PETER BADURA

Rundfunkfreiheit als ,,dienende Freiheit“- ein Relikt?

I. Die Verfassungsgarantie der Freiheit des Rundfunks

Das Bundesverfassungsgericht schreibt dem Grundrecht des Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG die Eigenschaft einer ,,dienenden Freiheit” zu und hebt damit auf die besondere
und spezifische Bedeutung des Rundfunks als die individuelle und 6ffentliche Mei-
nungsbildung beeinflussendes Massenmedium ab. Die &ltere und neuere Kritik an
dieser Charakterisierung wendet sich weniger gegen die Erfassung des medialen Sach-
verhalts, als gegen die davon abgeleitete Rechtsauffassung, die das Freiheitsrecht pri-
vater Rundfunkunternehmer - wie die Kritiker meinen: ungebihrlich - der staatlich
geordneten und angeordneten Freiheit des Rundfunks unterwirft. Die Kritik setzte
friiher hauptsachlich an der rechtsdogmatischen Heraushebung des Grundrechts aus
dem Konzert der Freiheitsrechte an und findet in neuerer Zeit Argumente in der Ent-
wicklung der audiovisuellen Medien und ihrer technisch ermdglichten ,,Konvergenz*
und in den Vorgaben des europdischen Gemeinschaftsrechtsl Namhafte Stimmen
weisen die Kritik in beiden Hinsichten als nicht stichhaltig zuriick2

Die Rechtsauffassung des Bundesverfassungsgerichts stellt sich - zusammenge-
fasst - wie folgt dar: Im Unterschied zu anderen Freiheitsrechten des Grundgesetzes
handelt es sich bei der Rundfunkfreiheit nicht um ein Grundrecht, das seinem Tréager
zum Zwecke der Personlichkeitsentfaltung oder Interessenverfolgung eingerdumt ist.
Die Rundfunkfreiheit ist vielmehr eine dienende Freiheit. Sie dient der freien individu-
ellen und 6ffentlichen Meinungsbildung, und zwar in einem umfassenden, nicht auf
bloRe Berichterstattung oder die Vermittlung politischer Meinungen beschrénkten
Sinn. Diesem Charakter wirde ein Verstandnis von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG, das sich
in der Abwehr staatlicher Einflussnahme erschépfte und den Rundfunk im dbrigen
den gesellschaftlichen Kréften UberlieRe, nicht gerecht. Der Rundfunk bedarf vielmehr
einer gesetzlichen Ordnung, die sicherstellt, dass er den verfassungsrechtlich vorausge-
setzten Dienst leistet. Es ist jedoch der Rundfunk selbst, der auf Grund seiner profes-
sionellen Mal3stébe bestimmen darf, was der gesetzliche Rundfunkauftrag in publizisti-
scher Hinsicht verlangt. Die Rundfunkfreiheit gewahrleistet, dass Programmgestaltung
Sache des Rundfunks bleibt und sich an publizistischen Kriterien ausrichten kann.

1 H. H. Klein, 1981/2006, S. 139 ff.; Starck, ,,Grundversorgung“, S. 3261 f.; ders., Art. 5, Rn. 108, 110; Hain,
1993; Schoch, 1998, S. 193; Comils, 2006, S. 796.
2 Krausnick, S. 25 ff. und die dortigen Nachweise; Streinz.
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Rundfunkprogramme sollen frei von staatlicher Lenkung, aber ebenso von privater
Indienstnahme veranstaltet werden. Freie Meinungsbildung als Voraussetzung sowohl
der Personlichkeitsentfaltung als auch der demokratischen Ordnung vollzieht sich in
einem Prozess der Kommunikation, der ohne Medien, die Informationen und Mei-
nungen verbreiten und selbst Meinungen &uRern, nicht aufrechterhalten werden
kdnnte. Unter den Medien kommt dem Rundfunk - Hor- und Fernsehfunk - wegen
seiner Breitenwirkung, Aktualitit und Suggestivkraft besondere Bedeutung zu. Unter
den Bedingungen der modernen Massenkommunikation bildet der grundrechtliche
Schutz der Vermittlungsfunktion des Rundfunks eine unerlassliche Voraussetzung der
Erreichung des Normziels des Art. 5 Abs. 1 GG. Die Rundfunkfreiheit ist von Anbe-
ginn im Hinblick auf die urspriinglich rein o6ffentlich-rechtliche Organisation des
Rundfunkwesens und die Eigenart der Rundfunkveranstaltung und die massenmediale
Wirkung von Hérfunk und Fernsehen als eine primér objektive Gewdhrleistung ver-
standen worden3

Aus dieser richterrechtlichen Rundfunkverfassung lassen sich fiir die Frage, ob die
Rundfunkfreiheit als ,,dienende Freiheit* ein Relikt ist, folgende Annahmen gewin-
nen. Diese Annahmen erlauben eine Beurteilung fiir eine die richterliche Rundfunk-
rechtsdogmatik kritisierende These, die lautet: ,,Sie (sc. diese Rundfunkrechtsdogma-
tik) ist europarechtlich nicht zu halten, beruht in ihren Grundannahmen auf Fiktionen
und vermag infolge realer Verédnderungen keine tberzeugenden Antworten auf die
rechtliche Einordnung der ,Neuen Dienste’ zu geben““4

Die verfassungsrechtliche Gewahrleistung der Freiheit der Berichterstattung durch
Rundfunk (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG) wird vom Bundesverfassungsgericht als das
Grundrecht der Freiheit des Rundfunks, kurz: Rundfunkfreiheit, verstanden. Die
Rundfunkfreiheit ist danach nicht nur ein Freiheits- und Abwehrrecht der Rechtsper-
sonen, die Rundfunk veranstalten oder veranstalten wollen, sondern eine objektive
Gewahrleistung und Grundsatznorm des Rundfunkwesens. Dabei wird ,,Rundfunk*
als publizistische und massenmedial wirksame Leistung aufgefasst, die mit den Mitteln
der Telekommunikation an die Allgemeinheit gerichtet ist und als Medium und Faktor
an der individuellen und &ffentlichen Meinungsbildung teilnimmt. Diese auf verschie-
denartigen technischen Ubertragungswegen veranstaltete und als Programm angebo-
tene publizistische Leistung und deren massenmediale Wirkung kann abgekiirzt als
»Funktion“ des Rundfunks als eines Gesamtangebots bezeichnet werden. Zur Infor-
mation im Sinne des klassischen Rundfunkauftrags, der im Rundfunksystem insgesamt
erflllt werden muss, gehdrt die gegensténdlich uneingeschrankte Information tber alle
Lebensbereiche unter Zugrundelegung publizistischer Kriterien mit Hilfe aller geeig-
neten Formate.

Das Bundesverfassungsgericht schreibt dem Rundfunk eine spezifische und auch im
Interesse des Gemeinwohls liegende Fahigkeit und Aufgabe zu, der individuellen und

3 BVerfGE 12, 205/250 ff.; 57, 295/319 ff.; 73, 118/152 ff.; 74, 297/323 ff.; 83, 238/295 f.; 87, 181/197; 90,
60/87 f.; 95, 220/234; 97, 228/256 ff.; 97, 298/310; 114, 371/387. - BayVerfGH VGH 56, 1/5. - Hoffmann-
Riem, Medienfreiheit, 1964, S. 308 f.

4 Schoch, S. 193.
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offentlichen Meinungsbildung zu dienen und fiir das politische und kulturelle Kom-
munikationssystem eine ,,Grundversorgung® nach der Richtschnur der Rundfunkfrei-
heit zu bieten. Die ,,Grundversorgung® ist ein grundrechtlich erforderlicher Standard
des Gesamtangebots Rundfunk. Sie ist nicht die Umschreibung der Aufgabe des 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunks oder der Reichweite der dem offentlich-rechtlichen
Rundfunk zukommenden Rundfunkfreiheit. Der &ffentlich-rechtliche Rundfunk
bietet lediglich die nach dem Grundrecht notwendige Garantie fur die der Freiheit des
Rundfunks entsprechende technische, publizistische und mediale ,,Grundversorgung®,
die durch eine nach privatwirtschaftlichen Grundsatzen operierende Rundfunkunter-
nehmenstatigkeit nicht gewahrleistet werden kann. Diese Garantie kann der 6ffent-
lich-rechtliche Rundfunk geben, weil er in einer Weise organisiert und finanziert ist,
die politische und kommerzielle Interessen und Einflussnahme soweit als mdglich
ausschlief3t, jedenfalls strukturell ausschlieen kann. Der 6ffentlich-rechtliche Rund-
funk ist somit nicht in der dualen Rundfunkordnung fiir die massenmediale ,,Grund-
versorgung” der Bevolkerung ,,zustandig*“a Fur die Qualitat der Programme, nicht fir
die grundrechtlich ausschlaggebende Garantie, kénnen Angleichungen der Programm:-
darbietungen in der dualen Rundfunkordnung ins Gewicht fallen.

Bestand und Entwicklung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks sind durch seinen
spezifischen Beitrag zur gemeinwohlorientierten Funktion des Rundfunks, wie sie das
Grundrecht gebietet, zu erkléren und gerechtfertigt. Die urspriinglich konstatierte
technische und finanzielle ,,Sondersituation“ des Rundfunkwesens war und ist nicht
etwa die ,,Legitimationsgrundlage” oder die verfassungsrechtliche Rechtfertigung des
offentlich-rechtlichen Rundfunks. Die mit der Formel von der ,,Sondersituation*
gemeinten technischen und finanziellen Gegebenheiten sind fiir das Bundesverfas-
sungsgericht von vornherein lediglich Umsténde, die fiir den Weg bedeutsam sind, auf
dem die Freiheit des Rundfunks gesichert werden muss, um dem Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG genuge zu tun. Die Art und Weise der Gewahrleistung, nicht das grundrechtliche
Schutz- und Ordnungsziel, &ndert sich mit den sich verédndernden Bedingungen6 Jene
»Sondersituation” konnte und kann lediglich die Monopolstellung des offentlich-
rechtlichen Rundfunks begriinden und rechtfertigen. Sie spielt nur flr den rundfunk-
und wettbewerbsrechtlich zu regelnden Zugang privater Unternehmen zur Rund-
funkveranstaltung eine Rolle.

Die Rechtsauffassung des Bundesverfassungsgerichts zur Auslegung des Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG lasst sich dahingehend dogmatisieren, dass die Gewahrleistung der
Freiheit des Rundfunks eine Regelung durch Gesetz voraussetzt und dass die subjek-
tive Freiheit der Rundfunk veranstaltenden Rechtspersonen den durch Gesetz zu
sichernden Anforderungen der Rundfunkfreiheit gentigen muss. Das gilt, wenn auch
in der jeweiligen Eigenart entsprechend unterschiedlicher Weise, fur die 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten und die privaten Rundfunkunternehmen. Die der
objektiven Gewéhrleistung und Grundsatznorm der Verfassung zu entnehmenden

5 Schéfer, 2004, S. 57 ff.; Kube, 2006, Rn. 13.
6 BVerfGE 73,118/154 f.
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Anforderungen eines freien und funktionsgerechten Rundfunks sind dem Grundrecht
immanente Leitlinien der notwendigen Ausgestaltung der grundrechtlichen Freiheit
durch das Gesetz. Sie sind nicht ,,Einschrankungen® des Grundrechts im Sinne des
Art. 19 Abs. 1 GG und fihren nicht zu ,,Schranken* in Vorschriften der allgemeinen
Gesetze im Sinne des Art. 5 Abs. 2 GG. Wenn und soweit die rundfunkrechtliche
Gesetzgebung die publizistische und wirtschaftliche Freiheit der Anstalten oder Un-
ternehmen (ber das der objektiven Gewéahrleistung dienliche MaR hinausgehend be-
eintréchtigt, ist sie eine grundrechtswidrige Ausgestaltung des Grundrechts. Eine
Beschneidung der publizistischen oder wirtschaftlichen Freiheitsgarantie zur Regelung
anderer als rundfunkfreiheitlicher Ziele oder Rechtsguter unterliegt als ,,allgemeines
Gesetz" der ,,Ausstrahlungswirkung* des Grundrechts und damit den Grundséatzen
der Erforderlichkeit und VerhaltnismaRigkeit. Das Grundrecht schiitzt nicht nur die
»Funktion* des Rundfunks, sondern die Freiheit des Rundfunks und kann nicht als
bloRes ,,Funktionsgrundrecht” verstanden werden?7. Die Freiheit des Rundfunks als
Grundrecht muss die Freiheit eines bestimmten Subjekts sein. Sie kann nicht nur als
eine nach MaRgabe einer autonom konstruierten Sachgesetzlichkeit garantierte Hand-
lungsfreiheit gedacht werden.

Die Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit durch Gesetz muss die Programmautono-
mie der Anstalten und Unternehmen beachten, muss zur Gewahrleistung freier indivi-
dueller und offentlicher Meinungsbildung geeignet und erforderlich sein und darf die
private Rundfunkunternehmenstatigkeit nicht wesentlich erschweren. Die Rundfunk-
unternehmen sind in wirtschaftlicher Hinsicht durch Art. 12 Abs. 1 GG und, soweit
sie ihren Sitz im Ausland haben (Art. 19 Abs. 3 GG), durch Art. 2 Abs. 1 GG ge-
schutzt. Die Chancengleichheit der Anstalten und Unternehmen im publizistischen
und wirtschaftlichen Wettbewerb (Art. 3 Abs. 1 GG) ist zugunsten der 6ffentlich-
rechtlichen Anstalten nur soweit modifiziert, als die diesen obliegende Garantie der
,Grundversorgung* einschlieflich der Bestands- und Entwicklungsgarantie und der
staatlichen Finanzierungsverantwortung nicht beeintrachtigt wird.

1. Offentlich-rechtliche Anstalten und private Unternehmen
in der dualen Ordnung des Rundfunks

Das Gesamtangebot des Rundfunks in Deutschland weist eine betrachtliche Vielfalt
auf, die es dem Verfassungsgrundsatz der Freiheit des Rundfunks und dem Prinzip des
publizistischen Wettbewerbs verdankt. Der Gesetzgeber, der sich fir die duale
Rundfunkordnung entschieden hat, muss unter Respektierung der Programmautono-
mie der 6ffentlich-rechtlichen Anstalten und der Programmfreiheit der privaten Rund-
funkanbieter daflir sorgen, dass die verfassungsrechtlichen Anforderungen gleichge-
wichtiger Vielfalt in der Berichterstattung im Ergebnis durch das Gesamtangebot aller

7 Badura, Gleichgewichtige Vielfalt, 1987, S. 181. - Anders Stock, 1985; Grimm, 1987, S. 27.
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Veranstalter erfullt werden8 Triebkraft und Leitstern fir die Verwirklichung dieses
Verfassungsauftrags ist die aus dem Grundgedanken der ,,dienenden Freiheit” entwi-
ckelte Auslegung des Grundrechts der Rundfunkfreiheit.

Das Richtmal® der ,,Grundversorgung“ ist der durch die Freiheit des Rundfunks
gebotene Standard fiir das Gesamtangebot des Rundfunks, fiir den der 6ffentlich-
rechtliche Rundfunk garantieren kann. Dieser Begriff bezeichnet in der dualen Rund-
funkordnung weder eine Mindestversorgung, auf die der offentlich-rechtliche Rund-
funk beschrankt ist oder ohne Folgen fir die Anforderungen an den privaten Rundfunk
beschrankt werden kdnnte, noch nimmt er eine Grenzziehung oder Aufgabenteilung
zwischen offentlich-rechtlichen und privaten Veranstaltern etwa in dem Sinne vor,
dass jene fiir den informierenden und bildenden, diese flr den unterhaltenden Teil des
Programmangebots zusténdig waren. Der so zu bestimmende Grundversorgungsauf-
trag lasst sich im dualen System unter den bestehenden Bedingungen nur erfiillen,
wenn der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk nicht allein in seinem gegenwartigen Be-
stand, sondern auch in seiner zukiinftigen Entwicklung gesichert ist9 Die Programme
privater Anbieter vermdgen auf Grund ihres privatwirtschaftlichen Modus Operandi
der Aufgabe umfassender Berichterstattung und Information nicht in vollem Ausmal3
gerecht zu werdenl) Das Bundesverfassungsgericht hat dem 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk die Rolle des Garanten des Verfassungsziels in der dualen Rundfunkord-
nung zugewiesen. Er soll den Primat der publizistischen Leistung gegentber der éko-
nomischen Dimension sicherstellen. Der ¢ffentlich-rechtliche Rundfunk hat zu ge-
wahrleisten, dass der klassische Auftrag des Rundfunks erfiillt wird, der neben seiner
Rolle fur Meinungs- und Willenshildung, neben Unterhaltung und Information seine
kulturelle Verantwortung umfasst. Neuerdings ist von dem mehr oder weniger weit
bemessenen ,,Funktionsauftrag* des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks die Rede, um
dessen medienrechtlich abgegrenzten und gebuhrenfinanzierten Wirkungskreis abzu-
steckenIl Die ausschlaggebende Programmautonomie darf mit dieser Zuschreibung
nicht in Frage gestellt werden.

Die Gewahrleistung der Freiheit des Rundfunks kann nicht ohne weiteres mit
einem Recht Privater, Einzelner oder Gruppen identifiziert werden, Rundfunksen-
dungen zu veranstalten. Wirtschaftliche Vielfalt des Wettbewerbs hat nicht notwendig
publizistische Vielfalt oder gar Ausgewogenheit zur Folgel2 Das Vertrauen in die

8 BVerfGE 83, 238/296 f.; 97, 298/310. - Badura, Gleichgewichtige Vielfalt, 1987; ders., Gewé&hrleistung der
Freiheit des Rundfunks, 1996; Bethge, Grundrechtsstatus, 1997, S. 4, 6; ders., Freiheit des privaten Rundfunks,
2002, S. 677; Eifert, 2002, S. 33 ff.

9 BVerfGE 83, 238/297 f. - Badura, Gleichgewichtige Vielfalt, 1987, S. 186.

10BVerfGE 73, 118/157 ff. - Grimm, 1987, S. 28.

11 Hoffmann-Riem, Stadien, 1994, S. 31; Kirchhof, 2001; Brenner, 2002; Eifert, 2002, S. 56 ff. - Auf dem
Konzept eines spezifischen ,,Funktionsauftrags* des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks basiert das Gebot einer
~funktionsgerechten Finanzierung* der Rundfunkanstalten (BVerfGE 90, 60/90). - Der Rundfunkstaatsvertrag
definiert diesen ,,Auftrag* und bestimmt tber die zu dessen Erfillung zuléssigen Rundfunkprogramme (8§ 11,
19 RdfStV). Er uberlasst den Rundfunkanstalten, deren Programmautonomie respektierend, die nédhere Aus-
gestaltung ihres jeweiligen Auftrags (§11 Abs. 4 RdfStV). Siehe den Bericht der ARD (ber die Erfillung ihres
Auftrags, Uber die Qualitat und die Quantitat ihrer Angebote und Programme sowie Uber die geplanten
Schwerpunkte und die ,,Leitlinien 07/08*, Sept. 2006.

12 Lerche, 1993, S. 75.



14 Peter Badura

herrschaftsrationalisierende und interessenbegutachtende Funktion einer unorgani-
sierten, nur individuell radizierten Offentlichkeit im demokratischen Parteien- und
Verbandestaat ist eine fragwiirdige Pramisse flr das Verstandnis des durch die Medien
vermittelten und bestimmten Prozesses der offentlichen Meinung. Der 6ffentlich-
rechtliche Rundfunk ist der Ausdruck einer zentralen Verantwortung des Staates fir
die Freiheit des Rundfunks.

Die Rundfunkfreiheit als dienende Freiheit ist nicht iberholt und ist kein ,,Relikt".
Sie ist angesichts der grenziiberschreitenden Okonomisierung der elektronischen
Medien und im Hinblick auf die plebiszitare Verformung der parlamentarischen Re-
prasentation durch die Wirksamkeit der Massenmedien ein notwendiges Element des
demokratischen politischen Prozesses. Es ist nicht ersichtlich, dass das Gebot der
Vielfaltsicherung durch neuere Entwicklungen an Gewicht verlieren kdnnte. Vielmehr
machen die im Vergleich zu den Printmedien fortgeschrittene und weiter fortschrei-
tende horizontale Verflechtung auf dem Fernsehmarkt, die vertikale Verflechtung von
Rundfunkveranstaltern mit Produktionsfirmen, Inhabern von Film- und Sportibertra-
gungsrechten und Eigenttimern von (Programm-)Zeitschriften sowie die Privatisierung
der Ubertragungswege eine Berticksichtigung nach wie vor dringlich13 Der Markt und
die Marktprozesse reichen allein nicht, um als Mittler der fiir die Demokratie konsti-
tutiven Funktion der Massenmedien gleichgewichtige Vielfalt zu sichern}4 Das Bun-
desverfassungsgericht hat wiederholt seine Einsicht Uber programmbegrenzende und
vielfaltverengende Zwénge formuliert, die bei der Veranstaltung privatwirtschaftlich
finanzierten Rundfunks zu beobachten sind15

Die in der neueren Zeit verstarkt hervortretende Kritik an der dualen Ordnung des
Rundfunks in der vom Bundesverfassungsgericht fiir geboten gehaltenen und in der
Rundfunkgesetzgebung und den Staatsvertragen der L&nder verwirklichten Form
leugnet im Hauptpunkt die publizistische und massenmediale Besonderheit des
Rundfunks im Konzert der audiovisuellen Medien und in der Medienwirtschaft. Die
,,Grundversorgung" wird als Abgrenzungskriterium flr den zugelassenen Wirkungs-
kreis des offentlich-rechtlichen Rundfunks angesehen und der Grundversorgungsauf-
trag als Mal3stab fiir die Einrichtung des &ffentlich-rechtlichen Rundfunks aufgefasst.
Die gesetzliche Regelung der Grundversorgung wird folgerichtig als Eingriff in die
zum Wesensgehalt des Grundrechts erhobene private Rundfunkveranstaltungsfreiheit
gesehen und den Grundsétzen der Erforderlichkeit und VerhdltnisméRigkeit unter-
worfenls Die so postulierte Beseitigung der ,,Vergesellschaftung” der Rundfunkfrei-
heit hebt die duale Ordnung des Rundfunks auf und ersetzt sie durch eine gesetzlich
geordnete privatwirtschaftliche Rundfunkordnung als Grundsatz, in der sich der
offentlich-rechtliche Rundfunk als rechtfertigungsbediirftige Ausnahme wiederfindet.

1B BVerfGE 95, 163/173. - Die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten unterstehen bei dem Abschluss von
privatrechtlichen Vertragen Gber die Fernsehubertragung von Sportveranstaltungen grundséatzlich als Unter-
nehmen der Kontrolle nach dem GWB (BGHZ 110, 371/375 ff.).

14 Anders H. H. Klein, 1981/2006, S. 148.

15 BVerfGE 114, 371/388.

16 Starck, Art. 5, 2005, Rn. 123,135 f.
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Nur fir ihn, nicht fir den zum Regelfall erhobenen privaten Rundfunk, bleibt die
Rundfunkfreiheit eine ,,dienende Freiheit", es sei denn, es wirde ein &ffentlich sub-
ventionierter, auftragsgebundener Privatrundfunk eingerichtetlZ Die geltenden
Grundbedingungen des dualen Rundfunksystems wiirden vollends zerstdrt, wenn das
allein auf den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk bezogene Grundversorgungskonzept
auf einen nur die ,,nicht kommerzialisierbaren“ Programmbestandteile umfassenden
Kernbereich zuriickgefuhrt wiirdel8 Mit einem auf eine ,,multimediale Informations-
gesellschaft” ausgeweiteten Blickwinkel, in den sich das Fernsehen als Teil einzufiigen
hétte, also einem nicht ,,rundfunkzentrischen®, sondern ,,multizentralen Ansatz“,
wird eine funktionelle und finanzielle Trennung des privatwirtschaftlichen Rundfunks
mit grundsétzlich nur wettbewerbsrechtlicher Regulierung von einem ,,nationalen
Kulturrundfunk® mit verstarkter medienrechtlicher Pflichtbindung propagiert@ In
derartigen weniger grundrechtsdogmatischen als verfassungspolitischen Vorstellungen
und Forderungen verbindet sich eine die Rundfunkfreiheit in ein medienrechtliches
Freiheitsrecht verwandelnde Rechtsauffassung mit vereinfachenden Folgerungen aus
der neueren technischen Konvergenz der audiovisuellen Medien: ,Will das Bundes-
verfassungsgericht wieder eine tragende Rolle Gibernehmen und, auch im europaischen
Rahmen beispielgebend, Leitlinien fur eine neue Kommunikationsordnung entwi-
ckeln, wird es die technischen, wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Gegebenheiten
der neuen Kommunikationswelt in voller Breite und Offenheit aufgreifen miissen“2)
Das Gericht wird diesen Appell und seine Implikationen priifen.

I1l. Der Rundfunk als audiovisueller Dienst in der grenziiberschreitenden
multimedialen Kommunikationswirtschaft und Informationsgesellschaft

Das duale Rundfunksystem sieht sich im Zeitalter der Digitalisierung der Tele-
kommunikation neuen Bedingungen gegeniber, die vor allem durch die Vervielfa-
chung der Ubertragungskapazitét, die technische Konvergenz und die Maglichkeit
einer interaktiven Mediennutzung hervorgerufen werden2l Die Grenze zwischen
Rundfunk und anderen an die Allgemeinheit gerichteten Informations- und Kommu-
nikationsdiensten (Mediendiensten) auf der einen Seite und elektronischen Informa-
tions- und Kommunikationsdiensten, die fur eine individuelle Nutzung bestimmt sind
(Teledienste), auf der anderen Seite, gerét ins Schwimmen. Diese Entwicklung ber(hrt

17 Bullinger, Medienfreiheit, 2001, S. 214 ff.; Comils, 2006, S. 792.

18 Siehe Engel, 1996, S. 113 ff.; Comils, 2006, S. 798 f.

19 Bullinger, Medienfreiheit, 2001, S. 200 ff., 209 ff.; ders. Verfassungsgarantie, 2001.

2 Bullinger, Medienfreiheit, 2001, S. 199.

21 Krausnick, 2005, S. 71 ff. - Das Sechzehnte Hauptgutachten der Monopolkommission 2004/2005 befasst
sich eingehend mit den ,,ordnungspolitischen Problemen im Rundfunkbereich®, empfiehlt dem Gesetzgeber
die Korrektur bestimmter ,,Fehlentwicklungen* und propagiert die Maxime: ,,Beziiglich der - analogen und
digitalen - Ubertragungskapazitaten sollte so weit wie moglich auf die Krafte des Marktes vertraut werden*
(BTag Drucks. 16/2460, 25. 8. 2006, S. 337 ff.). Siehe: Nutzung neuer Medien, ARD-Forschungsdienst, Media
Perspektiven 10/2006, S. 538.
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die Abgrenzung zwischen der Bundeskompetenz fiir das ,,Recht der Wirtschaft*
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) und der Kompetenz der Lander fir die Rundfunkgesetz-
gebung und wirft naturgeméaR auch die Frage der Schutz- und Ordnungsfunktion der
Rundfunkfreiheit auP2 Die Bereitstellung von Rundfunksendungen auf Abruf im
Internet ist heute komplementdr zu dem durch Funk oder Kabel verbreiteten Pro-
gramm, kann aber in Zukunft unentgeltlich oder in Form von Pay-TV mdglicherweise
eine Konkurrenz zum geblhrenfinanzierten Rundfunk werden. Mit besonderen On-
line-Diensten verlassen die Rundfunkanstalten den Kompetenzraum und die grund-
rechtliche Garantie des Rundfunks, soweit sie nicht als Annex des angebotenen
Rundfunkprogramms gelten kénnen oder in anderer Weise geeignet sind, die Erful-
lung der Programmaufgabe zu foérdern. Dem Gesetzgeber muss fiir die nahere Ord-
nung des den Rundfunkanstalten eréffneten Internet-Zugangs, wie tiberhaupt fur die
Ausgestaltung der Freiheit des Rundfunks und die Abgrenzung des Rundfunkbegriffs,
ein Spielraum zugestanden werden. Das Internet als solches stellt jedenfalls mit seinen
diffusen und ohne publizistische Programmgestaltung dargebotenen Inhalten keinen
rundfunkahnlichen Dienst darZ Unter Programm wird herkémmlich eine auf langere
Dauer angelegte, planméRige und strukturierte Abfolge von Sendungen oder Beitrégen
verstanden. Als Veranstalter eines solchen Programms ist anzusehen, wer seine
Struktur festlegt, die Abfolge plant, die Sendungen zusammenstellt und unter einer
einheitlichen Bezeichnung dem Publikum anbietet24 Die Programmautonomie der
Rundfunkanstalten schlieft das Recht ein, Uber die Art und Weise der Programmdar-
bietung ,,technologieneutral“Szu befinden.

Aus den Fortschritten eines multimedialen elektronischen Kommunikationssys-
tems, der technischen Konvergenz der Kommunikation und der populistischen Pro-
grammorientierung einzelner Rundfunkdarbietungen wird zu Unrecht geschlossen
dass der Rundfunk die Chance massensuggestiver Beeinflussung mit rundfunkfrei-
heitlicher Relevanz verliere und dass damit die Rechtfertigung fur seine ,,Vergesell-
schaffung“ entfiele. Die in der besonderen publizistischen und medialen Leistung des
Rundfunks begriindete Garantie der Rundfunkfreiheit wird durch die verénderten
Bedingungen des Kommunikationssystems jedoch nicht hinféllig. Die differenzierte
Ordnung des bereichsspezifischen Medienrechts ist durch die unterschiedlichen
Funktionen der einzelnen Medien gerechtfertigt und gebotenZ’. Die tatsachlichen
Gegebenheiten, auf die sich die gebotene Gewahrleistung der Freiheit des Rundfunks
bezieht, sind durch die neuen technologischen Entwicklungen - insbesondere die

2 Hochstem, 1997; Badura, Drei Zeitalter, 2000; Masing, 2006, Rn. 25.

23 Schafer, 2004, S. 119 ff.; Starck, Art. 5, 2005, Rn. 136 (mit zu strengem Gesetzesvorbehalt); Kiithe, 2006,
Rn. 14 ff.

24 BVerfGE 97,298/310.

2 Siehe zu dem entsprechenden regulatorischen Grundsatz: Art. 8 Abs. 1 U-Abs. 2 der Richtlinie
2002/21/EG vom 7. Marz 2002 uber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fur elektronische Kommunikationsnet-
ze und -dienste (Rahmenrichtlinie), ABI. Nr. L 108/33, sowie die Vorschriften der §§48 ff. TKG uber die
Interoperabilitat bei der Rundfunkibertragung.

26 H. H. Klein, 1981/2006, S. 137; Schoch, 1998, S. 193.

27 Eberle, 2002, M 12 ff., 23 f.; Hesse, 2003, S. 74 ff., 81; Krausnick, 2005, S. 71 ff.
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Digitalisierung bei der Programmproduktion und -Verbreitung  die u.a. zu einer
Ausweitung der Ubertragungskapazitéten fuhren, nicht grundsétzlich verandert2

Die Rahmenrichtlinie der EG fir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste
von 20022 spricht zwar von einer ,,Verschmelzung von Telekommunikation, Medien
und Informationstechnologien®, trennt aber die Regulierung der Ubertragungsnetze
und -dienste von der Regulierung der Inhalte von Diensten, die (iber elektronische
Kommunikationsnetze und -dienste bereitgestellt werden, wie Rundfunkinhalte3) Die
Richtlinie Gber audiovisuelle Mediendienste, die nach dem Vorschlag der Kommission
die novellierte Fassung der Fernsehrichtlinie von 1989 sein wird, geht Uber die Beson-
derheit der Fernsehsendung als einem ,,linearen“ audiovisuellen Mediendienst nicht
hinweg. Im Unterschied dazu stehen die ,,nicht-linearen Dienste®, bei denen der Nut-
zer auf Grund eines vom Mediendiensteanbieter ausgewahlten Inhaltsangebots den
Zeitpunkt festlegt, zu dem ein bestimmtes Programm Ubertragen wird3L

Die auf Grund der Dienstleistungsfreiheit und der Wettbewerbsregeln bestehende
Gemeinschaftskompetenz erfasst die wirtschaftliche Seite des Rundfunks und lésst den
durch das nationale Recht zu ordnenden und zu schiitzenden publizistischen und
kulturellen Auftrag der Medien unberuhrt (vgl. auch Art. 151 Abs. 4 EG). Die Rund-
funkanstalten sind in Ricksicht ihres publizistischen, gesetzlich und staatsvertraglich
festgelegten Funktionsauftrags Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse betraut sind (Art. 86 Abs. 2 in Verb, mit Art. 16 EG).
Es ist und bleibt Sache der Mitgliedsstaaten, die Erfordernisse zur Wahrung des Plu-
ralismus in den Medien zu bestimmen und so der Verkniipfung des Rundfunks mit
den demokratischen, sozialen und kulturellen Bedirfnissen jeder Gesellschaft Rech-
nung zu tragen2 In Deutschland wird die auf Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG beruhende
Rundfunkverfassung, die die Freiheit des Rundfunks durch eine positive Ordnung
kraft Gesetzes gewdhrleistet, dieser origindren staatlichen Verantwortung gerecht.
Auch in einem umfassenden Rechtsrahmen fiir audiovisuelle Medien bleibt die
Rundfunkfreiheit eine ,,dienende Freiheit*.

28 BVerfGE 114, 371/388.

29 RL 2002/21/EG (FN25).

30 Erwagungsgrund 9 der RL 2002/21/EG.

3L Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie zur Anderung der Richtlinie 89/552/EWG vom
13. Dezember 2005, KOM (2005) 646 endg.; dazu Miuckl, 2006. - Siehe auch die Mitteilung der Kommission
iber den Ubergang vom analogen zum digitalen Rundfunk, vom 17. Sept. 2003, KOM (2003) 541 endg.

2 Siehe fur den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk das Protokoll Nr. 32 zum Vertrag von Amsterdam sowie
die Mitteilung der Kommission tber die Anwendung der Vorschriften Gber Staatliche Beihilfen auf den éffent-
lich-rechtlichen Rundfunk 2001/C 320/04 (ABI. Nr. C 320/5 vom 15. 11. 2001). - Jirgen Schwarze, Medien-
freiheit und Medienvielfalt im Europdischen Gemeinschaftsrecht, in: ders./Hesse, 2000, S. 87; Streinz.
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