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tragen werden, wenn sie in gleichem Mafle von den genannten Kriterien,
welche diese grundrechtliche Sonderdogmatik begriinden, betroffen sind
wie der klassische Bereich des Rundfunks auch®. Insofern lieBe sich namlich
auch aus der Annahme, dass Telemedienangebote dem Schutzbereich der
Rundfunkfreiheit unterfallen, nicht bereits die Berechtigung des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks zu solchen Angeboten ableiten®®.

Uberpriift man also die Einschlégigkeit der genannten Kriterien fiir Tele-
medien, so wird man zunéchst jedenfalls hinsichtlich der Aktualitédt keinen
grofen Unterschied zum Rundfunk ausmachen kénnen. Ganz im Gegenteil:
In der Regel wird sich eine Informationsverbreitung im Internet noch als
deutlich zeitnaher und somit aktueller darstellen als im klassischen Rund-
funk®®. Bereits in Hinblick auf die besondere Breitenwirkung wird jedoch
schon der grundlegende Unterschied offenbar®”: Zwar ist das Internet mitt-
lerweile ein auBBerordentlich weit verbreitetes Medium. In seiner Rezeptions-
struktur ist es jedoch individualistisch angelegt, da es von einer gezielten
individuellen Datenabfrage der Nutzer lebt®®. Die individuelle Perspektive
auf die bereitgestellten Inhalte ist deshalb in einem weit héheren MaR3e aus-
schnitthaft, als dies bei Hérfunk und Fernsehen der Fall ist®®.

Vor allen Dingen aber auch das Merkmal der besonderen Suggestivkraft,
die fiir den Rundfunk pragend ist, kann in dieser Form bei Internetangebo-
ten nicht identifiziert werden®®. Diese besondere Suggestivkraft soll sich
nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts daraus ergeben, dass Text und
Ton sowie beim Fernsehfunk zusétzlich bewegte Bilder miteinander kombi-
niert werden und der programmlichen Information dadurch insbesondere

54 Vgl. auch Ladeur, ZUM 2009, S. 906 (910); Bullinger, in: Regulierung (FN 33),
S. 203 (217).

55 Gersdorf, AfP 2010, S.421 (429); Held, in: Hahn/Vesting (Hrsg.), Beck’scher
Kommentar zum Rundfunkrecht, 2. Aufl. 2008, Anlage zu § 11 RStV Rn. 20; unter
Hinweis auf die entsprechende Konstruktion bei Badura, AR 134 (2009), S. 240 (250).

56 Vgl. auch Moos, in: Kroger/Gimmy (Hrsg.), Handbuch zum Internetrecht,
2. Aufl. 2002, S.267 (288); Heesen, Medienethik und Netzkommunikation, 2008,
S. 148.

57 So auch Klickermann, MMR 2008, S. 793 (796).

58 Insofern sei hier angemerkt, dass es sich etwa im Verstandnis Niklas Luhmanns
beim Internet von vorne herein nicht um ein Massenmedium handelt, da dieser Begriff
die fehlende Interaktionsfihigkeit zwischen Sender und Empfinger voraussetzt, s.
Luhmann, Massenmedien (FN 1), S. 9.

59 Heesen, Medienethik (FN 56), S. 148; vgl. auch Meffert, in: Ahlert/Becker/Ken-
ning/Schiitte (Hrsg.), Internet & Co. im Handel, 2. Aufl. 2001, S. 161 (171); in diese
Richtung auch Ladeur, ZUM 2009, S. 906 (909); Moos, in: Handbuch zum Internet-
recht (FN 56), S. 267 (288).

60 So auch Gersdorf, AfP 2010, S. 421 (425); Klickermann, MMR 2008, S. 793 (796);
Ladeur, ZUM 2009, S. 906 (910); Heinen, in: Krautscheid / Schwartmann (Hrsg.), Fes-
seln fir die Vielfalt? Das Medienkonzentrationsrecht auf dem Priifstand, 2010, S. 45
(50); in diese Richtung auch Peifer, in: Gundel/Heermann/Leible (Hrsg.), Konvergenz
der Medien — Konvergenz des Rechts?, 2009, S. 47 (49).
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der Anschein hoher Authentizitét verliehen wird®!. Die strukturelle und ver-
fassungsrechtlich relevante Besonderheit liegt also in der besonderen Faszi-
nationskraft eines kontinuierlich ablaufenden Gesamtprogramms, das eine
kiinstliche, mit hoher Authentizitiat ausgestattete Welt schafft und die Seher
oder Horer darin einbindet®. Dabei muss an dieser Stelle nicht geklart wer-
den, ob die derart unterstellte Suggestivkraft tatsdchlich empirisch nachweis-
bar ist und Fernsehen und Hérfunk auch in einer sehr ausdifferenzierten digi-
talisierten Medienlandschaft tatséchlich noch tiber ein derart exzeptionelles
Wirkungspotenzial verfiigen®. Denn selbst bei Zugrundelegung dieses Mo-
dells ist es jedenfalls auf Telemedienangebote nicht iibertragbar. Ohne linear
fortschreitenden Programmablauf ldsst sich die besondere Suggestivkraft,
von der das Bundesverfassungsgericht fiir den klassischen Rundfunk ausgeht,
jedenfalls nicht begriinden.

2. Grenzen der rundfunkverfassungsrechtlichen Entwicklungsgarantie

Wenn auf diese Weise Telemedienangebote nicht unmittelbar dem 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunkauftrag zugeordnet werden kénnen, so wird doch
teilweise versucht, zumindest aus der rundfunkverfassungsrechtlichen Ent-
wicklungsgarantie eine entsprechende quasi-akzessorische Erweiterung des
Auftrags abzuleiten®®. Dieser Gedanke beruht auf den Ausfiihrungen des
Bundesverfassungsgerichts, das in stdndiger Rechtsprechung die Entwick-
lungsoffenheit des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks betont. Danach lasse
sich der Grundversorgungsauftrag nur erfiillen, wenn der 6ffentlich-rechtli-
che Rundfunk nicht allein in seinem gegenwirtigen Bestand, sondern auch
in seiner zukiinftigen Entwicklung gesichert sei®®. Das Programmangebot
miisse insofern auch fiir neue Inhalte, Formate und Genres sowie fiir neue
Verbreitungsformen offen bleiben®. Sowohl die Nutzung neuer Ubertra-
gungsformen als auch neuer Programmangebotsformen, die neue Publi-

61 BVerfGE 119, 181 (215); 97, 228 (256); vgl. auch Neuberger, AfP 2009, S. 537
(5371.).

62 Bullinger, JZ 1996, S. 385 (387); vgl. auch Noelle-Neumann, in: dies./Schulz/
Wilke (Hrsg.), Fischer Lexikon Publizistik Massenkommunikation, 2. Aufl. 1995,
S. 518 (546).

63 Zweifel anklingen lassen insofern Gersdorf, AfP 2010, S. 421 (425), unter Verweis
auf Neuberger/Lobigs, Die Bedeutung des Internets im Rahmen der Vielfaltssiche-
rung. Gutachten im Auftrag der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im
Medienbereich (KEK), 2010, S. 19 f., sowie Neuberger, AfP 2009, S. 537 (538); unter
Verweis auf Hasebrink / Schulz/Held, Macht als Wirkungspotenzial, Friedrich-Ebert-
Stiftung, Medien-Kurzanalysen, April 2009, S. 9 ff.

64 So Badura, A6R 134 (2009), S.240 (248 ff.); in diese Richtung auch Papier/
Schroder, Verfassungsfragen (FN 53), S. 73 ff.

65 BVerfGE 83, 238 (298); 74, 297 (350 f.).
66 BVerfGE 119, 181 (218).
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kumsinteressen oder neue Formen und Inhalte beriicksichtigen, seien inso-
fern von der Gewahrleistung der Grundversorgung umfasst®’.

Im Rahmen dieser Argumentation darf jedoch nicht iibersehen werden,
dass diese Entwicklungsgarantie vom Bundesverfassungsgericht strikt an
die Funktion des Rundfunks gekniipft wird®®, Dies bedeutet, dass die Ent-
wicklungsgarantie nicht neben, sondern innerhalb des besonderen Funk-
tionsauftrags des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks besteht®®. Dabei darf
der Funktionsauftrag hier nicht auf die allgemeine Betrachtung des Rund-
funks als ,,Faktor und Medium der 6ffentlichen Meinung“ reduziert werden
— eine solche Perspektive wiirde tiber die Hintertiir der Entwicklungsgaran-
tie die Unterschiede zwischen der Pressefreiheit und der Rundfunkfreiheit
in Hinblick auf den besonderen Auftrag fiir 6ffentlich-rechtliche Rundfunk-
anstalten vollig verwischen. Vielmehr muss auch bei einer Erweiterung des
Auftrags tiber das Argument der Entwicklungsoffenheit die grundsatzliche
Rechtfertigungsstruktur beachtet werden, die sich auf die genannten Merk-
male der Aktualitit, Breitenwirkung und Suggestivkraft stiitzt™.

Insofern bleibt zu beachten, dass der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk kein
genuin gleichberechtigter Akteur in der Massenkommunikation ist, sondern
ein sektoraler Aufgabentréger, der seine spezifische Legitimation aus den
tatsdchlichen Besonderheiten des Rundfunks und seiner Funktion innerhalb
der gesellschaftlichen Kommunikation ableitet’. Daher verbleibt es auch
im Bereich des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks bei dem im hergebrachten
liberalen Staatsverstdndnis verankerten Grundsatz, dass 6ffentliche Kom-
munikation einen genuin gesellschaftlichen Prozess darstellt, aus dem sich
der Staat in aller Regel fernzuhalten hat, da er grundséitzlich nur von den
Biirgern zum Staat, nicht aber in umgekehrter Richtung vom Staat zum
Biirger verlaufen soll”2,

Dieses Gebot findet der Sache nach auch Anwendung auf den Bereich des
offentlich-rechtlichen Rundfunks. Das vom Bundesverfassungsgericht pos-
tulierte Gebot der Staatsfreiheit des Rundfunks™, das zutreffender als Ge-

67 BVerfGE 83, 238 (299).

68 BVerfGE 119, 181 (218); 83, 238 (299); 74, 297 (350 £.).

69 Vgl. auch Held, Online-Angebote (FN 30), S. 233.

0 Vgl. auch Gersdorf, AfP 2010, S. 421 (427).

1 Gersdorf, AfP 2010, S. 421 (428). Allgemein zur Bedeutung des Staates als Akteur
im Meinungsmarkt auch Lenski, in: Towfigh u. a. (Hrsg.), Recht und Markt, 2009,
S. 97 (99 ff.).

72 BVerfGE 20, 56 (99); umfassende Darstellung und Kritik bei Heller, Staatslehre,
1934, S. 177 ff. Vgl. dazu auch Lenski, in: Recht und Markt (FN 71), S. 97 (99 £.), unter
Darstellung des Konfliktfelds mit dem Gebot staatlicher Offentlichkeitsarbeit, das
freilich mit dem é6ffentlich-rechtlichen Rundfunk so in keinem unmittelbaren Zusam-
menhang steht.

73 BVerfGE 31, 314 (329); 57, 295 (320); 74, 297 (349); 83, 238 (308 ff.); dazu ausfiihr-
lich Gersdorf, Staatsfreiheit des Rundfunks in der dualen Rundfunkordnung, 1991,
S. 71 ff.; vgl. auch Rossen-Stadtfeld, ZUM 2008, S. 1 (3 £.).

= =
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bot der Staatsferne zu bezeichnen ist’*, darf daher nicht dariiber hinwegtiu-
schen, dass es sich trotz aller organisatorischer Vorkehrungen zur Gewéih-
rung groBtmoglicher inhaltlicher Unabhéngigkeit bei den 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunkanstalten eben um 6ffentlich-rechtlich verfasste juristische
Personen handelt’. Die staatsferne Organisation sowie die organisatorische
Einbindung gesellschaftlicher Gruppen vermogen insofern die verfassungs-
rechtlichen Anforderungen in Hinblick auf den grundsatzlich staatsfrei zu
erfolgenden gesellschaftlichen Kommunikationsprozess zwar stark zu lo-
ckern; grundsitzlich aufheben kénnen sie sie jedoch nicht’®. Deshalb muss
sich — auch vor dem Hintergrund der Entwicklungsgarantie des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks - nicht die Limitierung des Téatigkeitsfelds des
offentlich-rechtlichen Rundfunks in neuen Medien in Hinblick auf eine Ver-
zerrung des Meinungswettbewerbs rechtfertigen””. Vielmehr ist es umge-
kehrt die Ausweitung seines Programmauftrags, die sich angesichts der da-
mit verbundenen staatlichen Einflussnahme auf den gesellschaftlichen
Kommunikationsprozess zu rechtfertigen hat"®.

3. Fehlende eigenstiindige verfassungsrechtliche Rechtfertigung
fiir Telemedien

Wenn somit auch iiber die Entwicklungsgarantie keine eigenstandige Le-
gitimation von Telemedienangeboten der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk-

74 So auch Dorr, ZUM 2000, S. 666 (668); vgl. auch Eifert/Eicher, in: Beck’scher
Kommentar (FN 7), § 11 RStV Rn. 37; Schladebach/Simantiras, EuR 2011, S.784
(791 £.); Papier/ Schréder, Verfassungsfragen (FN 53), S. 21 £,; inhaltlich in diese Rich-
tung auch Degenhart, NVwZ 2010, S. 877 (879); beide Begriffe parallel verwendend
BVerfGE 73, 118 (164, 190); 121, 30 (48, 51 ff.).

75 Die tatsdchlichen Schwierigkeiten, eine hinreichende Staatsferne zu gewahrleis-
ten, unterstreichen diesen Befund. Deutlich wird dies etwa an dem Streit um die par-
teipolitisch geprigte Zusammensetzung des ZDF-Verwaltungsrats und des ZDF-
Fernsehrats, vgl. nur Dorr/Schwartmann, Medienrecht, 3. Aufl. 2010, Rn. 174; Degen-
hart, NVwZ 2010, S. 877 £f.; Huber, in: FS Bethge, 2009, S. 497 (502); Dérr, K&R 2009,
S. 555 f(556 ff.); Schuster, Meinungsvielfalt in der dualen Rundfunkordnung, 1990,
S. 153 £.

76 Dies gilt unabhéngig von der Frage, ob 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten
der mittelbaren Staatsverwaltung zuzuordnen sind oder nicht und man ihre Tatigkeit
insofern als Ausiibung von Verwaltungstitigkeit qualifiziert. Vgl. dazu ausfiihrlich
Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, 1997, S. 75 ff.; Schmidt-Afimann, in: GS Mar-
tens, 1987, S. 249 ff.; Berendes, Die Staatsaufsicht iiber den Rundfunk, 1973, S. 96;
Gersdorf, Staatsfreiheit (FN 73), S. 116; Ossenbiihl, Rundfunk zwischen Staat und Ge-
sellschaft, 1975, S. 9 ff.; tendenziell eine solche Betrachtung vornehmend Kahl, Die
Staatsaufsicht, 2000, S.500 f. Insofern ist das Gebot der Staatsferne als Organi-
sationsmaxime gedanklich zu trennen von der tatséichlichen Realitiat der offentlich-
rechtlichen Organisations- und Finanzierungsform, darf also kein unzulassiger Riick-
schluss vom verfassungsrechtlichen Sollen auf das tatsdchliche Sein vollzogen wer-
den.

77 So aber wohl Badura, AGR 134 (2009), S. 240 (248); Hahn, ZRP 2008, S. 217 (219).

78 In diese Richtung auch Ladeur, ZUM 2009, S. 906 (910).
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anstalten hergeleitet werden kann, verbleibt somit allein die Konstruktion
eines selbsténdigen verfassungsrechtlichen Grundes, der diese Form der me-
dialen Nutzung rechtfertigen kénnte. Vereinzelt wird insofern der allgemei-
ne Gedanke des publizistischen Vielfaltsdefizits herangezogen, der auch im
Internet Geltung beanspruchen soll”. Gerade angesichts der niedrigen
strukturellen Markteintrittsbarrieren in diesem Bereich kann jedoch ein sol-
ches Defizit im Angebot nicht festgestellt werden und lésst sich auch nicht
prognostizieren®. Insofern ist zu beriicksichtigen, dass sich ein solcher Man-
gel an Vielfalt sowohl auf die Meinungspluralitat als auch auf die themati-
sche Breite beziehen muss®'. Ein solches strukturelles Defizit besteht jedoch
in Hinblick auf das Internet gerade nicht. Die zum Teil behaupteten inhaltli-
chen Angleichungstendenzen, die in der Angewiesenheit auf Werbefinanzie-
rung verortet werden®?, wiren — selbst wenn ihr Vorliegen zugrunde lige —
lediglich an hier nicht relevanten Qualitdtskriterien zu messen und sind
nicht geeignet, um einen Mangel an Vielfalt gerade im Vergleich zur Presse,
die einem vergleichbaren Grundrechtsregime nicht untersteht, zu begriin-
den®,

Somit verbleibt als letzte Argumentationsstruktur, um einen selbsténdi-
gen Auftrag der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten in den Teleme-
dien herzuleiten, die genau umgekehrte Konstruktion, die bei der Vielfalt
des Angebots ansetzt und daraus eine inhaltliche Orientierungsfunktion ab-
leitet. Die Aufgabe der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten soll da-
nach darin liegen, ,gerade die Informationsquelle zu sein, die Gewéhr fiir
Objektivitait und Binnenpluralismus bietet“ und die Vielfalt der gesell-
schaftlichen Meinungen insbesondere in konzentrierter Form prasentiert®.
Das Uberflussphéanomen des medialen Angebots im Internet wird somit als

79 Vgl. Witt, Internet-Aktivititen (FN 31), S. 122; Eberle, Referat auf der 103. Ta-
gung des Studienkreises fiir Presserecht und Pressefreiheit in der Bayerischen Lan-
deszentrale fiir Neue Medien am 25./26. 4. 2008, zitiert nach Péppelmann, MMR 7/
2008, S. XXVIII; in diese Richtung bereits ders., AfP 2008, S. 329 (330). Zum gleichen
Ergebnis kommt Jahn,Drei-Stufen-Test und plurale Rundfunkaufsicht, 2011, S. 66,
die allerdings als VergleichsmaBstab zur Bestimmung des Vielfaltsdefizits nicht das
Gesamtangebot an Telemedien, sondern lediglich das Telemedienangebot der privaten
Rundfunkveranstalter heranzieht.

80 Rosler, JZ 2009, S. 438 (4417); Miiller-Terpitz,AfP 2008, S. 335 (339 ff.); Gersdorf,
AfP 2010, S. 421 (429 £.); ders., Legitimation (FN 21), S. 107 ff.; Ladeur, ZUM 2009,
S. 906 (912).

81 Miiller-Terpitz, AfP 2008, S. 335 (339).

82 Eberle, AfP 2008, S.329 (330); vgl. auch Witt, Internet-Aktivitdten (FN 31),
S. 122,

83 Auf diese Parallele abstellend auch Gersdorf, AfP 2010, S. 421 (429 £.). Gleiches
gilt auch fir die von Witt, Internet-Aktivitdten (FN 31), S. 121, angefiihrte Nutzer-
konzentration, die auch in Bereich der Printmedien zu beobachten ist, ohne dass dies
ein strukturelles Vielfaltsdefizit im Sinne der rundfunkverfassungsrechtlichen Dog-
matik begriinden wiirde.

84 Papier/Schroder, Verfassungsfragen (FN 53), S. 75 f.
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Knappheitsphdnomen rekonstruiert, namentlich als Phénomen der Auf-
merksamkeit als knapper Ressource®?,

Die damit verbundene grundlegende Problembeschreibung ist zwar im
Grundsatz richtig, lasst aber die gezogenen rundfunkverfassungsrechtlichen
Schlussfolgerungen so nicht zu. Insofern ist hier ndmlich der strukturelle
Unterschied zwischen den beiden Knappheitsphédnomenen zu berticksichti-
gen: Wihrend es sich bei der Vielfaltsknappheit in Hinblick auf die Mei-
nungspluralitét und thematische Breite im klassischen Rundfunk um Merk-
male handelt, die den Medien selbst immanent sind, handelt es sich bei der
begrenzten Fihigkeit zur Generierung von Aufmerksamkeit um ein medien-
unabhéngiges rein innerpsychisches Phinomen, das einer grundlegenden
medienverfassungsrechtlichen Bewiltigung weder bedarf noch ihr zugéang-
lich ist. Ganz im Gegenteil: Ein solcher Gedanke der Orientierung und damit
letztlich auch der Lenkung eines durch Meinungs- und Angebotsvielfalt
gepriagten Medienangebots steht im deutlichen Widerspruch zur Idee der
gesellschaftlichen Kommunikation als grundséatzlich staatsfreiem Prozess.

4. Zulissige Internetangebote als programmbegleitende Annexmedien

Ein selbstédndiger Auftrag der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
in den Telemedien lasst sich somit aus der Rundfunkfreiheit aus Art.5
Abs.1 S.2 GG nicht herleiten, ein entsprechendes Angebot stellt sich als
verfassungswidrig dar. Dies bedeutet jedoch nicht, dass jegliche Angebote
von Telemedien durch 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten unzuléssig
wéren. Genau wie vom Bundesverfassungsgericht fiir von Rundfunkanstal-
ten herausgegebene Printmedien festgestellt, sind Angebote jenseits des
klassischen Rundfunks vielmehr dann zuldssig, wenn sie als Annexangebote
die eigentliche rundfunkbezogene Funktion unterstiitzen. Es kommt also
darauf an, ob und in welchem Umfang diese Angebote dazu beitragen, die
Erfillung der Aufgaben der Rundfunkanstalt sicherzustellen, die in der
dienenden Funktion der Rundfunkfreiheit begriindet sind. Wenn und soweit
das Angebot diesem Aufgabenkreis als eine lediglich unterstiitzende Rand-
betédtigung zugeordnet werden kann, ist sie vom offentlich-rechtlichen
Rundfunkauftrag gedeckt®®.

Damit stellen sich letztlich die verfassungsrechtlichen Anforderungen als
weitestgehend identisch mit der Rechtslage vor der Gesetzesédnderung 2009

85 Vgl. zu diesem Phinomen grundlegend Franck, Okonomie der Aufmerksamkeit,
1998, S. 49 ff., sowie die Beitrége in Hickethier/Bleicher (Hrsg.), Aufmerksamkeit,
Medien und Okonomie, 2002; vorsichtig in diese Richtung bereits Schulze, Die Erleb-
nisgesellschaft, 1992, S. 423. Vgl. dazu auch Lenski, in: Recht und Markt (FN 71),
S.97 (97 £.).

86 BVerfGE 83, 238 (313); so auch Gersdorf, AfP 2010, S. 421 (430); ders., Legitima-
tion (FN 21), S. 109 ff.
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dar, die lediglich das Angebot sendungsbezogener Telemedien zulief. Der
entscheidende Unterschied zur fritheren Rechtslage besteht insofern vor
allem darin, dass eine Legaldefinition des Begriffs der sendungsbezogenen
Telemedien eingefiihrt wurde. Genau in diesem Unterschied zeigt sich auch,
dass insofern keineswegs ein unaufléslicher Widerspruch zwischen Verfas-
sungs- und Unionsrecht bestiinde. Denn mit der gesetzlichen Beauftragung
der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten mit dem Angebot sendungs-
bezogener Telemedien bei gleichzeitiger Legaldefinition eines solchen Ange-
bots wird bereits auf gesetzlicher Ebene eine den européischen Vorgaben
gentigende Betrauung vorgenommen. Eines zusétzlichen Verfahrens wie
dem eingefithrten Drei-Stufen-Test mit all seinen rechtlichen Zweifelsfra-
gen im Detail brauchte es insofern bei verfassungskonformer Ausgestaltung
des Gesetzes gar nicht®”.

IV. Medienwettbewerb ohne Medienwettbewerbsrecht

Wendet man vor diesem Hintergrund den Blick zuriick auf die titelgeben-
de Tagesschau-App, so stellt sich diese nach den dargelegten MafBstédben ein-
fachrechtlich zumindest insofern als rechtmé&Big dar, als dass sie unein-
geschrankt mit dem genehmigten Telemedienkonzept der ARD iiberein-
stimmt®®, Hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Bewertung stellt sie sich
insoweit als rechtméBig dar, als ihre Inhalte sendungsbezogen sind, d. h. ins-
besondere insoweit hier Originalausschnitte aus der Sendung sowie entspre-
chende Sendungsmanuskripte zeitnah abrufbar sind. Dieser Befund lasst
sich jedoch weder ohne Weiteres auf andere Telemedienangebote der 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten {ibertragen, noch korrespondiert mit ihr
eine zwingende Losung hinsichtlich des konkret zu entscheidenden Falls.
Vielmehr offenbaren sich hier die Folgen eines einfachrechtlich wie verfas-
sungsrechtlich scharf konturierten Medien-, insbesondere Rundfunkwettbe-
werbsrechts.

87 Dadurch wird auch die von Ladeur, ZUM 2009, S. 906 (910), angesprochene
Schwierigkeit gelost, dass der Gesetzgeber nach dem jetzigen Modell eine wichtige
Entscheidung, die nicht der Programmautonomie zuzurechnen ist, ganz der Selbstre-
gulierung durch den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk tiberlasst, ohne eigenes Regulie-
rungswissen zu erzeugen. Freilich bliebe es moglich, den Rundfunkriten — auch in
Anlehnung an den Drei-Stufen-Test — eine entsprechende Kontrollkompetenz einzu-
réumen.

88 Dabei sei hier nur am Rande darauf hingewiesen, dass die Frage der Legalisie-
rungswirkung dieser Genehmigung in Bezug auf das Wettbewerbsrecht durchaus um-
stritten und eine der rechtlichen Zweifelsfragen im Rechtsstreit um die Tagesschau-
App vor dem LG Koln darstellt.
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1. Fragmentarischer einfachgesetzlicher Rahmen

Insofern ist zunéchst festzuhalten, dass das zivilrechtliche Wettbewerbs-
recht ein spezifisches medieniibergreifendes Medienwettbewerbsrecht nicht
normiert. Lediglich das Kartellrecht kennt einzelne medienspezifische Spe-
zialvorschriften®. Die maBgeblichen Regelungen finden sich insofern im
Bereich der o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkregulierung, die tiber das Zu-
lassungs- und Frequenzvergaberegime bei privaten Rundfunkveranstalten
darauf ausgerichtet sind, die Bildung einer vorherrschenden Meinungsmacht
im Rundfunk zu verhindern. Diese Regeln gelten jedoch zum einen aus-
schliefflich in Hinblick auf Private, beziehen das Verhiltnis zu den 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten also nicht mit ein. Zum anderen sind sie
allein in Hinblick auf die objektive Rundfunkordnung und den Meinungs-
markt in seiner Gesamtbetrachtung ausgerichtet, nicht jedoch auf das Ver-
héltnis zu etwaigen Mitbewerbern — sei es in Hinblick auf den publizisti-
schen, sei es in Hinblick auf den wirtschaftlichen Wettbewerb?°.

Eine gewisse strukturelle Neuerung beinhaltet insofern die zu Beginn zi-
tierte Bestimmung in § 11d Abs. 2 Nr. 3 RStV, die nichtsendungsbezogene
pressedhnliche Angebote in den Telemedien der o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten untersagt. Mit diesem Maflstab, der vergleichend an
Telemedien in Hinblick auf Angebote der Printmedien angelegt werden soll,
wird — unabhéngig von der Auslegung des Begriffs im Einzelnen®! — ein
deutlicher Bezug zur medialen Wettbewerbssituation offensichtlich, der
auch die verstdrkte europarechtliche Perspektive sowie die politische Ge-
schichte des der Gesetzgebung zugrundeliegenden Beihilfekompromisses
widerspiegelt®. Inwiefern diese Norm jedoch tatsdchlich auch Drittschutz
fiir den Konkurrenten entfaltet, Verstofie also etwa durch konkurrierende
Presseunternehmen auf dem Rechtsweg erfolgreich unterbunden werden
kénnen, ist bisher nicht geklart, aufgrund der Verfassungswidrigkeit der
Vorschrift jedoch im Ergebnis hier auch nicht von Relevanz.

Gleiches gilt fiir den Drei-Stufen-Test nach § 11f RStV, der durch die
erlauterte Pflicht zur Beriicksichtigung der marktlichen Auswirkungen

89 Vgl. nur den Uberblick bei Paal, Medienvielfalt (FN 21), S. 224 ff.; Paschke, Me-
dienrecht, 3. Aufl. 2009, Rn. 536 £f.

90 Exemplarisch ist insofern die Entscheidung des NdsOVG, ZUM-RD 2010,
S. 513 ff., das ein subjektives Recht auf eine objektiv rechtmiBige Zulassungspraxis
in Hinblick auf die Zulassung zu Fensterprogrammen ablehnt.

91 Vgl. dazu nur Gersdorf, AfP 2010, S. 421 (430 ff.); Papier/Schrioder, Verfassungs-
fragen (FN 53), S. 88 ff.; Hain, Die zeitlichen und inhaltlichen Einschrénkungen der
Telemedienangebote von ARD, ZDF und Deutschlandradio nach dem 12. RAndStV,
2009, S. 105 ff.; Hahn, ZRP 2008, S. 217 (218 £.); Gerhard, AfP 2010, S. 16 (17 {f.).

92 Gleiches gilt fiir das in § 11d Abs. 5 S. 3 RStV normierte Verbot der flichende-
ckenden lokalen Berichterstattung, die nach der Darstellung von Hahn, ZRP 2008,
S. 217 (220), unmittelbar auf Forderungen der Kommission im Beihilfekompromiss
zuriickgeht.
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ebenfalls durch einen expliziten Marktbezug auch und gerade in Hinblick
auf etwaige Konkurrenten geprigt ist. Dieser materielle Bezug wird noch
verstérkt durch eine prozedurale Einbindung: Zu den materiellen Anforde-
rungen des Drei-Stufen-Tests, insbesondere also zu den marktlichen Aus-
wirkungen, ist Dritten Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Allerdings
ist diese Einbindung zum einen nicht auf Wettbewerber beschrankt oder
konkretisiert, zum anderen in Hinblick auf eine reine Beriicksichtigungs-
pflicht des Rundfunkrats auch sehr schwach ausgepragt®®. Vor allen Dingen
aber sollen nach dem Willen des Gesetzgebers einklagbare subjektive Rechte
Dritter durch die Moglichkeit, eine Stellungnahme abzugeben bzw. die
Pflicht des Rundfunkrats, diese Stellungnahmen zu beriicksichtigen, nicht
begriindet werden®,

Somit verbleibt das Rechtsregime, mithilfe dessen VerstoBe gegen diese
objektiven Vorschriften durchgesetzt werden kénnen, das Recht des unlau-
teren Wettbewerbs. Ein Ineinandergreifen der medienrechtlichen und der
wettbewerbsrechtlichen Ordnung wird dadurch bewirkt, dass Verstofe
gegen spezifische medienrechtliche Vorschriften von der Rechtsprechung
weitestgehend auch als Verst6Be gegen das Verbot unlauteren Wettbewerbs
interpretiert werden®. Unabhingig von der Kritik an dieser Konstruktion
als Systembruch bzw. Usurpation ¢ stellt sich diese fast vollstéindige Verla-
gerung in die Generalklauseln des UWG jedenfalls in der Rechtsprechungs-
praxis als problematisch dar, wie sich gerade wieder an den erheblichen
rechtlichen Schwierigkeiten der Bewaltigung der Tagesschau-App mit den
Mitteln des Wettbewerbsrechts vor dem Landgericht Ko6ln zeigt.

2. Dogmatisch nicht ausgereiftes
verfassungsrechtliches Medienwettbewerbsrecht

Die Ursache fiir die mit dieser Verlagerung verbundenen rechtlichen Un-
sicherheiten liegt jedoch nicht nur in dem fragmentarischen wettbewerb-
lichen Rahmen zur Durchsetzung der medien- und insbesondere rundfunk-
rechtlichen Ordnung begriindet. Mit ihm korrespondiert insofern eine un-
vollstandige verfassungsrechtliche Durchdringung des spezifischen Medien-

93 Aus diesem Grund der mangelnden Beteiligung in Hinblick af die betroffenen
Grundrechte die Regelung fiir verfassungswidrig haltend Ladeur, ZUM 2009, S. 906
(914).

94 Begriindung zum 12. RAndStV, LT-Drs. By 16/260, S. 19; vgl. auch Dérr, ZUM
2009, S. 897 (903). Kritisch dazu Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (609 f.).

95 Vgl. nur beispielhaft aus der jungeren Rechtsprechung BGH, GRUR 2011,
S. 163 ff.; OLG Frankfurt, K&R 2009, S. 60 f., S. 197 ff.; OLG Diisseldorf, ZUM-RD
2009, S.61ff.; MMR 2008, S.682f.; OLG Hamm, MMR 2008, S.469; AfP 2008,
S. 513 £L. ;

96 So deutlich Hoffmann-Riem, in: Schmidt (Hrsg.), Offentliches Wirtschaftsrecht.
Besonderer Teil, Bd. 1, 1995, § 6 Rn. 212.
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wettbewerbsrechts insbesondere in Hinblick auf die Abgrenzungen zwi-
schen dem Schutzbereich der Medienfreiheiten, vor allem der Rundfunkfrei-
heit, und der Berufsfreiheit einerseits sowie der Wettbewerbskonstruktion
in Hinblick auf den publizistischen wie den wirtschaftlichen Wettbewerb
andererseits®’.

Der Feststellung des Bundesverfassungsgerichts, dass der Rundfunk fiir
die Verfolgung nicht nur publizistischer, sondern auch wirtschaftlicher Ziele
eingesetzt werden kann und der publizistische wie 6konomische Wettbe-
werb nicht automatisch dazu fiihren, dass fiir die Unternehmen publizisti-
sche Ziele im Vordergrund stehen?®, hat insofern nicht zu einer grundlegen-
den Reflektion der grundrechtlichen Beurteilung dieser Zielrichtungen so-
wie der zunehmenden wirtschaftlichen Einbindung des Rundfunksystems
auch seitens der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten gefiihrt. Insofern
ist nach wie vor kaum geklart, welche Rolle der 6ffentlich-rechtliche Rund-
funk — auch aus grundrechtlicher Sicht — im wirtschaftlichen Wettbewerb
der Medienunternehmen spielt.

Die bisherigen Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichts, dass die
Rundfunkfreiheit gerade in Bezug auf die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk-
anstalten allein auf eine publizistische, keine wirtschaftliche Konkurrenz
ausgerichtet ist und wirtschaftliche Aspekte nur insoweit umfasst seien, als
dass die Sicherung der wirtschaftlichen Voraussetzungen der Sendetatigkeit
in Form einer Finanzierungsgarantie umfasst sei’, sind insofern wenig weg-
weisend. Sie verhalten sich insbesondere nicht zu der tatsédchlichen Ent-
wicklung, dass sich wirtschaftlicher und publizistischer Wettbewerb zuneh-
mend verschrédnken und kaum noch sauber voneinander getrennt werden
koénnen. Denn auch wenn es den privaten Medienunternehmen idealtypisch
um Geschéftschancen, den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten hin-
gegen um publizistische Wirkung geht, so besteht doch ein uniibersehbarer
Interessenkonflikt insofern, als die Geschédftschancen der Privaten direkt
von der Aufmerksamkeit fiir ihre Angebote abhéngen, diese Aufmerksam-
keit aber durch gebtihrenfinanzierte werbefreie 6ffentlich-rechtliche Ange-
bote vermindert wird, selbst wenn diese ,,nur® publizistisch in Konkurrenz
zu privaten Angeboten treten'’’. Dabei wird diese besondere Wettbewerbs-
situation auch von den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten zuneh-
mend als Konkurrenzsituation aufgenommen. Besonders deutlich wird das
an der Begriindung, mit welcher die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstal-
ten ihr Konzept der Expansion in die neuen Telemedien legitimieren: Tat-

97 Vgl. nur Gersdorf, Legitimation (FN 21), S. 76 ff.; Paal, Medienvielfalt (FN 21),
2010, S. 128 ff.; Engel, AfP 1994, S. 185 (187 ff.).

98 BVerfGE 119, 181 (214).
99 BVerfGE 97, 228 (268).
100 Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (602).
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séchlich stellen sie dabei ndmlich immer weniger auf die Notwendigkeit der
Umstellung des kulturellen und politischen Prinzips der Programmvielfalt
auf verdnderte Bedingungen ab, sondern vielmehr mit einem typischen
Wettbewerbsinteresse, dem Wandel der Interessen der Zuschauer als Nach-
frager'®!. Das Verfassungsrecht verhilt sich zu diesen Phianomenen bisher
kaum.

V. Ausblick: Offentlich-rechtlicher Rundfunkauftrag
im technischen und wirtschaftlichen Umbruch

»Was wir iiber unsere Gesellschaft, ja iiber die Welt, in der wir leben, wis-
sen, wissen wir durch die Massenmedien.” Die Erzeugung dieses Wissens in
unseren Koépfen ist nicht mehr nur einem geistigen Wettbewerb um die Deu-
tungshoheit iiber unser Weltwissen unterworfen, sondern zunehmend auch
zum Wirtschaftsgut geworden. Die technische Entwicklung, der die media-
len Zugangsmoglichkeiten zur Pragung unseres Weltwissens unterliegen,
tun ein Ubriges, um diesen Prozess rasant zu beschleunigen und auch schwer
vorhersehbar zu machen.

Die Tagesschau-App und die rechtliche Kontroverse um sie sind in dieser
Hinsicht ein kleiner Mosaikstein in einem Bild, das sich erst noch zusam-
mensetzen muss. Die grundlegenden Fragen, die sich an die Reichweite des
offentlich-rechtlichen Rundfunkauftrags im technischen und wirtschaft-
lichen Umbruch stellen, kristallisieren sich an ihr, werden sich an ihrem Bei-
spiel jedoch nicht grundlegend bewiltigen lassen. Sie gehen inhaltlich weit
iber die geriigte Textlastigkeit des Programms und medial weit tiber die
konkrete Anwendung fiir Smartphones und Tablet PCs hinaus. Vor allem
aber wird der allein am MaBstab des UWG zu entscheidende Rechtsstreit
uberfrachtet, wenn in dessen Generalklauseln die gesamte einfachrechtliche
wie verfassungsrechtliche Medienrechtsordnung hineingelesen werden sol-
len. In Hinblick auf diese Schwierigkeiten hat sich das das Landgericht Kéln
fiir eine pragmatische Losung entschieden: Es hat die Pressedhnlichkeit des
Angebots fiir den konkret von den Kligern geriigten Tag festgestellt'?,

So sehr man kritisieren mag, dass sich das Gericht hier in Hinblick auf
eine grundsitzliche Kldrung — gerade etwa auch in Hinblick auf eine Vorlage
an das Bundesverfassungsgericht — aus der Verantwortung stiehlt, so sehr
muss man doch auch die Verantwortung des Gesetzesgebers betonen, der
nicht nur trotz, sondern gerade wegen der Staatsferne des Rundfunks
grundlegende Fragen selbstbewusst zu klaren hitte. Dazu gehort nicht nur
ein groBerer Mut, bei der Umsetzung europarechtlicher Vorgaben auch die

101 Ladeur, ZUM 2009, S. 906 (908 {.).
102 s, Hauser, ,,Sieg der Verlage*, FAZ 27. 09. 2012.
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verfassungsrechtlichen Vorgaben nicht aus dem Blick zu lassen, die keines-
wegs mit dem Unionsrecht unvereinbar sein miissen. Wiinschenswert wére
auch eine verstirkte Anerkennung der Tatsache, dass der 6ffentlich-rechtli-
che Rundfunk zu einem starken Wettbewerber der privaten Medien nicht
nur in publizistischer, sondern auch in wirtschaftlicher Hinsicht geworden
ist. Ein rechtlicher Rahmen, der diesen Wettbewerb nicht nur reguliert, son-
dern VerstoBe fiir den einzelnen Wettbewerber auch effektiv riigefihig
macht, wiirde insofern nicht nur den Interessen der privaten Medienunter-
nehmen, sondern auch dem Interesse der Allgemeinheit an einer verfas-
sungskonformen Ausgestaltung der Rundfunkordnung dienen.

Abstract

Reasons and Limits of the Public Service
Broadcasting Remit in the Internet

In 2007 the European Commission decided formally to close an investiga-
tion under EC Treaty state aid rules into the financing regime for German
public service broadcasters in light of formal commitments by the German
Government to amend the current regime. The core of this reform, confirmed
by the German Government, was to substantiate the description of the pub-
lic service remit for the new media services and to establish a “three-step
test” for these offers which adapts the British Public Value Test of the BBC.
Enacting the necessary measures, however, the compliance with national
constitutional law was hardly considered. According to the constitutional
“freedom of broadcasting” the public service broadcasters are allowed to of-
fer new media services only with programme-related content. Such limita-
tions on the public service remit are clearly compatible with European
Union Law. The “three-step test” recently implemented to fulfil the obliga-
tions set up by the European Commission, therefore, proves to be superflu-
ous in relation to both national constitutional law and the European Union
law.





