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Einleitung

1.  EINLEITUNG

Neben klassischen Fernseh- und Horfunkangeboten gehort eine
Vielzahl neuer elektronischer Angebote zum Medienalltag. Inter-
net-Dienste wie Portale, Suchmaschinen, Online-Zeitungen und
Webcasting/Internet-TV sind zunehmend Teil der Mediennutzung
und konkurrieren mit klassischen Angeboten um die Aufmerk-
samkeit der Rezipienten. Handy-TV iber DMB und DVB-H befin-
det sich in der Testphase.

Inwieweit auch die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten an
dieser Entwicklung teilhaben konnen bzw. sogar miissen, ist Ge-
genstand zahlreicher rechtswissenschaftlicher und rechtspoli-
tischer Diskussionen. Dabei spielen auch Auswirkungen auf ande-
re — etwa privatwirtschaftlich finanzierte — Anbieter eine Rolle.

Der von den fiir die Rundfunkgesetzgebung zustdndigen Lindern
gefundene Kompromiss in § 11 Abs. 1 S. 2 RStV beschridnkt dem
Wortlaut nach die Rundfunkanstalten auf »programmbegleiten-
de« Mediendienste. Offentlich-rechtlichem Rundfunk werden also
neue Dienste nur als Annex zum herkdmmlichen Angebot ermog-
licht. Es stellt sich die Frage, ob diese Regelung den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an o&ffentliche Kommunikation ent-
spricht.!

Der 9. Rundfunkédnderungsstaatsvertrag, der am 1. Marz 2007
in Kraft treten wird, enthilt keine grundsitzlichen Anderungen
der Regelungen, die neue Dienste der Rundfunkanstalten betref-
fen.? Ob das Verfahren auf europédischer Ebene (s.u. 6.) und die fiir

1 Kritisch Hoffmann-Riem, M&K 1/2006, S. 103.
2 In § 11 Abs. 1 Satz 2 wird aber das Wort »Mediendienste« ersetzt durch
das Wort »Telemedien«. Gleiches gilt fiir § 4 Abs. 3 ARD-/ZDF-/Deutsch-
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Ende 2006/Anfang 2007 zu erwartende Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts iiber die Verfassungsbeschwerden der Rund-
funkanstalten gegen den Achten Rundfunkidnderungsstaatsver-
trag (vor allem die dortige Gebiihrenfestsetzung) zu gesetzlichen
Anderungen fiihren werden, bleibt abzuwarten.

In diesem Analyse-Papier werden die verfassungsrechtlichen Hin-
tergriinde der Debatte dargestellt. Es werden Potenziale und Ri-
siken einer Ausweitung der Tétigkeiten der Rundfunkanstalten
hin zu neuen Diensten wie Online-Angeboten und Handy-TV be-
leuchtet. Auflerdem wird darauf eingegangen, wie das Verfahren
zur Entscheidung iiber die Aufnahme neuer Dienste so ausgestal-
tet werden kann, dass dem Zusammenspiel der offentlich-recht-
lichen und der privatwirtschaftlichen Sdule im dualen System
Rechnung getragen wird. Das Papier basiert im Wesentlichen auf
den Ergebnissen eines interdisziplindren Gutachtens, an dem der
Verfasser beteiligt war,® sowie der Dissertation des Verfassers.*

landradio-StV.
3 Schulz/Held/Kops, Perspektiven der Gewahrleistung.
4 Held, Online-Angebote offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten.

Bedeutung neuer Dienste fur die 6ffentliche Kommunikation

2. BEDEUTUNG NEUER DIENSTE
FUR DIE OFFENTLICHE KOMMUNIKATION

Die Online-Nutzung in Deutschland steigt stetig an, wenn auch seit
Uberschreiten der 50%-Grenze nur noch verhalten.” Wéihrend sich
der Anteil der Frauen dem der Manner annéhert,’ ist der Anteil der
Internet-Nutzerinnen und -Nutzer bei jiingeren Altersgruppen weiter-
hin deutlich hoher als bei dlteren.” Auch Abhédngigkeiten zwischen
Schulbildung und Internetnutzung scheinen noch zu bestehen.®

Derzeit dient die Online-Nutzung priméar der Informationssuche?,

5 Vgl. van Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2006, S.404. 2006 lag der
Anteil der Online-Nutzer bei 59,5 %.

¢ Waren 1997 nur 3,3 % der weiblichen Bevilkerung online, lag der Anteil
2006 bei 52,4 % (zumindest gelegentliche Nutzerinnen) bzw. 49,9 %
(Nutzerinnen innerhalb der letzten vier Wochen), van Eimeren/Frees,
Media Perspektiven 2006, S.404. Bei den Médnnern lag 2006 der Anteil
der Nutzer bei 67,3 % (zumindest gelegentliche Nutzer) bzw. 65,8 % (Nut-
zer innerhalb der letzten vier Wochen).

7 Wihrend 2006 97,3 % (zumindest gelegentlich) bzw. 96,1 % (innerhalb
der letzten vier Wochen) der 14-19-Jidhrigen und 87,3 % (zumindest gele-
gentlich) bzw. 86 % (innerhalb der letzten vier Wochen) der 20-29-Jdh-
rigen online waren, betrug der Anteil der Online-Nutzer in der Gruppe
der iiber 60-Jdhrigen nur 20,3 % (zumindest gelegentlich) bzw. 18,7 %
(innerhalb der letzten vier Wochen), van Eimeren/Frees, Media Perspek-
tiven 2006, S. 404.

8 2006 gehorten nur 10 % der Personen mit Abitur und 16,4 % der Per-
sonen mit Studium, aber 62,6 % der Personen mit Volks- oder Haupt-
schulbildung zu den »Offlinern« (Nichtnutzern), Gerhards/Mende, Media
Perspektiven 2006, S. 417.

9 Die Online-Nutzung war 2006 am hiufigsten auf aktuelle Informationen
iiber Deutschland und das Ausland gerichtet, van Eimeren/Frees, Media
Perspektiven 2006, S. 407. Auch laut den Ergebnissen der Arbeitsge-
meinschaft Online-Forschung e.V. (AGOF) lagen Nachrichten zum Welt-
geschehen als Nutzungsschwerpunkt direkt hinter dem Versenden und
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und dementsprechend gehoren Portale, Suchmaschinen und In-
ternet-Ableger klassischer Medienangebote zu den am héufigsten
aufgerufenen Seiten.'” Die Zahl der Nutzer einiger Internet-Ange-
bote erreicht bereits die Horerzahlen von Radiosendern und die
Zuschauerzahlen einzelner Fernsehsendungen.!

Online-Dienste gewinnen nicht nur isoliert betrachtet an gesellschaft-
licher Relevanz, sondern auch als Teile eines medieniibergreifenden
Angebots. Der technischen Konvergenz und der Nutzererwartung
folgend, setzen die meisten Medienunternehmen auf ein Gesamtan-
gebot, das neben dem klassischen Rundfunk, der Zeitung oder der
Zeitschrift auch eine Internetpridsenz beinhaltet, die sowohl als zu-
sitzlicher Verbreitungsweg als auch dem Angebot von zuséitzlichen
Inhalten dient. Auch auf Nutzerseite ergdnzt das Internet eher die
klassischen Medien als dass es diese verdrdngt; die Nutzungsdauer

Empfangen von E-Mails und der Recherche in Suchmaschinen und Web-
Katalogen; AGOF, Berichtsband — Teil 1 zur internet facts 2006-1, Sep-
tember 2006, abrufbar unter http://www.agof.de/studie.353.html.

10 Nach van Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2006, S. 408, verwenden
75 % der Nutzer mindestens einmal wochentlich Suchmaschinen. Laut
den Ergebnissen der Arbeitsgemeinschaft Online-Forschung e.V. (AGOF)
fanden sich 2006 unter den Top-10-Domains in Deutschland au3er dem
E-Mail-Provider GMX nur Suchmaschinen, Portale und Angebote von
Fernseh- und Zeitungsanbietern, AGOF, Berichtsband — Teil 2 zur inter-
net facts 2006-1, September 2006, S. 4 ff., abrufbar unter http:/www.
agof.de/studie.353.html.

1 T-Online erreicht in einer Woche 7,45 Millionen Nutzer, AGOF, Berichts-
band - Teil 2 zur internet facts 2006-1, September 2006, S. 11; abruf-
bar unter http:/www.agof.de/studie.353.html. Zum Vergleich: n-tv
hatte 2005 tédglich 8,41 Millionen Nutzer, Allensbacher Markt- und
Werbetrdgeranalyse 2005, abrufbar unter http://www.awa-online.de.
Laut der Media Analyse 2006/11 schalten tédglich ca. 2,1 Millionen Hore-
rinnen und Hérer NDR 2 und rund 292.000 NDR Kultur ein; Angaben
zitiert nach http:/wwwl.ndr.de/ndr_pages_std/0,2570,01D2848400,00.
html. XXP, das Informationsprogramm von Spiegel TV und dctp hatte
im vierten Quartal 2003 eine durchschnittliche Tagesreichweite von
655.000 Zuschauern, http://www.spiegelgruppe.de/spiegelgruppe/home.
nsf/PMWeb/A88E043C31693BCAC1256F950041D4E3.

Bedeutung neuer Dienste fur die 6ffentliche Kommunikation

des Fernsehens etwa steigt weiterhin.!? Erste Studien, die verglei-
chend untersuchen, aus welchen Griinden sich Rezipienten fiir die
Nutzung klassischer Medien oder des Internets entscheiden, zeigen
aber, dass Funktionsverschiebungen (etwa bei der Informations-
suche) durchaus moglich erscheinen.!® Dies hat Auswirkung auf die
Meinungsbildung. Zum einen kommt es zu einer Ausweitung des An-
gebots, zum anderen zeigen empirische Untersuchungen aber auch,
dass sich bei der Nutzung von Online-Angeboten wegen der gezielten
Informationssuche die Themenagenda verengen kann.'

12 Zwar steigt die Internet-Nutzungsdauer, gleichzeitig steigt aber auch die
Fernseh-Nutzungsdauer. Die Horfunk-Nutzungsdauer sinkt hingegen
seit 2000 (mit Ausnahme eines leichten Anstiegs in 2004). Bei Jugend-
lichen hat sich das Internet mit einer tdglichen Nutzungsdauer von 101
Minuten inzwischen fast gleichberechtigt neben Horfunk und Fernse-
hen etabliert, denen im tdglichen Medienbudget 155 bzw. 108 Minuten
gewidmet werden, van Eimeren/Frees, Media Perspektiven 2006, S. 414.
Der Anteil der Personen, die angeben, aufgrund der Online-Nutzung
weniger fernzusehen, Zeitung oder Zeitschriften zu lesen oder Radio zu
horen, ist seit 2003 jeweils relativ konstant (2006 gaben 31 % an, weni-
ger fernzusehen, 23 %, weniger Zeitungen oder Zeitschriften zu lesen,
und 20 %, weniger Radio zu horen), van Eimeren/Frees, Media Per-
spektiven 2006, S. 414. Junge Nutzer geben in stirkeren Mafe an, die
klassischen Medien weniger zu nutzen (vgl. Oehmichen/Schroter, Media
Perspektiven 2006, S. 445: 48 % der »Jungen Flaneure« und 56 % der
»Jungen Hyperaktiven« gaben 2006 an, aufgrund der Internetznutzung
weniger fernzusehen). Aulerdem gaben 2006 42 % der »Routinierten
Infonutzer« an, weniger fernzusehen, Oehmichen/Schréter, Media Per-
spektiven 2006, S. 445.

13 Scherer/Schliitz, Publizistik 2004, S. 20. Vgl. auch Dehm/Storll/Beeske,
Media Perspektiven 2006, S. 91 ff.

14 Untersuchungen zur Nutzung von Print- und Online-Zeitungen zeigen,
dass bei Online-Zeitungen gezielter einzelne Informationen angesteuert
werden, wihrend gedruckte Zeitungen durch ihr weites Spektrum an
Inhalten die »Agenda« der Nutzer erweitern. Dieser Unterschied besteht
jedoch nicht bei Hochgebildeten, Schoenbach/de Waal/Lauf, EJC 2005, S.
245 ff.
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3. DIE DERZEITIGE RECHTSLAGE ZUM ANGEBOT
NEUER DIENSTE DURCH DIE RUNDFUNKANSTALTEN

3.1 Mediendienste-Ermachtigung

Durch den Vierten Rundfunkidnderungsstaatsvertrag, der am
1. April 2000 in Kraft trat, wurde eine explizite Mediendienste-
Erméchtigung fiir die in der ARD zusammengeschlossenen Lan-
desrundfunkanstalten, ZDF und Deutschlandradio eingefiigt.
Hiernach waren diese berechtigt, »im Rahmen ihrer Aufgaben-
erfiillung Mediendienste im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 4 Medien-
dienste-Staatsvertrag mit vorwiegend programmbezogenem
Inhalt anzubieten« (§ 4 Abs. 3 S. 1 ARD-/ZDF-/Deutschlandra-
dio-StV a. F.). Als die Rundfunkanstalten ihr Angebot im Internet
ausbauten und zum Teil von einer »dritten Sdule« neben Horfunk
und Fernsehen gesprochen wurde, geriet die Online-Betédtigung in
die Kritik der Medienpolitik.’® Eine klarere Eingrenzung des ge-
setzlich eingerdumten Spielraums wurde mit Blick auf die schwie-
rige wirtschaftliche Lage der privaten Anbieter im Internet und
den erhohten Gebithrenbedarf der Rundfunkanstalten gefordert.
Konkrete Anldsse der Kritik waren unter anderem kommerzielle
Angebote in den Online-Diensten und Kooperationen mit privaten
Partnern. Eingebettet war die Diskussion um die Online-Betéti-
gung der Rundfunkanstalten in eine grundséitzliche Debatte tiber
die Aufgaben 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks, die auch auf euro-
péaischer Ebene gefiihrt wurde. Um den Auftrag der Rundfunkan-
stalten stiarker zu konturieren, wurde durch den Siebten Rundfun-
kénderungsstaatsvertrag, der am 1. April 2004 in Kraft trat, eine
allgemeine Beschreibung des Auftrags im Rundfunkstaatsvertrag
mit einer Verpflichtung der Rundfunkanstalten zur Konkretisie-

5 ARD Jahrbuch 2002, S. 235.
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rung in Selbstverpflichtungen vorgesehen (s.u. 3.3). Die Online-
Erméchtigung wurde in die Aufgabenbeschreibung in § 11 RStV
aufgenommen, jedoch mit verdndertem Wortlaut.

In § 11 Abs. 1 RStV heif3t es nun:

»Der oOffentlich-rechtliche Rundfunk hat durch die Herstel-
lung und Verbreitung von Hérfunk- und Fernsehprogrammen
als Medium und Faktor des Prozesses freier individueller und
offentlicher Meinungsbildung zu wirken. Er kann programm-
begleitend Druckwerke und Mediendienste mit programmbe-
zogenem Inhalt anbieten.«

Nach dem Wortlaut ist jetzt ein durchgehender Programmbezug?'®
erforderlich. Ziel der Neuregelung war es, die Erméchtigung kla-
rer zu fassen und das Spektrum mdglicher Angebote durch die
Rundfunkanstalten einzuschridnken.!”

3.2 Dienste im Zusammenhang mit digitalem Fernsehen

Als Grundlage fiir neue Dienste konnte auch § 19 Abs. 4 RStV in
Frage kommen. Dieser lautet:

»Die in der ARD zusammengeschlossenen Landesrundfunk-
anstalten und das ZDF konnen ihre Programme auch in di-
gitaler Technik verbreiten; sie sind dariiber hinaus berech-
tigt, ausschlieflich in digitaler Technik jeweils bis zu drei
weitere Fernsehprogramme mit den Schwerpunkten Kultur,
Bildung und Information zu veranstalten. Die Programme
konnen jeweils zu einem Gesamtangebot unter einem elek-

6 Das Merkmal des Programmbezugs ist in einer Zusammenschau orga-
nisatorischer, inhaltlicher und zeitlicher Dimensionen zu bestimmen.
Siehe hierzu im Einzelnen Held in: Hahn/Vesting (Hrsg.), Beck’scher
Kommentar zum Rundfunkrecht, 2. Auflage, Annex zu § 11 RStV, Rdnr.
81 ff.

17 Vgl. zur verfassungskonformen Auslegung der Norm Held, Online-Ange-
bote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, Kapitel 5, A. II. 3. b. (3).

1
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tronischen Programmfiihrer zusammengefasst werden
(Programmbouquets); der wechselseitige Zugriff auf die ge-
meinsamen Programme ist sicher zu stellen.«

Die Regelung ist auf Fernsehprogramme mit einem vom Veran-
stalter festgelegten Ablauf (ggf. mit Wiederholungsschleifen) be-
schrdankt. Sie ermoglicht es zum einen, die bereits bestehenden
Programme auch digital zu verbreiten. Zum anderen erméachtigt
sie zu bestimmten weiteren Fernsehprogrammen. Abrufdienste
sind hiervon nicht erfasst.

Allerdings konnen die Programme zu einem Programmbouquet
zusammengefasst werden. Ein Programmbouquet ist nach § 2 Abs.
2 Nr. 9 RStV »die Biindelung von Programmen und Diensten, die
in digitaler Technik unter einem elektronischen Programmfiihrer
verbreitet werden«. Fiir im Bouquet enthaltene (Abruf-)Dienste ist
jedoch § 11 Abs. 1 S. 2 RStV i. V. m. § 4 Abs. 3 ARD-/ZDF-StV und
nicht § 19 Abs. 4 RStV heranzuziehen.'

Jedoch berechtigt § 19 Abs. 4 RStV explizit zu einem elektro-
nischen Programmfiihrer."

§ 19 Abs. 4 RStV enthilt keine Vorgaben zu den Ubertragungswe-
gen oder -protokollen. Die in der ARD zusammengeschlossenen
Landesrundfunkanstalten und das ZDF konnen ihre Rundfunk-
programme grundsétzlich in digitaler Form auch iiber das In-
ternetprotokoll (Webcasting) oder iiber DMB und DVB-H (Han-
dy-TV) verbreiten (so genanntes Simulcast: Simultaniibertragung
desselben Inhaltes iiber mehrere Ubertragungswege). Zur Frage
der zur Verfiigung stehenden Kapazititen (vgl. etwa § 19 Abs. 5
RStV, § 52a RStV) soll hier nicht Stellung bezogen werden.

18 Ring u.a., § 19 RStV, Rdnr. 26.

1 Elektronische Programmfiihrer (Electronic Program Guides, EPGs) die-
nen der Orientierung bei der Nutzung von (digitalen) Fernsehprogram-
men. Uber sie konnen die einzelnen Programme und Dienste angesteu-
ert werden.
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3.3 Das derzeitige Verfahren zur Aufnahme neuer Dienste

Der durch den Siebten Rundfunkdnderungsstaatsvertrag einge-
fiigte § 11 RStV stellt die zentrale Norm zur Bestimmung der Auf-
gaben des offentlich-rechtlichen Rundfunks dar. Die materiellen
Vorgaben sind — von den genannten Anderungen der Online-Vor-
schrift abgesehen — im Wesentlichen Zusammenfassungen der
bereits in den Rechtsgrundlagen der Rundfunkanstalten enthal-
tenen Aufgabenbeschreibungen.?® Zentrales Element der Norm
sind Vorgaben zum Verfahren der Konkretisierung des Auftrags
durch die Rundfunkanstalten selbst. § 11 Abs. 4 RStV sieht vor,
dass die in der ARD zusammengeschlossenen Landesrundfunk-
anstalten, ZDF und Deutschlandradio jeweils Satzungen oder
Richtlinien zur ndheren Ausgestaltung ihres jeweiligen Auftrags
erlassen. Dariiber hinaus haben nach dieser Vorschrift die ge-
nannten oOffentlich-rechtlichen Anbieter alle zwei Jahre einen
Bericht iiber die Erfiillung ihres jeweiligen Auftrags, iiber die
Qualitdt und Quantitdt der Angebote und Programme sowie die
geplanten Schwerpunkte der jeweils anstehenden programm-
lichen Leistungen zu veroffentlichen. In der amtlichen Begriin-
dung heifit es, es sei Aufgabe der o6ffentlich-rechtlichen Anbie-
ter, regelméaf3ig bei der Erstellung von Selbstverpflichtungen die
Besonderheiten des offentlich-rechtlichen Programmauftrages
herauszuarbeiten und im Detail fortzuentwickeln. Die Selbstver-
pflichtungen sind laut Begriindung in dem Zwei-Jahres-Bericht
abzugeben.

Damit erfolgt die Aufgabenbestimmung in einem dreistufigen
Verfahren,? das aus gesetzlichen Vorgaben, Satzungen bzw.
Richtlinien der Rundfunkanstalten und dem Zwei-Jahres-Bericht
der Rundfunkanstalten besteht. Letzterem kommt eine Doppel-
funktion zu: Er enthédlt zum einen zukunftsgerichtete Selbstver-

20 Fifert/Eicher in Hahn/Vesting (Hrsg.), Beck’scher Kommentar zum Rund-
funkrecht, 2. Auflage, § 11 RStV, Rdnr. 50.

2 Eifert/Eicher in Hahn/Vesting (Hrsg.), Beck’scher Kommentar zum Rund-
funkrecht, 2. Auflage, § 11 RStV, Rdnr. 74.

13
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pflichtungen und zum anderen eine vergangenheitsbezogene Zum anderen haben ARD, ZDF und Deutschlandradio 2004 und
Evaluation.?? 2006 Selbstverpflichtungserklarungen? bzw. Leitlinien?® erstellt.
Diese enthalten Ausfiihrungen zur Entwicklung des jeweiligen On-

Diese Verfahrensvorschriften beziehen sich auf die gesamten Auf- .
line-Angebots.

gaben der Rundfunkanstalten, so dass auch das Angebot neuer
Dienste in der genannten Weise konkretisiert und transparent ge-
macht werden muss.

Mit diesem komplexen Verfahren soll zum einen sichergestellt
werden, dass bei der Angebotsplanung die offentlich-recht-
lichen Bindungen beachtet werden, zum anderen aber auch die
verfassungsrechtlich geschiitzte Programmautonomie gewahrt
bleibt. Die Aufgabenkonkretisierung spielt auch bei dem aktu-
ellen Auskunftsersuchen der Europdischen Kommission eine
Rolle (s.u. 6).

Die Rundfunkanstalten haben auf dieser Basis zum einen Richt-
linien erlassen: Die Grundsétze fiir die Zusammenarbeit im ARD-
Gemeinschaftsprogramm »Erstes Deutsches Fernsehen« und an-
deren Gemeinschaftsprogrammen und -angeboten (Richtlinien
gemdl3 § 11 RStV), die Richtlinien fiir die Sendungen des ZDF?
sowie die Programmrichtlinien fiir die Sendungen der Kérper-
schaft DeutschlandRadio?* enthalten auch Vorgaben fiir die Ge-
staltung von Online-Diensten.

22 Eifert/Eicher in Hahn/Vesting (Hrsg.), Beck’scher Kommentar zum Rund-

funkrecht, 2. Auflage, § 11 RStV, Rdnr. 77. % Die Selbstverpflichtungserklirung des ZDF vom 10.09.2004 ist abruf-
2 Die Richtlinien der ARD vom 30.03.2004 sind abrufbar unter http:/ bar unter http://www.zdf.de/ZDFde/download/0,1896,2001614,00.pdf,

livelx.ard.de/intern/download/ard_richtlinien_20040330.pdf, die Richt- die Selbstverpflichtungserkldrung des Deutschlandradios unter http://

linien fiir Sendungen des ZDF vom 19.03.2004 unter http://sgv.im.nrw. www.dradio.de/download/29599.

de/gv/frei/2005/Ausg9/AGV9-2.pdf. 2 Die Leitlinien der ARD vom 04.10.2004 sind abrufbar unter http:/livelx.
24 Abrufbar unter http://sgv.im.nrw.de/mbl/2004/Ausg27/MBL27-6.htm. ard.de/intern/download/ard_leitlinien_20041004.pdf.
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4. VERFASSUNGSRECHTLICHE BEWERTUNG DER EINBEZIEHUNG
NEUER DIENSTE IN DEN AUFGABENBEREICH DER
RUNDFUNKANSTALTEN

Betrachtet man die Einbeziehung neuer Dienste in den Aufgaben-
bereich des offentlich-rechtlichen Rundfunks verfassungsrechtlich,
so stellen sich im Wesentlichen drei Fragen: Inwieweit sprechen
verfassungsrechtliche Erwdgungen dafiir, dass der Gesetzgeber
den Rundfunkanstalten die Moglichkeit des Angebots neuer Diens-
te er6ffnet? Und: Welche rechtlich geschiitzten Interessen konnten
einer Ausweitung der Betdtigung der Rundfunkanstalten entge-
genstehen? Und schlieBlich: Welche verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen bestehen dafiir, wer festlegt, welche konkreten Dienste
von den Rundfunkanstalten angeboten werden?

41 Die Reichweite des verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriffs

Fiir die Frage, welche verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir den Ge-
setzgeber bestehen, ist es von groBer Relevanz, ob ein Dienst unter
die Rundfunkfreiheit im Sinne des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG fallt. Laut
Bundesverfassungsgericht obliegt dem Gesetzgeber die Aufgabe,
die Rundfunkordnung so auszugestalten, dass freie 6ffentliche und
individuelle Meinungsbildung gewéhrleistet ist.?” Die daraus re-
sultierenden gesetzlichen Regelungen werden zum Teil kritisch als
»schwere Ritterriistung« bezeichnet.?® Auflerdem héngt es von der
Zuordnung von Angeboten zum Rundfunk ab, inwieweit sie zu den
Aufgaben der Rundfunkanstalten gehéren konnen (Nicht-Rundfunk-
Angebote sind nur als Annex zum Rundfunkangebot méglich).

27 Vgl. BVerfGE 57, 295, 320; 74, 297, 334; 83, 238, 296; 87, 181, 198.
2 Bullinger, AfP 1996, S. 2
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Dementsprechend ist es bei neuen Diensten stets Gegenstand
rechtlicher Diskussionen, inwieweit diese Dienste als Rundfunk im
Sinne des Grundgesetzes einzuordnen sind. Als Alternativen zu ei-
ner solchen Zuordnung wird zum einen diskutiert, in Art. 5 Abs.
1 S. 2 GG neben der Rundfunk-, Presse- und Filmfreiheit eine un-
geschriebene »Internetfreiheit« hineinzulesen,?” und zum anderen
wird neuen Diensten teilweise die Eigenschaft als massenmediale
Angebote im Sinne des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG abgesprochen.?

Soweit aber neue Dienste elektronisch iibertragen und an die All-
gemeinheit gerichtet sind, erfiillen sie die Merkmale des verfas-
sungsrechtlichen Rundfunkbegriffs. Ob ein Dienst an die Allge-
meinheit gerichtet ist, hangt allein davon ab, ob er dafiir bestimmt
ist, dass eine Vielzahl von Personen auf ihn zugreifen kann. Ob er
in eine vom Anbieter festgelegte zeitliche Struktur eingebettet ist
oder vom Nutzer zu einem beliebigen Zeitpunkt abgerufen wer-
den kann, ist hierfiir unerheblich. Auch bei Abrufdiensten hat der
Nutzer keine Moglichkeit, auf die angebotenen Inhalte Einfluss zu
nehmen.

Ob der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff daneben noch
das Vorliegen einer Darbietung voraussetzt — dies ist in der ju-
ristischen Literatur umstritten —%', hat fiir die Einordnung in der
Regel keine Bedeutung, soweit die jeweiligen Inhalte geeignet

29 Vesting, Der offentlich-rechtliche Rundfunk im Internet — Ausiibung der
Rundfunkfreiheit?, in: Ridder/Kohl (Hrsg.), Funktionen des offentlich-
rechtlichen Rundfunks, S. 44.

30 Etwa Bullinger/Mestmdcker, Multimediadienste, S. 23 ff.; Degenhart,
Online-Angebote, S. 55 ff; z. T. einschrdnkend Degenhart, Funktionsauf-
trag, S. 62. Vgl. auch Lent, Rundfunk-, Medien-, Teledienste, S. 103 ff.
Nach anderer Ansicht sind auch Abrufdienste der Rundfunkfreiheit
zuzuordnen, etwa Hoffmann-Riem, AfP 1996, S. 13 ff.; Hoffmann-Riem,
Pay TV, S. 56 ff.; Jarass, AfP 1998, S. 134; Gersdorf, AfP 1995, S. 565, 572;
Libertus, 2G 1999, S. 167; Schulz in: Hahn/Vesting (Hrsg.): Beck’scher
Kommentar zum Rundfunkrecht, 2. Auflage, Rdnr. 17.

31 Vgl etwa Hoffmann-Riem, AfP 1996, S. 11 f.; Jarass, AfP 1998, S. 134;
Gersdorf, AfP 1995, S. 569; einerseits, sowie Scherer, AfP 1996, S. 218;
Schulz, ZUM 1996, S. 493 f. andererseits.
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sind, zur Meinungsbildung beizutragen. Zum Teil wird der Dar-
bietungsbegriff noch um weitere Merkmale aufgeladen und eine
redaktionelle Aufarbeitung®? bzw. eine publizistische Relevanz??
gefordert. Sinn einer Einschrdnkung des Rundfunkbegriffs ist es
zumeist, Dienste, die fiir die Meinungsbildung weniger relevant
sind oder von denen weniger Gefahren fiir die Freiheit der Mei-
nungsbildung ausgehen, nicht dem Regime des Rundfunkrechts
zu unterwerfen. So will etwa Degenhart eine Zuordnung neuer
Dienste zum Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG nur dann
vornehmen, wenn diese Dienste die Funktion klassischen Rund-
funks tibernehmen, also diese substituieren.?* Bei diesem Ansatz
werden aber Verdnderungen der Kommunikationslandschaft
nicht addquat erfasst. Es bleibt unberiicksichtigt, dass neue
Dienste die Moglichkeiten offentlicher und individueller Mei-
nungsbildung erweitern kénnen. Wiirden neue Dienste nur dann
als im Hinblick auf Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG relevant angesehen,
wenn der Status quo der Meinungsbildung ansonsten gefdhrdet
wire, fithrte dies zu einem Einfrieren dieses Status quo, was mit
den verfassungsrechtlichen Vorgaben nicht vereinbar wire.

Die Einordnung neuer Dienste als Rundfunk im Sinne des Art. 5
Abs. 1 S. 2 GG fiithrt auch nicht per se dazu, dass diese Dienste
demselben Regelungsregime unterworfen werden wie der klas-
sische Rundfunk. Vielmehr hat der Gesetzgeber bei seiner Aus-
gestaltung die Bedeutung der verschiedenen Dienste fiir die 6f-
fentliche und individuelle Meinungsbildung sowie Risiken, die
ohne eine Regulierung bestiinden, zu beriicksichtigen und eine

32 Jarass, AfP 1998, S. 135; Jarass, Online-Dienste und Funktionsbereich
des Zweiten Deutschen Fernsehens, S. 13; Degenhart, in BK, Art. 5 GG,
Rdnr. 676.

3 Miiller-Using/Liicke, ArchPT 1995, S. 35 ff.

34 Degenhart ist der Meinung, dass Online-Dienste nur dann dem verfas-
sungsrechtlichen Rundfunk zuzuordnen seien, wenn sie zumindest
ein »funktionales Aquivalent« zum klassischen Rundfunk darstellten,
Degenhart, Funktionsauftrag, S. 60.
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entsprechende abgestufte Regulierung vorzunehmen.* Dies zeigt
sich etwa derzeit in den verschiedenen rechtlichen Vorgaben, die
fiir den Rundfunk im Sinne des Rundfunkstaatsvertrags und so
genannte Telemedien (zu denen auch an die Allgemeinheit gerich-
tete Mediendienste zdhlen) bestehen. Rundfunk im Sinne der Ver-
fassung ist nicht gleichzusetzen mit Rundfunk im Sinne des Rund-
funkstaatsvertrags.

Samtliche Dienste, bei denen Inhalte auf elektronischem Wege der
Allgemeinheit angeboten werden, fallen unter den verfassungs-
rechtlichen Rundfunkbegriff. Dies umfasst klassischen Rundfunk,
Webcasting® und Handy-TV ebenso wie Online-Zeitungen,*” Online-
Lexika, Weblogs?® und Portale.?* Auch Suchmaschinen und das An-

35 Vgl. Hoffmann-Riem, Pay TV, S. 55; Schulz, ZUM 1996, S. 491; Scherer,
AfP 1996, S. 218.

3 Beim Webcasting handelt es sich um digitale Video- und/oder Audio-
programme, die iiber das Internetprotokoll iibertragen werden. In die-
sem Text soll mit dem Begriff des »Webcasting« ein Dienst bezeichnet
werden, bei dem ein vom Anbieter erstelltes Gesamtprogramm konti-
nuierlich ablduft (so genanntes Live Streaming) und der Nutzer sich wie
beim klassischen Hérfunk oder Fernsehen in dieses Angebot einschal-
ten kann.

37 Online-Zeitungen enthalten thematisch geordnete aktuelle Nachrichten,
wobei die Darstellung schwerpunktméfig in Form von Text und Bildern
erfolgt (z. T. sind aber einzelne Filme eingebunden). Mittlerweile bieten
nahezu alle Tages- und Wochenzeitungen ihre Offline-Inhalte — zum Teil
gegen Entgelt — sowie eigens fiir das Internetangebot erstellte Inhalte
online an. Daneben existieren von etablierten Zeitungsverlagen unab-
héngige Online-Zeitungen.

3 In Weblogs veroffentlichen Autoren regelmédBig eigene Artikel zu
bestimmten Themen; teilweise werden wie in einem Tagebuch Passa-
gen aus dem eigenen Leben beschrieben. Auch Fotos und Videos kénnen
integriert sein.

39 Bei einem Portal werden verschiedene Inhalte und Dienste gebiindelt
und in ein Gesamtangebot integriert. Portale dienen daher zur Orien-
tierung und als Einstieg in das Angebot des Internets. Sie beinhalten im
Allgemeinen thematisch sortierte und redaktionell bearbeitete Listen
mit Verweisen auf andere Websites (Hyperlinks).
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gebot von Chats* sind als Rundfunk im Sinne von Art. 5 Abs. 1
S. 2 GG einzuordnen, da sie an die Allgemeinheit gerichtet sind.
Solange Suchmaschinen noch keinen hohen Individualisierungs-
grad aufweisen, erhdlt jeder, der dieselben Suchbegriffe eingibt,
dieselben Trefferlisten. Und bei Chats ist zwar die Kommunikation
innerhalb des Chats Individualkommunikation, der Anbieter des
Chatrooms richtet sein Angebot aber jedenfalls dann an die Allge-
meinheit, wenn der Chat grundsétzlich jedem offen steht.*

4.2 Die Reichweite der Ausgestaltungsverpflichtung des Gesetzgebers

Fiir den Gesetzgeber folgt aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG die Pflicht
zur Ausgestaltung der Rundfunkordnung.*? Dieser Pflicht kommt
der Gesetzgeber durch die Setzung von Regeln fiir den privaten
und fiir den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk nach. Dabei steht
ihm ein weiter Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum zu.** Erst
wenn MaBnahmen zur Erreichung der Ziele aus Art. 5 Abs. 1 S.
2 GG ungeeignet sind oder kommunikative Interessen nur unzu-
reichend bertiicksichtigt werden, verlidsst der Gesetzgeber den ihm
zugewiesenen Entscheidungskorridor und verstdft somit gegen
die Verfassung.

»Oberziel« von Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG ist die Gewédhrleistung freier
offentlicher und individueller Meinungsbildung. Beim Rundfunk

4 Uber Chat-Dienste kénnen Nutzer online schriftlich oder {iber Stimmei-
ngabe (»Voice Chat«) miteinander kommunizieren. Die Beitrige wer-
den in Echtzeit (bzw. mit Netziibertragungsgeschwindigkeit) in einen
so genannten »Chatroom« iibertragen, wo sie von den anderen Chat-
Teilnehmern auf der Benutzeroberfliche gelesen bzw. iiber ein ange-
schlossenes Audiosystem gehort werden konnen. In der Regel werden
thematisch differenzierte »Chatrooms« angeboten. Je nach Teilnahme-
bedingungen unterscheidet man hierbei offene und geschlossene Chat-
Dienste.

41 Zur Frage geschlossener Chats vgl. Held, Online-Angebote offentlich-
rechtlicher Rundfunkanstalten, Kapitel 2, B. I. 2. a. (2).

42 BVerfGE 57, 295, 320; 74, 297, 334; 83, 238, 296; 87, 181, 198.

4 BVerfGE 57, 295, 321.
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folgt hieraus die Verpflichtung fiir den Gesetzgeber, Vielfalt in
verschiedener Hinsicht zu ermoglichen (inhaltliche/meinungsbe-
zogene, personen-, gruppen- und institutionenbezogene, gegen-
standliche, rdumliche, Genre- und Spartenvielfalt, Rezeptionsviel-
falt)** und fiir gerechte Zugangschancen zum Prozess 6ffentlicher
Kommunikation zu sorgen (Gebot kommunikativer Chancenge-
rechtigkeit)*. Angesichts der hohen Bedeutung des Rundfunks fiir
die Meinungsbildung miissen zum einen potenzielle Kommunika-
toren die Moglichkeit erhalten, mit ihren Inhalten die Rezipienten
zu erreichen, muss es aber zum anderen auch den Nutzern mog-
lich sein, an fiir die 6ffentliche und individuelle Meinungsbildung
relevante Inhalte zu gelangen. Letzteres setzt nicht nur ein viel-
faltiges Angebot voraus, sondern erfordert es auch, dass sich die
Nutzer angesichts der Vielzahl bestehender Angebote orientieren
konnen.*

In der Vergangenheit konnte der Gesetzgeber Vielfalt und kom-
munikative Chancengerechtigkeit dadurch gewédhrleisten, dass
der offentlich-rechtliche Rundfunk einen besonderen Auftrag zum
Angebot klassischen Rundfunks erhielt und die privaten Anbieter
einer Regulierung unterlagen, die fiir jeden Anbieter ein Mindest-
mal3 an Ausgewogenheit sicherstellen und in der Summe der An-
gebote ein vielfdltiges Gesamtangebot bewirken sollte.

Das Spektrum auf elektronischem Wege erfolgender offentlicher
Kommunikation hat sich aber erweitert. Der Gesetzgeber wiirde
seinen Ausgestaltungsauftrag verfehlen, wiirde er sich darauf be-
schrianken, nur im klassischen Rundfunk Vielfalt und kommuni-
kative Chancengerechtigkeit sicherzustellen.

4 Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 99 f.

4 Vgl. Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, Art. 5 Abs. 1 u. 2 Rdnr.
12 ff.; Schulz, Gewidhrleistung kommunikativer Chancengleichheit als
Freiheitsverwirklichung, S. 168 ff.

4 Schulz/Held/Kops, Perspektiven der Gewahrleistung, S. 58 ff.; Hoffmann-
Riem, Gesetzliche Gewahrleistung, in: Ladeur (Hrsg.): Innovationsoffene
Regulierung des Internet, S. 69.
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Auch wenn die Bedeutung neuer Dienste wie etwa Online-Dienste
fiir die offentliche und individuelle Meinungsbildung noch nicht
an die des klassischen Rundfunks herankommt, kann sie doch bei
der Gesamtbetrachtung des Prozesses oOffentlicher Kommunikati-
on nicht auler Acht gelassen werden. Inwieweit neue Dienste in
die Ausgestaltung einzubeziehen sind, hingt im Wesentlichen von
zwei Faktoren ab:*

o der Bedeutung des jeweiligen Dienstes fiir die 6ffentliche und
individuelle Meinungsbildung sowie

» strukturellen Defiziten im Hinblick auf die Erfiillung der Ziele
aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG im Falle fehlender Regulierung.

Um die Bedeutung eines Dienstes zu bestimmen, sind die Krite-
rien zu beachten, die das Bundesverfassungsgericht mit Blick auf
den Rundfunk hervorgehoben hat: Aktualitdt, Breitenwirkung
und Suggestivkraft.*® Mit dem Merkmal der Aktualitdt verweist
das Bundesverfassungsgericht darauf, dass journalistisch-redak-
tionelle Angebote einen besonderen Stellenwert fiir die Erfiillung
der Vorgaben aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG haben.* Bei diesen Ange-
boten werden Inhalte unter Bestimmung ihrer gesellschaftlichen
Relevanz ausgewidhlt, gewichtet und dargestellt. Die Ermittlung
der Relevanz folgt bestimmten Kriterien, und auch fiir die Re-
cherche und Darstellung haben sich Berufsregeln herausgebil-
det. Auch im Internet spielen journalistisch-redaktionelle Ange-
bote eine wichtige Rolle. Ohne Vermittler ist es den Nutzern nicht
moglich, sich angesichts der Vielzahl von Angeboten zu orientie-
ren.’® Internet-spezifische Vermittler wie Suchmaschinen unter-
stiitzen zwar den Nutzer bei seiner eigenen Recherche. Es besteht

47 Vgl. hierzu Schulz/Held/Kops, Perspektiven der Gewiahrleistung, S. 77 ff.

# Vgl. zu diesen Kriterien BVerfGE 90, 60, 87.

49 Vgl. ndher hierzu Schulz/Held/Kops, Perspektiven der Gewédhrleistung, S.
84 ff., sowie Held, Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkan-
stalten, Kapitel 2, C. II.

% Daher kann nicht aus der Vielzahl der vorhandenen Angebote auf die
Erfiillung der verfassungsrechtlichen Vorgaben wie Vielfalt und kom-
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aber weiterhin der Bedarf an Vermittlern, die Recherche, Selek-
tion und Bewertung der Kommunikationsinhalte fiir den Nutzer
iibernehmen. Dies leisten etwa Online-Zeitungen, Newsletter und
Webcasting.

Neben Breitenwirkung, Aktualitdt und Suggestivkraft ist auch die
Interaktivitit der Nutzung des jeweiligen Dienstes zu beachten.
Einerseits fiihrt ein hoher Grad an Interaktivitit dazu, dass der
Rezipient mehr Einfluss auf die iibermittelten Inhalte erhdlt. An-
derseits kann hohe Interaktivitidt aber auch zu einer Verstarkung
der Suggestivkraft — etwa bei Online-Spielen — fithren. Schlief3lich
existieren neuartige Vermittler, deren Bedeutung sich vor allem
daraus ergibt, dass sie den Zugang zu anderen Diensten vermit-
teln; zu diesen Vermittlern zdhlen Portale, Suchmaschinen und
Suchkataloge."!

Neben der Bedeutung des jeweiligen Dienstes fiir die 6ffentliche
und individuelle Meinungsbildung héngt der Bedarf an ausge-
staltenden Mafnahmen des Gesetzgebers davon ab, ob bei diesen
Diensten die Ziele aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG auch ohne solche MaB3-
nahmen erreicht werden. Aus O0konomischer Perspektive kann
danach gefragt werden, ob diese Dienste dem Markt iiberlassen
werden konnen. Aufgrund von bestimmten Marktméngeln wird
klassischer Rundfunk nicht als voll marktfahiges Gut angesehen."?

Auch bei Online-Diensten haben Medienokonomen - bei verschie-
denen Diensten mit unterschiedlicher Intensitdt — solche Marktméan-
gel ausgemacht. Zu diesen Médngeln zdhlen Informationsasymmet-
rien, Externalititen, Unteilbarkeiten, fehlende AusschlieBbarkeit,
intransitive Priaferenzen sowie distributive Mangel.>

munikative Chancengerechtigkeit geschlossen werden; in diese Rich-
tung aber Degenhart, Funktionsauftrag, S. 74 f.

51 Schulz/Held/Kops, Perspektiven der Gewéahrleistung, S. 104 ff.

52 Vgl. etwa Kops, Eine 6konomische Herleitung der Aufgaben des offent-
lich-rechtlichen Rundfunks.

% Vgl. Schulz/Held/Kops, Perspektiven der Gewédhrleistung, S. 107 ff.
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Diese Marktméngel haben auch Bedeutung mit Blick auf die Errei-
chung der Ziele aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG:

Die Werbefinanzierung fiihrt bei Online-Diensten wie bei klas-
sischem Rundfunk zu dem Risiko, dass primar die Interessen
kaufkréftiger, moglichst groer Zielgruppen bedient werden. Auch
wenn Online-Werbung bereits zum Teil eine gezielte Ansprache
ermoglicht, bleibt es doch dabei, dass fiir die Werbebranche un-
interessante Nutzergruppen auflen vor bleiben. Dies ist vor allem
bei Angeboten verfassungsrechtlich relevant, die Vermittlungs-
leistungen fiir den Nutzer iibernehmen (etwa Portale), da Nutzer
auf diese Vermittler angewiesen sind, um an fiir die 6ffentliche
und individuelle Meinungsbildung relevante Informationen zu ge-
langen. Soweit Dienste gegen Entgelt angeboten werden, entfallen
zwar die mit der Werbefinanzierung verbundenen Méangel, aller-
dings besteht auch hier die Gefahr, dass Minderheiteninteressen
unberiicksichtigt bleiben und Nutzer mit eingeschrankter Zah-
lungsfiahigkeit ausgeschlossen werden.

Auch die Beachtung journalistischer Regeln ist bei kommerziellen
journalistisch-redaktionellen Online-Angeboten nicht strukturell
abgesichert. Da die Bereitschaft der Nutzer, fiir Inhalte ein Entgelt
zu zahlen, nicht bei allen Diensten besteht, die Werbeeinnahmen
aber noch hinter denen in den klassischen Medien wie Fernsehen,
Tageszeitungen und Publikumszeitschriften zuriickbleiben, suchen
Anbieter zurzeit nach anderen Moglichkeiten der Finanzierung.
Journalistisch-redaktionelle Angebote im Internet sind einem er-
heblichen 6konomischen Druck ausgesetzt; die Trennung zwischen
an journalistischen Regeln orientierter und wirtschaftlicher Kom-
munikation erodiert.’* Beim Laienjournalismus im Internet in
so genannten Weblogs stehen zwar nicht kommerzielle Gesichts-
punkte im Vordergrund, aber hier iiberwiegen oft individuelle In-
teressen der Publizierenden. Dem Nutzer bleibt dabei weitgehend
verborgen, nach welchen Kriterien die Angebote erstellt wurden.

% Neuberger, M&K 2002, S. 102 ff.
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Informationsasymmetrien® bestehen auch bei Angeboten, bei de-
nen andere als klassische journalistische Relevanzkriterien zum
Tragen kommen, etwa bei Suchmaschinen.

SchlieBlich besteht auch bei Online-Diensten das Risiko eines vor-
herrschenden Einflusses auf die Meinungsbildung. Zwar existiert
auch bei Vermittlungsleistungen (wie Portalen) eine Vielzahl von
Angeboten, die meisten Nutzer greifen aber auf eine begrenzte
Anzahl von solchen Vermittlern zuriick.5¢

Noch ist die Bedeutung neuer Dienste fiir die 6ffentliche und in-
dividuelle Meinungsbildung nicht derart evident, dass davon aus-
gegangen werden kann, dass der Gesetzgeber die Ziele der Ver-
fassung verfehlt, wenn er bestehende strukturelle Defizite nicht
ausgleicht. Allerdings trifft den Gesetzgeber eine Beobachtungs-
und Priifungspflicht.>

4.3 Die Relevanz der Besonderheiten 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks fir das Angebot neuer Dienste

Sind Dienste besonders bedeutsam fiir die 6ffentliche und indivi-
duelle Meinungsbildung und bestehen ohne regulatorische MaB-
nahmen strukturelle Defizite mit Blick auf die Erfiillung der ver-
fassungsrechtlichen Zielvorgaben, so obliegt es dem Gesetzgeber,
die geeigneten Instrumente zu wahlen, um die strukturellen De-

% Vgl. hierzu ndher Schulz/Held/Kops, Perspektiven der Gewéhrleistung, S.
177 ff.

% Eine Studie aus 2005 ergab, dass 2004 52 % der Nutzer-Verweildauer im
Internet auf lediglich vier Dienste (AOL, MSN, Yahoo! und Google) ent-
fallt, Jupiter Research Corporation, Online Media Concentration, 8. Sep-
tember 2005; vgl. http://www.jupiterresearch.com/bin/item.pl/research:
concept/63/id=96651.

57 Hoffmann-Riem spricht von einer Beobachtungsverantwortung, Hoff-
mann-Riem, Gesetzliche Gewédhrleistung, in: Ladeur (Hrsg.): Innovati-
onsoffene Regulierung des Internet, S. 60. Vgl. allgemein zu Beobach-
tungspflichten des Gesetzgebers Huster, Die Beobachtungspflicht des
Gesetzgebers, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2003, S. 3 ff.
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fizite auszugleichen. Die Einbeziehung der betreffenden Dienste
in den Aufgabenbereich der Rundfunkanstalten ist dann ein ge-
eignetes Mittel, wenn die Besonderheiten offentlich-rechtlichen
Rundfunks diesen in die Lage versetzen, zur Erreichung der Ziele
von Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG beizutragen.

Um zu bestimmen, welche Dienste dies betrifft, ist darauf abzu-
stellen, welche Bedeutung die konstitutiven Merkmale &ffentlich-
rechtlichen Rundfunks fiir ein den Anforderungen des Art. 5 Abs.
1 S. 2 GG entsprechendes Angebot des jeweiligen Dienstes haben.
Offentlich-rechtlicher Rundfunk zeichnet sich im Wesentlichen
durch folgende konstitutive Merkmale aus:

« eine besondere Finanzierungsart (Gebiihrenfinanzierung),

« eine besondere Organisationsform (6ffentlich-rechtliche An-
stalt bzw. Kérperschaft) sowie

o die Verpflichtung zur Rundfunkveranstaltung (weswegen er
als Versorgungsgarant freier 6ffentlicher Kommunikation zur
Verfligung steht).>

Empirische Untersuchungen zeigen, dass sich diese Merkmale
auch in der Praxis auswirken, so dass sich Art und Weise der Er-
stellung von Rundfunkangeboten (die Produktionslogik) bei den
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten und privatwirtschaft-
lichen Anbietern unterscheiden (etwa in Bezug auf die Kriterien
der Publikationsentscheidungen, Quellennutzung, MaBnahmen
der Qualitidtssicherung, Ressortbildung, Korrespondentennetz
etc.).”? Die Art und Weise der Programmerstellung ist fiir die
Ziele aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG von hoher Relevanz, da sich bei
der Programmerstellung — und nicht erst beim »Output«, dem Pro-

% Néher hierzu Held, Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkan-
stalten, Kapitel 3, B. I. 1.

% Vgl. hierzu Held, Online-Angebote &ffentlich-rechtlicher Rundfunkan-
stalten, Kapitel 3, B. [. 2. m. w. N.
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gramm®’ — entscheidet, inwieweit kommunikativen Interessen ge-
rechte Zugangschancen eingerdumt werden.

Die Besonderheiten 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks sind fir ver-
schiedene Dienstetypen relevant:

» non-fiktionale Dienste, bei denen Auswahl und Zusammen-
stellung der Inhalte nach kommunikationsspezifischen Kri-
terien erfolgt, vor allem bei journalistisch-redaktionellen
Angeboten (z.B. Webcasting, elektronischen Zeitungen, Rat-
geberangeboten, nonfiktionalen On-Demand-Angeboten): Hier
sorgt die Gebiihrenfinanzierung dafiir, dass die Kommunika-
tion primér journalistischen Regeln und nicht wirtschaftlichen
Gesichtspunkten folgt. AuBerdem tragen Angebote 6ffentlich-
rechtlicher Rundfunkanstalten angesichts starker Konzentra-
tionstendenzen im kommerziellen Bereich zur Sicherung von
Vielfalt und Ausgewogenheit bei. Bei Portalen kann ein Ange-
bot durch die Rundfunkanstalten auch Minderheiteninteres-
sen beriicksichtigt. Fiir das Angebot von Suchmaschinen, bei
dem andere als journalistische Selektionskriterien angewandt
werden, konnen die Rundfunkanstalten hingegen nicht auf re-
levante Erfahrungen zuriickgreifen.

o Dienste mit fiktionalen Inhalten, die vom Anbieter gestaltet
oder zumindest zusammengestellt werden: Bei fiktionalen
Angeboten privatwirtschaftlicher Anbieter ist die Dominanz
bestimmter Stilrichtungen und die Verfolgung von Imitati-
onsstrategien zu beobachten; Innovationen sind wirtschaft-
lich riskant. Die Gebiihrenfinanzierung der Rundfunkanstal-
ten schafft hingegen Freiraum fiir Innovationen. Dies kommt
aber nur zum Tragen, soweit die Rundfunkanstalten Einfluss
auf die Inhalte selbst oder zumindest auf die Auswahl der
Inhalte haben. Im Hinblick auf On-Demand-Angebote fremd-

% Vertreter der so genannten Konvergenzthese betrachten hingegen iso-
liert das Programm, vgl. etwa Schatz, Rundfunkentwicklung im »dualen
System«: die Konvergenztheorie, in: Jarren (Hrsg.), Politische Kommu-
nikation in Hérfunk und Fernsehen, S. 67 ff.
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produzierter Inhalte weisen die Rundfunkanstalten nicht in
besonderem MalBe die Fihigkeit auf, zur Sicherung freier
Meinungshildung beizutragen.

4.4 Die Bestands- und Entwicklungsgarantie 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks

Grundsétzlich ist der Gesetzgeber frei bei der Wahl seiner Mittel, die
er einsetzt, um die verfassungsrechtlichen Zielvorgaben zu erfiillen.
Es muss sich nur um geeignete Mittel handeln (s.o. 4.2). Entscheidet
er sich aber, in einem bestimmten Bereich bestimmte MafBnahmen
zu ergreifen, so muss er sicherstellen, dass diese Mafinahmen auch
noch unter verdnderten technischen und gesellschaftlichen Voraus-
setzungen geeignet sind. Insoweit kommt es zu einer Selbstbindung
des Gesetzgebers. Im Bereich des klassischen Rundfunks hat sich der
Gesetzgeber dafiir entschieden, seiner Verpflichtung zur Ausgestal-
tung der Rundfunkordnung durch die Grilndung der 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunkanstalten nachzukommen. Auch nach der Zulassung
privaten Rundfunks blieben die Rundfunkanstalten ein elementarer
Bestandteil der Ausgestaltung der Rundfunkordnung. Nach Auffas-
sung des Bundesverfassungsgerichts kann der Gesetzgeber nur so
lange von einer stirkeren Regulierung der privaten Anbieter absehen,
wie die Rundfunkanstalten zur freien Meinungsbildung beitragen
(nach alter Diktion: die so genannte »Grundversorgung« sichern).t!
Halt der Gesetzgeber am dualen System fest, so muss er die Rund-
funkanstalten auch in die Lage versetzen, auf Verdnderungen im
Medienbereich zu reagieren. Das Bundesverfassungsgericht spricht
insoweit von einer Bestands- und Entwicklungsgarantie offentlich-
rechtlichen Rundfunks.®? Eine Verpflichtung des Gesetzgebers, den
Rundfunkanstalten bestimmte Dienste zu ermdglichen, besteht dann,
wenn es den Rundfunkanstalten ohne diese Dienste nicht moglich ist,
den ihnen iibertragenen Auftrag zu erfiillen.

® BVerfGE 73, 118, 158 {.
2 BVerfGE 83, 238, 298 ff.; 90, 60, 91.
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Hierbei konnen zwei Aspekte unterschieden werden: Zum einen
kommt es zunehmend zu medieniibergreifenden Angeboten, wo-
durch auch die Erwartungen der Nutzer geprdgt werden. Die
Bestands- und Entwicklungsgarantie macht es erforderlich, die
Rundfunkanstalten an dieser Entwicklung teilhaben zu lassen, da
andernfalls die Gefahr besteht, dass die Nutzer das Interesse an
den Angeboten der Rundfunkanstalten verlieren, weil diese hinter
den Standards zuriickbleiben.

Zum anderen kann es zumindest bei bestimmten Funktionen zu
einer Substituierung des klassischen Rundfunks durch Online-
Dienste kommen. Die Entwicklungsgarantie greift bereits, wenn
bei bestimmten Funktionen fiir bestimmte Bevilkerungsteile
Online-Dienste an die Stelle klassischen Rundfunks treten (etwa
wenn sich Jugendliche primér tiber das Internet iiber das Welt-
geschehen informieren oder Ratgeber-Seiten im Internet entspre-
chende Sendungen ablosen).®® Dabei umfasst die Entwicklungsga-
rantie nicht nur Dienste, die bereits jetzt Funktionen klassischen
Rundfunks iibernehmen, sondern auch solche, bei denen dies
zukiinftig erwartbar ist, damit die Rundfunkanstalten rechtzei-
tig die erforderlichen Strukturen mit Blick auf die Besonderheiten
des Dienstes aufbauen konnen.%*

Dies hat auch Auswirkungen auf die Erprobung und Einfithrung
neuer Techniken und Ubertragungsarten (etwa einer Rundfunkii-
bertragung iiber DMB und DVB-H (Handy-TV)). Aus der Notwen-
digkeit einer rechtzeitigen Einbeziehung der Rundfunkanstalten

% Daher wire es verfehlt, aus einem vermeintlichen Integrationsauf-
trag oOffentlich-rechtlichen Rundfunks zu schliefen, eine Ausweitung
der Angebote im Internet wiirde die Aufgaben der Rundfunkanstalten
gefahrden; so aber Degenhart, Funktionsauftrag, S. 84 f. Nur wenn die
Rundfunkanstalten die Nutzer mit ihren Angeboten auch dann errei-
chen, wenn diese sich anderen Formen elektronisch vermittelter 6ffent-
licher Kommunikation zuwenden, kénnen sie Bevilkerungsgruppen-
iibergreifend ihre Aufgabe erfiillen.

6 Néher hierzu Held, Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkan-
stalten, Kapitel 3, C.
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kann nicht gefolgert werden, dass 6ffentlich-rechtlicher Rundfunk
an jedem Modellversuch beteiligt wird. Ein Risiko fiir die Entwick-
lungsgarantie ist aber dann gegeben, wenn Vorentscheidungen fiir
den Regelbetrieb zu erwarten sind, die eine spédtere, angemessene
Beteiligung von dffentlich-rechtlichen Anstalten unwahrscheinlich
machen, oder aber die Anstalten von Erfahrungen abgeschnitten
werden, die ihnen die Entwicklung von Kompetenzen im Bereich
neuer Angebote so erschweren, dass sie im publizistischen Wett-
bewerb mit anderen Anbietern benachteiligt sind.

4.5 Beriicksichtigung der Bedeutung anderer Anbieter fir die Kom-
munikationsordnung und der Interessen der Gebilhrenzahler

Bei der Ausgestaltung hat der Gesetzgeber auch die Interessen der
Gebiihrenzahler zu beriicksichtigen und muss die Bedeutung an-
derer Anbieter fiir die Kommunikationsordnung beachten.

Zum einen muss der Gesetzgeber gewéahrleisten, dass die Nutzer
Zugang zu fiir die offentliche und individuelle Meinungsbildung
relevanten Informationen erhalten, ohne finanziell iiberfordert
zu werden. Auch die Rundfunkgebiihr darf keinen Abschre-
ckungseffekt fiir die Rezipienten haben. Laut Bundesverfas-
sungsgericht

»ist die Heranziehung der Rundfunkteilnehmer, die die Mittel
fir den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk vor allem aufbringen
miissen, nur in dem Maf gerechtfertigt, das zur Funktionser-
fillung geboten ist.«%

Dies muss aber nicht zwangsldufig zu einer Beschrankung der
von den Rundfunkanstalten angebotenen Dienste fiihren. Auch
die Freistellung von Einkommensschwachen von der Gebiihren-
pflicht sowie die begrenzte Zulassung einer Mischfinanzierung
abhédngig von der Bedeutung der Dienste fiir die 6ffentliche und

% BVerfGE 90, 60, 92 unter Verweis auf BVerfGE 87, 181, 201.
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individuelle Meinungsbildung kénnen diesen Interessen gerecht
werden.®®

Zum anderen ist der Schutz des privaten Rundfunks zu gewéhr-
leisten. Beziiglich des Spielraums des Gesetzgebers bei der Beteili-
gung offentlich-rechtlichen Rundfunks am Werbeeinkommen hat
das Bundesverfassungsgericht ausgefiihrt:

»Im dualen System liegen die Grenzen seiner Gestaltungsfrei-
heit beziiglich der Rundfunkfinanzierung erst dort, wo ent-
weder der offentlich-rechtliche Rundfunk an der Erfiillung
seiner Grundversorgungsaufgabe gehindert oder der private
Rundfunk Bedingungen unterworfen wére, die ihn erheblich
erschwerten oder gar unmoglich machten.«®

Das Konkurrenzverhéiltnis zwischen offentlich-rechtlichen und
privaten Anbietern hat verfassungsrechtliche Bedeutung:

e Zum einen birgt publizistische Konkurrenz ein hohes Innova-
tionspotenzial,’® das zur kommunikativen Chancengerechtig-
keit beitrdgt, indem verhindert wird, dass durch die Fokus-
sierung auf bestimmte Entwicklungspfade die Realisierung
von Kommunikationsinteressen ausgeschlossen wird.

« Zum anderen konnen verschiedene Anbietertypen gegensei-
tig ihre Defizite ausgleichen (strukturelle Diversifikation).®

Gerade dadurch, dass Anbieter mit verschiedenen Produktions-
logiken miteinander konkurrieren, bleibt die offentliche Kom-

% Eine pauschale Deckelung der fiir neue Dienste zur Verfiigung stehen-
den Gebiihrengelder ldsst hingegen die Bedeutung der verschiedenen
Dienste fiir die freie Meinungsbildung sowie die Mdoglichkeit von Ver-
dnderungen der technischen und gesellschaftlichen Bedingungen der
Rundfunkordnung auller Acht.

7 BVerfGE 83, 238, 311; vgl. auch BVerfGE 73, 118, 157; 83, 238, 297.

8 Vgl. BVerfGE 74, 297, 332.

® Hoffmann-Riem, Erosionen des Rundfunkrechts: Tendenzen der Rund-
Junkrechtsentwicklung in Westeuropa, S. 38 f.; Hoffmann-Riem, Regulie-
rung der dualen Rundfunkordnung, S. 67 ff.

31



Held: Offentlich-rechtlicher Rundfunk und neue Dienste

munikation offen fiir neue Impulse. Die Ausrichtung auf kom-
merzielle Erfolge ist zwar mit bestimmten Risiken fiir die freie
Meinungsbildung verbunden, macht die privaten Anbieter aber
auch unabhédngiger von anderen — etwa politischen — Einfliissen
und fithrt zur Suche nach neuen Geschéaftsmodellen, die zum
Teil auch positive Effekte flir die Kommunikationsordnung ha-
ben konnen.

Hieraus ergibt sich nicht die Pflicht, ein bestimmtes Angebot der
Rundfunkanstalten zum Schutz der privaten Unternehmen zu un-
tersagen, da dies wiederum gerade publizistische Konkurrenz und
strukturelle Diversifikation verhindern wiirde. Allerdings muss es
kommerziellen Anbietern ermoglicht werden, sich auf das offent-
lich-rechtliche Konkurrenzangebot einzustellen. Auch muss der
Gesetzgeber verhindern, dass es zu einer gezielten Verdrangung
von Konkurrenz durch die Rundfunkanstalten kommt.”

4.6 Aufgabenkonkretisierung und Gesetzesvorbehalt

Wie unter 3.3 dargestellt, setzt der Gesetzgeber auf eine Kon-
kretisierung der Aufgaben durch die Rundfunkanstalten selbst,
hat hierfiir aber einen gesetzlichen Rahmen geschaffen, der be-
stimmte Verfahrens- und Offenheitsvorgaben setzt. Dieses Ver-
fahren kann als »regulierte Selbstregulierung« bezeichnet wer-
den.” Es eignet sich auch zur Festlegung, welche neuen Dienste
die Rundfunkanstalten anbieten. Demokratische und rechts-
staatliche Gesichtspunkte stehen dem nicht entgegen. Zwar ist
der Verfassung ein Gesetzesvorbehalt zu entnehmen, der es laut
Bundesverfassungsgericht erforderlich macht, dass wesentliche

70 Néher hierzu Held, Online-Angebote déffentlich-rechtlicher Rundfunkan-
stalten, Kapitel 3, E.

 Vgl. zum Begriff Hoffmann-Riem, Verwaltungsrechtsreform — Ansitze
am Beispiel des Umweltschutzes, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/
Schuppert (Hrsg.), Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts — Grund-
fragen, S. 115 ff.; 140. Zur Geschichte des Begriffs vgl. Vofkuhle, Die
Verwaltung 2001, Beiheft 4, S. 197 ff.
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Entscheidungen vom Gesetzgeber getroffen werden.”? Das Bun-
desverfassungsgericht hat aber auch betont, dass staatliche Ent-
scheidungen méglichst richtig, d. h. von den Organen getroffen
werden, die dafiir nach ihrer Organisation, Zusammensetzung
und Verfahrensweise iiber die besten Voraussetzungen verfii-
gen.” Dieser Grundsatz der Funktionsgerechtigkeit kann dafiir
sprechen, Konkretisierungsbefugnisse auf sachndhere Einheiten
zu ibertragen. Laut Bundesverfassungsgericht erfordert es der
spezielle Gesetzesvorbehalt im Rundfunkrecht nicht, dass die
Aufgaben der Rundfunkanstalten detailliert und liickenlos ge-
setzlich festgelegt sind.”™ Zudem befindet sich der Gesetzgeber in
dem Dilemma, die Rundfunkordnung ausgestalten, gleichzeitig
aber auch den Grundsatz der Staatsfreiheit des Rundfunks™ be-
achten zu mussen.

Weder unter dem Gesichtspunkt der Bestimmtheit noch dem der
Regelungstiefe ist der Gesetzgeber verpflichtet, im Einzelnen
festzulegen, welche Dienste die Rundfunkanstalten anbieten.”
Da die Rundfunkanstalten in der Lage sind einzuschéatzen, wel-
che Dienste von hoher Bedeutung fiir die 6ffentliche und indi-
viduelle Meinungsbildung sind und welche Dienste sie anbieten
konnen, verstdBt es nicht gegen den Gesetzesvorbehalt, die Ent-
scheidung iiber neue Dienste den Rundfunkanstalten zu iiberlas-
sen. Es muss aber — etwa durch Verfahrensregeln — gewéahrleis-
tet sein, dass die aus dem Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip

2 Etwa BVerfGE 49, 89, 126 f.

s BVerfGE 68, 1, 86. Dies betont das Gericht auch in seiner Entscheidung
zur Rechtschreibreform, BVerfGE 98, 218, 251.

™ BVerfGE 73, 118, 163.

5 Vgl. BVerfGE 31, 314, 329; 57, 295, 320; 73, 297, 349; 83, 238, 322 ff;
87, 181, 197 f,; 90, 60, 88 ff.; 97, 298, 314 . Vgl. zur europarechtlichen
Bedeutung des deutschen Staatsfreiheitsgrundsatzes Held/Schulz, Euro-
parechtliche Beurteilung von Online-Angeboten o6ffentlich-rechtlicher
Rundfunkanstalten, S. 52 ff.

76 Naher Held, Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten,
Kapitel 4, A. III.
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folgenden Anforderungen wie die Offentlichkeit der Debatte, der
Ausgleich widerstreitender Interessen, Rechtssicherheit, Ver-
lasslichkeit und Vorhersehbarkeit’”” auch bei einer Entscheidung
durch die Rundfunkanstalten erfiillt werden.

7 Vgl. etwa Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, S. 176;
Eberle DOV 1984, S. 488 ff.
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5. VORSCHLAG FUR EINE UMGESTALTUNG DES DERZEITIGEN
VERFAHRENS ZUR AUFNAHME NEUER DIENSTE DURCH DIE
RUNDFUNKANSTALTEN

Aus den bisherigen Ausfiihrungen ergibt sich, dass der Gesetzge-
ber bei der Frage, welche Dienste er in die Aufgaben der Rund-
funkanstalten einbezieht, nicht vollig frei ist. Hilt er an der dualen
Rundfunkordnung fest, muss er den Rundfunkanstalten das An-
gebot von Diensten ermdoglichen, ohne die sie ihre Aufgaben nicht
erfiillen konnten. Dariiber hinaus muss der Gesetzgeber bei Diens-
ten, die eine hohe Bedeutung fiir die 6ffentliche und individuelle
Meinungsbildung aufweisen und bei deren rein privatwirtschaft-
licher Erbringung die Ziele aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG nicht erreicht
werden, gewédhrleisten, dass die verfassungsrechtlichen Vorgaben
erfiillt werden. Auch dies kann fiir eine entsprechende Erweite-
rung der Aufgaben der Rundfunkanstalten sprechen.

Ob § 11 Abs. 1 S. 2 RStV in seiner derzeitigen Fassung dahin ge-
hend ausgelegt werden kann, dass er zum Teil auch Dienste jen-
seits einer Annexfunktion erfasst,”® oder ob er angesichts aktueller
technischer und gesellschaftlicher Entwicklungen die Aufgaben
der Rundfunkanstalten in verfassungsrechtlich bedenklicher
Weise beschriankt,” soll hier offen bleiben. Jedenfalls empfiehlt
es sich, § 11 Abs. 1 S. 2 RStV so umzuformulieren, dass deutlich
wird, dass neue Dienste den Rundfunkanstalten nicht nur als An-
nex zu der klassischen Rundfunkveranstaltung gestattet sind,®°
und die Entscheidung iber neue Dienste konsequent in das Ver-

8 Siehe Held, Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten,
Kapitel 5, A. II. 3. b. (3).

 1In diese Richtung Hoffmann-Riem, M&K 1/2006, S. 103.

80 Néheres unter 6.
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fahren der regulierten Selbstregulierung nach § 11 Abs. 4 RStV
einzugliedern.

Allerdings bedarf das derzeitige Verfahren einer Modifizierung,
um zu gewihrleisten, dass die Entscheidung iiber neue Dienste
durch die Rundfunkanstalten selbst den verfassungsrechtlichen
Anforderungen geniigt.

Hierbei ist insbesondere sicherzustellen, dass

» eine Einschdtzung der gesellschaftlichen Bedeutung der On-
line-Dienste erfolgt;

» die Fahigkeit der Rundfunkanstalten, durch ein Angebot des
jeweiligen Dienstes zur freien Meinungsbildung beizutragen,
abgeschatzt wird;

« ein den verfassungsrechtlichen Vorgaben entsprechendes Ge-
samtangebot der Rundfunkanstalten gewahrt bleibt (so dass
es etwa notwendig sein kann, auf das Angebot weniger bedeut-
samer Dienste zu verzichten, um keine Kapazitdten zu binden,
die fiir besonders bedeutsame Dienste erforderlich sind);

» publizistische Konkurrenz und Ausgleich der Defizite offent-
lich-rechtlichen Rundfunks durch andere Typen von Anbietern
(etwa kommerzielle) stattfinden konnen;

» die Interessen der Gebiihrenzahler bereits bei der Entscheidung
tiber die Aufnahme neuer Dienste beriicksichtigt werden;

o die Funktionen des Gesetzesvorbehalts (6ffentliche Debatte,
Beriicksichtigung der verschiedenen betroffenen Interessen,
Rechtssicherheit etc.) auch bei Ubertragung der Konkretisie-
rungsbefugnisse auf die Rundfunkanstalten erfiillt werden.

Um dies zu erreichen, konnten die bestehenden Verfahrensregeln
nach § 11 Abs. 4 RStV modifiziert und das derzeitige Verfahren
(Satzungen bzw. Richtlinien und Zwei-Jahres-Bericht) um einen
weiteren Schritt ergdnzt werden:®!

81 Held, Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, Kap. 4, E.V.
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Im ersten Schritt nimmt der Rundfunk- bzw. Fernsehrat Vorga-
ben fiir das Verfahren zur Entscheidung iiber das Angebot neuer
Dienste® in die Richtlinien auf. Diese Vorgaben in den Richtlinien
ermoglichen die Implementierung der Instrumente der néchsten
Schritte ohne Gesetzesdnderung.

Den zweiten Schritt stellen die Selbstverpflichtungen dar, die be-
reits laut Begriindung zum Siebten Rundfunkdnderungsstaatsver-
trag Teil des in § 11 Abs. 4 RStV geregelten Verfahrens sind. Die
Richtlinien (Schritt 1) konnten klarstellen, dass in diesen Selbstver-
pflichtungen neue Dienste anzukiindigen sind, bevor sie angeboten
werden. Die Richtlinien kénnen aufllerdem die (Selbst-)Verpflich-
tung enthalten, dass die Rundfunkanstalten vor der Entscheidung
iiber das Angebot neuer Dienstetypen die aktuelle und zukiinftig
erwartbare Bedeutung des jeweiligen Dienstes fiir die dffentliche
und individuelle Meinungsbildung analysieren und dabei wissen-
schaftlichen Sachverstand einbeziehen. Ferner konnen die Richt-
linien vorsehen, dass die Auswirkungen eines neuen Dienstes auf
das Gesamtangebot der verschiedenen offentlich-rechtlichen und
privaten (kommerziellen und nichtkommerziellen) Anbieter bei der
Entscheidung beriicksichtigt werden. Um zu gewéhrleisten, dass
alle relevanten Punkte bei der Entscheidung beachtet wurden, soll-
ten Begriindungspflichten implementiert werden, und zwar sowohl
gegeniiber dem Rundfunkrat als auch gegeniiber der Offentlichkeit.
Da der Rundfunkrat sicherstellen kann, dass die gesellschaftlichen
Interessen beriicksichtigt werden, sollten die Richtlinien eine stér-
kere Einbeziehung des Rundfunkrats bei der Entscheidung tiber
neue Dienste vorsehen. Um die Auswirkungen neuer Dienste der
Rundfunkanstalten auf die Kommunikationsordnung einschéitzen
zu konnen, sollte auch das Wissen der privaten Akteure fruchtbar

82 Dabei tritt die Frage auf, wann von einem neuen Dienst und nicht nur
von einem neuen Angebot innerhalb eines bestehenden Dienstes gespro-
chen werden kann. Als Orientierungshilfe kann hier das Marktverstind-
nis des Wettbewerbsrechts herangezogen und modifiziert werden: Sind
zwei Angebote fiir den Nutzer austauschbar, sind sie demselben Dienst
zuzurechnen.
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gemacht werden, indem private Interessenverbdnde und Instituti-
onen die Moglichkeit erhalten, innerhalb einer bestimmten Frist
Stellungnahmen zu den Pldnen der Rundfunkanstalten abzugeben.
Die Richtlinien (Schritt 1) konnten eine (Selbst-)Verpflichtung der
Rundfunkanstalten zur Befassung mit den Stellungnahmen vorse-
hen. Zwar werden diese Stellungnahmen dazu genutzt, die Inter-
essen der privaten Anbieter zu kommunizieren. Aber auch diese
Interessen sind nicht zuletzt wegen der Funktion der privaten An-
bieter fiir die Kommunikationsordnung bei der Ausgestaltung zu
beriicksichtigen.

Uber den Wortlaut des § 11 RStV (»Bericht iiber [...] die geplanten
Schwerpunkte der jeweils anstehenden programmlichen Leis-
tungen«) hinaus sollten die neue Dienste betreffenden Selbstver-
pflichtungen nicht nur in den Zwei-Jahres-Bericht aufgenommen,
sondern zeitndher verdffentlicht werden.

In dem in § 11 Abs. 4 RStV vorgesehenen Zwei-Jahres-Bericht
(dritter Schritt) sind zum einen die bereits veroffentlichten Selbst-
verpflichtungen aufzunehmen, zum anderen konnen die Richt-
linien (Schritt 1) vorsehen, dass die Rundfunkanstalten darle-
gen, inwieweit sich die Prognosen, die sie bei der Entscheidung
iiber die Aufnahme neuer Dienstetypen zugrunde gelegt haben,
bewahrheitet haben und wieweit dieses Angebot zur freien Mei-
nungshildung beigetragen hat. Aulerdem sind in diesem Bericht
die langfristigen Online-Strategien darzulegen.

38

Ausblick

6. AUSBLICK

Der Gesetzgeber wiirde die zunehmende Bedeutung von neuen
Diensten fiir die oOffentliche und individuelle Meinungsbildung
verkennen, wenn er auch in Zukunft die Rundfunkanstalten jen-
seits von Horfunk und Fernsehen auf reine Annexangebote be-
schrinkte. Es bedarf aber Regelungen fiir das Verfahren iiber die
Aufnahme neuer Dienste durch die Rundfunkanstalten.

Die unter 5 dargestellten Punkte konnten auch auf européischer
Ebene relevant sein, wie das Beihilfeverfahren zeigt, das von der
Europédischen Kommission aufgrund einer Beschwerde u. a. des
Verbands Privater Rundfunk und Telekommunikation e.V. (VPRT)
aus dem Jahre 2003 eingeleitet wurde und bei dem auch das On-
line-Angebot der deutschen Rundfunkanstalten Gegenstand ist.

In diesem Verfahren teilte die Europdische Kommission der Bun-
desregierung die vorlaufige Auffassung mit, es bediirfe u. a. einer
weiteren Konkretisierung des 6ffentlichen Auftrags der Rundfunk-
anstalten hinsichtlich der Erbringung von neuen Mediendiensten
sowie des Angebots der digitalen Kandle und eines Ausschlusses
solcher Dienste, die nicht als »Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse« angesehen werden konnten.®

In ihrer Mitteilung an die Européische Kommission vom 06. Mai
2005% wies die Bundesregierung darauf hin, dass es sich ih-
rer Meinung nach bei den deutschen Rundfunkgebiihren nicht
um Beihilfen im Sinne des EG-Vertrags handele, kiindigte aber
gleichwohl an, dass zum einen eine Prizisierung der Einbezie-

8 Vgl. epd 18/05 vom 9. Mérz 2005, S. 29 ff. Vgl. auch epd 32/04 vom 28.
April 2004, S. 19 ff.
8 Vgl. epd 38/05 vom 18. Mai 2005.
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hung neuer Dienste vorgenommen werde: Es werde deutlich ge-
macht, dass nur ein redaktionell gestaltetes und meinungsbilden-
des Angebot vom Auftrag erfasst sei. Zum anderen wiirden die
Liander das Verfahren nach § 11 Abs. 4 RStV stirker ausformen
und vorsehen, dass fiir neue oder verdnderte Aktivititen Selbst-
verpflichtungen von den Gremien zu beraten und zu genehmigen
seien. Zusdtzlich werde der Staatsvertrag die Vorgabe enthalten,
dass die Selbstverpflichtungen deutlich machten, inwieweit die
Aktivitdt zum Auftrag gehore und damit den demokratischen, so-
zialen und kulturellen Bediirfnissen einer Gesellschaft entspre-
che und in qualitativer Hinsicht zum publizistischen Wetthewerb
beitrage. Schliellich werde obligatorisch gemacht, dass die An-
stalten den Aufwand konkretisieren, der fiir die Erbringung des
Angebotes vorgesehen sei. Die staatsvertragliche Regelung werde
die Vorgabe enthalten, dass die genannten Begriindungen hin-
reichend konkret seien, um der internen und externen Aufsicht,
aber auch Dritten eine Beurteilung des Angebots zu ermoglichen.
Dieses Verfahren komme auch bei Online-Diensten zur Geltung.
Zudem wiirden die Anstalten — soweit nicht schon geschehen - in
Form von Richtlinien Konkretisierungen zur inhaltlichen Aus-
richtung der Online-Dienste sowie zur Kontrolle durch die Gre-
mien vorsehen.®

Im September und Oktober 2006 wurde ein Eckpunkte-Papier
der Lander®® diskutiert, das mogliche Reaktionen auf das Beihil-
feverfahren enthielt. Es verweist zum einen auf eine finanzielle
Deckelung fiir neue Dienste im Bereich der Telemedien von 0,75%
des Etats. Zum anderen heif3t es im Eckpunktepapier, die in der
Mitteilung an die Europdische Kommission vom 06. Mai 2005
vorgeschlagenen staatsvertraglichen Maflnahmen wiirden in der

8 Vgl. auch die Pressemitteilung der Kommission vom 07.07.2006; abruf-
bar unter http:/www.eu-kommission.de/html/presse/pressemeldung.
asp?meldung=6452.

8 »Eckpunkte des zukiinftigen Finanzierungssystems des offentlich-recht-
lichen Rundfunks in Deutschland«, abgedruckt in epd medien Nr. 78/79
vom 7. Oktober 2006.
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Gesetzesbegriindung oder in Protokollerklarungen im Hinblick
auf die Definition des publizistischen Wetthewerbs konkretisiert.
Hierbei seien folgende Punkte einzubeziehen:

o die meinungsbildende Funktion des Angebots (die unterhal-
tende Elemente einschlieen kann)

» entsprechende Angebote sind nicht, nicht in ausreichendem
Umfang oder in hinreichender Qualitdt vorhanden, obwohl es
fiir die Meinungsbildung wichtig wére.

Die im Rahmen dieses Verfahrens diskutierten gesetzlichen Ande-
rungen weisen in Richtungen, die auf der Grundlage dieses Ana-
lyse-Papiers zum Teil kritisiert, zum Teil aber auch konkretisiert
werden konnen.

Unabhéngig davon, ob die Rundfunkgebiihren in Deutschland den
Tatbestand der staatlichen Beihilfe erfiillen,®” konnte ein Verfah-
ren zur Entscheidung iiber neue Angebote und Dienste, das den
verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Ausgestaltung der
Rundfunkordnung gerecht wird, auch geeignet sein, die Bedenken
der Europdischen Kommission auszurdumen. Die unter 5 darge-
stellten Modifikationen konnten dazu beitragen, das Verfahren
zur Aufgabenkonkretisierung bei der Entscheidung iiber neue
Dienste anzuwenden.

Eine Deckelung der Finanzierung, worauf das Eckpunktepapier
aus 2006 abstellt, ist hingegen nicht geeignet, ein am gesellschaft-
lichen Bedarf ausgerichtetes Angebot der Rundfunkanstalten jen-
seits des klassischen Rundfunks zu ermdglichen. Es gibt keinen
Zusammenhang zwischen einem Prozentanteil am Gesamtetat
und der Bedeutung neuer Angebote der Rundfunkanstalten fiir
die Ziele aus Art. 5 Abs. 1 S. GG.

87 Vgl. Held/Schulz, Europarechtliche Beurteilung von Online-Angeboten
offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten. Hiernach scheitert die Beihil-
feeigenschaft sowohl am Merkmal der Begilinstigung durch die Finan-
zierung als auch an der Staatlichkeit der Gebiihren.
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Die Aufnahme des Begriffs des »meinungshildenden« Angebots
in die Online-Erméchtigung der Rundfunkanstalten wiirde die-
ser kaum Konturen verleihen. Ein Abstellen darauf, ob der Markt
entsprechende Angebote nicht, nicht in ausreichendem Umfang
oder in hinreichender Qualitdt anbietet, verkennt, dass es nicht
Aufgabe der Rundfunkanstalten ist, punktuell Liicken zu fiillen,
sondern mit ihrer besonderen Produktionslogik, die nicht priméar
an kommerziellen, sondern an kommunikationsbhezogenen Ge-
sichtspunkten orientiert ist, zur publizistischen Konkurrenz bei-
zutragen. Entscheidend ist daher vielmehr, inwieweit die beson-
dere Funktion der Rundfunkanstalten auch bei neuen Diensten
Relevanz mit Blick auf das Ziel freier 6ffentlicher und individueller
Meinungsbildung aufweist. Eine Anderung des § 11 Abs. 1 S. 2
RStV konnte die Rundfunkanstalten dementsprechend zu »funk-
tionsrelevanten« Diensten erméchtigen.’® Neben der Bedeutung
der Dienste fiir die Meinungsbildung wére dann in den Selbstver-
pflichtungen auch darauf abzustellen, inwieweit die besondere
Produktionslogik der Rundfunkanstalten beim Angebot der Diens-
te zum Tragen kommt.

Werden den Rundfunkanstalten auch neue Formen elektronisch
vermittelter 6ffentlicher Kommunikation ermoglicht, so kann dies
dazu dienen, die Kernkompetenzen offentlich-rechtlichen Rund-
funks auch jenseits des klassischen Rundfunks fruchtbar zu ma-
chen. Nur wenn sich der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der
Rundfunkordnung nicht auf herkémmliches Fernsehen und Radio
beschriankt und wenn er bei der Ausgestaltung die Besonderheiten
der verschiedenen einzelnen Dienstetypen beriicksichtigt, wird er
den verfassungsrechtlichen Anforderungen auch in Zukunft gerecht.
Gleichzeitig bedarf es aber auch einer transparenten Strategie der
Rundfunkanstalten fiir das Angebot neuer digitaler Dienste, die
deutlich macht, inwieweit die Kompetenzen &ffentlich-rechtlichen
Rundfunks in diesem Bereich zum Tragen kommen.

8 Vgl. zu diesem Begriff Held, Online-Angebote offentlich-rechtlicher
Rundfunkanstalten, Kapitel 3 D. und Kapitel 3 B.
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)
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(3)

ZUSAMMENFASSUNG

Die Bedeutung von Online-Diensten fiir die 6ffentliche und in-
dividuelle Meinungsbildung steigt stetig. Bei der Nutzung die-
ser Dienste iberwiegt derzeit die Informationssuche. Hierbei
ist der Nutzer angesichts der Vielzahl der Angebote im Netz
auf Vermittler angewiesen. Orientierung erhélt der Nutzer
nicht nur tiber Suchmaschinen und Portale, sondern auch tiber
journalistisch-redaktionelle Angebote.

Der Gesetzgeber hat alle elektronisch {ibertragenen und an die
Allgemeinheit gerichteten Dienste bei seiner Ausgestaltung der
Rundfunkordnung in den Blick zu nehmen. Sie fallen unter die
verfassungsrechtliche Rundfunkfreiheit, unabhidngig davon,
ob es sich um Angebote, bei denen die zeitliche Struktur durch
den Anbieter vorgegeben wird (etwa Webcasting, Handy-TV),
oder um Abrufdienste handelt. Da bei einer rein privatwirt-
schaftlichen Finanzierung von digitalen Diensten strukturelle
Defizite im Hinblick auf die freie 6ffentliche und individuelle
Meinungsbildung bestehen konnen, trifft den Gesetzgeber der-
zeit zumindest eine Beobachtungspflicht, um festzustellen, ob
die verfassungsrechtlichen Vorgaben an offentliche Kommuni-
kation noch erfiillt werden. Dabei hat der Gesetzgeber die Be-
sonderheiten der einzelnen Dienste zu beachten (etwa Portale,
Suchmaschinen, Online-Zeitungen, Webcasting, Chats etc.).

Offentlich-rechtlicher Rundfunk weist zumindest bei einem
Teil der digitalen Dienste aufgrund seiner besonderen Produk-
tionslogik im besonderen Mafle die Fahigkeit auf, zur freien
offentlich-rechtlichen Meinungsbildung beizutragen. Einige
Dienste konnten sogar in Zukunft (zumindest fiir bestimmte Be-
volkerungsteile) Funktionen klassischen Rundfunks ibernehmen;
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(4)

()
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ohne ein Angebot dieser Dienste konnten die Rundfunkanstalten
daher ihren Auftrag in der dualen Rundfunkordnung nicht erfiil-
len. Dies betrifft vor allem Informations- und Ratgeberangebote.

Die derzeitige Regelung in § 11 Abs. 1 S. 2 RStV beschrankt
das Online-Engagement der Rundfunkanstalten auf einen An-
nex zum klassischen Rundfunkangebot. Angesichts der zuneh-
menden Bedeutung neuer digitaler Dienste fiir die Meinungs-
bildung und der Méglichkeit der Ubernahme von Funktionen
klassischen Rundfunks durch neue Dienste wird eine solche
Einschridnkung den Anforderungen des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG
nicht gerecht. Zumindest soweit § 11 Abs. 1 S. 2 RStV nicht
einer verfassungskonformen Auslegung zugénglich sein sollte,
bedarf die Norm einer Anpassung an die aktuellen Entwick-
lungen im Medienbereich.

Die Verfahrensregeln zur Konkretisierung des Auftrags offent-
lich-rechtlichen Rundfunks iiber Selbstverpflichtungen sind
auch fiir die Entscheidung {iber neue Dienste geeignet. Sie
sichern die Aufgabenerfiillung der Rundfunkanstalten, ohne
die verfassungsrechtlich geschiitzte Staatsfreiheit des Rund-
funks zu gefdhrden. Eine Modifizierung des Verfahrens wiir-
de die Aufgabenkonkretisierung mit Blick auf die Entschei-
dung iiber neue Dienste optimieren: Hierzu kénnten erhohte
Begriindungspflichten fiir die Rundfunkanstalten, eine stér-
kere Einbindung der internen Aufsichtsgremien, die zeitnahe
Veroffentlichung von Plinen fiir das Angebot neuer Dienste
und die Moglichkeit fiir private Interessenverbdnde gehdoren,
zu diesen Planen Stellung zu nehmen. Die stirkere Einbezie-
hung wissenschaftlichen Sachverstands konnte dazu dienen,
die Verdnderungen offentlicher Kommunikation addquat zu
erfassen. Materiell konnte ein novellierter § 11 Abs. 1 S. 2
RStV die Rundfunkanstalten zu einem Angebot von Diensten
erméchtigen, bei denen die besondere Funktion und Produk-
tionslogik der Rundfunkanstalten von Relevanz fiir das Ziel
freier Meinungsbildung ist (funktionsrelevante Dienste).
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