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Thesen zur Regulierung der dualen Rundfunkordnung*

Wolfgang Hoffmann-Riem

Die duale Rundfunkordnung hat sich in Deutschland bewdihrt. Ihre Regulierung muss
aber auf die Verinderungen der Multimedia-Mirkte abgestimmt sein. Die zukiinftige
Medienregulierung wird den der Veranstaltung vor-, neben- und nachgelagerten Berei-
chen vermehrte Aufmerksamkeit znwenden miissen; vor allem ist fiir die Verwirklichung
von Zugangschancengerechtigkeit zu sorgen. Selbstregulierung ist fiir die Medien unab-
dingbar, sie bedarf aber erginzender hobeitlicher Sicherungen der Funktionsfiahigkeit
der Medienordnung.

I. Die Grundidee der dualen Rundfunkordnung

1. Die Einfihrung einer dualen Rundfunkordnung in Deutschland war nicht die Um-
setzung einer systematisch entwickelten Konzeption; diese Rundfunkordnung hat sich
vielmehr in verschiedenen Schritten in einem Feld entwickelt, das durch neue technolo-
gische Moglichkeiten, publizistische Entfaltungs- und 6konomische Verwertungsinter-
essen, politische Konflikte, rechtliche Vorgaben und verfassungsgerichtliche Interven-
tionen gepragt war.

2. Die duale Rundfunkordnung baut auf je unterschiedlichen Strukturen des privat-
wirtschaftlichen Rundfunks einerseits und des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks ande-
rerseits auf. Die Kombination beider Siulen soll die Rundfunkfreiheit dadurch fordern,
dass es in den Strukturen verankerte unterschiedliche Programmorientierungen und zu-
gleich Méglichkeiten der Kompensation der Nachteile eines Systems durch Vorteile des
anderen und umgekehrt gibt (Idee struktureller Diversifikation). Der bedeutsamste
Strukturunterschied besteht in dem zwischen Privatwirtschaftlichkeit einerseits und
Gemeinwirtschaftlichkeit andererseits. Beide Siulen stehen im Wettbewerb zueinander.
In programmlicher Hinsicht ist dies ein publizistischer Wettbewerb, kein 6konomi-
scher.

3. Das Bundesverfassungsgericht sieht in der Verkoppelung beider Siulen eine Recht-
fertigung dafiir, dass die Vielfaltsanforderungen fiir privatwirtschaftlichen Rundfunk
verringert werden konnen, aber nur ,,solange und soweit die Wahrnehmung dieser Auf—
gaben jedenfalls durch den offentlich-rechtlichen Rundfunk wirksam sichergestellt ist“

Die duale Rundfunkordnung ist zwar nicht verfassungsrechtlich aufgegeben. Die Besei—
tigung der Dualitit hitte aber erhebliche normative Folgerungen fiir die Anforderungen
an die Rundfunkordnung, etwa an die Betatigung von privaten Rundfunkveranstaltern.

II. Verinderungen der Ausgangslage

4. Die Europiisierung des Rundfunkwesens hat die Entstehung einer dualen Rundfunk-
ordnung befordert. Die EG-Aktivititen zielen durchgingig auf eine Stirkung der pri-
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vatwirtschaftlichen Saule der Rundfunkordnung, stellen aber die duale Ordnung nicht
grundsitzlich in Frage. Durch das auf den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk bezogene
Protokoll zum Amsterdamer Vertrag ist die Dualitit bestirkt worden.

5. Neuerungen bei den Informationstechnologien, den Netzinfrastrukturen, den Gera-
ten sowie den technischen und inhaltlichen Kommunikationsdiensten fithren zur
Vervielfiltigung der Ubertragungskapazititen, zu neuen Inhalten der Individual- und
Massenkommunikation, zu neuen Arten und Pfaden der Verbreitung und zu neuen
Programm- und Vermarktungsformen, aber auch zu neuen Rezeptionsmoglichkeiten
und -gewohnheiten. Die Informationstechnologie-, Telekommunikations- und Me-
dienmirkte durchdringen und tiberlagern einander zunehmend (Konvergenzen). Neue
Anbieter treten auf und alte wie neue Akteure versuchen, ithre Aktivititen auf unter-
schiedliche Glieder der Multimedia-Wertschopfungskette zu erstrecken bzw. an meh-
reren Stellen in dem sich entwickelnden Multimedia-Wertschopfungsnetzwerk zu han-
deln, dabei insbesondere Groflen- und sonstige Synergieeffekte zu nutzen.

6. Die frither als relativ einheitlicher Vorgang gehandhabte Rundfunkveranstaltung
1. w. S. (Einheit von Produktion, Veranstaltung und Verbreitung) 16st sich zunehmend
in einzelne Segmente auf und wird zugleich durch neuartige Handlungssegmente er-
ganzt. Das integrierte, veranstalterzentrierte Rundfunksystem wandelt sich zu einem
desintegrierten System von Dienstleistern verschiedener Elemente der (Massen)kom-
munikation. Die Rundfunkordnung ist nur noch ein Teil einer tibergreifenden, dienste-
bezogen diversifizierten Kommunikations- und Informationsordnung, deren Entwick-
lungsstand auf die Moglichkeit der Ausgestaltung der speziellen Rundfunkordnung
zuritickwirkt.

7. Rundfunkveranstaltung i. e. S. — verstanden insbesondere als Festlegung der Struktur
des Programms, Zusammenstellung der Segmente und Angebot unter einheitlichem Na-
men - lsst sich zwar rechtlich von den ihr vor-, neben- und nachgelagerten Bereichen
trennen. Allein auf die Veranstaltung i. e. S. zu sehen und Regulierung nur darauf aus-
zurichten, geht aber angesichts der Uberlappungen und Vernetzungen sowie wechsel-
seitigen Austauschbarkeiten an der Realitit der Medienmarkte vorbei. Der Grundstein
fur Gefahrdungen einer funktionsfihigen Medienordnung kann in den Bereichen der
Programmproduktion, -verbreitung und -rezeption ebenso gelegt werden wie bei der
Rundfunkveranstaltung 1. e. S. Neue Risiken fiir die Funktionsfahigkeit der Medien-
ordnung konnen insbesondere durch diverse Zugangsfilter (s. u. Punkt 18 ff.) verwirk-
licht werden.

8. Die Entkoppelung und Vermehrung der fir die Rundfunkfreiheit erheblichen
Segmente und Ebenen und deren notwendiges Zusammenwirken fithren zu neuen
rundfunkverfassungsrechtlichen Fragen und zu neuen Aufgaben der Medienregulie-
rung.

II1. Die Berechtigung hoheitlicher Rundfunkregulierung

9. Die Berechtigung hoheitlicher Rundfunkregulierung entfallt durch die schon weitge-
hend erfolgte und weiter voranschreitende Uberwindung der Knappheit von Ubertra-
gungskapazititen nicht notwendig. Die Frequenzzuteilung unter Knappheltsbedmgun—
gen bot sich lange Zeit als rechtstechnischer Ankntipfungspunkt einer die fernmelde-
rechtliche Regelung erginzenden rundfunkrechtlichen Regulierung an; bei Wegfall der
Knappheit konnen andere Ankniipfungspunkte genutzt werden.
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10. Rundfunkrechtliche Regulierung folgte stets eigenstindigen Zielen, deren Beacht-
lichkeit nicht auf Knappheitslagen begrenzt war und die auf neuartige Gefihrdungs-
lagen eingestellt werden konnen. Der Abbau oder gar Wegfall der Knappheit der Ver-
breitungsmoglichkeiten dndert nichts an der fortbestehenden Mafigeblichkeit verfas-
sungsrechtlicher Ziele der Rundfunkregulierung, kann aber den méglichen Weg der
Zielerreichung beeinflussen. Neuartige Gefahrdungen konnen dariiber hinaus neue
Wege der Zielverwirklichung erfordern.

11. Das Recht verfolgt unterschiedliche Ziele bei Schrankengesetzen einerseits (Art. 5
Abs. 2 GG) und Medien-Ausgestaltungsgesetzen andererseits (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG).
Die fir die Funktionsweise der dualen Rundfunkordnung mafigebenden Ausgestal-
tungsgesetze mussen sich an ithrem Beitrag zur Sicherung der Funktionsfihigkeit der
Medienordnung rechtfertigen lassen. Die Begriffe ,kommunikative Vielfalt“ und ,,kom-
munikative Chancengerechtigkeit® bezeichnen anerkannte — im Einzelnen niher zu
operationalisierende — Biindel von Zielen. Da ein zentraler Bezugspunkt der Rund-
funkfreiheit die Meinungsbildungsfreiheit der Rezipienten ist, miissen rundfunkrecht-
liche Regeln auch auf die kommunikative Kompetenz der Birgerinnen und Biirger ab-
gestimmt sein.

12. Der Aufbruch in die Multimedia-Welt schafft keine Rechtfertigung, das Niveau der
Zielerwartungen zu verringern. Im Gegenteil konnte er als Chance genutzt werden, die-
ses Niveau angesichts der neuen Moglichkeiten sogar hoher als bisher anzusetzen. Je-
denfalls ist es eine Herausforderung der Wissens- und Informationsgesellschaft, zumin-
dest an den tradierten normativen Werten einer freiheitlichen Gesellschaft, so auch an
denen der Emanzipation der Biirgerinnen und Biirger und des Schutzes vor Manipula-
tion, festzuhalten und in der gegenwirtigen Zeit des multimedialen Umbruchs das ge-
sellschaftlich verfiigbare Potenzial an Werten, Informationen und Ideen moglichst weit-
gehend zuginglich zu machen und fiir moglichst viele nutzbar werden zu lassen. Es soll-
te auch denjenigen zugute kommen, denen dies bisher aufgrund ihrer Lebenssituation
oder begrenzter personlicher Kompetenzen erschwert war.

13. Die empirischen Anzeichen deuten demgegentiber eher in die Richtung, dass diese
Ziele nicht vorrangiger Bezugspunkt der Entwicklung sind. In erster Linie werden
okonomische Entfaltungsinteressen befriedigt; Manipulationsrisiken nehmen zu; die
Kluften in den soziokulturellen, finanziellen und technologischen Zugangsmoglichkei-
ten werden eher grofler, also z. B. Ungleichheiten eher verstarkt als abgebaut. Daraus
konnte eine neue soziale Frage, die der Informations- und Wissensgesellschaft, ent-
stehen.

IV.Regelungsziele und Risiken ihrer Verfehlung

14. Die Ausgestaltung der Rundfunkordnung muss dem Ziel , gleichgewichtiger Viel-
falt“ unter Vermeidung der Risiken von Fehlentwicklungen dienen. Hoheitliche Rund-
funkregulierung ist als Mittel gerechtfertigt, soweit alleinige Selbstregulierung — d. h. in
einer privatwirtschaftlichen Ordnung regelhaft Marktregulierung — zu verfassungs-
rechtlich gewichtigen Fehlentwicklungen (Marktversagen) fithren wiirde, die nach der
Einschitzung des Gesetzgebers durch Regulierung vermieden oder doch gemildert wer-
den konnen. Nicht zu tibersehen sind aber auch Risiken des Regulierungsversagens; die-
se diirfen nicht gewichtiger sein, sondern sollten moglichst im Vergleich zu denen des
Marktversagens als geringer zu bewerten sein.
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15. Mediendkonomische Analysen unter besonderer Bertiicksichtigung struktureller Be-
sonderheiten der Medienmirkte zeigen Defizite einer alleinigen Marktsteuerung. Insbe-
sondere die Theorien, die sich mit der Produktion meritorischer Giiter, mit externen Ef-
fekten und mit der Netzwerkokonomie befassen, konnen solche Risiken auch theore-
tisch plausibilisieren und zeigen, dass im Medien- und Informationsmarkt strukturell
besondere Risiken angelegt sind. Der aktuelle Umbruch der Medienlandschaft indiziert
besondere Macht- und Konzentrationspotenziale sowie Missbrauchsrisiken, insbeson-
dere bei der Zugangsfilterung. Die Palette moglicher Risiken ist groffer und vielschich-
tiger, als das Bundesverfassungsgericht in seiner bisherigen Rechtsprechung bertick-
sichtigen konnte.

16. Da es schon medienrechtliche Regulierungen gibt, ist insbesondere zu fragen, ob sie
ausreichen bzw. zur Fehlsteuerung fithren. Gegenstand der medienverfassungsrechtli-
chen Beurteilung ist nicht die Chance fiir die Verwirklichung wirtschaftlicher Interes-
sen — etwa der gewinnmaximalen Teilhabe an der Wertschopfung im Multimedia-
Markt —, sondern die auf publizistischem Wettbewerb aufbauende Funktionsfahigkeit
der Medienordnung, die der Sicherung der Medienfreiheit auch und in erster Linie als
Meinungsbildungsfreiheit der Biirgerinnen und Biirger dient.

17. Die weitgehende Entkoppelung der verschiedenen freiheitsrelevanten Ebenen von
Produktion, Veranstaltungi. e. S.und Verbreitungund deren weitere Ausdifferenzierung
(s. Punkt 6 und 72) fihren zu ebenenspezifischen Fragen nach Risiken und
entsprechenden Regelungsbedarfen und Regelungsmoglichkeiten und nach Moglich-
keiten der kooperativen Verkoppelung. Auf jeder der Ebenen ist zu fragen, wieweit die
Ziele des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG durch marktmiflige Organisation erreicht werden kon-
nen oder wieweit erganzend oder ersetzend besondere Ausgestaltungen erforderlich sind.

V. Gefihrdungen der Zugangschancengerechtigkeit

18. Aktuelle medienpolitische Vorschlige befassen sich zwar auch, aber nur in einge-
engter Hinsicht, mit den aktuell dringend gewordenen Problemen der Zugangsfilterung
und damit dem Risiko der Verfehlung der Zugangschancengerechtigkeit. Wichtige nor-
mative Zielebenen verweisen auf die Notwendigkeit von Sicherungen fiir
¢ die Zugangschancengerechtigkeit fiir Kommunikatoren, insbesondere im Sinne
eines Zugangs zu Produktionsfaktoren, zu Verbreitungs- und Vermarktungs-
moglichkeiten;

e die Empfangschancengerechtigkeit fiir Nutzer, insbesondere im Sinne einer Zu-
ganglichkeit der Netzinfrastruktur, der Verfiigbarkeit nicht nur quantitativ, son-
dern auch qualitativ den Bediirfnissen angemessener, auf die gesellschaftlichen
Moglichkeiten abgestimmter Inhaltsangebote;

* cine manipulationsfreie (-arme) Rezeptionssituation und

¢ die Zuginglichkeit in einer auf die kommunikative Kompetenz der Rezipienten
abgestimmten, sie gegebenenfalls fordernden Weise.

19. Zugangsprobleme gibt es in verschiedenen, miteinander verkoppelten Dimensionen,
so insbesondere als (vorrangig)

e vertriebsbezogene Zugangsprobleme;
e angebotsbezogene Zugangsprobleme;

* rezipientenbezogene Zugangsprobleme.
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20. Gegenwirtig sind die Probleme des Zugangs zu Verbreitungsinfrastrukturen von be-
sonderer Relevanz, da dort Weichen gestellt und Strukturen eingerichtet werden, die in
Zukunft nur schwer korrigierbar sein diirften. Problematische Zugangshiirden kdnnen
insbesondere in folgenden Kontexten errichtet werden:

e Setzung von Konditionen fiir den Zugang zur Verbreitung von Kommunika-
tionsdiensten;

e Multiplexing;
e Programmpaketvermarktung;
e Navigationssysteme.

21. Nachhaltige Vermachtungsrisiken gibt es auch mit dem Blick auf die Zuginglichkeit
der Rundfunkveranstalter zu Produktionsressourcen und Programmrechten.

22. Die zurzeit beobachtbare Tendenz zur Verkoppelung von Marktmacht in unter-
schiedlichen Sektoren der Medienmirkte verdndert die Kommunikationsverhaltnisse
nachhaltig, ohne dass es schon angemessene regulative Gegenvorkehrungen fiir den Fall
der Gefihrdung der Funktionsfihigkeit der Medienordnung gibe.

VI.Medienregulierung als hoheitlich regulierte Selbstregulierung

23. Rundfunkregulierung gilt zwar einem besonderen Gegenstandsbereich mit spezifi-
schen Regulierungsaufgaben, kann aber grundsitzlich auf die gleichen Regulierungs-
konzepte und -instrumente zugreifen, die in anderen Zusammenhingen fiir hoheitliche
Regulierungen entwickelt wurden. Gegenwirtig werden die Aufgaben und die Verant-
wortungsteilung zwischen Hoheitstragern (Staat) und Gesellschaft in vielen Bereichen
neu konzipiert. Dazu gehéren die weltweiten, auch im EG-Bereich forcierten, Be-
mithungen, moglichst weitgehend auf Selbstregulierung zu vertrauen. Selbstregulierung
gibt es nicht nur in Form der Marktregulierung.

24.Soweit der Staat — wie aufgrund des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG - in Bereichen mit Selbst-
regulierung weiter Verantwortung fiir die Verwirklichung bestimmter Ziele oder die
Wahrnehmung bestimmter Aufgaben trigt, muss er einen regulativen Rahmen fiir die
Selbstregulierung bereitstellen (hoheitlich regulierte gesellschaftliche Selbstregulie-
rung). Erganzend kann es erforderlich sein, seine Auffangverantwortung insbesondere
zur Abfederung negativer Folgewirkungen der Selbstregulierung zu nutzen.

25. Die Aufgaben der Sicherung der Freiheitlichkeit der Kommunikation und das damit
gekoppelte Gebot der Staatsferne bzw. Staatsfreiheit haben dazu gefiihrt, dass der Me-
dienbereich seit jeher auf Selbstregulierung, und zwar auf je unterschiedliche Typen der
Selbstregulierung, ausgerichtet ist, dass der Gewahrleistungsauftrag des Staates aber eine
regulative Umhegung erlaubt und fordert, soweit sonst publizistische Gemeinwohlbe-
lange nicht hinreichend berticksichtigt werden.

26. In heuristischer Absicht sollen mit dem Begriff der rundfunkrechtlichen ,,Steue-
rung“ Titigkeiten von Hoheitstragern bezeichnet werden, mit denen sie auf die Akteu-
re im Rundfunkbereich einwirken, um dem Gewihrleistungsauftrag des Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG nachzukommen. Dass sie dabei nur in den Grenzen der Verfassung, also ins-
besondere unter Ausschluss programminhaltlicher Lenkung, handeln, muss stets gesi-

chert bleiben.

27.Sowohl die Steuerung komplexer sozialer Systeme als auch des Verhaltens Einzelner
ist schwierig. Deterministische, auf lineare Kausalititen ausgerichtete Steuerungskon-
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zepte sind meist untauglich; unter den gegenwirtigen Ungewissheitsbedingungen und
angesichts der vielfiltigen Vernetzungen sind insbesondere verschlungene, nicht leicht
nachvollziehbare Wirkungspfade und dynamische Riickkoppelungen einzukalkulieren,
so dass es sich empfiehlt, entsprechend voraussetzungsvolle Steuerungskonzepte zu nut-
zen.

28. Typisch fir moderne Medienregulierung ist eine Steuerung unter Nutzung von
rechtlichen Rahmen- und Strukturvorgaben, die durch einzelne Verhaltensregeln er-
ginzt werden. Medienaufsicht unterstitzt die Struktursteuerung (z. B. durch begrenzte
Programminhaltsbindungen, Werberestriktion etc.) und ermoglicht die Korrektur von
Fehlverhalten im Einzelfall.

VII. Schwierigkeiten erfolgreicher Regulierung

29. Rechtliche Einwirkungen auf ein gesellschaftliches Feld (inputs) konnen — neben
Folgenlosigkeit — Folgen verschiedener Art bewirken. Von der Veranlassung konkreten
Verhaltens (output) sind die Wirkungen auf die konkret Betroffenen (impact) und da-
von die Auswirkungen in den betreffenden gesellschaftlichen Bereichen (outcome) zu
unterscheiden.

30. Welche rechtlichen Instrumente zum Erfolg fithren, lasst sich nicht gegenstands-
neutral und abstrakt bestimmen. Steuerungserfolge werden mafigebend durch die in
dem Regelungsfeld bestimmenden Handlungsrationalititen (,Eigenlogiken®) beein-
flusst. Am ehesten werden rechtliche Vorgaben befolgt, wenn sie Optionen bereitstel-
len, die ein Verhalten erlauben, das mit den Eigeninteressen der Betroffenen kompatibel
ist oder das ihnen besondere Vorteile verspricht. Diese Eigeninteressen sind allerdings
haufig nicht bei allen Betroffenen identisch, so dass die Interessenheterogenitit der ver-
schiedenen Akteure berticksichtigt werden muss und gegebenenfalls auch fiir die Steue-
rung (strategisch) genutzt werden kann.

31. Rechtliche Steuerung gegen die Interessen der Betroffenen fithrt zu Ausweichreak-
tionen und ist nur ausnahmsweise — etwa unter Einsatz von Repression — erfolgreich.
Repression aber ist in einer auf Selbstregulierung aufbauenden Ordnung ein Fremdkor-
per und kann daher nur ausnahmsweise Erfolg versprechend eingesetzt werden.

32.Soweit die Verfolgung der Eigeninteressen nicht zur Befriedigung von Gemeinwohl-
interessen ausreicht, sollte darauf hingewirkt werden, den Betroffenen einen Verhal-
tenskorridor zu er6ffnen, der es ithnen zwar ermoglicht, aber auch nur erlaubt, Optio-
nen zu wihlen, die zugleich gemeinwohlvertriglich sind. Zielverwirklichung durch Ko-
operation der hoheitlichen Verantwortungstrager mit den Betroffenen ist ein haufig ge-
wihlter Weg in einer im Wesentlichen auf Selbstregulierung beruhenden rechtlichen
Ordnung.

33. Die Erfahrungen mit Medienrecht und Medienaufsicht — in Diskussionen meist kon-
zentriert und reduziert auf Rundfunkaufsicht — geben weltweit viele Anwendungsbei-
spiele fur die Schwierigkeiten der hoheitlichen Steuerung und damit fiir die Richtigkeit
der soeben allgemein formulierten Thesen. Aufsichtliche Einwirkungen auf den priva-
ten Rundfunk waren zwar nicht durchgingig folgenlos; sie haben insbesondere zu einer
relativen Ordnung der Entwicklung des Rundfunkwesens beigetragen. Aufsicht war
aber umso schwieriger und zum Teil folgenloser, je stirker die Aufsichtsziele und -in-
strumente mit den Orientierungen der Unternehmen am Markterfolg kollidierten (so
z. B. bei programminhaltlichen Vorgaben oder bei der Konzentrationsbekimpfung).
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Allerdings gab es auch erhebliche regulative Einwirkungen, die den Beaufsichtigten
(oder einem Teil von ihnen) zugute kamen oder sie zumindest nicht behinderten.

34. Es gibt keine Anhaltspunkte fiir die Annahme, dass hoheitliche Regulierung und
Aufsicht unter den neuen Bedingungen der Multimedia-Wirtschaft leichter fallen bzw.
erfolgreicher sein werden als die traditionelle Rundfunkaufsicht. Die Ausdifferenzie-
rung der verschiedenen Wertschopfungsakte und die Moglichkeiten zu ihrer unter-
schiedlichen Kombination werden Aufsicht ebenso erschweren wie die zunehmende In-
ternationalisierung.

35. Auf Befunde nachhaltiger Nichtbefolgung bzw. des Unterlaufens aufsichtlicher
Mafinahmen hat die Medienaufsicht hiufig mit einer Zuriicknahme der Anforderungen
und der Gesetzgeber mit einer Modifikation der Regulierungsziele und/oder Ab-
schwichung der Aufsichtsinstrumente — also durch einen problematischen normativen
Verzicht — reagiert.

36. Die Erfillung des gesetzlichen Gewihrleistungsauftrags des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
bemisst sich am impact (an der Art des Gebrauchs der Rundfunkfreiheit durch die
Grundrechtsbeglinstigten) und am outcome (insbesondere an der Funktionsfahigkeit
der Medienordnung als Teil der Gesellschaftsordnung). Rechtliche Mafinahmen sind
meist so konstruiert, dass sie auf einen bestimmten output hinzielen, von dem ange-
nommen wird, dass impact und outcome in der erwiinschten Weise beeinflusst werden.
Die auf die Veranstaltung von Rundfunk ausgerichtete Steuerung hat es allerdings
schwer, erwiinschte outputs (und in der Folge den angestrebten impact und outcome)
zu bewirken.

VIII. Zusammenspiel von Medienrecht und anderen Teilen der Rechtsordnung

37. Ein Teil der Regulierungsprobleme lisst sich durch Riickgriff auf sonstige Teile der
Rechtsordnung (Telekommunikations-, Zivil-, Wirtschafts-, Urheberrecht u. a.) bewil-
tigen, die zusammen mit Medienrecht als wechselseitig nutzbare Teil-Auffangordnun-
gen verstanden werden konnen. Die rechtlichen Teilgebiete folgen aber eigenen Zielen
und Rationalititen und sind nicht geeignet, den Bedarf zur Sicherung der Funktions-
fahigkeit der Rundfunkordnung so zu befriedigen, dass auf rundfunkspezifische Regu-
lierung verzichtet werden konnte.

38. Der Vorschlag, den ordnungspolitischen Rahmen fiir Rundfunk zu indern und
Rundfunkrecht in dem allgemeinen Wirtschaftsrecht aufgehen zu lassen, ist mit den
Grundprinzipien der deutschen dualen Rundfunkordnung nicht vereinbar, weil er dar-
auf zielt, den okonomischen Wettbewerb zum zentralen Steuerungsmodus im Pro-
grammbereich zu erheben. Auf diesem Steuerungsmodus aber baut allgemeines Wirt-
schaftsrecht auf. Es wire ein Strukturwiderspruch, 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk ei-
nerseits von 6konomischen Imperativen freizustellen (Gemeinwirtschaftlichkeit) und
thn im Programmverhalten zugleich allein oder auch nur vorrangig ckonomischen
Steuerungsimpulsen auszusetzen.

39. Fiir die Regulierung privatwirtschaftlichen Rundfunks scheidet ein durch spezifische
rundfunkrechtliche Bindungen modifiziertes Wirtschaftsrecht allerdings nicht von
vornherein aus. Die gebotene rundfunkspezifische Modifikation konnte allerdings zum
Funktionswandel des Wirtschaftsrechts und der wirtschaftsrechtlichen Aufsicht fihren
und damit den Charakter des Wirtschaftsrechts als eines allgemeinen — also im Regelfall
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losgelost von den spezifischen Strukturen und Leistungsmerkmalen des jeweiligen
Marktes wirkenden — Rechtsrahmens unterminieren.

40. Eine entsprechende wirtschaftsrechtliche Regulierung konnte aus Griinden fehlen-
der Gesetzgebungskompetenz des Bundes nicht als Ausgestaltungsgesetz im Sinne des
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ergehen; als Schrankengesetz im Sinne des Art. 5 Abs. 2 GG
aber konnte sie nicht speziell auf die Sicherung der Funktionsfahigkeit der Medienord-
nung ausgerichtet sein. Inhaltlich misste eine rein wirtschaftsrechtliche Steuerung zur
Notwendigkeit anderweitiger Absicherungen der Funktionsfihigkeit der Medienord-
nung fihren. Gemaf} der Logik der dualen Rundfunkordnung, nimlich wegen des nor-
mativen ,Scharniers“ bei der Vielfaltssicherung (s. o. Punkt 2 und 3), kime als Alterna-
tive in Betracht, die Fihigkeit des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks zur Abfederung von
Vielfaltsdefiziten privaten Rundfunks im Vergleich zum Status quo zu verstirken.

IX. Aufgabe fortwihrender Uberpriifung der Tauglichkeit der Regulierung beider
Teile der dualen Rundfunkordnung

41. Auch schon vorhandene Regulierungen gehoren auf den Priifstand der fortwahren-
den Funktionstauglichkeit. Dies gilt fiir die Regelungen beider Siulen der Rundfunk-
ordnung sowie fiir deren Zusammenspiel. Die Fixierung der gegenwirtigen Diskussion
fast nur auf 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk bewirkt eine der dualen Ordnung nicht an-
gemessene Schieflage.

42. Rundfunkgesetzgebung ist Gesetzgebung zur freiheitsermoglichenden Ausgestal-
tung der Rundfunkordnung. Sie ist daher auf die Funktionsfahigkeit dieser Rundfunk-
ordnung bezogen. Es gibt selbstverstandlich auch rechtliche Grenzen zuldssiger Ausge-
staltung. In dem durch sie markierten ,,Korridor® geht es allerdings in erster Linie um
Optimierung bei der Auswahl und Kombination von Gestaltungsoptionen. Deshalb hat
die wissenschaftliche und praktische Diskussion um Rundfunkausgestaltung in vielem
notwendig den Charakter einer medienpolitischen Diskussion.

43. In der aktuellen medienpolitischen Diskussion wird das Nebeneinander von 6ffent-
lich-rechtlichem und privatem Rundfunk als solches nicht zur Disposition gestellt. Die
grundsitzliche Akzeptanz und wechselseitige Koexistenz beider Siulen sind gegenwir-
tig gesichert. Insofern besteht kein Anlass zur Umsteuerung.

X. Insbesondere: Zum Funktionsauftrag 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks

44. Der Vorwurf einer Expansion offentlich-rechtlichen Rundfunks ist der empirischen
Prifung zuginglich, diese bedarf dafiir aber eines normativen Maf3stabs. Eine Expan-
sion durch Titigkeiten auflerhalb des gesetzlichen Auftrages wire rechtswidrig, also
korrekturbediirftiges Fehlverhalten. Nicht als Expansion, sondern als Erfillung seines
Entwicklungsauftrages einzuordnen wire allerdings eine (aufgabengerechte) Reaktion
des offentlich-rechtlichen Rundfunks auf Marktverinderungen; sein Bemiihen, in der
publizistischen Konkurrenz mit privatem Rundfunk erfolgreich zu sein — z. B. durch
entsprechende Ausdifferenzierung des Programmangebots —, ist der dualen Rundfunk-
ordnung gemaf3.

45. Begrenzungen des Programmauftrags 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks sind verfas-
sungsrechtlich nicht von vornherein ausgeschlossen. Programmbegrenzungen bedtirfen
wegen des Gebots der Staatsfreiheit auch bei gesetzgeberischem Handeln aber besonde-
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rer, insbesondere prozeduraler, Absicherungen und mussen inhaltlich an dem Ziel der
Verbesserung der Funktionsfdhigkeit der dualen Rundfunkordnung gerechtfertigt wer-
den.

46. Der Vorschlag einer Bereichsabgrenzung offentlich-rechtlichen Rundfunks durch
Prizisierung eines ,Funktionsauftrags“ hat viele Vorliaufer, die darauf gezielt haben, das
Betatigungsfeld offentlich-rechtlichen Rundfunks zugunsten der Entfaltungschancen
privaten Rundfunks zu begrenzen.

47. Der in dieser Diskussion zur Ersetzung des Begriffs der Grundversorgung neu ein-
gefiihrte Begriff des Funktionsauftrags fiihrt nicht, jedenfalls nicht notwendig zur Be-
grenzung des Aufgabenfeldes des offentlich-rechtlichen Rundfunks. Schon der — in der
Tat missverstandliche — Vorgangerbegriff der ,,Grundversorgung® war ein zukunfts-
offen formulierter Funktionsbegriff, der die Entwicklungsdynamik aufgreifen wollte
und eine Bereichsabgrenzung oder gar Marginalisierung des offentlich-rechtlichen
Rundfunks gerade ausschlieffen sollte.

48. Richtig — nimlich entwicklungsoffen — verstanden ist der Begriff ,Funktionsauftrag®
besser als der bisher tibliche des ,,Programmauftrags“ geeignet, die verschiedenen Teil-
aufgaben des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks funktionsbezogen zu biindeln, die zwar
stets auf das Programm bezogen sein missen, sich aber in der ausdifferenzierten dyna-
mischen Medienwelt im Interesse der Funktionsfihigkeit der Rundfunkordnung auch
in die der Veranstaltung i. e. S. vor-, neben- und nachgelagerten Bereiche erstrecken.

49. Weder mit der (richtig verstandenen) Komplementarfunktion noch mit der Integra-
tionsfunktion ldsst sich rechtfertigen, offentlich-rechtlichen Rundfunk auf Vollpro-
gramme und bestimmte (nicht massenattraktive) Spartenprogramme zu begrenzen oder
zielgruppenbezogene Programme grundsitzlich auszuschlielen. Ebenso gibt es keine
Rechtfertigung, ihm massenattraktive Unterhaltung vorzuenthalten. Stets, also auch im
Bereich massenattraktiver Programme, bedarf es Sicherungen einer meritorischen Qua-
litat der Programmangebote.

50. Dies gilt auch fiir den Fall weiterer Fragmentierung der Rundfunkprogramme, etwa
im Sinne einer Zunahme von Sparten- und Zielgruppenprogrammen. An solchen Ent-
wicklungen teilzunehmen, ist dem 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk nicht grundsitzlich
verwehrt. Die Sicherung einer besonderen Public-Service-Qualitit in dem betreffenden
Angebot (nicht zwingend in jeder einzelnen Sendung) ist aber Bedingung der Veran-
staltung solcher Programme.

51. Eine Schutzzone privaten Rundfunks vor publizistischem Wettbewerb durch of-
fentlich-rechtlichen Rundfunk wire in der dualen Rundfunkordnung mit der Idee der
Vielfaltssicherung durch Angebote von Trigern zweier unterschiedlich strukturierter
und orientierter Teilordnungen unvereinbar. Da alle Programmsegmente fiir die Mei-
nungsbildungsfreiheit der Blirgerinnen und Buirger relevant sind oder doch sein konnen,
muss der publizistische Wettbewerb als Modus der Verwirklichung medienverfas-
sungsrechtlicher Ziele fir alle funktional dquivalenten Programmangebote nutzbar sein.
Ein funktionierender publizistischer Wettbewerb setzt also voraus, dass beide Saulen
alle Zuschauer- bzw. Horerschaften unter Berticksichtigung ihrer Kommunikationsbe-
diirfnisse und Rezeptionsgewohnheiten bedienen diirfen (nicht miissen) und versuchen,
im Rahmen ihres spezifischen Auftrags die jeweils besseren Rezeptionschancen zu ha-
ben - z. B. iber unterschiedliche Prisentationsformen, programmliche Schwerpunkte,
berticksichtigte Vielfaltsdimensionen oder durch sonstige inhaltliche Qualititen.
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XI. Entwicklungsmoglichkeiten

52. Privatem wie offentlich-rechtlichem Rundfunk steht nach Mafigabe der jeweils fiir
sie geltenden Gesetze der Zugang zu allen Verbreitungstechnologien offen, auch zum
Internet.

53. Bei der Internet-Nutzung sind dabei unterschiedliche Betitigungsfelder zu unter-
scheiden.

(1) Die Nutzung des Internet als Medium fur erginzende Informationen zum iib-
lichen Rundfunkprogramm (Annexdienste).

(2) Die Nutzung des Internet zur Verbreitung von Rundfunkprogrammen, die
auch tiber andere Verbreitungstechnologien verbreitet werden (Erweiterung der
technischen Plattform).

(3) Die Nutzung des Internet zur Verbreitung neuartiger, speziell auf das Internet
abgestimmter Programminhalte.

54. Fir privatwirtschaftlichen Rundfunk hat der Mediendienste-Staatsvertrag (MDStV)
eine Einengung der Geltungskraft des Rundfunkstaatsvertrages (RStV) gebracht: Die
Anwendung des Landesrundfunkrechts auf Mediendienste ohne Charakter der ,Dar-
bietung® (ohne stirkere Meinungsrelevanz bzw. ohne besondere kommunikative Wir-
kungskraft) ist in der Folge ausgeschlossen.

55. Der 4. Rundfunkinderungsstaatsvertrag betrifft und begrenzt die Annextitigkeiten
des offentlich-rechtlichen Rundfunks, schliefft aber die Nutzung des Internet zur (zu-
sitzlichen) Verbreitung ohnehin veranstalteter Rundfunkprogramme ebenso wenig aus
wie die Nutzung des Internet fiir neuartige Rundfunkdienste. Weder der MDStV noch
der RStV regelt bzw. begrenzt die Nutzung des Internet durch offentlich-rechtlichen
Rundfunk. Entscheidend fiir sein Tatigkeitsfeld ist vielmehr, ob die Rundfunkgesetze
die Internet-Nutzung ausschliefen. Dies ist eine Frage der Auslegung der Normen tiber
den Funktionsauftrag 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks.

56. Der Vorschlag, privatem Rundfunk die Finanzierung tiber Werbung und Sponsoring
vorzubehalten, d. h. sie 6ffentlich-rechtlichem Rundfunk zu verwehren, wiirde der Idee
struktureller Diversifikation in besonderem Mafle entsprechen; seine Umsetzung ist
allerdings verfassungsrechtlich nicht geboten. Sie bediirfte begleitender Vorkehrungen
zur Erfillung des Gebots funktionsgerechter Finanzierung.

57. Pay-TV durch o6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten wire zwar nicht von Ver-
fassung wegen ausgeschlossen, seine Einfithrung wire aber in medienpolitischer Hin-
sicht fiir 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk gegenwirtig riskant.

58. Eine Finanzierung 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks aus Steuermitteln wire verfas-
sungsrechtlich nur zulissig, wenn besondere — insbesondere prozedurale - Sicherungen
der Staatsunabhingigkeit eingefihrt wiirden.

59. Eine Neuordnung der Medienaufsicht, insbesondere der Aufsicht tiber privaten
Rundfunk, kann sinnvollerweise nicht abgelost von der Art der Regulierung erfolgen.
Viele der aktuell diskutierten Vorschlige tiber die Konzentration bzw. Verinderung von
Aufsicht stehen in untrennbarem Zusammenhang mit dem Regulierungskonzept selbst,
ohne dass sie aber entsprechend weitraumig und tief konzipiert werden. Die Diskussion
ist daher unzutraglich verkiirzt.
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XII. Selbstregulierung und Aufsicht beim privaten Rundfunk

60. In der privatwirtschaftlichen Siule der Rundfunkordnung ist mafigebendes Ord-
nungsprinzip die iber den Markt erfolgende, 6konomisch determinierte Selbstregulie-
rung. Mit ihr sind in der Rechtsordnung die Grundelemente von Privatwirtschaftlich-
keit und -rechtlichkeit gekoppelt, ohne dass dies einer spezifischen Regulierung
bedirfte. Das Privatrecht schafft den institutionellen Rahmen fiir Privatautonomie.
Autonom bestimmtes und verwaltetes Eigeninteresse wird zur mafigebenden Steue-
rungsressource; Privateigentum und Wettbewerb sind konstituierende FElemente.
Medienrecht erginzt dies durch eine an den Zielvorgaben des Art. 5 GG orientierte
regulative Umhegung privatautonomen Verhaltens (regulierte Selbstregulierung).

61. Entfaltung am Medienmarkt unter Nutzung seiner Eigenrationalititen heif$t prima-
re Orientierung am wirtschaftlichen Erfolg; erlaubt und ,normal® ist die Verfolgung ei-
nes Ertrags- und Gewinninteresses (abgesichert in Art. 12, 14, 2 Abs. 1 GG). ,Verdie-
nen“ (im Eigeninteresse), nicht etwa ,Dienen® (am Gemeinwohl) ist legitimerweise die
Leitlinie der Marktorientierung. Rundfunkrecht muss aber wegen der Vorgaben des
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG um praktische Konkordanz von ,,Verdienen und ,,Dienen®
bemiiht sein. Die Teilhabe privaten Rundfunks am publizistischen Wettbewerb erfolgt
nach Maflgabe des wirtschaftlichen Wettbewerbs. In einer dualen Ordnung ist dies
verfassungsrechtlich unbedenklich, weil (und solange) die moglicherweise so nicht zu
erfiilllenden medienverfassungsrechtlichen Vielfaltsanforderungen jedenfalls durch
den offentlich-rechtlichen Rundfunk bedient werden kénnen (s. o. Punkt 3).

62. Selbstregulierung bildet sich in der privatwirtschaftlichen Rundfunkordnung auf
verschiedenen Ebenen ab, so als unternehmensinterne, aber auch als marktbezogene
Selbstregulierung. Auch die verschiedenen Selbstkontrolleinrichtungen der Medien-
wirtschaft sind Erscheinungsformen von Selbstregulierung, die aber auf enge Auf-
gabenfelder begrenzt sind. Sie bewirken eine (begrenzte) Entlastung der hoheitlichen
Medienaufsicht.

63. Die Rundfunkordnung ist umso leistungsfiahiger konzipiert, je weniger die Rund-
funkaufsicht in konkreten Einzelfillen zur Gegensteuerung benotigt wird, d. h. je stir-
ker die Selbstregulierung der Rundfunkwirtschaft zur Erzielung auch der erwiinschten
Gemeinwohlwirkungen beitragt. Rundfunkaufsicht kann aber unentbehrlich zur ge-
meinwohlorientierten Regulierung dieser Selbstregulierung sein.

64. Die hoheitliche Rundfunkaufsicht durch Landesmedienanstalten als grundrechts-
sichernden Anstalten hat im Laufe der Zeit in Verarbeitung der Erfahrungen mit prak-
tizierter Medienaufsicht (s. o. Punkt 33) einen Wandel durchgemacht. Ein von der Ar-
beitsgemeinschaft der Landesmedienanstalten im Jahre 1999 ausgearbeitetes Positions-
papier dokumentiert das Bemiihen, die Verantwortung fiir konkrete Ergebnisse und
Wirkungen von Aufsicht (die sog. Erfullungsverantwortung) zurtickzunehmen und sich
verstirkt auf Setzung eines Rahmens und von Spielregeln zu konzentrieren, vor allem
aber konzipierend, beratend und koordinierend titig zu werden (im Zuge der sog.
Gewihrleistungsverantwortung). Dies wird durch eine als Auffangverantwortung zu
verstehende Missbrauchsaufsicht und Sorge fiir den Schutz von Minderheiten erganzt.
Solche Verinderungen entsprechen einem weltweit beobachtbaren Trend der Regulie-
rung.

65. Hoheitliche Medienaufsicht ist in vielem auf die Mitwirkungsbereitschaft der Be-
aufsichtigten angewiesen (s. o. Punkt 32). Die Kooperation kann die Aufsichtstrager in
den Augen externer Beobachter diskreditieren (Eindruck von Kollusion u. 4.); auch be-
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stehen Risiken einer unzutriglichen Nihe zu den Regulierten (Distanzverlust), der
Ubernahme ihrer Perspektiven oder gar der Verstrickung in deren Handlungsrahmen
(capture).

XIIIL Selbstregulierung und Aufsicht beim éffentlich-rechtlichen Rundfunk

66. In der offentlich-rechtlichen Saule ist mafigebendes Ordnungsprinzip ebenfalls die
(regulierte) Selbstregulierung, aber in anderer Weise als beim privaten Rundfunk. Als
rechtliche Konstrukte des Staates mit einem spezifisch definierten Aufgabenfeld ist den
Rundfunkanstalten nach Maflgabe der vom Gesetzgeber geschaffenen Strukturen recht-
liche Autonomie gewihrt. Eine Orientierung am Gewinninteresse ist ithnen untersagt.
Rundfunkfreiheit darf nicht als ,verdienende“ Freiheit genutzt werden. Das verfas-
sungsrechtliche Gebot funktionsgerechter Finanzierung des offentlich-rechtlichen
Rundfunks soll sichern, dass die Einhaltung dieser Vorgabe moglich ist.

67. Selbstregulierung wirkt sich auch beim 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk auf ver-
schiedenen Ebenen aus. Ein wichtiges Feld ist organisationsinterne Selbstregulierung
(auch durch plural zusammengesetzte Organe etc.), die durch selbstregulative Vorkeh-
rungen fir Effizienz (etwa durch Einfithrung neuer Managementstrukturen, Budgetie-
rung, Controlling u. 4.) erginzt wird.

68. Hinzu kommt in programmlicher Hinsicht eine der Public-Service-Idee verpflichte-
te Selbstregulierung. Die Mafistibe dafiir sind in professioneller Eigenverantwortung zu
konkretisieren. Interner Anstaltsaufbau und (vorrangige) Gebiihrenfinanzierung sind
strukturelle Vorkehrungen dafir, dass die professionelle Verantwortung der im Pro-
grammbereich Tiétigen sich in Distanzierung vom dkonomischen Markt folgenreich an
Kriterien publizistischer Relevanz orientiert.

69. Die aktuellen Versuche der Rundfunkanstalten zur Operationalisierung der Public-
Service-Orientierung und der Herausarbeitung eines spezifischen Programmprofils und
damit zur ausdricklichen Entwicklung von Mafistiben der Programmqualitit sowie
zum Aufbau eines Qualititsmanagements und Qualititscontrolling zeigen Moglichkei-
ten selbstregulativer Reaktion auf sich verandernde Rahmenbedingungen. Sie sind auch
in ausgelagerte, programmrelevante Bereiche hin zu erstrecken.

70. Die vorrangig binnenorganisatorisch (plural) eingerichtete Rundfunkaufsicht ist ein
Teilelement selbstregulativer Organisation, die durch die regulativen Rahmenvorgaben
des Rundfunkrechts vorstrukturiert worden ist und deren Funktionieren durch die (ver-
fassungsrechtlich notwendig begrenzte) staatliche Rechtsaufsicht tiberwacht wird. Die
hoheitliche Rechnungspriifung durch Rechnungshofe und die mit der Gebiihrenfinan-
zierung gekoppelte externe Rechenschaftspflicht gegeniiber der Kommission zur Er-
mittlung des Finanzbedarfs (KEF) und dem Parlament sind weitere regulative Umhe-
gungen der Selbstregulierung.

71. Fiir eine auf Public Service ausgerichtete Einrichtung ist Rechenschaft gegentiber der
Allgemeinheit (Offentlichkeit) eine besonders wichtige Bezugsgrofie der Legitimation
(public accountability). Deswegen gewinnt Transparenz grofie normative Bedeutung
fiir das Handeln der Rundfunkanstalten. Selbstregulative Prozesse konnen durch ver-
stirkten Dialog mit der Offentlichkeit bereichert werden, so z. B. durch deren verstirkte
Einbeziehung in die Erarbeitung von Programmprofilen und das Qualititsmanagement,
durch eingehendere Informationen tiber Programmentwicklungsplanungen bis hin zur
offentlichen Konkretisierung von Zielvorgaben.
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XIV. Die Zuordnung der beiden Siulen der Rundfunkordnung

72. Fur die Zuordnung der beiden Sdulen gibt es — trotz anfinglichen Fehlens eines kon-
zeptionellen Designs (s. o. Punkt 1) — einige typische Konstruktionsprinzipien als Kon-
kretisierungen der Grundidee struktureller Diversifikation:

e die unterschiedliche Einstellung zum Prinzip Wettbewerb (publizistischer/6ko-
nomischer Wettbewerb);

e damit verbunden die Anerkennung je unterschiedlicher Eigenrationalititen (ins-
besondere privatwirtschaftliches Ertrags- und Gewinnmotiv einerseits und ge-
meinwirtschaftlich fundierte Gemeinwohlorientierung andererseits);

e unterschiedliche, auch unterschiedlich intensive Programmbindungen;

e unterschiedliche Verfahren der Zuteilung technischer Ressourcen, insbesondere
der Ubertragungskapazititen;

e unterschiedliche Regeln iiber den jeweils bevorzugten Zugriff auf unterschiedli-
che finanzielle Ressourcen (Werbung einerseits, Gebiithren andererseits);

e unterschiedliche Freiheiten zur Betitigung in anderen Marktsegmenten.

Demgegentiiber wird die Zuordnung der beiden Siulen nicht durch eine programm-
gegenstandliche Berelchsabgrenzung oder einen grundsitzlichen Ausschluss bestimm-
ter Verbreitungstechnologien fiir eine der Siulen vorgenommen (s. o. Punkt 47 ff.,

51 ff.).

73. Das Zusammenspiel der beiden Saulen der dualen Ordnung erlaubt es in vielen Si-
tuationen, hoheitliche Interventionen in den jeweiligen Siulen vorsichtiger, schonender
einzusetzen, als wenn das Vertrauen auf die Funktionsfahigkeit der gesamten Rund-
funkordnung allein auf eine Siule gestiitzt wire. So diirfen Funktionserwartungen an die
eine Sdule zurlickgeschraubt werden, wenn sie in der anderen Siule in abgesicherter
Weise, insbesondere ohne funktionswidrige Belastungen, befriedigt werden. Auch ist es
moglich, normwidrige Funktionsdefizite in der jeweiligen Siule zu bekampfen, ohne
zugleich das duale System als solches zur Disposition stellen zu miissen. Strukturdua-
litat ist insofern eine besondere Ausprigung des rechtsstaatlichen Grundsatzes mog-
lichst schonender Intervention in Autonomiebereiche.

XV. Ausweitung des Prinzips struktureller Diversifikation

74. Solange Titigkeiten in den jetzt vor-, neben- und nachgelagerten Mirkten noch zum
selbstverstandlichen Aufgabenfeld der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten selbst
gehorten, wirkten sich deren Strukturprinzipien auch bei diesem Handeln aus. Die
verstirkte Auslagerung von Tatigkeiten und die Abhingigkeit vom Erwerb benétigter
Leistungen an den Medienmirkten haben zu einer Reduktion des Anwendungsbereichs
gesicherter struktureller Diversifikation gefihrt und werden es vermutlich noch wei-
ter tun. Daraus konnen Probleme der Funktionsfihigkeit der Medienordnung entste-
hen.

75. In der dualen Rundfunkordnung wirken sich die Probleme der Zuginglichkeit zu
den Leistungen des Multimedia-Wertschopfungsnetzwerks auf die privatwirtschaftliche
und die 6ffentlich-rechtliche Sdule in unterschiedlicher Weise aus.
a) Rechtlich sind die Unternehmen privaten Rundfunks nicht gehindert, sich in-
dem gesamten Multimedia-Wertschopfungsnetzwerk zu betitigen und damit — je
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nach den finanziellen u. i. Moglichkeiten — aus eigener Kraft Zugangshiirden zu
tiberwinden.

b) Anders der offentlich-rechtliche Rundfunk, der nicht ultra vires handeln darf.
Allerdings sind die gegenwirtigen Aufgabennormen relativ weit gefasst und
erlauben Titigkeiten in den vor-, neben- und nachgelagerten Bereichen. Be-
schrankungen der Titigkeit in vor-, neben- und nachgelagerten Bereichen sind fur
die Funktionsfihigkeit der Medienordnung nicht unproblematisch, da sie dem
offentlich-rechtlichen Rundfunk Moglichkeiten nehmen konnten, die vielen
aktuellen und potenziellen Zugangshiirden aus eigener Kraft (etwa durch eigene
Betitigung) zu nehmen. Zum Ausgleich missten in der Rechtsordnung an-
dere (besondere) Vorkehrungen zur Sicherung der Zuginglichkeit geschaffen
werden.

76. Die Vermachtungs- und Missbrauchsrisiken in den Multimedia-Netzwerken kon-
nen es nahe legen, das Grundprinzip struktureller Diversifikation auch in andere Berei-
che als die der Rundfunkveranstaltung i. e. S. zu erstrecken und neue Vorkehrungen zur
Sicherung der Funktionsfihigkeit der Medienordnung, etwa in den Bereichen der Pro-
duktion, der Erstellung und des Betriebs der Kommunikationsinfrastruktur sowie der
Dienste mit Zugangsfilterungsfunktion, vorzusehen.

77.§§ 52,53 RStV 1999 dokumentieren den staatlichen Regelungsanspruch fiir ein Teil-
segment und wollen insbesondere die Zuginglichkeit sichern. Dort werden in erster
Linie ,Spielregeln® aufgestellt, z. B. fir die Kabelverbreitung, aber auch fiir Zugangs-
dienste einschliefflich der Navigatoren. Sollte der Gesetzgeber unter Nutzung seiner
Einschitzungsprirogative zum Ergebnis kommen, dass die Vorkehrungen nicht reichen
und dass auch eine Aufstockung der Verhaltensregeln und Sanktionen nicht effektiv
oder gar kontraproduktiv ist, muss stattdessen gegebenenfalls auch fiir alternative Struk-
turen — etwa durch erginzende gemeinwirtschaftliche Triger dieser Dienste — gesorgt
werden. Der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers ist jedenfalls weit genug.

78. Die Grundidee struktureller Diversifikation ist nicht auf Rundfunkprogramme be-
grenzt, sondern kann auch auf andere kommunikative Dienste bezogen werden, die
gemafll Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG regelbar sind und bei denen Regelungsbedarf besteht.
Angesichts der Dynamik des Multimediabereichs und der Konvergenzprozesse konnen
sich neue Regelungsbedarfe entwickeln, z. B. fir den Teil der Mediendienste, die oh-
nehin verfassungsrechtlich vom Rundfunkbegriff erfasst werden bzw. in den Geltungs-
bereich des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG fallen. Auch Dienste auf der Grenzlinie zwischen
Massen- und Individualkommunikation kénnen betroffen sein, sofern sie fiir die
zukiinftige Funktionsfihigkeit der Medienordnung wichtig sind. Art und Intensitit
moglicher Regulierung sind eigenstindig zu bestimmen.

XVI. Ausblick

79. Das Bild von den zwei ,,Sdulen” der Rundfunkordnung beruht auf einer erheblich
vereinfachten Realititswahrnehmung. Es driickt nicht hinreichend aus, dass die Medien-
ordnung aus einem komplizierten Gerlist mit unterschiedlichen und je unterschiedlich
tragfahigen Pfeilern und unterschiedlich belastbaren Verstrebungen besteht. Auch gibt
es in ihr faktisch vielfiltige Kooperationsformen zwischen Akteuren beider ,Siulen®

und zunehmend hybride Leistungstrager. Das Bild von den Saulen speichert gleichwohl
in pragmatischer Absicht eine gedankliche Biindelung der strukturell gegensitzlichen
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Teilelemente der Medienordnung und kann insofern (wenn auch nur mit Vorbehalt)
weiter genutzt werden.

80. Die privatwirtschaftliche Sdule trifft auf keine besonderen rechtlichen Grenzen der
Betitigung in den Segmenten der Multimedia-Markte. Thre Lebensfihigkeit bedarf kei-
ner zusatzlichen Absicherung. Bestands- und Entwicklungsgarant privatwirtschaftli-
cher Medien ist der Markt. Uberlebensgarantien gibt es im rechtlichen Rahmen nach
Mafdgabe der Marktgesetzlichkeiten, aber auch nur nach ihnen.

81.Demgegentiber hingtdie Leistungsfihigkeit des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks von
besonderen, rechtlich geschaffenen Handlungsvoraussetzungen ab, und zwar auch fiir die
veranstaltungsbezogenen Tatigkeiten in den vor-, neben- und nachgelagerten Bereichen.
Dementsprechend ist die Ausstrahlung der Bestands- und Entwicklungsgarantie in diese
Bereiche hinein Grundlage der Zukunftsfahigkeit 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks.

82. Eine zeitangemessene Bestimmung eines Funktionsauftrags offentlich-rechtlichen
Rundfunks reicht iiber den Bereich der Veranstaltung i. e. S. hinaus und muss insbeson-
dere die vielfiltigen Gefahrdungen der Zugianglichkeit verarbeiten, die nicht nur im Pro-
duktionsbereich und beim Rechteerwerb bestehen konnen, sondern auch bei der Pro-
grammverbreitung und -rezeption (s. o. Punkt 18 — 22).

83. Im Einzelnen sind noch viele Fragen offen, so z. B. nach der fiir sonstige Tatigkeiten
geforderten Nihe zur Programmveranstaltung 1. e. S., nach den Grenzen der Koopera-
tion mit Dritten, nach Regeln der Beteiligungsverwaltung, nach der Moglichkeit der Pro-
duktion auch fiir sonstige Medienunternehmen, nach der haushaltswirtschaftlichen Be-
handlung oder nach medienspezifischem Controlling. Wieweit selbstregulative Mecha-
nismen ausreichen oder deren regulative Umhegung erforderlich ist, bedarf weiterer Ab-
klirung.

84. Eine schleichende Okonomisierung der fragmentierten Lebenswelten einer Rund-
funkanstalt muss vermieden werden. Insofern wird auch zu kliren sein, ob, wieweit und
wie die rundfunkgesetzlich vorgesehenen strukturellen Sicherungen der Gemeinwohl-
orientierung — etwa die Zielvorgaben und die Verantwortlichkeit pluraler Gremien - in
diese weiteren Bereiche hinein zu erstrecken sind. Aufgabe muss auch hier die Aktivie-
rung von Selbstregulierungspotenzialen in einem die Public-Service-Orientierung der
Rundfunkveranstaltung sichernden regulativen Rahmen sein.

85. Die Sicherung der Funktionsfihigkeit der Rundfunkordnung muss auf die Freiheit
der Meinungsbildung der Rezipienten bezogen bleiben. Thnen hilft es nicht, wenn es fir
ein Segment (fur die Veranstaltung von Rundfunk i. e. S.) Sicherungen einer treuhande-
rischen Gemeinwohlbindung gibt, diese aber in anderen relevanten Segmenten (etwa bei
der Produktion, der Verbreitung des Programms oder der Gestaltung der Rezeptions-
bedingungen) unterlaufen, verdiinnt oder verfilscht werden.

86. Es ist absehbar, dass die Medienordnung der niheren Zukunft in den wesentlichen
Elementen privatwirtschaftlich gestaltet sein wird. Eine treuhinderische Orientierung
an den Zielen kommunikativer Vielfalt, Chancengerechtigkeit und Kompetenz bleibt
angesichts neuartiger Gefahrdungen fiir mehrere Segmente der Medienbetitigung wich-
tig; gemeinwirtschaftliche Strukturen sind als Erginzung der Marktstrukturen allem
Anschein nach dafiir unverzichtbar. Mafinahmen zur Sicherung der Freiheit der Kom-
munikation und Medien aller werden zukiinftig vielleicht noch wichtiger als sie in der
Vergangenheit waren und in der Gegenwart sind. Denn Vertrauen auf den Markt allein
reicht angesichts seiner Funktionsdefizite nicht. Allerdings ist auch er ein wichtiger und
in einer privatwirtschaftlichen Ordnung unverzichtbarer Modus der Selbstregulierung.
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