B. Verfassungsrechtliche Wiirdigung von
Investitionsverpflichtungen und gesetzlich normierter
Rechteteilung

I. Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Die Frage nach der Gesetzgebungskompetenz des Bundes ist ein in der
wissenschaftlichen und rechtspolitischen Diskussion um die Einfithrung
einer Investitionsverpflichtung fiir audiovisuelle Mediendienste hoch um-
strittener Punkt.” Schon im Hinblick auf den unter der Vorgingerregierung
entwickelten Gesetzentwurf gelang es nicht, diese offene Frage eindeutig zu
beantworten. Auch der gegenwirtige Gesetzesentwurf des Staatsministers
fiir Kultur und Medien wirft erneut die Frage nach der Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes auf.

Ein Kompetenzproblem besteht in doppelter Hinsicht. Insbesondere
durch die Zwecksetzung einer Sicherung von inhaltlicher Pluralitdt dringt
der Gesetzentwurf zum einen in die Kulturhoheit der Lander ein. Zum
anderen vermengt der MedienInvestVG-E Erwégungen aus dem Bereich
der Medienregulierung mit wettbewerbsrechtlichen Fragen, die einer Kla-
rung durch die Europdische Kommission bediirfen und fiir die ein eige-
nes Rechtsregime existiert. Die Verhinderung missbrauchlichen Marktver-
haltens wird auf die inhaltliche Dimension audiovisueller Mediendienst-
leistungen ausgedehnt, wodurch der Bund in Kompetenzbereich der Bun-
deslander, aber auch der Européischen Union eindringen kann. Insofern
beschiftigt sich die gutachterliche Priifung auch fiir diesen neuerlichen Ge-
setzentwurf mit verfassungsrechtlichen Bedenken im Blick auf die formelle
Verfassungsméfligkeit der Einfithrung einer Investitionsverpflichtung, ins-
besondere in Kombination mit einem zeitlich angeordneten Rechteriickfall
zulasten von Plattformen, die audiovisuelle Mediendienste auf Abruf zur
Verfiigung stellen.

9 Siehe hierzu Ann-Katrin Kaufhold, Investitionsverpflichtung von Anbietern audiovi-
sueller Medien- dienste auf Abruf und Rechteriickbehalt von Filmherstellern, 2023,
S.33ft; ausfithrlich Matthias Cornils, Verfassungsrechtliche Fragen einer bundesge-
setzlichen Investitionsverpflichtung fiir Videoabrufdienste in Deutschland, S.44ff;
Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung fiir audiovisuelle Medien-
dienste auf Abruf, 2024, S. 50 f.
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B. Verfassungsrechtliche Wiirdigung von Investitionsver-pflichtungen
1. Investitionsverpflichtung

Die grundsitzliche Stofirichtung wie auch die konkrete Ausgestaltung
durch den aktuellen Gesetzesentwurfs wecken Zweifel, ob es sich iiber-
haupt um eine Regelung im Sinne von Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG handelt. Un-
ter die Bundeskompetenz fiir das Recht der Wirtschaft fallen unzweifelhaft
dirigistische MafSnahmen wie Investitionslenkung oder protektionistische
Ansitze, die auslindische Wirtschaftstitigkeit begrenzen und heimische
fordern sollen. Demgegeniiber schieffen medienpolitische, auf kulturelle
Vielfaltsférderung abzielenden Steuerungsansitze iiber die wirtschaftsregu-
latorische Gesetzgebungskompetenz hinaus, auch wenn die Abgrenzung
zur Gesetzgebungskompetenz der Lander und zu ihrer insoweit bestehen-
den Kulturhoheit im Einzelfall schwierig ausfallen kann.

Im Zentrum des Gesetzes steht die Investitionsverpflichtung. Sie ist als
wesentliche Komponente des InvestG-E kompetenzrechtlich in den Blick
zu nehmen. Nach Art.70 Abs.1 GG haben die Linder das Recht der
Gesetzgebung, soweit das Grundgesetz dem Bund keine entsprechenden
Gesetzgebungsbefugnisse einrdumt. Da der Bund weder durch eine speziel-
lere Regelung noch im Rahmen einer ausschlieSlichen Gesetzgebungskom-
petenz ermichtigt worden ist, kommt es im vorliegenden Fall wesentlich
darauf an, ob er sich - wie im Gesetzesentwurf beansprucht - auf eine
konkurrierende Gesetzgebungsbefugnis nach Art.72, 74 Abs.1 Nr.11 GG
berufen kann.

a) Keine schwerpunktmifliige Regelung zum Recht der Wirtschaft
aa) Interpretation der Kompetenznorm

Es miisste sich bei der Einfithrung einer Investitionspflicht um eine Rege-
lung zum Recht der Wirtschaft handeln, die dariiber hinaus im Sinne
von Art. 72 Abs. 2 GG auch zur Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamt-
staatlichen Interesse als bundesrechtliche Regelung erforderlich gewesen
sein miisste. Diese im Grundsatz nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts zulasten der Lander weit auszulegende Gesetzgebungsbe-
fugnis stellt eine der praktisch bedeutsamsten Erméchtigungen fiir den
Erlass von Gesetzen durch den Bund dar. Die besondere Schwierigkeit der
Kompetenzabgrenzung ergibt sich daraus, dass es sich bei audiovisuellen
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I Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Angeboten wie Filmen oder Serien sowohl um ein Wirtschafts- als auch um
ein Kulturgut handelt.!

Befiirworter einer Investitionsverpflichtung auf Basis von Art.74 Abs.1
Nr.1l GG beziehen sich im Wesentlichen auf folgende Passage aus der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Filmforderung des
Bundes.

»Die weitreichende Gesetzgebungskompetenz des Bundes entfallt nicht
schon dann, wenn der Gesetzgeber mit wirtschaftsbezogenen Regelun-
gen zugleich kulturelle Zwecke verfolgt. Dies ist unschédlich, solange der
maf3gebliche objektive Regelungsgegenstand und -gehalt (vgl. BVerfGE
4, 60 [69€]; 58, 137 [145]; 68, 319 [327f]; 70, 251 [264]; 106, 62 [149];
121, 317 [348]) in seinem Gesamtzusammenhang ein im Schwerpunkt
wirtschaftsrechtlicher ist (vgl. BVerfGE 97, 228 [251£.]; 116, 202 [216]; 121,
30 [47]) !

Dabei wurde zurecht an anderer Stelle bereits darauf hingewiesen, dass es
sich lediglich um eine Negativaussage handelt, wodurch nicht automatisch
die Zuordnung zum Recht der Wirtschaft bei dualer Zweckverfolgung zwin-
gend sein muss. Fiir eine positive Zuordnung'? ist aber weiterhin nach dem
Regelungsgehalt und Regelungsgegenstand zu fragen und der Schwerpunkt
in den Blick zu nehmen.

Die Lander sind grundsitzlich Triger der Kulturhoheit®®, das ist eine
ihrer wichtigsten Kompetenzen im fOderalen Gefiige. Der Bereich der
Kultur gehort zu denjenigen Sachbereichen, die nach dem Willen der
Verfassung ,in wesentlichen Hinsichten in die Gesetzgebungskompetenz
der Léander fallen sollen*: eine bewusste Entscheidung des historischen
Verfassungsgebers, insbesondere auch um hiermit der vertikalen Gewalten-
gliederung zur Durchsetzung zu verhelfen.”

Es handelt sich um einen Sachbereich der zum Kernbereich der Lander-
verantwortung in der bundesstaatlichen Ordnung des Grundgesetzes ge-
hort. Trotz der im Einzelfall mitunter schwierigen Kompetenzabgrenzung

10 BVerfGE 135, 155 (199).

11 BVerfGE 135, 155 (196).

12 Arnd Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, 109. EL, Januar 2026, Art. 74,
Rn.222ff.

13 BVerfGE 135, 155 (196).

14 BVerfGE 135, 155 (196)

15 Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung fiir audiovisuelle Medi-
en-dienste auf Abruf, 2024, S. 48.
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im Schnittstellenbereich zwischen Wirtschafts- und Kulturforderung bedarf
es besonderer Sensibilitdt und Schonung der Autonomie der Lander, gerade
auch im Blick auf das reziprok angelegte Verfassungsgebot bundes- bzw.
linderfreundlichen Verhaltens.!® Methodisch ist insbesondere darauf zu
achten, dass streng unterschieden wird zwischen der verfassungsrechtlichen
Interpretation des Kompetenztitels und der anschlieflenden korrekten Zu-
ordnung des Gesetzgebungsmaterie zum jeweiligen Kompetenztitel. Der
Gefahr, grundgesetzliche Kompetenznormen nach Mafigabe des einfachen
Rechts zu interpretieren und auszufiillen, ist durch ein schrittweises diffe-
renziertes Vorgehen entgegenzuwirken.”

Das Recht der Wirtschaft umfasst nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts diejenigen Regeln, die das wirtschaftliche Leben und
die wirtschaftliche Betétigung betreffen, insbesondere diejenigen, die sich
in irgendeiner Form auf die Erzeugung, Herstellung und Verbreitung von
Giitern des wirtschaftlichen Bedarfs beziehen.!® Von dieser Zustandigkeits-
zuordnung werden Regelungen umfasst, die Marktprozesse ermdglichen
bzw. gewidhrleisten oder unerwiinschte Auswirkungen der Selbstregulierung
des Marktes abmildern bzw. unterbinden."” Die Zuordnung zum Recht der
Wirtshaft ist nur dann zutreffend,

swenn der Regulierungsansatz des Gesetzgebers im Kern darauf zielt,
Fragen der wirtschaftspolitischen Rahmenbedingungen, der wirtschaftli-
chen Organisation und der Abldufe zu optimieren, es also um wirtschaft-
liches Leben als solches geht und nicht auflerdkonomische Ziele im
Vordergrund stehen, bei denen lediglich in einem anderen Kontext das
Recht der Wirtschaft in irgendeiner Weise angesprochen ist.?

Die auflerdkonomischen Ziele des Vorhabens diirften mithin nicht im Vor-
dergrund stehen?,, das macht die verfassungsgerichtliche Anforderung eines
wirtschaftlichen ,Schwerpunkt® deutlich. Die bundestaatliche Kompetenz-
verteilung kann dabei auch nicht durch einen Hinweis auf vermeintlich

16 Hubertus Gersdorf, in; ders./Paal, BeckOK Informations- und Medienrecht, 51. Editi-
on, 2024, Art. 70 GG, Rn. 7; Christian Waldhoff, Dimensionen von Foderalismus und
Bundesstaatlichkeit, JuS 2026, 1 (7).

17 Jochen Rozek, in: Huber/Vofikuhle, Grundgesetz, 8. Aufl. 2024, Art. 70, Rn. 49.

18 BVerfGE 135, 155 (196); 124, 348 (364); 82, 159 (182).

19 Arnd Uhle, in: Dirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, 109. EL, Januar 2026, Art. 74,
Rn. 225.

20 BVerfGE 157, 223 (293).

21 Arnd Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, 109. EL, Januar 2026, Art.74,
Rn. 232.
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bestehende grundrechtliche Schutzpflichten iiberspielt werden. Die Grund-
rechte binden den Staat nur im Rahmen seiner Kompetenzordnung.?2

bb) Zuordnung der Gesetzgebungsmaterie im konkreten Fall

Fiir die Zuordnung der Gesetzgebungsmaterie zu einem Kompetenzbereich
kommt es auf den materiellen Gehalt der Regelungen und nicht auf die
gesetzgeberisch gewéhlte Bezeichnung an.?

Die Zuordnung ist in erster Linie anhand des objektiven Gegenstands
des zu priifenden Gesetzes vorzunehmen.?* Der Regelungsgegenstand kann
dabei in einem normativen Gebot oder Verbot bestehen oder schlicht in
einem bestimmten von der Zielsetzung des Gesetzes avisierten Sachbereich.
Entscheidend ist jedenfalls, dass es sich nicht um einen nur reflexartig
beriihrten Kompetenzbereich handelt, sondern dass der unmittelbare Rege-
lungsgegenstand oder das eigentliche Regelungsziel (jedenfalls im Kern)
dem jeweiligen Kompetenztitel zuzuordnen ist. Dabei ist zu berticksichti-
gen, dass die jeweiligen Kriterien durchaus ineinanderflieffen und sich zu
einem gemeinsamen Priifungspunkt Normzweck, Wirkung und Regelungs-
gegenstand verbinden konnen.?

Die Bezeichnung der Mafinahme als ,Mediendienste-Investitionsver-
pflichtungsgesetz®, legt prima vista ein blofles Lozieren von Kapital als
reiner oder doch maf3geblicher Wirtschaftsvorgang nahe. Doch dieser erste
Eindruck ist — wie angesprochen - fiir die kompetenzrechtliche Zuordnung
nicht entscheidend und versperrt sogar den Blick auf das tatsdchliche Aus-
maf3 der Regelung.?® Es handelt sich eben nicht primér um eine wirtschaft-
lich bedeutsame Lenkung von Kapital, sondern das MedienInvestVG-E
betriftt Filme und Serien als Teil des Angebots von VoD-Anbietern, schopft
mithin nicht einfach Kapital bei diesen ab, wie es bei einer Filmabgabe der

22 Hubertus Gersdorf, in; ders./Paal, BeckOK Informations- und Medienrecht, 51. Editi-
on, 2024, Art.70 GG, Rn. 7.

23 BVerfGE 134, 33 (59); 135, 155 (199 £.); 149, 222 (250).

24 BVerfGE 121, 317 (348); 142, 268 (283).

25 So auch Matthias Cornils, Verfassungsrechtliche Fragen einer bundesgesetzlichen
Investitionsverpflichtung fiir Videoabrufdienste in Deutschland, S. 54.

26 Zutreffend bereits Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung fiir
audiovisuelle Mediendienste auf Abruf, 2024, S. 33.
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Fall ist, sondern reicht tief in das beruflich-gewerbliche und kiinstlerisch-
mediale Verhalten, also in den Kernbereich der Angebotsgestaltung.?’

Dies ist bereits auf der Ebene der formellen Verfassungsmafligkeit fiir
die Kompetenzzuordnung von Bedeutung und wirkt sich schliellich weiter
bei der Priifung des Grundrechtseingriffs auf materieller Ebene aus. Die
Investitionsverpflichtung fiir audiovisuelle Medien stellt sich als detaillier-
ter Steuerungsansatz fiir das Marktverhalten dar und bewegt sich daher in
einem verfassungsrechtlichen Grenzbereich.?

Bei ndherer Betrachtung wird deutlich, dass die Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts zur Filmabgabe nach dem FFG keine so eindeuti-
ge Vorentscheidung iiber die kompetenzielle Zuldssigkeit und damit die
formelle Verfassungsméfligkeit eines Investitionsverpflichtungsgesetzes fiir
Mediendienstanbieter getroffen hat, wie das mitunter angenommen wird.
Die Dualitdt von wirtschaftlichen und kultur-medienrechtlichen Aspekten
im selben Gesetzesvorhaben ist fiir sich genommen nicht ausreichend, um
auf eine Bundeskompetenz fiir das Recht der Wirtschaft schlieflen zu kon-
nen. Bei kulturpolitischen Zielen, die in einem 6konomischen Wertschop-
fungskontext eingebettet sind, ist vielmehr bei Eingriffen in die eigentliche
Angebotsgestaltung von einem kulturellen und nicht ohne weiteres wie
bei einer bloflen Finanzlast von einem wirtschaftlichen Schwerpunkt aus-
zugehen. Das wird schon deutlich, wenn man die Zielsetzung des Gesetzes-
entwurfs betrachtet. Mit der Investitionsverpflichtung soll eben nicht nur
»dauerhaft ein stabiles Investitionsvolumen® gewahrleistet werden, sondern
auch ,Marktpluralitit in der Herbeifiihrung einer bestimmten ,Struktur
der europdischen und deutschen Filmwirtschaft“?® Die Behauptung des
Gesetzesentwurfs, das Ziel der Marktpluralitit verfolge der Gesetzgeber
saufgrund wirtschaftlicher Kriterien® und sei daher, ,wirtschaftsbezogen,
verfehlt das Abgrenzungsproblem. So konnte genauso gut die Verhinde-
rung von Presse- oder Rundfunkmonopolen als eine Regulierung nach
wirtschaftlichen Kriterien ansetzende Regulierung bezeichnet werden. Es
handelt sich hier wie dort letztlich um Zielsetzungen, die genau wie bei

27 Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung fiir audiovisuelle Medi-
endienste auf Abruf, 2024, S. 33.

28 Kritisch Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung fiir audiovisuel-
le Mediendienste auf Abruf, 2024, S. 35: ,Nicht zuletzt diese mediangebotssteuernde
Regelungswirkung der Investitionsverpflichtung ist es, die die verfassungsrechtliche
Zuordnung zum Kompetenztitel Recht der Wirtschaft zwangsldufig in ein ganz ande-
res Licht riickt als die Filmabgabe.*

29 MedienInvestVG-E, S. 1.

30 MedienInvestVG-E, S. 20.

24



https://doi.org/10.5771/9783748958055-19 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I Gesetzgebungskompetenz des Bundes

der Verhinderung von Pressemonopolen, nicht primér einer allgemeinen
Wirtschaftsférderung dienen, sondern untrennbar mit sachlich-medial do-
minanten Ziel- und Wirkungsvorstellungen verbunden sind.

Im Ubrigen lasst sich aus dem Vergleich zwischen der Filmférderabgabe
und der Investitionsverpflichtung kein Erst-Recht-Schluss ziehen, wonach
die letztgenannte unter den Kompetenztitel des Rechts der Wirtschaft zu
fallen habe, weil sie mehr noch als die Abagbe wirtschaftslenkenden Cha-
rakter habe. In einer solchen Annahme zeigte eine verkiirzte Sicht auf
die Funktionsweise von VoD-Anbietern und wiirde verkennen, welche kon-
kreten medial verhaltenslenkenden Auswirkungen die Investitionsverpflich-
tung hat. Blof$ weil es sich in beiden Fillen um eine Art von wirtschaft-
licher Belastung von Marktteilnehmern handelt, sind beide Steuerungsin-
strumente in ihrem Ansatz, aber besonders auch in ihren Auswirkungen,
vollig unterschiedlich. Die Angebotsdimension durch eine Investitionsver-
pflichtung ist direkt betroffen, weil sich mit dieser Art der Investitionslen-
kung zugleich das eigene ,Produkt® eines Mediendienstanbieters kraft ge-
setzlicher Anordnung verdndert, womit weitreichendere kulturell-mediale
Auswirkungen fiir die Normadressaten einhergehen - weit mehr als dies
der Fall ist bei einer an den Staat abzufithrenden Filmabgabe.3!

Nicht blof3 die generelle Ausrichtung des Gesetzesentwurfs, sondern
auch seine Einzelheiten rufen Zweifel an der Bundeskompetenz hervor. Ins-
besondere § 2 Abs.5 MedienInvestVG-E verschiebt den Regelungsschwer-
punkt deutlich in Richtung einer medienrechtlichen Regulierung, wenn es
nicht mehr auf die gesellschaftsrechtliche Unabhéngigkeit von Produzenten
ankommen soll und mit der gesellschaftsrechtlichen Kontrolle vergleich-
bare ,Einfliisse nicht unberiicksichtigt bleiben diirfen. Im Verlaufe der
rechtspolitischen Diskussion wurde angedacht, die Definition der Unab-
héngigkeit eines Filmherstellers, von der die Erfiillung der Investitionsquo-
te durch VoD-Anbieter mafSgeblich abhéngt, ausschliefllich fiir Filmherstel-
ler anzuerkennen, die - entgegen allen brancheniiblichen Gepflogenheiten
- den Auftrag gebenden Mediendiensteanbietern keine Mitbestimmungs-
rechte eingeraumt haben. Die gesellschaftsrechtliche Kontrolle wiirde iiber
den Begrift des ,vergleichbaren Einflusses” tiber das formale Kriterium der
Geschiftsanteile hinaus ausgedehnt, so dass berechtigte kreative Mitbestim-
mung des Bestellers eines Film- oder Serienwerks, der in der Regel das weit
tiberwiegende finanzielle Risiko trdgt, eine Anerkennung von Investitio-
nen nach dem MedienInvestVG-E ausschlieflen wiirde. Das sind typische

31 Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung fiir audiovisuelle Medi-
endienste auf Abruf, 2024, S. 36 f.
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kulturpolitische Ziele, deren Verfolgung dem Bund als Gesetzgeber nicht
zustehen.

Der Gesetzgeber wiirde in diesem Fall einerseits den mit einer Investiti-
onsverpflichtung einhergehenden Grundrechtseingrift ungleich verstirken
und andererseits die wirtschaftsrechtliche Dimension des MedienInvestVG-
E verlassen und inhaltlichen Einfluss nehmen auf die Zusammenarbeit
zwischen VoD-Anbietern und Filmherstellern. Ein solcher medienregulato-
rischer Ansatz, der denjenigen des Medienstaatsvertrages funktionell ver-
gleichbar ist (§ 62 Abs. 2 MStV), wiirde in die Gesetzgebungskompetenz der
Lander eingreifen und das bisher geltende Kompetenzgefiige zugunsten des
Bundes mit dem Passepartout der wirtschaftlichen Regulierung verschie-
ben.

Die Ausfithrungen zur Gesetzgebungskompetenz fallen denn auch in
der Begriindung des Gesetzesentwurfs insgesamt nur kursorisch aus und
lassen unberiicksichtigt, dass an zentralen Stellen der inhaltlich medien-
regulatorische Einschlag von schwerpunktmafligem Gewicht ist und die-
se Aspekte letztlich mindestens gleichrangig oder eben vorrangig neben
rein wirtschaftsrechtlichen Aspekten stehen. Von einem Schwerpunkt auf
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG kann deshalb kaum die Rede sein. Die Begriindung
stellt sich widerspriichlich dar, wenn explizit von der Férderung kultureller
Vielfalt gesprochen wird, diese aber im nichsten Satz ausgeblendet und
letztlich nur noch auf eine vermeintlich primédre Marktregulierung abge-
stellt wird, die sich bei Lichte betrachtet so gar nicht erkennen lésst:

~Beide dienen dazu, den die Vielfalt und die Leistungsfahigkeit des
Marktes ebenso zu erhalten, wie die kulturelle und sprachliche Vielfalt.
Sie sind als Recht der Wirtschaft gemaf3 Artikel 74 Absatz 1 Nummer 11
des Grundgesetzes einzuordnen, da sie in erster Linie der Marktregulie-
rung und der Wirtschaftsforderung dienen.*?

Die Abschirmung und Forderung der européischen und deutschen Produk-
tionslandschaft gegen die Effekte einer globalisierten Produktion und Dis-
tribution audiovisueller Medien spielt eine wichtige, wenn nicht ausschlag-
gebende Rolle fiir den Erlass eines Investitionsverpflichtungsgesetz.3?

Um den Schwerpunkt einer gesetzlichen Regelung hinreichend erfassen
zu konnen, ist neben dem Regelungsgegenstand und dem Normzweck
auch Wirkung und Adressat der Mafinahme bekanntlich in den Blick zu

32 MedienInvestVG-E, S. 20.
33 Roland Broemel, Forderung europdischer Werke durch Investitionspflichten AfP
2024, 377 (377 ).
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nehmen. Die Zuordnung von Gesetzgebungskompetenzen zwischen den
Sachbereichen Wirtschaft und Kultur stellt sich in diesem Fall daher auch
als Entscheidung dariiber dar, was die Tatigkeit, Aufgabe und letztlich Na-
tur der Tédtigkeit eines VoD-Anbieters ist. Durch die eindeutige Zuordnung
zum Recht der Wirtschaft konnte der Bundesgesetzgeber namlich auch
Gefahr laufen, die spezifische Tatigkeit von VoD-Anbietern unterkomplex
zu erfassen und vorschnell auf die blofie Bereitstellung von Kapital und fi-
nanzielle Beteiligung an audiovisuellen Werken zu beschranken. In dhnlich
anmutender Manier duflert sich Kaufhold zur Kompetenzfrage mit Blick
auf die Tétigkeit von VoD-Anbietern:

»Deren eigene Einschitzung dazu, welche (wirtschaftlichen) Erfolgs-
chancen ein audiovisuelles Werk besitzt und an welchen Produktionen
sie sich deshalb finanziell beteiligen sollen, wird durch die Investitions-
verpflichtung iiberlagert.*

Die Besonderheit der Titigkeit von VoD-Anbietern wird angesichts solcher
Einschdtzung tibersehen. Insbesondere im Fall der Produktion von Exklu-
sivinhalten geht die Aufgabe von VoD-Anbietern weit iiber die Gewahrleis-
tung einer Plattform oder den finanziellen Rechteerwerb hinaus. Vielfach
sind VoD-Anbieter in den kreativen Entstehungsprozess eines Film- oder
Serienwerks inhaltlich involviert, indem sie bei der der Stoffentwicklung,
Casting, Episodenstruktur Einfluss ausiiben und weitere datengetriebene
Erkenntnisse beisteuern iiber die Erfolgsaussichten eines Formats, von
denen Produzenten mitprofitieren. Mediendiensteanbieter tragen zudem
die redaktionelle Verantwortung fiir die von ihnen inhaltlich kuratierten
Inhalte, die sie der Allgemeinheit zur Information, Unterhaltung oder Bil-
dung zur Verfiigung stellen. Das konkrete Aufgabenprofil der Mediendiens-
teanbieter als Adressaten der Regelungen des MedienInvestVG-E spricht
folglich gegen eine eindeutige Zuordnung zum Recht der Wirtschaft i.Sw.
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, sondern legt vielmehr eine im Schwerpunkt kultur-
und medienpolitische Regelung nahe. Genauso ist darauf hinzuweisen, dass
der Kompetenztitel des Rechts der Wirtschaft andernfalls droht entgrenzt
zu werden und durch den exzessiven Gebrauch zu einer Generalklausel zu
mutieren, mit deren Hilfe Gesetzgebungskompetenz der Lander substanti-
ell entkernt wiirden.3*

34 Arndt Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Grundgesetz, 109. EL, Januar
2026, Art. 74 Rn. 229 ff; Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung
fiir audiovisuelle Mediendienste auf Abruf, 2024, S. 36 f.
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Als Kontrolliiberlegung soll nochmals in allgemeinerer Form auf die
Differenzierung zwischen Regelungsgegenstand und bloflem Ankniipfungs-
punkt Bezug genommen werden.*® Das dahinterstehende Muster staatlicher
Steuerungsbemiithungen zeigte sich bereits in anderen Kontexten der Te-
lemedienregulierung, da hierbei versucht wird, iiber die Briicke der wirt-
schaftlichen Titigkeit regulierend auf Medieninhalte einzuwirken. Dabei
wirkt sich zugleich aus, dass die grundrechtliche Betroffenheit von Medien-
dienstanbietern auf ihre berufliche Tétigkeit und damit rein wirtschaftliche
Komponenten reduziert wird.’¢ Im Falle der Regulierung von Plattformen,
die sich durch neue Formen des Wirtschaftens nicht als reine Distributoren
von Inhalten présentieren, sondern eigene inhaltliche Profile durch redak-
tionelle kuratierte Inhalte und Eigen- und Auftragsproduktionen ausbauen
und damit auch Rundfunk- und Filmfreiheit fiir sich in Anspruch nehmen
konnen, ist eine solche Sichtweise ersichtlich unterkomplex.

Die bisherige Staatspraxis im Rahmen der Kompetenzabgrenzung zwi-
schen Bund und Léandern spricht dafiir, dass es sich nicht um eine Rege-
lung des Rechts der Wirtschaft handelt. Simtliche Quotenregelungen fiir
Rundfunk oder rundfunkéhnliche Telemedien finden sich im Rundfunk-
staatsvertrag (§15 MStV, § 77 MStV) und werden eindeutig dem Kompe-
tenzbereich der Lander zugeordnet. Es ist nicht einzusehen, weshalb fiir
in ihrer Steuerungswirkung gleichwertige Investitionsverpflichtungen etwas
anderes gelten sollte.3

Trotz der eingehend formulierten Bedenken gegen eine Einordnung von
Investitionspflichten fiir Anbieter audiovisueller Mediendienste verfolgt der
Gesetzgeber mit einer Investitionsverpflichtung gewiss auch den Zweck, die
hiesige Filmlandschaft in wirtschaftlicher Hinsicht zu fordern. Bei einer
gebotenen wertenden Gesamtbetrachtung besitzt der Ansatz in seinem
Schwerpunkt indes einen die wirtschaftsférderlichen Belange {iberwiegen-

35 BVerfGE 68, 319 (329); Fiete Kalscheuer/Christian Hornung, Das Netzwerkdurchset-
zungsgesetz — Ein verfassungswidriger Schnellschuss, NVwZ 2017, 1721 (1725): ,,Dabei
kommt es auf den ,Gegenstand des Gesetzes” an, nicht aber auf dessen Ankniipfung-
sprunkt*

36 Vgl. fiir den im Ansatz vergleichbaren Fall des Netzwerkdurchsetzungsgesetzes Hu-
bertus Gersdorf, Hate Speech in sozialen Netzwerken. Verfassungswidrigkeit des
NetzDG-Entwurfs und grundrechtliche Einordnung der Anbieter sozialer Netzwerke,
MMR 2017, 439 (445): ,,Der besondere Schutz der Kommunikationsgrundrechte des
Art.5 Abs.1 GG zielt nicht auf eine Verfolgung wirtschaftlicher Interessen, die eine
Bundeskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG begriinden kénnen.

37 Hierzu nachfolgend.

38 Zutreffend daher auch Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung
fur audiovisuelle Mediendienste auf Abruf, 2024, S. 50 f.
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den medienregulatorischen Charakter. Das wird schon dadurch indiziert,
dass der Gesetzesentwurf nicht aus dem Haus des Bundesministeriums der
Wirtschaft, sondern aus dem des Beauftragten der Bundesregierung fiir
Kultur und Medien stammt. Selbst unter zu Grundlegung des vom BVerfG
eingerdumten grofiziigigen gesetzgeberischen Spielraums fiir das Recht der
Wirtschaft bestehen fiir die Einfithrung einer Investitionspflicht erhebliche
verfassungsrechtlich Zweifel an der Gesetzgebungskompetenz des Bundes.

b) Zwingende Erforderlichkeit zur Wahrung der Wirtschaftseinheit im
gesamtstaatlichen Interesse

Wiirde man dem gegeniiber gleichwohl von einer solchen Kompetenz aus-
gehen, so miissten fiir diesen Regelungsansatz zwingende Erfordernisse zur
Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse bestehen.
Die Einfiithrung einer einheitlichen Investitionspflicht miisste zur Wahrung
der Wirtschaftseinheit nach Art.72 Abs.2 GG erforderlich sein. Es muss
mithin um die Erhaltung der Funktionsfahigkeit des Wirtschaftsraums
der Bundesrepublik durch bundeseinheitliche Rechtsetzung® gehen. Paral-
lel zu vorangegangenen Entscheidungen zur Filmférderung erscheint es
bei einer parallelisierenden Betrachtungsweise zumindest auf den ersten
Blick vertretbar auch fiir eine Investitionspflicht von der Erforderlichkeit
zur Wahrung der Wirtschaftseinheit auszugehen. Denn auch hier hat das
BVerfG mit seinem Urteil zur Filmforderabgabe dem Gesetzgeber eine
wohlwollend weite Einschédtzungsprarogative zugebilligt.* Was ist denn das
Bediirfnis nach einer bundeseinheitlichen Regelung? Etwa die gleichmaf3i-
ge Verteilung von Filmwirtschaftsstandorten iiber das ganze Bundesgebiet?
Die Verfassungsanforderung aus Art.72 Abs.2 GG erscheint als von den
Fiissen auf den Kopf gestellt, wenn vom Bund nicht nachgewiesen werden
muss, warum Lénderregelungen die Ziele nicht erreichen konnen, sondern
umgekehrt nur danach gefragt wird, ob angesichts der bundesweiten Rege-
lung die ja eigentlich gewiinschte regionale Filmférderung noch mdoglich

bleibt:

»Auf die Frage, ob das Filmforderungsgesetz dariiber hinaus geeignet
ist, zu einer gleichmifSigeren Verteilung von Filmwirtschaftsstandorten
im Bundesgebiet beizutragen, kommt es unter dem Gesichtspunkt der

39 BVerfGE 106, 62 (146).
40 BVerfGE 135, 155 (204).

29



https://doi.org/10.5771/9783748958055-19 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Verfassungsrechtliche Wiirdigung von Investitionsver-pflichtungen

Erforderlichkeit zur Wahrung der Wirtschaftseinheit nicht an, zumal
sich die Funktionsfahigkeit eines einheitlichen Wirtschaftsraumes unter
anderem gerade darin zeigt, dass regionale oder lokale Standortvorteile
innerhalb des gesamten Wirtschaftsraumes nutzbar sind und es infolge-
dessen zu Konzentrationen bestimmter Branchen an den fiir sie vorteil-
hafteren Standorten kommen kann.“4!

) Zwischenergebnis

Die gegenwirtige Fassung des MedienInvestVG-E kann weder umstandslos
auf Art. 74 Abs.1 Nr.11 GG noch in rechtssicherer Weise auf Art. 72 Abs. 2
GG gestiitzt werden. Es bestehen auch unter Beriicksichtigung der fiir die
Inanspruchnahme einer Bundesgesetzgebungskompetenz sehr grofiziigigen
Rechtsprechung des BVerfG erhebliche kompetenzielle Bedenken.

2. Rechteruckfall
a) Art. 74 Abs.1Nr. 11 GG

Betrachtet man weitere Einzelregelungen des Gesetzesentwurfs so verstér-
ken sich diese Zweifel insbesondere im Fall des gesetzlich angeordneten
Rechtertickfalls in § 8 Abs. 2 MedienInvestVG-E. Es handelt sich bei diesem
angeordneten Rechteriickfall um eine eigenstindige Teilregelung, die kei-
nen sachlich zwingenden Zusammenhang mit der Investitionsverpflichtung
aufweist und die auch von dieser nicht zwingend vorausgesetzt wird.*?
Eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus der Verzahnung mit einer
unterstellten Zustdndigkeit fiir den Erlass der Investitionsverpflichtung ist
bereits unter diesem Aspekt abzulehnen.*> Denn beide Mafinahmen inten-
dieren zwar eine Stdrkung der Marktposition unabhdngiger Produzenten
auf die eine oder andere Weise, doch begriindet dies keinen verpflichtenden
Zusammenhang zwischen beiden Mafinahmen.

Der Rechteriickfall zugunsten von Filmherstellern hat eine dezidiert auf
mediale Vielfaltssicherung und deutsche Filmférderung ausgehende Stof3-

41 BVerfGE 135, 155 (205).

42 Zutreffend daher auch Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung
fur audiovisuelle Mediendienste auf Abruf, 2024, S. 50 f.

43 Roland Broemel, Forderung europiischer Werke durch Investitionspflichten, AfP
2024, 377 (377 ).
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richtung, die kaum noch wirtschaftspolitisch investitionslenkend, sondern
im Kern als kulturpolitisch betrachtet werden muss. Es geht bei diesem
nicht blofl um die dauerhafte finanzielle Teilhabe an den erzielten Erlosen,
um diese in neue Projekte zu investieren, sondern um eine strukturelle
Verdanderung des Marktes, mithin eine kulturpolitische Umverteilung von
Verwertungsrechten, die Pluralitét sichern soll. Auch nach eigenem Bekun-
den ldsst die Begriindung des MedienInvestVG-E keinen Zweifel:

»Die Starkung unabhdngiger Produktionen dient dabei nicht allein wirt-
schaftlichen Zielen. Sie ist auch ein wesentlicher Beitrag zur kulturellen
Vielfalt, wie auch das ,UNESCO- Ubereinkommen zum Schutz und zur
Forderung der Vielfalt kultureller Ausdrucksformen (2005)“ anerkennt.
Investitionsverpflichtung und Rechteriickfall sind dabei keine vonein-
ander isolierten Regelungen, sondern eng verzahnte Instrumente, die
gerade im Zusammenwirken ihre volle Steuerungswirkung entfalten kon-
nen. ‘44

Womdglich hat die Entwurfsbegriindung die angeblich untrennbare enge
Verzahnung deshalb hervorgehoben, weil ansonsten gerade fiir den Rech-
tertickfall die Bundeskompetenz noch deutlicher verneint werden muss
als schon fiir die Investitionsverpflichtung selbst. Denn hier ist das kultur-
politische Ziel ersichtlich schwerpunktbestimmend und dirfte auch bei
Anlegung der dem Bund gegeniiber sehr grofiziigigen Rechtsprechung des
BVerfG von der Bundeskompetenz jedenfalls nicht mehr gedeckt sein.

b) Art. 73 Abs. 1 Nr. 9 GG: Urheberrecht

Der Entwurf zu einem InvestG stellt eine spezifische Regelung auf, die al-
lein fiir Mediendienste-Anbieter greift und damit keine Regelung allgemei-
ner Natur iiber das Urheberrecht in Deutschland darstellt.*> Der spezifische
Adressatenkreis und die ihn treffenden Auswirkungen machen deutlich,
dass es sich um eine rundfunkrechtliche bzw. medienregulatorische und
nicht um eine urheberrechtliche Regelung handelt. Die Entscheidung iiber

44 MedienInvestVG-E, S. 20.

45 Anders als §41 UrhG (Riickrufrecht wegen Nichtausiibung), bezweckt § 8 Abs.2
des Gesetzesentwurfs auch nicht allgemein den Schutz der einzelnen Urheber bei
unzureichender Ausiibung des Nutzungsrechts, sondern verfolgt kultur- und medien-
politische Zielsetzungen durch einen tiefen, vermeintlich vielfaltssichernden Eingriff
in die Angebotsautonomie der Mediendiensteanbieter.
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das ,Ob“ und das ,Wie lange“ der Aufnahme von Filmen und Serien in
das Angebot eines Streaminganbieters betriftt den Kern der beruflich-ge-
werblichen wie der medialen Titigkeit der davon betroffenen Anbieter. Das
inhaltliche Engagement und die Dauer der Investitionen hidngen von dieser
Parametern ebenso entscheidend ab,*® wie die Rolle und das Erscheinungs-
bild eines Mediendienstanbieters, der durch die gesetzliche Regelung droht
von einem aktiven inhaltlichen Gestalter des eigenen Angebotsportfolios,
zu einem reinen Distributor herabgestuft zu werden, der jedoch den we-
sentlichen Teil der finanziellen Last weiterhin zu tragen hat.*” Die finan-
ziellen Folgen eines Rechteentzugs haben ebenso Auswirkungen auf die
Finanzierung der Streamingplattformen, die ebenfalls rundfunkrechtlich
geschiitzt ist, und letztlich unter dem Eingriff in das Angebot leiden kénn-
te.48

c) Zwischenergebnis

Fiir den Erlass eines Rechteriickfalls besteht keine Kompetenz des Bundes
nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG.

I1. Anwendbarkeit der Grundrechte des Grundgesetzes

1. Unionsrechtlich eingerdumter Gestaltungsspielraum erdfinet
Anwendungsspielraum der deutschen Grundrechte

Art. 13 Abs.2 AVMD-RL sieht vor, dass die Mitgliedstaaten die Herstellung
europdischer Werke bei audiovisuellen Mediendiensteanbietern auf Abruf
durch eine Investitionsverpflichtung férdern konnen. Die AVDM-Richtlinie
der Europdischen Union stellt es den Mitgliedstaaten grundsatzlich frei,
ob diese Abgaben fiir Filmprodukte oder eine Investitionsverpflichtung
einfithren wollen oder nicht. Das ,Wie“ der Entscheidung bleibt ihnen
tiberdies auch iiberantwortet, es ist lediglich darauf zu achten, dass die

46 Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung fiir audiovisuelle Medi-
endienste auf Abruf, 2024, S. 50 f.

47 Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung fiir audiovisuelle Medi-
endienste auf Abruf, 2024, S. 50 f.

48 Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung fiir audiovisuelle Medi-
endienste auf Abruf, 2024, S. 50 f.
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verpflichtenden Beitrdge fiir die Normadressaten sowohl verhiltnisméfig
als auch diskriminierungsfrei ausgestaltet werden. Im Sinne der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts seit der Entscheidung des Ersten Se-
nats zu Rechtssache Recht auf Vergessen I sind im Falle einer fehlenden
Determinierung durch das Sekundiarrecht der Européischen Union vorran-
gig die Grundrechte des Grundgesetzes anzuwenden.** Es greift insofern
die aufgestellte Vermutungsregelung, wobei die Grundrechte der Charta
und der Europdischen Menschenrechtskonvention EMRK als Auslegungs-
maf3stabe mitzuberiicksichtigen sind.>®

2. Art. 19 Abs. 3 GG: Wesensmaflige Anwendbarkeit der Grundrechte auf
nicht inlandische juristische Personen

Nichtinlandische juristische Personen mit Sitz in der EU kénnen sich
auf deutsche Grundrechte berufen, soweit diese ihrem Wesen nach auf
Unternehmen anwendbar sind (Art.19 Abs. 3 GG). Dies gilt fiir audiovisu-
elle Mediendienste auf Abruf, die eine Beeintrachtigung ihrer Eigentums-
und Berufsfreiheit riigen und eine Betroffenheit der Rundfunkfreiheit nach
Art. 5 Abs. 18S.2 GG geltend machen.

II1. Vereinbarkeit des Investitionsverpflichtungsgesetzes mit den
Grundrechten audiovisueller Mediendienstanbieter

1. Schutzbereich betroffener Grundrechte

a) Art. 5 Abs. 1S.2 Alt.1 GG

aa) Rundfunkfreiheit als primér einschldgiges Grundrecht

Die Investitionsverpflichtung nach §§ 3, 4 MedienInvestVG-E betriftt so-
wohl die unternehmerische Freiheit audiovisueller Mediendienstanbieter
als auch ihre inhaltliche Programm- bzw. Angebotsautonomie im Rahmen

der ihnen gleichermaflen zukommenden Rundfunkfreiheit nach Art.5
Abs. 1 S.2 Alt. 2 GG. Rundfunkfreiheit und Unternehmer- sowie Vertrags-

49 BVerfGE 152, 152 (169).
50 Ebenso Roland Broemel, Forderung europaischer Werke durch Investitionspflichten
AfP 2024, 377 (377 ).
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freiheit als Auspragung der grundgesetzlichen Berufsfreiheit stehen zuein-
ander nicht automatisch in einem Spezialititsverhiltnis. Vielmehr ergibt
sich zwischen beiden ein Verhiltnis der Idealkonkurrenz. Hierbei konsu-
miert allerdings Art. 5 Abs.1S.2 GG alle Aspekte, die im Sinne einer spezi-
fisch rundfunkregelnden Tendenz ansonsten von Art. 12 Abs.1 GG umfasst
wiren. Im Ubrigen bleibt Art.12 Abs.1 GG fiir alle jene Konstellationen
einschldgig, die nicht unter die spezielle Form des Grundrechtsschutzes
durch die Rundfunkfreiheit fallen, ganz im Sinne eines gréfitmoglichen
Freiheitsschutzes.

Konkret lassen sich mit Blick auf die Tatigkeit audiovisueller Medi-
endienste berufsrechtliche und medienrechtliche Dimension kaum trenn-
scharf voneinander scheiden.”! Die Auswahl des Angebots fiir die eigene ge-
zielt und in Abgrenzung zu Wettbewerbern zusammengestellten Titeldaten-
bank héngt von den zuvor getitigten Investitionen ab. Investitionsfreiheit
und Angebotsautonomie sind somit miteinander auf Engste verbunden.
Eine Trennung beider Freiheitsdimensionen auf Ebene des Schutzbereichs
wiirde eine kiinstliche Aufspaltung eines einheitlichen Sachverhalts bedeu-
ten.

Die Regelungen eines Investitionsverpflichtungsgesetzes lassen sich wie
gezeigt nicht auf eine rein wirtschaftliche Zielrichtung beschrinken.>? Thre
substantielle, freiheitsbeschrankend-dirigistischen Auswirkungen kénnen
nicht wie bei einer mafivollen Finanzabgabe, an deren Seite sie ja komple-
mentar treten.

bb) Rundfunkfreiheit statt Filmfreiheit

Eine allein technikbezogene Perspektive ist abzulehnen, vielmehr kommt es
darauf an, ob die Tétigkeiten jeweils in funktionaler Hinsicht miteinander
vergleichbar sind.> Die technische Modalitdt der linearen Ausstrahlung
diirfte jedenfalls angesichts der heutigen Mediennutzung nicht (mehr)
und nicht mehr allein das entscheidende Kriterium der Zuordnung zur
Rundfunkfreiheit sein. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
weist hier deutlich die Richtung und betont die Entwicklungsoftenheit des
Grundgesetzes und des Grundrechts der Rundfunkfreiheit:

51 Ebenso Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung fiir audiovisuel-
le Mediendienste auf Abruf, 2024, S. 61.

52 ObenB. 1

53 Andreas Paulus, in: Huber/Vofikuhle, Grundgesetz, 8. Auflage 2024, Art. 5, Rn. 176.
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»Der in Art. 5 Abs. 1 S. 2 verwendete Begrift ,Rundfunk’ 463t sich nicht in
einer ein fiir allemal giiltigen Definition erfassen. Inhalt und Tragweite
verfassungsrechtlicher Begriffe und Bestimmungen hingen (auch) von
ihrem Normbereich ab; ihre Bedeutung kann sich bei Veranderungen in
diesem Bereich wandeln. Das gilt auch fiir den Rundfunkbegriff. Soll die
Rundfunkfreiheit in einer sich wandelnden Zukunft ihre normierende
Wirkung bewahren, dann kann es nicht angehen, nur an eine éltere
Technik anzukniipfen, den Schutz des Grundrechts auf diejenigen Sach-
verhalte zu beschranken, auf welche diese Technik bezogen ist, und auf
diese Weise die Gewihrleistung in Bereichen obsolet zu machen, in
denen sie ihre Funktion auch angesichts der neuen technischen Méglich-
keiten durchaus erfiillen konnte.*>*

Die Bestimmung von Rundfunk hat insofern technologieneutral sowie
normativ und entwicklungsoffen zu erfolgen®. Je nach den spezifischen
Umstédnden ist jeweils zu fragen, ob die Rundfunkfreiheit das Medium der
VoD-Anbieter zutreffend erfassen kann. Hierfiir sprechen gute Griinde.
Angesichts der zunehmenden Verdnderung von Mediennutzungen und der
Tatsache, dass auch traditionell linear ausstrahlende Rundfunkanstalten
ihr Angebot um eine entsprechende non-lineare Mediathek erweitern, ist
von einem einheitlichen Schutzbereich auszugehen, der auch VoD-Anbieter
umfasst.

Videoabrufdienste konnen von Nutzern beliebig an Orten ihrer Wahl
empfangen werden. Sie sind insofern vergleichbar mit jenen traditionellen
Medien des Rundfunks, die spezifisch an die Allgemeinheit adressiert sind
- wobei auch hier das Bundesverfassungsgericht keine strenge Abgrenzung
vornimmt.>® Sie haben ebenso wie der traditionelle Rundfunk Einfluss auf
die offentliche Meinungsbildung und verfiigen iiber eine entsprechende
kiinstlerisch-mediale Suggestivkraft.>” Sie sind als rundfunkéhnliche Tele-
medien verfassungsrechtlich vom Schutz der Rundfunkfreiheit erfasst.

Im Ubrigen ist es zutreffend, dass im vorliegenden Fall die abwehrrecht-
liche Dimension der Grundrechte betroffen ist und insofern auch eine
Priifung anhand der Filmfreiheit nach Art.5 Abs.1 S.2 Alt.2 GG unter
demselben Schrankenregime parallel zu erfolgen hitte.

54 BVerfGE 74,297 (350); 73, 118 (121); 83, 238 (302); 119, 181 (218).

55 Anna-Bettina Kaiser, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, 4. Aufl. 2023, Art. 5, Rn. 94
mw.N.; Andreas Paulus, in: Huber/VofSkuhle, Grundgesetz, 8. Auflage 2024, Art.5,
Rn. 176.

56 BVerfGE 74,297 (351f)).

57 Andreas Paulus, in: Huber/Vofikuhle, Grundgesetz, 8. Auflage 2024, Art. 5, Rn. 177.
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cc) Schutzbereichsbetroffenheit der Rundfunkfreiheit

Verfassungsrechtlich ldsst sich Rundfunk in einem allgemeinen Sinne defi-
nieren als die Veranstaltung und Verbreitung von akustischen und/oder
visuellen Darbietungen aller Art fiir die Allgemeinheit, also fiir einen in-
dividuell unbestimmten Personenkreis, mit Hilfe raumzeitlich distanziiber-
windender drahtlos oder kabelgebunden verbreiteter elektromagnetischer
Schwingungen3® Als geschiitztes Verhalten vom Schutzbereich umfasst die
Rundfunkfreiheit insbesondere die Freiheit von externer Einflussnahme bei
der Gestaltung und Auswahl redaktionell verantworteter oder aufbereiteter
Inhalte.® Es geht mithin um die freie Entscheidung des Mediendienstan-
bieters iiber die Zusammenstellung des eigenen medialen Angebots, was
sich unter dem Terminus der ,Programm-“ oder, berufsrechtlich konno-
tiert, ,Angebotsautonomie ,zusammenfassen lasst. Erfasst ist somit die
Entscheidung tiber Inhalt und Form des medialen Angebots unabhingig
davon, ob die Inhalte unterhaltenden, informierenden oder kulturellen Ge-
halt haben.®®

2. Eingriff

Durch den Steuerungsansatz des Investitionsverpflichtungsgesetz greift der
Staat in mehrfacher Hinsicht in die Rundfunkfreiheit und unternehmeri-
sche Berufsfreiheit von Anbietern audiovisueller Mediendienste ein.

a) Hauptquote

Die gesetzliche Verpflichtung, 8 % des Nettovorjahresumsatz in europdi-
sche audiovisuelle Werke zu investieren, greift in die Investitionsfreiheit
wie auch die Angebotsautonomie audiovisueller Mediendienste ein. Die
eigenstdndige Entscheidung tiber das inhaltliche Angebot wird durch eine
starre Investitionsquote mafigeblich mitbestimmt. Das geplante Inkrafttre-
ten der Regelung bereits in einigen Monaten zum 1. Januar 2027 stellt eine

58 Zutreffend Anna-Bettina Kaiser, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, 4. Aufl. 2023,
Art. 5, Rn. 93.

59 Anna-Bettina Kaiser, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, 4. Aufl. 2023, Art.5,
Rn. 98.

60 BVerfGE 59, 231 (258).
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besonders intensive Belastung dar, da aufgrund langfristig angelegter Bezie-
hungen zwischen VoD-Anbietern und Filmherstellern dies zu kurzfristigen
Planungsdnderungen aufseiten der Mediendiensteanbieter fithren wiirde.
Die Quote ist unabhéngig von der Priferenz der Kunden des Mediendienst-
anbieters zu erfiillen und orientiert sich insofern nicht an marktférmigen
Kriterien, da sie weder eine Angebots- und Nachfrage-Situation abbilden,
noch von der Frage abhingig sind, ob die individuelle Positionierung des
Unternehmens mit diesen Vorgaben {ibereinstimmt.

Das Ankniipfen der Quoten am bundesweit erzielten Umsatz bedeutet
angesichts der Grofle und wirtschaftlichen Bedeutung des deutschen Strea-
mingmarktes, dass eine gewichtige Summe mobilisiert werden soll, die
auch fiir einen VoD-Anbieter internationalen Formats von Gewicht ist. Die
Investitionssumme, die §3 Abs. 2 InvestG-E den Anbietern audiovisueller
Medien abverlangt ist, ist nicht automatisch gleichzusetzen mit der Summe,
die diese ohnehin fiir Neuinvestitionen zur Verfiigung haben und die sich
im Ubrigen auch aufgrund von marktiiblichen ,natiirlichen” Schwankun-
gen verdndern kann.

Die Auswirkungen auf die inhaltliche Zusammenstellung des Angebots
diirften auflerdem erheblich sein, da die Investitionsquote jahrlich immer
wieder neu erfiillt werden muss. Die bisherige Medienregulierung hat stets
nur relativ zum bisherigen Angebot Quoten aufgestellt, wohingegen nun
die Hohe des Kapitaleinsatzes von Gesetzes wegen spitz gerechnet werden
kann.

b) § 4 Abs. 1 Nr. 1-3 MedienInvestVG-E Subquoten der
Investitionsverpflichtung

Ferner intensiviert sich der Grundrechtseingriff durch weitere detaillierte
Vorgaben dazu, wie das Investitionsverhalten auf dem deutschen Markt
auszusehen hat. Die in §4 Abs.1 Nr.1-3 MedienInvestVG-E aufgestell-
ten Subquoten konkretisieren die allgemeine am Nettovorjahresumsatz
ankniipfende Investitionsquote. Durch ihre konkrete Lenkung der Investiti-
onsmittel in die Herstellung neuer europdischer Werke (Nr.1), Werke in
deutscher Originalsprache (Nr.2) sowie solchen, die von unabhingigen
Filmherstellern (Nr. 3) erstellt werden.
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¢) § 4 Abs.1Nr. 1 MedienInvestVG-E Investitionen in neue europdische
Werke

Die Definition des europédischen Werks im Sinne von § 2 Abs. 8 MedienIn-
vestVG-E entspricht der Sicht des Unionsgesetzgebers und ist parallel zu
Art.1Abs. 1n), Abs. 2, 3 AVMD-Richtlinie formuliert. Die Angebotsautono-
mie von Mediendiensteanbietern wird indes durch diese unionsrechtliche
Definition weniger stark beschrankt als wenn der deutsche Gesetzgeber ab-
weichend hiervon eine noch engere Definition vornehmen wiirde. Insofern
stehen VoD-Anbietern nicht blofl Werke aus Mitgliedstaaten der Europé-
ischen Union zur Verfiigung, sondern auch Werke aus europdischen Dritt-
lindern, die Vertragsparteien des Europiischen Ubereinkommens iiber
grenziiberschreitendes Fernsehen des Europarates sind (dies schliefit insbe-
sondere auch Werke aus Grofbritannien ein), sofern sie die in der AVMD-
RL enthaltenen weiteren Kriterien erfiillen, sowie Werke, die im Rahmen
der zwischen der Europiischen Union und Drittlindern im audiovisuellen
Bereich geschlossenen Abkommen in Koproduktion hergestellt werden und
die den in den einzelnen Abkommen jeweils festgelegten Voraussetzungen
entsprechen.®!

Von einem neuen Werk kann im Sinne des MedienInvestVG-E nur dann
gesprochen werden, wenn dieses erst auf der Grundlage der Investition
in Auftrag gegeben oder fertiggestellt wurde. Die Definition des Gesetzent-
wurfs stellt sich an dieser Stelle als besonders restriktiv dar (nicht zuletzt im
Vergleich zu Art. 17 Satz 3 AVMD-Richtlinie, der fiir die Einstufung als neu-
es Werk auf einen Zeitraum von 5 Jahren ab Herstellung abstellt), indem
der Erwerb von Lizenzen bereits fertiggestellter, faktisch noch als neu gel-
tenden Werke, nicht auf die Erfiillung der Investitionsquoten anrechenbar
ist. Die Verengung der Definition eines neuen Werks verkompliziert die
Erfiillung der ersten Subquote und steigert somit seine Belastungswirkung.

In Deutschland ist eine Definition von ,neueren Produktionen® bereits
im Deutsche-Welle-Gesetz in §9 Abs.3 als jene Werke verankert, ,die
innerhalb eines Zeitraums von fiinf Jahren nach ihrer Herstellung ausge-
strahlt werden®

Die vom Entwurf gewihlte Definition ist {iberméflig eng geschnitten; sie
benachteiligt die fiir die Refinanzierung von Filmen und Serien essenzielle
Lizenzierung nach Fertigstellung. Es scheint nicht sachgerecht, den Status
eines Werks als ,neues Werk“ davon abhéngig zu machen, ob die Lizenzie-

61 MedienInvestVG-E, S. 30.
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rung vor oder erst nach Produktion stattfindet. Die Auswertung durch Li-
zenzierung ist kein kalkulatorisches Detail, sondern erfiillt eine wesentliche
Funktion in der Gesamtrefinanzierung von Film- und Serienproduktionen.

d) § 4 Abs. 1 Nr. 2 MedienInvestVG-E Investition in europdische Werke in
deutscher Originalsprache

Die Investitionspflicht fiir europédische Werke in deutscher Originalsprache
in Hohe von 80 %, entfaltet die intensivste Eingriffswirkung. Aufgrund der
signifikanten Anteilshéhe ist hiermit eine gewichtige Steuerungswirkung
verbunden. Zum anderen ist die Eingriffsintensitdt durch die Reduktion
auf die Produktion in deutscher Originalsprache nochmals deutlich gestei-
gert. Film- und Serienproduktionen internationaler Mediendiensteanbieter
sind typischerweise auf europaweite, in der Regel im Sinne moglichst
weitreichender Skaleneffekte globale Zuganglichmachung ausgerichtet. Die
Beschriankung auf die Produktion in deutscher Originalsprache stellt eine
substantielle Einschrankung dar, da in einem internationalen Umfeld mit
der Dominanz der englischen Sprache als Originalsprache - abgestuft
der spanischen Sprache — Deutsch nur fiir ein begrenztes Publikum im
Zentrum Europas zugénglich ist und Filmproduktionen von audiovisuel-
len Mediendiensteanbietern sich haufig durch eine internationale Zusam-
mensetzung der Darsteller und Filmschaffenden auszeichnen, die durch
auflerenglische Originalsprachvorgaben empfindlich behindert wird. Dies
zeigen ebenso internationale Investitionen in die jeweiligen Filmmairkte
und die Reichweitenstirke von Filmprodukten, die aus entsprechenden
Liandern kommen.

Gewiss ist die sprachliche Zugénglichkeit nicht der einzig entscheidende
Faktor fiir die Erfolgsaussichten eines Filmwerks, aber doch unstreitig ein
gewichtiger Grundbaustein fiir die Méglichkeiten weit bemessener Verbrei-
tung. Auch wenn der deutschsprachige Markt eine wichtige Bedeutung
fir jeden international agierenden Mediendiensteanbieter einnimmt, so
handelt es sich gerade an dieser Stelle um eine empfindliche Beschrankung
der Programmautonomie und Investitionsfreiheit. Die Alternative lauft
darauf hinaus entweder den deutschen oder gar europdischen Markt zu
verlieren oder aber sein Investitionsverhalten an unwirtschaftliche Verhal-
tensvorgaben gekniipft zu sehen. Die Herstellung von Filmen in deutscher
Originalsprache wird nahezu ausschliefllich im deutschsprachigen Raum
stattfinden, womit auch der anvisierte Markt des MedienInvestVG-E zielsi-
cher umschrieben sein diirfte.
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e) § 4 Abs.1Nr. 3 MedienInvestVG-E Investition in Werke ,unabhangiger*
Filmhersteller

§2 Abs.5 MedienInvestVG-E schreibt vor, dass ein Filmhersteller als un-
abhéngig gilt, wenn dieser einerseits in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht,
nicht von dem jeweiligen auftraggebenden oder an der Finanzierung betei-
ligten Mediendiensteanbieter kontrolliert wird. Hierzu wird eine Schwelle
von 25 % des Grundkapitals, der gesellschaftsrechtlichen Anteile oder der
Stimmrechte an einem der Unternehmen veranschlagt. Zugleich wird auch
ein vergleichbarer Einfluss als Ausschlussgrund der Unabhéngigkeit in der
Begriindung des Gesetzentwurfs gefithrt. Ein solcher liegt vor,

>wenn der Mediendiensteanbieter oder ein mit ihm verbundenes Unter-
nehmen aufgrund vertraglicher Vereinbarungen oder satzungsrechtlicher
Bestimmungen eine Stellung innehat, die wesentliche {iber einzelne Pro-
duktionen hinausgehende strukturelle Entscheidungen des Filmherstel-
lers von seiner Zustimmung abhéngig macht.“®?

An dieser Stelle trifft die Gesetzesbegriindung eine wichtige Klarstellung,
wie bereits im Rahmen der Diskussion um die Gesetzgebungskompetenz
des Bundes angeklungen. Auch die Beurteilung eines sog. ,vergleichbaren
Einflusses® bleibt davon abhéngig, ob es einem Mediendiensteanbieter for-
mal-organisatorisch moglich ist, strukturell auf Entscheidungen eines Film-
herstellers einzuwirken. Weitere Formen der brancheniiblichen Kooperati-
on, wie die Einrdumung von kreativen Mitbestimmungsrechten bleiben
explizit auflen vor und lassen eine bestehende Unabhéngigkeit von Film-
produzenten nicht entfallen:

»Der Unabhingigkeit von Filmherstellern steht nicht entgegen, dass
sich Mediendiensteanbieter auch im Rahmen einer lingerfristigen Zu-
sammenarbeit bei einzelnen Projekten kreative Mitbestimmungsrechte
einrdumen lassen.

Diese Klarstellung ist von Bedeutung, da Investitionen von Mediendienste-
anbietern ansonsten nicht anerkannt wiirden, wenn sie sich eine kreative
Mitbestimmung ausbedingen lieflen, um ihre berechtigten Interessen als
Besteller, kreativer Kooperationspartner und Trager der hauptsichlichen
finanziellen Last wahrzunehmen. Die Definition der Unabhéngigkeit des
Filmherstellers weiter zu verengen und medienregulatorisch aufzuladen,

62 RefEMedienInvestVG-E, S. 29.
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hitte ansonsten zu noch deutlicheren Problemen bei der in Anspruch ge-
nommenen Gesetzgebungskompetenz gefiihrt und die Verhiltnismafiigkeit
des Grundrechtseingriffs ebenfalls noch weiter belastet.%

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Eingrift durch die Investitionsquoten in die Programmautonomie und
Investitionsfreiheit musste verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein.

a) Einschrankungsmdoglichkeiten: Insbesondere ,,allgemeines Gesetz*

Art.5 Abs.1 S.2 GG unterliegt gemédf Art.5 Abs.2 GG der Schranke
der allgemeinen Gesetze. Die Regelung der Investitionsquote erweist sich
grundsitzlich als neutral und schreibt keine konkreten Inhalte in kommu-
nikationsrechtlicher Hinsicht vor.

b) Grenzen der Einschrankungsmoglichkeiten, insbesondere
Verhiltnismafligkeit

aa) Legitimer Zweck

Der Gesetzentwurf miisste zundchst durch seinen Steuerungsansatz einen
legitimen Zweck im verfassungsrechtlichen Sinne verfolgen. Einerseits geht
es um die Starkung der deutschen und européischen Produktionslandschaft
und andererseits der Erweiterung kultureller Angebotsvielfalt. Angefiihrt
wird im Gesetzentwurf zudem, dass durch die verpflichtende Steuerung
von Investitionen Wettbewerbsnachteile im europdischen Vergleich abge-
wehrt werden sollen, da weitere Mitgliedstaaten der Europdischen Union
bereits vergleichbare Regelungen erlassen haben.®* Der Gesetzentwurf zielt
dabei vor allem auch darauf ab, die wirtschaftliche und damit medial-

63 Dazu sogleich unten 3. b).

64 Die Investitionsverpflichtung entsprechen daher dem Muster europdisch motivier-
ter Industriepolitik als Reaktion auf externe Wandlungsprozesse und den ubiquitdr
diskutierten Verlust von Wettbewerbsfahigkeit, vgl. Udo Di Fabio, Dirigismus und
Verfassung: Wie viel staatliche Lenkung vertragt die unternehmerische Freiheit?,
Jahresheft des Wissenschaftlichen Beirats der Stiftung Familienunternehmen, 2022,
27 (34).
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kiinstlerische Stellung unabhédngiger Hersteller zu verbessern. Sie sollen
nachhaltiger als bislang von der Herstellung audiovisueller Werke profi-
tieren und Investitionen sollen in die Herstellung neuer Werke gelenkt
werden. Der Gesetzentwurf beruft sich auf ein Ungleichgewicht zwischen
Mediendiensteanbietern und Filmherstellern. Den deutschen Filmprodu-
zenten soll es durch diese medienpolitische Mafinahme besser ermdglicht
werden, durch den Aufbau eines eigenen Rechtekatalogs die Eigenkapital-
basis zu verbreitern, um so letztlich eine bessere Finanzausstattung fiir die
Entwicklung und Produktion neuer Stoffe zu erreichen.

Durch eine solch spezifische Investitionslenkung soll die Produktion
neuer Inhalte im deutschen Sprach- und Kulturraum angeregt werden. Das
soll gerade auch in kultureller Hinsicht Vielfalt beférdern und wirtschaft-
lich zum Erfolg deutscher Film- und Serienproduktionen beitragen. Auch
der aus der Ampel-Koalition stammende Gesetzentwurf iiber ein InvestVG
aus der vergangenen Legislaturperiode, der in Teilen deckungsgleich mit
dem aktuellen Vorhaben ist, macht den kulturellen Zweck des Vorhabens
deutlich.%®

Die durch den Gesetzentwurf verfolgten Zwecke sind grundsitzlich als
legitim einzuordnen und dienen sogar verfassungsrechtlich riickgebunde-
ner Rechtsgiiter: Zum einen geht es darum, die Verwirklichung von Frei-
heitsrechten von unabhéngigen Filmherstellern zu fordern (Art.5 Abs.3
GG) und gleichzeitig der verfassungsrechtlichen Grundentscheidung fiir
die Forderung eines Kunst und Kulturlebens zu unterstiitzen.®® Inwieweit
diese Zweckverfolgung durch die in Rede stehenden Mafinahmen jedoch
tatsdchlich erreicht werden kann und ob ein angemessenes Verhiltnis zwi-
schen den kollidierenden Verfassungsgiitern gefunden werden konnte, ist
zu bezweifeln.

65 Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN. Entwurf
eines Gesetzes zur Forderung europiischer audiovisueller Werke durch eine Inves-
titionsverpflichtung, vom 13.11.2024, S.1: ,Somit trigt das Gesetz dazu bei, im
europdischen und internationalen Vergleich die Wettbewerbsfahigkeit des Produkti-
onsstandort Deutschland.

66 So im Ergebnis auch Ann-Katrin Kaufhold, Investitionsverpflichtung von Anbietern
audiovisueller Medien- dienste auf Abruf und Rechtertickbehalt von Filmherstellern,
2023, S. 50.
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bb) Geeignetheit

Die Investitionsverpflichtung miisste dazu geeignet sein, die verfolgten
Zwecke zu fordern. Dabei wird es aus Sicht des Bundesverfassungsgerichts
fiir ausreichend erachtet, wenn die Moglichkeit der Zweckforderung be-
steht.®” Ob eine Investitionspflicht fiir audiovisuelle Mediendiensteanbieter
jedenfalls in seiner Grundanlage und angesichts der milden Mafstabe des
Bundesverfassungsgerichts tatsichlich zu einer Belebung des hiesigen Pro-
duktionsmarkts in kultureller wie 6konomischer Hinsicht beitrdgt, beruht
letztlich auch auf einer Prognoseentscheidung. Es ist jedoch auf einige kriti-
sche Punkte hinzuweisen, die Zweifel an der Geeignetheit der Mafinahme
ndhren.

Es handelt sich bei der Investitionsverpflichtung um eine Form neo-di-
rigistischer Wirtschaftslenkung®® als Resultat eines akzidentellen politisch-
kommunikativen Prozesses, indem politische Handlungsfihigkeit unter
Beweis gestellt werden soll. Man kann das als neo-protektionistische Ver-
schiebung des ordnungspolitischen Rahmens zugunsten staatlicher Markt-
eingriffe kritisieren® und auch grundsitzlich die Eignung bestreiten, weil
solche Marktdirigismen als ineffizient gelten und mit nicht vorhergesehe-
nen unerwiinschten Folgewirkungen verbunden sein konnen. Der Staat
stellt kiinstlich eine Nachfrage her, die aufseiten der Kunden audiovisueller
Mediendienste und folglich auch bei diesen nicht zwingend besteht und
deshalb weder Teil ihrer kreativen inhaltlichen Strategie noch ihrer dko-
nomischen Ausrichtung gewesen ist. Vor allem in Kombination mit dem
gesetzlich angeordneten Rechteentzug in § 8 des MedienInvestVG-E spricht
vieles dafiir, dass gerade nicht diejenigen Potenziale verwirklicht werden,
die durch eine freie Entscheidung der Unternehmen mdglich wiéren, da
der Anreiz fiir Anstrengungen und nachhaltige Innovationen von einer
Verpflichtung abgelost wird, die im Zweifelsfall quer steht zur unternehme-
rischen Ausrichtung.”®

67 BVerfGE 159, 223 (305f.).

68 Zum Neo-Dirigismus als Zug der Zeit Udo Di Fabio, Verfeindlichung. Demokratien
am Ende des freundlichen Zeitalters, 2026, S.208; Clemens Fuest, Wirtschaftspolitik
jenseits der Corona-Krise: Das Aufkommen des Neodirigismus, Jahresheft des Wis-
senschaftlichen Beirats der Stiftung Familienunternehmen 2022, S.1ff; ders., Neodi-
rigismus, FAZ Nr. 32 vom 07.02.2020, S. 16.

69 Vertiefend Udo Di Fabio, Herrschaft und Gesellschaft. Studienausgabe 2019, S. 200.

70 Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung fiir audiovisuelle Medi-
endienste auf Abruf, 2024, S.82: ,Wo Nachfrage kiinstlich stimuliert wird - der
Gesetzentwurf spricht wohlwollender von einem ,,stabile(n) Investitionsvolumen®“193
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Es ist zudem duflerst fraglich, ob ausbleibende oder als zu gering wahr-
genommene Investitionen audiovisueller Mediendienste in den deutschen
Produktionsmarkt tatsichlich die Ursache des Problems sind oder - und
dies erscheint nicht nur aus unternehmerischer Sicht einleuchtend -, ob
nicht strukturelle Griinde innerhalb des deutschen Filmlandschaft (fehlen-
des Steueranreizmodell, hohe Produktionskosten) die Attraktivitat dieses
Wirtschaftszweigs hierzulande im internationalen Vergleich gegenwirtig
deutlich schmalern und die sich auch nicht durch die kiinstliche Lenkung
von Investitionsentscheidungen beheben lassen.”!

Eine kiinstlich erzeugte Nachfrage fithrt regelméflig zu steigenden Prei-
sen auf dem deutschen Produktionsmarkt. Sowohl deutsche o6ffentliche
wie private Fernsehsender als auch international agierende Mediendienste-
anbieter drangen mit ihren VoD-Angeboten auf den Markt, was jedoch
vom Gesetzgeber unbeabsichtigt dazu fithren kann, dass der hiesige Kos-
tendruck zu einer Abwanderung fithrt und deutschsprachige Produktionen
im Sinne von § 4 Abs. 1 Nr. 2 MedienInvestVG-E auf anderen Mérkten pro-
duziert werden.”? Eine Investitionspflicht fiir audiovisuelle Mediendienste
hilft schlicht nicht dariiber hinweg, wenn die Attraktivitit des Produktions-
standorts Deutschlands aus strukturellen Griinden mit der internationalen
Entwicklung nicht mithalten kann, insbesondere weil andere Lander iiber
attraktive, verldsslich planbare Tax-Incentive-Fordersysteme verfiigen. Die
Investitionspflicht tragt deshalb entgegen den Behauptungen der Begriin-
dung des Gesetzentwurfs nicht zwingend zur Attraktivitit des deutschen
Marktes bei, jedenfalls nicht aus Sicht der Streamingplattformen.”

- sinkt der Anreiz fiir besondere Anstrengungen und Innovation. Der Staat setzt
durch diesen Ansatz bestenfalls eine Produktion um der Produktion willen in Gang,
die die Zukunftstauglichkeit der Branche eher gefahrdet, statt die Struktur, die Leis-
tungsfahigkeit und vor allem auch die Innovationskraft der deutschen Filmwirtschaft
nachhaltig zu fordern.”

71 Auf die hohen Produktionskosten verweisend Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche
Investitionsverpflichtung fiir audiovisuelle Mediendienste auf Abruf, 2024, S. 83; zu
biirokratischen Hindernissen und der fehlenden Verlasslichkeit von Investitionen
https://www.deutschlandfunkkultur.de/streamingdienste-investitionspflic. ht-
deutschland-filmproduktion-100.html#Bisherige-Filmfoerderung.

72 Roland Broemel, Forderung europdischer Werke durch Investitionspflichten AfP
2024, 377 (383); zurecht kritisch daher Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche Investiti-
onsverpflichtung fiir audiovisuelle Mediendienste auf Abruf, 2024, S. 82f.

73 Roland Broemel, Forderung europdischer Werke durch Investitionspflichten AfP
2024, 377 (383).
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Zwischenergebnis:

Es bestehen bereits begriindete Zweifel, ob die geplante Regelung iiber eine
Investitionspflicht fiir audiovisuelle Medien zur Erreichung der ausgegebe-
nen Zwecke forderlich ist.

cc) Erforderlichkeit

(1) Steuerliches Anreizsystem und sonstige Formen der Filmférderung als
milderes gleich effektives Mittel

Selbst wenn man davon ausgehen will, dass die MafSnahmen des Gesetz-
entwurfs der Geeignetheitspriifung standhalten, so ist zu fragen, ob die
allgemeine und durch Investitionsquoten weiter konkretisierte Investitions-
pflicht erforderlich gewesen ist oder ob es nicht grundrechtsschonendere
(mildere), aber ebenso wirksame Alternativen der Zweckerreichung zur
Verfiigung stehen. Insbesondere aufgrund der bereits bestehenden Fiille
an Regelungen im Bereich der Filmférderung erscheint es aus verfassungs-
rechtlicher Sicht zweifelhaft, ob eine hinzutretende Investitionspflicht zur
Zweckerreichung tatsdchlich erforderlich ist. Angesichts der parallel zur
Investitionspflicht geplanten steuerlichen Erleichterung, die ein als eindeu-
tig milderes, grundrechtschonendes und keinen Dritten beeintrichtigen-
den Losung diskutiert wird, verliert die Notwendigkeit einer generellen
Investitionspflicht fiir audiovisuelle Mediendiensteanbieter erheblich an
Uberzeugungskraft. Selbst eine von der Produktallianz in Auftrag gegebene
rechtsgutachterliche Stellungnahme vermag ihre Erforderlichkeit nur durch
den Verweis auf die nicht eindeutig zu belegende gleiche Effektivitit zu
bejahen.” Es diirfte jedoch umgekehrt so sein, dass der Weg tiber steuerli-
che Erleichterung als etabliertes Instrument wirtschaftlicher Belebung in
seinen Auswirkungen kalkulierbar und fiir alle Marktteilnehmer verldsslich

74 Ann-Katrin Kaufhold, Investitionsverpflichtung von Anbietern audiovisueller Medi-
en- dienste auf Abruf und Rechtertickbehalt von Filmherstellern, 2023, S. 52: ,Milder,
aber nicht in jeder Hinsicht eindeutig gleich effektiv wire schliefSlich eine Anreiz-
regulierung, die Steuererleichterungen vorsieht, wenn und soweit VoD-Anbieter in
europaische Produktionen investieren.
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effektiver ist als eine Investitionspflicht,”> an deren Geeignetheit zur Zweck-
forderung bereits einige berechtigte Zweifel formuliert wurden.

Das trotz anhaltender Diskussion nicht umgesetzte steuerliche Anreiz-
modell, das in vergleichbarer Form ebenfalls in anderen europiischen
Staaten mit einer robusten Filmindustrie’® existiert, wurde hierzulande
parallel bereits in der vergangenen Legislaturperiode diskutiert, aber noch
nicht eingefithrt. Auch wenn aus politischen Griinden von einigen Seiten
gewiinscht sein mag, dass sowohl eine Investitionspflicht als auch ein steu-
erliches Anreizmodell in ihrer Kombination einen maximalen Forderertrag
zugunsten unabhdngiger europiischer Filmhersteller und Produktionen
deutscher Originalsprache hervorrufen sollen, kann dies aus Sicht eines
Staates, der sich im Rahmen von Grundrechtseingriffen an den Verhiltnis-
mifligkeitsgrundsatz zu halten hat, nicht {iberzeugen.””

Im Ubrigen zeigen sich weitere bereits existierende mildere Mittel, die
zu keinerlei Grundrechtseingriffen fithren, aber zur finanziellen Férderung
des deutschen Films beitragen. So wurde verkiindet, dass die Forderung im
Rahmen des Deutschen Filmforderfonds (DFFF) und des German Motion
Picture Fund (GMPF) von 133 Mio. auf 250 Mio. EUR anwachsen soll (zu-
ziiglich weiterer regionaler Forderungen durch die Lander). Verfassungs-
rechtlich betrachtet steht in Kombination mit einer Losung {iber Steueran-
reize und in Anbetracht weiterer Finanzierungsquellen fiir die deutsche
Filmindustrie die Erforderlichkeit des MedienInvestVG-E in Zweifel.

Auch die Hohe der Investitionsverpflichtung von 8 % des Nettovorjah-
resumsatzes, den Mediendienstanbieter erzielt haben, erschlief$t sich nicht
aus dem vorgelegten Gesetzentwurf und ldsst Zweifel an der Erforderlich-
keit diesbeziiglich aufkommen. Die Héhe von Investitionsquoten hitte sich
am ganzheitlichen Forderbedarf zu orientieren, der dementsprechend vom
Gesetzgeber zu ermitteln gewesen wire, andernfalls erschiene jede beliebige
Investitionsquote gerechtfertigt. Schon im Hinblick auf das Gesetzgebungs-
verfahren innerhalb der letzten Legislaturperiode wurde dieser Makel in
deutlichen Worten kritisiert, da gerade im Falle einer Indienstnahme priva-
ter Unternehmen zu Forderung eines solchen allgemeinen Zwecks im Wege

75 Deutschlandfunk Kultur vom 06.02.2026, abrufbar unter: https://www.deutschlandf
unkkultur.de/streamingdienste-investitionspflicht-deutschland-filmproduktion-100.h
tml#Bisherige-Filmfoerderung.

76 Fiir einen allgemeinen Uberblick Christina Etteldorf, Das Recht der Filmforderung
im europdischen Vergleich, UFITA 2019, 498 ff.

77 Vgl. Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung fiir audiovisuelle
Mediendienste auf Abruf, 2024, S. 77
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der Eingriffsverwaltung hohe Rechtfertigungsanforderungen einzuhalten
sind.”8

Hinsichtlich der Eingriffsintensitit der Investitionsquote ist zudem zu
berticksichtigen, dass diese zusatzlich durch die sehr enge Definition des
»neuen Werks® (s.0.) faktisch noch einmal deutlich gesteigert wird. Die
effektive Belastung ist hoher als die 8 % suggerieren mégen, weil ein grofier
Teil der Investitionen (in kiirzlich fertiggestellte Werke) anders als in ande-
ren europdischen Landern erst gar nicht anrechenbar ist

(2) Erforderlichkeit der einzelnen Subquoten

Dem Gesetzentwurf gelingt es wie gezeigt nur bedingt, die Hohe der all-
gemeinen Investitionsquote gemaf3 §3 Abs.2 MedienInvestVG-E anhand
tiberpriifbarer Kriterien darzulegen und so gilt entsprechendes fiir die ein-
zelnen konkretisierenden Subquoten. Es ist nicht erkennbar, wie die Hohe
der einzelnen Quoten fiir neue europdische Werke, hergestellt in deutscher
Originalsprache oder Werke von unabhingigen Filmherstellern zustande
kamen und aus welchen Griinden sie gerade in ihrem Zusammenspiel
sicherstellen sollten, dass es gerade auf diese Weise zu einer Erreichung des
verfolgten Zwecks der Wirtschafts- und Kulturférderung kommen sollte.

Die bereits insoweit referierten Zweifel an einem dirigistischen Steue-
rungsansatz schlagen auch hier durch. Wenn man sich bereits fiir eine
hiesige Investitionsquote entscheiden wollte, dann stellt sich insbesondere
die Frage, ob es der kulturellen Vielfalt und der 6konomischen Zielrichtung
des Gesetzentwurfs nicht bereits durch die allgemeine Investitionsquote
von 8 % des Nettovorjahresumsatz gedient wire. Die kumulative Wirkung
der drei Subquoten - insbesondere die am hochsten angesetzte Subquote
von 80 % fiir Werke, die in deutscher Originalsprache produziert worden
sind - schrankt den unternehmerischen Handlungsspielraum betrichtlich
ein und erschwert es nicht zuletzt international agierenden Mediendienst-
unternehmen im Rahmen ihrer unternehmerischen Entscheidungsfreiheit
zu investieren und gleichzeitig ihre selbstbestimmte Unternehmensausrich-
tung beizubehalten.

78 Vgl. hierzu Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung fiir audiovi-
suelle Mediendienste auf Abruf, 2024, S. 95 ff.
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Zwischenergebnis:

Mangels Erforderlichkeit sowohl im Hinblick auf die allgemeine Investiti-
onsquote als auch ihre Konkretisierung durch kumulativ wirkende Subquo-
ten bestehen auch an dieser Stelle verfassungsrechtliche Bedenken.

dd) Angemessenheit
(1) Gewichtung des gesetzgeberisch verfolgten Zwecks

Die Forderung kultureller Vielfalt in der deutschen Filmindustrie und die
6konomische Belebung des Filmstandorts stellen grundsatzlich gewichtige
Belange des Allgemeinwohls dar. Art. 5 Abs. 3 Satz1 GG gewihrleistet nicht
blof} die subjektive kunstschaffende und -verbreitende Grundrechtsaus-
ibung des Individuums, sondern enthélt auch eine verfassungsrechtliche
Grundentscheidung fiir die Forderung von Kultur und den Erhalt freiheitli-
cher Kunstausiibung. Zugleich ist grundsatzlich vom Gestaltungsspielraum
umfasst auch die Unterstiitzung von Kunst durch diverse Férderinstrumen-
te, auch im Sinne einer aktiven Industriepolitik, um damit Selbstbehaup-
tungsfahigkeit und Resilienz in einem europdischen und internationalen
Wettbewerb zu stirken.

(2) Gewichtung des Grundrechtseingriffs

Die demgegeniiber zu setzende Feststellung der Eingriffsintensitit hangt
von mehreren Faktoren ab. Mit Blick auf die Beeintrdchtigung der Pro-
grammautonomie der Anbieter audiovisueller Medien spielt eine Rolle, wie
grof$ der Handlungsspielraum ist, der nach Inkrafttreten der Investitions-
verpflichtung noch verbleibt. Hierzu gehort einerseits — und zwar beson-
ders entscheidend - die Fihigkeit auf die eigene inhaltlich-redaktionelle
Strategie weiterverfolgen zu kénnen und sich gleichzeitig im Sinne der ge-
setzliche Investitionsvorgaben ,compliant zu verhalten. Als 6konomische
Kehrseite dieser kommunikationsgrundrechtlichen Sicht, ist im Hinblick
auf die unternehmerische Freiheit wiederum zu analysieren, inwieweit
wirtschaftliche Handlungsspielrdume verengt worden sind. Investitions-
pflichten betreffen dabei nicht nur die Freiheit, Kapital (wie beim Erwerb
von Wertpapieren) zu lozieren, sondern seine Marktpositionen als Dienst-
anbieter nach unternehmerischen Gesichtspunkten kohdrent zu gestalten.
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Die Berufsausiibung im Sinne der unternehmerischen Dispositionsfreiheit
wird in fithlbarer Weise betroffen und je nach Hohe der Investitionsquote
stark eingeschrinkt, wenn ein wichtiger Baustein aus einem solchen frei
entwickelten Gebdude entfernt wird. Denn dann geht es nicht nur um das
Gewicht dieses einen Steines, sondern es geht um die Auswirkung in der
Architektonik des unternehmerischen Gesamtkonzepts.

Das Ausmaf3 der Beeintrachtigung zeigt sich einerseits in der unterneh-
merischen Beweglichkeit, auf Bediirfnisse der Kunden in einem umkampf-
ten Markt einzugehen. Uberdies sind Unternehmen darauf angewiesen,
auf konjunkturelle Schwankungen, kulturelle Trends, Veranderungen sons-
tiger Rahmenbedingungen flexibel reagieren zu koénnen und strategische
Entscheidungen fortlaufend zu beobachten und letztlich anpassen zu kon-
nen. Streamingdienste leben in einer anspruchsvollen Welt von Mischfinan-
zierungen aus bewidhrten Filmbestdnden und riskanten Investitionen in
neue Werke und dem steten Druck mit dem eigenen Angebot zu einem
attraktiven Preis Marktanteile zu gewinnen und zu halten. Das Maf3 der
Beeintrachtigung dieser 6konomisch-strategischen Beweglichkeit macht die
Intensitit des Grundrechtseingriffs aus. Weitere Einschrankungen des un-
ternehmerischen Handlungsspielraums ergeben sich daraus, wenn die Be-
ziehung zu Vertragspartnern spiirbaren Verdnderungen ausgesetzt sind und
das bisherige marktméaflig entstandene Kraftespiel in eine Dysbalance gerit.

Im Fall weiterer, bereits aus anderen Rechtsgriinden bestehenden Ver-
pflichtungen fiir dasselbe Tétigkeitsteld, wie die Pflicht zur Leistung einer
Filmabgabe, ist das bei der Ermittlung der Intensitit des Grundrechtsein-
griffs additiv zu beriicksichtigen.”” Soweit die o6ffentliche Gewalt bereits
selbstregulative freiwillige MafSnahmen der Branche angeregt hat, sind
auch solche ibernommenen Selbstverpflichtungen, die nicht ohne weiteres
aufzukiindigen sind, ebenfalls kumulativ in die Belastungsermittlung aufzu-
nehmen. Zu beriicksichtigen hinsichtlich der Eingriffsintensitét ist aufler-
dem, ob im Falle freiwilliger Ubererfiillung oder die ungewollte Untererfiil-
lung von Investitionsanforderungen das Rechtsregime Ausgleichsmdglich-
keiten vorsieht und insofern wichtige Handlungsspielrdume erhdlt, die fiir

79 Das BVerfG geht davon aus, dass verschiedene einzelne, fiir sich betrachtet gering-
fugige Eingriffe in grundrechtlich geschiitzte Bereiche zu einer schwerwiegenden
Beeintriachtigung fithren konnen, die das Maf3 der rechtsstaatlich hinnehmbaren
Eingriffsintensitat tiberschreitet, BVerfGE 112, 304 (319f.); 114, 196 (247); 159, 223
(349 Rn.290>); Beschluss des Ersten Senats vom 7. Mai 2025 — 1 BvR 1507/23 -,
Rn. 129.
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eine grundrechtsschonende Verwirklichung des Gesetzeszwecks vonnéten
sind.

Insbesondere hiangt die Intensitat einer Regelung in entscheidendem Ma-
e davon ab, wie weit der wertschopfende Kern einer unternehmerischen
Tétigkeit betroffen wird, ob es um eine Regelung geht, die im Belastungsef-
fekt nicht nur als ein Kostenfaktor unter vielen auftaucht, sondern dazu
zwingt, grundlegende unternehmerische Disposition zu verandern.

Dort, wo es um die staatliche Lenkung von Investitionen geht, zeigt
sich eine solche besondere grundrechtliche Eingriffswirkung. Es darf nicht
unterschétzt werden, wenn es dem Unternehmen versagt oder zumindest
erschwert wird, nach eigenen Maf3stdben zu investieren und unternehme-
risch zu entscheiden.8? Der Eingriff in den Schutzbereich der Berufsfreiheit
ist betrachtlich. Es handelt sich um eine Form der Berufsausiibungsrege-
lung, die quotenmaflig vorstrukturiert, wie bestimmte Investitionen erfol-
gen miissen und die sich dadurch nicht blofl mittelbar sondern im Kern
auf die Ausgestaltung des eigenen Film- und Serienangebots und damit
auf zentrale Aspekte der beruflichen Titigkeit eines Streaminganbieters
auswirkt.8! Da die Investitionsquoten unabhéngig von der wirtschaftlichen
Lage des Unternehmens und der Erwartungen der Kunden dauerhaft zu
erfiillen sind, beriihren sie in empfindlicher Weise die Angebotsautonomie
und die unternehmerischen Entscheidungsfindung audiovisueller Medien-
dienste.

(3) Fehlende Voraussetzungen einer Indienstnahme Privater

Unverhiéltnismaflig konnte insbesondere die Indienstnahme Privater fiir
eine vom Staat gewollte Férderung deutscher Unternehmen sein, die sich
mit ihren Angeboten am Markt zum Teil nicht wie erhofft behaupten, ohne
dass der Grund dafiir gerade im Verhalten und in der Marktposition des
Indienstgenommenen lage.

80 Christoph Engel, Eigentumsschutz fiir Unternehmen, AG6R 1993, 169 (211): ,Viel ver-
wundbarer ist das Unternehmen an anderer Stelle: wenn es gehindert wird, seine
Sach- und Personalmittel in der fiir richtig befundenen Weise auf die unternehme-
rische Aufgabe auszurichten. Diese Wirkung hitte vor allem eine staatliche Investiti-
onskontrolle:*

81 Roland Broemel, Forderung europdischer Werke durch Investitionspflichten AfP
2024, 377 (377).
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Die Rechtsfigur einer Indienstnahme Privater vermag den Grundrechts-
eingriff zulasten von Streaminganbietern nicht zu rechtfertigen, sondern
sie verlangt nach einer spezifischen Rechtfertigung, die aus einer Sach-
und Verantwortungsnahe resultiert. Eine solche drittbegiinstigende Berufs-
ausiibungsregelung liegt hier vor, wenn dem beruflich Tétigen Leistung-
oder Duldungspflichten aus Gemeinwohlgriinden ohne ein entsprechendes
Entgelt auferlegt, um damit eine im Allgemeininteresse liegende Forderung
der deutschen und europiischen Produktionslandschaft einschliefilich un-
abhingiger Filmhersteller herbeizufithren. Der Gesetzgeber hat zwar einen
weiten Gestaltungsspielraum, welche Pflichten zur Sicherstellung von Ge-
meinwohlbelangen er Privaten im Rahmen ihrer Berufstatigkeit auferlegt.
Grundsitzlich kann er Lasten und Mafinahmen zur Wahrung von Gemein-
wohlbelangen, die als Folge kommerzieller Aktivititen regelungsbediirftig
sind, den entsprechenden Marktakteuren auferlegen, um die damit verbun-
denen Kosten auf diese Weise in den Markt und den Marktpreis zu integrie-
ren.8?

Die private Indienstnahme zur 6ffentlichen Aufgabenerfiillung und zur
Vermeidung des Einsatzes fiskalischer Mittel setzt jedoch insbesondere —
und das nicht nur bei Auferlegung von Sonderabgaben im engeren Sinne
— voraus, dass der Normadressat eine hinreichende Sach- und Verantwor-
tungsnahe zur zu erfiillenden Aufgabe hat.?* Unter Umstdnden ist andern-
falls eine Entschadigung oder ein Aufwendungsersatz vorzusehen, um die
Verhiltnisméfligkeit der Mafinahme sicherzustellen.3* Vorliegend werden
international tétige Dienste-Anbieter letztlich zu dem Zweck in die Pflicht
genommen, die deutsche Filmwirtschaft zu fordern. Damit wird nicht eine
Marktverzerrung ausgeglichen, sondern eine offentliche Zielsetzung auf
private Akteure Giberwilzt. Es sind nicht die amerikanischen Plattformen,
die der deutschen Filmindustrie ,das Wasser abgegraben haben und die
sich insofern selbst in einem kausalen Sinne (ergo verursachungsgerecht)
in die kompensatorische Rolle einer Forderpflicht am Markt mandvriert
hatten. Im Gegenteil: durch das Aufkommen von Streaming-Diensten
hat sich fiir viele deutsche Produktionsunternehmen ein zusatzliches wirt-
schaftliches Betitigungsfeld ergeben und die Zahl méglicher Auftraggeber
jenseits der 6ffentlich-rechtlichen und privaten Sendeunternehmen erhéht.

82 Ferdinand Wollenschliger, in: Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Dreier, Grundgesetz-Kom-
mentar, 4. Auflage 2023, Rn. 197.

83 BVerfGE 122, 316 336 £.); vgl. bereits BVerfGE 55, 274 (306 f.).

84 Gerrit Manssen, in: Huber/Vofikuhle, Grundgesetz, 8. Auflage 2024, Art. 12, Rn. 202.
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Zu beriicksichtigen ist bei der Gewichtung des Eingriffs, ob in den
Rand- oder den Kernbereich der unternehmerischen Betitigung eingegrif-
fen wird.®> Dabei kommt es fiir die Zumutbarkeit darauf an, ob die wirt-
schaftliche Tragbarkeit der Belastung durch die Unternehmen betroffen
oder sogar gefiahrdet ist. Es kommt auch - dhnlich wie bei der Rechtferti-
gung von Sonderabgaben — auf das Ausmaf3 der Verantwortungsbeziehung
an Eine besondere Gemeinwohlrelevanz oder Krisenanfilligkeit konnen
intensivere Eingriffe rechtfertigen.3¢

Eine besondere Verantwortungsnahe kann etwa dadurch entstehen, dass
die berufliche Titigkeit eines Unternehmens bestimmte Gefahren fiir die
Allgemeinheit hervorruft. Je empfindlicher der jeweilige Eingrift ist, desto
grofer muss die Verantwortungsnihe der Betroffenen sein.%”

Es besteht jedoch insofern keine Pflicht von Anbietern audiovisueller
Medien gerade auf dem deutschen Markt Nachfrage zu generieren. Sie
diirfen frei dariiber entscheiden, wo sie ihre Ausgaben tdtigen und sich
dabei von der eigenen Strategie leiten lassen. Es geht bei der Investitions-
verpflichtung darum, vorhandenes Kapital abzuschopfen und umzuleiten
und zugleich auf die Programmvielfalt einzuwirken, ohne dass begriindbar
wire, worin die gesteigerte Verantwortung von VoD-Anbietern bestehen
sollte. Die Pflicht zur Investition kniipft allein an der Tatsache an, dass
sich VoD-Anbieter erfolgreich am Markt behaupten und damit ,Profiteu-
re“ eines veranderten Medienkonsums sind. Wiirde man eine errungene
glinstige Marktposition bereits ausreichen lassen, um bei der Zumutbar-
keitsermittlung dem betroffenen Unternehmen seine Verantwortlichkeit
fiir Marktbedingungen vorzuhalten, so drohte diese Zurechnung allerdings
uferlos zu werden. Unternehmen sind nicht automatisch dazu verpflichtet,
in die Angebote auf einem hiesigen Markt in einem bestimmten Umfang
zu investieren, blof3, weil sie auf demselben eine grofie Nachfrage bedienen
und Umsitze generieren.®®

85 Gerrit Manssen, in: Huber/Vofikuhle, Grundgesetz, 8. Auflage 2024, Art. 12, Rn. 202.

86 Ferdinand Wollenschliger, in: Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Dreier, Grundgesetz-Kom-
mentar, 4. Auflage 2023, Rn. 202.

87 Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung fiir audiovisuelle Medi-
endienste auf Abruf, 2024, S. 104.

88 Daher kann aus verfassungsrechtlicher Sicht die irritierende Formulierung der Geset-
zesbegriindung nicht iiberzeugen, nach der Mediendiensteanbieter dazu verpflichtet
wiirden, ,einem ihrem Umsatz auf dem deutschen Markt angemessenen Umfang in
europiische audiovisuelle Produktionen]...] zu investieren.; MedienInvestVG-E, S.17.
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Vorliegend fehlt es an einer solchen Sachndhe, wahrend zugleich die
Investitionsverpflichtung durch ihre inhaltliche Stofirichtung den Kern der
wertschopfenden Titigkeit von VoD-Anbietern beriihrt. Denn diese Plicht,
jedenfalls in dem geplanten Umfang und ihrer Ausgestaltung, nimmt we-
sentlichen Einfluss auf die Content-Strategie und den Aufbau einer Library
durch eigene exklusive Inhalte. Darauf wird bei dem angeordneten Recht-
riickfall zuriickzukommen sein.®

(4) Ubertragbarkeit finanzverfassungsrechtlicher Mafstiabe zu
Sonderabgabe

Die vorangegangenen Ausfithrungen zur Verhidltnisméfiigkeit im engeren
Sinne haben bereits die Frage anklingen lassen, ob eine entsprechende
Anwendung der finanzverfassungsrechtlichen Mafistdbe auf die angeordne-
te Investitionsverpflichtung geboten ist, die das Bundesverfassungsgericht
hinsichtlich der Rechtfertigung von Sonderabgaben aufgestellt hat. Inso-
fern konnte vorliegend eine Parallele gezogen werden zur Zuldssigkeit
von Sonderabgaben mit Finanzierungsfunktion. Hierunter sind Abgaben
zu verstehen, die zur Finanzierung einer besonderen Sachaufgabe dienen,
dabei aber weder als Gebiihren noch als Steuern einzuordnen sind. Sie
sind von Sonderabgaben ohne Finanzierungsfunktion abzugrenzen, wor-
unter erstens Ausgleichsabgaben fiir die Nichterfiillung offentlich-rechtli-
cher Verhaltenspflichten, zweitens Abschopfungsabgaben zum Ausgleich
eines staatlich verursachten wirtschaftlichen Vorteils und drittens sog. Len-
kungsabgaben zur Motivation eines konkreten Verhaltens®® fallen. Die In-
vestitionsverpflichtung fiir audiovisuelle Mediendiensteanbieter dient dem
Zweck der wirtschaftlichen und kulturellen Filmforderung, die im weites-
ten Sinne als Sachaufgabe der 6ffentlichen Hand bezeichnet werden kann.
Im Unterschied zu Sonderabgaben, die regelmaf3ig einem Sondervermdogen
aufSerhalb des regularen Haushalts zuflieflen, bewirkt die Investitionsver-
pflichtung eine direkte Zuwendung an Filmhersteller als Vertragspartner
von VoD-Anbietern.”! Sonderabgaben werfen zahlreiche verfassungsrecht-

89 Siehe unten B. IV.

90 Udo Di Fabio, Kommunale Lenkungsabgaben als Verfassungsproblem. Zur Verfas-
sungsmafigkeit der Tiibinger Verpackungssteuer, Zeitschrift fiir Abfallrecht 2024, 11F.

91 Dies darf nicht zu der Annahme verleiten darf, eine Investitionspflicht sei weniger
eingriffsintensiv als eine Filmabgabe an die 6ffentliche Hand. Die letztgenannte greift
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liche Probleme auf und miissen daher eine seltene Ausnahme bleiben.*?
Der Gesetzgeber darf sich zur Finanzierung eines konkreten Sachzwecks
einer Sonderabgabe bedienen, wenn die Abgabenpflichtigen eine von der
Allgemeinheit eindeutig abgrenzbare homogene Gruppe bilden, die zum
jeweiligen Abgabenzweck eine besondere Sachnéhe aufweisen und hieraus
eine Gruppenverantwortung fiir die Zweckerfiillung entspringt und das
Abgabenautkommen gruppenniitzig verwendet wird.”

Der Markt von Anbietern audiovisueller Mediendienste vereint verschie-
dene Unternehmen, die nicht auf einheitlichen Geschaftsfeldern aktiv sind
und verschieden organisiert sind. Verbunden sind sie meist dadurch, dass
ihr Geschiftsmodell im Kern auf einer SVoD-Auswertung aufbaut, in
dem sie durch die Produktion exklusiver Inhalte um dauerhafte Kunden
durch kostenpflichtige Abonnements konkurrieren. Insofern lassen sich
diese zu einer einheitlichen Gruppe zusammenfassen. Hinzukommt jedoch
ebenso der offentlich-rechtliche und private Rundfunk, der mit einem
vergleichbaren Angebot Inhalte innerhalb einer digitalen Mediathek zum
Abruf zur Verfiigung stellt. Sofern man fiir diese Gruppe an Unternehmen
die Gemeinsamkeit bejaht und ihnen berechtigterweise eine hinreichende
Sachndhe zu unabhingigen deutschen und europidischen Filmherstellern
attestiert, kommt es mafigeblich auf die Gruppenverantwortung und die
gruppenniitzige Verausgabung an. Es besteht jedoch fiir die genannten
Akteure weder ein kostenverursachender Gruppensondervorteil noch lasst
sich die spezifische Verantwortung aufgrund eines sonstigen kostenverur-
sachenden Zustandes zurechnen. Es lassen sich auch ansonsten keine An-
kntipfungspunkte fiir eine Rechtspflicht finden, die eine besondere Verant-
wortung von VoD-Anbietern fiir die Férderung der Filmwirtschaft zuwei-
sen wirde.”* Thre Stellung gegeniiber Filmherstellern beruht auf reguldren
marktformigen Interaktionen. Die Verausgabung der Filmabgabe erfolgt im
Ubrigen auch nur mittelbar zu ihren Gunsten, da die Investitionen unmit-
telbar an die jeweiligen Filmhersteller flieflen, die im Ubrigen dauerhaft

gerade nicht in die Programm- und Angebotsautonomie ein, wie es der Fall bei einer
Investitionsverpflichtung ist.

92 Monika Jachmann-Michael/Max Vogel, in: Huber/Voffkuhle, Grundgesetz, 8.Aufl.
2024, Art. 105, Rn. 19.; eingehend Fritz Ossenbiihl, Zur Rechtfertigung von Sonderab-
gaben mit Finanzierungszweck, DVBI 2005, 667 ff.

93 Monika Jachmann-Michael/Max Vogel, in: Huber/Vofkuhle, Grundgesetz, 8.Aufl.
2024, Art. 105, Rn. 19.

94 Zurecht hinweisend auf die zum Teil ethische Beeinflussung des Kriteriums, die eine
rechtliche Zurechnung erschwert Fritz Ossenbiihl, Zur Rechtfertigung von Sonderab-
gaben mit Finanzierungszweck, DVBI 2005, 667 (673).
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von der Rechteinnehabung profitieren sollen. Die Zuléssigkeit der Investi-
tionsverpflichtung lasst sich daher nicht durch einen Vergleich mit der
Sonderabgabenrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts begriinden.

(5) Keine Einbeziehung von Third Party Channel

Die gesetzlich angeordneten Investitionsquoten betreffen Medienunterneh-
men ausschliefSlich in ihrer Funktion als audiovisuelle Mediendienste.
Diese konnen jedoch zugleich gegeniiber ihren Kunden weitere mediale
Dienstleistungen anbieten, die nicht unter den Gesetzeszweck des Medien-
InvestVG-E fallen. Eine Einbeziehung von Umsitzen, die nicht im Rahmen
der origindren Funktion als VoD-Anbieter erzielt werden, ist zweckwidrig
und wiirde schon deshalb gegen den Grundsatz der Verhaltnisméafligkeit
verstofien, weil nicht vom legitimen Gesetzeszweck gedeckt.

Besonders international agierende Medienkonzerne verfiigen tiber eine
breiteres Angebt an medialen Dienstleistungen. Angebote anderer Medien-
dienstanbieter werden mitunter im Rahmen des sog. Third Party Channe-
ling zur Verfiigung gestellt. Diese konnen gegen Zahlung eines gesonder-
ten Betrages im Rahmen eines bestehenden Abonnements separat hinzuge-
bucht werden. Dabei handelt es sich um Streamingdienste Dritter, auf de-
ren gesonderte Angebote das ausstrahlende Unternehmen keinen Einfluss
hat. Das jeweilige Unternehmen fungiert technisch betrachtet ausschlief3-
lich als Distributor externer Inhalte. Der Gesetzesentwurf ist diesbeziiglich
in seiner Begriindung nicht ganz prézise, wenn es um die Erfassung der
relevanten Bemessungsgrundlage geht.

~Werden hingegen beispielsweise durch eine Erlosbeteiligung auch Um-
sdtze mit den Angeboten Dritter erwirtschaftet, so zéhlen diese ebenfalls
zum relevanten Jahresnettoumsatz“9>

Dies widerspricht dem Gesamteindruck des Gesetzentwurfs, der aus-
schlieflich auf die Regulierung audiovisueller Mediendienste abzielt.
Adressaten des Gesetzes sind allein Mediendiensteanbieter (und nicht blo-
f3e Weiterverbreiter von Third Party Channels). Im vorangegangenen Satz
ist der Gesetzentwurf sehr deutlich:

~-Umsitze, die Dritte, etwa durch die Bereitstellung sogenannter Chan-
nels, innerhalb des audiovisuellen Mediendienstes auf Abruf erzielen,

95 MedienInvestVG-E, S. 41.

55



https://doi.org/10.5771/9783748958055-19 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Verfassungsrechtliche Wiirdigung von Investitionsver-pflichtungen

zdhlen ebenfalls nicht zum relevanten Umsatz des Mediendiensteanbie-
ters. Wird der audiovisuelle Mediendienst also lediglich von einem Drit-
ten als Vertriebsplattform gegeniiber dem Endkunden genutzt, sind des-
sen Umsitze nicht zu beriicksichtigen.”

Dies wird schliefilich mit Blick auf die Erlauterungen des Gesetzgebers zu
§ 11 Abs. 1 MedienInvestVG-E deutlich:

»=Durch die Vorschrift sollen Umsitze ausgeschlossen werden, die nicht
unmittelbar durch das Angebot des audiovisuellen Mediendienstes auf
Abruf erzielt werden, wie das teilweise bei Abonnementangeboten der
Fall ist, etwa durch andere Entertainmentangebote oder zusatzliche Leis-
tungen, die sich nicht auf*® den Abruf von audiovisuellen Werken bezie-
hen. Dies betriftt insbesondere auch Umsétze mit nicht- audiovisuelle In-
halten (z.B. Print, Audio, Podcasts) sowie Umsatze mit linearen Inhalten
des Angebotes. Diese sind von den maf3geblichen Umsétzen abzuziehen.*

Folgerichtig miissen bei einer grundrechtsschonenden Herangehensweise
Umsitze, die durch die Distribution von Angeboten Dritter, fiir die der
Anbieter des audiovisuellen Mediendienstes keine redaktionelle Verantwor-
tung trégt, von der Bemessungsgrundlage ausgenommen werden. Die In-
vestitionsverpflichtung sollte — wenn iiberhaupt — den redaktionell verant-
wortlichen Mediendiensteanbieter des jeweiligen Angebots treffen — nicht
den Anbieter, der lediglich die technische Distribution von Angeboten Drit-
ter vollzieht.

(6) Abwagung

Das Investitionsverpflichtungsgesetz zielt darauf ab, die européischen und
vor allem deutschen Produzenten zu férdern unabhingig davon, ob hier-
mit ein konkretes Marktversagen korrigiert werden soll.”” Es ist fraglich,
ob gerade diese Ausgestaltung tatsdchlich als ein sachgerechter und eben-
so erforderlicher wie zumutbarer Weg gewihlt worden ist. In kompeten-
zieller Hinsicht wire fiir eine solche Regulierung wettbewerbsrechtlicher
Art ohnehin fiir international agierende Anbieter audiovisueller Medien-
dienste die Europidische Union zustindig. Unabhingig jedoch von der

96 MedienInvestVG-E, S. 41.
97 Roland Broemel, Forderung europdischer Werke durch Investitionspflichten AfP
2024, 377 (377).
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Zustandigkeitsverteilung miissten hinreichend klare Anhaltspunkte fiir ein
Marktversagen zwischen Mediendiensteanbietern und Filmherstellern be-
stehen. Marktungleichgewichte oder etwaige Verhandlungsungleichgewich-
te begriinden fiir sich genommen noch keinen regulatorischen oder wett-
bewerbsrechtlichen Handlungsbedarf. Wie gezeigt, versucht der Staat mit
einer Investitionsverpflichtung das Verhalten sowohl von Mediendienstan-
bietern als auch Konsumenten in Richtung deutscher Filmproduktionen zu
lenken, losgelost von den bestehenden Kundenpriferenzen oder der unter-
nehmerischen Ausrichtung.”® Diese Priferenzentscheidung ist politischer
Art und ist insofern auch legitim, solange die finanzielle Unterstiitzung aus
Mitteln der 6ffentlichen Hand erfolgt. Hingegen ist nicht einzusehen, wieso
private Wirtschaftsunternehmen, mithin Grundrechtsberechtigte aus Art. 5
Abs.1 8.2 GG und Art.12 Abs.1, 2 GG durch ihren eigenen finanziellen
Einsatz zu dessen Finanzierung beitragen sollen, wenn die Voraussetzungen
einer zuldssigen Indienstnahme wie gezeigt nicht erfiillt werden.

Da es den Unternehmen iiberdies unverhaltnismaf3ig erschwert bis un-
moglich gemacht wird mithilfe marktférmiger Anreize die empfindlichen
Grundrechtsbeeintrachtigungen des rigiden Steuerungssystems der Investi-
tionsquoten des MedienInvestVG-E abzuwenden, stellen sich diese als un-
angemessene Eingriffe dar. Schon unter dem Erforderlichkeitsaspekt ist die
starr ausgestaltete Quote problematisch. Es ist keine Moglichkeit vorgese-
hen etwa nach dem Jihrlichkeitsprinzip durch Ubererfiillung in dem einem
Jahr fiir das néchste Jahr vorzusorgen. Die fehlende Flexibilitédt passt nicht
zur volatilen Realitit von Mediendienstanbietern, die aufgrund des wech-
selhaften Erfolgs von kiinstlerischen Produkten wie Filmen und Serien auf
eine hinreichend elastische Planung angewiesen sind. Das fiihrt in der Ab-
wiagung bei der gegenwirtig vorgesehen Ausgestaltung zur Unzumutbarkeit.
Eine entsprechende Beriicksichtigung durch einen Carry-Over-Mechanis-
mus, der durch Ubererfiillung in einem Jahr zu einer Entlastung bei den
Investitionsquoten im Folgejahr/den Folgejahren beitragen, konnte sich in-
sofern als milderes Mittel und damit zur Vermeidung der Unzumutbarkeit

anbieten. Entsprechende Regelungen sind aus anderen EU-Mitgliedstaaten
bekannt.”

98 Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung fiir audiovisuelle Medi-
endienste auf Abruf, 2024, S. 85f.

99 Zu dessen Einfluss bereits unter dem Gesetzentwurf der Ampel-Koalition Jorn Liide-
mann, Bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung fiir audiovisuelle Mediendienste
auf Abruf, 2024, S. 73
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Durch solche Regelungen kénnten ansonsten unzumutbare Eingriffsbe-
lastungen entschérft werden. Das gilt auch fiir freiwillige Selbstverpflich-
tungen und ihre konzeptionelle Beriicksichtigung. Es kann den Unterneh-
men ermdglicht werden, die fiir sie belastenden Wirkungen durch eigenes
Zutun abzuwenden. Hierbei stellt sich jedoch das Problem ein, dass es trotz
einer signifikanten Erh6hung der Investitionen auf 12 % des Vorjahresum-
satzes letztlich nicht in der alleinigen Macht des Unternehmens liegen soll,
die nachteiligen Auswirkungen des Gesetzes durch sein Verhalten abzuwen-
den, sondern es mafigeblich auf die Mitwirkung représentativer Vereini-
gungen der begiinstigten Hersteller angewiesen bleibt. Diese Klausel des
Gesetzentwurfs ist mithin nicht dazu geeignet, die betrachtliche Eingriffsin-
tensitdt zu mildern, da sowohl im Falle der Ablehnung die Angebotsautono-
mie und die Investitionsfreiheit weiterhin stark beeintréchtigt bleiben und
auch die Wirkungen fiir den Kern des Wertschopfungsmodells, die durch
einen Rechteriickfall drohen, nicht beseitigt werden kénnen. Dies wird
verstarkt durch die anhaltende Planungsunsicherheit angesichts der Unge-
wissheit des Aushandlungsprozesses mit Branchenvertretern. Selbst wenn
allerdings eine solche schwer auszuhandelnde Losung zustande kommen
sollte, iberpriift nach § 9 Abs. 2 MedienInvestVG-E die Filmférderungsan-
stalt auf Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben und es bedarf der Genehmi-
gung der Behorde des Beauftragten der Bundesregierung fiir Kultur und
Medien. Die Regelung erweckt auf den ersten Blick den Eindruck eines
Spielraums im dichten Geflecht staatlicher Investitionslenkung, der jedoch
tatsachlich so nicht besteht. Erst die Anerkennung der marktformigen Ei-
nigung zwischen Branchenvertretern und Mediendiensteanbietern durch
eine gesetzliche Vermutungsregel (wie sie sich im Urhebervertragsrecht
bewahrt hat, siehe § 32 Abs. 2 Satz 1 sowie § 32d Abs. 3 Satz 2 UrhG) wiirde
einen Anreiz zur Verstindigung schaffen und den biirokratischen Aufwand
entfallen lassen, der mit der weiteren doppelten Uberpriifung einherginge
und Rechtssicherheit zwischen allen Beteiligten ermdglichen.

IV. Vereinbarkeit des gesetzlich normierten Rechteriickfalls mit den
Grundrechten audiovisueller Mediendienste

Unter den Einzelausgestaltungen des Gesetzentwurfs ragt als besonders
belastend und geradezu einem Fremdkorper gleich der Rechte“riickfall®
hervor, der deshalb hier gesondert einer Grundrechtskontrolle zu unter-
ziehen ist. Bei dem sogenannten Rechteriickfall handelt es sich aus der
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mafigeblichen Sicht des Rechteinhabers um einen Rechteentzug. § 8 Abs. 1, 2
InvestG-E schreiben fiir die Anerkennungsfihigkeit der entsprechenden In-
vestitionen vor, dass abhéngig vom Finanzierungsanteil des Filmherstellers
an den Gesamtherstellungskosten, die urheber- und leistungsschutzrecht-
lichen Nutzungsrechte, die Anbieter audiovisueller Medien im Rahmen
einer privatautonomen, vertraglichen Vereinbarung erwerben, nach kurzer
Nutzungsdauer an die Hersteller zuriickfallen. Hierdurch verursacht der
Gesetzentwurf mit einer Regelung, die in ihrem Charakter wie auch ihren
Auswirkungen nicht zu einem Investitionsverpflichtungsgesetz passt, erheb-
liche grundrechtliche Probleme.

1. Schutzbereich
a) Art. 14 Abs. 1 GG Eigentumsfreiheit

Der gemifd § 8 Abs.2 Nr.1-3 MedienInvestVG-E angeordnete Entzug be-
reits wirksam erworbener ausschliefSlicher Nutzungsrechte zu Lasten von
Anbietern audiovisueller Medien auf Abruf berithrt den Schutzbereich der
grundgesetzliche Eigentumsgarantie des Art.14 Abs.1 S.1 GG in mehrfa-
cher Hinsicht.

aa) Ausschlieflliche Nutzungsrechte und Leistungsschutzrechte der
Mediendienstanbieter

Das ausschlieflliche Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung, das audio-
visuellen Mediendienstanbietern durch eine vertragliche Vereinbarung mit
den Herstellern und Urhebern eines Film- oder Serienwerks wirksam iiber-
tragen worden ist, féllt grundsétzlich unter den sachlichen Schutzbereich
der grundgesetzlichen Eigentumsgarantie im Sinne von Art.14 Abs.1 S.1
GG. Dabei ist in dogmatischer Hinsicht richtigerweise zu unterscheiden
zwischen den von den Filmurhebern und Urhebern vorbestehender Wer-
ke abgeleiteten urheberrechtlichen Nutzungsrechten und etwaigen eigenen
Leistungsschutzrechten der Filmhersteller. Auch das geistige Eigentum wird
richtigerweise vom Schutzbereich des Art.14 Abs.1 GG umfasst, ohne ex-
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plizit im Wortlaut aufzutauchen.!%® Geistiges Eigentum meint alle Immate-
rialgiiterrechte, die aufgrund einer schopferischen Leistung entstehen und
durch den Gesetzgeber einen besonderen Schutz in Form der Zuweisung
von Verfiigungs- und Verwertungsrechten zu ihrem Schépfer erfahren. Das
geistige Eigentum bedarf folglich der Ausgestaltung durch den Gesetzge-
ber.!!

Der Gesetzgeber ist jedoch nicht verpflichtet, zeitlich oder sachlich
unbegrenzte Schutzrechte einzurdumen.'> Auch die von den Streamingan-
bietern vertraglich erworbenen derivativen Nutzungsrechtesind vom sach-
lichen Schutzbereich der Eigentumsgarantie abgedeckt. Einschrinkungen
des Verfligungsrechts konnen eher mit Gemeinwohlgriinden gerechtfertigt
werden als Beschrankungen des Verwertungsrechts, deren Legitimierung
wegen der wirtschaftlichen Bedeutung ein gesteigertes offentliches Interesse
erfordert. §2 Abs.10 MedienInvestVG-E definiert als wesentliche Rechte,
die im Rahmen des Rechteriickfalls gesetzlich riickiibertragen werden miis-
sen, urheber- und leistungsschutzrechtliche Nutzungsrechte, die unter den
sachlichen Schutzbereich der grundgesetzlichen Eigentumsgarantie fallen.

Die Grundrechtspositionen von Filmurhebern und Produzenten sind
mit jenen der Anbieter audiovisueller Medien gesetzlich auszutarieren.!%3
Mediendiensteanbieter sind einerseits Vertragspartner und Rechteverwer-
ter, andererseits unterstiitzen sie Filmschaffende bei der Entwicklung, Her-
stellung wie auch der Vermarktung ihrer Werke, stehen mithin also nicht
in einem antagonistischen Verhiltnis zueinander, sondern bedingen maf3-
geblich auch komplementir die Ermdglichung kiinstlerischer Betatigung.!04
Rein juristisch, also grundrechtlich betrachtet, genieflen die Hersteller der
Filme trotz eines moglichen wirtschaftlichen Gréflenunterschied, als origi-

100 Judith Froese/Otto Depenheuer, in: Huber/Vofikuhle, Grundgesetz, 8. Auflage 2024,
Art. 14, Rn. 149.

101 Hans-Jiirgen Papier/Foroud Shirvani, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, 109.
EL Januar 2026, Art. 14, Rn. 317.

102 Judith Froese/Otto Depenheuer, in: Huber/Vofikuhle, Grundgesetz, 8. Auflage 2024,
Art. 14, Rn. 148.

103 Udo Di Fabio, Urheberrecht und Kunstfreiheit und digitalen Verwertungsbedingun-
gen, 2018, S. 38.

104 So werden Streaminganbieter mitunter auch gelobt fiir ihre Unterstiitzung von
Projekten, die in der bisherigen traditionellen Rundfunklandschaft keinen Anklang
finden konnten, WELT online vom 01.042026, abrufbar unter: https://www.welt.
de/article69ccc56a9bf4a45ef12150802utm_source=chatgpt.com; Udo Di Fabio,
Urheberrecht und Kunstfreiheit und digitalen Verwertungsbedingungen, 2018, S. 41:
~Vielmehr existiert auch auf Seiten des Urhebers ein Interesse an der Zuganglichma-
chung und der Weiterentwicklung.*
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nér und derivativ berechtigte Inhaber von Urheber- und Leistungsschutz-
rechten prinzipiell eine starke Position.!% Das Ungleichgewicht bei Ver-
tragsverhandlungen, das die Begriindung des Gesetzentwurfs als wesentli-
ches Motiv der Regulierung angibt, spiegelt deshalb — sofern es tatsachlich
zutreffen sollte — nur eine Seite der Beziehung zwischen Herstellern und
audiovisuellen Mediendienstanbietern wider. - ndmlich in konomischer
Hinsicht.

bb) Markenrechte: Die ,Content-Library“ als Marke und Bezug zum
Eigentumsgrundrecht

Das tibereinstimmende Schrifttum wie auch die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts sehen die Marke grundsatzlich als eigentumsrechtli-
chen Schutzgegenstand an,!'® der auch in diesem Fall einer Regulierung
des Rechteentzugs fiir audiovisuelle Mediendiensteanbieter beeintrachtigt
sein konnte. Die Marke ist im Sinne des Markengesetzes als Vermogensge-
genstand isoliert ibertragbar und vermittelt ihrem Inhaber ein erga omnes
wirkendes Recht.!%” Das Leistungsangebot audiovisueller Mediendienstan-
bieter in Form einer exklusiv und individuell zusammengestellten Biblio-
thek soll der gesamten Plattform wie im Falle einer Marke einen eigenen
Wiedererkennungswert verschaffen und diese im intensiven Wettbewerb
von anderen Marktteilnehmern abheben.'® Insbesondere im speziell um-
kampften Markt des subscription video on demand (SVOD-Markt), der es
erfordert durch die dauerhafte Bindung zahlender Abonnementkunden die
eigene Position zu behaupten, kommt es stark auf die eigene Profil- und
Markenbildung an. Hierzu produzieren VoD-Anbieter regelméfliig aufwian-
dige Exklusivinhalte in Form von Serien oder Filmen, die neben weiteren
sexternen Inhalten, zu einem grofSen Teil das dufere Bild des Streamingan-
bieters pragen.

105 Udo Di Fabio, Urheberrecht und Kunstfreiheit und digitalen Verwertungsbedingun-
gen, 2018, S. 38.

106 BVerfGE 51,193 (216 £.); 78, 58 (71); Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche Investitions-
verpflichtung fiir audiovisuelle Mediendienste auf Abruf, 2023, S. 64 f.

107 Hans-Jiirgen Papier/Foroud Shirvani, in: Dirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, 109.
EL Januar 2026, Art. 14, Rn. 320 f.; Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche Investitions-
verpflichtung fiir audiovisuelle Mediendienste auf Abruf, 2023, S. 65.; Bernd Grzes-
zick, ZUM 2007, 344 (351).

108 Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung fiir audiovisuelle Me-
diendienste auf Abruf, 2023, S. 65.
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cc) Eingerichteter und ausgeiibter Gewerbetrieb unter Eigentumsgarantie
betroffen

Unter dem Gewerbebetrieb ist die Gesamtheit der sachlichen, personlichen
und sonstigen Mittel in allen ihren Erscheinungsformen zu verstehen, die
in der Hand des Betriebsinhabers zu einem einheitlichen Organismus zu-
sammengefasst sind.'®® Der grundrechtliche Schutz des Gewerbebetriebs
zielt darauf ab, das ungestorte Funktionieren des Betriebs sicherzustellen,
also Beeintrachtigung abzuwehren, die den Unternehmer daran hindern,
von der in dem Unternehmen verkérperten Organisation sachlicher und
personlicher Mittel Gebrauch zu machen.!?

Das Unternehmen als funktionsfahige wirtschaftliche Einheit ebenso
wie einzelne Elemente dieser Einheit, die schon fiir sich als selbstdndige
Rechte dem verfassungsrechtlichen Eigentumsschutz unterstehen, werden
hiermit avisiert.!! Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Rechtspre-
chung bisher offengelassen,!> ob der Gewerbetrieb als Teil der Eigentums-
garantie in seiner Gesamtheit geschiitzt wird. Zum Schutze der Nutzung
wirtschaftlicher Vermégenswerte kommt an dieser Stelle auch der Schutz
des Gewerbebetriebs in Betracht, da ein Entzug von ausschliefSlichen Nut-
zungsrechten als Kernvoraussetzung fiir eigene Wertschépfung zulasten
audiovisueller Mediendienste, die Funktion des Gewerbebetriebs insgesamt
tangiert.

dd) Das Verhiltnis von Eigentums- und Berufsfreiheit bei nachtréglichem
Rechteentzug

Die Eigentumsgarantie erfasst grundsitzlich das bereits Erworbene und
den Bestand an Vermdgenswerten Giitern und nicht den zukiinftigen
Erwerb oder Chancen des Erwerbs. Sie ist insofern in Abgrenzung zur
Berufsfreiheit in ihrem sachlichen Schutzbereich retrospektiv, vergangen-
heitsgerichtet und objektbezogen ausgerichtet, wihrend die Berufsfreiheit

109 Hans-Jiirgen Papier/Foroud Shirvani, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, 109.
EL Januar 2026, Art. 14, Rn. 200.

110 Fritz Ossenbiihl, Die Freiheit des Unternehmers nach dem Grundgesetz AGR 1990, 1
(28).

111 Fritz Ossenbiihl, Die Freiheit des Unternehmers nach dem Grundgesetz AGR 1990, 1
(28).

112 Christoph Engel, Eigentumsschutz fiir Unternehmen, A6R 1993, 169 (169).
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sich personenbezogen und Zukunftsgerichtet darstellt.!'* Es ist nicht ausge-
schlossen, dass er hierbei zu Uberschneidungen kommt, sodass in diesen
Fallen beide Grundrechte zu priifen sind, da eine Mafinahme sowohl das
bereits Erworbene als auch die in die Zukunft gerichtete Erwerbstatigkeit
betrifft.!* Art.12 Abs.1, 2 GG und Art. 14 Abs.1 S.1,2 GG sind nicht blof§
funktionell aufeinander bezogen, sondern haben Uberschneidungsberei-
che, > die insbesondere bei Regelungen zu Investitionslenkungen und vor
allem bei einen gesetzlich angeordneten Rechteentzug von Bedeutung sind.

Der geplante "Rechtertickfall” stellt sich bei Lichte betrachtet als primérer
Fall einer Beeintrichtigung der grundgesetzlichen Eigentumsgarantie dar.
Bereits die, wenn auch rechtlich unverbindliche, Uberschrift im Gesetzent-
wurf deutet an, dass es sich nicht um eine Ausgestaltung des Rechterwerbs
handelt, sondern im Falle einer stattgefundenen Rechteiibertragung es
zwingend gesetzlich angeordnet zu einem Riickfall an die Produzenten
kommen muss, wenn die entsprechenden Investitionen anerkennungsfihig
sein sollen. Dies wird unterstrichen durch den Regelungsgegenstand von
§ 8 Abs.2 MedienInvestVG-E. Denn dieser nimmt gerade objektbezogen,
die exklusiven Nutzungsrechte audiovisueller Mediendienste in den Blick.
Insbesondere das exklusive Recht der dffentlichen Zuganglichmachung im
Sinne von § 19a UrhG und damit verbundene Nebenrechte, die im Rahmen
brancheniiblicher Vereinbarungen typischerweise auf VoD-Anbieter iiber-
gehen, sind (neben dem Senderecht aus §20 UrhG) bei kommerzieller
Betrachtung das primire Regelungsobjekt. Der Gesetzgeber beabsichtigt,
also Nutzungsrechte in diesem Fall weiter auszugestalten, sodass jedenfalls
hinsichtlich des Status und der Zuordnung dieser eigentumsfahigen Rechte
der Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1 S.1, 2 GG einschlagig ist. Insofern geht
die Annahme fehl, dass es sich bei einer solchen gesetzlich angeordneten
Rechteteilung (man muss richtigerweise von einem nachtriglichen Entzug
der einst iibertragenen Nutzungsrechte sprechen), bloff um eine Ausgestal-
tung des Erwerbs und damit um eine allein berufsrechtliche Regelung
handeln soll.116

113 Judith Froese/Otto Depenheuer, in: Huber/Vof3kuhle, Grundgesetz, 8. Auflage 2024,
Art. 14, Rn. 106.

114 Judith Froese/Otto Depenheuer, in: Huber/Vof3kuhle, Grundgesetz, 8. Auflage 2024,
Art. 14, Rn. 106.

115 Hierzu bereits Fritz Ossenbiihl, Die Freiheit des Unternehmers nach dem Grundge-
setz, AOR 1990, 1 (25).

116 So noch Ann-Katrin Kaufhold, Investitionsverpflichtung von Anbietern audiovisu-
eller Medien- dienste auf Abruf und Rechteriickbehalt von Filmherstellern, 2023,
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b) Art. 12 Abs. 1 GG Anwendung der Berufsfreiheit im
Uberschneidungsbereich

Die Regelung des § 8 Abs.2 MedienInvestVG-E beriihrt indes sowohl die
grundgesetzliche Eigentumsgarantie als auch den Schutzbereich der Berufs-
ausiibungsfreiheit im Sinn von Art.12 Abs.1 GG und bewegt sich damit
im skizzierten Uberschneidungsbereich beider Garantien. Zum einen fiihrt
der gesetzlich angeordnete Rechteentzug dazu, dass die Eigentiimerstel-
lung, also die subjektive Berechtigung fiir sich genommen aus dem Ver-
mogen audiovisueller Mediendiensteanbieter herausfdllt. Zum anderen hat
der Rechteriickfall jedoch Konsequenzen fiir die Investitionstatigkeit von
Unternehmen, die fortan in wirtschaftlicher Hinsicht und damit gerichtet
auf ihren zukiinftigen Erwerb (Art.12 Abs.1, 2 GG) vor der Frage stehen,
welche Investitionen in Film- und Serienproduktionen sich noch lohnen.
Der Rechteriickfall zielt sowohl auf die juristische Substanz des Eigentums
als auch auf die Investitionsfreiheit audiovisueller Mediendiensteanbieter.

c) Art.5 Abs.18S.2 Alt. 1 GG (Rundfunkfreiheit)

Mit der reinen Investitionslenkung kénnen die weitreichenden Folgen ei-
nes angeordneten Rechteentzugs nicht abschlieflend erfasst werden. Da
es ebenso wie im Falle verbindlicher Investitionsquoten fiir audiovisuelle
Mediendiensteanbieter nicht nur um die Lenkung von Kapital geht, son-
dern jede Investitionsentscheidung auch eine medial-inhaltliche Seite hat,
beriihrt der Rechteriickfall auch die Programm- und Gestaltungsautonomie
als Teil des Schutzbereichs der Rundfunkfreiheit nach Art. 5 Abs.1S.2 GG.
All jene Komponenten des Rechteriickfalls, die eine objektive medienregu-
latorische Einschlag haben, unterfallen dem insofern spezielleren Schutzbe-
reich des Art. 5 Abs.1 S.2 GG, wohingegen fiir sonstige {iber den medialen
Bereich hinausgehenden Gehalte der Schutzbereich der Berufsfreiheit in
diesem Fall heranzuziehen ist.

S.45 im Hinblick auf die Forderungen der Allianz Deutscher Produzentinnen und
Produzenten - Film, Fernsehen und Audiovisuelle Medien.
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2. Eingriff
a) Eingriff durch einen Rechteriickfall nach Fristablauf im Allgemeinen
aa) Eingriff in Art. 14 Abs.1 GG

Der gemidf3 § 8 Abs.1und 2 iV.m. § 4 Abs. 1 Nummer 3 MedienInvestVG-E
gesetzlich normierte ,Riickfall“ der wirksam von Mediendienstanbietern er-
worbenen exklusiven Nutzungsrechte, der durch sie zu wesentlichen Teilen
finanzierten Inhalte stellt einen Eingriff in die grundgesetzliche Eigentums-
garantie in Gestalt einer Inhalts- und Schrankenbestimmung nach Art. 14
Abs.18.2 GG darl”

Er greift im Anwendungsbereich des § 8 Abs.1 und 2 iV.m. §4 Abs.1
Nummer 3 MedienInvestVG-E direkt und unmittelbar final durch ein
durchzusetzendes Gebot in die Substanz der Rechte von VoD-Anbietern
ein. Zwar sind Mediendiensteanbieter dem Rechteentzug nicht in Bezug
auf samtliche Investitionen ausgesetzt, da die gesetzlich normierte Rech-
teteilung nur bei solchen Investitionen greift, die auf die Subquote fiir
unabhingige Produzenten (§4 Abs.1 Nr.3 MedienInvestVG-E anerkannt
werden konnen. Gleichwohl bleibt die Eingriffsintensitit erheblich, weil die
zwingende Subquote de facto nicht anders erfiillt werden kann.

Dabei sollten sich die getdtigten Investitionen grundséatzlich auch im Er-
werb des Eigentums niederschlagen. Dies hangt mit der grundgesetzlichen
Funktion des Eigentums zusammen, wonach Vermdgensdispositionen und
die hierin verwirklichte Freiheitsausiibung als Form verdinglichter Privat-
autonomie festgehalten wird."® Es ist das Resultat des Charakters der Ei-
gentumsgarantie als Wirtschaftsgrundrecht zur Gestaltung der Wirtschafts-
und Sozialordnung.!"

Der Rechteentzug, der den dinglichen Erwerb nach Jahren riickgingig
und damit die privatautonome Einigung der Vertragspartner zunichte
macht, greift folglich auf einer grundlegenden Ebene in die Eigentumsga-
rantie ein. Die privatautonome Betdtigung im Rahmen des Geschéftsmo-
dells an der Produktion und Organisation von Film- und Serieninhalten
zielt auf den Aufbau einer eignen exklusiven SVoD-Bibliothek mit eigenen

117 Mangels einer konkret-individuellen Regelung scheidet die Einordnung als Enteig-
nung (Art. 14 Abs. 3 GG erkennbar aus).

118 Peter Axer, in: Epping/Hillgruber, BeckOK Grundgesetz, Art. 14, Rn. 1.

119 Hans-Jiirgen Papier/Foroud Shirvani, in: Dirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, 109.
EL Januar 2026, Art. 14, Rn. 111.
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Inhalten ab. Diese beruhen mafigeblich auf dem Eigentum an exklusiven
Nutzungsrechten und weiteren Rechten. Hinzukommt als zusatzliche Kom-
ponente des Eigentumseingriffs, dass die Dauer der gesetzlich erlaubten
Ubertragung (§ 8 Abs.2 MedienInvestVG-E) willkiirlich anmutet und sich
hierzu keinerlei inhaltliche Begriindung im Gesetzentwurf findet. Die Dau-
er der Eigentimerschaft ist von entscheidender Bedeutung, da sie die
weiteren Parameter der unternehmerischen Freiheitsauiibung wesentlich

bedingt.

bb) Eingriffin Art. 5 Abs.1S.2 GG und Art. 12 Abs. 1,2 GG

Der Eingriff in die Programmautonomie durch den Entzug der unbegrenz-
ten und zuvor wirksam vertraglich tibertragenen Nutzungsrechte ist aus
Sicht der Unternehmen in zweifacher Hinsicht von Bedeutung. Erstens
betrifft der Eingriff die aktuelle Gestaltung des Angebots und damit der ent-
scheidenden Komponente des Geschéftsmodells von Anbietern audiovisu-
eller Mediendienste, indem sie inhaltliche Konfiguration damit zwangswei-
se verandert wird, sollte es nicht zu einem erneuten Erwerb kommen. Die
eigenverantwortliche Entscheidung fiir die eine oder andere Programmge-
staltung im umkémpften Markt der Streaminganbieter wird damit noch
weiter erschwert, mit erheblichen Auswirkungen auf den Unternehmens-
wert. Inhalte wie Serien und Filme von besonderer Popularitit konnen
nicht mehr in ihrer Gesamtheit zur Verfiigung gestellt werden, wenn es
zum Rechteverlust ohne feste Aussicht auf Wiedererwerb kommen sollte.
Zweitens betrifft der Rechteriickfall auch das kiinftige Investitionsverhal-
ten von audiovisuellen Mediendiensten. Durch die gesetzliche Anordnung
des Verlusts wirksam und kommerziell erworbener Nutzungsrechte gebietet
es die unternehmerische Logik, Investitionsverhalten anzupassen und zu
verandern, wenn fiir die Zukunft von Gesetzes wegen ausgeschlossen ist,
dass das eigene inhaltliche, organisatorische und finanzielle Engagement
erst nach Aufbringung des gesetzlich verpflichtenden, substanziellen Inves-
titionsvolumens bei dariiber hinausgehenden Investitionen zu einem dauer-
haften Nutzungsrecht fithren kann. Die Investitionsfreiheit als wichtiger
Bestandteil der Berufsausiibungsfreiheit'?® und die eigenstindige unterneh-
merische Entscheidung, durch ein intensives Engagement ein hochkarati-
ges und erfolgreiches Film- oder Serienwerk zu erméglichen, wird signifi-

120 Fritz Ossenbiihl, Die Freiheit des Unternehmers nach dem Grundgesetz, AGR 1990, 1
(201)).
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kant behindert und damit in einen der Kernbereiche der Berufsfreiheit von
VoD-Anbietern eingegriffen. Dieser Zwang zur strategischen Umstellung
findet keinerlei Niederschlag im Gesetzesentwurf.

b) Eingriffe durch § 8 Abs. 2 Nr. 1-4 MedienInvestVG-E

§ 8 Abs. 2 Nr.1-3 MedienInvestVG-E bestimmt, dass in der Dauer abhan-
gig vom finanziellen "Eigenanteil” des Filmherstellers nach einer ersten
Nutzungsphase die nach dem Urheberrechtsgesetz ausschliefSlichen Rechte
an diesen ,zuriickfallen® und damit dem Anbieter audiovisueller Medien
von Gesetzes wegen entzogen werden. Der Regelung liegt ein offensichtlich
6konomisches Motiv zu Grunde: Abhangig vom Anteil an den Gesamther-
stellungskosten soll eine Privilegierung von Filmherstellern stattfinden, die
nach einigen Jahren die ausschliefSlichen Rechte an ,ihrem“ Film oder
Serienwerk wieder zuriickerhalten, die zuvor im Rahmen einer wirksamen
privatautonomen Vereinbarung an VoD-Anbieter bereits wirksam tibertra-
gen worden waren. Gemaf3 § 8 Abs. 3 MedienInvestVG-E werden zuguns-
ten von Filmherstellern sogar alle Mittel, die diesen aus steuerfinanzierten
Bundeszuschiissen, Topfen der Européischen Union oder des Europarates
zuflieflen, als Eigenanteile des Herstellers gewertet, sodass die Summe,
die Filmhersteller effektiv zur Finanzierung der Entwicklungskosten eines
Films- oder Serienwerks beizutragen haben noch weiter sinkt, sie aber den-
noch im Anwendungsbereich der §§ 8 Abs.1und 2 iV.m. § 4 Abs. 1 Nummer
3 MedienInvestVG-E verbindlich von Gesetzes wegen die ausschlieSlichen
Rechte zuriickerhalten.

aa) § 8 Abs. 2 Nr. 2-4 MedienInvestVG-E

§8 Abs.2 Nr.2-4 MedienInvestVG-E reihen sich ein in den generellen
Regelungsansatz des Rechteriickfalls, wonach der Zeitpunkt des Rechte-
rickfalls abhiangig gemacht wird von der Hohe des Finanzierungsanteils
des Filmherstellers. Audiovisuelle Mediendiensteanbieter kénnen hiernach,
wenn sie die entsprechenden Investitionen als anerkennungsfahig behan-
delt wissen wollen, gemidfd § 8 Abs.2 Nr.2 die Rechte an einem Film- oder
Serienwerk fiir hochstes sieben Jahre innehaben bei einem Finanzierungs-
anteil des Herstellers zwischen neun und 30 Prozent. Bei einem "Eigenan-
teil" von 30-50 % Prozent reduziert sich diese Dauer auf maximal fiinf
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Jahre (Nr.3), wahrend bei einem Anteil von iiber 50 % des Herstellers,
Mediendiensteanbieter lingstens drei Jahre lang Eigentiimer der Rechte
sein konnen. Die Zuordnung von Fordermitteln des Bundes, der Europé-
ischen und Union und des Europarates zugunsten des "Eigenanteils” der
Hersteller verstarkt die Eingriffslast deutlich zuungunsten audiovisueller
Mediendienste, da der Anteil des eingesetzten echten Eigenkapitals weiter
reduziert wird und die der Regelung vermeintlich zu Grunde liegende
wirtschaftliche Betrachtungsweise weiter konterkariert.

bb) § 8 Abs. 2 Nr. 1 MedienInvestVG-E

§ 8 Abs. 2 Nr. 1 MedienInvestVG-E ist relativ betrachtet als am intensivsten
belastende Regelung zu betrachten und fiigt sich {iberdies nur bedingt
in den gewidhlten Regulierungsansatz ein. Bei einem Eigenanteil des Her-
stellers an den Entwicklungskosten von unter neun Prozent, fallen die
ausschliefllichen Rechte nach maximal sieben Jahren an diesen zurick,
sofern er ,die wesentlichen Rechte auf eigene Kosten einbringt* Unter
wesentlichen Rechten versteht der Gesetzentwurf gemiafd § 2 Abs. 10 Medi-
enlnvestVG-E die urheber- und leistungsschutzrechtlichen Nutzungsrechte,
die fiir die Herstellung und die Erstverwertung des audiovisuellen Werkes
erforderlich sind. Keine wesentlichen Rechte sind solche Rechte, die ledig-
lich zur technischen Herstellung oder Bearbeitung des Werkes erforderlich
sind, ohne seinen inhaltlichen oder formbezogenen Kern zu pragen.

Nicht hinreichend deutlich ist, was der MedienInvestVG-E unter der
Formulierung ,einbringen auf eigene Kosten® versteht. An dieser Stelle ste-
hen zwei mégliche Interpretationsmdéglichkeiten zur Verfiigung. Zum einen
konnte hierunter nach einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise der Beitrag
der wesentlichen Rechte zu den Entwicklungskosten gemeint sein. Dies
wiirde zu dem 6konomischen Ansatz passen, der der Regelung insgesamt
zugrunde liegt. Zugleich konnte aber in einem technisch-urheberrechtli-
chen Sinn unter ,einbringen® auch die Innehabung der wesentlichen Urhe-
berrechte ganz allgemein zu verstehen sein. Es bediirfte, um die Eingriffsin-
tensitdt sachgerecht beurteilen zu konnen, einer gesetzlichen Klarstellung.
Ein kohirenter Regulierungsansatz miisste hier jedenfalls eine wirtschaft-
liche Betrachtungsweise stringent beibehalten, d.h. konsequenterweise ein-
heitlich darauf abstellen, ob die wesentlichen Rechte "auf eigene Kosten" des
Filmherstellers eingebracht werden. Bei 6konomischer Betrachtung kann
es insoweit eben nicht darauf ankommen, ob der initiale Rechteerwerb
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durch den Filmhersteller mit einem gewissen Risiko verkniipft gewesen
sein mag. Mafgeblich sollte vielmehr sein, wer letztlich die Kosten fiir die
wesentlichen Rechte tatsdchlich getragen hat.

Weder erforderlich noch zumutbar ist es, wenn die Rechte bereits nach
sieben Jahren an die Hersteller ,zurtuickfallen® sollen, auch wenn ein Fi-
nanzierungsanteil von weniger als einem Zehntel der Investitionskosten
besteht, der sich noch durch die Privilegierung nach § 8 Abs. 3 MedienIn-
vestVG-E und die Beriicksichtigung von Fordermitteln zu Gunsten der
Hersteller weiter effektiv verringern wird und damit deutlich unter dem
weit {iberwiegenden Anteil der Gesamtkosten bei VoD-Anbietern liegt.
Wenn man bedenkt, dass die Produktion etwa einer Serie gar fiir einzelne
Staffeln mehrere Jahre in Anspruch nehmen kann, wird offenbar, dass die
zusammenhéngende mehrjahrige Zuganglichmachung in einer Content-Li-
brary zunehmend unmdglich wird und damit ein intensiver Eingrift in den
Kern der Angebotsautonomie verbunden ist. Umso bemerkenswerter ist im
Ubrigen, dass sowohl § 8 Abs.2 Nr.1 und auch Nr.2 MedienInvestVG-E
eine Dauer von sieben Jahren bis zum Riickfall der Rechte an die Hersteller
vorsehen, obwohl in beiden Fallgruppen die Hohe der eingebrachten Inves-
titionsmittel im Vergleich deutlich auseinandergehen kann.

¢) Wirkungslose Ausschlussklausel des § 8 Abs. 4 MedienInvestVG-E

Die Erlaubnis, die der Gesetzesentwurf vorsieht fiir vertragliche Regelun-
gen, in denen ein ,Erstanbietungsrecht” zugunsten von Anbietern audiovi-
sueller Mediendienste vereinbart werden kann, ist nicht dazu geeignet, den
Grundrechtseingriff entfallen zu lassen oder wenigstens abzumildern. Sie
weist nur die Méglichkeit der Einrdumung eines Erstanbietungsrechts aus
und schafft ansonsten keinerlei Verbindlichkeit und Rechtssicherheit. Der
Anschlusserwerb von Rechten wiirde hiernach lediglich als anerkennungs-
wiirdige Investition im Sinne der Quotenregelung verbucht werden.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
a) Einschrankungsmoglichkeiten
Es bedarf eines formell und materiell verfassungsméfliigen Gesetzes fiir eine

wirksame Inhalts und Schrankenbestimmung im Sinne von Art. 14 Abs.1
$.2GG
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aa) Art 5 Abs. 2 GG Rundfunkfreiheit und Allgemeinheit des Gesetzes

Auch im Hinblick auf den Rechteriickfall ist grundsétzlich von der Allge-
meinheit des Gesetzes auszugehen im Sinne von Art. 5 Abs. 2 GG.

b) Grenzen der Einschrankungsmoglichkeit

Die Einfithrung des gesetzlich angeordneten Rechteriickfalls zulasten au-
diovisuelle Mediendiensteanbieter wahrt die Grenzen der grundgesetzli-
chen Einschrankungsméglichkeiten nicht und erweist sich durch den Ver-
stof3 gegen das Ubermafiverbot als unverhaltnismaRig.

aa) Legitimer Zweck

Der Gesetzentwurf weist als ibergeordneten verfassungsrechtlichen Zweck
des verpflichtenden Rechteriickfalls ebenfalls die Férderung der deutschen
Film- und Produktionslandschaft aus. Die Sicherung der wirtschaftlichen
Stellung unabhéngiger Hersteller firmiert als Teilaspekt dieses tibergeord-
neten Gesetzeszwecks. Unabhingige Filmhersteller sollen in die Lage ver-
setzt werden, durch den Aufbau eines eigenen Rechtekatalogs nachhaltiger
von den entwickelten Film- und Serienwerken zu profitieren. Der verbind-
liche Riickfall der Nutzungsrechte spétestens nach sieben Jahren soll dazu
dienen, diese bei den Herstellern zu biindeln, damit sie eigenstindig am
Markt (neu) angeboten werden kdnnen. Man verspricht sich hiervon, ein
innovativeres europdisches und deutsches Marktumfeld

Die grundsitzliche Ausrichtung des Zwecks der Mafinahme kann als le-
gitim angesehen werden. Der Rechteriickfall, so ist es jedenfalls intendiert,
soll der Verwirklichung verfassungsrechtlich geschiitzter Giiter dienen. Ei-
nerseits zielt der Entwurf auf die subjektive Grundrechtsausiibung unab-
hingiger Filmhersteller ab und soll andererseits der objektivrechtlichen
Verfassungsentscheidung fiir die Freiheit der Kunst'?! und die Freiheit des
Films (Art. 5 Abs. 3 GG und Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG) entsprochen werden.!??

121 BVerfGE 119, 1 (21).
122 Josef Franz Lindner, Thesen zur Weiterentwicklung des Verhéltnismafligkeitsgrund-
satzes, NJW 2024, 564 (565).
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Allerdings ist auch schon an dieser Stelle der Zweck der gesetzgeberi-
schen Mafinahme noch einmal gesondert in den Blick zu nehmen. Hier
droht sich einerseits ein iiberschiefender Gestaltungs- und Regulierungs-
anspruch Bahn zu brechen. Andererseits besteht die Gefahr, dass im Fal-
le einer Vielzahl von Zwecken, die miteinander mehr oder minder lose
verbunden sind, das Ergebnis der Verhaltnisméfiigkeitspriifung je nach An-
kntipfungspunkt unterschiedlich ausfallen kann."?> Wenn der Staat auf3er-
dem dazu iibergeht, eine Vielzahl an nebeneinander bestehenden Zwecken
auszuweisen, entsteht der Eindruck einer Alternativlosigkeit der gewéhlten
Mittel, sodass an dieser Stelle der Verhaltnismafligkeitspriifung aufmerk-
sam zu analysieren ist, in welchem Verhiltnis die einzelnen Primar-, Se-
kundir- und Tertidrzwecke zueinander stehen.!*

Es muss daher kritisch angemerkt und hinterfragt werden, ob es tatsich-
lich einen Verfassungsauftrag und oder Gebot der offentlichen Gewalt
geben kann, eine derart detaillierten Tertidrzweck wie den Aufbau eines
Rechtekatalogs unabhingiger Filmhersteller im Wege der Eingriffsverwal-
tung auf Kosten anderer privater Marktteilnehmer herbeizufithren. Der
verfolgte Unterzweck mag zwar mit dem iibergeordneten Zweck der Film-
forderung und der Unterstiitzung unabhéngiger Filmhersteller zusammen-
héngen. Doch sowohl der Aufbau eines Rechtekatalogs als auch der Konnex
der Mafinahme mit einer Investitionspflicht sind nicht alternativlos, wie
noch zu zeigen sein wird.

bb) Geeignetheit

Mit Blick auf die vorgeschriebenen Investitionsquoten ist zu bezweifeln,
ob der gesetzlich angeordnete Rechteriickfall zu Lasten der Anbieter audio-
visueller Medien dazu geeignet ist, den vom MedienInvestVG-E verfolgten
Zweck zu fordern. Allerdings ist auch hier aufgrund der skizzierten Vielfalt
von Zwecken differenziert vorzugehen. Letztlich ist jedoch festzuhalten,
dass sich der iibergeordnete und fiir das MedienInvestVG-E wesentliche
Hauptzweck der Wirtschafts- und Kulturforderung durch die Uberschit-
zung dirigistischer Wirtschaftslenkung in sein Gegenteil verkehren kénnte.

123 Josef Franz Lindner, Thesen zur Weiterentwicklung des Verhéltnismafiigkeitsgrund-
satzes, NJW 2024, 564 (566).

124 Josef Franz Lindner, Thesen zur Weiterentwicklung des Verhéltnismafiigkeitsgrund-
satzes, NJW 2024, 564 (566).
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(1) Forderung untergeordneter Zwecke

Sofern man sich lediglich darauf beschrankt, die Forderung der Stellung
unabhingiger Filmhersteller am Markt durch Investitionen von VoD-An-
bieter als Zweck anzusehen und gleichsam davon ausgeht, dass hiermit
automatisch auch die Zweckerreichung aller iibergeordneten Ziele erreich-
bar ist, stellt sich an diesem Punkt kein verfassungsrechtliches Problem.
Im Sinne der Rechtsprechung des BVerfG geniigt bereits die Mdoglichkeit
der Zweckforderung. Der berechtigte Verweis auf den gesetzgeberischen
Gestaltungsspielraum liefle sich auch im Falle des Rechteriickfalls durch
das MedienInvestVG-E fiir die Geeignetheit des Rechteriickfalls argumen-
tieren. Indes wird diese Sichtweise der Dimension des Grundrechtseingriffs
nicht gerecht.

(2) Primarzwecke: Wirtschafts- und Vielfaltsforderung

Letztlich stehen als gesetzgeberische Motive die Vielfaltsférderung und
die wirtschaftliche Ertiichtigung der deutschen Produktionslandschaft im
Zentrum des Vorhabens und bestimmen die Ziele, an denen sich der Ge-
setzgeber wird festhalten lassen miissen.

(a) Entwertung von Programm- und Markenbildung

Im Bereich der SVoD-Auswertung spielen inhaltlich und organisatorisch
aufwindige Serien und Filmangebote die entscheidende Rolle fiir das me-
diale Angebot eines Streamingdiensteanbieters. Hierbei trdgt dieser den
ganz liberwiegenden Anteil der Produktionskosten und stellt sie im Rah-
men einer eigenen Titeldatenbank seinen Abonnementkunden dauerhaft
zur Verfiigung. Dabei geht es jedoch nicht ausschliefllich um die die
Finanzierung und Distribution von Filmen und Serien. Tatsichlich sind
VoD-Anbieter ebenfalls in kreativer und organisatorischer Hinsicht in die
Produktion eines solchen Werks involviert. Die Exklusivitdt der angebote-
nen Inhalte ist damit einerseits Ausfluss dieses Engagements und anderer-
seits entscheidende Voraussetzung einer dauerhaften Markenbildung und
Kundenbindung.

Der Verlust exklusiver Nutzungsrechte hitte zur Folge, dass die Ausstrah-
lung etwa von Serienwerken in ihrer Gesamtheit erschwert bis unméglich
gemacht wird. Derartige Formate leben von langjahriger intensiver Produk-
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tion der einzelnen Staffeln, die tiber einen lingeren Zeitraum hinweg exklu-
siv von einem Mediendiensteanbieter ausgewertet werden. Es kdnnte durch
den verbindlichen Rechteriickfall jedoch die Situation entstehen, dass mit
fortschreitender Dauer lediglich die jeweils aktuellen Staffeln verfiigbar
wiren, wahrend der Serienbeginn, d.h. die ersten Staffeln einer Serie, ggf.
bereits vom Verlust der Rechte betroffen ist. Dies wiirde den kreativen
Einsatz und die gesamte programmatische Ausrichtung der eigenen Con-
tent-Library empfindlich treffen und hatte zur Folge, dass letztlich weniger
Produktionen erfolgen oder durch Abwanderung in anderen Markten ent-
stehen. Die Auswirkungen auf Kundeabonnements sowie ggf. auch Einnah-
men aus Werbung diirften entsprechend auch sinken.

(b) Negative Investitionslenkung

Die Investitionen in den deutschen Filmmarkt werden aus der Sicht au-
diovisueller Mediendienste zunehmend unattraktiv, wenn nicht mehr die
Aussicht darauf besteht, durch den exklusiven Erwerb des Rechts der
Offentlichen Zuginglichmachung im Sinne von §19a UrhG und weiterer
Nebenrechte eine individuelle an der eigenen medienékonomischen Strate-
gie ausgerichteten Content-Library aufzubauen. Diese bildet im Rahmen
des SVoD-Abonnements den Kern der Wertschopfung von audiovisuellen
Mediendiensteanbietern. Der intensive Wettbewerb zwischen Streamingan-
bietern erfordert es, dass sich die jeweiligen Unternehmen durch ein indivi-
duelles Angebot von Filmwerken voneinander unterscheiden. Das exklusive
Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung (§ 19 UrhG) stellt hierbei keine
verzichtbare ManoOvriermasse dar, sondern ist essenziell fir den Aufbau
einer eigenen Content-Library. Es ist die Voraussetzung dafiir, dass Abon-
nement- und Werbeerlose zuverldssig kalkuliert werden kénnen, um diese
fiir weitere Produktionen zu reinvestieren. Insbesondere im Falle einer
kostenlosen Zugéanglichmachung auf anderem Wege, wiirden die vorange-
gangenen Investitionen des finanzierenden Dienstes vollkommen entwertet
werden, da aus Kundensicht kein Anreiz mehr fir den Abschluss eines
kostenpflichtigen Abonnements bestiinde.

Auch wenn das Investitionsverhalten nicht zuletzt aufgrund der gesetz-
lichen Verpflichtung durch Quoten nicht zum Erliegen kommen sollte,
so besteht gerade kein Anreiz mehr dafiir aufwéndige Produktionen zu
verfolgen, die die Sdulen und Aushéngeschilder einer eigenen Content-Li-
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brary im deutschen Markt sein konnen.””> Gerade auch die Wirkung sol-
cher Leuchtturmprojekte als Gewinn fiir den hiesigen Filmmarkt wiirden
zunehmend unwahrscheinlich, sodass zu befiirchten ist, dass durch den
gesetzlich angeordneten Rechteriickfall die Attraktivitdt des Filmmarktes
fiir Ermoglicher von Aushéngeschildern, die eine ganze Filmindustrie be-
fliigeln konnen, verloren geht.

Insgesamt zeigt sich, dass sowohl die empfindlichen Auswirkungen des
Rechteriickfalls zulasten audiovisueller Mediendienste sowohl programma-
tisch als auch dkonomisch negative Anreize verursachen, die dazu fiih-
ren konnen, dass nachhaltige Investitionen in die hiesige Produktionsland-
schaft eher unterbleiben und damit dann auch das Ziel der Vielfaltssiche-
rung verfehlt wird. Es fehlte dann bereits verfassungsrechtlich betrachtet an
der Geeignetheit der Mafinahme.

cc) Erforderlichkeit

Selbst wenn man jedoch zugunsten des Gesetzgebers die Geeignetheit des
Rechteriickfalls mit Verweis auf den legislativen Gestaltungs- und Entschei-
dungsspielraum noch bejahen wollte, stellt sich die MafSnahme jedenfalls
nicht mehr als erforderlich dar. Zugunsten des Rechteriickfalls ist nicht
ersichtlich, dass es sich um ein grundrechtsschonendes und wirksames
Mittel handelt, vielmehr stehen mildere und mindestens gleich effektive
Mittel zur Erreichung des Zwecks zur Verfiigung.

Als ein solches weniger eingriffsintensives (milderes) Mittel drangt sich
insbesondere auf, nicht pauschal siamtliche Rechte an die Filmhersteller
zuriickfallen zu lassen, sondern stattdessen das fiir die Durchfithrung des
Streamer-Geschiftsmodells so essenzielle Recht der offentlichen Zuging-
lichmachung (einschliefllich der erforderlichen Nebenrechte) unangetastet
zu lassen. Eine solche Ausklammerung der VoD-Rechte vom Rechteriickfall
wire deutlich grundrechtsschonender und ermdglichte den Mediendiens-

125 Bereits zur negativen Wirkung der rigiden Investitionsquoten und den potenziell
schadlichen Folgen iiberschieflender Subquoten Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche
Investitionsverpflichtung fiir audiovisuelle Mediendienste auf Abruf, 2024, S.83:
»Der Gesetzgeber zwingt die Streamingdienste mit nationalen Sprachquoten auch
dazu, ihr Investitionskapital immer weiter aufzusplitten. Mit aufgesplitteten Budgets
aber lassen sich Produktionen einer Serienstaffel, die leicht mehr als 30 Millionen
Produktionskosten verursachen, immer weniger realisieren — und dies noch weniger
in Deutschland mit seinen weit {iberdurchschnittlichen und weiter steigenden Pro-
duktionskosten.
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teanbietern auf Abruf die Fortfithrung ihres Geschiftsmodells, das maf3-
geblich auf der Kuratierung einer exklusiven Film- und Serienbibliothek
beruht. Ein "VoD-Rechte-Carve-Out" wiirde die empfindlichen Auswirkun-
gen des Rechteriickfalls zwar nicht beseitigen, doch etwas abdampfen.
Gleichzeitig liefle sich der angestrebte Zweck mindestens gleich effektiv
durch dieses mildere Mittel erreichen, zumal alle {ibrigen Nutzungsrechte
— darunter insbesondere das kommerziell bedeutsame Senderecht (§ 20
UrhG) - an die Filmhersteller zuriickfielen. Diese waren dann weiterhin in
der Lage, Anschlusslizenzen mit den Mediendiensteanbietern zu vereinba-
ren oder anderweitige Lizenzvereinbarungen mit Dritten (insbesondere an
Free-TV-Sender) einzugehen.

Es ist in diesem Zusammenhang auch zu beriicksichtigen, dass die gro-
e Mehrheit der Produktionsfirmen, die regelmaflig iiber keinen eigenen
Vertriebsarm verfiigt, von einer (erfolgsabhidngigen) Zusatzvergiitung fiir
eine Anschlusslizenz im Zweifel viel unmittelbarer profitieren diirften als
von einem Riickfall von Rechten, die erst administrativ aufwindig einer
neuen Verwertung zugefithrt werden miissten. Vor diesem Hintergrund er-
scheint es als ein weiteres milderes und mindestens gleich effektives Mittel
zur Erreichung des Zwecks, wenn das Gesetz eine Abweichung von §8
Abs.2 durch kollektivvertragliche Branchenvereinbarungen zuliefle (und
dies schon bei der "reguldren” 8 %-Investitionsquote und nicht erst unter
den verschérften Voraussetzungen des § 9 Abs.1 mit 12 %-Quote), sofern
diese fiir die Vereinbarung einer Anschlusslizenz eine angemessene Vergii-
tung vorsehen.

(1) Blickverengung durch Zweckkonfusion

Schliellich geraten mildere, grundrechtsschonende und wirksame Alterna-
tiven aus dem Blick, wenn der gesetzgeberische Zweck darauf reduziert
wird, dass unabhingige Filmhersteller zum Aufbau eines Rechtekatalogs
befahigt werden sollen. Im Kern geht es um das iibergeordnete Ziel, Vielfalt
und 6konomischen Erfolg in der deutschen Produktionslandschaft herzu-
stellen. Vor diesem Hintergrund ergibt die Regelung eines verbindlichen,
umfassenden Rechteriickfalls, wie auf Ebene der Geeignetheit erldutert,
jedoch keinen Sinn. In anderen Kontexten, in denen es um die Herstellung
eines Werkes auf Basis einer privatrechtlichen, vertraglichen Vereinbarung
geht, wire es absolut fernliegend und unter keinen Umstanden nachvoll-
ziehbar, weshalb Eigentumsrechte, die der das finanzielle Risiko tragende
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Besteller wirksam erwirbt nach einiger Zeit an den Werkunternehmer zu-
riickfallen sollten.

(2) Begriindungsausfall fiir iibergeordnete Zweckerreichung

Eine derart intensive Mafinahme wie einen der Enteignung gleichenden
Rechteriickfall hitte einer umfassenden Begriindung bedurft, um die Wirk-
samkeit im Vergleich zu anderen Mitteln rational beurteilen zu konnen.
Die Gesetzesbegrindung erschopft sich hier lediglich in pauschalen Er-
lauterungen des Gesetzeswortlauts und wiederholt dabei die allgemeine
Zwecksetzung des Investitionsverpflichtungsgesetzes. Der oberflichliche
Hinweis auf die Anregung von Investitionen durch kleinere unabhingige
Filmhersteller geniigt ebenfalls nicht, um darzulegen, dass gerade ein Rech-
tertickfall zu Erreichung des gesetzgeberischen Zwecks erforderlich ist. Die
tatsdchliche Effektivitit des Rechteriickfalls ist mit guten Griinden vorste-
hend bereits bestritten worden. Gleichzeitig drangen sich mithin andere
denkbare Instrumente auf, die weniger grundrechtsinvasiv sind.

(3) Milderes Mittel zur Erreichung 6konomischer Zwecke:
Wettbewerbsrecht

Das deutsche und europdische Kartellrecht stellt fiir den Fall des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung ein differenziertes und grund-
rechtlich austariertes Rechtregime bereit, das grundrechtsschonender als
durch einen pauschalen Rechteentzug auf ein etwaiges Marktversagen re-
agieren kann. Jedoch gab es offenbar keine wettbewerbsrechtliche Veran-
lassung in diese Richtung titig zu werden und den Raum der privatauto-
nomen Interaktion der Marktteilnehmer zu verengen.!?¢ Es stehen ohne
weiteres die milderen Instrumente des Wettbewerbsrechts — auf nationaler
und besonders auf europiischer Ebene zur Verfiigung — um etwaige Fille
des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung kartellrechtlich zu
beantworten, ohne dabei den Kern der wertschopfenden Tétigkeit von
audiovisuellen Mediendiensteanbietern zu beschadigen.

126 Roland Broemel, Forderung europdischer Werke durch Investitionspflichten AfP
2024, 377 (377).
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(4) Milderes Mittel: nur beschrankter Rechtertickfall

Eine Alternative zu der in der Konstellation von § 8 MedienInvestVG-E vor-
gesehenen umfassenden Rechteentziehung wire der blof$ teilweise Rechte-
riickfall. Hierbei wiirde das Recht der offentlichen Zugénglichmachung
(einschliefllich der erforderlichen Nebenrechte) vom Rechteriickfall aus-
geklammert und verbliebe exklusiv und zeitlich unbefristet beim Medien-
diensteanbieter. Alle {ibrigen Nutzungsrechte — darunter insbesondere das
kommerziell relevante Senderecht (§ 20 UrhG) - fielen an die Filmherstel-
ler zuriick. Diese wiren dann in der Lage, Anschlusslizenzen mit den
Mediendiensteanbietern zu vereinbaren oder anderweitige Lizenzvereinba-
rungen mit Dritten (insbesondere an Free-TV-Sender) einzugehen.

(a) Branchenvereinbarungen mit erfolgsabhingigen Vergiitungselementen
als milderes Mittel zum Rechteriickfall

Ein weiteres milderes Mittel gegeniiber dem Dirigismus des Gesetzentwurfs
wire die Eroffnung von kollektivvertraglichen Branchenvereinbarungen,
mit denen von § 8 Abs.2 abgewichen kann, sofern diese erfolgsabhiangi-
ge Vergiitungselemente oder vergiitungspflichtige Anschlusslizenzen vorse-
hen. Das wire sowohl grundrechtsschonender als auch durch Vermeidung
weiterer negativer Anreize effektiver. Es wiirde den Vertragsparteien tiber-
lassen bleiben, wie sie im Rahmen einer privatautonomen Vereinbarung
den Ubergang der Nutzungsrechte gestalten wollen, ohne dass wirksam
erworbene Rechtspositionen nachtréglich entzogen und dahinter stehende
Programmentscheidungen sowie finanzielle Investitionen entwertet werden
wiirden. Da der Gesetzentwurf die Stirkung unabhéngiger Filmhersteller
zum Ziel hat und beabsichtigt, dass diese nachhaltiger von der Entwicklung
und Herstellung von Filmen und Serien profitieren, kommt als milderes
Mittel der Zweckerreichung in Betracht, von § 8 Abs. 2 abweichende Bran-
chenvereinbarungen bereits bei der reguliren Investitionsquote von 8 %
zuzulassen. Auf diese Weise wiirde ein grundrechtsschonenderer und die
Privatautonomie respektierender Weg eréffnet, mit dem iiber die reine
Vergiitung der Werkherstellung hinaus, deutsche und europdische unab-
héngige Filmhersteller von den Erfolgen, die sich im Nachhinein durch
die offentlichen Zugénglichmachung ergeben, mitprofitieren konnen. Hier-
durch fléssen ihnen weitere Mittel zu, die fiir neue Projekte genutzt werden
konnten. Zugleich blieben die exklusiven Nutzungsrechte im Eigentum
audiovisueller Mediendiensteanbieter, die diese im Rahmen der privatauto-
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nomen Vereinbarung mit Filmherstellern erworben haben. Die Eigentums-,
Vertrags und Unternehmerfreiheit wiirde auf diesem Wege geschont, da es
zu keiner Umkehrung einer wirksamen privatrechtlichen Einigung kidme,
die im volligen Kontrast zur grundgesetzlich vorgesehenen Wirtschaftsord-
nung steht. Der wertschpfende Kern der Titigkeit audiovisueller Medien-
diensteanbieter, zu dem u.A. ein sich abhebendes Angebot im Rahmen des
SVoD-Modells gehort, wiirde geschont und erhalten bleiben.

(b) Effektivitat

Dieses mildere Mittel der kollektivvertraglichen Branchenvereinbarung
wire liberdies wirksamer als ein gesetzlich zwingend angeordneter Rech-
teriickfall. Die skizzierten Nachteile, wie ein gestorter Investitionsanreiz
fiir VoD-Anbieter, wiirde vermieden und der Sachverstand der Marktteil-
nehmer fruchtbar gemacht. Auch aus Sicht unabhingiger Filmherstellern
diirfte es kaum wiinschenswert sein, sollten sich finanzkriftige audiovi-
suelle Mediendiensteanbieter aus vielen Projekten zwangslaufig zuriickzie-
hen miissen. Aufwindige Film- und Serienproduktionen wiirden ihnen
ebensolche Erfolge bescheren und auf beiden Seiten nachhaltige Gewinn-
chancen erdffnen. Eine Modifizierung oder gar Abbedingung der Rechte-
teilung durch den Interessen beider Seiten Rechnung tragende kollektiv-
vertragliche Branchenvereinbarungen stellt aus den genannten Griinden
eine grundrechtsschonendere und effektivere Form der Filmforderung dar,
weshalb es an der Erforderlichkeit eines kategorisch angeordneten Rechte-
riickfalls fehlt und dieser bereits aus diesem Grund verfassungswidrig ist.

dd) Angemessenheit

Schlief3lich erweist sich der Eingriff durch den angeordneten Rechteriickfall
- selbst wenn man die Geeignetheit und Erforderlichkeit der Regelung
unterstellte — als ersichtlich unangemessen und nicht mehr im engeren
Sinne verhéltnismaflig. Es ist ein Verstofl gegen das verfassungsrechtliche
Ubermafiverbot festzustellen.

Der Grundrechtseingrift in die Eigentumsfreiheit der Anbieter audiovi-
sueller Mediendienste ist erheblich und fallt im Rahmen der Angemessen-
heitspriifung deutlich ins Gewicht. Der Regelungsbefugnis des Gesetzge-
bers werden vom BVerfG nach der Art und Bedeutung der jeweiligen Ei-
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gentumsposition unterschiedliche Schranken gezogen.!?” Soweit das Eigen-
tum die personliche Freiheit des Einzelnen im vermdgensrechtlichen Be-
reich sichert und ihm damit die freie Entfaltung und eigenverantwortliche
Gestaltung seines Lebens ermdglichen soll, geniefit es aufgrund des per-
sonalen Bezugs im Rahmen der Verhéltnisméfligkeitspriifung einen beson-
ders ausgeprégten Schutz.!?8 Dort, wo das Eigentumsrecht eine grofleren
sozialen Bezug aufweist, vergrofiert sich der gesetzgeberische Handlungs-
und Gestaltungsspielraum. Hinzukommt, dass die Rechtfertigungslast fiir
den Gesetzgeber umso grofler wird, je stirker seine Mafinahmen, kumula-
tiv zusammenwirken und entweder fiir sich genommen oder gemeinsam zu
einem ungerechtfertigten Grundrechtseingriff fithren.!?

Die Beschrankungen durch den Rechteriickfall betreffen in besonderem
Maf3e die Freiheit audiovisueller Medienanbieter im vermdgensrechtlichen
Bereich. Die eigenverantwortliche Gestaltung des medialen Angebots, be-
sonders im essenziellen SVoD-Bereich, hingt entscheidend von der Inne-
habung exklusiver Nutzungsrechte ab. Der Aufbau der eigenen Content-Li-
brary macht die wertschépfende Titigkeit von VoD-Anbietern in ihrem
Kern aus. Das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung weist keine be-
sondere soziale Dimension auf, die liber dasjenige Maf3 hinausgeht, das
sonstige Nutzungsrechte auf sich vereinen. Wie bereits die Ausfithrungen
zur Indienstnahme nahelegen, fehlt es an einer besonderen Verantwor-
tungsnédhe, was entsprechend mit der Ablehnung der besonderen sozialen
Dimension im Rahmen der Eigentumsgarantie korrespondiert.

Auch im Hinblick auf die Programm- und Investitionsfreiheit erweist
sich der Grundrechtseingrift durch den Rechteriickfall als schwerwiegend.

Insgesamt ist bei Abwagung der Schwere des Grundrechtseingriffs mit
der Wertigkeit des verfolgten Zwecks festzuhalten, dass der Rechteriickfall
sich als unverhaltnismaflig und unangemessen im engeren Sinne (als unzu-
mutbar) erweist.

127 Peter Axer, in: Epping/Hillgruber, BeckOK Grundgesetz, Art. 14, Rn. 98.

128 BVerfGE 143, 246 Rn. 268; BVerfGE 167, 163 Rn. 106.

129 Zur Dogmatik kumulativer bzw. additiver Grundrechtseingriffe Charlotte Kreuter-
Kirchhof, Kumulative Grundrechtseingriffe. Verfassungsrechtliche Schranken ku-
mulativer Inhalts- und Schrankenbestimmungen, NVwZ 2019, 1791 (1793).
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(1) Intensiver Eingriff in Kern der Wertschopfung und Investitions- und
Vertragsfreiheit

Die Rechteriickfall greift intensiv in das privatrechtliche Vertragsverhaltnis
zwischen Besteller und Unternehmer ein und entwerten damit die finan-
ziellen und organisatorisch wie inhaltlichen Investitionen des Bestellers.
Da dieser allein oder jedenfalls weit {iberwiegend in aller Regel das wirt-
schaftliche Risiko tragt, hat er entsprechend auch ein legitimes Interesse
am Erwerb der Rechte. Als Resultat eines privatautonomen Aushandlungs-
prozesses, fiir den bislang kein wettbewerbswidriges Marktversagen festge-
stellt worden ist, besteht aus Sicht der offentlichen Gewalt schon keine
wirtschaftliche Veranlassung dazu, eingreifend tatig zu werden. Andernfalls
wiirde durch den gesetzlich angeordneten Rechteverlust unter dem Deck-
mantel staatlicher Schutzpflichten fiir unabhéngige Filmproduzenten die
bisherigen Vertragsbeziehungen vom Kopf auf die Fiifle gestellt, ohne dass,
wie gezeigt, hierfiir wettbewerbliche Griinde vorlidgen.

(b) Keine Verzahnung von Investitionspflicht und Rechtertickfall

Die Behauptung, dass die angeordnete quotenméflig strukturierte Investiti-
onspflicht und der angeordnete Rechteriickfall miteinander verzahnt seien
und erst im Zusammenwirken ihre volle Steuerungswirkung zugunsten
inhaltlicher Vielfaltssicherung und wirtschaftlicher Filmférderung entfalte-
ten, kann nicht {iberzeugen. Die Koppelung einer Investitionspflicht mit
einem Rechteriickfall schiefit iiber das gesetzlich verfolgte Ziel hinaus und
erweist sich als unangemessen und damit unverhiltnisméflig. Dass beide
Mafinahmen auf eine Starkung der Marktposition unabhéngiger Produzen-
ten auf die eine oder andere Weise beitragen, belegt noch nicht, dass es
zwischen ihnen tatsdchlich einen innerlich zwingenden Zusammenhang
gibt. Vielmehr erscheinen die Regelungen disparat und nicht miteinander
verkniipft.®® Die Verzahnung beider Regelungsgehalte liefle sich allenfalls
befiirworten, wenn man den Rechteriickfall zu Gunsten der Produzenten
als logischen Ausgangspunkt des Gesetzgebungsvorhabens wihlt, der inso-

130 So allerdings Ann-Katrin Kaufhold, Investitionsverpflichtung von Anbietern audio-
visueller Mediendienste auf Abruf und Rechteriickbehalt von Filmherstellern, 2023,
S. 34, die Investitionspflicht wiirde ihre Funktion ,.allenfalls teilweise® erfiillen ohne
einen Rechteriickfall, woran mit Recht gezweifelt werden darf.
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fern von einer Investitionsverpflichtung flankiert werden miisste, um nicht
seiner Wirkung beraubt zu werden.!

Tatsachlich geht es aber darum, ausgehend von einer Investitionspflicht,
wie sie Art.13 Abs.2 AVMD-Richtlinie fiir die Mitgliedstaaten ermoglicht,
das Vorhaben der Bundesregierung zu beurteilen. Dies ist der einzig zutref-
fende Ausgangspunkt, da es sich um den Anlass des MedienInvestVG-E
handelt und deshalb nur von dieser Warte aus zu beurteilen ist. Eine In-
vestitionsverpflichtung, wie sie in zahlrechen Mitgliedstaaten der Europa-
ischen Union inzwischen eingefithrt wurde, kann ohne weiteres ihre -
wenn auch umstrittene — Wirkung entfalten und ohne einen damit kom-
binierten Rechteriickfall bestehen. Unter denjenigen Landern, die Investiti-
onsverpflichtung europaweit eingefiihrt haben, kennt lediglich die franzdsi-
sche Regelung einen solchen Rechteriickfall, wihrend alle anderen Staaten
ausschlief3lich mit einer Investitionspflicht arbeiten.

(2) Regelungszweck AVMD-Richtlinie:

Der nachtrigliche Entzug der erworbenen Nutzungsrechte der Medien-
dienstanbieter geht iiber den Regelungszweck der AVMD-Richtlinie und
auch des MedienInvestVG-E hinaus, sondern hat insofern einen deutlichen
kulturpolitischen Schwerpunkt — und eben nicht, wie mit der beanspruch-
ten Bundeskompetenz behauptet, eine wirtschaftlich ordnungsrechtliche
Motivation. Die deutliche Bevorzugung kleinerer unabhingiger Produzen-
ten selbst bei einem marginalen Finanzierungsanteil gemaf3 § 8 Abs.2 Nr.1
MedienInvestVG-E ldsst sich nur noch schwerlich mit 6konomischen Ra-
tionalitdtskriterien erkldren.

(3) Unverhiltnismifiige Verantwortungszurechnung

Die Innehabung von Nutzungsrechten ist das Resultat einer reguldren
erlaubten vertraglichen Vereinbarung und bisher stets vollkommen bran-
cheniiblich. Hiervon gehen keine besonderen Gefahren fiir Dritte aus oder
sonstige Risiken, die eine besondere soziale Dimension begriinden wiirden,
die fiir den Rechteriickfall in Stellung gebracht werden konnte. Noch stér-
ker als mit einer Investitionsverpflichtung von Streamingdiensten hat der

131 Ann-Katrin Kaufhold, Investitionsverpflichtung von Anbietern audiovisueller Medi-
en- dienste auf Abruf und Rechteriickbehalt von Filmherstellern, 2023, S. 34.
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Entzug der Rechte nicht bloff die finanzielle Teilhabe unabhéngiger Pro-
duzenten zum Ziel, sondern iiberwiegend intendiert ist eine Umstrukturie-
rung des Filmmarktes. Dieser soll sich dergestalt verandern, dass kleinere
Produzenten andere Inhalte entwickeln sollen, die aus Sicht des Gesetz-
gebers vermeintlich nicht in den Angeboten von Mediendiensteanbietern
auftauchen. Es mag sich hierbei um eine politische Zielvorstellung handeln.
Weshalb zur Erreichung dieser Strukturverdnderung, die aus wettbewerb-
lichen Griinden nicht geboten ist, jedoch private Unternehmen mit dem
Verlust wirksam erworbener Eigentumsrechte in die Pflicht genommen
werden, ist nicht nachvollziehbar. Auch hier spielt sich eine tiberschieflende
Form gesetzgeberischer Verantwortungszurechnung ab, die Sensibilitat fiir
dahinterstehende freiheitlichen Grundrechtsausiibung audiovisueller Medi-
endiensteanbieter eklatant vermissen ldsst.!32

Es findet kein zumutbarer Ausgleich widerstreitender Grundrechtspo-
sitionen zwischen den Herstellern und Anbietern audiovisueller Medien
statt, da letztgenannte durch Eigenkapital regelmiflig den ganz {iberwie-
genden Finanzierungsanteil im Rahmen von Auftragsproduktionen auf-
bringen und ihre Investitionen dennoch nicht zu einer dauerhaft gesicher-
ten Rechtsposition fithren, wahrend die Hersteller als Werkunternehmer
einseitig bevorzugt werden. Statt die Bedingungen fiir erfolgreiche Filme
und Serien in Deutschland kritisch zu hinterfragen und durch ordnungspo-
litische Mafinahmen sicherzustellen, dass sich diese fur Mediendienstean-
bieter und Filmschaffende aller Art attraktiver werden, erfolgt eine Zurech-
nung von Verantwortung auf Korporationen, die nunmehr das personelle
Substrat der Verantwortungszurechnung bilden sollen - in diesem Fall
audiovisuelle Mediendiensteanbieter, die weder durch wettbewerbswidriges
Verhalten gegeniiber Filmherstellern noch in sonstiger Form an die Gren-
zen des Systems der Vermessung von Freiheitssphdren durch Recht geraten
sind. Dieses Handeln ist mithin Ausweis zum einen eines antikapitalisti-
scher Reflexes zulasten grofler Mediendiensteanbieter und zum anderen
werden die Grenzen grundrechtlicher Freiheitsausiibung als entscheiden-
de Parameter von Verantwortungszurechnung beiseite geschoben.!** Viel-
mehr kommt es umgekehrt im ungiinstigsten Fall zu einer Umkehrung
der Rechtfertigungslast von Freiheitsausiibungen des Biirgers oder eines

132 Vgl. Udo Di Fabio, Metamorphosen der Zurechnung, JZ 2020, 1074 (1079).
133 Vgl. Udo Di Fabio, Metamorphosen der Zurechnung, JZ 2020, 1074 (1079).
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Unternehmens, wahrend die bisher stets geforderte Rechtfertigungslast fiir
Eingriffe staatlicherseits schwindet.34

Stattdessen nimmt der Gesetzesentwurf in Kauf, das freie wirtschaftliche
Kriftespiel abzuwiirgen, um das Verhaltnis zwischen VoD-Anbietern und
Produzenten zu verdndern. Auch wenn das MedienInvestVG-E in seiner
gegenwirtigen Form den kreativen Einfluss von SVoD-Anbieter zuldsst
(ohne dass dies dazu fithren wiirde, dass die von ihnen beauftragten
Filmhersteller den Status als unabhéngige Produzenten verlieren), beriih-
ren der Rechteriickfall und die Investitionspflicht die Freiheitsrechte der
Mediendiensteanbieter in erheblicher Weise. Der Riickfall exklusiver Nut-
zungsrechte gerade im SVoD-Bereich zulasten audiovisueller Mediendiens-
te in Kombination mit einer angeordneten Investitionspflicht beriihrt den
wertschopfenden Kern in dkonomischer Hinsicht. Funktional betrachtet
werden VoD-Anbieter stirker dazu gedriangt, nur noch als Distributoren
von Inhalten zu fungieren, in die sie zwar investieren sollen,®> die jedoch
weder zur eigenen Profil- und Markenbildung noch zu einer exklusiven
Library dauerhaft beitragen kénnen.

Damit dringt der gegenwirtige Entwurf des InvestVG in einen essenziel-
len Bereich vor, indem dem einzelnen Grundrechtstrager die Definition
des eigenen Berufsbildes!*¢ mindestens unterschwellig erschwert wird. Fiir
diese Lenkung unternehmerischer Autonomie und die subtile Zuweisung
von Rollen innerhalb eines Marktes, besteht in einer freien Marktwirtschaft
jedoch kein Mandat. Im System einer freien sozialen Marktwirtschaft kann
es letztlich nur auf die Praferenzen der Kunden und Konsumenten ankom-
men. Es ist nicht die Aufgabe des Staates durch eine gesetzlich angeordnete
Zuordnung der Nutzungsrechte dieses privatrechtlich geklarte Verhaltnis
kraft eigener Priferenz zu verindern. Die mediale Vielfaltsférderung mit-
hilfe staatlicher Regulierung ist im Rahmen der Kompetenz und Grund-
rechtsordnung grundsitzlich legitim. Diese jedoch durch einen Eingrift in

134 Udo Di Fabio, Metamorphosen der Zurechnung, JZ 2020, 1073 (1077) (1079): ,Es
wire eine vielleicht in kleinen Schritten erfolgende, aber am Ende des Tages doch
tektonische Verschiebung im personal-kausalen System der Zurechnung und der
grundrechtsdogmatischen Konstellation, wenn Willkiir und Dezisionismus bei poli-
tischen Richtungsentscheidungen zugestanden, aber das privatautonome Handeln
wirtschaftlicher Akteure in ein immer engeres Korsett von Bindungen bin hin zur
Grundrechtsbindung geschniirt wiirde.

135 Jorn Liidemann, Bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung fiir audiovisuelle Me-
diendienste auf Abruf, 2024, S. 54.

136 Zur Freiheit der Wahl eines Berufsbildes Gerrit Manssen, in: Huber/Voftkuhle,
Grundgesetz, 8. Auflage 2024, Art. 12, Rn. 45.
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den Kern 6konomischer Wertschopfung anderer Marktteilnehmer umset-
zen zu wollen, tiberschreitet die verfassungsrechtlichen Grenzen eines noch
zumutbaren Grundrechtseingriffs.

(4) Unzureichend Flexibilisierungsklauseln

Grundsitzlich ist zu begriifien, dass der Gesetzesentwurf in Ansétzen Mog-
lichkeiten fiir die Normadressaten vorsieht, dem rigiden ordnungsrechtli-
chen Rahmen aus Investitionsquoten und verbindlichem Rechteriickfall
nach spitestens sieben Jahren, durch marktwirtschaftliche Mechanismen
und Aushandlungsprozesse ausweichen zu konnen. Ausnahmeregelungen
fir Betroffene eines Grundrechtseingriffs bieten regelméfiig eine wichtige
Option, die nachteiligen Folgen durch eigene freiwillige Entscheidungen
abwenden zu kénnen.” Doch die konkreten Ausweichméglichkeiten fiir
VoD-Anbieter suggerieren nur auf den ersten Blick eine Flexibilitit, die bei
Betrachtung der Details so nicht besteht. Auch vor diesem Hintergrund
erweist sich der gesetzlich angeordnete Rechteriickfall als unangemessen,
unzumutbar und damit unverhaltnismaflig. Denn sollte sich ein Unterneh-
men freiwillig dazu entscheiden, die gesetzlichen Anforderungen um 50 %
tiberzuerfiillen, ist es aus verfassungsrechtlicher Sicht geboten, dass dies zu
spiirbaren regulatorischen Entlastungen fiihrt.

Stattdessen sieht §9 Abs.1 MedienInvestVG-E vor, dass bilaterale Ver-
einbarungen zwischen reprasentativen Vereinigungen der Hersteller und
Anbietern audiovisueller Mediendienste unter dem Vorbehalt einer Ange-
messenheitspriifung und der biirokratischen Uberwachung durch die Film-
forderanstalt sowie den Beauftragten der Bundesregierung fiir Kultur und
Medien stehen. Dieses zweistufige Kontrollverfahren schaftt zusétzlichen
biirokratischen Aufwand und belédsst aus Sicht von VoD-Anbietern eine
Situation der Rechtsunsicherheit. Hierdurch wird der weitere Investitions-
anreiz, um sich der Einschrankungen der Investitionspflicht und vor allem
des Rechtertickfalls zu entledigen deutlich konterkariert, was letztlich auch
den Herstellern ein gehoriges Maf3 an zusitzlichen freiwilligen Investitio-
nen verwehrt. Dasselbe gilt fiir einseitige verbindliche Erkldrungen von
Mediendiensteanbietern, sofern sie von reprisentativen Vereinigungen der
Hersteller anerkannt werden (§ 9 Abs. 1 letzter Halbsatz MedienInvestVG-
E).

137 Vgl. nur Lars Michaelis, JA 2021, 573 (577).
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(5) Keine Ubergangsregelungen fiir schonende Einfiihrung

Letztlich bestitigt auch das Fehlen von Ubergangsklausel den Befund der
Unverhaltnisméfligkeit. Das geplante Inkrafttreten zum 01.01.2027 wiirde
aufgrund der langfristigen Planungen im organisatorischen wie kreativen
Bereich alle Normadressaten vor kaum zu bewiltigende Herausforderun-
gen stellen, da die Mafinahmen des Rechteriickfalls und der Investitions-
pflicht den Kernbereich des eigenen Geschiftsmodells betreffen. Erneut
lasst der Gesetzentwurf an einer wichtigen Stelle die Konsequenzen des
Grundrechtseingriffs aufler Betracht. Insgesamt ist daher festzustellen, dass
auch bei unterstellter Eignung und Erforderlichkeit der Mafinahme der
angeordnete Rechteriickfall gegen das Ubermafiverbot verstofit und damit
unverhéltnismafig ist.

Zwischenergebnis:
§ 8 Abs. 2 MedienInvestVG-E verstofit gegen den Grundsatz der Verhiltnis-

mafigkeit und ist nach gegenwirtigem Stand des Gesetzesentwurfs als
verfassungswidrig einzustufen.
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