Endanwendungen da-
rauf libertragen werden konnen (etwa Tele-
fonie und traditioneller Rundfunk im Uber-
tragungsstandard des Internets (TCP/IP)).

Diese technische Konvergenz fiihrt dement-
sprechend — davon wurde bereits im Kon-
vergenz-Griinbuch ausgegangen — zur par-
tiellen Konvergenz unterschiedlicher Dienst-
leistungen bzw. Angebotsinhalte und damit
auch der betreffenden Mérkte. Aber auch hier
gilt wiederum, dass nicht nur eine Konver-
genz bisheriger Angebote, sondern Ausdif-
ferenzierung zu beobachten sind. Dies wirkt
sich in einer Ausweitung der Unternehmens-
aktivititen auf unterschiedliche Glieder der
Verwertungskette’” aus und fiihrt zugleich
dazu, dass neue Dienstleistungsanbieter in
den Markt treten. Das Entwicklungstempo
der Angebotskonvergenz hélt mit dem der
technischen Konvergenz aber keinesfalls
Schritt. Noch langsamer verlduft die Veréin-

59 Vgl. Hoff und Squire, Sanders & Dempsey, Mul-
timedia environment, 1998, 4 ff.
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derung der Nutzungsgewohnheiten. Durch
die Weiterentwicklung der Ubertragungswe-
ge und der Endgeréite werden zwar mogli-
cherweise in Zukunft nicht mehr spezielle
Angebote fiir spezielle Endgerite generiert
werden, allerdings ist der Fortschritt hinsicht-
lich der Antriebsfeder UMTS hinter den Er-
wartungen zuriickgeblieben. Dennoch ldsst
sich dieser Prozess mit Blick auf die Video-
on-Demand-Angebote im Internet und Real-
Stream-Webcasting-Angebote sowie Inter-
netradio aber bereits marktfahig beobach-
ten.

Wann schlieBlich von einer Konvergenz der
Nutzung auszugehen ist, hingt auch vom
gewihlten Bezugspunkt ab. Sofern man das
Konkurrenzverhéltnis zwischen Rundfunk
und Internet wéhlt, zeigt sich, dass eine Sub-
stitution ,,alter Medien durch das Internet
nicht oder doch nur recht langsam voran-
schreitet. In mittelfristiger Perspektive kann
daher auch weiterhin eher von einer Funk-
tionstrennung von Fernsehgerit und PC auf
Seiten der Nutzer ausgegangen werden als
von dem vollen Zusammenwachsen.

Konvergenz in den genannten Bereichen zieht
keineswegs zwangslaufig die Notwendigkeit
einer Konvergenz der Regulierung nach sich.
In der Debatte um die Folgen der Konver-
genz fiir die Informations-, Kommunikati-
ons- und Medien-Regulierung wird oftmals
vorschnell der Schluss gezogen, aus der Kon-
vergenz der Technik, der Angebote und der
Nutzung folge automatisch auch die Not-
wendigkeit der Konvergenz der Regulierung
(womit zumeist ein Abbau der Regulierung
gemeint ist). Mogliche Riickwirkungen der
Ausweitungs- und Konvergenzentwicklun-
gen auf die staatliche Regulierung sind aber
in ihrer Richtung nicht von vornherein ein-
deutig festgelegt. Vielmehr sind zunichst
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die Ziele zu bestimmen, die verfolgt werden
sollen. Soweit Defizite in Bezug auf die
Zielverwirklichung bestehen, ist zu analy-
sieren, mit welchen Instrumentarien diese
Defizite am effektivsten beseitigt und somit
die Zielvorgaben erfiillt werden kénnen.®’

Aufgabe einer Reform der Inhaltedienste-
Richtlinien ist auch, die tatsdchlich vorhan-
denen unterschiedlichen Diensteangebote
sowohl in ihren Differenzen als auch mit
Blick auf die Konvergenzentwicklung ange-
messen zu erfassen. Dies gilt mit Blick auf
einzelne materielle Vorgaben und hinsicht-
lich der Dienstedifferenzierung. So ist der
Ubergang zwischen den Regelungen der
Fernsehrichtlinie fiir Verteildienste und de-
nen der E-Commerce-Richtlinie fiir Abruf-
dienste aus beiden Perspektiven materiell
bruchhaft. Dies gilt fiir Verbraucherschutz-
vorgaben fiir Verkaufsverteildienste (Tele-
shopping) ebenso sehr wie fiir solche Vor-
gaben der Fernsehrichtlinie, die fiir Web-
casting-Angebote und &hnliche keine An-
wendung finden, auch wenn sie partiell die
genannten Risiken fiir Verbraucher hervor-
rufen. Wie nun eine Fortentwicklung der
Richtlinien erfolgen konnte, soll im Folgen-
den néher betrachtet werden.

5.2 Option 1: Fortschreibung
des bisherigen, Giberwiegend
horizontalen Modells

Das bisherige Modell basiert — was die Gel-
tungsbereiche angeht — auf einer Definition
des Dienstes ,,Fernsehen® bzw. des ,,Diens-
tes der Informationsgesellschaft“. Es handelt
sich daher im Wesentlichen um eine Diffe-
renzierung nach Diensten, fiir die jeweils un-

60 Hoffmann-Riem/Schulz/Held, S. 25 ff.; Holoubek,
ZUM 1999, 665 ff.

terschiedliche, zum Teil aber iiberlappende
Regulierungsziele verfolgt werden. Wie ge-
sehen ist im Hinblick auf die verfolgten ma-
teriellen Ziele und das Instrument der Markt-
zutrittsregulierung die Differenz zwischen
den Konzepten fiir Fernsehdienste auf der
einen und Dienste der Informationsgesell-
schaft auf der anderen Seite sehr grof3. Wih-
rend die meisten Mitgliedstaaten auch zur
Umsetzung der Ziele der Fernseh-Richtlinie
eine Zulassungspflicht von Rundfunk bzw.
Fernsehen normiert haben, ist eine solche fiir
Dienste der Informationsgesellschaft und die
mit der E-Commerce-Richtlinie verfolgten
Ziele gemeinschaftsrechtlich ausgeschlos-
sen.

Selbstversténdlich ist es moglich, die beiden
Richtlinien fortzufithren und fortzuschrei-
ben, ohne das der Regulierung zu Grunde
liegende Konzept zu modifizieren. Allerdings
miisste eine Weiterentwicklung zunéchst fiir
die Dienste eine eindeutige Abgrenzung si-
cherstellen, bei denen technische und pro-
grammliche Innovationen zu Unklarheiten im
Anwendungsbereich gefiihrt haben. Drin-
gender Handlungsbedarf besteht insoweit
mit Blick auf die materiellen Vorgaben und
die Dienstedifferenzierung im europdischen
Recht fiir Webcasting-Angebote. Hier ist
eine Neujustierung der Dienstedifferenzie-
rung weg von technischen Distributionsmo-
di hin eher zur Rezeptionsweisen, wie sie
etwa bereits in Schweden stattgefunden hat,
denkbar.

Dartiber hinaus stellt sich sowohl hinsicht-
lich traditionell von der Fernsehrichtlinie er-
fasster Dienste wie auch hinsichtlich neuer,
aber in der Rezeption nicht zu unterschei-
dender Dienste, die Frage, ob das, was durch
die Definition von ,,Fernsehen* im Sinne der
Fernseh-Richtlinie erfasst wird bzw. erfasst
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werden sollte, tatsdchlich auch angesichts
verdnderter technischer oder programmli-
cher Entwicklungen all die Risiken aufwirft,
die mit Hilfe der Fernseh-Richtlinie begrenzt
werden sollen. Untersuchungen zum deut-

schen Regelungsraum haben in diesem Zu-
sammenhang gezeigt, dass die Ankniipfung
an traditionellen Rundfunk zunehmend dys-
funktional zu werden droht.

Option I: Fortentwicklung der Dienstedifferenzierung

Fernsehrichtlinie
Jugendschutz Verbrauchers. Pers.R.Schutz

E-CommerceRL
Verbraucherschutz Haftung

Die Fortsetzung eines horizontalen Regulie-
rungsmodells setzt demnach zumindest vo-
raus, dass die Dienstedefinitionen stirker
aufeinander und auf die Entwicklungen der
Konvergenz angepasst werden. Dazu diirfte
im Zusammenspiel der beiden Richtlinien
konsequenterweise aber auch die Erstreckung
von Vorgaben wie etwa Gegendarstellungs-
pflichten auf Dienste der Informationsge-
sellschaft gehoren.

5.3 Option 2: Verschmelzung von
Fernseh-Richtlinie und E-Com-
merce-Richtlinie zu einer Con-
tent-Richtlinie

Die unterschiedlichen Regelungen fiir Fern-
sehdienste und Dienste der Informationsge-
sellschaft sind aus unterschiedlichen Regu-
lierungsperspektiven, vorbereitet von unter-
schiedlichen Generaldirektionen, entwickelt
worden. Die E-Commerce-Richtlinie stellt
einen Rechtsrahmen zur Verfiigung, um in-
nerhalb der Gemeinschaft sicher elektroni-
schen Handel abwickeln zu kénnen und um
so die Vorteile dieser 6konomischen Inter-
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Fernsehrichtlinie

Jugendschutz Verbrauchers. Pers.R.Schutz

E-CommerceRL

Verbrauchers. Jugendschutz

aktionsform der Gemeinschaft moglichst
rasch zur Wirkung zu bringen. Die Perspek-
tive ist daher primidr die des Schutzes der
Unionsbiirger in ihrer Rolle als Verbraucher.
Anders dagegen die Fernseh-Richtlinie, die
zwar nicht in erster Linie versucht, Fernse-
hen als Leitmedium der Gesellschaft im Hin-
blick auf kommunikative Ziele zu regulie-
ren — dafiir hitte die Gemeinschaft auch kei-
ne Regelungskompetenz —, wohl aber den
Biirger als Rezipienten im Auge hat und ins-
besondere junge Rezipienten vor Uberforde-
rungen zu schiitzen trachtet, die Unterscheid-
barkeit von Werbekommunikation und pub-
lizistischer Kommunikation sichern will
usw. Allerdings gibt es Uberlappungen, etwa
schiitzen Teile der Werberegelung der Fern-
seh-Richtlinie auch den Biirger als Verbrau-
cher.

Die Uberlegungen zur Verinderung der Kom-
munikationslandschaft haben deutlich ge-
macht, dass diese in ihrer historischen Ent-
wicklung verstandlichen Perspektiven sach-
gerechterweise nicht auf einen spezifischen
Dienste-Typus bezogen sein sollten, sondern
vielmehr — regelungstechnisch auf die je-
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weiligen Eigenarten bezogen — alle elektro-
nisch vermittelten kommunikativen Ange-
bote mit einbeziechen miissen. Aus dieser
Uberlegung folgt die Idee einer so genann-
ten ,,Content-Richtlinie®, die fiir die Rege-
lung aller Inhalte-Dienste zur Verfiigung

steht und als zweite Ebene der horizontalen
Regulierung iiber die der durch das Tele-
kommunikations-Richtlinienpaket neu ge-
ordneten Infrastrukturen-Ebene gelegt wer-
den kann.”'

Option II: Einheitliche Content-Richtlinie

Fernsehrichtlinie
Jugendschutz Verbrauchers. Pers.R.Schutz

E-CommerceRL
Verbraucherschutz Haftung

Ein solches Vorgehen bote natiirlich dennoch
die Moglichkeit, einen kohdrenten — nicht
notwendig einheitlichen — Rahmen fiir alle
Inhalte-Dienste zur Verfiigung zu stellen und
so Uberlappungen zu vermeiden, Gleiches
fiir unterschiedliche Dienste in gleicher Wei-
se und Unterschiedliches weiterhin ungleich
zu regeln. Dennoch soll bei der Darstellung
dieser Option 2 davon ausgegangen werden,
dass es sich eher um eine einheitliche Min-
deststandards gewéhrleistende Richtlinie han-
delt; die differenzierteren Varianten sind in
den folgenden Optionen dargestellt.

Ob fiir weitergehende Differenzierungen ei-
ne Notwendigkeit besteht, dies hdngt von
den oben dargestellten Konvergenzannahmen
und dem Regelungsanspruch des europii-
schen Gesetzgebers ab. Eine Grundsatzrege-
lung wie die des Art. 22 der Fernsehrichtlinie
(Jugendschutz) konnte in dieser allgemei-
nen Form sicherlich auch fiir alle elektroni-
schen Inhaltedienste erlassen werden. So-
fern fiir unterschiedliche Diensteformen auch
mit Blick auf den Jugendschutz detaillierte
und differenzierte Regelungen erlassen wer-

ContentRL

Jugendschutz Verbrauchers. Pers.R.Schutz

den sollen, bote sich bei einigen Regelungs-
bereichen sicherlich auch die heute giiltige
Differenzierung zwischen Verteil- und Ab-
rufdiensten an. Dabei handelte es sich dann
um die folgende Option 3.

5.4 Option 3: Richtlinienpaket mit
Dienstedifferenzierung

Option 3 besteht zunichst aus einem Richt-
linienpaket im Sinne einer Grundsatz- bzw.
Content-Rahmen-Richtlinie. Neben die all-
gemein glltigen (Mindest-)Vorgaben fiir al-
le Dienste treten dann dienstespezifisch dif-
ferenzierte Einzelrichtlinien, die die jeweili-
gen Regulierungsziele und Regelungen noch
prizisieren und vertiefen.®

61 In diese Richtung auch DLM, Stellungnahme der
Landesmedienanstalten in Deutschland zur Revi-
sion der EG-Fernsehrichtlinie vom 25.01.2002, ab-
rufbar unter http://www.alm.de/aktuelles/position/
eg_richtlinie.doc und in englischer Sprache http:/
www.alm.de/aktuelles/position/eg_richtlinie_e.doc.

62 Einen derartigen Ansatz verfolgt auch Holznagel,
7.
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Option lll: Richtlinienpaket mit Dienstedifferenzierung

Femsehrichtlinie
Jugendschutz Verbrauchers. Pers.R Schutz

E-CommerceRL
Verbraucherschutz Haftung

Fiir Option 3 ist dies in der Grafik mit der
Fortfiihrung der Fernseh- und der E-Com-
merce-Richtlinie dargestellt. Die bisher vor-
gestellten Optionen reagieren allerdings nicht
auf die oben beschriebenen grundsétzlichen
Abstimmungsprobleme mit dem mitglied-
staatlichen Recht und die jedenfalls in allein
dienstespezifisch differenzierten Modellen
angelegte unterschiedliche Regelung ver-
gleichbarer Sachbereiche (vgl. Jugendschutz
fiir Rundfunkverteildienste und Medien-
dienstverteildienste in Deutschland).

5.5 Option 4: Differenzierung
nach Regulierungszielen

Eine Losung dieser Problematik konnte in
der vertikalen Differenzierung der Vorgaben
fiir elektronische Inhaltedienste nach Regu-
lierungszielen zu sehen sein. Das Gemein-
schaftsrecht ist — starker als manche natio-

Fernsehrichtlinie
JS VS PS

E-CommerceRL
JS VS

Content-Rahmen RL

S VW PS s vs  PS

nale Rechtsordnung, etwa die deutsche —
schon mit Blick auf die notwendige Einzel-
fallerméchtigung, die zur Rechtsetzung er-
forderlich ist kompetenziell auf einzelne Re-
gelungsziele hin entwickelt. Im Bereich der
Kommunikation wird dies allerdings nicht
durchgehalten. Wie gesehen, enthélt die Fern-
seh-Richtlinie die horizontale Regulierung
eines spezifischen Dienstes im Hinblick auf
viele unterschiedliche Ziele, mit den ange-
sprochenen Folgen, wenn das durch den Be-
griff ,,Fernsehen* eingefangene Phinomen
sich zu verdandern beginnt. Eine Option konn-
te daher darin bestehen, auch im Bereich der
Inhalte-Dienste eine konsequente vertikale
Differenzierung nach Regelungszielen zu
entwickeln, die wiederum — wo nétig — bei
Regulierungsintensitdt und angewendeten
Konzepten und Instrumenten auf Spezifika
und unterschiedliche Diensteeigenschaften
Bezug nimmt.

Option IV: Differenzierung nach Regelungszielen

Fernsehrichtlinie
Jugendschutz Verbrauchers. Pers.R.Schutz

E-CommerceRL
Verbraucherschutz Haftung
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Option 4 illustriert diese andere Herange-
hensweise. Regelungsgegenstand sind nicht
mehr primir Fernsehen oder Dienste der In-
formationsgesellschaft oder andere Dienste-
formen; Regelungsgegenstand wére eher der
Jugendschutz in elektronischen Medien, wenn
nicht gar der Jugendmedienschutz iiberhaupt.
Abhingig von den Regelungszielen, dem je-
weiligen Gefdahrdungspotenzial und dem Re-
gelungsanspruch des europédischen Gesetz-
gebers ist dann unter Umsténden noch eine

Verfeinerung der Regelungen anhand einzel-
ner Charakteristika der elektronischen In-
haltedienste notwendig. Wann dies der Fall
ist, kann in diesem Paper natiirlich nicht um-
fassend untersucht werden. Allerdings ist of-
fensichtlich, dass eine differenziertere Ana-
lyse der Kriterien, die derzeit zur Abgren-
zung der Dienstetypen herangezogen wer-
den, zeigt, dass keineswegs jedes Kriterium
im Hinblick auf jedes Regulierungsziel plau-
sible Distinktionskraft besitzt.

Beispiele fiir die Relevanz von Abgrenzungskriterien fiir Dienstetypen fir die
Regulierung im Hinblick auf unterschiedliche Regulierungsziele — Beispiele

Bedeutsamkeit Techn.: Nutzungsweise Ubertra- [..]
fiir die Mei- Verteilung gungswege
nungsbildung oder Abruf
Alleinige Kom- | Kommunika- Sehr relevant Wenig Relevant Mittelbar [...]
petenz der Mit- | tive Ziele relevant relevant
gliedstaaten
Kompetenz Jugendschutz Relevant Sehr relevant |  Wenig relevant Mittelbar [...]
Mitgliedstaa- relevant
ten/EU . .
Verbraucher- Relevant Wenig Relevant Mittelbar [...]
schutz relevant relevant
Personlich- Zum Teil relevant | Nicht relevant Nicht relevant Nicht relevant [...]
keitsschutz
Werberege- Sehr Relevant Relevant Relevant Mittelbar [...]
lungen/Tele- relevant
shopping
Quotenrege- [...] ] [...] [...] [...]
lungen
Verantwort- [...] ] [...] [...] [...]
lichkeit
[...] [..] ] [...] [...] [...]

So spricht nach dem oben Gesagten vieles
dafiir, dass die Frage, ob im technischen Sin-
ne Verteilung oder Abruf vorliegt, fiir den
Jugendschutz insoweit hoch relevant ist, als
unterschiedliche Risiken bestehen (etwa im
Hinblick auf die Tageszeit der Nutzung) und
daher unterschiedliche Schutzkonzepte sinn-

voll erscheinen. Dies ist nicht nur ein Grund
dafiir, die Dienste weiter auszudifferenzie-
ren oder eine einheitliche Richtlinie zu erlas-
sen, sondern stiitzt die Kritik an der Grund-
annahme, der Gesetzgeber konne im Bereich
der Inhaltedienste bestimmte ,.tatsdchlich
vorfindbare* (wirtschaftliche, publizistische)
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Phianomene aufgreifen, mit Tatbestandsmerk-
malen definieren und dann fiir diese Dienste-
typen ,,maB3geschneiderte* Regulierungskon-
zepte im Hinblick auf alle relevanten Regu-
lierungsziele entwickeln. Dies schlieBt kei-
neswegs aus, dass bestimmte Kriterien (z. B.
Meinungsrelevanz, insbesondere Breiten-
wirkung) Relevanz fiir nahezu alle Regulie-
rungsziele besitzen, insofern erscheint es
auch plausibel, dass auf eine — wie auch hier
vorgeschlagen — abgestufte Regulierung
auch im Hinblick auf andere Ziele (etwa im
Rahmen der Werberegulierung) zuriickge-
griffen wird. Hier kann auf die Werberegu-
lierung der ITC verwiesen werden,” die von
einer um so groferen Autonomie des Nut-
zers ausgeht, je weiter der Charakter des
Dienstes sich von traditionellen Fernsehan-
geboten hin zu typischen Netzdiensten ver-
schiebt, mit der Folge einer geringeren
Schutzbediirftigkeit in seiner Rolle als Ver-
braucher etwa im Hinblick auf die Erkenn-
barkeit werblicher Botschaften. Dies miisste
mit Blick auf andere Regulierungsziele wei-
ter entfaltet werden.

5.6 Option 5: Modularisierung
mit Rahmenrichtlinie

5.6.1 Darstellung der Option

Keinesfalls konnen die soeben vorgestellten
genannten Vorteile nur mit einer im oben
vorgestellten Sinne (vertikalen) Regulierung
nach Regulierungszielen erreicht werden.
In Kombination mit den anderen Modellen
(auch 1-3) bietet sich als Handlungsoption
unter Umsténden eine Modularisierung an,
das hei3t nicht lediglich eine Ablosung ei-
nes tendenziell horizontalen durch ein ten-
denziell vertikales Modell. Fiir eine Rahmen-
richtlinie, die fiir alle Regulierungsziele ein
Mindestschutzniveau vorgibt, bietet sich ein
Anwendungsbereich ,,elektronische Medien®,
vielleicht auch Medien iiberhaupt an. Hier
werden — zum Beispiel fiir die Regulierungs-
ziele des Jugend-, Verbraucher und Person-
lichkeitsschutzes fiir alle Dienste bindende
Grundstandards normiert. Fiir an die Beson-
derheiten der einzelnen Dienste ausgerich-
tete Spezialregelungen bietet sich dann ein
vertikaler Regulierungsansatz ausgerichtet
auf die einzelnen Regulierungsziele an.

Option V: Modularisierung mit Rahmenrichtlinie

Fernsehrichtlinie
Jugendschutz Verbrauchers. Pers.R.Schutz

E-CommerceRL
Verbraucherschutz Haftung

63 Vgl. ITC, Guidance to broadcasters and inter-
active television services, 12. Februar 2001,
http://www.itc.org.uk.
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Dieses Modell scheint auf den ersten Blick
besonders geeignet, um die dargestellten Ab-
stimmungsprobleme zwischen dem Recht
der Union und dem der Mitgliedstaaten zu
mildern. Hier konnte passgenau auch auf die
fiir die jeweiligen Regulierungsziele relevan-
ten Diensteeigenschaften (Distributionsmo-
di, Nutzungsweise etc.) eingegangen werden.
Mit dieser Konzeption ist auch ein Hochst-
mall an Flexibilitdt fiir die Umsetzung in
den Mitgliedstaaten verbunden.

5.6.2 Beispiel: Jugendschutz und
Werberegelungen in einer mo-
dularisierten Content-Richtlinie

Da die Option 5 dargestellte Regelungsva-
riante analytisch gewonnen wurde und sich
daher nicht intuitiv aus dem Bestehenden er-
klart, soll sie an anhand zweier Beispielsfel-
der exemplifiziert werden, dem Jugendschutz
und den Werberegelungen, die der Unter-
scheidbarkeit von Werbung und Programm
dienen.

5.6.2.1 Status quo

Derzeit haben die Mitgliedsstaaten fiir Fern-
sehen sicherzustellen, dass die ihrer Rechts-
hoheit unterworfenen Angebote die Anfor-
derungen der Art. 22 ff. der Fernsehrichtli-
nie erfiillen. Fiir andere Dienstetypen gibt
es lediglich Empfehlungen (Empfehlung des
Rates 98/560/EG™; Art. 16 E-Commerce-
Richtlinie). Dies birgt die oben angesproche-
nen Gefahren: Werden Streaming-Angebote
iibertragen via Internet-Protokoll nicht als
Fernsehen angesehen, von Kindern und Ju-
gendlichen aber in vergleichbarer Weise re-
zipiert, konnen Schutzliicken auftreten. Ver-

64 ABIL L 270v. 07.10.1998, 48 {f.

suchen Mitgliedsstaaten, diese auf unter-
schiedliche Weise zu beseitigen, kann ein un-
terschiedliches Regelungsniveau entstehen,
das den freien Austausch der Dienstleistung
Fernsehen in Europa behindert. Zudem kon-
nen die Mitgliedsstaaten an schwer begriind-
bare europarechtliche Grenzen stoflen, wenn
sie etwa auch bei Streaming-Angeboten zur
praventiven Kontrolle oder zur Abstiitzung
selbstregulativer Modelle im Interesse des
Jugendschutzes Zulassungspflichten vorse-
hen wollen, ihnen dies aber bei Abrufsdiens-
ten im technischen Sinne durch Art. 4 E-Com-
merce-Richtlinie mdglicherweise verwehrt
wird.

Ein dhnliches Bild zeigt sich bei den Werbe-
regelungen. Der Erkennbarkeit von Werbung
und Sonderwerbeformen beim Fernsehen die-
nen in Form eines allgemeinen Erkennbar-
keits- und Trennungsgebotes der Art. 10
Abs. 1 Fernsehrichtlinie, sowie Regelungen,
die die Durchfiihrung dieser Gebote etwa
durch die Verpflichtung zur Kennzeichnung
ausformen (vor allem Art. 10 Abs. 2 und 4;
11; 17 Abs. 1; 18a Abs. 1 Fernsehrichtlinie).
Fiir Dienste der Informationsgesellschaft ist
ebenfalls die Erkennbarkeit kommerzieller
Kommunikation geboten (Art. 6 lit. a E-
Commerce-Richtlinie), weitere dienstespe-
zifische Ausformungen sind nicht vorgese-
hen. Hier findet sich also bereits eine der Sa-
che nach gemeinsame Basis (,,Erkennbar-
keit*), die allerdings nur fiir audiovisuelle
Verteildienste weiter ausgeformt ist. Auch
hier sind Friktionen denkbar, wenn sich die
Diensteangebote und ihre Nutzung weiter
verdndern, WebTV also nicht (explizit) be-
stimmte Kennzeichnungen von Werbung und
anderem Content vorgeschrieben werden, tra-
ditionellem Fernsehen aber wohl. Anders-
herum wird bei Verdnderung traditionellen
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Verteilfernsehens etwa in Kombination mit
anderen Diensten (,,Splitscreen®) die An-
wendung der Regelungen der auf Verteilung
ausgelegten Fernsehrichtlinie schwierig (ist
,»Irennung“ als solche im zeitlichen Pro-
grammverlauf gemeint, oder kann sie optisch
bei gleichzeitiger Sichtbarkeit von Werbung
und Programm erfolgen?).

5.6.2.2 Entsprechende Neuregelung

Eine Content-Rahmenrichtlinie miisste fiir
alle Regelungsziele den Mindeststandard fiir
telekommunikativ verbreitete Informations-
und Kommunikationsdienste enthalten. Fiir
den Bereich des Jugendschutzes konnte bei-
spielsweise eine generelle Norm entspre-
chend Art. 22 Abs. 1 Fernsehrichtlinie vor-
gesehen werden, die die Mitgliedssaaten ver-
pflichtet, sicherzustellen, dass ihrer Rechts-
hoheit unterworfene Anbieter einen Min-
destkatalog unzuldssiger Inhalte einhalten
und bestimmte ernsthaft jugendbeeintrichti-
gende Dienste Heranwachsenden nicht an-
bieten. Zudem konnte eine Klausel anstre-
ben, dass Kinder- und Jugendliche fiir sie
beeintrdchtigende Angebote moglichst nicht
wahrnehmen. Wie insbesondere die beiden
letzteren Punkte sichergestellt werden, konn-
te in speziellen, sachbereichsspezifischen
Vorschriften fiir bestimmte Dienstetypen,
zum Beispiel also einer Jugendschutzricht-
linie fiir elektronische Informations- und
Kommunikationsdienste, normiert werden.
Hier konnten in Fortentwicklung der beste-
henden Fernsehrichtlinie fiir Verteildienste
(etwa im Sinne der Rezeption als Programm-
folge, nicht rein technisch verstanden) In-
strumente des Jugendschutzes darstellen, die
an die Wahl der Sendezeit ankniipfen. Fiir
Dienste, die technisch geeignet sind, eine
anbieterseitige Sperrung zu implementieren,
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die eine altersgerechte Zugangskontrolle er-
moglicht, konnten technische Mallnahmen
beschrieben werden, die erfiillt sein miissen,
damit jugendbeeintrachtigender Content an-
geboten werden darf. Ein solches System
wiirde den Mitgliedsstaaten eine flexible Um-
setzung ermdglichen, etwa durch quer zu den
Medien liegenden Jugendschutzgesetze, oder
durch dienstespezifische Regelungen. Jugend-
schutz fiir Verteildienste wird an Kriterien
gekoppelt, die wirklich an die Risiken an-
kniipfen und an technische Moglichkeiten
ihrer Beherrschung, nicht an traditionelle
Formen (,,Fernsehen®).

Im Bereich der Werbung wire der ohnehin
schon fast wortgleiche Grundsatz der Er-
kennbarkeit kommerzieller Kommunikation
bzw. Werbung (Art. 10 Abs. 1 Fernsehricht-
linie und Art. 6 lit a E-Commerce-Richtlinie)
in eine neue Content-Rahmenrichtlinie zu
tibernehmen und so fiir alle Dienste verbind-
lich zu machen. Die Content-Rahmenricht-
linie wire auch der regulatorische Ort, an
dem normiert werden miisste, wie regulato-
risch auf denkbare Kombinationen unter-
schiedlicher Angebotsformen reagiert wer-
den kann und welche Regelung (etwa beim
Splitscreen) gilt. Anders als beim Jugend-
schutz, bei dem die Meinungsbildungsrele-
vanz eines Angebotes wohl hauptsichlich
iber den Faktor der Breitenwirkung von ent-
scheidender Bedeutung fiir Regulierungskon-
zepte ist, spielt hier unmittelbar eine Rolle,
ob es sich um Dienste handelt, die als publi-
zistische eine besondere Bedeutung fiir die
individuelle und 6ffentliche Meinungsbil-
dung besitzen. Bei ihnen wirkt sich eine Ent-
tauschung der Erwartung, dass Content nicht
nach fiir den Nutzer nicht erkennbaren kom-
merziellen Interessen Dritter gestaltet wird,
besonders negativ aus und bei ihnen ist an-
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gesichts der liberragenden Bedeutung fiir die
gesellschaftliche Willensbildung eine beson-
dere Regulierungsaufmerksamkeit gefordert.
Fiir derartige Dienste miisste das Regulie-
rungsniveau im Hinblick auf Erkennbarkeit
und Trennung also am hdchsten ausfallen.
Im iibrigen konnen Instrumente wiederum
an einzelnen Dienstemerkmalen ansetzen.
Fiir Dienste, die als Programmfolge rezipiert
werden, konnte — wiederum in Fortentwick-
lung der Fernsehrichtlinie — vorgesehen wer-
den, wie die Trennung von Werbung und
Programm zu erfolgen hat. Fiir Dienste, die
auf individuellen Abruf genutzt werden,
konnte eine Weiterentwicklung der E-Com-
merce-Richtlinie den Mitgliedssaaten einen
Mindeststandard an Anforderungen fiir die
Trennung von kommerzieller Kommunika-
tion und anderem Content vorgeben.

Natiirlich ist zunéchst zu priifen, ob iiber-
haupt eine Notwendigkeit zur Harmonisie-
rung besteht. Die Beispielsfelder aber zei-
gen, dass sich durch eine Konzeption, die in
Form einer Content-Rahmenrichtlinie Min-
deststandards normiert und zusétzlich fiir un-
terschiedliche Merkmale von Diensten (et-
wa solche, die als Programm rezipiert zu
werden) unterschiedliche Instrumente zum
Schutz verschiedener Regelungsziele vor-
sieht, die Friktionen unwahrscheinlicher
macht, die die derzeitige Regelung ange-
sichts technischer Konvergenz zunehmend
zeigt. Zudem ldsst sie den Mitgliedsstaaten
den Spielraum, ihre Medien- und Kommu-
nikationsordnung ihrer Regulierungstraditi-
on entsprechend weiter zu entwickeln.
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