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EXECUTIVE SUMMARY
§ 1 EINFOHRUNG UND ZENTRALE ERGEBNISSE

1.

Ziel des Gutachtens ist die ergebnisoffene Untersuchung, ob ein Level Playing Field (LPF) oder ein Unlevel Play-
ing Field (ULPF) im Medienbereich besteht. Das Vorliegen eines solchen Level Playing Field, d. h. eines Zustands
gleicher Wettbewerbsbedingungen, wird seit langerem bezweifelt, was als Bedrohung fir die Medienvielfalt an-
zusehen ware.

Untersuchungsgegenstand sind die privaten linearen Medien (Rundfunk) und die privaten nichtlinearen Medien.
Der Oberbegriff ,Medien" zerfillt dabei in die Unterbegriffe ,Mediengattungen” und ,Medienakteure”. Unter dem
Begriff der Mediengattung werden die inhaltlichen Angebote des (linearen) Rundfunks sowie der (nichtlinearen)
rundfunkdhnlichen Telemedien und Telemedien nach § 19 Abs. 1 MStV (,Online-Presse” bzw. andere journalis-
tisch-redaktionell gestaltete Nachrichtenangebote auf Abruf) verstanden. Als Medienakteure werden demgegen-
Uber solche Dienste qualifiziert, die - wie Medienplattformen, Benutzeroberflachen, Medienintermediare und
Video-Sharing-Dienste - fir die Verbreitung von Mediengattungen relevant sind, aber nicht selbst fur die zur
Verfligung gestellten medialen Inhalte als solche redaktionelle Verantwortung tragen (Vermittlungsdienste). Vor-
stellbar ist, dass ein Diensteanbieter mit einem ,hybriden“ Angebot unter mehrere dieser Begrifflichkeiten fallt
und deshalb unterschiedliche Regelungsregime auf ihn anwendbar sind.

Entsprechend dem Zustandigkeitsbereich der Auftraggeberin fokussiert sich die Untersuchung auf das fir Medien
einschlagige Unions- und Landesrecht. Der o6ffentlich-rechtliche Rundfunk wird nur insoweit gestreift, wie er fur
den Untersuchungsgegenstand von Relevanz ist.

. Die Untersuchung baut auf der herkémmlichen juristischen Methodik (Darstellung und Erlduterung des regula-

torischen Rahmens einschliefilich seines Sinns und Zwecks (Telos) sowie auf einer quantitativen (Bewertung der
regulatorischen Vor- und Nachteile durch ein Zahlensystem) und empirischen Methodik (Durchfiihrung von semi-
strukturierten Leitfadeninterviews) auf.

Als Ergebnis der juristischen Untersuchung kann vorab festgehalten werden, dass aus regulatorischer Pers-
pektive zwischen den linearen und nichtlinearen Medien kein Level Playing Field existiert. Im Gegenteil werden
die linearen Medien im Vergleich zu den nichtlinearen Medien erheblich belastet, ohne dass diesen Belastungen
adaquate regulatorische Kompensationen gegenuberstinden.

Der grofite regulatorische Nachteil fir lineare Medien resultiert aus den werbebezogenen Bestimmungen. Aber
auch das Zulassungserfordernis sowie die Mafinahmen der ,positiven” und ,negativen” Vielfaltssicherung be-
nachteiligen lineare Medien im Vergleich zu nichtlinearen Medien. Allein durch die Regulierung der Infrastruktur-
und Plattformzugange erfahren sie einen kompensatorischen Vorteil. Dabei erweist sich vor allem die Medien-
plattform-, Benutzeroberflachen- und Medienintermediarsregulierung als wichtiger gesetzgeberischer Baustein
hin zur Verwirklichung eines Level Playing Field. Angesichts der dynamischen Entwicklungen bei diesen Vermitt-
lungsdiensten, welche Rechtsunsicherheit und neue Herausforderungen (KI) mit sich bringen, ist dieser Baustein
vom Gesetzgeber jedoch fortzuentwickeln. Die mit ihm verbundenen Privilegierungen vermdgen die sonstigen
Benachteiligungen der linearen Medien zudem nicht in einem Umfang zu kompensieren, der schon jetzt die An-
nahme eines Level Playing Field rechtfertigte.

Zugleich werden zahlreiche Gestaltungs- und Handlungsoptionen aufgezeigt, die der jeweils zustandige EU- oder
nationale Gesetzgeber sowie die Landesmedienanstalten ergreifen konnen, um sich einem regulatorischen Level
Playing Field anzunahern und die regulatorische Gesamtbelastung des privaten Rundfunks zu reduzieren. Der
wichtigste Hebel hierfir liegt bei der Europaischen Union, die im Rahmen der geplanten AVMD-Richtlinienreform
eine erhebliche Lockerung, wenn nicht gar Abschaffung der quantitativen Werberestriktionen sowie des Block-
werbe- und Abstandsgebots in Betracht ziehen sollte. Auch sollte sie die auf Mediengattungen und -akteure be-
zogenen Bestimmungen des EU-Rechts, welche mittlerweile sehr fragmentiert sind und sich teils Uberschneiden,



inhaltlich konsolidieren und tber klar formulierte Offnungsklauseln nationale Handlungsspielrdume zugunsten
mitgliedstaatlicher Instrumente der Vielfaltssicherung rechtssicher zuzulassen. Da der Europaischen Union eine
genuine Gesetzgebungskompetenz fur vielfaltssichernde Mafinahmen fehlt und deshalb ihre harmonisierenden
Bemiihungen zwangsl3ufig defizitar bleiben miissen, darf den Mitgliedstaaten tber das Unionsrecht (und dort vor
allem Uber die Anwendung des Herkunftslandprinzips) nicht die Moglichkeit genommen werden, ihre nationalen
Mediensysteme als Garanten der fiir ein demokratisches Gemeinwesen ,schlechthin konstituierenden” Meinungs-
und Angebotsvielfalt durch entsprechende gesetzliche Regelungen sowie durch deren effizienten Vollzug auf
nationaler Ebene zu schiitzen. Art. 1 Abs. 3 EMFA mag insoweit als richtungsweisendes Regelungsbeispiel dienen.

Die jetzt schon einseitig hohe Belastung der linearen Medien sollte den unionalen und nationalen Gesetzgeber mit
Blick auf kiinftige RegulierungsmaBnahmen im Ubrigen zur Vorsicht mahnen. Neue Beschrinkungen fiir lineare
Medien sollten deshalb auf ein gewichtiges sowie empirisch nachweisbares Regelungsmotiv zuriickzufiihren sein
und zudem auf eine koharente sowie gleichmafiige Belastung der Mediengattungen und -akteure achten.

§ 2 REGULATORISCHER RAHMEN DES MEDIENSYSTEMS

A. Abstecken des regulatorischen Rahmens

10.

11.

12.

13.

Das vor die Klammer gezogene Abstecken des Rechtsrahmens ist erforderlich, um fur die Detailanalyse eine Vor-
stellung von der Reichweite des regulatorischen Untersuchungsgegenstands und den ihn tragenden Prinzipien zu
gewinnen. Es ist zudem erforderlich, um zu erkennen, in wessen Zustandigkeit die Regulierung medienbezogener
Sachbereiche fallt und welche Gestaltungsspielraume dem nationalen Gesetzgeber fiir regulatorische Modifika-
tionen bzw. welche Handlungsspielrdume den nationalen Aufsichtsbehdrden fir regulatorische (Vollzugs-)Maf-
nahmen verbleiben.

l. Unionaler Rechtsrahmen

Eine unmittelbar auf publizistische Medien und Vielfaltssicherung bezogene Regelungskompetenz stellt das uni-
onale Primarrecht nicht zur Verfigung. Eine Bereichsausnahme fiir Medien sieht es jedoch ebenfalls nicht vor.
Gestiitzt auf ihre allgemeinen Kompetenztitel (insbes. Art. 62 i. V. m. Art. 53 und Art. 114 Vertrag Uber die Arbeits-
weise der Europdischen Union [AEUV]) kann die Europdische Union deshalb zur Regulierung von Medien befugt
sein, soweit binnenmarktbezogene Aspekte im Vordergrund stehen.

Die Meinungs- und Medienfreiheit (Art. 11 Charta der Grundrechte der Europdischen Union [EUGRC]) setzt den
unionalen Mafinahmen, aber auch den Mafinahmen der Mitgliedstaaten beim Vollzug des Unionsrechts, Grenzen.
Gleiches gilt fiir die unternehmerische Betatigungsfreiheit (Art. 16 EUGRC) und die Gleichheitsverbiirgung (Art. 20
EUGRC). Der ebenfalls unionsrechtlich anerkannte Grundsatz des Medienpluralismus (Art. 11 Abs. 2 EUGRC) ver-
mag diesen Grundrechten und den Grundfreiheiten (Dienstleistungsfreiheit) allerdings auch Grenzen zu setzen.
Diese Grenzen missen in verhaltnismafiger und koharenter Weise gezogen werden.

Das sekundare Unionsrecht statuiert in Gestalt von Verordnungen und Richtlinien etliche Vorgaben fir Medien-
gattungen und Medienakteure. Hierzu zihlen vor allem die Richtlinie (iber audiovisuelle Mediendienste (AVMD-RL)
und das Europdische Medienfreiheitsgesetz (European Media Freedom Act - EMFA). Aber auch die Richtlinie
Uber den elektronischen Geschéaftsverkehr (E-Commerce-Richtlinie - EC-RL), das Gesetz {iber digitale Dienste
(Digital Services Act - DSA) und die Platform-to-Business-Verordnung (P2B-VO0) sind fiir den vorliegenden Unter-
suchungsgegenstand von besonderem Interesse.

Diese Vielfalt an europaischen Vorgaben wirft die Frage auf, welche Gestaltungsspielraume das EU-Recht dem
nationalen Recht mit Blick auf vielfaltssichernde Mafinahmen belasst. Diese Frage ist fur jeden EU-Rechtsakt ge-
sondert zu beantworten.



14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

Der EMFA beinhaltet eine klare Kollisionsnorm (Art. 1 Abs. 3 EMFA), die dem nationalen Gesetzgeber fir die dort
adressierten Regelungsgegenstinde (wie insbesondere das Medienkonzentrationsrecht) Gestaltungsspielrdume
fur die Herstellung eines Level Playing Field einrdaumt.

Die AVMD-RL lasst fur in Deutschland niedergelassene audiovisuelle Mediendiensteanbieter strengere Regelungen
zu und stellt deshalb lediglich eine Mindestharmonisierung dar. Auch verstofit es nicht gegen das der AVMD-RL zu-
grunde liegende Herkunftslandprinzip, wenn der MStV nach dem sog. Marktortprinzip die Benutzeroberflachen-
regulierung auf Anbieter aufierhalb der Bundesrepublik Deutschland erstreckt.

Die EC-RL erfasst Dienste der Informationsgesellschaft und ist deshalb fir die hier zu untersuchenden Medien-
akteure von Relevanz. Zu einer ihrer wichtigsten Regelungen gehort das Herkunftslandprinzip. Dieses Prinzip
hindert die Bundesrepublik Deutschland allerdings nicht daran, die Medienplattform-, Benutzeroberflachen- und
Medienintermediarsregulierung nach dem Marktortprinzip auch auf Dienste mit Sitz im EU-Ausland zu erstre-
cken. Da die EU-Kommission und Teile des rechtswissenschaftlichen Schrifttums insoweit allerdings eine andere
Auffassung vertreten, ist diese Feststellung mit dem Makel der Rechtsunsicherheit behaftet.

Im Vergleich zur EC-RL hat der DSA einen engeren Anwendungsbereich. So ist er nicht auf rundfunkahnliche Tele-
medien, Medienplattformen oder Benutzeroberflachen anwendbar und vermag insoweit auch keine nationalen
Mafinahmen zu beschrinken. Anwendbar ist er jedoch auf Medienintermedidre (soziale Netzwerke, Suchmaschinen)
und Video-Sharing-Dienste (VSD). Hieraus folgt indessen nicht, dass seine Regelungen automatisch dhnliche Be-
stimmungen der AVMD-RL oder des MStV verdrangen. Fiir den Fall einer Normenkollision hangt dies vielmehr davon
ab, ob die DSA-Regelung im Verhaltnis zu der anderen europdischen oder nationalen Norm als abschliefiend zu
qualifizieren ist. Dies hinwiederum ist im konkreten Einzelfall am Mafistab der Anwendungsbereiche sowie Ziel-
setzungen der kollidierenden Normen zu beantworten. Vor diesem Hintergrund bleiben die Bestimmungen des
MStV zur Medienintermediars- und VSD-Regulierung neben dem DSA prinzipiell anwendbar. Auch insoweit ver-
treten die EU-Kommission und Teile des rechtswissenschaftlichen Schrifttums jedoch eine andere Auffassung.

Die P2B-VO steht dem nationalen Medienrecht ebenfalls nicht entgegen, da sie einen anderen Schutzzweck (Wett-
bewerbs- und Verbraucherschutz) als dieses verfolgt.

Trotz einer starken sekundarrechtlichen Uberformung des hier relevanten Untersuchungsgegenstands kann des-
halb festgehalten werden, dass die Mehrzahl der nationalen Bestimmungen zur Medienplattform-, Benutzerober-
flachen-, Medienintermediars- und VSD-Regulierung, welche auf den Schutz der Meinungs- und Angebotsvielfalt
zielen, weiter Anwendung findet und nach dem Marktortprinzip auch auf Diensteanbieter aus anderen EU-Staaten
erstreckt werden kann. Entsprechend grofi ist der nationale Gestaltungs- und Handlungsspielraum fir eine LPF-
gemafle Fortentwicklung dieser Regelungen.

Die Untersuchung verdeutlicht aber zugleich, dass durch die intensiven europaischen und nationalen Regulie-
rungsaktivitaten der letzten Jahre sowohl fiir die Mediengattungen als auch fir die Medienakteure ein aufierst
komplexes und nur noch schwer zu Uberblickendes Regelungsdickicht entstanden ist. Hieraus resultiert - auch
mangels (héchst-)richterlicher Klarung - ein erhebliches Mafi an Rechtsunsicherheit.

Vor diesem Hintergrund ist auf Reformschritte im europaischen Recht zu drangen. Einerseits muss dieses von
innen heraus konsolidiert werden, um die mittlerweile zahlreichen Doppelregelungen fir identische oder ver-
gleichbare Sachverhalte aufzulosen. Andererseits muss das Verhaltnis der EU-Rechtsakte zueinander besser
geklart werden.

Gleiches gilt fur das Verhaltnis des EU-Rechts zum vielfaltssichernden Medienrecht der Mitgliedstaaten. Schon
aus kompetenziellen, aber auch anderen primarrechtlichen Griinden (Wahrung der demokratischen, nationalen
und kulturellen Identitat, Wahrung des Subsidiaritats- und Verhaltnismafigkeitsprinzips) muss den Mitgliedstaa-
ten ein adaquater Schutz der Meinungs- und Angebotsvielfalt moglich bleiben. Es ist deshalb primar auf die
Schaffung klar formulierter Offnungsklauseln zu dringen, die es den Mitgliedstaaten gestatten, vielfaltssichernde
Mafinahmen in Abweichung vom Herkunftslandprinzip oder sonstigen plattformbezogenen Bestimmungen des
Unionsrechts zu etablieren.



23.

24,

25

26.

217.

28.

Bis zu einer eventuellen Klarung der vorstehend beschriebenen Rechtsunsicherheiten kdnnen die nationalen Auf-
sichtsinstanzen jedoch mit guten Argumenten von einer Anwendbarkeit der nationalen Normen zum Schutze der
Medienvielfalt ausgehen.

Il. Nationaler Rechtsrahmen

Fir die Ausgestaltung der Medienordnung ist der Landesgesetzgeber zustandig. Jenseits der verfassungsrechtli-
chen Leitplanken ,Vielfaltsicherung, Staatsferne und Programmautonomie" ist er dabei im Wesentlichen nur dem
Verhaltnismafiigkeitsgrundsatz unterworfen, welcher sich seinerseits an der der individuellen und offentlichen
Meinungsbildung dienenden Funktion der Kommunikationsgrundrechte zu orientieren hat. Die Beachtung der
nationalen Grundrechte wahrt im Zweifel die Grenzen eines eventuell zu beachtenden europaischen Grundrechts-
schutzes.

. Fir regulatorische Mafinahmen im Medienbereich kommt dem Gesetzgeber ein weiter Einschatzungs- und Gestal-

tungsspielraum zu. Fir private Medien muss er dabei in Rechnung stellen, dass sie nicht den gleich hohen Viel-
faltsanforderungen unterworfen werden durfen wie der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk. Dies erlaubt es, zwecks
Herstellung eines Level Playing Field vielfaltsgefahrdende Regelungen zulasten der privaten Mediengattungen
zurlckzunehmen bzw. vielfaltsférdernde Aspekte zulasten der Medienakteure zu starken. Der Gesetzgeber darf
ferner das publizistische und 6konomische Wettbewerbsverhaltnis des privaten Rundfunks zum 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunk mit in den Blick nehmen und diesem Grenzen (etwa in Gestalt einer Reduktion seines Programm-
angebots, von Budgetbeschrinkungen oder Werbemdglichkeiten) sowie Kooperationspflichten auferlegen.

Das Bundesverfassungsgericht hat den Rundfunkbegriff des Grundgesetzes zwar bewusst offen angelegt, in sei-
ner Rechtsprechung aber fast ausschlieflich auf den linearen Rundfunk bezogen. Dessen besondere Bedeutung
fur das Mediensystem hat es unter Berufung auf die Kriterien der Aktualitat, Breitenwirkung und Suggestiv-
kraft begriindet. Auch wenn die solchermafien legitimierte Zuschreibung einer kommunikativen Sonderrolle nicht
(mehr) zu Uberzeugen vermag, erscheint es dennoch weiterhin legitim, an den linearen Rundfunk als Leitmedium
der Medienordnung strengere Vielfaltsanforderungen zu stellen als an andere Mediengattungen. Dies bedeutet
freilich nicht, dass damit eine zumindest partielle Angleichung der Wettbewerbsbedingungen zwischen den pri-
vaten Medien ausgeschlossen ware. Entscheidend ist vielmehr, dass der Gesetzgeber bei seinen Bemiihungen, ein
Level Playing Field herzustellen, dem Ziel der Gewahrleistung von Meinungs- und Angebotsvielfalt hinreichend
Rechnung tragt. Art und Intensitat der Regulierung sollte sich deshalb an der Meinungsbildungsrelevanz eines
Mediums und nicht an seiner Verbreitungsart (linear oder nichtlinear) bzw. an seinem Dienstleitungsgegenstand
(Inhalte- oder Vermittlungsmedium) orientieren.

Der grundrechtliche Schutz von Medienakteuren ist bislang ungeklart. Mit dem Bundesverfassungsgericht ist fur
Suchmaschinenbetreiber von einem Schutz Gber Art. 12 Abs. 1 GG und mit dem Bundesgerichtshof flr soziale
Netzwerke zusatzlich von einem Schutz tber Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG auszugehen. Aufgrund ihrer ,unverzichtbaren
Mittlerfunktion” kdénnen sich Medienplattformen und Benutzeroberfldche sogar auf einen Schutz durch die Rund-
funkfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG) berufen. Aufgrund seines weiten Gestaltungsspielraums bleibt der Gesetzgeber
dessen ungeachtet berechtigt, zur Sicherung der Meinungs- und Angebotsvielfalt sowie zur Herstellung eines
Level Playing Field auch solchen Vermittlungsdiensten weitgehende Beschrankungen aufzuerlegen. Die Frage
nach der Art des Grundrechtsschutzes von Medienakteuren ist im vorliegenden Kontext deshalb von nachrangiger
Bedeutung.

Detailanalyse der regulatorischen Vorgaben

Fur die Detailanalyse der regulatorischen Vorgaben wurden unter Heranziehung der semi-strukturierten Leitfaden-
interviews Sachbereiche von besonderer Relevanz fiir ein Level Playing Field identifiziert (l. bis VI.). Innerhalb
dieser Sachbereiche wurde zwischen den beiden Hauptkategorien ,lineare Medien”, d. h. Rundfunk in Gestalt des
Fernsehens und Horfunks, sowie , nichtlineare Medien“ unterschieden. Fir diese nichtlinearen Medien orientierte
sich die Analyse an der im Medienstaatsvertrag angelegten Unterscheidungsstruktur (rundfunkéhnliche Telemedien,
Telemedien nach § 19 Abs. 1 MStV, Medienplattformen, Benutzeroberflachen, Medienintermedidre und VSD).



29. Entsprechend dem Untersuchungsauftrag wurden fir diese Sachbereiche jeweils zunachst die einfachrecht-
lichen regulatorischen Instrumente unter Einschluss ihres Telos (Sinn und Zweck) dargestellt. Sodann wurde
evaluiert, welche gesetzgeberischen Handlungs- und Gestaltungsspielraume fur ihre Fortentwicklung aus uni-
onaler und nationaler Perspektive verbleiben. Im Anschluss hieran wurden die gesetzgeberisch beeinflussbaren
Vor- und Nachteile der regulatorischen Instrumente erortert. Diese vergleichende Vor- und Nachteilsbetrach-
tung erstreckte sich logischerweise nur auf kommensurable, d. h. vergleichbare Mediengattungen und -akteure.
In die vergleichende Betrachtung floss zudem mit ein, ob ein Medium fur einen regulatorischen Nachteil eine
Kompensation erhalt und wie diese zu gewichten ist. Des Weiteren wurde nach der in Anhang Il niedergelegten
Legende diese Vor- und Nachteilsbetrachtung durch eine Ampelfarbe charakterisiert sowie durch einen (U)LPF-
Wert quantifiziert. Die jeweilige Untersuchung schloss sodann mit einer Erdrterung alternativer regulatorischer
Gestaltungs- und Handlungsoptionen.

30.Die Untersuchung beschrankt sich dabei primar auf das Aufzeigen von Gestaltungs- und Handlungsoptionen,
ohne im Regelfall konkrete Mafinahmen mit Nachdruck zu empfehlen. Die oftmals komplexe Wahl der in Betracht
kommenden Optionen obliegt letztlich dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber.

I. Zulassungspflichtigkeit von Mediendiensten

31. Das Medienrecht statuiert fir Rundfunkprogramme den Grundsatz der Zulassungspflichtigkeit, der allerdings
durch Ausnahmetatbestande fiir Programme mit geringer Meinungsbildungsrelevanz gelockert ist. Der Gesetz-
geber hat damit ein gefahrenabwehrrechtlich motiviertes Instrument in der Form eines praventiven Verbots mit
Erlaubnisvorbehalt etabliert.

32. Telemedien sind demgegeniber zulassungs- und anmeldefrei. Ziel dieser Zulassungs- und Anmeldefreiheit war
und ist es, die Innovationskraft derartiger Dienste der Informationsgesellschaft nicht durch Zulassungserforder-
nisse zu bremsen. Sie wurden deshalb bewusst von einer rundfunkrechtlichen Regulierung ausgenommen.

33. Die Zulassungspflichtigkeit von Rundfunk ist europarechtlich nicht vorgegeben. Aufgrund der verdnderten Medien-
landschaften und Marktverhaltnisse konnte der Gesetzgeber auch aus verfassungsrechtlicher Perspektive auf
eine Zulassungspflicht ganz verzichten oder diese weiter zurlickbauen. Stattdessen kdnnte er eine abgestufte
Anzeigepflicht einflhren.

34.1m Vergleich zu nichtlinearen Inhaltemedien (rundfunkdhnliche Telemedien, Telemedien nach § 19 Abs. 1 MStV,
Medienplattformen mit eigenen Inhalten, Audio-Aggregatoren etc.) stellt die Zulassungspflichtigkeit fir lineare
Rundfunkmedien eine Belastung und damit einen Nachteil dar. Sie verursacht Burokratiekosten fur die betroffenen
Veranstalter, aber auch fir die Landesmedienanstalten. Fir die Veranstalter ist dieser Nachteil allerdings von
eher geringflgiger Natur.

Il. Inhaltliche und informatorische Vorgaben fiir Mediendienste

35. Die linearen Medien unterliegen allgemeinen sowie besonderen inhaltlichen Vorgaben. Bei den allgemeinen Vor-
gaben handelt es sich vor allem um Ausgewogenheits-, Achtungs- und Forderpflichten sowie um journalistische
Sorgfaltspflichten. Die besonderen Vorgaben hat der Gesetzgeber in Gestalt von Fensterprogrammen, von Sende-
zeiten fur Dritte und von Programmauoten konkretisiert (,positive” Vielfaltssicherung). Sie sollen ein vielfaltiges
Inhalteangebot gewahrleisten und stellen sich deshalb als ein Element der sog. ,Binnenpluralitat” dar.

36. Die nichtlinearen journalistisch-redaktionell gestalteten Telemedien unterliegen zwar keinen Ausgewogenheits-
pflichten und werden auch nicht umfassend von den Landesmedienanstalten beaufsichtigt; grundsatzlich missen
jedoch auch sie die journalistischen Sorgfaltspflichten beachten. Auf fernsehahnliche Telemedien finden als Mafi-
nahme der ,positiven” Vielfaltssicherung zudem bestimmte Quotenvorgaben Anwendung.

37. Mit Blick auf die inhaltlichen und informatorischen Vorgaben kdnnen grundsatzlich nur die Mediengattungen
(journalistisch-redaktionell gestaltete Medien) untereinander, nicht aber die Mediengattungen und Medienakteure
(Vermittlungsdienste) miteinander verglichen werden, da letzteren keine inhaltliche Aufgabe obliegt.
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Trotz unterschiedlicher Details kann fir die allgemeinen inhaltlichen und informatorischen Anforderungen von
einem Level Playing Field zwischen den linearen und nichtlinearen Medien ausgegangen werden.

Gleiches gilt nicht fir die Mafinahmen der ,positiven” Vielfaltssicherung: In Gestalt von Fensterprogrammen und
Sendezeiten fir Dritte sind diese Rundfunkmedien mit zusatzlichen Pflichten belastet, die andere journalistisch-
redaktionell gestaltete (Tele-)Medien nicht zu tragen haben. Soweit das Gesetz fir diese Belastungen kompensa-
torische Mafinahmen vorsieht, vermogen diese die regulatorischen Nachteile nicht vollstandig auszugleichen.

Anders als die allgemeinen inhaltlichen Anforderungen sind die ,positiven” Vielfaltsvorgaben verfassungsrecht-
lich nicht zwingend. Mithin steht dem Gesetzgeber insoweit ein Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum zu.
Dieser erlaubt es ihm, am Status quo festzuhalten, die Fensterprogramme insgesamt oder auch nur partiell
abzuschaffen oder die konkreten Bedingungen fir ihre Veranstaltung zu modifizieren. Zudem konnte er weitere
kompensatorische Mafinahmen (wie etwa Steuererleichterungen, Anrechnungsmaglichkeiten auf anderweitige
Verpflichtungen oder die Lockerung von regionalen Werbeverboten) fir solche Fensterprogramme in Betracht
ziehen. Die Sendezeiten fur Dritte konnten ins Internet verlagert werden.

I1l. Werbe- und finanzierungsbezogene Regelungen fiir Mediendienste

Bei den werbe- und finanzierungsbezogenen Regelungen springt ins Auge, dass lineare Medien zahlreichen qua-
litativen, quantitativen und geografischen Restriktionen unterliegen. Fur nichtlineare Medien hingegen gelten im
Wesentlichen nur die qualitativen Werbevorgaben.

Da lineare Medien mit nichtlinearen Medien, gleich welcher Art, um Aufmerksamkeit und dadurch um Werbekun-
den konkurrieren, sind sie grundsatzlich auf gleichen Werbemarkten tatig. Die fir Werbung geltenden Bestim-
mungen sind deshalb mediengattungs- und -akteursibergreifend kommensurabel.

Wahrend die qualitativen Werberestriktionen dem gesetzgeberischen Gestal-tungsspielraum weitgehend entzo-
gen sind, gilt dies nicht fUr die quantitativen Werbebeschrankungen. Insoweit steht es dem Gesetzgeber grund-
satzlich frei, diese zu lockern oder - etwa fir rundfunkahnliche Telemedien - zu verscharfen.

Streitig ist dieser Gestaltungsspielraum indes fir die geographischen Werberestriktionen: Teils wird insoweit die
Auffassung vertreten, dass sie gegen die Dienstleistungsfreiheit verstofien, teils werden solche Beschrankungen
als verfassungs- und europarechtskonform qualifiziert. Dem Gesetzgeber stiinde es jedenfalls frei, dieses raum-
liche Webeverbot zu lockern oder ganz aufzuheben.

Da sich eine Verscharfung der Werberegulierung fiir bislang wenig regulierte Mediengattungen als dysfunktional
erweisen konnte und dies den linearen Medien auch sonst keinen unmittelbaren Vorteil verschaffte, erscheint es
sinnvoller, die Werbevorgaben fiir letztere zu deregulieren und sie hierdurch an diejenigen fir nichtlineare Me-
dien anzugleichen.

Fur eine solche Deregulierung bietet sich die Abschaffung der quantitativen Werberestriktionen an. Gleiches gilt
fur das Blockwerbe- und Abstandsgebot. Da die Werberegulierung Giberwiegend unionsrechtlich vorgegeben ist,
muss hierfir jedoch auf der europaischen Ebene angesetzt werden.

Hoch umstritten ist der Umgang mit den geographischen Werberestriktionen. Mit Blick auf den Schutz der re-
gionalen und lokalen Medien(vielfalt) will ihre Lockerung oder Abschaffung gut tiberlegt sein, zumal wenn sich
der Gesetzgeber gleichzeitig zur Lockerung oder Abschaffung der quantitativen Werberestriktionen entschlosse;
momentan sollten sie (noch) beibehalten werden.

Als weitere Mafinahmen zur Herstellung eines Level Playing Field im Werbebereich kdnnte der Gesetzgeber lber
Veranderungen beim Verbot der Werbung politischer, weltanschaulicher oder religidser Art nachdenken. Hier
bdte sich jedenfalls eine prazisere Abgrenzung zur prinzipiell statthaften Werbung fir staatliche Belange (Aufkl3-
rungskampagnen etc.) an. Zudem steht dem Gesetzgeber die Méglichkeit offen, Werbung im éffentlich-rechtlichen
Rundfunk - etwa nach Mafigabe des sog. ,NDR-Modells" - weiter einzuschrénken oder ganz zu untersagen.
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Insgesamt werden die linearen Medien im Vergleich zu den nichtlinearen Medien durch das derzeitige Werbe-
regime am deutlichsten benachteiligt. Entsprechend ist das Level Playing Field in diesem Bereich am starksten
gestort.

IV. Jugendschutz in Mediendiensten

Fir den Bereich des Jugendschutzes ist - trotz Unterschiede im Detail - von einem regulatorischen Level Playing
Field zwischen linearen und nichtlinearen Medien auszugehen.

Fir die Mediengattungen (Rundfunk, rundfunkdhnliche Telemedien etc.) folgt dies aus dem Umstand, dass auf
sie dieselben Regelungen Anwendung finden. Soweit das Gesetz fiir VSD eigene Bestimmungen statuiert, dienen
diese der Bekampfung rechtswidriger jugendgefahrdender Inhalte auf Vermittlungsplattformen. Insofern fehlt es
an einer Vergleichbarkeit zu den Regelungen fur lineare und nichtlineare Inhalteanbieter. Die Bestimmungen kon-
nen deshalb auch nicht als eine Benachteiligung von Medienakteuren qualifiziert werden.

V. ,Negative“ Vielfaltssicherung bei Mediendiensten

Die sog. ,negative” Vielfaltssicherung, welche insbesondere auf die Auf-rechterhaltung einer Vielzahl an von-
einander unabhingigen Medienunternehmen (sog. ,Aufienpluralitit”) zielt, ist im Medienrecht gegenwiértig als
Fernseh- bzw. Rundfunkkonzentrationsrecht ausgestaltet. Nichtlineare Medien - ganz gleich, ob als Teil der Me-
diengattungen oder Medienakteure - werden von ihm allenfalls mittelbar erfasst und unterliegen deshalb weit-
gehend nur dem Wettbewerbsrecht.

Das Medienkonzentrationsrecht ist als ein Nachteil fir die Rundfunkveranstalter zu qualifizieren, da es diesen jen-
seits wettbewerbsrechtlicher Beschrankungen bestimmte Ver- und Gebote auferlegt (Rundfunkveranstaltungs-
oder Zulieferverbote, Beteiligungsbeschrankungen, Gebote zur Einrdumung von Drittsendezeiten oder zur Be-
stellung von Programmbeiréten etc.). Diesen Beschrinkungen unterliegen nichtlineare Inhaltemedien nicht.

Zwar wird der nationale Gesetzgeber durch den EMFA verpflichtet, kiinftig auch nichtlineare Mediendienste-
anbieter einer medienkonzentrationsrechtlichen Zusammenschlusskontrolle zu unterwerfen. Ein konsentierter
Gesetzesvorschlag hierzu liegt momentan allerdings noch nicht vor, so dass unklar ist, in welchem Umfang und
mit welchen Konsequenzen eine solche Einbeziehung erfolgen wird.

Auch die vom nationalen Gesetzgeber diskutierte Weiterentwicklung des Medienkonzentrationsrechts hin zu einem
auf alle Mediengattungen und -akteure anwendbaren Gefahrenabwehrrecht (sog. ,Sektorenmodell“) ist hinsicht-
lich seines genauen ,0b" und ,Wie" derzeit ungewiss. Zudem ist angedacht, zumindest tibergangsweise das der-
zeitige System der Fernsehkonzentrationskontrolle fortzuschreiben.

Dieser regulatorische Sachbereich kann deshalb gegenwartig nur auf der Grundlage des gesetzlichen Status quo
beurteilt werden. Die fernseh- und rundfunkkonzentrationsrechtlichen Bestimmungen erweisen sich dabei teils
als gravierende (Veranstaltungsverbote), teils als moderate (Programmbeiréte) Belastungen, die - so oder so -
der Bejahung eines Level Playing Field entgegenstehen.

VI. Infrastruktur- und Plattformzugange fiir Mediendienste

In ausdifferenzierter Art und Weise privilegiert die infrastruktur- und plattformbezogene Regulierung zum einen
die Public-Value-Angebote des Rundfunks und der rundfunkdhnlichen Telemedien sowie die Telemedien nach
§ 19 Abs. 1 MStV. Zum anderen statuiert sie zugunsten von Anbietern dieser Mediengattungen Transparenzgebote
sowie Diskriminierungsverbote.

Diese Form der Regulierung stellt sich als eine bewusste Bevorteilung der (linearen und nichtlinearen) Medien-
gattungen gegeniber den nichtlinearen Vermittlungsdiensten dar und erweist sich deshalb als wichtiger Baustein
zur Herstellung eines Level Playing Field im Medienbereich.



59. Dessen ungeachtet leidet die infrastruktur- und plattformbezogene Regulierung an gewissen Defiziten. Primar
resultieren diese aus den Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen den in die Pflicht genommenen Vermittlungs-
diensten (Medienplattformen, Benutzeroberfléachen, Medienintermediare). In der Folge erschwert dies den effek-
tiven Vollzug dieser Regulierung in der Praxis und fihrt zu Rechtsunsicherheit.

60. Auch im Ubrigen kann dieses Regulierungsregime nicht als vollumfingliche Kompensation der sonstigen regu-
latorischen Nachteile linearer Medien qualifiziert werden. Die dkonomische und sonstige Macht von Plattformen
(Monopolstellung, Datenékonomie, vertikale Integration, Black Box etc.) erweist sich insofern als zu wirkméchtig.

61. Der Gesetzgeber bleibt dennoch aufgefordert, diesen wichtigen Baustein der Regulierung - auch mit Blick auf
KI-Anwendungen - weiterzuentwickeln. Zudem sollte er auf ihre unionsrechtliche Absicherung - idealiter durch
eine Offnungsklausel - dréngen.



§ 1 EINFUHRUNG
A. UNTERSUCHUNGSAUFTRAG

Bereits seit langerem wird von Vertretern des privaten Mediensystems moniert, dass der mehr als zwei Jahrzehnte
wahrende Transformationsprozess hin zu digitalen und konvergenten Medienmarkten eine Situation herbeigefihrt
habe, in der das Regulierungs- und Marktumfeld ,klassischen” linearen Medien keinen fairen publizistischen und
okonomischen Wettbewerb mit nichtlinearen Online-Medien und Online-Diensten mehr ermdgliche.! Da den Rund-
funkmedien fir die politische, soziale und kulturelle Berichterstattung indes nach wie vor eine sehr hohe Relevanz
zukommt?, wére in diesem Zustand eine Bedrohung der Medienvielfalt und damit des fir ein demokratisches Ge-
meinwesen unabdingbaren Meinungspluralismus zu sehen. Vor diesem Hintergrund soll das vorliegende juristische
Gutachten ergebnisoffen den derzeitigen regulatorischen Rahmen fir die zu untersuchenden Mediengattungen und
-akteure unter Einschluss des Zusammenspiels der unterschiedlichen medienrelevanten Gesetzgebungsakte heraus-
arbeiten sowie dessen Hintergrund und Zweck beleuchten. Hierauf aufbauend soll der Frage nachgegangen werden,
inwieweit zwischen den zu untersuchenden Mediengattungen und -akteuren ein Level Playing Field (LPF) oder ein
Unlevel Playing Field (ULPF) besteht und wie auf letzteres regulatorisch reagiert werden kénnte.

Der aus der Okonomie stammende Begriff des Level Playing Field bezeichnet einen Zustand gleicher Wettbewerbs-
bedingungen, der einen offenen, fairen und nachhaltigen Wettbewerb zwischen konkurrierenden Unternehmen
ermdglicht.® Aus juristischer Perspektive geht es mithin um eine Gleichbehandlungsthematik. Ungleiche Wettbe-
werbsbedingungen kénnen durch ein ,Hochregulieren“ (Reregulierung) des weniger regulierten oder ein ,Herunter-
regulieren” (Deregulierung) des starker regulierten Wettbewerbers oder durch einen Mix solcher Mafinahmen aus-
geglichen werden. Im ersteren Fall wirden bestehende regulatorische Nachteile auf andere Mediengattungen oder
-akteure extendiert (wie etwa die Ausdehnung des Medienkonzentrationsrechts auf nichtlineare Inhaltedienste), im
letzteren Fall bestehende Nachteile fiir ein Medium (wie z. B. die Zulassungspflicht) abgeschafft oder zuriickgebaut.
Auch ist es vorstellbar, bestimmte regulatorische Vorteile zu stérken (z. B. durch eine verbesserte Auffindbarkeits-
oder Zugangsregulierung). Dariiber hinaus kénnten fiskalische Instrumente (z. B. die finanzielle Férderung der Pro-
duktion bestimmter Angebote, die Entlastung der Anbieter von Infrastrukturkosten) oder Kooperationspflichten mit
ahnlichen Effekten in Betracht zu ziehen sein.

Zugleich soll dieser Untersuchungsauftrag einen Beitrag zur staatlichen Verantwortung fir die Gewahrleistung einer
funktionierenden Medienordnung leisten. Diese Verantwortung geht mit der Pflicht einher, kontinuierlich zu Gberpru-
fen, inwieweit technische, publizistische, wettbewerbliche oder allgemeine gesellschaftliche Veranderungen die Viel-
falt der medialen Angebote und damit die Freiheit 6ffentlichkeitsbezogener Kommunikation als einer Grundbedingung
jedes funktionierenden demokratischen Gemeinwesens gefahrden.* Die privaten Medien stellen eine unverzichtbare
S&ule dieser Medienordnung dar, welche gerade in Zeiten von ,Fake News" und ,Hate Speech” einen wichtigen Bei-
trag zur Orientierung und Stabilitdt des demokratischen Systems leisten kénnen und mussen.

Die Weite des Untersuchungsauftrags erfordert im Ubrigen eine Beschrinkung auf die ,roten Linien" des Medien-
regimes. Nicht jedes Detail der aktuellen juristischen Debatten kann deshalb aufgegriffen und vertieft werden.

1 Stellvertretend fir viele Beaujean, MMR 2018, 3 ff.

2 Dazunochunten§2A.Il.1.¢c).
3 Herrmann/Abel, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, EU-Aufenwirtschafts- und Zollrecht, 132c EU27-Vereinigtes Kénigreich Grofibritannien und Nord-
irland Rn. 106.

4 Vgl. hierzu Degenhart, Konvergente Medien zwischen Europdischer Union, Bund und Landern, S. 12; Kluth/Schulz, Konvergenz und regulatorische
Folgen, S. 50.
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B. UNTERSUCHUNGSGEGENSTAND

Geman dem regulatorischen Zustandigkeitsbereich der Auftraggeberin (Landesanstalt fiir Medien NRW - kurz: LFM NRW)
fokussiert sich die Untersuchung einerseits auf das lineare Medium des privaten Rundfunks (Fernsehen und Radio)
unter Einschluss seiner Online-Aktivitaten (wie z. B. Mediatheken oder Medienplattformen) sowie andererseits auf
die nichtlinearen Medien in Gestalt von Video- bzw. Audio-on-Demand-Angeboten. Diese nichtlinearen Medienangebote
werden beispielsweise von Unternehmen wie Apple TV, Disney (Disney+), Netflix, Amazon (Prime Video) und Google
(YouTube) (nichtlineare audiovisuelle Medien) bzw. Amazon (Amazon Music), Deezer, Spotify, Tuneln oder Google
(YouTube Music) (nichtlineare Audiomedien) erbracht. Regulatorisch kénnen sie als rundfunkdhnliche Telemedien,
Medienplattformen, Benutzeroberflichen, Medienintermediire oder Video-Sharing-Dienste (VSD) einzustufen sein.’

Unter dem Begriff der Mediengattung werden nachfolgend die inhaltlichen Angebote des (linearen) Rundfunks sowie
der (nichtlinearen) rundfunkdhnlichen Telemedien und Telemedien nach § 19 Abs. 1 MStV (Online-Presse bzw. an-
dere journalistisch-redaktionell gestaltete Nachrichtenangebote auf Abruf) verstanden. Als Medienakteure werden
demgegeniber solche Dienste qualifiziert, die - wie Medienplattformen, Benutzeroberfldchen, Medienintermediare
und Video-Sharing-Dienste - fur die Verbreitung von Mediengattungen relevant sind, aber nicht selbst fur die verbrei-
teten medialen Inhalte als solche redaktionelle Verantwortung tragen (Vermittlungsdienste). Ein Dienst kann dabei
sowohl als Mediengattung als auch als Medienakteur einzustufen sein und entsprechend als ,hybrides” Angebot
(,Mischangebot") unterschiedlichen Regelungsregimen unterfallen.t Der Begriff ,Medien" fasst beide Facetten (Medien-
gattung, Medienakteur) als Oberbegriff zusammen.

Des Weiteren beschrankt sich die Untersuchung auf diejenigen Regelungsbereiche, fur die die Auftraggeberin zustan-
dig ist und die sie durch ihr Handeln beeinflussen kann: das europaische und nationale Medienrecht. Hieraus folgt
zugleich, dass der Fokus des juristischen Gutachtens auf dem fiir die Mediengattungen und -akteure unmittelbar rele-
vanten Unions- und Landesrecht liegen wird. Das europaische und nationale Wettbewerbsrecht kann demgegenuber
- allein schon wegen seiner Komplexitdt - nur gestreift, nicht aber vertieft werden. Gleiches gilt fir sonstige, nicht
spezifisch medienbezogene Rechtsakte wie etwa das Datenschutz- und Urheberrecht.

Im Rahmen des rechtlichen Vergleichs privater linearer und nichtlinearer Mediengattungen bzw. -akteure kann indes-
sen der offentlich-rechtliche Rundfunk mit seinen vielfaltigen Angeboten und Aktivitaten nicht ganzlich aufier Betracht
bleiben. Er beeinflusst das Tatigkeits- und Marktumfeld der privaten Medien publizistisch wie dkonomisch - sei es
im medialen Wettbewerb um die Aufmerksamkeit der Rezipientinnen und Rezipienten, als Wettbewerber auf den
vor- und nachgelagerten Markten (Beschaffungs-, Werbe-, Lizenzierungsmaérkte etc.) oder als ein méglicher pub-
lizistischer bzw. technischer Kooperationspartner. Allerdings soll der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk nebst seiner
diskutierten Reformbedurftigkeit keinen Schwerpunkt des vorliegenden Gutachtens bilden.

Diese (Selbst-)Beschrankungen des Untersuchungsgegenstands verfolgen im Ubrigen das Ziel, den umfangreichen
und komplexen Untersuchungsauftrag des Gutachtens operationalisierbar zu halten. Hierzu ist es erforderlich, Un-
tersuchungsschwerpunkte zu setzen.

5 Vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 13 bis 16 und 22 MStV.
6 Als Beispiel kann insoweit auf die Medienplattform von ProSiebenSat.1 , Joyn" verwiesen werden, tiber die nicht nur fremde, sondern - in Gestalt
einer Mediathek - auch eigene Inhalte zur Verfligung gestellt werden.
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C. UNTERSUCHUNGSMETHODIK

Die nachfolgende Untersuchung fufit auf drei methodischen Ansatzen: einer hermeneutischen (1.), einer quantitativen (I1.)
und einer empirischen (Ill.) Methodik.

. Hermeneutische Methodik

Fir die Darstellung und Erlauterung des regulatorischen Rahmens kommt die herkdmmliche juristische Methodik
zur Anwendung. Bei dieser handelt es sich um einen normativ-hermeneutischen Ansatz, der Uber den geschriebenen
Text die bestehende Gesetzes- und Rechtslage mithilfe der gangigen Auslegungstopoi (grammatische, systematische,
genetische, teleologische und rechtsvergleichende Interpretation) zu erschliefien versucht.” In diesen Prozess wird
die einschlagige Rechtsprechung und rechtswissenschaftliche Literatur miteinbezogen.

Il. Quantitative Methodik

Das Gutachten beschrankt sich jedoch nicht auf diese traditionelle juristische Methodik. Vielmehr soll der Versuch
unternommen werden, die normative Analyse des regulatorischen Status quo sowie seiner Vor- und Nachteile fir
die jeweiligen Mediengattungen und -akteure numerisch abzubilden und damit quantitativ durch ein Zahlensystem zu
erschliefien. Freilich kdnnen in diese quantitative Bewertung nur kommensurable, d. h. vergleichbare regulatorische
Vorgaben einbezogen werden. Eine solche Kommensurabilitat kann dabei auch nur fir einen Teil der Mediengattungen
bzw. -akteure (etwa in Gestalt eines auf Rundfunkmedien und rundfunkihnlichen Telemedien beschrankten Vergleichs)
gegeben sein.

Dariber hinaus soll diese numerische Erfassung durch ein Ampelsystem veranschaulicht werden, dessen Funktion
darin besteht, die Frage nach dem Vorliegen eines Level Playing Field oder eines Unlevel Playing Field plakativ und
zusammenfassend zu veranschaulichen. Die Ergebnisse dieser quantitativen Bewertung werden am Ende der Detail-
analysen der jeweiligen regulatorischen Sachbereiche in Form einer ,zusammenfassenden (U)LPF-Bewertung” wie-
dergegeben und zudem als Anhang | in einer Tabelle Uberblicksartig zusammengefasst.

Die numerische Bewertung der Vor- und Nachteile sowie die Vergabe der Ampelfarben erfolgt mittels der in Anhang Il
dargelegten Kriterien. Es versteht sich von selbst, dass dieses System von (U)LFP-Bewertungen kein mathematisch
exaktes Ergebnis abzubilden vermag. Dennoch erscheint ein solch quantifizierender Ansatz geeignet, die zentrale
gutachtliche Frage nach dem Bestehen eines Level oder Unlevel Playing Field in den jeweiligen Regulierungsbereichen,
aber auch insgesamt transparenter und operationalisierbarer zu machen.

I1l. Qualitative Methodik

Als weiteres methodisches Element der Untersuchung wurden qualitative semi-strukturierte Leitfadeninterviews?®
mit relevanten und gesprachsbereiten Stakeholdern der zu untersuchenden Mediengattungen gefiihrt.” Die dort
erorterten Fragen sowie eine Liste der institutionellen Gesprachspartnerinnen und Gesprachspartner der Interviews
finden sich in den Anhangen Il und IV.

Ziel dieser jeweils einstiindigen und teils auch schriftlich erganzten Interviews war es, den Betroffenen Gelegenheit
zu geben, sich zur Frage nach dem Bestehen oder Nichtbestehen eines Level Playing Field im Medienbereich aus ihrer
Perspektive und praktischen Erfahrung heraus zu dufiern sowie ggf. aus ihrer Sicht sinnvolle regulatorische Lésungs-
ansatze zu skizzieren. Diese dialogische Herangehensweise verfolgte nicht nur eine informierende, sondern auch
eine orientierende Zielsetzung: So sollten fir das juristische Gutachten diejenigen Sachbereiche und Fragestellungen
identifiziert werden, die im ,riesigen und tiefen Meer der regulatorischen Vorgaben" fiir den Untersuchungsauftrag

7  Ausfiihrlich dazu Looschelders/Roth, Juristische Methodik, S. 119 ff.

8  Zudieser Methodik vgl. Helfferich, in: Baur/Blasius (Hrsg.), Handbuch Methoden der empirischen Sozialforschung, S. 875 ff.; Loosen, in: Averbeck-
Lietz/Meyen (Hrsg.), Handbuch nicht standardisierter Methoden in der Kommunikationswissenschaft, S. 139 ff.

9 Neben den Mediengattungen wurde auch Vertretern von Medienakteuren die Gelegenheit zum Interview gegeben. Aus diversen Griinden wurde
diese Moglichkeit jedoch nicht in Anspruch genommen.
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als besonders relevant zu qualifizieren sind. Entsprechend fokussiert sich die nachstehende Analyse auf die durch
die Interviews herausgeschalten Schwerpunktsetzungen. Der konkrete Gesprachsinhalt der Interviews fand aus
Grinden zugesicherter Diskretion und des Datenschutzes allerdings nur aggregiert bzw. abstrahiert, nicht aber in
Form zurechenbarer Statements Eingang in die vorliegende Untersuchung.

D. GANG DER UNTERSUCHUNG

Dies vorausgeschickt, soll nachfolgend in einem ersten Schritt zunachst der regulatorische Rahmen fir den Untersu-
chungsgegenstand {berblicksartig abgesteckt und sein Zusammenwirken dargestellt werden (§ 2 A.). Hierauf aufbauend
wendet sich die Untersuchung in einem zweiten Schritt der Detailanalyse dieses Rahmens zu (§ 2 B.). Diese Darstellung
stellt zugleich den Schwerpunkt des Gutachtens dar. Die Untersuchung endet mit abschliefenden Bemerkungen (§ 3),
welche das Gesamtergebnis des Gutachtens nochmals zusammenfassen und kurz auf Aspekte eingehen, die nicht vertieft
werden konnten, fur den Untersuchungsgegenstand aber dennoch von Interesse sind.



§ 2 REGULATORISCHER RAHMEN DES MEDIEN-
SYSTEMS

A. ABSTECKEN DES REGULATORISCHEN RAHMENS

Der fUr den Untersuchungsgegenstand mafigebliche Rechtsrahmen entfaltet sich tGber ein normatives Mehrebenen-
system in Gestalt des Unionrechts und des nationalen Rechts. Letzteres unterteilt sich in Bundes- und in Landesrecht.

Ein vor die Klammer gezogenes Abstecken des Rechtsrahmens ist erforderlich, um fir die Detailanalyse eine Vor-
stellung von der Reichweite des regulatorischen Untersuchungsgegenstands und den ihn tragenden Prinzipien zu
gewinnen. Es ist zudem erforderlich, um zu erkennen, in wessen Zustandigkeit die Regulierung medienbezogener
Sachbereiche fallt und welche Gestaltungsspielraume dem nationalen Gesetzgeber fur regulatorische Modifikationen
bzw. welche Handlungsspielrdume den nationalen Aufsichtsbehdrden fiir regulatorische (Vollzugs-)Mafinahmen
verbleiben. Namentlich kdnnen diese Gestaltungs- und Handlungsspielraume sowohl durch unions- als auch durch
verfassungsrechtliche Vorgaben begrenzt sein. Schliefilich soll das vor die Klammer gezogene Abstecken des regu-
latorischen Rahmens dazu dienen, die Interaktionen der einschlagigen medienrelevanten Gesetzgebungsakte zu analy-
sieren und zu bewerten.

I. UNIONALER RECHTSRAHMEN

1. Primarrechtlicher Rahmen
a) Gesetzgebungskompetenzen

Das gesetzgeberische Handeln der Europaischen Union (EU) basiert auf dem Prinzip der begrenzten Einzelermach-
tigung (Art. 5 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 EUV). Eine unmitntelbar auf publizistische Medien und Vielfaltssicherung bezogene
Regelungskomnpetenz stellt das unionale Primarrecht der EU indessen nicht zur Verfligung.”® Eine auf Medien bezo-
gene Bereichsausnahme, welche insoweit einen abgeschirmten Kompetenzbereich zugunsten der Mitgliedstaaten
statuierte, sieht das EU-Primarrecht jedoch ebenfalls nicht vor."" Gestiitzt auf ihre allgemeinen Kompetenztitel kann
die Europdische Union deshalb zur Regulierung von Medien befugt sein, soweit die von diesen Titeln erfassten As-
pekte im Vordergrund stehen."?

Als solcher allgemeiner Kompetenztitel kommt zunadchst die vielschichtige ,Kulturklausel” aus Art. 167 AEUV in
Betracht. Diese erstreckt den Kulturbegriff explizit auch auf ein ,klinstlerisches und literarisches Schaffen, ein-
schliefilich im audiovisuellen Bereich" (Art. 167 Abs. 2 tiré 4 AEUV). Losgeldst von der konkreten Reichweite dies-
er eng gefassten, da nur auf bestimmte Facetten des medialen Schaffens bezogenen Formulierung™ muss betont
werden, dass der EU insoweit lediglich eine komplementare Forder-, Unterstiitzungs- und Erganzungsfunktion zuge-
wiesen wird." Entsprechend beschrankt der Gesetzgebungstitel aus Art. 167 Abs. 5 AEUV das Handeln der Union auf
,Fordermafinahmen” und schliefit eine Harmonisierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaat-
en explizit aus. Art. 167 AEUV gewahrt der Union mithin keine Kompetenz, medienorganisatorische oder medienin-
haltliche Regelungen zu treffen.”® Aus den zuvor genannten Griinden (Fehlen einer Bereichsausnahme) sperrt die Re-
gelung allerdings auch keine EU-Rechtsakte, die auf andere allgemeine Kompetenztitel der Unionsvertrage gestitzt

10 Cole/Ukrow/Etteldorf, Kompetenzverteilung, S. 461; Nielsen, Medienvielfalt, S. 47; Paal, Medienvielfalt und Wettbewerb, S. 339; Rof3, EuR 2023, 450
(455). Allg. zu den Gesetzgebungskompetenzen der EU im Medienbereich D. Dérr, in: Cole/Oster/Wagner (Hrsg.), MStV/JMStV, Bd. 1, B 4 Rn. 37 ff.;
Flamme, Meinungsmacht der Algorithmen, S. 195 ff.

11 Cole/Ukrow/Etteldorf, Kompetenzverteilung, S. 456; R. Dérr/Weber, AfP 2023, 383 Rn. 15. Speziell fiir den Bereich der Kultur so auch Kraetzig, NJW
2023, 1485 (1487). Als Beispiele fir solche Bereichsausnahmen vgl. etwa Art. 4 Abs. 2 S. 3 EUV (nationale Sicherheit) oder Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2
AEUV (Struktur der Energieversorgung).

12 Naher dazu R. Dérr/Weber, AfP 2023, 383 Rn. 15; Rof3, EuR 2023, 450 (455).

13 S. dazu Knodel, Medien und Europa, S. 126.

14 Vgl insoweit auch Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 EUV sowie Art. 6 S. 2 lit. c) AEUV.

15 Knodel, Medien und Europa, S.129.



werden kdnnen. Ein solcher Rechtsakt muss dann allerdings primar wirtschaftliche, d. h. binnenmarktbezogene, und
nicht kulturelle Belange verfolgen.'

Fir den Medienbereich kann eine solche anderweitige Gesetzgebungskompetenz aus Art. 62 i. V. m. Art. 53 AEUV
(Dienstleistungsfreiheit) flieen. Dies setzt voraus, dass das mitgliedstaatliche Recht fiir die Ausiibung der Dienst-
leistungsfreiheit marktzugangsbezogene Beschrankungen statuiert, die durch eine EU-rechtliche Regelung im Wege
der Koordination bzw. Harmonisierung beseitigt werden sollen."” Ausweislich ihres Wortlauts ermachtigt die Bestim-
mung allerdings nur zum Erlass von Richtlinien i. S. d. Art. 288 Abs. 3 AEUV.

Eine solche Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten ermoglicht des Weiteren die
sog. ,Binnenmarktkompetenz” aus Art. 114 AEUV, welche neben einem Handeln in Form umsetzungsbedirftiger
Richtlinien auch ein solches in Gestalt unmittelbar anwendbarer Verordnungen (Art. 288 Abs. 2 AEUV) gestattet.
Da dieser Gesetzgebungskompetenztitel auf die Verwirklichung des Binnenmarkts (Art. 26 Abs. 2 AEUV) zielt, er-
moglicht er sub specie Herstellung der Dienstleistungsfreiheit auch medienbezogene Regelungen.'® Insbesondere das
fir den vorliegenden Untersuchungsgegenstand besonders relevante Gesetz {iber digitale Dienste (Digital Services
Act - DSA) und das im Mai 2024 in Kraft getretene Europdische Medienfreiheitsgesetz (European Media Freedom Act
- EMFA) wurden auf diesen Kompetenztitel gestiitzt."

b) Grundrechtlicher Schutz von Medien

Auf Unionsebene werden Medien vor allem durch Art. 11 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union (EUGRC)
geschiitzt.?’ Dieser setzt den unionalen Mafinahmen, aber auch den MaRnahmen der Mitgliedstaaten beim Vollzug von
Unionsrecht Grenzen.?' Eine auf diese Norm bezogene elaborierte EuGH-Rechtsprechung fehlt bislang jedoch. Von
daher muss zur Konkretisierung der Reichweite und Grenzen dieses Grundrechts erganzend auf die Rechtsprechung
des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) zu Art. 10 EMRK?2 und des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) zu Art. 5 Abs. 1 GG zuriickgegriffen werden.

Des Weiteren konnen sich Medien auf den Schutz der unternehmerischen Betatigungsfreiheit aus Art. 16 EUGRC und
auf die Gleichheitsverbirgung aus Art. 20 EUGRC berufen. Von besonderer Bedeutung fir die Verhaltnismafigkeit
von EU-Rechtsakten oder nationalen Mafnahmen, die Grundfreiheiten beschranken, ist dabei die Koharenz einer
Regelung. Sie ist als Bestandteil der Geeignetheit zu priifen.?®

Im Ubrigen statuiert Art. 11 Abs. 2 EUGRC nicht nur das Recht der Medienfreiheit, sondern auch den Grundsatz
der Achtung des Medienpluralismus.? Eine kompetenzbegriindende Wirkung hat dieses Achtungsgebot freilich
nicht.? Seine Zielsetzung ist zudem seit jeher in der Rechtsprechung des EuGH als Rechtfertigungsgrund fir die
Beschrinkung von Grundfreiheiten (Art. 34 und 53 AEUV) anerkannt.? Im Ubrigen kdnnen auch die Grundfreiheiten
als grundrechtsahnliche Verbirgungen mit unmittelbarer Wirkung zugunsten der Unionsbulrgerinnen und -birger
sowohl der Europdischen Union als auch den Mitgliedstaaten Grenzen fir ihr gesetzgeberisches oder gesetzesvoll-
ziehendes Handeln setzen.?”

16 Wagner, in: Bitburger Gesprache 2024, S. 41 (44 ff.).

17 Vgl. Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 53 Rn. 12 f. Speziell fiir den Medienkontext Nielsen, Medienvielfalt, S. 56 ff.

18 Ausfihrlich dazu Nielsen, Medienvielfalt, S. 51 ff.

19 Naher zu diesen Gesetzgebungsakten nachstehend 2. a) und b).

20 Allg. zu diesem Grundrecht D. Dérr, in: Cole/Oster/Wagner (Hrsg.), MStV/JMStV, Bd. 1, B 4 Rn. 32 ff.; Flamme, Meinungsmacht der Algorithmen,
S. 37 ff.; Heidtke, Meinungsbildung und Medienintermediare, S. 157 ff. - je m. w. N.

21 Vgl. Art. 51 Abs. 1 EUGRC.

22 Vgl. insoweit Art. 52 Abs. 3 und Art. 53 EUGRC. S. hierzu ferner EuGH, NJW 2021, 755 Rn. 81 ff. zum Schutz von Informationen geschaftlicher Art
(Werbung) ber Art. 11 Abs. 2 EUGRC bzw. Art. 10 Abs. 1 EMRK.

23 Vgl. EuGH, NJW 2021, 755 Rn. 59 und 105.

24 Vgl. hierzu D. Dérr, in: Cole/Oster/Wagner (Hrsg.), MStV/JMStV, Bd. 1, B4 Rn. 34 m. w. N.

25 Dies folgt unmissverstandlich aus Art. 51 Abs. 2 EUGRC. S. ferner Nielsen, Medienvielfalt, S. 91.

26 Vgl. etwa EuGH, Rs. 353/89, Slg. 1991, 1-4069 Rn. 30; Rs. C-368/95, Rn. 18; NJW 2021, 755 Rn. 54 f. - st. Rspr. Hierzu ferner m. w. N. Cole/Ukrow/
Etteldorf, Kompetenzverteilung, S. 559 f.; Knodel, Medien und Europa, S. 184 ff.

27 Fdurein jungeres Beispiel aus dem Medienbereich vgl. EuGH, NJW 2021, 755 Rn. 43 ff. zum Verbot der regionalen Werbung nach § 8 Abs. 11 MStV als
rechtfertigungsbedirftige Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 AEUV.
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c) Wettbewerbsrechtliche Schranken

Die wettbewerbsrechtlichen Schranken des EU-Rechts folgen aus Art. 101 f. AEUV. Sie haben in der Vergangenheit
Bedeutung auch fir publizistische Medien erlangt.?® Ferner kann das Beihilferecht (Art. 107 f. AEUV) in medienrecht-
lichen Konstellationen zu beachten sein, so etwa, wenn die staatliche Subventionierung bestimmter medialer Inhalte
(z. B. regionaler oder lokaler Rundfunkinhalte) in Rede steht und einer Rechtfertigung (Art. 106 Abs. 2 und Art. 107
Abs. 2 und 3 AEUV) bedarf.? Diese Rechtfertigung gelingt im Regelfall, da - wie gesehen (b)) - das Unionsrecht die
publizistische Vielfaltssicherung als Ziel von allgemeinem Interesse anerkennt.

2. Sekundarrechtlicher Rahmen
a) Mafigebliche Rechtsgrundlagen

Neben diesem primarrechtlichen Rahmen ist eine Fille an sekunddrrechtlichen Rechtsakten mit Relevanz fir den
Untersuchungsgegenstand kurz zu erfassen und zu skizzieren.

aa) Audiovisuelle Mediendienste-Richtlinie

Dieser sekundarrechtliche Rahmen wird primér durch die ,insbesondere” auf Art. 62 i. V. m. Art. 53 Abs. 1 AEUV
gestiitzte Audiovisuelle Mediendienste-Richtlinie (AVMD-RL)® determiniert.®' Mit ihren koordinierenden Mindest-
voraussetzungen®? fiir grenziiberschreitende audiovisuelle Angebote zum Jugendschutz, zum Schutz der Menschen-
wiirde und zur kommerziellen Kommunikation (Werbung, Sponsoring, Teleshopping) stellt sie eine Art ,Herzstiick”
der europdischen Mediengesetzgebung dar.®® Auf lineare und nichtlineare Horfunkangebote findet die Richtlinie aller-
dings keine Anwendung.% Diese richtlinienbedingte Koordinierung von Mindestvoraussetzungen ist die Grundlage fir
eine freie grenziiberschreitende Empfangbarkeit und Weiterverbreitung audiovisueller Medieninhalte (Art. 3 Abs. 1
AVMD-RL) und fiir das Prinzip der Herkunftslandkontrolle (Art. 2 Abs. 1 AVYMD-RL), von dem nur nach Mafigabe der
Voraussetzungen des Art. 3 Abs. 2 AVMD-RL abgewichen werden darf. Anforderungen an die Gewahrleistung von
Medienvielfalt statuiert die Richtlinie allerdings nur vereinzelt.*

bb) European Media Freedom Act

Mit in den Blick zu nehmen ist ferner der erst vor kurzem in Kraft getretene und ,ins-besondere” auf Art. 114 AEUV
gestiitzte European Media Freedom Act.® Ausweislich ihres Art. 1 Abs. 1 ist es Ziel dieser Verordnung, ,- unter
Wahrung der Unabhdngigkeit und des Pluralismus von Mediendiensten - gemeinsame Vorschriften fur das ord-
nungsgemafie Funktionieren des Binnenmarkts fiir Mediendienste fest(zulegen)”. Art. 2 Nr. 1 EMFA definiert einen
Mediendienst weit als ,eine Dienstleistung im Sinne der Artikel 56 und 57 AEUV, bei der der Hauptzweck der Dienst-
leistung oder ein abtrennbarer Teil der Dienstleistung darin besteht, unter der redaktionellen Verantwortung eines
Mediendiensteanbieters der Allgemeinheit - gleich auf welche Weise - Sendungen oder Presseveroffentlichungen
zur Information, Unterhaltung oder Bildung bereitzustellen”. Im Unterschied zur AVMD-Richtlinie erfasst der Euro-
pean Media Freedom Act folglich auch den Horfunk und die Printmedien. Die Dienstleistungen kdnnen sowohl linear
als auch nichtlinear erbracht werden.

28 Allg. zu diesem Themenkomplex Kreckel, Offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten im Geltungsbereich des Kartellrechts, 12 ff.; Paal, Medienvielfalt
und Wettbewerbsrecht, S. 201 ff.

29 Naher zu beihilferechtlichen Fragen der finanziellen Férderung von Medien Cornils/Dogruel/Gessinger/Schneiders, Méglichkeiten &ffentlicher For-
derung von Lokal- und Regional-Journalismus bei Wahrung der Staatsferne, S. 121 ff.; Martini, in: Hill/Kugelmann (Hrsg.), Perspektiven der digitalen
Lebenswelt, S. 233 ff.; Miiller-Terpitz, in: Cole/Schiedermair/Wagner (Hrsg.), Festschrift fiir Dieter Dérr, S. 737 ff.; Ukrow/Cole, Aktive Sicherung
lokaler und regionaler Vielfalt, S. 65 ff. Zur Mafigeblichkeit des unionalen Beihilferechts fur die Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks,
welche vorliegend keinen Untersuchungsgegenstand darstellt, D. Dérr, in: Cole/Oster/Wagner (Hrsg.), MStV/JMStV, Bd. 1, B 4 Rn. 57 ff.

30 Richtlinie 2010/13/EU des Europiischen Parlaments und des Rates v. 10.3.2010 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten Uber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste (Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste), ABL.LEU Nr. L 95/1, ge-
andert durch die Richtlinie (EU) 2018/1808 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 14.11.2018, ABL.EU Nr. L 303/69.

31 Ausfiihrlich zu dieser m. w. N. Cole/Ukrow/Etteldorf, Kompetenzverteilung, S. 577 ff.; D. Dérr, in: Cole/Oster/Wagner (Hrsg.), MStV/JMStV, Bd. 1, B 4
Rn. 86 ff.

32 Vgl. Art. 4 Abs. 1 AVMD-RL.

33 Indiesem Sinne zu Recht Beaujean, MMR 2018, 3 (4).

34 Kritisch zu dieser ,Horfunk-Blindheit" Cole/Ukrow/Etteldorf, Kompetenzverteilung, S. 491 Fn. 143 m. w. N.

35 Vgl. hierzu Art. 7a AVMD-RL, der die Herausstellung audiovisueller Mediendienste von allgemeinem Interesse erlaubt, sowie Art. 13 bzw. Art. 16
AVMD-RL zu Quoten europdischer Werke in den Katalogen nichtlinearer audiovisueller Mediendienste bzw. linearer Fernsehsendungen.

36 Verordnung (EU) 2024/1083 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 11.4.2024 zur Schaffung eines gemeinsamen Rahmens fiir Mediendienste
im Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinie 2010/13/EU (Europaisches Medienfreiheitsgesetz), ABLLEU Nr. L v. 17.4.2024.
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Zur Erreichung ihres Ziels statuiert die Verordnung u. a. Vorgaben zum Redaktionsschutz, zur Privilegierung von
Medieninhalten auf sehr groflen Online-Plattformen und zum Medienkonzentrationsrecht.’” Anders als bei der AVMD-
Richtlinie liegt ihr Fokus damit klar auf vielfaltssichernden Regelungen. An diesem Umstand hat sich allerdings zu-
gleich der Streit entziindet, ob die Richtlinie kompetenzgerecht ergangen ist: So wird eine auf Art. 114 AEUV gestitzte
Kompetenz der Union bezweifelt, weil der European Media Freedom Act in erster Linie auf die Unabhangigkeit und
Vielfalt der Medien in den einzelnen Mitgliedstaaten und nur reflexartig auf ckonomische Fragen des Binnenmarkts
abziele. Es sei deshalb von einem Ultra-Vires-Rechtsakt der Europdischen Union auszugehen.® Dem wird jedoch
entgegengehalten, dass infolge der Digitalisierung und der dadurch gestiegenen Bedeutung einer grenziberschrei-
tenden Verflgbarkeit medialer Inhalte mit Blick auf die Unabhangigkeit von Journalismus, auf seine Finanzierung
und auf Investitionen in Mediendiensteanbieter eine Harmonisierung zum Schutze der Dienstleistungsfreiheit (Art. 56
AEUV) erforderlich gewesen sei. Zudem l3sst sich diese Argumentation um den Schutz der Niederlassungsfreiheit
(Art. 49 AEUV) und der Freiheit des Kapitalverkehrs (Art. 63 AEUV) erganzen.

Dieser diffizilen und beim Europaischen Gerichtshof mittlerweile anhdngigen“® kompetenzrechtlichen Frage, die einer
eingehenden faktischen wie normativen Analyse bedarf, kann und muss an dieser Stelle nicht abschlieliend nach-
gegangen zu werden. Vielmehr ist im Weiteren davon auszugehen, dass es sich beim European Media Freedom Act
jedenfalls momentan, d. h. bis zur (héchst-)richterlichen Klarung, um bindendes EU-Recht handelt, das deshalb nach
Beachtung verlangt.*!

cc) Sonstige medienrelevante Richtlinien und Verordnungen

Des Weiteren sind die plattformbezogenen Vorgaben der Richtlinie Uber den elektronischen Geschaftsverkehr
(E-Commerce-Richtlinie - EC-RL)“2, der Platform-to-Business-Verordnung (P2B-V0)“3, der Kiinstliche Intelligenz-Ver-
ordnung (KI-V0)“* und insbesondere des Gesetzes lber digitale Dienste (Digital Services Act - DSA)* in die vorlie-
gende Untersuchung miteinzubeziehen. Sie alle statuieren rechtliche Anforderungen (auch) fiir Online-Vermittlungs-
dienste mit Medienrelevanz, sprich fir Medienakteure. Hierzu gehdren etwa der Grundsatz der Zulassungsfreiheit
fur Dienste der Informationsgesellschaft und der Ausnahmetatbestand zugunsten des Vielfaltsschutzes durch
medienbezogene Maflnahmen*® sowie Bestimmungen zur Verantwortlichkeit und Haftung von Vermittlungsdiensten,
zur kommunikationsfordernden Gestaltung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen, zum Jugendschutz, zur Wer-
bung, zur Transparenz von Empfehlungssystemen und zur Pflicht der Risikobewertung bzw. -minderung fir sehr
grofie Online-Plattformen (Very Large Online Platforms - VLOP) und sehr grofie Online-Suchmaschinen (Very Large
Search Engines - VLOS).¥

37 Vgl. Art. 4, 6, 18 und 22 EMFA. Niher zum Inhalt des EMFA R. Dérr/Weber, AfP 2023, 383 (384); Gersdortf, 74. djt 1/G 98 ff.; Ory, ZRP 2023, 26 ff.; Rof,
EuR 2023, 450 (452).

38 Gersdorf, 74. djt 1/G 97; Ory, ZRP 2023, 26 (29). In diese Richtung ebenfalls Kraetzig, NJW 2023, 1485 (1487 f.) - keine primar binnenmarktbezogene
Regulierung mit einem bloBen Nebenziel ,Kultur"; Rof3, EuR 2023, 450 (458), der zudem den Aspekt des Harmonisierungsverbots aus Art. 167 Abs. 5
AEUV stark macht. Vgl. auch Oster, AfP 2024, 285 (289), der jedenfalls Art. 18 EMFA (privilegierte Auffindbarkeit medialer Inhalte) als Instrument der
(reinen) Sicherung von Medienvielfalt fiir problematisch erachtet, da der Union insoweit keine Rechtsetzungskompetenz zustehe. Auch der Bundes-
rat ist von einer fehlenden Gesetzgebungskompetenz der Union ausgegangen und hat deshalb eine Subsidiaritatsriige erhoben; vgl. BR-Drs. 514/22
(Beschluss). Zur Kompetenzdiskussion auf unionaler Ebene R. Dérr/Weber, AfP 2023, 383 (384 f.); Fischer, Auswirkungen des EMFA, S. 79 ff.

39 Malferrari, EuZW 2023, 49 ff. S. ferner Malferrari/Gerhold, EuZW 2024, 893 (894 f.). In der Begriindung &hnlich Fischer, Auswirkungen des EMFA,
S. 99 f. fur die hier relevanten privaten Medien.

40 Nichtigkeitsklage der Republik Ungarn v. 10.7.2024, Rs. C-486/24.

41 Eingedenk der bisherigen Entscheidungspraxis des EuGH in Kompetenzstreitigkeiten zwischen der EU und den Mitgliedstaaten ist i. U. nicht sicher
zu erwarten, dass dieser den EMFA ganz oder teilweise fiir kompetenzwidrig erachten wird. Ebenso Oster, AfP 2024, 285 (289) m. w. N., der zudem
darauf hinweist, dass sich auch das BVerfG mit dem EMFA befassen kénnte. Einen Ansatz hierfiir béte dessen Ultra-Vires-Rechtsprechung (vgl.
BVerfGE 154, 17 ff. - PSPP).

42 Richtlinie 2000/31/EG {iber den elektronischen Geschiftsverkehr v. 8.6.2000, ABL.LEG Nr. L 178/1.

43 Verordnung (EU) 2019/1150 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 20.6.2019 zur Férderung von Fairness und Transparenz fiir gewerbliche
Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten, ABL.EU Nr. L 186/57.

44 Verordnung (EU) 2024/1689 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 13.6.2024 zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche
Intelligenz und zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr. 300/2008, (EU) Nr. 167/2013, (EU) Nr. 168/2013, (EU) 2018/858, (EU) 2018/1139 und (EU)
2019/2144 sowie der Richtlinien 2014/90/EU, (EU) 2016/797 und (EU) 2020/1828 (Verordnung iiber kiinstliche Intelligenz, ABL.EU Nr. L v. 12.7.2024.

45 Verordnung (EU) 2022/2065 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 19.10.2022 {iber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Ande-
rung der Richtlinie 2000/31/EG (Gesetz iiber digitale Dienste), ABL.LEU Nr. L 277/1.

46 Vgl. Art. 1 Abs. 6 und Art. 4 EC-EL sowie unten b) cc).

47 Vgl. Art. 4 ff., Art. 14 Abs. 3 und 4, Art. 16 ff., Art. 25 ff. und Art. 34 ff. DSA.
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Aber auch das Telekommunikationsrecht statuiert in Gestalt der Richtlinie Uber den europdischen Kodex fir elek-
tronische Kommunikation (EKEK-RL)“¢ Normen, die fiir den vorliegenden Untersuchungsauftrag von Relevanz sind.
Neben Vorgaben zur Planung und Koordinierung der Frequenzpolitik (Art. 4 EKEK-RL) und zur Interoperabilitat be-
stimmter Rundfunkendgerate (Art. 113 EKEK-RL) enthilt diese Richtlinie eine Regelung zu Ubertragungspflichten
von Rundfunkprogrammen (,,Must-Carry-Verpflichtung” - Art. 114 EKEK-RL).

Schliefilich normiert das Wettbewerbsrecht in Gestalt des Gesetzes iiber digitale Markte (Digital Markets Act - DMA)#
fur den hier relevanten Untersuchungsauftrag einschlagige Bestimmungen wie etwa zum Umgang mit personenbe-
zogenen Daten (beispielsweise zu Werbezwecken) oder zur Bevorzugung eigener Angebote durch Plattformen. Die
Regelungen des Digital Markets Act greifen allerdings nur fir sog. ,Torwachter" (Gatekeeper), zu denen gegenwaértig
vor allem die sog. GAMAM-Unternehmen® mit einigen ihrer Dienstleistungen (wie z. B. Google Search, Facebook,
Instagram und YouTube), nicht aber andere Medienakteure (wie z. B. Amazon Alexa oder Tuneln) zdhlen.%

b) Nationale Gestaltungs- und Handlungsspielrdume

Mit Blick auf das vorstehend skizzierte EU-Sekundarrecht stellt sich des Weiteren die Frage, in welchem Umfang
es Gestaltungs- und Handlungsspielraume fir vielfaltsbezogene nationale Mafinahmen belasst. Schon fir den be-
stehenden Medienstaats- (MStV) und Jugendmedienschutz-Staatsvertrag (JMStV) hat die EU-Kommission einzelne
nationale Bestimmungen fir unionsrechtswidrig und damit unanwendbar erachtet. Fir bereits geltende nationale
Regelungen des Medienrechts, aber auch fir ggf. neue regulatorische Mafinahmen zur Herstellung eines Level Play-
ing Field besteht deshalb eine klarungsbedirftige Rechtsunsicherheit in Bezug auf ihre Unionsrechtskonformitat. Da-
bei muss zwischen den europaischen Rechtsakten und den durch sie geregelten Sachbereichen differenziert werden:

aa) Spielrdume unter dem European Media Freedom Act

Noch klar geregelt ist das Verhaltnis des unmittelbar anwendbaren European Media Freedom Act zum nationalen
Recht. Obschon die Verordnung prinzipiell eine Harmonisierung der von ihr erfassten Sachbereiche anstrebt®, sta-
tuiert Art. 1 Abs. 3 EMFA eine explizite Kollisionsregelung, wonach die ,Verordnung (...) die Méglichkeit der Mitglied-
staaten, ausfiihrlichere oder strengere Vorschriften in den unter Kapitel II, Kapitel Ill Abschnitt 5 und Artikel 25
fallenden Bereichen zu erlassen, unberihrt (ldsst), sofern diese Vorschriften ein hoheres Schutzniveau fir Me-
dienpluralismus oder redaktionelle Unabhangigkeit im Einklang mit dieser Verordnung gewahrleisten und mit dem
Unionsrecht vereinbar sind“.5® Diese Norm soll einerseits dem Grundgedanken des Art. 167 AEUV sowie andererseits
dem Subsidiaritdts- und Verhaltnismafigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 1 S. 2 EUV) unter Einschluss des Achtungsgebots
fur die nationalen Identitaten (Art. 4 Abs. 2 EUV) Rechnung tragen. Entsprechend erweist sich die Verordnung par-
tiell lediglich als eine Mindestharmonisierung.%

48 Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 11.12.2018 iiber den europaischen Kodex fiir die elektronische Kommuni-
kation, ABL.EU Nr. L 321/36.

49 Verordnung (EU) 2022/1925 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 14.9.2022 {iber bestreitbare und faire Markte im digitalen Sektor und zur
Anderung der Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz iiber digitale Markte), ABL.LEU Nr. L 265/1. Allg. dazu Haus, in: Cole/Schieder-
mair/Wagner (Hrsg.), Festschrift fiir Dieter Dérr, S. 997 ff.

50 Vgl. Art. 5 f. und insbes. Art. 6 Abs. 5 DMA. Naher zum Inhalt und den Vorteilen des DMA gegeniiber der klassischen wettbewerbsrechtlichen Re-
gulierung Flamme, Meinungsmacht der Algorithmen, S. 169 ff.; Podszun, in: Mand/Oster/Taylor/Walter/Zagouras (Hrsg.), Festschrift fiir Georgios
Gounalakis, S. 637 (642 ff.).

51 Google (Alphabet), Amazon, Meta, Apple und Microsoft.

52 Vgl.insoweit die Ubersicht unter https://digital-markets-act.ec.europa.eu/gatekeepers_en (letzter Abruf: 31.1.2025). Weitere medienbezogene Uni-
onsrechtsakte wie die Urheberrechtsrichtlinie, die u. a. das Ziel verfolgt, die Finanzierung der Medien zu sichern (Richtlinie [EU] 2019/790), oder die
Richtline zum Schutz von Personen wie Journalisten, die sich 6ffentlich beteiligen, vor offensichtlich unbegriindeten Klagen (Anti-SLAPP-Richtlinie
[EU] 2024/1069) sollen mit Blick auf den Untersuchungsauftrag und seinen Umfang vorliegend aufier Betracht bleiben. S. hierzu bereits oben § 1 B.

53 MStV: EU-Kommission, Notifizierung, Mitteilung v. 27.4.2020, 2020/026/D - C(2020) 2823 final; JMStV: EU-Kommission, Notifizierung, Mitteilung v.
1.7.2024, 2024/0188/DE - C(2024) 4659 final.

54 So spricht EG Nr. 7 EMFA davon, dass ,bestimmte Aspekte der nationalen Vorschriften in Bezug auf Medienpluralismus und redaktionelle Unabhan-
gigkeit harmonisiert” werden miissen. Auch nimmt Art. 1 Abs. 1 EMFA auf ,gemeinsame Vorschriften" Bezug.

55 Vgl. hierzu auch EG Nr. 8 EMFA: ,Die Mitgliedstaaten sollten auch weiterhin die Mdglichkeit haben, Mallnahmen beizubehalten oder zu treffen, um
Medienpluralismus oder redaktionelle Unabhangigkeit auf nationaler Ebene in Bezug auf Aspekte, die nicht unter die vorliegende Verordnung fallen,
zu wahren, sofern solche Mafinahmen dem Unionsrecht entsprechen, einschliefilich der Verordnung (EU) 2022/2065 des Europ&ischen Parlaments
und des Rates."

56 Vgl. R. D&rr/Weber, AfP 2023, 383 (386 1.).
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Art. 1 Abs. 3 EMFA adressiert das Kapitel Il Gber die Rechte und Pflichten von Mediendiensteanbietern und Empfan-
gern von Mediendiensten®’, das Kapitel Ill Abschnitt 5, welches in Gestalt der Art. 21 ff. EMFA Anforderungen an gut
funktionierende Medienmarktmafinahmen u. a. in Form einer kontrollierenden Bewertung von Medienzusammen-
schliissen (Medienkonzentrationskontrolle) statuiert, und schliefilich Art. 25 EMFA, der eine Regelung Uber die Zu-
weisung offentlicher Mittel fir staatliche Werbung sowie fir Liefer- und Dienstleistungsauftrage beinhaltet.

Vorliegend kommt dieser Kollisionsnorm vor allem fiir den Bereich der (staatlichen) Werbung®® und fir das nationale
Medienkonzentrationsrecht®® Bedeutung zu. Explizit nicht von der Kollisionsregelung erfasst, ist die plattformbezo-
gene Norm in Art. 18 EMFA (privilegierte Auffindbarkeit journalistischer Inhalte), die ebenfalls Beriihrungspunkte
zum nationalen Medienrecht aufweist.°

Hervorzuheben ist, dass in den genannten Bereichen ausfihrlichere oder strengere nationale Vorschriften nur zu-
lassig sind, sofern diese ein hoheres Schutzniveau fiir Medienpluralismus oder redaktionelle Unabhangigkeit im
Einklang mit dem European Media Freedom Act gewdhrleisten.®’ Auch missen diese ergdnzenden oder strengeren
nationalen Vorschriften mit dem sonstigen Unionsrecht vereinbar sein. Mit dieser in Unionsrechtsakten haufig zu
lesenden Einschrankung dirfte zunachst das hoherrangige EU-Primarrecht, welches sich aus den Vertragen mit
ihren Grundfreiheiten und Grundrechten sowie aus den allgemeinen Rechtsgrundsatzen der Europaischen Union
zusammensetzt, angesprochen sein; insofern kommt der Einschrankung eine eher deklaratorische Bedeutung zu.¢?

Zu diesem Unionsrecht gehort allerdings auch das sonstige sekundare EU-Recht in Gestalt von Richtlinien und Ver-
ordnungen. Art. 1 Abs. 2 EMFA flihrt insoweit explizit auf, welche Unionsrechtsakte durch die Verordnung unberihrt
bleiben, die dementsprechend auch bei nationalen Rechtssetzungsvorhaben zu beachten sind. Neben der E-Com-
merce-Richtlinie mit ihrer ,Pluralismusklausel” (Art. 1 Abs. é) und dem Herkunftslandprinzip (Art. 3 Abs. 1) gehort
zu diesen Rechtsakten insbesondere der Digital Services Act. Aber auch die AVMD-Richtlinie, welche ebenfalls auf
dem Herkunftslandprinzip basiert (Art. 3 Abs. 1) und inhaltliche Anforderungen an audiovisuelle Mediendienste sta-
tuiert, diirfte neben dem European Media Freedom Act anwendbar bleiben, auch wenn sie in Art. 1 Abs. 2 EMFA keine
Erwdhnung findet.®® Folgerichtig stellt Erwagungsgrund Nr. 8 EMFA fest, dass , die Mitgliedstaaten nicht den freien
Verkehr von Mediendiensten aus anderen Mitgliedstaaten, die den fur diese Bereiche festgelegten Bestimmungen
entsprechen, einschranken” dirfen.%

Etwas anderes gilt freilich fir Art. 18 EMFA: Dieser beinhaltet eine Regelung an der Schnittstelle der Plattformregu-
lierung und des Medienrechts. Hiernach miissen sehr grofie Online-Plattformen (VLOP) eine Funktion bereithalten,
die es Mediendiensteanbietern ermaglicht, sich als solche zu erkennen zu geben. Des Weiteren missen die Medien-
diensteanbieter erklaren kénnen, dass sie nur solche Kl-generierten Inhalte bereitstellen, die von einem Menschen
kontrolliert wurden; insofern flankiert Art. 18 EMFA die Regelung des Art. 50 Abs. 4 KI-VO. Ziel des Art. 18 EMFA ist
es, die journalistisch-redaktionell gestalteten Inhalte von Mediendienstanbietern vor Diskriminierung zu schitzen.
Will eine sehr grofie Online-Plattform solche Inhalte entfernen, etwa weil sie im Verdacht stehen, gegen die Allge-
meinen Geschaftsbedingungen der Plattform zu verstofien®, haben die Beteiligten ein ndher ausgestaltetes Streit-

57 Hierzu gehoren Art. 3 EMFA (Recht der Empfénger von Mediendiensten), der gleichsam einen Auftrag zur Herstellung und Beibehaltung von Medien-
vielfalt enthilt, Art. 4 EMFA (Rechte der Mediendiensteanbieter), Art. 5 EMFA (Schutzvorkehrungen fiir die unabhingige Funktionsweise 6ffentlich-
rechtlicher Mediendiensteanbieter) und Art. 6 (Pflichten von Mediendiensteanbietern), welcher diverse Informationspflichten (u. a. zum Medien-
eigentum) sowie eine Regelung zur ,inneren Medienfreiheit” normiert.

58 S. dazu unten B. Ill.

59 S.dazuuntenB. V.

60 S.dazu unten B. VI.

61 Die Formulierung ,im Einklang mit dieser Verordnung" diirfte bedeuten, dass nationale Abweichungen ,im Geiste” des EMFA gestaltet sein missen,
d. h. der Zielsetzung des EMFA entsprechen und nicht zu seinen Regelungen im Widerspruch stehen diirfen. Nicht gemeint sein hingegen kann, dass
die abweichenden Bestimmungen den EMFA-Vorgaben voll inhaltlich entsprechen, da dies den Sinn der Kollisionsregelung in Art. 1 Abs. 3 EMFA ad
absurdum fuhrte.

62 Vgl. Cole/Ukrow/Etteldorf, Kompetenzverteilung, S. 575, 589.

63 Anders als in anderen EU-Rechtsakten (wie z. B. Art. 2 Abs. 4 DSA) fehlt in der Formulierung des Art. 1 Abs. 2 EMFA die Formulierung ,insbeson-
dere". Immerhin findet sich in Art. 20 Abs. 1 S. 2 EMFA der Hinweis, dass die dortige Regelung zu Benutzeroberflachen nationale Mafinahmen zur
Umsetzung der Art. 7a oder 7b AVMD-RL unberiihrt ldsst. Er bestatigt damit indirekt die hier vertretene Auffassung.

64 Die Richtigkeit dieser Feststellung folgt i. U. nicht nur aus Art. 3 Abs. 1 AVMD-RL, sondern auch aus der primarrechtlich gewahrleisteten Dienst-
leistungsfreiheit (Art. 56 AEUV) sowie aus Art. 4 Abs. 1 EMFA.

65 Vgl. Art. 14 DSA.
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schlichtungsverfahren zu durchlaufen.® Vor diesem Hintergrund weist die Norm Uberschneidungen zu § 94 MStV
auf; sie fallt allerdings nicht in den Bereich der Mindestharmonisierung.

Zu beachten ist jedoch, dass Art. 18 EMFA nur eine prozedurale Regelung darstellt und den Mediendiensteanbietern
- anders als § 94 MStV - keine materielle Immunitat vor Diskriminierungen gewahrt.®” Hinzu kommt, dass die Bestim-
mung lediglich das Verhaltnis zweier Privater zueinander regelt und sich ausschlief3lich auf Online-Plattformen® und
- anders als § 94 MStV - nicht zugleich auch auf Online-Suchmaschinen bezieht. Demgegeniber ermachtigt § 94 MStV
eine Aufsichtsbehdrde (Landesmedienanstalt) und weist auch im Ubrigen einen von Art. 18 EMFA abweichenden
Anwendungsbereich auf: Gemaf Art. 33 Abs. 1 DSA greift die unionsrechtliche Regelung erst ab einer unionsweiten
Nutzerreichweite von 45 Mio. im Monatsdurchschnitt, § 94 MStV hingegen schon bei einer bundesweiten Nutzung von
lediglich einer Million im Monatsdurchschnitt (§ 91 Abs. 1 und 2 Nr. 1 MStV). Trotz einer grundsatzlich dhnlichen Ziel-
setzung beider Normen (Schutz der journalistisch-redaktionellen Vielfalt) weisen sie mithin signifikante Unterschiede
beim Anwendungsbereich und Regelungsgehalt auf. Vor diesem Hintergrund kann nicht davon ausgegangen werden,
dass Art. 18 EMFA eine abschliefende und deshalb § 94 MStV verdrangende Regelung statuiert.®?

bb) Spielrdume unter der AVMD-Richtlinie

In Gestalt ihres Art. 4 Abs. 1 beinhaltet auch die AVMD-Richtlinie eine Kollisionsregelung, welche diesem Rechtsakt
den Charakter einer Mindestharmonisierung verleiht. Hiernach kdnnen die Mitgliedstaaten ,Mediendiensteanbieter,
die ihrer Rechtshoheit unterworfen sind, verpflichten, ausfihrlicheren oder strengeren Bestimmungen in den von
dieser Richtlinie koordinierten Bereichen nachzukommen, sofern diese Bestimmungen mit dem Unionsrecht im Ein-
klang stehen“’® Laut Art. 2 Abs. 2 lit. a) und Abs. 3 AVMD-RL unterliegen diejenigen Mediendiensteanbieter der
Rechtshoheit eines Mitgliedstaats, die in diesem Staat niedergelassen sind. Art. 4 Abs. 1 AVMD-RL eroffnet mithin die
Mdglichkeit fir eine sog. ,Inlanderdiskriminierung”, indem er mit Blick auf die durch die Richtlinie koordinierten Be-
reiche ausfiihrlichere oder strengere Vorgaben fur in Deutschland niedergelassene audiovisuelle Mediendienstean-
bieter erlaubt. Zu betonen ist allerdings, dass diese Offnungsklausel nur fiir ,Mediendiensteanbieter” gilt, worunter
geman Art. 1 Abs. 1 lit. d) AVMD-RL eine natirliche oder juristische Person zu verstehen ist, ,die die redaktionelle
Verantwortung fur die Auswahl der audiovisuellen Inhalte und audiovisuellen Mediendienste tragt und bestimmt, wie
diese gestaltet werden”. Reine Vermittlungsdienste wie etwa Suchmaschinen, soziale Medien oder Video-Sharing-
Dienste i. S. d. Art. 1 Abs. 1 lit. a) (aa) und Art. 28a f. AVMD-RL fallen nicht hierunter.

Fur den vorliegenden Untersuchungsauftrag von besonderem Interesse ist die sog. Benutzeroberflachenregulie-
rung, die in der AVMD-Richtlinie - wenn auch ohne nennenswerte Detailtiefe und Harmonisierungswirkung’ - einen
Niederschlag gefunden hat. So erlaubt Art. 7a AVMD-RL Mafinahmen der Mitgliedstaaten, ,um eine angemessene
Herausstellung audiovisueller Mediendienste von allgemeinem Interesse sicherzustellen“.”? Immerhin stellt diese
Bestimmung dem Grunde nach fest, dass die Mitgliedstaaten derartige Regelungen zur Herausstellung und Auffind-
bar-keit von audiovisuellen Mediendiensten von allgemeinem Interesse (Public-Value-Angebote) optional in ihren
Medienrechtsordnungen vorsehen diirfen. Erlduternd fiihrt Erwagungsgrund Nr. 25 der AVMD-Anderungsrichtlinie
von 20187 hierzu aus, dass die ,Richtlinie 2010/13/EU (...) die Mdglichkeit der Mitgliedstaaten unberihrt (l&sst), Ver-
pflichtungen zur Gewahrleistung der angemessenen Herausstellung von Inhalten aufzuerlegen, die nach festgelegten
Zielen des allgemeinen Interesses wie Medienpluralismus, Meinungsfreiheit und kulturelle Vielfalt von allgemeinem
Interesse sind. Solche Verpflichtungen sollten nur auferlegt werden, wenn sie notwendig sind, um von Mitgliedstaa-
ten im Einklang mit dem Unionsrecht eindeutig festgelegte Ziele von allgemeinem Interesse zu erreichen. Beschlie-
fen Mitgliedstaaten, Vorschriften Giber die angemessene Herausstellung zu erlassen, sollten sie den Unternehmen
nur verhéaltnismafige Verpflichtungen in Verfolgung legitimer ffentlicher Interessen auferlegen.”

66 Zum Vorstehenden Oster, AfP 2024, 285 (288).

67 Oster, AfP 2024, 285 (288) m. w. N.

68 Zur Definition s. Art. 2 Nr. 9 EMFA i. V. m. Art. 3 lit. i) DSA.

69 Allg. zum abschliefenden Charakter EU-rechtlicher Normen in Fallen konkurrierender Gesetzgebungszustandigkeiten von EU und Mitgliedstaaten
(vgl. Art. 2 Abs. 2 und Art. 4 AEUV) Flamme, Meinungsmacht der Algorithmen, S. 232 f. m. w. N. sowie unten dd).

70 Allg. zu dieser Norm Cole/Ukrow/Etteldorf, Kompetenzverteilung, S. 587 ff.

71 Assion, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 84 Rn. 7.

72 Naher dazu Ledger, Towards Coherent Rules on the Prominence of Media Content on Online Platforms and Digital Devices, S. 12 f.

73 ABLEU 2018 Nr. L 303/69.
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Die fir Benutzeroberflachen einschlagige Bestimmung des deutschen Medienrechts findet sich in § 84 MStV. Sie
normiert detailreich, welchen medialen Inhalten ein Public-Value-Status gebihrt und erganzt diese materielle Rege-
lung durch ein ebenfalls detailliert normiertes Antragsverfahren. Von daher dirfte sie den vorstehend skizzierten
Anforderungen des Unionsrechts geniigen.™

Gemal § 1 Abs. 8 MStV ist der Anwendungsbereich dieser Regelung allerdings nicht auf Anbieter von Benutzerober-
flachen mit Sitz in Deutschland beschrankt, sondern wird nach Mafigabe des sog. Marktortprinzips auch auf Anbieter
aus anderen EU-Mitgliedstaaten sowie aus Drittstaaten erstreckt. Diese extraterritoriale Extension des nationalen
Benutzeroberfldchenregimes wirft die Frage auf, ob sie mit Unionsrecht in Einklang steht.

Europarechtliche Bedenken gegen eine extraterritoriale Erstreckung der Norm werden zunachst damit begrindet,
dass dies ,eine gezielte Aufhebung der Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV) fir Medien-Benutzeroberfldchen" (wie
z. B. im europdischen Ausland niedergelassene KFZ-Hersteller) darstelle, was Fragen nach der Verhaltnismafigkeit
dieser Regelung aufwerfe.” Dieser nur angerissene, aber nicht weiter vertiefte Einwand lasst sich schnell ausrdumen:
Denn zum einen erlaubt Art. 7a AVMD-RL Mafinahmen zur angemessenen Herausstellung redaktionell verantworteter
audiovisueller Medieninhalten, weshalb er als Mafinahme der positiven Integration einen Rickgriff auf die blofi ne-
gativ wirkende Dienstleistungsfreiheit sperren dirfte.” Selbst wenn man eingedenk der fehlenden Detailtiefe des
Art. 7a AVMD-RL so weit nicht gehen wollte und deshalb einen unmittelbaren Rickgriff auf Art. 56 AEUV weiterhin
fir moglich erachtete, ware die Regelung in § 84 MStV aufgrund ihrer sekundarrechtlichen Gestattung durch Art. 7a
AVMD-RL dennoch prinzipiell als eine verhaltnismafRige Schranke der Dienstleistungsfreiheit zu qualifizieren. Immer-
hin beabsichtigt sie, das unionsrechtlich anerkannte und in Art. 7a AVMD-RL auch sekundarrechtlich zum Ausdruck
kommende Ziel der Vielfaltssicherung”” zu verwirklichen.

Allerdings konnte ein Verstof3 gegen das in Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 3 Abs. 1 AVMD-RL zum Ausdruck kommende
Herkunftslandprinzip gegeben sein.”® Nach diesem Prinzip sorgt jeder Mitgliedstaat hinsichtlich der seiner Rechts-
hoheit unterworfenen audiovisuellen Mediendienste dafir, dass sie den in diesem Staat geltenden Vorschriften ent-
sprechen (Art. 2 Abs. 1 AVMD-RL). Ergénzend verpflichtet Art. 3 Abs. 1 AVMD-RL die Mitgliedstaaten dazu, den freien
Empfang dieser audiovisuellen Mediendienste zu gewahrleisten und die Weiterverbreitung von audiovisuellen Medi-
endiensten aus anderen Mitgliedstaaten nicht aus Griinden zu behindern, die durch die Richtlinie koordiniert sind.
Es erscheint jedoch aus mehreren Griinden zweifelhaft, ob diese Bestimmung einer Regelung wie § 1 Abs. 8 MStV
entgegensteht: Zwar wird man in einer Herausstellung audiovisueller Mediendienste von allgemeinem Interesse
eine Behinderung derjenigen Mediendiensteanbieter sehen kdnnen, die von der Herausstellung nicht profitieren und
auf einer Benutzeroberfldache entsprechend schlechter auffindbar sind.” Es ist aber schon fraglich, ob in der blofien
Herausstellung bestimmter Inhalte zugleich eine Behinderung der ,Weiterverbreitung” von audiovisuellen Medien-
diensten zu sehen ist. Die in Art. 3 Abs. 1 AVMD-RL verwendeten Begriffspaare ,Empfang” und ,Weiterverbreitung"
beziehen sich - nicht zuletzt aus Grinden der historischen Genese dieses Gesetzeswortlauts, der zum Zeitpunkt
seiner Entstehung Benutzeroberflachen noch nicht kannte - auf die Zuganglichkeit von audiovisuellen Mediendiensten
Uber technische Infrastrukturen, nicht aber auf ihre bessere Auffindbarkeit durch Benutzeroberflachen von Endge-
raten oder Software-Programmen.8 Zudem wird der freie Empfang und die ungehinderte Weiterverbreitung nur fir

74 So auch Assion, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 84 Rn. 9.

75 Assion, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 84 Rn. 10.

76 Allg. zu dieser Sperrwirkung Sauer, JuS 2017, 310 (312).

77 S. hierzu bereits oben Fn. 26.

78 Allg. zum Herkunftslandprinzip der AVMD-RL und zu seiner Umsetzung durch den MStV Hartsein, in: Cole/I0ster/Wagner (Hrsg.), MStV/JMStV,
Bd.1,B5, § 1 Rn. 45 ff.

79 In diesem Sinne auch Braun, Medienkonzentrationskontrolle, S. 165 und Léw, MMR 2022, 637 (641), die in der Privilegierung bestimmter Inhalte
eine gleichzeitige Diskriminierung anderer Inhalte sehen und hier-fiir eine entsprechende Rechtfertigung fordern. S. ferner Cole/Ukrow/Etteldorf,
Kompetenzverteilung, S. 492, die ebenfalls darauf hinweisen, dass die Auffindbarkeitsregulierung als eine Form der Vielfaltssicherung mittelbar die
freie Empfangbarkeit von audiovisuellen Angeboten beschranke.

80 Entsprechend definiert Art. 2 lit. a) und b) des Europaischen Ubereinkommens iiber das grenziiberschreitende Fernsehen v. 5.5.1989 (SEV Nr. 132),
dessen Umsetzung die AVMD-Richtlinie (auch) dient (vgl. Richtlinie 89/552/EWG des Rates v. 3.10.1989 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber die Ausiibung der Fernsehtitigkeit, ABLEWG Nr. L 298/23) die ,Verbreitung” als Erstausstrahlung
von Fernsehprogrammen, die zum Empfang durch die Allgemeinheit bestimmt sind, Uber terrestrische Sender, Uber Kabel oder Uber Satelliten jeder
Art in verschlisselter oder unverschlisselter Form, und die ,Weiterverbreitung"” als den Empfang und - ungeachtet der eingesetzten technischen
Mittel - die gleichzeitige, vollstandige und unveranderte Weiterverbreitung von Fernsehprogrammen oder wichtigen Teilen solcher Programme, die
von Rundfunkveranstaltern fir den Empfang durch die Allgemeinheit verbreitet werden. In die gleiche Richtung § 23 LMG NRW zur Weiterverbrei-
tung von Rundfunkprogrammen in Kabelanlagen. Von einer hervorgehobenen Auffindbarkeit dieser weiterverbreiteten Inhalte ist in diesen Normen
mithin keine Rede.
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solche Bereiche gewahrleistet, die durch die Richtlinie koordiniert wurden. Wie indes bereits hervorgehoben, ent-
halt Art. 7a AVMD-RL keine inhaltlich koordinierenden bzw. harmonisierenden Vorgaben, sondern gestattet lediglich
pauschal die Herausstellung audiovisueller Mediendienste von allgemeinem Interesse. Er regelt mithin nur das ,,0b"“,
nicht aber die ndheren Voraussetzungen und das ,Wie" einer solchen Herausstellung.®' Die vorstehend entfaltete
Sichtweise scheint sich im Ubrigen mit derjenigen der Europdischen Union zu decken, die § 1 Abs. 8 MStV i. V. m.
§ 84 MStV lediglich am Mafistab des Herkunftslandprinzips des E-Commerce-Richtlinie und nicht am Mafistab der
AVMD-Richtlinie gemessen hat.?2 Zu betonen ist abschliefiend, dass die AVMD-Richtlinie - wie gesehen (a) aa)) - eine
auf Audio-Inhalte bezogene Regulierung ohnehin nicht sperrte.

Als Zwischenergebnis kann deshalb festgehalten werden, dass die AVMD-Richtlinie einer extraterritorialen Erstreckung
der Benutzeroberflachenregulierung nach § 84 MStV nicht entgegensteht. Dennoch muss, wie Erwagungsgrund
Nr. 25 AVMD-RL zutreffend ausfiihrt, diese nationale Regelung (und ihr Vollzug) im Einklang mit sonstigem EU-
Recht erfolgen. Hierzu zahlt insbesondere die Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 Abs. 1 AEUV, die ein allgemeines
Beschrankungsverbot statuiert. Eine solche Beschrankung kdnnte etwa daraus folgen, dass die Benutzeroberfla-
chenregulierung mit ihrer privilegierenden Herausstellung bestimmter Inhalte gemaf § 1 Abs. 3 und 7 MStV nur fir
solche Fernseh- und Telemedienangebote gilt, deren Anbieter in Deutschland niedergelassen sind. Ein rundfunkahn-
liches Telemedium mit Sitz im EU-Ausland, wie z. B. Netflix (Niederlande), dirfte nach dieser gesetzlichen Systematik
deshalb nicht am Public-Value-Verfahren (§ 84 Abs. 5 MStV) teilnehmen; entsprechend kénnte es auch nicht von der
privilegierten Auffindbarkeit profitieren. Die hieraus resultierende Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit konnte
jedoch gerechtfertigt sein, wenn die nationale Mafinahme einem zwingenden Grund des Allgemeinwohlinteresses
entsprache, sie geeignet ware, die Erreichung des mit ihr verfolgten Ziels zu gewahrleisten und sie nicht Uber das
hinausginge, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist.®® Insoweit ist daran zu erinnern, dass durch die Her-
ausstellung audiovisueller Mediendienste von allgemeinem Interesse ein wichtiger Vielfaltsbeitrag geleistet werden
soll. Allerdings muss die Beschrankung zur Zweckerreichung auch verhaltnismafig sein. Ob die Beschrankung des
Public-Value-Verfahrens auf in Deutschland niedergelassene audiovisuelle Mediendienste diese Voraussetzung er-
fullt, erscheint indessen fraglich: Der Gesetzgeber beschrankt die privilegierte Auffindbarkeit vor allem deshalb auf
inlandische Medien, weil er annimmt, dass nur diese in der Lage sind, Uber das bundesweite, regionale und lokale Ge-
schehen in Deutschland mit der gebotenen journalistischen Qualitat und Tiefe zu berichten. Einfachgesetzlich bringt
er dies in der Privilegierung privater Fernsehsender mit regionalen Fensterprogrammen (§ 84 Abs. 3 S. 3 MStV)
sowie in den Kriterien fir die Verleihung des Public-Value-Status (§ 84 Abs. 5 S. 2 MStV) zum Ausdruck. Bei einem
vom EU-Ausland aus operierenden Medienangebot, das auf die Bundesrepublik Deutschland bezogen ist, kann jedoch
nicht pauschal unterstellt werden, dass es die Public-Value-Kriterien des § 84 Abs. 5 S. 2 MStV unter keinen in Be-
tracht kommenden Gesichtspunkten zu erfiillen vermag.®* Ein Ausschluss solcher Anbieter von der Teilnahme am
Public-Value-Verfahren erwiese sich deshalb als unverhaltnismafig und verstiefie gegen Art. 56 Abs. 1 AEUV und in
der Folge gegen Art. 4 Abs. 1 EMFA.

81 Zu konzedieren ist allerdings, dass diese Interpretation mit einer gewissen und vorliegend nicht ausraumbaren Rechtsunsicherheit behaftet ist. So
konnte man die Formulierung ,Weiterverbreitung” im Wege einer objektiven, d. h. von der Genese der Norm entkoppelten Interpretation auch weit
verstehen und diese nicht nur auf die Empfangbarkeit audiovisueller Angebote als solche, sondern auch auf deren Auffindbarkeit erstrecken. Aus den
geschilderten Griinden erscheint es aber naheliegender, die beiden Formulierungen (Weiterleitung, Herausstellung) als Rechtsbegriffe mit unter-
schiedlichem Bedeutungsgehalt zu interpretieren. Das Herkunftslandprinzip baut gerade auf dem Gedanken auf, dass durch EU-Recht wichtige Sach-
bereiche koordiniert bzw. harmonisiert werden, um so den freien Fluss von Dienstleistungen zu gewahrleisten. Diese Aufgabe erfillt Art. 7a AVMD-RL
allerdings nicht.

82 Vgl. insoweit EU-Kommission, Notifizierung, Mitteilung v. 27.4.2020, 2020/026/D - C(2020) 2823 final. Entsprechend wird auch im rechtswissen-
schaftlichen Schrifttum das Herkunftslandprinzip der AVMD-RL nicht thematisiert, sondern fir die vorliegende Fragestellung ausschliefilich auf die
EC-RL abgestellt; vgl. Assion, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 84 Rn. 10; Martini, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.),
BeckOK Informations- und Medienrecht, § 1 MStV Rn. 72 ff. Auffallig ist des Weiteren, dass einige Regelungen im Umfeld des Art. 7a AVMD-RL den
expliziten Hinweis ,die von ihrer Rechtshoheit unterworfenen Medienanbietern” enthalten, Art. 7a AVMD-RL selbst jedoch nicht. Auch dies spricht
tendenziell fur eine extensive Interpretation der Norm im hier vertretenen Sinne.

83 Vgl. EuGH, GRUR 2017, 627 Rn. 65; NJW 2021, 755 Rn 52.

84 |. Erg. dhnlich Martini, in: Hill/Kugelmann (Hrsg.), Perspektiven der digitalen Lebenswelt, S. 233 (255) fir eine auf inlédndische Unternehmen be-
schrankte Presseforderung: ,Um die Forderziele zu erreichen, sind nicht der Sitz und die Herkunft des Presseunternehmens entscheidend, sondern
der redaktionelle Inhalt des Mediums".
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cc) Spielrdume unter der E-Commerce-Richtlinie

Der European Media Freedom Act und die AVMD-Richtlinie gelten im Schwerpunkt fir journalistisch-redaktionell
gestaltete Mediendienste. Die E-Commerce-Richtlinie hingegen hat einen anderen Fokus, da sie sich auf ,Dienste
der Informationsgesellschaft” bezieht. Hierunter sind in der Regel gegen Entgelt sowie auf Abruf des Empfangers,
sprich nichtlinear, erbrachte Dienstleistungen zu verstehen, wobei lineare Horfunk- und Fernsehdienste explizit aus-
geschlossen werden.®® Die E-Commerce-Richtlinie ist deshalb grundsatzlich neben der AVMD-Richtlinie und dem
European Media Freedom Act anwendbar.® Mit Blick auf den vorliegenden Untersuchungsgegenstand umfasst sie die
nichtlinearen Medienakteure wie rundfunkadhnliche Telemedien, Telemedien i. S. d. § 19 Abs. 1 MStV, Medienplattformen,
Benutzeroberflichen, Medienintermedidre (soziale Netzwerke und Suchmaschinen) sowie Video-Sharing-Dienste.
Die Richtlinie weist damit zugleich einen starken Uberschneidungsbereich zum Digital Services Act auf®’, der gemaB
Art. 2 Abs. 3 DSA allerdings ebenfalls keine Auswirkungen auf ihre Anwendbarkeit hat.

Zu den zentralen Regelungen der E-Commerce-Richtlinie gehort das Herkunftslandprinzip in Art. 3 Abs. 1 und 2 EC-RL.
Hiernach tragt jeder Mitgliedstaat dafir Sorge, dass ,die Dienste der Informationsgesellschaft, die von einem in sei-
nem Hoheitsgebiet niedergelassenen Diensteanbieter erbracht werden, den in diesem Mitgliedstaat geltenden inner-
staatlichen Vorschriften entsprechen, die in den koordinierten Bereich fallen” (Art. 3 Abs. 1 EC-RL). Spiegelbildlich
hierzu dirfen die Mitgliedstaaten ,den freien Verkehr von Diensten der Informationsgesellschaft aus einem anderen
Mitgliedstaat nicht aus Griinden einschrdnken, die in den koordinierten Bereich fallen” (Art. 3 Abs. 2 EC-RL). Zu
diesem ,koordinierten Bereich" gehdren gemaf Art. 2 lit. h) i) tir. 2 EC-RL u. a. ,Anforderungen betreffend Qualitat
oder Inhalt des Dienstes”. Unter diese Anforderungen fallen grundsétzlich auch die in den §§ 78 und 91 ff. MStV
an Medienplattformen, Benutzeroberfldchen und Medienintermedidre gestellten nationalen Anforderungen, wie in-
sbesondere die ,Must-Carry-Verpflichtung” (§ 81 MStV), das Verbot der Diskriminierung journalistisch-redaktionell
gestalteter Angebote (§8 82 Abs. 2, 84 Abs. 2, 94 MStV) und die privilegierte Auffindbarkeit von Public-Value-Inhalten
(§ 84 Abs. 3 bis 5 MStV).% Eine Abweichung vom Herkunftslandprinzip gestattet Art. 3 EC-RL indessen lediglich nach
Mafigabe der restriktiven Vorgaben in seinen Absitzen 4 bis é (Schutz der &6ffentlichen Ordnung, Gesundheit und
Sicherheit sowie der Verbraucherinnen und Verbraucher). Nach der jiingsten Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs sind diese Ausnahmetatbestande zudem auf Einzelfallmafinahmen beschrankt und rechtfertigen deshalb
a limine keine abstrakt-generellen Regelungen wie § 1 Abs. 8 MStV i. V. m. den dort genannten Regulierungsbereichen.®’

Vor diesem Hintergrund wird bezweifelt, dass die tGber § 1 Abs. 8 MStV bewirkte Erstreckung der Medienplattform-,
Benutzeroberflachen- und Medienintermediarsregulierung auf Anbieter solcher Dienstleistungen aus anderen
EU-Mitgliedstaaten mit dem Herkunftslandprinzip der E-Commerce-Richtlinie im Einklang steht. Ob diese Zweifel
berechtigt sind oder nicht, ist keine leicht zu beantwortende Frage. Die Antwort wird insbesondere durch den Um-
stand erschwert, dass Art. 1 Abs. 6 EC-RL eine fiir den vorliegenden Untersuchungsauftrag hoch bedeutsame Norm
folgenden Inhalts statuiert:

»Malinahmen auf gemeinschaftlicher oder einzelstaatlicher Ebene, die unter Wahrung des Gemeinschaftsrechts der
Férderung der kulturellen und sprachlichen Vielfalt und dem Schutz des Pluralismus dienen, bleiben von dieser Richt-
linie unberihrt.”

Prima vista erweckt die Bestimmung den Eindruck, dass es sich bei ihr um eine Beschrankung des Regelungs-
gegenstands der E-Commerce-Richtlinie (,unberihrt") handelt, welche mangels Harmonisierung Raum fir nationale
Mafinahmen zur Vielfaltssicherung beldsst.”® Eine solche Sichtweise hatte zur Folge, dass die Lander zwecks Viel-
faltssicherung marktortbezogene Regelungen in Gestalt der Medienplattform-, Benutzeroberflachen- und Medien-
intermedidrsregulierung erlassen kdnnten. Tatsachlich hielten die Lander eine Verankerung des Marktortprinzips in
8§ 1 Abs. 8 MStV fir erforderlich, um den Medienpluralismus sowie die kommunikative Chancengleichheit in Deutsch-

85 Vgl. Art. 2 lit. a) EC-RLi. V. m. Art. 1 Nr. 2 RL 98/34/EG i. d. F. der RL 98/48/EG.

86 Fiir den EMFA stellt Art. 1 Abs. 2 lit. a) dies denn auch explizit klar (,unberiihrt“). Zudem weist Art. 1 Abs. 3 EC-RL darauf hin, dass die Richtlinie das
auf Dienste der Informationsgesellschaft anwendbare Unionsrecht lediglich ,erganzt".

87 Zudiesem nachstehend dd).

88 Dazu noch unten B. VI.

89 Vgl. EuGH, Urt. v. 9.11.2023 - C-376/22, GRUR 2024, 65 Rn. 59 f. S. ferner EuGH, Urt. v. 30.5.2024 - C 662/22 u. C-667/22, GRUR 2024, 1050 Rn. 70.

90 Vgl. Martini, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 1 MStV Rn. 73.
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land zu schiitzen - zumal nach ihrem Verstandnis der Europdischen Union insoweit die Gesetzgebungskompetenz
fehlt und das Unionsrecht dementsprechend keine derartigen Sicherungen vorsehen kann.?

Die Uberzeugungskraft dieser Sichtweise hingt allerdings von der Frage ab, wie man die von Art. 1 Abs. 6 EC-RL
verwendete Formulierung, dass vielfaltssichernde Mafinahmen unter ,Wahrung des Gemeinschaftsrechts" zu erlas-
sen sind, interpretiert. Das Verstandnis dieser hochstrichterlich bislang ungeklarten Einschrankung ist umstritten.

Laut EU-Kommission fallen unter diese Formulierung nicht nur die allgemeinen primar- und sonstigen sekundarrecht-
lichen Vorgaben des EU-Rechts, sondern auch die Vorgaben der E-Commerce-Richtlinie selbst einschliefilich des
Herkunftslandprinzips. Folgerichtig erstreckt die Kommission dieses Prinzip auf die Regelung in Art. 1 Abs. 6 EC-RL
und halt deshalb eine Norm wie § 1 Abs. 8 MStV, welche fir Dienste der Informationsgesellschaft das Marktortprinzip
etabliert, nicht fir mit der E-Commerce-Richtlinie vereinbar.’?2 Vor diesem Hintergrund interpretiert die Kommis-
sion Art. 1 Abs. 6 EC-RL als eine reine Hervorhebung der Bedeutung, ,die die EU dem Schutz des Pluralismus als
einem Faktor beimisst, den die Mitgliedstaaten bei der Regulierung der Erbringung von Diensten der Informations-
gesellschaft beriicksichtigen mége (vgl. Erwagungsgrund 63 der Richtlinie)“.’® Auch liege keine Ausnahme vom Her-
kunftslandprinzip nach Art. 3 Abs. 4 EC-RL vor, da dessen materielle und prozedurale Voraussetzungen nicht erfillt
seien. Insgesamt gelangt die Kommission deshalb zu dem Ergebnis, dass die Anwendung der nationalen Regelungen
auf die in § 1 Abs. 8 MStV genannten Dienste aus einem anderen EU-Mitgliedstaat nicht unionsrechtskonform erfolgen
konne.”

Eine andere Auffassung hingegen bewertet Art. 1 Abs. 6 EC-RL als Ausdruck des kompetenziell-systematischen
Umstands, dass die Europaische Union in Ermangelung einer primarrechtlichen Gesetzgebungskompetenz keine
genuinen Fragen der medialen Vielfaltssicherung regeln diirfe.”s In Ubereinstimmung mit den Landern qualifiziert
diese Auffassung Art. 1 Abs. 6 EC-RL deshalb als eine Art ,Bereichsausnahme" des EU-Rechts.?

Letzterer Sichtweise ist im Ergebnis zuzustimmen: Neben dem starken kompetenziell-systematischen Argument
streitet fur sie zundchst der Wortlaut des Art. 1 Abs. 6 EC-RL: Hiernach lasst die Richtlinie bestimmte einzelstaat-
liche Mafinahmen ,unberihrt”, was entgegen der Argumentation der Kommission nicht dafiir spricht, dass die Norm
lediglich die Bedeutung vielfaltssichernder Mainahmen bei der Regelung von Diensten der Informationsgesellschaft
durch die Mitgliedstaaten - gemeint sind wohl Bestimmungen i. S. d. Art. 2 lit. h) EC-RL zum ,koordinierten Bereich”
- unterstreichen soll. Hierflr hatte es einer solchen Regelung nicht bedurft, da sich diese Bedeutung und rechtliche
Bindung bereits hinreichend und unmittelbar aus dem europdischen Primarrecht ergibt.’” Eine andere Sichtweise
folgt auch nicht aus dem von der EU-Kommission in Bezug genommenen Erwagungsgrund, der den Inhalt des Art. 1
Abs. 6 EC-RL im Wesentlichen nur wiederholt. Mafigeblich ist vielmehr, dass Art. 1 Abs. 6 EC-RL systematisch zum
Abschnitt Gdber den Anwendungsbereich der Richtlinie gehort; er ist damit den materiellen Regelungen der Art. 2 ff.
EC-RL vorgelagert. Diese systematische Verortung streitet deutlich fir die Annahme, dass Art. 1 Abs. 6 EC-RL mit Blick
auf seinen Regelungsgegenstand von einer Anwendbarkeit der E-Commerce-Richtlinie dispensiert. Diese Einschatzung

91 Vgl. Amt. Begr., LT-NRW Drs. 17/9052, S. 118 . Ahnlich Hénig d ‘Orville, ZUM 2019, 104 (107).

92 Vgl. hierzu EU-Kommission, Notifizierung, Mitteilung v. 27.4.2020, 2020/026/D - C(2020) 2823 final, wo beispielhaft auf die §§ 79 ff. und die §§ 93 bis
95 MStV verwiesen wird. S. ferner EU-Kommission, Notifikation, Mitteilung v. 1.7.2024, 2024/188/DE, S. 5. Dazu auch Cole/Ukrow/Etteldorf, Kompe-
tenzverteilung, S. 698 f.; Ledger, Towards Coherent Rules on the Prominence of Media Content on Online Platforms and Digital Devices, S. 34 ff. (zu
Frankreich und Deutschland); Liesching, EU Kommission: Medienstaatsvertrag verstofit gegen EU-Recht, Beck-Community v. 29.4.2020.

93 Der in Bezug genommene EG lautet: ,Die Annahme dieser Richtlinie halt die Mitgliedstaaten nicht davon ab, den verschiedenen sozialen, gesell-
schaftlichen und kulturellen Auswirkungen Rechnung zu tragen, zu denen das Entstehen der Informationsgesellschaft fihrt. Insbesondere darf
sie nicht Mainahmen verhindern, die die Mitgliedstaaten im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht erlassen konnten, um soziale, kulturelle und
demokratische Ziele unter Berucksichtigung ihrer sprachlichen Vielfalt, der nationalen und regionalen Besonderheiten sowie ihres Kulturerbes zu
erreichen und den Zugang der Offentlichkeit zu der breitestmdglichen Palette von Diensten der Informationsgesellschaft zu gewahrleisten und zu
erhalten. Im Zuge der Entwicklung der Informationsgesellschaft mufi auf jeden Fall sichergestellt werden, daf} die Blirger der Gemeinschaft Zugang
zu dem in einem digitalen Umfeld vermittelten europ&ischen Kulturerbe erhalten kénnen."

94 Bekriftigt in MMR 2021, 440557 zur Notifizierung des Satzungsentwurfs nach § 96 MStV. Dem zustimmend Bosch/Weismantel/Warmuth, Me-
dienrechtliche Einordnung von in Fahrzeugen verwendeten Infotainmentsystemen, S. 71 f.; Devlin/Steeneck, K&R 2024, 18 (21 f.); Flamme, Mei-
nungsmacht der Algorithmen, S. 245 ff.; Gummer/Atamanczuk, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 84 MStV Rn. é;
Liesching, EU Kommission: Medienstaatsvertrag verstdfit gegen EU-Recht, Beck-Community v. 29.4.2020; Martini, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK
Informations- und Medienrecht, § 1 MStV Rn. 74.

95 Allg. hierzu bereits oben 1. a).

96 Cole/Ukrow/Etteldorf, Kompetenzverteilung, S. 575 f., 701.

97 S.dazu erneut oben Fn. 26.
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wird auch durch Art. 1 Abs. 5 EC-RL nicht in Frage gestellt, der bestimmte Sachbereiche (Besteuerung, Kartellrecht,
rechtsberatende Berufe etc.) a limine aus der Richtlinie ausklammert.’ Bei diesen Sachbereichen handelt es sich um
klar abgrenzbare Regelungsgegenstande, die insgesamt dem Anwendungsbereich der E-Commerce-Richtlinie entzo-
gen sein sollen - auch, weil diese Bereiche durch anderes EU-Primar- und Sekundarrecht erfasst sind. Art. 1 Abs. 6
EC-RL hingegen dispensiert nur insoweit von den Normen der E-Commerce-Richtlinie, wie nationale MaBnahmen den
Zweck der Vielfaltssicherung verfolgen und hierdurch in Kollision mit dieser Richtlinie treten konnten.

Die Formulierung ,Wahrung des Gemeinschaftsrechts" in Art. 1 Abs. é EC-RL bezieht sich deshalb auf das EU-Primar-
recht und das EU-Sekundarrecht jenseits der E-Commerce-Richtlinie. Stellte man sich dennoch auf den Standpunkt
der EU-Kommission, so hatte dies im Ubrigen zur Folge, dass Art. 1 Abs. 6 EC-RL mit Blick auf medienrelevante Dienste
der Informationsgesellschaft weitgehend leerliefe. Denn das Wesen dieser Dienste besteht gerade darin, dass es auf
ihren Niederlassungsort nicht ankommt. Und tatsachlich operiert die Mehrzahl der fir den deutschen Meinungs-
bildungsprozess relevanten Medienakteure vom Ausland aus. Eine Beschrankung der Regulierung auf im Inland
ansassige Dienste der Informationsgesellschaft ware deshalb ineffizient und wiirde dem Erfordernis der Sicher-
stellung eines demokratischen Willensbildungsprozesses, der auch EU-primdrrechtlich geschiitzt ist”, nicht aus-
reichend Rechnung tragen. Mit guten Argumenten lasst sich deshalb von einer Anwendbarkeit der vielfaltssichernden
Bestimmungen in den §§ 78 ff. und §§ 91 ff. MStV nach dem Marktortprinzip ausgehen.® Das Gleiche gilte im Ubrigen
fur Bestimmungen zur positiven und negativen Vielfaltssicherung, wie sie derzeit auf Landesebene fir eine Reform
des § 60 MStV diskutiert und erwogen werden.” Freilich ist dieses Ergebnis mit dem Makel der Rechtsunsicher-
heit behaftet, da die EU-Kommission insoweit eine dezidiert andere Auffassung vertritt.

dd) Spielrdume unter dem Digital Services Act

Der Digital Services Act statuiert Regelungen fir Vermittlungsdienste, die im Unterschied zu denjenigen der AVMD-und
E-Commerce-Richtline unmittelbar anwendbar sind.'? Im Unterschied zum European Media Freedom Act erlaubt die
Verordnungindes keine ausfiihrlicheren oder strengeren Vorschriften, sondern zielt ausweislich ihres Art. 1 Abs. 1 DSA
auf unionsweit harmonisierende Vorschriften ab. Diese Zielsetzung wird Uberwiegend als Absicht zu einer Voll-
harmonisierung verstanden.'®

(1) Anwendungsbereich: Vermittlungsdienste

Der Anwendungsbereich der Verordnung ist allerdings - wie nicht zuletzt Art. 2 Abs. 2 DSA explizit klarstellt - auf
Vermittlungsdienste” beschrankt. Art. 3 lit. g) DSA definiert einen Vermittlungsdienst als einen ,Dienst der Infor-
mationsgesellschaft"'%, der in der ,reinen Durchleitung”, in einer ,Caching“-Leistung oder in einem ,Hosting"-Dienst
besteht. Der Begriff des Vermittlungsdiensts ist damit enger als derjenige des Diensts der Informationsgesellschaft.
Namentlich die rundfunkahnlichen Telemedien, Medienplattformen und Benutzeroberflachen erfiillen diese Begriffs-
merkmale nicht: Das rundfunkahnliche Telemedium erbringt weder eine ,reine Durchleitungs”- bzw. ,Caching“-Leistung,
noch hostet es die von einem Nutzer bereitgestellten Informationen in dessen Auftrag; vielmehr wahlt sein Anbieter
die zur Verfligung gestellten Inhalte selbst aus und tragt fir diese uneingeschrankte Verantwortung.'® Gleiches gilt
fur Medienplattformen, die mediale Inhalte aus eigenem Impetus heraus zu einem Gesamtangebot zusammenfassen
und fur diese Kuratierungsleistung inhaltliche Verantwortung tragen.'®® Da Benutzeroberfldchen auf eine Medien-

98 A.A. Flamme, Meinungsmacht der Algorithmen, S. 248 f.

99 Vgl. Art. 2 EUV.

100 I. Erg. wie hier auch Hartsein, in: Cole/|0ster/Wagner (Hrsg.), MStV/JMStV, Bd. 1, B 5, § 1 Rn. 88 ff., der zudem EG Nr. 9 und 18 EC-RL sowie Art. 12
und 13 EC-RL (jetzt Art. 4 und 5 DSA) fiir diese Sichtweise stark macht. Zur VerhaltnismaBigkeit der nationalen Bestimmungen sowie zu ihrer Uber-
einstimmung mit der Grundfreiheiten-Rspr. des EuGH s. ferner Cole/Ukrow/Etteldorf, Kompetenzverteilung, S. 700 f. u. S. 701 f.

101 S. dazu noch unten B. V.

102 Ausfihrlich zur Kompetenzgerechtigkeit des DSA Flamme, Meinungsmacht der Algorithmen, S. 250 ff. m. w. N.; Schumacher, AfP 2024, 480 ff.
Skeptisch gegeniiber einer umfassenden Gesetzgebungskompetenz der EU jedoch Gersdorf, 74. djt |/G 49 f.; ders., in: Mand/Oster/Taylor/Walter/
Zagouras (Hrsg.), Festschrift fiir Georgios Gounalakis, S. 547 (559 f.). Da es sich beim DSA um geltendes européisches Recht handelt, gilt fiir ihn i. U.
das bereits zur Geltung des EMFA Ausgefiihrte (a) bb)).

103 Vgl. insoweit EG Nr. 4 und 9 DSA: ,Mit dieser Verordnung werden die fir Vermittlungsdienste im Binnenmarkt geltenden Vorschriften vollstan-
dig harmonisiert (...)"; EU-Kommission, Notifikation, Mitteilung v. 1.7.2024, 2024/188/DE, S. 6 (,full harmonisation). So auch Hofmann/Raue, in:
Hofmann/Raue (Hrsg.), DSA, Einl. Rn. 71 (,vollstidndig harmonisieren"); Schumacher, AfP 2024, 480 (482). Ausfiihrlich hierzu ferner Cole/Ukrow,
Der EU Digital Services Act und verbleibende nationale (Gesetzgebungs-)Spielrdume, S. 5 ff., die allerdings nur von einer harmonisierenden, nicht
aber von einer vollharmonisierenden Wirkung des DSA ausgehen.

104 S. oben cc).

105 Vgl. insoweit § 2 Abs. 2 Nr. 13 und 18 MStV.

106 Vgl. insoweit § 2 Abs. 2 Nr. 14 und 19 MStV.
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plattform bezogen sein miissen'”’, fallen auch sie logischerweise aus dem Begriff eines Vermittlungsdiensts i. S. d.
Digital Services Act heraus. Zudem speichern sie keine Informationen im Auftrag Dritter und erbringen keine ,reine
Durchleitungs-“ bzw. ,Caching“-Dienstleistung in einem Kommunikationsnetz."®® Als Dienste der Informationsgesell-
schaft fallen diese Angebote - wie gesehen'” - zwar in den Anwendungsbereich der E-Commerce-Richtlinie, nicht
aber in denjenigen des Digital Services Act.

Demgegeniber erfiillen Video-Sharing-Dienste'?, soziale Netzwerke und sonstige User-Generated-Content-Plattformen
die Voraussetzungen fiir einen Hosting-Vermittlungsdienst."" Im hier zu untersuchenden Kontext stellen sie zugleich
eine Online-Plattform geman Art 3 lit. i) DSA dar. Und auch Online-Suchmaschinen sowie Online-News-Aggregatoren
kdnnen als Medienintermedidre'? partiell vom Anwendungsbereich der Verordnung umfasst sein.'”® Auf die fir den
vorliegenden Untersuchungsauftrag relevante Medienakteure findet der Digital Services Act mithin nur einge-
schrankt Anwendung. Soweit er unanwendbar ist, kann er nationales Recht logischerweise nicht verdrangen.

(2) Verhaltnis des Digital Services Act zum nationalen Recht

Im Digital Services Act finden sich Normen, deren Regelungsgegenstand Beriihrungspunkte zu den vermittlungsbe-
zogenen Bestimmungen des nationalen Medienrechts aufweisen. Hierzu gehéren insbesondere die Art. 11 und 13 DSA
(Kontaktstelle fiir Behdrden, gesetzlicher Vertreter) im Verhiltnis zu § 92 MStV (inldndischer Zustellungsbevoll-
machtigter), Art. 26 DSA (Werbung auf Online-Plattformen) im Verhéltnis zu § 22 MStV (Werbung, Sponsoring, Ge-
winnspiele), Art. 14 (Allgemeine Geschéaftsbedingungen) und Art. 27 DSA (Transparenz der Empfehlungssysteme)
im Verhaltnis zu § 93 MStV (Transparenz) sowie Art. 28 DSA (Online-Schutz Minderjahriger) im Verhiltnis zu den
plattformbezogenen Vorgaben der §§ 5a und 5b JMStV. Auch die Verpflichtungen von VLOP bzw. VLOS zur Risikobe-
wertung (Art. 34 DSA) und einem darauf basierenden Ergreifen verhiltnismafiger Mafinahmen zur Risikominderung
(Art. 35 DSA) kdnnen in einem Spannungsverhéltnis zu § 94 MStV (Diskriminierungsfreiheit) stehen."

Entsprechend wird im rechtswissenschaftlichen Schrifttum die Auffassung vertreten, dass die genannten unions-
rechtlichen Bestimmungen im Falle von Uberschneidungen denjenigen des nationalen Rechts vorgehen und diese
insoweit aufer Anwendung setzen."® Da fiir den Vollzug des Digital Services Act das jeweilige Sitzland des Anbieters
zustandig ist (vgl. Art. 56 Abs. 1 DSA), wiirde sich fiir Vermittlungsdienste, die im EU-Ausland niedergelassen sind,
hierdurch zugleich die Aufsichtszustandigkeit zum Sitzland hin verlagern.

Bei ndaherer Betrachtung erscheint die pauschale Annahme eines EU-rechtlichen Anwendungsvorrangs indes nicht
zwingend. Hiergegen spricht zunachst, dass die unionalen und nationalen Regelungen teils einen divergierenden An-
wendungsbereich aufweisen: So sieht die Medienintermedidrsregulierung nach § 91 MStV andere Aufgreifschwellen
vor als diejenigen, die gemaf Art. 33 ff. DSA flir VLOP und VLOS gelten. Auch findet die nationale Medienintermediars-
regulierung im Unterschied zum Digital Services Act auf Vermittlungsdienste fir Waren- und Dienstleistungen keine
Anwendung."® Hinzu kommt, dass die unionalen Plattformregelungen infolge der EU-Gesetzgebungskompetenzen
nicht stets die gleiche Zielsetzung verfolgen bzw. verfolgen kdnnen wie diejenigen des Medienstaatsvertrags: Ziel
des Digital Services Act ist es, fir kommerzielle Vermittlungsdienste ,ein sicheres, vorhersehbares und vertrauens-
wiirdiges Online-Umfeld" zu schaffen, ,in dem Innovationen geférdert und die in der Charta verankerten Grundrechte,

107 Vgl. insoweit § 2 Abs. 2 Nr. 15 MStV.

108 Der Begriff des Kommunikationsnetzes ist ein zuvorderst technischer; vgl. insoweit Art. 2 Nr. 1 EKEK-RL sowie Kéhler, in: Miiller-Terpitz/Kohler
(Hrsg.), DSA, Art. 4 Rn. 19. Anders jedoch Gersdorf, 74. djt I/G 55, dem zufolge ,gute Griinde dafiir (sprachen), auch Mediendiensteanbieter, die In-
halte Dritter auswéhlen, speichern und 6ffentlich verbreiten als Online-Plattform einzuordnen®.

109 S. oben cc).

110 § 2 Abs. 2 Nr. 22 und 23 MStV.

111 Vgl. hierzu auch EG Nr. 13 DSA; Gersdorf, 74. djt 1/G 52 ff.

112 Vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 14 und 21.

113 Vgl. insoweit Art. 3 lit. j) und Art. 33 ff. DSA. Zu beachten ist allerdings, dass der nationale Begriff des Medienintermediérs nicht vollstindig
deckungsgleich mit demjenigen der Online-Plattform i. S. d. DSA ist. Er ist weiter, da er neben den genannten Suchmaschinen und News-Aggrega-
toren auch soziale Netzwerke und UGC-Plattformen wie VSD (vgl. § 97 S. 2 MStV) umfasst; s. hierzu ferner Flamme, MMR 2021, 770 (771); Gersdorf,
74. djt 1/G 52 und 57; Martini, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 2 Rn. 119.

114 Zum Vorstehenden Hofmann/Raue, in: Hofmann/Raue (Hrsg.), DSA, Einl. Rn. 78; Oster, AfP 2024, 285 (288).

115 Einen Vorrang des Art. 27 DSA vor § 93 MStV nehmen namentlich an Flamme, Meinungsmacht der Algorithmen, 2024, S. 244 f.; D. Holznagel, in:
Miiller-Terpitz/Kohler (Hrsg.), DSA, 2024, Art. 27 Rn. 19. Andeutend auch Hofmann/Raue, in: Hofmann/Raue (Hrsg.), DSA, Einl. Rn. 78.

116 Naher hierzu Grisse, in: Hofmann/Raue (Hrsg.), DSA, Art. 27 Rn. 48.
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darunter der Grundsatz des Verbraucherschutzes, wirksam geschiitzt werden” (Art. 1 Abs. 1 DSA)."7 Ziel der hier zu
diskutierenden Normen des Medienstaatsvertrags hingegen ist es, losgeldst von kommerziellen Sachverhalten und
Interessen die Medienvielfalt und den demokratischen Willensbildungsprozess zu gewahrleisten.''®

Vor diesem Hintergrund kann trotz der vorstehend skizzierten thematischen Beriihrungspunkte zwischen den unionalen
Normen des Digital Services Act und den nationalen Normen des deutschen Medienrechts nicht pauschal von einer
Verdrangung letzterer ausgegangen werden. Vielmehr ist fir jede Norm und fir jeden Einzelfall zu prifen, inwiefern
ihre Zielsetzung Uberschneidungen mit der unionalen Norm aufweist."? Fiir den Fall, dass sich die Zielsetzungen
beider Normen decken, muss des Weiteren im Wege der Auslegung ermittelt werden, inwieweit der unionalen Norm
eine abschliefende Wirkung zukommt.'?° Fiir eine solche kann etwa die Regelungstiefe der Vorschrift oder der in-
tendierte Grad der Harmonisierung, gegen sie divergierende Schutzzwecke der nationalen und unionalen Normen
sprechen.”?' Diese differenzierte Sichtweise wird im Ubrigen durch Erwagungsgrund Nr. 9 S. 3 DSA unterstiitzt, dem
zufolge nationale Rechtsvorschriften, die fir Anbieter von Vermittlungsdiensten gelten, unberthrt bleiben sollen,
soweit sie ,einem anderen berechtigten 6ffentlichen Interesse dienen als die Verordnung” und auch im Ubrigen mit
dem (sonstigen) Unionsrecht (unter Einschluss des Art. 3 EC-RL) in Einklang stehen.

Von daher kann festgehalten werden:

LAuch eine binnenmarktbezogene Regelung der EU, selbst wenn sie wie der DSA in Verordnungsform ergeht, steht (...)
dem Erlass von parallelen bzw. ergdnzenden Regelungen der Mitgliedstaaten nicht entgegen, die den gleichen Adres-
satenkreis wie das betreffende EU-Recht haben und sich ggf. auch vergleichbarer Instrumentarien wie das EU-Recht
bedienen, allerdings eine unterschiedliche, von der wirtschaftsbezogenen Binnenmarktzielsetzung des Art. 4 Abs. 2
Buchst. a) i.V.m. Art. 26 AEUV abweichende Zielsetzung aufweisen. Auch insoweit besteht diese parallele bzw. ergén-
zende Regelungskompetenz der Mitgliedstaten zumindest dann, wenn die mitgliedstaatliche Regelung materiell nicht
mit der Binnenmarkt-Regelung der EU kollidiert bzw. deren praktische Wirksamkeit hemmt."??

Um dies anhand von Beispielen zu verdeutlichen: Fiir eine Regelung wie § 22 MStV (Werbung, Sponsoring, Gewinn-
spiele) ware zunichst festzustellen, inwieweit die dort erfassten Telemedien als Online-Plattformeni. S. d. Art. 26 DSA
zu qualifizieren sind.'”® Denn nur wenn sich die Anwendungsbereiche berschneiden, kann es lberhaupt zu einer
Normkollision und damit zur Aktivierung des unionsrechtlichen Anwendungsvorrangs kommen. Im Weiteren ware so-
dann zu untersuchen, inwieweit die Regelungen eine identische Zielsetzung verfolgen. Fir das in § 22 Abs. 1 S. 1 MStV
und Art. 26 Abs. 1 lit. a) DSA enthaltene Kennzeichnungs- und Trennungsgebot wird man eine solche identische Zielsetzung
(Verbraucherschutz) wohl bejahen kdnnen.'?* Fiir § 22 Abs. 1 S. 3 MStV, der mit seiner besonderen Regelung fiir Werbung
politischer, weltanschaulicher oder religioser Art eine spezifisch meinungsrelevante Bestimmung statuiert'?, die tber den
reinen Verbraucherschutz hinausgeht, kdnnte eine unionsrechtliche Uberlagerung indes bereits fragwiirdig sein.'%

117 Soweit EG Nr. 3 DSA auch auf das Recht der Unionsbiirger auf Meinungs- und Informationsfreiheit abstellt, steht nicht der Schutz dieser Grundrechte
im Staat-Birger-Verhaltnis, sondern die unbeeintrachtigte Maglichkeit zur Inanspruchnahme einer kommerziellen Vermittlungsdienstleistung zwi-
schen Privaten im Vordergrund.

118 Vgl. insoweit §§ 93 und 94 MStV, wo dies im Normtext (,Sicherung der Meinungsvielfalt“) explizit zum Ausdruck kommt.

119 Eine solche normbezogene Herangehensweise ebenfalls propagierend Kuhlmann, ZUM 2023, 170 (175).

120 I. Erg. und teils in der Begriindung &hnlich Oster, AfP 2024, 285 (288 f.), der dem DSA sogar ein ,harmonisches Nebeneinander” attestiert, ,in dem
zwei Zahnrider der Medienregulierung ineinandergreifen®. Vgl. ferner Cole/Ukrow, Der EU Digital Services Act und verbleibende nationale (Gesetz-
gebungs-)Spielrdume, S. 13 f.; Cornils, Unionale und mitgliedstaatliche Intermedidrsregulierung, S. 32; Flamme, Meinungsmacht der Algorithmen,
S.232f.

121 Flamme, Meinungsmacht der Algorithmen, S. 233 m. w. N.

122 Cole/Ukrow, Der EU Digital Services Act und verbleibende nationale (Gesetzgebungs-)Spielraume, S. 14. Zum Problem der abschlieRenden Wirkung
des DSAi. U. EG Nr. 9 S. 2 und Kuhlmann, ZUM 2023, 170 (175 f.).

123 Die Antwort auf diese Frage ist alles andere als trivial, da - wie gesehen (1) - die meisten hier relevanten Medienakteure nicht als Hosting-Dienste
i. S. d. Art. 3 lit. i) DSA zu qualifizieren sind und der unionsrechtliche Begriff der Online-Plattform reine Suchmaschinen gerade nicht erfasst. Fir die
als Online-Plattformen zu qualifizierenden VSD greift allerdings nicht § 22 MStV, sondern § 98 MStV als lex specialis; vgl. hierzu Kreile/Weismantel,
in: Cole/Oster/Wagner (Hrsg.), MStV/JMStV, Bd. 3, § 22 Rn. 3. Die von § 22 MStV in erster Linie erfasste Online-Presse oder ,Influencer-Beitrage"
fallen demgegeniber nicht unter Art. 26 DSA, da es sich bei ihnen um Inhalte- und nicht um Vermittlungsdienste handelt.

124 Dass § 22 Abs. 1 S. 1 MStV daneben auch das Vertrauen in die Unabhangigkeit von Medien und die Lauterkeit des offentlichen Willensbildungs-
prozesses zu schiitzen beabsichtigt, kann aufier Betracht bleiben, da Art. 26 Abs. 1 DSA - so wie § 22 Abs. 1 S. 1 MStV - jedenfalls auch dem Ver-
braucherschutz dient und die weiteren Aspekte deshalb zuldssigerweise reflexhaft mitschitzt.

125 Zum Telos der Regelung Kreile/Weismantel, in: Cole/Oster/Wagner (Hrsg.), MStV/JMStV, Bd. 3, § 22 Rn. 29.

126 Anders Grisse, in: Hofmann/Raue (Hrsg.), DSA, Art. 27 Rn. 48 f., die insgesamt von einer Verdriangung des § 22 MStV durch Art. 26 Abs. 1 DSA aus-
geht. So auch Kuhlmann, ZUM 2023, 170 (177).
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Oder: Zwar verpflichtet Art. 14 Abs. 1 DSA Anbieter von Vermittlungsdiensten u. a. zu Angaben Uber algorithmische
Entscheidungsprozesse und konnte deshalb mit § 93 MStV kollidieren. Allerdings bilden die §§ 93 und 94 MStV eine
aufeinander bezogene Regelungseinheit'?’, ohne dass der Digital Services Act fiir Vermittlungsdienste einen Diskrimi-
nierungsschutz zugunsten journalistisch-redaktionell gestalteter Angebote enthielte. Insoweit konnte allenfalls Art.
35 Abs. 1 lit. d) DSA eingreifen, der allerdings nur fiir von der EU-Kommission als solche benannte VLOP und VLOS
(vgl. Art. 33 Abs. 4 DSA) gilt. Schon allein aufgrund dieser im Vergleich zu § 91 Abs. 1 und 2 Nr. 1. V. m. §§ 93, 94 MStV
stark eingeschrankten Geltungsreichweite der unionsrechtlichen Vorgaben verbleibt fiir die nationalen Bestimmun-
gen ein erheblicher Anwendungsbereich. Hinzu kommt, dass Art. 35 Abs. 1 DSA die VLOP und VLOS zwecks Schaf-
fung eines sicheren Online-Umfelds zum Ergreifen verhaltnismafiiger Risikominimierungsmafinahmen verpflichtet,
wohingegen § 94 MStV die Landesmedienanstalten dazu berechtigt, zum Schutze medialer Vielfalt gegeniiber Medien-
intermediaren verbindliche Anordnungen zur Beseitigung algorithmisch bedingter Diskriminierungen zu erlassen.
Aufgrund dieser Unterschiede liegt die Annahme einer abschlieffienden Wirkung des Digital Services Act fern und ist
umgekehrt von einer grundsatzlich parallelen Anwendbarkeit der nationalen Medienintermediarsregulierung und der
Verordnung auszugehen.'?®

Die vorstehend skizzierte Sichtweise kommt auch in der jingsten Reform des Medienstaatsvertrags zum Ausdruck.
Mit ihr hat der Landesgesetzgeber in § 1 Abs. 9 MStV eine Kollisionsregelung geschaffen, wonach fir

,Vermittlungsdienste im Sinne des Art. 3 Buchst. g) der Verordnung 2022/2065 (EU) des Europ&ischen Parlaments und
des Rates vom 19. Oktober 2022 (iber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zurA'nderung der Richtlinie 2000/31/EG
(Gesetz (iber digitale Dienste) (ABL. L 277 vom 27. Dezember 2022, S. 1) (...) dieser Staatsvertrag (gilt), soweit nicht die
Verordnung 2022/2065 (EU) Anwendung findet".

Die Gesetzesbegrindung fuhrt hierzu aus:

,Mit dem neu eingefligten Absatz 9 wird eine Kollisionsnorm geschaffen, die mdgliche Normkonflikte entsprechend
dem Anwendungsvorrang des Digital Services Acts auflést und mégliche Uberschneidungen zwischen den medien-
rechtlichen Bestimmungen des Medienstaatsvertrages und den Regelungen des Digital Services Acts adressiert. Der
Digital Services Act findet Anwendung, soweit seine konkreten materiellen Regelungen reichen. (...) Durch den neu
eingefligten Absatz 9 wird vor diesem Hintergrund eine unionsrechtskonforme Anwendung des Medienstaatsvertra-
ges sichergestellt.""?

Auch der Landesgesetzgeber erkennt damit an, dass einzelne Bestimmungen des Medienstaatsvertrags mit dem
Digital Services Act kollidieren kénnen und raumt insoweit unionsrechtskonform letzterem einen Anwendungsvorrang
ein. Eine pauschale Vorrangigkeit der Verordnung wird vom Gesetzgeber allerdings nicht angenommen. Mit welchen
Bestimmungen es zu einer Kollision kommt bzw. kommen konnte, verrat die Vorschrift und ihre Begriindung freilich
nicht. Diese Frage muss vielmehr fir jeden Einzelfall von den Aufsichtsbehdrden und Gerichten geklart werden.

(3) Verhaltnis des Digital Services Act zu anderen Unionsrechtsakten

Abschliefiend soll nicht unerwahnt bleiben, dass der Digital Services Act ,andere Rechtsakte der Union unberihrt
(Lasst), die andere Aspekte der Erbringung von Vermittlungsdiensten im Binnenmarkt regeln oder diese Verordnung
prazisieren und erganzen” (Art. 2 Abs. 4 DSA). Fillt der in Rede stehende Dienst - wie etwa eine Video-Sharing-Platt-

127 Vgl. § 94 Abs. 2 MStV.

128 Soi. Erg. auch Schumacher, AfP 2024, 480 (482 ff.). Etwas anders Grisse, in: Hofmann/Raue (Hrsg.), DSA, Art. 27 Rn. 49, die jedenfalls § 93 Abs. 1 Nr.
2 MStV fir vollstandig durch Art. 27 DSA verdrangt ansieht. Dies missachtet indes die Verkniipfung von § 93 und § 94 MStV. Allerdings empfiehlt sie
bis zu einer gerichtlichen Klarung die parallele und erganzende Anwendung der unionalen und nationalen Bestimmungen. Auch Flamme, Meinungs-
macht der Algorithmen, S. 244 f. und Kuhlmann, ZUM 2023, 170 (175 .) gehen davon aus, dass § 93 Abs. 1 MStV seit dem 17.2.2024 durch Art. 27 DSA
hinfallig geworden sei; § 94 MStV hingegen soll Bestand haben konnen, da der DSA die dort genannten Aspekte nicht adressiere - anders hierzu wie-
derum Bernhard, Medienintermediare und Auffindbarkeitsregulierung, S. 326 f., der von einer Verdrangung des § 94 MStV durch die Art. 34, 35 DSA
ausgeht, da er diesen Regelungen - anders als hier vertreten - abschliefienden Charakter beimisst; mit Blick auf die Akzessorietat zu § 93 Abs. 1 MStV
sieht der Verf. zudem gesetzgeberischen Anpassungsbedarf. Fiir die Vereinbarkeit von § 92 MStV mit Art. 11 und 13 DSA vgl. i. U. Kuhlmann,
ZUM 2023, 170 (175). Aufgrund ihrer unterschiedlichen Zielsetzungen (Wettbewerbsrecht v. Vielfaltssicherung) fiir nebeneinander anwendbar hilt
Bernhard, Medienintermediare und Auffindbarkeitsregulierung, S. 330 f. schliefilich den DMA (s. dort etwa Art. 6 Abs. 5) und § 94 MStV.

129 Amtl. Begr., LT-Drs. NRW 18/8489, S. 27.
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form - sowohl in den Anwendungsbereich des Digital Services Act als auch der AVMD-Richtlinie, bleiben die Be-
stimmungen der Richtlinie unter den vorstehend genannten Voraussetzungen mithin unberiihrt.’® Die Formulierung
des Art. 2 Abs. 4 DSA deutet indes darauf hin, dass es sich bei den dort nicht abschliefiend (,insbesondere”) aufge-
fihrten Rechtsakten um Bereiche handelt, die andere Regelungsabsichten verfolgen und deshalb in keine Kollision zu
den Vorgaben des Digital Services Act treten kdnnen; der Bestimmung kame insoweit eine eher deklaratorische Be-
deutung zu. Jedoch lassen sich auch im Verhaltnis der unmittelbar anwendbaren Verordnung sowie der umsetzungs-
bedirftigen AVMD-Richtlinie Normkollisionen nicht a limine ausschlief3en, welche sodann mittelbar auf das nationale
Recht ausstrahlen. So ist etwa eine Online-Plattform gemaf Art. 26 Abs. 2 DSA dazu verpflichtet, ihren Nutzerinnen
und Nutzern eine Funktion zur Verflgung zu stellen, mit der sie erkldren konnen, ob der von ihnen hochgeladene
Inhalt kommerzielle Kommunikation darstellt oder enthalt. Art. 28b Abs. 2 und 3 AVMD-RL hinwiederum verpflichtet
die EU-Mitgliedstaaten dazu, sicherzustellen, dass Video-Sharing-Dienste (= Online-Plattform i. S. d. Digital Services
Act) die Vorschriften der AVMD-Richtlinie Gber kommerzielle Kommunikation (Art. 9 AVMD-RL) einhalten. Hierfir
ordnet die Bestimmung in Art. 28b Abs. 3 S. 6 lit. d) AVMD-RL u. a. an, dass Nutzerinnen und Nutzer, die nutzergene-
rierte Videos hochladen, Uber eine Funktion verfigen missen, mit der sie erklaren konnen, ob diese Videos audio-
visuelle kommerzielle Kommunikation enthalten, soweit sie davon Kenntnis haben oder eine solche Kenntnis nach
verninftigem Ermessen erwartet werden kann.'?

Solche horizontalen Normkollisionen im EU-Sekundarrecht werfen die Frage auf, was mit ,unberiihrt” i. S. d. Art. 2
Abs. 4 DSA gemeint ist. Verleiht die Formulierung der AVMD-Richtlinie den Status eines lex specialis?'*® Fir das na-
tionale Recht ware dies eine vorteilhafte Sichtweise, da es bei Beachtung der Richtlinienvorgaben als unionsrechts-
konform einzustufen ware. Gegen sie kdnnte allerdings sprechen, dass Art. 2 Abs. 4 DSA die Unberihrtheitsklausel
ausdricklich auf solche Falle beschrankt, in denen die Vorschriften der anderen EU-Rechtsakte ,andere Aspekte
der Erbringung von Vermittlungsdiensten im Binnenmarkt regeln oder diese Verordnung prazisieren und erganzen”.
Damit konnte die horizontale Abgrenzung des EU-Sekundarrechts auf eine ahnliche Gedankenoperation wie fir die
skizzierte (2) vertikale Abgrenzung des EU-Rechts zum nationalen Recht hinauslaufen: Zu analysieren wire, ob die
in Rede stehenden unionsrechtlichen Bestimmungen Uberschneidungen beim Anwendungsbereich und beim Rege-
lungsziel aufweisen. Bei Bejahung dieser Fragen konnte die DSA-Bestimmung der AVMD-Bestimmung vorgehen. Ent-
sprechend dirfte dann auch ein nationaler Umsetzungsakt der AVMD-Richtlinie nicht mehr angewendet werden.'®
Aufgrund der insoweit momentan bestehenden Rechtsunsicherheiten ist dem Gesetzgeber, den Vollzugsinstanzen
und den betroffenen Unternehmen indes zu raten, nach Madglichkeit beiden EU-Rechtsakten Rechnung zu tragen.

ee) Spielrdume unter der P2B-Verordnung

Abschliefiend soll noch kurz der Frage nachgegangen werden, welche nationalen Gestaltungs- und Handlungsspiel-
raume die P2B-Verordnung belasst. Die Verordnung statuiert Vorgaben zur Férderung von Fairness und Transparenz
bei der Erbringung von Online-Vermittlungsdiensten. Insbesondere fiir Rankings von suchmaschinenbasierten Ergeb-
nislisten soll durch die Verordnung mehr Transparenz geschaffen und hierdurch das Vertrauen in die Online-Plattform-
wirtschaft erhoht werden.'?

Bei Online-Vermittlungsdiensten handelt sich um Dienste der Informationsgesellschaft, die es gewerblichen Nutzerin-
nnen und Nutzern ermdglichen, Verbraucherinnen und Verbrauchern Waren oder Dienstleistungen anzubieten (Art. 2
Nr. 2 P2B-V0). Unter diese gewerblichen Nutzerinnen und Nutzer kénnen auch Mediendiensteanbieter fallen, die Ver-
braucherinnen und Verbrauchern publizistische Inhalte lber einen Vermittlungsdienst wie eine Suchmaschine zur
Verfiligung stellen. Fir solche Dienste statuiert Art. 5 P2B-VO eine Transparenzvorschrift, die ahnlich dem § 93 MStV
ihre Anbieter dazu verpflichtet, Haupt- und Gewichtungsparameter der eingesetzten algorithmischen Rankings in
ihren Allgemeinen Geschéaftsbedingungen sowie 6ffentlich zu kommunizieren.'®

130 Allg. zur Regulierung von VSD durch die AVMD-RL Cole/Ukrow/Etteldorf, Kompetenzverteilung, S. 614 ff.

131 Vgl. insoweit Art. 2 Abs. 4 lit. a) DSA.

132 Cole/Etteldorf, Implementation of the revised Audiovisual Media Services Directive, S. 42. Die Autoren weisen dort zudem auf weitere Beispiele wie
die Kollision zwischen Art. 26 Abs. 1 DSA und Art. 9 AVMD-RL hin.

133 In diese Richtung wohl EU-Kommission, Notifikation, Mitteilung v. 1.7.2024, 2024/188/DE, S. 8. Fiir Art. 2 Abs. 4 DSGVO so auch Kiihling/Raab, in:
Kiihling/Buchner (Hrsg.), DS-GVO, Art. 2 Rn. 32.

134 Vgl. Kuhlmann, ZUM 2023, 170 (177) zum Verhltnis der §§ 98, 22 MStV zur AVMD-RL, DSA und EC-RL, die von einer Inkongruenz der Regelungen
ausgeht und Anpassungsbedarf bei den Richtlinien sieht.

135 EG Nr. 3 und 8 P2B-VO.

136 Naher zum Inhalt der P2B-VO Flamme, Meinungsmacht der Algorithmen, 2024, S. 164 ff.
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Auch fur Art. 5 Abs. 2 P2B-VO, der speziell fir Suchmaschinen gilt, stellt sich die Frage, inwieweit diese Norm
Raum fur die Anwendbarkeit des § 93 MStV beladsst. Erneut wird geltend gemacht, dass jedenfalls fir die Anbieter
von Online-Suchmaschinen Art. 5 Abs. 2 P2B-VO die Transparenzpflichten aus § 93 MStV sperrt.’® Dem ist jedoch
entgegenzuhalten, dass die P2B-Verordnung unmittelbar der Sicherstellung des Wettbewerbs, sprich dem Schutz
des Binnenmarkts sowie mittelbar dem Schutz von Verbraucherinnen und Verbrauchern dient'*®, wohingegen der
Medienstaatsvertrag im Allgemeinen und § 93 MStV im Besonderen einen meinungs- und medienvielfaltssichernden
Schutzzweck verfolgt, ohne hierdurch die Wirksamkeit oder das Ziel der EU-Verordnung zu konterkarieren. Entspre-
chend ist von einer Fortgeltung des § 93 MStV neben der P2B-Verordnung auszugehen.'’

3. Zwischenergebnis

Trotz einer starken sekundarrechtlichen Uberlagerung des hier relevanten Untersuchungsgegenstands kann als
Zwischenergebnis festgehalten werden, dass die Mehrzahl der nationalen Bestimmungen zur Medienplattform-, Be-
nutzeroberflachen- und Medienintermediarsregulierung, welche auf den Schutz der Meinungs- und Medienvielfalt
zielen, weiter Anwendung findet und nach dem Marktortprinzip auch auf Diensteanbieter aus anderen EU-Staaten
sowie aus Drittstaaten erstreckt werden darf. Entsprechend grof3 ist der nationale Gestaltungs- und Handlungsspiel-
raum fir eine Fortentwicklung dieser Regelungen.

Die Untersuchung hat aber zugleich verdeutlicht, dass durch die intensiven europdischen und nationalen Regulie-
rungsaktivitaten der letzten Jahre sowohl fur die Mediengattungen als auch fir die Medienakteure ein dufierst kom-
plexes und nur noch schwer zu Uberblickendes Regelungsdickicht entstanden ist. Dieses weist sowohl auf horizon-
taler (EU-EU) als auch vertikaler (EU-MS) Ebene zahlreiche regulatorische Verflechtungen und Uberschneidungen
auf, die sich nur unter grofien Miihen entwirren lassen. Hieraus resultiert - auch mangels (héchst-)richterlicher
Klarung - ein erhebliches Maf3 an Rechtsunsicherheit. So wird etwa die hier vertretene Auffassung einer grundsatz-
lich parallelen Anwendbarkeit der vielfaltssichernden Regelungen des Medienstaatsvertrags neben den skizzierten
unionsrechtlichen Normen von nicht wenigen Akteuren, allen voran der EU-Kommission, bestritten.!*

Vor diesem Hintergrund ist auf Reformschritte im europdischen Recht zu drangen. Einerseits muss dieses von innen
heraus konsolidiert werden, um die mittlerweile zahlreichen Doppelregelungen fir identische oder vergleichbare
Sachverhalte aufzuldsen. Andererseits muss das Verhaltnis der EU-Rechtsakte zueinander besser geklart werden.™
Dies gilt nicht nur, aber vor allem fur diejenigen Falle, in denen sich das Unionsrecht fur identische oder vergleich-
bare Sachverhalte unterschiedlicher Regelungsformen (Richtlinie, Verordnung) bedient. In diesem Prozess sollte
zugleich das Verhaltnis des EU-Rechts zum vielfaltssichernden Medienrecht der Mitgliedstaaten klargestellt werden.
Schon aus kompetenziellen, aber auch sonstigen primarrechtlichen Griinden (Wahrung der demokratischen, natio-
nalen und kulturellen Identitat, Wahrung der Subsidiaritdt und des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes'?) muss den
Mitgliedstaaten ein auf ihr jeweiliges Gemeinwesen bezogener adaquater Schutz der Meinungs- und Medienvielfalt
mdoglich bleiben. Insofern ist primar an die Schaffung von Offnungsklauseln zu denken, die es den Mitgliedstaaten

137 In diesem Sinne EU-Kommission, Notifizierung, Mitteilung v. 27.4.2020, 2020/026/D - C(2020) 2823 final, S. 9; Flamme, Meinungsmacht der Algo-
rithmen, 2024, S. 234 ff. Soziale Netzwerke, die ebenfalls in den Anwendungsbereich des § 93 MStV fallen, werden demgegeniiber von Art. 5 Abs. 1
P2B-VO nur hinsichtlich ihres Vertragsverhaltnisses zu den gewerblichen Nutzern, nicht aber - wie nach § 93 MStV - zu den (passiven) Nutzern der
Dienste erfasst; vgl. hierzu Flamme, Meinungsmacht der Algorithmen, S. 234 f.

138 Vgl. EG Nr. 6 ., 12 und 28 P2B-VO. S. ferner Cole/Ukrow/Etteldorf, Kompetenzverteilung, S. 642 f.; Flamme, Meinungsmacht der Algorithmen, S. 236
m. w. N.

139 So auch Cole/Ukrow/Etteldorf, Kompetenzverteilung, S. 642 f., 647; Cornils, Unionale und mitgliedstaatliche Intermedidrregulierung, S. 33 ff., ebd.
S. 67 ff.,, dort i. U. auch mit dhnlicher Begriindung fiir Art. 3 und 4 der Richtlinie (EU) 2019/2161 des europdischen Parlaments und des Rates v.
27.11.2019 zur Anderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinien 98/6/EG, 2005/29/EG und 2011/83/EU des europiischen Parla-
ments und des Rates zur besseren Durchsetzung und Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften der Union (Verbraucherschutz-Moderni-
sierungsrichtlinie); Miiller-Terpitz, UFITA 2021, 70 (102). Anders hingegen Flamme, Meinungsmacht der Algorithmen, S. 236 f. und 244 f., der mit Blick
auf die materiellen Regelungsgehalte, die Zusténdigkeiten fiir die Konkretisierung der Normen und (mdglichen) unterschiedlichen Aufsichtsinstan-
zen davon ausgeht, dass trotz der auch von ihm anerkannten Zielverschiedenheit zwischen der P2B-VO und dem MStV die nationale Vorschrift den
Zweck und die Wirksamkeit der europaischen Regelung unterlaufe und deshalb unanwendbar sei.

140 Vgl. insoweit auch Oster, AfP 2024, 285 (288), der es als ,vollkommen offen (bezeichnet), inwieweit diese Regelungen (gemeint sind die §§ 93 f. MStV
- d. Verf.) unter dem DSA und dem EMFA Bestand haben werden”.

141 Allg. hierzu Grisse, in: Hofmann/Raue (Hrsg.), DSA, Art. 26 Rn. 72; Hofmann/Raue, ebd., Einl. Rn. 70 m. w. N.

142 S. hierzu oben 1. a).
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explizit erlauben, meinungs- und medienvielfaltssichernde Mafinahmen in Abweichung vom Herkunftslandprinzip
oder sonstigen Bestimmungen des Unionsrechts zu etablieren.' Sollte sich dies im Gesetzgebungsprozess als nicht
erfolgsversprechend erweisen, konnte eine alternative Madglichkeit darin bestehen, unter Beachtung der unionalen
Gesetzgebungskompetenzen bestimmte vielfaltsrelevante Aspekte mit einer grofieren Detailtiefe im EU-Recht zu
regeln und diesen Vorschriften einen klaren Vorrang vor anderen, etwa plattformbezogenen unionsrechtlichen Be-
stimmungen einzurdumen.' Die Benutzeroberflachenregulierung mag hierfir als Beispiel dienen.™® Zudem konnten
solche Regelungen im Stile des Art. 1 Abs. 3 EMFA als reine Mindestharmonisierungen auszugestalten sein, um dem
Subsidiaritats- und Verhaltnismafigkeitsgrundsatz Rechnung zu tragen.

Freilich wird ein solcher Prozess Zeit in Anspruch nehmen; auch ist sein Ausgang ungewiss. Bis zu einer eventuellen
Klarung dieser Rechtsunsicherheiten - sei es durch die Legislative oder die Judikative - konnen die Aufsichtsinstanzen
jedoch mit guten Griinden von einer Anwendbarkeit der nationalen Normen zum Schutze der Medienvielfalt ausge-
hen. Diensteanbietern ist deshalb zu raten, sowohl den unionalen als auch den nationalen Verpflichtungen nachzu-
kommen.'4¢

143 Vgl. BR-Drs. 96/21 (B), S. 5; Flamme, Meinungsmacht der Algorithmen, S. 277 f. (Offnungsklausel im EU-Recht und Vollzugskompetenz der Landes-
medienanstalten).

144 Wie etwa in Art. 18 Abs. 4 UAbs. 3 EMFA in Bezug auf das Verhaltnis dieser Norm zum DSA und zur AVMD-RL oder in Art. 4 Abs. 7 S. 2 AVMD-RL,
der ein klares Lex-specialis-Verhiltnis zugunsten der AVMD-RL im Verhiltnis zu EC-RL statuiert. Zu Letzterem s. ferner Fiedler, in: Gersdorf/Paal
(Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 74 MStV, Rn. 32.

145 Vgl. insoweit etwa die Vorschlage von Ledger, Towards Coherent Rules On The Prominence of Media Content on Online Platforms And Digital
Devices, S. 37 f.

146 In diesem Sinne auch Grisse, in: Hofmann/Raue (Hrsg.), DSA, Art. 27 Rn. 49.
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Il. NATIONALER RECHTSRAHMEN

1. Verfassungsrechtlicher Rahmen
a) Gesetzgebungskompetenzen

Mangels Zuweisung einer ausdricklichen Gesetzgebungskompetenz an den Bund sind die Lander gemafi Art. 70 Abs. 1 GG
fir die inhaltliche und organisatorische Gestaltung der Medien zustdndig.'*” Dies umfasst nicht nur die Befugnis zur
Regulierung der Mediengattungen als solcher, sondern auch zur Regulierung der Medienakteure, soweit diese fur den
individuellen und &ffentlichen Meinungsbildungsprozess von Relevanz sind.

b) Leitplanken fiir die Ausgestaltung der Medienordnung

aa) Grundrechtlicher Ausgestaltungsauftrag

Bei der Wahrnehmung ihrer Gesetzgebungskompetenz haben die Regelungsverantwortlichen neben dem vorstehend
analysierten Unionsrecht die grundrechtlichen Vorgaben des Art. 5 Abs. 1 GG zu beachten. Insoweit setzt vor allem
die elaborierte Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Leitplanken fur die Ausgestaltung der Medien- und
Kommunikationsordnung.'®

So hat das Gericht aus denin Art. 5 Abs. 1 GG verankerten Kommunikationsgrundrechten die Leitprinzipien ,Vielfalts-
sicherung” und ,Staatsferne” der Medien als wesentlichen verfassungsrechtlichen Bezugsrahmen fiir den gesetzge-
berischen Gestaltungsspielraum deduziert. Wie das Gericht zu Recht annimmt, vollzieht sich freie Meinungsbildung
als Voraussetzung sowohl der Personlichkeitsentfaltung als auch der demokratischen Grundordnung in einem kom-
munikativen Prozess, der ohne Medien, die wahrheitsgemafie Informationen und vielfaltige Meinungen verbreiten
und selbst Meinungen dufiern (Medium und Faktor), nicht organisiert werden kann.'*’ Dieser verfassungsrechtliche
Bezugsrahmen beansprucht auch dann Geltung, wenn er durch europadisches Sekundarrecht nicht abschliefend de-
terminiert ist, etwa weil dieses als Richtlinienrecht nationale Umsetzungsspielraume oder als Verordnungsrecht
durch Offnungsklauseln oder Konkretisierungsauftrdge'™® nationale Gestaltungsspielrdume beldsst. Insoweit greift
die vom Bundesverfassungsgericht in der ,Recht-auf-Vergessen |“-Entscheidung aufgestellte Vermutung, dass die
Wahrung des nationalen Grundrechtsschutzes zugleich die Grenzen der parallel zu beachtenden unionalen Grund-
rechtsordnung mitgewahrleistet.”™

Fur den Rundfunk hat das Bundesverfassungsgericht die vorstehend skizzierten Leitplanken dahingehend konkre-
tisiert, dass es sich bei der Rundfunkfreiheit zuvérderst um ein der freien, individuellen und 6ffentlichen Meinungs-
bildung dienendes Grundrecht handelt, das einer positiven Ordnung, sprich einer Ausgestaltung durch den (Landes-)
Gesetzgeber bedarf.' Diese Ausgestaltung miisse sicherstellen, dass die Vielfalt der bestehenden Meinungen im
Rundfunk in grétmaoglicher Breite und Vollstandigkeit Ausdruck finde.'®® Der Gesetzgeber habe deshalb dafiir Sorge
zu tragen, dass das Gesamtangebot inlandischer Programme der bestehenden Meinungsvielfalt im Wesentlichen ent-
spreche und die in Betracht kommenden gesellschaftlichen Krafte im Gesamtangebot angemessen zu Wort kommen
kdnnten.'s* Vor diesem Hintergrund diirfe der Rundfunk auch nicht einer oder einzelnen gesellschaftlichen Gruppen
ausgeliefert werden.'s® Die Sicherung der Meinungsvielfalt umfasst mithin auch die Verhinderung eines einseitigen
Einflusses auf die 6ffentliche Meinungsbildung in Folge der Zusammenballung publizistischer Macht.'®®

147 Vgl. BVerfGE 12, 205 (225 ff.); Kluth/Schulz, Konvergenz und regulatorische Folgen, S. 58.

148 Zuletzt etwa BVerfGE 158, 389 (416 ff.) mit zahlreichen Nachw. zur eigenen st. Rundfunkrspr.

149 BVerfGE 158, 389 Rn. 77.

150 Vgl. hierfiir etwa Art. 1 Abs. 3 (oben I. 2. b) aa)) und Art. 22 EMFA.

151 Vgl. BVerfGE 152, 152 Rn. 79 ff. Dies ist umso mehr von Bedeutung, als - wie gesehen (I. 1. b)) - eine ausdifferenzierte Rechtsprechung des EuGH zu
den Kommunikationsgrundrechten bislang noch fehlt.

152 Vgl. BVerfGE 57, 295 (319); 136, 9 Rn. 29.

153 Vgl. BVerfGE 57, 295 (319 f.); 73, 118 (152 £.); 90, 60 (88); 114, 371 (387 ff.); 136, 9 Rn. 29.

154 BVerfGE 73, 118 (153).

155 BVerfGE 121, 39 (51).

156 Vgl. BVerfGE 73, 118 (160); 119, 181 (217); 121, 39 (52); 136, 9 Rn. 31.
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Dieser vom Bundesverfassungsgericht entwickelte Optimierungsauftrag’’ ist primar Aufgabe des parlamentari-
schen Gesetzgebers, dem hierfiir jedoch ein weiter Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum zukommt.”™® Wegen
seiner Aktualitat, Breitenwirkung und Suggestivkraft (sog. ,ABS-Kriterien“) misst das Bundesverfassungsgericht
innerhalb der Mediengattungen dem Rundfunk dabei eine besondere Bedeutung zu', welche aus seiner Sicht die
vorstehend skizzierte Ausgestaltungsdogmatik (dienende Funktion der Rundfunkfreiheit) gerade rechtfertigt. Diese
Dogmatik begreift die Rundfunkfreiheit mithin als ein normgepragtes Grundrecht und legitimiert hieraus zugleich
den weiten Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers. Dieser ist neben dem Ziel der Vielfaltssicherung und Staatsfer-
ne des Rundfunks lediglich dem allgemeinen Verhaltnismafigkeitsprinzip unterworfen, das seinerseits im Lichte der
dienenden Funktion der Rundfunkfreiheit zu interpretieren ist.'*® Dies legitimiert weitreichende ,Beschrénkungen”
des Grundrechts.

Von diesen Grundsatzen ist das Bundesverfassungsgericht auch mit Blick auf die modernen Kommunikationstechno-
logien unter Einschluss des Internets nicht abgewichen. Im Gegenteil begilinstigten die Digitalisierung der Medien
sowie die Netz- und Plattformdkonomie Konzentrations- und Monopolisierungstendenzen bei Anbietern, Verbreitern
und Vermittlern von Inhalten. Da diese Angebote zu einem Grofiteil werbefinanziert seien, forderten sie den pub-
lizistischen Wettbewerb nicht unbedingt, da auch im Internet die fur die Werbewirtschaft interessanten grofieren
Reichweiten nur mit massenattraktiven Inhalten erreicht werden konnten. Hinzu komme die Gefahr, dass mithilfe
von Algorithmen Inhalte gezielt auf Interessen und Neigungen der Nutzerinnen und Nutzer zugeschnitten wirden,
was wiederum zur Verstarkung gleichgerichteter Meinungen fiihre. Solche Angebote seien nicht auf Meinungsviel-
falt gerichtet, sondern folgten einseitigen Interessen oder der wirtschaftlichen Rationalitat eines Geschaftsmodells,
namlich die Verweildauer der Nutzerinnen und Nutzer auf den Seiten zu maximieren und dadurch den Werbewert der
Plattform flr werbetreibende Kunden zu erhéhen. Zudem traten verstarkt nicht-publizistische Anbieter ohne journa-
listische Inhaltemoderation auf.’' Dies alles habe zur Folge, dass es fiir Nutzerinnen und Nutzer schwieriger werde,
zwischen Fakten und Meinungen bzw. Inhalt und Werbung zu unterscheiden; auch fihre diese Entwicklung zu neuen
Unsicherheiten hinsichtlich der Glaubwiirdigkeit von Quellen und Wertungen.'®?

Das Bundesverfassungsgericht hat die vorstehend wiedergegebenen Sentenzen zwar Uberwiegend auf die Rolle des
offentlich-rechtlichen Rundfunks in einer sich ausdifferenzierenden und konvergierenden Medienwelt bezogen. Sie
sind jedoch auch fir den vorliegenden Untersuchungsgegenstand - die privaten Medien - von Relevanz: Zwar geht
das Gericht in standiger Rechtsprechung davon aus, dass die Rundfunkprogramme der werbefinanzierten priva-
ten Veranstalter dem Auftrag zu umfassender Information nicht im gleichen Ausmafie gerecht werden miissen wie
diejenigen des beitragsfinanzierten o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks.’® In einer dualen, d. h. aus &ffentlich-recht-
lichen und privaten Veranstaltern bestehenden Rundfunkordnung reiche fur letztere vielmehr aus, dass die ver-
fassungsrechtlichen Vielfaltsvorgaben im Ergebnis durch das Gesamtangebot aller privaten Veranstalter, sprich
durch ,Aufienpluralitat”, erfillt wiirden.'® Dennoch leisten auch private Rundfunkmedien einen wichtigen Beitrag
zu einer vielfaltigen sowie staatsunabhangigen Berichterstattung und stellen zugleich ein wichtiges Korrektiv zum
offentlich-rechtlichen Rundfunk sowie zu anderen privaten Medien dar. Aufgrund dieser Funktionen kommt auch ihnen
im Zeitalter schier grenzenloser Online-Inhalte eine besondere Rolle fiir den freien, individuellen und &ffentlichen
Meinungsbildungsprozess zu.

bb) Reichweite und Grenzen des Ausgestaltungsauftrags

Die Ausgestaltung einer auf Vielfalt und Staatsferne zielenden Kommunikationsordnung erfordert, dass sich der
Gesetzgeber auf abstrakt-generelle Regelungen beschrankt und keinen Einfluss auf die konkrete inhaltliche Aus-
wahl und Gestaltung der Rundfunkinhalte nimmt. Dies ware ein Verstofi gegen die aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG flieGende
Programmautonomie der offentlich-rechtlichen und privaten Rundfunkveranstalter. Sie soll sicherstellen, dass die

157 Degenhart, Konvergente Medien zwischen Europdischer Union, Bund und Landern, S. 83.

158 BVerfGE 158, 389 Rn. 76. S. ferner BVerfGE 119, 181 (214); 136, 9 Rn. 45.

159 Vgl. BVerfGE 31, 314 (325); 90, 60 (87); 97, 228 (256); 103, 44 (74); 114, 371 (387); 136, 9 Rn. 29. Allg. zum Inhalt dieser Kriterien, je m. w. N., B. Holz-
nagel, Deutschlandradio - sein bundesweiter Auftrag, S. 17 f.; Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, S. 217 f. S. dazu i. U. noch unten c)..

160 BVerfGE 158, 389 Rn. 77. S. ferner BVerfGE 90, 60 (87).

161 BVerfGE 158, 389 Rn. 80. S. ferner BVerfGE 149, 222 Rn. 79.

162 BVerfGE 158, 389 Rn. 81.

163 BVerfGE 73, 118 (155 f.); 136, 9 Rn. 31 f.

164 BVerfGE 121, 39 (52). Dazu noch niher nachstehend bb).
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Veranstalter frei von externer Einflussnahme (unter Einschluss solcher finanzieller Art) tber die Erfullung ihrer
publizistischen Aufgabe zu entscheiden vermdgen.'® Durch diese Programmautonomie verwirklicht sich nicht nur
der subjektiv-rechtliche Kern der Rundfunkfreiheit, sondern zugleich ganz wesentlich das aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG
flieGende objektiv-rechtliche Prinzip der Staatsferne des Rundfunks, welches seinerseits der Verwirklichung publi-
zistischer Vielfalt zu dienen bestimmt ist.'¢¢

Die gesetzliche Ausgestaltung muss deshalb einen abstrakt-generellen Charakter aufweisen und inhaltlich pro-
grammneutral sein. Infolgedessen darf sie keine konkreten Programm- oder Sendungsinhalte oder gar bestimmte
Meinungstendenzen vorgeben. Dies verwehrt es dem Gesetzgeber allerdings nicht, abstrakt-generelle Vorgaben
fir bestimmte Programm- oder Sendungskategorien (etwa Nachrichten- und Informationsformate) zu formulieren,
solange er dabei den Grundsatz der inhaltlichen Programmneutralitat wahrt. Im Gegenteil: Mit Blick auf den gesetz-
geberischen Auftrag, publizistische Vielfalt und publizistischen Wettbewerb zu sichern, konnen sich solche abstrakt-
generellen Vorgaben ggf. als zwingend erweisen, da nur so vom Gesetzgeber identifizierte Vielfalts- und Qualitats-
defizite in einem bestimmten Rundfunkbereich zielgerichtet behoben oder ungleiche Wettbewerbsbedingungen mit
medienvielfaltsgefahrdender Wirkung beseitigt werden kdnnen.!?’

In einer konvergenten Medienwelt stehen digitale Angebote in einem mediengattungs- und medienakteursiibergrei-
fenden publizistischen und okonomischen Wett-bewerb zueinander. Sie konkurrieren um die Aufmerksamkeit der
Nutzerinnen und Nutzer, aus der sich wiederum - in Gestalt der Vermarktung von Werbeflache und Werbezeit - 6ko-
nomische Folgen ableiten. Dieser Wettbewerb besteht nicht nur zwischen privaten Anbietern, sondern auch im Ver-
haltnis der privaten Anbieter zum 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk. Zur Aufrechterhaltung oder (Wieder-)Herstellung
eines Level Playing Field im Verhaltnis der publizistischen Medien untereinander darf der Gesetzgeber deshalb auch
dem offentlich-rechtlichen Rundfunk Grenzen setzen. Im dualen System obliegt ihm aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG nicht nur
die Pflicht, den Bestand und die Entwicklung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks zu gewahrleisten, sondern auch
fur einen gesetzlichen Rahmen zu sorgen, der privaten Medien eine Grundrechtsverwirklichung zu fairen publizisti-
schen und ckonomischen Bedingungen ermdglicht. Gerade an dieser Schnittstelle zwischen offentlich-rechtlichem
Rundfunk und privaten Medien kommt dem Gesetzgeber ein weiter Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum zu,
der neben dem Verhaltnismafigkeitsprinzip im Wesentlichen nur durch den abstrakten Auftrag der (staatsfernen)
Vielfaltssicherung und der wirksamen Erfiillung des Funktionsauftrags'® des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks ein-
gehegt wird. Um insoweit die Wettbewerbsfahigkeit privater Medien zu starken, darf der Gesetzgeber etwa das
Spektrum der gesetzlich zugelassenen offentlich-rechtlichen Rundfunkprogramme beschranken'®?, den wegen seiner
Unscharfe von Anbietern privater Medien kritisierten Funktionsauftrag des offentlich-rechtlichen Rundfunks star-
ker auf besonders meinungs- und vielfaltsrelevante Angebote ausrichten oder Budgetbeschrankungen flr weniger
meinungsbildungsrelevante Inhalte (wie z. B. Sportveranstaltungen) vorsehen.'”® Auch ein vollstindiges Verbot von
Werbung und Sponsoring ist verfassungsrechtlich zulassig, solange der &ffentlich-rechtliche Rundfunk Uber den
Rundfunkbeitrag und sonstige kommerzielle Einnahmen (wie z. B. Verwertungsaktivitaten, Merchandising etc.) funk-
tionsgerecht finanziert ware.'”

Wie bereits angedeutet, lasst das Bundesverfassungsgericht bei der abstrakt-generellen Ausgestaltung der Rund-
funkordnung zudem Abschichtungen zwischen dem o&ffentlich-rechtlichen und dem privaten Rundfunk zu: Wahrend

165 Zu Inhalt und Reichweite der Programmfreiheit BVerfGE 59, 231 (258); 87, 181 (201); 90, 60 (87); 97, 298 (310); 114, 371 (389).

166 So unmissverstandlich BVerfGE 136, 9 Rn. 28.

167 Miiller-Terpitz, in: Cole/Schiedermair/Wagner (Hrsg.), Festschrift fiir Dieter Dérr, S. 737 (742) m. w. N.

168 Vgl. § 26 MStV.

169 So auch von Coelln, in: Bitburger Gesprache 2024, S. 19 (35) unter Bezugnahme auf BVerfGE 90, 60 (92), 119, 181 (219). Der mittlerweile unterzeichnete,
aber noch nicht ratifizierte ,Siebte Staatsvertrag zur Anderung medienrechtlicher Staatsvertrage - Reform des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
(Reformstaatsvertrag)” v. 14. bis 26.3.2025 geht in diese Richtung, indem er u. a. fir den Fernsehsektor eine Zusammenlegung der Spartenkanile
in den Bereichen Kultur sowie Kinder- und Jugendliche bzw. eine Reduktion der Spartenkanale fir den Informations- und Dokumentationsbereich
vorschlagt. Fir den Horfunkbereich ist ebenfalls eine Reduktion der Zahl der 6ffentlich-rechtlichen Horfunkprogramme geplant. Unionsrechtlich
ist gegen eine solche Scharfung des Funktionsauftrags des offentlich-rechtlichen Rundfunks nichts zu erinnern. Sie entspricht beihilferechtlichen
Anforderungen (Art. 107 Abs. 1 AEUV) und steht auch mit Art. 5 Abs. 1 EMFA im Einklang, der keine konkreten Vorgaben fiir die Bestimmung der
Reichweite des offentlich-rechtlichen Rundfunkauftrags statuiert.

170 S. erneut den Reformstaatsvertrag v. 14. bis 26.3.2025, dem zufolge insbesondere auch solche Sportarten und Sportereignisse von gesellschaft-
licher Bedeutung Ausdruck finden sollen, die keiner oder nur einer geringen kommerziellen Vermarktung unterliegen. Zudem sieht der Vertrag eine
budgetbezogene Bestimmung fiir den Erwerb von Sportrechten vor. Ndher hierzu Gersdorf, 74. djt 1/G 38 ff.

171 Vgl. BVerfGE 119, 181 (220) m. w. N.; Schult, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 35 Rn. 10.
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ersterer einen beitragsfinanzierten Funktionsauftrag zu erfillen hat, kdnnen an letzteren infolge seiner Finanzie-
rungsbedingungen - Produktion von werbe- und massenattraktiven Sendungen zu moglichst geringen Kosten - nicht
gleich strenge Anforderungen gestellt werden.!”? Da in einem dualen Rundfunksystem durch den &ffentlich-rechtli-
chen Rundfunk die Gewahrleistung der sog. Grundversorgung fur alle wirksam sichergestellt sei, erscheine es des-
halb gerechtfertigt, an die Breite des Programmangebots und die Sicherung gleichgewichtiger Vielfalt im privaten
Rundfunk nicht gleich hohe Anforderungen zu stellen wie an den binnenplural organisierten und beitragsfinanzier-
ten offentlich-rechtlichen Rundfunk. Vor diesem Hintergrund misse der Gesetzgeber lediglich sicherstellen, dass
die verfassungsrechtlichen Vielfaltsanforderungen im Ergebnis durch das Gesamtangebot aller Veranstalter erfiillt
wiirden.'” Die hierfiir zu treffenden gesetzgeberischen Vorkehrungen miissten dazu bestimmt und geeignet sein, ein
moglichst hohes Maf gleichgewichtiger Vielfalt im privaten Rundfunk zu erreichen und zu sichern.!’

Gerade fur den privaten Rundfunkbereich raumt das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber mithin einen be-
sonders weiten Gestaltungsspielraum ein, der im Wesentlichen auf die Sicherung von Aufienpluralitat gerichtet sein
muss. Stellt der Gesetzgeber fir den privaten Rundfunk dysfunktionale Entwicklungen fest, rechtfertigt sein weiter
Gestaltungsspielraum den Rickbau vielfaltsgefahrdender und den Ausbau vielfaltsfordernder Regelungen. Sofern
diese dysfunktionalen Entwicklungen auf einen unionsrechtlichen Ursprung zurickzufihren sind, fliefit aus dem
positiven Ausgestaltungsauftrag an den Gesetzgeber zugleich die verfassungsrechtlich fundierte Pflicht des Staates,
sich fir Modifikationen auf der unionalen Ebene einzusetzen

c) Verfassungs- und einfachrechtlicher Rundfunkbegriff

Fraglich ist allerdings, was das Bundesverfassungsgericht unter dem Begriff ,Rundfunk” i. S. d. Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG
Uberhaupt versteht. Tatsachlich bezogen sich seine Entscheidungen fast ausschliefilich auf den traditionellen linearen
Rundfunk.

Dennoch hat das Gericht wiederholt betont, dass der in Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG verwendete Begriff ,Rundfunk” sich
nicht in einer abschliefenden Definition erfassen lasst. Um seine normative Steuerungskraft zu erhalten, versteht
das Gericht den Begriff vielmehr als (technisch) entwicklungsoffen und hat ihn deshalb beispielsweise auch auf mit
dem herkémmlichen Rundfunk im Wesentlichen vergleichbare Dienste (,rundfunkdhnliche Kommunikationsdienste")
erstreckt, ohne dass es insoweit zwingend auf eine Linearitat oder Nichtlinearitat dieser Dienste ankame.!”®

Vor diesem Hintergrund haben sich fur den verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff drei Wesensmerkmale heraus-
gebildet: die Offentlichkeit der Kommunikation, die Verbreitung mittels Telekommunikation und der Darbietungs-
charakter des Inhalts, sprich seine Meinungsbildungsrelevanz infolge einer journalistisch-redaktionellen Aufbereitung
des Dargebotenen.” Das Kriterium der Linearitdt gehort nicht zu diesen Merkmalen.

Jedenfalls die nichtlinearen rundfunkdhnlichen Telemedien oder Telemedien nach § 19 Abs. 1 S. 2 MStV (andere
geschaftsmafig angebotene, journalistisch-redaktionell gestaltete Nachrichten- und Informationstelemedien) unter-
fallen deshalb ebenfalls dem verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff. Welche Auswirkungen dies auf den Ausge-
staltungsauftrag des Gesetzgebers und dessen Grenzen hat, ist damit freilich noch nicht entschieden."”” Vielmehr
ist mittlerweile anerkannt, dass der Rundfunkbegriff in einen (weiten) verfassungs- und einen (engen) einfachrecht-
lichen Rundfunkbegriff zerfallt; diese Unterscheidung liegt insbesondere der Systematik des Medienstaatsvertrags

172 BVerfGE 73, 118 (155 f.). Vgl. ferner BVerfGE 136, 9 Rn. 31 f. sowie vorstehend aa).

173 BVerfGE 121, 39 (52).

174 BVerfGE 73, 118 (157 £.).

175 BVerfGE 74, 297 (350 f.), wo das Gericht zudem darauf hinweist, dass die konkrete Bezeichnung eines Diensts fir seine verfassungsrechtliche Ein-
ordnung irrelevant ist; 83, 238 (302 f.). Zu Recht stellt Martini, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 2 MStV Rn. 1 f.,
in diesem Kontext fest, dass der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff des BVerfG keine abschliefenden Konturen erfahren habe. Ob die Online-
Presse (§ 19 Abs. 1 S. 1 MStV) hierunter fallt, soll an dieser Stelle dahingestellt bleiben. Zum einen erscheint dies mit Blick auf die ,Recht auf Verges-
sen |“-Entscheidung zweifelhaft, wo das BVerfG von einem funktionalen Pressebegriff auszugehen und deshalb die Online-Presse eher der Presse-
(Art. 5 Abs. 1'S. 2 Var. 1 GG) als der Rundfunkfreiheit zuzuordnen scheint (vgl. BVerfGE 152, 152 [193 f., Rn. 95]); so auch Cornils/Dogruel/Gessinger/
Schneiders, Moglichkeiten offentlicher Forderung von Lokal- und Regional-Journalismus bei Wahrung der Staatsferne, S. 100 f. Zum anderen dirfte
diesen grundrechtlichen Zuordnungsfragen keine Ergebnisrelevanz fir den vorliegenden Untersuchungsauftrag und -gegenstand zukommen.

176 Martini, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 2 MStV Rn. 2.

177 Vgl. hierzu erneut Martini, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.], BeckOK Informations- und Medienrecht, § 2 MStV Rn. 1 f.
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zugrunde. Wahrend auf den einfachrechtlichen Rundfunk, der den herkdmmlichen linearen Rundfunk umfasst'’é,
die Ausgestaltungsgrundsatze des Bundesverfassungsgerichts uneingeschrankt Anwendung finden, ist dies fir die
nichtlinearen Medien als Gegenstand des verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriffs nicht im gleichen Maf3e der Fall.

Logischerweise resultiert hieraus die Frage, ob diese Differenzierung zwischen einem streng regulierten linearen
Rundfunk und einem weniger streng regulierten nichtlinearen Mediendienst noch gerechtfertigt erscheint. Wie be-
reits ausgefiihrt, begriindet das Bundesverfassungsgericht seine Rechtsprechung zur ,dienenden Freiheit” des (li-
nearen) Rundfunks unter Berufung auf die ,ABS"-Kriterien."”” Mdglicherweise lasst sie sich auch aus dem Umstand
heraus rechtfertigen, dass Linearitat in starkerem Mafie als Nichtlinearitét zu einer (aktiven) Themensetzung (,Agenda
Setting") fihren kann, die den (passiven) Rezipienten Uiber das Programmschema und den Sendeplan in einen fremd-
bestimmten ,Audience Flow" einbindet und hierdurch ggf. ein hoheres Meinungsbildungspotenzial entfaltet. Durch
die Moglichkeit zum zeitgleichen Empfang der Sendeinhalte wird zudem eine besonders grofie Breitenwirkung erzielt.

Eine solche Argumentation begegnet indes gewichtigen Einwanden: So kdnnen auch nichtlineare Medien ein Agenda
Setting betreiben oder zu einem solchen beitragen. Soziale Netzwerke etwa verflgen Uber das algorithmenbasierte
Potenzial, ihre Nutzerinnen und Nutzer auf besonders aktuelle Inhalte zu fihren und sind, vergleichbar dem linea-
ren Rundfunk, ebenfalls darauf bedacht, diese in einem Audience Flow zu halten.'®® Auch sonst erfillen nichtlineare
Medien die Kriterien der Aktualitdt, Breitenwirkung und Suggestivkraft (der Bilder bzw. des Horens). Man denke
insoweit nur an die Mdglichkeit von Push-Meldungen und die fir nichtlineare Medien charakteristischen Teilungs-
funktionen, welche zu sog. viralen Effekten fliihren konnen. Wie der lineare Rundfunk tragen folglich auch nichtlineare
Medien zu einer ,kommunikativen Resonanz", sprich zu einer breitgestreuten ,Diffusion” aktueller und suggestiv-
kraftiger Inhalte bei.'® Von grofien Teilen der Kommunikationswissenschaften wurde die Begriindung des Bundes-
verfassungsgerichts fur eine Sonderstellung des linearen Rundfunks deshalb stets als empirisch nicht belegbar in
Zweifel gezogen und statt dessen auf andere oder weitere Faktoren wie etwa die Glaubwirdigkeit eines Mediums als
meinungsbildungsrelevanter Mafistab abgestellt.'®?

Allerdings ist aus juristischer Sicht mit dem Umstand umzugehen, dass es sich bei den ,ABS-Kriterien“ und der aus
ihnen abgeleiteten Sonderrolle des linearen Rundfunks um eine normative Setzung und feststehende Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts handelt, die bis in jingste Zeit hinein aufrechterhalten wurde und deshalb bei
der Interpretation zulassiger Gestaltungs- und Handlungsspielraume Beachtung finden muss.'®® Hinzu kommt der aus
hier vertretener Sicht letztlich entscheidende quantitative Gesichtspunkt, dass die linearen Medien ,Fernsehen und
Horfunk” nach wie vor den gréfieren Teil der Bevilkerung erreichen, was eine intensivere Regulierung als bei rei-
nen Abrufmedien zu legitimieren vermag. Laut dem Medienvielfaltsmonitor 2023 der Landesmedienanstalten kommt
Fernsehen und Horfunk Uber alle Altersgruppen der Bevdlkerung hinweg ein Meinungsbildungsgewicht von 45,3 %
im Vergleich zu 35,4 % ,des Internets” zu.'® Aber auch laut ARD/ZDF-Massenkommunikationsstudie 2023 liegen die
Reichweiten von linearem Fernsehen und Radio stabil an der Spitze.'®® Zum gleichen Ergebnis gelangt die VAUNET-
Mediennutzungsanalyse 2023, der zufolge 379 von 669 Minuten der taglichen Mediennutzungsdauer auf das lineare
Fernsehen und Radio entfallen, was einem Anteil von 56,65 % entspricht.’® Diese gesellschaftlich sehr wichtige, ja
leitmediale Funktion des linearen Rundfunks rechtfertigt es deshalb nach wie vor, nach Mafigabe der Rechtsprechung

178 Vgl. § 2 Abs. 1 MStV.

179 S. oben b) aa).

180 So zu Recht auch schon das BVerfG oben bei Fn. 161.

181 Vgl. Neuberger, Meinungsbildung und Medienvielfalt in Zeiten der Konvergenz, S. 74 (dort auch die Zitate). Auf die teils nur geringfiigige Zeitver-
setzung kann es fur das Kriterium der Aktualitat und Breitenwirkung demgegeniber nicht ankommen. Diese Begriffe bildeten urspringlich einen
Gegenpol zu den gedruckten Printmedien und hatten deshalb eine deutlich gréfiere Zeitversetzung (im Regelfall von mindestens einem Tag) vor
Augen.

182 Vgl. insoweit etwa Neuberger/Lobigs, Die Bedeutung des Internets im Rahmen der Vielfaltssicherung, 2010, S. 19 f. m. zahlreichen Nachw. in Fn. 21.
Zum Kriterium der Glaubwiirdigkeit Neuberger, Meinungsbildung und Medienvielfalt in Zeiten der Konvergenz, S. 78 f. Zur juristischen Kritik an den
,ABS-Kriterien" und die aus ihr flielende Ausgestaltungsdogmatik in jlingerer Zeit Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, S. 227 ff., der fir eine
Re-Subjektivierung der Rundfunkfreiheit eintritt.

183 1. Erg. dhnlich Kluth/Schulz, Konvergenz und regulatorische Folgen, S. 51.

184 Medienvielfaltsmonitor 2023. Anteile der Medienangebote und Medienkonzerne am Meinungsmarkt der Medien in Deutschland, Nov. 2023, S. 28. Fir
die Altersgruppe der 14- bis 29-Jahrigen fallt dieses Ergebnis natirlich anders aus.

185 ARD/ZDF-Massenkommunikation Trends 2023: Sattigungseffekte bei Streaming-Angeboten, Pressemitteilung v. 17.10.2023.

186 VAUNET-Mediennutzungsanalyse, Mediennutzung in Deutschland 2023, S. 7.
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des Bundesverfassungsgerichts an ihn strengere Vielfaltsanforderungen zu stellen als an andere Mediengattungen.
Mit seinen vielfdltigen und ausgewogenen Inhalten, die fur die politische, kulturelle und soziale Berichterstattung von
hoher Relevanz sind, trigt der Rundfunk im Ubrigen dazu bei, seine hochwertig produzierten Inhalte in das Internet,
sprich in den nichtlinearen Raum zu verlangern und auch dort fir publizistische Vielfalt und Qualitat zu sorgen.

Angesichts dessen soll die vom Gesetzgeber getroffene regulatorische Differenzierung zwischen linearen und nicht-
linearen Medien nachstehend nicht grundsatzlich in Frage gestellt werden. Freilich folgt hieraus nicht, dass eine
zumindest partielle einfachrechtliche Angleichung der Rahmenbedingungen fir beide Medienformate damit aus-
geschlossen ware. Vielmehr kommt dem Gesetzgeber mit Blick auf das zu erreichende Ziel der Herstellung von
Meinungs- und Angebotsvielfalt ein weiter Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum zu. Dieser ermachtigt und
verpflichtet ihn, auf Veranderungen im Nutzungsverhalten sowie auf das Hinzutreten neuer publizistischer und 6ko-
nomischer Konkurrenten zu reagieren. Vor diesem Hintergrund sollte die Ausgestaltungsdogmatik des Bundesver-
fassungsgerichts nicht primar gattungs-, sondern angebotsbezogen interpretiert werden: bei hoher Meinungsbil-
dungsrelevanz eines Mediums tendenziell intensive, bei niedriger Meinungsbildungsrelevanz tendenziell schwache
Regulierung. Aus gesetzgeberischer Sicht entscheidend ist es, einen vielfaltigen und freien Meinungsbildungspro-
zess zu gewahrleisten'®’; ob das hierfur relevante Medium unter den (verfassungs- oder einfachrechtlichen) Rund-
funkbegriff zu subsumieren ist oder nicht, erscheint demgegeniiber zweitrangig.'®® Diese Form der Regulierung nach
Meinungsrelevanz ist sowohl im nationalen als auch im europdischen Recht bereits angelegt und dirfte auch mit der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, die den Rechtsbegriff des Rundfunks und seine Bedeutung fir die
Ausgestaltung der Medienordnung weitgehend offen gehalten hat, in Einklang stehen. Jedoch wird aufzuzeigen sein,
dass sie mit Blick auf die Herstellung eines Level Playing Field zwischen linearen und nichtlinearen Medien noch
weiter vorangetrieben werden kann.

d) Grundrechtlicher Schutz der Medienakteure

Wahrend sich die vorstehenden Ausfiihrungen auf den grundrechtlichen Schutz der Mediengattungen fokussierten, soll
abschliefiend noch kurz der Frage nachgegangen werden, welchen grundrechtlichen Schutz die Medienakteure, also
medienrelevante Plattformen bzw. Intermediare, genief3en. Bislang fehlt es insoweit an einer klaren und umfassenden
Positionierung des Bundesverfassungsgerichts.

Immerhin hat das Gericht fir Online-Suchmaschinen (und damit fir einen bedeutsamen Teil der Medienintermediare) in
seiner ,Recht auf Vergessen II“-Entscheidung mit Blick auf die EU-Grundrechte zu erkennen gegeben, dass es fir reine
Suchmaschinen nur von einem Schutz Uber die unternehmerische Betatigungsfreiheit und nicht von einem Schutz uber
die Kommunikationsgrundrechte, d. h. die Meinungs- oder gar Rundfunkfreiheit, ausgeht. Namentlich hat es dort an-
genommen, dass der beklagte Suchmaschinenbetreiber in den personlichen und sachlichen Schutzbereich des Art. 16
EUGRC (unternehmerische Freiheit) falle. Hingegen hat es einen Schutz des Suchmaschinenbetreibers Uber die Freiheit
der Meinungsaufierung aus Art. 11 Abs. 1 EUGRC explizit abgelehnt. Das Gericht erkannte zwar an, dass die angebote-
nen Suchdienste und die hierfir verwendeten Mittel zur Aufbereitung der Suchergebnisse nicht inhaltsneutral seien,
sondern auf die Meinungsbildung der Nutzerinnen und Nutzer erheblichen Einfluss ausiben kdnnten. Jedoch bezweck-
ten diese Dienste nicht die Verbreitung bestimmter Meinungen.'®® Vielmehr seien sie allein darauf ausgerichtet, poten-
zielle Interessen der Nutzerinnen und Nutzer unabhangig von bestimmten Meinungen maoglichst weitgehend zu befrie-
digen und so eine Dienstleistung im wirtschaftlichen Interesse des Unternehmens mdglichst attraktiv zu gestalten.’”® Im
Umkehrschluss folgt hieraus, dass den Suchmaschinenbetreibern ein geringerer Grundrechtsschutz zukommt, da sie
nur Uber die Wirtschaftsgrundrechte, nicht aber tber die Kommunikationsgrundrechte geschiitzt werden. Gesetzgebe-
rische Mafinahmen zur Ausgestaltung der Kommunikationsordnung, vor allem wenn sie der Vielfaltssicherung und der

187 An meinungsbildungsrelevante Vollprogramme etwa konnen deshalb andere Anforderungen gestellt werden als an reine Spartenprogramme oder
Programme mit wenig Rezipienten. Von daher sollte man auch der dogmatischen Einordnung (Ausgestaltung oder Eingriff) kein allzu grofies Ge-
wicht beimessen, da sie im Zweifel zu identischen oder jedenfalls vergleichbaren Ergebnissen fiihren wird. Ahnlich Pille, Meinungsmacht sozialer
Netzwerke, 2016, S. 241: ,Die Re-Subjektivierung der Rundfunkfreiheit trifft keine Aussage Uber die Regulierungsintensitat im Rundfunksektor, ins-
besondere ist mit ihr nicht zwingend eine Aufgabe der rundfunkspezifischen Regulierung verbunden.”

188 In diesem Sinne auch Degenhart, Konvergente Medien zwischen Europaischer Union, Bund und Landern, 2014, S. 58.

189 Etwas unklar bleibt an dieser Stelle, was das BVerfG mit der Formulierung ,bestimmte Meinungen" meint. Die Formulierung diirfte abstrakt und
dementsprechend losgeldst vom konkreten Inhalt einer Meinung zu verstehen sein. Hierfir spricht auch die grundrechtlich gebotene Meinungs-
neutralitdt des Staates.

190 BVerfGE 152, 216 Rn. 104 f. Das Gericht verweist an dieser Stelle verstirkend auf EuGH, Urt. v. 13.5.2014, Az. C-131/12, Rn. 85 - Google Spain, wo
Suchmaschinenbetreibern eine Berufung auf das Medienprivileg versagt wird.
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Herstellung eines (6konomischen) Level Playing Field fir lineare Medien dienen sollen, werden sich in der Abwagung
deshalb regelmafig durchsetzen.

Unklar bleibt jedoch, ob diese Aussagen auch auf andere Medienakteure wie soziale Netzwerke, Medienplattformen oder
Benutzeroberflachen erstreckt werden konnen. Im Unterschied zu Suchmaschinen bezwecken diese - um in der Dik-
tion des Bundesverfassungsgerichts zu bleiben - gerade die Verbreitung meinungsbildender Angebote und Inhalte. In
seiner Facebook-Entscheidung hat der Bundesgerichtshof einem sozialen Netzwerk deshalb nicht nur grundrechtlichen
Schutz aus Art. 12 Abs. 1 GG, sondern auch aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG (Meinungsfreiheit) zugestanden. Sie stellten sich
als ,unverzichtbare Mittlerperson” fiir den Austausch von Meinungen dar und ndhmen, anders als ein rein technischer
Vermittler, Uber ihre Gemeinschaftsstandards zudem Einfluss auf den Kommunikationsprozess.'”' Diese Auffassung
findet in Teilen der Literatur Unterstiitzung."”? Teils werden dort aber auch noch weitergehende Auffassungen (Schutz
sozialer Netzwerke durch die Rundfunkfreiheit) vertreten'®3, was mit Blick auf den fehlenden Darbietungscharak-ter
der Medienintermediarsleistung jedoch als fraglich erscheint.”” Auf die Kommunikationsrechte unter Einschluss der
Rundfunkfreiheit kdnnen sich allerdings die Anbieter von Medienplattformen und Benutzeroberfldchen berufen, da sie
fur journalistisch-redaktionell gestaltete Angebote eine ,unverzichtbare Mittlerfunktion* ausiiben.!”s Sie nehmen damit
an der Ausgestaltungsdogmatik des Bundesverfassungsgerichts teil, weshalb sie sich zum Schutze der Meinungs- und
Angebotsvielfalt weitgehende Beschrankungen gefallen lassen miissen.'”

Diese schwierigen und nicht abschliefiend geklarten Schutzbereichsfragen brauchen vorliegend nicht weiter vertieft zu
werden. Unabhangig von dem Umstand, ob der Gesetzgeber zur Herstellung eines Level Playing Field die Medienord-
nung ausgestaltet oder in Grundrechtspositionen involvierter Akteure eingreift, kann er sich hierfur auf die multiplen
grundrechtlichen Wertentscheidungen des Art. 5 Abs. 1 S. 1 und 2 GG sowie auf das Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1
und 2 GG) berufen. Auch mit Blick auf die Medienakteure ist er deshalb bei Wahrung des Verhaltnismafigkeitsprinzips
berechtigt und verpflichtet, regulatorische Mafinahmen zu ergreifen, um den Fortbestand einer freien und pluralen
Kommunikation unter Einschluss vielfaltiger journalistisch-redaktionell gestalteter Angebote zu sichern.!?’

2. Einfachrechtlicher Rahmen

Ausbuchstabiert wird dieser verfassungsrechtliche Rahmen durch das einfachrechtliche Medienrecht, allen voran den
Medienstaatsvertrag (MStV)"® fir die bundesweite Regulierungsperspektive und die jeweiligen Landesmediengesetze
fur die landesweite, regionale oder lokale Regulierungsperspektive.”? Zu erwahnen ist ferner der Jugendmedienschutz-
Staatsvertrag (JMStV)?%, der auf einen einheitlichen Schutz von Kindern und Jugendlichen vor Angeboten in elektronischen

191 BGH, NJW 2021, 3179 Rn. 74. Das Gericht nimmt damit auf eine Rechtsfigur Bezug, die das BVerfG in seiner Mephisto-Entscheidung zur Begriindung
der Grundrechtstragerschaft von Buchverlagen entwickelt hat. Ahnlich wie der BGH sprach das Gericht dort von einer ,unentbehrlichen Mittler-
funktion" (BVerfGE 30, 173 [191]). Und auch fiir die selbststindige Vermittlungstitigkeit des Presse-Grossos bejahte das BVerfG einen Schutz durch
die Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1'S. 2 GG), da sie ,typischerweise pressebezogen ist, in enger organisatorischer Bindung an die Presse erfolgt, fiir das
Funktionieren einer freien Presse notwendig ist und wenn sich die staatliche Regulierung dieser Tatigkeit zugleich einschrankend auf die Meinungs-
verbreitung auswirkt" (BVerfGE 77, 346 [354]).

192 Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, S. 177 ff., der einen Verbreitungsschutz nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG fir moglich halt, letztlich einen institutio-
nellen Schutz der Internetintermedidre aber Uber ein aus Art. 5 Abs. 1 GG flieBendes einheitliches Grundrecht der Kommunikationsfreiheit herleitet.

193 Vgl. etwa Heidtke, Meinungsbildung und Medienintermediare, 169 ff. m. w. N., der wegen des offenen Rundfunkbegriffs von einem Schutz der Medien-
intermedigre durch die Rundfunkfreiheit ausgeht und deshalb die Ausgestaltungsdogmatik des BVerfG fiir (ibertragbar halt. Ahnlich Gersdorf, 74.
djt 1/G 12 ff.; ders., in: Mand/Oster/Taylor/Walter/Zagouras (Hrsg.), Festschrift fiir Georgios Gounalakis, S. 547 (549 ff.), der je nach Gegenstand fiir
einen Schutz (iber die Massenkommunikationsgrundrechte (Presse- oder Rundfunkfreiheit) pladiert.

194 Skeptisch wie hier Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, S. 186.

195 So i. Erg. auch Wagner/Férsterling, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 78 Rn. 12 fiir die Medienplattformen.
Fur Benutzeroberflachen kann dann jedoch nichts anderes gelten, da sie gemaf} § 2 Abs. 2 Nr. 15 MStV funktional auf Medienplattformen bezogen
sind.

196 So auch Wagner/Férsterling, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 78 Rn. 12.

197 Vgl. Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, S. 243 f.

198 Medienstaatsvertrag (MStV) i. d. F. des Fiinften Staatsvertrags zur Anderung medienrechtlicher Staatsvertrage (Fiinfter Mediendnderungsstaats-
vertrag), in Kraft seit dem 1.10.2024.

199 Dabeisoll - wie einfiihrend (§ 1 B.) erwahnt - das nordrhein-westfilische Landesmedienrecht (Landesmediengesetz Nordrhein-Westfalen - LMG NRW,
GVBL. NRW 2002, 334) im Fokus stehen, wohingegen die Landesmediengesetze anderer Bundeslander lediglich punktuell und rechtsvergleichend
in Betracht gezogen werden.

200 Staatsvertrag lber den Schutz der Menschenwiirde und den Jugendschutz in Rundfunk und Telemedien (Jugendmedienschutz-Staatsvertrag -
JMStV) i. d. F. des Fiinften Staatsvertrages zur Anderung medienrechtlicher Staatsvertrage (Fiinfter Medienanderungsstaatsvertrag), in Kraft seit
1.10.2024.
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Informations- und Kommunikationsmedien, die deren Entwicklung oder Erziehung beeintrachtigen oder gefahrden kénnen,
zielt (vgl. § 1 JMStV). Hinzu kommen die rundfunk- und plattformbezogenen Bestimmungen des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschriankungen (GWB)?' und des Digitale-Dienste-Gesetzes (DDG)?%, das u. a. der Umsetzung der E-Commerce-
Richtlinie und der Erganzung des Digital Services Act dient.

3. Zwischenergebnis

Als Ergebnis der Ausfihrungen zum nationalen Rechtsrahmen kann festgehalten werden, dass dem Gesetzgeber bei der
Ausgestaltung der Medienordnung - auch und gerade mit Blick auf die Aufrechterhaltung oder Herstellung eines Level
Playing Field - ein weiter Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum zusteht. Solange es sein Ziel ist, in verhaltnismafgiger
Art und Weise eine staatsferne Meinungs- und Angebotsvielfalt zu gewahrleisten und er sonstige Vorgaben der Rechtsord-
nung unter Einschluss des Unionsrechts beachtet, kann er notwendige Mafinahmen zur Erreichung dieses Ziels ergreifen.
Wegen der quantitativen und qualitativen Bedeutung des Rundfunks fir die Meinungsbildung darf er zwar weiterhin an
einer regulatorischen Differenzierung zwischen linearen und nichtlinearen Medien festhalten. Dies bedeutet jedoch nicht,
dass eine partielle einfachrechtliche Angleichung der Rahmenbedingungen fur beide Mediengattungen damit ausgeschlos-
sen ware. Die Analyse hat des Weiteren gezeigt, dass fiir Art und Intensitat der Regulierung die Meinungsbildungsrelevanz
eines Mediums und nicht seine Verbreitungsart (linear oder nichtlinear) bzw. sein Dienstleitungsgegenstand (Inhalte- oder
Vermittlungsmedium) von Relevanz sein sollte.

Von eher untergeordneter Bedeutung ist im Ubrigen die Frage, ob die Adressaten belastender Mafinahmen (wie insbe-
sondere die Medienakteure) Uber die Wirtschafts- oder Kommunikationsgrundrechte (oder beides) geschiitzt werden. Als
Ausfluss der Kommunikationsgrundrechte und des Demokratieprinzips ist die Vielfaltssicherung als ein so hochrangiges
Rechtsgut zu qualifizieren, dass es sich mit Blick auf die Herstellung eines Level Playing Field im Zweifel gegen andere
grundrechtliche Belange gleich welcher Art und gleich auf welchem Wege (Ausgestaltung oder Eingriff) durchzusetzen
vermag.

201 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrénkungen i. d. F. der Bekanntmachung v. 26.10.2013 (BGBL. | S. 1750, 3245), zuletzt gedndert durch Art. 25 des
Gesetzes v. 15.7.2024 (BGBL. 2024 | Nr. 236). Vgl. dort § 19a und § 38 Abs. 3 GWB.
202 Digitale-Dienste-Gesetz v. 6.5.2024, BGBL. 2024 | Nr. 149.
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B. DETAILANALYSE DER REGULATORISCHEN VORGABEN

Dem Abstecken des regulatorischen Rahmens soll nunmehr eine ausfiihrliche Darstellung und Analyse der ein-
fachrechtlichen Regulierungsvorgaben fir die zu untersuchenden Mediengattungen und -akteure folgen. Hierbei
handelt es sich um den Kernbereich des juristischen Gutachtens.

Zur Erreichung dieses Ziels werden zunachst die einfachrechtlichen regulatorischen Instrumente sowie ihr Telos
(Sinn und Zweck) beschrieben. Sodann soll evaluiert werden, welche gesetzgeberischen Handlungs- und Gestal-
tungsspielraume aus unions- und verfassungsrechtlicher Perspektive fir eine Fortentwicklung dieser einfachrecht-
lichen regulatorischen Vorgaben verbleiben. Wahrend z. B. fir den linearen Rundfunk der weitere Riickbau seiner
Zulassungspflichtigkeit als verfassungsrechtlich vorstellbar erscheint, wiirde umgekehrt die Einfiihrung einer An-
melde- oder Zulassungspflicht fiir nichtlineare Online-Dienste an unionsrechtlichen Vorgaben scheitern.2%

Im Anschluss hieran werden die gesetzgeberisch beeinflussbaren Vor- und Nachteile der regulatorischen Instru-
mente erortert. Diese vergleichende Vor- und Nachteilsbetrachtung kann sich logischerweise nur auf kommensurable
Mediengattungen und -akteure beziehen, fir die sich ein gemeinsamer Bezugspunkt - ein tertium comparationis - fin-
den lasst. In die vergleichende Betrachtung soll auch mit einfliefien, ob ein Medium fir einen regulatorischen Nachteil
eine Kompensation erfahrt und wie diese zu gewichten ist. Nach der in Anhang Il niedergelegten Legende wird diese
Vor- und Nachteilsbetrachtung abschliefend durch eine Ampelfarbe sowie durch einen (U)LPF-Wert charakterisiert
bzw. quantifiziert.

Die Untersuchung der jeweiligen Regulierungsbereiche schliefit mit einer Erdrterung alternativer regulatorischer
Gestaltungs- und Handlungsoptionen, in welche die im rechtswissenschaftlichen Schrifttum und in den Leitfadenin-
terviews erdrterten Vorschlage mit einbezogen werden, sowie mit einer zusammenfassenden Bewertung des jewei-
ligen regulatorischen Instruments. Die regulatorischen Gestaltungs- und Handlungsoptionen kdnnen dabei in legis-
lativen oder exekutiven, aber auch in ,soften” Mafinahmen (z. B. verstirkte Kooperationen zwischen Unternehmen
oder Behérden) bestehen. Die Untersuchung beschridnkt sich dabei primar auf das Aufzeigen von Gestaltungs- und
Handlungsspielraumen, ohne im Regelfall konkrete Mafinahmen mit Nachdruck zu empfehlen. Die Wahl der in Be-
tracht kommenden Optionen obliegt letztlich dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber, der - wie noch zu zeigen
sein wird - insoweit oftmals komplexe Abwagungsentscheidungen zwischen kollidierenden Interessen zu treffen hat.

Die vorstehend skizzierte Analyse ist nach regulatorischen Sachbereichen untergliedert. Als solche wurden auf einer
mittleren Abstraktionsebene sowie als Ergebnis der Leitfadeninterviews die nachstehenden Themenfelder (I. - VI.)
identifiziert. Zur besseren Ubersichtlichkeit wird innerhalb dieser Sachbereiche zwischen den beiden Hauptkatego-
rien ,lineare Medien" (Rundfunk in Gestalt des Fernsehens bzw. Hérfunks) und ,nichtlineare Medien" unterschieden.
Fur diese nichtlinearen Medien hinwiederum orientiert sich die Binnenuntergliederung an der vom Medienstaatsver-
trag gewahlten Unterscheidungsstruktur in rundfunkdhnliche Telemedien, Telemedien nach § 19 Abs. 1 MStV (On-
line-Presse bzw. andere journalistisch-redaktionell gestaltete Nachrichtenangebote auf Abruf), Medienplattformen,
Benutzeroberflachen, Medienintermediare und Video-Sharing-Dienste.

203 Vgl. insoweit Beaujean, MMR 2018, 3 (); Miller-Terpitz, in: BLM, Gesetzlich geordnete Freiheit, S. 75 (82); Zimmer, ZUM 2021, 489 (490) sowie nach-
stehend I. 3. a).
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. ZULASSUNGSPFLICHTIGKEIT VON MEDIENDIENSTEN

1. Lineare Medien
a) Regulatorische Instrumente

aa) Grundsatz der Zulassungspflichtigkeit

Bundesweit veranstaltete private Rundfunkprogramme sind grundsétzlich zulassungspflichtig (§ 52 Abs. 1 S. 1 MStV).
Insgesamt wurden mehr als 900 Programme lizensiert. Die nicht sehr hohen Zulassungshiirden sind in den §§ 52 Abs. 2
und 53 MStV niedergelegt: § 52 Abs. 2 MStV regelt negativ die Versagungsgriinde (z. B. Ausrichtung des Programms
auf einen anderen Staat), § 53 MStV positiv die persénlichen sowie sachlichen Erteilungsvoraussetzungen (unbe-
schrankte Geschaftsfahigkeit, Wohnsitz oder Sitz in Deutschland, Gewahr fir die Beachtung der gesetzlichen Vor-
schriften, Staatsferne des Veranstalters etc.). Mangels Regelung im Medienstaatsvertrag richtet sich die Befristungs-
dauer der Zulassung nach Landesrecht (vgl. § 52 Abs. 1 S. 4 Hs. 2 MStV).2% Dieses sieht im Regelfall eine unbefristete
Zulassung vor.2% Fir den landesweit veranstalteten Rundfunk gilt ausschliefilich das jeweilige Landesrecht, welches
im Grundsatz dhnliche Voraussetzungen wie der Medienstaatsvertrag statuiert.?%

bb) Ausnahme der Zulassungsfreiheit

§ 54 MStV, der sich ebenfalls nur auf bundesweit ausgerichtete Rundfunkprogramme bezieht?"’, sieht daneben eine
Regelung fiir zulassungsfreie Programme vor.2® Hierunter sind Programme zu verstehen, denen eine nur gerin-
ge Bedeutung fur die individuelle und &ffentliche Meinungsbildung zukommt oder die im monatlichen Durchschnitt
weniger als 20.000 gleichzeitige Nutzerinnen und Nutzer erreichen bzw. erreichen werden. Naheres dazu ist in der
auf § 54 Abs. 2 MStV gestiitzten Satzung zur Konkretisierung der Zulassungsfreiheit bestimmt.2%?

Fir diese zulassungsfreien Programme erlaubt § 54 Abs. 4 S. 1 MStV gewisse Ausnahmen: So gilt fur sie nicht die Be-
stimmung Uber europdische Produktionen (§ 15 MStV)?'%, das Erfordernis einer Publizitdtspflicht (§ 57 MStV) und die
Sendezeitverpflichtung fur Dritte wie Kirchen und Parteien (§ 68 MStV). Allerdings haben auch die zulassungsfreien
Programme - bis auf Abs. 1 Nr. 1 MStV (Geschaftsfahigkeit) - die materiellen Anforderungen des § 53 MStV zu be-
achten. Zudem finden die verfahrensrechtlichen Regelungen der §§ 55 und 56 MStV auf sie Anwendung. Fir den lan-
desweiten, regionalen oder lokalen Rundfunk statuieren die jeweiligen Landesgesetze vergleichbare Regelungen.?"

Fir Horfunkprogramme normiert § 54 Abs. 3 MStV indes eine Sonderregelung: Danach gelten vor dem Inkrafttre-
ten des Medienstaatsvertrags im Jahre 2020 ausschliefilich Uber das Internet verbreitete Horfunkprogramme als
zugelassene Programme nach § 52 MStV, soweit sie vor diesem Zeitpunkt angezeigt wurden. Fir bundesweit ver-
anstaltetes Internetradio wird also eine Zulassungsfiktion erklart?'?, was de facto und de jure zum Entfallen einer
Zulassungspflicht fir diese Programme fiihrt. Es handelt sich hierbei allerdings nur um einen kleinen Bereich von
Programmen. Fir die librigen analog oder im Internet verbreiteten Horfunkprogramme bleibt es hingegen beim vor-
stehend skizzierten Zulassungsregime.

204 Vgl. Martini, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 52 MStV Rn. 22.

205 Vgl. etwa § 8 Abs. 1 S. 2 LMG NRW. Auf Wunsch der Veranstalter kann es aber auch zur Erteilung befristeter Zulassungen kommen.

206 Vgl. insoweit bspw. §§ 4 ff. LMG NRW.

207 Schuler-Harms, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck‘'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 52 MStV Rn. 22 und § 54 MStV Rn. 7.

208 Aktuelles Bsp. hierfir ist etwa das Rundfunkprogramm ,Samsung TV Plus", das nur von Samsung-Endgeratenutzern empfangen werden kann.

209 Satzung zur Konkretisierung der Zulassungsfreiheit nach § 54 Abs. 1 des Medienstaatsvertrags (Satzung Zulassungsfreiheit - ZFS) v. 3.2.2021.
Kritisch zur hinreichenden Bestimmtheit der Satzungsermachtigung Ferreau, AfP 2020, 197 (200).

210 Zur Vereinbarkeit dieser Regelung mit der AVMD-RL vgl. Schuler-Harms, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht,
§ 54 MStV Rn. 6.

211 Vgl. z. B. den auf § 54 Abs. 1 und 2 MStV verweisenden § 4 Abs. 5 LMG NRW fiir ausschliefilich im Internet sowie nicht bundesweit verbreiteten Hor-
funk oder § 5 Abs. 4 PRG Sachsen mit einer dem § 54 MStV nachgebildeten Bestimmung.

212 So auch Schuler-Harms, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 54 MStV Rn. 24, welche die Regelung i. U. als
Ubergangsbestimmung qualifiziert, da fiir Hérfunk seit 2020 das gleiche Regime gelte wie fiir Fernsehen.
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b) Telos der regulatorischen Instrumente

Bei der Zulassung handelt es sich um ein typisch gewerberechtliches Instrument in Gestalt eines sog. praventiven
Verbots mit Erlaubnisvorbehalt. Durch diese Rechtsfigur sollen ex ante, d h. im Vorfeld, Gefahren, die von der Ver-
anstaltung eines Rundfunkprogramms ausgehen konnten, erkannt, abgewehrt oder rechtzeitig beseitigt werden.?'
Mithin dient das Zulassungsverfahren der Uberpriifung und Feststellung der (negativen wie positiven) Voraussetzu-
ngen der §§ 52 und 53 MStV bzw. der korrespondierenden landesrechtlichen Bestimmungen, sprich der Uberprii-
fung und Feststellung der publizistischen, organisatorischen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, der person-
lichen Eignung sowie der unternehmensrechtlichen Beteiligungsstruktur des privaten Rundfunkveranstalters.?'
Auch wird im Rahmen des Zulassungsverfahrens in medienkonzentrationsrechtlicher Hinsicht geprift, ob durch das
Hinzutreten des zuzulassenden Rundfunkprogramms die Entstehung einer vielfaltsgefahrdenden vorherrschenden
Meinungs-macht zu besorgen ist.?'

2. Nichtlineare Medien
a) Regulatorische Instrumente

Die (nichtlinearen) Telemedien (vgl. § 2 Abs. 1 S. 3 MStV?%) sind nach dem Medienstaatsvertrag zulassungs- und
anmeldefrei (§ 17 S. 1 MStV).27 Zu diesen Telemedien z&hlt das Gesetz insbesondere die rundfunkahnlichen Telemedien
i.S.d.§2Abs. 2 Nr. 13 und 18 MStV (wie z. B. Disney+, Netflix oder Spotify), Telemedien nach § 19 Abs. 1 MStV (Online-
Presse sowie andere geschaftsmafliig angebotene, journalistisch-redaktionell gestaltete Nachrichten- und Informa-
tionstelemedien), Medienplattformen i. S. d. § 2 Abs. 2 Nr. 14 und 19 MStV (wie z. B. Magenta TV, Vodafone, waipu.tv
oder Zattoo), Benutzeroberfldchen i. S. d. § 2 Abs. 2 Nr. 15 und 20 MStV (wie z. B. Electronic Programme Guides
[EPGs] von Smart-TV-Geraten oder softwarebasierte Anwendungen wie Zattoo), Medienintermediére i. S. d. § 2 Abs. 2
Nr. 16 und 21 MStV, d. h. Online-Suchmaschinenbetreiber (wie z. B. Bing oder Google Search), soziale Netzwerke (wie
z. B. Facebook, Instagram oder TikTok), Audio-Aggregatoren (wie z. B. Tuneln) sowie Video-Sharing-Dienste i. S. d.
§ 2 Abs. 2 Nr. 22 und 23 MStV (wie z. B. Vimeo oder YouTube), bei denen es sich zugleich um Medienintermediire
handelt.?’® Die Aufzdhlung offenbart, dass diese Telemedien sowohl Inhaltedienste (so namentlich die rundfunkahn-
lichen Telemedien und die Telemedien nach § 19 Abs. 1 MStV, die nach der hier gewahlten Unterscheidung deshalb zu
den Mediengattungen zahlen) als auch Vermittlungsdienste (sprich Medienakteure) zum Gegenstand haben kénnen.

Diese Zulassungs- und Anmeldefreiheit geht zurick auf Art. 4 Abs. 1 der E-Commerce-Richtlinie, der - wie gesehen
(A. 1. 2.) - auch nach Inkrafttreten des Digital Services Act noch anwendbar ist. Sie ist folglich unionsrechtlich legiti-
miert. Mit Blick auf die rechtliche und faktische Bedeutung der linearen Medien (A. Il. 1. ¢)) ist die aus den §§ 17 und
52 MStV resultierende unterschiedliche Behandlung des zulassungspflichtigen Rundfunks einerseits und der zulas-
sungsfreien Telemedien andererseits verfassungsrechtlich allerdings auch nicht zu beanstanden.?"?

b) Telos der regulatorischen Instrumente

Die Freistellung der Telemedien von einer Zulassungs- und Anmeldepflicht unterwirft internetbasierte Dienstleis-
tungen der Informationsgesellschaft bewusst nur einer zuriickgenommenen Regulierung. Bei Schaffung der neuen
Rahmenbedingungen fiir derartige Dienste auf mitgliedstaatlicher und unionaler Ebene bestand Ende der 1990er, An-

213 Martini, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 52 MStV Rn. 1. Vgl. zudem Schuler-Harms, in: Binder/Vesting (Hrsg.),
Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 52 MStV Rn. 1.

214 So mit Recht Schuler-Harms, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 52 MStV Rn. 24.

215 Vgl. § 60 Abs. 3 MStV sowie unten V.

216 Zu beachten ist, dass es sich bei Telemedien nicht zwingend um nichtlineare Dienste handeln muss. Vorstellbar sind vielmehr auch lineare Tele-
medien, denen ein Sendeplan fehlt (wie z. B. bei einmalig, vereinzelt oder unregelméafig ausgestrahlten Live-Events) und die deshalb nicht unter den
Rundfunkbegriff i. S. d. § 2 Abs. 1 S. 1 MStV, sondern unter den Telemedienbegriff i. S. d. § 2 Abs. 1 S. 3 MStV fallen. Diese Phanomene sollen vor-
liegend indes weitgehend ausgeblendet bleiben, da die hier relevanten Medienakteure durch Nichtlinearitat gekennzeichnet sind. Von daher werden
in dieser Untersuchung die Begriffe Telemedium und Nichtlinearitat synonym verwendet.

217 Fir sonstige digitale Vermittlungsdienste s. ferner § 4 DDG.

218 Zur Geltungsreichweite des § 17 MStV s. ferner Lent, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 17 MStV Rn. 1.

219 So auch Held, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 17 MStV Rn. 9 f. und 22, die dies mit dem Konzept der ab-
gestuften Regulierung begriindet.
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fang der 2000er Jahre Einvernehmen, dass sie in ihrer wirtschaftlichen und innovativen Entwicklung nicht durch eine zu
strenge (Ex-ante-)Regulierung gehemmt werden sollten; schon gar nicht sollten die auf den Rundfunk zugeschnittenen
Vorgaben auf diese neuen Dienste Anwendung finden.??°

3. Bewertung der regulatorischen Instrumente
a) Legislative Gestaltungsspielrdume

aa) Unionale Gestaltungsspielrdume

Da die Zulassungs- und Anmeldefreiheit fiir (nichtlineare) Telemedien unionsrechtlich vorgegeben ist, besteht in-
soweit momentan kein Gestaltungsspielraum fir den nationalen Gesetzgeber. Es ist auch nicht erkennbar, dass fir
diesen seit Jahrzehnten etablierten (De-)Regulierungsansatz auf europaischer Ebene eine Veranderungsbereitschaft
besteht bzw. eine Verdanderungsnotwendigkeit gesehen wird.

Legislativer Gestaltungsspielraum besteht auf nationaler Ebene deshalb nur mit Blick auf die Rundfunkzulassung.
Tatsachlich war die vollstandige Abschaffung des Zulassungserfordernisses in den letzten Jahren immer wieder
Gegenstand rechtspolitischer Debatten und Forderungen. Allerdings konnte sich der Landesgesetzgeber bislang le-
diglich auf die skizzierte Lockerung der Zulassungspflicht verstandigen. Dennoch stehen die Lander einer vollstandi-
gen Abschaffung der Zulassungspflicht nicht ablehnend gegentber; sie haben sich insoweit allerdings einen weiteren
Prifzeitraum vorbehalten. Entsprechend heifit es in einer Protokollerklarung aller Lander zum Staatsvertrag zur
Modernisierung der Medienordnung in Deutschland aus dem Jahre 2020 unter , 4. Rundfunkzulassung":

»Mit der teilweisen Abschaffung der Zulassungspflicht flir Rundfunkprogramme haben die Lander mit dem Medien-
staatsvertrag fir eine Vielzahl von Angeboten splirbare Erleichterungen und Verfahrensvereinfachungen geschaffen.
Ob und wie eine vollstiandige Abschaffung der Zulassungspflicht - beispielsweise zugunsten einer abgestuften Anzei-
gepflicht - sinnvoll ist, wollen die Linder im Weiteren priifen. Bei diesen Uberlegungen soll auch das Ziel méglichst
gleichwertiger Wettbewerbsbedingungen zwischen Rundfunk und Telemedien hinreichende Berticksichtigung finden.”

Europarechtlich stiinde einer vollstandigen Abschaffung der Zulassungspflicht fiir die Veranstaltung von Rund-
funkprogrammen nichts entgegen. Zwar sind solche rundfunkrechtlichen Zulassungen europarechtlich zulassig, da
weder die AVMD- noch die E-Commerce-Richtlinie oder sonstiges Europarecht ein Zulassungsregime untersagen.??!
So fallen die Zulassungsregelungen der §§ 52 ff. MStV nicht in den Anwendungsbereich der E-Commerce-Richt-
linie, da es sich bei linearen Rundfunkprogrammen nicht um ,Dienste der Informationsgesellschaft” auf Abruf han-
delt; dementsprechend kann es auch nicht mit dem Prinzip der Zulassungsfreiheit (Art. 4 EC-RL) solcher Dienste in
Widerspruch treten.??? Die AVMD-Richtlinie schreibt ebenfalls keine Zulassungs- oder Anmeldepflicht vor??® und gilt
im Rundfunkbereich ohnehin nur fiir das Fernsehen, nicht aber fir den Horfunk.??* Unionsrechtlich ist eine Zulas-
sungspflicht von Rundfunkprogrammen deshalb nicht indiziert. Und auch die Zulassungsmadglichkeit, welche Art. 10
Abs. 1 S. 3 EMRK explizit erlaubt?®, beinhaltet lediglich eine tatbestandliche Klarstellung zur Reichweite der grund-
rechtlich geschiitzten Meinungs- und Medienfreiheit, die zudem als reine Option (,hindern”) formuliert ist und die
Mitgliedstaaten folglich nicht dazu verpflichtet, eine derartige Zulassung vorzusehen.

bb) Nationale Gestaltungsspielrdume

Fir das nationale Recht hat das Bundesverfassungsgericht in einer Entscheidung von 1981 zum saarlandischen
Rundfunk zwar festgestellt, dass bei ,jeder Form der gesetzlichen Ordnung des Rundfunks eine vorherige Uberpri-
fung unverzichtbar (sei), ob bei der Aufnahme privater Rundfunkveranstaltungen oder einem Hinzutreten weiterer
Veranstalter” bestimmten Anforderungen wie dem Mindestmafi an inhaltlicher Ausgewogenheit, Sachlichkeit und
gegenseitiger Achtung Genlige geleistet wird:

220 Spindler, in: Spindler/Schmitz (Hrsg.), TMG, § 4 TMG Rn. 1.

221 Vgl. Schuler-Harms, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 52 MStV Rn. 13 und § 54 MStV Rn. 6.

222 Vgl. Schuler-Harms, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 52 MStV Rn. 13.

223 Vgl. insoweit auch EG Nr. 20 AVMD-RL 2010/13/EU, wo es heifit: ,,Durch diese Richtlinie sollten die Mitgliedstaaten weder verpflichtet noch ermuntert
werden, neue Lizenz- oder Genehmigungsverfahren im Bereich audiovisueller Mediendienste einzufiihren."

224 Vgl. Schuler-Harms, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 54 MStV Rn. 6 sowie oben A. I. 2. a) aa).

225 Dort heifit es: ,Dieser Artikel hindert die Staaten nicht, fir Horfunk-, Fernseh- oder Kinounternehmen eine Genehmigung vorzuschreiben.”
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,Sofern sich der Gesetzgeber fiir eine Rundfunkorganisation entscheidet, die privaten Rundfunk umfafit, hat er Zu-
gangsregelungen zu schaffen, die diese Uberpriifung, gegebenenfalls die Versagung des Zugangs, sicherstellen und
die fiir die Priifung und Entscheidung ein rechtsstaatliches Verfahren vorsehen."?%

0Ob diese verfassungsgerichtlichen Anforderungen aufgrund der vollig veranderten Medienlandschaften und Markt-
verhaltnisse nach Uber 40 Jahren noch rechtlich bindend sein konnen, ist jedoch mehr als zweifelhaft. So existiert
mittlerweile eine kaum noch Uberschaubare Zahl an bundesweiten, landesweiten, regionalen und lokalen Rundfunk-
programmen.?’ Hinzu getreten ist eine Fiille an nichtlinearen audiovisuellen und auditiven Mediendiensten sowie an
Medienakteuren, die als soziale Netzwerke oder Video-Sharing-Dienste eine kaum noch zu Gberschauende Menge an
meinungsrelevanten sowie journalistisch-redaktionell gestalteten Inhalten zuganglich machen. Die stark verander-
ten tatsachlichen Verhaltnisse erlauben deshalb unter Wahrnehmung des vom Gericht stets betonten legislativen
Gestaltungsspielraums ein Abweichen von der Vorgabe des Bundesverfassungsgerichts.??® Der Gesetzgeber schatzt
diese Situation offensichtlich ebenso ein und hat dementsprechend die Zulassungspflicht mit der Reform 2020 be-
reits stark gelockert??” und in einer Protokollerkldarung die Mdglichkeit ihrer vollstandigen Aufhebung in Aussicht
gestellt. Das Entfallen einer solchen Verpflichtung wiirde im Ubrigen nicht von den materiellen rundfunkrechtlichen
Standards entbinden oder einer Ex-Post-Kontrolle bzw. Beaufsichtigung der Rundfunkveranstalter durch die Landes-
medienanstalten im Wege stehen.?%®

Nur dort, wo - wie vor allem im Bereich der UKW- und DAB+-Frequenzzuweisungen - wegen technischer Knappheits-
situationen an einer vielfaltssichernden praventiven Auswahlentscheidung von Rundfunkveranstaltern festgehalten
werden muss, kann auf eine hierauf bezogene Zuweisungsentscheidung (vgl. § 102 MStV) nicht verzichtet werden.
Bei dieser handelt es sich allerdings nicht um eine rundfunkrechtliche Zulassung, da diese von der Frequenzzuwei-
sung entkoppelt ist bzw. entkoppelt werden kann.?!

Eine echte rundfunkrechtliche sowie befristete Zulassungsentscheidung dirfte zudem weiterhin fur die vielfalts-
sichernden Regional- und Drittfensterprogramme erforderlich oder jedenfalls rechtstechnisch vorteilhaft sein (vgl.
88 59 Abs. 4 S. 3, 65 Abs. 6 S. 1 MStV).2®2 Mit ihr wird nicht nur sichergestellt, dass die Fensterveranstalter den
Vielfaltsvorgaben gerecht werden; zugleich raumt sie diesen Veranstaltern ein Veranstaltungsrecht gegeniber den
Hauptprogrammveranstaltern ein. Bei der Fenster-Zulassung handelt es sich mithin um einen Verwaltungsakt mit
Doppelwirkung (vgl. § 80 Abs. 1 S. 2 VwGO), der in seinem Bestand allerdings nicht von einer Zulassung des Haupt-
programmveranstalters abhangig ist. Und auch Phanomene wie die Zulassung nichtbundesweiter Werbung in bun-
desweit ausgerichteten und verbreiteten Rundfunkprogrammen konnten einer besonderen Ex-ante-Gestattung be-
dirfen (vgl. § 8 Abs. 11 S. 2 MStV).

cc) Zwischenergebnis

Im Rahmen der vorstehend skizzierten Grenzen stinde einer vollstandigen Aufhebung der rundfunkrechtlichen Zu-
lassungspflicht mithin weder das europadische noch das nationale Recht entgegen. Mit Blick auf die besondere Be-
deutung des Rundfunks??® kdnnte der Gesetzgeber allerdings ohne Rechtsverletzung auch den gegenwartigen Status
quo einer nach Meinungsbildungsrelevanz abgestuften Zulassungspflichtigkeit fortschreiben.?*

226 BVerfGE 57, 295 (326).

227 S. hierzu bereits oben 1. a) aa).

228 Allg. zu den Voraussetzungen eines solchen Abweichens Bethge, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Hrsg.), BVerfGG, § 31 Rn. 70.

229 Zur Verfassungskonformitat dieser Lockerung Schuler-Harms, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 54 MStV
Rn. 4.

230 Wie hier erachten eine vollstandige Aufhebung der Zulassungspflicht fiir zuldssig Ferreau, AfP 2020, 197 (200), dem zufolge die Rundfunkfreiheit
keine Zulassung verlange und diese, wenn Uberhaupt, nur an das Kriterium der Meinungsbildungsrelevanz, nicht aber an dasjenige der Linearitat
gekniipft werden kénne; Ory, ZUM 2019, 139 (147 f.) sowie die oben Fn. 203 Genannten. Etwas zuriickhaltender mit Blick auf die vorstehend skizzierte
Rspr. des BVerfG Cornils, ZRP 2020, 60 (61).

231 Allg. zu dieser Entkopplung Muiller-Terpitz, in: BLM (Hrsg.), Das Modell unbefristeter Rundfunkzulassungen, S. 75 (77 ff.) m. w. N. Schon jetzt sieht
§ 102 Abs. 1 MStV i. U. eine Zuweisung von Ubertragungskapazitéten an nichtzulassungspflichtige Telemedien vor.

232 Zu diesen noch unten II. 1. b).

233 S.oben A.1l. 1 ¢).

234 S. hierzu bereits oben Fn. 214 sowie dhnlich Kluth/Schulz, Konvergenz und regulatorische Folgen, S. 51: ,0b dazu ein préventives Vorgehen - also
eine Kontrollerlaubnis in Form der Lizenzierung - noch erforderlich ist, wie es das BVerfG 1981 angenommen hat, erscheint angesichts der relativier-
ten tatsdchlichen Einflusspotenziale etwa durch Parallelnutzung von Nachrichtenmedien zu hinterfragen. Jedenfalls liegt es im Gestaltungsspielraum
des Gesetzgebers, daran festzuhalten.”
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b) Vor- und Nachteile der regulatorischen Instrumente

Die rundfunkrechtliche Zulassung gewahrt den Veranstaltern von Rundfunkprogrammen den Vorteil der Rechtssi-
cherheit. Solange die Zulassung nicht aufgehoben wurde (vgl. § 109 Abs. 1 S. 2 MStV), verleiht sie den Veranstaltern
das Recht, das zugelassene Rundfunkprogramm zu veranstalten und zu verbreiten. An die Zulassung sind teils auch
weitere Privilegierungen wie etwa das Recht auf unentgeltliche Kurzberichterstattung (§ 14 Abs. 1 MStV) oder die
Moglichkeit, eine (knappe) Ubertragungskompetenz zugewiesen zu bekommen, gekniipft.2*

Diesen Vorteilen stehen als Nachteile die mit der Beantragung und Verwaltung der Zulassung verbundenen
Birokratiekosten gegeniber: Auf Seiten der Rundfunkveranstalter schlagen sie als Personal- und Sachkosten fir
die Beantragung und Verwaltung der Zulassung - etwa mit Blick auf ein Fristenmanagement, Anderungsanzeigen
oder wiederkehrenden Erklarungs- und Informationspflichten?¢ - nieder.?*” Ferner sind Verwaltungsgebihren fir die
erteilte Zulassung zu entrichten.?3 Der skizzierte Personal- und Sachkostenaufwand fallt spiegelbildlich auch bei den
jeweils lizenzierenden Landesmedienanstalten an.

Fir (nichtlineare) Telemedienanbieter entstehen dieser Aufwand und diese Kosten einerseits nicht; andererseits
kdnnen auch sie von bestimmten Privilegierungen wie der Zuweisung von Ubertragungskapazititen profitieren, die
bei nichtlinearen Medien an eine Rundfunkzulassung geknipft werden.?* Von dieser Bevorteilung profitieren insbe-
sondere die rundfunkahnlichen Telemedien, die schon kraft ihrer gesetzlichen Definition in § 2 Abs. 2 Nr. 13 MStV
eine horfunk- oder fernsehdhnliche Gestaltung aufweisen miissen und sich deshalb als ,enge Substitute” der Rund-
funkmedien darstellen.?* Fir den regulatorischen Sachbereich ,Zulassung"” sind jedenfalls diese rundfunkahnlichen
Telemedien als kommensurabel anzusehen. Gleiches dirfte aber auch fiir andere nichtlineare Medien wie Medien-
plattformen mit eigenen Inhalteangeboten, Video- bzw. Audio-Aggregatoren (wie z. B. Tuneln oder YouTube) und
soziale Netzwerke gelten. Zwar handelt es sich nach der gegenwartigen Systematik des Medienstaatsvertrags bei
diesen um Medienplattformen, Medienintermediare bzw. Video-Sharing-Dienste. Dennoch buhlen sie als ,weite Sub-
stitute“?*' um die Aufmerksamkeit der Rezipientinnen und Rezipienten und erzielen hierdurch tber das werbe- oder
abonnementfinanzierte Zurverfligungstellen von Rundfunk-, Video- oder Audioinhalten Einnahmen in Konkurrenz zu
herkémmlichen Rundfunkveranstaltern.

Aufgrund dieser Vor- und Nachteilsbetrachtung sind die Rundfunkmedien mithin im Vergleich zu anderen nichtlinearen
Medien wie den rundfunkahnlichen Telemedien oder Audio-Aggregatoren mit einem regulatorischen Nachteil belas-
tet, den der Gesetzgeber gestalten kann und der folglich nicht als rechtlich zwingend zu bewerten ist. Auch wird
dieser Nachteil nicht durch nennenswerte andere regulatorische Vorteile kompensiert. Dessen ungeachtet ist dieser
regulatorische Nachteil von lediglich schwacher Natur, da er aufgrund der veranderten Rechtslage (Reduzierung
des Kreises der zulassungspflichtigen Veranstalter, Verfahrensvereinfachungen, unbefristete Zulassungen) und der
Uberschaubaren Personal- wie Sachkosten fir die Durchfiihrung des Zulassungsverfahrens nicht zu den gravier-
endsten Belastungen der Rundfunkveranstalter im Vergleich zu ihren nichtlinearen Konkurrenten zahlen dirften.
Entsprechend der Legende in Anhang Il wird dieser regulatorische Nachteil der linearen Medien deshalb mit der
Ampelfarbe ,Gelb” und mit einem (U)LPF-Wert von -0,25 zu Lasten der linearen Medien bewertet. Fiir die kommen-
surablen nichtlinearen Medien resultiert aus der volligen Freistellung von einer Zulassungs-, Anmelde- oder Anzeige-
pflicht spiegelbildlich eine leichte sowie bewusste Bevorteilung, die deshalb mit der Ampelfarbe ,Grin® und dem
(U)LPF-Wert +0,25 taxiert werden soll.

235 Vgl. § 13S.2 LMG NRW.

236 Vgl. insoweit § 55 Abs. 6 und 7 MStV.

237 Der Lizenzierungsaufwand fir den Rundfunkveranstalter wurde teils auf bis zu 6 Monate Arbeitszeit pro einem Mitarbeiter geschatzt.

238 Laut Satzung der LFM NRW Uber die Erhebung von Verwaltungsgebiihren v. 22.10.2010, Anlage zu § 2 Abs. 1 Nr. 1.1, kann die Gebdihr fir die Erteilung
einer Rundfunkzulassung zwischen 300,00 und 50.000,00 € betragen.

239 Vgl. insoweit § 13 S. 3 LMG NRW, wo es heifit: ,Anbietern von Medienplattformen dirfen Ubertragungskapazitéten nur zugewiesen werden, wenn
sichergestellt ist, dass den Anforderungen an die Sicherung der Angebots- und Anbietervielfalt entsprochen wird."

240 Diese Charakterisierung verdanke ich den Okonomen Ralf Dewenter und Gordon Jochem Klein.

241 Wie vor.
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c) Regulatorische Gestaltungs- und Handlungsoptionen

Da die Zulassungspflicht fir Rundfunkmedien weder vom Unionsrecht noch vom nationalen Recht gefordert wird,
steht dem Gesetzgeber die Mdglichkeit offen, durch ihre vollstandige Aufhebung ein Level Playing Field zu den nicht-
linearen Medien herbeizufihren. Dies konnte etwa durch eine Erstreckung des Normgehalts des § 17 S. 1 MStV auf
Rundfunkmedien erfolgen. In Betracht kame prinzipiell jedoch auch, den gegenwartig eingeschlagenen Weg eines
schrittweisen Rickbaus der Zulassungspflicht weiter zu beschreiten; ein Level Playing Field wiirde so aber nur un-
vollstandig erreicht.

Zulassig und sinnvoll ware es des Weiteren, den Wegfall der Ex-ante-Zulassungspflicht durch eine Anzeigepflicht
zu begleiten, welche den Landesmedienanstalten eine Ex-post-Kontrolle und Beaufsichtigung der Rundfunkanbieter
erleichterte. Unionsrechtlich stiinde einer solchen Anzeigepflicht nichts entgegen, da - wie gesehen - Art. 4 Abs.
1 EC-RL auf lineare Rundfunkdienste keine Anwendung findet. Zudem handelt es sich bei der dort unionsrechtlich
vorgegebenen Anmeldefreiheit um eine der Zulassung vergleichbare Beschrankung?? mithin ist eine Anmeldung
oder Zulassung als konstitutiver Akt etwas anderes als eine rein informatorische Mitteilung.?*® Im Verhaltnis zu
den rundfunkahnlichen Telemedien oder Telemedien nach § 19 Abs. 1 MStV, die einer solchen Anzeigepflicht nicht
unterliegen, lage hierin zwar erneut eine einseitige Beschwer der Rundfunkmedien. Angesichts ihrer im Vergleich zu
sonstigen Inhaltemedien nach wie vor herausgehobenen Meinungsrelevanz?** ware diese jedoch als gerechtfertigt
anzusehen.

Als Vorbild fur eine solche Anzeigepflicht konnte § 79 Abs. 2 MStV dienen, der dieses Erfordernis fir Medienplat-
tformen und Benutzeroberfldchen statuiert.?*> Ferner konnte diese Anzeigepflicht auf die Mitteilung wesentlicher
Anderungen erweitert sowie um zusatzliche Auskunftsrechte der Landesmedienanstalten ergénzt werden (vgl. § 79
Abs. 2 S. 3 und § 82 Abs. 3 S. 3 MStV). Wie vom Landesgesetzgeber in seiner Protokollerklarung bereits angedacht,
konnte die Anzeigepflicht zudem in dem Sinne abgestuft werden, dass die gegenwartig bereits zulassungsfreien (und
nicht anzeigepflichtigen) Rundfunkprogramme auch in Zukunft keiner Anzeigepflicht unterfallen.

4. Zusammenfassende (U)LPF-Bewertung

N
N
N

4
4
4

Lineare Medien: (U)LPF-Wert -0,25
Nichtlineare Medien: (U)LPF-Wert +0,25

242 Namentlich heifit es dort: ,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dafi die Aufnahme und die Ausiibung der Tatigkeit eines Anbieters von Diensten der
Informationsgesellschaft nicht zulassungspflichtig ist und keiner sonstigen Anforderung gleicher Wirkung unterliegt” (Hervorhebung nur hier). Gem.
Art. 4 Abs. 7 AVMD-RL ist die Bestimmung auch weiterhin anwendbar.

243 1. Erg. so auch Held, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 17 MStV Rn. 16.

244 S. erneut oben A. 11 1. ¢).

245 Fir weitere Bsp. s. § 4 Abs. 5 LMG NRW (landesweit veranstaltete Internetradios) oder § 82 Abs. 3 MStV (Application Programming Interfaces - API).
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Il. INHALTLICHE UND INFORMATORISCHE VORGABEN FUR MEDIENDIENSTE

Die Frage nach dem Bestehen eines Level Playing Field stellt sich auch in Bezug auf inhaltliche Anforderungen an
journalistisch-redaktionell gestaltete Medien, die der 6ffentlichen Aufgabe der Meinungsbildung (etwa in Gestalt von
Informationen, Unterhaltung, Bildung und Kultur) dienen. Hiervon betroffen sind vor allem die Rundfunkmedien (1.)
sowie die rundfunk3hnlichen Telemedien und Telemedien nach § 19 Abs. 1 MStV (Online-Presse bzw. andere journa-
listisch-redaktionell gestaltete Nachrichtenangebote auf Abruf) (2.). Hierbei soll zwischen den allgemeinen inhalt-
lichen und informatorischen und Anforderungen (a)) sowie den Mafinahmen der ,positiven Vielfaltssicherung” (b))
differenziert werden.

1. Lineare Medien
a) Allgemeine inhaltliche und informatorische Anforderungen

aa) Regulatorische Instrumente
Zu den allgemeinen inhaltlichen Anforderungen gehoren zunachst die Gestaltungs- und Sorgfaltspflichten fir journa-
listisch-redaktionell gestaltete Angebote?*, die sich in einer Reihe medienrechtlicher Bestimmungen niederschlagen:

Fur bundesweit ausgerichtete private Rundfunkprogramme statuiert § 3 MStV allgemeine Grundsatze in Gestalt
von Achtungs-, Schutz- und Forderpflichten.?’ Diese Grundsdtze sind zwar nicht repressiv sanktioniert, kénnen
aber im Rahmen von Zulassungsentscheidungen oder Aufsichtsmafinahmen Bedeutung erlangen.?® Dennoch ist die
praktische Relevanz dieser Vorgaben als gering einzustufen.?*’ Sinngemafes gilt fir die vom privaten Rundfunk zu
beachtenden Programmgrundsatze nach § 51 MStV. Beide Normen finden - jedenfalls teilweise - eine unionsrechts-
rechtliche Grundlage in Art. 6 und Art. 6a AVMD-RL. Hinzu kommen die gegeniber dem offentlich-rechtlichen
Rundfunk (§ 26 MStV) gelockerten Vielfalts- und Ausgewogenheitsanforderungen fiir den privaten Rundfunk nach
§ 59 Abs. 1 bis 3 MStV, deren praktische Bedeutung im Ubrigen ebenfalls gering geblieben ist.2

8§ 4 Abs. 1 MStV erlegt Rundfunkveranstaltern bestimmte Informationspflichten auf (Name, Erreichbarkeit, zustan-
dige Aufsichtsinstanz, Mitgliedstaat). Die Regelung, die auf Art. 5 Abs. 1 AVMD-RL zuriickgeht, dient dem Verbrauch-
erschutz und ist ihrem Wortlaut nach nicht auf den bundesweit verbreiteten Rundfunk beschrankt.?' Weitere Informa-
tionen zur Eigentiimerstellung und staatlichen Finanzierung des Mediendienstes missen zudem gemaf} Art. 6 Abs. 1
und 2 EMFA bereitgesellt werden. Auch unterliegen private Fernsehveranstalter auf Verlangen der zustandigen Be-
horde den in § 16 MStV statuierten Auskunftspflichten. Diese Informationen umfassen den Namen oder die Bezeich-
nung, den Sitz und die Rechtsstellung des Rundfunkveranstalters, den Namen des gesetzlichen Vertreters, die
Zusammensetzung des Kapitals sowie Art, Zweck und Modalitat der Finanzierung des Programms, das der Rund-
funkveranstalter bereitstellt oder bereitzustellen beabsichtigt.

Des Weiteren statuiert § 6 MStV Sorgfaltspflichten fiir die Berichterstattung und fir Informationssendungen. Diese
haben den anerkannten journalistischen Grundsatzen zu entsprechen. Zudem mussen sie unabhangig und sachlich
sein. Nachrichten sind vor ihrer Verbreitung mit der nach den Umstanden gebotenen Sorgfalt auf Wahrheit und Her-
kunft zu prifen, Kommentare von der Berichterstattung deutlich zu trennen und unter Nennung des Verfassers als
solche zu kennzeichnen. Auch miissen von Rundfunkveranstaltern durchgefiihrte und wiedergegebene Meinungsum-
fragen erkennen lassen, ob sie reprasentativ oder nicht reprasentativ sind. Diese Vorgaben sind dabei nicht auf den
bundesweiten Rundfunk beschrankt, sondern gelten auch fir den landesweiten, regionalen und lokalen Rundfunk.??

246 Zum Begriff vgl. etwa Zimmer, ZUM 2021, 489 (491).

247 Das Landesrecht darf laut § 3 S. 3 MStV i. U. weitergehende Anforderungen statuieren. Vgl. hierzu etwa § 31 LMG NRW sowie Cornils, in: Binder/
Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 3 MStV Rn. 11.

248 Cornils, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 3 MStV Rn. 4.

249 Cornils, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 3 MStV Rn. 63.

250 Auch insoweit fehlt es an einer repressiven Sanktionsméglichkeit. Zu den verfassungsrechtlichen Griinden fiir diese Lockerung s. oben A. Il. 1. b) bb).

251 Hahn, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 4 MStV Rn. 1. Entsprechend dient § 4 Abs. 2 MStV der Durchsetzung
kollektiver Verbraucherschutzinteressen.

252 Flechsig, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 6 MStV Rn. 8.

51



Ferner ,sollen” bundesweit ausgerichtete private Rundfunkanbieter fir eine Barrierefreiheit ihrer Angebote sorgen
(§ 7 Abs. 1 MStV). Unter Verwirklichung des Benachteiligungsverbots aus Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG dient diese Vorgabe
der Ermdoglichung sozialer Teilhabe fir Menschen mit Behinderungen sowie der Umsetzung volkerrechtlicher Ver-
pflichtungen.?? Speziell fir bundesweit ausgerichtete private Fernsehprogrammveranstalter sieht § 7 Abs. 2 MStV
hierfir eine auf Art. 7 Abs. 2 AVMD-RL zuriickgehende Berichtspflicht an die Landesmedienanstalten vor, in der sie
periodisch Auskunft Giber bereits getroffene und zukiinftige Maflnahmen der Barrierefreiheit erstatten missen.?*
§ 7 Abs. 3 MStV lisst im Ubrigen erkennen, dass private Rundfunkanbieter Verlautbarungspflichten nach Landes-
recht unterliegen kdnnen?; diese sind ebenfalls barrierefrei zu gestalten.

Des Weiteren beschrankt § 13 MStV fiir Fernsehveranstalter die Mdglichkeit zur verschliisselt-entgeltlichen Ubertra-
gung sportlicher Grof3ereignisse wie olympischen Spielen oder - im gesetzlich definierten Umfang - grof3en Fufiball-
turnieren. Eine solche ist nur zuldssig, wenn das Ereignis (nahezu) zeitgleich im frei empfangbaren und allgemein
zuganglichen Fernsehprogramm (,Free-TV") ausgestrahlt wird. Diese Beschriankung wird ermdglicht, aber nicht
naher konkretisiert, durch Art. 14 Abs. 1 AVMD-RL. Sie dient der Verwirklichung der Integrationswirkung des Fern-
sehens mit Blick auf Ereignisse von erheblicher gesellschaftlicher Relevanz (,Lagerfeuer").

Private Rundfunkveranstalter sind im Ubrigen nach Mafigabe der gesetzlich determinierten Voraussetzungen zur
Verbreitung von Gegendarstellungen verpflichtet.?®® Fir den Fernsehbereich findet dieser Gegendarstellungs-
anspruch seine Grundlage in Art. 28 AVMD-RL.

Schliefilich unterliegen private Rundfunkveranstalter - mit Ausnahme des zulassungsfreien Rundfunks (§ 54 Abs. 4
S. 1 MStV) - den Publizitdtspflichten nach § 57 MStV (Jahresabschluss und Jahresbericht sowie Aufstellung der
Programmbezugsquellen).

bb) Telos der regulatorischen Instrumente

Fir Rundfunkprogramme und ihre Veranstalter gelten die vorstehend skizzierten inhaltlichen sowie informatori-
schen Anforderungen, da sie im besonderen Malfie einer 6ffentlichen Aufgabe - der Informationsvermittlung und Mei-
nungsbildung - zu dienen haben. Deutlich wird dies vor allem an den Vorgaben zur journalistischen Sorgfaltspflicht
(§ 6 MStV), die eine unabhangige und sachlich zutreffende Berichterstattung gewahrleisten sollen.

Deutlich wird dies allerdings auch an dem Umstand, dass den skizzierten inhaltlichen Anforderungen privilegierende
Bestimmungen gegeniberstehen, welche den privaten Rundfunkveranstaltern die Erfillung ihrer Informationsver-
mittlungs- und Meinungsbildungsfunktion Uberhaupt erst ermdglichen sollen. Hierzu gehdren die Auskunftsrechte
und Gleichbehandlungsanspriiche der Rundfunkveranstalter gegeniiber Behérden (§ 5 MStV), eine privilegierte
Nutzungsmaoglichkeit personenbezogener Daten (§ 12 MStV)?7 sowie das unentgeltliche Kurzberichterstattungsrecht
fir zugelassene Fernsehveranstalter (§ 14 MStV).2%

253 Ubereinkommen Uiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (UN-Behindertenrechtskonvention) v. 13.12.2006.

254 Fir das Landesrecht erstreckt § 31 Abs. 7 LMG NRW diese Bestimmungen des Medienstaatsvertrags zur Barrierefreiheit auf Veranstalter nicht-
bundesweiter Rundfunkprogramme (unter Einschluss des Horfunks) entsprechend.

255 Vgl. hierzu etwa § 36 Abs. 1 LMG NRW, wo es heifit: ,Jeder Veranstalter hat der Bundesregierung und den obersten Landesbehdrden fur amtliche
Verlautbarungen angemessene Sendezeit unverziiglich einzurdaumen.” Gemaf § 36 Abs. 5 LMG NRW kdnnen die Veranstalter hierfir lediglich eine
Erstattung der Selbstkosten, d. h. der Kosten, die durch die Herstellung, Verwaltung und den Vertrieb der Dienstleistung unter Ausschluss des
Gewinns anfallen, verlangen.

256 Vgl. etwa §§ 44 f. LMG NRW.

257 Sog. ,datenschutzrechtliches Medienprivileg”; vgl. hierzu Art. 85 DSGVO

258 Letztere Bestimmung setzt Art. 15 AVMD-RL um. Laut Boysen/Brinkmann, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht,
§ 14 MStV Rn. 15 soll § 14 MStV allerdings nur eine geringe praktische Bedeutung zukommen; immerhin erleichtere er jedoch freiwillige vertrag-
liche Lésungen zwischen den Fernsehveranstaltern und den Veranstaltern offentlich zugénglicher und allgemein bedeutsamer Ereignisse (so auch
Cornils, in: Binder/Vesting [Hrsg.], Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 14 MStV Rn. 13). Zu den Griinden fiir die Nicht-Einbeziehung des
Horfunks in den Anwendungsbereich dieser Privilegierung Lamprecht-Weilienborn, in: Schwartmann/Sporn, Landesmediengesetz Nordrhein-West-
falen, 2013, § 37 Rn. 10 m. w. N; kritisch insoweit Cornils, a .a. O.
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b) MaBnahmen der ,positiven“ Vielfaltssicherung

aa) Regulatorische Instrumente

Neben diesen allgemeinen inhaltlichen Anforderungen fiur alle linearen Medien statuiert der Medienstaatsvertrag
spezielle Verpflichtungen fir bestimmte Rundfunkveranstalter. Diese sind im besonderen Mafie der Vielfaltssicherung
zu dienen bestimmt und werden deshalb als Mafinahmen der ,positiven” Vielfaltssicherung qualifiziert.?s

(1) Fensterprogramme

Zu diesen speziellen positiven Vielfaltsanforderungen im Rundfunkbereich gehdren zunachst die sog. Fensterpro-
gramme (§§ 59 Abs. 4, 65 MStV). In Gestalt sog. Regionalfenster sind diese nach Mafigabe der gesetzlich definierten
Voraussetzungen von den beiden, jeweils unterschiedlichen Unternehmen nach § 62 MStV zuzurechnenden bundes-
weit verbreiteten, nach Zuschaueranteilen reichweitenstarksten Fernsehvollprogrammen (§ 59 Abs. 4 MStV) auszu-
strahlen; fir die bundesweit empfangbaren sog. Drittsendezeiten (§ 65 MStV) ergibt sich diese Verpflichtung zur
Ausstrahlung aus § 60 Abs. 5i. V. m. § 65 MStV.

Die Besonderheit beider Fensterprogrammtypen besteht darin, dass sie in redaktioneller Unabhangigkeit produziert
und von den sie aufnehmenden Hauptprogrammveranstaltern angemessen finanziert werden muissen. Fir den Hor-
funk finden sich sehr entfernte Parallelen im sog. Biirgerfunk, der von bestimmten Horfunkprogrammen verbreitet
werden muss.2? Einen unionsrechtlichen Hintergrund haben diese Regelungen nicht.

(2) Sendezeit fir Dritte

Zudem sind Rundfunkveranstalter gemaf § 68 Abs. 1 MStV verpflichtet, bestimmten Religionsgemeinschaften (evan-
gelische und katholische Kirche sowie jidische Gemeinden) auf deren Wunsch sowie gegen Erstattung der Selbst-
kosten angemessene Sendezeit zur Ubertragung religidser Inhalte einzurdumen; ausgenommen hiervon sind le-
diglich die zulassungsfreien Rundfunkanbieter (§ 54 Abs. 4 S. 1 MStV). Gemaf § 50 S. 1 MStV gilt diese Regelung zwar
nur fir den bundesweiten privaten Rundfunk; fir den auf Landesebene veranstalteten Rundfunk finden sich jedoch
entsprechende Regelungen im Landesmedienrecht.?’

Vergleichbares gilt unter bestimmten Voraussetzungen fir Wahlwerbung wahrend der Wahlkampfzeiten zum
Deutschen Bundestag oder Europdischen Parlament (§ 68 Abs. 2 MStV). Auch diese Vorgaben werden durch das
Landesrecht gespiegelt.?¢? Einen unionsrechtlichen Hintergrund haben diese regulatorischen Instrumente nicht.

(3) Européische Produktionen

Sehr wichtige Mafinahmen der positiven Vielfaltssicherung beinhalten die medienstaatsvertraglichen Vorgaben zum
Angebot von europaischen Produktionen. Sie setzen Art. 16 und 17 AVMD-RL um. Entsprechend nimmt § 15 Abs. 1
MStV bundesweite, regionale und lokale?*® Fernsehveranstalter in die Pflicht, zur Sicherung von deutschen und euro-
paischen Film- und Fernsehproduktionen als Kulturgut sowie als Teil des audiovisuellen Erbes beizutragen; hiervon
ausgenommen sind gemal § 54 Abs. 4 S. 1 MStV erneut die zulassungsfreien Rundfunkprogramme.2*

§ 15 Abs. 2 MStV - der wie Abs. 1 fiir Voll- und Spartenprogramme sowie fiir Free- und Pay-TV gilt?> - konkretisiert?s
diese Verpflichtung dahingehend, dass die genannten Fernsehveranstalter den Hauptteil?*” ihrer insgesamt fir Spiel-

259 Den terminologischen Kontrapunkt zu Mafinahmen der ,positiven” Vielfaltssicherung bilden diejenigen der ,negativen” Vielfaltssicherung, mit
denen erstere hinwiederum auf verschiedene Art und Weise verwoben sind (dazu noch unten V.). Naher zur Terminologie Mdiller-Terpitz, in: Gersdorf/
Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 59 MStV Rn. 2.

260 Vgl. insoweit etwa §§ 40a f. LMG NRW.

261 Vgl. z. B. § 36 Abs. 4 und 5 LMG NRW. Fiir weitere landesrechtliche Regelungen s. Flechsig, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum
Rundfunkrecht, § 68 MStV Rn. 17.

262 Vgl. z. B. § 36 Abs. 2 und 3 LMG NRW. Fiir weitere landesrechtliche Regelungen s. erneut Flechsig, in: Binder/Vesting, Beck'scher Kommentar zum
Rundfunkrecht, § 68 MStV Rn. 17.

263 Cornils, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 15 MStV Rn. 3.

264 Zur Unionsrechtskonformitit dieser Ausnahme Ferreau, AfP 2020, 197 (199); Schuler-Harms, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck‘scher Kommentar zum
Rundfunkrecht, § 54 MStV Rn. 6. Allg. zu Art. 16 f. AVMD-RL Ukrow/Cole, Aktive Sicherung lokaler und regionaler Vielfalt, S. 93 ff.

265 Cornils, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 15 MStV Rn. 3a.

266 In diesem Sinne Cornils, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 15 MStV Rn. 9, der insoweit von einem Konkreti-
sierungs- und Erganzungszusammenhang spricht.

267 Laut Cornils, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 15 MStV Rn. 10 und 11 bedeutet dies ,nicht weniger als 50 %".
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filme, Fernsehspiele, Serien und Dokumentarsendungen und vergleichbare Produktionen vorgesehenen Sendezeit
europaischen Werken entsprechend dem europaischen Recht vorbehalten sollen. Zudem sollen laut § 15 Abs. 3 MStV
Fernsehvollprogramme einen wesentlichen Anteil?® an Eigen-, Auftrags- und Gemeinschaftsproduktionen aus dem
deutschsprachigen und europdischen Raum enthalten. Fernsehspartenprogramme sind von dieser Vorgabe nur in-
soweit betroffen, wie dies nach ihrem inhaltlichen Schwerpunkt moglich ist. Entsprechend der allgemeinen Ver-
waltungsrechtsdogmatik kommt in der Ausgestaltung des § 15 MStV als Soll-Vorschrift die gesetzgeberische ,Ein-
schatzung zum Ausdruck, dass die Quote fir Fernsehveranstalter im Regelfall erfiillbar sei* und auch zu erfillen ist;
ihre Unterschreitung ist mithin nur aus besonderen Griinden bzw. in atypisch gelagerten Konstellationen zuldssig.?*’

bb) Telos der regulatorischen Instrumente

Bei den vorstehend skizzierten Bestimmungen handelt es sich um wichtige einfachrechtliche Konkretisierungen
des unbestimmten verfassungsrechtlichen Vielfaltsauftrags fir den Rundfunk. Da die allgemeinen inhaltlichen An-
forderungen und Ausgewogenheitsvorgaben des Medienstaatsvertrags mit Blick auf den Schutz der Rundfunkfreiheit
und die durch sie verbiirgte Programmautonomie vage und zumeist sanktionslos bleiben (missen), hat der Gesetzge-
ber in Gestalt der Fensterprogramme (Regionalfenster, Drittsendezeiten), der Sendezeiten fiir Dritte (Religions-
gemeinschaften, Parteien) sowie der Produktionsquoten spezielle und zugleich sehr konkrete positive Vielfaltsan-
forderungen geschaffen, um eines der Hauptanliegen des Medienrechts - die Gewahrleistung einer Meinungs- und
Angebotsvielfalt - sicherzustellen. Exemplarisch stellt § 15 Abs. 2 MStV dies im Gesetzestext heraus, indem er den
dort geregelten Anteil an Film- und Fernsehproduktionen explizit auf die Darstellung von ,Vielfalt im deutschsprachi-
gen und europdischen Raum" bezieht. Zugleich verfolgt die Regelung den weiteren Zweck, deutsche und européische
Film- und Fernsehproduktionen zu sichern bzw. zu férdern. Diese (mittelbare) 6konomische Férderung dirfte im
Ubrigen auch ein mit der Fensterprogramm-Regulierung verfolgter Nebenzweck sein.2”

2. Nichtlineare Medien
a) Allgemeine inhaltliche und informatorische Anforderungen

aa) Regulatorische Instrumente

Im Unterschied zu linearen Medien, die - wie gesehen - bestimmten inhaltlichen Achtungs-, Schutz-, Forder-, Aus-
gewogenheits- und Vielfaltsverpflichtungen unterliegen, haben nichtlineare Telemedien, zu denen neben den Tele-
medien mit journalistisch-redaktionell gestalteten Angeboten (§ 19 Abs. 1 MStV) die rundfunkihnlichen Telemedien,
Medienplattformen, Benutzeroberflachen, Medienintermediare und Video-Sharing-Dienste gehdren, gemaf3 § 17 S. 2
MStV lediglich die ,verfassungsmafige Ordnung”, sprich das geltende Recht (unter Einschluss des Medienstaatsver-
trags), zu beachten. Soweit § 17 S. 3 MStV diese Vorgabe dahingehend prazisiert, dass die Vorschriften der allge-
meinen Gesetze und die gesetzlichen Bestimmungen zum Schutz der persdnlichen Ehre einzuhalten sind, hat dies
- wie im Ubrigen auch § 17 S. 2 MStV selbst - lediglich deklaratorischen Charakter.?’”! So gesehen unterliegen die
Telemedien nach § 17 MStV keinen weitergehenden Anforderungen als andere (digitale) Dienstleistungen.?’2

Neben dieser allgemeinen und deklaratorischen Aussage finden sich fir spezifische Sachverhalte weitere medien-
rechtliche Vorgaben, die von Telemedienanbietern zu beachten sind:

So schreibt § 18 Abs. 3 MStV Anbietern von Telemedien in sozialen Netzwerken eine Pflicht zur Kennzeichnung von
Chat-Bots vor.?”®

Auch verpflichtet § 19 Abs. 1 MStV journalistisch-redaktionell gestaltete Telemedien auf die Einhaltung der anerkannten
journalistischen Grundsatze. Die Regelung weist mithin Beziige und Uberschneidungen zu dem fiir Rundfunkmedien

268 Naher dazu Cornils, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 15 MStV Rn. 16.

269 Cornils, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 15 MStV Rn. 21 m. w. N.

270 Vgl. hierzu Miiller-Terpitz, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 59 MStV Rn. 21.

271 In diesem Sinne auch Lent, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 17 MStV Rn. 4, der den Begriff ,verfassungsméafige
Ordnung” mit ,gesamte Rechtsordnung"” tibersetzt und fir S. 2 und 3 von einer deklaratorischen Vorgabe ausgeht.

272 Furdie privaten bundesweit ausgestrahlten Rundfunkprogramme beinhaltet § 51 S. 1 und 4 MStV eine entsprechende Regelung, die - wie gesehen - in
ihren Satzen 2 und 3 aber zudem Achtungs- und Forderverpflichtungen statuiert. Fiir den nicht bundesweiten Rundfunk vgl. § 31 Abs. 2 bis 7 LMG NRW.

273 Naher zu dieser Regelung B. Holznagel/Kalbhenn, in: Cole/Schiedermair/Wagner (Hrsg.), Festschrift fiir Dieter Dérr, S. 1039 (1042 £.)..
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geltenden § 6 Abs. 1 MStV auf. Dies wird auch durch § 19 Abs. 1 S. 3 und Abs. 2 MStV (Uberpriifung von Nachrichten
auf Herkunft und Wahrheit, Wiedergabe von Meinungsumfragen) deutlich, der ganz oder teilweise die Regelungen
aus § 6 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 MStV wiederholt.?” Wahrend es fir die Online-Presse beim System der Selbstkontrolle
durch den Presserat bleibt, unterfallen sonstige geschaftsmaflig angebotene journalistisch-redaktionell gestaltete
Telemedien dem Regime der regulierten Selbstregulierung nach § 19 Abs. 3 bis 8 MStV.?s

Gemal § 20 MStV unterliegen auch Anbieter journalistisch-redaktionell gestalteter Telemedien einer Gegendarstel-
lungspflicht. Anders als fiir das Fernsehen?’ ist diese Verpflichtung durch das Unionsrecht nicht vorgegeben; sie
steht mit ihm aber auch nicht im Widerspruch.?’” Schliefilich erstreckt § 76 MStV die Regelungen zur Barrierefreiheit
aus § 7 MStV auf fernsehahnliche Telemedien.

Telemedien unterliegen zudem unterschiedlichen sowie sich teils iberschneidenden Informationsverpflichtungen:
Gemal § 18 Abs. 1 MStV haben sie Informationen Gber Namen und Anschrift sowie liber Vertretungsberechtigungen
leicht erkennbar, unmittelbar erreichbar und sténdig verfliigbar zu halten. Weitere basale ,Impressumspflichten fir
journalistisch-redaktionell gestaltete Telemedien flieen aus den §§ 5 und 6 DDG?’8; auch miissen sie einen Verant-
wortlichen benennen (§ 18 Abs. 2 MStV). Art. 6 Abs. 1 EMFA schliefilich verpflichtet Mediendiensteanbieter - und
damit auch Anbieter journalistisch-redaktionell gestalteter Telemedien (vgl. Art. 2 Nr. 1 EMFA) - zu weitergehenden
Transparenzpflichten hinsichtlich direkter oder indirekter Eigentiimerstellungen sowie des Umfangs der jahrlichen
Einnahmen aus staatlichen Werbemitteln.

bb) Telos der regulatorischen Instrumente

Nach dem vorstehend Skizzierten unterfallen Telemedienanbieter zwar nicht den gleichen Achtungs-, Schutz-,
Forder- und Ausgewogenheitsverpflichtungen wie private Rundfunkveranstalter. In zentralen Punkten wie den Sorg-
faltspflichten oder den Pflichten zur Verdffentlichung von Gegendarstellungen unterliegen sie jedoch parallelen in-
haltlichen Vorgaben, soweit sie journalistisch-redaktionell gestaltet sind und deshalb einen wichtigen Beitrag zum
Meinungsbildungsprozess leisten.?”?

Auch ihre zahlreichen informatorischen Verpflichtungen sind aus Griinden des Verbraucherschutzes, des Schutz-
es oOffentlicher Ordnungsinteressen sowie der Lauterkeit des Meinungsbildungsprozesses?®® denjenigen fir private
Rundfunkmedien vergleichbar oder teils mit diesen identisch.

Die Bedeutung der journalistisch-redaktionell gestalteten Telemedien fur den individuellen und 6ffentlichen Meinungs-
bildungsprozess wird auch an dem Umstand deutlich, dass ihre Anbieter denselben behdrdlichen Auskunftsanspruch
nach § 5 MStV wie private Rundfunkveranstalter geniefien (§ 18 Abs. 4 MStV). Zudem steht ihnen aus § 12 MStV
ein den Rundfunkveranstaltern vergleichbares datenschutzrechtliches Medienprivileg zu.?' Aufgrund ihrer Nahe zu
linearen Rundfunkprogrammen geniefien fernsehdhnliche Telemedien (Disney+, Netflix, Mediatheken etc.) schliefilich
eine weitere Privilegierung: Gemafl § 75 MStV konnen sie sich auf das Kurzberichterstattungsrecht nach § 14 MStV
berufen, wenn die ausgestrahlte Sendung von demselben Fernsehveranstalter zeitversetzt angeboten wird. Ein Ver-
anstalter kann folglich lineare Inhalte, die unter Nutzung des Kurzberichterstattungsrechts erstellt wurden, auch als
Telemedienangebot (etwa in einer Mediathek) zum Abruf bereithalten.?3

274 Zur Vergleichbarkeit dieser Regelungen Grosche, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 19 MStV Rn. 17.

275 Allg. hierzu Ory, in: Cole/Schiedermair/Wagner (Hrsg.), Festschrift fiir Dieter Dérr, S. 481 (491 ff.); B. Holznagel/Kalbhenn, ebd., S. 1039 (1040 ff.).

276 S.oben 1. a) aa).

277 Vgl. Schulz/Mast, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck‘scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 20 MStV Rn. 10.

278 Die Bestimmungen dienen der Umsetzung der EC-RL.

279 Ebenso Grosche, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 19 MStV Rn. 4.

280 Held/Ingold, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 18 MStV Rn. 1.

281 Freilich fallen Telemedien mit reiner Vermittlungsfunktion nicht hierunter; vgl. insoweit erneut EuGH, Urt. v. 13.5.2014, Az. C-131/12, Rn. 85 - Google
Spain. Zu Unklarheiten des Anwendungsbereichs dieser Bestimmung i. U. Cornils, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunk-
recht, § 3 MStV Rn. 5 ff.

282 Boysen, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 75 MStV Rn. 1.
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b) MaBnahmen der ,positiven” Vielfaltssicherung

aa) Regulatorische Instrumente

Spezielle ,positive” Vielfaltsverpflichtungen normiert das Gesetz in § 77 MStV fir fernsehdhnliche Telemedien. Diese
in Umsetzung des Art. 13 AVMD-RL?®® ergangene Bestimmung verpflichtet audiovisuelle Mediendienst dazu, zur
,Darstellung der Vielfalt im deutschsprachigen und europadischen Raum und zur Forderung von europaischen Film-
und Fernsehproduktionen” sicherzustellen, ,dass der Anteil europdischer Werke in ihren Katalogen mindestens 30
vom Hundert entspricht”. Details zu dieser Vorgabe sind in einer aufgrund des § 77 S. 4 MStV von den Landesmedi-
enanstalten erlassenen Satzung geregelt.?®* Zudem ordnet § 77 S. 3 MStV - ebenfalls in Umsetzung des Art. 13 Abs. 1
AVMD-RL - eine Art Auffindbarkeitsregulierung an, wonach diese europaischen Produktionen in den Katalogen be-
sonders herausgestellt werden miissen.?®® Aus Griinden der VerhaltnismaBigkeit sieht § 77 S. 2 MStV im Ubrigen einen
Ausnahmetatbestand fir kleinere fernsehdhnliche Telemedien (De-minimis-Vorbehalt) bzw. fiir Spartenanbieter vor.

bb) Telos der regulatorischen Instrumente

Das Telos dieses regulatorischen Instruments wird vom Gesetzgeber in § 77 S. 1 MStV explizit benannt: Aufgrund
ihrer Rundfunkahnlichkeit sollen auch die fernsehahnlichen Telemedien einen Beitrag zur Sicherung der Vielfalt im
deutschsprachigen und europaischen Raum sowie zur Férderung von europaischen Film- und Fernsehproduktionen
leisten. Diese doppelte Zielsetzung deckt sich mit derjenigen fir Rundfunkveranstalter nach § 15 MStV.

Fur horfunkahnliche Telemedien ware eine solche Quote demgegenuiber nicht zielfihrend, da die Produktion musika-
lischer Inhalte von diesen Anbietern nicht in Auftrag gegeben oder eingekauft werden (kénnen). Vielmehr spielen sie
am internationalen oder nationalen Markt verfiligbare Inhalte nach entsprechender Lizenzierung ab.?8

3. Bewertung der regulatorischen Instrumente
a) Legislative Gestaltungsspielrdume

Die Reichweite der legislativen Gestaltungsspielrdume ist getrennt nach linearen (aa)) und nichtlinearen Medien (bb))
zu beleuchten:

aa) Lineare Medien

Soweit die allgemeinen inhaltlichen und informatorischen Vorgaben fir lineare Rundfunkveranstalter betroffen sind,
besteht fur den nationalen Gesetzgeber ein nur geringer Gestaltungsspielraum. Dieser wird vor allem durch das
verfassungs-rechtliche Dogma der ,dienenden” Funktion der Rundfunkfreiheit eingeengt.?®’ So sollen die skizzier-
ten allgemeinen Anforderungen sicherstellen, dass linearer Rundfunk der ihm verfassungsrechtlich zugewiesenen
Aufgabe gerecht zu werden vermag, durch eine plurale Programmgestaltung unter Einschluss einer unabhangigen
und sachlich richtigen Berichterstattung die individuelle wie 6ffentliche Meinungsbildung zu ermdglichen und auf
sie einzuwirken. Sie setzen deshalb nicht nur die bundesverfassungsgerichtlichen Vorgaben zur Ausgestaltung der
Rundfunkordnung um, sondern tragen zugleich dem Umstand Rechnung, dass es sich beim Rundfunk nach wie vor
um das Leitmedium fur den Meinungsbildungsprozess handelt. Hierin liegt zudem ein wichtiges Distinktionskriterium
des Rundfunks, welches als Abgrenzung zu anderen Mediengattungen so etwas wie seinen ,Markenkern“ bildet. Viele
der vorstehend skizzierten Regelungen (wie die Achtungs-, Schutz- und Férderauftrage, die Verpflichtungen zur Aus-
gewogenheit oder die Einhaltung journalistischer Sorgfaltspflichten) sind deshalb als sachlogischer Ausdruck dieser
(verfassungsrechtlichen) Aufgabenzuweisung zu qualifizieren. Vor diesem Hintergrund verwundert es wenig, dass
insoweit von den Rundfunkanbietern in den Leitfadeninterviews auch keine substanziellen Anderungen fiir diesen
Regelungsbereich angemahnt wurden.

283 Naher dazu Ledger, Towards Coherent Rules On The Prominence of Media Content on Online Platforms And Digital Devices, S. 12 m. w. N.

284 Satzung zu europaischen Produktionen gemafl § 77 Medienstaatsvertrag v. 7.5.2021, GV NRW S. 753.

285 Vgl. dazu § 7 der vorstehend genannten Satzung. Allg. zu Art. 13 AVMD-RL Ukrow/Cole, Aktive Sicherung lokaler und regionaler Vielfalt, S. 91 ff.

286 Hieraus folgt zugleich, dass hérfunkahnliche Anbieter nach einem anderen Geschaftsmodell funktionieren als fernsehahnliche Anbieter: Wahrend
letztere Produktionen in Auftrag geben oder einkaufen und dafiir in wirtschaftliche Vorleistung (mit entsprechendem Risiko) gehen, fallen derartige
Kosten (und Risiken) fiir hérfunkéhnliche Telemedien nicht an. Vielmehr vergiiten sie die jeweiligen Kiinstler fiir abgespielte Songs.

287 S. hierzu bereits oben A. II. 1. b) aa).
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Anders zu bewerten ist dies fir die Verpflichtungen zur ,positiven” Vielfaltssicherung: Soweit die hierfiir vorgeseh-
enen regulatorischen Instrumente - wie die Quotenregelungen fiir europdische Produktionen - nicht unionsrechtlich
vorgegeben sind, kommt dem Gesetzgeber trotz ihrer vielfaltssichernden Aufgabe ein weiter Einschatzungs- und
Gestaltungsspielraum zu. Solange dem Rundfunk ein leitmedialer Charakter fir die Meinungsbildung zugeschrieben
werden kann, ist das gegenwartige System der vielfaltserweiternden Fensterprogramme (§§ 59 Abs. 4, 65 MStV)
zwar vom Ausgestaltungsspielraum des Gesetzgebers gedeckt und entsprechend als verfassungskonform zu qual-
ifizieren.?®® Dennoch unterliegt das ,0b“ und das ,Wie" dieser Programmformate seinem weiten gesetzgeberischen
Ermessen, das ihn nicht auf eine Fortschreibung des Status quo verpflichtet. Gleiches gilt fiir die Vorgaben zur Ein-
raumung von Sendezeit fir religidse Sendungen und Parteien (§ 68 Abs. 1 MStV). Fur die Pflicht zur Aufnahme und
Ausstrahlung von Regionalfensterprogrammen zeigt sich dieser gesetzgeberische Gestaltungsspielraum bereits an
dem Umstand, dass sie nicht in allen Bundeslandern besteht.?®? In den anderen Bundesldandern ibernehmen deshalb
unabhangige private und teils finanziell geférderte Rundfunkveranstalter diese Aufgabe.?”°

bb) Nichtlineare Medien

Auch mit Blick auf die allgemeinen inhaltlichen und informatorischen Verpflichtungen fir journalistisch-redaktionell
gestaltete nichtlineare Medien besteht jenseits unionsrechtlicher Vorgaben ein nur geringer gesetzgeberischer Ge-
staltungsspielraum. Die Auferlegung journalistischer Sorgfaltspflichten (§ 19 Abs. 1 MStV) folgt dem verfassungs-
rechtlichen Gebot zur Gewahrleistung einer funktionierenden Medienordnung.?”' Das Fehlen von Ausgewogen-
heitsvorgaben und einer umfassenden Beaufsichtigung durch die Landesmedienanstalten?’2 hinwiederum tragt dem
Umstand Rechnung, dass der Bereich der journalistisch-redaktionell gestalteten Telemedien vor allem durch die
Online-Presse gepragt ist. Historisch betrachtet hat sich die Presse jedoch als weitgehend freies (i. S. von unreg-
uliertes) und ,tendenzidses” Medium entwickelt. Entsprechend ist die Pressefreiheit, welche sich auch auf die On-
line-Presse erstreckt?, als ein ,urwiichsiges” und nicht - wie die Rundfunkfreiheit - als ein priméar dienendes sowie
ausgestaltungsbedirftiges Grundrecht anzusehen. Hinzu kommt, dass im Bereich der journalistisch-redaktionell ge-
stalteten Telemedien Meinungsvielfalt durch eine Vielzahl von Anbietern, sprich durch Aufienpluralitat, hergestellt
wird. Auch fehlt diesen Anbietern ein leitmedialer Charakter. Vor diesem Hintergrund verbietet es sich, die rundfunk-
rechtlichen Programmgrundsatze und Ausgewogenheitserfordernisse auf den Bereich journalistisch-redaktionell
gestalteter Telemedien zu extendieren.?’* Hier reicht vielmehr die in § 17 MStV statuierte Riickbindung an die ver-
fassungsmafige Ordnung.?”®

Fir die Mafinahmen zur ,positiven” Vielfaltssicherung bestehen in Gestalt des Art. 13 AVMD-RL unionsrechtliche
Vorgaben, {iber die sich der nationale Gesetzgeber nicht ohne eine Anderung des EU-Rechts hinwegsetzen kann.

b) Vor- und Nachteile der regulatorischen Instrumente

Nach der einleitend (B.) skizzierten Vergleichsmatrix ist zunichst festzustellen, zwischen welchen linearen und
nichtlinearen Medien eine Kommensurabilitat mit Blick auf die inhaltlichen und informatorischen Vorgaben des Me-
dienrechts besteht. Rundfunkmedien konnen insoweit lediglich mit journalistisch-redaktionell gestalteten Medien wie
den rundfunkahnlichen Telemedien und den Telemedien nach § 19 Abs. 1 MStV verglichen werden. Demgegenlber be-
wegen sich Telemedien mit Vermittlungscharakter (Medienplattformen, Benutzeroberfliachen, Medienintermediire,
Video-Sharing-Dienste) auf einer anderen regulatorischen Ebene. Infolge ihrer reinen Vermittlungsfunktion erfiillen

288 Vgl. hierzu Miiller-Terpitz, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 59 MStV Rn. 21 und § 65 MStV Rn. 5 m. w. N. zur Rspr.

289 Gem. § 1 der Fernsehfensterrichtlinie beschrénkt sie sich auf einige der ,alten" Bundeslander.

290 Vgl. insoweit etwa die Regelungen in § 47a LMedienG BW, § 8 Nr. 12 MStV Berlin-Brandenburg oder § 41 Abs. 2 S. 2 und 3 MedienG LSA.

291 S. erneut bereits oben A. II. 1. b) aa).

292 Vgl. insoweit die Regelungenin § 19i. V. m. § 109 Abs. 1 MStV.

293 S.oben A. lI. 1. ¢).

294 Andeutungsweise so auch Cornils, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 3 MStV Rn. 63.

295 Ob diese gesetzliche Riickbindung mit einer Aufsichtsbefugnis der Landesmedienanstalten korrespondiert bzw. korrespondieren sollte, ist derzeit
indes umstritten. § 109 Abs. 1 MStV nimmt § 17 MStV explizit vom Aufsichtsbereich der Landesmedienanstalten aus. Dies hinwiederum wird von
nicht wenigen fir ein Redaktionsversehen gehalten (vgl. insoweit etwa VG Gelsenkirchen, ZUM-RD 2008, 377 [381]; Gersdorf, 74. djt 1/G 89 m. w. N.
zur Rspr. und Literatur). Soweit Ferreau, AfP 2020, 197 (201 f.) i. U. bemangelt, dass das Staatsfernegebot fiir journalistisch-redaktionelle Telemedien
scharferer gesetzlicher Konturen bedirfe, da die aus § 17 S. 2 MStV flielende Grenze der verfassungsmafigen Ordnung hierfir nicht ausreiche, soll
dieser Aspekt vorliegend nicht weiter vertieft werden. Er betrifft das Verhaltnis der Medien zum Staat, nicht aber das hier interessierende Verhaltnis
der Mediengattungen und -akteure zueinander.
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sie keine inhaltliche Aufgabe, weshalb sie auch nicht auf bestimmte journalistisch-redaktionelle Standards festgelegt
werden kdnnen.2%

aa) Allgemeine inhaltliche und informatorische Anforderungen

Dies vorausgeschickt, wurde fir die allgemeinen inhaltlichen Anforderungen bereits festgestellt, dass diese fir li-
neare und nichtlineare Medien vergleichbar sind, also ein Level Playing Field existiert. Soweit diese Vergleichbarkeit
nicht gegeben ist (wie etwa bei den Ausgewogenheits- und MaRigungspflichten oder den Pflichten zur positiven Wer-
tevermittlung), setzen grundrechtliche Schranken einer Reregulierung der nichtlinearen Medien (wie insbesondere
der Online-Presse) bzw. einer Deregulierung der linearen Medien Grenzen. Vorbehaltlich ihrer unionsrechtlichen
Zulassigkeit konnten derartige Verpflichtungen allenfalls den rundfunkahnlichen Telemedien aufgrund ihrer Nahe zu
den Rundfunkmedien auferlegt werden. Da sie jedoch Giberwiegend Angebote unterhaltender oder dokumentarischer
Art zur Verfiigung stellen, eignen sie sich wenig fur gesetzliche Ausgewogenheitsanforderungen. Nicht zuletzt auf-
grund dieser Angebotsstruktur mangelt es ihnen auch an einem leitmedialen Charakter, was es ebenfalls nahelegt,
sie von derartigen Verpflichtungen auszunehmen. Auf rundfunkahnliche Informationsangebote, wie sie etwa uber
Apps abrufbar sind?”’, oder auf die Uber die Mediatheken der privaten Rundfunkveranstalter i. S. d. § 2 Abs. 2 Nr. 14
lit. b) MStV zur Verfligung gestellten Inhalte strahlen die rundfunkrechtlichen Ausgewogenheits- und Mafligungs-
pflichten im Ubrigen mittelbar aus.

bb) ,Positive" Vielfaltssicherung
Mit Blick auf die Mafinahmen fir eine ,positive” Vielfaltssicherung stechen zwei Unterschiede zwischen den linearen
und nichtlinearen Medien hervor:

(1) Fensterprogramme und Sendezeit fir Dritte

Zum einen sind bestimmte bundesweit tatige Fernsehveranstalter zur Finanzierung, Aufnahme und Ausstrahlung
sog. Fensterprogramme verpflichtet. Eine solche Verpflichtung obliegt sonst keinem anderen linearen oder nichtli-
nearen Medium. Zum anderen miissen lineare Rundfunkveranstalter anders als Anbieter nichtlinearer Medien Sende-
zeit fir Dritte (Religionsgemeinschaften, Parteien, Birgerfunk) bereitstellen. Beide Manahmen bewirken mithin eine
Ungleichbehandlung innerhalb der Mediengattung ,Rundfunk” (Fensterprogramme) sowie zwischen den linearen
und nichtlinearen journalistisch-redaktionell gestalteten Medien (Fensterprogramme, Sendezeit fir Dritte).

Immerhin stehen dieser Benachteiligung der linearen Medien partielle kompensatorische Effekte gegeniiber: So pro-
fitieren Hauptprogrammveranstalter, die Regionalfensterprogramme enthalten, von einer Must-Carry- und Must-be-
Found-Privilegierung.?’® Zudem dirften Rundfunkveranstalter, die Fensterprogramme nach § 65 MStV anzubieten
haben oder gemaf § 68 Abs. 1 MStV Sendezeit fiir Dritte bereitstellen, bessere Chancen im sog. Public-Value-Verfah-
ren nach § 84 Abs. 3 S.2i. V. m. Abs. 5 MStV haben.?’” Des Weiteren profitieren diese Hauptprogrammveranstalter im
Rahmen der medienkonzentrationsrechtlichen Kontrolle bei der Berechnung der insoweit relevanten Schwellenwerte
gemal § 60 Abs. 2 S. 3 MStV von einer sog. ,Bonusregelung"”.3®°

Hierbei handelt es sich jedoch um eher schwache Kompensationen, da die betroffenen Fernsehvollprogramme auch
ohne diese Fremdinhalte, die fiir den Hauptprogrammveranstalter zudem mit nicht unerheblichen Finanzierungslas-
ten verbunden sind, Zugang zu einer Medienplattform finden und im Public-Value-Verfahren erfolgreich sein konnten.
Fernerist die Aufnahme von Sendezeit fur Dritte geeignet, den sog. ,Audience Flow" zulasten des Hauptprogrammver-
anstalters zu unterbrechen, wodurch ihm Zuschaueranteile und hierdurch bedingt Werbeeinnahmen entgehen kdnn-
ten. Auch werden die fiir eine medienkonzentrationsrechtliche Kontrolle relevanten Schwellenwerte des § 60 Abs. 2
MStV (30 % bzw. 25 %) momentan und wohl auch in Zukunft von den beiden grofien Sendergruppen (ProSiebenSat.1
Media SE bzw. Mediengruppe RTL Deutschland) nicht erreicht. Dessen ungeachtet kompensiert die Bonusregelung in
§ 60 Abs. 2 S. 3 MStV ohnehin nur fur einen Nachteil, der bestimmten Fernsehveranstaltern einseitig auferlegt ist; im
Verhaltnis zu anderen linearen und nichtlinearen Medien entfaltet sie mithin keinen komparativen Vorteil.

296 Falls es sich bei diesen Telemedien um ,Mischangebote" handeln sollte, also etwa um Plattformen, die sowohl als rundfunkdhnliche Telemedien als
auch als Medienplattformen einzustufen sind, kommen die inhaltlichen und informatorischen Vorgaben jedenfalls ,soweit” zur Anwendung, wie die
journalistisch-redaktionellen Komponenten des hybriden Plattformgesamtangebots betroffen sind (vgl. insbes. § 2 Abs. 2 Nr. 14 MStV).

297 Als Beispiel hierfir mag die ntv- oder die Welt-App dienen.

298 Vgl. § 81 Abs. 2 Nr. 1 lit. b) und § 84 Abs. 3 S. 2 MStV.

299 Dazu noch nher unten VI. 1 b) und c).

300 Zum Medienkonzentrationsrecht noch unten V.
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Aus Sicht der betroffenen Rundfunkveranstalter dirften die regulatorischen Nachteile die regulatorischen Vorteile
deshalb leicht Giberwiegen, weshalb dieser Regulierungsbereich aus Sicht der linearen Medien mit der Ampelfarbe
,Gelb” und dem (U)LPF-Wert -0,25 bewertet werden soll. Fir die nichtlinearen Medien stellen sich die regulatori-
schen Vorgaben demgegeniber als sachangemessen und damit als regulatorisch neutral dar. Sie werden deshalb mit
dem (U)LPF-Wert 0 gekennzeichnet.

(2) Vorgaben fiir europaische Produktionen

Die recht unterschiedlichen Vorgaben fir europdischen Produktionen in § 15 und § 77 MStV tragen den Unterschie-
den der Mediengattungen ,Fernsehen” und ,fernsehdhnliches Telemedium® Rechnung. Das Fernsehen ist thematisch
deutlich starker auf den nationalen Raum bezogen als die zumeist international agierenden fernsehahnlichen Teleme-
dien, weshalb fur erstere eine héhere Quote fiir europaische Produktionen (,Hauptteil” versus ,,30 %") gerechtfertigt
erscheint. Hinzu kommt, dass § 15 MStV weicher formuliert ist (,,sollen”, ,wesentlichen Anteil") als § 77 MStV (,stel-
len sicher"). Auch bestehen fiir beide Mediengattungen De-minimis-Ausnahmen (§§ 54 Abs. 4 S. 1, 77 S. 2 MStV). Fir
diesen Regulierungsbereich ist deshalb im Grundsatz vom Bestehen eines Level Playing Field auszugehen.?®' Dass
sich der Horfunkbereich fiir derartige Quotenvorgaben nicht eignet, wurde oben (2. b) bb)) bereits herausgestellt.

c) Regulatorische Gestaltungs- und Handlungsoptionen

Vor diesem Hintergrund sind die regulatorischen Gestaltungs- und Handlungsoptionen fiir die Finanzierung und Aus-
strahlung von Fensterprogrammen (aa)) sowie fir die Einrdumung von Sendezeit fir Dritte (bb)) zu erértern.

aa) Fensterprogramme

Wie gesehen (a) aa)) kommt dem Landesgesetzgeber mit Blick auf die Fensterprogramme ein weiter Einschatzungs-
und Gestaltungsspielraum zu, der unterschiedliche regulatorische Optionen ermdglicht. Zum Teil kénnen diese Optio-
nen alternativ oder kumulativ in Betracht gezogen, d. h. miteinander kombiniert werden3°Z

= Der Gesetzgeber kann den regulatorischen Status quo ob des nach wie vor bestehenden leitmedialen Charakters
des Rundfunks3® beibehalten, sprich aus Griinden der Vielfaltssicherung den betroffenen Fernsehveranstaltern
die Verpflichtung zur Finanzierung und Ausstrahlung der qualitativ hochwertigen Fensterprogramme weiterhin
auferlegen.3%*

Der Gesetzgeber konnte allerdings auch eine vollstandige Abschaffung der Fensterprogramme in Betracht zie-
hen. Diese Programme sind weder verfassungsrechtlich noch durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts gefordert. Der Gesetzgeber konnte insoweit auf die bundesweiten, landesweiten, regionalen und lokalen
Vielfaltsbeitrdge des privaten Rundfunks sowie anderer Mediengattungen (wie insbesondere der Printmedien und
des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks) - ggf. sekundiert durch ein Regime zur finanziellen Férderung regionaler
und lokaler Angebote - vertrauen. Eine Ver-letzung des gesetzgeberischen Ausgestaltungsauftrags dirfte hierin
nicht zu sehen sein.

30

So fiir die De-minimis-Tatbestande auch Schuler-Harms, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 54 MStV Rn. 6, die
beide Regelungen fir aufeinander abgestimmt erachtet, um mit Blick auf die Pflicht zur Aufnahme und Herstellung europdischer Produktionen ein
Level Playing Field zwischen linearen und nichtlinearen Angeboten herzustellen.

302 Zu betonen ist erneut und nachdriicklich, dass die nachstehend skizzierten Optionen keine Praferenzentscheidungen des Autors zum Ausdruck brin-
gen. Die Pflicht zur Ausstrahlung von Fensterprogrammen gehdrt seit Jahrzehnten zu einem der umstrittensten medienpolitischen Themenkreise.
Wie der Gesetzgeber mit diesem Sachbereich in Zukunft umzugehen gedenkt, muss von ihm in Abstimmung mit den betroffenen Akteuren sowie
mit Blick auf die Gesamtaufgabe des Rundfunks in einer konvergenten Medienwelt und auf die Gesamtbelastungen der Rundfunkanbieter durch das
derzeitige Regulierungssystem sowie eventuelle (weitere) kompensatorische Mafinahmen diskutiert und entschieden werden.

303 S. hierzu erneut oben A. Il. 1. b) und c).

304 Verfassungsrechtliche Vorsicht diirfte demgegeniber jedoch geboten sein, wenn die ohnehin in einem scharfen publizistischen wie 6konomischen

Wettbewerb stehenden Rundfunkveranstalter mit erheblichen Verscharfungen der derzeitigen Vorgaben fir die Fensterprogramme - etwa in Ge-

stalt einer territorialen Ausdehnung der Regionalfensterpflicht, einer strikteren organisatorischen Trennung von Haupt- und Regionalfensterpro-

grammveranstaltern (vgl. hierzu § 59 Abs. 4 S. 1 und 4 MStV sowie Dérr/Deicke, ZUM 2015, 89 [101 ff.]), einer Platzierung der Programmfenster zu

attraktiveren Sendezeiten (vgl. § 65 Abs. 2 MStV) oder einer Absenkung der Quotenrichtwerte fiir die Drittsendezeitverpflichtung (vgl. § 60 Abs. 5

MStV) - belastet werden sollten. Derartige neue Belastungen miissten sub specie VerhaltnismaBigkeit sorgfaltig abgewogen werden und kénnten

die Grenzen des noch Zumutbaren vor allem dann Uberschreiten, wenn sie ohne addquate regulatorische Kompensation erfolgten.
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= Gestitzt auf seinen Gestaltungsspielraum konnte der Gesetzgeber auch eine nur partielle Abschaffung der Fens-
terprogramme in Erwagung ziehen. Aufgrund ihres tendenziell hoheren Vielfaltsbeitrags dirfte dies auf eine
Beibehaltung der Regionalfenster und eine vollstandige, teilweise oder sukzessive Abschaffung der Drittsende-
zeiten hinauslaufen.®® Dieser hohere Vielfaltsbeitrag kommt schon durch den Umstand zum Ausdruck, dass der
Gesetzgeber Hauptprogrammen mit Regionalfenstern besondere Privilegierungen im Rahmen der Must-Carry-
und Must-be-Found-Regulierung einraumt.®0¢

= Des Weiteren konnte der Gesetzgeber fur die Verpflichtung zur Produktion regionaler bzw. kultureller, bildender
oder informatorischer Inhalte den betroffenen Rundfunkveranstaltern zusatzliche Erleichterungen einrdumen. Zu
denken ist hier etwa an Beschrankungen des Umfangs der Programmfenster oder an die Mdglichkeit, derartige
Inhalte durch redaktionell unabhangige, aber gesellschaftsrechtlich abhangige Tochtergesellschaften produzie-
ren zu lassen.

= Auch konnte der Gesetzgeber die Pflicht zur Finanzierung und Ausstrahlung unabhangiger Fensterprogramme
mit weitergehenden Privilegierungen als bislang verbinden. Hierfir kdmen etwa steuerliche Erleichterungen
oder die Anrechnung der Fensterprogramme auf Zahlungs- bzw. Investitionsverpflichtungen nach dem Filmfor-
derrecht in Betracht.’”” Zudem konnte Uber eine Kooperationspflicht des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks mit
den ,fensterpflichtigen” privaten Fernsehanbietern nachgedacht werden.?®® Des Weiteren ware eine Anrechnung
der Fensterprogramme auf die Quote nach § 15 MStV vorstellbar, was freilich eine Anderung des Art. 16 Abs. 1
AVMD-RL voraussetzte, der Nachrichten und Sportberichte explizit aus dem Begriff der europdischen Werke aus-
klammert. Und schliefilich kdnnte eine begrenzte Lockerung des grundsatzlichen Verbots der nichtbundesweit
verbreiteten Rundfunkwerbung in Rundfunkprogrammen (vgl. § 8 Abs. 11 MStV)3®, die Regionalfenster aufzuneh-
men haben, in Erwagung gezogen werden.

Als weitere Option kame schliefilich eine Reregulierung fernsehahnlicher Telemedien in Betracht, die mit entspre-
chenden Programmverpflichtungen belastet werden kdnnten.%"® Ein solcher Ansatz ware indes mit dem Nachteil
behaftet, dass die Schlechterstellung dieser Mediengattung den Rundfunkveranstaltern bei ihren Bemihungen,
im publizistischen und 6konomischen Wettbewerb mit nichtlinearen Medien zu bestehen, weder unmittelbar noch
mittelbar eine Erleichterung brachte. Auch stellte sich die Frage, ob ein fernsehahnliches Telemedium, dessen
Schwerpunkt - zumindest gegenwiartig - im Streamen von (internationalen und europaischen) Serien, Filmen,
Dokumentationen oder Sportereignissen besteht, die richtige Plattform zur Vermittlung regionaler, kultureller
und informatorischer Inhalte ware.

bb) Sendezeit fir Dritte

Auch fir diese Thematik steht dem Landesgesetzgeber ein weiter Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum zu. Die
Mafinahme der Sendezeit fur Dritte, die urspriinglich der Vielfaltssteigerung sowie Integration von Biirgerinnen und
Birgern in die Berichterstattung und Programmgestaltung dienen sollte, muss nicht zwingend durch private Rund-
funkveranstalter wahrgenommen werden. Ob der stetig wachsenden Bedeutung der nichtlinearen Medien ware hier
vielmehr Uber eine Ausgliederung und Verlagerung dieser Angebote in den nichtlinearen Raum nachzudenken. Fir
staatliche Verlautbarungen spricht im Ubrigen nichts gegen eine stirkere regulatorische Inpflichtnahme der anderen
journalistisch-redaktionell gestalteten Telemedien.®"

305 Natirlich kdnnten bei einem solchen regulatorischen Vorgehen die Drittsendezeiten als Mafinahme des Medienkonzentrationsrechts, sprich als
Mafinahme der ,negativen” Vielfaltssicherung zur Brechung einer vorherrschenden Meinungsmacht (vgl. § 60 Abs. Nr. 3 i. V. m. §§ 64 ff. MStV) bei-
behalten werden; s. dazu noch unten V.

306 Vgl. oben Fn. 298.

307 Fur beide Mafilnahmen ware freilich der Bund regelungszustandig.

308 Die Pflicht konnte z. B. darin bestehen, dass der &ffentlich-rechtliche Rundfunk diesen Veranstaltern bestimmte meinungsbildungsrelevante Inhalte
fur deren Mediatheken kostenlos andienen muss bzw. umgekehrt zur kostenlosen Aufnahme der Fensterprogramme in seine Mediatheken verpflich-
tet ist. In diese Richtung nunmehr § 30d Abs. 2 des Entwurfs fiir einen ,Staatsvertrag zur Reform des &ffentlich-rechtlichen Rundfunks (Reform-
staatsvertrag)” v. 25.10.2024.

309 Dazu noch nachstehend IIl. 1. a) cc) und b) cc).

310 Ob ein solches Vorgehen mit Blick auf Mediendienste, die (wie z. B. Netflix) ihren Sitz im EU-Ausland haben, unionsrechtlich zul3ssig ist, soll an dieser
Stelle dahingestellt bleiben. Einen insofern gangbaren Weg konnte Art. 13 Abs. 2 AVMD-RL er&ffnen. Sollte dies nicht der Fall sein, misste auch hier
auf eine Reform des EU-Rechts gedrangt werden.

311 Ob eingedenk der anderen Maglichkeiten des Staates (wie z. B. Warn-Apps oder Mitteilungen auf Kurznachrichtendiensten) eine solche Inanspruch-
nahme von Abrufmedien tatsachlich erforderlich ist, um die Biirgerinnen und Biirger schnell und effektiv zu informieren, kann an dieser Stelle nicht
sachkundig eingeschatzt werden und soll deshalb dahingestellt bleiben.
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4. Zusammenfassende (U)LPF-Bewertung

N
N
N

4
4
4

Lineare Medien: (U)LPF-Wert -0,25
Nichtlineare Medien: (U)LPF-Wert 0

61



I1l. WERBE- UND FINANZIERUNGSBEZOGENE REGELUNGEN FUR MEDIENDIENSTE

1. Lineare Medien
a) Regulatorische Instrumente

Die finanzierungsbezogenen Regelungen fir lineare Medien sind vielfaltig und komplex. Da Werbung?®'? nach wie vor
zu den wichtigsten Finanzierungsquellen der privaten Rundfunkveranstalter gehort®'®, bezieht sich der Hauptteil
der finanzierungsbezogenen Regelungen auf diesen Sachbereich. Sie enthalten qualitative (aa)), quantitative (bb))
sowie geographische Vorgaben (cc)). Sie sind teils fiir den Rundfunk insgesamt, teils nur fir das Fernsehen konz-
ipiert; vereinzelt werden auch Werbetreibende adressiert.®"* Zudem ist dieser Regulierungsbereich in Gestalt der
AVMD-Richtlinie sehr stark durch das Unionsrecht vorgepragt. Zur Durchfiihrung der §§ 8 bis 11 und §§ 70 f. MStV,
die grundsatzlich fir Rundfunk jeder Art und Reichweite (zulassungspflichtig, nichtzulassungspflichtig - bundesweit,
nichtbundesweit) gelten®’s, haben die Landesmedienanstalten erganzende Satzungen (Gewinnspiel- und Werbesatzung)
erlassen.

aa) Qualitative Werberestriktionen
Die rundfunkbezogenen qualitativen Werbevorgaben finden sich in den §§ 8 ff. MStV. Sie gehen im Wesentlichen auf
die Art. 9 bis 11, 19 bis 22 und 24 bis 26 AVMD-Richtlinie zurtck.%'®

So normiert § 8 MStV die allgemeinen Werbegrundsatze und Kennzeichnungspflichten. Hierzu gehdren das Verbot
der Verletzung der Menschenwiirde und der Diskriminierung (§ 8 Abs. 1 Nr. 1 und 2 MStV), das Irrefiihrungs-, Schidi-
gungs- und Gefdhrdungsverbot (§ 8 Abs. 1 Nr. 3 und 4 MStV), das Beeinflussungsverbot (§ 8 Abs. 2 S. 2 MStV), das
Erkennbarkeits- und Trennungsgebot (§ 8 Abs. 3 MStV)3", das Verbot der Schleichwerbung und Themenplatzierung
(§ 8 Abs. 7 S. 1 MStV), die Zulassung von Produktplatzierungen unter eingeschriankten Voraussetzungen (§ 8 Abs. 7
S. 2 MStV), personenbezogene Beschrdnkungen im Werbebereich (§ 8 Abs. 8 MStV), das Verbot der Werbung
politischer, weltanschaulicher oder religioser Art (§ 8 Abs. 9 S. 1 MStV)*'® sowie die Beschrdnkung von Werbung fir
Alkohol (§ 8 Abs. 10 MStV). Geman § 8 Abs. 12 MStV gelten diese Vorgaben fiir Teleshoppingkanale entsprechend.?"?

Des Weiteren ordnet § 9 Abs. 1 MStV an, dass Ubertragungen von Gottesdiensten und Kindersendungen nicht durch
Rundfunkwerbung oder Teleshopping unterbrochen werden diirfen. Gemaf § 9 Abs. 2 S. 1 MStV missen Einzelwerbe-
und Teleshopping-Spots im Fernsehen zudem die Ausnahme bleiben (sog. Blockwerbegebot); hiervon ausgenommen
ist lediglich die Ubertragung von Sportveranstaltungen. § 9 Abs. 2 S. 2 MStV schreibt ferner vor, dass die ,Einfligung
von Werbe- oder Teleshopping-Spots im Fernsehen den Zusammenhang von Sendungen unter Berlcksichtigung der
natlrlichen Sendeunterbrechungen sowie die Dauer und der Art der Sendung nicht beeintrachtigen noch die Rechte
von Rechteinhabern verletzen" darf. Auch sieht das Gesetz in § 9 Abs. 3 MStV Einschrankungen fir die Unterbrechung
von Filmen, Kinofilmen und Nachrichtensendungen vor. Mit Ausnahme von Serien, Reihen und Dokumentationen dir-
fen diese lediglich fur jeden programmierten Zeitraum von mindestens 30 Minuten einmal fir Fernsehwerbung oder
Teleshopping unterbrochen werden (sog. Abstandsgebot).32

312 Der Begriff wird vorliegend weit verstanden und soll deshalb unterschiedliche Formen der kommerziellen Kommunikation wie Werbung i. e. S. (vgl.
§ 2 Abs. 2 Nr. 7 und 8 MStV), Sponsoring (§ 2 Abs. 2 Nr. 10 MStV) und Produktplatzierung (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 12 MStV) umfassen.

313 So erwartet der Branchenverband VAUNET fir 2024 Werbeumsatze der Audio- und audiovisuellen Medien in Deutschland i. H. v. 6,25 Milliarden
Euro; vgl. VAUNET-Werbemarktanalyse, Audio- und audiovisuelle Werbung in Deutschland 2023-24.

314 Vgl. § 8 Abs. 2 S. 2 MStV.

315 Bornemann, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 8 MStV Rn. 12.

316 Teile der dort geregelten Anforderungen fir lineare und nichtlineare audiovisuelle Medien und VSD i. S. d. AVMD-RL werden nicht durch den MStV,
sondern durch andere Bundes- und Landesgesetze umgesetzt, so z. B. durch §§ 19 f. Tabakerzeugnisgesetz und § 6 JMStV. Da diese Regelungen
Detailaspekte (z. B. Tabak- oder Arzneimittelwerbung) oder den Jugendschutz, nicht aber die Grundséatze des werberechtlich Zuldssigen bzw. Un-
zulassigen betreffen, sollen sie nachfolgend aufier Betracht bleiben.

317 Dieses Gebot gilt auch fiir eine Teilbelegung des ausgestrahlten Bilds mit Rundfunkwerbung (sog. Split-Screen - § 8 Abs. 4 MStV), fiir Dauerwerbe-
sendungen (§ 8 Abs. 5 MStV) sowie fiir virtuelle Werbung (§ 8 Abs. 6 MStV).

318 Im Unterschied zu den anderen Regelungen des § 8 MStV sind die Absé&tze 8 und 9 nicht durch Unionsrecht vorgegeben; vgl. Fiedler, in: Gersdorf/
Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 74 MStV Rn. 27.

319 Vgl. insofern auch § 1 Abs. 6 MStV.

320 Der 30-Minuten-Zeitraum wird dabei nach dem sog. ,Bruttoprinzip" (d. h. unter Einschluss der Werbezeit) berechnet; vgl. Zwick, in: Gersdorf/Paal
(Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 9 MStV Rn. 16.

62



§ 10 MStV statuiert eine Hinweispflicht auf Sponsoring (Abs. 1) sowie eine Beeinflussungsbeschriankung (Abs. 2).
Zudem gilt fiir gesponsorte Sendungen ein Verbot der Anregung zum Verkauf, Kauf oder zur Miete und Pacht (Abs.
3). Auch sieht die Regelung ein Sponsoringverbot fiir bestimmte Sendungen (Nachrichtensendungen, Sendungen zu
politischen Informationen) vor; in anderen Sendeformaten (Kindersendungen, Sendungen religidsen Inhalts) diirfen
keine Sponsorenlogos gezeigt werden (Abs. 4). Die vorstehend skizzierten Restriktionen gelten erneut auch fir Te-
leshoppingkanile (Abs. 5). Zudem erstreckt die Norm bestimmte allgemeine Werberestriktionen (personenbezogene
Beschrankungen, Verbot der Werbung politischer, weltanschaulicher oder religioser Art, Verbot der Forderung von
ibermaRigem Alkoholgenuss) auch auf Sponsoring-Vereinbarungen (Abs. 6).

§ 11 MStV normiert Beschrankungen fur Gewinnspiele. Hiernach sind Gewinnspielsendungen und Gewinnspiele im
Rundfunk zwar zulassig. Sie unterliegen allerdings dem Gebot der Transparenz und des Teilnehmerschutzes, etwa
mit Blick auf die Kosten der Teilnahme und die Teilnahmebedingungen. Zudem sieht die Regelung ein Irreflihrungs-
und Schadigungsverbot sowie eine Verpflichtung zur Wahrung der Belange des Jugendschutzes vor.

§ 73 MStV schliefilich erlaubt begrenzte Lockerungen fir regionale und lokale Fernsehprogramme. Hiernach kann
auf der Grundlage einer landesrechtlichen Gestattung von § 8 Abs. 4 S. 2 MStV (Anrechnung von Rundfunkwerbung
auf Spotwerbung) und § 9 Abs. 3 MStV (Abstandsgebot) abgewichen werden.3?!

bb) Quantitative Werberestriktionen

Neben diesen qualitativen Werberestriktionen sind die quantitativen Werbevorgaben aus § 70 MStV zu beachten. In
Umsetzung des Art. 23 AVMD-RL sieht dessen Abs. 1 S. 1 eine Beschrankung der Dauer von Werbesendungen im
Fernsehen auf jeweils 20 % der dort definierten Sendezeiten (6.00 bis 18.00 Uhr, 18.00 bis 23.00 Uhr und 23.00 bis
24.00 Uhr) vor. Ausgenommen hiervon sind Produktplatzierungen und Sponsorenhinweise (Abs. 1 S. 2) sowie reine
Werbekanile (Abs. 3). Wiederum erlaubt § 73 MStV Lockerungen von § 70 Abs. 1 MStV fiir regionale und lokale
Fernsehprogramme nach Mafigabe einer landesrechtlichen Gestattung.®?? Die quantitativen Werbevorgaben fiir den
Horfunk ergeben sich aus dem Landesrecht.??

cc) Geographische Werberestriktionen

Eine Sonderregelung schliefilich statuiert § 8 Abs. 11 MStV fir die nichtbundesweite Verbreitung von Rundfunkw-
erbung oder anderer Inhalte in einem bundesweit ausgerichteten oder zur bundesweiten Verbreitung beauftragten
oder zugelassenen Programm. Die Regelung findet kein Vorbild in der AVMD-Richtlinie oder in anderen EU-Sekundar-
rechtsakten und fallt daher entweder nicht in deren Anwendungsbereiche®® oder kann jedenfalls auf Art. 4 Abs. 1
AVMD-RL gestiitzt werden.®

Konkret geht es dabei um die Verbreitung von regionaler und lokaler Werbung in den bundesweit ausgerichteten
Rundfunkprogrammen der Sendergruppen ProSiebenSat.1 Media SE und Mediengruppe RTL Deutschland. Eine solche
nichtbundesweite Verbreitung von Rundfunkwerbung ist nur zuldssig, wenn und soweit das Recht des Landes, in dem
sie erfolgen soll, dies gestattet (§ 8 Abs. 11 S. 1 MStV). Zudem bediirfen die nichtbundesweit verbreitete Rundfunk-
werbung oder andere Inhalte privater Veranstalter einer gesonderten landesrechtlichen Zulassung, die ihrerseits
von gesetzlich zu bestimmenden Voraussetzungen abhingig gemacht werden kann (§ 8 Abs. 11 S. 2 MStV).3% Die
Regelung steht im Zusammenhang mit § 8 Abs. 2 S. 1 MStV, der Rundfunkwerbung zu einem Teil des Programms
erklart.’?’

321 Vgl. insoweit § 38 Abs. 2 LMG NRW, der es der LFM NRW erlaubt, Abweichungen nach Mafigabe einer satzungsrechtlichen Regelung zu gestatten,
sowie die LFM NRW-Satzung fiir Werbung in regionalen und lokalen Fernsehprogrammen in Nordrhein-Westfalen (Werbesatzung) v. 19.5.2015,
GV NRW S. 538. Die genannten Bestimmungen werden dort fir nicht anwendbar erklart.

322 S. hierzu bereits oben Fn. 321. Die Satzung erklart die quantitative Werberestriktion aus § 70 Abs. 1 MStV fir nicht anwendbar.

323 Vgl. insoweit etwa § 38 Abs. 1 LMG NRW, der die medienstaatsvertraglichen Bestimmungen auch auf den Horfunk erstreckt (,Es gelten die Bestim-
mungen des Medienstaatsvertrages lber Finanzierung, Werbung und Gewinnspiele privater Veranstalter.”) und damit fir Fernsehen und Horfunk
ein regulatorisches Level Playing Field etabliert.

324 So VG Berlin, Urt. v. 22.4.2024 - 27 K 75.18, BeckRS 2024, 12756 Rn. 173.

325 So Kreile, in: Cole/Oster/Wagner (Hrsg.), MStV/JMStV, Bd. 2, B 5 § 73 MStV Rn. 5.

326 Die Norm dhnelt einem repressiven Verbot mit kombiniertem gesetzlichem und einzelfallbezogenem Dispensvorbehalt. Soweit ersichtlich, wurde
eine solche Gestattung bislang jedoch von keinem Bundesland erlassen. Zur technischen Facette dieses ,Addressable TV* (ATV) VG Berlin, Urt. v.
22.4.2024 - 27 K 75.18, BeckRS 2024, 12756 Rn. 162.

327 Die zitierten Regelungen stellen eine Reaktion auf BVerwG, ZUM-RD 2015, 562 ff. dar, das die regionale Differenzierung von Werbespots durch den
Veranstalter eines bundesweiten Rundfunkprogramms nicht als gesondert zulassungsbedirftig und auch sonst fir mit dem Rundfunkrecht ver-
einbar hielt. Wenn Rundfunkwerbung Teil des Rundfunkprogramms ist, bedeutet dies gemaB § 2 Abs. 2 Nr. 1 und 17 MStV i. U., dass der Rundfunk-
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b) Telos der regulatorischen Instrumente

Zur ldentifizierung des Telos der werbe- und finanzierungsbezogenen Regelungen fir lineare Mediendienste muss
zwischen den verschiedenen Kategorien der Werberestriktionen differenziert werden:

aa) Qualitative Werberestriktionen

Bei den qualitativen Werberestriktionen steht der Schutz multipler Rechtsgiter im Vordergrund. Sie sollen die
Menschenwiirde sowie den Gleichbehandlungsanspruch von Menschen achten und schitzen. Auch sollen sie Ver-
braucherinnen und Verbraucher vor Irrefiihrungen, Gefahren und Schaden bewahren, die von Werbung fir ihre
Gesundheit oder Sicherheit ausgehen kdnnte. Hinzu treten Aspekte des Jugend- und Umweltschutzes.

Neben diesem klassischen Rechtsgliterschutz zielen die qualitativen Werberestriktionen des Weiteren auf den Schutz
des Vertrauens der Rezipientinnen und Rezipienten in die Unabhangigkeit sowie Sachlichkeit von Medien und ihrer
Berichterstattung. Hierdurch sollen die Vertrauenswirdigkeit und Lauterkeit sowie die Offenheit und Ausgewogen-
heit des Meinungsbildungsprozesses, den der Rundfunk als ,Medium und Faktor” entscheidend mitgestaltet, au-
frechterhalten werden.*?® Diesem Ziel dient ferner das Verbot der Werbung durch politische, weltanschauliche oder
religiose Gruppen. Sie sollen Uber Werbung im Leitmedium Rundfunk keinen verzerrenden Einfluss auf den individu-
ellen und offentlichen Willensbildungsprozess nehmen konnen.

Das Verbot der Unterbrechung von Kindersendungen zielt auf den Schutz von Kindern vor einer zu starken Anima-
tion durch Werbung ab.?? Bei den Gottesdienstiibertragungen diirften die Achtung vor der Religionsausiibung (Art. 4
Abs. 1 und 2 GG) und die Wahrung des Zusammenhangs der Veranstaltung im Vordergrund stehen. Das Blockwerbe-
und Abstandsgebot schliefilich sollen zum Schutze der Rezipientinnen und Rezipienten gewahrleisten, dass das Pro-
gramm nicht allzu kleinteilig unterbrochen wird.3*

Umgekehrt zielen die durch § 73 MStV ermdglichten Erleichterungen auf eine Privilegierung der regionalen und
lokalen Fernsehprogramme, da diese ihre Werbeerldse in kleineren Teilmarkten generieren muissen. Dies soll ihnen
durch die von der Norm in Bezug genommenen Restriktionen nicht erschwert werden.3®

bb) Quantitative Werberestriktionen

Im Unterschied zur Mehrzahl der qualitativen Werberestriktionen ist das Telos der quantitativen Werbebeschrankun-
gen nicht einfach zu identifizieren. Am naheliegendsten erscheint es, davon auszugehen, dass diese Beschrankungen
als ,Vorkehrungen gegen einen nicht mehr mit dem Rundfunkauftrag zur objektiven Berichterstattung und Vielfalts-
gewahrleistung zu vereinbarenden Einfluss kommerzieller Interessen auf das redaktionelle Programm® zu interpre-
tieren sind. Zudem soll der ,Werbemengenvorgabe ein stark wettbewerbsregelnder Einschlag” mit dem Charakter
einer Marktverhaltensregel i. S. d. § 3a UWG zukommen.®¥? Auch wird ein Schutz der Rezipientinnen und Rezipienten
vor Uberbordender Werbung als Regelungsziel benannt.?3?

veranstalter nicht nur das Rundfunkprogramm, sondern auch die Rundfunkwerbung als Teil dieses Programms ,in eigener inhaltlicher Verant-
wortung” anbieten muss. Dieser gesetzlichen Verantwortungszuschreibung kénnte es indes widersprechen, wenn sich ein anderer Medienakteur
wie etwa ein Medienplattformbetreiber im Rahmen seiner vertraglichen Plattform-Zugangsbedingungen vom Rundfunkveranstalter die kostenlose
Uberlassung eines Teils seines verfiigbaren Werbeinventars zur freien Vermarktung durch den Plattformbetreiber ausbedingte (sog. Inventory
Share) und fiir das restliche Inventar ggf. sogar noch eine Andienungspflicht forderte. Dies kénnte eine Unterbrechung des gesetzlich geforderten
Verantwortungszusammenhangs fir das Programm unter Einschluss der Werbung zur Folge haben.

328 Fiir die Trennungs- und Kennzeichnungsgebote so auch Kreile, in: Cole/Oster/Wagner (Hrsg.), MStV/JMStV, Bd. 1, B 5 § 8 MStV Rn. 61.

329 Vgl. Kreile, in: Cole/Oster/Wagner (Hrsg.), MStV/JMStV, Bd. 1, B 5 § 9 MStV Rn. 26.

330 Zwick, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 9 Rn. 12 fiir das Blockwerbegebot. Fiir das Abstandsgebot diirfte jedoch

Vergleichbares gelten. Sehr kritisch zum Blockwerbegebot Jdger, ZUM 2019, 477 (488), dem zufolge der Schutzzweck dieser gesetzlichen Vorgabe

nur schwer zu erkennen sei und der ihr ,daher nur Sinnlosigkeit attestiert": ,Soweit in der Literatur vertreten wird, dass das Blockwerbegebot

eine Konkretisierung des Trennungsgebots sei, liberzeugt dies nicht, denn ein einzelner ordnungsgemaéfi vom redaktionellen Programm abgesetzter

Werbespot ist genauso wenig Teil des redaktionellen Programms wie zwei oder drei Werbebeitrdge, die gleichermalien am Anfang und Ende der

Werbeunterbrechung abgetrennt werden. Weiterhin kann das Blockwerbegebot ebenso wenig wie die Werbezeitregulierung die Werbeflut effektiv

begrenzen, denn fiir die Dauer der gezeigten Werbung und die Haufigkeit der Unterbrechungen ist véllig unerheblich, aus wie vielen Werbespots eine

Werbeunterbrechung besteht.”

Kreile, in: Cole/Oster/Wagner (Hrsg.), MStV/JMStV, Bd. 2, B 5 § 73 MStV Rn. 5, der unter Verweis auf Bornemann zudem hervorhebt, dass es sich bei

den lokalen Werbemarkten um das ,Riickgrat lokaler und regionaler Medien" handele.

332 Bornemann, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 70 MStV Rn. 1.

333 Jager, ZUM 2019, 477 (488) unter Verweis auf EG Nr. 41 RL (EU) 2018/1808.

33
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Zusammenfassend ergeben sich hieraus zwei Hauptzielsetzungen der quantitativen Werberestriktionen: i) Sicherung
des publizistischen Vielfaltsauftrags der Rundfunkmedien (Schutz vor einem Zuviel an Werbung im Programm und
einem hieraus resultierenden zu starken Einfluss von Werbetreibenden auf dessen Gestaltung - qualitatives Kriterium)
sowie ii) Schutz anderer medialer Wettbewerber vor einer berméfigen und verdrangenden Rundfunkwerbung
(quantitativ-ckonomisches Kriterium). Umgekehrt erlaubt es § 73 MStV aus den vorstehend (aa)) genannten Griinden,
regionale und lokale Fernsehanbieter von den quantitativen Werberestriktionen auszunehmen.

cc) Geographische Werberestriktionen

Die Bestimmung des Telos der geographischen Werberestriktionen gelingt demgegeniber leicht: Nichtbundesweit
verbreitete Mediengattungen wie regional und lokal ausgerichtete Rundfunkanbieter sowie Printverlage sollen vor
einem ,Abschopfen” des regionalen und lokalen Werbepotenzials durch bundesweit agierende Rundfunkveranstalter
mit ihren Vorteilen bei der Reichweite und geblindelten Werbevermarktung geschiitzt werden.3* Mithin steht hier der
Gedanke des Wettbewerbsschutzes klar im Vordergrund.

2. Nichtlineare Medien
a) Regulatorische Instrumente

Die werbe- und finanzierungsbezogenen Regelungen fir nichtlineare Medien bedirfen ebenfalls einer differenzierten
Betrachtung. Anders als beim Rundfunk erfolgt die Differenzierung hier jedoch nicht nach der Art der Werberestrik-
tionen, sondern nach der Art des regulierten Mediums.

aa) Rundfunkahnliche Telemedien

Fur rundfunkahnliche Telemedien erstreckt § 74 MStV zahlreiche Bestimmungen des Werbe- und Gewinnspielrechts
auch auf diese Mediengattung. Von daher finden die §§ 8 (allgemeine Werbegrundsitze, Beeinflussungsverbote,
Kennzeichnungs- und Trennungsgebote etc.), 10 (Sponsoring), 11 (Gewinnspiele) und 72 (Satzungen und Richtlinien)
MStV entsprechende sowie uneingeschriankte Anwendung (§ 74 S. 1 MStV).3% Diese nationale Regelung dient der Um-
setzung der Art. 9 bis Art. 11 AVMD-RL. Sie geht allerdings Uber die unionsrechtlichen Vorgaben hinaus, da sie nicht
nur audiovisuelle Dienste, sondern auch Audiodienste auf Abruf erfasst.3%

Hervorzuheben ist, dass diese gesetzliche Erstreckung auch den § 8 Abs. 11 MStV (Beschrankung der nichtbundes-
weiten Verbreitung von Rundfunkwerbung in einem bundesweit ausgerichteten Angebot) miteinschlieit. Umgekehrt
sind in der Aufzdhlung des § 74 S. 1 MStV die Verbote bzw. Beschrankungen fir Werbeunterbrechungen sowie das
Blockwerbe- und Abstandsgebot aus § 9 MStV nicht mitumfasst. Mangels Verweises auf § 70 MStV schreibt das Ge-
setz fur rundfunkahnliche Telemedien zudem keine quantitativen Werberestriktion vor.

Eine komplette Erstreckung der §§ 3 bis 16 MStV (und damit auch der werbebezogenen Regelungen aus den §§ 8 ff.
MStV) hingegen ordnet das Gesetz in § 74 S. 2 MStV fiir Pay-per-View-Angebote wie z. B. Spielfilme oder Live-Sport-
events (§ 2 Abs. 3 MStV) und sonstige linear verbreitete fernsehdhnliche Telemedien3’ an. Wie gesehen33® erfiillen
solche Formate nicht den Rundfunkbegriff nach § 2 Abs. 1 S. 1 MStV, weil es ihnen etwa an einem Sendeplan mangelt.
Dennoch unterstellt sie der Gesetzgeber in sehr weitgehendem Umfang der linearen Rundfunkregulierung.’®

334 So auch Kreile, in: Cole/Oster/Wagner (Hrsg.), MStV/JMStV, Bd. 1, B 5 § 8 MStV Rn. 250. Speziell zu dem Einfluss der Werbevermarkter s. Kuhlmann,
MMR 2021, 298 ff.

335 Fiir unverhiltnismaBig und deshalb verfassungswidrig hilt Fiedler, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 74 MStV Rn. 28
die Erstreckung des unionsrechtlich nicht vorgegebenen Verbots aus § 8 Abs. 9 MStV (Verbot politischer, weltanschaulicher und religidser Art) auf
rundfunkahnliche Telemedien.

336 Vgl. Fiedler, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 74 MStV Rn. 1.

337 Zu diesen Fiedler, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 74 MStV Rn. 36 - dort auch mit terminologischer Kritik.

338 S. oben Fn. 216.

339 Zu Recht kritisch zu dieser Erstreckung Fiedler, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 74 MStV Rn. 36. Da es sich bei
diesen Medien um Randphanomene handelt, sollen sie - wie bereits in Fn. 216 ausgefiihrt - nachstehend nicht weiter beachtet werden.

65



bb) Telemedien mit journalistisch-redaktionell gestalteten Angeboten

Fur Telemedien mit journalistisch-redaktionell gestalteten Angeboteni. S. d. § 19 Abs. 1 MStV, also fur Angebote der
Online-Presse sowie andere geschaftsmafig angebotene Nachrichten- und Informationstelemedien, greift die werbe-
bezogene Regelung in § 22 MStV3*0: Entsprechend den Vorgaben fiir Rundfunk in § 8 Abs. 3 MStV muss hiernach Wer-
bung als solche klar erkennbar und vom Ubrigen Inhalt der Angebote eindeutig getrennt sein (Kennzeichnungs- und
Trennungsgebot - § 22 Abs. 1 S. 1 MStV). Auch diirfen keine unterschwelligen Techniken eingesetzt werden (§ 22 Abs. 1
S. 2 MStV). Im Unterschied zu § 8 Abs. 9 MStV gestattet die Regelung indes Werbung politischer, weltanschaulicher
oder religioser Art und verpflichtet den Anbieter des Telemediums lediglich dazu, auf den Werbetreibenden oder
Auftraggeber in angemessener Weise deutlich hinzuweisen (§ 22 Abs. 1 S. 3 MStV). Im Ubrigen erstreckt die Norm
§ 10 MStV auf Sponsoring im Fernsehtext (§ 22 Abs. 2 MStV) und § 11 MStV auf Gewinnspiele in Telemedien nach
§ 19 Abs. 1 MStV (§ 22 Abs. 3 MStV).

cc) Vermittlungsdienste

Im Unterschied zu den vorstehend skizzierten Inhaltediensten (aa) und bb)) zeichnen sich die sonstigen vom Medienstaats-
vertrag erfassten Telemedien dadurch aus, dass ihre Dienstleistungen nicht in journalistisch-redaktionell gestalteten
Angeboten, sondern in einer Vermittlung dieser Angebote bestehen. Zu diesen nicht-publizistischen Vermittlungs-
dienstleistern zahlen die Medienplattformen, Benutzeroberflachen, Medienintermediare und Video-Sharing-Dienste.

(1) Medienplattformen, Benutzeroberflichen und Medienintermedidre

Fir Medienplattformen (wie z. B. Magenta-TV, Vodafone oder Zattoo), Benutzeroberflachen (EPGs) und Medieninter-
medidre (Bing, Facebook, Google Search etc.) gilt ebenfalls § 22 Abs. 1 MStV, der auf alle Formen von Telemedien
Anwendung findet.?*' Insofern kann auf die vorstehenden Ausfiihrungen verwiesen werden.

Zudem sind die Vorgaben des § 6 DDG zu beachten, der in Umsetzung des Art. 6 EC-RL ergangen ist: Hiernach muss
,kommerzielle Kommunikation“, d. h. Werbung, Sponsoring oder Teleshopping, klar als solche erkennbar sein (Abs.
1 Nr. 1); diese Anforderung ist identisch mit § 22 Abs. 1 S. 1 MStV. Dariiber hinausgehend muss die kommerzielle
Kommunikation den Werbetreibenden klar erkennen lassen (Abs. 1 Nr. 2). Auch enthalt § 6 Abs. 1 Nr. 3 und 4 DDG
Vorgaben flir Angebote zur Verkaufsforderung und fir Preisausschreiben oder Gewinnspiele. Soweit es sich bei den
von § 6 DDG erfassten Diensteanbietern (wie z. B. im Falle von Bing oder Google Search) zugleich um ,Torwachter"
(Gatekeeper) handelt, kénnen weitere Anforderungen aus dem Digital Markets Act resultieren.

Sonstige qualitative (Blockwerbegebot, Abstandsgebot etc.), quantitative (Werbezeitbeschridnkungen) oder geogra-
phische (Verbot regionalisierter Werbung) Restriktionen miissen diese Dienste indessen nicht beachten.

(2) Video-Sharing-Dienste

Anders verhalt sich es sich demgegenuber fir Video-Sharing-Dienste wie insbesondere Plattformen fir User Ge-
nerated Content (UGC).3*2 Fir sie enthilt Art. 28b AVMD-RL Vorgaben, die der nationale Gesetzgeber in § 98 MStV
umgesetzt hat.

So erstreckt § 98 Abs. 1 MStV bestimmte Regelungen des § 8 MStV auf Werbung, die Gber solche Dienste ausgespielt
wird. Hierzu gehdren die inhaltlichen Anforderungen nach § 8 Abs. 1 MStV (Schutz der Menschenwiirde, Diskriminie-
rungsverbote, Schutz vor Irrefiihrung, Schadigung und Gefahrdung etc.), das Erkennbarkeits- und Trennungsgebot
nach § 8 Abs. 3 S. 1 und 2 MStV, die Regelungen zum Schleichwerbeverbot und zur Produktplatzierung nach § 8 Abs.
7 MStV sowie die Beschrankung fir Alkoholwerbung nach § 8 Abs. 10 MStV.

Eine Fiille anderer Werberestriktionen wie das Beeinflussungsverbot (§ 8 Abs. 2 S. 2 MStV), die Vorgaben fiir Dauer-
werbesendungen und virtuelle Werbung (§ 8 Abs. 5 und & MStV), die personenbezogenen Werberestriktionen (§ 8

340 Zur Anwendbarkeit dieser Bestimmung neben dem DSA s. oben A. I. 2. b) dd). Die Bestimmung setzt zugleich Art. 6 lit. a) EC-RL um; vgl. Fiedler, in:
Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medien-recht, § 22 MStV Rn. 1.

341 Fiedler, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 22 MStV Rn. 1.

342 Hierzu gehdren etwa die Plattformen Instagram, TikTok und YouTube.
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Abs. 8 MStV), das Verbot der Werbung politischer, weltanschaulicher oder religidser Art (§ 8 Abs. 9 MStV)343, die Be-
schrankung fur nichtbundesweit verbreitete Werbung (§ 8 Abs. 11 MStV) sowie das Blockwerbe- und Abstandsgebot
(§ 9 MStV) findet demgegeniiber keine Anwendung. Auch unterliegt die Werbung auf Video-Sharing-Diensten keinen
quantitativen Werbezeitbeschrdnkungen.34

§ 98 Abs. 2 MStV statuiert eine Verantwortlichkeitsregelung zulasten des Video-Sharing-Dienstes: Dieser hat sicher-
zustellen, dass Werbung, die von ihm vermarktet, verkauft oder zusammengestellt wird (sog. Pre-Roll-, Post-Roll-
oder Interstitial Ads®%), den vorstehend skizzierten Vorgaben des § 98 Abs. 1 MStV entsprechen. Einer nur be-
schrankten Verantwortlichkeit fir den Inhalt von Werbung unterliegt der Video-Sharing-Dienst nach § 98 Abs. 3 MStV
hingegen, wenn die Werbung nicht von ihm selbst vermarktet, verkauft oder zusammengestellt wird. Dies ist insbe-
sondere dann der Fall, wenn Werbung in einen nutzergenerierten Video-Clip integriert ist. Fir diesen Fall muss der
Dienst lediglich Sicherheitsmafinahmen dergestalt ergreifen, dass er die Vorgaben des § 98 Abs. 1 MStV zum Gegen-
stand seiner allgemeinen Geschaftsbedingungen mit dem werbenden Nutzer macht und gemafi § 6 Abs. 3 DDG fur den
Nutzer, der das Video auf die Plattform hochladt, eine Funktion zur Kennzeichnung dieser Werbung bereitstellt.4

Auf Video-Sharing-Dienste konnen zudem die werbebezogenen Bestimmungen des Digital Services Act Anwendung
finden. Als solche sind zu nennen: die allgemeinen Werbegrundsatze aus Art. 26 DSA, wonach fir Nutzerinnen und
Nutzer durch eine entsprechend hervorgehobene Kennzeichnung nicht nur in Echtzeit erkennbar sein muss, dass es
sich bei den Informationen um Werbung handelt (lit. a)), sondern auch, wer Werbetreibender bzw. Auftraggeber der
Werbung ist (lit. b) und c))**, das Verbot von werbebezogenem Profiling unter Verwendung personenbezogener Daten
von Minderjahrigen geman Art. 28 Abs. 2 DSA®%, Risikominimierungsmafnahmen mit Blick auf Werbung geman Art.
35 Abs. 1 lit. ) DSA, zusétzliche Transparenz bei Online-Werbung in Form eines Jahresarchivs gemaf Art. 39 DSA,
die Forderung von Verhaltenskodizes fiir Online-Werbung durch die EU-Kommission gemaf3 Art. 47 DSA sowie die
Einschrankung bei der Nutzung personenbezogener Daten gemaf Art. 5 Abs. 2 DMA.3#

b) Telos der regulatorischen Instrumente

aa) Rundfunk&hnliche Telemedien

Wie gesehen transponieren die Vorgaben des Medienstaatsvertrags zahlreiche qualitative Werberestriktionen fir
den linearen Rundfunk auch auf die rundfunkahnlichen Telemedien. Dies erscheint folgerichtig, da es sich bei den
transponierten Vorgaben um zentrale Werbegrundsatze handelt, die aus Griinden des Rechtsgiiterschutzes und des
Schutzes des Meinungsbildungsprozesses unabhangig von der Art der Vermittlung eines journalistisch-redaktio-
nell gestalteten Inhalts Anwendung finden mussen. Auch werden lineare und rundfunkahnliche Inhalte zum Teil auf
denselben Endgeraten (etwa auf Smart-TVs) rezipiert, was ebenfalls eine Angleichung der Standards rechtfertigt.

343 Bornemann, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 98 Rn. 17 geht jedoch davon aus, dass insoweit zumindest die Hin-
weispflicht auf den Werbetreibenden oder Auftraggeber einer Werbung politischer, weltanschaulicher oder religidser Art aus § 22 Abs. 1 S. 3 MStV
greife. Hierfir spricht, dass es sich bei einem VSD auch um ein Telemedium i. S. d. § 2 Abs. 1 S. 3 MStV handelt (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 22 MStV) und er
damit in den Anwendungsbereich des § 22 MStV, der im Abschnitt Uber Telemedien steht, fallen kann. Wie gesehen bleibt diese Hinweispflicht aber
hinter einem generellen Verbot der Werbung fiir solche Inhalte deutlich zurick.

344 Folgerichtig findet deshalb auch die Split-Screen-Regelung in § 8 Abs. 4 MStV keine Anwendung, da es keiner Anrechnung dieser Werbeform auf die
Werbezeitbeschrinkung aus § 70 MStV bedarf; so Bornemann, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 98 Rn. 14. S. ebd.
Rn. 15 auch zu madglichen unbeabsichtigten Gesetzesliicken in Bezug auf nutzergenerierte Videos.

345 Vgl. Jadger, ZUM 2019, 477 (488 1.).

346 1. U. sind VSD gem. § 6 Abs. 4 DDG dazu verpflichtet, ,audiovisuelle kommerzielle Kommunikation, die Nutzer auf den Videosharingplattform-Dienst
hochgeladen haben, als solche zu kennzeichnen, sofern sie nach Absatz 3 oder anderweitig Kenntnis von dieser erlangt haben®”.

347 Laut Kuhlmann, ZUM 2023, 170 (177) geht Art. 26 DSA damit iber den Gehalt des § 22 Abs. 1 S. 3 MStV hinaus, der dies lediglich fir bestimmte Arten
von Werbung (politisch, religios, weltanschaulich) vorsieht. Entgegen der hier vertretenen Auffassung (A. 1. 2. b) dd)) nimmt die Autorin deshalb an,
dass § 22 Abs. 1 S. 3 MStV jedenfalls fur Online-Plattformen i. S. d. Art. 3 lit. h) DSA wie Instagram, TikTok, YouTube etc. hinfillig ist. Indes ist schon
fraglich, ob § 22 Abs. 1 S. 3 MStV auf VSD lberhaupt Anwendung findet, da § 98 MStV insoweit als lex specialis betrachtet werden kann; vgl. zu dieser
Frage Bornemann, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 98 Rn. 17 m. w. N. sowie oben Fn. 343.

348 Vgl. insofern auch die Regelung in Art. 26 Abs. 3 DSA, welche auf Werbung unter Verwendung besonders sensibler personenbezogener Daten nach
Art. 9 Abs. 1 DSGVO (wie die ethnische Herkunft, politische, religidse oder weltanschauliche Uberzeugung etc.) abzielt. Da Art. 28 Abs. 2 DSA diese
Einschrankung fur Minderjahrige nicht enthalt, sondern sich allgemein auf personenbezogene Daten gleich welcher Art bezieht, ist sein Anwen-
dungsbereich indes weiter.

349 Zudem kommt eine Anwendung des § 19a Abs. 2 Nr. 4 GWB in Betracht. S. dazu erst unlingst BKartA, B6-22/16, Fallbericht v. 9.10.2024: Facebook
(Umsetzung des Beschlusses v. 6.2.2019 - Konditionenmissbrauch wegen unangemessener Datenverarbeitung).
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Das Blockwerbe- und Abstandsgebot sowie die quantitativen Werberestriktionen finden auf rundfunkahnliche Tele-
medien demgegeniiber keine Anwendung. Uber die Griinde hierfiir kann nur gemutmaft werden; die rechtswissen-
schaftliche Literatur schweigt sich hierzu aus. Der europdische und nationale Gesetzgeber jedenfalls scheint davon
auszugehen, dass eine Ubertragung dieser Restriktionen auf rundfunkahnliche Telemedien weder aus Griinden des
Schutzes des Meinungsbildungsprozesses noch aus Griinden des Schutzes von Wettbewerben vor einer Gibermafi-
gen Konkurrenz auf den Werbemarkten erforderlich ist. Moglicherweise hat der Gesetzgeber solche Restriktionen
wegen des typischen Inhalts solcher Dienste (Filme, Serien, Musik etc.) sowie mit Blick auf die andere Art ihrer
Rezeption fiir inadaquat erachtet. Auch mag der Gedanke eine Rolle gespielt haben, dass Werberaum im Internet
praktisch grenzenlos zur Verfligung steht und nicht - wie beim Rundfunk - durch die entlang eines befristeten Sen-
deplans verlaufende Programmagestaltung limitiert ist. Schliefilich kdnnte es seine innovationsfordernde Absicht
gewesen sein, die noch jungen rundfunkahnlichen Telemedien nicht in ihrer ékonomischen Entwicklung zu behindern.

bb) Telemedien mit journalistisch-redaktionell gestalteten Angeboten

Die stark reduzierten qualitativen Werbevorgaben fiir Telemedien mit journalistisch-redaktioneller Gestaltung (§ 22
MStV) orientieren sich an den Regelungen des Presserechts und wollen insoweit ein Level Playing Field herstellen.
Gleiches gilt fur die quantitativen Werberestriktionen, die Uberhaupt keine Anwendung finden.

Mithin will der Gesetzgeber dieser Mediengattung keine allzu grofien Hiirden bei der Akquise von Werbeeinnahmen
in den Weg stellen. Mit Blick auf die historische Entwicklung des Pressewesens und dem bei (Online-)Printmedien zu
beobachtenden Einbruch des Werbeaufkommens ist dieser Ansatz nicht nur verfassungsrechtlich vertretbar, son-
dern sogar geboten.

cc) Vermittlungsdienste

Da Vermittlungsdienste nicht selbst journalistisch-redaktionell gestaltete Angebote produzieren, unterfallen auch
sie lediglich den reduzierten Werbevorgaben des § 22 MStV und § 6 DDG. Die Mehrzahl der qualitativen Werbere-
striktionen passt nicht auf ihre Tatigkeit; aber auch quantitative Werbevorgaben ergeben mit Blick auf die Art ihrer
Dienstleistung (Vermittlung auf Abruf) keinen Sinn.

Soweit § 98 MStV fir Video-Sharing-Dienste eine Ausnahme vorsieht und einige der qualitativen Werbevorgaben
auf diese Plattformen erstreckt®?, diirfte dies neben der unionsrechtlichen Fundierung dieser Regelung vor allem
dem Umstand geschuldet sein, dass ihnen der Gesetzgeber eine hohere Relevanz fir den Meinungsbildungsprozess
zubilligt und sie deshalb an die Vorgaben fir (lineare und nichtlineare) audiovisuelle Medien zumindest annihert.

3. Bewertung der regulatorischen Vorgaben
a) Legislative Gestaltungsspielrdume

aa) Lineare Medien

Anhand der vorstehenden Ausflihrungen ist bereits deutlich geworden, dass die Mehrzahl der qualitativen und quan-
titativen Werberestriktionen auf Unionsrecht zuriickzufiihren ist. Sofern Anderungen fiir den nationalen Bereich
angestrebt werden, ist deshalb auf dieser Ebene vorzugehen; die geplante Reform der AVMD-Richtlinie bietet hierfir
den richtigen Ansatzpunkt.

Entsprechend resultiert der Mafistab fiir eine solche Reform aus dem hdoherrangigen EU-Primarrecht, so insbe-
sondere aus den Grundrechten des Art. 1 (Menschenwiirde), der Art. 2 und Art. 3 (Recht auf Leben und kérperliche
Unversehrtheit), des Art. 11 (Meinungs- und Medienfreiheit), der Art. 20 und Art. 21 (Nichtdiskriminierung), des
Art. 35 (Gesundheitsschutz), der Art. 37 und Art. 38 EUGRC (Umweltschutz, Verbraucherschutz) sowie aus dem
Demokratieprinzip (Art. 2 EUV).

350 Ingold, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 98 MStV Rn. 1 bezeichnet die Regelung deshalb als ein ,eigenes
Werbevorgabenregime"” fiir VSD.
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Dies vorausgeschickt, ist fur den legislativen Handlungsspielraum zwischen den verschiedenen Arten von Werbe-
restriktionen zu differenzieren:

(1) Qualitative Werberestriktionen

Der geringste legislative Gestaltungsspielraum besteht bei den aus Art. 9 AVMD-RL und § 8 MStV fliefenden qualitativen
Werberestriktionen. Sie sind Ausdruck grundrechtlicher Schutzpflichten und allgemeiner Prinzipien, die aus den
vorstehend aufgezahlten Primarrechtsnormen resultieren, und verwirklichen insofern einen elementaren Rechts-
glterschutz.

Anders verhalt sich dies jedoch fur das in Art. 19 f. AVMD-RL und § 9 MStV niedergelegte Blockwerbe- und Abstands-
gebot. Jenseits des Verbots der Unterbrechung von Gottesdienstiibertragungen und Kindersendungen fallt es schon
schwer, den Regelungszweck dieser Normen zu erkennen. Soweit dieser darin gesehen wird, der publizistischen
Relevanz linearer Medien Rechnung zu tragen und die Rezipientinnen und Rezipienten vor kleinteiligen Werbeunter-
brechungen zu schiitzen, besteht jedenfalls ein gesetzgeberischer Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum, der es
erlaubte, derartige Restriktionen ganz bzw. teilweise abzuschaffen oder umgekehrt auf solche nichtlinearen Medien
zu erstrecken, die - wie etwa rundfunkahnliche Telemedien - als enge Substitute des Rundfunks zu qualifizieren sind.

(2) Quantitative Werberestriktionen

Einen grofien gesetzgeberischen Hebel hat der (europaische) Gesetzgeber zudem mit Blick auf die in Art. 23 AVMD-RL
und § 70 MStV verankerten quantitativen Werberestriktionen. Primarrechtliche Griinde fir ihre Beibehaltung sind
nicht erkennbar. Die Restriktionen kdnnten deshalb weiter gelockert oder ganzlich abgeschafft werden:

Soweit die Begrenzungen den publizistischen Auftrag der linearen Medien starken sollen, kann hieraus jedenfalls
keine Pflicht zur Beibehaltung dieser Regelungen hergeleitet werden. Auch andere nichtlineare Medien, die - wie
insbesondere die rundfunkahnlichen Dienste - eine grofie Nahe zum Rundfunk aufweisen, tragen zur Erfillung
dieses publizistischen Auftrags bei, ohne den quantitativen Werberestriktionen zu unterliegen. Aber auch der Wett-
bewerbsschutz greift als Argument gegen eine Abschaffung oder Lockerung dieser Restriktionen nicht durch: Da
nichtlineare Medien diesen quantitativen Vorgaben nicht unterliegen und zugleich den Werbetreibenden ein deutlich
attraktiveres, da starker personalisiertes Werbeumfeld zu bieten vermogen, kann es umgekehrt sogar die Aufgabe
des Gesetzgebers sein, das publizistische Leitmedium Rundfunk durch eine deregulierende Angleichung der Werbe-
vorgaben zu starken und zukunftsfahig zu machen. Hinzu kommt, dass es sich beim Schutz der Rezipientinnen und
Rezipienten vor Uberbordender Werbung um einen sehr schwachen, da paternalistischen Legitimationsgrund fir
diese Beschrankungen handelt. Vielmehr darf der Gesetzgeber insoweit auf die Kraft des Marktes (konkurrierende
Medienangebote, auch und gerade durch nichtlineare Medien) und das Eigeninteresse der Rundfunkveranstalter
(Maximierung der Rezipienten-Aufmerksamekeit) bei der Zuteilung von Sendezeit fiir Werbemafinahmen vertrauen.'
Und schlieflich vermdgen die Regelungen in Art. 23 AVMD-RL und § 70 MStV das von ihnen angestrebte Ziel nicht
in koharenter Weise zu verwirklichen, da sie zahlreiche Ausnahmen gestatten (Verblockung der zur Verfiigung ste-
henden Werbezeit, Dauerwerbesendungen, Produktplatzierungen etc.) und trotz ihres Schutzzwecks (Rezipienten-
schutz) fur Zuschauerinnen und Zuschauer zu Nachtzeiten iberhaupt keine Geltung beanspruchen.3%?

(3) Geographische Werberestriktionen

Der legislative Gestaltungsspielraum mit Blick auf die geographischen Werbebegrenzung in § 8 Abs. 11 MStV ist
demgegeniiber momentan unklar. Auch wenn die Bestimmung keine Vorlage im europdischen Sekundarrecht findet,
steht ihre Vereinbarkeit mit dem primaren Unionsrecht in Frage.

351 I. Erg. so auch Jdger, ZUM 2019, 477 (488), der bezweifelt, dass eine erhebliche Veranderung der Werbezeitverteilung im Rundfunk ohne Werbe-
zeitbegrenzung stattfinden werde, da der durchschnittlich informierte und verstandige Zuschauer nur ein gewisses Maf3 an Werbung akzeptiere,
bevor er auf andere Angebote ausweiche. Fiir eine Liberalisierung ferner Kuhlmann, MMR 2021, 298 (302) und Ladeur, in: Binder/Vesting (Hrsg.),
Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 70 MStV Rn. 2, der bedauert, dass die AVMD-RL 2018 die Grundstruktur der bisherigen Werberegulie-
rung beibehalten und nicht starker liberalisiert habe, obwohl sich die Medienordnung technisch und inhaltlich weiter von klaren Unterscheidungen
zwischen den einzelnen Medientypen entferne, die Nutzer insgesamt medienerfahrener geworden seien und iiber mehr Alternativen verfiigten.

352 So die berechtigte Kritik von Jager, ZUM 2019, 477 (488).
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So hat das Landgericht Stuttgart auf der Grundlage eines Vorlageverfahrens an den Europdischen Gerichtshof3s?
die Regionalwerbebeschriankung wegen eines Verstofies gegen die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV) fir union-
srechtswidrig erklart. Tragender Grund hierfur war die Erwagung, dass die Beschrankung der Werbemdglichkeiten
im bundesweit ausgerichteten Rundfunk als nicht koharent angesehen wurde und deshalb mangels Geeignetheit
die Dienstleistungsfreiheit durch den Aspekt der Vielfaltssicherung nicht effektiv zu beschranken vermag. Die An-
nahme fehlender Koharenz stitzte das Gericht auf den Umstand, dass mangels entgegenstehender Bestimmungen
im unionalen und nationalen Recht regionale Werbung im Internet zwar lber bundesweit aktive Online-Plattformen
wie Instagram und YouTube, nicht aber Uber ein bundesweit veranstaltetes Rundfunkprogramm ausgespielt werden
dirfe. Sowohl die nichtlinearen Vermittlungsdienste als auch die linearen Rundfunkmedien seien jedoch auf den
gleichen Werbemarkten tatig. Das Gericht sah hierin zudem eine Verletzung des unionsrechtlichen Gleichbehand-
lungsanspruchs aus Art. 20 EUGRC.%5*

Das Verwaltungsgericht Berlin kam in einer sehr ausfiihrlichen Entscheidung vom April 20243%5% indes zum gegenteili-
gen Ergebnis und erachtete § 8 Abs. 11 MStV sowohl fir verfassungs- als auch fur unionsrechtskonform. Im Kern ging
das Gericht davon aus, dass der Gesetzgeber seinen Einschatzungsspielraum nicht durch die Annahme Uberschritten
habe, dass regionale und lokale Medien aus Grinden ihrer Refinanzierbarkeit eines Schutzes vor Werbeaktivitaten
bundesweit ausgerichteter Rundfunkveranstalter bediirften. Die Regelung verstof3e deshalb nicht gegen Art. 5 Abs.
1 S. 2 GG.3% Aber auch einen Verstof3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG lehnte das Gericht ab, da es die Vergleichbarkeit der
Mediengattungen Rundfunk und Telemedien bestritt.®” Aus ahnlichen Erwdagungen verneinte es einen Verstof3 gegen
Art. 56 AEUV und bewertete die Regelung in § 8 Abs. 11 MStV entsprechend als kohdrent.**® Das Gericht hat seinen
Ausfihrungen allerdings eine rickblickende Bewertung auf das Jahr 2016 zugrunde gelegt. Auch kdnnen seine Aus-
fihrungen nicht so interpretiert werden, dass es eine andere gesetzgeberische Einschatzung und darauf gestiitzte
(De-)Regulierung fiir verfassungs- und europarechtlich bedenklich erachtete.

Dieser komplexen Thematik kann hier nicht bis ins letzte Detail nachgespulrt werden. Vielmehr reicht die Erkenntnis,
dass die Frage nach dem legislativen Gestaltungsspielraum mit Blick auf geographische Beschrankungen der Wer-
bemdglichkeiten fir bundesweit aktive Rundfunkanbieter derzeit als offen zu bezeichnen ist.?%? In der Logik beider
Gerichtsentscheidungen liegt im Ubrigen die Feststellung, dass der Gesetzgeber eine Regelung wie § 8 Abs. 11 MStV
auch aufheben konnte, wenn er sich der Einschatzung anschlosse, dass eine geographische Beschrankung von Wer-
bung fiir lediglich eine Mediengattung (bundesweiter Rundfunk) aufgrund des regionalisierten und personalisierten
Werbepotenzials von Online-Plattformen als inkoharent und damit unverhaltnismafiig zu qualifizieren ist.

bb) Nichtlineare Medien

Auch fur diesen Bereich gilt, dass Veranderungen in erster Linie Uber eine Reform des EU-Sekundarrechts
(AVMD-Richtlinie, Digital Services Act, E-Commerce-Richtlinie) zu bewerkstelligen sind. Im Ubrigen bliebe nur die
Mdglichkeit einseitiger Verscharfungen fir in Deutschland niedergelassene audiovisuelle Mediendienste (vgl. Art. 4
Abs. 1 AVMD-RL) oder strengere Werberegelungen fiir Vermittlungsdienste, soweit es sich bei diesen um vielfalts-
bezogene Mafinahmen handelte (Art. 1 Abs. 6 EC-RL).

353 LG Stuttgart, ZUM-RD 2020, 339 ff.; EuGH, NJW 2021, 755 ff. Hierzu auch Cole, AfP 2021, 1 ff.

354 LG Stuttgart, ZUM-RD 2022, 170 ff. S. dazu ferner Wiisthof/Enaux, GRUR-Prax 2022, 320.

355 VG Berlin, Urt. v. 22.4.2024 - 27 K 75.18, BeckRS 2024, 12756.

356 VG Berlin, Urt. v. 22.4.2024 - 27 K 75.18, BeckRS 2024, 12756 Rn. 88 ff. Das VG kann sich fir diese Einschatzung insbes. auf die Teilnehmerent-
gelt-Entscheidung des BVerfG berufen, wo das Gericht einerseits festgestellt hat, dass auch im regionalen und lokalen Raum eine gleichgewichtige
Vielfalt der Meinungen unter dem Vorbehalt des Moglichen zu realisieren sei, aber andererseits der Gesetzgeber dort mit einer Angebotsknappheit
infolge der schlechten Refinanzierungsmaéglichkeiten regionaler und lokaler Angebote (geringe Grofie des Sendegebiets, kleine Rezipientenschaft)
konfrontiert sei; vgl. BVerfGE 114, 371 (387 f.). S. hierzu ferner Miiller-Terpitz, in: Cole/Schiedermair/Wagner (Hrsg.), Festschrift fir Dieter Dérr,
S. 737 (740 1.). Allg. zur Bedeutung der regionalen und lokalen Medien Ukrow/Cole, Aktive Sicherung lokaler und regionaler Vielfalt, S. 28 ff.

357 VG Berlin, Urt. v. 22.4.2024 - 27 K 75.18, BeckRS 2024, 12756, Rn. 151 ff.

358 VG Berlin, Urt. v. 22.4.2024 - 27 K 75.18, BeckRS 2024, 12756, Rn. 174 ff.

359 Entsprechend scheint die Aufsichtspraxis gegenwartig regional und lokal vermarktete und ausgestrahlte Werbung in bundesweiten Programmen
zu beanstanden.
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b) Vor- und Nachteile der regulatorischen Instrumente

Die vorstehenden Ausflihrungen haben offengelegt, dass zwischen den Werberegelungen fir lineare und nichtlineare
Medien signifikante Unterschiede bestehen: Wahrend zahlreiche qualitative Werberestriktionen in abgestufter (und
teils unkoordiniert wirkender) Form sowohl fiir Mediengattungen als auch fiir Medienakteure gelten, unterliegen nicht-
lineare Medien keinerlei quantitativen Werberestriktionen. Auch das Blockwerbe- und Abstandsgebot findet auf sie
keine Anwendung. Mit Ausnahme der rundfunkahnlichen Telemedien unterliegen zudem die fur den Werbemarkt be-
sonders relevanten Vermittlungsdienste (Medienplattformen, Benutzeroberflichen, Medienintermedisre und Video-
Sharing-Dienste) keinen geographischen Werbebeschrinkungen. Aufgrund ihres immensen und stetig wachsenden
Datenschatzes konnen diese Medienakteure Werbung indes prazise personalisieren und hierdurch zugleich regiona-
lisieren bzw. lokalisieren.%¢®

Vor diesem Hintergrund verwundert es wenig, dass aus Sicht der traditionellen Rundfunkveranstalter das derzeitige
Werberegime fir lineare Medien die grofite Kritik auf sich zieht. Diese richtet sich primar gegen die quantitativen
Werberestriktionen sowie gegen das Blockwerbe- und Abstandsgebot.**' Teils werden allerdings auch die geogra-
phischen Werberestriktionen fiir wettbewerbsverzerrend und unionsrechtswidrig erachtet.3¢?

Da die linearen und nichtlinearen Medien auf einem gemeinsamen Werbemarkt tatig sind, erweisen sich die regula-
torischen Instrumente flir Werbung als kommensurabel. Alle Mediengattungen und -akteure stehen zueinander in
einem Wettbewerb um die Aufmerksamkeit der Nutzerinnen und Nutzer und damit - wegen der Zweiseitigkeit dieser
Markte - zugleich in einem Wettbewerb um die Werbetreibenden.3¢® Die linearen Medien werden im Vergleich zu den
nichtlinearen Medien indes durch ein substanzielles Plus an Werberestriktionen benachteiligt, ohne dass insoweit
kompensatorische Malinahmen erkennbar waren. Die Beseitigung oder Reduzierung dieser regulatorischen Nachteile
steht zudem im Ermessen des europdischen und nationalen Gesetzgebers, dem - wie gesehen - insoweit ein weiter
Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum zukommt. Mit Ausnahme eines Grofiteils der qualitativen Werbevorgaben
vermag er die sonstigen werbebezogenen Regelungen zu modifizieren.

Als Ergebnis dieses Vergleichs ist deshalb festzuhalten, dass sich das Werberegime fiur lineare Medien als klare
Benachteiligung im Vergleich zu nichtlinearen Medien darstellt. Ein Level Playing Field besteht hier folglich nicht.
Aus Sicht der linearen Medien ist dieser Bereich deshalb mit der Ampelfarbe-([U]LPF—Wert: -1,0) zu kennzeichnen.
Fur die nichtlinearen Medien erweist sich das Werberegime im Zusammenwirken mit den Vorteilen bei der Datenver-
arbeitung als eine deutliche Bevorteilung im Verhiltnis zu den linearen Medien, da sie im Wesentlichen (ganz oder
teilweise) nur die qualitativen Werbevorgaben zu beachten haben. Dieser Regelungszustand zugunsten der nicht-
linearen Medien wird deshalb mit der Ampelfarbe Griin und einem (U)LPF-Wert von +0,75 bewertet.

c) Regulatorische Gestaltungs- und Handlungsoptionen

aa) Deregulierung statt Reregulierung

Fir die regulatorischen Gestaltungs- und Handlungsoptionen ist vorab festzuhalten, dass eine starkere Regulierung
der nichtlinearen Medien rechtspolitisch wenig sinnvoll erscheint. Sie kénnte sich als dysfunktional erweisen, da
das Internet keine Knappheitssituationen kennt, dort andere Rezeptionsgewohnheiten eingelibt sind oder die Art
der Téatigkeit (Telemedien nach § 19 Abs. 1 MStV, Vermittlungsdienste) rechtliche Grenzen setzt. Auch wére eine

360 Uber Anmeldefunktionen bzw. infolge sonstiger internetbasierter Mechanismen (wie z. B. Browser-ldentifikationsnummern, Tracking-Cookies,
Standort-Tracking oder zielgruppenspezifische Datenanalysen) kennen die Plattformen ihre Nutzer (teils plattformiibergreifend) und kénnen diese
personenbezogenen Daten - anders als lineare Rundfunkanbieter, die keine unmittelbare Kundenbeziehungen zu ihren Rezipienten unterhalten - zu
personalisierten Werbezwecken einsetzen. Dies erklart, warum seit Jahren die Werbeeinnahmen der linearen Medien stagnieren oder leicht sinken,
wohingegen diejenigen der nichtlinearen Medien kontinuierlich wachsen. Vgl. insoweit ZAW: Werbemarkt nach Medien (https://zaw.de/branchen-
daten/werbemarkt-nach-medien/ - letzter Abruf: 14.4.2025).

361 Vgl. hierzu erneut Jager, ZUM 2019, 477 (487 1.).

362 Vgl. insoweit erneut die Gerichtsverfahren LG Stuttgart, ZUM-RD 2022, 170 ff. und VG Berlin, Urt. v. 22.4.2024 - 27 K 75.18, BeckRS 2024, 12756, die
beide den bundesweit agierenden Fernsehveranstalter ProSiebenSat.1 betrafen.

363 Die Vermittlungsdienste werden von den linearen Medien deshalb auch als ,Frenemy" bezeichnet, da sie einerseits um Aufmerksamkeit und Werbe-
kunden konkurrieren, anderseits fir die linearen Medien jedoch unverzichtbar sind, um ihre Rezipienten zu erreichen. Dieses ,Frenemy"-Verhaltnis
wird aus Sicht der linearen Medien noch dadurch verscharft, dass die Vermittlungsdienste in Gestalt von App-Stores, Endgeraten, eigenen Inhalten
und Medienangeboten oder Werbetechnologie-Plattformen (AdTec) zum Teil wesentliche Glieder der Wertschopfungskette beherrschen, also verti-
kal integriert sind.
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strengere Regulierung dieses weiten Bereichs mit zusatzlichem Aufwand beim Gesetzesvollzug (Birokratiekosten)
verbunden und wirde den linearen Medien keinen unmittelbaren ékonomischen Vorteil bringen. Funktionaler und
effektiver dirfte es deshalb sein, das niedrigere regulatorische Niveau fur nichtlineare Medien auf lineare Medien zu
extendieren.

bb) Konsentierte Deregulierung

Wie gesehen (a)) muss eine solche Deregulierung auf europaischer Ebene ansetzen. Hierflr stiinden dem unionalen
Gesetzgeber folgende Gestaltungsoptionen zur Verfligung, die unter den linearen Medien als weitgehend konsentiert
erscheinen und fir deren Regulierungsziele der Gesetzgeber kiinftig auf Marktkrafte vertrauen kdnnte3*:

= Art. 23 AVMD-RL, § 70 MStV: Die quantitativen Werberestriktionen konnten ganzlich abgeschafft oder jedenfalls
deutlich gelockert werden.3¢5

= Art. 20 AVMD-RL, § 9 MStV: Zudem konnte das Blockwerbe- und Abstandsgebot aufgehoben werden.

cc) Nichtkonsentierte Deregulierung

Innerhalb der linearen Medien sehr umstritten hingegen ist die Aufhebung der geographischen Werbebeschrankun-
gen. Je nach geographischer Ausrichtung dieser Medien (bundesweit einerseits, lokal bzw. regional andererseits)
wird fur oder gegen die Aufrechterhaltung dieser Werberestriktion argumentiert. Aus konomischer und rechtlicher
Perspektive finden sich Argumente fir beide Sichtweisen. Dem Gesetzgeber steht deshalb ein weiter Einschatzungs-
und Gestaltungsspielraum zu, wobei mit Blick auf den auch verfassungsrechtlich unterlegten Auftrag der Vielfalts-
sicherung im regionalen und lokalen Raum zu einem behutsamen Vorgehen zu raten ist.3¢ Da es sich um ein relativ
geringfigiges Werbevolumen handelt und mit dem Verwaltungsgericht Berlin zumindest gegenwartig nicht gesichert
erscheint, dass (lokale) Rundfunk- und Internetwerbung in einer unmittelbaren Substitutionsbeziehung stehen, ist
momentan von diesem Vorgehen eher abzuraten. Hierbei ist auch in Rechnung zu stellen, dass vorstehend (bb)) fur
einen Wegfall der quantitativen Werberestriktionen pladiert wurde, die andernfalls mdglicherweise einen begrenzen-
den Einfluss auf das Werbevolumen der bundesweit tatigen Rundfunkveranstalter hatten ausiben kénnen.

dd) Weitere Optionen

(1) Politische, weltanschauliche und religiose Werbung

Losgelost von unionsrechtlichen Beschrankungen konnte der Gesetzgeber als weitere Mafinahmen in Betracht zie-
hen, das Verbot der Werbung politischer, weltanschaulicher oder religiéser Art (§ 8 Abs. 9 MStV) zu lockern und
diese in Richtung auf eine Kennzeichnungspflicht (§ 22 Abs. 1 S. 3 MStV), wie sie fir Telemedien (mit Ausnahme der
rundfunkdhnlichen Telemedien) gilt, weiterzuentwickeln. Erneut diirfte dem Gesetzgeber insoweit ein weiter Ein-
schitzungs- und Gestaltungsspielraum zustehen. Bedenkt man indes, dass die (dienende) Funktion des Leitmediums
Rundfunk in einem ausgewogenen, vielfaltigen und damit neutralen Programmangebot bestehen soll®*’, drangt sich
eine solche Lockerung jedoch nicht auf.

Allerdings konnte der Gesetzgeber dazu beitragen, erlaubte Werbung in Gestalt regierungsamtlicher Informa-
tionen (wie z. B. Aufkldrungskampagnen) besser von bislang verbotener politischer Werbung abzugrenzen.3® Diese
Mafinahme kdnnte allerdings auch ohne gesetzgeberische Vorleistung durch eine Angleichung des Gesetzesvollzugs

364 Allg. fur einen Riickbau der Werbeverbote aus politischer Sicht erst unlédngst Florian Herrmann, ,Das duale Mediensystem hat sich in ein ,triales'
System verwandelt”, medienpolitik.net v. 8.1.2025.

365 Fir Letzteres vgl. etwa Jager, ZUM 2019, 477 (488) zu einem Vorschlag der EU-Kommission anlésslich der letzten AVMD-Reform 2018, wonach die
taglichen Sendezeitanteile von Fernsehwerbe- und Teleshoppingspots lediglich in dem begrenzten Zeitraum von 7.00 bis 23.00 Uhr 20 % nicht hatte
Uberschreiten dirfen. Diese Liberalisierung scheiterte indes am EU-Parlament.

366 Der Gesetzgeber hat durch die noch relativ jungen Regelungen in § 8 Abs. 11 MStV sowie in § 73 MStV jedenfalls hinreichend verdeutlicht, dass er
den Schutz der regionalen und lokalen Werbemadrkte zur Sicherung der Existenz nichtbundesweit tatiger Rundfunkveranstalter fur ein sehr wichti-
ges Rechtsgut erachtet. S. zudem oben Fn. 331.

367 Vgl. hierzu erneut oben A. Il. 1. ).

368 Da die derzeitige Regelung in § 8 Abs. 9 MStV nur teilweise von der ZAK und i. U. von den Landesmedienanstalten vollzogen wird (vgl. insoweit
§ 105 Abs. 1 Nr. 1 MStV), ist es in der Vergangenheit zu einer uneinheitlichen Interpretation dieser Norm durch die Aufsichtsbehdrden gekommen,
die von Vertretern der linearen Medien als hinderlich eingestuft wird. So wird bemangelt, dass aufgrund dieser Rechtsunsicherheit das vom Staat
eingesetzte (erhebliche) Finanzbudget iberwiegend an Online-Plattformen flief3e, fir die - wie gesehen - das Verbot politischer Werbung nicht gilt
und medienrechtlichen Abgrenzungsfragen (Werbung v. staatlicher Informationskampagne) deshalb ein untergeordnetes Gewicht zukommt.
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der Landesmedienanstalten im Wege der freiwilligen Selbstkoordination erfolgen. Es sind mithin zwei Herangehens-
weisen denkbar.

(2) Werberestriktionen fiir den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk

Im Bereich des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums liegt es des Weiteren, Uber ein Verbot oder jedenfalls
eine Reduktion der (Hérfunk-)Werbung und des Sponsorings im 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk nachzudenken.?* So
wird von Vertretern privater Medien schon seit langem eine vollstandige Werbefreiheit in den Fernsehprogrammen
des offentlich-rechtlichen Rundfunks gefordert; fir den offentlich-rechtlichen Hérfunk soll der Einstieg in den Wer-
beausstieg liber das sog. NDR-Modell verwirklicht werden.?® Nach diesem Modell ist die Werbezeit auf 60 Minuten
Horfunkwerbung pro Werktag und auf ein Radioprogramm (NDR 2) beschrankt.?”" Als weitere Mafinahmen werden
die Sponsoringfreiheit der offentlich-rechtlichen Programmangebote sowie eine Beschrankung auf bundesweite
Werbung vorgeschlagen. Durch diese klare Trennung der Finanzierungsformen verspricht man sich zudem eine
starkere inhaltliche Abgrenzbarkeit der 6ffentlich-rechtlichen und privaten Angebote.

Freilich will dieser Schritt vom Gesetzgeber gut erwogen und mit den Akteuren abgestimmt sein. Die Abschaffung
oder Reduzierung von Werbung im offentlich-rechtlichen Rundfunk bei nicht gleichzeitiger Beschneidung des Auf-
trags konnte einerseits zu einer signifikanten Erhohung des Rundfunkbeitrags fiihren.®’? Andererseits ist fir den
Horfunkbereich zu beachten, dass die Reduktion oder Abschaffung der Werbung im o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk
zu einer Beschddigung und damit Entwertung des Werbemediums Radio insgesamt fiihren kénnte.’’® Der Wegfall
des offentlich-rechtlichen Rundfunks als gleichgesinntem Interessenvertreter gegeniber der Werbewirtschaft, der
Plattformokonomie oder dem Gesetzgeber kdnnte weitere Nachteile fir die privaten Rundfunkveranstalter mit sich
bringen. Ein solches Vorgehen muss deshalb nicht zwangslaufig und dauerhaft zu einer Starkung des privaten Rund-
funks und seiner Werbeeinnahmen flihren, sondern konnte auch anderen Werbetragern wie insbesondere den Ver-
mittlungsdiensten zugutekommen.®™

4. Zusammenfassende (U)LPF-Bewertung

A |4
A @ |4
W)

Lineare Medien: (U)LPF-Wert -1,0
Nichtlineare Medien: (U)LPF-Wert +0,75

369 Von privaten Horfunkveranstaltern werden die offentlich-rechtlichen Horfunkprogramme teils als scharfste Konkurrenz im publizistischen und
okonomischen Wettbewerb wahrgenommen.

370 Vgl. hierzu Breunig, MP 2015, 50.

371 Breunig, MP 2015, 50 (53).

372 In der Diskussion steht eine Erhohung von mehr als einem Euro pro Haushalt bzw. Betriebsstatte im Monat; vgl. Breunig, MP 2015, 50.

373 Vgl. Breunig, MP 2015, 50 (50 f.) unter Bezugnahme auf Markenverband e.V./Organisation Werbungtreibende im Markenverband (OWM): Unter-
suchung zur Auswirkung von Werbereduzierungen in den ARD-Horfunksendern, 2012.

374 Von dieser Konstellation der Fremdwerbung im Programm des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks zu unterscheiden sind i. U. solche Konstellationen,
in denen dieser, etwa als Sponsor grofier Live-Musikveranstaltungen, selbst als Werbetreibender fir seine Angebote auftritt. Insoweit wird von
Seiten privater Horfunkveranstalter bemangelt, dass der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk durch diese Sponsorentatigkeit mit seiner Finanzmacht den
privaten Horfunkveranstaltern diese Moglichkeit zur Starkung ihres Markenauftritts sowie zur Vermarktung von Premiuminhalten nehme. Zwar
dirfte es dem Gesetzgeber mdglich sein, ein derartiges Sponsoring von Event-Ereignissen durch den &ffentlich-rechtlichen Rundfunk aus Griinden
des publizistischen und dkonomischen Wettbewerbsschutzes zu untersagen oder jedenfalls zu begrenzen. Zu bedenken ist allerdings, dass auch
der offentlich-rechtliche Rundfunk Uber eine solche Sponsorentatigkeit fir die Akzeptanz und Reichweite seiner Marken werben konnen sollte. Auch
verschwimmen hier Sponsorentatigkeit sowie konkrete Erfillung des Rundfunkauftrags, da die gesponserten Events Teil des Rundfunkprogramms
werden. Sinnvoller erscheint es deshalb, fir ein solches Sponsoring Kooperationspflichten aufzuerlegen oder es auf solche Events zu begrenzen,
fur die sich ein privater Horfunksponsor nicht findet.
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IV. JUGENDSCHUTZ IN MEDIENDIENSTEN
1. Lineare Medien

Die jugendschutzrelevanten Bestimmungen fiir lineare Medien sind im Jugendmedienschutz-Staatsvertrag niederge-
legt.?”® Sie dienen u. a. der Umsetzung der Art. 6a, 9 Abs. 1 lit. €) und g) und 22 lit. a) AVMD-RL.

Der Vertrag unterscheidet zwischen absolut unzuléssigen (§ 4 Abs. 1 JMStV), relativ unzuléssigen (§ 4 Abs. 2 JMStV)
und entwicklungsbeeintrichtigenden Angeboten (§ 5 JMStV). Fir letztere hat der Anbieter sicherzustellen, dass
Kinder oder Jugendliche gesetzlich definierter Altersstufen diese nicht wahrnehmen kénnen (§ 5 Abs. 1 S. 1 und 2
JMStV), sei es durch technische Mittel oder die Wahl einer geeigneten Verbreitungszeit (§ 5 Abs. 3 Nr. 1 und 2 sowie
Abs. 4 JMStV). Zudem normiert § 5¢c JMStV spezifische Vorgaben fir die Ankiindigung und Kennzeichnung entwick-
lungsbeeintrachtigender Angebote. Auch statuiert § 6 JMStV besondere Vorgaben fir den Schutz von Kindern und
Jugendlichen durch Werbe- und Teleshoppingmafinahmen (Werbung fiir indizierte Angebote, Schutz vor kérperli-
chen und seelischen Beeintrachtigungen durch Werbung, erndhrungsbezogene Werbebeschrinkungen etc.).

Wer landeribergreifendes zulassungspflichtiges Fernsehen veranstaltet, muss zudem einen Jugendschutzbeauf-
tragten bestellen (§ 7 JMStV). Speziell fir den linearen Rundfunk sehen §§ 8 f. JMStV des Weiteren Vorschriften zur
Konkretisierung des § 5 JMStV vor (Festlegung von Sendezeiten, Ausnahmen von der Vermutungswirkung nach § 5
Abs. 2 JMStV).

Der Sinn und Zweck dieser Regelungen (Jugendschutz von Kindern und Jugendlichen vor entwicklungsgeféhrden-
den und -beeintrichtigenden Inhalten) ist selbsterkldrend. Da es um den Schutz eines hohen sowie grundrechtlich
geschitzten Rechtsguts geht®, ist der Gestaltungsspielraum des unionalen und nationalen Gesetzgebers dufierst
restringiert.

2. Nichtlineare Medien

Der Jugendmedienschutz-Staatsvertrag gilt allerdings nicht nur fur lineare Medien, sondern findet auch auf Telem-
edien i. S. d. des § 2 Abs. 1 S. 3 MStV, sprich auf nichtlineare Abrufmedien Anwendung (§ 2 Abs. 1 S. 1 JMStV). Der
nationale Gesetzgeber setzt so u. a. Art. éa, 9 Abs. 1 lit. e) und g) sowie Art. 28b AVMD-RL um.

Prinzipiell gelten die Bestimmungen des Jugendmedienschutz-Staatsvertrags deshalb auch fir rundfunkahnliche
Telemedien, Telemedien i. S. d. § 19 Abs. 1 MStV (Online-Presse bzw. andere journalistisch-redaktionell gestaltete
Nachrichtenangebote auf Abruf), Medienplattformen, Benutzeroberflichen, Medienintermedidre und Video-Shar-
ing-Dienste. Insbesondere die Grundregelungen in den §§ 4 und 5 JMStV finden gleichermafien auf lineare und
nichtlineare Angebote Anwendung.?”” Auch die Restriktionen fiir Werbung und Teleshopping aus § 6 JMStV gelten
fir nichtlineare Medien’®; § 98 Abs. 1 MStV erstreckt die Regelungen in § 6 Abs. 2 JMStV (allgemeine kinder- und
jugendschutzbezogene Anforderungen an Werbung) und Abs. 7 (erndhrungsbezogene Anforderungen) zudem explizit
auf Video-Sharing-Dienste. Ferner miissen allgemein zugangliche Telemedienanbieter grundsatzlich einen Jugend-
schutzbeauftragten bestellen (§ 7 Abs. 1 S. 2 JMStV).

Diese Erstreckung des Jugendschutzrechts auf Telemedien ist grundrechtlich geboten, da es mit Blick auf das zu
schitzende Rechtsgut (Kindeswohl) keinen Unterschied macht, ob ein entwicklungsgefahrdender oder -beeintrach-
tigender Inhalt linear oder nichtlinear rezipiert wird. Da Kinder und vor allem Jugendliche in viel starkerem Umfang
als andere Altersgruppen Medien nichtlinear konsumieren, bedirfen gerade sie mit Blick auf die Abrufmedien eines
besonderen Schutzes.

375 Vgl. § 2 Abs. 1 S. 1 JMStV.

376 Grundrechtlich werden Kindeswohlaspekte vor allem durch Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und Art. 6 Abs. 2 GG geschiitzt.
Hinzu kommt die explizite verfassungsrechtliche Anerkennung des Jugendschutzes in Art. 5 Abs. 2 sowie Art. 11 Abs. 2 GG.

377 S. hierzu ferner die Definition des Begriffs ,Angebot", die gem. § 3 Nr. 1 JMStV sowohl (lineare) Sendungen als auch (nichtlineare) Inhalte von Tele-
medien umfasst. Gleiches gilt fiir den Anbieterbegriff nach § 3 Nr. 2 JMStV (Rundfunkveranstalter/Anbieter von Telemedien).

378 Zum Anwendungsbereich vgl. Schwartmann, in: Bornemann/Erdemir (Hrsg.), Jugendmedienschutz-Staatsvertrag, § 6 Rn. 3.
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Dennoch existieren regulatorische Unterschiede im Detail:

So erlaubt § 4 Abs. 2 S. 2 JMStV die Zuganglichmachung von an sich unzulassigen Angeboteni. S.d. § 4 Abs. 2 S. 1
JMStV (darunter etwa ,in sonstiger Weise pornographisch(e)” Angebote) in Telemedien, wenn von Seiten des Anbi-
eters sichergestellt ist, dass diese nur Erwachsenen zuginglich gemacht werden (geschlossene Benutzergruppe®®).
Die Regelung verdndert ein absolutes Verbot fiir Rundfunkmedien zu einem relativen fir Telemedien.3®

Firdie Vermittlungsdienstleistung eines Video-Sharing-Angebots ordnet § 5a JMStV zudem angemessene Mafinahmen
zum Jugendschutz wie etwa Altersverifikations- oder Zugangskontrollsysteme fur Erziehungsberechtigte an. Mit
Blick auf kollidierendes Bundesrecht (§ 24a JSchG) sowie Unionsrecht wird die Verfassungsmafigkeit bzw. An-
wendbarkeit dieser Bestimmung allerdings bestritten.®' Auch sind Video-Sharing-Dienste verpflichtet, Systeme zur
Meldung rechtswidriger Inhalte vorzuhalten (§ 5b JMStV). Die Normen dienen der Umsetzung des Art. 28b AVMD-RL.
Des Weiteren schreibt Art. 28 Abs. 1 DSA Online-Plattformen vor, geeignete Mafinahmen zum Schutze von Minder-
jahrigen zu treffen; hierfir kann auch das durch die Verordnung vorgeschriebene interne Beschwerdemanagement-
system zur Anwendung kommen (Art. 20 DSA).382

3. Bewertung der regulatorischen Vorgaben

Trotz der skizzierten Unterschiede im Detail kann fur den Bereich des Jugendschutzes von einem regulatorischen
Level Playing Field zwischen linearen und nichtlinearen Medien ausgegangen werden. Fur die Mediengattungen
(Rundfunk, rundfunkihnliche Telemedien) folgt dies aus dem Umstand, dass auf sie dieselben Regelungen Anwend-
ung finden.

Soweit das Gesetz daneben fir Video-Sharing-Dienste eigene Regelungen statuiert, dienen diese der Bekampfung
rechtswidriger jugendgefahrdender Inhalte auf Vermittlungsplattformen. Insofern fehlt es an einer Vergleichbarkeit
zu den Regelungen fir lineare und nichtlineare Inhalteanbieter (Mediengattungen). Die Bestimmungen kénnen de-
shalb auch nicht als eine Bevorteilung oder Benachteiligung von Medienakteuren qualifiziert werden.

4. Zusammenfassende (U)LPF-Bewertung

N
N
N

4
4
4

Lineare Medien: (U)LPF-Wert 0
Nichtlineare Medien: (U)LPF-Wert 0

379 Zum streng zu interpretierenden Begriff der geschlossenen Benutzergruppe Liesching, in: Liesching, BeckOK, Jugendschutzrecht, § 4 JMStV Rn. 84 ff.

380 Liesching, in: Liesching, BeckOK, Jugendschutzrecht, § 4 JMStV Rn. 64, der m. w. N. diese Ungleichbehandlung von linearen und nichtlinearen
Medien angesichts der sich lediglich marginal unterscheidenden technischen Verbreitungsformen fiir verfassungsrechtlich nur schwer zu recht-
fertigen halt.

381 Von einer Verfassungswidrigkeit der Norm geht etwa aus Liesching, in: Liesching, BeckOK, Jugendschutzrecht, § 5a JMStV, Rn. 3 ff. Des Weiteren
hilt er sie wegen eines Verstofles gegen das Herkunftslandprinzip (ebd. Rn. 1 ff. - zu letzterem bereits oben A. I. 2. b) cc)) fir nicht anwendbar.
A. A.indessen Kaspar, in: Binder/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 5a JMStV Rn. 5, der die bundesrechtliche Regelung
als nicht abschliefiend und damit verdrangend qualifiziert. Allg. kritisch zum bundes- und landesrechtlichen Regelungsdickicht dieses technischen
Jugendschutzes Keber, in: Cole/Schiedermair/Wagner (Hrsg.), Festschrift fiir Dieter Dorr, S. 953 (966).

382 Zum Verhiltnis dieser unmittelbar geltenden Verpflichtung zur AVMD-Richtlinie und zum sie umsetzenden nationalen Recht s. oben A. 1. 2. b) dd).

75



V. ,NEGATIVE“ VIELFALTSSICHERUNG BEI MEDIENDIENSTEN
1. Lineare Medien

Wie gesehen (Il. 1.) unterliegen die Rundfunkmedien nicht nur inhaltlichen Anforderungen unter Einschluss von
Mafinahmen zur ,positiven” Vielfaltssicherung. Zur Gewéhrleistung der Meinungs- und Angebotsvielfalt gelten fir
sie auch rundfunkrechtliche Vorgaben, die auf eine sog. ,negative” Vielfaltssicherung abzielen.®®® |hr Auftrag ist es,
fur eine Vielzahl voneinander unabhangiger Rundfunkmedien zu sorgen, die miteinander in publizistischen Wettbe-
werb treten konnen. Hierdurch soll der bundesverfassungsgerichtlichen Vorgabe Rechnung getragen werden, dass
der Rundfunk nicht einer oder einzelnen gesellschaftlichen Gruppen ausgeliefert wird, sondern dass alle relevanten
gesellschaftlichen Krafte im Gesamtangebot der privaten Medien angemessen zu Wort kommen konnen.% Insofern
verlangt die Sicherung der Meinungsvielfalt auch eine Vermeidung eines einseitigen Einflusses auf die offentliche
Meinungsbildung als Folge der Zusammenballung publizistischer Macht.®8s

Regulatorisch wird dieses Ziel durch eine Zusammenschlusskontrolle der Anbieter verwirklicht, die ggf. parallel zu
einer wettbewerbsrechtlichen Zusammenschlusskontrolle®® anzuwenden ist. Von daher wird dieses regulatorische
Instrument auch als Medienkonzentrationsrecht bezeichnet. Im Unterschied zur ,positiven” Vielfaltssicherung, die
auf das Konzept der Vielfaltssicherung Uber die Herstellung sog. ,Binnenpluralitdt” im publizistischen Angebot
eines Rundfunkanbieters setzt, zielt die ,negative” Vielfaltssicherung (auch) darauf ab, Uber die Sicherstellung sog.
+Aufienpluralitdt” zur Meinungs- und Angebotsvielfalt beizutragen.

a) Bundesweit verbreiteter Rundfunk: ,,Fernsehkonzentrationsrecht”

Aufgrund seiner Ausgestaltung in § 60 MStV ist das fir den bundesweit verbreiteten Rundfunk geltende Medienkonz-
entrationsrecht ein ,Fernsehkonzentrationsrecht”. Diese auf das Jahr 1997 zuriickgehende Regelung statuiert, dass
ein Unternehmen eine unbegrenzte Anzahl von selbst veranstalteten oder zurechenbaren Programmen im Fernsehen
veranstalten darf, solange es dadurch keine vorherrschende Meinungsmacht erlangt (§ 60 Abs. 1 MStV). Den abstrak-
ten Begriff der vorherrschenden Meinungsmacht konkretisiert eine widerlegliche Vermutungsregelung in § 60 Abs.
2 MStV: So wird das Vorliegen vorherrschender Meinungsmacht vermutet, wenn die einem Unternehmen zurechen-
baren Fernsehprogramme im Durchschnitt eines Jahres einen Zuschaueranteil von 30 % erreichen (§ 60 Abs. 2 S. 1
MStV).3” Das Gleiche (Vermutung vorherrschender Meinungsmacht) soll gelten, wenn das Unternehmen einen
Zuschaueranteil von 25 % erreicht, sofern ihm auf einem medienrelevanten verwandten Markt (Horfunk-, Print-,
Online-, Werbemarkt etc.) eine marktbeherrschende Stellung zukommt oder eine Gesamtbeurteilung seiner Aktiv-
itaten im Fernsehen und auf medienrelevanten verwandten Markten ergibt, dass der dadurch erzielte Meinungs-
einfluss dem eines Unternehmens mit einem Fernsehzuschaueranteil von 30 % entspricht (§ 60 Abs. 2 S. 2 MStV).
Bei der Berechnung dieser Zuschaueranteile kdnnen im Ubrigen bis zu 5 %-Punkte fiir aufgenommene Fensterpro-
gramme abgezogen werden (§ 60 Abs. 2 S. 3 MStV); mithin verzahnt diese Bonus-Regelung Mafinahmen der ,posi-
tiven" Vielfaltssicherung mit solchen der ,negativen” Vielfaltssicherung.3®®

Neben diesen explizit ausformulierten Vermutungstatbestanden interpretiert die fir den Vollzug des § 60 MStV
zustandige Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK)%®? § 60 Abs. 1 MStV als einen
Grundtatbestand, der jenseits der Vermutungstatbestande aus § 60 Abs. 2 MStV erfillt sein kann. In seiner Leit-
entscheidung aus dem Jahre 2014 hat das Bundesverwaltungsgericht hierzu jedoch festgestellt, dass sich auch
dieser Grundtatbestand an der Fernsehzentriertheit des Abs. 1 sowie an den als Regelbeispiele zu qualifizierenden
Vermutungstatbestianden aus Abs. 2 mit den dort normierten Zuschaueranteilen (30 % bzw. 25 %) zu orientieren
hat. Eine medienkonzentrationsrechtliche Prifung jenseits dieser Vermutungstatbestande sei deshalb im Grundsatz

383 Zur Terminologie s. erneut Mdiller-Terpitz, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 60 MStV Rn. 1.

384 BVerfGE 73, 118 (153).

385 BVerfGE 57, 295 (323); 73, 118 (160); 119, 181 (217); 121, 39 (52); 136, 9 Rn. 31. Der EGMR stiitzt eine solche staatliche Verpflichtung zur Sicherung von
Pluralismus im Medienbereich auf Art. 10 Abs. 1 EMRK; vgl. EGMR, EUGRZ 1994, 549 550, Rn. 38. S. hierzu i. U. bereits oben A. II. 1. b).

386 Vgl. insoweit die §§ 35 ff. GWB und insbes. § 38 Abs. 3 GWB.

387 Zur Bestimmung der Zuschaueranteile s. § 61 MStV.

388 Vgl. hierzu bereits oben Il. 3. b) bb) (1).

389 Vgl. § 105 Abs. 3 MStV.
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nur zuldssig, wenn das betroffene Unternehmen Uber einen Fernsehzuschaueranteil von mindestens 20 % verflige.
Bei der Berechnung dieses Zuschaueranteils miissten zudem die Boni fiir ausgestrahlte Fensterprogramme (§ 60
Abs. 2 S. 3 MStV) vorab abgezogen werden.3?

Ist nach Mafigabe dieser gesetzlichen Bestimmungen von einer vorherrschenden Meinungsmacht auszugehen, so
kann die KEK dem Unternehmen verschiedene Gegenmafinahmen vorschlagen. Hierzu gehdren die Aufgabe von
Beteiligungen an Fernsehveranstaltern oder an Veranstaltern auf medienrelevanten verwandten Markten zur Auf-
rechterhaltung einer unabhdngigen Unternehmensvielfalt (Entflech-tungsmafinahmen) oder das Ergreifen ,positiver"
vielfaltssichernder Mafinahmen in Gestalt von Drittsendezeiten bzw. Programmbeiréten (§ 60 Abs. 4 MStV).

Gegenwartig wird eine vorherrschende Meinungsmacht i. S. d. § 60 MStV von kei-ner der beiden grofien Fernseh-
sendergruppen in Deutschland (ProSiebenSat.1 Media SE und Mediengruppe RTL Deutschland) erreicht. Dessen
ungeachtet kommt der Norm jenseits kartellrechtlicher Schranken fir Unternehmensfusionen im Rundfunkbereich
nach wie vor die Funktion einer ,Marktgestaltungsregelung” zu, da sie momentan sowie auf absehbare Zeit einem
Zusammenschluss dieser beiden grofien Fernsehsendergruppen entgegensteht.

b) Landesweit, regional und lokal verbreiteter Rundfunk: ,Rundfunkkonzentrationsrecht”

Fir den landesweit, regional und lokal verbreiteten Rundfunk existiert eine Fille an detaillierten medienkonzen-
trationsrechtlichen Regelungen im Landesrecht, die hier nur fur das Land Nordrhein-Westfalen angedeutet werden
konnen:

So statuiert § 33 Abs. 2 und 3 LMG NRW eine § 60 Abs. 1 MStV nachgebildete Bestimmung fir die Beteiligung bundes-
weiter Fernsehprogramme an landesweit oder in Teilen des Landes veranstaltetem Rundfunk. Allerdings regelt
§ 33 Abs. 3 LMG NRW andere Grenzwerte (15 % Zuschaueranteil) fir eine solche Beteiligungskontrolle und sieht eine
Ausnahmemadglichkeit fur Horfunkveranstalter vor.

Die Beteiligung von Printmedien am landesweiten, regionalen oder lokalen Rundfunk ist gesondert geregelt (§ 33 Abs. 4
i. V. m. §§ 33a bis 33d LMG NRW). Diese Bestimmungen statuieren Rundfunkveranstaltungs-, Beteiligungs- und Zuliefer-
verbote fiir marktbeherrschende Printverlage. Von diesen Verboten konnen unter bestimmten Voraussetzungen - wie
z. B. bei der Einraumung von Drittsendezeiten oder der Einrichtung eines Programmbeirats - Ausnahmen zugelassen
werden.

Auch fir den Landesbereich zielen die gesetzlichen Vorgaben mithin darauf ab, die Vielfalt sowie Unabhangigkeit
medialer Inhalteanbieter durch Beteiligungs- und Zulieferverbote zu gewahrleisten oder das Entstehen vor-
herrschender Meinungsmacht durch geeignete binnenpluralistische Mafinahmen der ,positiven” Vielfaltssicherung
zu brechen. Voraussetzung ist jedoch stets, dass es um Beteiligungen an einem Rundfunkveranstalter geht.

Daneben existieren besondere Bestimmungen fir den (analog verbreiteten) lokalen Horfunk, der in Nordrhein-Westfalen
nach dem sog. ,Zwei-Saulen-Modell" (§§ 52 ff. LMG NRW) organisiert ist: Hiernach wird das Programm von einer Veran-
staltergemeinschaft produziert und verantwortet, die gemaf § 53 LMG NRW ahnlich strengen Programmgrundsatzen
unterliegt wie der offentlich-rechtliche Rundfunk. Die Betriebsgesellschaft hingegen verantwortet den wirtschaftlichen
und technischen Betrieb des Programms, ohne indes Einfluss auf dessen Inhalt und Gestaltung nehmen zu dirfen
(§ 52 Abs. 1 LMG NRW). Diese Gesellschaft wird typischerweise mehrheitlich von Printverlagen getragen.’”

390 S. hierzu BVerwG ZUM-RD 2014, 459 ff. sowie Miller-Terpitz, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 60 MStV Rn. 31 und 33.

391 Vgl. § 59 LMG NRW. Vor allem die Betriebsgesellschaften iben schon seit Jahren Kritik an diesem ,, Zwei-Sdulen-Modell". Insbesondere mit Blick auf die
wachsende Konkurrenz durch nichtlineare Medien sehen sie in ihm eine erhebliche Behinderung ihrer Wettbewerbsfahigkeit. So wird bemangelt, dass
ihnen das Modell zu wenig Einfluss auf die Gestaltung und Platzierung von Werbung, in Personalfragen (Chefredaktion) oder bei der Zusammenarbeit
von Redaktionen einraume. Die fir Streitfalle zwischen den Betriebsgesellschaften und Veranstaltergemeinschaften gesetzlich vorgesehenen Schieds-
verfahren (§ 68 Abs. 2 LMG NRW) hingegen seien zu schwerfillig, um mit der dynamischen Entwicklung der Medienmirkte Schritt halten zu kénnen.
Hieraus resultierende wirtschaftliche Verluste wiirden die Printverlage mittelfristig zu einem De-Investment im lokalen Horfunkbereich motivieren
und damit zu einem Absinken der Anbietervielfalt fihren. Die vorstehend wiedergegebenen Kritikpunkte zeigen, dass das komplexe und wenig flexible
LZwei-Saulen-Modell" mit seinem erheblichen Abstimmungsbedarf zwischen den Veranstaltergemeinschaften und den Betriebsgesellschaften eigene
Fragen und Probleme mit Blick auf das Bestehen eines (Un-)Level Playing Field aufwirft, die hier aus Platzgriinden nicht behandelt werden kénnen. Vgl.
insofern die umfassende Untersuchung von Kalbhenn, Digitalisierung lokaler Medien, S. 195 ff.

77



2. Nichtlineare Medien

Fur nichtlineare Medien gelten bislang keine unmittelbar anwendbaren medienrechtlichen Vorgaben zur Sicherung
einer Akteursvielfalt und -unabhangigkeit. Wie gesehen konnen sie allenfalls mittelbar zum Gegenstand einer medien-
konzentrationsrechtlichen Bewertung werden, soweit crossmediale Aktivitaten eines Rundfunkveranstalters in den
Anwendungsbereich der jeweils einschldgigen gesetzlichen Bestimmungen fallen.??? Als solche unterliegen die nicht-
linearen Medien deshalb ausschliefilich dem Wettbewerbsregime der Fusionskontrolle nach §§ 35 ff. GWB und der
EG-Fusionskontrollverordnung.®”® Zudem kénnen die Vorschriften zur Verhinderung des Missbrauchs einer marktbe-
herrschenden Stellung (§§ 18 ff. GWB, Art. 102 AEUV) und des Digital Markets Act zur Anwendung kommen.

Der im Mai dieses Jahres in Kraft getretene EMFA wird diesen Zustand indes partiell verandern. In Art. 22 EMFA sieht
die Verordnung eine Bestimmung zur Zusammenschlusskontrolle vor, wonach die Mitgliedstaaten in ihrem nationalen
Recht bis August 2025 materielle und verfahrensrechtliche Vorschriften zur Bewertung von Zusammenschliissen
auf dem Medienmarkt mit erheblichen Auswirkungen auf den Medienpluralismus und die journalistische Unabhan-
gigkeit festzulegen haben. Diese Bewertungen von Zusammenschlissen mussen sich zudem von denjenigen nach
Wettbewerbsrecht unterscheiden (Art. 22 Abs. 1 S. 3 EMFA). Wie gesehen (A. I. 2. a) bb)) ist der Geltungsbereich des
EMFA weit und erstreckt sich auf alle Mediendiensteanbieter. Er findet deshalb nicht nur auf lineare Rundfunkver-
anstalter (Bewegtbild und Audio), sondern auch auf nichtlineare journalistisch-redaktionell gestaltete Angebote (wie
etwa die Online-Presse) und rundfunkihnliche Telemedien Anwendung.’” Art. 1 Abs. 3 EMFA erlaubt den Mitglied-
staaten zudem den Erlass strengerer Mafinahmen, soweit diese im Einklang mit der Verordnung und dem Ubrigen
Unionsrecht ein hoheres Schutzniveau fur Medienpluralismus oder redaktionelle Unabhangigkeit gewahrleisten.
Der nationale Gesetzgeber wird deshalb auch Mafinahmen vorsehen dirfen, die ber eine reine Bewertung des in
Rede stehenden Zusammenschlusses hinausgehen und die - wie schon bisher - Mafinahmen zur Brechung vielfalts-
gefahrdender Effekte eines geplanten Zusammenschlusses (etwa durch die Pflicht zu Beteiligungsver&ufierungen
bzw. durch binnenpluralistische Mafinahmen der ,positiven” Vielfaltssicherung) oder das Verbot eines Zusammen-
schlusses ermdoglichen.

3. Bewertung der regulatorischen Vorgaben
a) Vor- und Nachteile der regulatorischen Instrumente

Medienkonzentrationsrechtliche Bestimmungen finden gegenwartig prinzipiell nur Anwendung, soweit Rundfunkan-
bieter von Beteiligungsveranderungen oder Fusionen betroffen sind. Andere (nichtlineare) Anbieter publizistischer
Inhalte wie (Online-)Printmedien oder rundfunkdhnliche Telemedien miissen sich demgegeniiber im Regelfall nur
einer wettbewerbsrechtlichen Kontrolle, nicht aber einer parallelen medienkonzentrationsrechtlichen Bewertung
stellen. Da lineare und nichtlineare Mediengattungen eine vergleichbare Tatigkeit ausiiben (Produktion und Vertei-
lung journalistisch-redaktionell gestalteter Inhalte), sind sie grundsatzlich kommensurabel. Gleiches gilt jedoch nicht
fur die Medienakteure, bei denen die Vermittlungsdienstleistung und nicht das meinungsbildungsrelevante Angebot
im Vordergrund steht. Sie sollen im Rahmen der vorliegenden Bewertung deshalb aufier Betracht bleiben.

Durch die medienkonzentrationsrechtlichen Vorgaben werden die Rundfunkmedien im Vergleich zu den hier rele-
vanten nichtlinearen Medien starker belastet und folglich benachteiligt. Sie kénnen Fusionen oder Beteiligungen an
oder durch andere (Rundfunk-)Medien entgegenstehen, statuieren teils Rundfunkveranstaltungsverbote oder sehen
andere belastende Mafinahmen wie die Pflicht zur Einrdumung von Drittsendezeiten oder die Pflicht zur Errichtung
eines Programmbeirats vor. Eine Kompensation dieser Nachteile gewahrt dieses Regelungsregime logischerweise
nicht, da sein gesetzgeberisches Telos auf die Verhinderung oder Brechung vorherrschender Meinungsmacht aus-
gerichtet ist.

392 Vgl. hierzu erneut § 60 Abs. 2 MStV.
393 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates v. 20.1.2004 {iber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen.
394 Vgl. Art. 2 Nr. 1 und 2 EMFA.
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b) Regulatorische Gestaltungs- und Handlungsoptionen

Aufgrund der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung diirfen die durch das Medienkonzentrationsrecht re-
sultierenden Belastungen zwar nicht ersatzlos beseitigt werden.??® Dennoch belassen das Unions- und Verfassungs-
recht dem Gesetzgeber insoweit einen weiten Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum. Er kann medienkonzentra-
tionsrechtliche Vorgaben fir den Rundfunk beibehalten, lockern oder solche Vorgaben auch auf nichtlineare Medien
mit publizistischer Relevanz extendieren. Die Beibehaltung des derzeitigen Systems der Medienkonzentrationskon-
trolle erscheint mit Blick auf den leitmedialen Charakter des Rundfunks (und dort vor allem des Fernsehens) zwar
noch als zuldssig®? - andernfalls miisste man von der Verfassungswidrigkeit der lex lata ausgehen -, aber eingedenk
der sich verandernden Rezeptionsgewohnheiten und des wachsenden publizistischen wie 6konomischen Wettbe-
werbs durch nichtlineare Medien rechtspolitisch hoch problematisch.?”’

Fir den Bereich der ,negativen” Vielfaltssicherung existiert deshalb gegenwartig kein Level Playing Field. Der Euro-
pean Media Freedom Act mit seinen Vorgaben fir eine auf lineare wie nichtlineare Mediendiensteanbieter bezogene
Zusammenschlusskontrolle wird ab August 2025 indes zu einer Angleichung der Rechtslage beitragen. Allerdings
liegt bislang noch kein nationaler Vorschlag fir eine Umsetzung und Ausgestaltung des Art. 22 EMFA vor. Deshalb
kann gegenwartig auch nicht beurteilt werden, ob es zu einer vollstandigen Angleichung der regulatorischen Vor-
gaben kommen wird oder ob fiir den Rundfunk (und dort insbesondere das Fernsehen) strengere regulatorische
Vorgaben beibehalten werden.

Letzteren Weg beschreitet namentlich der schon vor Inkrafttreten des European Media Freedom Act diskutierte
nationale Reformvorschlag der AG Medienkonzentration der Lander. Fur sog. medienrelevante Anbieter sieht dieser
zwar eine generelle Losung von der bisherigen Fernsehzentrierung des § 60 MStV und seinen Schwellenwerten
vor. Stattdessen geplant ist ein Gefahrenabwehrrecht, das bei einer Stérung der freien individuellen und offentli-
chen Meinungsbildung, die von einem medienrelevanten Anbieter ber einen nicht unerheblichen Zeitraum durch
sein Verhalten oder seine Stellung auf einem fir die Meinungsbildung relevanten und gesetzlich naher konkretisier-
ten Mediensektor ausgeht, eingreift. Die zustdndige Aufsichtsbehorde (KEK) ist dann ermichtigt, geeignete Abhilfe-
mafinahmen gegeniber den medienrelevanten Anbietern - neben den linearen und nichtlinearen Mediengattungen
fallen hierunter auch die nichtlinearen Medienakteure - zu ergreifen.’”® Fiir das bundesweit veranstaltete Fernsehen
soll aber - zumindest Ubergangsweise - an einem Regime nach dem Vorbild des § 60 MStV festgehalten werden.
Die gegenwartigen Reformiberlegungen gehen dabei davon aus, dass durch dieses sog. ,Sektorenmodell” auch die
Vorgaben des Art. 22 EMFA im Wesentlichen umgesetzt werden.

Gegenwartig ist allerdings noch nicht sicher erkennbar, in welcher konkreten Gestalt und vor allem wann der Refor-
mentwurf Eingang in den Medienstaatsvertrag finden wird. Trotz sich abzeichnender Angleichungen des Level Play-
ing Field im Bereich der ,negativen” Vielfaltssicherung soll der abschliefenden Bewertung deshalb der gesetzliche
Status quo zugrunde gelegt werden. Insoweit wurde bereits festgestellt, dass er als Nachteil fur die linearen Medien
zu qualifizieren ist. Je nach betroffenem Unternehmen und Sachverhalt kann sich dieser Nachteil als gravierend (Ve-
ranstaltungs- oder Fusionsverbot) oder als eher geringfiigig (Einrichtung eines Programmbeirats) darstellen. Er soll
hier fir die linearen Medien deshalb mit der Ampelfarbe ,Gelb" und einem mittleren (U)LPF-Wert von -0,5 eingestuft
werden. Fur die nichtlinearen Medien stellt sich das gegenwartige Regelungssystem indes als indifferent dar und ist
deshalb mit dem (U)LPF-Wert 0 zu taxieren.

395 In diese Richtung auch Kluth/Schulz, Konvergenz und regulatorische Folgen, S. 51: ,Vorherrschende Meinungsmacht miissen die Ldnder auch kiinftig
regulieren; dies wird durch die Konvergenz nicht obsolet."

396 S. hierzu erneut oben 1. 1. b) und c). So i. U. auch die implizite Annahme des BVerwG, ZUM-RD 2011, 326 ff. und ZUM-RD, 2014, 454 ff. zu § 60 MStV.

397 Von einer Reformnotwendigkeit gehen deshalb wie hier aus Ferreau, AfP 2020, 197 (201); Mailinder, in: Cole/Schiedermair/Wagner (Hrsg.), Festschrift
fiir Dieter Drr, S. 717 (724 £.). S. ferner KEK, Siebter Konzentrationsbericht. Zukunftsorientierte Vielfaltssicherung im Gesamtmarkt der Medien, 2022,
S. 331

398 Die Kontrolle erfolgt damit zwar aus einer ,Ex-Post-Perspektive®, also erst, nachdem eine Stérung festgestellt wurde. Dies ist verfassungsrechtlich
jedoch unproblematisch, da zur Bekampfung vorherrschender Meinungsmacht nicht zwingend eine Ex-ante-, sondern eine effektive Kontrolle gefordert
wird; so zutreffend Kluth/Schulz, Konvergenz und regulatorische Folgen, S. 51. I. U. ermdglicht schon das gegenwértige Modell des § 60 MStV eine
solche Ex-Post-Kontrolle, da es auch rein internes Unternehmenswachstum erfasst. Ausgangspunkt einer medienkonzentrationsrechtlichen Kontrolle
muss deshalb auch schon heute nicht zwingend ein rundfunkrechtliches Zulassungsverfahren (§§ 52 ff. MStV) oder eine Beteiligungsveranderung (§ 63
MStV) sein. Art. 22 EMFA stellt fiir die unionsrechtliche Zusammenschlusskontrolle allerdings auf ein praventives Melde- und Bewertungsverfahren ab.
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4. Zusammenfassende (U)LPF-Bewertung

N
N
N

4
4
4

Lineare Medien: (U)LPF-Wert -0,5
Nichtlineare Medien: (U)LPF-Wert 0



VI. INFRASTRUKTUR- UND PLATTFORMZUGANGE FUR MEDIENDIENSTE

Hinter dem hier gewahlten Oberbegriff ,Infrastruktur- und Plattformzugdnge" verbergen sich diverse regulatorische
Mafinahmen. Sie sollen sicherstellen, dass journalistisch-redaktionell gestaltete Angebote und Inhalte, die lber Infra-
strukturen verbreitet werden, privilegiert auffindbar sind oder bei ihrer Auffindbarkeit nicht unbillig behindert
werden. Ziel dieser Regelungen ist es, Angeboten und Inhalten, ,die in besonderem Maf} einen Beitrag zur Meinungs-
und Angebotsvielfalt leisten“3*? (sog. Public-Value-Inhalte), eine gréfiere Reichweite und Aufmerksamkeit zu erméglichen.
Die hierauf bezogenen Infrastruktur- und Plattformregelungen stehen in einem Zusammenhang und sollen deshalb
gemeinsam betrachtet werden. Die Untersuchung legt dabei einen weiten, an Art. 2 Nr. 2 DMA angelehnten Plattform-
begriff zugrunde, der Online-Vermittlungsdienste, Online-Suchmaschinen, soziale Netzwerke sowie Video-Sharing-
Dienste umfasst. Vom Medienstaatsvertrag werden diese Dienste als Medienplattformen, Benutzeroberflachen und
Medienintermediare bezeichnet.

1. Lineare Medien
a) Zuweisung von Ubertragungskapazititen

Ein wesentlicher Vorteil, den linearer Rundfunk seit Jahrzehnten geniefit, besteht im privilegierten Zugang zu knappen
terrestrischen Ubertragungskapazititen. Dieser Zugang wird durch die Zuweisung von UKW- und DAB+-Frequenzen®®
gesteuert, welche fur die bundesweite Verbreitung einen Niederschlag in § 102 MStV und fur die nichtbundesweite
Verbreitung im jeweiligen Landesmedienrecht (z. B. §§ 12 ff. LMG NRW) gefunden hat.

Ziel dieser Zuweisungsregulierung ist es, im Falle von Knappheitssituation, also wenn die Nachfrage nach Ubertragungs-
kapazitaten das verfigbare Angebot Ubersteigt, eine Auswahl zwischen den antragstellenden Rundfunkveranstal-
tern zu treffen. Die dafir jeweils zustandige Landesmedienanstalt hat sich bei dieser Auswahlentscheidung vor allem
am Kriterium der Forderung der Meinungs- und Angebotsvielfalt zu orientieren, wobei der beginstigte Veranstalter
das offentliche Geschehen, die politischen Ereignisse sowie das kulturelle Leben darzustellen hat und bedeutsame
politische, weltanschauliche und gesellschaftliche Gruppen zu Wort kommen missen.*!

Durch die Zuweisung der Ubertragungskapazitdt wird dem Zuweisungsempfianger fiir sein meinungsbildungsrele-
vantes und vielfaltiges Rundfunkprogramm eine bessere Empfangbarkeit (Reichweite) gewahrleistet. Diese grofiere
Reichweite dient nicht nur als Beitrag zur individuellen und &ffentlichen Meinungsbildung, sondern ermaglicht den
beglinstigten Zuweisungsempfangern zugleich eine bessere Refinanzierung ihres Programmes tber Werbung.

b) Medienplattformregulierung

Die Medienplattformregulierung ist in den §§ 78 ff. MStV niedergelegt. Unter anderem dient auch sie der privilegierten
technischen Verbreitung von Rundfunkprogrammen mit Public-Value-Status. Zudem soll sie einen diskriminierungsfrei-
en Zugang zu Medienplattformen gewahrleisten, um ihre Verbreitung zu sichern. Teilweise findet diese Regulierung aus
Griinden der Verhaltnismafigkeit jedoch nur auf Medienplattformen ab einer bestimmten Gréfle (z. B. ab mindestens
10.000 angeschlossenen Wohneinheiten) Anwendung (§ 78 S. 2 MStV).

Der Medienstaatsvertrag enthalt eine technologieneutrale, d. h. verbreitungsweg- und anbieterunabhangige sowie
entwicklungsoffene Definition der Medienplattformin § 2 Abs. 2 Nr. 14 MStV“%2 Hiernach ist unter einer Medienplattform

Ljedes Telemedium (zu verstehen), soweit es Rundfunk, rundfunkahnliche Telemedien oder Telemedien nach § 19 Abs. 1
zu einem vom Anbieter bestimmten Gesamtangebot zusammenfasst. Die Zusammenfassung von Rundfunk, rundfunk-

399 §84 Abs. 3S. 2 MStV.

400 Wahrend es sich bei UKW um eine analoge terrestrische Verbreitungstechnik handelt, werden bei DAB+ die Programme nicht einzeln - wie bei UKW -
auf verschiedenen Frequenzen, sondern gebiindelt in einem Datenstrom (Multiplex) auf einer Frequenz ausgestrahlt; vgl. Bauer, Wer ,A" sagt muss
auch ,B" sagen, medienpolitik.net v. 5.9.2024. Dies spart knappe Frequenzressourcen und ist zudem kostengiinstiger.

401 Vgl. § 102 Abs. 4 MStV und § 14 Abs. 2 und 3 LMG NRW.

402 Amtl. Begr., LT-Drs. NRW 17/9052, S. 124; Martini, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 2 MStV Rn. 102.
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dhnlichen Telemedien oder Telemedien nach § 19 Abs. 1 ist auch die Zusammenfassung von softwarebasierten An-
wendungen, welche im Wesentlichen der unmittelbaren Ansteuerung von Rundfunk, rundfunkdhnlichen Telemedien,
Telemedien nach § 19 Abs. 1 oder Telemedien im Sinne des Satz 1 dienen.”

Anbieter einer Medienplattform ist gemal § 2 Abs. 2 Nr. 19 MStV, ,wer die Verantwortung fir die Auswahl der An-
gebote einer Medienplattform trdgt", d. h. die Angebote biindelt oder sonst iber die Zusammensetzung des Gesamt-
angebots entscheidet.*%

§ 2 Abs. 2 Nr. 14 S. 3 MStV nimmt hiervon bestimmte Inhalte explizit aus: Neben den vorliegend irrelevanten Angeboten,
die analog Uber eine Kabelanlage verbreitet werden (Buchst. a)), gehéren hierzu vor allem

,b) das Gesamtangebot von Rundfunk, rundfunkihnlichen Telemedien oder Telemedien nach § 19 Abs. 1, welches aus-
schliefilich in der inhaltlichen Verantwortung einer oder mehrerer 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten oder eines
privaten Anbieters von Rundfunk, rundfunkdhnlichen Telemedien oder Telemedien nach § 19 Abs. 1 oder von Unter-
nehmen, deren Programme ihm nach § 62 zuzurechnen sind, stehen”.

Damit angesprochen sind die sog. Mediatheken &ffentlich-rechtlicher und private Anbieter“®, bei denen die inhaltliche
Verantwortung fiir das Gesamtangebot bei den Anbietern der jeweiligen Mediengattungen (Rundfunk, rundfunkdhn-
lichen Telemedien oder Telemedien nach § 19 Abs. 1 MStV) selbst und nicht bei dem Anbieter der Medienplattform
liegt. Infolge dieser durch die Programmautonomie geschitzten Eigenverantwortlichkeit kann der Anbieter einer
Mediathek - im Unterschied zum Anbieter einer Medienplattform - bei der Zuganglichmachung des Gesamtangebots
auch nicht zwischen verschiedenen Inhalten diskriminieren. Der Gesetzgeber hat Mediatheken deshalb folgerichtig
vom Anwendungsbereich der Medienplattform- und der auf sie bezogenen Benutzeroberflachenregulierung ausge-
nommen.“%

Zentrales Begriffsmerkmal der Medienplattform ist, dass sie Rundfunk, rundfunkahnliche Telemedien oder Teleme-
dien nach § 19 Abs. 1 MStV ,zu einem vom Anbieter bestimmten Gesamtangebot zusammenfasst” (§ 2 Abs. 2 Nr. 14
MStV). Laut Gesetzesmaterialien soll durch dieses Element klargestellt werden, dass nur solche Angebote vom Me-
dienplattformbegriff erfasst sind, bei denen der Anbieter ,selbst und abschliefiend” iber die angebotene Auswahl
entscheidet.*® Dieses Merkmal fungiert zugleich als entscheidendes Abgrenzungskriterium zu denin § 2 Abs. 2 Nr. 16
MStV definierten Medienintermediaren. Welches Angebot ein einheitliches Gesamtangebot bildet, soll jeweils ,,anhand
der Umstande des Einzelfalls, insbesondere mit Blick auf dessen Gestaltung, Inhalt, Empfangerkreis und technische
Struktur zu bestimmen” sein.“’” Ein vom Anbieter bestimmtes Gesamtangebot soll laut Gesetzesmaterialien jeden-
falls dann nicht vorliegen, wenn der Plattformanbieter ohne spezifische Eingrenzung Dritten die Moglichkeit zur
Prasentation von Angeboten eroffnet, wie dies typischerweise bei sozialen Netzwerken, Video-Sharing-Plattformen
oder App-Stores mit reiner Funktionskontrolle der Fall ist. Aber auch Angebote wie Suchmaschinen, die lediglich
der Orientierung Uber relevante Inhalte dienten, denen jedoch keine Entscheidung tber die Auswahl der Inhalte zu-
grunde lage, konnten nicht als ein einheitliches Gesamtangebot qualifiziert werden.“®® Schlagwortartig ldsst sich der
Unterschied zwischen Medienplattformen und Medienintermediare deshalb dahingehend umreifien, dass letztere in
,offenen”, unkuratierten Systemen agieren, wiahrend Medienplattformen tiber ihr Gesamtangebot eine abgeschlossene,
kuratierte Auswahl von Inhalten zur Verfiigung stellen.“®’

Zunachst haben Medienplattformen gemafl § 79 MStV - und zwar unabhangig von ihrer Grofie - allgemeine Anforde-
rungen zu erfillen. So missen sie den materiellen Voraussetzungen fir eine Rundfunkzulassung (§ 53 Abs. 1 und 2
S. 1 MStV) geniigen (§ 79 Abs. 1 MStV) und haben die verfassungsméfige Ordnung zu beachten (§ 79 Abs. 3 MStV).

403 Martini, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 2 MStV Rn. 109.

404 Amtl. Begr., LT-Drs. NRW 17/9052, S. 124; Martini, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 2 MStV Rn. 104.

405 Vgl. Amtl. Begr., LT-Drs. NRW 17/9052, S. 126: ,Ebenso wenig erfasst sind Bedienoberflichen von Mediatheken, die nicht der Regulierung als Medien-
plattformen unterfallen.”

406 Amtl. Begr., LT-Drs. NRW 17/9052, S. 125.

407 Amtl. Begr., LT-Drs. NRW 17/9052, S. 125.

408 Amtl. Begr., LT-Drs. NRW 17/9052, S. 125. S. i. U. ebd. S. 127: ,0hne wesentliche Hindernisse".

409 Vgl. Hénig d'Orville, ZUM 2019, 104 (106).
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Zudem unterliegen Medienplattformanbieter einer Anzeigepflicht (§ 79 Abs. 2 MStV). Auch kénnen ihnen unter engen
Voraussetzungen Sperr- und Loschpflichten fiir Angebote oder Inhalte Dritter auferlegt werden (§ 79 Abs. 4 MStV).

Des Weiteren genieflen Rundfunkveranstalter gegeniber Anbietern von Medienplattformen einen Schutz der Signal-
integritat. Ohne ihre Einwilligung diirfen Rundfunkprogramme einschliefilich des HbbTV-Signals und der Werbung*'®
deshalb inhaltlich und technisch nicht verandert, mit Werbung uberlagert oder in Angebotspakete aufgenommen
werden (§ 80 Abs. 1 MStV)." Die Regelung dient der Umsetzung des Art. 7b AVMD-RL.

Von besonderer Bedeutung fir die Medienplattformregulierung ist die sog. ,Must-Carry-Verpflichtung” aus § 81
MStV. Hiernach sind infrastrukturgebundene Medienplattformanbieter, d. h. infrastrukturgebundene Verteilnetzbe-
treiber wie insbesondere Kabelnetzbetreiber (DVB-C/Coax) oder Betreiber von IPTV-, DAB+- oder Satellitennetzen*'?,
verpflichtet, bis zu einem Drittel der ihnen zur Verfligung stehenden Gesamtkapazitat u. a. fir diejenigen privaten
Fernsehprogramme zur Verfiigung zu stellen, die Regionalfenster gemaf3 § 59 Abs. 4 MStV enthalten, einschliefilich
programmbegleitender Dienste (z. B. Teletext, HbbTV-Signal). Gleiches gilt fir die in einem Bundesland zugelassenen
regionalen und lokalen Fernsehprogramme sowie fiir offene Kanile (§ 81 Abs. 2 Nr. 1 lit. b) und ¢) MStV). Im Umfang
von einem weiteren Drittel der Gesamtkapazitat trifft der Medienplattformanbieter die Belegungsentscheidung im
Grundsatz selbst, wobei er auf eine Vielzahl an Programmen und Angeboten zu achten hat (§ 81 Abs. 2 Nr. 2 MStV).
Eine dhnliche Bestimmung trifft § 81 Abs. 3 Nr. 1 lit. b) und Nr. 2 MStV fir private Hérfunkangebote. Diese komplexe
Must-Carry-Verpflichtung findet eine EU-rechtliche Grundlage in Art. 114 EKEK-RL*'3, der es den Mitgliedstaaten ge-
stattet, zur Ubertragung bestimmter Fernseh- und Hérfunkkanale und damit verbundener Dienste den ihrer Rechts-
hoheit unterliegenden Betreibern elektronischer Kommunikationsnetze zumutbare Ubertragungspflichten aufzuerle-
gen.“* Die Verpflichtung zielt darauf ab, Public-Value-Angeboten, Rundfunkprogrammen von regionaler und lokaler
Bedeutung sowie sonst vielfaltigen Programmangeboten eine Verbreitung Uber technische Verteilnetzinfrastrukturen
zu sichern. Nur so konnen diese Inhalte auf den individuellen und &ffentlichen Meinungsbildungsprozess einwirken.

§ 82 Abs. 2 MStV verbietet es Anbietern von Medienplattformen, den Rundfunk beim Zugang zu ihren Plattformen
unmittelbar oder mittelbar unbillig zu behindern und gegeniber gleichartigen Angeboten ohne sachlich gerecht-
fertigten Grund unterschiedlich zu behandeln. Das Gesetz hebt insoweit Zugangsberechtigungssysteme, Software-
Schnittstellen und darauf bezogene technische Vorgaben sowie die Ausgestaltung der Zugangsbedingungen (unter
Einschluss von Entgelten) hervor. Zudem verpflichtet § 82 Abs. 3 MStV dazu, solche Zugangsberechtigungssysteme
und Software-Schnittstellen einschliefilich der dafiir geforderten Entgelte der zustandigen Landesmedienanstalt un-
verziiglich anzuzeigen (§ 82 Abs. 3 MStV).“® Uberhaupt miissen die Zugangsbedingungen zu Medienplattformen ein-
schliefilich der geforderten Nutzungsentgelte gegeniiber den Landesmedienanstalten offengelegt werden (§ 83 Abs. 1
MStV). Die Zugangsentgelte sind dabei so zu gestalten, dass auch regionale und lokale Angebote zu angemessenen
Bedingungen verbreitet werden kdnnen (§ 83 Abs. 2 MStV). Fur Streitigkeiten tUber die Aufnahme eines Angebots auf
eine Medienplattform schliefilich sieht § 83 Abs. 3 MStV eine Schlichtungsoption unter Beteiligung der zustandigen
Landesmedienanstalt vor.

c) Benutzeroberflichenregulierung

Fir den Rundfunk von besonderer Bedeutung ist ferner die erst 2020 eingefiihrte Benutzeroberflachenregulierung.
Auch sie ist in den §§ 78 ff. MStV und dort vor allem in § 84 MStV normiert. Im EU-Recht greift Art. 7a AVMD-RL diesen
Regelungstopos auf.

410 S.erneut § 8 Abs. 2S. 1 MStV.

411 Zu den eng umgrenzten Ausnahmen von diesen Verboten s. § 80 Abs. 2 MStV.

412 Muiller-Terpitz, Rechtliche Einordnung von Audiosystemen und Sprachassistenten mit dem Fokus Auto, S. 18.

413 S. hierzu bereits oben A. I. 2. a) cc).

414 Nzher dazu Ledger, Towards Coherent Rules On The Prominence of Media Content on Online Platforms And Digital Devices, S. 12, 24 ff. Ukrow/Cole,
Aktive Sicherung lokaler und regionaler Vielfalt, S. 97 ff.

415 Die in Fn. 327 angesprochene Forderung nach einem Inventory Share konnte eine solche unmittelbare unbillige Behinderung eines Rundfunkveran-
stalters durch einen Medienplattformanbieter beim Zugang zur Medienplattform darstellen. Zum einen verlangt der Medienplattformanbieter - wie
gesehen - etwas rechtlich Unmaogliches, zum anderen kdnnte er seine Marktmacht missbrauchen, um nicht wettbewerbsgerechte Entgelte bei den
auf Plattformzugang angewiesenen Rundfunkveranstaltern durchzusetzen (vgl. § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB). Unter anderem kénnte hierfiir sprechen,
dass der Plattformanbieter im Unterschied zu den Rundfunkveranstaltern zur Finanzierung seiner Plattform nicht zwingend auf die Einnahmen aus
dem Inventory Share angewiesen ist.
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Ziel der Benutzeroberflachenregulierung ist es, eine diskriminierungsfreie und teils privilegierte Auffindbarkeit von
Rundfunkangeboten zu gewahrleisten. Zur effektiven Erreichung dieser Zielsetzung gilt die Bestimmung, wie gesehen
(A. 1. 2. b) bb) und cc)), geman § 1 Abs. 8 MStV auch fiir in Deutschland operierende, aber im (EU-)Ausland niedergelas-
sene Benutzeroberflachenanbieter - wie beispielsweise einen KFZ-Hersteller als Anbieter eines Audiosystems*'® - und
durchbricht deshalb das Herkunftslandprinzip.

Gemall § 2 Abs. 2 Nr. 15 MStV handelt es sich bei einer Benutzeroberflache um

ein Telemedium, das eine textliche, bildliche oder akustische Ubersicht (iber Angebote oder Inhalte einzelner oder meh-
rerer Medienplattformen vermittelt, die der Orientierung dient und unmittelbar die Auswahl von Angeboten (...), welche
im Wesentlichen der unmittelbaren Ansteuerung von Rundfunk, rundfunkdhnlichen Telemedien oder Telemedien nach
§ 19 Abs. 1 dienen, ermdéglicht”.

Vereinfacht ausgedriickt, stellen Benutzeroberflachen mithin Angebots- oder Programmiubersichten einer Medienplat-
tform (etwa eines Kabelnetz- oder IPTV-Anbieters) dar, wobei die Prasentationen gerdtegebundener Medienplattformen
(EPGs von Smart-TV-Geriten, Set-Top-Boxen oder TV-Streaming-Sticks) miteinbezogen sind.“'” Anbieter einer solchen
Benutzeroberfliche ist, wer {iber die Gestaltung der Ubersicht abschlieiend entscheidet (§ 2 Abs. 2 Nr. 20 MStV). Fiir
die Anwendbarkeit der Regelungen mafigeblich ist damit, dass der Benutzeroberflachendienst auf eine Medienplattform
bezogen sein muss. Kraft dieser gesetzlichen Ausgestaltung ist das Regulierungsinstrument der Benutzeroberflache
folglich zwingend mit demjenigen der Medienplattform verbunden.*'®

Auch die Benutzeroberflachenregulierung unterliegt dem De-minimis-Vorbehalt aus § 78 S. 2 MStV. Soweit die §§ 79 ff.
MStV hiernach anwendbar sind, greifen flir Benutzeroberflachen zunachst die allgemeinen Bestimmungen aus § 79
MStV; insoweit kann auf die obigen Ausflihrungen (b)) verwiesen werden. Die zentrale Regelung fir Benutzerober-
flachen findet sich in § 84 MStV, die allerdings kein Zugangsrecht vermittelt, sondern nur Anwendung findet, soweit
dort Rundfunk (oder die anderen in der Norm genannten Dienste) abgebildet werden.“"? Vergleichbar zu § 82 Abs. 2 MStV
statuiert § 84 Abs. 2 MStV insofern ein allgemeines Diskriminierungsverbot hinsichtlich der Auffindbarkeit von Ange-
boten und Inhalten. Entsprechend diirfen gleichartige Angebote und Inhalte bei der Auffindbarkeit, insbesondere der
Sortierung, Anordnung oder Prasentation in Benutzeroberflachen, nicht ohne sachlich gerechtfertigten Grund unter-
schiedlich behandelt bzw. die Auffindbarkeit unbillig behindert werden (§ 84 Abs. 2 S. 1 MStV). Als zuldssige Kriterien
einer Sortierung oder Anordnung benennt das Gesetz explizit, aber nicht abschliefiend, das Alphabet, Genres oder
Nutzungsreichweite (§ 84 Abs. 2 S. 2 MStV). Zudem miissen alle Angebote mittels einer Suchfunktion diskriminierungs-
frei auffindbar sein (§ 84 Abs. 2 S. 3 MStV).420

Fir den Rundfunk normiert § 84 Abs. 3 MStV eine Konkretisierung dieser allgemeinen Vorgaben. Hiernach muss der
von einer Benutzeroberflache vermittelte Rundfunk in seiner Gesamtheit auf der ersten Auswahlebene unmittelbar
erreichbar und leicht auffindbar sein (§ 84 Abs. 3 S. 1 MStV). Zudem haben innerhalb dieses Angebots u. a. die privaten
Rundfunkprogramme, die Regionalfensterprogramme i. S. d. § 59 Abs. 4 MStV aufzunehmen haben, leicht auffindbar
zu sein. Gleiches qilt fur diejenigen privaten Programme, die in besonderem Mafie einen Beitrag zur Meinungs- und
Angebotsvielfalt leisten (Public-Value-Programme) und deshalb von den Landesmedienanstalten nach Mafigabe des in
§ 84 Abs. 5 MStV geregelten Public-Value-Verfahrens in eine entsprechende Public-Value-Liste aufgenommen wurden
(§ 84 Abs. 3 S. 2 MStV). Des Weiteren sind die Hauptprogramme mit Regionalfenstern in ihrem jeweiligen Verbreitungs-
gebiet vorrangig vor dem gleichen Hauptprogramm ohne Regionalfenster darzustellen (§ 84 Abs. 3 S. 3 MStV).*?' Die
Bestimmung will damit nicht nur einen Beitrag zum individuellen und offentlichen Meinungsbildungsprozess, sondern
auch zur Starkung des Elements der ,positiven” Vielfaltssicherung leisten.*?? Zudem setzt sie einen Anreiz fur private

416 Ausfiihrlich hierzu Miiller-Terpitz, Rechtliche Einordnung von Audiosystemen und Sprachassistenten mit dem Fokus Auto, passim. S. ferner Bosch/
Lautenbach/Weismantel, K&R 2024, 235 ff.

417 Vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 15 lit. @) und c) MStV.

418 S. hierzu Miiller-Terpitz, Rechtliche Einordnung von Audiosystemen und Sprachassistenten mit dem Fokus Auto, S. 12 f. m. w. N.

419 Oryin: Mand/Oster/Taylor/Walter/Zagouras (Hrsg.), Festschrift fiir Georgios Gounalakis, S. 677 (83 £.).

420 Warum sich die Regelung auf Angebote beschrankt, obschon § 84 Abs. 2 S. 1 MStV das Diskriminierungsverbot auch auf Inhalte erstreckt, erschliefit
sich bei unbefangener Lektiire des Gesetzeswortlauts nicht. Wahrscheinlich handelt es sich hierbei um ein redaktionelles Versehen des Gesetzgebers,
das bei nachster Gelegenheit korrigiert werden sollte.

421 Detailliert hierzu Miiller-Terpitz, ZUM 2022, 613 (618 1.).

422 S. dazu bereits oben II. 1. b).
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Rundfunkanbieter, ihre Angebote moglichst vielfaltig zu gestalten, um so in den Genuss einer besseren Auffindbarkeit,
Verbreitung und Refinanzierung zu kommen.“%

§ 85 MStV schliefilich statuiert Transparenzvorgaben fur die einer Medienplattform oder Benutzeroberflache zugrunde
liegenden Auswahlgrundsatze unter Einschluss der angewandten Sortier-, Anordnungs- und Prasentationskriterien
sowie der Hinweise zur Individualisierung der Sortierung oder Anordnung durch die Nutzerinnen und Nutzer.“* Diese
Informationen mussen leicht wahrnehmbar, unmittelbar erreichbar und standig verfigbar sein.

d) Medienintermediérsregulierung

aa) Anwendungsbereich

Die Medienintermediarsregulierung ist in den §§ 91 ff. MStV verankert. Sie findet allerdings nur Anwendung, wenn der
De-minimis-Schwellenwert aus § 91 Abs. 2 MStV iiberschritten wird (mindestens eine Million Nutzerinnen und Nutzer
im Durchschnitt von sechs Monaten) und auch die sonstigen Ausschlussgriinde dieses Tatbestands (keine Geltung der
Medienintermedidrsregulierung fur auf Waren, Dienstleistungen, private oder familidre Zwecke spezialisierte Plattfor-
men) nicht greifen. Zur Durchsetzung dieser Regulierung sind die Anbieter von Medienintermedidren verpflichtet, den
Landesmedienanstalten alle erforderlichen Unterlagen auf Verlangen vorzulegen (§ 95 MStV). Im Unterschied zu Medi-
enplattformen und Benutzeroberflachen unterliegen Medienintermediare allerdings keiner Anzeigepflicht.

Gemall § 2 Abs. 2 Nr. 16 MStV versteht das Gesetz unter einem Medienintermediar

LJjedes Telemedium, das auch journalistisch-redaktionelle Angebote Dritter aggregiert, selektiert und allgemein zugénglich
présentiert, ohne diese (im Unterschied zu Medienplattformen - d. Verf.) zu einem Gesamtangebot zusammenzufassen".

Anbieter eines solchen Medienintermediars ist gemaf § 2 Abs. 2 Nr. 21 MStV, wer die Verantwortung fir diese Aggrega-
tion, Selektion und allgemein zugangliche Prasentation von Inhalten tragt. Typischerweise sind Online-Suchmaschinen,
Sprachassistenten, soziale Netzwerke und Video-Sharing-Dienste unter diese gesetzliche Definition zu subsumieren.

bb) Transparenz

§ 93 MStV unterwirft Medienintermediare zunachst bestimmten Transparenzverpflichtungen. Hiernach haben Anbieter
von Medienintermediaren ,die Kriterien, die iber den Zugang eines Inhalts zu einem Medienintermediar und tber den
Verbleib entscheiden” (§ 93 Abs. 1 Nr. 1 MStV), sowie ,die zentralen Kriterien einer Aggregation, Selektion und Prasen-
tation von Inhalten und ihre Gewichtung einschlief3lich Informationen Uber die Funktionsweise der eingesetzten Algo-
rithmen in verstandlicher Sprache” (§ 93 Abs. 1 Nr. 2 MStV) ,leicht wahrnehmbar, unmittelbar erreichbar und standig
verfligbar zu halten”. Auch sind Anbieter von Medienintermediaren, die eine thematische Spezialisierung aufweisen, ver-
pflichtet, ,diese Spezialisierung durch die Gestaltung ihres Angebots wahrnehmbar zu machen” (§ 93 Abs. 2 S. 1 MStV).
Anderungen der in § 93 Abs. 1 MStV genannten Kriterien sowie der Ausrichtung nach § 93 Abs. 2 MStV sind ,unver-
ziiglich in derselben Weise" offenzulegen (§ 93 Abs. 3 MStV). Schliefilich haben Anbieter von Medienintermedidren in
Gestalt sozialer Netzwerke“?® dafiir Sorge zu tragen, dass sog. Social Bots i. S. d. § 18 Abs. 3 MStV“%, d. h. mittels einer
Software automatisiert erstellte Inhalte oder Mitteilungen, als solche gekennzeichnet werden (§ 93 Abs. 4 MStV).4?

Nach dem Wortlaut der Norm (,zur Sicherung der Meinungsvielfalt") soll die solchermafien hergestellte Transparenz
das Kernanliegen des Medienrechts - die Meinungsvielfalt - férdern und hierdurch einen Beitrag zu einer moglichst
umfassenden sowie freien individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildung leisten. Der Begriff ,Meinungsvielfalt” ist
dabei weit zu verstehen und bezieht sich sowohl auf eine Angebots- als auch auf eine Anbietervielfalt.*?

423 Oryin: Mand/Oster/Taylor/Walter/Zagouras (Hrsg.), Festschrift fiir Georgios Gounalakis, S. 677 (681).

424 Zu letzterem vgl. § 84 Abs. 6 MStV.

425 Zur Definition des Begriffs ,soziale Netzwerke" s. § 1 Abs. 1 S. 1 NetzDG. Hiernach ist unter einem sozialen Netzwerk eine (iber das Internet zugangliche
Plattform zu verstehen, die dazu bestimmt ist, dass Nutzer beliebige Inhalte mit anderen Nutzern teilen oder der Offentlichkeit zuganglich machen.

426 S. dazu bereits oben II. 2. a) aa).

427 Zur Anwendbarkeit des § 93 MStV neben den zahlreichen unionsrechtlichen Vorgaben (DSA, EMFA, P2B-V0) s. oben A. . 2. b).

428 Dies ausdriicklich klarstellend § 1 Abs. 2 der Satzung zur Regulierung von Medienintermedidren gemafl § 96 Medienstaatsvertrag (MI-Satzung).
S. ferner Zimmer, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, § 93 MStV Rn. 3.
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cc) Diskriminierungsfreiheit

Das in § 94 MStV fir Medienintermedidre erneut ,zur Sicherung der Meinungsvielfalt" statuierte Verbot der Diskri-
minierung journalistisch-redaktionell gestalteter Angebote ist eng mit diesen Transparenzvorgaben verknipft. Die
uber § 93 Abs 1 MStV herzustellende Transparenz soll nicht nur den Meinungs- und Willensbildungsprozess durch
Herstellung kommunikativer Chancengleichheit und Starkung der Nutzerautonomie schiitzen, sondern zugleich auch
Licht in die ,Black Box" der von Medienintermedi&ren eingesetzten Algorithmen werfen und hierdurch als Grundlage
fur eine Aufdeckung sowie Sanktionierung von Diskriminierungssachverhalten dienen. Entsprechend liegt nach § 94
Abs. 2 MStV eine Diskriminierung i. S. d. § 94 Abs. 1 MStV vor,

»,wenn ohne sachlich gerechtfertigten Grund von den nach § 93 Abs. 1 bis 3 zu veréffentlichenden Kriterien zugunsten
oder zulasten eines bestimmten Angebots systematisch abgewichen wird oder diese Kriterien Angebote unmittelbar
oder mittelbar unbillig systematisch behindern”,

§ 93 und § 94 MStV stehen mithin in einem engen Funktionszusammenhang.

dd) Praktische Relevanz

Auch Rundfunkveranstalter konnen von den Transparenzvorgaben und vor allem den Diskriminierungsverboten der
Medienintermediarsregulierung profitieren. So werden ihre Inhalte iber Medienintermediare auffindbar und vermit-
telt, was einen entsprechenden Traffic auf ihre linearen und nichtlinearen Online-Angebote zur Folge hat und damit
die Chance auf deren Refinanzierung eroffnet.*?? Die Medienintermediarsregulierung gibt ihnen deshalb die Moglich-
keit, sich mithilfe der Landesmedienanstalten (§ 94 Abs. 3 MStV) gegen eine unbillige Behinderung im Rahmen dieses
algorithmisch gesteuerten Prozesses zur Wehr zu setzen.

2. Nichtlineare Medien

Die vorstehend skizzierten Instrumente der Frequenz- und Plattformregulierung schiitzen zum Teil auch nichtlineare
Medien, soweit ihnen fir die Meinungs- und Angebotsvielfalt eine ahnliche Bedeutung zukommt wie den linearen Medien:
So kdnnen gemaf § 102 MStV auch Anbietern von Telemedien (rundfunkdhnlichen Telemedien, Medienplattformen)
drahtlose Ubertragungskapazititen zugewiesen werden. Gleiches gilt nach § 12 Abs. 1 LMG NRW, wo solche Zuweis-
ungen neben Rundfunkveranstaltern ebenfalls an rundfunkahnliche Telemedien und Anbieter von Medienplattformen
erfolgen kdnnen.

Im Rahmen der Medienplattformregulierung schiitzt § 80 Abs. 1 MStV die Signalintegritat (§ 80 MStV) von rundfunkahn-
lichen Telemedien. Zudem erstrecken §§ 82 und 83 MStV ihre zugangsbezogenen Bestimmungen (allgemeines Behin-
derungshinderungsverbot, Offenlegung von Zugangsbedingungen etc.) auf rundfunkdhnliche Telemedien sowie Telem-
edien nach § 19 Abs. 1 MStV.

Entsprechendes gilt fir die Benutzeroberflachenregulierung, die gemaf § 84 Abs. 1 MStV nicht nur auf den Rundfunk,
sondern auch fur rundfunkahnliche Telemedien und Telemedien nach § 19 Abs. 1 MStV anwendbar ist. Fur sie gilt de-
shalb das allgemeine Diskriminierungsverbot (§ 84 Abs. 2 MStV). Auch kénnen rundfunkahnliche Telemedienangebote
sowie die Mediatheken privater Rundfunkveranstalter®® unter bestimmten Voraussetzungen (besonderer Beitrag zur
Meinungs- und Angebotsvielfalt im Bundesgebiet) vom Public-Value-Verfahren profitieren (§ 84 Abs. 4 und 5 MStV).

429 Freilich kdnnte sich diese Chance auf Refinanzierung durch die Nutzung von Medienintermedidren auch als Risiko erweisen, weil die Dienste es - je nach
Gestaltung - ihren Nutzern ersparen, die Seiten der Rundfunkveranstalter tatsachlich aufzusuchen und deshalb primar oder sogar ausschliefilich der
Medienintermediar 6konomisch von der Vermittlung des publizistischen Inhalts profitiert. Hierhinter steht die tibergeordnete Frage, wie Inhaltemedien
in der modernen, datengetriebenen Plattformdkonomie angemessen fir ihre Dienstleistungen kompensiert werden kdnnen. Diese Frage geht weit tiber
das klassische Medienrecht hinaus und greift in den Bereich des Urheber- (Lizenzierung von Inhalten, Leistungschutzrechte etc.) und Wettbewerbs-
rechts (Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung) liber. Entsprechend der notwendigen Beschriankung des Untersuchungsauftrags und Unter-
suchungsgegenstands dieses Gutachtens (s. oben § 1 A. und B.) kann dieser sehr wichtige Aspekt vorliegend nicht vertieft werden. Er wird jedoch in
den abschlieBenden Bemerkungen (§ 3 C.) nochmals gestreift.

430 Vgl. insoweit die Empfehlung fiir die Reihenfolgen-Listungen zur Umsetzung durch die Anbieter von Benutzeroberflachen fiir Bewegtbild-, Audio- und
Telemedienangebote v. 29.7.2024, die als private nichtlineare Angebote die RTL+- und Sat.1-Mediathek ausweist.
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3. Bewertung der regulatorischen Instrumente
a) Legislative Gestaltungsspielrdume

Die Infrastruktur- und Plattformregulierung griindet sich auf den medienrechtlichen Ausgestaltungsauftrag des Ge-
setzgebers und ist als verfassungskonform zu qualifizieren. Insbesondere legitimiert er Eingriffe in die Berufsau-
slibungsfreiheit der betroffenen Medienakteure.*

Im Rahmen dieses Ausgestaltungsspielraums kommt dem Gesetzgeber sowohl aus europa- als auch aus verfassungs-
rechtlicher Perspektive ein weiter Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum zu. Im Wesentlichen wird dieser nur durch
die Leitplanken der Vielfaltssicherung (Sicherung bzw. Erhéhung der Meinungs- und Angebotsvielfalt) und des Verhalt-
nismafigkeitsprinzips begrenzt.*?

b) Vor- und Nachteile der regulatorischen Instrumente

aa) Vorteile fur Public-Value-Anbieter

Soweit die skizzierten Regulierungsinstrumente auf eine Bevorteilung bestimmter publizistischer Angebote abzielen,
sind sie nur innerhalb der Mediengattungen, nicht aber in Bezug auf Medienakteure kommensurabel. In diesem Reg-
ulierungskonzept fungieren letztere lediglich als ein Mittel, um die Besserstellung bestimmter Medienangebote und
-inhalte zu erreichen.

Entsprechend bevorteilt die Zuweisung von Ubertragungskapazitdten sowie das Must-Carry- und Must-be-Found-Re-
gime Public-Value-Angebote im Vergleich zu sonstigen journalistisch-redaktionell gestalteten Inhalten.

Wie gesehen (1.) und 2.)) gelten einige der insoweit relevanten Bestimmungen mediengattungsunabhangig. Sie finden
deshalb sowohl auf den Rundfunk als auch auf rundfunkahnliche Telemedien bzw. Telemedien nach § 19 Abs. 1 MStV
Anwendung und etablieren insoweit ein Level Playing Field.

Anders ist dies jedoch fiir die Must-Carry-Regelungen zu bewerten, die Fernseh- und Horfunkanbieter starker privile-
gieren als Anbieter anderer Mediengattungen. Und auch die Benutzeroberflachenregulierung kennt mit § 84 Abs. 3 S. 2
und 3 MStV eine Regelung, die speziell bestimmte Fernsehformate (Fernsehprogramme mit Regionalfenstern) bei der
Auffindbarkeit bevorzugt. Diese Differenzierungen zwischen den linearen und nichtlinearen Public-Value-Angeboten
sind verfassungsrechtlich indes zuldssig, wenn nicht gar geboten, da es sich bei den vorstehend skizzierten Rundfunk-
programmen um besonders meinungsvielfaltige Angebote handelt, an deren Empfangbarkeit ein hohes gesellschaftli-
ches Interesse besteht. Fir die Fernsehprogramme mit Regionalfenstern kommt hinzu, dass ihre bessere Empfangbar-
und Auffindbarkeit zugleich den finanziellen Mehraufwand des Hauptprogrammveranstalters, der mit der Produktion
und Ausstrahlung dieser Formate verbunden ist, (zumindest teilweise) kompensieren soll.

bb) Vorteile fir alle journalistisch-redaktionell gestalteten Angebote

Die infrastruktur- und plattformbezogenen Regelungen privilegieren allerdings nicht nur bestimmte publizistische
Angebote im Verhaltnis zu anderen publizistischen Angeboten. Sie statuieren zugleich Regelungen, die alle journal-
istisch-redaktionell gestalteten Angebote bevorteilen - und zwar unabhdngig von einer linearen oder nichtlinearen
Verbreitungsform sowie von der Marktmacht des betroffenen Medienakteurs. Damit angesprochen sind vor allem die
Verbote der Zugangs- und Auffindbarkeitsdiskriminierung, wie sie in den 8§ 82 Abs. 2, 84 Abs. 2 und 94 MStV niederge-
legt sind. Diese Bestimmungen sollen nicht nur im Interesse der Vielfaltssicherung eine maglichst diskriminierungsfreie
Verbreitung von Rundfunk, rundfunkahnlichen Telemedien oder Telemedien nach § 19 Abs. 1 MStV sicherstellen. Zugle-
ich sollen sie den Zugang und die Auffindbarkeit dieser Angebote auch im Interesse ihrer Refinanzierbarkeit gewahrleis-
ten und verhindern, dass sie nicht aus unbilligen 6konomischen Erwagungen heraus (Bevorteilung eigener oder anderer
Angebote, Durchsetzung unangemessen hoher Zugangsentgelte etc.) von den Medienakteuren (Vermittlungsdiensten)

431 Fur die Benutzeroberflachenregulierung a. A. Braun, Medienkonzentrationskontrolle, S. 165 f., allerdings mit dem wenig Uiberzeugenden Argument,
dass diese Form der Regulierung mangels empirisch nachweisbarer Gefahr nicht erforderlich sei. Dies verkennt indes den Auftrag des Gesetzgebers
zur Risikovorsorge und seinen insoweit bestehenden Einschatzungsspielraum.

432 Ausfiihrlich dazu oben A. 1. 1. b).
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benachteiligt werden. Da diese Regelungen zumindest auch auf den Schutz ckonomischer Aspekte abzielen, ist inso-
weit von einer Kommensurabilitdt der auf Mediengattungen wie Medienakteure bezogenen Plattformbestimmungen
auszugehen. Die genannten Regelungen bevorteilen dabei bewusst und gewollt die Gruppe der Mediengattungen ge-
genuber derjenigen der Medienakteure.

c) Regulatorische Gestaltungs- und Handlungsoptionen

Aus dieser Feststellung einer Bevorteilung der linearen und nichtlinearen Inhaltemedien folgt indessen nicht autom-
atisch, dass fur die Regulierung der Infrastruktur- und Plattformzugange kein Gestaltungs- oder Handlungsbedarf
bestiinde. Ob und inwieweit dies der Fall ist, muss vielmehr differenziert nach den jeweiligen Regulierungsbereichen
untersucht und beantwortet werden.

aa) Zuweisung von Ubertragungskapazititen

Die Zuweisung von Ubertragungskapazitaten (UKW, DAB+) stellt nach wie vor einen gewichtigen Vorteil fiir die Hor-
funkanbieter dar. Trotz fortschreitender Digitalisierung und Verbreitung von linearen und nichtlinearen Angeboten
Uber das Internet erweist sich die analoge UKW-Ausstrahlung noch immer als einer der wichtigsten Wege fir die
Verbreitung von Horfunkprogrammen und deren Refinanzierung durch Werbung. Ein endgultiger Ausstieg aus der
UKW-Bewirtschaftung sowie ein Umstieg auf die kostenglinstigere und grofiere Angebotsvielfalt ermdglichende
DAB+-Verbreitung sollte deshalb in Abstimmung mit den betroffenen Veranstaltern (unter Einschluss des 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunks) sowie unter Einrdumung von grofiziigig bemessenen und planbaren Ubergangsfristen
erfolgen. Insgesamt ist davon auszugehen, dass dem Zuweisungsregime fiir Ubertragungskapazititen auch in den
nachsten Jahren eine erhebliche Bedeutung zukommen wird.

Dessen ungeachtet kdnnte der Gesetzgeber zur Verbesserung der Kostenstruktur, der Reichweite und der Refinan-
zierung des privaten Horfunks schon jetzt Uber zusatzliche Erleichterungen nachdenken. Freie Kapazitaten voraus-
gesetzt, kdnnten diese Verbesserungen etwa uber eine kostenpflichtige Mitverbreitung privater Horfunkprogramme
Uber die DAB+-Multiplexe des offentlich-rechtlichen Rundfunks erzielt werden. Da die beitragsfinanzierten Sender-
netze in der Regel gut ausgebaut sind, sind private Veranstalter an einer solchen Mitnutzung interessiert. Gleiches
gilt fur die Schaffung gemeinsamer gemischter Multiplexe.“® Eine solche Mafinahme konnte iber eine technische
Kooperationspflicht des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks mit dem privaten Rundfunk sekundiert werden.*3

bb) Medienplattformregulierung

Die Medienplattformregulierung leidet an dem Umstand, dass die Einordnung von Vermittlungsdiensten als Plattfor-
men i. S. dieser Regulierung in der Aufsichtspraxis grofie Schwierigkeiten bereitet. Grund hierfdr ist einerseits der
schwierige, aber fir die Abgrenzung der Medienplattformen von anderen Vermittlungsdiensten (rundfunkahnliche
Telemedien, Medienintermedidre) zentrale Begriff des Gesamtangebots*®®, andererseits die sehr dynamische Ent-
wicklung der zugrunde liegenden Dienste, die teils - wie z. B. Joyn - als ,hybride” Plattformen Eigenschaften eines
rundfunkdhnlichen Telemediums (Mediatheken) mit solchen einer Medienplattform untrennbar verschmelzen. Dies
erschwert die Anwendbarkeit der Public-Value-Regulierung (§ 84 Abs. 3 S. 2 und Abs. 4 i. V. m. § 84 Abs. 5 MStV). Denn
diese setzt rein logisch das Angebot einer medienplattformbezogenen Benutzeroberflache voraus, was zwangslaufig
zu der Frage fiihrt, ob im Public-Value-Verfahren eine ,hybride” Plattform Antragsberechtigte (rundfunkahnliches
Telemedium) und gleichzeitig Regulierungsadressatin (Medienplattform mit eigener Benutzeroberflache) sein kann.

Der Gesetzgeber bleibt deshalb aufgefordert, den Begriff der Medienplattform klarer zu fassen, um so seinen Vollzug
in der Praxis zu erleichtern und zu beschleunigen. Im Rahmen dieses Prozesses konnte er zugleich die missverstand-
liche (und wahrscheinlich ungewollte) Differenzierung zwischen den nach § 2 Abs. 2 S. 3 Nr. 14 lit. b) MStV privile-
gierten Angeboten der offentlich-rechtlichen und privaten Rundfunkanbieter beseitigen. Die Bestimmung nimmt Me-
diatheken vom Anwendungsbereich der Medienplattformregulierung aus und privilegiert sie hierdurch.*3 Wahrend

433 Solche sog. Mischmultiplexe gibt es z. B. auf der ersten bundesweiten DAB+-Senderkette in Rheinland-Pfalz und in Bayern.

434 Vgl. hierzu Bauer, Wer ,A" sagt muss auch ,B" sagen, medienpolitik.net v. 5.9.2024. In diese Richtung nunmehr § 30d Abs. 2 des mittlerweile unter-
zeichneten, aber noch nicht ratifizierten ,Siebten Staatsvertrags zur Anderung medienrechtlicher Staatsvertrige - Reform des &ffentlich-rechtlichen
Rundfunks (Reformstaatsvertrag)“. S. ferner unten § 3 B.

435 Ausfuhrlich zu diesem Miiller-Terpitz, Rechtliche Einordnung von Audiosystemen und Sprachassistenten mit dem Fokus Auto, S. 13 ff.

436 S. hierzu bereits oben 1. b).
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diese Privilegierung beim 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk auch ein ,Gesamtangebot (...) mehrerer éffentlich-rechtlicher
Rundfunkanstalten“ (ARD-Mediathek) umfasst, gilt dies fiir den privaten Rundfunk nicht. Dort greift die Ausnahmerege-
lung jeweils nur fir das ,Gesamtangebot (...) eines privaten Anbieters"?®, obschon auch der private Rundfunk - wie ge-
sehen - zu einem Grofiteil in Sendergruppen (ProSieben-Sat.1 Media SE/Mediengruppe RTL Deutschland) organisiert ist.

Auch ware zu erwagen, den komplexen Einstufungsprozess als rundfunkahnliches Telemedium, Medienplattform
oder Medienintermediar in Gestalt eines begrenzt 6ffentlichen Konsultationsverfahrens durchzufiihren.

cc) Benutzeroberfldchenregulierung

Von Vertretern der Mediengattungen durchweg begriifit wird die Benutzeroberflachenregulierung. Insoweit bemangelt
wird jedoch, dass die Durchsetzung der Auffindbarkeitsprivilegierung durch die Landesmedienanstalten zu langsam
vonstattengehe. Zudem wird eine selektivere Durchfiihrung des Public-Value-Verfahrens angemahnt, um die Auffind-
barkeitsprivilegierung starker auf Angebote von besonders hoher Meinungsvielfalt und -relevanz zu konzentrieren.%

Da die Benutzeroberflachenregulierung das Vorliegen einer Medienplattform voraussetzt (1. c)), leidet auch sie unter
den vorstehend skizzierten Interpretations- und Vollzugsschwierigkeiten. Diese Schwierigkeiten konnten durch eine
Entkoppelung der Benutzeroberflachenregulierung von der Medienplattformregulierung reduziert werden. So er-
scheint es zweitrangig, ob Benutzeroberflachen Bestandteil einer Medienplattform oder auf eine solche bezogen sind.
Entscheidend ist vielmehr ihre Vermittlungsfunktion fir bestimmte publizistische Inhalte und Angebote (Rundfunk,
rundfunkdhnliche Telemedien und Telemedien nach § 19 Abs. 1 MStV). Um die rechtlich gebotene Abgrenzung der
Medienplattform- und Benutzeroberflachenregulierung von der Medienintermediarsregulierung zu gewahrleisten,
dirfte es deshalb ausreichen, auf den Schwerpunkt des inhaltlichen Angebots abzustellen: Liegt dieser typischer-
weise auf der Zuganglichmachung bzw. Auffindbarkeit fremder journalistisch-redaktioneller Inhalte und Angebote
(dann Medienplattform bzw. Benutzeroberfliche) oder umgekehrt auf der Auffindbarkeit bzw. Zugdnglichmachung
beliebiger fremder Inhalte und Angebote, zu denen ,auch journalistisch-redaktionelle Angebote Dritter*® gehoren
kénnen (dann Medienintermediir)? Bei einer solchen inhaltebezogenen und quantitativen Schwerpunktbetrachtung
konnte auf das schwierige qualitative Abgrenzungskriterium der Kuratierung (Gesamtangebot), welches sowohl {iber
die Anwendbarkeit der Medienplattform- als auch der Benutzeroberflachenregulierung entscheidet, verzichtet wer-
den.**® Das Gesetz selbst sieht schon jetzt in § 84 Abs. 1 MStV eine solche Schwerpunktbetrachtung vor, indem es
fir softwarebasierte Anwendungen eine Wesentlichkeitsbetrachtung“' zuldsst. Auch diirfte sie - trotz aller Bewer-
tungsschwierigkeiten im Detail - den Umgang mit ,hybriden“ Plattformen**? erleichtern.

Da es sich bei der Benutzeroberflachenregulierung um ein zentrales Element des Schutzes und der Refinanzierbar-
keit von Inhaltemedien handelt, ist im Rahmen der geplanten AVMD-Richtlinienreform des Weiteren ihre EU-rechtli-
che Absicherung zu empfehlen.“? Insoweit vorzugswiirdig wire eine explizite Offnungsklausel, die den Landern die
Mdoglichkeit beliefie, das bisherige Modell der Benutzeroberflachenregulierung beizubehalten und fortzuentwickeln.
Hierdurch wirde die derzeit bestehende Rechtsunsicherheit beim grenziberschreitenden Vollzug dieser Regulie-
rung beseitigt und entsprechend ihre Umsetzung beschleunigt.

dd) Medienintermediarsregulierung

Als ebenfalls vorteilhaft stufen Vertreter der Mediengattungen die Medienintermediarsregulierung ein. Sie helfe, in-
haltebezogene Medien vor Diskriminierungen durch Suchmaschinen, soziale Netzwerke oder Video-Sharing-Dienste
zu schitzen.

437 Hervorhebung nur hier.

438 Freilich darf dies nicht als Vorwand fiir einen verdeckten Schutz vor ,unliebsamer Konkurrenz" durch andere Inhaltemedien dienen. In welchem Um-
fang die Landesmedienanstalten einen Public-Value-Status verleihen, unterliegt nach Mafigabe der gesetzlichen Vorgaben letztlich ihrem Beurteilungs-
spielraum.

439 § 2 Abs. 2 Nr. 16 MStV.

440 S. hierzu bereits Miiller-Terpitz, Rechtliche Einordnung von Audiosystemen und Sprachassistenten mit dem Fokus Auto, S. 31.

441 ,softwarebasierte Anwendungen, die im Wesentlichen der unmittelbaren Ansteuerung von Rundfunk” etc. dienen (Hervorhebung nur hier). S. ferner
§ 30 Abs. 7 MStV, wo fiir die Abgrenzung des offentlich-rechtlichen Angebots zur herkdémmlichen Presse ebenfalls auf das Schwerpunktkriterium ab-
gestellt wird.

442 S. oben bb).

443 Vgl. hierzu bereits oben A. I. 2. b) bb) und 3.
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Allerdings wird auch hier eine Intensivierung des Vollzugs dieser Regelungen angemahnt. Zudem deuten sich in der
regulatorischen Praxis Defizite an, die vom Gesetzgeber ein regulatorisches Nachjustieren verlangen konnten:

Zum einen dirfen die Landesmedienanstalten nur in ,offensichtlichen Fallen" eines Verstofies gegen das Diskrimi-
nierungsverbot von Amts wegen ermitteln. Auch leiden sie an einer Informationsasymmetrie, da die algorithmischen
Prozesse oftmals den Charakter einer ,Black Box" tragen. Sofern von den Aufsichtsbehérden begriindete Tatsachen
vorgetragen werden kdnnen, sollte deshalb mit Blick auf die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 94 Abs. 2 MStV
Uber eine Beweislastumkehr nachgedacht werden. Auch konnte ein begrenzt 6ffentliches Konsultationsverfahren die
Effektivitat dieses Regulierungsinstruments erhéhen.

Zum anderen beschrankt sich § 94 Abs. 2 MStV auf zwei Anwendungsfalle, die beide an die gemal3 § 93 Abs. 1 bis 3
MStV zu veroffentlichenden Kriterien anknipfen: Im ersten Fall wird ohne sachlichen Grund von diesen Kriterien sys-
tematisch abgewichen; im zweiten Fall behindern diese Kriterien publizistische Angebote unbillig. Die Bestimmung
ist damit enger gefasst als ihre medienplattformbezogene , Schwestervorschrift” in § 82 Abs. 2 MStV, die allgemein
auf eine unbillige Behinderung journalistisch-redaktionell gestalteter Angebote abstellt. In der Praxis kann dies er-
hebliche Auswirkungen haben, wenn ein Mediendiensteanbieter von einem Medienintermediar nicht durch die nach §
93 MStV genannten Zugangs-, Verbleib- oder Auswahlkriterien, sondern durch ein anderes Verhalten - etwa die Ent-
geltpolitik dieser Plattform - behindert wird.*** Von daher bote es sich an, § 94 Abs. 2 MStV nach dem Vorbild des §
82 Abs. 2 MStV zu einem allgemeinen Diskriminierungsverbot weiterzuentwickeln, wobei die derzeitigen Tatbestande
als Unterfalle dieses Verbots fungieren konnten. Zudem verldre durch diese Parallelisierung der Regelungen in § 82
Abs. 2 und § 94 Abs. 2 MStV die haufig nur schwierig zu beantwortende Frage an Bedeutung, ob es sich bei dem in
Rede stehenden Dienst um eine Medienplattform oder um einen Medienintermediar handelt.

Schliefilich sollte bei kiinftigen Gesetzesreformen der Einsatz ,Kinstlicher Intelligenz” (KI) durch Medieninterme-
diare mit in den Blick genommen werden. So ist absehbar, dass in Suchmaschinen oder speziellen KI-Anwendungen
die Anzahl Kl-generierter Informationen (z. B. Gber ein Nachrichtengeschehen), die auf journalistisch-redaktionellen
Quellen beruhen, zunehmen wird (sog. , Al Overviews"). Viele Nutzerinnen und Nutzer werden sich mit diesen Over-
views begniigen und noch weniger als bereits heute*s (iber den angebotenen Link auf die eigentliche Quelle zugrei-
fen. Dies stellt nicht nur eine Gefahr fiir den Meinungsbildungsprozess, sondern auch fir die Refinanzierung der pub-
lizistischen Angebote dar. Schon jetzt aber ist unklar, ob es sich bei diesen Overviews um einen Anwendungsfall der
Medienintermediarsregulierung handelt, sprich, ob sie als Prasentation eines fremden journalistisch-redaktionellen
Angebots Dritteri. S. d. § 2 Abs. 2 Nr. 16 MStV oder als ein eigenes Angebot der Suchmaschine zu qualifizieren sind.*4®

4. Zusammenfassende (U)LPF-Bewertung

In der Summe soll dieser sehr heterogene Regulierungsbereich zugunsten der linearen Medien mit der Ampelfarbe
,Grin“ und dem (U)LPF-Wert +0,5 bewertet werden. Hierfir ausschlaggebend ist einerseits der Umstand, dass die
skizzierten Regulierungsinstrumente zwar einen Vorteil fir die Mediengattungen begrinden. Zugleich sind sie aber
durch Unsicherheiten hinsichtlich ihrer Anwendbarkeit sowie durch gesetzliche Unscharfen und daraus resultieren-
den Vollzugsdefiziten gekennzeichnet, was ihren kompensatorischen Effekt im Mediensystem mindert.

Soweit es sich bei den nichtlinearen Medien um Inhaltemedien handelt, profitieren sie ebenfalls von den dargestellten
Regulierungsinstrumenten. Fir die nichtlinearen Medienakteure erweisen sie sich demgegeniber als bewusste und
gewollte Benachteiligungen. Ihnen kommen allerdings die beschriebenen Unsicherheiten bei der Anwendbarkeit dieser
Regulierung, ihre gesetzlichen Unscharfen sowie die daraus resultierenden Vollzugsdefizite zugute, weshalb sie nicht
im gleichen Malfle belastet sind, wie spiegelbildlich die Inhaltemedien beglinstigt werden. Zudem profitieren sie von be-
stimmten genuinen Plattformvorteilen (Monopolstellungen, Datenmacht, vertikale Integration, ,Black-Box"“-Phdnomen
etc.). Aus diesem Grunde wurde ihre Belastung mit der Ampelfarbe ,Gelb" und dem (U)LPF-Wert -0,25 taxiert.

444 Aktuelles Beispiel: Ein Medienintermediar fordert von einem Rundfunkveranstalter fiir seine Vermittlungsdienstleistung eine werbebezogene Umsatz-
beteiligung. Ob diese Umsatzbeteiligung ebenfalls als ein Zugangskriteriumi. S. d. § 93 Abs. 1 Nr. 1 MStV zu qualifizieren ist, ist jedenfalls nicht sicher.

445 S. dazu bereits oben Fn. 429.

446 Obi. U. diese Al Overview-Dienstleistung eine unzuldssige Selbstbevorzugung des Suchmaschinenbetreibers oder KI-Dienstleisters i. S. d. Art. 6 Abs. 5
DMA darstellt, bedarf weiterer Priifung. Hiergegen kdnnte indes sprechen, dass diese Dienstleistung ein integraler Bestandteil des Suchmaschinen-
bzw. KI-Angebots selbst ist, so dass es an einer anderen ,dhnlichen Dienstleistung" mangelte, auf die sich das Bevorzugungsverbot beziehen muss.
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§ 3 ABSCHLIESSENDE BEMERKUNGEN
A. FEHLEN EINES LEVEL PLAYING FIELD

Als Ergebnis der juristischen Untersuchung kann damit festgehalten werden, dass aus regulatorischer Perspektive
zwischen den linearen und nichtlinearen Medien kein Level Playing Field existiert. Im Gegenteil: Wie die Ubersicht
in Anhang | zusammenfassend verdeutlicht, werden die linearen Medien im Vergleich zu den nichtlinearen Medien
erheblich belastet, ohne dass diesen Belastungen adaquate regulatorische Kompensationen gegeniberstiinden.

Der grofite regulatorische Nachteil fur lineare Medien resultiert aus den werbebezogenen Bestimmungen. Aber auch
das Zulassungserfordernis sowie die Mafinahmen der ,positiven” und ,negativen” Vielfaltssicherung benachteiligen
lineare Medien im Vergleich zu nichtlinearen Medien. Allein durch die Regulierung der Infrastruktur- und Platt-
formzugange erfahren sie einen kompensatorischen Vorteil. Dabei erweist sich vor allem die Medienplattform-,
Benutzeroberflachen- und Medienintermediarsregulierung als wichtiger gesetzgeberischer Baustein hin zur Ver-
wirklichung eines Level Playing Field. Angesichts der dynamischen Entwicklungen bei diesen Vermittlungsdiensten,
welche Rechtsunsicherheit und neue Herausforderungen (KI) mit sich bringen, ist dieser Baustein vom Gesetzgeber
jedoch fortzuentwickeln. Die mit ihm verbundenen Privilegierungen vermogen die sonstigen Benachteiligungen der
linearen Medien zudem nicht in einem Umfang zu kompensieren, der schon jetzt die Annahme eines Level Playing
Field rechtfertigte.

Zugleich wurden zahlreiche Gestaltungs- und Handlungsoptionen aufgezeigt, die der jeweils zustandige EU- oder
nationale Gesetzgeber sowie die Landesmedienanstalten ergreifen konnen, um sich einem regulatorischen Level
Playing Field anzunahern und die regulatorische Gesamtbelastung des privaten Rundfunks zu reduzieren. Der
wichtigste Hebel hierfur liegt bei der Europaischen Union, die im Rahmen der geplanten AVMD-Richtlinienreform eine
erhebliche Lockerung, wenn nicht gar Abschaffung der quantitativen Werberestriktionen sowie des Blockwerbe- und
Abstandsgebots in Betracht ziehen sollte. Auch sollte sie die auf Mediengattungen und -akteure bezogenen Bestim-
mungen des EU-Rechts, welche mittlerweile sehr fragmentiert sind und sich teils Uberschneiden, inhaltlich konso-
lidieren und iiber klar formulierte Offnungsklauseln nationale Handlungsspielrdume zugunsten mitgliedstaatlicher
Instrumente der Vielfaltssicherung rechtssicher zuzulassen. Da der Europadischen Union eine genuine Gesetzgebung-
skompetenz fir vielfaltssichernde Mafinahmen fehlt und deshalb ihre harmonisierenden Bemiihungen zwangslaufig
defizitar bleiben missen, darf den Mitgliedstaaten Uber das Unionsrecht (und dort vor allem tiber die Anwendung des
Herkunftslandprinzips) nicht die Méglichkeit genommen werden, ihre nationalen Mediensysteme als Garanten der fir
ein demokratisches Gemeinwesen ,schlechthin konstituierenden Meinungs- und Angebotsvielfalt durch entsprechende
gesetzliche Regelungen sowie durch deren effizienten Vollzug auf nationaler Ebene zu schiitzen. Art. 1 Abs. 3 EMFA
mag insoweit als richtungsweisendes Regelungsbeispiel dienen.

Die jetzt schon einseitig hohe Belastung der linearen Medien sollte den unionalen und nationalen Gesetzgeber mit
Blick auf kiinftige Regulierungsmafinahmen im Ubrigen zur Vorsicht mahnen. Neue Beschrinkungen fiir lineare Medien
sollten deshalb auf ein gewichtiges sowie empirisch nachweisbares Regelungsmotiv zuriickzufiihren sein und zudem
auf eine koharente sowie gleichmafige Belastung der Mediengattungen und -akteure achten.

B. STARKUNG VON KOOPERATIONSMOGLICHKEITEN

Um die Attraktivitat des Angebots der linearen Medien weiter zu steigern und sie hierdurch zukunftsfahig zu gestalten,
sollte ferner die Starkung von Kooperationen zwischen dem privaten und dem o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk sowie
zwischen privaten Rundfunkanbietern untereinander (etwa in Gestalt des Betriebs gemeinsamer Plattformen) in
Betracht gezogen werden.
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Dieser bereits vom Zukunftsrat*/’ vorgeschlagene Weg ist im Rahmen der vorstehenden Skizze von Gestaltungs- und
Handlungsoptionen verschiedentlich angeklungen, so etwa mit Blick auf die Nutzung gemischter DAB+-Multiplexe
oder bei der Aufnahme privater Public-Value-Angebote in die Audio- und Mediatheken des offentlich-rechtlichen
Rundfunks. Weitere Formen der Zusammenarbeit, wie etwa die Integration 6ffentlich-rechtlicher Inhalte in die Audio-
und Mediatheken privater Rundfunkveranstalter, sind ebenfalls vorstellbar. Mit Blick auf das Wettbewerbsrecht, aber
auch aus Grinden der rechtlichen Durchsetzbarkeit miissen solche Kooperationspflichten des offentlich-rechtlichen
Rundfunks mit den privaten Medien durch eine entsprechende gesetzliche Vorgabe unterstutzt und abgesichert
werden.“*® Die Regelung in § 30d Abs. 2 des ,Siebten Staatsvertrags zur Reform des &ffentlich-rechtlichen Rundfunks
(Reformstaatsvertrag)” vom 14. bis 26. M3rz 2025 erweist sich insoweit als ein Schritt in die richtige Richtung.

C. VERBESSERUNG DER FINANZIERUNG

Wie in der Untersuchung bereits an mehreren Stellen angeklungen, besteht ein wesentliches faktisches Problem
privater Medien bei ihrer Refinanzierung. Zwar kann der Gesetzgeber - wie vorstehend empfohlen - insoweit vor al-
lem Uber eine Lockerung des Werberegimes Erleichterung schaffen. Allerdings verhilft die Datendkonomie mit ihren
Maoglichkeiten zur Personalisierung von Werbung den Online-Plattformen zu einem so grofien Wettbewerbsvorteil,
dass dieser durch werbebezogene oder sonstige Mafinahmen der Deregulierung allein nicht wird kompensiert werden
konnen. Zugleich profitieren die Plattformen jedoch von den vielfaltigen Angeboten und Inhalten privater Medien, um
die Attraktivitat ihrer Dienstleistungen zu steigern. Der wachsende Einsatz von Kl gefdhrdet die Refinanzierungs-
moglichkeiten privater Medien tiber Werbeeinnahmen und Urheberrechte zusatzlich.*#

Zur Starkung der Finanzierungsbasis privater Medien sollte deshalb geprift werden, inwiefern das System der ur-
heberrechtlichen Lizenzierungen und Leistungsschutzrechte durch andere Finanzierungsformen abzuldsen oder zu
erganzen ist. Als Vorbild hierfiir kénnte etwa die gesetzlich abgesicherte ,Bargaining-Losung” zwischen marktmach-
tigen ,Big Tech"-Unternehmen und privaten Medien bzw. deren Interessenvertretungen nach australischem und
kanadischem oder die derzeit intensiv diskutierte Digitalsteuer nach &sterreichischem Vorbild dienen.*® Wegen des
urheberechtlichen Bezugs misste die Bargaining-Losung indes wohl auf europdischer Ebene angestrebt werden.
Beide Modelle (Bargaining oder Steuer) werfen sowohl auf tatsachlicher als auch auf rechtlicher Ebene zahlreiche
schwierige Fragen auf, die angesichts des gutachtlichen Untersuchungsauftrags (Bestehen eines [Un-]Level Playing
Field im Medienbereich) und seiner Eingrenzung“®' hier nicht vertieft werden konnten.

447 Vgl. Zukunftsrat, Bericht des Rates fiir die zukiinftige Entwicklung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks, S. 38.

448 Ausfihrlich hierzu Cole, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir Kooperationen offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten mit privaten Veranstaltern,
passim.

449 Als Beispiel sei insoweit auf den Al Overview" erinnert - s. oben Fn. 446. Naher zur Thematik KI und Urheberrecht im Medienbereich Baumann et al.,
Kl im audiovisuellen Sektor, S. 33 ff.

450 In Australien soll durch den ,News Media and Digital Platforms Mandatory Bargaining Code" sichergestellt werden, dass Nachrichtenmedien fir die
Nutzung ihrer Inhalte durch digitale Plattformen ein Entgelt erhalten; vgl. Pohlmann/Lindhauer/Peter NZKart 2021, 466 (467, Fn. 2) und Ankenbrand,
Australien droht Google und Facebook mit Strafsteuer, FAZ v. 13.12.2024. In Kanada schreibt der ,Online News Act" einen &hnlichen Bargaining-
Ansatz vor; vgl. https://www.canada.ca/en/canadian-heritage/services/online-news.html (letzter Abruf: 14.4.2025). Zur Digitalsteuer in Osterreich s.
https://www.usp.gv.at/themen/steuern-finanzen/weitere-steuern-und-abgaben/digitalsteuergesetz.html (letzter Abruf: 14.4.2025).

451 Naher dazu oben § 1 A. und B.
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ANHANG |

(Un)Level Playing Field - Ubersicht
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ANHANG I

Legende

a) Legislative Gestaltungsspielrdume

95

= Weifle Ampel” = indifferente Regelung, die fiir das betroffene Medium weder einen Vor- noch einen Nachteil darstellt,
sondern den Sachbereich funktionsadiquat regelt ([UILPF-Wert: 0).

= ,Griine Ampel“ = Regelung, die ein Medium bewusst oder relativ zu anderen Medien bevorteilt ([UILPF-Wert: +0,25
bis +1).

= ,Gelbe Ampel“ = Regelung, die ein Medium bewusst oder faktisch benachteiligt (([UJLPF-Bewertung: -0,25 bis -0,75).

= ,Rote Ampel“ = Regelung, die ein Medium bewusst oder faktisch klar benachteiligt ([UILPF-Wert: -1)

= Nota bene:

In die (U)LPF-Bewertungen wurden nur kommensurable (vergleichbare) regulatorische Vorgaben einbezogen.
Zum Teil beziehen sich diese nur auf einen Teil der nichtlinearen Medien (etwa rundfunkihnliche Telemedien).

Die (U)LPF-Bewertungen der Regulierungsbereiche sind im Verhaltnis zueinander nicht gewichtet. Allerdings
wurden im Rahmen der Bewertung der Vor- und Nachteile die negativen oder positiven Effekte fur das jeweilige
Medium bei der Taxierung des negativen oder positiven (U)LPF-Werts beriicksichtigt. Hieraus resultiert dennoch
kein mathematisch exaktes Ergebnis, sondern lediglich eine grobe Orientierung.

Die graduellen Abstufungen zwischen den Basiswerten +1 (klarer Vorteil), +/-0 (indifferent) und -1 (klarer Nachteil)
werden in Viertel-Schritten ausgedriickt (+0,75: eher klarer Vorteil, +0,5: leichter Vorteil, +0,25: geringfligiger
Vorteil bzw. -0,75: eher klarer Nachteil, -0,5: leichter Nachteil, -0,25: geringfiigiger Nachteil).

In der (U)LPF-Gesamtbewertung kann die Zahl von -1 oder +1 iberschritten werden, da der Gesamtwert auf einer
ungewichteten Addition der Einzelbewertungen basiert, d. h. alle regulatorischen Sachbereiche mit ihrem Nominal-
wert in die Bewertung einflieffen. Diese Vorgehensweise rechtfertigt sich aus der Erwagung heraus, dass die Zu-
weisung eines Gewichtungsfaktors kaum maglich ist und der (U)LPF-Wert lediglich eine grobe Orientierung bieten
soll.



ANHANG llI

Fragen fiir das semi-strukturierte Leitfadeninterview

1.

9%

Wer ist aus lhrer Sicht als Wettbewerber anzusehen, d. h. mit welchen Unternehmen sehen Sie sich im Wettbewerb
um Werbekunden, Abo-Kunden bzw. Rezipienten?

Existiert aus Ihrer Sicht ein Level Playing oder Unlevel Playing Field im Verhaltnis zu diesen Wettbewerbern?
Begriindung? Im Falle eines Unlevel Playing Field: Wo sehen Sie fiir sich die gréf3ten Benachteiligungenim Vergleich

zu lhren Wettbewerbern?

Welche konkreten Vor- oder Nachteile resultieren aus lhrer Sicht fir Inre Mediengattung/lhren Medienakteur aus
dem gegenwartigen regulatorischen Rahmen?

Fir wie erheblich wirden Sie diese Vor- oder Nachteile im Vergleich zu lhren Wettbewerbern bewerten?
Insbesondere: Welche rechtlichen und 6konomischen Konsequenzen sind mit diesen Vor- oder Nachteilen fiir lhre
Mediengattung/lhren Medienakteur verbunden?

Wie konnten aus lhrer Sicht Mafinahmen zur Bekampfung von Ungleichheiten aussehen?

Welche weiteren Dinge in diesem Zusammenhang mochten Sie uns mitgeben?



ANHANG IV

Institutionelle Gesprachspartner Datum
P7S1 21.5.2024
APR/Antenne Bayern 8.7.2024
Studio Gong 10.7.2024
BG NRW 11.7.2024
Netflix 19.7.2024
VAUNET 19.7.2024
DLM 24.7.2024
RTL 23.8.2024
ZAW 23.8.2024
VLR NRW 3.9.2024
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