AUFSATZE

Medienregulierung als objektiv-rechtlicher
Grundrechtsauftrag:

Wolfgang Hoffmann-Riem

Die Kommunikationsfreibeit enthilt nicht nur subjektive Rechte des Einzelnen gegen
den Staat, sondern auch einen objektiv-rechtlichen Auftrag an den Staat, durch die
Rechtsordnung daranf hinzuwirken, dass dieses Grundrecht als Freibeit individueller
und kollektiver kommunikativer Entfaltung und politischer Teilbabe durch alle real
nutzbar ist. Die strukturellen Verinderungen im Ubergang zur Informationsgesellschaft
zeigen, dass die bisherige Verankerung subjektiver Rechte nicht ausreicht, um dieses Ziel
zu verwirklichen. Deshalb ist eine Riickbesinnung auf den objektiv-rechtlichen Grund-
rechtsanftrag wichtig, der schon am Beginn der Grundrechtsentwicklung stand. Den
Schutz des Rechts bendtigen vor allem Machtschwache.
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Der freiheitliche und demokratische Rechtsstaat der Gegenwart ist ohne Kommunika-
tionsfreiheiten nicht denkbar. Meinungs- und Medienfreiheit (Art. 5 Abs. 1,2 GG) sind
rechtliche Garantien fiir eine Gesellschaft, die auf der Idee der Handlungsautonomie
und Willensbildungsfreiheit ihrer Mitglieder aufbaut. Zugleich wird staatliches Handeln
dadurch legitimiert, dass die Austibung staatlicher Kompetenzen o6ffentlich zuginglich
ist und damit durch Zustimmung und Kritik begleitet und beeinflusst werden kann.
Aber auch der nichtstaatliche Bereich gesellschaftlichen Handelns der Biirgerinnen und
Biirger ist durch Interaktion und damit Kommunikation gepragt, fir die das Recht ei-
nen Rahmen bereitstellt, der in einer Demokratie ebenfalls auf Freiheitlichkeit der kom-
munikativen Selbstverwirklichung ausgerichtet sein muss.

A. Konzeptionelles zur Kommunikationsfreiheit als Grundrecht

I. Die Freiheitsidee

Die Kommunikationsfreiheiten beruhen auf der gleichen Idee wie die anderen liberal-
rechtsstaatlichen Freiheiten des Grundgesetzes. Es ist die Idee der Freiheit fiir alle. Die
Freiheit wird also kombiniert mit Gleichheit. Freiheit soll das Leben aller prigen, nicht
etwa nur — historisch — dem bevorrechtigten Adelsstand oder sonstigen Stinden oder —
aktuell — einzelnen Bevolkerungsgruppen oder einflussreichen Unternehmen dienen.
Erkimpft wurde diese Freiheit im Zuge der so genannten Aufklirung, also in der
Neuzeit, beginnend mit dem 18. Jahrhundert!. Letztlich verwirklicht wurde sie erst im
20. Jahrhundert.

Bei diesem Artikel handelt es sich um eine gekiirzte und iiberarbeitete Fassung des Beitrages
,Herausforderungen der Kommunikationsfreiheit an das Recht* aus: Hoffmann-Riem, Kom-
munikationsfreiheiten, 2002.

1 Zur historischen Entwicklung der Grundrechtsidee s. statt vieler Grimm, Deutsche Verfas-
sungsgeschichte, 1776-1866, 1988; Wahl, Rechtliche Wirkungen und Funktionen der Grund-
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Die Umsetzung der neuen Idee der Freiheit fiir alle war im 18. und 19. Jahrhundert
mit dem Kampf um eine vollstindige Verinderung der gesellschaftlichen Verhaltnisse
verbunden. Zum Aufbau der neuen Ordnung mussten die tiberkommenen Machtstel-
lungen, insbesondere die der Fiirsten und der Kirchen, gebrochen werden, die Schich-
tung der Bevolkerung in verschiedene Stande musste aufgehoben werden und dies alles
musste parallel zu erheblichen sozialen und technologischen sowie wirtschaftlichen
Umbriichen geschehen. Die revolutioniren Bemtihungen zielten auf eine neue Struktur
der Gesellschaft sowie eine Neuordnung des Verhiltnisses zwischen dem Bereich des
Staates einerseits und dem der gesellschaftlichen Freiheit andererseits.? Die Freiheits-
rechte waren ein Mittel dazu.

Der Freiheitsgebrauch des Einen fiihrt leicht zur Freiheitsminderung des Anderen.
Wenn also Freiheit fiir alle gelten soll, muss es sich um eine geordnete Freiheit handeln.
Ein wichtiges Mittel dieser Ordnung ist das Gesetz. Neben der Aufgabe, die Macht der
Regierung und Verwaltung zu begrenzen, soll Recht dazu beitragen, die Freiheit vieler
miteinander vereinbar zu machen. Herzustellen ist eine Balance zwischen der Macht des
Staates als Ordnungskraft einerseits und der Freiheit der Gesellschaft andererseits, aber
auch eine Balance zwischen der Freiheitsausiibung der verschiedenen Mitglieder der Ge-
sellschaft.

In diesem Sinne sind die Freiheitsrechte von Anfang ihrer historischen Entwicklung
an ein Auftrag an den Gesetzgeber, eine freiheitliche Ordnung zu schaffen. In moder-
ner Terminologie lasst sich dies so formulieren, dass die Freiheitsrechte nicht nur sub-
jektive Rechte der Triger der Freiheit vermitteln sollten, sondern zugleich einen objek-
tiv-rechtlichen Auftrag zur Gestaltung der Lebensverhiltnisse durch Recht enthielten.
Das ist auch heute noch so. Die folgenden Uberlegungen sollen verdeutlichen, dass in
der aktuellen Phase des Ubergangs zur Informationsgesellschaft die Riickbesinnung auf
den objektiv-rechtlichen Grundrechtsauftrag besonders wichtig ist.

II. Subjektive Rechte und der objektiv-rechtliche Auftrag der Grundrechtsnormen

1. Zum Verhiltnis subjektiv- und objektiv-rechtlicher Verbiirgungen

Die heute bei der Berufung auf Grundrechte iibliche Konzentration des Blicks auf sub-
jektive Rechte darf nicht diese zweite Dimension der Freiheitsrechte vergessen lassen,
namlich die Zuordnung von Staat und Gesellschaft und die Ordnung der Verhaltnisse
innerhalb der Gesellschaft nach dem Prinzip grofitmoglicher gesellschaftlicher und
individueller Freiheit. An dem historischen Anfang der Umsetzung der Idee der Frei-
heit stand in Deutschland nicht das subjektive Recht, sondern das Programm zur Ver-

rechte im deutschen Konstitutionalismus des 19. Jahrhunderts, in: Bockenforde, Moderne Ver-
fassungsgeschichte, 1981, 346 ff.; W. Schmidt, Grundrechtstheorie im Wandel der Verfassungs-
geschichte, Jura 1983, 169 ff.; Pieroth, Geschichte der Grundrechte, Jura 1984, 568 ff.; Hufen,
Entstehung und Entwicklung der Grundrechte, NJW 1999, 1504 {f.

2 Zur historischen Entwicklung und ihre Analyse s. Grimm, Die Zukunft der Verfassung, 2. Aufl.
1994, 71 ff.

3 Grundsitzlich dazu Dreier, Dimensionen der Grundrechte. Von der Wertordnungsjudikatur
zu den objektiv-rechtlichen Grundrechtsgehalten, 1993. Zur Darstellung des Verhaltnisses sub-
jektiv- und objektiv-rechtlicher Grundrechtsdimensionen s. statt vieler Jarass, Die Grundrech-
te: Abwehrrechte und objektive Grundsatznormen, in: Badura/Dreier (Hrsg.), Festschrift 50
Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 1, 2001, 35 ff.
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wirklichung von Freiheit, also die objektiv-rechtliche Dimension.* Dass wir dies heute
weitgehend aufler Acht lassen und uns auf das subjektive Recht konzentrieren konnen,
ist ein Beleg daftir, dass das objektiv-rechtliche Programm unter den bisherigen Rah-
menbedingungen weitgehend erfillt ist, der Gesetzgeber also den Auftrag zur Schaffung
einer freiheitlichen Ordnung verwirklicht hat. Im Kontext dieser Ordnung gibt es sub-
jektive Rechte und in der Folge scheint die objektiv-rechtliche Grundlage nicht mehr so
wichtig zu sein. Ist die Freiheitsordnung eingerichtet und haben die einzelnen Birger
subjektive Rechte, dann gentigt es fiir die juristische Freiheitsverwirklichung, solche
subjektiven Rechte zu verfolgen. Wenn sich die Verhaltnisse aber — wie gegenwirtig —
grundlegend andern, erhilt die Einsicht in die ebenfalls mit dem Grundrecht verbunde-
ne andere Dimension eine neue Bedeutung. Diese objektiv-rechtliche Dimension und
ihr Zusammenspiel mit der subjektiv-rechtlichen Komponente des Freiheitsschutzes hat
das Bundesverfassungsgericht schon frith herausgearbeitet und vorrangig anhand der
Meinungs- und Medienfreiheit entwickelt.

Das ist schon an der Basisentscheidung zum Verhiltnis der Kommunikationsfreiheit
und der privatrechtlich geschiitzten Entfaltungsfreiheiten anderer ablesbar, dem Liith-
Urteil.> Es ging um einen Boykottaufruf, der nach Auffassung des Bundesverfassungs-
gerichts durch die Kommunikationsfreiheit geschiitzt war, obwohl Grundrechte an-
derer — die des Regisseurs und der Verleihfirma des boykottierten Films — beeintrich-
tigt wurden. Die Kommunikationsfreiheit wurde vom BVerfG nicht nur als subjektives
Recht zur Abwehr von staatlichen Eingriffen in die Freiheit verstanden. Sie strahlte viel-
mehr wegen ihrer grundsitzlichen Bedeutung als objektiv-rechtliche Position auch in
andere Regelungen, insbesondere in den Bereich zivilrechtlicher Beziehungen, hinein,
und musste deshalb bei der Ausfillung der unbestimmten Rechts-(Wert-)Begriffe des
BGB berticksichtigt werden. Das Gesetz (hier das BGB) wurde als Mittel der Umset-
zung objektiv-rechtlicher Vorgaben in subjektive Rechte verstanden, hier allerdings
nicht im Zuge neuer Rechtsetzung, sondern der Auslegung und Anwendung vorhande-
nen Rechts. Inhaltlich wurde als entscheidend fiir die Losung des konkreten Konflikts
angesehen, dass Liith eine Angelegenheit von 6ffentlichem Interesse verfolgte, also nicht
aus Eigennutz handelte, insbesondere nicht von einem Gewinninteresse getrieben war.
Liith forderte nimlich nicht zum Boykott eines Films auf, weil er ein Konkurrent des
benachteiligten Regisseurs Veith Harlan oder dessen Vertriebsfirma war und etwa den
Vertrieb eines eigenen Filmes fordern wollte. Es ging ihm lediglich darum, das offentli-
che Gewissen anzusprechen und das offentliche Bewusstsein auf eine Gefahr fiir die
Freiheit (das Wiederaufkommen nationalsozialistischen Gedankenguts) zu richten. Die-
se Motivlage hat das Gericht akzeptiert und fiir die Abwigung bei der Zuordnung kol-
lidierender Rechte entschieden, der Rechtsstreit zwischen den Biirgern miisse unter
Riickgriff auf die objektiv-rechtliche Ordnung der Grundrechte bewiltigt werden.

Dies bedeutet nicht, dass die Meinungsfreiheit nun alle anderen Aspekte tiberwiegt.
Wohl aber muss das Grundrecht der Meinungsfreiheit bei einem Konflikt mit anderen
Grundrechten - etwa der Film- und Kunstfreiheit oder der 6konomischen Entfaltungs-
freiheit — hinreichend berticksichtigt werden. In dem erforderlichen Abwigungsprozess
ist nach einem Weg des angemessenen Ausgleichs zu suchen, der den verschiedenen Frei-
heitsrechten moglichst grofle Wirksamkeit verleiht, dabei aber auch ihre Bedeutung fir

4 Dreier (Fn. 3), 27 ff.
5 BVerfGE 7,198 {f.
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die Verwirklichung von Verfassungsprinzipien wie dem der Demokratie gerecht
wird.

Auf die gleiche argumentative Basis, die objektiv-rechtliche Grundlegung der Grund-
rechte, hat das BVerfG auch seine Rechtsprechung zur Medienfreiheit, insbesondere zur
Sicherung der Funktionsfahigkeit der Rundfunkordnung, gestiitzt. Mehrere Rundfunk-
urteile geben davon Rechenschaft, beispielhaft das FRAG-Urteil und das Nieder-
sachsen-Urteil.* Gegenstand verfassungsrechtlicher Priifung waren hier nicht Kollisio-
nen unterschiedlicher Rechtsgtiter, sondern gesetzliche Regelungen, die darauf zielten,
die Ordnung der Massenkommunikation, insbesondere des Rundfunks, an dem fiir ei-
nen demokratischen Rechtsstaat wichtigen Ziel der Vielfaltsicherung auszurichten und
eine auf dieses Ziel bezogene Funktionsfahigkeit der Medienordnung gesetzlich abzusi-
chern.

In rechtsdogmatischer Hinsicht verweist dies auf die so genannten Ausgestaltungsge-
setze, die das Gericht von den eine Kollision unterschiedlicher Rechtspositionen be-
wiltigenden Schrankengesetzen unterscheidet.” Die Besonderheit von Ausgestaltungs-
gesetzen wird darin gesehen, dass mit ihrer Hilfe die Art der Kommunikationsversor-
gung der Gesellschaft insgesamt und die Moglichkeit fir alle am Kommunikations-
prozess Interessierten, sich kommunikativ zu entfalten, gesichert werden soll. Zur
Verwirklichung dieses Ziels konnen subjektive Rechte der Kommunikatoren und Re-
zipienten beitragen; ihre Einrichtung allein reicht aber nicht zur Freiheitssicherung.
Vielmehr muss durch eine ,,positive Ordnung® die Vielfalt der Kommunikation sicher-
gestellt werden.® Die Medien sollen in die Lage versetzt werden, einerseits bei der Ver-
mittlung der in der Gesellschaft gebildeten Fakten und Werte an die Offentlichkeit
mitzuwirken (also ,Medium“ zu sein), daneben aber auch eine aktive, durchaus ei-
genstandig wertende und beeinflussende Funktion im Meinungsbildungsprozess wahr-
zunehmen (also ,,Faktor” der Meinungsbildung zu sein).

In solchen Ausfihrungen und den zugrunde gelegten grundrechtsdogmatischen Kon-
struktionen wird mafigebend, dass Kommunikationsfreiheit eine tiber den Schutz indi-
vidueller Entfaltung hinausgehende Bedeutung hat. Kommunikation ist ein Lebensnerv
einer Demokratie und eines Rechtsstaats, die Kommunikationsfreiheit Voraussetzung
ithrer Funktionsfihigkeit.

Das liberale Konzept der Kommunikationsfreiheit versprach sich aus dem freien Aus-
tausch von Tatsachen und Meinungen die Fihigkeit zur Meinungsbildung und zur kom-
munikativen Orientierung und dabei auch zur Erkenntnis des ,Richtigen® und sah die-
se Funktion als notwendige Grundbedingung einer Gesellschaft, die ihre Angelegenhei-
ten in Eigenverantwortung regelt. Heute sind Zweifel angebracht, ob und wieweit die-
se Konzeption noch trigt, und es muss nach einem neuen Konzept gesucht werden, das
sich weniger an der Vorstellung der Wahrheitsfindung durch Diskurs oder gar an dem
Bild des ,Marktplatzes der Meinungen® orientiert, sondern stattdessen die grofie Band-
breite unterschiedlicher Verwendungszusammenhinge von Kommunikation, die Ver-
netzungen unterschiedlicher Kommunikationswelten und die besonderen Bedingungen

6 S.BVerfGE 57,295 {f.; 73, 118 ff.

7 Zum Unterschied von Ausgestaltungs- und Schrankengesetzen s. BVerfGE 73, 118, 166; 90, 145,
172; Ruck, Zur Unterscheidung von Ausgestaltungs- und Schrankengesetzen im Bereich der
Rundfunkfreiheit, A6R 117 (1992), 543 ff.; Rossen, Freie Meinungsbildung durch den Rund-
funk, 1988, 285 ff., 307 ff.

8 BVerfGE 57,295, 320.
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einer durch Fragmentierung und Pluralisierung geprigten Gesellschaft verarbeitet.? Un-
geachtet des Auftrags, das Konzept der Kommunikationsfreiheit auf die jeweiligen Rah-
menbedingungen der Gesellschaft abzustimmen, kann jedoch festgestellt werden, dass
kommunikative Entfaltung weiterhin als konstitutiv fiir den gesellschaftlichen und po-
litischen Prozess angesehen wird. Allerdings galt es im biirgerlich-liberalen Verfas-
sungsstaat als hinreichend, im Rahmen des rechtlich Regelbaren die Moglichkeiten sub-
jektiver kommunikativer Entfaltung abzusichern, also auf die Selbstregulierungskraft
kommunikativer Prozesse zu vertrauen. Im 20. und beginnenden 21. Jahrhundert ist die-
ses Vertrauen keineswegs ungebrochen. Einsichten in die Manipulierbarkeit kommuni-
kativer Prozesse, in die Herausbildung von immensen Machtpositionen in einer markt-
gesteuerten Gesellschaft und in die Potenziale des Machtmissbrauchs auch durch ge-
sellschaftliche Machttriger haben dazu gefihrt, dem Recht eine weitaus groflere Rolle
zuzuschreiben. Zugleich aber gibt es Anhaltspunkte, dass das Recht in der globalen und
vielfiltig vernetzten Kommunikationswelt der Gegenwart allenfalls begrenzt geeignet
ist, entsprechende Gefihrdungen einzudimmen oder auszuschlieflen (s. auch u. B I-VI).

Die im liberalen Modell erhoffte Moglichkeit zur individuellen und sozialen Entfal-
tung lasst sich durch Grundrechte, wenn sie als bloffle Abwehrrechte gegen den Staat zu
verstehen sind, schon allein deshalb nicht hinreichend sichern, weil die Kommunikati-
onsfreiheiten in der Ordnung des Grundgesetzes in ein System von verschiedenen ver-
fassungsrechtlichen Zielwerten und Verblirgungen eingeordnet sind, die der Staat in ih-
rer Funktionsweise ebenfalls gewidhrleisten muss. Unter Berticksichtigung der Staats-
zielbestimmungen Rechtsstaat, Demokratie und Sozialstaat, die auch auf die Ordnung
der Gesellschaft zuriickwirken, wird Kommunikation (auch) mit dem Blick auf die Ent-
wicklung von Staat und Gesellschaft geschiitzt. Soweit die Funktionsfahigkeit einer De-
mokratie auf die Leistungsfahigkeit von Kommunikationsprozessen und die eines
Rechtsstaats auf die rechtliche — und zwar rechtlich angemessene — Ordnung von Le-
bensverhiltnissen angewiesen ist, fordert auch der programmatische Gehalt des Grund-
gesetzes entsprechende rechtliche Vorgaben zur Sicherung der Idee der Freiheit als ei-
ner real wirksamen Freiheit unter den Bedingungen der Gegenwart.

Dies bedeutet allerdings nicht, dass Kommunikation nur in solchen Kontexten, etwa
im Rahmen demokratischer Prozesse oder gar politischer Entscheidungen, geschiitzt
wire. Kommunikationsfreiheiten sichern kommunikative Entfaltung schlechthin, also
mit dem Blick auf die Bedeutung von Kommunikation in allen Lebensbereichen, die auf
Interaktion angewiesen sind, so in der Berufswelt, der Freizeit oder der Privatsphire.!°
Der Bezug auf den Prozess demokratischer Willensbildung und die damit verbundene
Notwendigkeit zur Absicherung der Meinungsbildungsfreiheit aller kann allerdings be-
sondere rechtliche Ausgestaltungen erfordern. Die Mediengesetzgebung ist ein Beispiel

9 Zu dieser Problematik s. Hoffmann-Riem, Sozialwissenschaften in der Rechtsanwendung — am
Beispiel der Nutzung der Medienforschung in der Rechtsprechung zum Medienrecht, Zeit-
schrift fiir Rechtssoziologie, 2001, 3 ff. sowie mit grundsitzlicher Kritik (statt vieler) Vesting,
Zur Zukunft und Konstruktion des Medien- und Telekommunikationsrechts in den hybriden
Beziehungsnetzwerken der ,, Informationsgesellschaft, in: Rossen-Stadtfeld/Wieland (Hrsg.),
Steuerung medienvermittelter Kommunikation, 2001, 83 ff.; ders., Soziale Geltungsanspriiche
in fragmentierten Offentlichkeiten, ASR 122 (1997), 337 ff.; Ladeur, Meinungsfreiheit, Eh-
renschutz und die Verinderung der Offentlichkeit in der Massendemokratie, AfP 1993, 531 ff.
S. auch BVerGE 103, 44, 67.

10 Eine entsprechende Reichweite betont das BVerfG beispielsweise in BVerfGE 101, 361, 389 f.
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dafiir, wenn sie Vielfalt, Manipulationsfreiheit u. 4. abzusichern sucht. Insofern dient sie
der Erfullung des objektiv-rechtlichen Gestaltungsauftrags der Grundrechte in Verbin-
dung mit den Verfassungsprinzipien, zielt aber gleichwohl auf die Absicherung subjek-
tiver kommunikativer Entfaltung. In diesen Kontext gehort die Formulierung des Bun-
desverfassungsgerichts, dass der objektiv-rechtliche Grundrechtsgehalt dem subjektiven
Grundrechtsschutz diene.!!

2. Risiken staatlicher Aufgabenwahrnehmung

Eine solche Rechtsprechung ist von einem grofien Vertrauen in die Funktionsfahigkeit
von Rechtsstaat und Demokratie geprigt, denn sie gilt nicht vorrangig der Abwehr staat-
lichen Machtmissbrauchs — dazu sind die Grundrechte allerdings weiterhin einsetzbar —,
sondern versteht den Staat auch als Garanten des Schutzes vor privat-gesellschaftlichem
Machteinsatz, insbesondere Machtmissbrauch. Dieses verfassungsrechtlich voraus-
gesetzte Vertrauen in den Staat und seine Organe setzt nicht nur hinreichende verfah-
rensmiflige Sicherungen der Bindigung staatlicher Machtaustibung (rechtsstaatliche
Verfahren, offentliche Kritik, Unabhingigkeit der zur Kontrolle befugten Gerichte
u.d.) voraus, sondern auch materiellrechtliche Gebote, so das staatlicher Inhalts-
neutralitat.!?

Das Neutralititsgebot gilt bei der Ausgestaltung der Medienordnung ebenso wie bei
der Bewaltigung konkreter Kollisionslagen im Rahmen von Schrankengesetzen. So darf
der Staat nicht bestimmte Inhalte als erwilinscht und andere als unerwiinscht definieren.
Allerdings bedeutet der weit gezogene Schutzbereich des Art. 5 GG nicht, dass Art und
Weise des Schutzes vollstindig von dem Kontext abstrahieren, in dem eine Kommuni-
kation erfolgt, soweit sie zugleich Rechte anderer beeintrichtigt. Ob ein kommunikati-
ves Verhalten in den Schutzbereich des Grundrechts fillt, ist zwar von ihrem Inhalt un-
abhingig. Ob und wieweit sie aber in Kollisionslagen zum Schutz anderer Rechtsgiiter
zurlickzutreten hat, hingt demgegentiber von weiteren Feststellungen ab. Rechtsdog-
matischer Ankniipfungspunkt ist insbesondere die bei der Priifung der Verhiltnis-
mifligkeit einer Beschrinkung erfolgende Klirung der Angemessenheit einer Zuord-
nung von Mittel und Zweck (Verhiltnismiafigkeit i.e.S.). Bei der Prifung der Angemes-
senheit wird aus der — in der Literatur allerdings umstrittenen!? — Sicht des Bundesver-
fassungsgerichts z. B. bedeutsam, ob die beanstandete Kommunikation ,,in der Sorge um
politische, wirtschaftliche und soziale oder kulturelle Angelegenheiten der Allgemein-
heit* erfolgt bzw. ,der Einwirkung auf die 6ffentliche Meinung“ dient.!* Dann ist sie
starker geschiitzt als wenn mit ihr nur gewerbliche oder sonst wie personliche Interes-
sen verfolgt werden. Auch darf, etwa bei der Abwigung mit kollidierenden Personlich-
keitsrechten, beriicksichtigt werden, ,ob Fragen, die die Offentlichkeit wesentlich an-

11 BVerfGE 57, 295, 320. Dort hebt das Gericht das Wort ,,dienende* Freiheit ausdriicklich her-
vor.

12 Es ist verkniipft mit dem Gebot der Staatsfreiheit der Medien. Dazu vgl. Ossenbiibl, Rundfunk
zwischen Staat und Gesellschaft, 1975; Jarass, Die Freiheit der Massenmedien, 1978, 198 ff.;
Gersdorf, Staatsfreiheit des Rundfunks in der dualen Rundfunkordnung der Bundesrepublik
Deutschland, 1991, 89 ff.

13 S. dazu statt vieler Lerche, in Festschrift fir G. Miiller 1970, 197 f.; Schmitt Glaeser NJW 1996,
873, 874 {f.; Neben, Triviale Personenberichterstattung als Rechtsproblem, 2001.

14 BVerfGE 62,230, 244; 85, 1, 16.
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gehen, ernsthaft und sachbezogen erortert oder lediglich private Angelegenheiten, die
nur die Neugier befriedigen, ausgebreitet werden“.!> Hier versucht das Gericht eine
Antwort auf neuartige Erscheinungen und damit verbundene Gefihrdungen, wie die
Kommerzialisierung vieler Lebensbereiche und die damit einhergehende Tendenz der
Medien zur massiven Personalisierung und Skandalisierung!®, die insbesondere im Rah-
men einer vorrangigen Orientierung an Unterhaltungsinteressen der Konsumenten be-
obachtbar ist. Am Beispiel des Personlichkeitsrechts lassen sich problematische Folgen
dieser Kommerzialisierung gut beobachten, sei es bei Verletzungen von Personlich-
keitsrechten mit dem Ziel privatwirtschaftlicher Gewinnerzielung — etwa in der Boule-
vardpresse —, aber auch bei der Vermarktung der eigenen Personlichkeitsrechte Pro-
minenter.!” Das Recht ist in einer vorrangig marktwirtschaftlichen, also vorrangig kom-
merziell geprigten Gesellschaftsordnung zwar nicht als Mittel einsetzbar, die Kommer-
zialisierung zu verhindern, wohl aber kann es dazu dienen, in Kollisionsfillen
gegenliufigen Interessen Verwirklichungschancen zu belassen. Dies setzt regelmiaflig
eine Giiterabwigung und Zuordnung der kollidierenden Giiter in einer Weise voraus,
die allen betroffenen Interessen optimale Verwirklichungsmoglichkeiten belisst. Der
entsprechende Vorgang wird — in Anlehnung an Konrad Hesse!® — als Herstellung
spraktischer Konkordanz“ bezeichnet.

Abwigungen zwischen verschiedenen kollidierenden Rechtsgiitern konnen allerdings
eine Einbruchstelle subjektiver Bewertungen oder gar missbrauchlicher Zuordnungen
sein. Weil die Machtausiibung durch den Staat, anders als meist der Machtgebrauch
durch private Unternehmen, seinerseits einer Vielzahl von Kontrollen unterliegt und
weil die letztlich entscheidenden staatlichen Gerichte aufgrund ihres besonderen Status’
der Unabhingigkeit vergleichsweise gute (wenn auch nicht absolut sichere) Vorausset-
zungen fiir die Vermeidung von Machtmissbrauch bieten, gilt das mit jeder Abwigung
verbundene Risiko als hinnehmbar. Die Alternative, der Verzicht auf die wertende Zu-
ordnung der miteinander kollidierenden Rechtsgtiter, liefe Gefahr, denjenigen Schutz zu
verweigern, die ihn ohne Hilfe des (ausgleichenden) Rechts nicht erreichen konnten. Die
Sicherung realer Grundrechtsverwirklichung zugunsten aller von Beeintrichtigungen
durch andere Rechtstriger Betroffenen lisst sich unter den komplexen, vielfach ver-
netzten Lebensverhiltnissen der Gegenwart nicht ohne Vertrauen in eine Instanz errei-
chen, die gegebenenfalls auch als Gegenmacht gegen gesellschaftliche Machttriger zu
wirken vermag.

War dies frither der mit Hoheitsgewalt ausgestattete Nationalstaat, so werden es
zukiinftig vermehrt auch die mit Hoheitsgewalt ausgestatteten Triger des supranatio-
nalen Verbunds der Europiischen Gemeinschaft sein. Derartige Hoheitstrager sind als
Garanten der Freiheit weiterhin unverzichtbar. Dies bedeutet nicht, dass Hoheitstrager
nicht weiterhin auch als Gefihrder von Freiheit auftreten konnen. Die Abwehr hoheit-

15 BVerfGE 101, 361, 391. Diese schon mehrfach vom BVerfG benutzte Formulierung ist nicht
voll gegliickt, da sie Fragen des Informationsgegenstandes (6ffentliche/private Angelegenhei-
ten) mit denen der Art der Darstellungsweise bzw. dem Darstellungsinteresse (ernsthaft, sach-
bezogen oder nicht) vermengt und damit nicht zu einer tragfahigen Gegensatzbildung kommt.

16 Zu solchen Erscheinungen vgl. Weifs, Fern-Sehen im Alltag, 2001; Groebel u. a., Bericht zur
Lage des Fernsehens fiir den Prisidenten der Bundesrepublik Deutschland, 1995.

17 S. dazu BVerfGE 101, 361, 385.

18 S. Hesse, Grundfragen des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995/
2000, Rn. 317 ff.
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lichen Machtmissbrauchs bleibt eine wichtige Aufgabe des Rechts. Die Abwehrfunkti-
on ist in der Rechtsordnung und -anwendung sowie der Wissenschaft allerdings ausgie-
big ausgearbeitet worden. Hier gibt es weniger Unsicherheiten als bei der Verwirkli-
chung der im Folgenden weiter zu betrachtenden Gewihrleistungsfunktion.

B. Aktuelle Herausforderungen

Kommunikationsfreiheit als Freiheit individueller und kollektiver kommunikativer
Entfaltung und als Freiheit politischer Teilhabe ist auf Rahmenbedingungen angewie-
sen, die moglichst allen die Chance der realen Austibung dieser Freiheitsrechte einrau-
men. Dies erfordert auch die Vorsorge daftir, dass die gesellschaftlichen Machtverhilt-
nisse sich nicht als Verhinderung folgenreicher Kommunikationsteilhabe der Macht-
schwachen auswirken. Soweit die Funktionsfahigkeit der Kommunikationsordnung auf
rechtliche Vorkehrungen angewiesen ist, kann der objektiv-rechtliche programmatische
Auftrag an den Staat — jetzt auch an die Organe der EG!? — zur Sicherung dieser Funk-
tionsbedingungen eine darauf gerichtete Normenordnung fordern. Auch insoweit
behalt der objektiv-rechtliche Auftrag die erwihnte dienende Funktion gegeniiber sub-
jektiven Rechten der Kommunikationsteilhabe.

Das auf Vielfaltsicherung gerichtete Medien-, insbesondere Rundfunkrecht ist ein
prominentes Beispiel des Versuchs der Funktionssicherung (s. u. II). Weil das staatliche
Recht Machtbegrenzungsrecht ist, kann es nicht tiberraschen, dass die Setzung von be-
sonderem Medienrecht umstritten ist und besonders umstritten in den achtziger Jahren
war, als sich die aktuellen Umbriiche der Medienlandschaft zu verwirklichen began-
nen.?® Auf die Fragen des Regelungsbedarfs und der Regelungsmoglichkeit sei daher ein
besonderes Augenmerk gerichtet.

I. Entwicklungen in der Informationsgesellschaft

Die aktuellen Herausforderungen der Meinungs- und Medienfreiheit beruhen insbe-
sondere auf den Neuerungen der Informationsgesellschaft. Derartige Neuerungen zei-
gen sich insbesondere in den Informationstechnologien und der Computertechnik —ins-
besondere der Digitalisierung und der Moglichkeit der Datenkompression und -de-
kompression —, dem Aufbau neuer Netzinfrastrukturen, der Entwicklung neuer End-
gerite und, verbunden mit diesen Anderungen, der Entstehung neuer technischer und
inhaltlicher Kommunikationsdienste. Dies revolutioniert die gesamte Kommunikati-
onsordnung, und zwar nicht nur in der Individual-, sondern auch in der Massenkom-
munikation.

Erweiterte publizistische und 6konomische Entfaltungschancen sind mit neuen
Pfaden der Verbreitung von Individual- und Massenkommunikation (etwa tiber das In-
ternet) und neuen Inhalten (Programmen/Diensten) und neuen Vermarktungsformen
verbunden. Dies wirkt auf die Rezeptionsmoglichkeiten und -gewohnheiten zurtick.

19 Auch die europarechtlich verankerten Grundrechte enthalten objektiv-rechtliche Elemente, s.
dazu Kiihling, Die Kommunikationsfreiheit als europiisches Gemeinschaftsgrundrecht, 1999
sowie ders., Grundrechtskontrolle durch EuGH, EuGRZ 1997, 296 ff.

20 Zur Entwicklung s. Eifert/Hoffmann-Riem, Die Entstehung und Ausgestaltung des dualen
Rundfunksystems, in: Schwarzkopf (Hrsg.), Rundfunkpolitik in Deutschland, Bd. 1, 1999,
50 ff.
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Unter dem Schlagwort ,,Konvergenz“?! wird das zunehmende wechselseitige Durch-

dringen der Informationstechnologie —, Telekommunikations- und Medienmirkte so-
wie der Gerite, Netzinfrastrukturen und technischen sowie inhaltlichen Dienste the-
matisiert. Neue Anbieter treten auf und alte wie neue Akteure versuchen, in den ver-
schiedenen Segmenten der Multimedia-Markte erfolgreich zu sein. Die Rede ist von
Multimedia-Wertschopfungsketten oder — um die Dynamik besser zum Ausdruck zu
bringen — von Multimedia-Wertschopfungsnetzwerken.??

Mit solchen Prozessen ist die Umstrukturierung bisheriger Tatigkeiten verbunden,
deutlich sichtbar nicht nur bei neuen Medien- und Telediensten, sondern selbst bei dem
klassischen Rundfunk. War die Veranstaltung von Rundfunk — verstanden als die Pro-
duktion von Programmen, deren redaktionelle Zusammenstellung und die Verbreitung
an die Rezipienten — frither ein relativ einheitlicher Vorgang, hat seit langem ein Prozess
starker Ausgliederung einzelner Elemente begonnen. Titigkeiten, die frither zur Rund-
funkveranstaltung gezihlt wurden, werden in vor-, neben- und nachgelagerte Bereiche
ausgelagert.?®> Zugleich wird versucht, durch Beteiligungen, Allianzen oder sonstige
Vertrige Verbindungen zwischen den einzelnen Elementen herzustellen. Parallel dazu
werden neue Dienste entwickelt, die neue Inhalte entstehen lassen bzw. neue Wege der
Verbreitung und Vermarktung eréffnen. In der Folge ist die alte Rundfunkordnung
nunmehr nur noch ein Teil einer weit ausgefacherten Kommunikations- und Informa-
tionsordnung, die eine Vielzahl der direkt an die Rezipienten gerichteten neuen Dien-
ste, aber auch einen bunten Strauf§ unterschiedlicher Dienste fiir andere Unternehmen
umfasst. Der Entwicklungsstand dieser ,dienstespezifisch diversifizierten Informati-
onsordnung“?* wirkt auf die Moglichkeiten der Veranstaltung von Rundfunk und in der
Folge der rechtlichen Ausgestaltung der Rundfunkordnung zurtick und wirft die Frage
auf, ob es erforderlich oder moglich ist, auch die anderen Marktsegmente in eine solche
Gesetzgebung einzubeziehen.

Friher war Rundfunkregulierung fast ausschliefflich Veranstalterregulierung und
konnte dies auch sein, weil auf diese Weise alle vom Veranstalter selbst durchgefiihrten,
jetzt aber der Veranstaltung i.e.S. vor- und nachgelagerten Tatigkeiten umfasst wurden.
Wiirden nunmehr Grundsteine fur Funktionsdefizite der Medienordnung in den von
der Rundfunkveranstaltung abgelosten vor-, neben- und nachgelagerten Bereichen ge-
legt, so konnte dies Konsequenzen fiir die Funktionstauglichkeit der Medienordnung
haben. Weitere Probleme werden an der Beobachtung sichtbar, dass die neuen Dienste
zum Teil traditionellen Rundfunk substituieren oder doch substituieren kénnen, so dass
moglicherweise Gefihrdungen der Kommunikationsversorgung und Risiken der
machtmissbrauchlichen Einwirkung auf die 6ffentliche Meinungsbildung auch von sol-
chen Diensten ausgehen konnen.

Sollen die traditionell mit Art. 5 GG verbundenen Ziele und der Auftrag zur Siche-
rung einer funktionsfihigen Kommunikationsordnung weiterhin giiltig sein — das

21 Dazus. das ,,Griinbuch zur Konvergenz der Branchen Telekommunikation, Medien- und In-
formationstechnologie und ihren ordnungspolitischen Auswirkungen“ der EG-Kommission,
KOM (97) 623; Hoffmann-Riem/Schulz/Held, Konvergenz und Regulierung, 2000.

22 Dazuss. Zerdick u. a., Die Internet-Okonomie, 1999.

23 Dazuvgl. H. D. Schréder (Hrsg.), Entwicklung und Perspektiven der Programmindustrie, 1999
m.w.Hinw.

24 So der Titel der von Kops/Schulz/Held herausgegebenen Publikation: Von der dualen Rund-
funkordnung zu einer dienstespezifisch diversifizierten Informationsordnung, 2001.
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Grundgesetz stellt dies nicht in Frage —, dann gehort die bisherige Ausgestaltung der
Kommunikationsordnung im Interesse des Freiheitsschutzes auf den Prifstand. Dies
aber wirft nicht nur neue Fragen der rechtstechnischen Umsetzung der verfassungs-
rechtlichen Anforderungen auf, sondern fithrt zu einigen Grundsatzfragen, wie insbe-
sondere der, ob rechtliche Regulierung angesichts der Vervielfiltigung der Dienste und
infrastrukturellen Rahmenbedingungen tiberhaupt noch nétig ist und — falls dies
grundsitzlich bejaht wird — in hinreichender Weise erfolgreich sein kann. Damit stellt
sich im Kommunikationsbereich die Frage nach der Steuerungskompetenz von Ho-
heitstragern neu. Angesichts der Internationalisierung und Globalisierung sowie der
Okonomisierung der Lebensverhiltnisse und der vielfiltigen Vernetzungen unter-
schiedlicher Titigkeiten gibt es vielfaltige neue Moglichkeiten des Ausweichens vor ho-
heitlicher Regulierung. Es wird aber auch grundsitzlich bestritten, dass Regulierung
sinnvoll ist, und dann angenommen, der Markt sei im Vergleich zum Staat der bessere
Regulator.

II. Rechtfertigung hoheitlicher Medienregulierung

Die vom Bundesverfassungsgericht betonten und ebenfalls — wenn auch in abge-
schwichter Weise — von der EG anerkannten Ziele einer an Gemeinwohlzwecken ori-
entierten Mediengesetzgebung, insbesondere an der Sicherung von Vielfalt, bestehen
fort.?> Vielfalt ist in einer pluralen und fragmentierten, auf das Demokratieprinzip ver-
pilichteten Gesellschaft ein wichtiger verfassungsrechtlicher Zielwert. Hoheitliche Re-
gulierung ist allerdings nur gerechtfertigt, wenn ein Risiko der Zielverfehlung besteht
und die Regulierung dazu beitragen kann, die Zielerreichung zu fordern.

Die rundfunkrechtliche Regulierung ist historisch als Technikregulierung entstan-
den.?¢ Es ging darum, das Risiko eines ,,Chaos im Ather* durch unbegrenzte und nicht
abgestimmte Nutzung von Ubertragungsfrequenzen zu vermeiden und Interferenzen
auszuschlieffen. Die Moghchkelt zur staatlichen Zuteilung knapper Ressourcen wurde
aber zugleich zur Entwicklung eines politisch und spiter publizistisch geprigten Zutei-
lungskriteriums genutzt. Die knappe Ubertragungsressource sollte bevorzugt denen zu-
gute kommen, die Inhalte (Programme) tiber die Netzinfrastrukturen verbreiteten, die
nicht nur auf optimale Gewinnerzielung oder die Verfolgung eigener politischer Ziele
gerichtet waren, sondern auch der Allgemeinheit nutzten, sich insbesondere publizisti-
schen Belangen widmeten.

Heute ist die Knappheit der Ubertragungsmoglichkeiten beseitigt oder — so gegen-
wiirtig bei terrestrischer Ubertragung — zumindest vermindert, so dass der Knappheits-
befund keineswegs ausreicht, um Regulierung zu rechtfertigen. Knappheit war aller-
dings niemals die Rechtfertigung, sondern vielmehr nur der Ankniipfungspunkt staatli-
cher Regulierung gewesen. Risiken der Verfehlung der Vielfaltsvorgaben sind jedoch
auch jenseits von Knappheit zumindest plausibel, so dass es eine nicht an die Knappheit
ankntipfende Rechtfertigung von Regulierung geben kann. Die in der Wirtschaftswis-

25 Zur Vielfaltsicherung s. BVerfGE 57, 295, 319 ff. Im Europarecht wird das Vielfaltsziel auch als
Bestandteil des 6ffentlichen Interesses anerkannt, das Beschrankungen der Dienstleistungsfrei-
heit rechtfertigen kann, s. EuGH, Slg. 1991, I — 4007 sowie I — 4009.

26 Vgl. Binz, Geschichte der deutschen Frequenzverwaltung, ArchPF 1989, 232 ff.; Scherer, Fre-
quenzverwaltung zwischen Bund und Liandern, 1987; Eifert, Grundversorgung mit Telekom-
munikationsleistungen im Gewihrleistungsstaat, 1998.
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senschaft entwickelten Theorien meritorischer Giiter?, die Auseinandersetzung mit ex-
ternen Effekten?® sowie Einsichten der Informationsokonomie?’ bieten Erklirungen fir
Marktdefizite und signalisieren dementsprechend einen Bedarf zur Vermeidung oder
Kompensation solcher Defizite durch Regulierung.’® Gegenwirtig konzentriert der Re-
gulierungsbedarf sich auf die vielfiltigen Zugangsengpisse und -filterungen, die trotz
Uberwindung der Knappheitslagen bei den Verbreitungstechnologien die Kommunika-
tionsordnung pragen und das Konzept der gleichen Freiheit fiir alle gefahrden. Beob-
achtbar sind technikbezogene, marktmachtbezogene, angebotsbezogene und rezipien-
tenbezogene Zugangsprobleme. Freiheitsschutz wird notwendig zum Zugangsschutz.?!

Gegenwartig konzentriert sich die Aufmerksamkeit exemplarisch auf Zugangshiirden
im Bereich des digitalen Fernsehens. Dort sind solche Hiirden mit einer Reihe so ge-
nannter Hilfsdienste verkntipft. Sie beziehen sich insbesondere auf den so genannten
conditional access (die Setzung von Konditionen fir den Zugang zur Verbreitung von
Kommunikationsdiensten, etwa bei Pay-TV), aber auch auf das Multiplexing, die Pro-
grammpaketvermarktung (packaging) und insbesondere auf Navigationssysteme, die
zur Orientierung und zur Steuerung des Informationsabrufs eingesetzt werden.’? Zu-
gangsprobleme kann es zum einen fiir Kommunikatoren (Veranstalter, Anbieter) geben,
etwa bei dem Zugang zu Produktionsfaktoren, zu Programmrechten, zu Verbreitungs-
und Vermarktungsmoglichkeiten; fiir die Nutzer konnen die Zuginglichkeit der Netz-
infrastruktur und die Verfugbarkeit nicht nur quantitativ, sondern auch qualitativ auf
ihre Bediirfnisse abgestimmter Inhaltsangebote problematisch sein; auch bestehen Risi-
ken manipulativen Zugriffs auf ihre Rezeptionsbereitschaft und auf die Nutzung ihrer
kommunikativen Kompetenz. Damit sind nur Problemzonen benannt, ohne dass sich
schon bestimmte Wege der Problembewiltigung anbieten. Diese besteht in der Auf-
nahme des objektiv-rechtlichen Grundrechtsauftrags zur Gestaltung der Medien- und
Informationsordnung der Gegenwart nach dem Prinzip der gleichen Freiheit fiir alle.

27 Dazu siehe Zerdick (Fn. 22); McKnight/Bailey (eds.), Internet Economics, 1997; Shapiro/Vari-
an, Information Rules: A Strategic Guide to the Network Economy, 1998.

28 Fine aktuelle Auswertung der verschiedenen medienékonomischen Ansitze findet sich bei
Kops, Von der dualen Rundfunkordnung zur dienstespezifisch diversifizierten Informations-
ordnung?, in: Kops/Schulz/Held (Fn. 24); Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rund-
funkordnung, 2000, 120 ff.

29 Zu diesem Maf3stab siche BVerfGE 100,313, 373. Die fiir Grundrechtseingriffe entwickelte For-
mel zur Eignung rechtlicher Regelungen zur Zielerreichung passt im Kern auch fiir Ausgestal-
tungsgesetze, deren Rechtmafligkeit daran gemessen wird, dass sie der Sicherung der Funkti-
onsfihigkeit der Medienordnung dienen und ,,deshalb geeignet sind zu bewirken, was Art. 5
Abs. 1 GG gewihrleisten will“ (BVerfGE 57, 295, 320).

30 S. ferner die Darstellungen von Heinrich, Mediendkonomie, Bd. 1, 1994, Bd. 2, 1999; Gundlach,
Die o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkunternehmen, 1998; Kruse, Ordnungspolitik im Rund-
funk, in: Schenk/Donnerstag, Medienokonomie, 1989, 77, 89 f.; Brinkmann, Probleme der
Marktregulierung des Rundfunks in der dualen Ordnung, in: Assmann u. a. (Hrsg.), Festgabe
fiir Friedrich Kiibler, 1997, 153 ff.

31 S. dazu Hoffmann-Riem (Fn. 28), 136 ff.

32 Zu solchen Hilfsdiensten und den damit verbundenen rechtlichen Problemen s. Gersdorf,
Chancengleicher Zugang zum digitalen Fernsehen, 1998; Schulz/Held, Regulierung von Tele-
und Mediendiensten, 1997; Schulz/Seufert/Holznagel, Digitales Fernsehen, 1999; Thierfelder,
Zugangsfragen digitaler Fernsehverbreitung, 1999; Leopoldt, Navigatoren — Zugangsregulie-
rung bei elektronischen Programmfithrern im digitalen Fernsehen, 2002.
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Selbstverstandlich sind nur Regulierungen gerechtfertigt, die zur Problemldsung geeig-
net, erforderlich und angemessen sind.

III. Regulierte Selbstregulierung als Prototyp der Medienregulierung

Medien-, insbesondere Rundfunkregulierung hebt sich zwar durch ihren besonderen
Gegenstandsbereich von anderen staatlichen Regulierungen ab, ist aber hoheitliche Re-
gulierung und kann daher auf die im Kern gleichen Regulierungskonzepte und -instru-
mente zugreifen, die auch in anderen Gegenstandsbereichen einsetzbar sind. Allerdings
notigt die besondere Sensibilitit der Kommunikationsordnung gegentiber staatlichen
Eingriffen — insbesondere der Grundsatz der Staatsfreiheit®® — zu besonderer Zuriick-
haltung. Gegenwirtig istin vielen Bereichen eine Abnahme der Intensitit staatlicher Re-
gulierung und insbesondere eine Zurticknahme des Einsatzes hoheitlich-imperativer In-
strumente zu verzeichnen. Solche Instrumente waren allerdings fiir den Medienbereich
in der rechtsstaatlichen Demokratie ohnehin ohne besondere Relevanz. Fiir den Me-
dienbereich ist vielmehr seit langem ein vorrangiges Vertrauen auf Selbstregulierung
pragend, das allerdings durch eine regulative Umhegung dieser Selbstregulierung er-
ganzt wird.’* Selbstregulierung setzt das freiheitsbezogene Autonomieprinzip um; die
regulatorische Umhegung solcher Selbstregulierung soll den Gemeinwohlbezug und das
Prinzip der Riicksichtnahme auf andere sichern.

Medienregulierung ist ein Prototyp der hoheitlichen Regulierung gesellschaftlicher
Selbstregulierung, geprigt insbesondere durch Rahmensetzung sowie Strukturvorgaben
(,Kontextsteuerung®) und Verhaltenspflichten, die auf die Beachtung eines rechtlich ge-
setzten Rahmens zielen (so auch z. B. Werberestriktionen, jugendschutzbezogene Bin-
dungen sowie inhaltliche Programmvorgaben zur Vielfaltsicherung, nicht fiir konkrete
Inhalte).>

Ein besonders wichtiger Modus der Selbstregulierung ist der 6konomische Markt.
Der auf ihm mafigebende 6konomische Wettbewerb soll in einer privatwirtschaftlichen
Medienordnung als Motor auch der kommunikativen Vielfalt wirken. Der Erfolgsmafi-
stab des 6konomischen Wettbewerbs ist in Geld ausgedriickt, zeigt sich also z. B. am
Gewinn, an Marktanteilen, am Umsatz.>® Die Frage, ob ein solcher 6konomischer Wett-
bewerb ein hinreichender Garant auch eines publizistischen Wettbewerbs ist, bleibt um-
stritten.’” Das Bundesverfassungsgericht geht jedenfalls davon aus, dass im Bereich des
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG nicht der 6konomische, sondern der publizistische Wettbewerb

33 S.0.Fn. 12.

34 Dazu s. Holznagel, Regulierte Selbstregulierung im Medienrecht, Die Verwaltung Beiheft 4,
2001, 81 ff.

35 Derartige Regulierungskonzepte lassen sich weltweit beobachten, s. dazu Hoffmann-Riem, Re-
gulating Media, 1996.

36 Vgl. die Definition bei Heinrich, Medienckonomie, Bd. 1, 1994, 95.

37 Bejahend Hoppmann, Meinungswettbewerb als Entdeckungsverfahren, in: Mestmacker
(Hrsg.), Offene Rundfunkordnung, 1998, 1163, 177 {f.; Wissenschaftlicher Beirat beim Bundes-
ministerium fiir Wirtschaft und Technologie, Gutachten iiber eine ,offene Medienordnung®,
November 1999, Nr. 23 ff. Verneinend Stock, Rundfunkrecht und Wettbewerbsrecht im
dualen Rundfunksystem, in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), Rundfunk im Wettbewerbsrecht, 1988,
35 ff.; Rossen, Freie Meinungsbildung durch den Rundfunk, 1988, 35 ff.; Hoffmann-Riem,
Rundfunkrecht neben Wirtschaftsrecht, 1991, 71 ff.
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mafigebend ist und dass letzterer aufgrund von Funktionsdefiziten des ckonomischen
Marktes durch diesen allein nicht gesichert werden kann.?® Erfolgsmafistab des verfas-
sungsrechtlich bei Art. 5 GG mafigebenden Wettbewerbs sind publizistische Kategori-
en wie Meinungsvielfalt, kommunikative Entfaltung, plurale Ausgewogenheit u. a.
Okonomischer Wettbewerb reicht nach dieser Konzeption als Grundlage der Funkti-
onsfihigkeit der Medienordnung nur, wenn er auch zu einem funktionsfihigen publizi-
stischen Wettbewerb fiihrt, und zwar funktionsfihig auf dem durch die Verfassung vor-
gegebenen normativen Niveau. Rundfunkfreiheit ist der Auftrag und Rundfunkrechtist
der Versuch, die Mafigeblichkeit publizistischen Wettbewerbs auch gegen die Imperati-
ve okonomischen Wettbewerbs — natiirlich auch weiterhin gegen sonstige Begehrlich-
keiten und Einwirkungsversuche staatlicher und nichtstaatlicher Machttriger — zu be-
haupten.®’

Nicht zuletzt wegen des Grundsatzes der Staatsfreiheit kann und darf der Staat aller-
dings keine Verantwortung fiir bestimmte kommunikative Ergebnisse tibernehmen (Er-
fullungsverantwortung), sondern nur dafir, dass moglichst optimale Voraussetzungen
der Kommunikationsversorgung aller (moglichst vieler) in einem Bereich bestehen, der
vorrangig auf Eigenverantwortung der Akteure setzt.*° Anders formuliert: Kommuni-
kationsinhalte (Programme) mit hinreichender Pluralitit und auf einem den Moglich-
keiten der Informations- und Wissensgesellschaft angepassten Qualititsniveau lassen
sich nicht staatlicherseits gebieten, sondern allenfalls ermoglichen. Medienrecht zielt auf
solche ,ermdglichenden® Strukturen. Zur Sicherung von Kommunikationsfreiheit fiir
alle (s. 0. A 1) gehort es, den Einsatz einseitiger ckonomischer und/oder publizistischer
Macht zu verhindern, Manipulationsrisiken fiir die Rezipienten zu bannen und Zu-
gangshiirden zu Uberwinden, die kommunikative Entfaltungsmoglichkeiten unange-
messen behindern. In diesem Kontext lassen sich auch hoheitlich-imperative Instru-
mente unterstiitzend einsetzen, etwa Manipulationsverbote oder Offnungsgebote
(must-carry-rules, open access-Verpflichtungen u. 4.).*! Allerdings sind sie regelmaflig
mit besonderen Implementationsschwierigkeiten verkoppelt.

Entlastend fiir die rundfunkrechtliche Regulierung kann die tibrige Rechtsordnung
wirken, die in ihrem privatrechtlichen Teil auch auf Selbstregulierung (Privatautonomie)
baut. Neben dem Riickgriff auf Zivil-, Wirtschafts- und Urheberrecht*? kommt aber
auch das hoheitliche Telekommunikationsrecht* zum Zuge. Die allgemeine Rechtsord-
nung und das besondere Medienrecht kdnnen als wechselseitig nutzbare Teil-Auffang-

38 Vgl. BVerfGE 74,297, 332; siche auch 73, 118, 174.

39 Dass dieser Auftrag im Zuge der Kommerzialisierung der Medienordnung sich dndern und die
Kommunikationsfreiheit grundlegend ihren Charakter wandeln kann, hat Tabbara eindrucks-
voll an der Entwicklung der Kommunikationsfreiheit in den USA gezeigt, s. Tabbara, Kom-
munikations- und Medienfreiheit in den USA: Zwischen demokratischen Aspirationen und
kommerzieller Mobilisierung, Diss. iur. Hamburg 2002.

40 Zu den unterschiedlichen Dimensionen staatlicher Verantwortungsiibernahme siehe Schuppert,
Die 6ffentliche Verwaltung im Kooperationsspektrum staatlicher und privater Aufgabenerfiil-
lung: Zum Denken in Verantwortungsstufen, Die Verwaltung 31 (1998), 415 ff.

41 Ansitze dazu finden sich in dem § 52, 53 RStV. S. dazu etwa die Kommentierungen in Hart-
stein/Ring/Kreile/ Dérr/Stettner, Rundfunkstaatsvertrag, Stand Mai 2001.

42 Dazu s. statt vieler Paschke, Medienrecht, 2. Aufl. 2001, 197 ff., 279 ff.

43 Ausder reichhaltigen Literatur s. statt vieler Trute/Spoerr/Bosch, TKG, 2001; Beck’scher-TKG-
Kommentar, 2. Aufl. 2000.
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ordnungen verstanden werden.** Allerdings ist bei dem Vertrauen auf dieses Zusam-
menspiel in Rechnung zu stellen, dass die rechtlichen Teilordnungen je eigenen Zielen
folgen - so ist die allgemeine Rechtsordnung nicht speziell auf die Sicherung der Funk-
tionsfihigkeit der Rundfunkordnung ausgerichtet — und entsprechend durch je eigene
Rationalititen geprigt sind und jeweils nur spezifische (also begrenzte) Leistungen
erbringen konnen. Soweit aber die allgemeine Rechtsordnung auch zur Unterstiit-
zung der Funktionsfihigkeit der Rundfunkordnung beitrigt, ist sie ein wichtiges Hilfs-
mittel.

IV. Steuerung unter Respektierung der Eigenrationalititen der Adressaten

Staatliche Regulierung zur Ausgestaltung der Medienordnung soll das Verhalten der
Akteure so beeinflussen, dass die rechtserheblichen Zielwerte moglichst in deren auto-
nomer Verantwortung erreicht werden. Rundfunkrecht will erwiinschte Wirkungen un-
terstiitzen und unerwinschte moglichst vermeiden. Insofern ist es ein Mittel hoheitli-
cher ,Steuerung“.* Eine solche Steuerung im medienrechtlichen Sinne sind die Tatig-
keiten des Staates, die auf die Erfillung des Gewahrleistungsauftrags aus Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG ausgerichtet sind, also der Konkretisierung und Ausgestaltung des Grund-
rechtes dienen. Untersuchungen tiber die Steuerungskraft von Recht — insbesondere aus
dem Bereich der akteurszentrierten Handlungstheorie, der Institutionenokonomik und
der Systemtheorie*® — verdeutlichen allerdings, dass die Fahigkeit des Rechts zur Errei-
chung erwiinschter Ziele mafigebend durch die Handlungsrationalititen (Eigenlogiken)
in dem betreffenden Regelungsfeld bestimmt wird. Rechtliche Vorgaben werden am
ehesten befolgt, wenn sie die Interessenvielfalt der Akteure durch Bereitstellung unter-
schiedlicher Optionen respektieren, sich dabei aber auf Optionen konzentrieren, die
(auch) Gemeinwohlzwecke respektieren und die zugleich ein Verhalten der Akteure er-
lauben, das mit deren Eigeninteressen kompatibel ist oder das ihnen sogar kurz- oder
langfristig Vorteile verspricht. Negativ formuliert: Eine rechtliche Steuerung gegen die
Interessen der Betroffenen fithrt zu Ausweichreaktionen und Widerstand. Die Imple-
mentationschancen sind dann gering und konnen auch nur begrenzt durch repressive
Mittel verbessert werden. Jedenfalls ist Repression in einer auf Selbstregulierung auf-
bauenden Ordnung ein Fremdkorper.

Es ist daher kein Zufall, dass die zur Implementation des Medienrechts im privat-
wirtschaftlichen Sektor eingesetzten Aufsichtsinstanzen — bei privatem Rundfunk etwa
die Landesmedienanstalten”” — sehr zuriickhaltend mit repressiven Sanktionen sind.
Stattdessen sind sie um Kooperation bemiiht, vertrauen auf informelle Problemlosun-

44 Zu diesem Konzept siche die Beitrige in Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann (Hrsg.), Offentli-
ches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996.

45 Zur gegenwirtigen Steuerungsdiskussion siehe Konig/Dose, Klassifizierungsansitze staatlicher
Handlungsformen, 1989; Schuppert, Verwaltungsrechtswissenschaft als Steuerungswissen-
schaft, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affimann/Schuppert (Hrsg.), Reform des Allgemeinen
Verwaltungsrechts, 1993, 65 ff.; Benz, Kooperative Verwaltung, 1994; J.-P. Schneider, Koope-
rative Verwaltungsverfahren, Verwaltungsarchiv 1996, 38 ff. sowie —als systemtheoretische Per-
spektive — Willke, Supervision des Staates, 1997.

46 Zusammenfassende Darstellung dazu bei Hoffmann-Riem, Regulierung (Fn. 28), 158 ff.

47 Zu deren Aufsichtstatigkeit s. statt vieler Bumke, Die 6ffentliche Aufgabe der Landesmedien-
anstalten, 1995.
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gen und nutzen moglichst weitgehend ,,weiche® Steuerungsinstrumente wie Beratung,
Hinweise, gegebenenfalls die Inaussichtstellung sanktionierender Mafinahmen.*® Dies
ist ein weltweit beobachtbarer Trend.*” Die Nutzung dieser weichen Steuerungshilfen
ist insofern problematisch, als es zum einen keine Garantien des Erfolgs gibt, anderer-
seits aber erhebliche Risiken der Zielverfehlung. So fithrt die kooperative Nihe zu den
Regulierten zu dem Risiko der Ubernahme ihrer einseitigen Perspektiven oder gar der
Verstrickung in deren Handlungsimperative (capture). Andererseits bestehen gerade in
der Kooperation Moglichkeiten der genaueren Erfassung der Interessen der Regulierten
und damit zur Auswahl von Optionen, die sowohl die Befriedigung ihrer Interessen als
auch die der Gemeinwohlinteressen erlauben.

V. Herausforderungen an steuerndes Recht in der ausdifferenzierten Medienord-
nung

Es ist seit langem bekannt, dass die Medienregulierung nur begrenzt erfolgreich ist, und
zwar auch fir traditionellen Rundfunk.’® Da aber auch ein begrenzter Erfolg besser ist
als der Verzicht auf den Versuch einer Koppelung der Medienordnung mit Anforde-
rungen an eine auch an Verfassungsprinzipien orientierte Funktionsfahigkeit folgt dar-
aus nicht das Gebot eines Verzichts auf Medienregulierung. Allerdings muss versucht
werden, sie jeweils unter Beachtung der aktuellen Rahmenbedingungen zu optimieren.
Angesichts der Ausweitung und Ausdifferenzierung der Medienordnung stellen sich ge-
genwirtig viele neue Probleme, die verinderte Uberlegungen zu ihrer rechtlichen Be-
wiltigung nahe legen. Solche Problemfelder seien im Folgenden auswahlhaft benannt.

Aus der Sicht effektiven Grundrechtsschutzes sind heute vor allem Zugangssicherun-
gen bedeutsam (s. schon o. II), so beispielsweise fiir die Kommunikatoren die der Zu-
ganglichkeit von Produktionsstitten, von bestimmten Ereignissen — etwa massenattrak-
tiven Sportveranstaltungen®! — oder des Zugangs zu wichtigen Programminhalten — etwa
zu populiren Kinofilmen.? Wer die Zuginglichkeit steuert, kann die Wettbewerbsbe-
dingungen und auch die publizistischen Wirkungschancen beeinflussen. Fiihrt dies zu
Machtasymmetrien, wird die regulatorische Verantwortung des grundrechtssichernden
Gesetzgebers aktiviert.

Gleiches gilt fiir Einflussnahmen auf einen Zugang der Kommunikationsangebote zu
Rezipienten. Technisch vermittelte und marktwirtschaftlich angebotene Kommunikati-
on kennt unweigerlich Zugangshtirden. Der objektiv-rechtliche Grundrechtsauftrag
zielt darauf, diese so zu gestalten, dass die Freiheitlichkeit der Kommunikation fiir die
Rezipienten nicht leidet. Besondere Aufmerksamkeit verdienen insofern Manipulati-
onsmoglichkeiten.

In der modernen Zeit der Informationsgesellschaft erméoglichen es die Medientech-
nologien und die vielschichtigen Medieninfrastrukturen, auf subtile, zum Teil aber auch

48 Siche dazu Arbeitsgemeinschaft der Landesmedienanstalten in der Bundesrepublik Deutsch-
land, Medienregulierung im Wandel — zum Rang und zur Rolle der Landesmedienanstalten. Ein
Positionspapier der ALM vom 23. Mirz 1999; Baars, Kooperation und Kommunikation durch
Landesmedienanstalten. Eine Analyse ihres Aufgaben- und Funktionsbereichs, 1999.

49 Siehe dazu die Beobachtungen in Hoffmann-Riem (Fn. 35), 1996.

50 Nihere Belege — mit weltweitem Anschauungsmaterial — bei Hoffmann-Riem (Fn. 35).

51 Dazu siehe BVerfGE 97,228 ff.

52 S. dazu Ladeur, Rundfunk und Fernsehen 1998, 5 ff.
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auf nichtsubtile Art zu manipulieren. Es ist ein Irrglaube zu meinen, dass allein der Wett-
bewerb der Medien untereinander die Rezipienten vor Manipulation schiitzt. Es gibt zu
viele Anreize manipulativen Vorgehens. So sehen sich die Medienunternehmen in einem
Wettbewerb um eine knappe Ressource: die Aufmerksamkeit der Rezipienten/Konsu-
menten® und sind bemiiht, diese Aufmerksambkeit zu erhalten, und gegebenenfalls ver-
sucht, dafiir auch manipulativ-suggestive Techniken einzusetzen.

Besondere Moglichkeiten dazu bieten die so genannten Navigatoren. Angesichts der
mit der Digitalisierung und der Datenreduktion méglichen Vervielfachung von Uber-
tragungskapazitit und entsprechender Angebote erhilt die Orientierung des Rezipien-
ten Uber das Programmangebot und die ,,Ansteuerung® der Angebote eine bedeutende
Aufgabe, die durch dafiir konzipierte Dienste, insbesondere Navigatoren, bewaltigt
werden kann.>*

Navigatoren tibernehmen wie eine ,elektronische Programmzeitschrift®, aber viel
starker mit der realen Nutzung verkniipft, die Benutzerfiihrung und erméglichen die
Orientierung sowie den Zugriff zu Programmen und anderen Anwendungen. Damit be-
steht ein Risiko der Diskriminierung bestimmter Dienste, etwa durch ungiinstige Plat-
zierung, Gestaltung, Verzeichnisbildung oder die Art der Verkniipfungsmoglichkeiten.
Wenn Navigationsdienste Nutzer auf bestimmte Kommunikationswege verweisen,
Kommunikationsangebote in bestimmter Reihenfolge aufrufen u. i., dann sind damit
auch Moglichkeiten verkntipft, den Nutzer gezielt zu lenken und bestimmten Kommu-
nikationsangeboten Vorteile vor anderen zu verschaffen. So ist es beispielsweise fiir die
Chancen, als Fernsehsender erfolgreich zu sein, wichtig, wie der Nutzer auf dessen Pro-
gramm zugreifen kann. Es macht fiir die Erfolgschancen einen Unterschied, ob beim
Einschalten des Navigationssystems zunichst auf dieses Programm — oder nur auf an-
dere Programme anderer kommerzieller oder nur die 6ffentlicher Veranstalter — ver-
wiesen wird. Auch macht es einen Unterschied, ob Fernsehprogramme direkt angewihlt
werden konnen oder ob dies nur iiber mehrere Schritte moglich ist.

Werden Navigationssysteme und Suchportale zudem dazu genutzt, die im Abrufvor-
gang ablesbaren Interessen der individuellen Nutzer aufzunehmen und zu speichern,
Datenmuster zu analysieren und Nutzerprofile zu erstellen (,,collaborative filtering®),
dann kann dies z. B. als Grundlage eingesetzt werden, die zukinftig vermittelten Ange-
bote speziell auf die individuellen Nutzerinteressen auszurichten — Fufiballfreunden also
zunichst Fufiballprogramme anzubieten, Krimifreunden Krimis und zugleich Werbe-
botschaften und Verkaufsaufforderungen (E-Commerce) auf die Interessen der je indi-
viduellen Konsumenten auszurichten. Diese werden haufig sogar damit einverstanden
sein. Dennoch ist untibersehbar, dass hier erhebliche Beeinflussungsmoglichkeiten be-
stehen. Die modernen Technologien schaffen nicht nur Macht zur Lenkung des Kom-
munikationsflusses, sondern auch zur Datenerhebung, -verarbeitung und -weiternut-
zung. Regelmiflig wissen Nutzer nicht, welche Software in einem Navigationssystem
verwendet wird oder auf dem Computer installiert ist und wieweit sie dazu genutzt
wird, Schritte der Kommunikationsnutzung zu speichern, Datenmuster zu erfassen, die

53 Vgl. dazu Franck, Okonomie der Aufmerksamkeit, 1998; Rotzer, Aufmerksamkeit als Medium
der Offentlichkeit, in: Maresch/Werber (Hrsg.), Kommunikation, Medien, Macht, 1999, 35 {f.;
Schmidt, Kalte Faszination: Medien, Kultur, Wissenschaft in der Mediengesellschaft, 2000,
234 ff.

54 S. dazu Gersdorf (Fn. 32), 69 ff.; Schulz/Seufert/Holznagel (Fn. 32), 81, 102 ff.; Thierfelder
(Fn. 32), 144 f., 147 f£., 160 f.
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entsprechenden Informationen an Dritte weiterzugeben und fir zukiinftige Steue-
rungsakte zu nutzen.

Dies illustriert, dass neue Technologien auch neue Macht — hier Lenkungs- und Fil-
termacht — vermitteln kdnnen. Liegen die entsprechenden Navigationssysteme in den
Hinden von Wirtschaftsunternehmen, die zugleich Inhalte von Medien, also Program-
me, bereitstellen, dann gibt die Moglichkeit der Kombination dieser Aktivititen zusitz-
liche Marktchancen. Die Versuchung liegt nahe, die Navigationssysteme so auszu-
gestalten, dass die von dem Unternehmen selbst stammenden Programme bevorzugt re-
zipiert werden. Kommerzielle Interessen von Werbeunternehmen konnen ferner die
Versuchung bedingen, die Angebots- und Auswahlmacht zu nutzen, um solchen Pro-
grammen bevorzugte Rezeptionschancen zukommen zu lassen, die auch der Werbe-
wirtschaft zusagen, etwa weil sie ein fiir den Absatz der beworbenen Produkte gilinsti-
ges Programmumfeld bereitstellen. Auf der Verlustseite kann die Medienvielfalt zu ver-
buchen sein.

Eine weitere, insbesondere bei Pay-TV-Programmen beobachtbare Erscheinung ist
die Bindelung von Programmen zu Programmpaketen, die den Rezipienten angeboten
werden (packaging) und die sie haufig auch nicht aufgeteilt (entbiindelt) beziehen kon-
nen. Durch Programmpaketbildung wird eine besondere Vermarktungsform geschaf-
fen. Neben Pay-TV-Programmen konnen auch Free-TV-Programme, Medien-, Tele-
oder Sprachtelefondienste in ein Bouquet aufgenommen werden. Dadurch konnen z. B.
marktbeherrschende Anbieter aus dem Teledienste- bzw. Sprachtelefondienstemarkt
Einfluss auf den Rundfunksektor gewinnen. Insofern ist zumindest eine Vorkehrung
daftir wichtig, dass ein Anbieter, der bei der Biindelung und Vermarktung von Pro-
grammen eine marktbeherrschende Stellung innehat, Anbieter, die einen solchen Dienst
nachfragen, weder unmittelbar noch mittelbar unbillig behindert oder gegentiber gleich-
artigen Anbietern ohne sachlich gerechtfertigten Grund unmittelbar und mittelbar un-
terschiedlich behandelt.

Solche Beispiele illustrieren, dass Strukturen und Verhaltensweisen auch in den der
Medienveranstaltung vor-, neben- und nachgelagerten Bereichen mit dem Blick auf Art.
5 Abs. 1 Satz 2 GG bedeutsam sind. Dass der Geltungsbereich dieser Grundrechtsnorm
sich auf diese Bereiche erstreckt, hat das Bundesverfassungsgericht bisher zwar noch
nicht umfassend, wohl aber fiir verschiedene Beispielsfelder bejaht (Stichworte: Presse-
grosso, Kurzberichterstattung u. a.).%> Der Gesetzgeber beginnt, das Problem zu erken-
nen, also seinen objektiv-rechtlichen Grundrechtsauftrag zur Ausgestaltung der Frei-
heitlichkeit der Kommunikation wahrzunehmen. Vorkehrungen zur Sicherung eines
chancengleichen, angemessenen und nicht diskriminierenden Zugangs zu einigen Diens-
ten enthilt z. B. § 53 RfStV, wenn auch noch in unzureichender Weise.*¢

In den im Aufbau befindlichen Multimedia-Netzwerken haben sich neue Strukturen
herausgebildet, die mit den geschilderten Vermachtungs- und Missbrauchsrisiken ver-
bunden sind. Dem Gewahrleistungsgesetzgeber des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG diirfen die
Entwicklungen in diesen Sektoren nicht gleichgultig sein. Die Regulierung aber ist
schwierig, wenn sie nicht mit dem Risiko verbunden sein soll, neue Entwicklungen zu
unterbinden oder zwar in Deutschland Restriktionen vorzusehen, diese aber aufgrund

55 Vgl. BVerfGE 77, 346, 354; 83, 238, 312 {f.; 97, 228, 267.

56 Zu den mit § 53 RfStV verbundenen Problemen s. Schulz/Kiihlers, Konzepte der Zugangsregu-
lierung fiir das digitale Fernsehen, 2000; Schulz, K & R 2000, 9 ff.; Thierfelder, Zugangsfragen
digitaler Fernsehverbreitung, 1999; Leopoldt (Fn. 32).
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der globalen Aktivititen auswirtiger Veranstalter und Diensteanbieter nicht oder nur
begrenzt durchsetzen zu konnen.

Wichtig durfte insbesondere die Sorge dafir sein, dass die verfigbaren Angebote nicht
nur nach kommerziellen Imperativen gestaltet sind. Insofern erhalt die dltere Frage neue
Bedeutung, ob die mit dem dualen Rundfunksystem verbundene Idee struktureller Di-
versifikation®” auch bei anderen als traditionellen Rundfunkdiensten nutzbar gemacht
werden kann. Dies wiirde beispielsweise dazu fithren konnen, die Bereitstellung solcher
Dienste auch gemeinwirtschaftlichen Veranstaltern, darunter auch den 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunkanstalten, zu gestatten.’® Angesichts der Dynamik der Markte, der Un-
vorhersehbarkeit neuer technologischer Entwicklungen und der Variabilitit von Nut-
zerinteressen und -gewohnheiten muss die Medienordnung jedenfalls auf ein hohes Maf§
an Lernfihigkeit, zugleich auch Revisionsoffenheit, ausgerichtet sein. Das Konstruk-
tionsprinzip der dualen Rundfunkordnung ist zwar nicht als einzig mogliches verfas-
sungsrechtlich vorgegeben, entspricht aber in besonderer Weise einer Konzeption, die
weitestgehend Privatwirtschaftlichkeit zuldsst und nutzt, aber die Pflicht zur Vorsorge
dafiir einlésen muss und iiber den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk einzulésen versucht,
dass die mit Privatwirtschaftlichkeit als alleiniger Wirtschaftsform verbundenen Defizi-
te ausgeglichen werden. Andern sich die Realbedingungen und damit auch die Gefihr-
dungen, gibt es Anpassungsbedarf bei den zur Verwirklichung der unverindert fortbe-
stehenden Ziele der Kommunikationsordnung vorgesehenen Instrumenten. Der objek-
tiv-rechtliche Auftrag zur Sicherung der Funktionsfihigkeit der Medienordnung — also
zum Erhalt der Freiheitschance fiir alle — wandert mit, wenn sich die Gefahrenursachen,
also auch die Regelungsprobleme, in neue Bereiche der Kommunikation und der ent-
sprechenden Netzwerke verlagern.

VI. Umgang mit Risiken der ,Zensur” beim Informationszugang

Der Kampf um die Freiheit hatte — wie eingangs schon dargestellt — immer etwas mit
dem Kampf gegen Macht zu tun. Freiheitsrechte zielen auf die Bereitstellung von Mit-
teln gegen Machteinsatz, vor allem gegen Machtmissbrauch. Wenn das Risiko des
Machtmissbrauchs von privaten Unternehmen ausgeht, dann setzt eine freiheitliche
Ordnung Schutz auch vor ihm voraus. Deshalb ist wichtig, dass Grundrechte nicht nur
Abwehrrechte gegen den Staat, sondern auch objektiv-rechtliche Schutzauftrige an ihn
enthalten. Dies gilt auch fiir das Zensurverbot (Art. 5 Abs. 1 Satz 3 GG), gewissermaflen
den Prototyp eines klassischen Abwehrrechts.

Historisch gesehen ist das Zensurverbot als Mittel gegen staatliche und kirchliche
Zensur entstanden.”® Die Zensurfreiheit war im 19. Jahrhundert der wesentliche Kern
der Pressefreiheit. Als Gefahrder der Freiheit erschien in erster Linie der Staat. Das Zen-
surverbot schafft daher ein Abwehrrecht des Einzelnen gegen den Staat. Heute aber gibt
es weitere Gefahrentriger. Dies sei abschlieffend am Beispiel des Internet illustriert.

Das Internet ermoglicht den Zugang zu vielfaltigen Informationen aller Art und un-

57 Dazu s. Hoffmann-Riem, Erosionen des Rundfunkrechts, 1990, 38 f.; ders., Staatswissenschaf-
ten und Staatspraxis 1991, 412 f; ders., Regulierung (Fn. 28), 67 ff., 292 ff.

58 Ob dies schon gegenwirtig zulissig ist, ist in der Literatur umstritten, siche dazu Hoffmann-
Riem, Regulierung (Fn. 28), 234 ff. m.w.Hinw.

59 Zur Geschichte des Zensurverbots s. Fiedler, Die formale Seite der Aulerungsfreiheiten, 1999;
Rohde, Die Nachzensur in Art. 5 Abs. 1 Satz 3 GG, 1997.
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terschiedlicher Herkunft. Eine Begleiterscheinung ist, dass es Inhalte gibt, die gesell-
schaftlich als unerwtinscht gelten, wie z. B. Pornografie, rechtsextremistische Propa-
ganda oder Anleitungen zum Bombenbau. Es darf daher nicht tiberraschen, dass eine in-
tensive Diskussion dartiber entstanden ist, wie solche unerwiinschten Inhalte aus dem
Internet herausgehalten werden konnen®®. Es gibt in Europa einen weiten gesellschaft-
lichen Konsens, dass z. B. Jugendschutz legitim ist, dass Terrorismus bekimpft werden
muss und dass es ein legitimes Anliegen demokratischer Staatsordnungen ist, politisch
extremistische Inhalte abzuwehren.

Das Internet wird nicht vom Staat verwaltet. In der Selbstverwaltung des Internet ha-
ben grofle Unternehmen starken Einfluss, beispielsweise die so genannten Provider wie
America Online (AOL). Das Internet ist so organisiert, dass es aufgrund seiner spezifi-
schen Netzstruktur nur begrenzt einer Kontrolle unterzogen werden kann.®! Jedenfalls
ist der Nationalstaat als Kontrolleur weitgehend ohnmachtig. Selbst wenn der Staat ver-
suchen wollte, die Inhalte zu kontrollieren, so wire er nur begrenzt als Trager von Zen-
sur erfolgreich. In diese Liicke sind zum Teil private Unternehmen, insbesondere die
Provider, gertickt, die angefangen haben, das Internet auf unerwiinschte Inhalte zu
durchkimmen oder durchkimmen zu lassen und z. B. aufgefundene Pornografie oder
politisch extremistische Inhalte zu sperren. Nach deutschem Recht verlangt der Gesetz-
geber die Sperrung von Inhalten durch Provider, soweit sie von rechtswidrigen bzw.
strafbaren Inhalten Kenntnis haben (vgl. §§ 5 TDG, MDStV).

Blickt man auf den traditionellen Gehalt des Zensurverbots, dann haben systemati-
sche Inhaltskontrollen und Filterungen der Verbreitung von Inhalten durch private Pro-
vider nichts mit Zensur i. S. des Art. 5 Abs. 1 Satz 3 GG zu tun. Es gehtja nicht um Zen-
surmafinahmen des Staates. Wird der ibergreifende Sinn des Verbots der Zensur aber in
der Verhinderung einer Lihmung des Geisteslebens und des manipulativ-steuernden
Zugriffs auf Kommunikationsinhalte gesehen®, dann liegt die Wertung nahe, auch in der
Tatigkeit von privaten Filterinstanzen eine ahnliche Gefahr fiir die Freiheitlichkeit der
Kommunikation zu sehen, wie sie frither vom Staat ausging. Heute ist der Staat demo-
kratisch organisiert und rechtsstaatlich vielfiltig kontrolliert. Uber entsprechende ver-
antwortungssichernde Strukturen und demokratische Kontrollvorkehrungen verfiigen
Privatunternehmen, auch die Provider im Internet, nicht. Es ist daher nicht ausge-
schlossen, dass die private Steuerungs- und Filtermacht aufgrund der geringen Kon-
trollmoglichkeiten gefahrlicher fiir die Freiheitlichkeit der Kommunikation ist als eine
entsprechende Kontrolle durch den Staat.

Werden Kontrollmafinahmen in systematischer Weise durchgefithrt — dazu gibt es
schon vielfiltige Moglichkeiten® —, dann besteht das Risiko, dass bestimmte Inhalte
ganz aus dem Internet verschwinden, jedenfalls soweit nicht auf andere Provider ausge-
wichen werden kann. Nun wird vermutlich kaum jemand etwas dagegen einwenden,
wenn strafbare Inhalte verhindert werden. Wer aber garantiert, dass die Filterung von
Kommunikationsinhalten sich darauf beschrankt — ganz abgesehen davon, dass es hiu-

60 S. statt vieler Hornig, Moglichkeiten des Ordnungsrechts bei der Bekimpfung rechtsextremis-
tischer Inhalte im Internet, ZUM 2001, 846 ff. m. w. Hinw.

61 Zur Funktionsweise des Internet s. statt vieler Beck/Prinz, Okonomie des Internet, 1999. Zu
den Rechtsfragen der Haftung s. statt vieler Freytag, Haftung im Netz, 1999.

62 1.d.S. Hoffmann-Riem in AK-GG, 3. Aufl. 2001, Rn. 89 ff. zu Art. 5 Abs. 1,2 GG.

63 Als knapper Uberblick {iber unterschiedliche technische Sperr- und Filtersysteme s. Vielhaber,
Neuer Schutz vor neuen Gefahren? Jugendschutz im Internet, MMR Beilage 2001/9, 16, 18 f.
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fig auch schwierig ist, die Grenze des Strafbaren zu bestimmen? Die — gegenwirtig im-
mer weiter ausgebaute — Klassifizierung von Angebotsinhalten als Grundlage der Filte-
rung oder als Entscheidungshilfe fiir die Nutzer setzt Wertungen voraus. Diese konnen
in weltanschauliche Fragebereiche hineinwirken oder sonst wie folgenreiche Vorent-
scheidungen fordern. Wer garantiert, dass nicht auch Inhalte ausgefiltert werden, die den
Providern politisch unerwiinscht sind oder die z. B. Kritik an wirtschaftlichen Vorgin-
gen oder an der wirtschaftlichen Macht des Providers tiben? Jedenfalls scheint eine Ga-
rantie vor Machtmissbrauch nicht gegeben zu sein, wenn nicht auch hier die ordnende
Kraft des Rechts wirksam wird. Insoweit ist es eine wichtige Frage der Gegenwart und
Zukunft, ob das als Verbot staatlicher Zensur entstandene Zensurverbot unter den ver-
inderten Rahmenbedingungen umgedacht und zur Sicherung werden muss, Schutz auch
vor zensurihnlichen Akten durch private Wirtschaftsunternehmen zu gewahren. Schutz
mit Hilfe staatlichen Rechts aber setzt voraus, das Zensurverbot des Art. 5 Abs. 1 Satz
3 GG auch als objektiv-rechtlichen Grundrechtsauftrag an den Staat zu verstehen, Vor-
kehrungen gegen den Aufbau privater Zensurmacht zu schaffen, etwa Transparenz- und
Kontrollvorkehrungen bei zensurahnlichem Verhalten von Providern vorzusehen.

C. Fazit

Die Zukunft der Freiheitsrechte wird auch davon abhiangen, dass bei neuen Erschei-
nungen immer wieder gefragt wird, ob die schon erfolgte rechtliche Gestaltung des Frei-
heitsbereiches ausreicht, um unter heutigen Bedingungen Ziele zu verwirklichen, die
auch schon gestern wichtig waren. Der rasante Umbruch auf dem Weg zur Informati-
onsgesellschaft legt Antworten auf diese Frage dringend nahe. Die Ziele des Freiheits-
schutzes sind in der Neuzeit weitgehend gleich geblieben, die Wege zur Zielerreichung
aber mussen immer wieder auf die je aktuellen Verwirklichungsbedingungen abge-
stimmt werden. Daher bleibt der objektiv-rechtliche Gehalt der kommunikationsbezo-
genen Grundrechte auch in der Gegenwart und Zukunft wichtig, und zwar zur Ge-
wihrleistung subjektiven Freiheitsschutzes fiir moglichst alle. Den Schutz des Rechts
benotigen vor allem Machtschwache.
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