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EINFUHRUNG

Unter der Liberalisierung der Rundfunkmadrkte wird der Prozess verstanden, dessen
Ergebnis neuen Akteuren ermdglicht als selbstandige Veranstalter auf den Markt zu treten.
Die ,erste Phase” der Liberalisierung dient mit der Aufhebung der Monopolstellung des
offentlich-rechtlichen Rundfunks der Ausgestaltung des dualen Rundfunksystems. Meiner
Auslegung nach regt die breite Anwendung der digitalen Technologien eine ,,zweite
Phase” der Liberalisierung an, in der sich die Anzahl — und auch die Arten — der
erreichbaren Dienstleistungen bedeutsam vermehren. Dieses quantitative Wachstum bringt
Qualitatsunterschiede bezuglich des Wettbewerbs mit. Sowohl die wirtschaftlichen
Madglichkeiten der Medienunternehmen als auch das Verhalten der Verbraucher sollen sich

an die neuen Bedingungen anpassen.

Die Liberalisierung betrifft mehrere Rechtsinstitutionen. Vor allem ist die Regulierung des
Marktzutritts von Bedeutung, die die Bestimmung eines Genehmigungsvorgangs, die
Auswahlkriterien und auch die Feststellung der Rechtsnatur und den Inhalt des
Zulassungsakts enthalt. Im Allgemeinen unterscheiden die Genehmigungssysteme
zwischen den verschiedenen Ubertragungswegen. Eines der aktuellsten Probleme ist die
Bestimmung des Kreises der Dienstleistungsarten, die unter den Geltungsbereich der
Rundfunkregulierung und somit des Genehmigungssystems fallen. Im Zusammenhang mit
diesen Fragen sind auch die Organisation und die Funktion der Regulierungsbehorde zu

gestalten.

Liberalisierung ist eines der Mittel, die eine vielfaltige, pluralistische Medienordnung
gewéhren, zugleich aber auch eine Gefahrdungsquelle. Als spezifische Behinderung des
Markzutritts neuer Akteure soll deshalb die Konzentration auf dem Medienmarkt begrenzt

werden.

Bei einigen Verbreitungsplattformen — wie z.B. Kabel, Multiplex — hat der Betreiber der
Plattform die Mdoglichkeit, einige Programme zu bevorzugen und andere zu verdrangen.
Um die sich daraus ergebenden Gefahren in Bezug auf die willkirliche Beeinflussung der
Programmauswahl zu mildern, wird das Verhéltnis des Programmveranstalters und des
Plattformbetreibers — urspringlich durch must carry Regeln, jetzt aber auch durch andere
telekommunikationsrechtliche Mittel — geregelt. Ahnliches Gefahrdungspotential

beinhalten, und sie sind deshalb auch regulierungsbedirftig, die sog. middleware



Instrumente und Dienstleistungen (z.B. conditional access systems, application program

interfaces), die die digitale Programmauswahl beeinflussen.

In dieser Schrift werden nur einige Grundfragen der gemeinsamen europdischen —
grundrechtlichen und gemeinschaftsrechtlichen - Rechtsrahmen des

Liberalisierungsprozesses und einige Aspekte der Entwicklungstendenzen untersucht.*

! Die Schrift dient vielmehr als eine Einfilhrung zu einer Dissertation (iber die erwahnten Fragen.



|. RUNDFUNKLIBERALISIERUNG AUFGRUND DES ARTIKELS 10 EMRK

Liberalisierungsprozesse im  Rundfunkbereich  werden grundlegend von der
Meinungsaulierungsfreiheit unterstiitzt. Der Inhalt der Rundfunkfreiheit wird durch die
Rechtsprechung von nationalen und internationalen Organen des Grundrechtsschutzes
bestimmt. Die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fur Menschenrechte
(EGMR) bezuglich des Art. 10 der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK) war
entscheidender Faktor der Rundfunkrechtsentwicklung in mehreren europdischen Landern,
und kann als gemeinsamer europdischer Rahmen der Rundfunkregulierung angesehen
werden. Der EGMR entwickelte eine ,,differenzierte und komplexe Bereichsdogmatik der
Medienfreiheit“?, errichtete ein System von Grundsatzen und Prinzipien, ,,das mit Fug und
Recht als Fundament einer europdischen Medien- und Kommunikationsverfassung

bezeichnet werden kann“3,

Artikel 10 EMRK gewidhrt jeder Person das Recht auf freie Meinungsaufierung, das die
Meinungsfreiheit und die Informationsfreiheit einschlieBt. Nach der Bestimmung der
EMRK hindert die MeinungsaulRerungsfreiheit die Staaten nicht, fir Radio-, Fernseh- oder
Kinounternehmen eine Genehmigung vorzuschreiben. Artikel 10 bestimmt des Weiteren
die Grunde, die diese Freiheit einschranken konnen, falls die gesetzlich vorgesehene

Einschrankung in einer demokratischen Gesellschaft notwendig ist.*

Eine neuere Abfassung der MeinungséaulRerungsfreiheit auf europdischer Ebene enthélt die
Charta der Grundrechte der Europdischen Union. Deren Artikel 11 hebt in Bezug auf die
Medien neben ihrer Freiheit auch ihre Pluralitt hervor und deklariert, dass diese geachtet
werden. Mit der kodifizierten Gleichbehandlung der Freiheit und der Pluralitat tragt die
Charta zur Auslegung der Rundfunkfreiheit bei. Mangels gegenwartiger praktischer

Bedeutung wird sie aber nicht naher betrachtet.”

? Holoubek, AfP 3/2003, 193.

* Holoubek, AfP 3/2003, 193.

* Nach Art. 10 Abs. 2 sind dies die nationale Sicherheit, die territoriale Unversehrtheit, die 6ffentliche
Sicherheit, die Aufrechterhaltung der Ordnung, die Verhiitung von Straftaten, der Schutz der Gesundheit
oder der Moral, der Schutz des guten Rufes oder der Rechte anderer, die Verhinderung der Verbreitung
vertraulicher Informationen sowie die Wahrung der Autoritdt und der Unparteilichkeit der Rechtsprechung.
® Ausfiihrlich dazu s. Bér, 2005.



1. Liberalisierung und das individuelle Recht auf freie Rundfunktatigkeit

Beide Aspekte der Meinungsfreineit haben eine wesentliche Rolle in den
Liberalisierungsvorgéngen. Ihr individueller Aspekt gewéhrt im Rundfunkbereich die
Freiheit des Einzelnen zur Rundfunkveranstaltung. Die objektiv-rechtliche Seite der
Meinungsfreiheit erfordert vom Staat die Ausgestaltung der Rundfunkordnung, damit die
Funktion der MeinungsauBRerung, die oOffentliche Meinungsbildung entsprechend des
Bedarfs der demokratischen Gesellschaft, erfullt werden kann. Diese institutionelle
Anndherung bestarkt die Schutzwirdigkeit der subjektiven Rundfunkfreiheit, weil die
Ausubung dieser Freiheit unerlasslich zur Verwirklichung der Pluralismuszwecke ist, kann
aber gleichzeitig auch eine Verkirzung der personlichen Freiheit rechtfertigen, sofern die

Beschrankung eben zur Verwirklichung der Pluralismuszwecke dient.®

Der EGMR machte in seiner Rechtsprechung frih Kklar, dass Art. 10 EMRK sich auf alle
mdoglichen Kommunikationsformen und Plattformen erstreckt, somit die Freiheit der
individuellen Kommunikation auf allen diesen Plattformen gewahrt. Der Mangel der
ausdriicklichen Erwéhnung der Rundfunkfreiheit beschrankt folglich die Einbeziehbarkeit
des Rundfunks, in allen denkbaren technischen Verwirklichungen, nicht. Die
Rundfunkfreiheit — ebenso wie die Pressefreiheit — ist im System des Art. 10 EMRK als
Teilaspekt einer umfassenden Kommunikationsfreiheit zu sehen.” Diesen Standpunkt
fasste der EGMR in der Groppera® Entscheidung zusammen: ,,Rundfunk ist in der
Konvention gerade im Zusammenhang mit der Meinungséul3erungsfreiheit erwéhnt. (...)
ist der Gerichtshof der Ansicht, dass das in den ersten beiden S&tzen von Art. 10 Abs. 1
erwahnte Recht sowohl die Sendung von Rundfunkprogrammen Gber den Ather sowie der
Weiterlibertragung solcher Programme durch Kabel umfasst, ohne dass eine
Notwendigkeit besteht, irgendwelche Unterscheidungen nach dem Inhalt der Programme

zu treffen.®

® Uber diese ,,doppelte StoBrichtung” s. Roider, 2002, 166-171.

" Roider, 2002, 155. Holoubek, AfP 3/2003, 194.

8 EGMR, Urteil vom 28. 3. 1990, Ser. A. 173, 27. Rn. 55. Die Radio Groppera AG, eine
Rundfunkgesellschaft mit Schweizer Eigentimern und mit Hauptsitz in der Schweiz, strahlte uber eine
Niederlassung in Italien Radiosendungen - eindeutig ausschliellich fiir ein Zielpublikum in der Schweiz - via
Ather in die Schweiz aus, die dort von verschiedenen Kabelrundfunkgesellschaften aufgefangen und tiber
Kabel weiterverbreitet wurden. Eine Verordnung der schweizerischen Regierung verbot spater die
Weiterverbreitung der gegen das internationale Fernmelderecht verstoRenden Sendungen. Radio Groppera
wandte sich aus diesem Grund an den EGMR.

9 EGMR, Urteil vom 28. 3. 1990. Ser. A. 173, Rn. 55.



Uber die diesbeziigliche Rechtsprechung kann insgesamt konstatiert werden, dass diese
subjektiv-rechtliche Annaherung im Mittelpunkt der Auslegung des Gerichtshofs steht.'
Obwohl der Gerichtshof nicht einmal in seiner weiteren Rechtsprechung ausdrucklich das
Recht auf Zugang zum Rundfunk ableitete, deutete er implizit an, dass die
Rundfunkveranstalterfreiheit als subjektives Recht zum Schutzbereich des Art. 10 EMRK
gehort.™ Art. 10 EMRK gewdhrt also das Recht der Einzelnen auf AuRerung durch
Rundfunk und somit auf den Zugang zu den Vertriebskapazitaten.

Der individualrechtliche Charakter liegt auch der im Fall Informationsverein Lentia'? — der
der erste Fall Uber die Vereinbarkeit des osterreichischen Rundfunkmonopols mit Art. 10
EMRK war - abgefassten Feststellung zugrunde, dass die Nichtermdglichung der
Erhaltung einer Rundfunklizenz Eingriff in das Recht eines privaten Bewerbers ist, seine
Freiheit auf Mitteilung von Nachrichten und Ideen auszuiiben.*® Im Fall Car-TV** — wo es
um die Ablehnung eines Antrags (auf eine Konzession zur Kabelverbreitung eines
Spartenfernsehprogramms zum Thema Autos) wegen des Mangels eines wertvollen
Beitrags zur Qualitdt und Ausgewogenheit der Programme ging — erscheint dieser
Standpunkt noch ausgepragter. Der EGMR beurteilte bereits die Weigerung, dem
Beschwerdefihrer eine Rundfunkkonzession zu erteilen, ausdriicklich als ,.einen Eingriff
in die Ausubung seiner Freiheit der MeinungsduBerung (...), namlich seines Rechts,
Nachrichten und Ideen nach Art. 10 Abs. 1 MRK mitzuteilen.“*

Es kann also naturlichen und juristischen Personen grundsétzlich nicht verwehrt werden,
Programme zu veranstalten.'® Die Rechte der Einzelnen werden auch in jenem Fall
beeintrachtigt, wenn die Berechtigung zur Programmveranstaltung innerhalb eines
gesetzlich geregelten Rahmens erfolgt. Natrlich ist diese Angabe noch nicht entscheidend
in der Frage der Vereinbarkeit dieser Beeintrachtigung mit der EMRK. Sie bedeutet aber,
dass alle Lizenzierungsverfahren den Konventionskriterien der zuldssigen Begrenzung der
Meinungsfreiheit entsprechen miissen (s. unten).*” Inwieweit die individuellen Zugangs-,

insbesondere Markteintrittsrechte auszutben sind und welche Verpflichtungen sich

19 Roider, 2002, 68.

1 Roider, 2002, 156.; Holznagel, 1996, 155.

12 EGMR, Urteil vom 24. 11. 1993. Informationsverein Lentia v. Austria, Ser. A 276
13 Holznagel, 1996, 155.

“EGMR, Urteil vom 5. 11. 2002. Car-TV (Demuth v. Switzerland)

1> EGMR Urteil Car-TV Rn. 30.

16 Bar, 2005, 8.

7 Roider, 2002, 169.



zugleich aus der individuellen Rundfunkfreiheit seitens des Staates ergeben, ist durch die

Analyse der vom EGMR ausgebildeten Medienmodelle zu bestimmen.

Ergénzend ist zu bemerken, dass die Liberalisierung, die Erméglichung des Markteintritts,
nicht die einzige Verwirklichung von individuellen Zugangsrechten ist. Das Zugangsrecht
kann auch als zeitlich begrenzte Erscheinung im Rundfunk ausgelibt werden (Zugang zur
Sendezeit). Im Fall Verein gegen Tierfabriken®® hatte der Gerichtshof die Frage zu
beantworten, ob die Verweigerung der Ausstrahlung eines Werbespots (ber den Tierschutz
unter Berufung auf das gesetzliche Verbot von politischer Werbung mit Art. 10 EMRK
vereinbar ist. Der Gerichtshof fuhrte aus, dass die Beschrankung des Zugangs in der Form
von politischer Werbung unter Umstdnden legitim sein kann. Wenn méchtige
Finanzgruppen Wettbewerbsvorteile in den Bereichen kommerzieller Werbung erlangen
und dadurch Druck austiben, so kdnnen sie die Freiheit von Radio- und Fernsehstationen
beschneiden. Solche Situationen untergraben die grundlegende Rolle der Freiheit der
MeinungsauRerung in einer demokratischen Gesellschaft.'® Im konkreten Fall wurden aber

die Voraussetzungen des konventionsmaRigen Zugangsverbots nicht erfilit.

2. Liberalisierung als Instrument der Ausgestaltung der Rundfunkordnung

2.1. Pluralismusgebot und Ausgestaltungspflicht nach der EGMR-Rechtsprechung

Das Mal3 der Begrenzbarkeit individueller Zugangsrechte bestimmt zugleich, wie groR der
Spielraum des Staates bei der Ausgestaltung des nationalen Rundfunksystems ist.
Besonders deutlich wurde dies in der Frage bezuglich des Aufrechterhaltens eines
Offentlich-rechtlichen Rundfunkmonopols. Der EGMR hatte in den 90er Jahren drei
Entscheidungen im Zusammenhang mit dem 6sterreichischen Rundfunkmonopol zu

treffen.

Die erste und grundlegende Entscheidung wurde im Fall Informationsverein Lentia
getroffen, in dem die Beschwerdefiihrer beanstandeten, dass die dem 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk gewdéhrte Monopolstellung den Marktzutritt — hinsichtlich sowohl der durch
Kabel verbreiteten, als auch der terrestrischen Radio- und Fernsehveranstaltung —
vollstandig ausschloss, was ein ungerechtfertigter Eingriff in ihr Recht auf Mitteilung von
Nachrichten gemadl Art. 10 EMRK war. Bereits Ende der 80er Jahre waren von

8 EGMR, Urteil vom 28. 6. 2001. VgT Verein gegen Verein gegen Tierfabriken v. Switzerland
¥ EGMR Urteil Verein gegen Tierfabriken Rn. 73.



verschiedenen privaten Anbietern Antrage auf Zulassung zur Rundfunkveranstaltung und
die Zuweisung von Ubertragungskapazitéten gestellt worden.? Diese Antrage wurden von
den zustédndigen Behorden abgelehnt, wegen der gesetzlich gewahrten Monopolstellung
des ORF. Der Verfassungsgerichtshof bestatigte diesen Beschluss und bejahte auch die

Vereinbarkeit des gesetzlichen Veranstaltungsmonopols mit dem Artikel 10 EMRK.

Im Fall Radio ABC* ging es um die KonventionsmaRigkeit der mehrmaligen Ablehnung
von Antrdgen zur Frequenzzuteilung der Beschwerdefuhrer; der EGMR musste die
Ablehnungen in unterschiedlichen innerstaatlichen Rechtsumgebungen Gberprifen. Im Fall
Tele 1% war zu klaren, ob der Fortbestand des terrestrischen Monopols des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks im Einklang mit Art. 10 EMRK steht, wenn ansonsten der

Marktzutritt privater Veranstalter durch Kabel- und Satellitenverbreitung moglich ist.

Im Fall Informationsverein Lentia argumentierte die dsterreichische Regierung fur das
Offentlich-rechtliche Rundfunkmonopol, dass diese Weise der Ausgestaltung des
Rundfunksystems das einzige staatliche Mittel darstelle, die Objektivitdt und die
Unparteilichkeit von Nachrichten zu garantieren sowie die Ausgewogenheit der
Berichterstattung hinsichtlich aller Meinungsspektren und die Unabhédngigkeit der
Personen und Organe, die fur die Programme verantwortlich sind, zu garantieren. Die
Regierung berief sich also auf die typischen objektiv-rechtlichen Aspekte der
Rundfunkfreiheit, die als  Ausgestaltungsverpflichtungen im  &sterreichischen
Bundesverfassungsgesetz tber die Sicherung der Unabhangigkeit des Rundfunks abgefasst

wurden.

Der Gerichtshof stellte die von der Regierung aufgezéhlten Regulierungsziele nicht in
Frage. Diese Ziele stehen im Einklang mit dem Standpunkt des EGMR (ber die
grundlegende Rolle der Meinungsaufl3erungsfreiheit in einer demokratischen Gesellschaft.
Der Gerichtshof argumentierte gerade so, dass die Gewaéhrleistung des Pluralismus als

% Informationsvereins Lentia ist eine Vereinigung von Miteigentiimern und Bewohnern der gleichnamigen
Wohnhausanlage in Linz, die im Jahr 1978 einen Antrag auf eine fernmelderechtliche Bewilligung zum
Betrieb eines Kabelfernsehens innerhalb dieser Wohnhausanlage stellte. Im Verfahren vor der Européischen
Menschenrechtskommission und dem EGMR waren Beschwerdefiihrer weiters AGORA
(Arbeitsgemeinschaft offenes Radio), die eine mobile Radio-Station in Italien betrieb und in Osterreich ein
multikulturelles und mehrsprachiges Radio zu betreiben beabsichtigte, aber keine Bewilligung dazu bekam;
Radio Melody GmbH, die eine kommerzielle Radiostation im Raum Salzburg betreiben wollte; Willi Weber,
der seine auf das italienische Staatsgebiet beschrankten Privatfunkaktivitaten auf dsterreichisches Gebiet
ausdehnen wollte; sowie der damalige FPO-Parteiobmann J6rg Haider, der einen privaten
(Partei-)Radiosender in Kérnten griinden wollte. Ulm/Wittmann, MR 1992, 46

L EGMR, Urteil vom 21. 10. 97. Radio ABC v. Austria

10



legitimes  Regelungsziel die Einschrankung der individuellen Rechte auf

Rundfunktatigkeiten rechtfertigen kann.?®

Die Auslegung der Meinungsauerungsfreiheit durch den Gerichtshof folgt von Anfang an
dem Verstandnis, nach dem diese Freiheit eine der wesentlichen Grundlagen einer
demokratischen Gesellschaft darstellt, und grundsatzlich auch die AuBerung von solchen
Nachrichten oder Ideen erméglicht, die Angriffe enthalten, schockieren oder irritieren.?*
Der Gerichtshof betont wiederkehrend, dass dieser Grundsatz von besonderer Bedeutung
hinsichtlich der Medien ist, deren Aufgabe es ist, Nachrichten und Ideen (ber
Angelegenheiten von offentlichem Interesse zu verbreiten. Gegenuber der Pflicht der
Medien, die Rolle als ,,Wéachter der Offentlichkeit* wahrzunehmen, steht das Recht des
Publikums, Nachrichten und Ideen zu empfangen. In dieser, mit den nationalen
Verfassungsauslegungen Ubereinstimmenden Auslegung wird die unentbehrliche
demokratische Funktion der Medien eindeutig. In der Entscheidung Informationsverein
Lentia wurde ausdriicklich die durch den deutschen Verfassungsgerichtshof formulierte,
der demokratischen Offentlichkeit ,,dienende Funktion“ der Medienfreiheit erwdhnt,” die
nur dann zu bewaltigen ist, ,,wenn man sich auf den Grundsatz des Pluralismus stiitzt“?°.
Im Fall Jersild®” hob der EGMR des Weiteren hervor, dass die mogliche Wirkung des
betreffenden Mediums ein wichtiger Faktor der Funktionserfillung ist, und die

audiovisuellen Medien iber gréRere Aktualitat und Suggestivkraft verfiigen.?

Diese instrumentelle Auslegung der MeinungsauBerungs- und insbesondere der
Medienfreiheit bestimmt die Rolle des Staates als Garant des Pluralismus.”® Obwohl der
EGMR den né&heren Inhalt dieser Garantenstellung nicht bestimmte, weshalb das
Vorhandensein der aus der Rechtsprechung ableitbaren staatlichen Gewahrleistungspflicht
hinsichtlich der Ausgestaltung des Rundfunksystems strittig ist*°, ergibt sich jedoch aus

dieser Auslegung - im Einklang mit den nationalen Verfassungsauslegungen — die

2 EGMR, Urteil vom 21. 9. 2000. Tele 1 Privatfernsehgesellschaft MBH v. Austria

2 EGMR Urteil Lentia Rn. 32-33.

% 5. Entscheidung Handyside, EGMR, Urteil vom 12. 12. 76. Handyside v. The United Kingdom Ser. A 24;
zusammenfassend in der Entscheidung Observer and Guardian, EGMR, Urteil vom 26. I1. 91. Observer and
Guardian v. The United Kingdom Ser. A 216

» EGMR Urteil Lentia Rn. 38.

® EGMR Urteil Lentia Rn. 38.

2 EGMR, Urteil vom 23. 9 94. Jersild v. Denmark Ser. A 298

?8 EGMR Urteil Jersild Rn. 31.

% EGMR Urteil Lentia Rn. 38.

*Holoubek, Grundrechtliche Gewahrleistungspflichten 214.
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staatliche Verpflichtung zur Schaffung eines Rechtsrahmens, der das Funktionieren einer

vielfaltigen, pluralistischen Rundfunkordnung sichert.®

Nach der Analyse der Rechtsprechung des Gerichtshofs scheint dieser auf den ersten Blick
zu denselben Argumenten zu kommen, auf die sich die Osterreichische Regierung
bezlglich des Rundfunkmonopols berufen hat. Die individuelle und objektiv-rechtliche
Rundfunkfreiheit muss aber gemeinsam geprift werden, um das Mal? zu finden, wie weit
die individuellen Rechte zugunsten der objektiv-rechtlichen Eingriffsziele beschrankbar
sind. Laut der Car-TV Entscheidung ist das legitime Bedlrfnis nach Qualitdt und
Ausgewogenheit von Programmen im Allgemeinen einerseits und das Recht des Einzelnen
auf Freiheit der MeinungsdulRerung - namlich sein Recht, Nachrichten und Ideen
mitzuteilen - andererseits  gegeneinander  abzuwagen.* Durch diese
VerhaltnisméaRigkeitsprufung setzt die Rechtsprechung des EGMR auch den Spielraum des
Gesetzgebers fest, innerhalb dessen die Instrumente der Pluralismussicherung gewahlt
werden koénnen. GemaR des Charakters der EMRK als ,,Mindestverbiirgung“*® lassen
jedoch die so bestimmten Rahmen dem Staat weiterhin einen weiten

Gestaltungsspielraum.3*

2.2. Anforderungen an Genehmigungssysteme

2.2.1. Rundfunkklausel des Art. 10 EMRK

Eine staatliche Gewahrleistungspflicht und zugleich ein Gestaltungsspielraum lasst sich
durch die Analyse der Bestimmung eines Genehmigungssystems gemal Art. 10 Abs. 1
dritter Satz EMRK begriinden. Die ,,Rundfunkklausel“*® des Art. 10 EMRK erméglicht
den  Staaten, Rundfunk-, Lichtspiel-  oder  Fernsehunternehmen  einem
Genehmigungsverfahren zu unterwerfen. Die EGMR-Rechtsprechung stellte wichtige

Merkmale des daraus ableitbaren Genehmigungsregimes fest.

Im Fall Groppera bestimmte — und im Fall Autronic® bestitigte — der EGMR die
Bedeutung der Rundfunkklausel dahingehend, dass der Zweck dieser Klausel ist,

klarzustellen, dass die Staaten durch ein Genehmigungsverfahren die Art und Weise der

%1 50 auch Roider, 2002, 177.; Bér, 2005, 20.

%2 EGMR Urteil Car-TV Rn. 43.

% Bar, 2005, 22.

%4 BAr, 2005, 22, nach Holoubek, Grundrechtliche Gewahrleistungspflichten.
% 7.B. bei Holznagel, 1996; Roider, 2002.

% EGMR, Urteil vom 22. 05. 1990, Autronic AG v. Switzerland, Ser. A. 178
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Organisation des Rundfunks auf ihrem Gebiet regeln durfen. Es sei jedoch nicht
vorgesehen, dass die Genehmigungsverfahren im Ubrigen nicht den Bedingungen des
zweiten Absatzes unterliegen, denn dies ware mit dem Ziel und Zweck von Art. 10 als
Ganzem unvereinbar.*’ Der Gerichtshof verneinte damit in diesem Fall die Frage der
Eigenstandigkeit — der Unabhangigkeit von den allgemeinen Schrankenvorbehalten — der
Rundfunkklausel.® In diesem Rahmen musste die Schrankenregelung des Art. 10 Abs. 2
EMRK weit ausgelegt werden, um die den Pluralismus sichernde Regulierung unter den
Vorbehalten von , Aufrechterhaltung der Ordnung®“ und den ,Rechte anderer* als

gerechtfertigt betrachten zu kénnen.*

Durch die Entscheidung Informationsverein Lentia erfolgte eine ,,deutliche Aufwertung

“%: jhr wurde ein gewisser eigenstandiger Anwendungsbereich

der Rundfunkklausel
zuerkannt.** In dieser und nachfolgenden Entscheidungen filhrte der EGMR aus, dass
diese auch Eingriffe legitimieren kann, deren Ziele nach dem dritten Satz des Abs. 1
berechtigt sind, obwohl sie keinem der im Abs. 2 genannten Ziele entsprechen.* Mit

«4 anerkannte also der EGMR, dass die

diesem ,eigenstdndigen Bedeutungsgehalt
Meinungsfreiheit auch aufgrund besonderer rundfunkpolitischer, kommunikations- und
kulturspezifischer Zielsetzungen begrenzbar ist, die nicht ausdriicklich im Art. 10 Abs. 2
EMRK aufgezdhlt sind.”> Insgesamt wurde anerkannt, dass der Gesetzgeber die
Rundfunkordnung auch unter besonderen, liber den Abs. 2 Art. 10 EMRK hinausgehenden,

rundfunkpolitischen Zielsetzungen ausgestalten darf.“°

Neben der Eigenstandigkeit der Rundfunkklausel betont der Gerichtshof immer, dass die
Uberpriifung der Vereinbarkeit solcher Eingriffe mit der Konvention im Lichte der Gbrigen
Erfordernisse des allgemeinen Schrankenvorbehaltes des Art. 10 EMRK unentbehrlich
ist.*” Das heift, dass diese kommunikationspolitischen Einschrankungen auch vom Gesetz
vorgesehen und — vor allem — in einer demokratischen Gesellschaft notwendig sein

mussen.

¥ EGMR Urteil Groppera Rn. 61.

%8 Bér, 2005, 24.

% EGMR Urteil Groppera Rn. 69-70. Roider, 2002, 18.; Holznagel, 1996, 158.
“0 Holznagel, 1996, 156.

*1 Bar, 2005, 24.

*2 EGMR Urteil Radio ABC, EGMR Urteil Car-TV

* EGMR Urteil Lentia Rn. 32.

** Holznagel, 1996, 157.

> Holoubek/Traimer/Kassai, 2002, 39.; Holznagel, 1996, 157.

*® Holoubek/Traimer/Kassai, 2002, 39.
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2.2.2. Notwendigkeitsprufung im Licht der technologischen, wirtschaftlichen,
gesellschaftlichen Gegebenheiten

Zwar flhrte der EGMR in der Entscheidung Informationsverein Lentia aus, dass das in
Osterreich bestehende Monopolsystem geeignet ist, zur Qualitat und Ausgewogenheit der
Programme beizutragen,*® es war aber auch zu priifen, ob zur Verwirklichung dieser Ziele
die Aufrechterhaltung des offentlich-rechtlichen Rundfunkmonopols nétig ist. Dazu
aulerte der Gerichtshof, dass ,,von allen Mitteln zur Sicherstellung, dass diese Werte
geachtet werden, ist ein Offentlich-rechtliches Monopol dasjenige, das die groRten
Beschrankungen fiir die Freiheit der MeinungsauRerung auferlegt“.** Wenn diese weit
reichenden Beschrankungen keinem dringenden Bedurfnis entsprechen, kénnen sie nicht

als in einer demokratischen Gesellschaft notwendig angesehen werden.

Der Gerichtshof Uberprifte die Argumentation der Regierung nicht nur aus rechtlicher
Sicht, sondern auch aufgrund der tatsachlichen technologischen, wirtschaftlichen und
gesellschaftlichen Gegebenheiten, basierend insbesondere auf dem Vergleich der Rechts-
und Lebensverhaltnisse der Mitgliedstaaten,> sozusagen durch Abgrenzung des konkreten
betroffenen  Rundfunkmarktes®.  Die  VerhaltnismaRigkeit der  angewandten
Ausgestaltungsweise der Rundfunkregulierung und des Rundfunksystems wurde so
aufgrund der Merkmale des betroffenen Mediums untersucht. Durch diese Annéherung
kann die dynamische Interpretation des Art. 10 EMRK an Hand der jeweiligen
Medienumgebung gewahrt werden.”? Die vom Gerichtshof beriicksichtigten Aspekte

waren die folgenden:

= Technische Entwicklung: Der Ansicht des EGMR nach hoben die technischen
Fortschritte die Mdoglichkeit der Berufung auf die Knappheit der verfligbaren
Frequenzen und Kandle auf, oder mindestens schwéachten sie diese Mdglichkeit
bedeutsam ab.>® Die technischen Gegebenheiten sind wesentliche, sogar
entscheidende, Faktoren der Beurteilung der Angemessenheit  der
Rundfunkregulierung, weil sie grundlegend die tatséchlichen

Zugangsmdglichkeiten beeinflussen. Je geringere Zugangsmaglichkeiten sich aus

4T EGMR Urteil Lentia Rn. 34.; EGMR Urteil Tele 1 Rn. 30.; EGMR Urteil Radio ABC Rn. 30.
*8 EGMR Urteil Lentia Rn. 33.

* EGMR Urteil Lentia Rn. 39.

%0 Holznagel, 1996, 159.

5! Holoubek, AfP 2003, 200.

52 Ulm/Wittmann, MR 1992, 46
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den technischen Elementen (Knappheiten) ergeben, desto groRere
Eingriffsmdglichkeiten, aus anderer Sicht Gewahrleistungspflichten hinsichtlich

des Pluralismus, hat der Staat.

= Ungeeignete Regulierung wegen grenzuberschreitender Programmausstrahlung:
Im Hinblick auf die Vielzahl von zum Zeitpunkt des Verfahrens an das
oOsterreichische Publikum gerichteten Programmen verloren die Beschréankungen
weitgehend ihre Tauglichkeit.®® Das rechtlich bewahrte Monopol seitens der
Anbieter bedeutete also nicht das faktische Monopol seitens des Publikums. Der
Gerichtshof hatte daraus den Schluss ziehen konnen, dass die verwandten
Instrumente nicht fir ihre Zwecke geeignet sind. Die Ungeeignetheit der

Regulierung allein kann bereits einen VerstoR gegen die EMRK darstellen.>

= Erfahrungen anderer Staaten mit vergleichbaren wirtschaftlichen Gegebenheiten:
Auf die MarktgroRe des nationalen Rundfunkmarktes konnte sich die Regierung
ebenfalls nicht berufen, weil die Erfahrungen anderer européischen Staaten von
einer Osterreich vergleichbaren GroRe zeigten, dass die von der Regulierung
verfolgten Ziele auch auf einem liberalisierten Rundfunkmarkt zu erreichen
sind.”® Da die nationalen Rundfunksysteme von zahlreichen Faktoren abhéngig
sind, von denen die MarktgroRRe nur einer ist, kann jedoch eine nicht ausreichend
tiefe Analyse irrefihrend sein. Wirtschaftliche Vertréglichkeit ist andererseits ein
Faktor der Ausgestaltung der Rundfunkordnung, der — vor allem mit dem
Aufhoren der Engpasslage — auch beschrankend wirken kann: eine pluralistische
Rundfunkordnung kann ausschlieflich durch die Tétigkeit von lebensféhigen
Rundfunkunternehmen zustande kommen. Inwieweit diese medienpolitische
Haftung des Staates grundrechtlich bestatigt wird, ist heute noch fraglich. Meines
Erachtens wirden die Vorschriften, die die 6konomische Lebensféhigkeit
ausdriicklich als Schranke des Marktzutritts vorsehen wirden, erhebliches
grundrechtliches Risiko mitbringen, weil sie mit dem Prinzip des chancengleichen
Zugangs in Widerspruch stehen. Die Regulierungsbehdren kénnen aber diesen

Gesichtspunkt bei den Zulassungsentscheidungen berticksichtigen.

5% EGMR Urteil Lentia Rn. 39.
* EGMR Urteil Lentia Rn. 39.
5 5. EGMR Urteil Observer and Guardian
% EGMR Urteil Lentia Rn. 42.
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Zusammenfassend wurde in der Entscheidung Lentia festgestellt, dass in den 90er Jahren
die osterreichische Regierung nicht (mehr) nachweisen konnte, dass es keine weniger
einschneidenden Alternativlésungen zur Verwirklichung der legitimen
kommunikationspolitischen Ziele gab. Die Eingriffe in die individuelle Rundfunkfreiheit
standen somit in keinem angemessenen Verhaltnis zu den verfolgten Zwecken und waren
daher in einer demokratischen Gesellschaft nicht notwendig.>” Das heift auch, dass die
durch kommunikationspolitische Ziele bestimmbare objektiv-rechtliche Rundfunkfreiheit
friher, unter anderen technischen Gegebenheiten, die subjektiven Rechte verdrdngen
konnte, und der weitere technische Fortschritt — insbesondere die Digitalisierung — die

Uberpriifung der gegenwartigen Regime nétig machen kann.

Die Feststellung der Konventionswidrigkeit des Rundfunkmonopols muss gleichzeitig eine
implizite staatliche Verpflichtung zur Offnung des Marktes der Horfunk- und
Fernsehveranstaltung und zur Schaffung der entsprechenden Marktzutrittsregulierung
enthalten. In mehreren Entscheidungen bestimmte der Gerichtshof einige nédhere Aspekte

der Ausgestaltungsverpflichtung.

2.2.3. Prozessuale und inhaltliche Ausgestaltung des Genehmigungssystems

Ein liberalisierter Rundfunkmarkt ist also als verhéltnismaRige Weise der Ausgestaltung
des Rundfunksystems zu betrachten. Die Ermdglichung des Marktzutritts bedeutet aber
keineswegs ein unbedingtes Recht auf Zugang zu den Vertriebskapazitaten.
Typischerweise erfolgt sie durch ein reguliertes administratives Verfahren. Ein
Zulassungsverfahren ist ein wesentliches Instrument der Verwirklichung des Pluralismus
und anderer medienpolitischer Ziele: bei diesem Akt hat die — die 6ffentlichen Interessen
vertretende — Regulierungsbehdrde die Mdglichkeit, im Rahmen der Rundfunkfreiheit die
zukiinftige Programmauswahl zu beeinflussen. Die Rechtsprechung des EGMR enthélt
einige Richtlinien dariiber, welchen Verpflichtungen die einzelnen Rundfunkveranstalter

unterworfen werden kdnnen.

Die Konsequenz des in der Entscheidung Informationsverein Lentia gestalteten
Auslegungsrahmens, nach dem die staatlichen Eingriffsmoglichkeiten durch die
technischen Merkmale des Mediums bestimmt sind, wére die Notwendigkeit

unterschiedlicher Genehmigungsverfahren und -vorbehalte hinsichtlich verschiedener

5" EGMR Urteil Lentia Rn. 43.
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Ubertragungsplattformen. Genehmigungsverfahren sind in jenem Fall notwendig, wenn
knappe Ressourcen verteilt werden mussen. Mangels knapper Ressourcen besteht kein
legitimes Interesse an einem Genehmigungsverfahren. ,,Knappheit* ist aber kein absoluter
Wert, deshalb ist auch in diesem Zusammenhang nur zu sagen, dass je weniger technische
Phanomene den Zugang zu Ubertragungswegen behindern, desto geringere Mdglichkeit

der administrativen Behinderung des Marktzutritts gibt es.

Obwohl diese Frage in der Rechtsprechung ausfihrlich noch nicht untersucht wurde,
beanstandete der Gerichtshof im Fall Car-TV nicht, dass die Veranstaltung von
Kabelfernsehen ebenso an eine Genehmigung sowie an die Erflullung von
Genehmigungsauflagen gebunden ist wie das terrestrische Fernsehen. Die
VerhaltnisméaRigkeit der Gleichbehandlung unterschiedlicher Plattformen wurde also in der
EGMR-Rechtsprechung nicht behandelt, ist aber — auch im Licht einzelstaatlicher
Losungen — fraglich. Eine besonders heikle Frage kann dies in Bezug auf die staatliche
Verteilung von Kabelkapazitaten sein, die sich europaweit im privaten Besitz befinden.
Die konkrete Ausgestaltung eines Genehmigungssystems ist auch eine zentrale Frage der
Regulierung des digitalen Rundfunks, wozu nahere Anhaltspunkte aus der Rechtsprechung

nicht zu bekommen sind.

Das Individualrecht auf Rundfunkveranstaltung soll grundsétzlich unabhéngig von dem
Inhalt des Programms sein, da ausschlieflich diese Interpretation mit dem aus der
Rechtsprechung des EGMR folgenden Wesen der Meinungsfreiheit im Einklang steht. In
der Entscheidung Groppera differenziert dementsprechend der Gerichtshof hinsichtlich des
Inhalts der Programme nicht; eine solche Differenzierung nach Inhalt, Art und Qualitat der
AuBerung fand er fiir unzulassig.®® Art. 10 EMRK schiitzt neben der Verbreitung aktueller
und politischer Angelegenheiten alle Arten von kunstlerischen Leistungen, aber auch
Rundfunkprogramme, die vorwiegend der Unterhaltung oder kommerziellen Zielen

dienen.*®

Die Inhaltsneutralitat heif3t aber nicht, dass die Regulierungsbehorde keine strukturellen
Anforderungen beziglich des Programms stellen kann. In der Entscheidung
Informationsverein Lentia fluhrte der Gerichtshof aus, dass die Erteilung oder die

Verweigerung einer Bewilligung einerseits auf technische Aspekte Rucksicht nehmen

8 EGMR Urteil Groppera Rn. 55.; Holznagel, 1996, 154.; Roider, 2002, 157.
> Roider, 2002, 157.
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kann, andererseits aber auch auf solche, wie die Art und die Ziele einer beantragten
Sendestation, deren potentielles Publikum auf nationaler, regionaler und lokaler Ebene und
die Rechte und Bedurfnisse eines bestimmten Publikums sowie die Verpflichtungen, die
sich aus internationalen Vertragen ergeben.®® Aus dieser Sicht erfordert die
Inhaltsneutralitdt die Sicherung des chancengleichen Zugangs, die einerseits kein
unbedingtes Recht auf Zugang umfasst, andererseits aber die unbegrindete

Benachteiligung einzelner Programme (die Diskriminierung) verbietet.

Demgegenuber vertrat der Gerichtshof in seinem Car-TV Urteil einen viel strengeren
Standpunkt. Er fuhrte aus, dass der Ermessensspielraum der Rundfunkbehérde in
Verbindung mit dem Markteintritt des kommerziellen Rundfunkveranstalters ganz
wesentlich ist, und wo es um kommerzielle Aussagen geht die Prifungsstandards weniger

streng sein diirfen.®

Dazu ist zu bemerken, dass aufgrund der Erlauterung des
Gerichtshofs nicht eindeutig ist, wie weit der Begriff ,,kommerzielle Aussage* verstanden
wurde. Im konkreten Verfahren ging es um ein Spartenprogramm, das nicht ausschlieBlich
Werbenachrichten und sonstige Kaufangebote darbieten wollte. Insgesamt ergibt sich aus
dem Urteil die Auslegung, dass der ,,weniger strenge Priifungsstandard“ bezuglich jedes
Privatveranstalters maRgeblich ist.%? Das heift aber eine inhaltshasierende Unterscheidung,
die das Programm ausschlieBlich aufgrund seines Inhalts, ohne Prifung weiterer
konsumentenbeziglicher, technischer und wirtschaftlicher Bedingungen als wertvoller
oder weniger wertvoll qualifiziert. Diese ,,Abwertung* der kommerziellen
Rundfunkveranstaltung ist bemerkenswert und deutet an, dass der geringere Beitrag zu den

Gesellschaftszielen auch mit einem geringeren grundrechtlichen Schutz einhergeht.

2.2.4. Taugliche Alternative

In seinem Urteil Tele 1 bestimmte der Gerichtshof den Ermessensspielraum des
Gesetzgebers zur Ausgestaltung des Bewilligungssystems und zugleich der
Rundfunkordnung ziemlich weit. Die Frage des Falles war, ob die subjektiven
Zugangsrechte zwingend die Mdoglichkeit des Zugangs zu beliebigen erreichbaren

Plattform enthalten.

** EGMR Urteil Lentia Rn. 32.

*L EGMR Urteil Car-TV Rn. 42.

62 Jedoch ist eine engere, sich auf die Werbungssparte beschrankende Auslegung auch nicht auszuschlieRen;
die Abgrenzung ist allerdings schwer.
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Der EGMR d&uflerte sich in seiner Entscheidung, dass das Vorhandensein einer
lebensfahigen Vertriebsalternative die terrestrische Monopolstellung des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks legitimieren kann. Im konkreten Fall wurde das Kabelfernsehen als
taugliche Alternative zum terrestrischen Fernsehen qualifiziert, weil nahezu alle Haushalte
in dem betroffenen Gebiet die Mdglichkeit hatten, verkabelt zu werden. Unter diesen
Umstédnden kann die Unmdglichkeit der Erlangung einer Lizenz fur terrestrisches
Fernsehen gegenuber den aus dem BVG Rundfunk folgenden kommunikationspolitischen
Regulierungszielen nicht mehr als unverhaltnismaBig angesehen werden.®® Diese
»-Erganzung® zum Inhalt der Ausgestaltungspflicht bestimmt einen deutlich niedrigeren
Liberalisierungsgrad, als derjenige, der aus dem Informationsverein Lentia Fall ableitbar

ware.

Der MaRstab der ,,lebensfahigen Alternative” konnte allgemein angewendet werden, als
ein Instrument zum Ausgleich der Interessen der (potenziellen) Veranstalter mit der
politischen Bedeutung des Rundfunks. Aus der Sicht des individuellen Rechts auf
Rundfunkveranstaltung bedeutet dieser MaRstab, dass der Zugang zu einem beliebigen
Vertriebsnetz keinesfalls beinhaltet ist.** Im Verhaltnis der subjektiven und objektiven
Rundfunkfreiheit heillt das, dass falls eine vielfaltige, dem Erfordernis einer
funktionierenden  demokratischen  Gesellschaft  entsprechende  Rundfunkordnung
verwirklicht ist, das subjektive Recht des Einzelnen in den Hintergrund tritt. Der
Gesetzgeber verfiigt innerhalb seiner Ausgestaltungspflicht bei der Bestimmung der Rolle

der einzelnen Technologien Uber einen bedeutenden Ermessensspielraum.

Die bei der Bestimmung dieses Mafstabs zu beachtenden Aspekte blieb der Gerichtshof
allerdings schuldig.® Er begnigte sich mit der Priifung der Aspekte der
Teilnehmeranschlussmoglichkeiten, und untersuchte nicht, welche Faktoren auf welche Art
den tatsachlichen Zugang zum Kabelnetz seitens der Programmveranstalter beeinflussen.
Erst das Sondervotum von Herrn Bonello fihrte aus, dass wenige Beweisunterlagen dafiir

zur Verflgung standen, dass die Errichtung und der Betrieb eines Kabelnetzes dem

83 EGMR Urteil Tele 1 Rn. 40.
8 Streit, MR 2000, 209 ff.
8 Streit, MR 2000, 209 ff.
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Betreiber eine unverhaltnismagige Last auferlege, und die Gebuhr fiir Kabelfernsehen eine

signifikante finanzielle Last fur den Teilnehmer bewirke.®

In der Entscheidung bleibt auch offen, bis zu welchem MaR der Frequenzknappheit die
Verweigerung der Offnung des terrestrischen Rundfunkmarkts konventionsgemag ist, und
ob eine staatliche Pflicht zur Erweiterung der Eintrittsmdglichkeiten durch die
Verwirklichung der technischen Mdéglichkeiten besteht. Letztere Frage kam im Fall Radio
ABC vor, wurde aber nicht beantwortet. Der Gerichtshof stellte lediglich fest, dass es
erstaunlich ist, dass nur zwei Frequenzen fiir private Radiostationen mit Sendebereich in
der betroffenen Region vorgesehen waren.®” Ohne nahere Ausfihrung dieses Zweifels
deutete der Gerichtshof an, dass die Regierung auch fir die technischen Voraussetzungen
die Verantwortung tragt und die VVoraussetzungen schaffen muss, damit die Veranstalter zu

technisch erreichbaren Kapazitéten tatsachlichen Zugang haben.

Diese Verantwortung wirde vor allem die Pflicht enthalten, solche Vorschriften, die die
Nutzung der neuen Technologien verhindern, auller Kraft zu setzen. Die Auslegung dieser
Verantwortung kann des Weiteren zu einer staatlichen Pflicht fihren, zum mdglichst
gunstigsten technischen Umfeld — mit zumutbaren und angemessenen Mitteln (z.B. durch
Anreiz der Standardisierung) — beizutragen. Diese Folgerung wére aus der Sicht der
Digitalisierung von entscheidendem Wert, ist aber aus der Rechtsprechung nicht

unbestreitbar abzuleiten.

3. Rundfunkfreiheit in der Rechtsprechung des EuGH

Der Gerichtshof der Européischen Gemeinschaft (EuGH) untersuchte in seiner Judikatur
beziiglich der Rundfunktatigkeit®® die GemeinschaftsrechtmaRigkeit sowohl der
Rundfunkmonopole als auch der MalRnahmen, die dem Schutz des innerstaatlichen
Rundfunksystems gegenlber ausléandischen Veranstaltern dienten. Einige dieser
Entscheidungen berufen sich auf die Grundrechte als allgemeine Grundprinzipien des
Gemeinschaftsrechts. Dadurch wurde der MafRstab der Begrenzbarkeit der
Rundfunkdienstleistungen der Rundfunkfreiheit im Sinne der EMRK und der Judikatur des
EGMR angepasst. Die Anwendung der Grundrechte ermdglichte somit auch im Rahmen

des Gemeinschaftsrechts einen Anreiz fur die Liberalisierung.

% Praktisch sind diese keine wesentlichen Fragen mehr, weil mittlerweile der Zugang zu den terrestrischen
Kapazitdten europaweit reguliert wurde.
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Die Praambel der Fernsehrichtlinie versucht des Weiteren den Zusammenhang der
Meinungsfreiheit und der gemeinschaftsrechtlichen Dienstleistungsfreiheit darzustellen.
Danach ist die Dienstleistungsfreiheit ,in ihrer Anwendung auf die Ausstrahlung und
Verbreitung von Fernsehsendungen auch eine spezifische gemeinschaftsrechtliche
Auspragung eines allgemeineren Prinzips, ndmlich der Freiheit der Meinungsaullerung,
wie sie in Artikel 10 Absatz 1 der von allen Mitgliedstaaten ratifizierten Konvention zum

Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten verankert ist.“®°

3.1. Beurteilung der Rundfunkmonopole

Im Fall Elliniki Radiofonia Tileorassi”® (ERT) legte ein griechisches Gericht mehrere
Fragen zur Vorabentscheidung vor, um beurteilen zu kénnen, ob ein nationales System von

ausschlieflichen Rechten im Bereich des Fernsehens mit diesen VVorschriften vereinbar ist.

Im Vorabentscheidungsprozess fragte unter anderen das griechische Gericht, ob die
gepruften ausschlieRlichen Rechte mit dem Artikel 10 EMRK im Einklang stehen. Der
EuGH legte fest, dass die Beschrénkungen der Befugnis der Mitgliedstaaten, aus Griinden
der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit die Dienstleistungsfreiheit zu
begrenzen, unter Beachtung der in Artikel 10 der EMRK verbirgten Meinungsfreiheit, als
zu den allgemeinen Rechtsgrundsétzen gehdrendes Grundrecht zu beurteilen sind.

Der EuGH fand unter den in der Entscheidung genannten, durch das nationale Gericht zu
beurteilenden Umstanden das 6ffentlich-rechtliche Monopol mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbar. Mit der Anerkennung der Anwendbarkeit des Artikels 10 der EMRK, also der
Erganzung der rein gemeinschaftsrechtlichen Sicht mit grundrechtlichen Aspekten wurde
aber die endgiltige Beantwortung an die Rechtsprechung des EGMR (Uberwiesen. Diese
Losung garantiert eine dynamische Auslegung zur Beurteilung der Rundfunkfreiheit im
Gemeinschaftsrecht’, und nach der Lentia Entscheidung des EGMR bedeutet dies auch

aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht das Verbot des Rundfunkmonopols.

" EGMR Urteil Radio ABC Rn. 31.
68
S. 1L
% Praambel der Richtlinie 89/552/EWG des Rates vom 3. Oktober 1989 zur Koordinierung bestimmter
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Ausiibung der Fernsehtétigkeit
" EuGH, Urteil vom 18.06.1991, Rs. C-260/89 (ERT), Slg. 1991, 1-2925; ausfiihrlicher tiber den Fall s. unter
11.2.1.
"l Bar, 32.
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Diese Entscheidung betrachtet die Rundfunkfreiheit vor allem aus individualrechtlicher
Sicht, und bestétigt, dass die individuelle Rundfunkfreiheit als Grund des Marktzugangs

privater Veranstalter und der Markt6ffnung dienen kann.

3.2. Beurteilung der die grenziberschreitenden  Rundfunkdienstleistungen
begrenzenden Malinahmen

Die grundrechtlichen Aspekte der Regulierung des Rundfunkbinnenmarktes wurden auch
im Zusammenhang mit der Frage untersucht, ob und inwieweit kulturpolitische Ziele
legitime Griinde der Beschrankung auslandischer Rundfunkdienstleistungen’® sind. Die
Mitgliedstaaten verwendeten Beschrankungen im Bereich der Rundfunkdienstleistung, um
vor allem kulturpolitische Ziele wie die Aufrechterhaltung eines pluralistischen

Medienwesens zu gewahrleisten.

Dazu 4uBerte sich der EUGH in seiner Entscheidung Kommission gegen Niederlande™
dahingehend, dass die Aufrechterhaltung eines pluralistischen Rundfunkwesens in einem
engen Zusammenhang mit der durch Art. 10 EMRK garantierten Meinungsfreiheit steht,
die zu den von der Gemeinschaftsrechtsordnung geschiitzten Grundrechten gehort.” Der
Gerichtshof akzeptierte im allgemeinen das Argument der niederlandischen Regierung,
nach der eine Beschrankung des Diensteverkehrs durch zwingende Erfordernisse der
Kulturpolitik gerechtfertigt werden kann, soweit diese Politik die Meinungsfreiheit der
verschiedenen gesellschaftlichen, kulturellen, religiésen und geistigen Strémungen
schutzen soll, wie sie sich in der Presse, im HOrfunk oder im Fernsehen entfalten kénnen
miisse.”> Der Entscheidung nach kann eine so verstandene Kulturpolitik einen zwingenden
Grund des Allgemeininteresses darstellen, der eine Beschrankung des freien

Dienstleistungsverkehrs rechtfertigt.

Diese Annaherung beruht auf dem objektiv-rechtlichen Gehalt der Meinungsfreiheit, und
betrachtet das Pluralismusgebot als mogliche Schranke der individuellen
Marktzugangsrechte und  Rechtfertigung des Schutzes des innerstaatlichen

Rundfunksystems. Auch die so verstandene Meinungsfreiheit gewahrt den Mitgliedstaaten

"2 Dariiber ausfihrlich s. 111.2.1.

" EUGH, Urteil vom 25.07.1991, Rs. C-353/89 (Kommission gegen Niederlande), Slg. 1991, 1-4069; s. auch
1.

™ EuGH Urteil Kommission gegen Niederlande Rn. 30.

™ EuGH Urteil Kommission gegen Niederlande Rn. 29.
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nicht einen wirtschaftlichen Spielraum, sondern ausschlieflich einen Spielraum zur

Verwirklichung o6ffentlicher Ziele.

3.3. Wechselwirkung der MaRstabe

In einer Entscheidung des EUGH wurde auch klargemacht, dass auch die Berufung auf Art.
10 EMRK im Lichte des Gemeinschaftsrechts beurteilt werden soll. Der EuGH &ulerte
sich, dass die Rundfunkklausel selbst nicht solche Genehmigungssysteme rechtfertigen
kann, die mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar sind.”® Im Verhaltnis der in der EMRK
verankerten Grundrechte und der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten heif3t das, dass
was grundrechtlich problemlos ist, dennoch gemeinschaftsrechtlich bedenklich sein kann.
Diese Auslegung fiihrt jedoch zu keinem Konflikt oder einer VVorrangigkeitsfrage zwischen
den beiden Rechtssystemen, weil sie als parallel anwendbare Malistdbe des nationalen
Rechts dienen. Wie dargestellt wurde, lasst die EGMR-Rechtsprechung zahlreiche Fragen
der Ausgestaltung eines nationalen Genehmigungsregimes offen, was dem

Gesellschaftsrecht ,,Spielraum* gewahrt.

" EUGH, Urteil vom 10.09.1996, Rs. C-11/95 (Kommission gegen Kénigreich Belgien), Slg. 1996, 1-4115
Rn. 43.
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1. LIBERALISIERUNG NACH DEM GEMEINSCHAFTSRECHT

Obwohl die Schaffung des Binnenmarktes im Rundfunkbereich eines der Hauptziele der
audiovisuellen Politik der EG ist, ist der Markteintritt kein harmonisierter Bereich der
europdischen Rundfunkregulierung. Weder die Fernsehrichtlinie’”’ noch andere EG-
Rechtsquellen enthalten unmittelbare Vorschriften beziglich der Zulassung von
Rundfunkveranstaltern. Die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs (EuGH) war
auch eher ,zurickhaltend“ in den Fragen, die die Ausgestaltung des nationalen
Rundfunkmarkts betrafen. In der ERT Entscheidung aus 1991 wurde festgestellt, dass es
grundsatzlich Sache der nationalen Rundfunkgesetzgeber ist zu entscheiden, wer Uberhaupt
in ihrem Sendegebiet zur Rundfunkveranstaltung zugelassen wird.”® Folglich ist keine
unmittelbare Pflicht aus dem Gemeinschaftsrecht darauf abzuleiten, den Marktzutritt fir
inlandische Diensteanbieter zu ermdglichen. Im aus politischer und kultureller Sicht
empfindlichen Rundfunkbereich wéhlte die EG allerdings nicht jenen entschiedenen Weg,
welchem sie z.B. beziiglich des Telekommunikationssektors folgte, namlich die
Liberalisierung durch eine Richtlinie der Kommission basierend auf Art. 86 Abs. 3 EG-

Vertrag zu regeln.”

Dies bedeutet aber (berhaupt nicht, dass die EG nicht im wesentlichen Mall zu der
Markt6ffnung beitrug. Auf Grund der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten, vor allem
der Dienstleistungsfreiheit,®® konnten die EG-Institutionen die Schaffung eines
Rundfunkbinnenmarktes wirksam vorantreiben. Da die Liberalisierung der meisten
nationalen Rundfunkmarkte vor der Verabschiedung der Fernsehrichtlinie begann, ist die

frihere Rechtsprechung des EuGH von groRer Bedeutung.

1. Die Beurteilung der Rundfunkmonopole

Das erste Urteil des EuGH, das unmittelbar die Rundfunktatigkeit beriihrte, war das

Sacchi-Urteil aus 1974, das sich sofort — unter anderem — mit der Frage der Monopolrechte

" Richtlinie 89/552/EWG des Rates vom 3. Oktober 1989 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Ausiibung der Fernsehtétigkeit, gedndert durch
Richtlinie 97/36/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 30. Juni 1997.

"8 Holoubek, RfR 1994, 9.

" Die Kommission achtet auf die Anwendung der Vertragsbestimmung iiber die 6ffentlichen Unternehmen
und die Unternehmen, denen besondere oder ausschlieRliche Rechte gewéhrt wurde, und richtet
erforderlichenfalls geeignete Richtlinien oder Entscheidungen an die Mitgliedstaaten.
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im Fernsehbereich beschéftigte. Vor dem italienischen Gericht war ein Strafverfahren
gegen den Unternehmer einer privaten Fernsehstation anhéngig, dem vorgeworfen wurde,
dass er in jedermann zugédnglichen R&umen ohne Bezahlung der vorgeschriebenen
Abonnementsgebihr Fernsehgerate aufstellte, die fir den Empfang von Kabelsendungen
benutzt wurden. Die Beantwortung der gestellten Fragen sollte dem italienischen Gericht
eine Entscheidung darlber ermdglichen, ob bestimmte Vorschriften des italienischen
Rechts, die dem Staat das ausschliefliche Recht zum Betrieb des Fernsehens — auch des

Kabelfernsehens — vorbehalten, mit dem EWG-Vertrag vereinbar sind.

Einige Jahre spéter legte ein griechisches Gericht im — unter 1.3.1. schon erwahnten — Fall
Elliniki Radiofonia Tileorassi®* (ERT) mehrere Fragen zur Vorabentscheidung vor, um
beurteilen zu kénnen, ob ein nationales System von ausschlieBlichen Rechten im Bereich
des Fernsehens mit diesen Vorschriften vereinbar ist. Die Fragen bezogen sich vor allem
auf die Auslegung des freien Dienstleistungsverkehrs und des Wettbewerbsrechts sowie
der Anwendbarkeit des Artikels 10 der EMRK. Mit dem Grindungsgesetz des
griechischen o6ffentlich-rechtlichem Rundfunkveranstalters (Elliniki Radiofonia Tileorassi
Anonymi Etairia, Griechische Rundfunk- und Fernsehanstalt) rdumte der Staat der ERT
eine ausschlieBliche Rundfunk- und Fernsehkonzession fir alle Téatigkeiten ein, die zur
Erreichung ihres Zwecks beitragen. Die Konzession berechtigte insbesondere dazu, vom
griechischen Hoheitsgebiet aus mit den Methoden des Rundfunks und des Fernsehens Ton-
und Bildsendungen aller Art auszustrahlen, die dazu bestimmt sind, entweder allgemein
oder mit besonderen geschlossenen Kabelsystemen oder geschlossenen Systemen anderer
Art empfangen zu werden, sowie Rundfunk- und Fernsehanlagen zu errichten. Das Gesetz
verbot es jedermann, ohne Genehmigung der ERT Tatigkeiten auszutben, fir die die ERT

ein ausschlieRliches Recht besitzt.

In diesen beiden Fallen hatte der EuGH zu untersuchen, ob und unter welchen
Voraussetzungen das offentlich-rechtliche Rundfunkmonopol mit dem EG-Vertrag

vereinbar ist.

8 Nach dem Art. 49 des EG-Vertrags sind die Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs innerhalb
der Gemeinschaft fir Angehorige der Mitgliedstaaten, die in einem anderen Staat der Gemeinschaft als
demjenigen des Leistungsempfangers anséssig sind, nach MalRgabe des Vertrages verboten.

81 Im Verfahren vor dem griechischen Gericht ging es darum, dass ein Unternehmen (Dimotiki Etairia
Pliroforisis, Stadtische Informationsgesellschaft) zusammen mit dem Oberbiirgermeister von Thessaloniki
entgegen den ausschliel3lichen Rechten des griechischen 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkveranstalters zur
Ausubung der Rundfunktétigkeit im 1989 eine Fernsehanstalt gegriindet und mit der Ausstrahlung von
Fernsehsendungen begonnen hatte.
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1.1. Rundfunkveranstaltung als Dienstleistung im Sinne des EG-Vertrages

In seinem Urteil im Fall Sacchi stellte der EUGH das erste Mal klar, dass die Ausstrahlung
von Fernsehsendungen ihrer Natur nach unter die Vertragsvorschriften Gber
Dienstleistungen fallt. Mit dieser Qualifizierung — die in nachfolgenden Entscheidungen
detailliert ausgefiihrt® und konsequent angewandt wurde — bestimmte der Gerichtshof
auch  den  zukinftigen  Ausgestaltungsrahmen  der  gemeinschaftsrechtlichen
Rundfunkregulierung. Die Dienstleistungsfreiheit ist nach wie vor der wichtigste

Bezugspunkt der nationalen Regulierung.

Dies bedeutet nicht, dass die weiteren Grundfreiheiten keine Auswirkungen auf den
Medienbereich haben. Die auf die Dienstleistungsfreiheit anwendbaren Grundlagen weisen
parallele Entwicklungstendenzen mit der die Warenverkehrs- und Niederlassungsfreiheit

betreffenden Rechtsprechung auf.®®

In der Sacchi Entscheidung wurden Fernsehsendungen als Dienstleistungen von fir die
Ausstrahlung von Fernsehsendungen benutzten Materialien, Tontrédgern, Filmen und
sonstigen  Erzeugnissen als Waren abgegrenzt; letztere fallen unter den
Anwendungsbereich des freien Warenverkehrs. In der neueren Rechtsprechung wurde auch
im Bereich des Warenverkehrs der im Zusammenhang mit der Dienstleistungsfreiheit
ausgearbeitete medienspezifische Rechtfertigungsgrund — namlich die Sicherung des

Pluralismus® - angenommen.®

Die Niederlassungsfreiheit gewéhrt dem Rundfunkunternehmen die Mdglichkeit, eine
Zweigniederlassung in jenem Mitgliedstaat zu griinden, in dem es sich um eine
Rundfunkgenehmigung bewirbt. Die Begrenzbarkeit dieser Grundfreiheit ist nach dem
gleichem MaRstab wie die der Dienstleistungsfreineit zu beurteilen.®*® Die
rundfunkrechtlichen Beziehungen der Niederlassungsfreiheit waren der Gegenstand eines
Verfahrens gegen Deutschland. Die Europdische Kommission beanstandete, dass die
Lizenzerteilung nach dem rheinland-pfalzischen Landesrundfunkgesetz an eine
Niederlassung in Rheinland-Pfalz geknupft war. Die Landeszentrale flr private
Rundfunkveranstalter Rheinland-Pfalz bevorzugte dazu in ihrer Vergabepraxis die

82 5. dazu EuGH, Urteil vom 26.04.1988, Rs. 352/85 (Bond van Adverteerders), Slg. 1988, 2085; EuGH,
Urteil vom 18.03.1980, Rs. 52/79 (Debauve), Slg. 1980, 833.

% Frey, 1999. 111.; Bér, 2005, 61-64.

s 10.2.

8 5. EUGH, Urteil v. 26.6.1997, Rs. C-368/95 (Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags- und vertriebs GmbH
gegen Heinrich Bauer Verlag), Slg. 1997, 1-3689.
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Anbieter mit regionalem Bezug. Die Kommission sieht in dieser Regelung und Praxis
Verstole gegen die Niederlassungsfreiheit sowie gegen die Grundsdtze der
Nichtdiskriminierung, der Notwendigkeit und der VerhaltnismaRigkeit.®” Da der rheinland-
pfalzische Gesetzgeber im 2005 ein neues Gesetz erliel?, das die Beanstandungen der
Kommission berucksichtigt, stellte die Kommission das Vertragsverletzungsverfahren

ein.®

1.2. Bedingte Madglichkeit der Aufrechterhaltung des o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkmonopols

Der EuGH fand das Bestehen des Rundfunkmonopols sowohl im Fall Sacchi als auch im
Fall ERT nicht von vornherein als mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar, bestimmte

aber strenge — in hohem Mal3 abstrakte — Bedingungen.

Nach dem Sacchi Urteil ist das Bestehen eines Monopols zugunsten eines Unternehmens,
dem ein Mitgliedstaat ausschliel}liche Rechte gewahrt (im Sinne von Art. 90/86 des EG-
Vertrags®®) als solches mit dem Verbot der missbrauchlichen Ausnutzung einer
beherrschenden Stellung (Art. 86/82) nicht unvereinbar. Wie in jedem Fall, wenn es um die
Beschrankung der Rundfunktétigkeit ging, berief sich die Regierung darauf, dass die
Fernsehanstalten eine im offentlichen Interesse liegende kulturelle und informatorische
Aufgabe, also eine Aufgabe von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse wahrnahmen.® In
der Begriindung betonte der EuGH, dass der EWG-Vertrag die Mitgliedstaaten in keiner
Weise daran hindert, aus Griinden, die im 6ffentlichen Interesse liegen, Fernsehsendungen
— einschlieBlich Kabelsendungen — dem Wettbewerb zu entziehen, indem sie einer oder
mehreren Anstalten das ausschlieBliche Recht zu deren Verbreitung verleihen.” Der Inhalt
und die Rechtfertigungskraft dieses 6ffentlichen Interesses wurden in diesem Urteil noch
nicht n&her geprift. In der ERT Entscheidung wurde dieser Standpunkt aufrechterhalten,

8 EuGH, Urteil v. 30.11.1995, Rs. C-55/94 (Gebhard), Slg. 1995, 1-4165

8 Knopp, IRIS, 2003. S. dazu auch 11.2.2.

% Freier Dienstleistungsverkehr und Niederlassungsfreiheit: Vertragsverletzungsverfahren gegen Italien,
Portugal, die Niederlande, Luxemburg, Finnland und Spanien (I1P/05/923)
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=1P/05/923&format=HTML &aged=1&language=D
E&guiLanguage=en

% Das Urteil beruft sich auf die Artikel des EWG-Vertrages gemaR der urspriinglichen Nummerierung; in
den Zitaten werden sowohl die urspriinglichen als auch die geltenden Artikelnummern angefiihrt.

% EUGH, Urteil vom 30.04.1974, Rs. 155/73 (Sacchi), Slg. 1974, 409 Rn. 13.

%' EuGH Urteil Sacchi Rn. 14
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und bestarkt, dass das Gemeinschaftsrecht der Einrdumung eines Fernsehmonopols aus im

offentlichen Interesse liegenden Griinden nichtwirtschaftlicher Art nicht entgegensteht.

Die grundsétzliche Vereinbarkeit von Rundfunkmonopolen gilt jedoch unter den
allgemeinen Bestimmungen des EG-Rechts. Die Modalitaten der Ausgestaltung und der
Austiibung eines solchen Monopols dirfen weder gegen die Vertragsvorschriften Gber den
freien Warenverkehr und freien Dienstleistungsverkehr noch die gemeinschaftsrechtlichen
Wettbewerbsvorschriften verstoRen.®® Soweit die Erfiillung der Aufgaben der 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkmonopole auch Tatigkeiten wirtschaftlicher Art mit sich bringt, fallen
diese Monopole unter die Bestimmungen uber o6ffentliche Unternehmen und solche
Unternehmen, denen die Staaten besondere oder ausschlie3liche Rechte gewahren (Art.
90/86).%

Aus der Sicht des freien Dienstleistungsverkehrs ist die Monopolstellung in jenem Fall
nicht zul&ssig, wenn sich dieses Monopol auf Sendungen aus anderen Mitgliedstaaten
diskriminierend auswirkt, und die Regelung nicht durch einen im EWG-Vertrag
bestimmten Grund des 6ffentlichen Interesses™ gerechtfertigt ist (Art. 56/66 und 46/55).%
Der EuGH hob hervor, dass die Zusammenfassung des Ausstrahlungs- und des
Ubertragungsmonopols bei ein und demselben Unternehmen eine besondere Gefahr fiir die
Chancengleichheit zwischen der Ausstrahlung von eigenen Programmen und der
Ubertragung von Programmen aus anderen Mitgliedstaaten mit sich bringt.”” Zu den
Rechtfertigungsgrinden der Beschrankungen erklarte der Gerichtshof, dass die
Monopolstellung nicht allein aus dem Grund aufrechterhalten werden kann, um technische
Storungen der Sendungen zu verhindern, wenn das betreffende Unternehmen nur eine
beschrankte Zahl der verfiigbaren Kanale nutzt.®® Die Berufung auf die technischen
Knappheiten ist also — ebenso wie aus grundrechtlicher Sicht — nur unter Berticksichtigung

der tatséchlichen technischen Umstéande maglich.

Im Zusammenhang mit der Anwendung des EG-Wettbewerbsrechts stellte der Gerichtshof
fest, dass ein Unternehmen, das ein gesetzliches Monopol besitzt, als Inhaber einer

marktbeherrschenden Stellung im Sinne des EG-Vertrages, und das Hoheitsgebiet eines

2 EuGH Urteil ERT Rn. 12.

% EuGH Urteil ERT Rn. 12.

% EuGH Urteil Sacchi Rn. 14-15.
%5 11.2.2.

% EuGH Urteil ERT Rn. 20.

" EuGH Urteil ERT Rn. 22.
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Mitgliedstaats, auf das sich dieses Monopol erstreckt, als ein wesentlicher Teil des
Gemeinsamen Marktes angesehen werden kann.* Das Rundfunkmonopol steht den
Wettbewerbsvorschriften in jenem Fall entgegen, wenn durch die Monopolrechte eine
Lage geschaffen werden kann, in der das Unternehmen gegen das Verbot der
missbrauchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung (Art. 86/82) verstoRt.'*
Ein solcher VerstoR kann z.B. durch eine die eigenen Programme bevorzugende

diskriminierende Sendepolitik,'*

oder durch die Auferlegung unbilliger Geblhren oder
Bedingungen der Werbedienstleistung sowie durch die Diskriminierung hinsichtlich des
Zugangs zum Werbefernsehen zwischen den nationalen Wirtschaftssubjekten oder

102

Erzeugnissen einerseits und denen der anderen Mitgliedstaaten andererseits— - erfolgen.

Die Wetthewerbsvorschriften gelten jedoch nicht, wenn die Anwendung der
Wettbewerbsregulierung die Erfillung der dem Unternehmen Ubertragenen besonderen
Aufgabe verhindert (Art. 90/86 Abs. 2).'%

Wie fruher dargestellt wurde, wurde in der ERT Entscheidung letztendlich die
Meinungsaufierungs- und Rundfunkfreiheit als MalRstab der Beschrankbarkeit der

Dienstleistungsfreiheit bestimmt. %

2. Liberalisierung durch Weitertbermittlung auslandischer Programme

Noch vor dem Inkrafttreten der Fernsehrichtlinie zeigte die Rechtsprechung des EuGH,
dass die Geltendmachung der Dienstleistungsfreiheit zugleich zur Erzwingung der
Marktoffnung fuhrt. Nach der Praambel der Fernsehrichtlinie ist es ,,unerlésslich, dass die
Mitgliedstaaten dafiir Sorge tragen, dass Handlungen unterbleiben, die den freien Fluss
von Fernsehsendungen beeintrachtigen bzw. die Entstehung beherrschender Stellungen
begunstigen kdnnten, welche zu Beschrédnkungen des Pluralismus und der Freiheit der

Fernsehinformation sowie der Information in ihrer Gesamtheit fiihren wiirden. %

% EuGH Urteil ERT Rn. 25.

% EuGH Urteil ERT Rn. 31.

1% EuGH Urteil Sacchi Rn. 12.; ERT Rn. 37.

%' EUGH Urteil ERT Rn. 37.

192 EUGH Urteil Sacchi Rn. 17.

103 EUGH Urteil Sacchi Rn. 15.; ERT Rn. 33.

045.1.3.1.

105 praambel der Richtlinie 89/552/EWG des Rates vom 3. Oktober 1989 zur Koordinierung bestimmter
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Auslibung der Fernsehtéatigkeit.
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Als Ergebnis des Verbots der diskriminierenden Beschrankung des Diensteverkehrs wurde
der Markteintritt ausléandischer, sogar ausdriicklich sich an das inlandische Publikum
richtender Programme moglich. Die Dienstleistungsfreiheit schafft die Voraussetzungen
der Liberalisierung im weitesten Sinn, die neuen Anbietern nicht unmittelbar die
Madglichkeit erdffnet, auf dem nationalen Markt mit eigenen Dienstleistungen zugelassen
zu werden. In dieser Weise konnten Anbieter mit der Umgehung der nationalen
Marktzutrittsvoraussetzungen, ohne nationale Bewilligung auf den Markt treten. Die
diesbeziigliche Rechtsprechung wurde auch in der Fernsehrichtlinie, und zwar im

Herkunftslandprinzip, festgelegt.

Am Beginn dieses Liberalisierungsprozesses gewahrte der EuGH in seinen friiheren
Entscheidungen  Kabelbetreibern das Recht darauf, ausldndische Programme
weiterzuleiten, auch wenn diese Programme nicht im Einklang mit nationalem
Rundfunkrecht stehen, und qualifizierte die entgegenstehende Regulierung als
gemeinschaftsrechtswidrig. Nach der Rechtsprechung hindern die inhalts- und
strukturbezogenen MalRnahmen die in einem Mitgliedstaat ansdssigen Betreiber von
Kabelnetzen daran, die von Sendern mit Standort in anderen Mitgliedstaaten angebotenen
Fernsehprogramme weiterzuleiten. Diese Entscheidungen gewahrten den inlandischen
Kabelbetreibern einen Spielraum, die  weitergeleiteten Programmpakete

zusammenzustellen.%®
Als solche Schranken wurden identifiziert

= im Fall Bond van Adverterdeers'®’ das Verbot von vom Ausland her verbreiteten,
speziell fir das inlandische Publikum bestimmten Werbemitteilungen, sowie das
Verbot der heimsprachigen Untertitelung von vom Ausland her verbreiteten

Programmen,

= im Fall Kommission gegen Niederlande’® die sich auf die Struktur der
Sendeanstalten beziehenden Voraussetzungen, wie die Pflicht dazu, die
Durchfihrung der Werbung einer von den Programmanbietern unabhangigen
juristischen Person zu (bertragen, die Pflicht der Verwendung der
Werbeeinnahmen in vollem Umfang zur Durchfiihrung des Programms, und das

Verbot mit Werbeinnahmen von Dritten Gewinn zu erzielen,

196 Harcourt, 2004, 26.
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= im Fall Kommission gegen Belgien*® das Verbot, in Kabelnetzen Horfunk- und
Fernsehprogramme aus anderen Mitgliedstaaten zu verbreiten, die nicht in der

Sprache des Sendestaats gesendet werden.

2.1. Kulturpolitische Ziele als Schranken des Diensteverkehrs

Die Mitgliedsaaten verwendeten Beschrankungen im Bereich der
Rundfunkdienstleistungen, um vor allem kulturpolitische Ziele wie die Aufrechterhaltung
eines pluralistischen Medienwesens zu gewahrleisten. Aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht
war zu beantworten, ob kulturpolitische Ziele eigentlich legitime Beschrankungsgrinde
sind, und wenn ja, welche Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit als kulturpolitische
Ziele betrachtet werden konnen. Aufgrund der Rechtsprechung des EuGH bezuglich der
Beschrankung des Dienstleistungsverkehrs mussten zwei Fragen klargestellt werden:
einerseits ob die Beschrankungen unter die ,,ordre public“-Klausel des EG-Vertrags™
eingereiht werden konnen, um diskriminierende Beschrdnkungen zu rechtfertigen,
andererseits ob sie als zwingende Griinde des Allgemeininteresses™*! betrachtet werden

kénnen, um nicht-diskriminierende Beschrankungen zu rechtfertigen. 2

Der EuGH untersucht immer, ob hinter den kulturpolitischen Zielen faktisch nicht
protektionistische Malinahmen verborgen wurden. Wirtschaftliche Interessen koénnen
keinesfalls die Beschrankungen begrinden, auch wenn sie zusatzlich legitimen

kulturpolitischen Zwecken dienen.

Sowohl in der Entscheidung Bond van Adverterdeers als auch Kommission gegen
Niederlande wurde vom Gerichtshof zwar anerkannt, dass die Werbeverbote und andere
MaBnahmen einen nichtwirtschaftlichen Zweck verfolgen konnen, wie die
Aufrechterhaltung des nichtkommerziellen und damit pluralistischen Charakters des
inlandischen Rundfunks, der EuGH ist jedoch zu dem Ergebnis gekommen, dass die
tatsachliche Wirkung der konkreten Regulierungen der Schutz von Wirtschaftsinteressen

197 EuGH, Urteil vom 26.04.1988, Rs. 352/85 (Bond van Adverteerders), Slg. 1988, 2085

108 EUGH, Urteil vom 25.07.1991, Rs. C-353/89 (Kommission gegen Niederlande), Slg. 1991, 1-4069

109 EyGH, Urteil vom 16.12.1992, Rs. C-211/91 (Kommission gegen Konigreich Belgien), Slg. 1992, 1-6757
19 Art. 55 des EG-Vertrages beruft sich auf den Art. 46.: die Vorschriften und MaRnahmen, die die
Grundfreiheiten betreffen, beeintrachtigen nicht die Anwendbarkeit der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften, die eine Sonderregelung fir Auslander vorsehen und aus Griinden der 6ffentlichen
Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind.

1 Der EuGH (ibertrug die im Rahmen der Cassis de Dijon-Rechtsprechung fiir den freien Warenverkehr
entwickelten Prinzipien auf die Dienstleistungsfreiheit, danach auch die nicht-diskriminierenden Hemmnisse
sich nur mit einem zwingenden Grund des Allgemeininteresses rechtfertigen lassen. s. Frey, 1999. 85.
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war. In diesen beiden Fallen war — wenngleich in verschiedenem Mal — das tatséchliche
Ziel der Schutz der Einnahmen einer inlandischen &ffentlichen Stiftung''®, der die
Ausstrahlung der Werbung vorbehalten war. Im Fall Kommission gegen Belgien war das
Verbot der Kabelverbreitung der Horfunk- und Fernsehprogramme aus anderen
Mitgliedstaaten, soweit die Sendungen nicht in der Sprache oder einer der Sprachen des
Mitgliedstaats erfolgen, in dem der Sender seinen Sitz hat, auch nicht mit kulturpolitischen
Grinden zu rechtfertigen. Die von der Regierung ins Treffen gefiihrten Argumente — wie
die Aufrechterhaltung einer pluralistischen Presse durch die Teilhabe aus den
Fernsehwerbeeinnahmen bzw. die Lebensfahigkeit der staatlichen Anstalten — griff der
Gerichtshof nicht auf, weil sie erkennen lielen, dass die streitige Regelung in Wirklichkeit
bezweckt, den tatsdchlichen Wettbewerb auf die inldndischen Anstalten zu beschranken,

um deren Werbeeinnahmen zu sichern.

2.2. Diskriminierende und nicht-diskriminierende Schranken

Der EuGH Uberprift in jedem Fall den diskriminierenden oder nicht-diskriminierenden
Charakter der Beschrankung. Der Uberlegung der niederlandischen Regierung im Fall
Bond van Adverterdeers, nach der das Werbeverbot die Sender aus anderen
Mitgliedstaaten in der gleichen Weise trifft, wie die inlandischen Sender, folgte der EuGH
nicht. Anhand der Gesamtlage des niederldndischen Rundfunks lag jedoch eine
vertragswidrige Diskriminierung vor, weil zur gleichen Zeit wie das die inlandischen
Anbieter treffende Werbeverbot die Werbeverwertung fur eine o6ffentliche Stiftung
gewadhrleistet war, was insgesamt eine vorteilhaftere Lage gegenilber den auslandischen

Anbietern bedeutete.!**

Diskriminierende nationale Vorschriften, die nicht unterschiedslos auf alle
Dienstleistungen ohne Riicksicht auf deren Ursprung anwendbar sind™®, sind mit dem
Gemeinschaftsrecht nur dann vereinbar, wenn sie unter die ausdriicklich abweichende
Bestimmung der Art. 66/55 des EG-Vertrages fallen, also aus Grunden der o6ffentlichen

Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind.

In der Bond van Adverterdeers Entscheidung beantwortete der EuGH des Weiteren die
Frage nicht, ob die Aufrechterhaltung des nichtkommerziellen und damit pluralistischen

12 Holoubek, RfR 1994, 9; Holznagel, 1996, 140 und 144.; Bar, 2005, 53. s. unten.
13 EuGH Urteil Bond van Adverteerders Rn. 34., Kommission gegen Niederlande Rn. 47.
14 EuGH Urteil Bond van Adverterdeers Rn. 26.
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Charakters des inlandischen Rundfunks als Beschrankungsgrund der ¢ffentlichen Ordnung
betrachtet werden kann.''® Diese Moglichkeit wurde aber in der Kommission gegen
Belgien abgelehnt, in dem der EuGH sich duf3erte, dass die von der belgischen Regierung
vorgebrachten kulturpolitischen Rechtfertigungsgriinde unter keine der im EG-Vertrag

zugelassenen Ausnahmen vom Grundsatz des freien Dienstleistungsverkehrs fallen.*’

Im Zusammenhang mit den nicht-diskriminierenden Beschréankungen wurde
demgegentber die Sicherung des Pluralismus als zwingender Grund des
Allgemeininteresses anerkannt. In den Entscheidungen  Stichting Collective

Antennenvoorziening Gouda'®

sowie Kommission gegen Niederlande stellte der
Gerichtshof eindeutig fest, dass eine Kulturpolitik, die die Meinungsfreiheit der
verschiedenen gesellschaftlichen, kulturellen, religiosen und geistigen Stromungen in
einem Mitgliedstaat schutzen soll, einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses
darstellen kann, der eine Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs rechtfertigt.**°
Werbebeschrankungen kénnen z.B. vorgeschrieben werden, um die VVerbraucher gegen ein
UbermaR an kommerzieller Werbung zu schiitzen oder um im Rahmen der Kulturpolitik

eine bestimmte Programmqualitat zu erhalten.*?

2.3. Verhaltnismaligkeit

Das Vorhandensein eines Rechtfertigungsgrundes kann noch nicht unbedingt die
Beschrankung legitimieren. Die Anwendung von innerstaatlichen Vorschriften auf in
anderen Mitgliedstaaten anséssige Erbringer von Dienstleistungen muss nach standiger
Rechtsprechung des EuGH geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihnen angestrebten
Ziels zu gewabhrleisten, und darf nicht Gber das zur Erreichung dieses Ziels Erforderliche
hinausgehen; das gleiche Ergebnis darf mit anderen Worten nicht durch weniger

einschneidende Regelungen erreichbar sein.'?!

15 EUGH Urteil Bond van Adverterdeers Rn. 32.

1% EUGH Urteil Bond van Adverterdeers Rn. 35-36; Bar, 2005. 54.

17 EuGH Urteil Kommission gegen Belgien 10, 7; Bar, 2005. 55. Andere Schlussfolgerung beim Holznagel,
1996, 142. Der Grund der verschiedenen Auslegungen kann méglicherweise sein, dass der EUGH die
Annehmbarkeit der Regulierungsargumente aus dem Grund der éffentlichen Ordnung priifte, obwohl er
zuvor den kulturpolitischen Charakter dieser Argumente abgelehnt hatte.

18 EyGH, Urteil vom 25.07.1991, Rs. C-288/89 (Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda), Slg.
1991, 1-4007

19 Ober die grundrechtliche Aspekte s. 1.3.2.

120 E4GH Urteil Kommission gegen Niederlande Rn. 46.

1215, z.B. EUGH Urteil Kommission gegen Niederlande Rn. 19.; EuGH Urteil Bond van Adverterdeers Rn.
36.
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122y qualifizierte der EUGH die

In seiner ersten diesbeziglichen Entscheidung (Debauve
Vorschrift, die die Ubermittlung von Werbemitteilungen im Wege des Kabelfernsehens
untersagte, nicht als unverhdltnismél3ig, obwohl das Verbot der Ausstrahlung von
Fernsehwerbung wegen des Bestehens natlrlicher terrestrischer Empfangsbereiche
bestimmter ausléandischer Sender verhaltnisméRig wirkungslos blieb. Sowohl in der Bond
van Adverterdeers als auch in der Kommission gegen Niederlande Entscheidung fand er
aber die strittigen BeschrankungsmalRnahmen unverhaltnismaRig, und aus diesem Grund

gemeinschaftsrechtswidrig:

= Obwohl der Staat zum Zeitpunkt der Bond van Adverterdeers Entscheidung —
noch ohne Harmonisierung der Werberegulierung — die Fernsehwerbung in
seinem Hoheitsgebiet aus Griinden des Allgemeininteresses Rechtsvorschriften

123

unterwerfen, sie beschranken oder sogar vollig verbieten konnte =, wurde in dem

konkreten Fall die Beschrankung fiir unverhaltnismaBig befunden.

» In der Kommission gegen Niederlande Entscheidung fiihrte der Gerichtshof aus,
dass es keinen notwendigen Zusammenhang zwischen einer Kulturpolitik und den
die Struktur der ausléandischen Sendeanstalten betreffenden Voraussetzungen gibt.
Um ein pluralistisches Rundfunkwesen zu sichern, ist es ndmlich keineswegs
unerlasslich, dass das innerstaatliche Recht den in anderen Mitgliedstaaten
niedergelassenen Sendeanstalten vorschreibt, sich dem niederlandischen Modell

anzupassen.'?

2.4. Die Verhinderung der Umgehung nationaler  Vorschriften als

Rechtfertigungsgrund

Nach der Rechtsprechung des EuGH'® kénnen die Mitgliedsaaten zum Zweck der
Verhinderung einer missbréuchlichen Berufung auf die Dienstleistungsfreiheit
beschrankende Malinahmen treffen. Diese MalRnahmen lassen sich mit zwei kumulativen
Voraussetzungen rechtfertigen.?” Die beschrankten Dienstleistungen miissen ganz oder

vorwiegend auf das Gebiet dieses Staates ausgerichtet sein, und zwar aus dem Grund,

122 EyGH, Urteil vom 18.03.1980, Rs. 52/79 (Debauve), Slg. 1980, 833

123 50 auch EuGH Urteil Debauve Rn. 15.

124 EUGH Urteil Bond van Adverterdeers Rn. 38.

125 EUGH Urteil Kommission gegen Niederlande Rn. 42.

126 Seit dem Fall van Binsbergen [EuGH, Urteil vom 3. 12. 1974 in der Rechtssache 33/74, Van Binsbergen,
Slg. 1974, 1299].

2T Holznagel, 1996, 149.
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damit der Anbieter sich den Regelungen entzieht, die auf ihn Anwendung fanden, wenn er
im Gebiet dieses Staates ansassig ware. Im Rundfunkbereich konnte aufgrund dieses

Prinzips

= die Regelung eines Mitgliedstaats, nach der es einer in diesem Mitgliedstaat
niedergelassenen Rundfunkeinrichtung verboten ist, sich am Kapital einer in
einem  anderen  Mitgliedstaat  gegrundeten  oder zu  grundenden
Rundfunkgesellschaft zu beteiligen und flr diese eine Bankbiirgschaft zu stellen
oder einen Geschaftsplan auszuarbeiten und eine in einem anderen Mitgliedstaat
zu grindende Fernsehgesellschaft rechtlich zu beraten, wenn diese Tatigkeiten auf
die Grindung eines kommerziellen Fernsehsenders gerichtet sind, dessen
Sendungen insbesondere das Hoheitsgebiet des zuerst genannten Mitgliedstaats

erreichen sollen*?®, sogar auch

= die vollstandige Gleichstellung einer in einem anderen Mitgliedstaat gegriindeten
und niedergelassenen Sendeanstalt mit den inlandischen Sendeanstalten, wenn die
Tatigkeit der im Ausland niedergelassenen Anstalt ganz oder vorwiegend auf das
Gebiet des Empfangsmitgliedstaats ausgerichtet ist, und die auslandische
Niederlassung darauf abzielt, dass diese Anstalt sich den Regelungen entzieht, die
auf sie anwendbar wéren, wenn sie im Gebiet des ersten Staates niedergelassen

ware!?®

gerechtfertigt werden. In beiden Fallen hob der Gerichtshof hervor, dass die
Rechtsvorschriften, deren Umgehung verhindert werden sollte, Verpflichtungen vorsahen,
die den pluralistischen und nichtkommerziellen Inhalt der Programme gewahrleisten. Mit
dem Umgehungsverbot erhielten also die Mitgliedsaaten ein zusétzliches Mittel zur

Wahrnehmung kulturpolischer Ziele.

In der Entscheidung Kommission gegen Belgien fiihrte jedoch der Gerichtshof aus, dass
aus diesem Prinzip nicht folgt, dass es einem Mitgliedstaat gestattet wére, ein allgemeines
Verbot der Erbringung bestimmter Dienstleistungen durch in anderen Mitgliedstaaten
anséssige Marktteilnehmer zu erlassen, da dies auf die Beseitigung des freien

Dienstleistungsverkehrs hinauslaufen wiirde.** Beim Verbot der Weiteriibermittlung von

128 EUGH, Urteil vom 03.02.1993, Rs. C-148/91 (Veronica), Slg. 1993, 1-487

129 EUGH, Urteil vom 05.10.1994, Rs. C-23/93 (TV10), Slg. 1994, 1-4795

130 EYGH, Urteil vom 16.12.1992, Rs. C-211/91 (Kommission gegen Kénigreich Belgien), Slg. 1992, 1-6757
Rn. 12.
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Sendungen, die nicht in der Sprache oder einer der Sprachen desjenigen Mitgliedstaats
erfolgen, in dem sich der Sender befindet, wurde keine Umgehungsabsicht nachgewiesen.
Diese Entscheidung anerkannte, dass die Rundfunksendungen ausschlieBlich den

Rechtsvorschriften des Herkunftsstaates entsprechen sollen.

2.5. Herkunftslandprinzip

Nach dem Inkrafttreten der Fernsehrichtlinie, deren zentrale Institution das
Herkunftslandprinzip ist, beurteilte der EuGH die die Dienstleistungsfreiheit
beschrdnkenden mitgliedstaatlichen MaRnahmen noch strenger. Die diesbezigliche
Rechtsprechung war und ist wiederum ein wesentlicher Faktor bei der Anderung der

Fernsehrichtlinie.

2.5.1. Regulierung des Sendestaatsprinzips

Das Herkunftslandprinzip — das als ,,Eckpfeiler der Richtlinie“** bezeichnet wird — ist die
Regulierungsweise des geografischen Geltungsbereichs der Rundfunkregulierung. Eine
der  grundlegenden  Fragen der  Regulierung von  grenzlberschreitenden
Rundfunkdienstleistungen ist die eindeutige Bestimmung desjenigen Rechtssystems, das
fir den allfalligen Rundfunkveranstalter maligebend ist. Das Herkunftslandprinzip ist die
geeignetste Regulierungsweise solcher Dienstleistungen, die wirklich gleichzeitig in
mehreren Mitgliedstaaten zugénglich sind, und bei denen somit dem Anbieter nicht
zumutbar ist, gleichzeitig die unterschiedlichen Verpflichtungen von mehreren
Rechtssystemen zu erfillen. Bei den Diensten von solcher Natur — wozu z.B. auch die
Dienste der Informationsgesellschaft zu zahlen sind — ist die eindeutige Festlegung der

Rechtshoheit eine erforderliche Voraussetzung der Ausiibung der Dienstleistungsfreiheit.

Die Fernsehrichtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten dafiir Sorge zu tragen, dass alle
Fernsehsendungen, die von den ihrer Rechtshoheit unterworfenen Fernsehveranstaltern
gesendet werden, den Vorschriften ihres Rechtssystems entsprechen, die auf fur die
Allgemeinheit bestimmte Sendungen in diesem Mitgliedstaat anwendbar sind.**? Durch die
Harmonisierungspflicht  gewahrt diese  Verpflichtung auch die europaweite
Geltendmachung der Vorschriften der Fernsehrichtlinie. Die Richtlinie bestimmt die

Merkmale, aufgrund derer zu entscheiden ist, welcher Rechtshoheit der bestimmte

131 KOM(2006) 49 endg.
182 Art. 2 Abs. 1 Fernsehrichtlinie
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Fernsehveranstalter unterliegt. Mit der Anderung der Richtlinie im Jahr 1997 wurden dazu
bestimmte praktische Kriterien eingefuhrt, anhand derer im Rahmen eines umfassenden

Verfahrens die Rechtshoheit festgestellt wird.

Die Kriterien basieren entweder auf der Niederlassung, die ein tatsachliches 6konomisches

Verhaltnis mit dem Mitgliedstaat bedingt™*

, oder auf einer technischen Verknipfung
durch die Nutzung von zu dem Mitgliedstaat gehdrenden Ubertragungskapazitaten'**. Jede
Bestimmung des geographischen Geltungsbereichs der mitgliedstaatlichen Regelung, die
andere Kriterien als das durch das Herkunftslandprinzip vorgesehene Kriterium der
Niederlassung anwendet, und somit einen auslandischen Veranstalter dem nationalen

Recht unterwirft, verstot gegen das Gemeinschaftsrecht.'*®

Die aus dem Herkunftslandprinzip entspringende, den Empfangsstaat belastende
Verpflichtung ist die Gewahrleistung des freien Empfangs von Fernsehprogrammen. Die
Weiterverbreitung darf nicht aus solchen Grunden behindert werden, die Bereiche

betreffen, die durch die Richtlinie koordiniert sind.**

Dies soll einerseits so ausgelegt werden, dass die durch die Richtlinie ermdglichten

strengeren und ausfiihrlicheren nationalen Bestimmungen™’

auch keine Behinderung
rechtfertigen kénnen. In der Entscheidung De Agostini und TV-Shop™® stellte der EuGH
im Zusammenhang mit der Werberegulierung fest, dass die strengeren inlandischen
Vorschriften gegenuber Fernsehveranstaltern, die in einem anderen Mitgliedstaat
niedergelassen sind, nicht anwendbar sind. Sie gelten also ausschliel3lich gegeniiber den
Veranstaltern, die der Rechtshoheit des Mitgliedstaates, der die strengeren Regeln

vorschreibt, unterworfen sind.

133 Nach den Kriterien des Ortes der Hauptverwaltung, der redaktionellen Entscheidungen und der Tatigkeit
eines wesentlichen Teils des Sendepersonals (Art. 2 Abs. 3 Fernsehrichtlinie).

134 Art. 2 Abs. 4 Fernsehrichtlinie.

35 EUGH, Urteil vom 10.09.1996, Rs. C-222/94 (Kommission gegen Vereinigtes Kénigreich), Slg. 1996, I-
4025 Rn. 76, 78.

135 Art. 2a Abs. 1 Fernsehrichtlinie.

37s. Art. 3 Abs. 1 Fernsehrichtlinie.

138 EuGH, Urteil vom 09.07.1997, Rs. C-34/95 [Konsumentombudsmannen (KO) gegen De Agostini
(Svenska) Foerlag AB (C-34/95) und TV-Shop i Sverige AB (C-35/95 und C-36/95)] Slg. 1997, 1-3843. Im
Fall De Agostini ging es darum, dass der schwedische Konsumentombudsman bei Gericht beantragte, De
Agostini, einer schwedischen Gesellschaft, die zur italienischen Gruppe Istituto Geografico De Agostini
gehdrt, unter Androhung einer GeldbufRe zu untersagen, fir eine Kinderzeitschrift in der beschriebenen
Weise Werbung zu betreiben, da diese Werbung darauf gerichtet sei, die Aufmerksamkeit von Kindern unter
zwolIf Jahren zu erregen, und daher gegen das schwedische Rundfunkgesetz verstoRRe. Im Fall TV-Shop
beantragte der Konsumentombudsman, TV-Shop die Vermittlung von fiir irreflhrend gehaltenen Werbungen
Zu untersagen.
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Andererseits ist die Behinderung aus Griinden, die durch die Richtlinie nicht koordiniert
sind, nicht verboten. Die geltende Richtlinie enthalt des Weiteren eine Ausnahme: die
voriibergehende Behinderung kann bei einem VerstoR gegen die Vorschriften tber den
Jugendschutz und die Aufstachelung zum Hass, nach einem Koordinationsverfahren

gebilligt werden.**°

Die Mitgliedstaaten entsprechen den aus dem Herkunftslandprinzip abgeleiteten
Erfordernissen im Allgemeinen mit einer ausdriicklichen Umsetzung der Vorschriften der
Richtlinie, und mit der Unterlassung entgegenstehender MaRnahmen. In einer
Entscheidung hielt der Gerichtshof den Mangel der konkreten Umsetzungsvorschriften
nicht fir vertragswidrig, da in der betroffenen Rechtsordnung keine Vorschriften

bestanden, die eine Verhinderung des freien Verkehrs der Sendungen erméglichten.**

In Bezug auf die Auslegung des Prinzips war die Entscheidung des EuGH im Fall
Kommission gegen Vereinigtes Konigreich ein wichtiger Schritt. Der Prozess wurde
wegen der nicht ordnungsgemafRen Implementierung der Fernsehrichtlinie - bezlglich des
Sendestaatsprinzips - durch die Kommission eingeleitet. Dem Gerichtshof nach verstoRt

1 unter anderem

das UK gegen seine aus der Richtlinie stammende Verpflichtungen®*
dadurch, dass es fur Ausstrahlungen von Fernsehsendungen uber Satelliten vom
Herkunftslandprinzip abweichende Kriterien aufstellte, um unterschiedliche Regelungen
auf ,,inlandische* (domestic satellite service) und ,,andere als inldndische Satellitendienste*
(non-domestic satellite service) anwenden zu kdnnen. Fir ,inlandische Satellitendienste®
galten Bestimmungen, die die Anforderungen bezlglich des Programmanteils von
europdischen Werken betreffen; dagegen enthielt das Gesetz fiir ,,andere als inlandische
Satellitendienste” keine entsprechenden Bestimmungen. Die vom UK-Gesetzgeber
gewdhlte Weise zur Beseitigung der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit war die Erstreckung
der auf ,,andere als inlandische Satellitendienste* bezogenen Regeln auf die inlandischen
Diensteanbieter. Das heif3t, dass Satellitendienste heute noch immer — nach zwei
wesentlichen Anderungen der Rundfunkregulierung — nicht derselben Inhalts-, Werbe- und
Konzentrationsregulierung unterworfen sind, die fir das terrestrische Fernsehen

maRgeblich ist.* Die Bedeutung dieses Verfahrens ergibt sich vor allem aus dem

139 Art. 3 Abs. 2 Fernsehrichtlinie.

10 EYGH, Urteil vom 10.09.1996, Rs. C-11/95 (Kommission gegen Konigreich Belgien), Slg. 1996, 1-4115
102.

1 Uber den Hintergrund des Falles s. Harcourt, 27-28.

2 Harcourt, 28.
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europaweiten  Effekt der mangelhaften UK-Regulierung. Eine Reihe von
Fernsehveranstaltern Ubersiedelte in das Vereinigte Konigreich, um ihr Programm unter
gelindere Anforderungen fiir das Publikum des Empfangstaates (ber Satellit auszustrahlen.

Einige Falle kamen vor den EuGH.**®

2.5.2. Der Gehalt der ,,Niederlassung*

In der Entscheidung Kommission gegen Vereinigtes Konigreich — obwohl der Gerichtshof
anerkannte, dass die Auslegung der urspriinglichen Fassung des Herkunftslandprinzips
nicht eindeutig war — wurde festgestellt, dass die mitgliedstaatliche Zustédndigkeit
gegenlber einem Fernsehveranstalter nur auf dessen Beziehung zu der Rechtsordnung
dieses Staates gestutzt werden kann, was sich im Wesentlichen mit dem Begriff der

Niederlassung im Sinne des EG-Vertrages deckt.'*

Die von der Regierung dargelegte Auslegung, nach der die Rechtshoheit derjenige
Mitgliedstaat besitzt, in dessen Hoheitsgebiet sich der Ort befindet, von dem aus die
Fernsehsendung lbertragen wird, war nicht annehmbar. Der Gerichtshof bestatigte die von
der Kommission vorgebrachte Auslegung des Kriteriums der Niederlassung: es handelt
sich um denjenigen Ort, an dem der Fernsehveranstalter den Mittelpunkt seiner Téatigkeiten
hat, insbesondere an dem die Entscheidungen tber die Programmpolitik und die endgdltige
Zusammenstellung der zu sendenden Programme getroffen werden.'* Das Kriterium des

Programmempfangs entspricht keinesfalls dem Herkunftslandprinzip.*®

Die Ansassigkeit ist nach der Rechtsprechung ein formaler Begriff. Der tatséchliche
Ursprung der Programme und ihre Vereinbarkeit mit der Richtlinie sind fir die

" Auch wenn der wesentliche

Bestimmung der Rechtshoheit ohne Bedeutung.'
Programminhalt auBerhalb der EG hergestellt wurde, oder/und das Programm einige
Anforderungen der Fernsehrichtlinie nicht erfillt, kann der Empfangsstaat die rechtlich
gesicherte Niederlassung des Programmveranstalters in einem anderen Mitgliedstaat nicht

unbeachtet lassen.

3 EuGH, Urteil vom 05.06.1997, Rs. C-56/96 (VT4), Slg. 1997, 1-314; EuGH, Urteil vom 29.05.1997, Rs.
C-14/96 (Denuit), Slg. 1997, 1-2785.

1% EuGH Urteil Kommission gegen Vereinigtes Konigreich Rn. 42. Ebenso in der Entscheidung Denuit Rn.
23.

5 EuGH Urteil Kommission gegen Vereinigtes Konigreich Rn. 58.

146 EUGH Urteil Kommission gegen Vereinigtes Kénigreich Rn. 63-64.

" EuGH Urteil Denuit Rn. 27.
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Es wurde dazu erklart, dass die Richtlinie keine Mdglichkeit gibt, auf die Veranstalter, die
aufgrund unterschiedlicher Rechtsgrundlagen der mitgliedstaatlichen Rechtshoheit
unterworfen sind, unterschiedliche Regelungen anzuwenden. Alle Sendungen, die von,
aufgrund des Sendesaatprinzips der Rechtshoheit eines Mitgliedstaats unterworfenen,
Fernsehveranstaltern Ubertragen werden, mussen dem Recht entsprechen, das auf fur die

Allgemeinheit in diesem Mitgliedstaat bestimmte Sendungen anwendbar ist.**®

Die Auslegung der Niederlassung war der Gegenstand des niederldndischen Falles in
Bezug auf RTL 4 und RTL 5, der letztlich ohne EuGH-Entscheidung geldst wurde. Laut
mehrerer Beschlusse der niederlandischen Medienbehtrde (Commissariaat voor de Media)
wurden die beiden Programme unter Verantwortung der Holland Media Groep (HMG)
veranstaltet. HMG hat ihren Sitz in den Niederlanden, die Redaktionsverantwortung wird
dort wahrgenommen und ein betréchtlicher Teil des Personals der Gesellschaft ist dort
tatig. Dadurch ware nach Ansicht der Behorde eine Rechtshoheit der niederlandischen
Behorden gegeben. Die Behorde wies die Sender an, eine Zulassung nach
niederlandischem Recht zu beantragen und deren Befolgung sicherzustellen.'*® Dem
Standpunkt des Veranstalters nach brachte aber die Programme RTL 4 und 5 die CLT-
UFA SA, die Muttergesellschaft von HMG, auf den niederldndischen Markt. CLT-UFA
SA ist ein in Luxemburg zugelassener Satellitenrundfunkveranstalter, und beide

Programme sind in Luxemburg lizenziert.

Die Européische Kommission leitete gegen die Niederlande ein
Vertragsverletzungsverfahren ein. Der strittige Beschluss der Behdrde wurde aber
inzwischen vom héchsten Verwaltungsgerichtshof fiir ungultig erklart. In dem Urteil hief3
es, die Medienbehdrde kann sich nicht selbst die Rechtshoheit zusprechen und damit im
Widerspruch zur Richtlinie eine doppelte Rechtshoheit schaffen. Da nach dem Urteil keine
doppelte Rechtshoheit mehr gegeben war, beschloss die Kommission, den Fall

abzuschlieRen.*>°

8 EuGH Urteil Kommission gegen Vereinigtes Konigreich Rn. 74.

49 Scheuer, MMR, 5/2002, XIV.

150 v/jerter Bericht der Kommission an den Europaischen Rat, das Europaische Parlament, den Europaischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen (iber die Anwendung der Richtlinie
89/552/EWG ,,Fernsehen ohne Grenzen* [KOM(2002) 778 endg.]; Fiinfter Bericht der Kommission an den
Europdischen Rat, das Européische Parlament, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen tiber die Anwendung der Richtlinie 89/552/EWG ,,Fernsehen ohne Grenzen*
[KOM(2006) 49 endg.]
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2.5.3. Verbot doppelter Kontrolle

Der wesentliche Gehalt des Sendestaatsprinzips ist laut der EuGH-Rechtsprechung das
Verbot von doppelter Kontrolle eines Fernsehveranstalters.™ Die Uberpriifung der
Anwendung des fur die Fernsehsendungen geltenden Rechts des Sendestaats und der
Einhaltung der Bestimmungen der Richtlinie obliegt dem Mitgliedstaat, in dem die
Sendungen ihren Ursprung haben, und der Empfangsstaat ist ausdrucklich nicht befugt,
insofern eine eigene Kontrolle auszuiben. Der Rechtsprechung nach kann das
Herkunftslandprinzip keineswegs so ausgelegt werden, dass der Empfangsstaat Uberprufen
kénnen muss, ob die auslandischen Fernsehsender das Recht des Sendestaats einhalten.'>
Ein Mitgliedstaat ist nicht berechtigt, einseitig Korrektur- oder AbwehrmalRnahmen zu
ergreifen, um einer moéglichen Missachtung der gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften
durch einen anderen Mitgliedstaat entgegenzuwirken. Die Mitgliedstaaten missen sich
hinsichtlich der in ihrem jeweiligen Hoheitsgebiet durchgefuhrten Kontrollen gegenseitig

Vertrauen entgegenbringen.*®

Im Fall VT4 Ltd v. Vlaamse Gemeenschap™* genehmigten die Behérden des Vereinigten
Konigreichs die Ausstrahlung des Programms von VT4, indem sie der Gesellschaft eine
»,hon-domestic satellite service*-Lizenz erteilten. Das von VT4 gesendete Programm
richtete sich an fldmische Zuschauer; es wurde in niederlandischer Sprache (oder mit
niederlandischen Untertiteln) ausgestrahlt.> Der zustandige flamische Minister erlieR eine
Entscheidung, um die Weiterverbreitung des Programms von VT4 durch
Kabelnetzbetreiber in Flandern zu verbieten. Denn VT4 wurde als flamischer
Fernsehveranstalter betrachtet, der sich nur zu dem Zweck in einem anderen Mitgliedstaat
niedergelassen habe, der Anwendung der Vorschriften der Flamischen Gemeinschaft zu
entgehen. In Flandern konnte jedoch nach den relevanten Vorschriften nur ein privater
Fernsehveranstalter zugelassen werden. Zudem erfillte VT4 nicht die in einschldgigen

niederlandischen Vorschriften festgelegten Voraussetzungen der Weiterverbreitung,

131 50 auch die Praambel der Richtlinie: ,,Die Verpflichtung des Sendestaats, die Einhaltung des durch diese
Richtlinie koordinierten nationalen Rechts sicherzustellen, reicht nach dem Gemeinschaftsrecht aus, um den
freien Verkehr von Fernsehsendungen zu gewéhrleisten, ohne dass eine zweite Kontrolle aus den gleichen
Grinden in jedem der Empfangsstaaten stattfinden muss.*

152 £-11/95 (Kommission gegen Kénigreich Belgien) Rn. 30, 34.

153 £-11/95 (Kommission gegen Kénigreich Belgien) Rn. 38, 88.; Denuit 36.

> EUGH Urteil VT4; s. auch EuGH Urteil Denuit.

155 EuGH Urteil VT4 Rn. 7-8.
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insbesondere jene, wonach er der effektiven Aufsicht des anderen Mitgliedstaats (hier also

des Vereinigten Kénigreichs) unterworfen sein miisse.**®

VT4 machte unter Berufung auf die Dienstleistungsfreiheit und das Sendestaatsprinzip
geltend, dass die angefochtene Entscheidung die Weiterverbreitung eines
Fernsehprogramms aus einem anderen Mitgliedstaat behindere. Die Fldmische
Gemeinschaft stellte sich hingegen auf den Standpunkt, dass es sich bei VT4 in
Wirklichkeit um einen in Flandern ansassigen Fernsehveranstalter handelte, es somit also
um eine rein interne Angelegenheit ginge. Denn es geniige fir die Anwendbarkeit der
Vorschriften Uber den freien Dienstleistungsverkehr nicht, dass der Leistungserbringer in
einem anderen Mitgliedstaat niedergelassen sei; er dirfe vielmehr nicht zugleich im

Aufnahmemitgliedstaat niedergelassen sein.**’

Der Gerichtshof lehnte das Argument der Regierung ab. In seiner Entscheidung aulerte er
sich, dass der Fernsehveranstalter, der in mehr als einem Mitgliedstaat niedergelassen ist,
der Rechtshoheit des Mitgliedstaats unterworfen ist, in dessen Gebiet er den Mittelpunkt
seiner Tatigkeiten hat und wo insbesondere die Entscheidungen uber die Programmpolitik
und die endgultige Zusammenstellung der zu sendenden Programme getroffen werden. Im
konkreten Fall war dieser Mitgliedstaat das Vereinigte Konigreich. Somit wurde unter der
Geltung der Fernsehrichtlinie verstarkt, dass Fernsehveranstalter die rechtlichen
Anforderungen des Empfangstaates umgehen durfen, auch wenn sie keine Dienste in dem

Mitgliedstaat anbieten, in dem sie anséssig sind.**®

Ein besonderer Fall dieser doppelten Kontrolle ist die Pflicht auslandischer Veranstalter,
sich eine zusatzliche einheimische Genehmigung zu verschaffen. In einer Entscheidung
gegen das Konigreich Belgien'®® wurde die Regelung, nach der die Kabelweiterverbreitung
von Fernsehsendungen aus anderen Mitgliedstaaten vorher genehmigt werden muss, als
gegen das Herkunftslandprinzip verstoflend gefunden. Dazu musste der EuGH zuerst

feststellen, dass die Kabelweiterverbreitung — beziglich derer die Regierung auch die

1% EuGH Urteil VT4 Rn. 9. Mit den hier aufgetauchten Fragen beschéftigte sich auch der Fall Denuit. Die
Turner International Sales Ltd (Turner) erhielt die von den britischen Behdrden eine ,,non-domestic satellite
service licence®, das Fernsehprogramm ,,TNT & Cartoon Network* {iber Satelliten zu senden. Turner und der
belgische Kabelbetreiber Coditel schlossen einen Vertrag uber die Kabelweiterverbreitung des Programms.
Der zusténdige belgische Minister untersagte aber durch einen Ministerialerlass die Weiterverbreitung; auch
ein Strafverfahren gegen den Geschéaftsfuhrer der Coditel, Paul Denuit, wurde eingeleitet.

T EuGH Urteil VT4 Rn. 20.

%8 EUGH Urteil VT4 Rn. 22.

159 £-11/95 (Kommission gegen Konigreich Belgien), Slg. 1996, 1-4115.
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Anwendbarkeit der Richtlinie bestritt — ausldndischer Sendungen grenziiberschreitenden
Charakter hat, auch wenn der Kabelbetreiber im Inland anséssig ist und seine Tatigkeit im
Inland ausubt. Die Regulierung der Kabelweiterverbreitung kann sich folglich
beschrénkend auf die Rundfunkdienstleistungen auswirken, auch wenn sie unmittelbar
nicht die Fernsehtatigkeit, sondern das Betreiben eines Kabelfernsehdienstes beriihrt.'*
Selbst wenn es lediglich um ein Uberpriifungsverfahren geht, wiirde das Erfordernis einer
vorherigen Genehmigung eine schwerwiegende Behinderung des freien Verkehrs von
Sendungen in der Gemeinschaft darstellen. Dies gilt immer, wenn die Uberpriifung dariiber
hinausgeht, was fur die Feststellung erforderlich ist, dass die Sendungen aus einem anderen
Mitgliedstaat stammen.*®* Die Form der Genehmigung — die in dem konkreten Fall eine
,Vvereinbarung“ zwischen der Regierung und dem Fernsehveranstalter war — bleibt auf3er

Acht.

Die Richtlinie schlieBt die Moglichkeit nicht aus, die Fernsehdienstleistung aus durch die
Richtlinie nicht koordinierten Griinden zu behindern.*®* Jenes Argument der belgischen
Regierung, nach dem die Richtlinie die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten beziiglich
des Schutzes der guten Sitten sowie der Offentlichen Ordnung und Sicherheit nicht
koordiniert, und deshalb Beschrdnkungen aus diesen Griinden nach den allgemeinen
Regeln des EG-Vertrags gestattet sind, wurde jedoch nicht durch den Gerichtshof
angenommen. Er fuhrte dazu aus, dass obwohl die diesbezugliche Regelung tatsachlich
nicht abschlieBend ist, der Schutz dieser Interessen jedoch keinesfalls ein allgemeines
vorheriges Genehmigungsverfahren fiir Sendungen aus anderen Mitgliedstaaten
rechtfertigen kann, da dies auf die Beseitigung des freien Dienstleistungsverkehrs
hinauslaufen wirde. Dass das Verfahren einer vorherigen Genehmigung erforderlich und
verhéltnismaRig ist, um den Pluralismus im Fernsehbereich oder in den Medien allgemein

zu schiitzen, bewies die belgische Regierung nicht in hinreichendem Mag.*%

2.5.4. Uberpriifung der Regulierung

Der aktuelle Entwurf der Kommission fiir die Anderung der Fernsehrichtlinie*®* wiirde das

Herkunftslandprinzip als Kernbestandteil der europaischen Regulierung der audiovisuellen

160.¢-11/95 (Kommission gegen Kénigreich Belgien) Rn. 26-27.
161 £-11/95 (Kommission gegen Kénigreich Belgien) Rn. 86.
162 Art. 2a (1) Fernsehrichtlinie.

163 £-11/95 (Kommission gegen Kénigreich Belgien) Rn. 55.
164 KOM(2005) 646 endg. S. noch 111.2.
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Dienste'®® beibehalten, die Einzelregeln wiirden aber modifiziert.®® Die wesentlichste
Anderung betrifft die moglichen Beschrankungsgriinde des freien Empfangs, und der
Praambel nach stiitzt sich dies auf die Umgehungsrechtsprechung der des EuGH.*®" Gegen
einen Diensteanbieter, dessen Tatigkeit ausschlielich oder Uberwiegend auf das
Hoheitsgebiet des Empfangsstaates ausgerichtet ist, kdnnte der Empfangsstaat MaRnahmen
ergreifen, um — nicht naher bestimmte — missbrauchliche oder betriigerische
Verhaltensweisen ~zu  beheben.® Die  MaBnahmen dirfen nach  einem
Konsultationsverfahren unter die beteiligten Mitgliedstaaten und die Europdische
Kommission ergreift werden. Die Neuregulierung wiirde somit lockerere VVoraussetzungen
der Beschrankbarkeit vom Sendestaatsprinzip schaffen, die eine gewisse Unsicherheit der

Auslegung mit sich bringt.

Diese Neufassung birgt Gefahr, dass die Mitgliedsaaten MalRnahmen treffen, die den aus
rein wirtschaftlichen Grinden - 2z.B. wegen der gunstigeren Abgaben oder

Verbreitungsentgelte'®®

— erfolgenden Anséssigkeitswechsel verhindern. Zu kléren ist, ob
die rein wirtschaftlichen Ubersiedelungsgriinde auch als missbrauchliches oder
betriigerisches Verhalten betrachtet werden kénnen. Anhand der stdndigen Rechtsprechung
des EuGH in Bezug auf die Schranken der Dienstleistungsfreiheit — und vor allem auf das
Umgehungsverbot — (s. 11.2.) ware diese Mdglichkeit meines Erachtens verneinen. Diese
Maoglichkeit ware des Weiteren mit dem Ziel, einen effizienten grenziiberschreitenden
Wettbewerb zu schaffen, unvereinbar. Denn in diesem Wettbewerb missen die
Mitgliedstaaten Bedingungen der Fernsehtatigkeit gewahren, die sie attraktiv den

Unternehmen machen.

Im Zusammenhang mit der Mdglichkeit der Mitgliedstaaten, strengere oder ausfihrlichere
Vorschriften in den von der Richtlinie umfassten Bereichen zu bestimmen, kann strittig

sein, ob die Umgehung dieser strengeren oder ausfuhrlicheren Vorschriften — durch die

s .2

166 Die technologische Entwicklung, insbesondere bei den digitalen Satellitenprogrammen, macht eine
Anpassung der Nebenkriterien notwendig, damit eine sinnvolle Regulierung und wirksame Umsetzung
mdglich ist und damit die Marktteilnehmer eine tatsachliche Verfligungsgewalt liber die Inhalte eines
audiovisuellen Inhaltsdienstes erhalten.” Praambel Rn. 20.

167 praambel Rn. 23. Uber diese Rechtsprechung s. 11.2.4.

168 Art. 1 Abs. 2 Z g Entwurf: ,,Ein Mitgliedstaat kann zur Bekdmpfung missbrauchlichen oder
betriigerischen Verhaltens geeignete Malnahmen gegen einen Mediendiensteanbieter ergreifen, der in einem
anderen Mitgliedstaat niedergelassen ist, wenn dessen Tétigkeit ausschlieBlich oder berwiegend auf das
Hoheitsgebiet des ersten Mitgliedstaates ausgerichtet ist. Dies muss im Einzelfall vom erstgenannten
Mitgliedstaat nachgewiesen werden.*
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Wahl von gelinderen, aber auch richtlinienkonformen Regelungen — als Missbrauch zu
qualifizieren ist. Die Praambel der Anderungsrichtlinie wirde diese Auslegung
andeuten'’®, die aber eine betrachtliche Beschrankung der grenziiberschreitenden
Rundfunktatigkeit zur Folge hatte. Diese Auslegung wirde mit der Regulierung, nach der
die Weiterverbreitung nicht aus solchen Griinden zu behindern ist, die durch die Richtlinie
koordinierte Bereiche betreffen, im Konflikt stehen. Sie entspricht auch der Praxis des
EuGH nicht.'"

Des Weiteren ist nicht klar, welche MaRnahmen gegeniiber den Diensteanbietern ergriffen
werden konnen. Die Anderung wiirde die Mdglichkeit der voriibergehenden Behinderung
bei einem VerstoR gegen die Vorschriften tiber den Jugendschutz und die Aufstachelung
zum Hass beibehalten.!”” Dies soll so ausgelegt werden, dass die Behinderung der
Weiterverbreitung als grobster Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit nach wie vor
ausschlieBlich in diesen Féllen gestattet wére. Die neu ermdglichten MaRnahmen wirden
also die missbrauchlichen oder betrigerischen Sachverhalte auf andere Weise
sanktionieren. Die Mdglichkeit der Anwendung inlandischer rundfunkrechtlicher

Sanktionen wirde die Gultigkeit des Verbots doppelter Kontrolle bedeutend abschwéchen.

Meines Erachtens wiirde die Anderung mit der Judikatur des EuGH beziiglich des
Sendestaatsprinzips nicht im Einklang stehen, und sie ware ein wesentlicher Rickschritt in

der Gewaéhrleistung der grenziiberschreitenden Rundfunkfreiheit.

3. EG-Standpunkt in der Liberalisierung des internationalen Dienstleistungsverkehrs
Ein weiterer Aspekt der Liberalisierung der Rundfunkmarkte ist der internationale Rahmen
dieses Verfahrens. Der Rundfunk als Dienstleistung fallt unter das GATS (General
Agreement on Trade in Services), das den grenziberschreitenden Handel mit
Dienstleistungen regelt. Als einheitlicher Standpunkt der EG'"® wird von Anfang an der

189 In Bezug auf ungarische Rundfunkveranstalter ist — wegen der hohen
»Programmdienstleistungsgebiihren“ und Vertriebskosten — genau diese Tendenz zu bemerken.

170 Die Mitgliedstaaten miissen in der Lage sein, in den durch diese Richtlinie koordinierten Bereichen fir
die ihrer Rechtshoheit unterliegenden Mediendiensteanbieter strengere Vorschriften anwenden. Um die
Umgehung solcher Vorschriften zu vermeiden, bietet sich eine Kodifizierung der einschlégigen
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs in Verbindung mit einer Straffung der Verfahren als Losung
an, die den Bedenken der Mitgliedstaaten gerecht wird, ohne die ordnungsgeméaRe Anwendung des
Herkunftslandprinzips in Frage zu stellen.” Praambel Rn. 23.

"1 EUGH Urteil De Agostini/TV-Shop; s. 11.2.5.1.

2 Art. 1 Abs. 4 Z b Entwurf.

1% Sowohl die EG als auch die Mitgliedstaaten sind Mitglieder des GATS.
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Schutz der Medienmarkte vor der vollstandigen Liberalisierung vertreten, mit Berufung

auf ihre kulturelle Rolle.

Die Offnung der audiovisuellen Markte fir auslandische Diensteanbieter ist seit der
Annahme des GATT (General Agreement on Tariffs and Trade, 1947) eine empfindliche
Frage des internationalen Handels. Zum Zeitpunkt der Geburt des Abkommens
behinderten die européischen Staaten die Einfuhr der aus den USA stammenden Filme mit
mengenmaBigen Schranken.'’* Die USA forderten gegen den Marshall Plan die
Abschaffung der Einfuhrbegrenzung aller Produkte. Wegen des Drucks der europdischen
Staaten wurde aber der Film aus dem Geltungsbereich der Meistbeglnstigungsvorschriften
des GATT ausgenommen, was den Bestand des Quotensystems ermoglichte. In den 1960er
Jahren beanstandeten die USA die europdischen Begrenzungen von Fernsehprogrammen,
mit Bezugnahme darauf, dass diese Programme nicht mit den Kinofilmen gleich zu
behandeln seien. Die europdischen Staaten gaben auch in diesem Fall der amerikanischen
Forderung nicht nach. Dem konsequenten européischen Standpunkt nach konnen

Kulturgiter nicht unter eine mit anderen Produkten gleiche Beurteilung fallen.

Die Anderung des internationalen Handels mit audiovisuellen Produkten begann erst in der
zweiten Halfte der 80er Jahre, als bei den GATT-Verhandlungen neben dem Handel mit
Waren auch der Handel mit Dienstleistungen auf die Tagesordnung kam. Zu dieser Zeit
vollzog sich in den Européischen Gemeinschaften und einigen Mitgliedstaaten ein
bedeutender Ansichtswandel, in dem die wirtschaftliche Ann&herung im Bereich der

Medien starker neben die kulturellen Aspekte trat.

Als Ergebnis der Uruguay Runde des GATT wurde 1995 die Welthandelsorganisation
(WTO) gegrundet. Die WTO verwaltet die in ihrem Kontext geschlossenen
Handelsabkommen und uberwacht deren Einhaltung, weiters dient sie als Forum fur
Verhandlungen uber weitere Handelsliberalisierungen. In der Uruguay Runde kam unter
anderem das Abkommen uber den Handel mit Dienstleistungen (GATS, General
Agreement on Trade in Services) zustande. Das GATS als Rahmenabkommen bestimmt
die grundlegenden Prinzipien und Regeln des internationalen Dienstleistungshandels und
gewaéhrleistet die fortdauernde Liberalisierung. Der Hauptteil des Abkommens enthalt die
fir alle Dienstleistungen mafRgebende Regulierung, das zweite Element besteht aus

nationalen Zugestandnisse-Listen, die die eigenen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten

1% ausfiihrlicher zum Thema Pauwels/Loisen, 2003, 291-296.

46



aufzahlen. Der dritte Regulierungsbestandteil enthdlt die auf die einzelnen

Dienstleistungszweige bezogenen Regeln.

Uber den audiovisuellen Sektor kam in der Uruguay Runde keine Vereinbarung zwischen
den USA und der EG zustande. Die Gemeinschaft entwarf mehrere Alternativen gegentber
der Liberalisierung des audiovisuellen Marktes. Sie schlug die Ausnahme der
audiovisuellen Dienstleistungen von dem Geltungsbereich des GATS vor (cultural
exclusion), was aber nicht mit dem Mehrheitskonzept der einheitlichen Regelung vereinbar
war. Nach ihrem anderen Vorschlag wére der kulturelle Charakter als Vertragsbedingung
aufgenommen worden, anhand derer die Gemeinschaft minimale Verpflichtungen
hinsichtlich des audiovisuellen Sektors Ubernommen hatte (cultural specifity). AuRerdem
tauchte das Prinzip der kulturellen Ausnahme auf, welches den mitgliedstaatlichen
Spielraum im audiovisuellem Bereich unberiihrt gelassen hatte (cultural exception). Der
genaue Inhalt der einzelnen Vorschldge konnte jedoch nicht bestimmt werden und somit
geriet keine Sonderregelung in das Abkommen hinein. Formell ist der audiovisuelle Sektor
zur Génze dem Abkommen unterworfen, die von der EG und sédmtlichen anderen
Mitgliedern verwendeten Ausnahmen, sowie der Mangel an eigenen sektoriellen
Verpflichtungen ziehen praktisch dennoch den Sektor aus dem Geltungsbereich des GATT

heraus.™

Im Zusammenhang mit der Dienstleistungsliberalisierung ist der wesentlichste Schritt das
Vorschreiben des Meistbegunstigungsprinzips. Es verpflichtet die Mitgliedsaaten dazu,
gleichartige -  einheimische und auslandische -  Dienstleistungen  und
Dienstleistungserbringer aus allen WTO-Vertragsstaaten gleich zu behandeln.*”® Da das
GATS eine stufenweise Liberalisierung vorsieht, kdnnen die Vertragsstaaten von dem
Meistbegunstigungsprinzip einzelne bestimmte Bereiche zeitweilig mit Begriindung

ausnehmen.

In der Folge bestimmten die EG und weitere Vertragsstaaten umfangreiche Ausnahmen
bezlglich der Anwendung der Meistbegunstigung im audiovisuellen Sektor. Diese
bertihren vor allem die Film- und Programmproduktion, damit Unternehmen aus

Drittstaaten die gemeinschaftlichen oder nationalen Forderungsmittel nicht in Anspruch

175 pauwels/Loisen, 2003, 295.
176 Art. 11. GATS
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nehmen kénnen. Andere Ausnahmen sind auf die Aufrechterhaltung der Programmquoten

gerichtet.!”

Die allgemeinen Verpflichtungen des GATS gewahrleisten den liberalisierten Handel mit
Dienstleistungen auf einem niedrigen Niveau. Die Mitglieder sind aber verpflichtet, in
sukzessiven Verhandlungsrunden die auf sich genommen Verpflichtungen weiter
auszudehnen.*”® Die in Zugestandnisse zusammengefassten Verpflichtungen sind auf die
Aufgabe von quantitativen — z.B. die Programmquoten betreffenden — und qualitativen —
z.B. bei der Rundfunkbewilligung nach Nationalitat diskriminierenden — Begrenzungen

gerichtet.

Die Zugestandnisse beziehen sich auf den Marktzugang und die Inldanderbehandlung.
Wenn ein Mitglied sich zu Marktzugang verpflichtet, darf es in dem relevanten Sektor
keine der im GATS aufgezahlten Beschrankungen des Handels mit Dienstleistungen
aufrechterhalten. Verbotene Beschrdnkungen sind z.B. Monopole, Exklusivrechte und
Quoten.’™ Die Inlanderbehandlung sieht die gleiche, diskriminierungsfreie Behandlung

von inlandischen und auslandischen Dienstleistungen und deren Erbringern vor.*®

Im audiovisuellen Bereich tbernahm die EG gar keine Verpflichtungen beziglich des
Marktzugangs und der Inlanderbehandlung. Im audiovisuellen Bereich nahmen lediglich

13 Lander Verpflichtungen auf sich.'®

Auch in Zukunft ist keine wesentliche Verénderung in Bezug auf die internationale
Liberalisierung zu erwarten. In der Doha Runde will die EG die Maoglichkeit
aufrechterhalten, die Ressourcen der Verwirklichung ihrer audiovisuellen Politik und der

kulturellen Vielfalt zu bewahren und zu weiterentwickeln. 8

Y7 Kénig, 2002, 275.

178 Art. XIX. GATS.

9 Art. XVI. GATS.

180 Art, XVII. GATS.

181 K rajewski, 2005, 23.

182 EntschlieRung des Rates vom 18. November 1999: ausfihrlich dazu Krajewski, 2005, 23. ff.
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I11. NEUBESTIMMUNG DER GRENZEN DER AUDIOVISUELLEN MARKTE

Eines der wesentlichsten Phanomen der ,,zweiten Phase* der Liberalisierung ist, dass durch
die Digitalisierung immer neue Arten von audiovisuellen Dienstleistungen durch immer
mehr Ubermittlungsplattformen dem Publikum zugénglich werden. Diese Dienstleistungen
verstarken den Wettbewerb auf dem Markt der audiovisuellen Inhalte, denn der Benutzer
kann immer weniger die Unterschiede der Plattformen und Dienstleistungsarten bemerken.
Die Bestimmung der Marktzutrittsbedingungen dieser Dienste kann als ndachster
Liberalisierungsschritt ausgelegt werden, angenommen dass die zukinftige Regulierung

sich nach den Merkmalen der neuen Dienste richtet.

Derzeit gibt es grundsatzlich zwei Marktzutrittsregimes beztiglich der unterschiedlichen
elektronischen Inhalte. Die herkdmmlichen Fernseh- und auch Horfunkdienstleistungen
fallen im allgemeinem unter — abhangig von den Ubertragungswegen differenzierte —
Genehmigungserfordernisse. Einige Aspekte der Ausgestaltung wurden durch den EGMR

festgelegt™®

, und der gesetzgeberische Ausgestaltungsspielraum ist auch von den
Grundfreiheiten der EG wesentlich betroffen®*. Das Gemeinschaftsrecht enthalt ansonsten
keine besonderen sekundarrechtlichen Vorschriften beziglich der inléandischen

Marktzutrittsregeln.

Der andere Grundtyp der Dienstleistungen, die Inhalte auf elektronischem Weg vermitteln,
ist der Dienst der Informationsgesellschaft, der grundsatzlich die online abrufbaren Inhalte
umfasst'®®. Diese Dienstleistungen fallen unter den Grundsatz der Zulassungsfreiheit.'®
Das heil3t, dass ausschlielflich aus dem Grund, dass der Inhalt online, im Rahmen eines
Dienstes der Informationsgesellschaft, zugénglich gemacht wird, dieser keiner besonderen
Zulassungspflicht oder sonstigen Anforderung gleicher Wirkung unterworfen werden darf.
Dieser Grundsatz stellt die Dienste wiederum von den Zulassungsverfahren, die nicht
speziell und ausschlieBlich Dienste der Informationsgesellschaft betreffen, nicht frei. Er

allein verhindert also nicht, dass der Gesetzgeber das allgemeine Genehmigungsverfahren

835 1.2.2.

s 1.2,

185 Dienste der Informationsgesellschaft kénnen nicht nur content providing sein, sondern auch solche
Dienste, die in der Vermittlung der Inhalte teilnehmen (access provider, host provider). Diese Dienste werden
nicht behandelt. N&her s. 111.1.2.

18 Richtlinie 2000/31/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 {iber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen
Geschaftsverkehrs, im Binnenmarkt (E-Commerce-Richtlinie), Artikel 4.
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der audiovisuellen Dienste auch auf online audiovisuelle Dienste erstreckt. Dies kdnnte

aber unter grundrechtlichen Gesichtspunkten bedenklich sein.*®’

Mit der technischen Entwicklung ist eine einzelne Dienstleistung nur schwerlich unter
diese beiden Kategorien zu ziehen. Einerseits gibt es Dienstleistungen, die die Merkmale
beider Kategorien in sich vereinigen, wie. z.B. Webcasting oder interaktive
Fernsehsendungen. Andererseits sagt diese eher technische Aufteilung Uber die
Funktionen, die massenkommunikative, gesellschaftliche Bedeutung der Dienstleistung,

nichts.

Eine schwer zu bewaltigende gesetzgeberische Aufgabe ist folglich die eindeutige
Bestimmung der Rechtsumgebung der verschiedenen Dienstleistungen, die dem
Erfordernis entsprechen muss, jede Dienstleistung unter eindeutigen und differenzierten
Anforderungen erbringen zu koénnen.’® Von dieser Qualifizierung der Dienstleistung
hangt auch die anwendbare Zutrittsregulierung ab. Der Erfolg der Neubestimmung der
Marktgrenzen wird somit in groBem MaR den zustande kommenden audiovisuellen Markt
beeinflussen. In der letzten Zeit kam dieses Problem in der Rechtsprechung des EuGH vor,
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und wurde sowohl im Legislativprozess des Europarates™" als auch der EG verhandelt.

1. Die Auslegung des Begriffs der Fernsehsendung

Die Fernsehrichtlinie bestimmt ihren Anwendungsbereich durch den Begriff der
Fernsehsendung. ,,Fernsehsendung® ist die drahtlose oder drahtgebundene, erdgebundene
oder durch Satelliten vermittelte, unverschlisselte oder verschlisselte Erstsendung von
Fernsehprogrammen, die zum Empfang durch die Allgemeinheit bestimmt sind. Der
Begriff schlieRt die Ubermittlung an andere Veranstalter zur Weiterverbreitung an die
Allgemeinheit ein. Nicht eingeschlossen sind Kommunikationsdienste, die auf
individuellen Abruf Informationen oder andere Inhalte Gbermitteln, wie Fernkopierdienste,

elektronische Datenbanken und andere dhnliche Dienste.'*

1875, dazu 1.2.2.3.

188 50 z.B. der Oreja-Bericht.

1895, dazu Report by Dr Andreas Griinwald on possible options for the review of the European Convention
on Transfrontier Television
http://www.coe.int/T/E/human_rights/media/2_Transfrontier_Television/Texts_and_documents/T-
TT%282003%29002_en.asp#TopOfPage

190 Fernsehrichtlinie Art. 1 Z. a)
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Der EuGH hatte diesen Begriff in einem Fall im Jahr 2005 auszulegen.™* Der hollandische
Kabelbetreiber ,,Mediakabel* bot seinen Kunden einen near video on demand Dienst
(,,Filmtime*), der gegen Entgelt Zugang zu einzelnen Programmen ermdglichte. Wollte der
Kunde einen Film aus dem Katalog bestellen, so forderte er ihn getrennt (ber seine
Fernbedienung oder per Telefon an, und erhielt nach der Identifizierung und Bezahlung
einen individuellen Schlissel, der es ihm erlaubte, zu den angegebenen Zeiten einen oder

mehrere der monatlich angebotenen Filme zu betrachten.

Mit seinem Bescheid teilte das Commissariaat voor de Media Mediakabel mit, dass fur
diesen Dienst ein schriftlicher Genehmigungsantrag zu stellen sei. Nach dem Antrag der
Firma Mediakabel genehmigte die Behtrde die Ausstrahlung des Dienstes als
Sonderfernsehprogramm™2. Der Betreiber ergriff gegen den Bescheid Rechtsmittel. Denn
seines Erachtens war auf den betroffenen Dienst das Rundfunkgesetz nicht anwendbar,
weil der Dienst einen interaktiven Dienst der Kategorie der Dienste der

Informationsgesellschaft'®® darstelle.**

1.1. Technologieneutralitat

In seiner VVorabentscheidung machte der EuGH Klar, dass die Technik der Bildibertragung
bei der Qualifizierung des Dienstes nicht maRgeblich ist'®®, die Aufzahlung der
Ubertragungswege  umfasst also alle  moglichen  Plattformen.®®  Mit  der
technologieneutralen Erklarung wurde verstarkt, dass die gemeinschaftsrechtliche
Rundfunkregulierung auch solche Madglichkeiten umfasst, die zum Zeitpunkt der
Verabschiedung der Richtlinie noch nicht vorhanden waren. Zu diesen Mdglichkeiten
gehdren z.B. das IPTV, also die Programmubermittlung durch Breitbandtechnologien,

sowie die durch UMTS Netze ausgestrahlten Programme. Nach dieser Auslegung fallen

191 EYGH, Urteil vom 23.07.2005 Rs. C-89/04 (Mediakabel) ABI. C. 182 S. 16.

1% Sondersendungsprogramm” definiert das Mediawet als ,,Programm, das kodiert gesendet wird und fiir
den Empfang durch einen Teil der Allgemeinheit bestimmt ist, der aus Personen besteht, die mit der
Rundfunk- oder Fernseheinrichtung, die das Programm betreut, einen Vertrag iber den Empfang des
Programms geschlossen haben*

s 1.1.2.

1% EuGH Urteil Mediakabel Rn. 11-14.

1% EuGH Urteil Mediakabel Rn. 28-29.

196 Auych frilher, in der Entscheidung Kommission gegen Konigreich Belgien (C-11/95), hatte sich der
Gerichtshof mit der Auslegung der ,,Fernsehsendung* zu beschéftigen. In dieser Entscheidung stellte er fest,
dass auch die Weiterverbreitung tber Kabel unter den Begriff — und den Geltungsbereich der Richtlinie —
fallt, und die Definition dieses Begriffes nicht als Beschrankung vom Geltungsbereich der Richtlinie
ausgelegt werden kann. C-11/95 (Kommission gegen Konigreich Belgien) Rn. 21. ff.

51



unter diesen Begriff des Weiteren die webcasting-Dienstleistungen, die als Internetdienste

197

verteilte™"', strukturierte Dienstleistungen bieten.

Aus der technologieneutralen Anndherung folgt, dass das zentrale Begriffselement der
Fernsehsendung das ,,Fernsehprogramm® ist: unabhéangig vom Ubermittlungsweg sind alle
Fernsehprogramme Gegenstand der Regulierung. Der Begriff des Fernsehprogramms
selbst ist aber nicht naher definiert, weder in der Richtlinie, noch in der Praambel, noch in
der Rechtsprechung. Als typisches Merkmal kann hervorgehoben werden, dass ein
Programm durch den Veranstalter strukturiert ist, und dem Benutzer die einzelnen
Programmelemente ausschlieBlich nach dem Programmstruktur zuganglich sind. Der
EuGH bestétigte diese Auslegung, weil er das Fernsehprogramm in jenem Fall als fir die
Allgemeinheit bestimmt betrachtet, wenn es durch eine unbestimmte Zahl mdglicher
Fernsehzuschauer, an die dieselben Bilder gleichzeitig tbertragen werden, gesehen werden

kann.%®

Nach der technologieneutralen Auslegung begriindet dieses Merkmal fiir alle Plattformen
die gleiche, durch die Fernsehrichtlinie bestimmte Regulierungslast. Es ist jedoch
zweifelhaft, ob die Gestaltung der Dienstleistung als strukturiertes Programm allein die
Gleichbehandlung begriinden kann. Laut der Rechtsprechung des EGMR muss die
Regulierung sich den technologischen und wirtschaftlichen Umstanden anpassen, und aus
dieser Sicht wverfiigen die verschiedenen Dienste - z.B. die herkdmmlichen
Fernsehsendungen und die webcasting-Dienste — Uber wesentlich verschiedene
Eigenschaften. Die technologieunabhangigen Bestimmungen der gemeinschaftsrechtlichen
Rundfunkregulierung schlieRen aber die Moglichkeit der nationalen Gesetzgeber nicht aus,
in Bezug auf die nicht harmonisierten Bereiche, vor allem fir den Marktzutritt,

differenzierte Anforderungen zu stellen.

Die Einzelheiten der Dienste konnen auch zu praktischen Schwierigkeiten bei der
Erfullung von einigen rechtlichen Anforderungen fiihren. Besonders problematisch ist die
Auslegung der praktischen Durchfuhrbarkeit und der Angemessenheit der Mittel beztiglich
der Quotenregelung fir die europdischen Werke. In dem Mediakabel Urteil &duRerte sich
der EuGH ausdriicklich, dass der Anwendungsbereich einer Regelung nicht von mdglichen

97 Verteildienste sind laut der Bestimmung des deutschen Mediendienstestaatsvertrags Dienste, die im Wege
einer Ubertragung von Daten ohne individuelle Anforderung gleichzeitig fiir eine unbegrenzte Zahl von
Nutzern erbracht werden

1% EuGH Urteil Mediakabel Rn. 30.
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nachteiligen Folgen dieser Regelung fur die Wirtschaftsteilnehmer abhéngen kann, auf die
die Regelung nach dem Willen des Gemeinschaftsgesetzgebers Anwendung findet.*® Dem
betroffenen Diensteanbieter war es der Ansicht des Gerichtshofs nach nicht unmaglich, die
Quotenregelung zu beachten. Denn der Erbringer kann wie jeder Veranstalter, der zum
Empfang durch die Allgemeinheit bestimmte Programme sendet, entscheiden, welche
Werke er sendet. Aufgrund der Gesamtsendezeit ist der Hauptteil der Sendezeit auch in

diesem Fall zu bestimmen.?®

1.2. Abgrenzung der Dienste durch die Zugangsweise

Der EuGH hatte in seiner VVorabentscheidung zu beantworten, nach welchen Kriterien zu
bestimmen ist, ob ein Dienst unter den Begriff ,Fernsehsendung“ im Sinne der
Fernsehrichtlinie  oder den in  demselben  Artikel genannten  Begriff

,,Kommunikationsdienste, die auf individuellen Abruf Informationen tUbermitteln®, fallt.

Nach der Auslegung des EUGH missen die Fernsehsendungen eine unbestimmte Zahl
maoglicher Fernsehzuschauer, an die dieselben Bilder gleichzeitig Ubertragen werden,
empfangen konnen.?™ Einerseits heiRt das, dass Fernsehprogramme als strukturierte
Dienste nicht auf individuellen Abruf Gibermittelt werden kénnen. Andererseits ist aber das
Kriterium der Abrufbarkeit bei einem Dienst, der aus von dem Veranstalter strukturiertem
Programm besteht, auch dann nicht erfiillt, wenn er nur einer beschrankten Zahl von
Abonnenten zuganglich ist. Der Umstand, dass die Bilder bei einem solchen Dienst Uber
einen personlichen Schlissel zugénglich sind, ist hierfiir unerheblich, da alle Abonnenten
die Sendungen zum selben Zeitpunkt empfangen.??? Uber die in dem Mediakabel Fall
geprufte near video on demand Dienstleistung wurde deshalb festgestellt, dass sie nicht
von einem einzelnen Empfanger individuell abgerufen wird, der in einem interaktiven
Rahmen seine Programme frei wahlen konnte. Sie ist als zeitversetzter Videoabruf auf der
Grundlage einer ,,Punkt-zu-Mehrpunkt-Ubertragung” und nicht als ,auf individuellen

Abruf eines Empfangers* erbrachter Dienst zu betrachten.?®®

Die individuelle Abrufbarkeit ist das zentrale Element des Begriffs der anderen Kategorie
der elektronisch tbermittelten Inhalte, ndmlich der Dienste der Informationsgesellschaft,

19 EyGH Urteil Mediakabel Rn. 49.
200 £yGH Urteil Mediakabel Rn. 51.
201 EyGH Urteil Mediakabel Rn. 30.
202 £yGH Urteil Mediakabel Rn. 32, 38.
203 EyGH Urteil Mediakabel Rn. 39.
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die in der Regel gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz und auf individuellen Abruf
eines Empfangers erbracht werden.?®* Die individuelle Abrufbarkeit wurde so definiert,
dass es um einen Dienst geht, der durch die Ubertragung von Daten auf individuelle
Anforderung erbracht wird. Nicht auf individuellen Abruf eines Empféangers erbrachte
Dienste sind die Dienste, die im Wege einer Ubertragung von Daten ohne individuellen
Abruf gleichzeitig flr eine unbegrenzte Zahl von einzelnen Empféangern erbracht werden,

wie z.B. die Fernsehdienste.?®

Der Gemeinschaftsgesetzgeber unterscheidet also zwischen den verschiedenen
Dienstleistungen, die Inhalte auf elektronischem Weg zuganglich machen, auf Grund der
Art des Zugangs. Die individuelle Abrufbarkeit ist ausschlielendes Kriterium der
Fernsehsendung und zentrales Begriffselement des Dienstes der Informationsgesellschaft.
Der EuGH stellte jedoch fest, dass die beiden Dienstkategorien nicht in Gegenuberstellung
definiert wurden, und der Begriff der Fernsehsendung daher nicht notwendigerweise alle
Dienste, die nicht unter den Begriff der Dienste der Informationsgesellschaft fallen,
erfasst.”® Die Regulierung der Dienstleistungen, die Inhalte auf elektronischem Weg
zuganglich machen, ist auf der Ebene der EG nicht lickenlos. Nicht umfasst ist z.B. der
Horfunk.

Wéhrend die Fernsehsendungen unter den inhaltlichen Anforderungen der
Fernsehrichtlinie stehen, und die Mitgliedstaaten auch weitere Aspekte dieser Téatigkeit
regulieren (vor allem bezlglich des Marktzutritts), enthdlt das Gemeinschaftsrecht in
Bezug auf die Dienste der Informationsgesellschaft — auler den Informationspflichten der
E-Commerce-Richtlinie — keine spezielle Inhaltsregulierung, und der Marktzutritt beruht
auf dem Grundsatz der Zulassungsfreiheit.?” Die Regulierungslast einzelner Dienste wird
also nach einem formalen, technischen Kriterium, ohne Rucksicht auf den Inhalt und die

Funktion, definiert. Der EuGH betonte, dass bei der Qualifizierung eines Dienstes dem

204 Der Definition des Begriffs wird in Art. 1 Nummer 2 der Richtlinie 98/34/EG in der Fassung der
Richtlinie 98/48/EG (Transparenzrichtlinie) bestimmt, die wesentlichen einschldgigen Regelungen beinhaltet
die E-Commerce-Richtlinie.

2% Transparenzrichtlinie, Anhang V.

2% EuGH Urteil Mediakabel Rn. 25.

27 Der Mangel der speziellen Inhaltregulierung auf EG-Ebene heiRt wiederum nicht, dass die allgemeinen
zivil-, straf- und verwaltungsrechtlichen Vorschriften der Mitgliedstaaten nicht einschlégig sind (s. auch
111.2.2.), und der Grundsatz der Zulassungsfreiheit verbietet dem Gesetzgeber nicht, nicht speziell und
ausschlieRlich die Dienste der Informationsgesellschaft betroffene Zulassungsverfahren anzuordnen (Art. 4
Abs. 2 E-Commerce-Richtlinie).
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Standpunkt des Erbringers der \orrang einzuraumen ist;*® aus der Sicht des

Diensteanbieters bleibt der Unterschied weiterhin klar. Der Zuschauer/Benutzer kann aber
mit der technischen Entwicklung (z.B. der Breitbandtechnologie, personal video recorder)
immer weniger zwischen den beiden Zugangsmaglichleiten unterscheiden. Als Kritik der
heutigen  Anndherung des Gemeinschaftsrechts ist das  Strukturpapier der

Direktorenkonferenz der deutschen Landesmedienanstalten zu zitieren:

»Aufgrund der rasanten technischen Entwicklung der letzten Jahre ist allerdings nicht mehr
einzig und alleine auf die Einordnung als Verteildienst unter rein technischem Blickwinkel
abzustellen. Vielmehr kann diese Breitenwirkung grundsatzlich mit jedem Online-Dienst
bewirkt werden, wenn aufgrund der technischen Gegebenheiten ein hinreichend grof3er
Personenkreis in vergleichbarer Weise wie mit klassischen Verteildiensten erreicht werden
kann. Dartber hinaus ist aufgrund des technischen Fortschritts fur den Nutzer oft nicht
mehr erkennbar, ob er sein Programm via Verteildienst oder auf anderem Wege bekommit.
Demnach kommt es auf den technischen Weg der Verbreitung nur sekundér an;

ausschlaggebend ist seine Wirkung.“?*

2. Vorschlag fur die Neuregulierung des Anwendungsbereichs der Fernsehrichtlinie

Wesentliche Anderungen wiirde der von der Kommission vorgelegte Vorschlag fiir eine
Modifizierungsrichtlinie zur Fernsehrichtlinie mit sich bringen. Der Entwurf wirde die
starke Trennung der beiden Dienstearten aufheben, und wiirde eine neue Kategorie der
Dienste einfuhren. Diese Losung versucht das dargestellte Problem der geltenden
Regulierung zu beseitigen, und bericksichtigt die grof3e Bedeutung aller audiovisuellen
Mediendienste fir die Gesellschaften, die Demokratie und die Kultur.”® Die
Neubestimmung des sachlichen Anwendungsbereichs der Richtlinie ist vom Anfang des

Uberpriifungsverfahrens®* an eine zentrale Frage.

2% EuGH Urteil Mediakabel Rn. 42.

2% Drittes Strukturpapier zur Unterscheidung von Rundfunk und Mediendiensten der DLM.
http://www.alm.de/fileadmin/user_upload/3Strukturpapier.pdf

219 praambel des Anderungsvorschlags Rn. 3.

211’5 dazu: Vierter Bericht der Kommission an den Européischen Rat, das Européische Parlament, den
Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen tber die Anwendung der
Richtlinie 89/552/EWG ,,Fernsehen ohne Grenzen* [KOM(2002) 778. endg.]; Mitteilung der Kommission an
den Rat, das Européische Parlament, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss
der Regionen uber die Zukunft der Europdischen Regulierungspolitik im audiovisuellen Bereich
[KOM(2003) 784. endg.]; Mitteilung der Kommission an den Rat, das Européische Parlament, den
Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen - ,,i2010 — Eine
europdische Informationsgesellschaft fir Wachstum und Beschéftigung” [KOM(2005) 229. endg.].
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2.1. Die audiovisuellen Mediendienste

Unter den im aktuellen Vorschlag eingefiihrten Begriff des ,audiovisuellen
Mediendienstes” fallen alle — EG-rechtlich relevanten - Dienstleistungen, deren
Hauptzweck im Angebot bewegter Bilder mit oder ohne Ton zur Information,
Unterhaltung oder Bildung der allgemeinen Offentlichkeit Uber elektronische
Kommunikationsnetze — im Sinne der Telekom-Rahmenrichtlinie?? — besteht.?** Der
Begriff umfasst nicht nur Verteildienste, sondern auch Abrufdienste. Nach der Absicht des
Gemeinschaftsgesetzgebers wirde die Einbeziehung der online Dienste eben die weitere
Liberalisierung des Markts der abrufbaren audiovisuellen Dienstleistungen fordern, weil
aufgrund der Einfiihrung einheitlicher Mindestbestimmungen die Mitgliedstaaten in den
dadurch harmonisierten Bereichen nicht mehr gemall der E-Commerce-Richtlinie vom
Herkunftslandprinzip  abweichen diirften.?* Durch die EG-weit einheitlichen
Mindestanforderungen kann also der Wettbewerb sowohl auf dem Markt der
audiovisuellen online Dienste als auch auf den audiovisuellen Méarkten im Allgemeinen

starker werden.

Im Zusammenhang mit der Bestimmung des audiovisuellen Mediendienstes ist erstens
festzuhalten, dass sie statt der friiheren rein formalen Definition auch inhaltliche Elemente
beinhaltet. Mit dieser Losung will die Kommission solche Eigenschaften hervorheben, die
geeignet sind, jede Art der audiovisuellen Dienstleistungen zu begreifen, unabhangig nicht
nur von dem Ubermittlungsweg, sondern auch von der Weise des Zugangs seitens der
Benutzer. Die neue Annédherung dient der Gestaltung einer Regulierung, die sich an die
Bedingungen der Konvergenz anpasst, und deren Grundgedanke die Schaffung eines

einheitlichen Rahmens aller Dienste ist, die die gleichen Funktionen verrichten.?

Aufgrund der Bestimmungen und Erwégungsgriinde des Vorschlags sind die gemeinsamen

Merkmale aller audiovisuellen Mediendienste:

212 Richtlinie 2002/21/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 7. Marz 2002 {iber einen
gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste.

“13 Entwurf Art. 1 Z 2.

21 prgambel Rn. 10.

215 Prdambel Rn. 8, 14.
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= die Bewegtbilder, die den audiovisuellen Charakter gewéhren, der aber nicht erfullt
ist, wenn die audiovisuellen Inhalte lediglich eine Nebenerscheinung darstellen und

nicht Hauptzweck der Dienste sind,**°

= die Massenkommunikationsfunktion, aus der die Information, die Unterhaltung und

die Bildung der allgemeinen Offentlichkeit hervorgehoben wurden,

= der redaktionelle Inhalt, was aus dem Begriff des Diensteanbieters?'’ folgt, der

ausdrucklich eine redaktionelle Verantwortung hat, sowie

= der wirtschaftliche Charakter, wie es die direkte Berufung auf den EG-Vertrag
zeigt, und Uber welchen auch die 6ffentlich-rechtlichen Unternehmen verfiigen®?,

und

= die Verbreitung durch elektronische Kommunikationsnetze, was zweifellos

Auspragung der Technologie(Plattform-)neutralitat ist.

Es geht also nicht um eine allgemeine Inhaltsregulierung. Nicht umfasst sind die
Dienstleistungen, die audiovisuelle Inhalte lediglich als Nebenerscheinung beinhalten, wie
z.B. Webangebote mit animierten grafischen Elementen, kleinen Werbespots oder
Informationen tber ein Produkt oder nicht-audiovisuelle Dienste.”** Die Praambel deutet
zu dieser Ausnahme eine enge Auslegung an, dies kann allerdings zu Streitfallen fiihren.
Nach den Erwagungsgriinden wirde die Richtlinie nicht fir elektronische Ausgaben von
Zeitungen und Zeitschriften gelten;?® dies ist aber nicht als bindende Rechtsvorschrift
ausgelegt, und bei der Erfullung der Kriterien kdnnen diese Inhalte dennoch als
audiovisuelle Mediendienste qualifiziert werden. Nach wie vor bleibt der Horfunk

aufllerhalb des Geltungsbereichs.

Problematisch ist es, die Massenkommunikationsfunktion als Abgrenzungskriterium
auszulegen. Es ist kaum objektiv zu beurteilen, welche Inhalte Informations-,
Unterhaltungs- oder Bildungsfunktion haben. Wird die Absicht des Herstellers als

Ausgangspunkt angenommen — was aus der Formulierung des Richtlinieentwurfes folgt —,

216 praambel Rn. 14.

27 Der Mediendiensteanbieter ist die natiirliche oder juristische Person, welche die redaktionelle
Verantwortung fir die Auswahl der audiovisuellen Inhalte des audiovisuellen Mediendienstes tragt und
bestimmt, wie diese organisiert werden. (Entwurf Art. 1 Z 2)

28 priambel Rn. 13.

219 priambel Rn. 14.

220 prjambel Rn. 15.
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taucht z.B. die Frage auf, ob auf die tatsachliche Inanspruchnahme einer Dienstleistung
abgestellt werden muss. Aber auch wenn der Anbieter die 6ffentliche Meinungsbildung gar
nicht beeinflussen will, ist diese Wirkung seitens der Benutzer nicht auszuschliel3en.
Praktisch ist eine Auslegung vorstellbar, nach der die Massenkommunikationsfunktion
vermutlich jeder audiovisuelle Mediendienst erflllt. So wiirde aber dieses Kriterium zur

Bestimmung des Kreises der betroffenen Dienste kaum beitragen.

Der redaktionelle Inhalt und die redaktionelle Verantwortung — die auch in der geltenden
Richtlinie Begriffselemente sind — sind wieder kein Qualitdtsmerkmal, sondern die

Voraussetzung der professionellen, ,,massenmedialen* Téatigkeit.

Nach den Erwégungsgriinden nimmt das Kriterium der wirtschaftlichen Tatigkeit z.B. die
rein privaten Webseiten aus der Regulierung aus, auch wenn sie Bewegtbilder mit
Massenkommunikationsfunktion enthalten. Der wirtschaftliche Charakter ist nur bei den
rein freigiebigen Dienstleistungen — die z.B. keine bezahlten Anzeigen darstellen — nicht

vorhanden.

Die starksten Befurchtungen in Bezug auf den Vorschlag betreffen die Regulierung der
online Dienste. Nach den genannten Kriterien wéren jedoch nur eine begrenzte Zahl von
diesen Dienstleistungen Gegenstand der Mediendienste-Richtlinie. Derzeit wirde die
Regulierung vor allem die video-on-demand Dienste berlhren, nicht aber die meisten
»Klassischen“ Web-Dienste. Dieser Standpunkt kann aber mit der technologischen
Entwicklung, mit dem immer grofReren Anteil des Multimediainhalts, rasch unhaltbar

werden.

2.2. Differenzierte Regulierung der Fernsehsendungen und nicht-linearer Dienste

Die unter dem Begriff der audiovisuellen Mediendienste zusammengefassten Tatigkeiten
umfassen immer noch ein sehr breites Spektrum. Die so bestimmten Dienstleistungen
kdnnen trotz der gemeinsamen Eigenschaften nicht einheitlich behandelt werden. Das Ziel
des Entwurfs ist lediglich die Einfilhrung gemeinsamer Mindestbestimmungen,?* und
aufler diesen wirden sich differenzierte Regeln auf die unterschiedlichen Dienste beziehen.
Die tatsachlichen Marktzutrittsméglichkeiten sind in groRem Mall von den Bedingungen

der Ausiibung der Rundfunktatigkeit abhangig.

221 praambel Rn. 10.
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Nach wie vor wirde die Richtlinie als Grundlage der Differenzierung die Weise des
Zugriffs  enthalten. Als lineare audiovisuelle  Mediendienste  wirden die
»Fernsehsendungen* definiert, bei denen ein Mediendiensteanbieter den Zeitpunkt, zu dem
ein bestimmtes Programm Ubertragen wird, und den Programmplan festlegt. Hier geht es

um weiterhin plattformunabhangige strukturierte Programme (Verteildienst).

Der andere Typ von audiovisuellen Mediendiensten ware der ,,nicht-lineare Dienst”, bei
dem der Nutzer aufgrund eines vom Mediendiensteanbieter ausgewahlten Inhaltsangebots
den Zeitpunkt festlegt, zu dem ein bestimmtes Programm Ubertragen wird. Dazu gehoren
also die audiovisuellen Abrufdienste, die der Beurteilung des Gemeinschaftsgesetzgebers
nach derzeit unter mangelnder Rechtssicherheit und ungleichen Wettbewerbsbedingungen
leiden.?? Diese Dienste entsprechen zugleich dem Begriff der Dienste der
Informationsgesellschaft, aber das Verhaltnis dieser beiden Begriffe ist nicht geklart.
Mangels der ausdricklichen Formulierung geht es auch um Dienste der
Informationsgesellschaft, die die Kriterien der audiovisuellen Mediendienste erfillen. Mit
einer eindeutigeren Formulierung dieser Bestimmung ware die neue, mit der in der
Transparenzrichtlinie angewandten®® nicht identische Bestimmung des Begriffs der
Abrufbarkeit vermeidbar. Die unterschiedliche Formulierung verstarkt die Rechtsicherheit

entgegen der Absicht des Gesetzgebers nicht.

Die Einfihrung der neuen Definitionen geht mit der Einflhrung einer zweistufigen
Regulierung einher. Durch die modifizierte Richtlinie wére eine Mindestregulierung fiir
samtliche audiovisuellen Mediendienste, und ausfiihrlichere Regulierung®* fir die

Fernsehsendungen mafRgebend.

Nur mit der Berlcksichtigung der konkreten Anforderungen den einzelnen Diensten
gegenuber kann die Regulierungslast beurteilt werden. Alle Mediendiensteanbieter hatten
die gemeinsamen Vorschriften Uber die Informationspflichten, den Jugendschutz, das
Verbot der Aufstachelung zum Hass, die Verpflichtung der Férderung der Produktion und
des Zugangs zu europdischen Werken, die den Zeitpunkt der Ubertragung der Kinofilme
betreffende Verpflichtung, die Regeln tber den Werbeinhalt, sowie Uber Sponsoring und

Produktplazierung zu beachten.

222 praambel Rn. 5.
s 0112,
224 Die vorgeschlagenen Anderungen beziehen sich vor allem auf die Lockerung der Werberegulierung.
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Ein wesentlicher Teil dieser Regulierungsziele ist in den mitgliedstaatlichen
Rechtssystemen ohne weitere Rechtsetzung durch die allgemeinen zivil-, straf- und
verwaltungsrechtlichen Vorschriften in Bezug auf beide Arten der Mediendienste — sogar
samtliche Inhaltsdienste — verwirklicht. Die meisten Mitgliedstaaten verfugen z.B. Uber
medienunabh&ngige Vorschriften bezuglich des Jugendschutzes und der Aufstachelung

zum Hass, des Impressums oder der urheberrechtlich gestatteten Filmwerknutzung.

Die gemeinsamen Anforderungen sind andererseits solche Regulierungsziele, bei deren
Verwirklichung der mitgliedstaatliche Gesetzgeber Uber groRen Spielraum verfugt. Aus
den Bestimmungen der Richtlinie wirde nicht folgen, dass die vorgesehenen
Regulierungsaufgaben durch einheitliche nationale Bestimmungen erftllt werden sollen.
Denn die Richtlinie selbst wiirde nicht die Gestaltungsweise bestimmen. So wird z.B. die
Quotenregelung trotz der medienunabhangigen Anordnung der Forderung européischer
Werke nicht auf den online Bereich ausgedehnt. Der mitgliedstaatliche Gesetzgeber wére
dieser Losung nach verantwortlich fur die Gestaltung einer differenzierten, die
Unterschiede der beiden Dienstearten berlicksichtigenden Regulierung. Bei der
Ausgestaltung sollten die verfassungsrechtlichen Erfordernisse wahrgenommen werden,

um dem Malistab der Notwendigkeit und VerhéltnismaRigkeit zu entsprechen.

Des Weiteren ist festzuhalten, dass der Geltungsbereich der Mediendienste-Richtlinie nicht
nur in Bezug auf die betroffenen Dienste (keine allgemeine Content-Regulierung), sondern
auch auf den Regulierungsumfang begrenzt ist. Nach wie vor wirde sie z.B. keine
Vorschrift Gber den Markzutritt, die Medienkonzentration und die unparteiliche,
ausgewogene Berichterstattung enthalten. Insgesamt wiirde die Mediendienste-Richtlinie
eine differenzierte, angemessene Regulierung der unterschiedlichen audiovisuellen Inhalte
ermoglichen. Das Risiko ist jedoch nicht ausgeschlossen, dass der Gesetzgeber seinen
breiten Ermessensspielraum nicht wahrnimmt, in Folge dessen eine unverhéaltnismaRige,

die Marktposition der Anbieter beeintrachtigende Regulierung zustande kommen kann,

2.3. Auswirkung der Marktgrenzenneubestimmung auf den Liberalisierungsprozess

Wie die Beispiele zeigen, ist eines der wesentlichsten Probleme der zukinftigen
Regulierung die Bestimmung, welche Dienstleistungen als Rundfunk zugelassen werden
sollen, und welche nicht unter die Rundfunkregulierung fallen. Die eindeutige Abgrenzung
der Dienstleistungen und die differenzierte Regulierung der digitalen Dienste sind in
Hinsicht auf den Markteintritt — wie im Fall Mediakabel — von besonderer Bedeutung.
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Dieselben Inhalte kénnen unter unterschiedliche Zutrittsregeln fallen, abhangig von der
Ubertragungstechnik; ohne eindeutige Bestimmung der Dienstart fiihrt dies zu schwierigen

Rechtsstreitigkeiten.

Die modifizierte Fernsehrichtlinie wirde nach wie vor keine unmittelbare
Marktzutrittsregel enthalten; inlandischer Marktzutritt ist immer noch kein Gegenstand des
Gemeinschaftsrechts. Die Anderung ist meines Erachtens ein geeigneter Versuch zur
Neubestimmung der Grenzen des audiovisuellen Marktes. Aus der Sicht der
Liberalisierung ist von entscheidender Bedeutung, dass die Akteure ihre Téatigkeit unter
kalkulierbaren Bedingungen ausfiihren konnen. Die Anderung kann als Grund einer
differenzierten  Regulierungsumgebung dienen. Mit dem Vorsehen einiger
Mindestpflichten betreffend die nicht-linearen Dienste schiitzt sie die Anbieter
herkdmmlicher audiovisueller Dienste: auch die Mitbewerber, die aus funktioneller Sicht
gleiche Dienste erbringen, missen einigen inhaltlichen Anforderungen entsprechen.
Andererseits wirde sie einen solchen Rahmen schaffen, der die Entwicklung der neuen

Dienste nicht behindert.

Die Erweiterung des Regelungsgegenstandes bringt aber auch ein Risiko in Bezug auf die
Zutrittsregulierung mit. Die Praambel der Anderung wiirde ausdriicklich feststellen, dass
durch die Richtlinie die Mitgliedstaaten weder verpflichtet noch ermuntert sind, neue
Lizenz- oder Genehmigungsverfahren im Medienbereich einzufiihren.??® Im online Bereich
wirde also der Grundsatz der Zulassungsfreiheit sich nicht — von vornherein — verandern.
Auch aus dieser Sicht wére aber zweckmélig, die nicht-linearen Dienste ausdrticklich als

Dienste der Informationsgesellschaft zu bestimmen.

Die Anderung enthalt keine ausdriickliche Garantie, mit der zu vermeiden ist, dass die
Mitgliedstaaten ihre Medienregulierung und die Aufsichtsbefugnisse der Medienbehdrden
einfach auf nicht-lineare Dienstleistungen erstrecken, und trotz der — an sich nicht
verbindlichen — Prdambelerwagung zusatzliche Zutrittsverfahren einfiihren. Das wiirde im
online Bereich im Vergleich zum Grundsatz der Zulassungsfreiheit einen Rickschritt
bedeuten. Hier konnen aber die grundrechtlichen Aspekte Garantie geben: ein
Genehmigungssystem, das jenem Prinzip entspricht, dass die Regulierung differenziert
nach den Merkmalen des Mediums sein muss, darf nicht die gleichen inhaltlichen und

prozessualen Anforderungen gegeniiber den unterschiedlichen Dienstleistungen stellen.

225 praambel Rn. 12.
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ZUSAMMENFASSENDE THESEN

Liberalisierungsprozesse im Rundfunkbereich werden grundlegend von der
Meinungsauflierungsfreiheit unterstiitzt. Die Rechtsprechung des EGMR beziglich des
Art. 10 der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) war entscheidender
Faktor der Rundfunkrechtsentwicklung in mehreren europdischen Léandern,
insbesondere in Osterreich, und kann als gemeinsamer européischer Rahmen der
Rundfunkregulierung angesehen werden. Sie beeinflusst auch wesentlich die
Rechtsprechung des EuGH, der die Rundfunkfreiheit im Rahmen der allgemeinen

Grundprinzipien vor allem aufgrund der Auslegung des EGMR anwendet.

Im Mittelpunkt der EGMR-Rechtsprechung steht die subjektiv-rechtliche Anné&herung,
die die Freiheit der Einzelnen zur Rundfunkveranstaltung gewahrt. Obwohl der
Gerichtshof das ausdriickliche Recht auf Zugang zum Rundfunk nicht ableitete, deutete
er implizit an, dass die Rundfunkveranstalterfreiheit als subjektives Recht zum
Schutzbereich des Art. 10 EMRK gehort. Art. 10 EMRK gewéhrt also das Recht der
Einzelnen auf AuBerung durch Rundfunk, somit auf den Zugang zu den

Vertriebskapazitéten.

Die institutionelle Auslegung der MeinungsaufRerungs- und insbesondere der
Medienfreiheit bestimmt die Rolle des Staates als Garant des Pluralismus. Obwohl der
EGMR den naheren Inhalt dieser Garantenstellung nicht bestimmte, ergibt sich aus
dieser Auslegung die staatliche Verpflichtung zur Schaffung eines Rechtsrahmens, der
das Funktionieren einer vielféltigen, pluralistischen Rundfunkordnung sichert, und
dadurch der Verwirklichung der demokratischen Funktion der
Meinungsaulierungsfreiheit dient. Dementsprechend bestatigt der EGMR in der
neueren Auslegung der ,,Rundfunkklausel* der EMRK, dass die Meinungsfreiheit auch
aufgrund besonderer rundfunkpolitischer, kommunikations- und kulturspezifischer
Zielsetzungen begrenzbar ist, die nicht ausdrucklich im Art. 10 Abs. 2 EMRK

aufgezahlt sind.

Das Gleichgewicht zwischen der subjektiven und objektiv-rechtlichen Seite der
Rundfunkfreiheit soll aufgrund der jeweiligen technischen und wirtschaftlichen
Gegebenheiten, der Merkmale des betroffenen Mediums, bestimmt werden. Diese
Anndherung gewahrt die dynamische Interpretation des Art. 10 EMRK, und erfordert
die standige Anpassung der pluralismussichernden Regulierungsinstrumente an die sich
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verédndernde Medienumwelt. Denn auch die Anforderungen der Notwendigkeit und der

Angemessenheit sind in dieser Auslegung dynamische Mal3stébe.

Die Frequenzknappheit, die urspriinglich entscheidender Ausgangspunkt der
Rundfunkregulierung war, verlor mit den neuen Ubertragungstechniken viel von ihrer
Bedeutung, und dieser Vorgang wird durch die Digitalisierung erheblich fortgesetzt. Je
geringere Zugangsmaoglichkeiten sich aus den technischen Knappheiten ergeben, desto
groRere Eingriffsmoglichkeiten, aus anderer Sicht Gewadhrleistungspflichten
hinsichtlich des Pluralismus, hat der Staat. Mangels der technischen Knappheiten kann
die die demokratische Gesellschaft charakterisierende Vielfalt der Meinungen und

kulturellen Werte ohne staatlichen Eingriff zum Ausdruck gelangen.

In der Lage der ,,technischen Flle* wird die Frage der 6konomischen Vertréglichkeit
immer wichtiger. Pluralistische Rundfunkordnung kann namlich ausschlielich durch
die Tatigkeit wvon lebensfahigen Rundfunkunternehmen zustande kommen.
Vorschriften, die die 6konomische Lebensfahigkeit ausdriicklich als Schranke des
Marktzutritts vorsehen wirden, wirden erhebliches grundrechtliches Risiko
mitbringen, weil es mit dem Prinzip des chancengleichen Zugangs in Widerspruch
stehen wirde. Die Regulierungsbehdren koénnen und sollen aber bei den

Zulassungsentscheidungen auch diesen Gesichtspunkt beriicksichtigen.

In Bezug auf die Marktzutrittsregulierung ware die Folge der nach den Merkmalen des
Mediums differenzierten Ausgestaltungspflicht die Notwendigkeit der Ausgestaltung
unterschiedlicher Genehmigungsverfahren hinsichtlich verschiedener
Ubertragungsplattformen. Obwohl diese Frage in der EGMR-Rechtsprechung noch
nicht ausfuhrlich untersucht wurde, beanstandete der Gerichtshof in einer Entscheidung
die Regulierung nicht, nach der die Veranstaltung von Kabelfernsehen ebenso an eine
Genehmigung und an die Erfullung von Genehmigungsauflagen gebunden ist wie die
Veranstaltung von terrestrischem Fernsehen. Genehmigungsverfahren sind in jenem
Fall notwendig, wenn knappe Ressourcen verteilt werden missen; das
Zulassungsverfahren ist ein wesentliches Instrument der Verwirklichung des
Pluralismus und anderer medienpolitischen Ziele. Mangels knapper Ressourcen besteht

kein legitimes Interesse an einem Auswahl- und Genehmigungsverfahren.

Aus der EGMR-Rechtsprechung ist die Pflicht zur Sicherung des chancengleichen
Zugangs abzuleiten, die einerseits kein unbedingtes Recht auf Zugang umfasst,
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andererseits die Diskriminierung einzelner Programme verbietet. In einem Urteil
vertrat aber der Gerichtshof den Standpunkt, dass der Ermessensspielraum der
Rundfunkbehdrde in Verbindung mit dem Marktzutritt des kommerziellen — aber nicht
ausschliellich ~ Werbungen  und  Teleshopping-Angebote  vorfuhrenden -
Rundfunkveranstalters ganz wesentlich ist, und die Prifungsstandards weniger streng
sein dirfen, wo es um kommerzielle Aussagen geht. Diese Auslegung ermdglicht auch
eine inhaltsbasierende Unterscheidung, die das Programm ausschlieBlich aufgrund
seines Inhalts, ohne Prifung weiterer konsumentenbezlglicher, technischer und
wirtschaftlicher Bedingungen als wertvoller oder weniger wertvoll qualifiziert. Diese
»Abwertung“ der kommerziellen Rundfunkveranstaltung deutet an, dass der geringere
Beitrag zu den Gesellschaftszielen auch mit einem geringeren grundrechtlichen Schutz

einhergeht.

In der EGMR-Rechtsprechung bleibt offen, ob eine staatliche Pflicht zur Erweiterung
der Eintrittsmoglichkeiten durch die Verwirklichung der technischen Mdglichkeiten
besteht. Ohne n&here Ausfuhrung deutete der Gerichtshof in einer Entscheidung an,
dass die Regierung auch flr die technischen Voraussetzungen der Rundfunktatigkeit
Verantwortung tragt und die Voraussetzungen schaffen muss, damit die Veranstalter zu
technisch  erreichbaren  Kapazitdten tatsachlichen Zugang haben. Diese
Verantwortlichkeit wirde vor allem die Pflicht enthalten, solche Vorschriften, die die
Nutzung neuen Technologien verhindern, auBer Kraft zu setzen. Die Auslegung dieser
Verantwortlichkeit kann des Weiteren zu einer staatlichen Pflicht fuhren, zum
mdoglichst glnstigsten technischen Umfeld — mit zumutbaren und angemessenen
Mitteln — beizutragen. Diese Folgerung ware aus der Sicht der Digitalisierung von

entscheidendem Wert, ist aber aus der Rechtsprechung nicht unbestreitbar abzuleiten.

Obwohl die Schaffung des Binnenmarktes im Rundfunkbereich eines der Hauptziele
der audiovisuellen Politik der EG ist, ist der Markteintritt kein harmonisierter Bereich
der europdischen Rundfunkregulierung. Weder die Fernsehrichtlinie noch andere EG-
Rechtsquellen enthalten unmittelbare Vorschriften beziglich der Zulassung von
Rundfunkveranstaltern.  Folglich ist keine unmittelbare Pflicht aus dem
Gemeinschaftsrecht abzuleiten, den Marktzutritt fur inlandische Diensteanbieter zu
ermdglichen. Auf Grund der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten, vor allem der
Dienstleistungsfreiheit, konnten aber die EG-Institutionen die Schaffung eines

Rundfunkbinnenmarktes wirksam vorantreiben. Als Ergebnis des Verbots der
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diskriminierenden Beschrankung des Diensteverkehrs wurde der Markteintritt
auslandischer, sogar ausdriicklich sich an das inlandische Publikum richtender
Programme und damit die Umgehung der nationalen Marktzutrittsvoraussetzungen

maoglich.

Vor dem Inkrafttreten der Fernsehrichtlinie verwendeten die Mitgliedstaaten
Beschrankungen im Bereich der Rundfunkdienstleistung, um vor allem kulturpolitische
Ziele wie die Aufrechterhaltung eines pluralistischen Medienwesens zu gewahrleisten.
Aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht war zu beantworten, ob kulturpolitische Ziele
eigentlich legitime Beschrankungsgrinde sind, und wenn ja, welche Beschrankungen
der Dienstleistungsfreiheit als kulturpolitische Ziele betrachtet werden konnen.
Aufgrund der Rechtsprechung des EuGH in Bezug auf die Beschrankung des
Dienstleistungsverkehrs mussten zwei Fragen klargestellt werden: einerseits ob die
Beschrankungen unter die ,,ordre public“-Klausel des EG-Vertrags eingereiht werden
konnen, um diskriminierende Beschrankungen zu rechtfertigen, andererseits ob sie als
zwingende Grinde des Allgemeininteresses betrachtet werden kdnnen, um nicht-
diskriminierende Beschréankungen zu rechtfertigen. Auch im Fall des Vorhandenseins
eines  Rechtfertigungsgrunds muss die  Anwendung von beschréankenden
innerstaatlichen Vorschriften geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihnen
angestrebten Ziels zu gewaéhrleisten, und darf nicht Uber das zur Erreichung dieses

Ziels Erforderliche hinausgehen (VerhéaltnisméaRigkeit).

Die Ergebnisse der EuGH-Rechtsprechung spiegeln sich auch in der Fernsehrichtlinie,
vor allem in der Regulierung des Sendestaatsprinzips. Das Herkunftslandprinzip ist die
geeignetste Regulierungsweise solcher Dienstleistungen, die wirklich gleichzeitig in
mehreren Mitgliedstaaten zuganglich sind, und bei denen somit dem Anbieter nicht
zumutbar ist, gleichzeitig die unterschiedlichen Verpflichtungen von mehreren
Rechtssystemen zu erfiillen. Der wesentliche Gehalt dieses Prinzips ist das Verbot von
doppelter Kontrolle eines Fernsehveranstalters. Die Uberpriifung der Anwendung des
fiir die Fernsehsendungen geltenden Rechts und der Einhaltung der Bestimmungen der
Richtlinie obliegt dem Mitgliedstaat, in dem die Sendungen ihren Ursprung haben; der

Empfangsstaat ist ausdrticklich nicht befugt, insofern eine eigene Kontrolle auszuuben.

Der veroffentlichte Entwurf (iber die Anderung der Fernsehrichtlinie wiirde eine

gewisse Unsicherheit beziglich des Sendestaatsprinzips bringen, und zwar mit
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erweiterten Begrenzungsmaoglichkeiten. Die Neufassung birgt die Gefahr, dass die
Mitgliedstaaten Malnahmen treffen, die den aus rein wirtschaftlichen Grunden
erfolgenden Ansassigkeitswechsel verhindern. Diese Moglichkeit ist aber mit der
Rechtsprechung des EuGH in Bezug auf die Schranken der Dienstleistungsfreiheit
schwerlich vereinbar. Im Zusammenhang mit der Mdoglichkeit der Mitgliedstaaten,
strengere oder ausfihrlichere Vorschriften in den von der Richtlinie umfassten
Bereichen zu bestimmen, kann strittig sein, ob die Umgehung dieser strengeren oder
ausfihrlicheren Vorschriften als Missbrauch zu qualifizieren ist. Insgesamt kdnnen
diese Auslegungsschwierigkeiten zu einem Riickschritt in Bezug auf die Schaffung des

effizienten grenziberschreitenden Wettbewerbs flhren.

Der Rundfunk als Dienstleistung fallt unter das GATS (General Agreement on Trade in
Services), das den grenziberschreitenden Handel mit Dienstleistungen regelt. Als
einheitlicher Standpunkt der EG wird von Anfang an der Schutz der Medienmarkte vor
der vollstandigen Liberalisierung vertreten, unter Berufung ihre kulturelle Rolle. Im
audiovisuellen Bereich bernahm die EG gar keine Verpflichtungen beziglich des
Marktzugangs und der Inlanderbehandlung. Auch zukinftig ist keine wesentliche

Veranderung in Bezug auf die internationale Liberalisierung zu erwarten.

Durch die Digitalisierung werden immer neuere Arten von audiovisuellen
Dienstleistungen durch immer mehr Ubermittlungsplattformen dem Publikum
zuganglich. Diese Dienstleistungen verstarken den Wettbewerb auf dem Markt der
audiovisuellen Inhalte, denn der Benutzer kann immer weniger die Unterschiede der
Plattformen und Dienstleistungsarten bemerken. Eine schwer zu bewéltigende Aufgabe
des Gesetzgebers und der Rechtsprechung ist die eindeutige Bestimmung der
Rechtsumgebung der verschiedenen Dienstleistungen, die dem Erfordernis entsprechen
muss, jede Dienstleistung unter eindeutigen und differenzierten Anforderungen unter
anderem in Bezug auf den Marktzutritt erbringen zu konnen. Der Erfolg der
Neubestimmung der Marktgrenzen wird in grolem Mal den zustande kommenden

audiovisuellen Markt beeinflussen.

Der EuGH machte klar, dass die Technik der Bildtbertragung bei der Qualifizierung
eines Dienstes als Fernsehsendung nicht maligeblich ist. So umfasst die
gemeinschaftsrechtliche Rundfunkregulierung auch solche Mdglichkeiten, die zum

Zeitpunkt der Verabschiedung der Richtlinie noch nicht vorhanden waren, wie z.B.
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IPTV, durch UMTS Netze ausgestrahlte Programme sowie Webcasting-
Dienstleistungen. Unabhingig vom Ubermittlungsweg sind alle Dienste, die
Fernsehprogramme vermitteln, Gegenstand der Regulierung. Als typisches Merkmal
eines Fernsehprogramms kann hervorgehoben werden, dass es durch den Veranstalter
strukturiert ist und die einzelnen Programmelemente dem Benutzer ausschlie3lich nach
der Programmestruktur zuganglich sind. Es ist jedoch zweifelhaft, ob die Gestaltung der
Dienstleistung als strukturiertes Programm allein die Gleichbehandlung begrinden
kann. Dieser Zugang widerspricht dem grundrechtlichen Erfordernis, die Regulierung

den technologischen und wirtschaftlichen Umstanden anzupassen.

Der Gemeinschaftsgesetzgeber  unterscheidet zwischen den  verschiedenen
Dienstleistungen, die Inhalte auf elektronischem Weg zuganglich machen, auf Grund
der Art des Zugangs. Die individuelle Abrufbarkeit ist ausschliefendes Kriterium der
Fernsehsendung und zentrales Begriffselement  des Dienstes der
Informationsgesellschaft. Der EuGH stellte jedoch fest, dass die beiden
Dienstkategorien nicht in Gegenuberstellung definiert wurden, und der Begriff der
Fernsehsendung daher nicht notwendigerweise alle Dienste, die nicht unter den Begriff
der Dienste der Informationsgesellschaft fallen, erfasst. Die Regulierung der
Dienstleistungen, die Inhalte auf elektronischem Weg zugéanglich machen, ist auf der
Ebene der EG des Weiteren nicht liickenlos.

Die modifizierte Fernsehrichtlinie wirde nach wie vor keine unmittelbare
Marktzutrittsregel enthalten; inlandischer Marktzutritt ist immer noch kein Gegenstand
des Gemeinschaftsrechts. Die Anderung kann als Grund einer differenzierten
Regulierungsumgebung dienen. Sie enthalt aber keine ausdriickliche Garantie, mit der
zu vermeiden ist, dass die Mitgliedstaaten ihre Medienregulierung und die
Aufsichtsbefugnisse der Medienbehorden einfach auf nicht-lineare Dienstleistungen
erstrecken, und - trotz der einschldgigen Praambelerwdagung - zusétzliche
Zutrittsverfahren einflihren. Das wirde im online Bereich im Vergleich zum Grundsatz
der Zulassungsfreiheit einen Rickschritt bedeuten. Dazu missen aber wieder auch die

grundrechtlichen Aspekte berlicksichtigt werden.
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