Rechtsgutachten

zur Abgrenzung der Rundfunk- und Pressefreiheit zur Auslegung des Begriffs der
.Presseahnlichkeit* und Anwendung des Verbots nicht sendungsbezogener presse-
ahnlicher Angebote gemafld § 11 d Abs. 2 Nr. 3 Hs. 3 RStV (unter Berlcksichtigung
der Frage der Verfassungsmafigkeit der Regelung und ggf. Korrekturnotwendigkeit
des Staatsvertrags in Bezug auf programmgestaltende Verbote),

erstattet im Auftrag der Konferenz der Gremienvorsitzenden der ARD
von

Prof. Dr. Dres h.c. Hans-Jurgen Papier,
Prasident des Bundesverfassungsgerichts a.D.

unter Mitarbeit von
Dr. Meinhard Schroder

l. Ausgangslage

Die zu begutachtende Frage betrifft die Auslegung einer Vorschrift des einfachen
Rechts, namlich des § 11 d Abs. 2 Nr. 3 Hs. 3 RStV. Diese Norm wurde durch den
12. Rundfunkanderungsstaatsvertrag vom 18.12.2008 mit Wirkung zum 1.6.2009 in
den RStV eingeflgt. Sie lautet: ,nichtsendungsbezogene presseahnliche Angebote
sind nicht zulassig“. In § 2 Abs. 2 Nr. 20 RStV findet sich eine Legaldefinition hierfur;
sie lautet: ,Im Sinne dieses Staatsvertrages ist ein presseahnliches Angebot nicht nur
elektronische Ausgaben von Printmedien, sondern alle journalistisch redaktionell ge-
stalteten Angebote, die nach Gestaltung und Inhalt Zeitungen oder Zeitschriften ent-

sprechen®.’

Bei der Auslegung einer Norm sind primar die anerkannten Auslegungsmethoden
heranzuziehen, also Wortlaut, Systematik, Entstehungsgeschichte und vor allem Te-
los zu untersuchen. Das Verfassungsrecht kann insoweit vor allem eine Rolle spie-
len, als es im Rahmen mehrerer denkbarer Auslegungen den Ausschlag flr eine be-

stimmte Richtung gibt; dies gilt insbesondere dann, wenn die anderen Auslegungsva-

' Siehe zur Rechtslage nach dem 12. Rundfunkanderungsstaatsvertrag auch Badura, A6R 134
(2009), S. 242 ff.



rianten verfassungswidrig waren. Jenseits dieser ,verfassungskonformen Auslegung”
kann das Verfassungsrecht auch zur Derogation verfassungswidriger Normen fihren;
regelmafdig kann eine solche Verfassungswidrigkeit jedoch nur durch das Bundesver-

fassungsgericht verbindlich festgestellt werden.

Il. Verfassungsrechtliche Determinanten

Eine Abgrenzung von Rundfunk- und Pressefreiheit begegnet im Zeitalter der Kon-
vergenz der Medien einigen Problemen. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund,
dass der Gesetzgeber, der versucht, Tatbestandsmerkmale eines Grundrechts mit
eigenen Worten zu verdeutlichen, stets Gefahr lauft, mit der Verfassung in Wider-

spruch zu geraten.?

1. Pressefreiheit

Wohl unbestritten ist in der Kommentarliteratur zur verfassungsrechtlichen Definition
des Pressebegriffs, dass flr das Vorliegen von Presseerzeugnissen zweierlei erfor-
derlich ist: eine bestimmte Art der Herstellung (a) sowie eine Vervielfaltigung (b). Ob
neben diesen formal zu verstehenden Kriterien® zusatzliche Anforderungen gelten
(c), etwa, ob ,dartber hinaus auch inhaltliche, sei es vom Gegenstand oder von der
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Qualitat der Darstellung her orientierte Interpretationselemente einzugehen haben®,

ist dagegen umstritten.®
a) Begriff

aa) Irrelevanz pressegesetzlicher Definitionen

Auch wenn sich in den Pressegesetzen der Lander Definitionen des Begriffs Presse
finden, sind diese flr die verfassungsrechtliche Beurteilung zunachst unbeachtlich.
Der einfachrechtliche Befund kann aber Anhaltspunkte fir die Interpretation des

Schutzbereichs der Pressefreiheit im Hinblick auf den technischen und gesellschaftli-

% Vgl. schon BVerfGE 12, 45 (53); siehe dazu auch Bethge, in Sachs, GG, 5. Aufl. 2009, Art. 5 Rn.73a.
® Siehe dazu BVerfGE 66, 116, 134. Zustimmend Schemmer, in: Epping-Hillgruber, Beck‘scher Onli-
ne-Kommentar, Stand 1.2.2010, Art. 51 GG Rn. 42; Bethge, in Sachs, GG, 5. Aufl. 2009, Art. 5 Rn. 68.
4 Herzog, in: Maunz/Durig, GG, Art. 51 GG, Stand: 20. EL, Rn. 125 ff.

° Herzog, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 5 | GG, Stand: 20. EL, Rn. 125/126.



chen Wandel geben.® MaRgeblich ist indessen nur die verfassungsautonome Defini-

tion.

bb) Art der Herstellung

Die Herstellungsmethode ist ein entscheidendes, weil konstitutives Kriterium fir
Presseerzeugnisse im verfassungsrechtlichen Sinne.” Presse leitet sich von pressen
= drucken ab.® Presse verlangt demnach das Vorliegen eines korperlichen Tréager-
mediums fur Wort und Bild. Dies ist freilich in heutiger Zeit der ,sturmischen techni-
schen Entwicklung“® nicht mehr als Beschrankung auf ,Produkte von Herstellungs-
verfahren, die in der Ubernahme und der bloRen Verfeinerung der Gutenbergschen
Buchdruckerpresse bestehen®, zu verstehen.” Vielmehr sollen — zumindest nach
herrschender Literatur — alle Verfahren, die ,zum visuellen Eindruck des ,gedruckten
Wortes® fiihren®, erfasst sein.!" Darunter z3hlen etwa auch CD-ROMs, DVDs oder

Disketten, die als Tragermedien eines Druckwerks dienen kénnen.'?

cc) Vervielféltigung

Zweites konstitutives Merkmal des verfassungsrechtlichen Pressebegriffs ist die Ver-
vielféltigung.13 Dieses Merkmal dient vor allem der Abgrenzung von Presseerzeug-
nissen zu nur fur den Eigengebrauch erstellten Druckwerken und solchen, die nur im
Rahmen einer Meinungsaulierung nach Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG gemacht werden.
Notwendig flr das Vorliegen eines Presseerzeugnisses ist demnach, dass es in ei-
nem Verfahren mit Vervielfaltigungseffekt erstellt und einer unbestimmten Anzahl von
Personen zur Verflgung gestellt wird; genauere Anforderungen an den Personen-
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kreis sind nicht zu stellen;'* auch eine Werkszeitung etwa unterfallt grundsétzlich

dem Schutz der Pressefreiheit.®

® Vgl. Schemmer, in: Epping-Hillgruber, Beck'scher Online-Kommentar, Stand 1.2.2010, Art. 5 | GG
Rn. 42; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Band 1, 2. Aufl. 2004, Art. 51, 1l Rn. 90.
4 Herzog, in: Maunz/Durig, GG, Art. 5 | GG, Stand: 20. EL, Rn. 129; ebenso Starck, in: v. Man-
goldt/KIein/Starck, GG, Band 1, 5. Aufl. 2005, Art. 5 Abs. 1, 2 GG Rn. 59.

Vgl. Moritz Heyne, Deutsches Woérterbuch, Bd. I., 1905. Sp. 609.
° Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Band 1, 5. Aufl. 2000 Art. 5 Rn. 30.
'% Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 | GG, Stand: 20. EL, Rn. 130/131; fiir Druckerzeugnis indessen
Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Band 1, 2. Aufl. 2004, Art. 51, Il Rn. 89, der dies allerdings in der Folge
wieder relativiert.
" Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 | GG, Stand: 20. EL, Rn. 130/131.
2 Schemmer, in: Epping-Hillgruber, Beck'scher Online-Kommentar, Stand 1.2.2010, Art. 5 | GG Rn.
43.
3 Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 51 GG, Stand: 20. EL, Rn. 130/131.
1 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Band 1, 2. Aufl. 2004, Art. 51, Il Rn. 89.
'° S0 etwa BVerfGE 95, 28 (34).



Nicht ausreichend kann in diesem Bereich sein, dass eine unbestimmte Anzahl von
Personen in den Genuss des Inhalts kommt, vielmehr besteht eine Konnexitat zwi-
schen Herstellungsmethode und Vervielfaltigung in der Weise, dass gerade das Tra-
germedium vervielfaltigt werden muss. Deshalb reicht es nicht aus, dass der Emp-
fanger die Ubertragenen Informationen selbst ,materialisiert’, also insbesondere aus-
druckt; hier werden Informationen nicht ,in stofflicher Verkdrperung vertrieben bzw.
zum Empfanger (bertragen, sondern fernmeldetechnisch unter Uberwindung einer

raumlichen Distanz*'®.

dd) Zusétzliche Kriterien
Richtigerweise sind die vorstehenden zwei Aspekte nur notwendige, nicht aber hin-
reichende Bedingung fur das Vorliegen von Presseerzeugnissen. Keine Vorausset-
zungen sind freilich an den Inhalt des Druckerzeugnisses zu stellen; der Schutz ist
unabhangig von diesem."’

Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht vor allem in seiner Entscheidung im

Fall ,Kritische Bayer-Aktionare*'®

zusatzliche Anforderungen an das Vorliegen von
Presse gestellt und ein Flugblatt trotz Vorliegen der pressemalligen Herstellungs-
und Vervielfaltigungsmethode ,nur® als vom Schutz der Meinungsfreiheit (Art. 5
Abs. 1 Satz 1 GG) erfasst erachtet, weil es nicht die ,die einzelnen Meinungsaul3e-
rungen Ubersteigende Bedeutung der Presse fur die freie individuelle und o6ffentliche
Meinungsbildung* erfiille’®. Diese Konzeption der Pressefreiheit als einer ,dienenden

“20 arscheint an-

Freiheit® mit einer besonderen ,Aufgabe im Kommunikationsprozess
gesichts der ausfuhrlichen Herleitung, die das Bundesverfassungsgericht in dem ge-
nannten Beschluss vorgenommen hat,?' trotz einiger Kritik in der Literatur® zutref-
fend. Es geht bei der Pressefreiheit (wie im Ubrigen auch bei der Rundfunkfreiheit

und der Filmfreiheit) im Kontrast zu Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG um ein Medium der Mas-

' Degenhart, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 5, Stand Juli 2006, Rn. 376; Schemmer, in:
Epping-Hillgruber, Beck‘scher Online-Kommentar, Stand 1.2.2010, Art. 51 GG Rn. 43.

" BVerfGE 25, 296. Zustimmend Schemmer, in: Epping-Hillgruber, Beck‘scher Online-Kommentar,
Stand 1.2.2010, Art. 51 GG Rn. 42.

'® BVerfGE 85, 1 (11 ff.).

'9 BVerfGE 85, 1 (12).

0 BVerfGE 85, 1 (12).

> BVerfGE 85, 1 (11 f.).

22 \/gl. etwa Herzog, Art. 5 | GG, Stand: 20. EL, Rn. 154 a.



senkommunikation, eine (besonders nachhaltig wirksame) publizistische Verbrei-

tungsform.?

b) Umfang des Schutzes

Geschutzt wird — anders als bei der Meinungsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 S. 1, die nur
den unmittelbaren AuRerungsvorgang betrifft — nicht nur die massenhafte Verbrei-
tung der Information selbst, sondern auch alle damit zusammenhangenden Tatigkei-
ten®® von der vorbereitenden Recherche (iber die Ausarbeitung bis hin zur Verteilung
des Presseerzeugnisses.?® Auch Hilfstatigkeiten wie etwa Zeitungsaustragen genie-

t.26

Ren daher den Schutz der Pressefreihei Geschutzt ist die inhaltliche wie formale,

d.h. vor allem die Freiheit der Gestaltung des Druckwerks.?’

c) Entwicklungsoffenheit

,Der Begriff ist entwicklungsoffen und auch im Hinblick auf die ,Neuen Medien® weit
zu verstehen.“® Was dies im Hinblick auf den Schutzbereich genau bedeuten soll,
erscheint allerdings unklar; insoweit im Schrifttum verlangt wird, die Landespresse-
gesetze als Anhaltspunkt heranzuziehen,29 kann dies nur dazu flhren, dass dort ko-
difizierte Verhaltensweisen im Hinblick auf ihr Unterfallen unter den verfassungs-
rechtlichen Pressebegriff untersucht werden, jedoch keine grundsatzliche Neudefini-
tion verursachen. Insoweit der regelmaRig zitierte § 7 LandespresseG NRW auch
vervielfaltigte Agenturmeldungen und von einem presseredaktionellen Hilfsunter-
nehmen gelieferte Mitteilungen dem Pressebegriff unterfallen lasst, und zwar ohne
Rucksicht auf ihre Verbreitungsform, ist dem aus verfassungsrechtlicher Sicht zuzu-
stimmen. Richtigerweise kann die damit einhergehende Loslésung vom fir die Pres-

se konstitutiven Merkmal des Tragermediums aber nur gelten, wenn diese Meldun-

= Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Band 1, 2. Aufl. 2004, Art. 5 I, Il Rn. 86. Siehe zu dieser ,massen-
kommunikativen Vermittlungsleistung® der Medienfreiheiten auch BVerfGE 91, 125, 134 f.

2 Vgl. Herzog, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 5 | GG, Stand: 20. EL, Rn. 154.

% Siehe hierzu BVerfGE 95, 28 (34); 103, 44 (59). Ebenso Schemmer, in: Epping-Hillgruber,
Beck'scher Online-Kommentar, Stand 1.2.2010, Art. 51 GG Rn. 44.

%6 \/gl. etwa Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Band 1, 2. Aufl. 2004, Art. 5 1, Il Rn. 96.

2" Schemmer, in: Epping-Hillgruber, Beck'scher Online-Kommentar, Stand 1.2.2010, Art. 5 | GG Rn.
44,

2 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Band 1, 2. Aufl. 2004, Art. 5 I, Il Rn. 90; ebenso Bethge, in Sachs,
GG, 5. Aufl. 2009, Art. 5 Rn. 68; Schemmer, in: Epping-Hillgruber, Beck'scher Online-Kommentar,
Stand 1.2.2010, Art. 51 GG Rn. 42.

29 Vgl. Schemmer, in: Epping-Hillgruber, Beck'scher Online-Kommentar, Stand 1.2.2010, Art. 5 | GG
Rn. 42; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Band 1, 2. Aufl. 2004, Art. 51, Il Rn. 90.



gen fur eine spatere, dem klassischen Pressebegriff unterfallende Tatigkeit herange-

zogen werden.*°

Aus der Entwicklungsoffenheit der Presse konnen insbesondere keine Schlussfolge-
rungen im Hinblick darauf gezogen werden, dass Presseunternehmen einen privile-
gierten Zugang zur Betatigung im Bereich anderer Medien, insbesondere dem Rund-

funk hatten.>’'

2. Rundfunkfreiheit

Wahrend die Diskussion um die Pressefreiheit vor allem davon gepragt ist, welche
Handlungsweisen in den Schutzbereich des Abwehrrechts fallen, stellt sich die Situa-
tion bei der Rundfunkfreiheit um einiges komplexer dar. Dies liegt vor allem daran,
dass die verfassungsrechtliche Garantie der Rundfunkfreiheit nicht nur ein Abwehr-
recht darstellt, sondern zugleich eine objektiv-rechtliche Dimension enthalt. Damit
einher geht eine Ausgestaltungspflicht flir den Gesetzgeber, die vom Bundesverfas-
sungsgericht in einer Reihe von ,Rundfunkentscheidungen® konkretisiert wurde. Die
Literatur trennt in dieser Situation nicht immer hinreichend klar zwischen der verfas-
sungsrechtlichen Definition des Rundfunkbegriffs (fur sich betrachtet), und der Frage,
welche Konsequenzen sich an die Einstufung als Rundfunk anschlie3en — gerade im
Hinblick auf die objektiv-rechtliche Funktion und die gesetzliche Ausgestaltungsbe-
dirftigkeit.?

Die flr den Zweck des Gutachtens mal3geblichen Faktoren stellen sich wie folgt dar.

a) Begriff

Der Begriff des Rundfunks ist zunachst losgelost von etwaigen Konsequenzen der
Einordnung zu betrachten. Eine abschlieRende Definition steht dabei immer unter
dem Vorbehalt, dass sich der Gehalt der Rundfunkfreiheit ,bei tatsachlichen Veran-

derungen in dem von Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG geschutzten Sozialbereich wandeln®

kann.>®

%0 Siehe zur ansonsten vorliegenden Rundfunktatigkeit unten Il. 3. d).

%" So schon BVerfGE 73, 118 (192 f.).

2 Firr eine dienstspezifisch abgestufte Regulierungsintensitat ungeachtet des Rundfunkbegriffs daher
zu Recht Degenhart, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 5, Stand Sept. 2004, Rn. 669. Siehe auch
Clemens, in: Umbach/Clemens, Mitarbeiterkommentar zum GG, 2002, Art. 5 Rn. 98.

% BVerfGE 83, 238, 302.



aa) Unkérperliche Ubertragungsweise

Wie bei der Pressefreiheit kommt es auch bei der Rundfunkfreiheit auf die Herstel-
lungs- und Verbreitungsmethode an.** Rundfunk i.S.v. Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG erfordert
eine drahtlose oder drahtgebundene Ubermittlung von Gedankeninhalten durch phy-

sikalische Wellen.*®

bb) Allgemeinheit des Empfangerkreises

Zudem muss sich der Rundfunk an eine unbestimmte Vielzahl von Personen rich-
ten.*® Auch im Bereich der Rundfunkfreiheit dient das Kriterium der Allgemeinheit des
Empfangerkreises der Abgrenzung zur Individualkommunikation. Rundfunk muss an
einen unbestimmten Adressatenkreis gerichtet sein; ausreichend ist allerdings, wie
auch bei der Pressefreinheit (,Werkszeitung“) eine Teil-Offentlichkeit. Daher unterfallt
etwa ein Krankenhaus- oder Betriebsrundfunk dem Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG,* gleiches gilt etwa fiir Pay-TV-Angebote,*® die nur fiir einen bestimmten

Abonnentenkreis verfligbar sind.

Nicht von der Rundfunkfreiheit erfasst sind hingegen E-Mails und ,private” Chats im
Internet, da sie sind nicht fiir die Offentlichkeit bestimmt sind;39 sie unterfallen statt-
dessen der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG).

cc) Zusétzliche Kriterien

Umstritten ist, ob zusatzlich zu den genannten, den Massenkommunikationsmitteln
gemeinen Kriterien weitere Voraussetzungen erfillt sein mussen, damit von Rund-

funk im verfassungsrechtlichen Sinn gesprochen werden kann.

(1) ,Programm® / Darbietung

Fraglich ist, ob flr das Vorliegen von Rundfunk ein bestimmtes inhaltliches Pro-

gramm zu fordern ist. Dafur spricht die Formulierung des Grundgesetzes, das in

3 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band 1, 5. Aufl. 2005, Art. 5 Abs. 1, 2 GG Rn. 94.

» Pieroth/Schlink, Grundrechte Staatsrecht I, 25. Aufl. 2009, § 13 Rn. 618; ahnlich auch Schemmer,
in: Epping-Hillgruber, Beck'scher Online-Kommentar, Stand 1.2.2010, Art. 51 GG Rn. 66.

% Herzog, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 5 | GG, Stand: 20. EL, Rn. 194 f.; Schemmer, in: Epping-
Hillgruber, Beck'scher Online-Kommentar, Stand 1.2.2010, Art. 51 GG

Rn. 66.

7 Schemmer, in: Epping-Hillgruber, Beck'scher Online-Kommentar, Stand 1.2.2010, Art. 5 | GG Rn.
68; Jarass/Pieroth, GG, 10. Aufl. 2009, Art. 5 Rn. 36

%8 \/gl. Bethge, in Sachs, GG, 5. Aufl. 2009, Art. 5 Rn. 90 b.

% Schemmer, in: Epping-Hillgruber, Beck‘scher Online-Kommentar, Stand 1.2.2010, Art. 5| GG Rn.
68; Herzog, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 5 | GG, Stand: 20. EL, Rn. 194 f.; Bethge, in Sachs, GG, 5. Aufl.
2009, Art. 5Rn. 90 b.



Art. 5 Abs. 1 Satz 2 nicht die Rundfunkfreiheit, sondern die Freiheit der ,Berichter-
stattung“ durch Rundfunk garantiert. Das Bundesverfassungsgericht hat hierzu fest-

gestellt, dass nicht schon die rein fernmeldetechnische Tétigkeit geschiitzt ist.*°

Trotz
des Wortlauts schutzt die Rundfunkfreiheit aber nicht nur die Berichterstattung im
eigentlichen Sinne*!, sondern — zumindest nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts — jede Vermittlung von Information und Meinung*?. Erwarten kén-
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nen wird man allerdings eine gewisse redaktionelle Tatigkeit,”™ wobei es aber keine

Rolle spielen soll, ob die Sendung der Information, der Bildung, der Unterhaltung
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oder anderen Zwecken dient.”" Daher zahlen etwa auch Angebote wie Teleshopping

zum Rundfunk.*®

Unbeachtlich ist, in welcher Darbietungsform die Sendung erfolgt. Es besteht keine
Beschrankung auf die klassischen Varianten Horfunk und Fernsehen, vielmehr zahit
etwa auch Videotext zum Rundfunk.*® Die liberwiegende Meinung sieht auch Video
on Demand, Ton- und Text-Dienste auf Abruf oder elektronische Programmflihrer
(EPG) als Rundfunk an.*” Dem wird teilweise freilich entgegengehalten, dass ein
.planhaft ablaufendes Programm® erforderlich sei, um eine gewisse Meinungsmacht
hervorzurufen.”® Verbunden damit wird fiir ein Kriterium der Gleichzeitigkeit des
Empfangs eines bestimmten Programms pladiert,*® wie es dem klassischen Rund-
funk immanent und auch in § 2 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 RStV kodifiziert ist. Dem soll kor-
respondieren, dass der Empfanger nur eine ja/nein-Entscheidung hinsichtlich des
Empfangs treffen kann (also das Empfangsgerit ein- oder ausschalten kann®®), nicht
aber den Inhalt des Programms individuell modifizieren kann, und sei es nur im Hin-

blick auf die Reihenfolge oder den Zeitpunkt des Empfangs.®’

0 BVerfGE 12, 205 (263).
* BVerfGE 35, 202 (222).
2BVerfGE 57, 295 (319); 60, 53 (63 f.); 73, 118 (152).

Jarass AfP 1998, 133 (135).

* BVerfGE 59, 231 (258); Jarass/Pieroth, GG, 10. Aufl. 2009, Art. 5 Rn. 37; Schemmer, in: Epping-
H|IIgruber Beck'scher Online-Kommentar, Stand 1.2.2010, Art. 51 GG Rn. 69.

° Schemmer, in: Epping-Hillgruber, Beck'scher Online-Kommentar, Stand 1.2.2010, Art. 5 | GG Rn.
67; Bethge, in Sachs, GG, 5. Aufl. 2009, Art. 5 Rn. 90 b.
*® BVerfGE 74, 297 (350 ff.); zustimmend Schemmer, in: Epping-Hillgruber, Beck'scher Online-
Kommentar, Stand 1.2.2010, Art. 51 GG Rn. 67.

" Schemmer, in: Epping-Hillgruber, Beck‘scher Online-Kommentar, Stand 1.2.2010, Art. 5 | GG Rn.
67 Bethge, in Sachs, GG, 5. Aufl. 2009, Art. 5 Rn. 90 b.

Degenhart in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 5, Stand Sept. 2004, Rn. 695/698.

Degenhart in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 5, Stand Sept. 2004, Rn. 683.

So Degenhart, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 5, Stand Sept. 2004, Rn. 698 und 799.

Degenhart in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 5, Stand Sept. 2004, Rn. 695/698, der ein ,planhaft
ablaufendes Programm® verlangt und hier vermisst.



Diese Einschrankung ist indessen aus verfassungsrechtlicher Sicht abzulehnen, da
die Frage der Meinungsmacht nicht nur durch die Planhaftigkeit des Programms und
der Gleichzeitigkeit des Empfangs beeinflusst wird. Die Meinungsmacht von Tele-
shopping-Sendern durfte beispielsweise gegen Null tendieren, obwohl sie in einem
planhaften Programm ausgestrahlt und gleichzeitig empfangen werden. Nachrichten-
sendungen hingegen sind, insbesondere wenn sie mit redaktionellen Kommentaren
verknUpft sind, ungeachtet des Abrufzeitpunkts geeignet, die private und offentliche

Meinungsbildung zu beeinflussen.

Die Forderungen nach inhaltlichen Einschrankungen im Hinblick auf das Programm
sind abzulehnen. Sie stellen einen Versuch dar, eine vermeintlich bestehende un-
trennbare Verknupfung zwischen Schutzbereich der Rundfunkfreiheit und Forderun-
gen des Bundesverfassungsgerichts nach einer ,positiven Ordnung“ des Rundfunk-
wesens aufzuldsen®® oder die Reichweite des offentlichrechtlichen Grundversor-
gungsauftrags zu beschréanken.®® Beides ist aber keine Frage der Einschlagigkeit des
verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriffs, sondern nur der Konsequenzen. Zuzuge-
ben ist zwar, dass eine rechtliche Regulierung des Rundfunks vor allem in seiner
Meinungsmacht begrundet ist und vor allem im Bereich der echten ,Berichterstat-
tung“ durch Rundfunk erforderlich ist. Erkennt man aber auch klassische Angebote,
die keine Meinungsmacht beinhalten, als vom Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG erfasst an (und dies ist etwa fur Unterhaltungsprogramme ziemlich unstreitig), so
besteht kein Grund, andere Programme auszuschlie3en, zumal nicht solche, die po-

tentiell Auswirkung auf die Meinungsbildung haben kénnen.

(2) Besondere Rundfunkaufgabe?

Denkbar ware, als zusatzliches Kriterium fur das Vorliegen von Rundfunk im verfas-
sungsrechtlichen Sinne — &hnlich wie bei der Pressefreiheit® — die Wahrnehmung
einer besonderen, Uber die bloRe MeinungsaulRerung hinausgehende Aufgabe im

Prozess der 6ffentlichen Meinungsbildung zu verlangen.®®

%2 Dieser Eindruck dréngt sich insbesondere bei der Argumentaton von Degenhart auf, in: Bonner
Kommentar zum GG, Art. 5, Stand Sept. 2004, Rn. 698/703. Richtigerweise differenzierend zwischen
ausgestaltungsbedurftigem Rundfunk und Rundfunk im weiteren Sinne dagegen etwa Bullinger, AfP
2007, 407 (4R8 f.),

*® Degenhart, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 5, Stand Sept. 2004, Rn. 799 f.

> Siehe dazu insbesondere BVerfGE 85, 1 (12); vgl. oben II. 1 a)

*® |In diese Richtung etwa Degenhart, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 5, Stand Sept. 2004, Rn.
623, der allerdings den Begriff der Aufgabe ablehnt und stattdessen von ,besonderer Verantwortung
im Kommunikationsprozess* spricht.
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6 Zu verstehen.

Die Rundfunkfreiheit ist wie die Pressefreiheit als ,dienende Freiheit'
Das Bundesverfassungsgericht hat insoweit stets die Bedeutung des Rundfunks in
seiner klassischen Form fur die offentliche Meinungsbildung betont, die aus der ,Brei-
tenwirkung, Aktualitdt und Suggestivkraft* des Rundfunks resultiere.>” Daraus darf
indessen nicht der Schluss gezogen werden, ,Breitenwirkung, Aktualitat und Sugges-
tivkraft” seien konstitutiv fir den Rundfunkbegriff. Mag man auch darUber streiten, ob
diese Kriterien bei Online-Angeboten erflllt sind (insbesondere bei solchen, die vor-
nehmlich textbasiert sind und nicht Uber bewegte Bilder und Ton verfugen), so er-
scheint die Auseinandersetzung mit diesem Punkt nicht zielfiihrend.*® Es geht nam-
lich nicht darum, dass diese Kriterien den Rundfunk ausmachten; vielmehr dienen sie
als Begrundung fur bestimmte regulative Anforderungen, die an den Rundfunk ge-
stellt werden. Die Vermittlung der Realitat durch den Rundfunk kann demgegenuber
auch erfolgen, wenn es an einem der Kriterien, etwa der besonderen Suggestivkraft,

fehlt.

Grundsatzlich gegen das Erfordernis der Erfullung einer besonderen ,Aufgabe fur die
individuelle und &ffentliche Meinungsbildung“®® durch den Rundfunk spricht allerdings
das zur Darbietung des Programms Gesagte. Der Programmbegriff erfasst nach der
bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung Bereiche, die fir die Meinungsbil-
dung irrelevant sind und deren Meinungsmacht gegen Null tendiert (Beispiel: Tele-
shopping). Wirde man die Erfullung einer spezifischen Rundfunkaufgabe als konsti-
tutives Merkmal fur das Vorliegen von Rundfunk im verfassungsrechtlichen Sinne
ansehen, kame dies einer — der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung
kontraren — Beschrankung des Schutzbereichs auf die im Wortlaut des Art. 5 Abs. 1

S. 2 genannte ,Berichterstattung” gleich.

dd) Schlussfolgerung

Mafgeblich sind also nur die Merkmale der ,Verbreitung®, ,Allgemeinheit* und der
,Darbietung” eines redaktionell gestalteten Programms.®° Dieses muss keinen rund-

funkspezifischen Beitrag zur 6ffentlichen oder individuellen Meinungsbildung leisten.

%6 Degenhart, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 5, Stand Sept. 2004, Rn. 624.

*" BVerfGE 90, 60 (87); 103, 44 (74).

°8 Ablehnend auch Neuberger, AfP 2009, S. 537 (539).

% BVerfGE 57, 295 (320); 95, 220 (236).

® So auch Schemmer, in: Epping-Hillgruber, Beck‘scher Online-Kommentar, Stand 1.2.2010, Art. 5 |
GG Rn. 66.
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b) Individualrecht und objektive Verfassungsentscheidung

Als Abwehrrecht gegenuber dem Staat schitzt auch die Rundfunkfreiheit die Tatig-
keit des Rundfunkanbieters umfassend ,von der Beschaffung der Information bis zur
Verbreitung der Nachrichten und Meinungen“.?" Es besteht auch insoweit eine Paral-
lelitat zur Pressefreiheit. Dartber hinaus erstreckt sich die Rundfunkfreiheit auf den
Einsatz medienspezifischer Mittel wie z.B. von Aufnahme- und Ubertragungsgera-

ten.%?

Darlber hinaus hat das Bundesverfassungsgericht der Rundfunkfreiheit objektiv-
rechtliche Bedeutung zugemessen. Es hat aus der grundgesetzlichen Verburgung

wesentliche Organisationsprinzipien der Rundfunkordnung abgeleitet, die der Ge-

t.% Sie zielen allesamt auf die ,Ge-

«64

setzgeber zu beachten bzw. zu verwirklichen ha
wahrleistung freier und umfassender Berichterstattung“” als Voraussetzung fir eine
funktionierende Demokratie ab. Deshalb muss der Gesetzgeber auch in einer dualen
Rundfunkordnung, ,in der offentlichrechtliche und privatrechtliche Veranstalter ne-
beneinander bestehen, [...] daflr sorgen, dass die verfassungsrechtlichen Vorgaben
gleichgewichtiger Vielfalt in der Berichterstattung im Ergebnis durch das Gesamtan-

gebot aller Veranstalter erfiillt werden.“®®

c) Besonderheiten des offentlichrechtlichen Rundfunks

Der o6ffentlichrechtliche Rundfunk zeichnet sich durch einige Besonderheiten aus, die
teilweise aus seiner Natur resultieren, ihm aber vor allem durch die Rechtsprechung

des Bundesverfassungsgerichts zugewiesen worden sind.

aa) Grundversorgungsauftrag

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist eine offentlich-
rechtliche Grundversorgung erforderlich, die sicherstellt, ,dass die 6ffentlichrechtli-
chen Rundfunkanstalten fir die Gesamtheit der Bevdlkerung Programme anbieten,
die umfassend und in der vollen Breite des klassischen Rundfunkauftrags informie-

ren, und dass im Rahmen dieses Programmangebots Meinungsvielfalt in der verfas-

1 BVerfGE 77, 65 (74).
62 BVerfGE 91, 125 (134).
8 vgl. zum objektiv-rechtlichen Gehalt der Rundfunkfreiheit und zu den einzelnen Organisations-
g4rundsétzen ausfuhrlich etwa Ladeur/Gostomzyk, JuS 2002, 1145 ff.
BVerfGE 83, 238 (296).
% BVerfGE 83, 238 (296 f.).



12

sungsrechtlich gebotenen Weise hergestellt wird.“®® Teil dieses Grundversorgungs-
auftrags ist insbesondere die ,,Aufgabe fur die individuelle und 6ffentliche Meinungs-
bildung“®’. Auch dies ist freilich kein ,konstitutives Merkmal“ fiir das Vorliegen 6ffent-
lichrechtlichen Rundfunks, sondern eine Anforderung an ihn. Die im Rahmen der De-
finition von ,Rundfunk® noch als Tatbestandsmerkmal abgelehnte ,spezifische Rund-
funkaufgabe“ besteht beim o6ffentlichrechtlichen Rundfunk also in Form der ,Ge-

«68

meinwohlorientiertheit®” im Grundversorgungsauftrag.

Was genau Inhalt des Grundversorgungsauftrags ist, gibt die Verfassung nicht vor.
Es obliegt insofern dem Gesetzgeber, eine Konkretisierung vorzunehmen. Dabei be-
steht eine gewisse Einschatzungsprarogative sowohl hinsichtlich des Inhalts des Auf-
trags als auch hinsichtlich der organisatorischen und inhaltlichen Vorgaben, die den

offentlichrechtlichen Rundfunkanstalten zu seiner Erflllung gemacht werden.

bb) Finanzierungsgarantie

Um den offentlichrechtlichen Rundfunkanbieter die Erfullung dieser ,Aufgabe fur die
individuelle und o6ffentliche Meinungsbildung® zu ermdglichen, verpflichtet Art. 5
Abs. 1 S. 2 GG den Gesetzgeber, ,flr eine ausreichende Finanzierung des verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Programmangebots zu sorgen“.®® Bei der Wahl der Fi-
nanzierungsart sind folgende Aspekte zu beachten: ,Wahrend die Finanzierung
durch Gebuhren oder Haushaltsmittel Moglichkeiten der politischen Einflussnahme
auf die Programmgestaltung erdffnet, verschafft die Werbefinanzierung kommerziel-
len Interessen Einfluss auf das Programm. Die Mischfinanzierung ist demgegeniber
geeignet, einseitige Abhangigkeiten zu lockern und die Programmgestaltungsfreiheit

der Rundfunkveranstalter zu starken.“’°

cc) Entwicklungsgarantie

Dabei muss der o6ffentlichrechtliche Rundfunk nicht nur in seinem gegenwartigen Be-
stand, sondern auch in seiner zukunftigen Entwicklung gesichert sein, d.h. auch die
Nutzung neuer (technischer) Ubertragungsformen und die Offenheit des Programm-

angebots ,fur neue Publikumsinteressen oder neue Formen und Inhalte” werden von

% BVerfGE 83, 238 (298). Siehe zu diesem Auftrag auch Degenhart, in: Bonner Kommentar zum GG,
Art. 5, Stand Sept. 2004, Rn. 800 b.

7 BVerfGE 57, 295 (320); 95, 220 (236).

% S0 etwa Badura, AGR 134 (2009), S. 242 (265).

% BVerfGE 83, 238 (310).

° BVerfGE 83, 238 (310).
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t.”" Diese Ent-

der Gewahrleistung der offentlichrechtlichen Grundversorgung umfass
wicklungsgarantie muss, damit sie effektiv ist, nicht nur die ausreichende Finanzie-
rung solcher neuer Mdoglichkeiten, sondern auch ihre ,rechtliche Zurverfugungstel-

lung“ durch den Gesetzgeber erfassen.

Die Notwendigkeit der Betonung der Entwicklungsgarantie resultiert daraus, dass der
offentlichrechtliche Rundfunk weitgehender gesetzlicher Regulierung unterliegt. Es ist
— anders als in der rein abwehrrechtlichen Grundrechtsdimension, die grundsatzlich
zur Vornahme des geschutzten Verhaltens berechtigt — im Bereich des offentlich-
rechtlichen Rundfunks eben nicht mdglich, dass die Anbieter ihn gewissermalen
selbst ,entwickeln®, vielmehr bedarf es hierzu der Mithilfe des Gesetzgebers, der den

Rundfunkauftrag und die Programme der Anbieter beschreibt.

(1) Zusammenhang zwischen Entwicklungsgarantie und Programmauftrag

Die Offenheit des Programmangebots ,fur neue Publikumsinteressen oder neue

«l2

Formen und Inhalte*’“ ist dabei weit und vor dem Hintergrund des Auftrags des of-

fentlichrechtlichen Rundfunks fur die Meinungsbildung in der Demokratie zu verste-

hen.”®

In Zeiten der Knappheit von Rundfunkfrequenzen’ lag die wesentlichste Konkretisie-
rung dieses Auftrags darin, die infolge einer geringen Anbieterzahl unsichere Aul3en-
pluralitdt des Mediums ,Rundfunk® durch Binnenpluralitit auszugleichen.” Dieser
Aspekt kann indessen vor dem Hintergrund der mit der zunehmenden Digitalisierung
einhergehenden Beseitigung der Frequenzknappheit und der Moglichkeit alternativer
Ubertragungswege (digitales Satellitenfernsehen, Internet-Stream etc.) nicht mehr
voll durchgreifen. Schon in der 4. Rundfunkentscheidung’® hat das Bundesverfas-
sungsgericht die Notwendigkeit des o6ffentlichrechtlichen Rundfunks allerdings nicht

nur mit der Notwendigkeit der Herstellung von Pluralitat angesichts weniger konkur-

" BVerfGE 83, 238 (298 f.); 119, 181 (217).

2 BVerfGE 83, 238 (298 f.).

& Vgl. auch Badura, AGR 134 (2009), S. 242 (247).

" Siehe dazu BVerfGE 57, 295 (325).

’® Siehe zur inhaltlichen und organisatorischen Binnenpluralitat etwa BVerfGE 57, 295 (325); 74, 297
(330). Diesem Aspekt der Vielfaltssicherung wird weiterhin groRe Bedeutung zugesprochen, vgl. etwa
Miuiller-Terpitz, AfP 2008, 335 (339),

"® BVerfGE 73, 118.
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rierender Anbieter begrindet, sondern auch mit Defiziten in der Qualitat der Angebo-

te im Hinblick auf ihren Beitrag zur Meinungsbildung in der Demokratie.”’

Dieser Gedanke ist im Hinblick auf die tatsachlichen (technischen) Entwicklungen der
Medienlandschaft fortzufiihren.”® Ausgangspunkt muss dabei die ,dienende Funkti-
on“ des Rundfunks bleiben. Die Bedeutung des Rundfunks kann dabei kaum uber-
schatzt werden: ,Die Blrger waren Uberfordert, wirden sie versuchen, die Vielzahl
von Ereignissen und die Vielfalt von moglichen Themen und Sichtweisen personlich
aufzunehmen; stattdessen vertrauen sie auf Medien. Die Trager herausgehobener
gesellschaftlicher Verantwortung wie Politiker sind ebenfalls vielfach auf die Wahr-

nehmung einer medienvermittelten Realitat angewiesen.“”

(2) Wandel der Meinungsbildung in der Demokratie

Zu berlicksichtigen ist dabei unter dem Blickwinkel der ,Entwicklungsgarantie“® des
Rundfunks, dass die sich wandelnden Verhaltnisse nicht nur die (technischen) Moda-
litaten des Rundfunkwesens, sondern auch die konkrete Aufgabenausgestaltung des
offentlichrechtlichen Rundfunks beeinflussen kénnen.?' Die spezifische Aufgabe des
Rundfunks fir die individuelle und éffentliche Meinungsbildung® ist in tatsachlicher

Hinsicht davon abhangig, auf welche Weise diese Meinungsbildung erfolgt.

Wahrend es in frGheren Zeiten neben der Presse vor allem Fernsehen und Horfunk
waren, die durch ihre Massenwirkung eine fur die 6ffentliche Meinungsbildung malf3-
gebliche Rolle einnahmen, lasst sich eine solche ,Trias“ der meinungsbildungsrele-
vanten Medien in heutiger Zeit nicht mehr konstatieren. Vielmehr erfolgt die 6ffentli-
che und private Meinungsbildung heute in starkerem Malle aufgrund von Bericht-
erstattungen im Internet, die sowohl durch etablierte Akteure aus den Bereichen der
Presse oder des Rundfunks im klassischen Sinne als auch durch neue, nur im Inter-
net agierende Akteure (vor allem in Form von sog. ,Blogs®) erfolgen kann. Von be-
sonderer Bedeutung ist diese neue Form der Meinungsbildung fur die jungere Gene-

ration, die vielfach das Internet als alleinige Informationsquelle nutzt.

T BVerfGE 73, 118. (154 ff.).

"8 Badura, AGR 134 (2009), S. 242 (248) spricht insoweit davon, dass der Auftrag ,dynamisch an die
Funktion des Rundfunks gebunden ist".

" BVerfGE 103, 44 (74) — Sondervotum Kuhling/Hohmann-Dennhardt/Hoffmann-Riem.

% Siehe dazu oben II. 2. ¢) cc).

® Tendenziell a.A. Degenhart, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 5, Stand Sept. 2004, Rn. 800 b.

82 BVerfGE 57, 295 (320); 95, 220 (236).
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(3) Auftrag zur Versorgung der Bevolkerung mit objektiven Informationen

Entsteht eine Vielfalt von Medien, die so uniberschaubar ist, dass die Medien die
ihnen zugedachte Aufgabe nicht mehr erfullen kénnen, so erwachst daraus ein neu-
es Bedurfnis des Burgers nach Orientierung. Zwar ist das Internet gerade aufgrund
der niedrigen ,Markteintrittsschwelle“®® das ,Paradebeispiel fiir ein funktionierendes
auRenpluralistisches Modell®* im Internet ist die Meinungsvielfalt potentiell unbe-
grenzt. Gerade hier kann der Empfanger aber nicht erkennen, welche Berichte neu-
tral sind und welche tendentiés. Insbesondere im Hinblick auf werbefinanzierte An-
gebote gibt es Studien, die die redaktionelle Unabhangigkeit angesichts der Absicht,
méglichst hohe ,Klickraten® zu erzielen, bezweifeln lassen.®® Die Uniiberschaubarkeit
der tatsdchlichen Ebene, die schon das Bundesverfassungsgericht festgestellt hat,®

setzt sich damit in der medialen Ebene fort.

Der Auftrag der offentlichrechtlichen Rundfunkanbieter erhalt in dieser Situation ei-
nen neuen Schwerpunkt: lhre Aufgabe ist es nicht mehr nur, im Rahmen der Grund-
versorgung Uberhaupt ein Programm, das der Meinungsbildung in der Demokratie
dient, in einer objektiven, binnenpluralen Form zu Ubertragen, sondern gerade die
Informationsquelle zu sein, die Gewahr flr Objektivitdt und Binnenpluralitat bietet,
weil sie weder dem Staat noch einer gesellschaftlichen Gruppe®” noch den Anzeigen-
und Werbekunden ausgeliefert ist. Die Besonderheit des offentlichrechtlichen Rund-
funks besteht nicht nur darin, dberhaupt die Vielfalt der gesellschaftlichen Meinungen
zu prasentieren, sondern auch darin, sie konzentriert zu prasentieren; der Burger,
dem nur eine begrenzte Zeit zur Verflugung steht, muss sie nicht selbst zusammen-
suchen. Wesentliches Kriterium ist daher, dass der Burger darauf vertrauen kann,
dass ihm in den Angeboten der 6ffentlichrechtlichen Rundfunkanbieter ein objektiver

und nicht tendentiéser Uberblick iber das Meinungsspektrum prasentiert wird.2®

Von besonderer Bedeutung ist diese Aufgabe gerade auch bei Rundfunkangeboten

im Internet. Dem I&sst sich nicht mit dem Argument entgegentreten, dass es bei sol-

8 S0 zutreffend Résler, JZ 2009, S. 434 (447).

8 Degenhart, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 5, Stand Sept. 2004, Rn. 800: ebenso Miiller-
Terpitz, AfP 2008, 335 (340),

8 Vgl. Résler, JZ 2009, S. 434 (440).

% BVerfGE 103, 44 (74) — Sondervotum Kihling/Hohmann-Dennhardt/Hoffmann-Riem.

8 Siehe zu dieser Unabhangigkeit des Rundfunks die standige Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts seit BVerfGE 12, 205 (262).

8 Gegen eine solche Aufgabe allerdings Degenhart, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 5, Stand
Sept. 2004, Rn. 800 a; ebenfalls sowohl Qualitats- als auch Orientierungsfunktion ablehnend Mdiller-
Terpitz, AfP 2008, 335 (340). Résler, JZ 2009, S. 434 (447) spricht immerhin von Qualitatsdruck.
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chen Angeboten an der fur den ,klassischen Rundfunk® diagnostizierten ,Breitenwir-
kung, Aktualitit und Suggestivkraft®® fehle.®® ,Breitenwirkung, Aktualitat und Sugges-
tivkraft® sind namlich lediglich die Begrindung dafur, dass der Rundfunk besonderen
gesetzlichen Anforderungen im Hinblick auf Organisation und Programm unterliegt;
genauso wenig wie sie konstitutiv fur den verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff
sind, kénnen sie argumentativ zur Bestimmung der Aufgabe des 6ffentlichrechtlichen
Rundfunks herangezogen werden. Verfassungsrechtlicher Rundfunkbegriff, Aufgabe
des Rundfunks und (verfassungsgerichtliche) Anforderungen an die gesetzliche Aus-

gestaltung sind streng zu trennen.

Der Ablehnung eines o6ffentlichrechtlichen Rundfunkauftrags fiir das Internet, wie sie
teilweise vertreten wird,®! kann daher nicht zugestimmt werden. Den 6ffentlichrechtli-
chen Rundfunkanbietern kommt auch im Internet eine besondere Rolle zu, die vom
Grundversorgungsauftrag (in seiner Entwicklungsoffenheit) gedeckt ist. Gerade an-
gesichts der Tatsache, dass bestimmten ,Marken“ wie etwa ,Tagesschau“ oder ,Heu-
te“ mit der Objektivitdt und inneren Vielfalt des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks as-
soziiert werden, konnen auch keine Abstriche bei diesen Kriterien gemacht werden.
Der mit dem Erfordernis einer ,positiven Ordnung“ umschriebene grundrechtliche
Organisationsvorbehalt muss daher auch flur solche Angebote der 6ffentlichrechtli-

chen Rundfunkanstalten gelten.®?

Inhaltlich muss die Entwicklungsoffenheit es auch beinhalten, dass die offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten ihre Grundversorgungsaufgabe im Internet mit den im
Internet Ublichen Mitteln erflllen. Auch dies ist von der Formulierung ,neue Formen

und Inhalte“®®

erfasst, mit der das Bundesverfassungsgericht die Entwicklungsoffen-
heit umschrieben hat. Die offentlichrechtlichen Rundfunkanstalten sind also nicht da-
rauf limitiert, im Internet Angebote des klassischen Rundfunks, also Ton mit oder oh-

ne bewegten Bildern anzubieten,®

sondern durfen sich der im Internet gangigen
Prasentationstechniken (derzeit vornehmlich Text, Standbilder, Verknlpfungen) be-

dienen.

8 BVerfGE 90, 60 (87); 103, 44 (74).

% |n diese Richtung Degenhart, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 5, Stand Sept. 2004, Rn. 686 f.
und 799 ff. Zweifelnd, ob die Kriterien auf Internet-Angebote passen, dagegen Neuberger, AfP 2009,
S. 537 (539).

" Degenhart, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 5, Stand Sept. 2004, Rn. 800.

%2 Degenhart, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 5, Stand Sept. 2004, Rn. 799 f.

9 BVerfGE 83, 238 (298 f.); siehe auch BVerfGE 119, 181 (218).

% So auch Badura, ASR 134 (2009), S. 242 (258 ).



17

3. Abgrenzung

Viele Kommentatoren betonen die Schwierigkeiten der Abgrenzung von Presse- und
Rundfunkfreiheit, jedoch geht dies meist einher mit der Aussage, dass sie wegen der
jeweils identischen Malstabe flr Grundrechtsbeschrankungen (Art. 5 Abs. 2 GG)
praktisch irrelevant sei.®® Letzteres erscheint indessen nur insoweit zutreffend, als es
um Einschrankungen der Rundfunkfreiheit geht. Angesichts der Tatsache, dass die
Rundfunkfreiheit im Gegensatz zur Pressefreiheit auch objektive Elemente beinhal-
tet, ist die Frage, ob ein bestimmter Sachverhalt von dieser Garantie erfasst ist oder
nicht, durchaus von Bedeutung. Im Hinblick auf die getroffenen Definitionen ist die

Abgrenzung zwischen Presse- und Rundfunkfreiheit wie folgt vorzunehmen.

a) MaRgeblichkeit der Herstellungs- und Vervielfaltigungsform

Angesichts der vorstehenden Definitionen kann die Abgrenzung nur nach der Uber-
mittlungsweise erfolgen. Wahrend Presse ein korperliches Tragermedium bendtigt,

verwendet der Rundfunk physikalische Wellen fiir die Ubertragung.®®

Dem entspricht es, dass Teile der Kommentarliteratur die Definition von Presse ab-
grenzend zu den anderen in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG genannten Freiheiten vorneh-
men, wobei die Presse als Auffangtatbestand fur Sachverhalte, die nicht Film oder
Rundfunk darstellen, dienen soll.’” Dem ist grundsatzlich zuzustimmen, allerdings mit
der Einschrankung, dass sich das Ausschlusskriterium auf die Verbreitungsform be-
zieht und nicht etwa auf das Kriterium der Adressierung an die Allgemeinheit. Fehlt
es hieran, kann auch die Pressefreiheit nicht einschlagig sein, sondern nur die Mei-
nungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG).

b) Problem der Annex-Tatigkeiten

Verwassert wird diese an sich klare Abgrenzung, nach der Presse und Rundfunk sich
durch unterschiedliche Verbreitungsformen gegenseitig ausschlieen, durch die Ein-

ordnung bestimmter Annex-Tatigkeiten.

% S0 etwa Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Band 1, 2. Aufl. 2004, Art. 5 I, Il Rn. 88.

% S0 auch Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Band 1, 2. Aufl. 2004, Art. 5 |, Il Rn. 91; Bethge, in Sachs,
GG, 5. Aufl. 2009, Art. 5 Rn.73a; Schemmer, in: Epping-Hillgruber, Beck‘scher Online-Kommentar,
Stand 1.2.2010, Art. 51 GG Rn. 58.

S0 etwa Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band 1, 5. Aufl. 2005, Art. 5 Abs. 1, 2 GG Rn. 59;
ebenso Wendt, in: v. Minch/Kunig, GG, Band 1, 5. Aufl. 2000 Art. 5 Rn. 30.
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Stets genannt in der Kommentarliteratur wird in diesem Zusammenhang im An-
schluss an eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts die ,rundfunkeigene
Programmpresse®, die als ,Hilfstatigkeit” trotz Vorliegens eines gedruckten Trager-

mediums dem Schutzbereich der Rundfunkfreiheit unterfallen soll.®®

Umgekehrt sol-
len elektronische Pressespiegel oder auch sonstige Onlinedienste von Presseunter-
nehmen trotz Erflillung des verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriffs als Hilfstatigkei-

ten fir die Pressefreiheit anzusehen sein.®®

Umstrittener sind andere Bereiche, etwa die elektronische ,Alternativverbreitung von
Erzeugnissen der gedruckten Presse, wenn also bereits in stofflicher Verkorperung
vorliegende Presseerzeugnisse auf diesem Weg lediglich an den Empfanger weiter-
geleitet [... und durch] die fernmeldetechnische Ubertragung allein die Zustellung
ersetzt* wird.'® Teilweise wird hier dafiir pladiert, dass die Pressefreiheit einschlagig
sei,’"! teilweise werden solche Téatigkeiten aber auch als Rundfunk angesehen.'%?
Folgt man der letzteren Auffassung, so wird man allerdings zugestehen mussen,
dass diese neuartige Form des Rundfunks nicht in dem Malde der gesetzlichen Aus-
gestaltung bedarf, wie dies beim ,klassischen“ Rundfunk der Fall ist'® — jedenfalls
dann nicht, wenn sie nicht von &ffentlichrechtlichen Rundfunkanbietern dargeboten

wird.

c) Insbesondere: Internetangebote

Daraus ergibt sich, dass Internetangebote, bei denen Texte, Bilder, Téne etc. als Da-
tei vorliegen und Uber ein Netz abrufbar sind, grundsatzlich als Rundfunk zu qualifi-

zieren sind,'®

immer vorausgesetzt, dass sie die Kriterien der Adressierung an die
Allgemeinheit im genannten Sinne und einer redaktionellen Gestaltung erfullen. Un-

streitig durfte dies sein, wenn das Angebot durch einen Rundfunkbetreiber im klassi-

% So BVerfGE 83, 238, (303 ff., 312 ff.); zustimmend Schemmer, in: Epping-Hillgruber, Beck'scher
Online-Kommentar, Stand 1.2.2010, Art. 5 | GG Rn. 58; Degenhart, in: Bonner Kommentar zum GG,
Art. 5, Stand Juli 2006, Rn. 477.

9 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Band 1, 2. Aufl. 2004, Art. 51, Il Rn. 91.

100 Degenhart, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 5, Stand Juli 2006, Rn. 377.

101 Degenhart, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 5, Stand Juli 2006, Rn. 377.

192 350 etwa Bethge, in Sachs, GG, 5. Aufl. 2009, Art. 5 Rn.73a fiir die sog. Faksimile-Zeitung.

' Pegenhart, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 5, Stand Sept 2004, Rn. 698.

1% S0 auch Schemmer, in: Epping-Hillgruber, Beck'scher Online-Kommentar, Stand 1.2.2010, Art. 5 |
GG Rn. 43; Bullinger, AfP 2007, 407 (408 f.). Differenzierend Badura, A6R 134 (2009), S. 242 (250,
258), der eine Abhangigkeit vom Grundversorgungsauftrag entwickelt. Ablehnend dagegen etwa De-
genhart, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 5, Stand Sept 2004, Rn. 698, der die Meinungsfreiheit
fur einschlagig halt. Diese Auffassung verkennt allerdings, dass die Meinungsfreiheit anders als die
Presse- und Rundfunkfreiheit nicht die zahlreichen Hilfstatigkeiten von der Recherche bis zur Verbrei-
tung der Meinung schutzt.
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schen Sinn oder durch einen in seiner Tatigkeit auf das Internet beschrankten Anbie-

ter erfolgt.

Fraglich ist nur, ob Internetangebote, die von Presseunternehmen dargeboten wer-
den, auch dem Rundfunk zuzurechnen sind, oder — trotz Erfullens der verfassungs-
rechtlichen Rundfunkdefinition — aufgrund des Annex-Gedankens als Presse anzu-
sehen sind. Gegen die Presseeigenschaft kann nicht eingewendet werden, dass ein
ahnliches Angebot in Abhangigkeit vom Anbieter einmal als Presse und ein anderes
Mal als Rundfunk eingeordnet werde. Derartige Inkongruenzen der Schutzbereiche
finden sich in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auch in anderen
Bereichen, etwa bei einer Agententatigkeit, die von der Berufsfreiheit, aber auch (als
Annex) von der Kunstfreiheit erfasst sein kann. Fur eine solche Einschatzung spra-
che auch die Tatsache, dass man die Grundrechte auch personenbezogen und nicht
nur gegenstandsbezogen interpretieren kann. Eine solche Interpretation findet sich
gerade im Bereich der Kommunikationsgrundrechte, die auch das ,Drumherum®, also
die Gesamttatigkeit des Grundrechtstragers schutzen. Fur eine Zuordnung der Inter-
netangebote, die von Presseunternehmen dargeboten werden, zur Pressefreiheit

spricht auch die Tatsache, dass auch der Begriff der Presse entwicklungsoffen ist.'%°

Richtigerweise wird man daraus allerdings keinen vélligen Verzicht auf das Kriterium
des vervielfaltigten korperlichen Tragermediums ableiten kénnen, da ansonsten die
Abgrenzung zur Rundfunkfreiheit unmoglich gemacht wurde. Demnach ware eine
zusatzlich zum Standardprodukt verbreitete Faksimilezeitung noch als Presse zu
qualifizieren, nicht aber ein Online-Angebot, das eigenstandig redaktionell gestaltet
ist. Eine teilweise Identitat von angebotenen Artikeln mit der Print-Ausgabe vermag

daran nichts zu andern.

d) Konsequenzen fiir Internetangebote

Im Internet konkurrieren Verlage mit offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten auf

dem Gebiet des Rundfunks. Eine ,Internet-Presse* oder ,Online-Presse*'%®

gibt es
nach der verfassungsrechtlichen Pressedefinition nicht. Presseunternehmen sind

indessen von Verfassungs wegen nicht gehindert, auch Rundfunk ,im weiteren Sin-

1% Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Band 1, 2. Aufl. 2004, Art. 5 I, Il Rn. 90; ebenso Bethge, in Sachs,
GG, 5. Aufl. 2009, Art. 5 Rn. 68; Schemmer, in: Epping-Hillgruber, Beck'scher Online-Kommentar,
Stand 1.2.2010, Art. 5 | GG Rn. 42; siehe schon oben Il. 1. ¢).

1% S0 aber Gerhardt, AfP 2010, 16.
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ne“, d.h. in Form von Online-Angeboten zu betreiben;'®” hierbei unterliegen sie nicht
den vom Bundesverfassungsgericht fir den o6ffentlichrechtlichen Rundfunk etablier-

ten Vorgaben.

lll. Schlussfolgerungen fur die Auslegung des § 11 d Abs. 2
Nr. 3 Hs. 3 RStV

1. Charakterisierung der Vorschrift

a) § 11 d Abs. 2 Nr. 3 Hs. 3 RStV als negative Aufgabendefinition des 6ffentlich-

rechtlichen Rundfunks

Bei § 11 d Abs. 2 Nr. 3 Hs. 3 RStV handelt es sich um eine negative Aufgabendefini-
tion fur den offentlichrechtlichen Rundfunk. Sie ist eingebettet in positive Beschrei-
bungen des Auftrags, insbesondere die allgemein in § 11 Abs. 1 RStV enthaltene
Definition, nach der es Auftrag der 6ffentlichrechtlichen Rundfunkanstalten ist, ,durch
die Herstellung und Verbreitung ihrer Angebote als Medium und Faktor des Prozes-
ses freier individueller und o6ffentlicher Meinungsbildung zu wirken und dadurch die
demokratischen, sozialen und kulturellen Bedurfnisse der Gesellschaft zu erfullen.”
Der Auftrag wird in den Satzen 2 bis 6 noch erweitert und erganzt. § 11 a RStV stellt
fest, dass unter anderem Teledienste Teil der Angebotspalette der oOffentlichrechtli-
chen Rundfunkanstalten sind. Fur diese wird in § 11 d Abs. 3 als Zweck festgelegt,
dass allen Bevolkerungsgruppen die Teilhabe an der Informationsgesellschaft er-
moglicht, Orientierungshilfe geboten sowie die technische und inhaltliche Medien-

kompetenz aller Generationen und von Minderheiten gefordert werden.

b) § 11 d Abs. 2 Nr. 3 Hs. 3 RStV als Vorschrift des Wettbewerbsrechts

Die Norm bezweckt ausweislich ihrer Entstehungsgeschichte eine Begrenzung der
Tatigkeit der offentlichrechtlichen Rundfunkanstalten und zugleich einen Schutz der
Presse vor Konkurrenz in ihrem ,Kerngeschaft® durch die (infolge der Gebuhrenfi-
nanzierung finanziell leistungsfahigeren) offentlichrechtlichen Rundfunkanstalten.
Letztlich handelt es sich also um eine Vorschrift des Wettbewerbsrechts im weiteren

Sinne.

97 Siehe hierzu schon BVerfGE 73, 118, 175.
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§ 11 d Abs. 2 Nr. 3 Hs. 3 RStV soll verhindern, dass infolge der Gebuhrenfinanzie-
rung des offentlichrechtlichen Rundfunks eine unerwiinschte und ungerechtfertigte
Wettbewerbsverzerrung eintritt. Zwar konkurriert der offentlichrechtliche Rundfunk
stets und auch im Bereich des klassischen Fernsehens und Horfunks mit anderen
(Rundfunk-) Anbietern und die Gebuhrenfinanzierung stellt auch dort einen Wettbe-
werbsvorteil dar. Dieser ist allerdings gerechtfertigt durch die besondere Aufgabe, die
der oOffentlichrechtliche Rundfunk nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zu erfullen hat. Daraus ergibt sich zugleich, dass die aus der Gebuh-
renfinanzierung resultierenden Vorteile nur in Bereichen eingesetzt werden dirfen, in
denen die besondere Aufgabe des odffentlichrechtlichen Rundfunks besteht.'® Inso-
weit stellt § 11 d Abs. 2 Nr. 3 Hs. 3 RStV klar, dass der offentlichrechtliche Rundfunk
nicht die Aufgabe hat, mit nichtsendungsbezogenen presseahnlichen Angeboten der

Presse Konkurrenz zu machen.

2. Verfassungsrechtliche Bewertung des Regelwerks zu Online-

Angeboten der 6ffentlichrechtlichen Rundfunkanstalten

a) Zulassigkeit und Notwendigkeit der gesetzlichen Ausgestaltung des offent-

lichrechtlichen Rundfunkauftrags

Grundsatzlich begegnet es keinen verfassungsrechtlichen Bedenken, einfachgesetz-
lich bestimmte Formen des Rundfunks als nicht vom Auftrag der 6ffentlichrechtlichen
Rundfunkanstalten erfasst anzusehen. Dies ist genauso zulassig wie die positive De-
finition des Auftrags. Es besteht keine Identitat zwischen dem, was Rundfunk ist, und
dem, was die offentlichrechtlichen Rundfunkanstalten anbieten durfen. Angesichts
der Offenheit des verfassungsrechtlichen Auftrags an den offentlichrechtlichen Rund-
funk bedarf die genaue Festlegung des Auftrags einer Konkretisierung auf der Ebene
des einfachen Gesetzes.'” Dabei erscheint es grundsatzlich verfassungsrechtlich
zulassig, wenn dieses Gesetz fur die Beurteilung der einzelnen Telemedienangebote
verfahrensrechtlich ein besonderes Prufverfahren vorsieht. Ob der derzeit geltende
und angewendete Drei-Stufen-Test allen verfassungsrechtlichen Anforderungen ge-

nugt, bleibt einer separaten Begutachtung vorbehalten.

'% Sjehe auch Badura, ASR 134 (2009), S. 242 (244, 247).
'%9 S0 auch Badura, ASR 134 (2009), S. 242 (249).
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b) Grenzen

Das einfachgesetzliche Regelwerk muss sich allerdings in mehrfacher Hinsicht an

den Vorgaben des Grundgesetzes messen lassen.

Dies gilt zum einen dahingehend, dass es die Tatigkeit der o6ffentlichrechtlichen
Rundfunkanstalten nicht soweit beschranken darf, dass sie ihrem verfassungsmalfi-
gen, gemeinwohlbezogenen Auftrag nicht mehr nachkommen konnen. Maf3geblich ist
insoweit der verfassungsrechtliche Mindeststandard des Art. 5 Abs.1 S. 2 GG, bei
dessen Ermittlung insbesondere die ,Entwicklungsgarantie“ des Rundfunks zu be-
rucksichtigen ist. Diese ,Wechselwirkung“ zwischen Rundfunkfreiheit und dem sie
ausgestaltenden einfachgesetzlichen Normenwerk verhindert also vor allem, dass

der offentlichrechtliche Rundfunkauftrag zu stark begrenzt wird.

Zum anderen kann die Aufgabendefinition des 6ffentlichrechtlichen Rundfunks durch
den Gesetzgeber mdglicherweise zu Grundrechtseingriffen bei Dritten fihren, und
zwar insbesondere im Hinblick auf die dargestellte Wettbewerbssituation. Hier ist je-
weils zu fragen, ob sich fur eine derartige Grundrechtsbeschrankung Dritter eine
Rechtfertigung findet, fur die insbesondere der verfassungsrechtliche offentlichrecht-

liche Rundfunkauftrag in Betracht kommt.

c) Bereiche gesetzgeberischer Ausgestaltung des Rundfunkauftrags

Aus den vorstehend genannten Grenzen ergibt sich, dass der Gesetzgeber im Be-
reich der Definition des offentlichrechtlichen Rundfunkauftrags zwei Bereiche vorfin-

det, fur deren Behandlung unterschiedliche verfassungsrechtliche Vorgaben gelten:

aa) Bestimmung der verfassungsrechtlich gebotenen Mindestaufgaben

Erstens ist der verfassungsrechtliche Mindestauftrag des offentlichrechtlichen Rund-
funkauftrags angemessen zu kodifizieren; dies gebietet die Rundfunkfreiheit als
Grundrecht der offentlichrechtlichen Rundfunkanstalten. Die Mindestaufgaben kon-
nen per definitionem nur in solchen Tatigkeiten bestehen, die begriffich Rundfunk
darstellen; die gegenteilige Auffassung wurde selbst die ohnehin schon sehr vom
Verfassungstext losgeloste Beschreibung der Institution des offentlichrechtlichen

Rundfunks Uberstrapazieren.

Soweit in diesem Bereich der verfassungsrechtlich gebotenen Mindestaufgaben
Wettbewerbssituationen zwischen offentlichrechtlichen Rundfunkanstalten und Drit-

ten entstehen, liegt gerade in der Realisierung dieses Mindestauftrags die Rechtferti-
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gung fur etwaige Eingriffe in Grundrechte dieser Dritten; unbeachtlich ist dabei, ob
diese sich ebenfalls auf die Rundfunkfreiheit, die Pressefreiheit, die Meinungsfreiheit

oder auch die Berufsfreiheit berufen.

Bei der Frage, was genau in den Bereich der verfassungsrechtlich gebotenen Min-
destaufgaben fallt, hat der Gesetzgeber im Grenzbereich eine gewisse Einschat-
zungsprarogative, die aus der Unbestimmtheit der verfassungsrechtlichen Vorgaben
resultiert. Grenze dieser Einschatzungsprarogative durfte hingegen der Kern der
Mindestaufgaben sein, der unter keinen Umstanden angetastet werden darf; insoweit
ist auch an Art. 19 Abs. 2 GG zu denken. Der Auffassung, dass Mindestaufgabe des
offentlichrechtlichen Rundfunks nur die Vielfaltssicherung im Bereich des (klassi-
schen) Rundfunks ist,"'® kann allerdings nicht gefolgt werden: Der Programmauftrag
muss an die sich dynamisch entwickelnden Formen der Meinungsbildung angepasst

verstanden werden und daher in heutiger Zeit auch Online-Angebote erfassen.'"”

bb) Bestimmung fakultativer Aufgaben

Der zweite Bereich erfasst gesetzgeberische Definitionen des o6ffentlichrechtlichen
Rundfunkauftrags, die von Verfassungs wegen nicht zwingend geboten, aber den-
noch nach Auffassung des Gesetzgebers vom offentlichrechtlichen Rundfunkauftrag
erfasst sein sollen.™ Verfassungsrechtlich kann bei Zuweisung solcher Aufgaben
entweder Rundfunk vorliegen oder auch nicht; mal3geblich hierfur ist die Art der
technischen Ubertragungsweise nach der klassischen Abgrenzung.'"® Die Frage, ob
insoweit Rundfunk vorliegt oder nicht, ist flr die Zulassigkeit einer solchen Aufgaben-
zuweisung nur aus der Perspektive der Rundfunkbetreiber selbst von Belang; in kei-
nem Fall haben sie einen Anspruch auf Zuweisung der Aufgaben;''* handelt es sich
nicht um Rundfunk, kénnen sie sich aber moglicherweise gegen ihre Erfullung unter

dem Aspekt der Rundfunkfreiheit als Abwehrrecht wehren.

Soweit es in diesem zweiten Bereich zu Beeintrachtigungen der Grundrechte Dritter
kommt, kdnnen diese nicht automatisch mit dem ,verfassungsrechtlichen Mindestauf-

trag“ der offentlichrechtlichen Rundfunkanstalten gerechtfertigt werden. Auch dies gilt

"% | diese Richtung Badura, ASR 134 (2009), S. 242 (247).

"' Siehe dazu bereits oben I1.2. ¢) cc).

"2 Siehe zu diesem Uber den Grundversorgungsauftrag hinausgehenden Bereich Clemens, in Um-
bach/Clemens, Mitarbeiter-Kommentar zum GG, Art. 5 Rn. 92.

1% Siehe oben Il. 3; a.A. Badura, AR 134 (2009), S. 242 (258), der ohne weitere Begriindung nur bei
Erflllung des Rundfunkauftrags auch tatbestandlich Rundfunk annimmt.

"% Noch weitergehend Miiller-Terpitz, AfP 2008, 335 (338), der davon ausgeht, dass der Gesetzgeber
eine nicht-rundfunkliche Tatigkeit gar nicht gestatten darf.
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unabhangig davon, ob es sich bei der den o6ffentlichrechtlichen Rundfunkanstalten
zugewiesenen Aufgabe terminologisch um Rundfunk handelt oder nicht, da im Be-
reich dieses ,fakultativen® 6ffentlichrechtlichen Rundfunkauftrags gerade keine zwin-

genden rundfunkrechtlichen Vorgaben existieren.

Erforderlich ist daher eine konkrete Rechtfertigung der jeweiligen Aufgabenzuwei-
sung, die insbesondere den Anforderungen der VerhaltnismaRigkeit gentgt. Unter-
stellt man, dass der Gesetzgeber den o6ffentlichrechtlichen Rundfunkbetreibern auch
im Bereich der fakultativen Aufgaben keine sinnlosen Aufgaben Ubertragt, wird sich
ein legitimes Ziel regelmalig in der konkreten Aufgabe finden lassen. Im Rahmen der
Erforderlichkeit der Aufgabenbestimmung wird indessen zu fragen sein, ob nicht die
bestehenden Angebote Dritter das Ziel ebensogut erfullen konnen; der Gesetzgeber
hat in diesem Bereich freilich weitreichende Steuerungsmaglichkeiten Uber die ge-
naue Definition des Ziels, die erganzt werden durch die ihm zustehende Einschat-
zungsprarogative. Bei der Prufung der Angemessenheit der konkreten Aufgaben-
Ubertragung werden auf der einen Seite die Auswirkungen auf die Wettbewerber zu
beriicksichtigen sein;''®> dem gegeniiber stehen die Bedeutung der Aufgabe sowie

das Risiko und die Folgen ihrer Nichtrealisierung.

d) Anwendung der genannten Kriterien auf § 11 d Abs. 2 Nr. 3 Hs. 3 RStV

Ubertragt man die genannten Kriterien auf die negative Aufgabendefinition des
§ 11 d Abs. 2 Nr. 3 Hs. 3 RStV, so ergibt sich, dass entscheidend flr die Frage der
Behandlung der Vorschrift ist, ob es sich bei den verbotenen Angeboten um solche

handelt, die dem verfassungsrechtlich gebotenen Mindeststandard unterfallen.

aa) Einordnung der Online-Angebote als Rundfunk i.S. des Art. 5 Abs. 1 GG

Auf einer ersten Stufe sind die Online-Dienste als Rundfunk im Sinne von Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG zu bezeichnen, weil sie sich an eine unbegrenzte Zahl von Teil-
nehmern richten und unkérperlich Ubertragen werden. Auf das Kriterium des gleich-
zeitigen Empfangs kann in Zeiten zunehmender Individualisierung verzichtet wer-

den.”® Als Rundfunk im verfassungsrechtlichen Sinne qualifizieren sich die Online-

"% Badura, ASR 134 (2009), S. 242 (248) spricht insoweit davon, dass eine Beschrankung der Tatig-
keit des oOffentlichrechtlichen Rundfunks nur zulassig ist, ,wenn und soweit es erforderlich ist, die Frei-
heit und Funktionsfahigkeit des privaten Rundfunks im dualen System und der Presse zu sichern®.

"1® Siehe dazu schon oben 2.



25

Dienste grundsatzlich dafir, Teil des verfassungsrechtlich gebotenen Mindeststan-

dards zu sein.

bb) Feststellung des Aufgabenbereichs

Es ist in jedem Einzelfall zu prifen, ob eine bestimmte Form der drahtlosen oder
drahtgebundenen Ubermittiung von Gedankeninhalten durch physikalische Wellen
an die Allgemeinheit die spezifische Aufgabe fur die individuelle und offentliche Mei-

«117

nungsbildung erfullt — unabhangig davon, in welcher Form dies durch den kon-

ventionellen Rundfunk bisher geschehen ist." '

Soweit es sich um (auch presseahnliche) sendungsbezogene Angebote handelt,
werden diese nicht von dem Verbot des § 11 d Abs. 2 Nr. 3 Hs. 3 RStV erfasst, sind
also grundsatzlich zulassig. Der Gesetzgeber schafft damit eine unwiderlegliche
Vermutung dafir, dass sich der Grundversorgungsauftrag des ,klassischen Rund-
funkbereichs® auch auf dazugehoérige Telemedienangebote erstreckt. Verfassungs-
rechtlich erscheint dies nach dem Gesagten zwar nicht als zwingend geboten, aber

jedenfalls von der Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers gedeckt.'"®

Im Hinblick auf diese faktisch vorliegende neue Form der Meinungsbildung aufgrund
von Informationen im Internet wird man aber an der spezifischen Meinungsbildungs-
relevanz der Online-Angebote der offentlichrechtlichen Rundfunkbetreiber auch dann
nicht zweifeln kdnnen, wenn sie nicht sendungsbezogen sind. Fraglich kann nur sein,
ob dies allein bereits begrindet, dass die Angebote zur ,Grundversorgung® und da-
mit zur verfassungsrechtlich garantierten Mindestaufgabe der o6ffentlichrechtlichen
Rundfunkanstalten zahlen. Ungeachtet der gesetzgeberischen Einschatzungspraro-
gative bei der Ermittlung der Grenzen und des Inhalts des Grundversorgungsauftrags
ist die Bedeutung der ,internetbasierten Meinungsbildung® der Offentlichkeit und des
Einzelnen mittlerweile so Uberragend, dass ein objektives und binnenplurales Ange-
bot der offentlichrechtlichen Anbieter in diesem Bereich zum Kern der verfassungs-
rechtlich gebotenen Grundversorgung zu zahlen ist. Daher wird man feststellen kon-
nen, dass eine umfassende Internet-Berichterstattung mittlerweile zu den verfas-

sungsrechtlich gebotenen Mindestaufgaben der 6ffentlichrechtlichen Rundfunkanstal-

"7 BVerfGE 57, 295 (320); 95, 220 (236).

"8 Zu sehr an klassischen Formen des Rundfunks orientiert daher Degenhart, in: Bonner Kommentar
zum GG, Art. 5, Stand Sept. 2004, Rn. 799 ff.

"9 Badura, ASR 134 (2009), S. 242 (250) spricht insoweit von ,naheliegend".
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ten gehdrt und daher ihre Kodifikation im RStV von Verfassungs wegen geboten

war. 1?0

cc) Konsequenzen

Konsequenz der Einordnung der Internet-Berichterstattung als zum Grundversor-
gungsauftrag der offentlichrechtlichen Rundfunkanstalten gehorend ist es, dass eine
besondere Rechtfertigung fur etwaige negative Auswirkungen auf Wettbewerber im
Internet nicht erforderlich ist. Die Erflllung des Grundversorgungsauftrags ist Recht-
fertigung genug fur die Wettbewerbsvorteile, die die 6ffentlichrechtlichen Rundfunk-

anbieter infolge ihrer Gebuhrenfinanzierung auf diesem Markt haben.

Folgte man der gegenteiligen Auffassung und zahlte Online-Angebote nicht zu den
verfassungsrechtlich gebotenen Mindestaufgaben, lage eine grundsatzliche Recht-
fertigungsmoglichkeit flr solche Angebote jedenfalls darin, dass das Bereitstellen
einer unabhangigen, den Grundsatzen des pluralen o6ffentlichrechtlichen Rundfunks
verpflichteten Onlineplattform gerade angesichts der zunehmend unuberschaubaren
Meinungsvielfalt im Internet legitim ware. Auch hierfir hatte der Gesetzgeber eine
Einschatzungsprarogative, allerdings ware eine detailliertere Prifung erforderlich, ob
der derzeitige Stand der Informationsmoglichkeiten im Internet ein
offentlichrechtliches Angebot erfordert. Zu bertcksichtigen ware allerdings auch in
diesem Zusammenhang das Vertrauen, dass die Burger einer ,Marke” wie beispiels-

weise ,Tagesschau“ entgegenbringen.

Die offentlichrechtlichen Rundfunkanstalten dirften mithin das Internet nicht nur als
alternativen Ubertragungsweg fir ihr konventionelles Programm benutzen, sondern

eigene Online-Angebote anbieten.

120 50 auch Badura, AGR 134 (2009), S. 242 (250): ,Dem o&ffentlich-rechtlichen Rundfunk kénnen von
Verfassungs wegen die journalistisch-redaktionell gegebenen und sich entwickelnden Gestaltungs-
moglichkeiten und Formate elektronischer Information und Kommunikation nicht vorenthalten werden,
die Bild, Praxis und Wirkung der multimedialen 6&ffentlichen und individuellen Meinungsbildung pra-
gen.“ — Selbst wenn man nicht davon ausgeht, dass der Gesetzgeber diesen ,Online-Auftrag” so kodi-
fizieren musste, wird man zugestehen mussen, dass er jedenfalls die ihm zustehende Einschatzungs-
prarogative nicht Uberschritten hat, indem er einen entsprechenden Auftrag zur Grundversorgung
gezahlt hat.
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3. Begriff der Presseédhnlichkeit

In § 2 Abs. 2 Nr. 20 RStV werden "presseahnliche Angebote" definiert als Angebote,
die "nach Gestaltung und Inhalt Zeitungen oder Zeitschriften entsprechen”. Die Be-
grundung zum 12. Rundfunkanderungsstaatsvertrag vom 18.12.2008 fuhrt hierzu
aus: ,Mit dieser Vorschrift tragt der Gesetzgeber dem Umstand Rechnung, dass fur
die Nutzung im Internet gestaltete Angebote regelmaRig aus einer von den Nutzern
erwarteten Kombination verschiedener Elemente bestehen, die Text, Ton und Bild
verbinden. Vor diesem Hintergrund soll der Tendenz begegnet werden, dass von
Rundfunkanstalten angebotene nichtsendungsbezogene Telemedien den inhaltlichen
und gestalterischen Schwerpunkt in Texten setzen. Im Umkehrschluss kann ein sol-
cher Schwerpunkt vermieden werden, wenn 6ffentlich-rechtliche nichtsendungsbezo-
gene Telemedienangebote ihren Schwerpunkt in einer hoérfunk- und/oder fernseh-
ahnlichen Gestaltung haben. Dies bedeutet, dass nichtsendungsbezogene Teleme-
dienangebote der Rundfunkanstalten Texte aufweisen durfen, denn das Verfassen
und Lesen von Texten ist eine Kulturtechnik. Texte werden beispielsweise bereits
bendtigt, um dem Nutzer Uberhaupt den zielgerichteten Zugriff auf ein Telemedium
zu ermoglichen. Bei nichtsendungsbezogenen Telemedien ist beispielsweise auch zu
erwarten, dass Texte erforderlich sind, um durch Ton und Bild dargestellte Gestal-
tungselemente flur den Nutzer kognitiv erfassbar zu machen. Auch vor dem Hinter-
grund des inhaltlichen Anspruchs, den Absatz 3 Gber § 11 hinaus formuliert, ist es
angemessen, dass nichtsendungsbezogene Telemedien eine dem jeweiligen Thema

entsprechende Kombination von Text, Ton und Bild aufweisen.” '’

Bei der Auslegung des Begriffs der Presseahnlichkeit i.S. des § 11 d Abs. 2 Nr. 3
Hs. 3 RStV sind neben der Legaldefinition des § 2 Abs. 2 Nr. 20 RStV und der Be-
grundung des Normgebers aber auch die vorstehenden Aspekte und dabei vor allem
die verfassungsrechtliche Zulassigkeit und Gebotenheit von Online-Angeboten 6f-

fentlichrechtlicher Rundfunkanbieter zu berlcksichtigen.

a) VergleichsmaRstab (,,Ahnlichkeit mit was?*)

Presseahnlichkeit ist ein weiterer Begriff als Presse. Dass echte Presseangebote,

also gedruckte Angebote (mit Ausnahme von bestimmten, als Annex zur Rundfunk-

21 vgl. etwa http://www.rlp.de/fileadmin/staatskanzlei/rlp.de/downloads/medien/

begruendung_12_rundfunkaenderungsstaatsvertrag.pdf, S. 17 f.
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freiheit zahlenden Produkten wie Programmheften'??

) nicht vom Auftrag der o6ffent-
lichrechtlichen Anbieter erfasst werden, versteht sich von selbst. Der Begriff der
Presseahnlichkeit muss daher Angebote betreffen, die tatbestandlich nicht Presse,
sondern Rundfunk, aber mit der Presse vergleichbar sind. Fraglich ist indessen, was
unter ,nach Gestaltung und Inhalt Zeitungen oder Zeitschriften entsprechen® zu ver-

stehen ist.

aa) Untauglichkeit des priméren verfassungsrechtlichen Abgrenzungs-

kriteriums der Vervielfédltigungsmethode

Nach der vorliegend vertretenen Abgrenzung reicht der verfassungsrechtliche Pres-
sebegriff maximal bis zur Faksimile-Zeitung in den Bereich des Internets. Selbstandi-
ge Online-Angebote hingegen unterfallen dem Begriff des Rundfunks. Das mithin
entscheidende Kriterium des Vorliegens eines korperlichen Tragermediums bringt
allerdings im Hinblick auf die Presseahnlichkeit keine Losung, da nicht davon auszu-
gehen ist, dass die offentlichrechtlichen Rundfunkanstalten gedruckte Angebote an-
bieten werden. Zwischen korperlicher und unkadrperlicher Vervielfaltigung gibt es aber
keinen Mittelweg, eine der korperlichen Vervielfaltigung ahnliche Methode existiert

nicht (bzw. wirde die Unterscheidbarkeit aufheben).

bb) Andere Kriterien und ihre Konsequenzen

Malgeblich missen daher andere Kriterien sein, die sich weniger dem Verfassungs-
recht als der Intention des Normgebers des § 11 d Abs. 1 und § 2 Abs. 2 Nr. 20 RStV
entnehmen lassen. In Betracht kommen dabei mehrere Ansatze, die im Folgenden

samt den Konsequenzen ihrer Annahme dargestellt werden sollen.

(1) Unterscheidung nach Gestaltungsart

In Betracht kommt zunachst eine Unterscheidung nach der Gestaltungsart. Dies legt
insbesondere auch § 2 Abs. 2 Nr. 20 RStV nahe, der von ,Gestaltung und Inhalt"
spricht. Dabei sind unterschiedliche Intensitaten der Ahnlichkeit denkbar. Die wei-
testgehende Auffassung ware wohl, als Charakteristika des Rundfunks bewegte Bil-
der und Ton, als Charakteristika von Presse hingegen Standbilder und vor allem Text
anzusehen.'® In diese Richtung scheint die Begriindung zum 12. Rundfunkénde-

rungsstaatsvertrag zu deuten, soweit sie Text als blo3es Hilfsinstrument im Hinblick

1?2 Siehe dazu oben llI. 3. b)
123 \igl. Neuberger, AfP 2009, S. 537 (539).
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auf die klassischen rundfunkiblichen Gestaltungsmittel Bild und Ton nennt: ,Texte
werden beispielsweise bereits benotigt, um dem Nutzer Uberhaupt den zielgerichte-
ten Zugriff auf ein Telemedium zu ermdglichen. Bei nichtsendungsbezogenen Tele-
medien ist beispielsweise auch zu erwarten, dass Texte erforderlich sind, um durch
Ton und Bild dargestellte Gestaltungselemente flr den Nutzer kognitiv erfassbar zu
machen.” Wirde man dieser weiten Auffassung folgen, waren alle Internetangebote
der Fernsehsender presseahnlich, soweit sie nicht schwerpunkmalig bewegte Bilder
und/oder Ton enthalten. Auch Videotextangebote waren demnach schon als presse-

ahnlich einzustufen (wenn auch keine Online-Dienste).

Zu einem anderen Ergebnis kdme man indessen, wenn man nicht schon die blofze
Text-Bild-Kombination als presseahnlich ansahe, sondern dazu noch eine klassische
.presseubliche Darbietung, etwa mit mehreren Spalten 0.a. verlangen wurde. Auch
hierfur findet sich in der Begrindung zum 12. Rundfunkanderungsstaatsvertrag ein
Anhaltspunkt: Demnach ist es ,angemessen, dass nichtsendungsbezogene Teleme-
dien eine dem jeweiligen Thema entsprechende Kombination von Text, Ton und Bild
aufweisen.“ '®* Dies kann je nach Thema auch zu einem Uberwiegen von Text fiih-
ren. Hiernach waren die Onlineangebote der Fernsehsender weitgehend nicht pres-

seahnlich.

(2) Unterscheidung nach Reproduzierbarkeit in presseartiger Form

Zweitens ware es denkbar, darauf abzustellen, dass ein Angebot in presseartiger
Form, das heil3t korperlich reproduzierbar ist. Demnach wtrde es fur Presseahnlich-
keit genugen, dass ein Angebot ausdruckbar und damit in eine korperliche Form
(beispielsweise vergleichbar mit einem Zeitungsausschnitt) zu bringen ist. Beruck-
sichtigt man, dass nach der Kommentarliteratur Informationstrager wie Schallplatten,
Videokassetten, CD-ROMSs, Disketten oder vergleichbare Speichermedien auch vom
Pressebegriff erfasst sein konnen, wenn sie der Informationsverbreitung eines

5

Druckwerks dienen,'® ware demnach méglicherweise schon die Speicherbarkeit

ausreichend, um eine Presseahnlichkeit zu bejahen.

Gegen diese Interpretation von Presseahnlichkeit sprechen indessen die gleichen

Griinde wie gegen die Abgrenzung nach der Ubertragungsart. Bei den heutigen

124 \/gl. etwa http://www.rlp.de/fileadmin/staatskanzlei/rlp.de/downloads/medien/
begruendung_12_rundfunkaenderungsstaatsvertrag.pdf, S. 18.

125 Schemmer, in: Epping-Hillgruber, Beck‘scher Online-Kommentar, Stand 1.2.2010, Art. 5 1 GG Rn.
43; siehe dazu oben Il. 1. a) bb).
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technischen Maglichkeiten sind druckmafRige Reproduzierbarkeit und Speicherbarkeit
immer gegeben, selbst wenn sie auf der konkreten Internetseite nicht vorgesehen ist.
Erweitert man den Pressebegriff entsprechend der herrschenden Meinung um ande-
re Tragermedien, gilt dies umso mehr. Da insoweit fast alles als presseahnlich einzu-

stufen ware, erweist sich dieses Kriterium als untauglich fur die Abgrenzung.

(3) Unterscheidung nach Dauerhaftigkeit des Angebots

Eng verbunden damit ware ein dritter Ansatz, der auf die Dauerhaftigkeit des Ange-
bots abstellt. Wahrend sich Presseerzeugnisse aufgrund ihrer Korperlichkeit durch
eine gewisse Dauerhaftigkeit auszeichnen, ist dem Rundfunk eine Flichtigkeit imma-
nent. Seine Produkte verschwinden grundsatzlich mit der Ausstrahlung. Angesichts
der besonderen Gegebenheiten des Internet, das von standiger Veranderung der
angebotenen Seiten einerseits und dauernder Archivierungsmadglichkeit aller Ange-
bote andererseits gepragt ist, erscheint die Dauerhaftigkeit des Angebots nicht als

sinnvolles Abgrenzungskriterium der Presseahnlichkeit.

(4) Unterscheidung nach Tatigkeit des Veranstalters

Denkbar ware schliel3lich noch, entsprechend dem tatigkeitsbezogenen Grund-
rechtsverstandnis auf den Veranstalter eines Angebots abzustellen. Presseahnlich
ware demnach alles, was Ahnlichkeit mit Tatigkeiten von Presseunternehmen hat.
Diese Abgrenzung wirde zudem auf das Kriterium ,Inhalt“ in § 2 Abs. 2 Nr. 20 RStV
Bezug nehmen. In der Folge waren hier erneut zwei Varianten der Interpretation
denkbar: Einerseits kdnnte man auf die Tatigkeit der klassischen Presseunterneh-
men abstellen, die Presseprodukte drucken. Dabei kann nicht schon die redaktionell
aufbereitete Prasentation von Nachrichten als Begrindung fir Presseahnlichkeit
herhalten. Auch die nach § 11 d Abs. 1 RStV grundsatzlich zulassigen Online-
Angebote der oOffentlichrechtlichen Rundfunkanbieter sind ,journalistisch-redaktionell
veranlasst und journalistisch-redaktionell gestaltet®. Redaktionell-journalistische Ta-
tigkeit ist mithin, wie sich auch schon aus den verfassungsrechtlichen Aussagen zur
Presse- und Rundfunkfreiheit ergibt, kein Spezifikum der Presse, sondern kommt
auch im Rundfunk vor. Es bleibt mithin auch im Rahmen der Tatigkeit des Veranstal-

ters nur der Ruckgriff auf die Prasentationsform, zu der das unter (1) Gesagte gilt.

Andererseits konnte man bei einer Unterscheidung nach der Tatigkeit des Veranstal-

ters auch darauf abstellen, welche Tatigkeiten heutige Presseunternehmen vorneh-
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men. Hier kdme man zu dem Ergebnis, dass diese in Form ihrer Online-Angebote
auch in einer Weise tatig werden, die nach der hier vertretenen Auffassung gar nicht

t.126 Will man nicht in der

mehr als Presse, sondern als Rundfunk zu bezeichnen is
Folge den gesamten Rundfunk als presseahnlich bezeichnen, kommt es letztlich
auch hier wieder auf die konkrete Prasentationsform an, zu der das unter (1) Gesag-

te qilt.

(5) Unterscheidung nach Inhalt

Von vornherein nur bedingt geeignet erscheint das Kriterium des Inhalts, das § 2
Abs. 2 Nr. 20 RStV enthalt. Einen spezifischen Inhalt von Presse oder Rundfunk gibt
es von vornherein nicht; bzw. kann der Inhalt vollig unterschiedliche Formen (z.B.

Bericht, Kommentar) annehmen, die in beiden Medien anzutreffen sind.

Gegen die Abgrenzbarkeit anhand des Inhalts spricht zudem, dass nach § 11 d
Abs. 1 RStV die von den o6ffentlichrechtlichen Rundfunkanstalten angebotenen ,Te-
lemedien® ,journalistisch-redaktionell veranlasst und journalistisch-redaktionell gestal-
tet sind“. Gleiches gilt aber naturgemal’ auch fur Presseprodukte, insbesondere die
in § 2 Abs. 2 Nr. 20 RStV genannten Zeitungen und Zeitschriften. Hieraus lasst sich
also kein Schluss flr Presseahnlichkeit ziehen, zumal die redaktionelle Bearbeitung
des Programms schon tatbestandliche Voraussetzung fur das Vorliegen von Rund-

funk ist.'?’

Das Inhaltskriterium kann daher nur dann sinnvoll herangezogen werden, wenn man
es im Kontext mit Gestaltungselementen versteht, also in einem Sinn, dass etwa ein
Videobeitrag nicht nur gestalterisch, sondern auch inhaltlich nicht der Presse zuzu-

rechnen ist.

126 Nichts anderes ergibt sich, wenn man die Pressefreiheit weiter versteht und die Online-Zeitungen

unter die Pressefreiheit subsumiert. Auch dann kommt es auf die Vergleichbarkeit des konkreten An-
gebots an, wobei an dieser Stelle wohl die weitere Auslegung im Sinne einer Prasentation mit Text
und Bild einschlagig ware.

'?7 Siehe oben Il. 2. a) cc). - Die Auffassung von Gerhardt, AfP 2010, 16 (17), ,eigenstandige Artikel,
Berichte und Analysen in Textform [seien] untersagt®, ist abzulehnen, vor allem im Hinblick auf den
Verweis auf den Sendungsbezug, der ja gerade nicht erforderlich ist.
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cc) Ergebnis unter Berticksichtigung der verfassungsrechtlichen Vorgaben

Scheidet man die untauglichen Differenzierungskriterien aus, bleibt als mal3gebliches
Kriterium die konkrete Prasentationsform Ubrig, flir deren Relevanz auch § 2 Abs. 2

Nr. 20 RStV spricht. Hierbei sind zwei Auslegungsvarianten denkbar:

So kann man einerseits schon die klassische Bild/Text-Kombination als presseahn-
lich erachten, was insbesondere dann naheliegend ist, wenn man auf die Tatigkeit
der Anbieter abstellt. Ein solch weites Verstandnis von Pressedhnlichkeit konnte in-
dessen — vorbehaltlich einer spateren Korrektur auf Ebene des Vergleichsmalies —
dazu fuhren, dass den oOffentlichrechtlichen Rundfunkanbietern der Zugang zum In-
ternet erheblich erschwert ware.'?® Waren solche Angebote verboten, wiirde dies mit
der Entwicklungsoffenheit des Grundversorgungsauftrags kollidieren, da die o6ffent-
lichrechtlichen Anbieter im Internet ihrer Funktion einer objektiven und
untendenzidsen Berichterstattung nicht mit den im Internet Ublichen Mitteln, die zu-
mindest derzeit in Text-Bild-Kombinationen (ggf. erganzt um Multimediaangebote)
bestehen, nachkommen konnten. Eine solche Auslegung von Presseadhnlichkeit

scheidet daher aus.'®

Abzustellen ist daher auf das Erscheinungsbild der Presse im klassischen Sinne, d.h.
als redaktionell bearbeitetes Printmedium mit Text und Standbildern im klassischen
Aussehen. Zuzugeben ist, dass dies zu einer erheblichen Einschrankung des Be-
griffs der Presseahnlichkeit fuhrt, weil nach diesen Mal3staben wohl kaum ein Online-
Angebot pressedhnlich ist."®® Diese restriktive Auslegung ist indessen die verfas-
sungsrechtlich gebotene. Ansonsten wurde die Entwicklungsgarantie des o6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks einseitig beschnitten werden, da die Presse durch Ausbrei-
tung in rundfunkahnliche Bereiche die Entwicklung des &ffentlich-rechtlichen Rund-

funks in diesem Bereich einschranken konnte.

Denkbar ist die Annahme von Presseahnlichkeit allenfalls bei Angeboten, bei denen

,der Text/Bildanteil in einem ahnlichen Male dominiert, wie bei einer klassischen

«131

Zeitung oder Zeitschrift. Schon internettypische Kriterien wie umfassende

Verlinkungen mit anderen Artikeln, interaktive Elemente wie Kommentarfunktionen zu

128 Ebenso Neuberger, AfP 2009, S. 537 (539); Hahn, ZRP 2008, S. 217 (219).

129 A A. allerdings ohne weitere Begriindung Résler, JZ 2009, S. 434 (447), der die Textangebote be-
schranken will, weil gentiigend Konkurrenz vorhanden sei.

130 ~Faksimile-Zeitungen®, bei denen ein ,Original® fehlt, kdnnten einen solchen Fall darstellen.

31 S0 etwa Hahn, ZRP 2008, S. 217 (220).
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Artikeln, Abstimmungsboxen und erst recht Multimedia-Elemente zerstdren allerdings

diesen Eindruck.

b) Vergleichsgegenstand (,,Angebot®)

Zu klaren bleibt die Frage, was ein Angebot ist, was also nicht presseahnlich sein
darf. In Betracht kommen insofern eine konkrete Seite eines Onlineangebots, ein
~,Gesamtpaket®, oder gar Angebote bindelnde Telemedienkonzepte eines Rundfunk-

anbieters wie ,ard.de”.

§ 2 Abs. 2 Nr. 20 RStV, der auf ,Zeitungen und Zeitschriften“ Bezug nimmt, spricht
hier fiir eine nicht zu kleinteilige Betrachtung. Es geht nicht etwa um die Ahnlichkeit
mit einzelnen Zeitungsartikeln oder einer Zeitungsseite, sondern der ,Gesamtein-
druck® einer Zeitung oder Zeitschrift soll entscheidend sein. Dies legt es nahe, auch
als zu vergleichendes ,Angebot nicht einzelne Seiten / Artikel zugrundezulegen,
sondern zumindest ein als Einheit erkennbares Gesamtpaket. Diese Interpretation
birgt zwar das Risiko des ,Leerlaufens® des Kriteriums der Presseahnlichkeit, weil
das Gesamtpaket einzelne Seiten enthalten kann, die durchaus presseahnlich sind
und dies madglicherweise gerade die wichtigsten oder am meisten aufgerufenen Sei-

ten sind.

Dennoch erscheint es aufgrund der verfassungsrechtlichen Vorgaben geboten, eine
solche ,gesamtbetrachtende“ Auslegung zugrunde zu legen. Zu beachten ist namlich
in ergebnisorientierter Hinsicht, dass die gewahlte Auslegung nicht den Grundversor-
gungsauftrag der offentlichrechtlichen Rundfunkanbieter im Internet konterkarieren
darf.’ Wie der Gesetzesanwender dieses Ziel erreicht, bleibt ihm lberlassen. Da-
raus folgt, dass bei Anlegen eines strengen Vergleichsmalistabs (Vergleichbarkeit
mit ,klassischer® Presse) auch eine Einzelbetrachtung einer konkreten Internetseite
in Betracht kommt. Diese Vorgehensweise bietet zudem den Vorzug der gro3tmaogli-
chen Detailgerechtigkeit. Legt man — entgegen der Ausfuhrungen unter a) — dagegen
einen weiten Vergleichsmalistab an und ordnet die Online-Angebote der o6ffentlich-
rechtlichen Anbieter wegen der vorwiegenden Verwendung von Text und Standbil-
dern als presseahnlich ein, so verlangt die Realisierung des Grundversorgungsauf-
trags im Gegenzug den Begriff des Angebots so weit zu interpretieren, dass die

Presseahnlichkeit durch Gesamtbetrachtung und Einbeziehung auch der Online-

132 Neuberger, AfP 2009, S. 537 (539) spricht insofern davon, dass Pressedhnlichkeit Uberhaupt kein
sinnvolles formales oder inhaltliches Abgrenzungskriterium sei.
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Angebote, die stilistisch klassischen Rundfunk darstellen (etwa der Mediathek), be-

seitigt werden kann.

c) Gewollte Wettbewerbsbeschrankung mit begrenztem Anwendungsbereich

Im Hinblick auf den wettbewerbsrechtlichen Charakter des § 11 d Abs. 2 Nr. 3 Hs. 3
RStV ist zu konstatieren, dass die Norm diese Intention nach dem Vorstehenden nur
bedingt erfullen kann. Dies liegt daran, dass sie zwar formal darauf abzielt, eine in-
folge der Gebuhrenfinanzierung des o6ffentlichrechtlichen Rundfunks denkbare Wett-
bewerbsverzerrung zu verhindern. Diesen Effekt kann und darf § 11 d Abs. 2 Nr. 3
Hs. 3 RStV aber nur in Bereichen erzielen, die nicht zur besonderen Aufgabe zahlen,
die der offentlichrechtliche Rundfunk nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zu erfiillen hat.”*® Da Angebote im Internet allerdings mittlerweile als
vom offentlich-rechtlichen Grundversorgungsauftrag umfasst anzusehen sind, redu-
ziert sich das Wettbewerbsverbot auf eng umgrenzte Bereiche, die gewissermalien
als ,Kerngeschaft® der Presse anzusehen sind. Insoweit stellt § 11 d Abs. 2 Nr. 3 Hs.
3 RStV klar, dass der offentlichrechtliche Rundfunk nicht die Aufgabe hat, mit nicht-
sendungsbezogenen presseahnlichen Angeboten der Presse Konkurrenz zu ma-
chen. Begibt sich die Presse allerdings auf das Gebiet des Rundfunks, der im mo-
dernen Sinne auch Internetangebote umfasst, muss sie die offentlich-rechtliche Kon-
kurrenz aushalten.”* Eine privilegierte Position gegeniiber anderen Anbietern, etwa
aus der Erwagung heraus, es bedurfe einer Kompensation fur den Bedeutungsver-
lust der klassischen Presse, kommt ihr dabei nicht zu."® Letztlich befindet sich die
Presse in derselben Situation, die private Rundfunkanbieter vorfinden, die im klassi-

schen Rundfunk mit den &ffentlich-rechtlichen Sendern konkurrieren.'®

3% S0 auch Hahn, ZRP 2008, S. 217 (219).

134 Zweifelnd, ob insoweit Uberhaupt eine Wettbewerbssituation vorliegt, weil die 6ffentlichrechtlichen
Anbieter nicht mit den privaten um Werbekunden konkurrieren, Hahn, ZRP 2008, S. 217 (219). Dies
allerdings durfte zu kurz greifen, da das Interesse an einer Website den Wert der Werbung beeinflusst
und auch die 6ffentlichrechtlichen Angebote zu einer Verteilung des Nutzerinteresses flhren.

3% BVerfGE 73, 118 (192 f.).

1% Zur vergleichbarkeit der Situation vgl. auch Gerhardt, AfP 2010, 16, die allerdings von einer Ver-
vielfachung der Problematik spricht.
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IV. Europarechtliche Bemerkung

Hinsichtlich presseahnlicher Angebote im Internet lasst sich dem Europarecht sowie
dem sog. ,Beihilfekompromiss® mit der EU-Kommission keine Aussage entneh-
men;'®" allenfalls wird man feststellen kénnen, dass solche Angebote (wie alle ande-
ren Offentlichrechtlichen Angebote auch) einen journalistischen ,Mehrwert® bieten

mussen.™®

V. Zusammenfassung

Im Internet konkurrieren Presseunternehmen mit offentlich-rechtlichen Rundfunkan-
stalten (und sonstigen Dritten) auf dem Gebiet des Rundfunks. Eine ,Internet-Presse”

gibt es nach der verfassungsrechtlichen Pressedefinition nicht.

Der Grundversorgungsauftrag der offentlichrechtlichen Rundfunkanstalten erfasst in
heutiger Zeit auch den Beitrag zur Meinungsbildung im Internet. Dabei liegt der
Schwerpunkt weniger darauf, die Meinungsvielfalt Uberhaupt zuganglich zu machen,

als vielmehr darauf, sie objektiv und neutral zu prasentieren.

Zur Realisierung dieses Auftrags durfen sich die o6ffentlichrechtlichen Rundfunkan-
stalten der im Internet Ublichen Mittel bedienen, also auch Text-Bild-Seiten verwen-

den.

Der Begriff der Presseahnlichkeit ist demgemal so auszulegen, dass die offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten ihrem Grundversorgungsauftrag nachkommen kon-
nen. Dies bedeutet, dass die ublichen Internetangebote nicht als presseahnlich ein-
gestuft werden durfen, mag es auch im Internet ahnliche Angebote geben, die von

Presseunternehmen veranstaltet werden.

Der Grundversorgungsauftrag der 6ffentlichrechtlichen Rundfunkanstalten kann in-
soweit zu einem im Verfassungsrecht angelegten und und durch dieses gerechtfertig-
ten Wettbewerbsvorteil bei Internetangeboten fuhren. Dieser geht freilich auch mit
der Verpflichtung einher, die inhaltlichen Anforderungen des spezifischen Internet-
Grundversorgungsauftrags zu erflillen und mit den Online-Angeboten eine objektive,

binnenplurale Informationsquelle darzustellen. Online-Angebote von anderen Anbie-

37\igl. Hahn, ZRP 2008, S. 217 (219).
38 vgl. Miiller-Terpitz, AfP 2008, 335 (337).
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tern wie Presseunternehmen unterliegen dieser inhaltlichen Einschrankung nicht,
was wiederum einen Vorteil im Hinblick auf ihre Finanzierung sein und damit den

Wettbewerbsvorteil der 6ffentlichrechtlichen Anbieter ausgleichen kann.

Minchen, den 16. Juli 2010

gez. Prof. Dr. Dres. h.c. Hans-Jurgen Papier



