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1. Status quo und Reformdebatte

Als ,,Medienkonzentrationsrecht” werden rundfunk-
rechtliche Vorschriften bezeichnet, die (mittelbar
zum Schutz der inhaltlichen Vielfalt in den privaten
Programmen) insbesondere Vorgaben zur Veranstal-
terstruktur enthalten und sich fiir das bundesweite
Fernsehen in § 26 ff. Rundfunkstaatsvertrag (,RStV*)
und fir den landesweiten und lokalen Rundfunk in
den jeweiligen Landesmediengesetzen finden.?

Neun Jahre nach seiner letzten grundlegenden Re-
form, der Einfiihrung des ,Zuschaueranteilsmodells”,
wird im Kreis der Lander iberlegt,® mit dem 13.
Rundfunkidnderungsstaatsvertrag (,RAndStV*“) wieder
eine Anpassung des materiellen Medienkonzentra-

Stock/Roper/Holznagel, Medienmarkt und Meinungsmacht, Vorwort,
S. 2.

§§ 26 ff. Staatsvertrag fiir Rundfunk und Telemedien (Rundfunkstaats-
vertrag — ,RStV*”), vom 31.08.1991 in der Fassung von Artikel 1 des
Zehnten Staatsvertrages zur Anderung rundfunkrechtlicher Staatsvertra-
ge vom 19.12.2007 (10. Rundfunkidnderungsstaatsvertrag — L, RANdStV*,
GBI. 2008, 237), in Kraft getreten am 1.9.2008. Weder der 11. RAndStV
noch der 12. RAndStV, der zum 1.6.2009 in Kraft treten soll, enthalten
relevante Anderungen. Zu den landesrechtlichen Modellen vgl. den
Uberblick bei Schulz/Held, Die Zukunft der Kontrolle der Meinungs-
macht, Gutachten im Auftrag der Friedrich-Ebert-Stiftung, 2006, S. 18 ff.
Zwischenzeitlich wurde eine ,Bonusregelung” eingefiihrt und die Zu-
sammensetzung der fiir die bundesweite Medienkonzentrationskon-
trolle zustdndigen KEK (Kommission zur Ermittlung der Konzentration
im Medienbereich) gedndert. Weitergehende Reformiiberlegungen, von
Gutachten fiir den 64. Juristentag (Gounalakis, Konvergenz der Me-
dien, 2002) und im Auftrag der Friedrich-Ebert-Stiftung (Schulz/Held,
Die Zukunft der Kontrolle der Meinungsmacht, 2006) begleitet, verlie-
fen ohne Ergebnisse.
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tionsrechts fir das bundesweite Fernsehen vorzu-
nehmen.*

Hierzu gibt es unterschiedlich weit reichende Uber-
legungen.

1.1 Status quo: Das Zuschaueranteilsmodell

Die erste medienkonzentrationsrechtliche Norm fiir
den bundesweiten Rundfunk (Art. 8 RStV 1987) er-
laubte es, jeweils ein Vollprogramm und ein Spar-
tenprogramm zu veranstalten. Solange nicht wenig-
stens drei private Vollprogramme verschiedener Ver-
anstalter verbreitet wurden, waren die Veranstalter
auch zu programminhaltlicher Meinungsvielfalt
verpflichtet. Spater wurde ein komplizierteres Mo-
dell von Programmanzahl- und Beteiligungsbegren-
zungen eingefiihrt (§ 21 RStV 1991). Es galt bald als
gescheitert. Bei einer wachsenden Zahl unterschied-
lich erfolgreicher privater Fernsehprogramme war
die Programmzahl immer weniger ein Indikator fiir
Meinungsmacht, und ihre Begrenzung und der
Zwang zur Bildung von Anbietergemeinschaften er-
wiesen sich als ungeeignetes Steuerungsmodell fiir
die Veranstaltung privaten Fernsehens. Der Gesetz-
geber entwickelte daher nach dem Vorbild der
kartellrechtlichen Marktbeherrschungsvermutungen
einen neuen Steuerungsansatz, das Zuschaueranteils-
modell: § 26 RStV 1997 erlaubt die Veranstaltung be-
liebig vieler Programme und Beteiligung an beliebig
vielen Veranstaltern, es sei denn, ein Unternehmen er-
langt dadurch ,vorherrschende Meinungsmacht”.

Diese wird nach § 26 Abs. 2 RStV vermutet, wenn die
zurechenbaren Programme im Jahresdurchschnitt
einen Zuschaueranteil von 30 % erreichen oder, bei
Erreichen eines Zuschaueranteils von 25 %, sofern das
Unternehmen auf einem medienrelevanten verwand-
ten Markt eine marktbeherrschende Stellung hat
oder eine Gesamtbeurteilung seiner Aktivititen im
Fernsehen und auf medienrelevanten verwandten
Mairkten ergibt, dass der dadurch erzielte Meinungs-
einfluss einem Zuschaueranteil von 30 % entspricht.
Medienrelevante verwandte Mirkte sind dem Fern-
sehen vergleichbare Medien sowie vor- und nachge-

lagerte Mairkte, z. B. Werbung, Horfunk, Presse,
Rechtehandel, Produktion, Online-Angebote und
Pay-TV-Ubertragungswege.® Bei der Ermittlung der
25 %-Schwelle sind fiir die Aufnahme von Regional-
fensterprogrammen zwei Prozentpunkte und von
Sendezeiten fiir Dritte drei weitere Prozentpunkte
als Bonus in Anschlag zu bringen, womit dann im
Ergebnis gleichfalls die 30 %-Schwelle gilt. Auch bei
der Priifung von § 26 Abs. 1 RStV als Grundtatbestand
vorherrschender Meinungsmacht berticksichtigt die
KEK diese Vermutungsregeln als Leitbild.¢

Wichtigster Indikator fiir Meinungsmacht ist also
der Zuschaueranteil — der prozentuale Anteil eines
Programms an der Gesamtsehdauer aller Rezipien-
ten. Er kniipft die Annahme von Einflusspotenzia-
len an die Nutzungsdauer der Programme, abstra-
hiert jedoch weitgehend von konkreten Nutzungs-
gegebenheiten wie Nutzergruppe, Art des Programms
etc. Erst ab einem hohen Zuschaueranteil werden
anderweitige Einflusspotenziale berticksichtigt.

Die Programme werden gesellschaftsrechtlich betei-
ligten Unternehmen und, im Fall besonderer pro-
grammbezogener Einfliisse, auch Programmzuliefe-
rern oder Pay-TV-Plattformbetreibern zugerechnet
(in der Praxis vor allem letzteren). Die Sicherung des
diskriminierungsfreien Zugangs zu Plattformen, EPGs
und Navigatoren ist dagegen Gegenstand der rund-
funk- und telekommunikationsrechtlichen Plattform-
regulierung. Die KEK erhielt auch die Aufgabe, die An-
bieterstrukturen und Marktentwicklungen kontinu-
ierlich zu ermitteln und transparent zu machen.’

1.2 Reformdebatte

1.2.1 Weiterentwicklung des
Zuschaueranteilsmodells

Seit die KEK fiir die geplante Ubernahme der Sender-
gruppe ProSiebenSat.1 Media AG durch das Verlags-
haus Axel Springer AG die erforderliche Unbedenk-
lichkeitsbestdtigung nicht erteilt hat,® wird disku-
tiert, ob § 26 RStV zu unbestimmt sei. Hierzu liegt
ein Reformvorschlag der Bayerischen Staatskanzlei

4 Auf landesrechtlicher Ebene werden zudem im Zeichen wirtschaftlicher Schwierigkeiten der Zeitungsverlage Reformvorschldge zur Lockerung von
Beteiligungsbegrenzungen fiir marktbeherrschende Tageszeitungen an lokalen Rundfunkveranstaltern diskutiert, die hier nicht ndher behandelt wer-
den. Vgl. den Entwurf zur Reform des Landesmediengesetzes Nordrhein-Westfalen vom 08.04.2009, abrufbar auf der Webseite der Landesregierung
unter http://www.nrw.de/Presseservice/meldungen/04_2009/090408fMBEM.php.

5 Amtl. Begr. zum 3. RAndStV, § 26, und z. B. Beschliisse Az. KEK 247, 293 und 309.

6 Beschluss der KEK vom 10.01.2006, Az.: KEK 293-1 bis -5, abrufbar unter www.kek-online.de; erstinstanzlich bestatigt durch Urteil des VG Miinchen
vom 8. November 2007 - M 17 K 06.2675, ZUM 2008, 343 ff.; das Berufungsverfahren ist anhangig.

7 Vgl. die Jahresberichte und Programmliste der KEK, Schaubilder zu Zuschaueranteilen und Beteiligungsverhiltnissen sowie Konzentrationsberichte,

abrufbar unter www.kek-online.de.

8 Beschluss der KEK vom 10.01.2006 (Fn. 5), die bislang einzige Untersagungsentscheidung. Die KEK hatte den Grundtatbestand , Entstehung vorherr-
schender Meinungsmacht” unterhalb eines Zuschaueranteils von 25 % bejaht, unter Einbeziehung bundesweit relevanter Einflusspotenziale des Axel
Springer Verlags insbesondere in den Bereichen Zeitungen, Programmzeitschriften und Zeitschriften.
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vor, der vorsieht, aus den Vermutungstatbestanden
abschlieflende Fallgruppen zu machen, jenseits de-
rer keine Annahme vorherrschender Meinungs-
macht moglich wire.” Ferner soll die KEK in Richt-
linien die Kriterien fiir die Einbeziehung der me-
dienrelevanten verwandten Markte beschreiben.
Schulz/Held schlagen dafiir die Entwicklung eines
Punktesystems vor.!°

Von Seiten der privaten Sendergruppen wird ange-
regt, weitere Anreize fiir programminhaltliche Vielfalt
zu schaffen, nach dem Vorbild der Bonuspunkte fiir
Regional- und Drittfenster.!! Auch sollten je nach
Meinungsrelevanz z. B. Unterhaltungsprogramme
geringer gewichtet werden als Informations- oder
Vollprogramme.'?

Die KEK schlédgt ergdnzend die Einfiihrung einer um-
gekehrten Vermutungsschwelle von 15 % Zuschauer-
anteil vor, unterhalb derer vermutet wird, dass keine
vorherrschende Meinungsmacht vorliegt.!®

1.2.2 Entwicklung eines neuen,
mediendbergreifenden Modells

Angesichts der rasanten Verdnderungen im Medien-
sektor als Folge von Konvergenz und Digitalisierung
— als Stichworte sind zu nennen: cross-mediale, in-
ternational ausgerichtete Geschiftsmodelle; das In-
ternet als Informations- und Kommunikationsplatt-
form; Ausdifferenzierung der Angebote und Nutzer-
gruppen — wird zum Teil in Frage gestellt, ob es noch
angemessen ist, Meinungsmacht (nur) im traditio-
nellen Rundfunk, ankniipfend an den Veranstalter,
zu regulieren.! Das bislang rundfunkzentrierte sei
durch ein plattform- und branchentibergreifendes
Medienkonzentrationsrecht abzuldsen. Die ,Mei-
nungsmacht” anderer Massenmedien oder anderer
Angebote, die ,Flaschenhalse” fiir die Verbreitung
von Informationen sein konnten, etwa Suchma-
schinen, seien in die Betrachtung einzubeziehen.'

Aufgrund zahlreicher konzeptioneller und metho-
discher Schwierigkeiten liegt jedoch bislang kein
konkreter Vorschlag fiir ein Reformmodell vor. So

tfehlt es insbesondere fiir die Erfassung der Nutzung
von Online-Medienangeboten noch an einer dem
Zuschaueranteil vergleichbar anerkannten ,Wih-
rung”. Es ist unklar, wie sich Einflusspotenziale ver-
schiedener, unterschiedlich genutzter Medien oder
gar nicht-medialer Angebote in einer gemeinsamen
»Widhrung” vergleichen lassen kénnten.

2. Verfassungsrechtliche Vorgaben

2.1 Ausgangspunkt: Sicherung von
Meinungsvielfalt im Rundfunk

Nach der verbindlichen Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts sind spezifische Regelungen
zur Sicherung der Meinungsvielfalt im Rundfunk
unverzichtbar. Das Bundesverfassungsgericht leitet
diese staatliche Schutzpflicht aus dem Grundrecht
der Freiheit der Berichterstattung durch den Rund-
funk, Art. 5 Abs. 1 Satz 2, 2. Alt. GG, ab. Im 2. Ge-
biihrenurteil hat das Gericht aktuell ausgefiihrt, das
gelte auch angesichts der technologischen Neue-
rungen der letzten Jahre und der dadurch ermog-
lichten Vermehrung der Ubertragungskapazititen
sowie der Entwicklung der Medienmarkte.'® Da das
Bundesverfassungsgericht der verbindliche Interpret
des Grundgesetzes ist, ist daher eine vollstindige
Deregulierung im Rundfunkbereich derzeit nicht
denkbar, unabhidngig von der immer wieder lebhaft
diskutierten Frage, ob dieser Einschidtzung des Ge-
richts zuzustimmen ist oder nicht.

Dieser Auffassung liegt das Konzept zugrunde, dass
Aufgabe der Medien die Verwirklichung der durch
Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG geschiitzten Meinungs- und
Informationsfreiheit ist. Ausgangspunkt ist die Er-
kenntnis, dass die freie, moglichst umfassende Mei-
nungsbildung Grundvoraussetzung ist fiir die Funk-
tionsfahigkeit des demokratischen Systems,!” aber
auch dafiir, dass der einzelne seine Personlichkeit
entwickeln und sich individuelle wie kollektive
Identitdt und ein in der Gesellschaft anerkannter
Wertekonsens herausbilden konnen. Freie Meinungs-
bildung hat also nicht nur eine demokratische, son-

9 Vgl. dazu Sinner, FunkKorrespondenz 8/2009, S. 3 ff., 6, und die Erwiderung von Sjurts, FunkKorrespondenz 10/2009, S. 6 ff.
10 Schulz/Held, Die Zukunft der Kontrolle der Meinungsmacht, Gutachten im Auftrag der Friedrich-Ebert-Stiftung, S. 71 ff.
11 So z. B. die Anregung von Anke Schiferkordt, Geschiftsfiihrerin der RTL Television GmbH, in: DIE WELT vom 19.08.2007, abrufbar unter: http://www.
welt.de/wams_print/article1117452/Populistisch_und_hysterisch.html sowie in: Holznagel/Dorr/Hildebrand, Elektronische Medien, 2008, S. 608, 610.
12 So z. B. der Hinweis des VPRT-Prasidenten Jiirgen Doetz auf dem DLM-Symposium ,Lost in Transition” am 11.03.2009 in Berlin. Vgl. die Tagungs-
dokumentation unter http://www.dlm-symposium.de/index.php?pid=8&subpid=0&lang=0&year=2009.

13 Vgl. Sjurts, FunkKorrespondenz 10/2009, S. 10.

14 Vgl. z.B. Eumann, Promedia 4/2009, S. 6; Stadelmaier, Promedia 4/2009, S. 8, 9.

15 Vgl. beispielhaft Gounalakis, ZUM 2003, 180 ff.

16 BVerfG Urteil vom 11.09.2007 — 2. Gebiihrenurteil, BVerfGE 119, 181, 215 f.

17 St. Rspr., vgl. schon BVerfGE 5, 85, 205; 7, 198, 208.
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dern auch eine kulturelle und eine sozialstaatliche
Dimension.!® Die Sicherung von Meinungsvielfalt
soll nicht nur die Indienstnahme des Rundfunks fiir
politische Zwecke verhindern, sondern auch die
freie Auseinandersetzung der Ideen und Interessen'’
gewdhrleisten. Entsprechend weit ist der Begriff der
Meinung zu verstehen: Er umfasst Stellungnahmen
nicht nur zu politische Ansichten, sondern alle Tat-
sachenbehauptungen und Werturteile,?® unterhalt-
same Beitrdge, unter Umstdnden sogar Werbung.?!

Der Rundfunk, speziell das Fernsehen, ist fiir den
Prozess der freien Meinungsbildung nach der Spruch-
praxis des Bundesverfassungsgerichts die wichtigste
Plattform und bedarf dieses besonderen Schutzes.??
Dagegen sieht das Gericht fiir die Presse, trotz ihrer
ebenfalls , schlechthin konstituierenden” Bedeutung
flir den Meinungsbildungsprozess, in einer wohl
historisch zu begriindenden abweichenden Ausle-
gung der Pressefreiheit unter Betonung der Staats-
freiheit und abwehrrechtlichen Dimension, Kkeine
spezifische vorbeugende Konzentrationskontrolle
als erforderlich an; sie kann moglicherweise nicht
einmal als zuldssig gelten.?

Diese unterschiedliche Bewertung begriindet das
Gericht mit dem herausragenden Wirkungspotenzial
des Rundfunks aufgrund seiner besonderen Sugges-
tivkraft, Breitenwirkung und Aktualitit.**

Das ,Leitmedium” Fernsehen verfiigt tiber die grof3-
te Suggestivkraft, denn es kombiniert Text, bewegtes
Bild und Ton miteinander und vermittelt dadurch
in besonderer Weise Authentizitit der dargestellten
Inhalte.?

Diese Wirkungsmoglichkeiten gewinnen nach Auf-
fassung des Gerichts durch die neuen Entwicklungen
der Vergroflerung und Ausdifferenzierung des An-
gebots und Entstehung neuartiger programmbe-
zogener Dienstleistungen noch zusitzlich an Ge-

wicht. Das Gericht verweist auch auf fortschreitende
horizontale und vertikale Verflechtungen auf den
Medienmadrkten und Vielfaltgefahren aufgrund spe-
zifischer 6konomischer Eigenschaften und Markt-
bedingungen des Rundfunks, u. a. Werbefinanzie-
rung und wirtschaftlichen Wettbewerbsdruck.?

Die staatliche Schutzpflicht wird also speziell aus der
Rundfunkfreiheit abgeleitet; die Idee, sie fiir alle Me-
dien aus der Informationsfreiheit der Rezipienten
(Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG) abzuleiten, hat das Bundes-
verfassungsgericht bislang nicht aufgegriffen.?”

2.2 Funktion: Verhiitung vorherrschender
Meinungsmacht

Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts
miissen im Rundfunk im Gesamtprogramm, bezo-
gen auf ein bestimmtes Verbreitungsgebiet, alle be-
deutsamen Meinungen und gesellschaftlichen Kraf-
te zum Ausdruck kommen, alle Bereiche des ge-
sellschaftlichen Lebens angemessen berticksichtigt
werden, dirfen Minderheiten nicht vom Kommu-
nikationsprozess ausgeschlossen werden und muss
die Freiheit der Berichterstattung unangetastet
bleiben.® Im ,dualen System” muss der private
Rundfunk zwar nicht wie der offentlich-rechtliche
das gesamte in der Gesellschaft vorhandene Mei-
nungsspektrum abbilden, jedoch mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit ein gewisses Maf8 an inhaltlicher
Vielfalt und Ausgewogenheit wahren (,,gleichgewich-
tige Vielfalt”). Zumindest ein nennenswerter Teil
aller gesellschaftlichen Gruppen und geistigen Rich-
tungen muss tatsachlich zu Wort kommen.?

Dem Gesetzgeber ist aufgegeben, diesen abstrakt for-
mulierten Zielwert in einem eindeutigen Mindest-
standard zu konkretisieren, der auf erhebliche, klar
erkennbare und belegbare Mcingel konzentriert und da-
mit fiir die Rundfunkaufsicht auch praktikabel und
durchsetzbar ist. Dieser , Grundstandard” darf dann

18 Vgl. BVerfGE 73, 118,158; vgl. dazu Ddrr, Media Perspektiven 7/2005, 333, und Vesting, Prozedurales Rundfunkrecht, S. 226 ff.
19 Das schliefit die Generierung und ,Aufbereitung” meinungsbildender Beitrédge ein (,Medium und Faktor”), vgl. BVerfG Urteil vom 11.09.2007 - 2. Gebtih-
renurteil, BVerfGE 119, 181, 216. Aus der Fiille von Literatur dazu vgl. z. B. Wulff, Rundfunkkonzentration und Verfassungsrecht, S. 44 ff. mwN.

20 St. Rspr. seit BVerfGE 61, 1, 8.
2
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BVerfGE 12, 205, 260; 20, 162, 174f.; 35, 202, 222; 31, 314, 326; 74, 297, 332.

22 St. Rspr., vgl. BVerfGE 97, 228, 256, 257 (,,Leitmedium®); BVerfG Urteil vom 11.09.2007 - 2. Gebtihrenurteil, BVerfGE 119, 181, 216. Aus der Fiille von
Literatur dazu vgl. z. B. Wulff, Rundfunkkonzentration und Verfassungsrecht, S. 44 ff. mwN..

23 BVerfGE 12, 205, 261; 25, 258, 268; 50, 234, 239.

24 St. Rspr., mit dieser Begriindung seit BVerfGE 57, 295, 323; vgl. zuletzt Urteil vom 11.09.2007 - 2. Gebiihrenurteil, BVerfGE 119, 181, 216 und Entschei-
dung zum Hessischen Privatfunkgesetz vom 12.03.2008, AfP 2008, 174, 177.

25 BVerfGE 97, 228, 256, 257 (,Leitmedium®). Die Breitenwirkung ergibt sich aus der Reichweite (Zahl der Kontaktmoglichkeiten oder Kontakte) eines
Mediums in der Gesamtbevolkerung und Moglichkeit der Beeinflussung grofier Bevolkerungsteile. Die Aktualitiit folgt aus der schnellen, sogar zeitglei-

chen Ubertragungsmoglichkeit von Inhalten an die Rezipienten.

26 BVerfG, Urteil vom 11.09.2007 - 2. Gebiihrenurteil. BVerfGE 119, 181, 215 f.

27 Miiller, Konzentrationskontrolle, S. 214 ff.
28 BVerfGE 73, 118, 152 1., 160, 172; 74, 297, 324; 83, 238, 296, 315.
29 BVerfGE 57, 295, 323.
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keinesfalls unterschritten werden, da Vielfaltsdefizite
auch nicht durch das publizistische Gegengewicht
des offentlich-rechtlichen Rundfunks kompensiert
werden konnten — schon weil dieser seinerseits zu
Ausgewogenheit verpflichtet ist.°

»,Gleichgewichtige Vielfalt” liegt nicht mehr vor,
wenn die erhebliche und ernsthafte Gefahr der Entste-
hung vorherrschender Meinungsmacht oder Bildung von
Informationsmonopolen besteht.?! Was unter Informa-
tionsmonopolen in diesem Sinne zu verstehen ist,
hat das Verfassungsgericht bislang nicht ndher aus-
gefiihrt.> Vorherrschende Meinungsmacht ist die
Moglichkeit einer oder einzelner gesellschaftlicher
Gruppen, in hohem Mafle einseitig auf die 6ffent-
liche Meinungsbildung Einfluss zu nehmen, wih-
rend andere Gruppen vom Meinungsbildungspro-
zess ausgeschlossen werden konnen.?

Nach dieser Rechtsprechung kénnen sich Vielfalts-
gefahrdungen auf drei verschiedene Arten ergeben:

2.2.1 Meinungsmacht im Bereich des Rundfunks

Sofern nicht durch besondere (,binnenplurale”)
Vorkehrungen die inhaltliche Vielfalt innerhalb
eines Programms oder Veranstalters gesichert wird,
muss es eine Mehrzahl voneinander unabhdngiger Ver-
anstalter in einem Verbreitungsgebiet geben. Entschei-
dend ist daftir nicht nur, wer formell als Inhaber der
Rundfunkzulassung auftritt. , Die gleichen Wirkungen
konnen sich ergeben, wenn ein Unternehmen einen oder
mehrere Veranstalter rechtlich oder wirtschaftlich be-
herrscht oder in anderer Weise erheblichen Einfluss auf
die Programmgestaltung ausiibt.”3*

2.2.2 Kombination von Einflissen im Rundfunk
und in der Presse

Gleiche oder sogar groflere Gefahren vorherrschen-
der Meinungsmacht kénnen sich nach der Verfas-
sungsrechtsprechung aus der Verbindung von Ein-
fliissen im Rundfunk und in der Presse ergeben. So-
weit die Entstehung multimedialer Meinungsmacht
zu Gefahren fiir die Meinungsvielfalt im Rundfunk
zu fihren droht, muss es gesetzliche Vorkehrungen

30 BVerfGE 57, 295, 322 - 324.
31 BVerfGE 95, 163, 173; 97, 228, 258.

gegen vorherrschende Meinungsmacht aufgrund
solcher kombinierten Einflussmoglichkeiten geben.
Das gilt in erster Linie, sofern Zeitungen oder Zeit-
schriften fiir den betreffenden Verbreitungsbereich
eine Monopolstellung innehaben, sei es auf tiberre-
gionaler, regionaler oder lokaler Ebene.*

2.2.3 Verstarkung von Meinungsmacht durch
andere Faktoren

Vorherrschende Meinungsmacht kann auch daraus
resultieren, dass Meinungsmacht im Rundfunk
durch andere Faktoren verstirkt wird, z. B. indem
Meinungstrager, die sich im Besitz von Sendefre-
quenzen und Finanzmitteln befinden, an der Mei-
nungsbildung im Rundfunk vorherrschend mitwir-
ken.*® Zu dieser breit und offen formulierten Fall-
gruppe zdhlt das Bundesverfassungsgericht auch
vertikale Verflechtungen von Fernsehveranstaltern mit
Produktionsfirmen, Inhabern von Film- und Sportiiber-
tragungsrechten und Eigentiimern von Programmezeit-
schriften sowie Gefahren im Zusammenhang mit der
Privatisierung der Ubertragungswege.*

3. Konsequenzen und Handlungsoptionen
3.1 Gefahrenanalyse

Die drei Fallgruppen kniipfen an die in der Volks-
wirtschaftslehre als horizontale, vertikale und diago-
nale (oder konglomerate) Konzentration bezeichne-
ten Phidnomene an. Medienrechtlich sind sie nur
regulierungsbediirftig, soweit sie erhebliche Ge-
fahren der Zusammenballung publizistischer Macht
im Rundfunk mit sich bringen, wobei die Gefahren-
schwelle bei der zweiten und dritten Fallgruppe vom
Gesetzgeber zu bestimmen ist.

Was regelungsbediirftig ist, muss der Gesetzgeber
nach Vorstellung des Bundesverfassungsgerichts
durch eine situationsbezogene Einschatzung der
Vielfaltsgefahren in der jeweils aktuellen Marktsi-
tuation ermitteln (Evaluierungspflicht).’®

Bei Wahl und Gestaltung eines geeigneten Modells

32 Gounalakis/Zagouras, S. 43, weisen darauf hin, dass der Begriff ein wichtiges Entwicklungspotenzial haben konnte.
33 St. Rspr.,, BVerfGE 57, 295, 322; 73, 118, 160. Im Urteil BVerfGE 12, 205, 262 wird dagegen ausgefiihrt, der Rundfunk diirfe weder dem Staat noch

,einer gesellschaftlichen Gruppe” ausgeliefert werden.
34 BVerfGE 73, 118, 172, 173.
35 BVerfGE 73, 118, 175, 176.
36 BVerfGE 57, 295, 323.
37 BVerfGE 95, 163, 173.
38 Naher dazu Engels, ZUM 1996, S. 44, 49.




Kurzanalyse

zur Vermeidung vorherrschender Meinungsmacht
muss sich der Gesetzgeber an seiner Gefahrenana-
lyse und -bewertung orientieren, und nicht zum
Beispiel an standortpolitischen Erwédgungen. ,Ge-
eignet” bedeutet in diesem Fall wegen der hohen
Schutzbediirftigkeit, dass tatsdchlich vorhandene
Gefdhrdungspotenziale so wirksam wie moglich er-
fasst und die strikte Durchsetzung der Vorschriften
durch ein effizientes Verfahren gesichert sein muss
(Optimierungsgebot).* Dabei darf der Gesetzgeber
pauschale Wirkungszusammenhidnge unterstellen,
um ein praktikables Modell entwickeln zu kénnen.

3.2 Spielraum fiir Differenzierungen

Fiir die Wahl des Modells (oder auch Kombination
verschiedener Modelle) und Differenzierungen der
Regulierungsinstrumente hat der Gesetzgeber in die-
sem Rahmen, angesichts der Ungewissheit der Ent-
wicklungen im Rundfunkbereich, einen weiten Ein-
schdtzungsspielraum.* Er muss sich gemdf dem
Grundsatz der Erforderlichkeit aber unter mehreren
effektiv erscheinenden Mafinahmen auf die ge-
ringstmoglichen Eingriffe beschrdnken; die MafR-
nahmen diirfen auch, aufgrund europarechtlicher
Vorgaben, nicht aufier Verhdltnis zu den damit ver-
bundenen Eingriffen in die Rundfunkfreiheit der
Veranstalter stehen.*!

So sind etwa verpflichtende Vorgaben zu program-
minhaltlicher Vielfalt (z. B. die Auflage einer be-
stimmten inhaltlichen Mischung des Programms
oder der Aufnahme von Fensterprogrammen, die
durch unabhédngige Drittunternehmen veranstaltet
werden) als Eingriffe in die Programmautonomie fiir
die Veranstalter besonders belastend; Ahnliches gilt
fiir binnenstrukturelle Vorgaben (Zwang zur An-
bietergemeinschaft; Einrichtung eines mit echten
Mitentscheidungsbefugnissen ausgestatteten Pro-
grammbeirats). Hier sollte der Gesetzgeber also be-
sonders sorgfdltig priifen, inwiefern diese Maf3nah-
men zur Sicherung der Meinungsvielfalt geboten

39 BVerfGE 57, 295, 320.
40 BVerfG 11.09.2007 - 2. Gebiihrenurteil, BVerfGE 119, 181, 215 f.

sind, welche Wirkungen sie haben und ob verpflich-
tende Mafinahmen gegebenenfalls auch durch An-
reizsysteme ersetzt werden konnen. Melde- und
Transparenzpflichten kénnen von Unternehmen
ebenfalls als belastend empfunden werden, die
Transparenz der Beteiligungsverhdltnisse ermoglicht
es aber andererseits dem Gesetzgeber, der Medien-
aufsicht und der Offentlichkeit, Konzentrationsent-
wicklungen richtig einzuschétzen. Noch nicht ent-
wickelt wurde ein Instrumentarium fiir freiwillige
Beitrdge zur Programmvielfalt.

3.3 Einbeziehung von Online-Diensten in
die Konzentrationskontrolle?

Im Zuge der Reformdebatte wird auch zu beleuchten
sein, inwiefern Online-Angebote als solche in die
medienkonzentrationsrechtliche Regulierung einbe-
zogen werden sollten und diirfen.

Derzeit werden klassische (lineare, einem Sendeplan
folgende)*> Rundfunkprogramme der Zulassungs-
pflicht und den Konzentrationsregeln unterworfen;
dagegen sind nicht-lineare elektronisch tibermit-
telte audiovisuelle Angebote, z. B. Video-On-De-
mand-Dienste, unter Verweis auf eine geringere
Meinungsbildungsrelevanz als , Telemedien” zulas-
sungsfrei und unterliegen als solche keinen Medien-
konzentrationsregeln.

Verfassungsrechtlich ist diese Wertung nicht zwin-
gend vorgegeben, denn der verfassungsrechtliche
Rundfunkbegriff ist entwicklungsoffen und schlief3t
ausdriicklich an die Allgemeinheit gerichtete ,rund-
funkdhnliche” Dienste wie Abruf- und Verteildienste
ein, sofern sie eine vergleichbare Funktion fiir die
freie Meinungsbildung wahrnehmen.*® In diesem Ver-
stdandnis hat der Rundfunkgesetzgeber neuerdings im
12. RAndStV den Funktionsauftrag des offentlich-
rechtlichen Rundfunks auch auf journalistisch-
redaktionell gestaltete Telemedien ausgeweitet.*

4
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Der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz gilt nach Maf3gabe des deutschen Verfassungsrechts nur eingeschriankt aufgrund der spezifischen Auslegung der
Rundfunkfreiheit als ,ausgestaltungsbediirftig” (ausfiihrlich dazu Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, kritisch auch z. B. Niedersdichsische
Staatsgerichtshof, Urteil vom 06.09.2005, Az.: StGH 4/04, Ziffer A1V 3.), jedoch gemaf3 europarechtlichen Vorgaben in vollem Umfang, vgl. z. B. Urteil
des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) vom 5.11.2002, Demuth/Schweiz, abgedr. In iris Nr. 1/2003, S. 2; Urteil des Europdischen
Gerichtshofs vom 26.6.1997, EuGH SIg. 1997, 3689 Rn. 18 — Familiapress.

Vgl. die einfachgesetzliche Definition von ,Rundfunk” (auch in Abgrenzung zu Telemedien): ,Rundfunk ist ein linearer Informations- und Kommu-
nikationsdienst, er ist die fiir die Allgemeinheit und zum zeitgleichen Empfang bestimmte Veranstaltung und Verbreitung von Angeboten in Bewegt-
bild oder Ton entlang eines Sendeplans unter Benutzung elektromagnetischer Schwingungen.” (§ 2 Abs. 1 Satz 1 RStV i.d.E. des 12. RAndStV; weitere
Voraussetzungen, u.a.: journalistisch-redaktionelle Gestaltung, finden sich in § 1 Abs. 3); ,Rundfunkprogramm?* ist eine nach einem Sendeplan zeitlich
geordnete Folge von Inhalten (§ 2 Abs. 2 Nr. 1). Telemedien sind demgegeniiber alle elektronischen Informations- und Kommunikationsdienste, soweit
sie nicht Telekommunikationsdienste, telekommunikatikonsgestiitzte Dienste oder Rundfunk sind (§ 2 Abs. 1 Satz 3 RStV).

St. RSpr., vgl. BVerfGE 74, 297, 304 {.; E 83, 238, 240.

§§ 11 ff. RStV-Entwuf (12. RAndStV).
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Auch im Hinblick auf die besondere Bedeutung des
Rundfunks fiir die offentliche Meinungsbildung
stellt das Bundesverfassungsgericht nicht etwa da-
rauf ab, ob ein einem Sendeplan folgendes Gesamt-
programm vorliegt,* sondern in einer allgemeinen
Weise auf das maglicherweise vorhandene Wirkungs-
potenzial aufgrund seiner Suggestivkraft, Breitenwir-
kung und Aktualitdt. Manche Online-Angebote, wie
z. B. Newsfeeds, haben die Aktualitdat des Rundfunks
zumindest eingeholt, wihrend die Breitenwirkung
z. B. der Bewegtbild-Angebote im Internet insgesamt
rasant wachst.*¢ Das Bundesverfassungsgericht selbst
begriindet in den jlingsten Entscheidungen die
Notwendigkeit rundfunkrechtlicher Vielfaltsiche-
rung auch mit der wachsenden Bedeutung von neu-
en Angebotsformen.

Der Gesetzgeber konnte demnach eine aktuelle Be-
wertung vornehmen, ob die Rundfunkprogramme
im klassischen Sinne - entlang eines Sendeplans —
im Vergleich zu den heute angebotenen On-De-
mand-Diensten und anderen Telemedien tatsdachlich
das zur Zeit noch angenommene grofiere massen-
kommunikative Wirkungspotenzial haben, und er-
wdgen, auch bestimmte Telemedienangebote in die
Vielfalts-Regulierung einzubeziehen und neue Be-
wertungen und Differenzierungen (z. B. der Not-
wendigkeit und Art der vielfaltsichernden Mafnah-
men) vorzunehmen. In diesem Fall konnte es dann
auch Aufgabe des Gesetzgebers sein, das geeignete
Instrumentarium, z. B. die geeignete Messgrofle fiir
die Erfassung des medienkonzentrationsrechtlich
relevanten Einflusspotenzials von Online-Diensten
entwickeln zu lassen, falls die Werbewirtschaft dafiir
keine passende Messgrof3e bereitstellen kann.

3.4 Abgrenzung zur elektronischen Presse

Noch ungekldrte FEinordnungsprobleme ergeben
sich hierbei fiir Angebote der ,elektronischen Pres-
se”, d. h. elektronisch tibermittelten journalistisch-
redaktionellen Angeboten, die Texte und Standbilder
kombinieren, wie Spiegel Online oder Focus Online;
noch schwieriger wird die Einordnung von Ange-

boten, die neben Standbildern und Text auch Film-
beitrdge vorsehen. Diese Abrufdienste lassen sich
mangels dauerhafter Verkdrperung ihrer Inhalte (es
sei denn, in Form von Online-Archiven) und auf-
grund ihrer Ubertragungsform verfassungsrechtlich
jedenfalls nach der bisherigen Definition nicht der
Presse,*” sondern moglicherweise eher dem Rund-
funk im weiten verfassungsrechtlichen Sinne zuord-
nen, wobei zwar ggf. die rundfunktypische Sug-
gestivkraft durch die Verbindung zwischen Text und
Ton sowie Bewegtbild fehlt, die Meinungsbildungs-
relevanz solcher elektronischer Angebote jedoch
nicht zu leugnen ist. Sofern eine nahere Analyse
durch den Gesetzgeber ergdbe, dass bestimmte sol-
cher Angebote ebenfalls dem Rundfunk zugeordnet
werden konnen, konnten sie bei der medienkonzen-
trationsrechtlichen Regulierung ebenfalls weiterge-
hend berticksichtigt werden. Vielleicht lassen sich
aber bestimmte mediale Mischformen kiinftig nicht
mehr dem bisherigen System von Einzel-Medien zu-
zuordnen.*® Hier wiare die bisherige Differenzierung
durch das Bundesverfassungsgericht offensichtlich
nicht mehr geeignet, dem Gesetzgeber als Grundla-
ge der Regulierung dienen zu kénnen.

Nicht unmittelbar in den Bereich des (Rundfunk-)
Konzentrationsrechts gehoren dagegen elektroni-
sche Kommunikationsdienste, die ohne Einfluss-
nahme auf die Inhalte den Zugriff auf fremde Inhalte
gewdhren (z. B. Suchmaschinen), auch wenn erheb-
liche Manipulationsmdoglichkeiten bei Informa-
tionszugang und -auswahl denkbar sind.

4, Fazit

4.1 Der Gesetzgeber hat auch in Zukunft die vom
Bundesverfassungsgericht formulierte Vorgabe
zu berticksichtigen, dass dem Rundfunk fiir die
offentliche Meinungsbildung die Leitfunktion
und eine besondere Verantwortung zukommt.
Nach der Verfassungsrechtsprechung sind effek-
tive vorbeugende Vorkehrungen jedenfalls ge-
gen vorherrschende Meinungsmacht und Infor-

45 Vgl. zur vergleichbaren Wirkung von Internetangeboten wie eines , Gesamtprogramms” Klaes, Verfassungsrechtlicher Rundfunkbegriff und Internet,

S. 139.

46 Nach einer Studie der ARD-Medienforschung war das Fernsehen im Jahr 2007 nach wie vor der dominante Nutzungsweg fiir Bewegtbildangebote, je-
doch nahm die Nutzung solcher Angebote im Internet, v. a. von Videoportalen, gerade bei jiingeren Nutzern deutlich zu, vgl. Gerhards/Klingler, Media

Perspektiven 550, 558.

47 Unter den Pressebegriff fasst das Bundesverfassungsgericht Druckerzeugnisse (Zeitungen oder Zeitschriften) sowie andere in einem Druck- oder Pres-
severfahren entstandene Medienformen wie Schallplatten, Disketten und CD-ROMs, vgl. BVerfGE 12, 113; 15, 223; 20, 162; weitere Nachweise bei
Bethge in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, Art. 5 Rn. 68. In der Literatur werden sowohl zum Rundfunk- als auch zum Pressebegriff verschiedenste
Differenzierungen vorgenommen, vgl. dazu ausfiihrlich Bronsema, Medienspezifischer Grundrechtsschutz, S. 50 ff.

48 Bronsema, Medienspezifischer Grundrechtsschutz, S. 57, 62, 108.
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4.2

4.3

4.4

mationsmonopole im privaten Rundfunk zu
treffen und insoweit darf der private Rundfunk
nicht vollstindig dem ,freien Spiel der Kréfte”
iiberlassen werden.

Entscheidungsgrundlage ist die aktuelle Evalu-
ierung von erheblichen Gefahren fiir die Mei-
nungsvielfalt unter Berticksichtigung der vom
Bundesverfassungsgericht beschriebenen drei
Fallkonstellationen moglicher vorherrschender
Meinungsmacht. Um eine Meinungsmacht im
Bereich des Rundfunks zu verhindern, muss in
jedem Fall mehr als ein Anbieter/eine Anbieter-
gruppe je Verbreitungsgebiet vorhanden sein; es
sei denn, inhaltliche Programmvielfalt wird
durch besondere Vorkehrungen gewahrt. Fiir
die zweite Fallgruppe - die Verbindung von
Meinungseinfliissen in der Presse und im Rund-
funk — muss der Gesetzgeber nur dann Vorkeh-
rungen treffen, soweit diese Verbindung zu Ge-
fahren fiir die Meinungsvielfalt fithren kann.
Noch weiter ist der Beurteilungsspielraum bei
der dritten, sehr allgemein umschriebenen Fall-
gruppe, bei der vertikale Verstairkungen von
Meinungsmacht, z. B. von Plattformbetreibern,
oder anderweitige Einflusspositionen auf vor-
und nachgelagerten Markten einzubeziehen
sind.

Onlineangebote (Telemedien) sind bislang per
se aus der Konzentrations-Regulierung ausge-
nommen. Der Gesetzgeber hat aber bei der ak-
tuellen Evaluierung von Gefahren fiir die Mei-
nungsvielfalt auch die Gefahren zu berticksich-
tigen, die moglicherweise von Einflusspoten-
zialen dieser Medien ausgehen. Denn es ist ver-
fassungsrechtlich nicht zwingend vorgegeben,
dass der Gesetzgeber das Gefihrdungspotenzial
nicht-linearer audiovisueller Angebote geringer
einschdtzen miisste als das linearer Angebote.
Spielraum besteht fiir Differenzierungen bei der
Bewertung und den Instrumentarien je nach
Meinungsbildungsrelevanz. Bei Differenzierung
nach Programmkategorien ist zu berticksichti-
gen, dass fiir den Meinungsbildungsprozess
auch Unterhaltungsprogramme Relevanz ha-
ben. Aufgreif- oder Vermutungs-Schwellen sind
unbedenklich, sofern oberhalb dieser Schwellen
die Entstehung vorherrschender Meinungs-
macht nicht zu erwarten ist. Auch Anreizsys-
teme fiir programminhaltliche Vielfalt sind,
wenn sie keinen verpflichtenden Charakter ha-
ben, unbedenklich und kénnen gegeniiber Ver-
pflichtungen als minderschwere Eingriffe in die
Rundfunkfreiheit sogar wiinschenswert sein.
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