CHRISTINE LANGENFELD

Rundfunkordnung und Europa

I. Ist das duale System des Rundfunks in Deutschland
ein Auslaufmodell?

Dieser Frage werde ich aus der Sicht des européischen Rechts nachgehen. Werden
die nationalen Rundfunksysteme in Zukunft durch eine européische Rundfunkord-
nung Uberlagert oder gar abgeldst? Welches sind die Faktoren, die in Richtung einer
Vereinheitlichung des Rundfunkrechts in Europa wirken oder bleibt die nationalstaat-
liche Pragung der Rundfunkordnungen weiterhin dominant?

I1. Rundfunkfreiheit in Europa

Ich behandele zunéchst die Malistabe, die das européische Recht fiir die Freiheit des
Rundfunks setzt. Sedes materiae der Rundfunkfreiheit in Europa ist Art. 10 der Euro-
paischen Menschenrechtskonvention (EMRK).1 Zwar wird die Freiheit des Rund-
funks dort nicht ausdricklich erwéhnt, sie ist jedoch als Unterfall der allgemeinen
Meinungsfreiheit vorausgesetzt.2 Der Freiheit des Rundfunkveranstalters korrespon-
diert die Empfangsfreiheit des Zuschauers.3 Art. 10 Abs. 1 EMRK schiitzt den freien
internationalen Informationsfluss, denn der Schutz wird ohne ,,Ricksicht auf Staats-
grenzen“ gewahrt. In der Rechtsprechung des EGMR steht die abwehrrechtliche
Komponente des Art. 10 EMRK im Vordergrund. Rundfunkunternehmen kénnen

1 Art. 10 EMRK lautet: ,,(1) Jede Person hat das Recht auf freie Meinungsduerung. Dieses Recht schlief3t
die Meinungsfreiheit und die Freiheit ein, Informationen und Ideen ohne behordliche Eingriffe und ohne
Rucksicht auf Staatsgrenzen zu empfangen und weiterzugeben. Dieser Artikel hindert die Staaten nicht, fur
Horfunk-, Fernseh- oder Kinounternehmen eine Genehmigung vorzuschreiben. (2) Die Auslibung dieser
Freiheiten ist mit Pflichten und Verantwortung verbunden; sie kann daher Formvorschriften, Bedingungen,
Einschrankungen oder Strafdrohungen unterworfen werden, die gesetzlich vorgesehen und in einer demokrati-
schen Gesellschaft notwendig sind fir die nationale Sicherheit, die territoriale Unversehrtheit oder die 6ffent-
liche Sicherheit, zur Aufrechterhaltung der Ordnung oder zur Verhutung von Straftaten, zum Schutz der
Gesundheit oder der Moral, zum Schutz des guten Rufes oder der Rechte anderer, zur Verhinderung der
Verbreitung vertraulicher Informationen oder zur Wahrung der Autoritat und der Unparteilichkeit der Recht-
sprechung.”

2 Vgl. nur Grabenwarter, Européaische Menschenrechtskonvention, 2. Aufl., 2005, S. 231, 235 f.

3 A.a.0. (Fn. 2), S. 234.
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sich auf Art. 10 EMRK berufen, wenn sie Rundfunk4veranstalten mochten.5 Abwei-
chend vom Bundesverfassungsgericht hat der Gerichtshof Art. 10 EMRK von jeher als
individuelle Rundfunkveranstalterfreiheit verstanden. Der in Art. 10 Abs. 1 Satz 3
EMRK enthaltene Genehmigungsvorbehalt fir Rundfunkunternehmen ist nicht als
genereller Ausgestaltungsvorbehalt zu verstehen.6Wohl aber kann er Eingriffe in die
Rundfunkfreiheit durch MaBnahmen des Gesetzgebers, etwa zum Schutz einer plura-
len Rundfunkordnung?, legitimieren.8 Die Wachterrolle der Massenmedien fur die
Demokratie und hieraus folgend das Gebot des Medienpluralismus hat der Gerichts-
hof seit jeher fiir die Presse und spater auch fir den Rundfunk anerkannt.9 Art. 10
EMRK enthélt nicht nur ein subjektives Recht auf freie Kommunikation mittels
Rundfunk, sondern er schiitzt auch den freien Kommunikationsprozess als solchen,
der fiir das Funktionieren der Demokratie unerl&sslich ist. Rundfunkspezifische MaR-
nahmen zum Schutz dieses freien Kommunikationsprozesses miissen (ber Art. 10
Abs. 1 Satz 3 EMRK hinaus den Anforderungen des Schrankenvorbehalts in Art. 10
Abs. 2 EMRK gentgen, d. h., sie missen in Hinblick auf das zu schiitzende Rechtsgut
»in einer demokratischen Gesellschaft” notwendig, mithin verhdltnismaRig sein.10

Im europdischen Gemeinschaftsrecht fehlt es an einer ausdriicklichen Gewéhrleis-
tung der Rundfunkfreiheit; Uber die EMRK, die gemal Art. 6 Abs. 2 EU-Vertrag
neben den Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten als Rezeptionsquelle fir die
gemeinschaftlichen Grundrechte dient, hat die Rundfunkfreiheit als allgemeiner
Rechtsgrundsatz allerdings auch Eingang in das Gemeinschaftsrecht gefunden.1l Dies

4 Rundfunk i.S. des Art. 10 EMRK umfasst den Horfunk und das Fernsehen, nicht aber das Internet. Die
Kommunikation tber dieses Medium fallt unter die Meinungs- und die Informationsfreiheit, Grabenwarter,
a.a.0., S. 236.

5 Grundlegend EGMR A 276, § 32, Informationsverein Lentia = EuGRZ 1994, S. 549; zur Rspr. des EGMR
naher Grote/ Wenzel, Meinungsfreiheit, in: Grote/ Marauhn, Konkordanzkommentar, 2006, Rdnr. 21; Degen-
hart, Art. 5 Abs. 1und 2 Rdnr. 651 f., in: Bonner Kommentar, Stand Sept. 2004.

6 So aber Teile der (4lteren) deutschen Literatur: Petersen, Rundfunkfreiheit und EG-Vertrag, 1994,
S. 282 ff., Hoffmann-Riem, Rundfunkrecht neben Wirtschaftsrecht, 1991, S. 186 ff.

7EGMR A 276, § 32, Informationsverein Lentia = EuGRZ 1994, S. 549; EGMR A 173, § 61, Groppera Ra-
dio AG h.a. = EuGRZ 1990,255; EGMR, Urt. vom 5.11. 2002, Demuth, EuGRZ 2003, S. 489, § 33, 37.

8 Die Bedeutung von Art. 10 Abs. 1 Satz 3 EMRK liegt also darin, den Mitgliedstaaten Einschrankungen der
Rundfunkfreiheit zur Verwirklichung von Zielen zu erméglichen, die tber die in Art. 10 Abs. 2 EMRK aus-
driicklich genannten Einschrankungsziele hinausgehen, Grote/Wenzel (Fn. 5), Rdnr. 21.

9 Vgl. die Nw. zur Rspr. des EGMR in Fn. 7.

10Vgl. die Nw. zur Rspr. des EGMR in Fn. 7. Nicht mehr verhaltnismaRig ist heute ein staatliches Rund-
funkmonopol; EGMR A 276, §§ 40, 42, 43, Informationsverein Lentia = EuGRZ 1994, S. 549. Technische
Griinde kénnen dafiir angesichts der Vermehrung der Ubertragungswege fir Rundfunk nicht mehr angefiihrt
werden. Zur Wahrung von Vielfalt und Ausgewogenheit des Programms kommen mildere Mittel in Betracht
wie etwa die Bindung der Lizenzerteilung an private Rundfunkveranstalter an bestimmte personliche und
programmliche Anforderungen; vgl. nur Grote/Wenzel (Fn. 5), Rdnr. 139.

1 EuGH, Rs. 260/89, ERT, Slg. 1991,1-2925, Rdnr. 44; Rs. C-288/89, Stichting Collectieve Antennevoorzie-
ning Gouda, Slg. 1991, 1-4007, Rdnr. 23; Rs. C-353/89, Kommission/Niederlande, Slg. 1991, 1-4069, Rdnr. 23;
Rs. C-23/93, TV 10, Slg. 1994, 1-4795, Rdnr. 25; Rs. C-245/01, RTL Television GmbH, Slg. 2003, 1-12489
Rdnr. 72 ff. In den genannten Entscheidungen nimmt der EuGH ausdricklich Bezug auf die in Art. 100 EMRK
geschiitzte Meinungsfreiheit. In Anlehnung an die Rechtsprechung des StraBburger Gerichtshofs versteht der
EuGH die Meinungsfreiheit i.S. eines allgemeinen Kommunikationsgrundrechts. Vom Schutzbereich erfasst
sind damit auch journalistische Téatigkeiten, aber auch die Veranstaltung von Rundfunk; Kingreen, in: Cal-
liess/Ruffert (Hrsg.), Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 3. Aufl.,, 2007, Art. 6 EU, Rdnr. 32 f.; zur
Rundfunkfreiheit als allgemeiner Rechtsgrundsatz vgl. auch von Danwitz, Zur Regulierung von ,Product
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bedeutet zunéchst, dass die Gemeinschaftsorgane selbst beim Erlass von Vorschriften,
die den Rundfunk berthren, an die Rundfunkfreiheit gebunden sind. Uber die
Dienstleistungsfreiheit, die nach der Rechtsprechung des EuGH im Fall der Verbrei-
tung von Rundfunk anwendbar ist, gewinnt die gemeinschaftliche Rundfunkfreiheit
darlber hinaus Bedeutung auch fir die Mitgliedstaaten. Die Dienstleistungsfreiheit,
die wirtschaftliche Freiheit ist, erfahrt auf diesem Wege eine grundrechtliche Fundie-
rung.2 Hieraus folgt, dass nationale Hindernisse fiir die grenziberschreitende
Verbreitung von Rundfunk, die stets auch Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit
sind, mit Art. 10 EMRK vereinbar sein missen.BEinschrankungen der Rundfunkfrei-
heit als Dienstleistungsfreiheit miissen mithin den Anforderungen des Schrankenvor-
behaltes in Art. 10 Abs. 2 EMRK geniigen, d.h. vor allen Dingen verhaltnisméaRig sein.
Die Konzeption des EUGH von der Rundfunkfreiheit entspricht damit derjenigen des
Stralburger Gerichtshofs: Die Rundfunkfreiheit ist nicht - wie das Bundesverfas-
sungsgericht annimmt4- dienende, sondern subjektive Freiheit.51In den Ergebnissen
diirfte sich allerdings weithin Ubereinstimmung zwischen der Sicht der europaischen
Gerichte einerseits und derjenigen des Bundesverfassungsgerichts andererseits erge-
ben.’BDie Rundfunkfreiheit beschrankende MalRnahmen, etwa zum Schutz des kultu-
rellen und politischen Pluralismus, die das Bundesverfassungsgericht tber den der
Rundfunkfreiheit inhdrenten Ausgestaltungsvorbehalt legitimiertl kénnen auch vor
den Schranken des Art. 10 EMRK Bestand haben.B8

Placement* bei der Novellierung der EU-Fernsehrichtlinie, AfP 2005, S. 417, 419; Roider, Perspektiven einer
européaischen Rundfunkordnung, 2001, S. 153 ff.

12 Besonders deutlich wird dies in den Begrindungserwagungen Nr. 6-8 der Richtlinie 89/552/EW G des
Rates zur Koordinierung bestimmter Rechts- und VerwaltungsVorschriften der Mitgliedstaaten uUber die
Ausilibung der Fernsehtétigkeit, ABIl. L 298/23, geandert durch Richtlinie 97/36/EG, ABI. L 202/60: ,,Die
Fernsehtatigkeit stellt unter normalen Umstanden eine Dienstleistung im Sinne des Vertrages dar. Der Vertrag
sieht den freien Verkehr aller in der Regel gegen Entgelt erbrachten Dienstleistungen vor, und zwar unbescha-
det ihres kulturellen oder sonstigen Inhalts und ohne Beschrankungen fur Angehorige der Mitgliedstaaten, die
in einem anderen Staat der Gemeinschaft als demjenigen des Leistungsempfangers ansassig sind. Dieses Recht
ist in seiner Anwendung auf die Ausstrahlung und Verbreitung von Fernsehsendungen auch eine spezifische
gemeinschaftsrechtliche Auspréagung eines allgemeineren Prinzips, namlich der Freiheit der MeinungséuRerung,
wie sie in Artikel 10 Abs. 1 der von allen Mitgliedstaaten ratifizierten Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten verankert ist. Daher muss durch den Erlass von Richtlinien betreffend die Aus-
strahlung und Verbreitung von Fernsehprogrammen sichergestellt werden, dass diese Téatigkeit im Licht dieses
Artikels und nur mit den in Absatz 2 desselben Artikels und in Artikel 56 Abs. 1 des Vertrages vorgesehenen
Beschrankungen ungehindert ausgelibt werden kann.*

13 Vgl. die in Fn. 11 angefihrten Urteile des EuGH; Zur Konzeption des EuGH vgl. auch Degenhart (Fn. 5),
Rdnr. 655; Ress/Brohmer, Européaische Gemeinschaft und Medienvielfalt, 1998, S. 74 f.

14 BVerfGE 57, 295, 320; 83, 238, 315; 87,181, 197.

15 Degenhart (Fn. 5), Rdnr. 656; Schoch, W DStRL 57 (1998), S. 158,193 f.

16 Degenhart (Fn. 5), Rdnr. 653, 657; Gounalakis, Konvergenz der Medien - Sollte das Recht der Medien
harmonisiert werden? Gutachten C zum 64. Deutschen Juristentag Berlin 2002, 38; Schulze-Fielitz, in: Dreier,
Grundgesetz - Kommentar, Bd. 1, 2. Aufl., 2004, Art. 5 I, 11, Rdnr. 25; a.A. Bullinger, Medien, Pressefreiheit,
Rundfunkverfassung, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 2, 2001, 193, 217; Schoch, Konver-
genz der Medien - Sollte das Recht der Medien harmonisiert werden?, JZ 2002, S. 798, 803; zum Streitstand
Grote/Wenzel (Fn. 5), Rdnr. 22.

17BVerfGE 73,118,166; 57, 295, 321 f.; 87, 181, 198.

18Jeweils grundlegend EuGH Rs. C-288/89, Stichting Collectieve Antennevoorziening Goudaf Sig. 1991,
1-4007, Rdnr. 22 ff.; EGMR A 276, 8§ 39-43, Informationsverein Lentia u.a. = EuGRZ 1994, S. 549; ausfiihr-
lich zur einschlagigen Rechtsprechung des EGMR Roider (Fn. 11), S. 166 ff.
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Der wesentliche Inhalt von Art. 10 EMRK wird heute auch bestétigt und konkreti-
siert durch Art. 11 der EU-Grundrechtecharta. Auch wenn die Charta noch nicht
rechtskraftig ist, so konnen ihre Gewéhrleistungen doch als Ausdruck der den EU-
Mitgliedstaaten gemeinsamen Rechtsiiberzeugungen verstanden werden und gehoren
damit zum europaischen Grundrechtebestand. 02 Art. 11 Abs. 1 Grundrechtecharta
lautet: ,,Jede Person hat das Recht auf freie MeinungséuRerung. Dieses Recht schliefit
die Freiheit ein, Informationen und Ideen ohne behordliche Eingriffe und ohne Riick-
sicht auf Staatsgrenzen zu empfangen und weiterzugeben.* Und Absatz 2 fiigt hinzu:
,,Die Freiheit der Medien und ihre Pluralitat werden geachtet. Durch die Aufnahme
von Art. 11 in die Charta wird die tiberragende Bedeutung der freien Kommunikation
und pluralen Medienordnung fiir den Prozess der individuellen und &ffentlichen Mei-
nungsbildung bekraftigt. @l

Art. 11 Abs. 2 Grundrechtecharta steht in einer Entwicklung, die die Bedeutung des
Rundfunks als kultureller Faktor auch auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts starker
hervortreten lasst und die besondere Rolle des Rundfunks in der Demokratie insge-
samt anerkennt. Die freiheitliche Dimension der Medienvielfalt wird betont. Bislang
kam diese Dimension lediglich durch ihre Beachtung im Rahmen der Schranken der
Grundfreiheiten, namentlich der Dienstleistungsfreiheit, zur Geltung.2 So erkannte
der EUGH zum ersten Mal im Jahre 1991 grundsatzlich an, dass die Aufrechterhaltung
eines pluralistischen Rundfunkwesens eine Beschrankung des Dienstleistungsverkehrs
rechtfertigen kann.2 Weitere Judikate auch im Zusammenhang mit der Niederlas-
sungsfreiheitZ4und der WarenverkehrsfreiheitZ die diese Linie der Pluralismussiche-
rung insgesamt bestétigten, folgten. Das Pluralismusgebot im Rundfunk gehért damit
zum gesicherten europdischen Rechtsbestand. B

19 Von Danwitz (Fn. 11), S. 417.

20 GemalR Art. 53 der Charta ist das Schutzniveau der Chartagrundrechte auch in Hinblick auf das Vdlker-
recht zu bestimmen, sofern dieses entsprechende individualrechtliche Verbiirgungen enthalt. Die in Art. 11
enthaltenen Kommunikationsgrundrechte sind in Art. 19 der Allgemeinen Menschenrechtserklarung garantiert
sowie in Art. 19 des Paktes tiber burgerliche und politische Rechte. Dieser schiitzt die Freiheit der Kommuni-
kation in sehr umfassender Weise. Vor allen Dingen sind die Schrankenvorbehalte in Art. 19 IPblirgR enger
und klarer gefasst als in Art. 10 Abs. 2 EMRK; naher dazu Bemsdorff\ Art. 11, Rdnr. 18 ff., in: Meyer (Hrsg.),
Kommentar zur Charta der Grundrechte der Européischen Union, 2003.

21 Wie aus den Erlauterungen zu den Bestimmungen des Entwurfs der Grundrechtecharta hervorgeht, ist die
Bestimmung des Art. 11 der Charta weitgehend auf Art. 10 EMRK gestitzt. Daruber hinaus soll sich ihre
Legitimation aus der Rechtsprechung des EuGH bezuglich des Fernsehens, der EG-Fernsehrichtlinie sowie aus
dem Protokoll tber den d6ffentlich-rechtlichen Rundfunk in den Mitgliedstaaten (Nr. 32) ergeben.

2 Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 2. Aufl., 2002, Art. 6
EU, Rdnr. 123.

B EUGH Rs. C-288/89, Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda, Slg. 1991,1-4007, Rdnr. 22 ff.

24 EuG, T-266/97, VLM, Slg. 1999,11-2329, Rdnr. 108.

%5 EUGH Rs. C-368/95, Familiapress, Slg. 1997, 3689, Rdnr. 18.

2 Oppermann, Rundfunk in einer europaischen Verfassung - Rechtspolitische Uberlegungen zum Post-
Nizza-Prozess, in: Stern/Pritting (Hrsg.), Nationaler Rundfunk und Européaisches Gemeinschaftsrecht zwi-
schen Kommunikationsfreiheit und Regulierung, 2003, S. 39, 41; Roider (Fn. 11), S. 128 ff., 225 ff., die die
Geltung des Pluralismusgebotes im Gemeinschaftsrecht auch aus den mitgliedstaatlichen Verfassungstberliefe-
rungen als Erkenntnisquelle fur die allgemeinen Rechtsgrundsatze in Art. 6 Abs. 2 EU ableitet (dargestellt am
Beispiel Deutschlands, Frankreichs, Italiens und GroBbritanniens), S. 187 ff.; Bemsdorff (Fn. 20), Rdnr. 3.
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I11. Zustdndigkeiten der Européischen Gemeinschaft
im Bereich des Rundfunks

1. Dienstleistungsfreiheit fir den Rundfunk

Die Gemeinschaft darf nur in den Bereichen tétig werden, fir die ihr im Vertrag
ausdriicklich Zustandigkeiten zugewiesen sind. Eine ausdrickliche Kompetenz fir
Rundfunkangelegenheiten findet sich an keiner Stelle des Vertrages. Allerdings ist mit
der Einordnung des Rundfunks als Dienstleistung durch den EUuGHZ7 der Weg flir die
Ausdehnung des Gemeinschaftsrechts auch auf den Rundfunk geebnet worden.2 1984
legte die Kommission das Grlinbuch ,,Fernsehen ohne Grenzen*2vor, in dem sie
einen gezielten Abbau der damals noch bestehenden Binnenmarkthindernisse forderte,
um die grenzuberschreitende Téatigkeit im Rundfunkbereich zu férdern und so den
Ubergang zu einem europaischen, im internationalen Vergleich wettbewerbsfahigen
Rundfunkmarkt zu ermdglichen. Die europdische Rundfunkpolitik und -rechtsetzung
war damit durch eine 6konomische Primdrorientierung geprégt.d Auf der Grund-
lage der Dienstleistungszustandigkeit der EG in Art. 47 Abs. 2 i.V.m. Art. 55 EG
wurden 1989 in der Fernsehrichtlinied u.a. Regelungen zur europaweiten Harmoni-
sierung bestimmter Aspekte der Fernsehwerbung, des Sponsorings und Teleshoppings
sowie des Schutzes Minderjahriger und der 6ffentlichen Ordnung2und des Rechts
auf Gegendarstellung getroffen.8 Die Schaffung von allgemeinen Mindeststan-

27EuGH, Rs. C 155/73, Sacchi, Slg. 1974, 409, Rdnr. 6; Rs. C-352/85, Bond van Adverterders, Slg. 1988,
2085, Rdnr. 14 ff.

28 Ausfiihrlich zur Rechtsprechung des EuGH zu Rundfunk und Grundfreiheiten Krausnick, Das deutsche
Rundfunksystem unter dem Einfluss des Europarechts, 2005, S. 142 ff.

29 Grinbuch der Kommission der Europaischen Gemeinschaften Gber die Errichtung des Gemeinsamen
Marktes fur den Rundfunk, insbesondere tiber Satellit und Kabel, KOM (84) 300 endg. vom 14. 6. 1984.

30 Oppermann (Fn. 26), S. 42.

3L A.a.0. (Fn. 12). Zur Entstehungsgeschichte der Fernsehrichtlinie ausfuhrlich Ronagel/Strothmann, Die
duale Rundfunkordnung in Europa. Gemeinschaftsrechtliche Rahmenbedingungen und aktuelle Ansétze zum
dualen System in ausgewahlten Mitgliedstaaten, Schriftenreihe der Rundfunk und Telekom Regulierungs-
GmbH, Bd. 2/2004, S. 30 ff. Eine neuerliche Novellierung der Fernsehrichtlinie, die insbesondere eine Erweite-
rung ihres Anwendungsbereiches auf audiovisuelle Dienste bringen wird, steht bevor; vgl. dazu den Entwurf
der Kommission vom 13.12.2005, KOM (2005) 646 endg. Vgl. auch die Anderungsvorschlage des Européaischen
Parlaments sowie den von der Kommission als Arbeitsdokument vorgelegten konsolidierten Text, abrufbar
unter www.ec.europa.eu/comm/avpolicy/reg/tvwf/modernisation/proposal_2005/index_en.htm; ausfuhrlich
zu dem neuen Entwurf, insbesondere zu den geplanten Lockerungen der Werbebestimmungen und des Ver-
bots des so genannten Product-Placements Langenfeld, Mehr Freiheit fir Werbung und mehr Konvergenz -
Zur Novellierung der EG-Fernsehrichtlinie, in: Die Ordnung der Freiheit, FS fur C. Starck zum
70. Geburtstag, 2007, S. 593; Strohmeier, Aktuelle medienpolitische Fragen im Gemeinschaftsrecht, in diesem
Band, S. 65.

R Verboten sind nach der Richtlinie (Art. 22, 22a) insbesondere pornografische Darstellungen ebenso wie die
Darstellung grundloser Gewalttatigkeiten. Bei sonstigen, d. h. einfach entwicklungsbeeintrachtigenden Ange-
boten ist durch sendezeitliche Festlegungen oder durch technische VerschlisselungsmaBnahmen dafir Sorge zu
tragen, dass diese Angebote von Jugendlichen unter normalen Umstanden nicht wahrgenommen werden.

3B Zum Inhalt der Richtlinie ausfuhrlich Holznagel, Rundfunkrecht in Europa, 1996, S. 181 ff.; Dérr, Die
europdische Medienordnung, in: Hans-Bredow-Institut fir Medienforschung (Hrsg.), Internationales Hand-
buch Medien, 2004, S. 40, 58 ff.; Rlggeherg, Européaische Medienrechtsordnung und die deutsche Fernsehland-
schaft, WiVerw 1999/4, S. 204, 209 ff.
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dards3termdglichte die Einfiihrung des Sendestaatsprinzips fiir den Bereich des Fern-
sehens; nicht erfasst vom Anwendungsbereich der Richtlinie ist der Hrfunk. Danach
haben Rundfunkanbieter nur die rechtlichen VVorgaben ihres Sitzstaates und nicht auch
diejenigen des Empfangsstaates zu beachten.® Allerdings miissen die vom Gebiet des
Sitzstaates ausgehenden Sendungen den Anforderungen der Richtlinie entsprechen.
Durch die Schaffung von Mindestanforderungen, an die alle Rundfunkveranstalter
gebunden sind, entfallt jedenfalls im Grundsatz3 die rechtliche Mdglichkeit fir die
Mitgliedstaaten, nationale Standards im gemeinschaftsrechtlich regulierten Bereich
gegenliber Rundfunkveranstaltern aus dem EG-Ausland aufrecht zu erhalten und die
Weiterverbreitung von auslandischen Fernsehprogrammen im Inland zu behindern.3
AuBerhalb des Anwendungsbereichs der Richtlinie bleiben Beschrankungen des
Dienstleistungsverkehrs insbesondere in Hinblick auf die Grundversorgung der Be-
vOlkerung und den Erhalt einer pluralistischen Rundfunkordnung unter Riickgriff auf
den der Dienstleistungsfreiheit immanenten Beschrankungsvorbehalt weiterhin mog-

34 GeméaR Art. 3 Abs. 1 RL kdénnen die Mitgliedstaaten die ihrer Rechtsaufsicht unterliegenden Fernsehver-
anstalter strengeren Vorschriften unterwerfen.

3% Die Fernsehrichtlinie lasst allerdings die Befugnis der Mitgliedstaaten unberihrt, Umgehungsverbote zu
errichten, die verhindern sollen, dass sich ein inlandischer Rundfunkveranstalter durch Verlegung seines Sitzes
in das Ausland den gesetzlichen Bestimmungen des Mitgliedstaates entzieht, fir den seine Sendungen aber
ausschlieBlich bestimmt sind; vgl. EuGH Rs. C-23/93, TV 10, Slg. 1994, 1-4795, Rdnr. 20 f.; in diesem Sinne
auch ausdricklich Erwagungsgrund 14 der novellierten Fernsehrichtlinie (Fn. 12). Zum Problem der Feststel-
lung der Umgehungsabsicht Holznagel (Fn. 33), S. 184. Die Umgehungsrechtsprechung des EuGH soll bei der
anstehenden Novellierung der Fernsehrichtlinie kodifiziert werden, vgl. dazu Strohmeier (Fn. 31), S. 67.

3% Die Beschrankung der Weiterverbreitung einer Fernsehsendung aus einem Mitgliedstaat ist nach Art. 2a
Abs. 2 RL ausnahmsweise dann zulassig, wenn eine Fernsehsendung wiederholt, schwerwiegend und offen-
sichtlich gegen die Jugendschutzbestimmungen oder die Bestimmungen zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung
in Art. 22 bzw. 22a RL verstofRt. Allerdings darf die Weiterverbreitung nur voriibergehend ausgesetzt werden.
Die Kommission kann den Empfangsstaat Uberdies jederzeit auffordern, die beschrankenden MaRnahmen zu
beenden. Verfahrensrechtlich ist es u. a. erforderlich, dass der Empfangsstaat die Beschrankung des Empfangs
vorher ankindigt und eine gutliche Streitbeilegung mit dem Sendestaat gescheitert ist (Art. 2a Abs. 2 RL). Bei
wiederholten, schwerwiegenden VerstofRen gegen die Bestimmungen des Jugendschutzes und gegen das Verbot
von Hate speech durch den Sendestaat kann der Empfangsstaat mithin die Weiterverbreitung einer Fernseh-
sendung vorlaufig aussetzen. Schwierigkeiten bereitet hierbei allerdings, dass es von allen EG-Mitgliedstaaten
konsentierte Schutzstandards im Bereich des Jugendschutzes noch nicht gibt. Einigkeit wird man dartber
erzielen, dass Kinder- und Gewaltpornografie verboten sind. Bei dem Verstdndnis dessen, was einfache Porno-
grafie ist, gehen die Vorstellungen in den Mitgliedstaaten allerdings deutlich auseinander. Mangels klarer
Ankntpfungspunkte im EG-Recht - die Fernsehrichtlinie, aber auch das Europaische Fernsehiibereinkommen
(BGBI. 1994 11, S. 639, geandert durch Protokoll zur Anderung des Europdischen Ubereinkommens iiber das
grenziiberschreitende Fernsehen vom 5.5.1989, BGBI. 2000 I1, S. 1090) enthalten sich hier einer naheren Defi-
nition - wird man das weitergehende mitgliedstaatliche Verstandnis dessen, was Pornografie ist, akzeptieren
mussen. Dies bedeutet vor allen Dingen, dass der Mitgliedstaat auf sein eigenes weitergehendes Verstandnis des
Pornografiebegriffes Bezug nehmen darf, wenn er MaBnahmen zur Aussetzung von Fernsehprogrammen aus
dem EG-Ausland ergreift. In diesem hochsensiblen Bereich wird also das Sendestaatsprinzip nicht konsequent
durchgehalten. Das in Art. 2a der Richtlinie vorgesehene Konsultationsverfahren zwischen den beteiligten
Mitgliedstaaten ebenso wie das Kontrollverfahren durch die Kommission kann freilich dazu beitragen, dass
sich allmahlich ein EG-weites Verstandnis des Pornografiebegriffes etablieren wird. Parallele Fragen stellen
sich fur die anderen Bereiche des Jugendmedienschutzes, soweit sie von der Richtlinie erfasst sind. Es zeigt sich
an dieser Stelle, dass sich volle Dienstleistungsfreiheit nur unter den Bedingungen eines harmonisierten Min-
destschutzes des gemeinsamen Wertekanons der Gemeinschaft entfalten kann; naher zur Problematik Ukrow,
Internationalrechtliche Aspekte des Jugendmedienschutzes, RdJB 2006, S. 326, 334 f.

37 Art. 2a Abs. 1 Fernseh-RL.
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lieh.8 Offen diskriminierende Regelungen® die nur tber den ordre-public-Vorbehalt
in Art. 46, 55 EG legitimiert werden konnten, diirften demgegentber ausgeschlossen
sein.g)Jedenfalls hat der EuGH bislang die Erhaltung einer pluralen Rundfunkord-
nung noch nicht unter den ordre-public-Vorbehalt subsumiert.

Insgesamt wird man heute sagen konnen, dass das Handeln der Gemeinschaft im
Bereich des Rundfunks - wie es der vormalige Justiziar des SWR, Jorg Rulggeberg,
formuliert hat, ,.ein Faktum (ist), politisch langst abgesegnet™ ist.41 Denn Rundfunk ist
eben nicht nur kulturelles, sondern auch wirtschaftliches Phanomen. Das regulierende
Eingreifen der Gemeinschaft hat tber die Etablierung des Herkunftslandprinzips
einen wichtigen Schritt hin zu einem freien Binnenmarkt flr Fernsehen in Europa
getan. Hindernisse fir die Dienstleistungsfreiheit wurden beseitigt. Auf der anderen
Seite wurde durch die Einfuhrung gemeinsamer Mindeststandards im Bereich des
Jugendschutzes, der offentlichen Ordnung und der Werbung, aber auch durch die -
freilich kompetenziell sehr umstrittenen® - Bestimmungen zur Forderung europa-
ischer Werke die kulturelle und demokratische Bedeutung des Fernsehens anerkannt.
Der europaweite free flow of information wurde durch die Fernsehrichtlinie erleich-
tert. Dies ist nicht nur 6konomisch, sondern auch kommunikationsgrundrechtlich von
hoher Bedeutung.

2. Rundfunk als Wirtschafts- und Kulturgut

Rundfunk ist - und dies anerkennt, wie gesehen, auch das Gemeinschaftsrecht -
zugleich Wirtschafts- und Kulturgut. Hieraus ergeben sich Konflikte, die nicht leicht
aufzultsen sind. Geradezu paradigmatisch tritt im Bereich des Rundfunks jene - un-
befriedigende, aber wohl unvermeidliche - Spannungslage hervor, die sich aus der
Erfassung kultureller Sachverhalte durch die wirtschaftsrechtlich gepragten Hand-
lungserméchtigungen zur Verwirklichung des Binnenmarktes ergibt. Deutlich wird

B Holznagel (Fn. 33), S. 144 ff. m. Nw. zur Rspr.

P Hierunter fallen alle Ungleichbehandlungen, die an die Staatsangehorigkeit ankniipfen bzw. nicht unter-
schiedslos auf alle Dienstleistungen ohne Rucksicht auf ihren Ursprung anwendbar sind, EuGH Rs. C-288/89,
Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda, Slg. 1991, 1-4007 Rdnr. 10 f.; vgl. dazu auch Holznagel
(Fn. 33), S. 141 m.w.N. zur Rspr. des EuGH. Zu Recht weggefallen ist - und zwar wegen des VerstoBes gegen
das gemeinschaftliche Diskriminierungsverbot in Art. 49 EG - der in einigen Landesmediengesetzen bis vor
einigen Jahren statuierte Vorrang inlandischer vor ausldndischen Programmen ohne Riicksicht auf die sonst
anzuwendenden gesetzlichen Auswahlkriterien (wie etwa den Beitrag zur Meinungsvielfalt, Akzeptanz der
Zuschauer etc.). Vgl. zu der gemeinschaftsrechtlichen Problematik der Rangfolge bei der Einspeisung analoger
Programme in das Kabelnetz Schippan, Die deutschen Kabelbelegungsvorschriften auf dem Prifstand, ZUM
1998, S. 617 unter Hinweis auf ein entsprechendes an die Bundesregierung gerichtetes Beanstandungsschreiben
der Kommission vom 12. 2.1998. Was die vorrangige Bertcksichtigung deutschsprachiger vor fremdsprachigen
Programmen betrifft, so dirfte ein zwingendes Allgemeininteresse i.S. der Wahrung und Erhaltung von Mei-
nungsvielfalt zu bejahen, mithin eine in dieser Privilegierung liegende Beschrankung gemaR Art. 49 EG ge-
rechtfertigt sein. Vgl. insoweit das Antwortschreiben der Bundesregierung vom 3. 7. 1989 auf das Beanstan-
dungsschreiben der Kommission, ebenfalls in Bezug genommen von Schippan.

40 Hesse, Rundfunkrecht, 3. Aufl., 2003, S. 326 m. Nw. zur Rechtsprechung des EuGH; anderer Ansicht
Holznagel (Fn. 33), S. 140 ff., 143.

41 Rlggeberg (Fn. 33), S. 206.

42 Degenhart (Fn. 5), Rdnr. 666 m. Nw. zum Streitstand.
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dies am mittlerweile wohl beigelegten Streit um die Gebuhrenfinanzierung des 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunks in Deutschland und aktuell an der Debatte tiber die von
der Kommission mit Nachdruck betriebene weitere Liberalisierung der Ubertra-
gungswege fiir elektronische Daten. Hierbei halt die Kommission den technischen
Vorgang der Dateniibertragung, d.h. die Telekommunikation, strikt getrennt vom
Rundfunk, d.h. von den Inhalten, die zum Nutzer - mittels Telekommunikation -
transportiert werden sollen. Auch im deutschen Recht ist dies so, allerdings mit dem
Unterschied, dass die Telekommunikation fur den Rundfunk eine dienende Funktion
erfullt.3 So wird etwa die Regulierung der Belegung der Fernsehkabelnetze als ein
rundfunkrechtlicher Vorgang verstanden, der in die Zustandigkeit der Lander fir
kulturelle Angelegenheiten fallt. Auf dieser Grundlage haben diese eine Reihe von -
auch telekommunikationsrechtlich relevanten - Regelungen getroffen, die etwa die
Betreiber von Kabelnetzen verpflichten, bestimmte Programme in ihre Netze aufzu-
nehmen (Must-carry)44 oder auch die Steuerungstechnik (conditional access) und
elektronische Programmfiihrer (EPGs) diskriminierungsfrei zu gestalten und einzu-
setzen.s Der Sinn dieser Regelungen ist deutlich. Es geht darum, zu gewahrleisten,
dass bestimmte Programme, deren Empfang im 6ffentlichen Interesse liegt, den Zu-
schauer auch erreichen und darum, die Vielfalt des Rundfunkangebotes zu sichern und
zu vermeiden, dass rein 6konomische Gesichtspunkte dazu filhren, dass der Zuschauer
am Ende der Leitung nur noch solche Programme vorgesetzt bekommt, die von den
Betreibern fir massenattraktiv und damit werbe- und gewinntrachtig gehalten werden.
Auch angesichts des mit der Digitalisierung der Ubertragungswege eintretenden Endes
der Knappheit der Ubertragungswege bleiben derartige Vielfaltsicherungen erforder-
lich. Die Gefahren fiir eine plurale Rundfunk- und Informationsordnung drohen
heute dort, wo die Leistungen erbracht werden, die ein Programm erst zum Zuschauer
bringen.4s Ob im Rahmen der anstehenden Novellierung# des Telekommunika-
tionspakets der Zusammenhang zwischen Inhalteregulierung einerseits und Infra-
strukturregulierung andererseits hinreichend bertcksichtigt wird, ist sehr umstritten.®
Dies gilt nicht nur fiir die beschriebenen Must-carry-Verpflichtungen fir Kabelnetz-

43 Vgl. nur Ruggeberg (Fn. 33), S. 225 f.

44 Ausfiihrlich dazu Langenfeld, Ubertragungspflichten fur private Netzbetreiber im digitalen Rundfunk -
Zu den Must-carry-Regelungen in § 52 Rundfunkstaatsvertrag, WiVerw 2003/3, S. 133 ff.

45 Vgl. dazu die § 52-53 RStV idF des 9. Rundfunkénderungsstaatsvertrages, abrufbar unter www.alm.de.
Zur Problematik Holznagel, Probleme der Rundfunkregulierung im Multimedia-Zeitalter, ZUM 1996, S. 16;
Ukrow, Chancengleicher Zugang zu den Ubertragungswegen, Vortrag vom 16. Mai 2000 anlasslich der von der
Européischen Rechtsakademie Trier in Zusammenarbeit mit dem Institut fir europaisches Medienrecht ge-
meinsam veranstalteten Tagung ,,Fernsehen und neue Medien in Europa. Regulierung - Liberalisierung -
Selbstkontrolle®.

46 Vgl. dazu auch den Beitrag von Dorr, Neue Regulierungserfordernisse in der digitalisierten Medienwelt, in
diesem Band, S. 117.

47Vgl. dazu die Mitteilung der Kommission iiber die Uberprifung des EU-Rechtsrahmens fiir elektronische
Kommunikationsnetze und -dienste vom 28. 6. 2006 (sog. Review 2006), KOM (2006) 334 endg.

48 Vgl. hierzu im Einzelnen Scherer, Die Umgestaltung des européaischen und deutschen Telekommunikati-
onsrechts durch das EU-Richtlinienpaket, K&R 2002, Teil I, S. 273; Teil I, S. 329; Teil 11, S. 385.

49 Vgl. etwa die kritische Stellungnahme der Bundesregierung vom 29.6. 2006, abrufbar unter www.ec.europa.
eu/information_society/policy/ecomm/tomorrow/index_en.htm, S. 13 ff., 30.
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betreiber, die nach geltendem Gemeinschaftsrecht bislang noch zuléssig sind3) son-
dern auch fiir die kiinftige Nutzung weiter Teile des Frequenzspektrums flr den
Rundfunk, die die Kommission kiinftig einem rein marktorientierten Modell unter-
werfen und dienst- sowie technologieneutral vergeben méchte.5L

Gefahren fir den Medienpluralismus drohen aber auch durch Konzentrationspro-
zesse auf dem Rundfunksektor, die sich in der jungeren Zeit verstérken und diejenigen
auf den Plan rufen, die ein européisches Medienkonzentrationsrecht fordern. Die
Frage, inwieweit die Gemeinschaft der Sicherung von Medienvielfalt und Pluralismus
verpflichtet ist, in welcher Weise sich mitgliedstaatliche und gemeinschaftliche Zu-
standigkeiten hier ergénzen, ist daher von zentraler Bedeutung.

3. Sicherung von Meinungsvielfalt und Pluralismus im Rundfunk

Eines der Instrumente zur Pluralismussicherung im Rundfunk ist das bereits er-
wahnte Medienkonzentrationsrecht, welches die Konzentrationsprozesse auf dem
Rundfunksektor zu regulieren sucht.32 Die Notwendigkeit einer medienspezifischen
Regelung auf der EG-Ebene zur Bewaéltigung jener Prozesse im internationalen
Rundfunkgeschehen wird schon seit geraumer Zeit diskutiert.53 1993 hat die Kommis-
sion dazu einen internen Richtlinienentwurf vorgelegt, der allerdings gescheitert ist.54
Spezifische Bestimmungen zur Medienkonzentration finden sich daher bislang nur auf
der Ebene der Mitgliedstaaten. In Deutschland sind dies die §8 25 ff. RStV, die Me-
dienverflechtungen auf der Grundlage des Zuschaueranteilsmodells einzuhegen su-
chen.% Auch in den anderen EG-Staaten besteht regelmdRig ein Nebeneinander von
Wettbewerbsrecht und Medienkonzentrationsrecht; bei betréchtlichen Unterschieden
im Einzelnen knipfen die einschlagigen Regelungen meist an die Beteiligungen und
deren Hohe oder aber den Anteil am Zuschauermarkt an oder verknipfen beide Fak-

50 Art. 31 Abs. 1 der RL 2002/22/EG vom 2. 3. 2002 Uber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektro-
nischen Kommunikationsnetzen und -diensten (Universaldienstrichtlinie), ABI. L 108/51 lautet: ,,Die Mitglied-
staaten kénnen zur Ubertragung bestimmter Hor- und Fernsehrundfunkkanéle und -dienste den unter ihre
Gerichtsbarkeit fallenden Unternehmen, die fur die 6ffentliche Verbreitung von Hér- und Fernsehrundfunk-
diensten genutzte elektronische Kommunikationsnetze betreiben, zumutbare Ubertragungspflichten auferle-
gen, wenn eine erhebliche Zahl von Endnutzern diese Netze als Hauptmittel zum Empfang von Hérfunk- und
Fernsehsendungen nutzen. Solche Verpflichtungen durfen jedoch nur auferlegt werden, soweit sie zur Errei-
chung klar umrissener Ziele von allgemeinem Interesse erforderlich sind; sie missen verhé&ltnisméaRig und
transparent sein. Sie werden regelmaRig tberpraft.«

5 Kritisch dazu auch WeiRenborn, Der Zugang des Rundfunks zu seinen Frequenzen, IRIS plus 2007,
Heft2,S.2,7.

52 Das allgemeine Kartellrecht, welches auch auf Rundfunkunternehmen Anwendung findet, wird weithin als
nicht ausreichend erachtet, da es diesem gerade nicht um den Schutz von Meinungsvielfalt und Pluralismus, um
den Schutz vor der Entstehung vorherrschender Meinungsmacht, sondern um die Abwehr des Missbrauches
marktbeherrschender Stellungen geht; Ruggeberg (Fn. 33), S. 213 Fn. 57; Klotz, Auf dem Weg zu einem euro-
paischen Multimediarecht, ZUM 1999, 443, 451.

83 Grunbuch der Europdischen Kommission, Pluralismus und Medienkonzentration im Binnenmarkt vom
23, 12. 1992, KOM (92) 480 endg.; vgl. zur gesamten Entwicklung im Einzelnen Ress/Bréhmer (Fn. 13),
S. 15 ff.; Gounalakis/Zagouras, Pladoyer fir ein européischen Medienkonzentrationsrecht, ZUM 2006, S. 723 f.

54 AfP 1998/Heft 3, S. 297. Zu dem als Non-paper behandelten Richtlinienvorschlag Ress/Brohmer (Fn. 13),
S. 20 ff.

% Zur Rechtslage in Deutschland Wieland, Vertikale und diagonale Konzentration am Rundfunkmarkt, in
diesem Band, S. 133 ff.
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toren miteinander.% Deutliche Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten bestehen in
Hinblick auf die Erfassung cross-medialer Einflusspotenziale, die sich dann ergeben,
wenn Rundfunkunternehmen nicht nur in ihrem engeren Marktsegment, sondern auch
auf anderen Markten aktiv sind, insbesondere solchen, die der Veranstaltung von
Rundfunk vor- und nachgelagert sind.57

Angesichts der zunehmenden internationalen Verflechtung von Medienunterneh-
men mehren sich die Stimmen, die ein europdisches Medienkonzentrationsrecht for-
dern.B Die Zeit der nationalen Alleingénge sei vorliber; der transnationalen Dimension
der Medienkonzentration sei effektiv nur durch europaweit einheitliche Regelungen
zu begegnen. Da die nationalen Rechtsordnungen fiir die Entstehung vorherrschender
Meiriungsmacht nur an das nationale Mediengeschehen ankniipften, bestehe die Ge-
fahr der Entstehung von Meinungsoligopolen auf europdischer Ebene, der effektiv nur
durch gemeinsame europdische Standards entgegen getreten werden kénne, insbeson-
dere auch, um standortpolitischen Erwégungen den Boden zu entziehen. Wegen der
Binnenmarktrelevanz der mitunter stark abweichenden Ansétze in den Mitgliedstaaten
und der damit einhergehenden Rechtsunsicherheit bestehe auch eine européische
Zustandigkeit zur Vereinheitlichung der publizistischen Marktzutrittsschranken. In
der Tat hatte die Kommission ihren Richtlinienentwurf auf die Binnenmarktkompe-
tenz in Art. 95 EG sowie die Zustandigkeiten zur Beseitigung von Hindernissen fir
die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit gestitzt. Hiergegen ist eingewandt
worden, dass die Vereinheitlichung medienkonzentrationsrechtlicher Vorschriften im
Sinne einer Erfassung grenziberschreitender Konzentrationsprozesse nicht der Besei-
tigung von Hindernissen fur den Binnenmarkt dient, sondern im Gegenteil neue
Marktzutrittsschranken errichtet.® Der Bestand an unternehmerischer Freiheit wiirde
nicht erhoht, sondern verringert. Auch eine Parallele zur Fernsehrichtlinie bestehe
nicht, da die freie Ubertragbarkeit von Rundfunk durch das nationale Medienkon-
zentrationsrecht lediglich mittelbar beriihrt werde.® Denn dieses treffe nur denjenigen
Rundfunkveranstalter, der sich im Inland um eine rundfunkrechtliche Konzession
bemiiht, nicht aber denjenigen, der vom Ausland aus grenziiberschreitend sendet.
Diese Argumente haben ihre Wirkung nicht verfehlt. Die Richtlinie ist letztlich - wohl
zu Recht - an kompetenziellen Griinden gescheitert. Das im Gemeinschaftsrecht
anerkannte und in Art. 11 Abs. 2 Grundrechtecharta besonders hervorgehobene Plu-
ralismusgebot dndert hieran nichts. Einen eigenstandigen Handlungsauftrag fur die
Gemeinschaft vermag es nicht zu begriinden.6. Die Ableitung einer solchen Kompe-

% Einen Uberblick Uber die Regulierungsmodelle in Europa enthalt die vom EMR herausgegebene Publika-
tion: ,,Regulierung der Medienkonzentration in Europa - Perspektiven fir Deutschland?*, 2002, abrufbar
unter www.emr-sb.de/news/MedientageMuenchen2002.pdf.

57 Kleist, Die Medienunternehmen europdisieren sich - Brauchen wir eine europdische Konzentrationskon-
trolle?, Deutsch-Franzdsischer Mediendialog 2006, abrufbar unter www.emr-sb.de.

58 Besonders prononciert in der jungeren Zeit Gounalakis/Zagouras (Fn. 53), S. 723 ff.

59 Ress/Bréhmer (Fn. 13), S. 33 ff., 39 ff.

60 Ress/Brohmer (Fn. 13), S. 41 ff.

61 Roider (Fn. 11), S. 228 ff.; Krausnick (Fn. 28), S. 233 ff., 241.; Oppermann (Fn. 26), S. 45; Grote/Wenzel
(Fn. 5), Rdnr. 1. Zu Recht weist Selmer, Die Medien- und Informationsfreiheit in der Charta der Grundrechte
der EU, EuR, Beiheft 3, 2002, S. 29, 37, darauf hin, dass im Umstand, dass sich Art. 11 Abs. 2 nunmehr mit der
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tenz verstieBe gegen den Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung. Wird die
Gemeinschaft jedoch aufgrund einer ihr bereits zustehenden Kompetenz tétig, ist sie
verpflichtet, das Pluralismusgebot zu beachten. Da sie selbst nicht tiber entsprechende
spezifische Zustandigkeiten verfigt, kann dies nur bedeuten, dass den Mitgliedstaaten
an dieser Stelle Freirdume verbleiben miissen.® Auch der EUGH hat seinen urspriing-
lich rein ékonomischen Ansatz bei der Qualifikation des Rundfunks zugunsten einer
differenzierteren Sichtweise aufgegeben, die Raum I&sst fur MaRnahmen der Mitglied-
staaten zur Erhaltung eines pluralistischen Rundfunkwesens.@Von der Sache her ist
dies auch geboten: Die Mitgliedstaaten verfiigen tiber jeweils unterschiedliche - histo-
risch gewachsene - Systeme zur Sicherung von Meinungsvielfalt im Rundfunk: Soll
Meinungsvielfalt vorrangig durch aulenplurale oder binnenplurale Elemente gesichert
werden? Wie ist die Position des offentlich-rechtlichen Rundfunks und welche Rolle
spielt er fur die Sicherung von Meinungsvielfalt und den Prozess demokratischer Mei-
nungsbildung? All diese Regulierungen sind bezogen auf den jeweiligen nationalen
Kultur- und Sprachraum. In der Tat muss die Sicherung von Meinungsvielfalt bei der
Meinungsrelevanz innerhalb eines bestimmten Kommunikationsraumes ansetzen.
Einen europdischen Meinungsmarkt, eine demokratische Willensbildung auf européi-
scher Ebene gibt es - man mag dies bedauern - jedenfalls noch nicht. Vielfaltsichernde
Malnahmen, auch solche zur Regulierung des publizistischen Wettbewerbs, sind
daher weiterhin auf der nationalen Ebene zu treffen und nicht durch Europa. Damit
ist freilich nur der Status quo beschrieben. Es bleibt abzuwarten, wie sich der europé-
ische Rundfunkmarkt in Zukunft entwickelt, inwieweit eine sprachliche oder auch
inhaltliche Annéherung, die in Ansétzen durchaus bereits erkennbar ist, erfolgen wird.
Es konnte sein, dass sich die herkémmlichen, auf die nationalen Kommunikations-
raume bezogenen Instrumentarien zur Vielfaltsicherung in Zukunft als unzureichend
erweisen und Regelungen auf der europaischen Ebene erforderlich werden.

4. Europédisierung oder Fortbestand der mitgliedstaatlichen Gestaltungs-
freiheit im Rundfunk?

Die Gemeinschaft verfligt - wie gezeigt - Uber gewisse Zustandigkeiten im Rund-
funkbereich. Diese sind allerdings nur punktueller Art und erlauben keine gesamthafte

Formulierung bescheidet, dass die Pluralitdt der Medien ,,geachtet”, nicht aber - wie urspriunglich vorgesehen -
~gewdahrleistet wird, die Sorge der Mitgliedstaaten deutlich wird, dass sich die Gemeinschaft neue Kompeten-
zen im Medienbereich aneignen kdnnte. Die schwéachere Formulierung sollte hier jeden Zweifel, der wegen
Art. 51 Abs. 1 Charta an sich ohnehin nicht bestehen konnte, ausschlieRen.

62 Diese Freirdume zur Schaffung von Vorkehrungen zur Pluralismussicherung im Rundfunk werden auch
durch Art. 11 Abs. 2 Charta, wonach die Pluralitdt der Medien nur zu ,,achten® und nicht - wie urspringlich
vorgesehen - ,,gewahrleistet wird, nicht beseitigt, auch wenn die Formulierung insoweit Anlass zu gegenlaufi-
gen Deutungen gibt, d.h. im Sinne eines Verzichts auf aktive staatliche MaBnahmen fiir pluralititssichernde
Strukturen zu verstehen sein konnte. Zur diesbeziiglichen Debatte Hoffmann-Riem, Kohérenz der Anwen-
dung europaischer und nationaler Grundrechte, EUGRZ 2002, S. 473, 489; Stock, Medienfreiheit in der EU-
Grundrechtscharta: Art. 10 EMRK ergédnzen und modernisieren!, 2000.

63 Vgl. dazu oben Il. a.E.
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Regulierung. Die Tatigkeit der Gemeinschaft auf dem Rundfunksektor leitet sich aus
den Grundfreiheiten und dem Binnenmarkt ab. Sie ist also wirtschaftlich orientiert.
Andererseits kann kein Zweifel bestehen, dass die Veranstaltung von Rundfunk heute
in erheblichem Umfang von européischen Vorgaben geprégt ist. Seinen bemerkens-
wertesten Ausdruck findet dies im grundrechtlichen Bereich durch die Anerkennung
der Rundfunkfreiheit und auf der Ebene des EG-Sekundérrechts in der EG-
Fernsehrichtlinie.@ Daneben unterliegen auch Rundfunkunternehmen dem européi-
schen Wettbewerbsrecht und, wie wir jingst gesehen haben, der éffentlich-rechtliche
Rundfunk auch der Beihilfenaufsicht durch die Kommission.&

Dennoch bleibt die nationalstaatliche Pragung des rundfunkrechtlichen Ordnungs-
rahmens dominant. Selbst in den von der Fernsehrichtlinie erfassten Bereichen ist
keine vollstandige Vereinheitlichung erfolgt, da inléndische Veranstalter weiterhin
strengeren Bestimmungen unterworfen werden dirfen, die Inlédnderdiskriminierung
also erlaubt bleibt. Das Gemeinschaftsrecht erkennt die Doppelnatur des Rundfunks
als Wirtschafts- und Kulturgut und damit die nationalstaatliche Prérogative im
Grundsatz an. Dem entspricht es, dass die Dienstleistungsrichtlinie@ die auf eine
Liberalisierung des Dienstleistungsmarktes in Europa abzielt, den audiovisuellen
Sektor ausdricklich aus ihrem Anwendungsbereich ausnimmt. Audiovisuelle Medien
werden nicht wie andere rein wirtschaftliche Dienstleistungen behandelt. Sie sollen
zwar ungehindert im Binnenmarkt zirkulieren kénnen, aber nur dann, wenn sie be-
stimmte Mindeststandards zum Schutz des offentlichen Interesses, wie sie etwa in der
Fernsehrichtlinie festgeschrieben sind, einhalten.

Dem multifunktionalen Charakter der Medien tragt auch das Amsterdamer Proto-
koll Giber den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk Rechnung.67 Zwar enthalt dieses keinen
grundsatzlichen Dispens der Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks von
den Wettbewerbsregelungen des Gemeinschaftsrechts.@ Die auch angesichts der Eini-
gung zwischen Kommission und Lé&ndern nicht entschiedene Grundsatzfrage, ob das
deutsche System der Finanzierung des 6ffendich-rechtlichen Rundfunks durch Ge-
blhren als Beihilfe einzuordnen ist, ist damit also nicht beantwortet. Dennoch ist das
Protokoll das wichtigste Instrument zur Sicherung des &ffentlich-rechtlichen Rund-
funks im Gemeinschaftsrecht. Es ist bei der Auslegung des gesamten EG-Vertrages
maligeblich zu beachten.® Wegen der besonderen Bedeutung des offentlich-
rechtlichen Rundfunks fir den Meinungspluralismus und fir die freiheitliche Demo-
kratie hebt es diesen gegeniber allen anderen Diensten von allgemeinem wirtschaftli-

64 Weitere sekundarrechtliche Vorgaben etwa zum Verbot der Tabak- und Arzneimittelwerbung kommen
hinzu. Vgl. ndher dazu Langenfeld, (Fn. 31), S. 603.

6 Vgl. aus der Gberbordenden Literatur nur Streinz, Die Bedeutung des Amsterdamer Protokolls fiir den
6ffentlich-rechtlichen Rundfunk in Deutschland, in: Stern (Hrsg.), Die Bedeutung des Europdischen Rechts fir
den nationalen Rundfunk, D. I1l. 2), im Erscheinen.

66 Vgl. Art. 2 Abs. 2 g) Richtlinie 2006/123/EG vom 12. 12. 2006 Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt,
ABI. L 376/36.

67 Abgedr. in: ABI. EG C 340 vom 10. 11. 1997.

& Streinz (Fn. 65), B. 111. 2.

69 Streinz (Fn. 65), B. 111. 1.
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chem Interesse hervor.0 Im Rahmen ihrer Kontrolltatigkeit hat die Kommission die
mitgliedstaatliche Grundsatzentscheidung fir die Existenz eines 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks als Teil der Daseinsvorsorge im Kultur- und Medienbereich besonders zu
berucksichtigen.7L

In Hinblick auf die Organisation des Rundfunks, seine Finanzierung und die In-
halte des Rundfunkprogramms, soweit nicht die Vereinheitlichung gewisser Standards
fur die Verwirklichung eines freien Binnenmarktes von Fernsehdienstleistungen erfor-
derlich ist oder Aspekte des Wetthewerbsrechts berihrt sind, bestehen keine spezifi-
schen gemeinschaftlichen Zustandigkeiten. Das in Art. 151 Abs. 5 EG verankerte
Harmonisierungsverbot untersagt der Gemeinschaft rechtsangleichende Mal3nahmen
mit kulturrechtlichem Schwerpunkt. Deswegen liegen auch Bestimmungen, die - wie
im aktuellen Entwurf fur eine revidierte Fernsehrichtlinie enthalten - den Mitglied-
staaten aufgeben, die Medienaufsicht staatsfrei zu gestalten, aullerhalb des Kompe-
tenzrahmens der Gemeinschaft. Auch wird man die jeweilige nationale Rundfunkord-
nung als einen wesentlichen Teil der nationalen Identitét der Mitgliedstaaten ansehen
mussen, die nach Art. 6 Abs. 3 EU von der Union zu achten ist.22 Dieses Achtensge-
bot, welches sein spezifisch kulturpolitisches Pendant in Art. 151 Abs. 1 EG hat, steht
zwar nicht absolut in dem Sinne, dass ein Tatigwerden der Gemeinschaft in den be-
treffenden Bereichen von vornherein ausgeschlossen ware. Sind die Voraussetzungen
einer anderen Erméchtigungsgrundlage erfullt, ist die Gemeinschaft folglich zum
Handeln befugt, auch wenn sich diese Mallnahmen im kulturellen Bereich auswir-
ken. 3 Sie diirfen allerdings wegen des in Art. 151 Abs. 5 EG verankerten Harmonisie-
rungsverbots nicht primar den in Art. 151 Abs. 2 EG formulierten Zielen dienen.

Gleichzeitig ist die Gemeinschaft bei der Wahrnehmung der ihr zustehenden Zu-
standigkeiten im Medienbereich der Pluralismussicherung, wie sie in Art. 10 EMRK
und Art. 11 der Grundrechtecharta vorausgesetzt ist, verpflichtet. Dies bedeutet insbe-
sondere, dass sie - wie bereits oben angedeutet - mitgliedstaatlichen MalRnahmen, die
der Pluralismussicherung dienen, Raum lassen muss. GemaR der Querschnittsklausel
in Art. 151 Abs. 4 EG ,tragt die Gemeinschaft bei ihrer Tatigkeit aufgrund anderer
Bestimmungen des Vertrags den kulturellen Aspekten Rechnung, insbesondere zur
Wahrung und Férderung der Vielfalt der Kulturen®. Damit werden die Gemein-
schaftszustandigkeiten zwar nicht unter einen Kulturvorbehalt gestellt, Art. 151 Abs. 4
EG begriindet aber eine Pflicht, den kulturellen Belangen der Mitgliedstaaten positiv
Rechnung zu tragen.? Erforderlich ist daher eine Glterabwégung zwischen den kul-
turellen Interessen der Mitgliedstaaten und den anderen - regelméaRig wirtschaftlichen

70 Streinz (Fn. 65), B. I11. 3.

71 Streinz (Fn. 65), D. 111. 7.

72 Oppermann (Fn. 26), S. 44.

73 Niedobitek, Art 151 Rdnr. 30, in: Streinz (Hrsg.), EUV, EGV, 2003; lliopoulos-Strangas, Die Freiheit der
Medien in einer kinftigen europaischen Verfassung, in: Stern/Pritting (Hrsg.), Kultur- und Medienpolitik im
Kontext einer europdischen Verfassung, 2005, S. 27 ff., 93; Sparr, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2000,
Art. 151 Rdnr. 9.

74 Blanke, Art. 151 Rdnr. 14, in: Calliess/Ruffert, Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 3. Aufl,,
2007; Dorr (Fn. 33), S. 50.
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- Zielen des Vertrages, namentlich denen des Binnenmarkts. Praktische Bedeutung
gewinnt dies in Hinblick auf die laufende Uberpriifung des ,, Telekommunikationspa-
ketes”, welches einen gesamtheitlichen Rahmen fir alle Infrastrukturen der elektroni-
schen Kommunikation geschaffen hat. Bei der anstehenden Revision ist dafur Sorge zu
tragen, dass die medienrechtliche Relevanz der Regulierung der Transportwege hinrei-
chend berticksichtigt wird. 5 Mitgliedstaatliche Must-carry-Regelungen, einstweilen
eines der wesentlichen Instrumente im digitalen Kabelnetz, aber auch Ausnahmen von
einer rein marktorientierten Frequenzvergabe zur Gewahrleistung einer vielfaltigen
Rundfunkordnung miissen daher weiterhin im Grundsatz rechtfertigungsfahig sein.
Die vollstédndige Ersetzung der in den Mitgliedstaaten bestehenden regulatorischen
Systeme zur Nutzung von Ubertragungswegen fiir Rundfunk durch Marktmechanis-
men wurde die notwendige Abwégung zwischen Medienpluralismus und Wettbe-
werbsdffnung einseitig zugunsten Letzterer entscheiden. Damit wiirde aber die meines
Erachtens fortbestehende Prarogative der Mitgliedstaaten zur Regulierung und Fort-
entwicklung der - jeweils durch spezifische Charakteristika und Vielfaltsinstrumente
gepragten - nationalen Rundfunkordnungen missachtet.

IV. Herausforderungen fur den Rundfunk in Europa

Ich komme zum Schluss: ,,Kénnte ich mit Europa noch einmal beginnen, so wirde
ich nicht mit der Wirtschaft anfangen, sondern mit der Kultur.“® Mit diesem Jean
Monnet zugeschriebenen Zitat wird die Frage aufgeworfen, wie die europaische Integ-
rationsidee in den Kdpfen und Herzen der Menschen verankert werden kann, da die
Rechtsordnung und der Binnenmarkt allein dem europdischen Integrationsprozess
nicht jene innere Kraft verleihen kénnen, die flir seine nachhaltige Verwirklichung
unerlasslich ist. Hierflr ist erforderlich, dass die immer noch dominierende nationale
Betrachtungsweise der kulturellen Grundlagen der Gesellschaften in Europa durch
eine die Gemeinsamkeiten betonende Sicht erganzt wird. Es geht darum, wie der deut-
sche Richter am EuGH, Thomas von Danwitz, unter Berufung auf Ernest Renan
formuliert hat, ,,das gemeinsame Erbe an Erinnerungen zu bewahren, es im gemeinsa-
men Zusammenleben zu entfalten und so die unteilbare Seele unseres Europas fur
seine Volker sichtbar und begreifbar zu machen“7.. Eine Grundhaltung, die zwischen
européaischer und nationaler Kulturpolitik einen Gegensatz sieht, verkennt, dass euro-
paische und nationale Kulturpolitik nicht gegenlaufig angelegt, sondern aufeinander
bezogen sind. Nationale Kulturpolitik und auch Medienpolitik darf sich nicht darauf

75 Riggeberg (Fn. 33), S. 225 ff.; Wiedemann, Perspektiven europaischer Medienpolitik. Ist der Kurs Briissels
schlussig?, in: Pitzer/Scheithauer (Hrsg.), Im Regulierungsviereck von WTO, EU, Bund und L&ndern. Rund-
funk im Spannungsfeld zwischen Kultur und Wirtschaft, 2006, S. 75, 79 ff.

76 Zit. nach Witte, Einheit in der Vielfalt starken - Europdische Kulturpolitik vor groBen Aufgaben, in: Fest-
schrift fir Arno Krause, 2000, S. 191,192 f.

77 Von Danwitz, Kulturbezogene Aspekte in einer kiinftigen europaischen Verfassung, in: Stem/Prutting
(Hrsg.), Kultur- und Medienpolitik im Kontext des Entwurfs einer europaischen Verfassung, 2005, S. 121,136 f.
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beschranken, die jeweils eigenen Besonderheiten gegen ,,Europa® zu verteidigen. Die
Wahrung der kulturellen Vielfalt und die Pflege des gemeinsamen kulturellen Erbes
sind keine Gegensatze. Es geht vielmehr darum, einen Beitrag zu leisten zur Schaffung
einer - und ich darf an dieser Stelle noch einmal Thomas von Danwitz zitieren - ,,zu-
sétzlichen Verstandnis- und Verstandigungsebene, die es den Vélkern Europas er-
mdglicht, ihre Nachbarn wirklich zu verstehen“78 Die nachhaltige Entfaltung der
europaischen Dimension im Rahmen der nationalen Kulturpolitik kann Europa den
Menschen naherbringen und der seit langem bestehenden Entfremdung entgegen-
wirken, die sich nicht zuletzt in der Ablehnung des VerfassungsVertrages durch das
EG-Grindungsmitglied Frankreich manifestiert hat. Sie kann beitragen zur Formung
einer europdischen ldentitét, die nicht die eigene gewachsene Identitét ersetzt, aber die
flr das Funktionieren der politischen Integration Europas notwendige Verbundenheit
der européischen Volker untereinander erzeugt. Gleichermalen Voraussetzung und
Ergebnis einer solchen Entwicklung ist die Entstehung einer européischen Offentlich-
keit, die europdische Probleme auch in ihrer europdischen Dimension erfasst und
damit die Entwicklung des demokratischen Prozesses auf der Ebene der Union befor-
dert. Den Medien und darunter insbesondere dem Rundfunk, der fur die Meinungs-
bildung von herausragender Bedeutung ist, kommt hier eine zentrale Rolle zu. Die
nationalen Rundfunkveranstalter, namentlich der offentlich-rechtliche Rundfunk, sind
zur kraftvollen Entwicklung der européischen Programmdimension, und zwar nicht
nur in Nischenprogrammen und im Sport, berufen. Der deutsche Rundfunkgesetzge-
ber hat dies erkannt und sich um eine entsprechende Prazisierung des Auftrags des
offentlich-rechtlichen Rundfunks bemiiht, die allerdings durchaus noch verstarkt
werden konnte. Das Bundesverfassungsgericht hat die Bestands- und Entwicklungsga-
rantie des offentlich-rechtlichen Rundfunks mit der besonderen Bedeutung des
Rundfunks als Medium und Faktor der 6ffentlichen Meinungsbildung in der Demo-
kratie begriindet. Diese Feststellung hat weiter ihre Richtigkeit; sie muss allerdings um
die européische Dimension erweitert werden, damit der européische Integrationspro-
zess nicht nur ein Projekt der Eliten und der Wirtschaft bleibt, sondern ein Projekt der
européischen Birger wird.

BA.a.0. (Fn. 77), S. 137.



