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A. Einfithrung

In den letzten Jahren hat sich eine immer komplexer werdende Medien-
landschaft in Deutschland und Europa gebildet. Neben den althergebrach-
ten Medien' wie Rundfunk und Fernsehen gewinnt auch das Medium ,In-
ternet’” immer mehr an Bedeutung. Der Umgang mit Informationssystemen
wie dem Internet wird heutzutage in weiten Teilen der Bevolkerung bereits
als selbstverstdndlich angesehen. So werden nicht nur berufliche Titigkei-
ten iiber das Internet ausgefiihrt, sondern auch immer mehr Privatpersonen
nutzen dieses System zu Hause zur Informationsbeschaffung. Die Zahl der
Internet-Nutzer in Deutschland stieg seit Anfang 1997 von etwa 6,5% auf
45,7% Anfang 2002°. Europaweit wiesen im Juni 2002 40 Prozent der EU-
Haushalte einen Internet-Anschluss auf .

Per Mausklick via Internet konnen mit Hilfe von E-Mails (,elektronische
Post’) bereits heute nicht nur Texte sondern auch audiovisuelle Inhalte an
den Empfinger gesandt werden.

Der Fortschritt der Informationsgesellschaft ist aber nicht auf den Sektor
des Internets allein beschrinkt. Durch die Entwicklung der Digitalisierung
wurde nicht nur der Zugang zum Internet fiir den einzelnen moglich und
erschwinglich, auch andere Bereiche der Medien erfuhren dadurch weitrei-
chende Anderungen. Es ergaben sich vollig neue Moglichkeiten fiir den
Fernseh- und Radiosektor zur Ubertragung und zum Ausbau der Inhalte.
Durch die zukunftsweisenden Neuerungen auf dem technischen Sektor
konnen bereits heute Rundfunk- und Kommunikationsdienste mit Hilfe der
digitalen Technologie iiber unterschiedliche Netze verbreitet und mittels
unterschiedlicher technischer Geridte empfangen werden. Die neueren
technischen Entwicklungen fiihren jedoch nicht nur zu einer wechselseiti-
gen Nutzungsmoglichkeit der Ubertragungswege und Endgerite, sondern
eroffnen auch den Weg fiir innovative Schopfungen neuer Dienste. Es
kommt zu einer Vermischung der bisher giingigen Unterteilung in die U-
bertragung der klassischen Massenmedien wie Horfunk und Fernsehen

! ,Medien’ bezieht sich im Rahmen dieser Arbeit stets nur auf die technischen Medien
Rundfunk, Fernsehen, Internet; sonstige Bereiche wie bspw. die Printmedien fin-
den keine Beriicksichtigung und werden daher aus dem Begriff ausgeklammert.

? Vgl. Hoffmann-Riem/Schulz/Held, Konvergenz und Regulierung, S.24; chip-online
vom 08.05.2002, FErgebnis des Allensbacher Instituts, im Internet unter:
www.chip.de/news_stories_8726666.html.

3 Informationsdienst des Statistischen Amtes der Europdischen Gemeinschaft (euro-
stat), Statistik kurz gefasst 15/2003.
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nach dem point-to-multipoint-system* und der point-to-point-Struktur, die
bislang kennzeichnend fiir die Ubertragung der Individualkommunikation
war.

So kann ein Fernseher mittels einer digitalen Set-Top-Box oder Web-Box
weitestgehend Funktionen eines Computers erfiillen: er kann programmiert
werden wie ein Computer, an das Internet angeschlossen oder als Bildtele-
fon benutzt werden. Fernsehfilme konnen im Wege des so genannten ,vi-
deo-on-demand’ zu einem vom Zuschauer individuell gewihlten Zeitpunkt
zugespielt werden, ohne dass eine Ausstrahlung zum gleichzeitigen Emp-
fang fiir jedermann notwendig ist.

Der Computer hingegen biindelt verschiedene Funktionen, er ist gleichzei-
tig Telefon, Fax, Radio, Musikanlage und Fernseher und ermoglicht die
interaktive Mediennutzung.

Bisher lieBen sich die unterschiedlichen Kommunikationsformen aufgrund
ihrer spezifischen Merkmale eindeutig voneinander abgrenzen. Dadurch
war eine medienspezifische Regulierung der Inhalte moglich, da eine U-
berschneidung und Vermischung mehrerer Kommunikationsarten mangels
technischer Realisierungsmoglichkeit nicht auftrat’.

Diese eindeutigen Grenzen zwischen Rundfunk und individueller Kommu-
nikation verlieren jedoch ihre festen Konturen®, indem innovative techni-
sche Entwicklungen zu einer vollig neuen Ausgestaltung verschiedener In-
formations- und Kommunikationsformen fiithren, die weder an Landes-
grenzen noch an technischen Grenzen halt machen.

Der technische Fortschritt ermoglicht somit die Anndherung und Verein-
heitlichung bisher als different erachteter Gerite, Ubertragungswege und
Dienste’. Grundlage dieser Anniherung ist die so genannte ,Digitalisie-
rung’. Zum besseren Verstindnis soll zunéchst kurz der technische Hinter-
grund der Digitalisierung erldutert werden.

* Das point-to-multipoint-system beinhaltet die herkommliche Ubertragung der Mas-
senmedien, indem von einem Anbieter (point) an viele Empfinger (multipoint)
gleichzeitig gesendet wird; das point-to-point-system, das bisher der Individual-
kommunikation zugrunde lag, zeichnet sich hingegen dadurch aus, dass der Nutzer
selbst die fiir eine breite Nutzerschaft bereitgestellten Informationen individuell ab-
ruft.

v. Bonin, Kontrolle digitaler Kommunikationsinhalte, S.19.

6 Vgl. dazu: Bullinger, AfP 1996, 1; ders., ZUM 1996, 749 (751); Dorr, Européische
und internationale Entwicklung des Medienrechts, S.1; Paschke, Medienrecht,
Rdnr.33.

7 Zimmer/ Biichner, CR 2001, 164; Konert, Konvergenz und Marktzugang, S.9.
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I. Digitalisierung

Herkommlicherweise erfolgt die Ubertragung von Rundfunk im analogen
Verfahren. Danach werden beispielsweise Tonsignale in ihrer urspriingli-
chen Form iibertragen, indem das durch die Membran eines Mikrofons er-
zeugte Tonsignal in analoge Schwingungen umgewandelt und in dieser
Form iibertragen wird. Die konventionelle Rundfunkiibertragung ist also
durch das Aussenden und Empfangen von Trigerwellen gekennzeichnet,
die modulierte Tonschwingungen zum Empfangsgerit iibertragen und dort,
zum Beispiel im Falle des Horfunks, die Lautsprechermembrane des Hor-
funkgerites in Bewegung setzen.

Digitalisierte Informationen hingegen werden nicht in ihrer urspriinglichen
Form iibertragen. Grundsitzlich jeder Inhalt, ob Text, akustische oder vi-
suelle Information, wird im Rahmen der Digitalisierung in ein iiberein-
stimmendes Format umgeformt, so dass aus den Inhalten einfache Daten
werden®. Anstelle der Schwingungen des Tonsignals werden nur deren
Amplitudenwerte festgestellt. Diesen Amplitudenwerten wird dann eine
Kombination von Impulsen zugeordnet, die den bindren Wert ,0” oder ,1’
annehmen und somit die Schwingungen in Codezeichen umwandeln. Die
digitale Rundfunkiibertragung bedient sich mithin nicht der Ubersendung
von modulierten Tonschwingungen, sondern nimmt lediglich die Ubertra-
gung bestimmter Informationsketten vor, die sich aus den Informationen
,0” und ,1’ zusammensetzen. Unter Digitalisierung ist daher die Umwand-
lung beliebiger Informationen in die bindren Werte ,0’oder ,1’ zu fassen.
Dadurch erfolgt eine Entkopplung der Daten von spezifischen Transport-
wegen und Endgeriten, die zu einer multifunktionalen Verwendungsmog-
lichkeit der Daten fiihrt. So konnen digitale Fernsehsignale auch auf dem
Computerbildschirm dargestellt werden, ein digitalisiertes Buch auf einem
Bildschirm als Schrift dargestellt oder aber iiber die Musikanlage als Audi-
obook gehort werden’.

Erst im Empfangsgerit wird schlieBlich im Rahmen der digitalen Ubertra-
gung dieser Datenstrom in die gewiinschte Form, im Falle des Rundfunks
also in niederfrequente Schwingungen, umgesetzt, die wie beim herkdmm-
lichen Rundfunk die Lautsprechermembrane in Bewegung versetzen.

Durch die Digitalisierung der Informationsdaten kam es zunédchst zu einem
Ubermal an zu iibertragenden Datenstromen, denen die Ubertragungswege

8v. Bonin, Kontrolle digitaler Kommunikationsinhalte, S.48.
? v. Bonin, Kontrolle digitaler Kommunikationsinhalte, S.49.
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aufgrund mangelnder Kapazitit nicht gerecht werden konnten. Erst durch
die Entwicklung von Reduktions- und Multiplexverfahren wurde eine ef-
fektive Nutzung der technischen Neuerungen erreicht.

Im Rahmen des so genannten Reduktionsverfahrens werden dabei be-
stimmte iiberfliissige Daten gar nicht erst iibertragen. So wird von einer
Ubertragung von Daten abgesehen, die bereits aufgrund einer vorherigen
Ubertragung vorhanden sind. Es wird also beispielsweise bei einer Bild-
tibertragung nur der Teil der Daten iibertragen, der sich von der vorherge-
henden Bildsequenz unterscheidet.

Daneben gibt es bestimmte Dateninformationen, die der Mensch aufgrund
physiologischer Gegebenheiten nicht wahrnehmen kann, da er sie nicht se-
hen oder horen kann. Auch diese so genannten Irrelevanzdaten werden
nicht iibertragen (Irrelevanzreduktion).

Die so erfolgte Datenreduktion fiihrt zu einer unterschiedlichen Ubertra-
gung von Datenraten, die dann im Rahmen des Multiplexverfahrens zu ei-
nem kontinuierlichen Datenstrom komprimiert werden. Dadurch wird er-
moglicht, die gesamte zur Verfiigung stehende Bandbreite gleich bleibend
auszunutzen.

Indem herkdmmliche Schwingungen in bindre Codes umgewandelt und so
tibertragen werden, fithrt die Digitalisierung mithin zu einer effektiveren
und komprimierteren Nutzung der Ubertragungswege, die unter anderem
auch Platz fiir weitere Programme und andere Nutzungsmoglichkeiten
schafft'® und eroffnet die Maglichkeit, bisher getrennte Darstellungsformen
aufgrund der Umwandlung in eine identische Einheit zusammenzufiigen.

I1. Konvergenz

Als Auswirkungen der Digitalisierung im Bereich der Medien sind vor al-
lem eine fortschreitende Synthese und die Integration verschiedener Infor-
mations- und Kommunikationsformen zu einem neuartigen Konvolut aus
Medien und Dienstleistungen zu verzeichnen''.

Durch die digitale Informationsiibertragung kann ein und derselbe Uber-
tragungsweg zur Darbietung verschiedener Dienste genutzt werden, indem
sowohl Sprache, Daten, Bilder, Texte und Bewegtbilder vereinheitlicht und
von den tatsdchlich dargestellten Inhalten abstrahiert werden und so mit

S0 beispielsweise die Einfithrung von Riickkanilen zur Umsetzung interaktiver Pro-
gramme, vgl. auch Rosenthal, Kompetenz der Europédischen Gemeinschaft, S.27.

" Kloepfer/Neun, EuR 2000, 512 (513) bezeichnen dies als Entwicklung einer ,globa-
len Kommunikationsinfrastruktur’.



Hilfe der Ubertragung von Informationsketten in gleicher Weise an den
Rezipienten gelangen.

Text- und Sprachnachrichten, Musiktitel, Bild- und Fernsehmaterial kon-
nen auf diese Weise in digitalisierter Form iiber unterschiedliche Netze
ver- und gesendet werden. Diese Anndherung und Zusammenfiihrung
technischer Systeme wird allgemein unter den Begriff der ,Konvergenz’
gefasst'>. Betroffen sind davon vor allem die Branchen Telekommunikati-
on, Medien und Informationstechnologie.

Erstmals offiziell befassten sich die Organe der Europdischen Gemein-
schaft 1997 mit diesem Problem, als die Kommission im ,Griinbuch zur
Konvergenz der Branchen Telekommunikation, Medien und Informations-
technologie’'* nicht nur zu einer 6ffentlichen Konsultation und Diskussion
des Problembiindels aufrief, sondern auch zugleich den Namen ,Konver-
genz’ fiir dieses Phinomen prégte.

Das Griinbuch definierte den Begriff der Konvergenz mit ,der Fihigkeit
verschiedener Netzplattformen, dhnliche Arten von Diensten zu iibermit-
teln,1 5oder der Verschmelzung von Endgeriten wie Telefon, Fernseher und
PC .

Wihrend im Rahmen des Griinbuchs noch kaum zwischen unterschiedli-
chen Ebenen der Konvergenz unterschieden wurde'®, zeigte sich alsbald
die Vielfiltigkeit der Konvergenzmoglichkeiten. Es erfolgte daher im Lau-
fe der Zeit eine Unterteilung in die technische Konvergenz, die Konver-
genz der Angebote, die Konvergenz im Nutzungsverhalten und die Kon-
vergenz der Regulierung'’.

1. Technische Konvergenz

Unter technischer Konvergenz versteht man das Zusammenwachsen bisher
unterschiedlicher Informationstechnologien, insbesondere der Ubertra-

12 Konert, Konvergenz und Marktzugang, S.9; Beese/Merkt, MMR 2000, 532 (533);
Europiische Kommission, Griinbuch zur Konvergenz, KOM (97) 623 endg.

13 ,Ubertragungstechnologien fiir Daten, Bilder und Tone’, so die europdische Kom-
mission im Griinbuch zur Konvergenz, KOM (97) 623 endg.

1 Europiische Kommission, Griinbuch zur Konvergenz, KOM (97) 623 endg.

' Europiische Kommission, Griinbuch zur Konvergenz, KOM (97) 623 endg.

'® Hoffmann-Riem/Schulz/Held, Konvergenz und Regulierung, S.19.

7 Schulz, Stellungnahme zur Anhérung ,Konvergenz und Medienordnung’ am
03.07.2000, S. 8 ff.; Hoffmann-Riem/Schulz/Held, Konvergenz und Regulierung,
S.19.



gungswege, Infrastrukturen und Endgerite, die zu einer gemeinsamen An-
wendung digitaler Technologien auf Systemen und Netzen fiihren, iiber die
Dienstleistungen erbracht werden'®. Im wesentlichen sind von der techni-
schen Konvergenz drei Ebenen betroffen'”: die Ausweitung der Funktions-
fahigkeiten der diversen Netzinfrastrukturen, der Einsatz multifunktionaler
digitaler Endgerdte und die Verbreitung audiovisueller Dienste innerhalb
und zwischen den unterschiedlichen Netzplattformen®’. Durch das Zusam-
menwachsen der Netzinfrastrukturen ist insbesondere die Vielfalt der mog-
lichen Ubertragungswege betroffen. Die Verwendung der digitalen Tech-
nik ermoglicht die Verwirklichung neuer Verbindungsoptionen der unter-
schiedlichen Ubertragungswege, die eine zunehmende Kompatibilitit der
verschiedenen Infrastrukturen untereinander ermoglichen. Auf Ebene der
Endgerite fiihrt die technische Konvergenz daher zur Entwicklung multi-
funktionaler Endgerite, die generell jede Geridte-Kombination ermogli-
chen: Fernsehen mit Internetverbindung, Computer mit Fernsehempfang,
Fernsehen mit Telefonanbindung oder Telefone mit Bildkommunikation.
Die technische Konvergenz wird bereits als weithin existent angesehen und
wurde auch vom Griinbuch zur Konvergenz explizit erwéhnt.

2. Konvergenz der Angebote

Die Konvergenz der Ubertragungstechniken zieht eine weitere Entwick-
lung nach sich. Erwartet wird, dass die technische Konvergenz auch zur
Konvergenz unterschiedlicher Dienstleistungen bzw. Angebotsinhalte
filhrt*'. Die Konvergenz der Angebote soll als Zusammenwachsen unter-
schiedlicher Angebotsinhalte definiert werden, indem beispielsweise das
klassische Fernsehen via Internet um interaktive Angebote erginzt wird™.
Neben der Konvergenz bisher bereits bestehender Dienste wird auch die
Entstehung neuer Dienstleistungsangebote erwartet. Weitere neue Verbin-
dungen von Diensten und Anwendungen werden insbesondere im Rahmen
des digitalen Fernsehens in Aussicht genommen®.

'8 Hoffmann-Riem/Schulz/Held, Konvergenz und Regulierung, S.20; Europiische
Kommission, Griinbuch zur Konvergenz, KOM (97) 623 endg.

' Vgl. Konert, Konvergenz und Marktzugang, S.9.

20 Siehe 2. Konvergenz der Angebote.

*! vgl. Hoffmann-Riem/Schulz/Held, Konvergenz und Regulierung, S.20 f.

*> Hoffmann-Riem/Schulz/Held, ebd., S.21.

> Interaktive Spiele im digitalen Fernsehen, Download von Software und Daten via
Fernsehgerit, Internet als Plattform fiir Rundfunkdienste; vgl. Konert, Konvergenz
und Marktzugang, S.9.



Bisher hat sich die Konvergenz der Angebote noch nicht in einem gro3eren
Ausmall durchgesetzt, wurde aber durch die Konvergenz der Netze und
Infrastrukturen (technische Konvergenz) umfassend ermoglicht.

3. Konvergenz im Nutzungsverhalten

Ein weiterer Ansatz der Konvergenzentwicklung ist die Konvergenz im
Nutzungsverhalten, der bis dato jedoch noch kaum Bedeutung beigemessen
wird**. Konvergenz im Nutzungsverhalten umschreibt die etwaige Verlage-
rung der Nutzungszeit althergebrachter Medien wie Fernsehen oder Hor-
funk auf beispielsweise das Internet. Es wird erwartet, dass sich die Kon-
vergenz des Nutzungsverhaltens in einer Verschiebung des Verhiltnisses
von Online- und Rundfunknutzungsverhalten offenbaren wird™.

4. Konvergenz der Regulierung

Vor allem der Fortschritt von technischer und Angebots-Konvergenz wirft
die Frage auf, inwieweit daraus auch eine Konvergenz der Regulierung er-
folgen kann oder sogar muss, inwieweit also der bisher geltende rechtliche
Rahmen der Medien den neuen Entwicklungen angepasst werden muss.
Die Kommission fiihrte 1999 an, dass die Konvergenz der Ubertragungs-
techniken bereits eingetreten sei, die Anndherung der technischen Platt-
formen und Netzinfrastrukturen also bereits auf dem bestem Wege zu einer
Vereinheitlichung sei™.

Die Konvergenz dieser Ubertragungstechniken fiihrt aber mittelfristig auch
zu einer Konvergenz der unterschiedlichen Medien, so dass in einigen Jah-
ren eine Verschmelzung differenter Medien zu erwarten ist, bisweilen be-
reits von einem ,elektronisch mediatisierten Kommunikationsraum’ ge-
sprochen wird, in dem bisher separate oder jedenfalls separierbare Kom-
munikationsformen aufgehen werden”’. So sind bereits heute Internet-
Angebote mit Hilfe von Zusatzgeriten auch fiir Fernsehgerite abrufbar
und auch die Darbietung von Rundfunkangeboten mittels Internet wird in
absehbarer Zeit in uneingeschriankter Sendequalitit technisch und wirt-

** Hoffmann-Riem/Schulz/Held, Konvergenz und Regulierung, S.23.

* Paschke, Medienrecht, Rdnr.29.

26 Europidische Kommission, Mitteilung der Ergebnisse der 6ffentlichen Konsultation
zum Griinbuch zur Konvergenz, KOM (99) 108 endg.

27 Kops, Rundfunkbegriff und —regulierung, S.7, der auf Krotz, RuF 1995, 445 (447)
verweist.



schaftlich machbar sein, so dass dann der Einsatz multifunktionaler digita-
ler Endgerite nicht nur das Abrufen unterschiedlicher Medien mittels eines
Gerites ermoglicht, sondern auch die Verschmelzung der unterschiedli-
chen Angebote zu einheitlichen Darbietungen wie interaktives Fernsehen
oder Software-Download via Rundfunkkanal gestattet®.

Der technische Fortschritt und die beschriebenen Entwicklungen stellen
immer wieder neue Herausforderungen an die Rechtsetzung. Es besteht die
Gefahr, dass bestehende Strukturen den neuen technischen und kommuni-
kativen Moglichkeiten nicht gerecht werden und die Rechtsetzung der
Technik ,hinterherlduft’. Die Konvergenz der Regulierung ist demnach ei-
ne der moglichen Handlungsoptionen, mit denen dem technischen Fort-
schritt begegnet werden kann.

5. Konvergenz in der Europiischen Gemeinschaft

Auch die Europiische Union hat es sich zur Aufgabe gemacht, die Ent-
wicklung der neuen Techniken und ihrer Mérkte zu unterstiitzen und hat
verschiedene Programme zur Férderung der neuen Medien eingefiihrt™. So
haben Aktionspline®® wie ,Europas Weg in die Informationsgesellschaft’
und ,eEurope’ zur Aufgabe, die Nachfrage nach Multimedia-Inhalten und
ihre Benutzung anzuregen, sowie ,jeden Biirger, jeden Haushalt und jede
Schule, jedes Unternehmen und jede Verwaltung ins digitale Zeitalter und

damit an das Netz zu fithren’>!.

Der Konvergenz der Ubertragungstechniken hat die europiische Gemein-
schaft mit einem Regelungspaket Rechnung getragen, das in fiinf wegwei-
senden Richtlinien die Neuordnung und gemeinsame Regulierung von e-
lektronischen Kommunikationsmirkten umsetzt und so Telekommunikati-

%% Konert, Konvergenz und Marktzugang, S.9.

* Ausgangspunkt war dafiir das WeiBbuch ,Wachstum, Wettbewerbsfihigkeit, Be-
schiftigung — Herausforderungen der Gegenwart und Wege ins 21. Jahrhundert’,
KOM (93) 700 endg.

Europidische Kommission, Aktionsplan ,Europas Weg in die Informationsgesell-
schaft’, KOM (94) 347 endg.; Europdische Kommission, Aktionsplan ,eEurope —
eine Informationsgesellschaft fiir alle’, KOM (99) 687 endg.; daraus folgend Akti-
onsplan ,eEurope —2002’, KOM (00) 330 endg. und ,eEurope-2005°, KOM (02)
263 endg.

3! Zielvorgabe des ,eEurope’-Aktionsplans.
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on, Internet und Rundfunk unter einen gemeinsamen Rahmen hinsichtlich
der technischen Seite der Konvergenz stellt’”.

Geht man davon aus, dass in nicht allzu ferner Zukunft auch eine Konver-
genz der unterschiedlichen Medieninhalte zu erwarten ist, stellt sich die
Frage, welche Auswirkungen derartige Neuerungen auf den rechtlichen
Rahmen haben und welche Problematiken sich daraus ergeben konnen oder
heute sogar bereits bestehen.

Zurzeit wird die Medienordnung in Europa inhaltlich hauptsdchlich durch
die Fernsehrichtlinie hinsichtlich des Rundfunkwesens (Fernsehens) und
die E-Commerce-Richtlinie hinsichtlich der Dienste der Informationsge-
sellschaft bestimmt. Unter dem Gesichtspunkt der fortschreitenden Kon-
vergenz der Medien soll daher im Rahmen dieser Arbeit der derzeitige
rechtliche Regelungsrahmen aufgezeigt und dargelegt werden, ob eine der-
artige duale Medienregulierung in Zukunft noch bestand haben wird und
welche rechtlichen Probleme sich schon heute aus der derzeitigen Ordnung
ergeben.

2 Das Regelungspaket umfasst: Rahmenrichtlinie, Richtlinie 2002/21/EG vom

7.03.2002, Abl. L 108 (02), 33-50; Zugangs- und Zusammenschaltungsrichtlinie,
Richtlinie 2002/19/EG vom 07. 03.2002, Abl. L 108 (02), 7-20; Universaldienst-
richtlinie, Richtlinie 2002/22/EG vom 7.03.2002, Abl. L 108 (02), 51-77; Geneh-
migungsrichtlinie, Richtlinie 2002/20/EG vom 7.03.2002, Abl. L 108 (02), 21-32;
Datenrichtlinie, Richtlinie 2002/58/EG vom 12.07.2002, Abl. L 201 (02), 37-47.
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B. Rechtlicher Rahmen der Medienordnung in Deutschland und
Europa

Zur Einfiihrung in das Thema wird zunichst ein Uberblick iiber den heuti-
gen Stand der Medienordnung in Deutschland und die Entwicklung in der
europdischen Gemeinschaft gegeben.

I. Medienordnung in Deutschland

Die Medien in der Bundesrepublik Deutschland werden durch einen kom-
plexen Regelungsrahmen geordnet, der sich sowohl aus bundesrechtlichen
als auch aus landesrechtlichen Bestimmungen zusammensetzt.

1. Rundfunkwesen

Nach anfinglichen Versuchen des Bundes, eine rundfunkrechtliche Bun-
deskompetenz zu konstituieren™, traf das Bundesverfassungsgericht in sei-
nem 1. Fernsehurteil™ eine grundsitzliche Entscheidung zur Aufteilung der
Kompetenzen im Rundfunkbereich zwischen Bund und Léindern.

Danach wurde sowohl fiir Organisationsfragen als auch fiir Programmfra-
gen auf dem Gebiet des Rundfunkwesens eine Zustdndigkeitskompetenz
der Linder begriindet”, die auf Artikel 70 GG zuriickgefiihrt wurde, wih-
rend die technische Seite in Form der sendetechnischen Infrastruktur Auf-
gabe des Bundes gemiB Artikel 73 Nr. 7 GG wurde®.

Es entstand also eine zweigeteilte Zustdndigkeit fiir das Rundfunkwesen:
Wihrend die inhaltliche Seite des Rundfunks dem Aufgabenbereich der
Linder zugeordnet wurde, sollte der #ufBere, die Ubertragungstechnik
betreffende Bereich dem Regelungswesen des Bundes unterfallen.

3 Die Bundesregierung brachte 1959 den Entwurf eines Bundesrundfunkgesetzes in
den Bundestag ein, wonach unter anderem eine Bundesanstalt fiir das ,Deutsch-
land-Fernsehen’ gegriindet werden sollte; nach dem Scheitern dieses Vorschlags
durch Ablehnung des Bundestages versuchte die Bundesregierung durch Griindung
einer ,Deutschland-Fernsehen-GmbH’ auf andere Weise ein bundeseigenes Fern-
sehen einzufithren. Die Bundeslinder gingen dagegen mit Erfolg im Wege der
Bund-Liander-Streitigkeit nach Artikel 93 I Nr.3 GG vor (BVerfGE 12, 205 ff.).

** BVerfGE 12, 205 ff,

3 BVerfGE 12, 205 (225).

* BVerfGE 12, 205 (227).
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Die Kompetenz zum Erlass von Rechtsvorschriften im nicht-technischen
Rundfunkbereich liegt daher bei den Bundeslidndern.

Der rechtliche Rahmen des Rundfunkwesens wird durch den Rundfunk-
staatsvertrag (RStV) der Linder’’ sowie durch die jeweiligen Landesrund-
funk- und Landesmediengesetze (teilweise auch als ,Privatrundfunkgeset-
ze’ bezeichnet) ausgestaltet. Die Rundfunk- und Mediengesetze der Linder
iiben allerdings nur eine erginzende und ausgestaltende Funktion aus, da
das Landesrecht nicht zur Anwendung gelangen kann, soweit der Rund-
funkstaatsvertrag eine Regelung enthilt’.

Durch den RStV, der erstmals 1987 in Kraft trat, werden weitgehend ein-
heitliche Regelungen hinsichtlich (Studio-)technischer und programmlicher
Fragen der Rundfunkveranstaltung geschaffen. Er umfasst neben den all-
gemeinen Programmgrundsidtzen im wesentlichen Vorschriften im Hin-
blick auf die Vielfaltsicherung des Programms und den Umfang der Wer-
bemoglichkeiten sowie des Jugendschutzes® und des Rechts auf Kurzbe-
richterstattung fiir GroBBveranstaltungen.

Die Landesrundfunk- und Landesmediengesetze weisen dariiber hinaus
Regelungen zur genaueren Ausgestaltung des Zulassungsverfahrens und
der Programmgrundsitze sowie des Aufbaus der Rundfunkorgane auf. Sie
beinhalten die nihere Ausgestaltung der Vorschriften des RStV und ergén-
zen ihn in Teilbereichen. Die Landesrundfunkgesetze befassen sich dabei
in den meisten Fillen mit dem oOffentlich-rechtlichen Rundfunk, wihrend
die Medien- oder Privatrundfunkgesetze den rechtlichen Rahmen fiir die
privaten Rundfunkveranstalter genauer ausformulieren.

Mit Ausnahme der Zustindigkeit hinsichtlich des Ubertragungsweges liegt
somit die Kompetenz im Rundfunkwesen bei den Bundesldndern, die die-
sen Bereich durch den Rundfunkstaatsvertrag, ergianzt durch die Landes-
rundfunk- und —mediengesetze, gesetzlich geregelt haben.

Die Rundfunkgesetzgebung zeichnet sich durch ein hohes Mal} an Regulie-
rung aus, das vor allem dem Erhalt und dem Ausbau einer vielfaltstiften-
den positiven Ordnung dienen soll. So ist die Veranstaltung privaten Rund-
funks gemall § 20 Abs. 1 RStV an Zulassungserfordernisse gekniipft und
unterliegt der Kontrolle durch die Landesmedienanstalten. Sowohl offent-
lich-rechtlicher als auch privater Rundfunk miissen ein gewisses Mal} an

37 Rundfunkstaatsvertrag in der Fassung des 6. Rundfunkédnderungsstaatsvertrages vom
01.07.2002.

38 Fechner, Medienrecht, S.209.

* Seit dem 01.04.2003 finden sich dariiber hinaus einheitliche Kinder- und Jugend-
schutzbestimmungen fiir Angebote elektronischer Informations- und Kommunika-
tionsmedien im Jugendmedienschutz-Staatsvertrag der Lander (JMStV).
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Vielfalt der Meinungen und Anschauungen gewdhrleisten, wenn auch im
Bereich des offentlich-rechtlichen Rundfunks aufgrund des speziellen Sen-
deauftrags die Anforderungen hoher gestellt sind als im Bereich des Privat-
rundfunks.

2. Neue Dienste

Auch die Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet der neuen Dienste war
zunidchst zwischen Bund und Léandern umstritten. Bezeichnenderweise be-
riefen sich Bund und Lénder auf die gleichen Kompetenzgrundlagen wie in
der Auseinandersetzung um die Zustdndigkeit im Rundfunkbereich: Der
Bund fiihrte seine ausschlieBliche Zustidndigkeit auf dem Gebiet des Tele-
kommunikationswesens aus Artikel 73 Nr.7 GG sowie die konkurrierende
Zustandigkeit fiir das Recht der Wirtschaft aus Artikel 74 Nr. 11 GG an.
Die Linder beriefen sich hingegen aufgrund einer fehlenden ausdriickli-
chen Kompetenzzuweisung zugunsten des Bundes auf den Grundsatz der
Linderzustindigkeit gemédll Artikel 70 GG. Von Seiten der Linder wurde
angefiihrt, dass die Begriindung einer Regelungskompetenz des Bundes
aufgrund nur in Randbereichen betroffener Sachgebiete letztlich immer die
Moglichkeit der Begriindung einer Bundeskompetenz zulieBe und so zu
einer faktischen Aushohlung des Grundsatzes der Lénderzustdndigkeit
fiihrt.

1996 kam es schlieflich zu einer Einigung zwischen Bund und Lindern,
indem eine Aufgabenteilung vorgenommen wurde. Diese sah vor, dass die
der Individualkommunikation zuzurechnenden Dienste* vom Bund gere-
gelt werden sollten, wahrend den Lindern die an die Allgemeinheit gerich-
teten Dienste unterstellt wurden. Die Aufteilung in Individual- und Mas-
senkommunikationsdienste 14sst sich auf die bereits bestehende Rechtsord-
nung zuriickfithren®': Der Bund nahm die Regelung der Individualdienste
vor, die dem Fernmeldewesen und mithin seiner Kompetenz aus Artikel 73
Nr.7 GG dhneln, wihrend die Bundeslinder eine Normierung der, dem
Rundfunk dhnlichen, an die Allgemeinheit gerichteten Dienste vornahmen
und somit an die Kompetenzzuweisung aus dem Rundfunkbereich an-
kniipften.

Y Die Einteilung in Dienste der Individual- oder der Massenkommunikation vollzieht
sich danach, ob der Informationsaustausch zwischen zwei oder mehreren bestimm-
ten Beteiligten (dann Individualkommunikation) stattfindet oder aber Informatio-
nen an die Allgemeinheit und damit an eine unbestimmte Anzahl von Empfiangern
gerichtet sind (Massenkommunikation).

*! Vgl. Fechner, Medienrecht, S.245.
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Aufgrund dieses Kompromisses erlie der Bund das Informations- und
Kommunikationsdienste-Gesetz** (IuKDG) fiir die Dienste der Individual-
kommunikation wihrend sich die Lander im Rahmen des Mediendienste-
Staatsvertrages” (MDStV) und dessen Umsetzung in Landesrecht auf den
Regelungsrahmen fiir die an die Allgemeinheit gerichteten Dienste einig-
ten.

Diese Zweiteilung der neuen Dienste blieb jedoch nicht ohne Folgeprob-
lematik: Fraglich war nun, welche Dienste dem [uKDG, genauer, dem
TDG als spezifischen Teil des TuKDG, unterliegen sollten und welche
Dienste vom Anwendungsbereich des MDStV erfasst werden sollten.

Es folgte daher eine Einteilung der neuen Dienste in ,Mediendienste’ und
, Teledienste’ deren Legaldefinition sich aus § 2 MDStV bzw. § 2 TDG er-
gibt. Der MDStV regelt gemidBl § 2 MDStV ,das Angebot und die Nutzung
von an die Allgemeinheit gerichteten Informations- und Kommunikations-
diensten in Text, Ton oder Bild, die unter Benutzung elektromagnetischer
Schwingungen ohne Verbindungsleitung oder lings oder mittels eines Lei-
ters verbreitet werden’.

Dem Regelungsbereich des TDG unterliegen gemidll § 2 TDG hingegen
,alle elektronischen Informations- und Kommunikationsdienste, die fiir ei-
ne individuelle Nutzung von kombinierbaren Daten wie Zeichen, Bildern
oder Ténen bestimmt sind und denen eine Ubermittlung mittels Telekom-
munikation zugrunde liegt’. Abgrenzungskriterium der beiden Gesetzes-
werke ist also, ob die Dienste an die Allgemeinheit gerichtet (dann
MDStV) oder der individuellen Nutzung (dann TDG) vorbehalten sind.
Trotz der Legaldefinitionen der jeweiligen Dienste gibt es dennoch Ein-
ordnungsprobleme einzelner neuer Dienste, die jedoch im Rahmen dieser
Arbeit keine Beriicksichtigung finden konnen.

Entscheidend fiir das in dieser Arbeit behandelte Thema ist vielmehr, dass
sich sowohl TDG als auch der MDStV durch ein hohes Mal} an Regelungs-
freiheit auszeichnen. So sind sowohl Tele- als auch Mediendienste zulas-
sungs- und anmeldefrei und kaum vielfaltbezogenen Regelungen unterwor-
fen. Im Gegensatz zum Rundfunkwesen sind Medien- und Teledienste be-
deutend liberaler normiert und unterliegen im wesentlichen den freien
Kriften des Marktes™.

* Das TuKDG wurde am 13.06.1997 vom Bundestag verabschiedet und trat am
01.08.1997 in Kraft.

* Der MDStV trat ebenfalls am 01.08.1997 in der Fassung vom 09.05.1997 in Kraft.

* Ladeur, ZUM 1997, 372 (377); Kroger/Moos, ZUM 1997, 462 (464).
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3. Duale Medienordnung

Die Medienordnung in Deutschland zeichnet sich also durch eine zweige-
teilte Regulierung der Medien aus: Wihrend der Rundfunk einem hohen
Mal an Normierung unterliegt, zeigt die Ordnung der Medien- und Tele-
dienste einen beachtlichen Normierungsfreiraum auf. Es wird insofern von
einer dualen Medienordnung gesprochen.

Allerdings hat der Gesetzgeber keine vollstindige Trennung der beiden
Rechtsrdume vorgesehen: Im Hinblick auf die fortschreitende technische
Entwicklung wurde in § 20 Abs. 2 RStV die Moglichkeit vorgesehen, Me-
diendienste, die aufgrund ihres an die Allgemeinheit gerichteten Wesens
und die daraus resultierende Ahnlichkeit mit dem Rundfunkwesen wie
Rundfunk anzusehen sind, dem strengen Regelungsrahmen des RStV zu
unterstellen. Durch einen einstimmigen Beschluss der Landesmedienan-
stalten kann dann auch auf einen, grundsitzlich als Mediendienst einzustu-
fenden, neuen Dienst der Rundfunkstaatsvertrag Anwendung finden. Durch
diese ,Verbindungsklausel’ wird dem Umstand Rechnung getragen, dass
im Zuge konvergierender Medien eine strikte Trennung und Einordnung
einzelner Medienangebote immer schwieriger wird.

II. Medienordnung in der Européischen Gemeinschaft

Auch im Rahmen der europidischen Gemeinschaft kam es seit Beginn der
achtziger Jahre zu ersten Bestrebungen, im medienrechtlichen Bereich titig
zu werden.

1. Rundfunk

Die Initiative zur Schaffung medienrechtlicher Regelungen im europii-
schen Kontext ging zunichst vom Europédischen Parlament aus, das anhand
verschiedener EntschlieBungsantrige den audiovisuellen Mediensektor ei-
ner genaueren Betrachtung zufiihrte™. Mithilfe der ,EntschlieBung des Eu-
ropdischen Parlaments zu Rundfunk und Fernsehen in der EG’*® vom 12.

* Europiisches Parlament, EntschlieBungsantrag iiber Rundfunk und Fernsehen in der
Europiischen Gemeinschaft vom 18.09.1980, DOK 1-409/80; EntschlieBungsan-
trag zur Gefdhrdung der Meinungsvielfalt durch die Kommerzialisierung neuer
Medien, DOK 1-422/80.

*® Europiisches Parlament, EntschlieBung vom 12.03.1982, Abl. C 87 (82), 110 ff.
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Mirz 1982 erarbeitete das Parlament erste Grundlagen einer gemeinsamen
Medienpolitik der Europédischen Gemeinschaft.

Die EntschlieBung des Parlaments enthielt zwei Ansitze: Einerseits wurde
auf die mangelnde Berichterstattung iiber die Arbeit und Aktivitdten der
Gemeinschaft in den Medien hingewiesen und aufgrund dessen die Einfiih-
rung eines europdischen Fernsehprogramms vorgeschlagen, das unter Er-
haltung der kulturellen Vielfalt Europas auf die Forderung der europii-
schen Identitit abzielen sollte.

Andererseits forderte das Europidische Parlament die Europidische Kom-
mission zu einem Medienbericht auf, der eine europdische Rahmenordnung
fiir den Rundfunk enthalten sollte.

Die Europidische Kommission entsprach der Forderung des Europiischen
Parlaments und erarbeitete einen Medienbericht. Zunéchst wurde 1983 ein
Zwischenbericht”’ vorgestellt, der den Stand der Rundfunkgesetzgebung in
den Mitgliedstaaten sowie des Satelliten- und Kabelfernsehens aufzeigte,
Vorschldge zur Anpassung der technischen Normen fiir einen gemeinsa-
men Markt fiir Kabel- und Satellitenfernsehen aufwies sowie die Notwen-
digkeit der Forderung der europdischen Filmwirtschaft und eine erhohte
Programmnachfrage in Europa feststellte™.

Die endgiiltige Fassung des Medienberichts stellte schlieBlich das Griin-
buch ,Fernsehen ohne Grenzen — Griinbuch iiber die Errichtung des ge-
meinsamen Marktes fiir den Rundfunk, insbesondere iiber Satellit und Ka-
bel’® dar, das die Europiische Kommission am 14. Juni 1984 vorlegte.

Das Griinbuch beinhaltete vor allem die Auseinandersetzung mit den tech-
nischen und wirtschaftlichen Ausgangsbedingungen sowie den rechtlichen
Voraussetzungen zur Verwirklichung eines audiovisuellen europiischen
Raumes™’. Besondere Bedeutung kam dabei der Tatsache zu, dass der wirt-
schaftliche Aspekt des Fernsehens besonders betont wurde und die kultu-
relle Bedeutung in den Hintergrund trat’'. Bereits zu diesem Zeitpunkt ent-
brannten kontrovers gefiihrte Diskussionen iiber die Einordnung des Rund-
funks als Wirtschafts- oder Kulturgut.

7 Europiische Kommission, Realitit und Tendenzen des Fernsehens in Europa, KOM
(83) 229 endg.

* Meckel, Fernsehen ohne Grenzen, S.78 f.; Siebenhaar, Europa als audiovisueller
Raum, S.100.

* Europiische Kommission, Mitteilung an den Rat — Griinbuch Fernsehen ohne Gren-
zen, KOM (84) 300 endg.

*% Siebenhaar, Europa als audiovisueller Raum, S.101; Roth, Der Medienbinnenmarkt,
S.39.

>! Siebenhaar, Europa als audiovisueller Raum, S.102.
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So kritisierte ein Teil der Abgeordneten des Europédischen Parlaments, dass
es an einer kulturpolitischen Orientierung des Griinbuchs mangele’”, An-
sdtze, die sich spiter bei der Diskussion um die mogliche Erarbeitung einer
europdischen Fernsehrichtlinie fortsetzen.
Zur Verwirklichung der ,europdischen Rundfunkzone’ erstrebte die Kom-
mission die Angleichung von mitgliedstaatlichen Bestimmungen beziiglich
Kinder- und Jugendschutz, Werbung sowie der Urheber- und Personlich-
keitsschutzrechte. Die urspriinglich durch das Parlament aufgeworfene I-
dee eines europdischen Fernsehprogramms wurde hingegen verworfen,
vielmehr sollte durch eine Offnung des Marktes die Verbreitung von Rund-
funk iiber die nationalen Grenzen hinweg vereinfacht werden.
Das Europiische Parlament griff die Ansédtze der Kommission fiir eine eu-
ropdische Rahmenordnung im audiovisuellen Bereich aus dem Griinbuch
auf und legte in zwei EntschlieBungen® im Oktober 1985 mogliche Inhalte
einer Rahmenordnungsrichtlinie dar. Danach sollte die Richtlinie inhaltlich
folgende Regelungsbereiche umfassen:

- Dauer, Form, Inhalt und Kontrolle von Werbung

- Urheberrecht

- Jugendschutz

- Quotenregelung zur Stirkung der europdischen Programmindustrie

- Allgemeine Programmgrundsitze

- Recht auf Gegendarstellung
In einem ersten ,Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber die Koordi-
nierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaa-
ten iiber die Ausiibung der Rundfunktitigkeit’>* vom 30. April 1986 nahm
die Kommission weitestgehend die Punkte des Parlaments auf. Der Vor-
schlag umfasste Normierungen des Jugendschutzes, des Urheberrechts und
der Werbung sowie die Einfithrung einer strikten Quotenregelung. Der
rechtliche Rahmen sollte nach diesem ersten Vorschlag sowohl Fernseh-
als auch Horfunkprogramme, die auf terrestrischem Wege oder mittels Ka-
bel oder Satelliten verbreitet wurden, erfassen’.

>? Farda, Europiische Medienpolitik, S.73.

> Europiisches Parlament, EntschlieBung zu einer Rahmenordnung fiir eine europii-
sche Medienpolitik, Abl. C 288 (85), 113 ff.; Europidisches Parlament, Entschlie-
Bung zu den wirtschaftlichen Aspekten des Gemeinsamen Marktes fiir den Rund-
funk in der Europidischen Gemeinschaft, Abl. C 288 (85), 119 ff.

> Buropiische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Koordinierung be-
stimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Aus-
iibung der Rundfunktitigkeit, Abl. C 179 (86), 4 ff.

> Definition der ,Rundfunksendung’ in Art. 21 des Vorschlages, vgl. Abl. C 179 (86),
4 (10).
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Der erste Vorschlag der Richtlinie war jedoch nicht unumstritten; so for-
derten die Abgeordneten des Européischen Parlaments in der ersten Lesung
eine stdarkere kulturelle Orientierung der Richtlinie.

Die Kommission erarbeitete daraufhin einen geidnderten Richtlinienvor-
schlag™, der am 21. Mirz 1988 zur Beratung vorgelegt wurde. Der gein-
derte Richtlinienvorschlag beinhaltete die Aufnahme des Rechts auf Ge-
gendarstellung und die Festsetzung der Quote fiir europdische Werke auf
60 Prozent’’. Das Urheberrecht hingegen wurde aus der Fassung herausge-
nommen. Es sollte Regelungsbereich einer eigenstindigen Richtlinie wer-
den®. Um eine medienpolitische Teilung Europas zu vermeiden, wurde die
Richtlinie zudem an die Fernsehkonvention des Europarates®” angeglichen.
Auch der geédnderte Richtlinienvorschlag erhielt jedoch noch einige Modi-
fikationen: So wurde der Horfunk aus dem Anwendungsbereich der Richt-
linie ausgeschlossen und die Festsetzung der Quote europiischer Pro-
grammanteile auf 60 Prozent durch eine allgemeinere Fassung ersetzt®.
Der von der Kommission abermals iiberarbeitete Richtlinienvorschlag®
war dennoch weiterhin umstritten. Vor allem die allgemeine Formulierung
der Quotenregelung wurde kontrovers diskutiert. Gegen die Stimmen Da-
nemarks und Belgiens kam es letztlich am 03. Oktober 1989, zwei Tage

*% Europiische Kommission, Geinderter Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Koordinie-
rung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
Ausiibung der Rundfunktitigkeit, Abl. C 110 (88), 3-21.

37 Vgl. Siebenhaar, Europa als audiovisueller Raum, S.106.
¥ Dieses Vorhaben wurde durch mehrere Regelungswerke verwirklicht: Richtlinie zur
Koordinierung bestimmter urheber- und leistungsschutzrechtlicher Vorschriften
betreffend Satellitenrundfunk und Kabelweiterverbreitung, Abl. L 248 (93), 15 ff.;
Richtlinie zur Harmonisierung der Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter
verwandter Schutzrechte, Abl. L 290 (93), 9 ff.; Richtlinie zum Vermiet- und Ver-
leihrecht sowie zu bestimmten, dem Urheberecht verwandten Schutzrechten im Be-
reich des geistigen Eigentums, Abl. L 346 (92), 61 ff.; Richtlinie zur Harmonisie-
rung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in
der Informationsgesellschaft, Abl. L 167 (01), 10 ff.

Europiisches Ubereinkommen iiber das grenziiberschreitende Fernsehen vom

05.05.1989.

% Farda, Europiische Medienpolitik, S.78.

%! Europiische Kommission, Uberpriifter Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Koordinie-
rung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
Ausiibung der Fernsehtitigkeit, Abl. C 147 (89), 14 {f.

59
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vor der bereits um einen Monat verldngerten Ausschlussfrist, aufgrund des
zeitlichen Drucks zur Verabschiedung der Richtlinie®.

Vom ersten Vorschlag der Richtlinie 1986 bis zu ihrer endgiiltigen Verab-
schiedung knapp vier Jahre spiter war das Regelwerk grundlegenden An-
derungen unterworfen. Wihrend zu Beginn noch eine umfassende Normie-
rung des europdischen Mediensektors angestrebt wurde, wies die endgiilti-
ge Fassung der Fernsehrichtlinie letztlich nur sehr allgemein gehaltene
Mindestanforderungen auf.

Durch die Aufgabe einer konkreten Quotenregelung fiir den Anteil europi-
ischer Produktionen, die Ausklammerung des Urheberrechts und des Hor-
funks aus dem Anwendungsbereich sowie die Ablehnung eines europii-
schen Fernsehprogramms entsprach die letztlich in Kraft getretene Fassung
nur noch in Grundziigen den Forderungen des ersten Vorschlags. Ursich-
lich dafiir waren die sehr unterschiedlich gewachsenen nationalen Medien-
ordnungen, die Grundlage fiir die kontroversen Positionen der Mitglied-
staaten waren.

Die endgiiltige Fassung der Fernsehrichtlinie 1989 untergliederte sich
schlieBlich in die Abschnitte

- Begriffsbestimmungen

- Allgemeine Bestimmungen

- Forderung der Verbreitung und Herstellung von Fernsehprogrammen

europdischer Herkunft

- Werbung und Sponsoring

- Kinder- und Jugendschutz

- Recht auf Gegendarstellung

Die Fernsehrichtlinie® hatte jedoch nur kurze Zeit Bestand in ihrer ur-
sprilnglichen Form. Bereits fiinf Jahre nach ihrer Verabschiedung wurde
eine Uberarbeitung als notwendig erachtet. Die Kommission wurde aufge-
fordert, Anderungsvorschlige fiir die Richtlinie zu erarbeiten. Besondere
Beriicksichtigung sollten dabei der technische Fortschritt sowie die Erfah-
rungen hinsichtlich der Umsetzbarkeit der bis dato giiltigen Fernsehrichtli-
nie finden.

%2 Richtlinie zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Ausiibung der Fernsehtitigkeit, Abl. L 298 (89), 23 ff.;
Berichtigungen Abl. L 331 (89), 51 ff.

% Die Fernsehrichtlinie wird im Folgenden auch als FSRL bezeichnet.
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Die Europdische Kommission folgte den Aufforderungen von Rat und Par-
lament und legte am 22. Mirz 1995 einen Vorschlag zur Anderung der
Fernsehrichtlinie® vor, der umfassende Erneuerungen der geltenden Richt-
linie beinhaltete. Abermals folgte ein langwieriger Beratungsprozess. Nach
diversen Anderungsantrigen des Parlaments und kontrovers gefiihrten
Verhandlungen von Kommission und Parlament wurde jedoch schlielich
zwei Jahre spiter am 30. Juni 1997 die geinderte Richtlinie® erlassen.

Die neue Richtlinie setzte vor allem die aus der Anwendung der alten
Richtlinie gewonnenen Erfahrungen um. Neben den neu eingefiihrten De-
finitionen fiir ,Teleshopping’ und ,Fernsehveranstalter’ war vor allem die
Einfithrung der Normen zur Ubertragung von GroBereignissen, die Ereig-
nisse von erheblicher gesellschaftlicher Bedeutung dem Free-TV vorbe-
hielten, von Bedeutung. Dadurch sollte verhindert werden, dass die Aus-
strahlung beispielsweise von Sport-GroBveranstaltungen fiir einen Grof3teil
der Bevolkerung gar nicht oder nur gegen Entgelt zugéinglich wiren, wenn
Pay-TV-Anbieter die Rechte daran kaufen und zur ausschlieBlichen Aus-
strahlung auf Pay-TV-Sendern verwerten wiirden.

Weiterhin wurden selbstindige Regelungen fiir das Teleshopping einge-
fiihrt sowie die Normierungen fiir Werbung und Sponsoring gelockert, in-
dem die Werbedauer erhoht und das generelle Verbot des Sponsorings fiir
pharmazeutische Unternehmen aufgehoben wurde.

Nicht umgesetzt wurde hingegen die Idee des Europidischen Parlaments,
den Anwendungsbereich des Rundfunkbegriffs zu erweitern und darunter
auch die neuen audiovisuellen Dienste zu subsumieren, um so eine rechtli-
che Erfassung dieser neuen Dienste zu gewihrleisten. Sowohl der Minis-
terrat als auch die Europédische Kommission sprachen sich gegen eine der-
artige Ausweitung des Normierungsbereichs der Fernsehrichtlinie aus.
Ebenso scheiterten Ansitze von Parlament und Kommission, die Quoten-
regelung, die bereits in der alten Fassung der Fernsehrichtlinie umstritten
war, zu verschirfen.

Insgesamt weist die Richtlinie einen priméir 6konomisch gepréigten Ansatz
auf, der darauf zuriickzufiihren ist, dass Hauptziel der urspriinglichen
Richtlinie die Schaffung eines freien Binnenmarktes fiir Rundfunkveran-
stalter und Rundfunksendungen war, um die Konkurrenzfihigkeit auf dem

o4 Europiische Kommission, Bericht iiber die Anwendung der Richtlinie 89/552/EWG
und Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Anderung der Richtlinie 89/552/EWG, KOM
(95) 86 endg.

% Richtlinie 97/36/EG zur Anderung der Richtlinie 89/552/EWG des Rates zur Koor-
dinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten ii-
ber die Ausiibung der Fernsehtitigkeit, Abl. L 202 (97), 60 ff.
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Weltmarkt zu sichern®. Weiterhin sollte die Richtlinie das Zusammen-
wachsen Europas férdern®’.

Im Gegensatz zur nationalen Rundfunkordnung findet der kulturelle As-
pekt des Rundfunks nur untergeordnete Beriicksichtigung. So wird in Er-
wigungsgrund 25% der neugefassten Richtlinie angefiihrt, dass Artikel 128
EGV (neu: Artikel 151 EGV) und damit den kulturellen Aspekten lediglich
,Rechnung getragen” werden soll.

Weitere Aktivititen der Gemeinschaft auf dem rundfunkrechtlichen Sektor
befassen sich vor allem mit der Koordinierung verschiedener Ubertra-
gungsarten der Rundfunkangebote sowie den Bereichen des Wettbewerbs-
rechts und der Medienkonzentration, die im Rahmen dieser Arbeit jedoch
keine umfassende Beriicksichtigung finden sollen®.

2. Dienste der Informationsgesellschaft

Auch auf dem Sektor der neuen Dienste kam es zu Aktivititen der Europa-
ischen Gemeinschaft.

Mit Riicksicht auf die weltweit rasch fortschreitende Entwicklung der neu-
en Medien befasste sich auch die Gemeinschaft mit diesem Phinomen.
Grundlage war dabei die Annahme, dass durch die Verbindung von euro-
paischem Binnenmarkt und elektronischem Geschiftsverkehr der Prozess
der rechtlichen und 6konomischen Integration fortgefiihrt werde und zu

% Schwarze, ZUM 2000, 779 (793); Meckel, Fernsehen ohne Grenzen, S.83.

67 Siebenhaar, Europa als audiovisueller Raum, S.112.

% Erwigungsgrund 25 der Richtlinie 97/36/EG zur Anderung der Richtlinie
89/552/EWG des Rates zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Ausiibung der Fernsehtitigkeit, Abl. L
202 (97), 60 ff.

% Siehe dazu: Richtlinie 92/38/EWG iiber die Ubernahme von Normen fiir die Satelli-
tenausstrahlung von Fernsehsignalen, Abl. L 137 (92), 17 ff., Richtlinie 95/47/EG
iiber die Anwendung von Normen fiir die Ubertragung von Fernsehsignalen, Abl. L
281 (95), 51 ff, beides nunmehr aufgehoben durch Richtlinie 2002/21/EG, Abl. L
108 (02), 33-50; Richtlinie 93/83/EWG zur Koordinierung bestimmter urheber-
und leistungsschutzrechtlicher Vorschriften betreffend Satellitenrundfunk und Ka-
belweiterverbreitung, Abl. L 248 (93), 15 ff.; Richtlinie 94/46/EG zur Anderung
der Richtlinie 88/301/EWG und 90/388/EWG, insbesondere betreffend die Satelli-
tenkommunikation, Abl. L 268 (94), 15 ff, nunmehr eingeflossen in Richtlinie
2002/77/EG fiir den Wettbewerb der elektronischen Kommunikationsnetze und —
dienste, Abl. L 249 (02), 21-26.
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einer Vollendung des Binnenmarktes beisteuern konne’. Dariiber hinaus
drohte eine Zerstiickelung des auf den Online-Bereich anwendbaren
Rechts, da in verschiedenen europdischen Lindern bereits nationale Rege-
lungswerke erarbeitet wurden, um die Rechtsunsicherheiten im Online-
Bereich zu beseitigen’'.
Erstmals befasste sich die Kommission in ihrer Mitteilung ,Eine europii-
sche Initiative im elektronischen Geschiftsverkehr’”” mit den rechtlichen
Moglichkeiten der Gemeinschaft.
Die Mitteilung umfasste im wesentlichen folgende Punkte:
- der Allgemeinheit sollte moglichst schnell ein preiswerter Zugang
zum elektronischen Geschiftsverkehr erdffnet werden
- Schaffung eines kohirenten Rechtsrahmens fiir den elektronischen
Geschiftsverkehr
- Unterstiitzung entsprechender Aus- und Fortbildungsmal3nahmen
- Optionen der EU fiir Verhandlungen hinsichtlich eines einheitlichen
internationalen rechtlichen Rahmens
Die Kommission verfolgte mit ihrer Initiative die Schaffung eines rechtssi-
cheren und dennoch entwicklungsfihigen und flexiblen Rahmens fiir die
rechtlichen Bedingungen der Informationsgesellschaft. Dadurch sollten die
Vorteile nutzbar gemacht werden, die ,sich aus dem Zusammenspiel der
rasch fortschreitenden Entwicklung der Informations- und Kommunikati-
onstechnik, der Liberalisierung der Telekommunikationsmérkte und der
Einfithrung des Euros und dem Binnenmarkt ergeben’”.
In Anlehnung an diese ersten Uberlegungen zur kiinftigen Regelung der
Dienste der Informationsgesellschaft wurden diverse Richtlinien erlassen,
die den rechtlichen Rahmen der Dienste begriindeten. So befasste sich die
Gemeinschaft unter anderem mit dem Verbraucherschutz bei Vertragsab-
schliissen 1m Fernabsatz74, dem rechtlichen Schutz der Dienste, die einer
Zugangskontrolle unterliegen”, dem Datenschutz’®, den gemeinsamen

70 Frohlinger in Drexl/Kreuzer/Scheuing/Sieber, Europarecht im Informationszeitalter,
S.10.

"I Spindler, ZUM 1999, 775.

7 Europiische Kommission, Mitteilung iiber eine Europiische Initiative fiir den elekt-
ronischen Geschiftsverkehr, KOM (97) 157 endg.

7 Maennel, in: Ehlers/Wolfgang/Piinder, Rechtsfragen E-Commerce, S.30; Schauer,
E-Commerce in der EU, S.174.

™ Richtlinie 97/7/EG ( Fernabsatzrichtlinie) iiber den Verbraucherschutz bei Vertrags-
abschliissen im Fernabsatz, Abl. L 144 (97), 19 {f.

> Richtlinie 98/84/EG (Conditional-Access-Richtlinie), Abl. L 320 (98), 54 ff.

’® Richtlinie 95/46/EG zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verbreitung perso-

nenbezogener Daten zum freien Datenverkehr, Abl. L 281 (95), 31 ff.; Telekom-
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Rahmenbedingungen fiir Signaturen’’ oder auch der Harmonisierung der

urheberechtlichen Bestimmungen’®.

Zentraler Regelungsansatz der neuen Dienste ist jedoch die E-Commerce-
Richtlinie, die in engem Zusammenhang mit den anderen Richtlinien zur
Schaffung eines rechtlichen Rahmens fiir die Informationsgesellschaft
steht; so baut die E-Commerce-Richtlinie unter anderem auf die Transpa-
renzrichtlinie” und die Conditional-Access-Richtlinie®™ auf und steht in
engem wechselseitigen Verhiltnis zur Signaturrichtlinie® .

Bereits am 18. November 1998 unterbreitete die Europidische Kommission
dem Rat und dem Europdischen Parlament den Vorschlag fiir eine ,Richt-
linie des Européischen Parlaments und des Rates iiber bestimmte rechtliche
Aspekte des elektronischen Geschiftsverkehrs im Binnenmarkt’®. Der
Vorschlag beinhaltete rechtliche Bedingungen, die nicht nur den Nutzer
von Internet-Diensten schiitzen sollten, sondern offerierte auch Regelun-
gen, die dem Anbieter dieser Dienste rechtlichen Schutz boten. Nach der
Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses™ setzte sich das
Europiische Parlament mit dem Text ausfiihrlich und kritisch auseinan-
der*" und versah den Entwurf mit diversen Anderungsvorschligen. Die
Kommission erarbeitete daraufhin einen neuen Richtlinienvorschlag®, der

munikationsdatenschutz-Richtlinie 97/66/EG iiber die Verbreitung personenbezo-
gener Daten und des Schutzes der Privatsphdre im Bereich Telekommunikation,
Abl. L 24 (98), 1 ff., nunmehr aufgehoben durch Richtlinie 2002/58/EG, Abl. L
201 (92), S.37 ff.

7 Richtlinie 99/93/EG (Signaturrichtlinie), Abl. L 13 (00) , 12 ff.

7 Europidische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Harmonisierung be-
stimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der In-
formationsgesellschaft (KOM (97) 628) in der Fassung der Richtlinie 2001/29/EG
des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22.05.2001.

" Richtlinie 98/48/EG (Transparenzrichtlinie), Abl. L 217 (98), 18 ff.

80 Richtlinie 98/84/EG (Conditional-Access-Richtlinie), Abl. L 320 (98), 54 ff.

8! Richtlinie 99/93/EG (Signaturrichtlinie), Abl. L 13 (00), 12 ff.

52 Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber bestimmte rechtliche
Aspekte des elektronischen Geschiftsverkehrs, KOM (98) 586 endg.

83 Wirtschafts- und Sozialausschuss, Stellungnahme zu dem Vorschlag fiir eine Richt-
linie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber bestimmte rechtliche Aspek-
te des elektronischen Geschiftsverkehrs im Binnenmarkt, Abl. C 169 (99), 36 ff.

84 Europiisches Parlament, Stellungnahme zum Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber be-
stimmte rechtliche Aspekte des elektronischen Geschiftsverkehrs, Abl. C 279 (99),
389.

% Europiische Kommission, Geinderter Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber bestimmte
rechtliche Aspekte des elektronischen Geschiftsverkehrs im Binnenmarkt, KOM
(98) 427 endg.
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die Anderungsvorschlige des Europiischen Parlaments weitgehend be-
riicksichtigte. Diesem geédnderten Vorschlag stimmte der Rat im Dezember
1999 zu, so dass nach redaktioneller Uberarbeitung der Ministerrat bereits
am 28.02.2000 den formellen gemeinsamen Standpunkt beschloss, der dar-
aufhin vom Europiischen Parlament ohne weitere Anderungen am
04.05.2000 angenommen wurde, so dass bereits am 08.06.2000 die ,Richt-
linie iiber den elektronischen Geschiftsverkehr’ (E-Commerce-Richt-
linie)® verabschiedet wurde.

Inhaltlich weist die E-Commerce-Richtlinie einen dhnlichen Aufbau wie
die Fernsehrichtlinie auf, indem sie in folgende Kapitel unterteilt ist:

- Definitionen und Anwendungsbereich

- Verantwortlichkeit der Mitgliedstaaten

- Werbung / Kommerzielle Kommunikation

- Elektronischer Vertragsschluss

- Verantwortlichkeit von Vermittlern / Nutzerschutz
Grundlegendes Ziel der E-Commerce-Richtlinie®’ ist es, den freien Ver-
kehr der ,Dienste der Informationsgesellschaft’ sicherzustellen, die als ,je-
de in der Regel gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz und auf individu-
ellen Abruf eines Empfingers erbrachte Dienstleistung” definiert werden™.
In der fortschreitenden Entwicklung des elektronischen Geschiftsverkehrs
wird die einzigartige Chance gesehen, das Wachstum und die Wettbe-
werbsfihigkeit der europdischen Wirtschaft zu fordern, Investitionen und
Schaffung neuer Arbeitsplitze in diesem Bereich anzuregen und so den
Wirtschaftsstandort Europa voranzutreiben.
Die E-Commerce-Richtlinie soll rechtliche Hindernisse, die dem elektroni-
schen Geschiftsverkehr im Wege stehen, auf europiischer Ebene iiberwin-
den und die freie Erbringung von Dienstleistungen auch auf elektroni-
schem Wege gewihrleisten.
Als Hemmnisse werden vor allem die Unterschiede der innerstaatlichen
Rechtsvorschriften und die Rechtsunsicherheit hinsichtlich der auf Dienste
der Informationsgesellschaft anzuwendenden nationalen Regelungen ange-
fiihrt. Ebenso ergeben sich Unsicherheiten im Hinblick auf die Kontrollzu-

% Richtlinie iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesell-
schaft, insbesondere des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt, Abl.
L 178 (00), S.1 ff.

%" Die E-Commerce-Richtlinie wird im Folgenden auch als ECRL bezeichnet.

8 Artikel 2 a ECRL verweist insofern auf Artikel 1 Nr.2 der Transparenzrichtlinie,
Abl. L 217 (98), 18 ff.
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standigkeit der einzelnen Mitgliedstaaten beziiglich der aus einem anderen
Mitgliedstaat angebotenen Dienste™.

Die ECRL verfolgt eine umfassende Regelung und erfasst simtliche Kern-
bereiche des elektronischen Geschiftsverkehrs und ist damit Ergebnis der
Politik der Kommission, die sich dafiir aussprach, dass es fiir jede Stufe der
Geschiftstitigkeit, angefangen bei der Einleitung des Geschifts bis zur
Forderung und Bereitstellung von Einrichtungen des elektronischen Ge-
schiftsverkehrs, vom Vertragsschluss bis hin zu den elektronischen Zah-
lungen, soweit dies notwendig wire, zumindest eine rechtliche Regelung
geben miisse”’.

Fragen der Niederlassung von Anbietern, der kommerziellen Kommunika-
tion, der Regelung elektronischer Vertrige und daran zu stellende etwaige
Erfordernisse, der Verantwortlichkeit der Anbieter und der Rechtsdurch-
setzung gehoren ebenso zum Regelungsbereich der ECRL wie die Gewihr-
leistung eines effektiven Verbraucherschutzes.

Die ECRL versucht, moglichst viele Dienste der Informationsgesellschaft
in ithren Anwendungsbereich zu vereinen und alle relevanten Problembe-
reiche gemeinsam zu behandeln, um so eine umfassende Regulierung der
grenziiberschreitenden Erbringung von Diensten der Informationsgesell-
schaft zu gewihrleisten’’.

3. Konvergenz der Medien in Europa? — Griinbuch zur Konvergenz
und dessen Folgen

Schon friih setzte sich die Europdische Gemeinschaft aber auch mit dem
Phinomen der Konvergenz unterschiedlicher Medien auseinander. Im
,Griinbuch zur Konvergenz der Branchen Telekommunikation, Medien
und Informationstechnologie und ihren ordnungspolitischen Auswirkun-
gen’” legte die Kommission eine erste umfassende Erdrterung dieses
Themas nieder, indem sie durch Erstellung eines umfangreichen Fragenka-
talogs zur offentlichen Diskussion und Stellungnahme aufrief.

% Richtlinie 2000/31/EG, Erwigungsgrund 5.

%0 Vgl. Europidische Kommission, Mitteilung iiber eine europdische Initiative fiir den
elektronischen Geschiftsverkehr, KOM (97) 157 endg.

o Schauer, E-Commerce in der EU, S.177.

%2 Europiische Kommission, Griinbuch zur Konvergenz, KOM (97) 623 endg.
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a) Das Griinbuch zur Konvergenz

Ausgangspunkte des Griinbuchs waren der Bangemann-Report 1994 zur
Realisierung der Informationsgesellschaft sowie die KPMG-Studie zur
Konvergenz%.

Das Griinbuch selbst wurde in fiinf Kapitel unterteilt. Die ersten beiden
Kapitel legten zunéchst Begriff und derzeitigen Stand der Konvergenz dar.
Erldautert wurden technischer Hintergrund des Phinomens, die Digitalisie-
rung, die gegenwirtigen Entwicklungen auf dem Markt sowie deren mog-
liche Auswirkungen auf die betroffenen Branchen Telekommunikation,
Medien und Informationstechnologie.

Kapitel III des Griinbuchs wies die bestehenden und potentiellen Schran-
ken auf, von denen eine Einschrinkung der Markt- und Technologieent-
wicklungen befiirchtet wurde. Es wurden vor allem die sich daraus erge-
benden Probleme erldutert und iiberlegt, ob und inwieweit gegenwirtige
Bedingungen im Sinne des Konvergenzphinomens angepasst werden
miissten. Dariiber hinaus wurden bereits erfolgte Initiativen dargelegt.

In Kapitel IV erfolgte eine dezidierte Darlegung von bestehenden und
moglichen zukiinftigen Regelungsrahmen und —ansitzen.

Kapitel V schlieBlich befasste sich mit moglichen Prinzipien einer zukiinf-
tigen Regulierungspolitik und denkbaren Regulierungsansitzen der betrof-
fenen Branchen als Grundlage eines erwiinschten offentlichen Diskussi-
ONSProzesses.

aa) Der Begriff der Konvergenz

Schon einleitend stellten die Verfasser des Griinbuchs zur Konvergenz fest,
dass der Begriff der Konvergenz ,nicht genau definierbar’ sei’*. Dennoch
wurde eine Eingrenzung des Begriffs dahingehend versucht, dass unter Be-
rufung auf eine allgemeine Beschreibung von Konvergenz diese als ,Fi-
higkeit verschiedener Netzplattformen, dhnliche Arten von Diensten zu ii-
bermitteln oder als die Verschmelzung von Endgeriten wie Telefon, Fern-
sehen und PC’” definiert wurde.

Daran anschlieBend folgte eine Erlduterung verschiedener Technologien,
die eine Erbringung von Diensten unabhiingig vom Ubertragungsweg er-
moglichen sowie einzelner Dienste, die bereits existieren oder in Kiirze zu
erwarten seien, und die die herkommlichen Rahmen von Definitionen und

93 Vgl. Schmittmann/Stolz, AfP 1998, 40 (41); Hoffmann-Riem/Schulz/Held, Konver-
genz und Regulierung, S.19.

% Siehe Griinbuch zur Konvergenz, S.1.
* Ebd.
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bisher bekannten Diensten iiberschreiten wiirden™. Fiir die damit einherge-
hende ,Informationsrevolution’ sollte mit Hilfe des Griinbuchs und der an-
schlieBenden offentlichen Konsultation ein Regulierungsrahmen fiir die
neuen Medien und das Internet vorbereitet und erarbeitet werden”’.

bb) Auswirkungen der Konvergenz

Kapitel II befasste sich mit den Auswirkungen der Konvergenz in nicht-
technischen Bereichen. Unter Darlegung von Markttrends, Marktteilneh-
mer und Marktstrukturen unternahmen die Verfasser des Griinbuchs den
Versuch, eine Einschidtzung des Verbraucherverhaltens vorzunehmen. Be-
riicksichtigung fanden dabei soziale Gesichtspunkte sowie mogliche Kon-
sequenzen fiir die Wettbewerbsfihigkeit und die Konjunktur™.

cc) Hindernisse der Konvergenz

In Kapitel III erfolgte eine umfassende Auseinandersetzung mit den tat-
sachlichen und potentiellen Schranken, die diesen moglichen Markt- und
Technologieentwicklungen entgegenstehen konnten. Als bereits bestehend
sahen die Verfasser des Griinbuchs folgende Hemmnisse an””:
- beschrinkter Zugang fiir den Nutzer
- rechtliche Beschrinkungen fiir die Nutzung von Infrastruktur
- hohe Preise fiir Telekommunikationsdienste
- keine Verfiigbarkeit von geeigneten Inhalten
- Fragmentierung des EU-Marktes
- Unzulédnglicher Schutz geistigen Eigentums
Dariiber hinaus wurden folgende potentielle Schranken angefiihrt:
- rechtliche Ungewissheit
- Vielzahl von Regulierungsbehdrden
- Schwierigkeit des Marktzutritts und divergierende Genehmigungs-
verfahren
- Probleme des Zugangs zu Netzen, Zugangskontrollsystemen und In-
halten
- Zuteilung von Funkfrequenzen und anderen Ressourcen
- Unterschiedliche Vorgehensweisen fiir die Erreichung von Zielen des
offentlichen Interesses unter den Mitgliedstaaten

% Das Griinbuch nennt hier beispielsweise Near-video-on-demand, Pay-per-view,
Webcasting, Internet-Telefonie, siehe Griinbuch zur Konvergenz, S.5, 6.

°7 Scheja, CR 1998, 358 (359).

% Scheja, CR 1998, 358 (360).

99 Vgl. dazu: Griinbuch zur Konvergenz S.18-21; Schmittmann/Stolz, AfP 1998, 40
(41); Scheja, CR 1998, 358 (360).
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- Fehlen von Standards, die Interoperabilitdt und Zusammenschaltung
konvergierender Netze ermoglichen

- Fehlendes Vertrauen von Nutzern in angebotene Dienste und Syste-
me

dd) Konvergenz und rechtliche Schranken

Kapitel IV befasste sich mit den Herausforderungen, die das Konvergenz-
phidnomen an rechtliche Regelungsansitze stellt. Nach Ansicht der Kom-
mission ergaben sich aus dem Zusammentreffen von Konvergenz und
rechtlichen MaBBnahmen drei Schliisselfragen.

Bedeutsam sei danach zunichst, inwieweit man sich bei der Erfiillung von
rechtlichen Zielen auf die Krifte des Marktes verlassen sollte. Zu diskutie-
ren sei ferner, ob die Marktkrifte einen angemessenen Verbraucherschutz
gewihren konnten oder Ordnungsvorschriften einen addquateren Verbrau-
cherschutz fiir Ziele im 6ffentlichen Interesse bieten wiirden'®.
Problematisiert wurde weiterhin die Frage, inwiefern die Regulierung auf
allgemeine Wettbewerbsregeln unter Verzicht auf bereichsspezifische Re-
geln gestiitzt werden konne. Nach Aussage des Griinbuchs gédben dabei im
Bereich der Konvergenz viele der Anwendung der Wettbewerbsregeln den
Vorzuglm.

Drittens wurde schlieBlich als grundlegende Uberlegung die Schwierigkeit
des Auffindens praktikabler Losungen angesichts des globalen Wesens und
des raschen Fortschritts neuer technischer Entwicklungen im Rahmen der
Konvergenz angefiihrt.

Diskussionsbedarf wurde im Griinbuch hinsichtlich der rechtlichen
Hemmnisse vor allem in diversen zentralen Bereichen eruiert. Danach
stellten sich Probleme insbesondere in Zusammenhang mit bestehenden
und kiinftigen Regulierungen im Bereich der Definitionen, des Marktzu-
gangs und der Genehmigungsverfahren, dem Zugang zu Netzen, Inhalten,
Frequenzen, der Preisbildung sowie individuellen Verbraucherinteres-
sen'”,

Es wurde schlieBlich die Frage aufgeworfen, welche Hindernisse einerseits
zur Gestaltung eines addquaten rechtlichen Rahmens fiir Wirtschaft und
Verbraucher minimiert werden miissten und welche Normierungen ande-
rerseits im Offentlichen Interesse von zentraler Bedeutung seien.

100
101

Vgl. Griinbuch zur Konvergenz, S.22.

Vgl. Griinbuch zur Konvergenz, S.22; dagegen erfolgten jedoch im Laufe der 6f-
fentlichen Konsultation vielfach kontrire AuBerungen.

192 Vgl. Griinbuch zur Konvergenz S.25 ff; Scheja, CR 1998, 358 (360).
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ee) Optionen und Grundsdtze einer kiinftigen Regulierung

Im abschlieBenden Kapitel V prisentierte das Griinbuch mogliche Grund-
sdatze und Optionen einer kiinftigen Regulierung der Informationsgesell-
schaft.
Danach sollte eine Regulierung nur erfolgen, wenn dies zur Erreichung ei-
nes eindeutig festgestellten Ziels unbedingt erforderlich ist, zukiinftige Re-
gelungsansitze sollten den Bediirfnissen der Nutzer entsprechen, Entschei-
dungen iiber Regulierungen sollten von der Notwendigkeit eines klaren
und berechenbaren Rahmens geleitet werden, die universale Teilnahme al-
ler sollte in einem konvergierten Umfeld gewihrleistet und die Unabhin-
gigkeit und Effektivitit von Regulierungsbehorden besonders verfolgt wer-
den.
Die Kommission leitete aus diesen umfassenden Prinzipien drei mogliche
Handlungsoptionen ab:
- Aufbau des rechtlichen Rahmens auf bestehende Regelungsstruktu-
ren
- Entwicklung eines separaten Regulierungsmodells fiir die neuen
Dienste parallel zu den bereits bestehenden rechtlichen Regelungen
fiir Rundfunk und Telekommunikation
- Sukzessive Einfiihrung eines neuen Regulierungsmodells aus beste-
henden und neuen Diensten
Mit diesen drei moglichen Regelungsoptionen eroffnete die Kommission
im Griinbuch die oOffentliche Diskussion. An die Veroffentlichung des
Griinbuches zur Konvergenz schloss sich daher ein 6ffentliches Konsulta-
tionsverfahren an, das sich in zwei Etappen vollzog. In einer ersten Etappe
von Dezember 1997 bis Mai 1998 erdffnete die Kommission eine breite
Debatte iiber die im Griinbuch angesprochenen Themen, die jedem offen
stand. Es erfolgten Eingaben von Unionsbiirgern, aus der Wirtschaft, von
den Gemeinschaftsinstitutionen, Verbianden und anderen interessierten Ein-
richtungen.
Die Ergebnisse der ersten Etappe wurden im Juli 1998 als Arbeitsdoku-
ment der Kommission vorgelegt'”. Als wesentliches Ergebnis der Stel-
lungnahmen galt es festzuhalten, dass aufgrund der bereits existierenden
Konvergenz und Kompatibilitit technischer Plattformen und Netzinfra-
strukturen ,fiir alle entsprechenden Infrastrukturen unabhingig von der Art
des dariiber angebotenen Dienstes dhnliche ordnungspolitische Bedingun-

' Europiische Kommission, Zusammenfassung der Ergebnisse der offentlichen Kon-
sultation zum Griinbuch zur Konvergenz und Themen fiir weitere Uberlegungen,
SEK (98) 1284 endg.
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gen gelten sollten’'™. Die Dienste selbst hingegen sollten nach allgemeiner

Ansicht weiterhin nach Mallgabe der jeweiligen Dienstart einer spezifi-
schen Regulierung unterliegen. Nach Ansicht der Mehrzahl der Stellung
nehmenden Parteien sollte eine horizontale, also angeglichene, Regulie-
rung der Infrastrukturen und Ubertragungswege, hingegen eine vertikale,
also spezifische, Behandlung der einzelnen Dienste selbst verfolgt werden.
Auch die Gemeinschaftsinstitutionen bezogen Stellung zum Griinbuch zur
Konvergenz. Der Wirtschafts- und Sozialausschuss, der Ausschuss der Re-
gionen sowie das Europiische Parlament dulerten sich positiv zu einer se-
paraten Regulierung von Infrastrukturen und Diensten, betonten jedoch,
dass den Interessen der Offentlichkeit und dem einzigartigen kulturellen
Umfeld Europas bei ordnungspolitischen MaBBnahmen grundlegende Be-
deutung beigemessen werden miisse'"".
Das Arbeitsdokument der ersten Etappe diente als Grundlage der offentli-
chen Konsultation in der zweiten Phase. Die Kommission zog daraus drei
als zentral erachtete Bereiche, die sie zur Offentlichen Diskussion stellte.
Sie forderte erneut zur Stellungnahme zu folgenden Punkten auf:

- Zugang zu Netzen und Gateways

- Investition, Innovation und Produktion von Inhalten

- Balance zwischen o6ffentlichem Interesse und Wettbewerbserwégun-

gen bei der Regulierung

Von mehr als achtzig Organisationen erfolgten abermals sehr divergieren-
de Reaktionen zu den angesprochenen Problempunkten. Insgesamt ergab
sich als Kernaussage der offentlichen Konsultation, dass eine getrennte
Regulierung von Medien und Inhalten befiirwortet wurde. Gleichzeitig
wurde aufgrund der festgestellten technischen Konvergenz die Gleichbe-
handlung aller Infrastrukturnetze ungeachtet der tibermittelten Dienste ver-
treten, wihrend die Regulierung der Inhalte nach ,Mallgabe spezifischer
Eigenheiten bestimmter Inhalte-Dienste und in Ubereinstimmung mit den
im Hinblick auf diese Dienste geltenden ordnungspolitischen Zielen’ wei-
terhin getrennt erfolgen sollte'™. Als daraus resultierende weiterfithrende
Schritte schlussfolgerte die Kommission Reformen der Regulierung der
Infrastruktur, der Regulierung der Inhalt-Dienste und unter anderem auch
die Priifung der Umsetzung und wirksamen Anwendung der Fernsehricht-

. .« 107
linie'"’.

104 Europiische Kommission, Mitteilung iiber die Ergebnisse der offentlichen Konsul-

tation zum Griinbuch zur Konvergenz, KOM (99) 108 endg., Vorwort.

Europiische Kommission, Mitteilung iiber die Ergebnisse der offentlichen Konsul-
tation zum Griinbuch zur Konvergenz, KOM (99) 108 endg., Vorwort.

Europidische Kommission, ebd., S.10.

Europdische Kommission, ebd., S.11.
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b) Weitere Entwicklungen aus dem Griinbuch zur Konvergenz

Unter Beachtung der im Konsultationsprozess gewonnenen Erfahrungen
sowie unter Beriicksichtigung des Kommunikationsberichts 1999'* erar-
beitete die Kommission schlieBlich mehrere Richtlinienvorschlige'” zur
Neuregelung und Vereinheitlichung der Infrastruktur- und Netzeregulie-
rung, die den gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunika-
tion bilden sollen. Diese Richtlinienvorschlige wurden im Laufe des Jahres
2002 in geltendes Gemeinschaftsrecht umgesetzt''°.

In diesen Richtlinien verfolgte die Kommission im wesentlichen den zuvor
erarbeiteten Ansatz, dass die Regulierung der Kommunikationsinfrastruk-
tur vereinheitlicht und gleichzeitig unabhingig von der Regulierung der
inhaltebezogenen elektronischen Kommunikationsdienste verwirklicht

. 111
wird .

Die Konvergenzentwicklungen haben mithin auf europdischer Ebene zu
einer Vereinheitlichung des Regulierungsrahmens fiir Netze und Infra-
struktur gefiihrt, wihrend im Hinblick auf die vermittelten Inhalte bisher
weiter eine getrennte Regulierung verfolgt wird. Im Rahmen dieser Arbeit
soll aufgezeigt werden, wie diese duale Rahmenordnung der Dienste aus-
gestaltet ist und inwiefern sich Divergenzen ergeben, die bei fortschreiten-
der Konvergenz auch der Inhalte zur Grundlage von Rechtsunsicherheiten
auf europdischer Ebene fithren konnen. Beriicksichtigung sollen dabei die
E-Commerce-Richtlinie als Rechtsrahmen der neuen Dienste und die Fern-
sehrichtlinie als Inhalte-Regulierung des klassischen Fernsehens finden.

Basis eines jeden gemeinschaftlichen Handelns ist jedoch eine kompetenz-
rechtliche Ermichtigung zum Titigwerden, so dass zunichst ein Uberblick

1% Europiische Kommission, Mitteilung zur Entwicklung neuer Rahmenbedingungen
fiir elektronische Kommunikationsinfrastrukturen und zugehorige Dienste, KOM
(99) 539 endg.

Vorschlag fiir eine Rahmenrichtlinie, KOM (00) 393; Vorschlag fiir eine Zugangs-

und Zusammenschaltungsrichtlinie, KOM (00) 384; Vorschlag fiir eine Universal-

dienstrichtlinie, KOM (00) 392; Vorschlag fiir eine Genehmigungsrichtlinie, KOM

(00) 386; Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber die Verarbeitung personenbezogener

Daten und den Schutz der Privatsphidre in der elektronischen Kommunikation,

KOM (00) 385.

10 Richtlinie 2002/20/EG (Genehmigungsrichtlinie) vom 7. Miarz 2002, Abl. L 108
(2002), 21-32; Richtlinie 2002/19/EG (Zugangs- und Zusammenschaltungsrichtli-
nie) vom 07. 03.2002, Abl. L 108 (02), 7-20; Richtlinie 2002/21/EG (Rahmenricht-
linie) vom 7. Mirz 2002, Abl. L 108 (2002), 33-50; Richtlinie 2002/22/EG (Uni-
versaldiensterichtlinie) vom 7. Mirz 2002, Abl. L 108 (2002), 51-77.

"1 Sauter, EU regulation for convergence, S.21; Libertus, RTkom 2000, 264.
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iiber die Kompetenzgrundlage der gemeinschaftsrechtlichen Regelungen
erfolgt.

III. Kompetenz der Europiischen Gemeinschaft auf dem Medien-
sektor

1. Priméirrechtliche Regelungskompetenz

Mit dem Erlass der Fernsehrichtlinie 1989 ging die Frage einher, auf wel-
che Kompetenzgrundlage die Gemeinschaft ihr Tatigwerden stiitzen konn-
te, denn nur bei Vorliegen einer entsprechenden Handlungsbefugnis darf
die Europiische Gemeinschaft in rechtlich zuldssiger Weise titig werden.
Zuriickzufiihren ist dies auf das im Europarecht geltende und seit dem Ver-
trag von Maastricht in Artikel 5 EGV niedergelegte Prinzip der begrenzten
Einzelermichtigung. Danach konnen die Organe der Europidischen Ge-
meinschaft in rechtlich zuldssiger Weise regelmifig nur dann normierend
tatig werden, wenn in konkreten Vertragsbestimmungen eine entsprechen-
de Ermichtigung der Gemeinschaft in diesem Bereich vorgesehen ist''>.
Eine ausdriickliche Rundfunkkompetenz, die in den Vertragsregelungen
niedergelegt ist, gibt es jedoch nicht. Auch sind nur Teilbereiche des Me-
dienrechts Regelungsgebiet der Gemeinschaft geworden. Der EG-Vertrag
kennt allerdings keine gegenstindlich abgegrenzte Einteilung der Kompe-
tenzen, die den in der Bundesrepublik Deutschland geltenden Zustindig-
keitskatalogen der Artikel 73 bis 75 GG entspricht. Das Gemeinschafts-
recht setzt sich iiberwiegend aus Querschnittskompetenzen zusammen, die
der Erlangung bestimmter Integrationsziele dienen'’. Nur selten enthilt
der EGV sachbezogene Kompetenzen, wie sie beispielsweise in den Berei-
chen Landwirtschaft, Verkehr oder Wihrungspolitik verankert sind.

Neben den in den Vertragsbestimmungen explizit festgelegten Kompeten-
zen lassen sich aus dem Gemeinschaftsrecht in sehr begrenztem Umfang
auch implizite Handlungsermichtigungen ableiten. So hat der EuGH mit
Hilfe der so genannten implied-powers-Lehre die Ausdehnung einer bereits
bestehenden Kompetenz auf angrenzende Sachgebiete fiir zuldssig erklirt,
wenn die explizit in den Vertragsbestimmungen niedergelegte Kompetenz
ansonsten nicht hinreichend ausgeiibt werden kann''* . Derartige implizite

"2 vel. Artikel 5 EGV.

13 Jarass, AOR 1996, 173 (178 ff.); Schwartz, AfP 1993, 409 (410); KeK, Fortschrei-
tende Medienkonzentration, S.72.

14 EuGH, Rs. 165/87 Kommission ./. Rat, Urteil vom 27.09.1988, Slg. 1988, 5545
(5560).
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Kompetenzgrundlagen sind allerdings eng auszulegen, um den Grundsatz
des Prinzips der begrenzten Einzelerméchtigung nicht zu gefihrden.
Weiterer Ansatzpunkt einer moglichen Handlungsgrundlage fiir das Tatig-
werden der Europidischen Gemeinschaft stellt die Vorschrift des Artikel
308 EGV dar, sofern trotz Fehlens einer entsprechenden Kompetenz ein
Handeln der Gemeinschaft zur Verwirklichung ihrer Ziele notwendig und
erforderlich ist. Auch Artikel 308 EGV kann jedoch nicht wesentlich iiber
die explizit in den Vertragsbestimmungen normierten Kompetenzen hi-
nausgehen, um den Grundsatz des Artikel 5 EGV nicht iiberfliissig werden
zu lassen.

Bei Erlass der Fernsehrichtlinie 1989 enthielt der Zustindigkeitskatalog
des Gemeinschaftsrechts keine sachbezogene Kompetenz, die sich aus-
driicklich mit dem Rundfunkwesen beschiftigte, so dass als Grundlage des
Handelns lediglich auf die Inanspruchnahme von Querschnittskompeten-
zen zurlickgegriffen werden konnte.

a) Rundfunk als Wirtschafts- oder Kulturgut und die Dienstleistungsfreiheit
des Artikel 49 EGV

Die Gemeinschaft selbst begriindete ihr Téatigwerden dahingehend, dass
das Rundfunkwesen als Wirtschaftsgut einzuordnen sei und somit der
Rundfunk der Dienstleistungsfreiheit aus Artikel 49 ff. EGV unterfalle'".
Nicht nur in seiner Funktion als Werbetrdger trage der Rundfunk entschei-
dend zur Stimulierung des Absatzes von Waren und Dienstleistungen vie-
ler Wirtschaftszweige bei''®, sondern das Rundfunkwesen selbst stelle ei-
nen mafgeblichen Wirtschaftsfaktor dar.

Ebenso beurteilte auch der Europidische Gerichtshof in mehreren Urteilen
den Rundfunk als ein Wirtschaftsgut im Sinne der Gemeinschaftsvertriage
und ordnete die Veranstaltung von Rundfunk dementsprechend mehrmals
als Dienstleistung im Sinne der Artikel 49 ff. EGV ein''’. Den Entschei-
dungen des Europdischen Gerichtshofs kommt insofern eine herausragende
Bedeutung zu, als dass dem EuGH die so genannte Jurisdiktionshoheit zu-

15 Siebenhaar, Europa als audiovisueller Raum, S.112; Meckel, Fernsehen ohne Gren-
zen, S.84.

He Europidische Kommission, Mitteilung an den Rat - Griinbuch Fernsehen ohne Gren-
zen, KOM (84) 300 endg.

"7 vel. EuGH, Rs. 155/73 Sacchi, Urteil vom 30.04.1974, Slg. 1974, 409 (428);
EuGH, Rs. 52/79 Debauve, Urteil vom 18.03.1980, Slg. 1980, 833 ff.; Rs. 352/85
Bond van Adverteerders, Urteil vom 26.04.1988, Slg. 1988, 2085 (2131); EuGH Rs.
C-17/00 De Coster, Urteil vom 29.11.2001, Slg. 2001, 1-9445 (9499).
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steht. Danach sind die Urteile des Gerichtshofs fiir die seiner Rechtshoheit
unterworfenen Staaten bindend. IThm obliegt es, die Bedeutung der gemein-
schaftsrechtlichen Bestimmungen auszulegen und so zur Sicherung und
Wahrung des Gemeinschaftsrechts beizutragen''®. Indem der EuGH sich zu
einer dynamischen Interpretation der Griindungsvertrige bekennt und
selbst von einer ,Integration by Jurisprudence’ ausgeht''’, haben seine Ent-
scheidungen fiir die Fortentwicklung der gemeinschaftlichen Rechtsord-
nung eine gewichtige Bedeutung.

Erstmals erfolgte die Zuordnung einer Rundfunkveranstaltung unter den
Begriff der Dienstleistung im Sinne der Artikel 49 ff. EGV und damit eine
Beurteilung als Wirtschaftsgut in der Rechtssache SACCHI'®. Allerdings
fiihrte der Gerichtshof zu diesem Zeitpunkt noch aus, dass nur in ,Erman-
gelung ausdriicklich entgegenstehender Vertragsbestimmungen’ der Rund-
funk, bzw. in der Rechtssache SACCHI Fernsehsendungen, als Dienstleis-
tungen im Sinne der Dienstleistungsfreiheit der Artikel 49 ff. EGV anzuse-
hen seien.

Erst in einem spiteren Urteil, der Rechtssache DEBAUVE ~, wurde Arti-
kel 49 EGV vom Gerichtshof als unmittelbar anwendbar auf grenziiber-
schreitende Rundfunkveranstaltungen erklart.

Eine genaue Zuordnung des Dienstleistungsbegriffs zum Rundfunk erfolg-
te schlieBlich in der Sache BOND VAN ADVERTEERDERS'**: Der Ge-
richtshof sah in der Weiterleitung ausldndischer Programme in Kabelanla-
gen den Dienstleistungsbegriff gleich zweifach erfiillt; eine Dienstleistung
ist danach sowohl in der Verbreitung des Programms iiber die Kabelnetze
als auch in der Ausstrahlung von Werbung im Programm zu sehen.
Inzwischen nimmt der EuGH ohne weitere Erkldrung an, dass sowohl die
Ausstrahlung von Fernsehsendungen als auch deren Ubertragung ,nach
standiger Rechtsprechung’ unter die Bestimmungen des Vertrages iiber
Dienstleistungen fallt'>.

Allerdings verfolgte der EuGH keine schrankenlose Behandlung des Rund-
funks als Dienstleistung. Vielmehr kann nach Ansicht des Gerichtshofes
die Dienstleistungsfreiheit insofern beschrinkt werden, als dass nationale

121

18 vol. Art. 220 EGV.

"9 Dérr, in: Fernsehen und seine gemeinschaftsrechtliche Regelung, EMR Bd.18, 3
(7).

"EuGH, Rs. 155/73 Sacchi, Urteil vom 30.04.1974, Slg. 1974, 409 (428).

2 EuGH, Rs. 52/79 Debauve, Urteil vom 18. 03.1980, Slg. 1980, 833 (857).

22 EuGH, Rs. 352/85 Bond van Adverteerders, Urteil vom 26.04.1988, Slg. 1988,
2085 (2131).

'3 EuGH, Rs. C-17/00 De Coster, Urteil vom 29.11.2001, Slg. 2001, 1-9445 (9499).
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MaBnahmen zuléssig sind, die durch das zwingende Allgemeininteresse
gerechtfertigt sind und fiir alle im Gebiet des Mitgliedstaats ansédssigen
Personen gelten'>*. Diese MaBnahmen diirfen jedoch nicht unverhiltnis-
miBig sein und sind nur zuldssig, wenn die Interessen des Empfangsstaats
nicht bereits durch die Regelungen des Sendestaats gewihrleistet sind'>.
Neben der grundsitzlichen Frage der wirtschaftlichen Beurteilung des
Rundfunkwesens wurde auch der Umfang einer moglichen derartigen ge-
meinschaftsrechtlichen Kompetenz auf dem rundfunkrechtlichen Sektor
unterschiedlich beurteilt.

Teilweise wurde aus der Einordnung der Rundfunkveranstaltung als
Dienstleistung geschlossen, dass die Gemeinschaft nicht nur befugt ist, den
wirtschaftlichen Bereich des Rundfunkwesens, sondern den gesamten Be-
reich des Rundfunks zu regeln'”. Andere hingegen bezweifelten bereits
eine Regelungskompetenz der Gemeinschaft im Allgemeinen.

Vor allem die deutschen Bundeslidnder beanstandeten eine derartige Ein-
ordnung des Rundfunks als Dienstleistung im Sinne der Artikel 49 ff EGV
und eine entsprechende Rechtsetzungsbefugnis der Gemeinschaft. Sie ver-
neinten eine gemeinschaftliche Befugnis aufgrund der Dienstleistungsfrei-
heit, da ihrer Ansicht nach Rundfunk als Kultur- und nicht als Wirtschafts-
gut anzusehen sei'>’. Damit entfalle eine Einordnung als Wirtschaftsgut
und damit die Anwendbarkeit der Vorschriften iiber die Dienstleistungs-
freiheit. Fiir den Bereich der Kultur stehe der Gemeinschaft jedoch keine
entsprechende Kompetenz zu.

Ebenso urteilten teilweise Stimmen in der Literatur: Aufgrund der spezifi-
schen Aufgaben des Rundfunks als Meinungsbildungsorgan stehe der kul-
turelle Aspekt des Rundfunks im Vordergrund und kénne daher nicht von
den rein wirtschaftlich geprigten Normen der Dienstleistungsfreiheit er-
fasst werden'*®. Dariiber hinaus wurde eingewandt, dass die Fernsehtitig-
keiltzgkeine Dienstleistung im Sinne der Legaldefinition des Art. 50 EGV
sel .

Ein anderer Teil in der Literatur ging davon aus, dass zumindest in Teilbe-
reichen des Rundfunkwesens der Gemeinschaft Kompetenzen diesbeziig-

2* EuGH, Rs. 352/85 Bond van Adverteerders, Urteil vom 26.04.1988, Slg. 1988,
2085 (2136); auch: Farda, Europdische Medienpolitik, S.56.

125 Fechner, Medienrecht, S.123.

126 Schwartz, ZUM 1989, 381 (389); Dorr, Europidische und Internationale Entwick-
lung des Medienrechts, S.3.

127 Ministerpriasidenten der Bundeslidnder, Berichte - ZUM 1986, 600 f.

128 Dicke, Media Perspektiven 1989, 193 (196); Hesse, ZUM 1987, 19 (24); Betz, Me-
dia Perspektiven 1989, 677 (684).

' Delbriick, Rundfunkhoheit und Europiische Gemeinschaft, S.26.
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lich zuzubilligen seien"’: jedenfalls dann, wenn wirtschaftliche Aspekte
des Rundfunks betroffen sind, sollte die Zustindigkeit der Gemeinschaft
angenommen werden. Zwar ist nach Ansicht dieser Vertreter von einer
primdr wirtschaftlichen Interpretation des Gemeinschaftsrechts auszuge-
hen; dies schlieBe jedoch nicht aus, dass der Bereich der Kultur generell
von der Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts auszunehmen sei'".
Letztlich ist mit der inzwischen gefestigten Rechtsprechung des EuGH und
den iiberwiegenden Stimmen in der Literatur von einer grundsétzlich wirt-
schaftlichen Komponente des Rundfunkwesens auszugehen. Die wirt-
schaftliche Bedeutung des Informations- und Kommunikationssektors
diirfte angesichts der explosionsartigen Entwicklung der letzten Jahre
kaum mehr anzuzweifeln sein. Dennoch darf auch die kulturelle Dimensi-
on des Rundfunks unter Beriicksichtigung der besonderen Bedeutung als
pluralitétstiftendes Organ der Meinungsbildung nicht auller Acht gelassen
werden.

Inwiefern tatsdchlich eine vollstandige Zuordnung der Rundfunkveranstal-
tung als Dienstleistung im Sinne der Dienstleistungsfreiheit des EGV er-
folgen kann, wird spéter noch genauer untersucht.

b) Kulturklausel Artikel 151 EGV

Durch die Einfithrung des neuen Titels ,IX. ™ Kultur’, durch den Maast-
richter Vertrag stellte sich jedoch die Frage, ob der Streit iiber die Einord-
nung des Rundfunks als Wirtschafts- oder Kulturgut nicht ohnehin hinfél-
lig geworden war, da die Kultur im Sinne des Titels IX. auch den audiovi-
suellen Bereich umfasste' .

Ungewiss war, inwiefern durch den darunter fallenden Artikel 128 EGV,
heute Artikel 151 EGV, eine sachbezogene Kulturkompetenz errichtet
wurde, nach der die Gemeinschaft unabhingig von der Einordnung des
Rundfunks als 6konomisches oder kulturelles Objekt auf dem Gebiet der
audiovisuellen Medien rechtsetzend titig werden konnte.

Unbestritten war, dass den Gemeinschaftsorganen durch Artikel 151 EGV
jedenfalls gewisse Kompetenzen auf dem Gebiet der Kultur eingerdaumt

wurden, zweifelhaft hingegen deren Ausmabl.
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130 Ress, Kultur und europdischer Binnenmarkt, S.29 ff. und 47 ff.; Herrmann, EWS

1991, 269 (272f.)

Dorr, in: Fernsehen und seine gemeinschaftsrechtliche Regelung, EMR Bd. 18, 3
(6).

12 Titel XII. Kultur EGV Amsterdam.

'3 Artikel 128 Abs. 2 EGV Maastricht; Artikel 151 Abs. 2 EGV Amsterdam.
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Insbesondere iiber die Formulierung des Artikel 151 Abs. 4 EGV wurde
teilweise die Annahme einer umfassenden Kulturkompetenz auch im rund-
funkrechtlichen Bereich begriindet'™*. Dieser Absatz bestimmt, dass die
Gemeinschaft ,den kulturellen Aspekten bei ihrer Tatigkeit aufgrund ande-
rer Bestimmungen des Vertrages Rechnung zu tragen hat’. Aufgrund dieser
so genannten ,Querschnittsklausel’ hat die Gemeinschaft kulturelle Aspek-
te bei ihrer Titigkeit aufgrund anderer Bestimmungen des Vertrages zu be-
achten. Somit war sie nunmehr befugt und verpflichtet, auch kulturelle As-
pekte in ihr Tatigwerden mit einflieBen zu lassen, so dass die bis dato gel-
tende rein 6konomisch ausgerichtete Handlungsart nun auch durch kultu-
relle Uberlegungen bestimmt werden konnte'” . Unklar war jedoch, in
welchem Umfang ein Tatigwerden der Gemeinschaft danach legitimiert
wurde.

Manche sahen in der Ausformulierung des Absatzes 4 lediglich die formel-
le Anerkennung einer bereits bestehenden Kompetenz der Union fiir kultu-
relle Aspekte, in der die Gemeinschaft nun auch explizit beauftragt werde,
Titigkeiten mit kulturellen Aspekten zu regulieren' .

Insbesondere die schwer greiftbare Formulierung ,Rechnung tragen’ wurde
zur Grundlage von Uberlegungen, Absatz 4 als kompetenzerweiternde
Vorschrift zu verstehen. Angedacht wurde, den Kulturaspekt als ,zusétzli-
che, die jeweilige Sachkompetenz ergidnzende und anreichernde Neben-
zielsetzung jeglichen EG-Handelns’ zu interpretieren'”’.

Eine derartige Sichtweise widerspricht jedoch der weiteren Konzeption des
Artikels 151 EGV. So bestimmt beispielsweise Absatz 5, dass eine Har-
monisierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
hinsichtlich der Verwirklichung von Zielen nach Artikel 151 EGV ausge-
schlossen ist und FordermaBnahmen nur bei einstimmiger Beschlussfas-
sung im Rahmen des Verfahrens des Artikels 251 EGV erfolgen diirfen.
Danach sind aber bereits Fordermafinahmen hinsichtlich der Materie des
Artikel 151 EGV an strenge Verfahrensvoraussetzungen und an das Ein-
stimmigkeitsprinzip gebunden. Ein derartig scharfer Regelungsrahmen
lasst erkennen, dass der Normgeber die begriffliche Weite des Kulturbeg-
riffes einschrinken und die Kulturkompetenz aufgrund des Artikels 151
EGYV nicht zu einer iibergreifenden Allzustdndigkeit ausufern lassen wollte

und mithin eine restriktive Interpretation erforderlich ist'*®.

13 Farda, Europiische Medienpolitik, S.61.

135 Fechner, Medienrecht, S.122.

1% Farda, Europiisches Medienrecht, S.61.
57 Eberle, AfP 1993, 422 (426).

3% Eberle, ebd.
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Dabher ist grundsitzlich eine Auslegung des Artikels 151 EGV  mit einer
kompetenzbeschrinkenden Zielsetzung geboten'”. Begriindet wird dies
vor allem durch die Auslegung des Wortlauts.

Bereits Absatz 1 fordert die Gemeinschaft auf, einen Beitrag zur Entfaltung
der Kulturen der Mitgliedstaaten, insbesondere unter Achtung der nationa-
len und regionalen Vielfalt, zu leisten.

Beachtet man den Wortlaut, so ist augenféllig nicht von einer zentral defi-
nierten EG-Kulturpolitik, sondern unter Verwendung des Pluralbegriffs
,Kulturen’ von einer Vielzahl von Kulturen die Rede.

Es geht demnach nicht um die Entwicklung einer einheitlichen europdi-
schen Kultur, die an die Stelle der nationalen Kulturen treten soll. Der Ge-
meinschaft obliegt es vielmehr, die bestehenden Kulturen der Mitgliedstaa-
ten zur Entfaltung zu bringen'*.

Nach Absatz 2 kommt es der Gemeinschaft zu, die Zusammenarbeit zwi-
schen den Mitgliedstaaten zu fordern und erforderlichenfalls die Tatigkeit
der Mitgliedstaaten in bestimmten Bereichen, darunter auch im audiovisu-
ellen Bereich, zu unterstiitzen und zu erginzen.

Zwar wird in dieser Vorschrift der audiovisuelle Bereich in die Kultur in-
tegriert und somit der Rundfunk erstmals ausdriicklich in einer Bestim-
mung der Gemeinschaftsvertrige erwihnt'*', gleichzeitig wird die Titig-
keit der Gemeinschaft aber explizit auf Forder- Unterstiitzungs- und Er-
ginzungsmalnahmen beschrinkt, so dass insofern nur von einer komple-
mentiren Kompetenz auszugehen ist'**.

Ergiinzt und verstirkt wird diese Kompetenzabgrenzung noch einmal durch
Absatz 5, der ausdriicklich eine Harmonisierung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten durch die FordermaBnahmen aus-
schlieBt, und fiir den Erlass der Forderma3nahmen das strenge Verfahren
des Artikels 251 EGV sowie Einstimmigkeit der Entscheidung vorschreibt.
Fiir den Mediensektor hat die Einfilhrung des Artikel 151 EGV letztlich
keine Bedeutung als Kompetenzgrundlage. Trotz der kulturellen Bedeu-
tung des Rundfunks verbleibt der Gemeinschaft nach wie vor nur die Mog-
lichkeit, rundfunkspezifische Regelungen als wirtschaftsrechtliche Mal3-

143
nahmen zu erlassen .

139 Eberle, AfP 1993, 422 (426); Henle, Fernsehen in Europa, S.12.

140 Fechner, Medienrecht, S.121; Henle, Fernsehen in Europa, S.12; Eberle, AfP 1993,
422 (425).

14l Petersen, Rundfunkfreiheit und EGV, S.29.

2 Vgl. Artikel 151 II S.1 EGV; Petersen, Rundfunkfreiheit und EGV, S.29 m.w.N.;
Schwartz, AfP 1993, 409 (417).

3 Schwarze, ZUM 2000, 779 (795).
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Eine Begriindung des Titigwerdens der Gemeinschaft durch die Einfiih-
rung des Artikel 151 EGV als Rechtsgrundlage fiir MaBnahmen auf dem

Gebiet des Rundfunkwesens scheidet mithin aus'*.

c) Weitere Kompetenzgrundlagen fiir den Medienbereich

Eine Reihe weiterer Normen des EG-Vertrages lassen in begrenztem Um-
fang ein Tatigwerden der Europdischen Gemeinschaft auf dem Mediensek-
tor zu. So kann vereinzelt auf die Vorschriften der Artikel 94, 95 EGV zu-
riickgegriffen werden, um bestimmte Rechts- und Verwaltungsvorschriften
zurlzerwirklichung der in Artikel 14 EGV genannten Ziele zu harmonisie-
ren .

Artikel 95 EGV geht als lex specialis der Bestimmung des Artikel 94 EGV
vor; eine Harmonisierung ist jedoch auch danach nur zulissig, soweit ,in
diesem Vertrag nichts anderes bestimmt ist’. Demnach kann ein Tatigwer-
den der Gemeinschaft zur Harmonisierung bestimmter Rechtsbereiche im
Medienrecht nur dann auf die Bestimmung des Artikel 95 EGV gestiitzt
werden, wenn sich ein derartiges Handeln nicht bereits aus anderweitigen,
spezielleren Vertragsbestimmungen herleiten lidsst. Durch die weitreichen-
de Anwendung der Dienstleistungsfreiheit, die dem Anwendungsbereich
des Artikel 95 EGV vorgeht, diirfte daher nur ein sehr geringer Raum fiir
die Begriindung medienrechtlicher Kompetenzen auf Grundlage des Arti-
kel 95 EGV verbleiben'*.

Die Bestimmung des Artikel 94 EGV kommt als Generalklausel nur zur
Anwendung, soweit der in Frage stehende Sachverhalt nicht bereits in den
Anwendungsbereich des Artikel 95 EGV fillt'*’. Der verbleibende Spiel-
raum ist fiir die Begriindung einer medienrechtlichen Kompetenz ebenfalls
so gering, dass Artikel 94 EGV diesbeziiglich keine weitere Bedeutung zu-
gemessen wird'*®.

Weiterer Ansatzpunkt europarechtlicher Kompetenz ist die Abrundungs-
klausel des Artikel 308 EGV'*. Danach ist die Europiische Gemeinschaft
zur Verwirklichung eines Zieles im Rahmen des gemeinsamen Marktes

144 BEbenso: Baumann, Dienstleistungsfreiheit, S.147; Petersen, Rundfunkfreiheit und

EGV, S.30.

15 vgl. Callies/Ruffert, EGV-Komm., Art. 95 Rdnr.4.

146 Kugelmann, Rundfunk und Dienstleistungsfreiheit des EGV, S.144.

47 Anwendbar bleibt Artikel 94 EGV beispielsweise fiir die in Artikel 95 Abs.2 EGV
ausgenommenen Bereiche.

148 Kugelmann, Rundfunk und Dienstleistungsfreiheit des EGV, S.142 f.

149 Oppermann, Europarecht, Rdnr.437.
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berechtigt, geeignete Vorschriften zu erlassen, soweit sich aus den Ver-
tragsbestimmungen keine hinreichende Kompetenz zur Verwirklichung des
in Aussicht genommenen Vertragsziels ergibt und ein Titigwerden der
Gemeinschaft in dem entsprechenden Gebiet erforderlich erscheint'’.

Artikel 308 EGV kommt mithin lediglich subsididr in den Bereichen zur
Anwendung, in denen keine, oder zumindest keine ausreichende, Hand-
lungsbefugnis durch die Vertragsbestimmungen besteht, die zugleich aber
der Verwirklichung eines angestrebten Vertragsziels im Rahmen des ge-
meinsamen Marktes dienen. Im Hinblick auf wirtschaftliche' Fragen des
Mediensektors ist insofern von einer ausreichenden Kompetenzbegriindung
aufgrund der Bestimmungen der Dienstleistungsfreiheit und unter Zuhilfe-
nahme des Artikel 95 EGV auszugehen, so dass fiir die Anwendung des
subsididren Artikel 308 EGV lediglich Bereiche auflerhalb der Dienstleis-
tungsfreiheit in Frage kimen. Moglichkeiten einer Kompetenzbegriindung
der Gemeinschaft iiber Artikel 308 EGV lassen sich daher nur iiber die kul-
turelle Seite des Rundfunkwesens etablieren. Sowohl in Artikel 151 EGV
als auch in Artikel 3 lit. ¢ EGV wird das Kulturwesen als anerkannt nicht
wirtschaftlich ausgerichtetes Gut als Gegenstand gemeinschaftlicher Téatig-
keiten angefiihrt. Fraglich ist insofern, ob als weitere Kompetenzgrundlage
ein Tatigwerden der Gemeinschaft tiber Artikel 308 EGV unter kulturellen
Gesichtspunkten angefiihrt werden kann. Bei genauerer Betrachtung der
jeweiligen die Kultur in den Vertragstext mit einbeziehenden Fundstellen
muss eine derartige Annahme verneint werden: So beschrinkt Artikel 151
EGYV den Einsatz der Gemeinschaft im wesentlichen auf eine unterstiitzen-
de und fordernde Titigkeit'”. Zugleich normiert Artikel 3 lit. ¢ EGV nur
einen ,Beitrag’ der Gemeinschaft zur ,Entfaltung des Kulturlebens in den
Mitgliedstaaten’. Eine einheitliche, allzustindige europdische Kulturpolitik
durch die Europiische Gemeinschaft ldsst sich daraus aber gerade nicht
entnehmen. Vielmehr wird deutlich auf die Vielfiltigkeit der Kulturen der
einzelnen Mitgliedstaaten hingewiesen und deren Aufrechterhaltung be-
riicksichtigt. Eine rundfunkrechtliche Kompetenzbegriindung unter dem
Gesichtpunkt des kulturellen Aspekts des Rundfunks iiber Artikel 308
EGV wiirde demnach nicht mit den sonstigen Vertragsbestimmungen be-
ziiglich des kulturellen Bereichs einhergehen und ist somit nicht als Ziel
des Gemeinsamen Marktes anzusehen'”. Eine weitreichendere Kompetenz

B0vel. Artikel 308 EGV.
! Davon erfasst sind auch wettbewerbsrechtliche Fragen, da Artikel 95 EGV auch

die Herstellung gleicher Wettbewerbsbedingungen ermoglicht.
12 Siehe oben S.38.
133 Ricker/Schiwy (Hrsg.) Rundfunkverfassungsrecht, Kap. H S.478 Rdnr.14.
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der Europidischen Gemeinschaft auf dem Mediensektor ldsst sich mithin
auch nicht auf die Vorschrift des Artikel 308 EGV begriinden.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Europdische Gemeinschaft fiir
Regelungen des Mediensektors grundlegend auf die Vorschriften der
Dienstleistungsfreiheit zur rechtmédBigen Begriindung ihrer Kompetenz zu-
riickgreifen kann. Erginzend ist ein Riickgriff auf Artikel 95 EGV mog-
lich, soweit es um die Verwirklichung des Binnenmarktes geht und die
Vorschriften iiber die Dienstleistungsfreiheit nicht zur Anwendung gelan-
gen.

Eine eigenstindige ,Kulturkompetenz’ fiir den Mediensektor ldsst sich
hingegen weder iiber die Vorschrift des Artikel 151 EGV noch iiber eine
komplementire Kompetenzbegriindung unter Zuhilfenahme des Artikel
308 EGV begriinden, so dass diese Normen als Grundlage europdischen
Handelns im Medienbereich keine Rolle spielen. Ebenso verbleibt kaum
Spielraum fiir eine Anwendung des Artikel 94 EGV.

Unter Beriicksichtigung dieses Ergebnisses erfolgt nunmehr eine genaue
Zuordnung des Rundfunks zu den einzelnen Anforderungen der Vorschrif-
ten liber die Dienstleistungsfreiheit.

2. Rundfunk als Dienstleistung im Sinne der Artikel 49 ff. EGV

Gemeinschaftsrechtliche Normierungen auf dem Gebiet des Rundfunk-
rechts sind nach Kundgabe der Europidischen Organe im wesentlichen auf
die Dienstleistungsvorschriften der Artikel 49 ff. EGV gestiitzt. Eine Ein-
ordnung der Rundfunkveranstaltung als Dienstleistung im Sinne der Ge-
meinschaftsvertrage bedarf mehrerer Voraussetzungen:

Bei der zu beurteilenden Téatigkeit muss es sich um eine Leistung handeln,
die regelmifBig gegen Entgelt erbracht wird und eine Grenziiberschreitung
des Leistungserbringers oder —empfiangers oder aber der Leistung selbst
mit sich bringt"",

Im folgenden wird dargelegt, wie sich die Veranstaltung von Rundfunk un-
ter diese Merkmale einordnen lésst.

a) Subsidiaritdt der Dienstleistungsfreiheit

Gemail Artikel 50 EGV ist die Einordnung einer Leistung als Dienstleis-
tung nur moglich, soweit diese nicht einer anderen Grundfreiheit des Ver-

¥ Val. Art. 50 EGV.
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trages entspricht. Die Dienstleistungsfreiheit ist folglich als Auffangtatbe-
stand konzipiert, der nur zur Anwendung gelangt, wenn der zu beurteilende
Sachverhalt nicht bereits einer anderen Grundfreiheit zuzuordnen ist.

Es stellt sich daher die Frage, inwieweit Rundfunk dem Vorrang beanspru-
chenden Bereich der Warenverkehrs- oder Niederlassungsfreiheit unterfal-
len konnte. Wire die Veranstaltung von Rundfunk einer dieser Grundfrei-
heiten zuzuordnen, so entfiele eine entsprechende Anwendung der Vor-
schriften iiber den freien Dienstleistungsverkehr.

In Ansitzen wurde versucht, Rundfunksendungen als Waren im Sinne der
Warenverkehrsfreiheit einzuordnen. So fiihrte der Kldger Sacchi in der
Rechtssache SACCHI'™ fiir die Einordnung einer Fernsehsendung als Wa-
re an, dass unter den Begriff der ,Ware’ alle Erzeugnisse fielen, die einen
Geldwert haben und deshalb Gegenstand von Handelsgeschiften sein
konnten. Folglich seien auch Fernsehsendungen als Erzeugnis intellektuel-
ler Tiatigkeit aufgrund ihres Geldwertes als ,Ware’ im Sinne des EGV ein-
zuordnen"®. Der Kliger fiihrte weiterhin an, dass der Gerichtshof in einem
anderen Urteil”’ die Lieferung von Elektrizitit als Warenverkehr einge-
ordnet habe, die Ausstrahlung von Rundfunksendungen aber ebenfalls un-
ter Einsatz von Energie erfolge, mithin eine analoge Beurteilung des Sach-
verhalts geboten sei'”®. Weiteres Indiz fiir die Einordnung der Ausstrahlung
von Rundfunksendungen als Ware sei, dass ja auch die Trigermaterialien
der Slesrgldungen in Form von Béndern und Tontragern unzweifelhaft Waren
seien = .

Der EuGH beurteilte den Sachverhalt anders. Er folgte der Argumentati-
onslinie des Generalanwalts Reischl, der in der Ausstrahlung von Fernseh-
sendungen eine Erbringung von Dienstleistungen sah. Reischl fiithrte an,
ein Vergleich zur Lieferung von Elektrizitdat schlage schon deshalb fehl,
weil es beil der Sendung von Rundfunk gerade nicht um das Sendesignal an
sich gehe, sondern um die Ausstrahlung der damit iibermittelten Inhalte;
die technische Energie sei also nur technisches Mittel zur Ubertragung, der
Rezipient konne die Energie selbst jedoch, im Gegensatz zur Stromliefe-
rung, nicht verwerten'®. Das Trigermaterial in Form von Bindern oder
Tontrdagern falle zwar in den Anwendungsbereich der Warenvorschriften,

13 BEuGH, Rs. 155/73 Sacchi, Urteil vom 30.04.1974, Slg. 1974, 409 ff.

156 Sacchi in EuGH Rs. 155/73, Erkldarungen des Herrn Sacchi, Slg. 1974, 409 (421).

7 Sacchi bezieht sich auf die Entscheidung EuGH, Rs. 6/64 Costa ./. ENEL, Urteil
vom 15.07.1964, Slg. 1964, 1251 ff.

1% Sacchi in EuGH Rs. 155/73, Erklirungen des Herrn Sacchi, Slg. 1974, 409 (421).

1 Sacchi in EuGH Rs. 155/73, ebd.

1% GA Reischl, Schlussantriige der Rs. 155/73 Sacchi, Slg. 1974, 409 (440, 441).
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im Vordergrund stehe aber der Hauptzweck, die Ausstrahlung der Filme
durch das Tragermaterial.

Ebenso beurteilte der EuGH den Sachverhalt in seiner Entscheidung. Da-
nach ist die Ausstrahlung von Rundfunksendungen ihrer Natur nach eine
Dienstleistung, wahrend hingegen Tontrédger, Filme usw., also die Erzeug-
nisse, die fiir die Ausstrahlung benutzt werden, als Ware einzuordnen sind.
Der Gerichtshof begriindete diese Ansicht damit, dass Rundfunksendungen
keine materiellen Giiter sind, sondern deren Ausstrahlung als eine Gesamt-
heit von Tétigkeiten zu beurteilen ist und damit eine Leistung von Diensten
darstellt'®".

Die reine Ausstrahlung, also Veranstaltung von Rundfunk an sich, unter-
fillt danach der Dienstleistungsfreiheit. In weiteren Urteilen'®® bestitigte
der EuGH diese Auffassung und erweiterte sie dariiber hinaus auch auf die
Ubertragung von Fernsehsendungen iiber Kabelnetze. Ohne Bedeutung fiir
die FEinordnung von Rundfunkveranstaltungen als Dienstleistungen ist
demgemal, in welcher Weise die Sendungen technisch iibermittelt werden.
MaBgeblich ist nicht das Mittel der Ubertragung, sondern deren Gegens-
tand, die Erbringung — oder Leistung- eines Dienstes.

Zur Abgrenzung der Dienstleistungsfreiheit von der Niederlassungsfreiheit
kommt es grundsitzlich entscheidend auf das Merkmal der ,Dauerhaftig-
keit’ der zu beurteilenden Titigkeit an'®. Wihrend die Vorschriften der
Niederlassungsfreiheit immer dann zur Anwendung gelangen, wenn sich
ein Unternehmen in einem anderen Mitgliedstaat dauerhaft einen neuen
Standort im Sinne einer festen Einrichtung schafft'®*, erfassen die Normen
der Dienstleistungsfreiheit alle Sachverhalte, in denen der Dienstleistende,
der Nutzer oder aber die erbrachte Leistung selbst gerade nicht auf Dauer
eine Grenziiberschreitung vornimmt'®.

Der EuGH sieht die Niederlassungsfreiheit aber auch dann als betroffen an,
wenn die in Frage stehende Téatigkeit ,nach Umfang und Schwerpunkt ganz

oder vorwiegend auf einen anderen Mitgliedstaat ausgerichtet ist’, da sonst

' EuGH, Rs. 155/73 Sacchi, Urteil vom 30.04.1974, Slg. 1974, 409 (428).

' BuGH, Rs. 52/79 Debauve, Urteil vom 18.03.1980, Slg. 1980, 833 ff.; Rs. 62/79
Coditel I, Urteil vom 18.03.1980, Slg. 1980, 881 ff.; Rs. 262/81 Coditel II, Urteil
vom 06.10.1982, Slg. 1982, 3381 ff.

13 GemiB Artikel 50 Abs.3 EGV liegt eine Dienstleistung vor, wenn das Tatigwerden
in einem anderen Mitgliedstaat nur von voriibergehender Dauer ist; fiir das Vorlie-
gen einer Niederlassung ist hingegen eine dauerhafte Tatigkeit erforderlich, vgl.
Schweitzer/Hummer, Rdnr.1186, 1187.

164 Petersen, Rundfunkfreiheit und EGV, S.44.

' Callies/Ruffert, EGV- Komm., Art. 50 Rdnr.13.
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die Gefahr der Umgehung nationaler Rechtsvorschriften bestehe'®. Bei
Ubertragung dieser Rechtsprechung auf die Veranstaltung von Rundfunk
wurde teilweise vertreten, dass die Verdrangung der Anwendung der
Dienstleistungsvorschriften durch die Niederlassungsvorschriften jeden-
falls dann nicht ausgeschlossen ist, wenn Ausstrahlungsgebiet eines Rund-
funkveranstalters ausschlieBlich ein anderer Mitgliedstaat ist'®’.

Der EuGH nahm jedoch eine andere Beurteilung dieser Situation vor. In
der Rechtssache TV 10'°® bewertete er die Ausstrahlung der Sendungen
des in Luxemburg niedergelassenen Rundfunksenders TV 10 als Dienst-
leistungen 1im Sinne der Dienstleistungsfreiheit, obwohl die Sendungen
hauptsichlich zur Weiterverbreitung im niederldndischen Kabelprogramm
ausgerichtet waren'®’.

Trotz der ganz vorwiegenden Ausrichtung auf einen anderen Mitgliedstaat
erkannte der EuGH darin eine Dienstleistung, weil die Leistung selbst hier
die Grenziiberschreitung vornehme, es also gerade keiner Niederlassung
des Anbieters in einem anderen Mitgliedstaat bediirfe.

Dies entsprach einer praktikablen Beurteilung der Sachlage; ein wesentli-
ches Merkmal fiir die Ausstrahlung von Rundfunksendungen und andere
elektronische Informationsiibertragung ist, dass es gerade keinerlei Nieder-
lassung im Empfangsstaat bedarf, um die zu beurteilende Téatigkeit zu
erbringen. Dementsprechend kann aber auch nicht von einem rechtsmiss-
briauchlichem Vorgehen der Rundfunkveranstalter ausgegangen werden,
wenn die Ausstrahlung von einem Mitgliedstaat auf das Gebiet eines ande-
ren Mitgliedstaates erfolgt.

Der EuGH fiihrte allerdings auch an, dass dessen ungeachtet den Mitglied-

staaten weiterhin die Moglichkeit erhalten werden miisse, Umgehungsver-

166 EuGH, Rs. 33/74 van Binsbergen, Urteil vom 03.12.1974, Slg. 1974, 1299 (1309);
EuGH, Rs. 39/75 Coenen, Urteil vom 26.11.1975, Slg. 1975, 1547 (1555); EuGH,
Rs. 130/88 van de Bijl, Urteil vom 27.09.1989, Slg. 1989, 3039 (3064); dahinter
steht der Gedanke, dass der den Niederlassungsbestimmungen unterworfene Anbie-
ter im wesentlichen auch den nationalen, u.U. strengeren Bestimmungen unterwor-
fen ist, wihrend der Erbringer einer Dienstleistung diesen nationalen Bestimmun-
gen eines Mitgliedstaats nur in sehr geringem Umfang Folge zu leisten hat; um ei-
nen Missbrauch der danach generell giinstigeren Dienstleistungsvorschriften vor-
zubeugen, stellte der EuGH die ganz oder vorwiegend auf einen anderen Mitglied-
staat ausgerichtete Erbringung einer Dienstleistung der Niederlassung gleich.

167 So: Gulich, Rechtsfragen grenziiberschreitender Rundfunksendungen, S.65 f., 114,
der in diesem Fall die Niederlassungsvorschriften fiir anwendbar hilt.

168 EuGH, Rs. C-23/93 TV 10 SA ./. Commissariaat voor de Media, Urteil vom
5.10.1994, Slg. 1994, 1-4795 ff.

169 EuGH, Rs. C-23/93 TV 10 SA ./. Commissariaat voor de Media, Urteil vom
5.10.1994, Slg. 1994, 1-4795 (4831).
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bote aufzustellen, um die im Allgemeininteresse liegenden Ziele auch ge-
geniiber den Biirgern anderer Mitgliedstaaten durchsetzen zu konnen; diese
konnten lediglich nicht auf die Verdringung der Dienstleistungsvorschrif-
ten durch Normen des Niederlassungsrechts gestiitzt werden. Dementspre-
chend ist grundsitzlich auch bei iiberwiegend fiir einen anderen Mitglied-
staat ausgestrahlten Rundfunksendungen nicht von der Verdringung der
Dienstleistungsfreiheit durch die Anwendbarkeit der Niederlassungsfreiheit
auszugehen.

Die Anwendung der Dienstleistungsfreiheit auf das Rundfunkwesen ist
mithin nicht durch die Vorschriften tiber die Warenverkehrs- oder Nieder-
lassungsfreiheit ausgeschlossen.

b) Erfordernis einer Leistung

Gemaill Artikel 49 EGV erfordert der Dienstleistungsbegriff zunichst die
Bestimmung einer Leistung. Eine Leistung liegt vor, wenn jemand zum
Nutzen eines anderen titig wird'”’. Aus diesem Titigwerden zugunsten ei-
nes anderen ergibt sich eine Leistungsbeziehung, die sich aus einem Erb-
ringer und einem Empfinger der Leistung zusammensetzt' . Im Rahmen
der Rundfunkveranstaltung sind mehrere Leistungsbeziehungen moglich:
Der Rundfunkveranstalter wird zugunsten des Rezipienten titig, indem er
durch Ausstrahlung der Sendung diesem die Moglichkeit des Empfangs der
Signale ertffnet, er erbringt mithin zugunsten des Empfingers eine Leis-
tungm.

Die Leistung kann aber auch in der Ausstrahlung von Werbung durch den
Rundfunkveranstalter fiir den Werbekunden liegen. Indem der Veranstalter
den Werbeblock fiir das jeweilige wirtschaftliche Unternehmen ausstrahlt,
wird er zugunsten des Unternehmens dadurch tétig, dass er die Werbebot-
schaft an die Konsumenten weiterleitet. Die Leistungsbeziehung besteht
dann zwischen Rundfunkveranstalter und Werbekunden.

Die Verbreitung von Rundfunk iiber Kabelnetze erdffnet schlielich noch
eine weitere Moglichkeit von Leistungsbeziehungen; in diesem Rahmen
wird einerseits der Kabelbetreiber fiir den Rundfunkveranstalter titig, in-
dem er dessen Sendungen an den Rezipienten weiterleitet, so dass darin
eine Leistungsbeziehung zwischen Kabelbetreiber und Rundfunkveranstal-

179 Kugelmann, Rundfunk und Dienstleistungsfreiheit des EGV, S.68.

! Kugelmann, ebd.

'72 Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, ob die Ausstrahlung mittels Terrestrik,
also anhand elektromagnetischer Wellen von der Sendestation zur Antenne des
Empfiéngers oder via Satellit erfolgt.
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ter zu sehen ist. Andererseits wird der Kabelbetreiber fiir den Rundfunk-
teilnehmer tétig, indem er ihm die Moglichkeit des Empfanges der Sen-
dungen erdffnet und so eine Leistung erbringt.
SchlieBlich ist auch noch denkbar, eine Leistungsbeziehung zwischen Ka-
belbetreiber und Rundfunkveranstalter darin zu sehen, dass der Rundfunk-
veranstalter dem Kabelbetreiber seine Sendungen als Produkt einer Viel-
zahl von Titigkeiten iibermittelt und ihm dadurch die Moglichkeit erdffnet,
die Attraktivitdt des Kabelnetzes durch eine breitgestreute Vielfalt von Pro-
grammen zu erhohen.
Leistungsbeziehungen im Sinne der Dienstleistungsfreiheit des Artikel 49
EGYV sind also in mehrfacher Weise moglich:

- zwischen Rundfunkveranstalter und Rezipient

- zwischen Rundfunkveranstalter und Werbewirtschaft

- zwischen Rundfunkveranstalter und Kabelnetzbetreiber

- zwischen Kabelnetzbetreiber und Rundfunkveranstalter

- zwischen Kabelnetzbetreiber und Rezipient
Im Rahmen dieser Leistungsbeziehungen erbringt mindestens einer der Be-
troffenen eine Leistung im Sinne des Artikel 50 EGV'”. Um diese Leis-
tungen als Dienstleistungen gemid3 der Dienstleistungsfreiheit des EG-
Vertrages bezeichnen zu kénnen, sind aber noch weitere Merkmale erfor-
derlich.

c) Grenziiberschreitender Charakter der Dienstleistung

Gemail Artikel 49 EGV sind von den Bestimmungen des freien Dienstleis-
tungsverkehr nur diejenigen Leistungserbringer betroffen, die in einem an-
deren Mitgliedstaat als dem des Leistungsempfingers ansissig sind. Es gilt
demnach festzuhalten, dass die Vorschriften iiber die Dienstleistungsfrei-
heit nur Anwendung finden, wenn die erbrachte Leistung einen grenziiber-
schreitenden Charakter aufweist. Bei rein innerstaatlichen Beziehungen ist
sie hingegen nicht anwendbar. Allerdings ist es nach Ansicht des EuGH
ausreichend, wenn der eigentliche Inhalt der Dienstleistung eine Tatigkeit
ist, die auch den Biirgern anderer Mitgliedstaaten als des Staates, in dem

'3 Zur ausfiihrlichen Erlduterung der hier genannten Leistungsbeziehungen siehe

EuGH, Rs. 52/79 Debauve, Urteil vom 18.03.1980, Slg. 1980, 833 ff.; Rs. 62/79
Coditel I, Urteil vom 18.03.1980, Slg. 1980, 881 ff.; Rs. 262/81 Coditel II, Urteil
vom 06.10.1982, Slg. 1982, 3381 ff.; Rs. 155/73 Sacchi, Urteil vom 30.04.1974,
Slg. 1974, 409 {f.; vgl. auch Kugelmann, Rundfunk und Dienstleistungsfreiheit des
EGV, S.74 {f.
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der Erbringer der Leistung ansissig ist, Nutzen bringt'’*. Die in Frage ste-
hende Leistung muss demnach nicht ausschlieBlich auf einen anderen Mit-
gliedstaat ausgerichtet sein; es geniigt vielmehr, dass neben den inlindi-
schen Rezipienten auch in anderen Mitgliedstaaten die Moglichkeit des
Empfanges besteht.

Dieser grenziiberschreitende Charakter liegt also vor, wenn entweder der
Anbieter, der Empfinger oder die Leistung selbst die Grenze zwischen
zwel Mitgliedstaaten iiberschreitet. Fiir den rundfunkrechtlichen Sektor
bedeutet dies, dass ,unabhidngig vom Niederlassungsort des Empféangers
ein Leistender Dienstleistungen in einem anderen Mitgliedstaat als demje-
nigen anbietet, in dem er niedergelassen ist; wenn ein Rundfunkveranstal-
ter also Sendungen ausstrahlt, die in einem anderen Mitgliedstaat empfan-
gen werden konnen’'”. Bei der Ausstrahlung von Rundfunksendungen
kommt regelmiBig die Leistung selbst, also die Rundfunksendung fiir die
Grenziiberschreitung in Betracht. Im Verhiltnis Rundfunkveranstalter —
Rezipient liegt eine grenziiberschreitende Leistung vor, wenn der Rund-
funkveranstalter von seinem Niederlassungsstaat Sendungen ausstrahlt, die
(auch) von Rezipienten in einem anderen Mitgliedstaat empfangen wer-
den'”.

Ahnliches gilt fiir die iibrigen Leistungsbeziehungen: Verbreitet der Rund-
funkveranstalter in seinem Programm Werbespots fiir den Werbekunden,
liegt eine grenziiberschreitende Leistung vor, wenn der Werbekunde in ei-
nem anderen Mitgliedstaat ansissig ist als der Rundfunkveranstalter'”’. Das
Bereitstellen von Sendungen durch den Rundfunkveranstalter zur Weiter-
verbreitung durch den Kabelbetreiber stellt ebenso wie die Weiterleitung
durch den Kabelbetreiber zu Gunsten des Rundfunkveranstalters nur dann
eine grenziiberschreitende Leistung dar, wenn Kabelbetreiber und Rund-
funkveranstalter nicht im gleichen Mitgliedstaat ansissig sind.

Im Verhiltnis von Kabelbetreiber und Rezipient liegt entsprechend nur ei-
ne grenziiberschreitende Leistung vor, wenn der Rezipient in einem ande-
ren Mitgliedstaat ansdssig ist als der Kabelbetreiber. RegelmiBig ist jedoch
die Situation gegeben, dass der Kabelbetreiber Programme aus dem eige-
nen Land oder auch aus anderen Mitgliedstaaten an die Empfinger in dem
gleichen Mitgliedstaat weiterleitet'”®. In konsequenter Fortfithrung des Ar-

7% EuGH, Rs. 352/85 Bond von Adverteerders, Urteil vom 26.04.1988, Slg. 1988,

2085 (2114).

Rosenthal, Kompetenz der Europédischen Gemeinschaft, S.60 m.w.N.

176 Hohloch, ZUM 1986, 165 (167); Schwarze, Fernsehen ohne Grenzen, S.26 f.

"7 EuGH, Rs.352/85 Bond van Adverteerders, Urteil vom 26.04.1988, Slg. 1988, 2085
(2131).

'8 Kugelmann, Rundfunk und Dienstleistungsfreiheit des EGV, S.95.
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tikel 49 EGV diirften die Bestimmungen der Dienstleistungsfreiheit in die-
ser Konstellation regelmiBig nicht zur Anwendung gelangen, da die
Grenziiberschreitung anhand des Sitzes von Empfanger und Erbringer der
Leistung in jeweils unterschiedlichen Mitgliedstaaten bestimmt wird'”.
Auch der EuGH hat sich zu einem derartigen Fall bisher nicht gedufert. In
der Rechtssache Coditel I'*” war der Europiische Gerichtshof allerdings
durch das vorlegende Gericht aufgefordert worden, die Anwendbarkeit des
Artikel 49 EGV auf einen fraglichen Sachverhalt festzustellen: Eine inlén-
dische Kabelgesellschaft hatte ausschlieBlich an inldndische Empfinger
einen Film vermittelt, der von einer ausldndischen, in einem anderen Mit-
gliedstaat ansidssigen, Rundfunkanstalt ausgestrahlt worden war. Der
grenziiberschreitende Charakter war in dieser Konstellation nicht an den
Niederlassungen der in ein und demselben Mitgliedstaat ansédssigen Mit-
wirkenden festzumachen. Fraglich war allerdings die Ankniipfung an den
grenziiberschreitenden Charakter der Leistung selbst, die aus einem ande-
ren Mitgliedstaat erfolgte. Der EuGH #ufBlerte sich in dem vorliegenden
Fall jedoch nicht zu dieser Problematik.

Im Schrifttum wird allerdings im Hinblick auf die vergleichbare Interes-
sensituation die Anwendbarkeit der Dienstleistungsvorschriften auch dann
befiirwortet, wenn lediglich der Inhalt der Leistung unabhéngig vom Sitz
der Beteiligten einem anderen Mitgliedstaat zuzuordnen und so Grundlage
des grenziiberschreitenden Charakters der Dienstleistung wird'®'.

Im Ergebnis sind eine Vielzahl von grenziiberschreitenden Sachverhalten
im Bereich des Rundfunkwesens festzustellen, bei denen regelmiBig die
Leistung selbst in Form des Sendeprogramms den grenziiberschreitenden
Charakter verwirklicht.

d) Entgeltlichkeit der Leistung

Nach der Definition der Dienstleistung gemdll Artikel 50 EGV muss die
Leistung in der Regel gegen Entgelt erbracht werden. Augenfillig ist zu-
nichst, dass die Leistung nur ,in der Regel’ gegen Entgelt erbracht werden
muss. Im Umkehrschluss lasst sich daraus ableiten, dass auch Konstellatio-
nen moglich sind, in denen, als Ausnahme zur Regel, das Merkmal der
Entgeltlichkeit entbehrlich ist.

' EuGH, Rs. 352/85 Bond van Adverteerders, Urteil vom 26.04.1988, Slg. 1988,
2085 (2131).

%0 EuGH, Rs. 62/79 Coditel I, Urteil vom 18.03.1980, Slg. 1980, 881 ff.

181 Petersen, Rundfunkfreiheit und EGV, S.58; a.A: Kugelmann, Rundfunk und
Dienstleistungsfreiheit des EGV, S.115 f.
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Dies wird fiir die Fille angenommen, in denen die zu beurteilende Leistung
iiblicherweise gegen Entgelt erbracht wird. Zur Beurteilung der Ublichkeit
eines Entgeltes soll dabei auf die regelméBige Ausgestaltung solcher Leis-
tungsbeziehungen im tatsdchlichen und rechtlichen Verkehr zuriickgegrif-
fen werden'®”. Wird in einer Vielzahl von Entgeltbeziechungen ausnahms-
weise auf die Erhebung eines Entgelts verzichtet, obwohl dies regelméBig
vorgesehen ist, kann diese Leistung mithin dennoch als ,entgeltlich’ im
Sinne des Artikel 50 EGV bezeichnet werden. So ist beispielsweise in
Deutschland unter bestimmten Voraussetzungen eine Befreiung des einzel-
nen Rundfunkteilnehmers von der an sich obligatorischen Rundfunkgebiih-
renpflicht moglich, ohne dass sich dadurch die Beurteilung des Verhéltnis-
ses zwischen oOffentlich-rechtlichem Rundfunkveranstalter und Rezipienten
als entgeltliche Leistungsbeziehung #ndert'™.

Auch ist nach der Rechtsprechung des EuGH nicht erforderlich, dass das
Entgelt eine Gegenleistung fiir die erbrachte Dienstleistung sein muss. Es
ist also kein Gegenseitigkeitsverhdltnis erforderlich, in dem die Dienstleis-
tung von demjenigen entlohnt wird, dem sie zugute kommt'™>,
Entscheidend ist vielmehr, dass iiberhaupt in irgendeiner Weise eine Be-
zahlung erfolgt. Ob der Leistungsempfianger direkt an den Leistungserbrin-
ger zahlt oder mittelbar iiber einen Dritten, ist unerheblich. Ebenso wenig
kommt es darauf an, ob ein Dritter die Leistung bezahlt, der seinerseits da-
fiir wiederum eine weitere Leistung empfingt'®. Denkbar sind demnach
unterschiedliche Entgeltkonstellationen, so dass die Entgeltbeziehung nicht
nur in der Zahlung des Konsumenten an den Veranstalter des Programms
fiir den Empfang, sondern beispielsweise auch in der Zahlung eines Wer-
beunternehmens fiir Werbezeiten an den Veranstalter liegen kann, wihrend
die erbrachte Dienstleistung in der Ausstrahlung des Programms an den
Konsumenten zu sehen ist.

Auch der Wortlaut des Artikel 50 EGV legt nahe, die Entgeltbeziehung
unabhingig von der Leistungsbeziehung zu sehen, da die Normierung ex-
plizit keine bestimmte Ausgestaltung der Leistungsbeziehung vor-
schreibt'®. Leistung und Entgelt miissen demnach in keinem synallagmati-

'%2 Kugelmann, Rundfunk und Dienstleistungsfreiheit des EGV, S.97.

183 Petersen, Rundfunkfreiheit und EGV, S.52; Deringer, ZUM 1986, 627 (636); grds.
auch Jarass, EuR 1986, S.75 (78), der sich allerdings hinsichtlich der deutschen
Rundfunkgebiihren gegen eine derartige Einordnung ausspricht.

'8 EuGH, Rs. 352/85 Bond van Adverteerders, Urteil vom 26.04.1988, Slg. 1988,
2085 (2131).

185 Martin-Pérez de Nanclares, Fernsehrichtlinie (1995), S.57.

186 Rosenthal, Kompetenz der Europidischen Gemeinschaft, S.59; Petersen, Rundfunk-
fretheit und EGV, S.51.
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schen Verhiltnis stehen, so dass es fiir das Merkmal der Entgeltlichkeit
nicht darauf ankommt, von wem der Leistende sein Entgelt erhilt'®’. Fern-
sehsendungen sind demnach in keinem Mitgliedstaat unentgeltlich, da die
Sendung selbst entweder unmittelbar oder mittelbar gegen Geldleistungen
der Biirger erbracht wird, die das Angebot der Fernsehveranstalter anneh-
men und sich am Empfang der Sendung durch ein entsprechendes Gerit
beteiligen, oder gegen Geldleistungen der werbenden Wirtschaft erbracht
werden.

Die Veranstaltung von Rundfunk kann mithin regelméBig als entgeltliche
Leistung im Sinne des Artikel 50 EGV eingeordnet werden.

Im Ergebnis weist die Rundfunkveranstaltung alle Merkmale einer Dienst-
leistung im Sinne der Dienstleistungsfreiheit des EG-Vertrages auf und un-
terliegt mithin deren Regelungen. Die Gemeinschaft kann im Rahmen die-
ser Vorschriften kompetenzrechtlich in rechtlich zuldssiger Weise auftreten
und im Bereich des Rundfunksektors normierend tédtig werden.

3. Neue Dienste als Dienstleistung im Sinne der Artikel 49 ff. EGV

Auch die neuen Dienste werden als Dienstleistungen im Sinne der Dienst-
leistungsfreiheit des EGV eingeordnet'®. Im folgenden soll kurz eine Zu-
ordnung der einzelnen Begriffsmerkmale des Dienstleistungsbegriffs zum
Angebot der neuen Dienste der Informationsgesellschaft erfolgen.

a) Subsidiaritdt zur Warenverkehrs- und Niederlassungsfreiheit

Sowohl die Warenverkehrs- als auch die Niederlassungsfreiheit finden hin-
sichtlich der elektronischen Informationsiibermittlung keine Anwendung,
da sich die neuen Dienste in diesem Bereich nicht von der Ausstrahlung
von Rundfunksendungen unterscheiden. Auch sie konnen mangels Korper-
lichkeit der Leistung nicht als Ware im Sinne der Warenverkehrsfreiheit

""" Gulich, Rechtsfragen grenziiberschreitender Rundfunksendungen, S.42 und Peter-
sen, Rundfunkfreiheit und EGV, S.52 f. weisen diesbeziiglich daraufhin, dass an-
sonsten eine Vielzahl von Leistungen aus dem Anwendungsbereich der Dienstleis-
tungsfreiheit herausfielen und dies zu mit den Grundfreiheiten unvereinbaren
Schutzliicken fiihren wiirde.

188 Vgl. Bullinger/Mestmicker, Multimediadienste, S.88; Tettenborn, MMR 1998, 18
(19).
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des EGV eingeordnet werden und stellen eine Gesamtheit von Téatigkeiten
im Sinne einer Dienstleistung dar'®.

Auch ist es entsprechend der Ausstrahlung von Rundfunk fiir die neuen
Dienste gerade kennzeichnend, dass es keiner Niederlassung im Empfangs-
staat bedarf, um die in Frage stehende Leistung zu erbringen, so dass mit-
hin die Anwendung der Dienstleistungsfreiheit auch nicht durch die Vor-

schriften der Niederlassungsfreiheit ausgeschlossen wird.

b) Leistungseigenschaft der Dienste

Der Dienstleistungsbegriff des EGV setzt weiterhin das Darbieten einer
Leistung voraus. Eine Leistung liegt vor, wenn jemand zum Nutzen eines
anderen titig wird'”. Die neuen Dienste werden regelmiBig aufgrund ein-
zelvertraglicher Beziehungen zwischen Anbieter und Nutzer erbracht.
Dementsprechend wird auch der Dienste-Erbringer fiir den Empféanger té-
tig, so dass in der erbrachten Téatigkeit eine Leistung im Sinne des Dienst-

leistungsbegriffs zu sehen ist"".

c) Grenziiberschreitende Leistung

Weiteres Merkmal einer Dienstleistung im Sinne des Artikel 50 EGV ist,
dass die in Frage stehende Tatigkeit einen grenziiberschreitenden Charak-
ter aufweist, Anbieter, Empfinger oder die Tatigkeit selbst also die Grenze
eines Mitgliedstaates iiberschreiten muss. FEine derartige Konstellation ist
in der Regel gegeben, wenn der Dienstleistende seine Dienste in einem
Mitgliedstaat anbietet, in dem er selbst nicht anséssig ist.

Durch die vielfiltige Verkniipfungsmoglichkeit der neuen Dienste und des
Internets iiber Kopfstellen und Server und den globalen Charakter der
Dienste sind diese fiir den grenziiberschreitende Charakter geradezu pra-
destiniert. Die Dienstleistungsfreiheit ist daher einschlédgig, sobald der in
Frage stehende Dienst auf seinem Weg vom Diensteanbieter zum Empfin-
ger eine mitgliedstaatliche Grenze iiberschreitet.

189 Vgl. Rosenthal, Kompetenz der Européischen Gemeinschaft, S.58.

190
S.0. S.45.

P! Im iibrigen wird auf die Ausfihrungen zu den Leistungsbeziehungen bei Werbe-
darbietungen und Ubermittlungen im Rahmen der Darlegung iiber die Leistungsei-
genschaft der Rundfunkdarbietung verwiesen, die hier entsprechend heranzuziehen
sind.
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d) Entgeltlichkeit der Leistung

Zur Einordnung als Dienstleistung im Sinne des Artikel 50 EGV ist wei-
terhin erforderlich, dass die Tatigkeit in der Regel gegen Entgelt erbracht
wird. Fiir den Rundfunkbereich wurde bereits festgestellt, dass die Entgelt-
beziehung nicht notwendig im Synallagma zur Leistungsbeziehung stehen
muss; ebenso wurde bereits ausgefiihrt, dass eine Entgeltzahlung im Sinne
des Artikel 50 EGV nur in der Regel erforderlich ist. Bei den iiber das In-
ternet abrufbaren Diensten wird das Merkmal der Entgeltlichkeit meist da-
durch erfiillt, dass der erhohte technische Aufwand hiufig vom Nutzer zu
zahlen ist.

Aber auch entgeltfreie Internet-Angebote weisen das Merkmal der Entgelt-
lichkeit auf, indem in entsprechender Anwendung der zuvor dargelegten
Grundsitze'”> auf die Entgeltbeziehung zwischen Dienste-Anbieter und
werbender Wirtschaft zuriickgegriffen werden kann.

Die Darbietung der Dienste der Informationsgesellschaft lassen sich mithin
wie die Veranstaltung von Rundfunk dem Dienstleistungsbegriff des EGV
zuordnen, so dass eine entsprechende Kompetenz der Gemeinschaft zur
Regelung dieses Bereichs auf die Vorschriften zur Dienstleistungsfreiheit
gestiitzt werden kann.

4. Schranken der Dienstleistungsfreiheit aus EGV und Rechtspre-
chung

Wenn auch die Vorschriften der Dienstleistungsfreiheit auf den Rundfunk
und die neuen Dienste grundsitzlich anwendbar sind, so besagt diese Fest-
stellung noch nichts iiber den Umfang der gewihrleisteten Kompetenz. Ei-
ne entsprechende Handlungsbefugnis kann aber immer nur soweit beste-
hen, als auch die Normen diese Grundfreiheit gewihrleisten. Der EG-
Vertrag selbst enthidlt Bestimmungen, die Beschriankungen der Grundfrei-
heiten unter bestimmten Voraussetzungen fiir zulidssig erkldren und somit
auch Beschrinkungsmoglichkeiten der gemeinschaftlichen Kompetenz im
Bereich der Medientitigkeit eroffnen.

192 Siehe oben B. IIL. 2. d.
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a) Artikel 45 EGV i.V.m. Artikel 55 EGV

Eine erste Einschrinkung gemeinschaftsrechtlicher Kompetenz auf dem
Gebiet der Dienstleistungsfreiheit ergibt sich aus Artikel 45 EGV 1.V.m.
Artikel 55 EGV.

Danach finden die Vorschriften iiber die Dienstleistungsfreiheit keine An-
wendung, wenn die zu beurteilenden Titigkeiten dauerhaft oder zeitweise
in einem Mitgliedstaat mit der Ausiibung offentlicher Gewalt verbunden
sind. Es gilt daher zu ermitteln, ob es im Rahmen der Rundfunkveranstal-
tung oder des Angebots neuer Dienste zu einer derartigen Ausiibung 0f-
fentlicher Gewalt kommen kann.

Der Begriff der 6ffentlichen Gewalt ist in den Vertragsbestimmungen der
Gemeinschaft nicht ausdriicklich definiert; insofern stellt sich die Frage,
welche Bedeutung diesem Begriff zukommt und ob der Begriff gemein-
schaftsrechtlich oder entsprechend den jeweiligen mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen auszulegen ist.

Der EuGH hat sich in der Rechtssache REYNERS'” mit der Frage der
Auslegung des Begriffs der ,0ffentlichen Gewalt’ befasst. Danach gibt es
selbst bei Annahme einer innerstaatlichen Definitionsbefugnis des Begrif-
fes gemeinschaftsrechtliche Grenzen, um zu gewdhrleisten, dass der Ver-
trag nicht durch einseitige MaBlnahmen der Mitgliedstaaten derart ausge-
hohlt wird, dass er faktisch jeglicher Wirksamkeit beraubt ist'”".

Auch gilt es zu bedenken, dass es sich bei Artikel 45 EGV um eine Aus-
nahme zum grundsitzlichen Gebot der Dienstleistungsfreiheit handelt.
Diese Vorschrift ist daher eng auszulegen. Zu kldren ist, inwieweit die
Ausilibung der Rundfunktitigkeit und das Angebot der neuen Dienste ii-
berhaupt in Ausiibung 6ffentlicher Gewalt erfolgen konnte, denn nur dann
kéame eine Beschrinkung der Kompetenz der Dienstleistungsfreiheit beziig-
lich des Rundfunks aus Artikel 45 EGV 1.V.m. Artikel 55 EGV {iberhaupt
in Betracht.

Unproblematisch ist die Beurteilung privater Rundfunkveranstalter, da de-
ren Tatigkeit mangels Bezug zur 6ffentlichen Gewalt nicht in den Anwen-
dungsbereich des Artikel 45 EGV fallen. Gleiches gilt fiir die Anbieter der
neuen Dienste.

Anders zu beurteilen konnte daher lediglich sein, inwiefern oOffentlich-
rechtliche Rundfunkveranstalter bei der Ausiibung ihrer Tatigkeit 6ffentli-
che Gewalt wahrnehmen.

'3 EuGH, Rs. 2/74 Reyners, Urteil vom 21.06.1974, Slg. 1974, 631 ff.
"% EuGH, Rs. 2/74 Reyners, Urteil vom 21.06.1974, Slg. 1974, 631 (655).
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Offentlich-rechtliche Rundfunkveranstalter nehmen bei der Ausiibung ihrer
Téatigkeit nach mitgliedstaatlichen Vorschriften durch die Ausstrahlung von
Sendungen eine 6ffentliche Aufgabe wahr. Zuweilen wurde zu Beginn der
Debatte um die Einordnung des Rundfunks als Dienstleistung bereits darin
die Ausiibung einer offentlichen Gewalt gesehen und damit die Ausnahme
der offentlich-rechtlichen Rundfunkveranstalter von den Dienstleistungs-
vorschriften nach Artikel 45 EGV i.V.m. Artikel 55 EGV begriindet'”.
Danach finden die Normen der Dienstleistungsfreiheit keine Anwendung
auf offentlich-rechtliche Rundfunkveranstalter und schléssen eine gemein-
schaftliche Kompetenz in diesem Bereich aus.

Zu beachten ist jedoch, dass oOffentlich-rechtliche Rundfunkveranstalter
deshalb noch nicht als Teil des Staates titig werden. Offentlich-rechtliche
Rundfunkanstalten treten gerade nicht als mittelbares Organ des Staates
auf, sondern zeichnen sich durch einen vom Staat unabhdngigen und
selbststindigen Charakter aus'*.

Die Wahrnehmung einer offentlichen Aufgabe ist deshalb nicht mit der
Ausiibung 6ffentlicher Gewalt gleichzusetzen'”.

Der EuGH hat in der Rechtssache REYNERS'*® erliutert, welche Bedeu-
tung der Formulierung der offentlichen Gewalt in Artikel 45 EGV zu-
kommt. Danach ist die in Artikel 45 EGV vorgesehene Ausnahme ,auf die-
jenigen Tatigkeiten zu beschrinken, die fiir sich genommen eine unmittel-
bare und spezifische Teilnahme an der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt mit
einschlieBen’'”. Eine derartige unmittelbare und spezifische Teilnahme an
der Ausiibung offentlicher Gewalt wird durch die Ausstrahlung von Rund-
funk durch offentlich-rechtliche Anstalten jedoch gerade nicht verwirk-
licht””. Rundfunkveranstalter treten nicht mit staatlicher Autoritiit ausges-
tattet den anderen Staatsbiirgern entgegen”'.

Die Ausnahmemoglichkeiten der Dienstleistungsfreiheit gemif3 Artikel 45
EGV 1.V.m. Artikel 55 EGV spielen daher hinsichtlich der Veranstaltung
von Rundfunk auch fiir 6ffentlich-rechtliche Veranstalter keine Rolle und
fiihren mithin nicht zu einer Einschrinkung gemeinschaftsrechtlicher

Kompetenzen.

1% Herrmann, ZUM 1985, 175 (185).

196 Martin-Pérez de Nanclares, Fernsehrichtlinie (1995), S.65.

197 Oppermann, Europarecht, Rdnr. 1625; Jarass, EuR 1986, 75 (82).

"8 EuGH, Rs. 2/74 Reyners, Urteil vom 21.06.1974, Slg. 1974, 631 ff.

9 EuGH, Rs. 2/74 Reyners, Urteil vom 21.06.1974, Slg. 1974, 631 (654).

2% Roth, ZHR (149) 1985, 679 (687).

21 S0 die Voraussetzungen der offentlichen Gewalt nach Deringer, ZUM 1986, 627
(634).
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b) Ordre-public-Klausel Artikel 46 EGV i.V.m. Artikel 55 EGV

Eine weitere Einschrinkung erfdahrt die Dienstleistungsfreiheit des EG-
Vertrages durch die so genannte ordre-public-Klausel des Artikel 46 EGV
1.V.m. Artikel 55 EGV.

Danach sind Beschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit zulédssig, soweit
mitgliedstaatliche Regelungen fiir Ausldnder aus Griinden der 6ffentlichen
Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit ausnahmsweise Sonderregelungen
vorsehen. Dementsprechend muss es sich um eine Regelung handeln, die
Ausldander im Vergleich zu Inldndern ungleich behandelt und die mit
Riicksicht auf einen der angefiihrten Griinde erlassen worden ist.

Die Begriffe der offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit sind
nach Mallgabe des EuGH entsprechend der Beurteilung der offentlichen
Gewalt zwar einem gewissen Beurteilungsspielraum der Mitgliedstaaten
zuginglich, unterliegen letztlich jedoch der Kontrolle der gemeinschaftli-
chen Organe und dort insbesondere des EuGH auf ihre Vereinbarkeit mit
den Vertragsbestimmungen™”. Der Gerichtshof beschrinkt sich allerdings
auf eine Evidenzkontrolle, indem nur bei offensichtlicher Unbegriindetheit
oder Missbrauchs der Einordnung eines Rechtsguts als ,Gut der offentli-
chen Ordnung’ ein Einschreiten des Gerichtshofs zu erwarten ist™”.

Der EuGH hat dariiber hinaus festgestellt, dass Artikel 46 EGV aufgrund
seines Ausnahmecharakters im Verhiltnis zu den grundsitzlich geltenden
Grundfreiheiten wie auch Artikel 45 EGV eng auszulegen ist™”* und das in
Frage stehende Recht nur eingeschriankt werden darf, wenn die Situation
eine ,tatsdchliche und hinreichend schwerwiegende Gefihrdung darstellt,
die ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt’*”.

Auch sind nach der Rechtsprechung des EuGH Beschrinkungen aufgrund
dieser Vorschrift aus rein wirtschaftlichen Zwecken nicht zulissig®”. Frag-
lich ist daher, inwiefern diese Vorschrift hinsichtlich der Rundfunkveran-
staltung und der Darbietung neuer Dienste iiberhaupt zur Anwendung ge-
langen kann.

292 BuGH, Rs. 36/75 Rutili, Urteil vom 28.10.1975, Slg. 1975, 1219 (1231); EuGH, Rs.

41/74 van Duyn, Urteil vom 04.12.1974, Slg. 1974, 1337 (1350).

Kugelmann, Rundfunk und Dienstleistungsfreiheit des EGV, S.204.

0% EuGH, Rs. C-260/89 ERT, Urteil vom 18.06.1991, Slg. 1991, 1-2925 (2960).

205 EuGH, Rs. 115/81 und 116/81 Adoui und Cornvaille, Urteil vom 18.05.1982, Slg.
1982, 1665 (1707); EuGH, Rs.30/77 Bouchereau, Urteil vom 27.10.1977, Slg.
1977, 1999 (2013).

2 EuGH, Rs. 352/85 Bond van Adverteerders, Urteil vom 26.04.1988, Slg. 1988,
2085 (2135); EuGH, Rs. C-288/89 Stichting Collectieve, Urteil vom 25.07.1991,
Slg. 1991, 1-4007 (4040).
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Griinden der offentlichen Gesundheit diirften hinsichtlich der Veranstal-
tung von Rundfunk und der Tétigkeit der Diensteanbieter regelmifig keine
Bedeutung zukommen.

Denkbar wiren hingegen unter Umstdnden Mallnahmen, die zum Schutz
der offentlichen Sicherheit oder Ordnung erlassen werden.

Dem Begriff der 6ffentlichen Sicherheit wird vor allem der Bestandsschutz
des Staates zugeordnet. Er beinhaltet im wesentlichen die Sicherung und
die Existenz eines Mitgliedstaates einschlieBlich wesentlicher Giiter der
Biirger wie beispielsweise des Schutzes von Leben, Ehre oder Freiheit des
Einzelnen. Insofern wiren gerechtfertigte Beschrankungen der Dienstleis-
tungsfreiheit denkbar, die etwa zum Schutz von Ehrverletzungen der Biir-
ger durch Rundfunksendungen oder Diensten aus einem anderen Mitglied-
staat erlassen werden.

Von tiefgreifenderer Bedeutung diirfte jedoch der Rechtfertigungsgrund
der ,offentlichen Ordnung’ sein. Auch hier gestaltet sich eine Definition
des Begriffs der ,0ffentlichen Ordnung’ schwierig. Der EuGH vertritt auch
hier die Auffassung, dass die inhaltliche Bedeutung der o6ffentlichen Ord-
nung eng auszulegen ist. Er iiberlédsst die inhaltliche Ausgestaltung jedoch
im wesentlichen den Mitgliedstaaten und beschriénkt sich in seiner Priifung
vielmehr auf die Ausgewogenheit von beeintrachtigtem Interesse und Be-
schrankung der Dienstleistungsfreiheit. Der Gerichtshof tiberpriift im we-
sentlichen also die Eignung, Erforderlichkeit und VerhéltnisméBigkeit der
Beeintrichtigung der Vertragsbestimmungen®’.

Ist eine hinreichend schwere Gefihrdung der innerstaatlichen Rundfunk-
ordnung zu befiirchten, so kann dann auch diese unter den Begriff der 6f-
fentlichen Ordnung fallen®”®. Es sind also letztlich in sehr engem MaBe
Konstellationen denkbar, aufgrund derer eine Beschriankung der Dienstleis-
tungsfreiheit und mithin auch der Kompetenz der Gemeinschaft im Me-
diensektor durch mitgliedstaatliche Regelungen aufgrund der Artikel 46
EGV 1.V.m. Artikel 55 EGV zuléssig ist.

c) Beschrinkung durch Griinde des Allgemeinwohls

Neben den im Vertrag ausdriicklich normierten Beschrinkungen der
Dienstleistungsfreiheit sind in richterlicher Rechtsfortbildung noch weitere,
ungeschriebene Rechtsgrundsitze entwickelt worden, aufgrund derer eine

%7 EuGH, Rs. 352/85 Bond van Adverteerders, Urteil vom 26.04.1988, Slg. 1988,
2085 (2135).
298 §chwarze, Fernsehen ohne Grenzen, S.72.
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Begrenzung der Dienstleistungsfreiheit im Einklang mit der gemein-
schaftsrechtlichen Rechtsordnung erfolgen kann.

So hat der EuGH fiir nationale Beschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit
den Rechtfertigungsgrund des innerstaatlichen Allgemeininteresses ge-
schaffen®”. Bei Vorliegen des innerstaatlichen Allgemeininteresses sind
danach unter bestimmten Voraussetzungen nationale MaBBnahmen, die zu
einer Beschriankung der Dienstleistungsfreiheit fithren, nicht als Verstof3
gegen die Bestimmungen der gemeinschaftsrechtlichen Vertriage zu wer-
ten. Die MaBBnahmen diirfen jedoch nicht diskriminierend sein, sie miissen
also fiir in- und auslidndische Dienstleistende gleichermallen gelten.

Dem Begriff des Allgemeininteresses unterliegt nach Definition des Gene-
ralanwalts Mancini in der Rechtssache BOND VAN ADVERTEERDERS
die Gesamtheit der Grundsitze der politischen Ethik, von denen ein staatli-
ches Gemeinwesen lebt”'’. Da der Begriff des innerstaatlichen Allgemein-
interesses jedoch sehr umfassend ist, hat der Gerichtshof in seiner Recht-
sprechung konkrete Merkmale entwickelt, aufgrund derer er die Begren-
zung der Dienstleistungsfreiheit aus Griinden des Allgemeinwohls fiir zu-
lassig anerkennt.

In Anlehnung an die im Vertrag vorgesehenen Einschriankungsmoglichkei-
ten der Dienstleistungsfreiheit ist auch bei den Beschrinkungen aufgrund
des Allgemeininteresses generell zu beriicksichtigen, dass es sich hierbei
um Ausnahmen zu grundlegenden Vertragsbestimmungen handelt und die-
se daher eng auszulegen sind”'".

Grundsitzlich ist entsprechend der Beurteilung der Begriffe der offentli-
chen Gewalt, Ordnung und Sicherheit von einem gemeinschaftsrechtlichen
Begriff auszugehen, dessen Ausfiillung zunéchst den Mitgliedstaaten ob-
liegt, die jedoch letztendlich zumindest hinsichtlich der Grenzen ihres Er-
messens der Kontrolle des Gerichtshofes unterliegen’'>. Dariiber hinaus
sind an die Griinde des Allgemeininteresses aber noch weitere Anforde-
rungen zu stellen.

So fiihrt der Gerichtshof aus, dass eine Beschrinkung der Dienstleistungs-
freiheit aus Griinden des Allgemeinwohls nur zuléssig ist, wenn es sich um
eine ,besondere’ Dienstleistung handelt, deren Besonderheit sich bei-
spielsweise dadurch auszeichnen kann, dass dieser Dienstleistung eine be-

209 EuGH, Rs. C-384/93 Alpine Investments BV, Urteil vom 10.05.1995, Slg. 1995, 1 —
1141 (1182).

210°§0: GA Mancini in Rs. 352/85 Bond van Adverteerders, Urteil vom 26.04.1988,
Slg.1988, 2085 (2121).

> EuGH, Rs. C-260/89 ERT, Urteil vom 18.06.1991, Slg. 1991, I-2925 (2964).

212 Bhlers, NVwZ 1990, 810 (812).
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sondere gesellschaftliche, politische, kulturelle oder soziale Bedeutung zu-
kommt*". In der Rechtssache DEBAUVE hat der EuGH eine derartige be-
sondere Dienstleistung in der Ausstrahlung und Ubertragung von Fernseh-
sendungen anerkannt”'*. Eine entsprechende Beurteilung der neuen Dienste
gibt es hingegen —wohl auch aufgrund ihres erst kurzzeitigen Bestehens-
noch nicht.

Auch muss es sich um ,zwingende Griinde’ des Allgemeinwohls han-
deln’"”. Es wird also eine besondere Dringlichkeit und Gewichtung der
Griinde vorausgesetzt, um so eine Umgehung des Grundsatzes der Dienst-
leistungsfreiheit durch eine zu weite Interpretation des Begriffs des Allge-
meininteresses zu verhindern.

Weiterhin verlangt der EuGH in seiner Rechtsprechung, dass die MaBinah-
me 1m weiteren Sinne verhiltnisméBig ist: Die Griinde des Allgemein-
wohls miissen zum Schutz der verfolgten Interessen nicht nur sachlich ge-
boten sondern dariiber hinaus auch noch objektiv nachweisbar gerechtfer-
tigt sein, diirfen also nicht auBler Verhiltnis zu dem verfolgten Zweck ste-
hen?'®. Liegen diese Merkmale vor, so ist auch im Bereich des Rundfunk-
wesens und der neuen Dienste grundsdtzlich eine Beschrinkung der
Dienstleistungsfreiheit aufgrund zwingender Griinde des Allgemeinwohls
denkbar, denn auch der Schutz der innerstaatlichen Medienlandschaft und
des innerstaatlichen Medienwesens kann zumindest in Teilbereichen dem
Allgemeininteresse zugeordnet werden.

Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass derartige Beschrankungen unter
dem Vorbehalt der Harmonisierung stehen. Eine Einschrinkung der
Dienstleistungsfreiheit ist daher nicht mehr durch Griinde des Allgemein-
wohls gerechtfertigt, wenn eine Harmonisierung der Rechtsvorschriften auf
europdischer Ebene erfolgt ist.

Beschrinkungen der Titigkeiten von Fernsehveranstaltern und Anbietern
neuer Dienste aufgrund des Allgemeininteresses sind somit nicht zuléssig,
soweit der Regelungsbereich der Fernsehrichtlinie oder der E-Commerce-
Richtlinie betroffen ist.

213 Gulich, Rechtsfragen grenziiberschreitender Rundfunksendungen, S.84.

1% EuGH, Rs. 52/79 Debauve, Urteil vom 18.03.1980, Slg. 1980, 833 (856).

215 EuGH, Rs. C-353/89 Kommission ./. Niederlande, Urteil vom 25.07.1991, Slg.
1991, 4069 (4097).

216 EuGH, Rs. 110/78 und 111/78, van Wesmael, Urteil vom 18.01.1979, Slg. 1979, 35
(53).
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d) Artikel 86 Il EGV

Eine Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit ist auch auf Grundlage des
Artikels 86 Absatz 2 EGV denkbar. Nach dieser Norm sind Ausnahmen
von den Bestimmungen des Vertrages fiir Unternehmen unter bestimmten
Voraussetzungen moglich, so dass demgeméll der Grundsatz der Dienst-
leistungsfreiheit bei Vorliegen der Erfordernisse ausnahmsweise nicht zur
Anwendung gelangen kann. Artikel 86 Absatz 2 EGV bestimmt, dass bei
Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse betraut sind oder den Charakter eines Finanzmonopols haben,
Ausnahmen von den Bestimmungen des Vertrags gemacht werden konnen,
wenn die Anwendung dieser Vorschriften die Wahrnehmung ihrer spezifi-
schen Aufgabe rechtlich oder tatsidchlich verhindern wiirde.

Diese Vorschrift gelangt also nur unter einem doppeltem Vorbehalt zur
Anwendung. Zunichst einmal muss es sich um ein Unternehmen mit einer
besonderen Stellung im Staat handeln, indem es mit Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse seitens des Staates betraut worden
ist oder den Charakter eines Finanzmonopols aufweist. Die Vorschrift ent-
hilt aber noch eine weitere Einschrinkung. Weist das in Frage stehende
Unternehmen einen derartigen Charakter auf, so bedeutet diese Tatsache
allein noch nicht, dass die Bestimmungen des EGV keine Anwendung fin-
den. Vielmehr ist dariiber hinaus noch erforderlich, dass die zu beurteilen-
den gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen die Aufgabenerfiillung des
Unternehmens verhindern und das Interesse der Gemeinschaft nicht entge-
gensteht.

Inwiefern diese Regelung im Bereich des Mediensektors von Bedeutung
ist, soll im Folgenden geklirt werden.

Artikel 86 Absatz 2 EGV umfasst nur einen sehr eingeschrinkten Anwen-
dungsbereich, denn diese Vorschrift soll lediglich fiir Unternehmen gelten,
die aufgrund ihrer speziellen Aufgabe innerstaatlich eine besondere Stel-
lung innehaben. Unternehmen mit dem Charakter eines Finanzmonopols
sind solche, die durch ihre Monopolstellung Einnahmen fiir den Staats-
haushalt erzielen sollen®'’. Selbst bei eventuellem Vorliegen einer Mono-
polstellung von Rundfunkunternehmen obliegt ihnen jedenfalls nicht die
Erzielung von Staatsgeldern, so dass diesbeziiglich die Vorschrift des Arti-
kel 86 Absatz 2 EGV keine Rolle zu spielen vermag.

Fraglich ist daher, ob Medienanbieter als Unternehmen eingeordnet werden
konnen, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
erbringen. Nur dann wire eine Ausnahme von den Vorschriften der Dienst-
leistungsfreiheit nach Artikel 86 I EGV noch denkbar.

7 Oppermann, Europarecht, Rdnr.1055.
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Rundfunkveranstalter sind generell als Unternehmen im Sinne des Artikel
86 Absatz 2 EGV einzuordnen, deren Dienstleistung in der Ausstrahlung
von Rundfunksendungen zu sehen ist. Artikel 86 Absatz 2 EGV fordert al-
lerdings eine besondere Stellung des jeweiligen Unternehmens. Sie miissen
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse erbringen.
Ein allgemeines wirtschaftliches Interesse zeichnet sich dadurch aus, dass
das in Frage stehende Unternehmen zur Erbringung der jeweiligen Dienst-
leistung auch dann verpflichtet ist, wenn diese aus objektiv einzelwirt-
schaftlicher Sicht nicht 6konomisch sinnvoll ist. Es muss sich also um eine
Dienstleistung handeln, der im Rahmen der Wirtschaftsordnung des ein-
zelnen Mitgliedstaates eine besondere Rolle zukommt, indem beispielswei-
se die Grundversorgung der Bevolkerung mit bestimmten Grundgiitern
gewihrleistet wird. So fallen Unternehmen, die mit der Grundversorgung
der Bevolkerung mit Gas, Strom oder Wasser befasst sind, regelméfig in
den Anwendungsbereich des Artikel 86 Absatz 2 EGV. Fiir die Versorgung
mit Rundfunkprogrammen kann aber nichts anderes gelten. Rundfunkver-
anstalter erbringen im Rahmen der Informations- und Rundfunkfreiheit, die
durch die allseitige Anerkennung der EMRK in den Mitgliedstaaten iiber
Artikel 10 EMRK auch im Rahmen der europiischen Gemeinschaft zu de-
ren Grundwerten gehort, eine Dienstleistung, der eine besondere Rolle zu-
kommt. Insbesondere den offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten in
Deutschland kommt dariiber hinaus noch der verfassungsrechtlich begriin-
dete Auftrag der Grundversorgung der Bevolkerung zu. Grundsitzlich ist
eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse im Hin-
blick auf die Tatigkeit von Rundfunkveranstaltern so begriindbar.

Artikel 86 Absatz 2 EGV fordert weiterhin, dass die Unternehmen mit den
entsprechenden Dienstleistungen ,betraut’ sind. Es wird also die Ausstat-
tung des Unternehmens mit der besonderen Aufgabe durch einen Hoheits-
akt des jeweiligen Mitgliedstaates durch Gesetz oder einen sonstigen Akt
der offentlichen Gewalt gefordert. Nach der Rechtsprechung des EuGH
konnen dementsprechend auch private Unternehmen mit Dienstleistungen
von allgemeinem offentlichen Interesse betraut werden®'®. Die Besonder-
heit im Akt der Betrauung liegt in der Begriindung bestimmter offentlicher
Aufgaben.

Es kommt also darauf an, ob dem Unternehmen bestimmte Gemeinwohl-
verpflichtungen iibertragen worden sind, die iiber die blo3e Zulassung zur
Wahrnehmung einer bestimmten Aufgabe hinausgehen®'’, denn die Zulas-

2! EuGH, Rs. 172/80 Ziichner, Urteil vom 14.07.1981, Slg. 1981, 2021 (2030).
*1% Rosenthal, Kompetenz der Europiischen Gemeinschaft, S.68.
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sung stellt lediglich die staatliche Erlaubnis dar, einer bestimmten Tatigkeit
nachgehen zu diirfen, die Betrauung geht jedoch dariiber hinaus.

Eine derartige Betrauung ist beispielsweise bei den offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten in Deutschland anzunehmen. Diesen obliegt die Grund-
versorgung der Bevolkerung mit Informationen und kulturellen Program-
men””’. Thnen ist demgemiB nicht nur die Veranstaltung von Rundfunk
gestattet worden, sondern gleichzeitig mit der Erlaubnis zur Wahrnehmung
dieser Tatigkeit die Aufgabe auferlegt worden, eine pluralistische Informa-
tionsversorgung der Bevolkerung zu gewdhrleisten.

Artikel 86 Absatz 2 EGV erfordert aber noch ein weiteres: Eine Ausnahme
von den Vorschriften des EG-Vertrages und damit der Dienstleistungsfrei-
heit ist nur dann zuldssig, wenn diese Vorschrift dem betroffenen Unter-
nehmen die Wahrnehmung der ihm iibertragenen besonderen Aufgabe un-
moglich macht. Es gilt auch hier zu beachten, dass bei Anwendung des Ar-
tikels 86 Absatz 2 EGV eine grundlegende Regelung der gemeinschafts-
rechtlichen Vertrige ausgesetzt wird, so dass auch diese Norm eng auszu-
legen ist und es tatsidchlich auf eine Verhinderung der Aufgabenwahrneh-
mung ankommt. Eine bloe Erschwerung oder Behinderung geniigt nicht.
Dabei ist es Aufgabe des betroffenen Unternehmens, die Unmoglichkeit
der Erbringung seiner besonderen Aufgabe nachzuweisen. Eine Ausset-
zung der Vorschriften iiber die Dienstleistungsfreiheit aufgrund des Arti-
kels 86 Absatz 2 EGV kommt daher nur in Betracht, wenn dem 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkveranstalter durch die Vorschriften der Artikel 49 ff.
EGYV die Grundversorgung der Rundfunkteilnehmer mit Informationen und
Programmen unmoglich gemacht wird und er dies auch nachweisen kann.
Eine derartige Konstellation erscheint schon kaum vorstellbar, hinzu tritt
aber noch ein weiteres: Gemil3 Artikel 86 Absatz 2 Satz 2 EGV darf die
Ausnahme von den Vorschriften der Artikel 49 ff. EGV nur erfolgen, wenn
dadurch die Entwicklung des Handelsverkehrs nicht in einem Ausmal} be-
eintrachtigt wird, welches dem Interesse der Gemeinschaft entgegensteht.
Das Interesse der Gemeinschaft wird dabei nach den Normen bestimmt,
welche die wesentlichen Ziele und Grundsitze der Gemeinschaft charakte-
risieren. Diese diirfen durch die Ausnahme von den Vertragsvorschriften
nach Artikel 86 Absatz 2 EGV nicht gefdhrdet sein und miissen mit der
wahrzunehmenden besonderen Aufgabe in Beziehung gebracht werden.
Satz 2 enthilt letztlich eine besondere Ausprigung des Grundsatzes der
VerhiltnisméBigkeit. Im Rahmen dieser Vorschrift erfolgt eine Gegeniiber-
stellung und Abwigung der Belange des betroffenen Unternehmens und

220 BVerfGE 73, 118 (157); Kugelmann, Rundfunk und Dienstleistungsfreiheit des
EGV, S.240.
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des betroffenen Mitgliedstaates auf der einen und des Interesses der Ge-
meinschaft auf der anderen Seite. Danach ist bei der Sicherung der beson-
deren Aufgabe des betroffenen Unternehmens seitens des Mitgliedstaates
die generelle universale Geltung der Vertragsvorschriften zu beriicksichti-
gen; es handelt sich demgemidll um eine weitere Normierung, die die
grundsitzliche Geltung der Grundfreiheiten und gemeinschaftsrechtlichen
Vertragsbestimmungen sichern und so vor einer Aushohlung der Grundbe-
stimmungen der Gemeinschaft bewahren soll.

Im Rahmen des Artikel 86 Absatz 2 EGV kann es schlielich nur zu einer
Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit kommen, wenn diese selbst dem
Rundfunkveranstalter die Wahrnehmung seiner Aufgabe, der Ausstrahlung
von Informationen an die Rezipienten, unmoglich macht. Eine derartige
Konstellation ist aber kaum vorstellbar, so dass Art. 86 Absatz 2 EGV re-
gelméBig nicht zu einer Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit und so-
mit zu einer Kompetenzbegrenzung der Gemeinschaft im Hinblick auf die
Veranstaltung von Rundfunk als Dienstleistung im Sinne der Gemein-
schaftsvertrige fiihrt.

Fiir die Anbieter der neuen Dienste gilt obiges entsprechend. Eine Be-
schrinkung der Dienstleistungsfreiheit nach MaB3gabe des Artikels 86 Ab-
satz 2 EGV scheitert fiir die Dienste der Informationsgesellschaft regelmé-
Big schon daran, dass diese weder mit einem besonderen wirtschaftlichen
Interesse betraut sind noch den Charakter eines Finanzmonopols aufwei-
sen. Eine Finschrinkung auf Grundlage des Artikels 86 Absatz 2 EGV ist
auch fiir sie mithin schwerlich begriindbar.

5. Gemeinschaftsgrundrechte

Neben den in den Gemeinschaftsvertragen selbst normierten Begrenzungen
der gemeinschaftsrechtlichen Kompetenz und dem durch den EuGH entwi-
ckelten Grundsatz des Allgemeininteresses sind noch weitere Grenzen an-
zufiihren.

So ist auch in den Gemeinschaftsgrundrechten eine Schranke gemein-
schaftlicher Kompetenzinanspruchnahme zu sehen™'. Die Gemeinschafts-
grundrechte sind als Abwehrrechte konzipiert, deren Verpflichteter die
Gemeinschaft ist. Eine Inanspruchnahme kann lediglich durch die Unions-
biirger, nicht aber durch die Mitgliedstaaten erfolgen.

Bisher gibt es keinen allgemeingiiltigen Grundrechtskatalog der Europdi-
schen Gemeinschaft, wenn auch auf der Konferenz des Européischen Rates

21 yvgl. Streinz, Europarecht, Rdnr.367.
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von Nizza am 07. Dezember 2000 die Aufstellung einer (bisher unverbind-
lichen) Grundrechtscharta erfolgte, auf deren Bedeutung im weiteren Ver-
lauf der Arbeit noch eingegangen wird***.

a) Kompetenz des EuGH zur Grundrechtsentwicklung

Bisher sind gemeinschaftliche Grundrechte durch die Rechtsprechung des
EuGH entwickelt worden. Als Quelle der Gemeinschaftsgrundrechte nutzte
der Gerichtshof die gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaa-
ten sowie die Grundprinzipien der internationalen Vertrage zum Schutz der
Menschenrechte, denen die Mitgliedstaaten beigetreten sind oder an deren
Entstehung sie beteiligt waren.

Eine ausdriickliche Ermichtigung des EuGH zur Schopfung derartiger
Grundrechte ldsst sich allerdings nicht aus den Gemeinschaftsvertrigen ab-
leiten, so dass eine Kompetenz des Gerichtshofs zur Entwicklung der
Grundsitze in Anbetracht des Prinzips der begrenzten Einzelerméchtigung
nicht unproblematisch ist.

Der EuGH selbst stiitzt sein Vorgehen auf die Annahme, dass ohne die
Ausbildung von Gemeinschaftsgrundrechten durch die Rechtsprechung un-
ter Umstinden Rechtschutz in den mitgliedstaatlichen Verfassungen ge-
sucht wiirde und dadurch die Einheit des Gemeinschaftsrechts bedroht wi-
re’>. Nach Ansicht des Gerichtshofs obliegt ihm die Pflicht zur Schaffung
und Anwendung allgemeiner Rechtsgrundsitze im Gemeinschaftsrecht, um
sich nicht dem Vorwurf der Rechtsverweigerung aussetzen zu miissen””.
An anderer Stelle wird die Kompetenz des EuGH auf Artikel 220 EGV ge-
stiitzt **. Danach kommt dem Gerichtshof die Aufgabe zu, die ,Wahrung
des Rechts bei der Auslegung und Anwendung des Vertrages zu sichern’.
Der Begriff des ,Rechts’ wird diesem Ansatz nach weit ausgelegt, indem
dadurch die umfassende Gerechtigkeitsidee der europdischen Verfassungs-
kultur in das Gemeinschaftsrecht einbezogen wird, die ihre spezifische
Ausformulierung in den Griindungsvertrdgen und den mitgliedstaatlichen
Verfassungen findet.

Die Gemeinschaftsgrundrechte sind vom EuGH als allgemeine Rechts-
grundsitze entwickelt worden. Er sieht in den gemeinsamen Verfassungs-
tiberlieferungen der Mitgliedstaaten und in den internationalen Vertrigen

2 Siehe S.71 ff.

223 EuGH, Rs. 11/70 Internationale Handelsgesellschaft, Urteil vom 17.12.1970, Slg.
1970, 1125 (1135).

224 EuGH, Rs. 7/56 & 3-7/57 Algera u.a., Urteil vom 12.07.1957, Slg. 1957, 83 (118).

* Streinz, Europarecht, Rdnr.356.
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tiber den Schutz der Menschenrechte Rechtserkenntnisquellen, mithilfe de-
rer er rechtsvergleichend und mit Riicksichtnahme auf betroffene Gemein-
schaftsinteressen selbstindig die entsprechenden Gemeinschaftsgrundrech-
te entwickelt.

So wird auch die Europdische Menschenrechtskonvention®”°, der alle Mit-
gliedstaaten beigetreten sind und die dariiber hinaus in Artikel 6 Abs. 2
EUV fiir die Europédische Union als Grundlage der Union bezeichnet wird,
zur Schaffung der allgemeinen Rechtsgrundsitze und damit der Gemein-
schaftsgrundrechte herangezogen. Eine explizite Anerkennung der Zustin-
digkeit des Gerichtshofs zur Grundrechtsentwicklung und der Grundrechte
erfolgte auch seitens der Gemeinschaftsorgane durch die gemeinsame po-
litische Erklirung zum Grundrechtsschutz”’. Im Rahmen dieser Deklarati-
on erklédren sich die Organe, wenn auch rechtlich unverbindlich, bereit, bei
Ausiibung ihrer Tatigkeit die Grundrechtstandards in dem von der Recht-
sprechung des EuGH entwickelten Umfang zu wahren.

b) Artikel 10 EMRK als Quelle der Gemeinschaftsgrundrechte

Eine besondere Bedeutung als Rechtserkenntnisquelle kommt nach Ansicht
des EuGH der EMRK zu. Die Europidische Menschenrechtskonvention
wurde als volkerrechtlicher Vertrag am 4. November 1950 in Rom unter-
zeichnet und ist nach Ratifizierung durch zehn Staaten am 3. September
1953 in Kraft getreten. Inzwischen sind die Mitgliedstaaten der Europii-
schen Union auch Vertragspartner der EMRK. Die Gemeinschaft selbst ist
jedoch nicht Vertragspartner der EMRK geworden.

Zuriickzufiihren ist dies sowohl auf die rechtlichen Bestimmungen der
EMRK und des Europarates als Urheber der EMRK als auch auf die Ver-
tragsbestimmungen der Gemeinschaft.

Sowohl Artikel 4 der Satzung des Europarates als auch Artikel 56 EMRK
legen fest, dass Vertragspartei nur ein Staat sein kann. Der Gemeinschaft
kommt jedoch keine Staatenqualitét zu, da ihre Organe in Hinblick auf den
Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung nur dann téitig werden diir-
fen, wenn eine entsprechende Kompetenz in den Griindungsvertrigen vor-
gesehen ist.

Damit fehlt es der Gemeinschaft aber an dem wesentlichen Merkmal der
Kompetenz-Kompetenz, also der Fihigkeit, selbst zu bestimmen, auf wel-

26 Im Folgenden: EMRK.

>’ Gemeinsame Grundrechtserklirung des Europiischen Parlaments, des Rates und
der Kommission, Abl. C 103 (77), 1 ff.; dieser Erklarung schlossen sich am 7. und
8. April die Staats- und Regierungschefs in ihrer ,Deklaration zur Demokratie’ an.
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chem Gebiet die Gemeinschaft rechtsetzend titig werden darf. Mangels
staatenkonstituierender Merkmale kann sie mithin nicht Vertragspartei der
EMRK werden. Dariiber hinaus hat der EuGH in einem Gutachten®*® fest-
gestellt, dass auch seitens der Gemeinschaft ein Beitritt zur EMRK recht-
lich nicht zuléssig ist, da im Gemeinschaftsrecht keine Kompetenz zum
Beitritt zur EMRK aufgefiihrt ist und die Gemeinschaft mithin nicht im
Rahmen der begrenzten Einzelermichtigung titig werden kann.

Aufgrund des Beitritts der Mitgliedstaaten der EU zur EMRK erhilt diese
aber dennoch allgemeine Giiltigkeit.

Die besondere Bedeutung der EMRK wird darin gesehen, dass sich der Ge-
richtshof hinsichtlich konkreter Artikel wie beispielsweise Artikel 10
EMRK dahingehend &duBerte, dass es sich hierbei um ,von der Gemein-
schaftsrechtsordnung geschiitzte Grundrechte’ handele®”. Diese Formulie-
rung legt die Vermutung nahe, Artikel 10 EMRK selbst konnte als unmit-
telbares europidisches Gemeinschaftsgrundrecht angesehen werden. Den-
noch sieht der Gerichtshof wohl auch in der EMRK nur eine Rechtser-
kenntnisquelle, da er an anderer Stelle wiederum die EMRK nur als Hin-
weisgeber fiir die Schaffung gemeinschaftlicher Grundrechte nennt und die
Artzigel der EMRK lediglich mit seiner stdndigen Rechtsprechung verbin-
det™".

Schutzgut des Artikel 10 EMRK ist die freie MeinungsduB3erung. Der Beg-
riff der MeinungsiuBerung ist im Rahmen der EMRK weit zu fassen und
mithin im Sinne einer umfassend gewéhrleisteten Kommunikationsfreiheit
zu verstehen, die auch die Rundfunkfreiheit miterfasst, ohne dass diese ex-
plizit zur Nennung gelangt™".

Die Rundfunkfreiheit ist dabei als Unterfall der MeinungsiduBBerungsfreiheit
zu sehen und Artikel 10 EMRK daher auch geeignet, Kommunikations-
formen, die durch neue technische Entwicklungen auf dem Gebiet der In-

formationstechnologien entstehen, mit in den Schutzbereich aufzuneh-

228 EuGH, Gutachten 2/94 vom 28.03.1996, ,Beitritt der Gemeinschaft zur Konvention
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten’, Slg. 1996, I-1759 (1787).

* EuGH, Rs. C-353/89 Kommission./.Niederlande, Slg. 1991, I-4069 (4097).

29 vol. EuGH, Rs. 249/86 Kommission ./. Deutschland, Urteil vom 18.05.1989, Slg.

1989, 1263 (1290).
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men”?. Die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte™ trug durch die drei wegweisenden Urteile RADIO GROPPERA,
AUTRONIC AG und INFORMATIONSVEREIN LENTIA wesentlich zur
Ausformung der Rundfunkfreiheit des Artikel 10 EMRK bei***.

Wenn auch der Europiische Gerichtshof selbst die Urteile des EGMR fiir
die eigene Rechtsprechung nicht fiir bindend hilt*”, dienten sie doch des
ofteren als Orientierungshilfe zur Auslegung und Interpretation bestimmter
Normen und Sachverhalte>°. Es soll deshalb kurz auf die Ausgestaltung
der Rundfunkfreiheit durch die Urteile des EGMR eingegangen werden.

aa) Rundfunk als Schutzgut des Artikel 10 EMRK

Artikel 10 EMRK gewéhrt in Absatz 1 Satz 1 zunichst eine allgemeine
AuBerungsfreiheit. Diese allgemeine AuBerungsfreiheit wird sodann in
Satz 2 dahingehend konkretisiert, dass danach auch das Innehaben einer
Meinung sowie das Recht, Informationen und Ideen zu empfangen und
mitzuteilen, gewihrleistet wird, ohne dass auf nationale Grenzen Riicksicht
zu nehmen ist.

Der Schutzbereich des Artikel 10 EMRK umfasst also im Rahmen der
MeinungsduBerungsfreiheit den freien Fluss von Informationen und Ideen.
Diese Freiheit umfasst dabei auch schon den generellen Kommunikations-
akt, so dass dadurch dem Einzelnen das Recht eroffnet wird, seine Mei-
nung oder Informationen anderen kund zu tun, gleichzeitig aber auch die
freie Aufnahme bzw. der freie Empfang dieser Meinung geschiitzt wird. In
der Rechtssache SUNDAY TIMES>’ stellte der EGMR erstmals fest, dass
Artikel 10 EMRK nicht nur der Allgemeinheit das Recht zur Kenntnis-
nahme bereitgestellter Nachrichten eroffnet, sondern ebenso den Medien
gestattet, Informationen und Ideen zu produzieren und zu veroffentlichen,
ohne dass es darauf ankommt, ob es sich um journalistisch hochwertige
Arbeiten oder aber nur die Verbreitung von Werbung handelt.

2 Dorr, Multimedia und die Rundfunkfreiheit des Art. 10 EMRK, S.1428; Engel, Pri-
vater Rundfunk und EMRK, S.439 f.

>3 Im Folgenden auch: EGMR.

»* EGMR, Radio Groppera, Urteil vom 28.03.1990, EuGRZ 1990, 255 ff.; EGMR,
Autronic, Urteil vom 22.05.1990, EuGRZ 1990, 261 ff.; EGMR, Informationsver-
ein Lentia, Urteil vom 24.11.1993, EuGRZ 1994, 549 f{f.

> Vgl. EuGH, Rs. C-60/92 Otto BV, Urteil vom 10.11.1993, Slg. 1993, I-5683
(5711).

236 Vgl. dazu die Rechtsprechung des EuGH in folgenden Fillen: EuGH, Rs. 97-99/87
Dow Chemical, Urteil vom 17.10.1989, Slg. 1989, 3165 (3184); EuGH, Rs.
374/87 Orkem, Urteil vom 18.10.1989, Slg. 1989, 3283 (3350).

»7 EGMR, Sunday Times, Urteil vom 26.04.1979, EuGRZ 1979, 386 ff.
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Das Recht auf freie MeinungsiduBBerung ist also umfassend: Es vereint so-
wohl die Meinungs- als auch die Informationsfreiheit unter Einbeziehung
aller kommunikativen Moglichkeiten von Rundfunk, Presse, Film und neu-
en Informationstechnologien®®.

Die Ausgestaltung dieser umfassenden Freiheit, insbesondere hinsichtlich
der Konturen der Rundfunkfreiheit, erfolgte durch drei grundlegende Urtei-
le des EGMR.

In dem Urteil in der Rechtssache GROPPERA*” nahm der EGMR erst-
mals eine Einordnung des Horfunks in den Anwendungsbereich des Artikel
10 EMRK vor. Der Gerichtshof stellte fest, dass Rundfunk in der Konven-
tion gerade im Kontext der Meinungsfreiheit erwihnt und demgemill un-
abhiingig von seinem Ubertragungsweg (Weiterverbreitung iiber Kabel o-
der Terrestrik) und dem Inhalt der Programme erfasst sei. In den Schutzbe-
reich des Artikel 10 EMRK fallen danach neben der Ubermittlung von
Nachrichten und Ideen auch leichte Musik und Werbespots als schutzbe-
wihrte Programminhalte.

In dem kurz darauf folgenden Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte in der Rechtssache AUTRONIC** erfolgte eine Erweite-
rung des Schutzbereiches auf den Empfang von Fernsehprogrammen. Der
EGMR fiihrte aus, dass der Schutz neben dem Informationsgehalt auch die
Empfangs- und Ubertragungseinrichtungen und damit auch Parabol- und
andere Antennen umfasse. Daneben wurde der personliche Schutzbereich
des Artikel 10 EMRK unabhingig von einer eventuell ausschlieBlich ge-
winnorientierten Ausrichtung auch auf juristische Personen ausgedehnt.

In dem dritten wegweisenden Urteil INFORMATIONSVEREIN LEN-
TIA** konstatierte der EGMR schlieBlich hinsichtlich des Schutzbereiches
des Artikels 10 EMRK implizit das generelle subjektive Recht eines Rund-
funkveranstalters auf Zulassung, indem er das Monopol des Osterreichi-
schen staatlichen Fernsehens als ,Eingriff in die Freiheit zur Verbreitung
von Nachrichten und Ideen’ sah, und damit letztlich die Zulassung weiterer
Rundfunkveranstalter forderte, auch wenn dies nicht explizit ausgefiihrt
wurde.

238 Vgl. Braml, Teleshopping und Rundfunkfreiheit, S.114.

»% EGMR, Radio Groppera, Urteil vom 28.03.1990, EuGRZ 1990, 255 ff.

0 EGMR, Autronic, Urteil vom 22.05.1990, EuGRZ 1990, 261 ff.

241 EGMR, Informationsverein Lentia, Urteil vom 24.11.1993, EuGRZ 1994, 549 f{f.
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bb) Rechtfertigung eines Eingriffs in den Schutzbereich des Artikel 10
EMRK

Auch wenn der Schutzbereich des Artikel 10 EMRK durch eine Regelung
betroffen ist, kann dieser Eingriff auf unterschiedliche Weise gerechtfertigt
sein, da Artikel 10 EMRK kein schrankenloses Recht ist.

Artikel 10 Abs. 1 S.3 EMRK, die so genannte Rundfunkklausel, gestattet
den Vertragsstaaten der EMRK, gerade im Bereich der Rundfunk- und
Fernsehveranstalter Genehmigungsverfahren hinsichtlich der Zulassung zu
erlassen, wihrend in Absatz 2 eine Einschrinkung des Rechts aus Artikel
10 EMRK dann fiir zuldssig erklirt wird, wenn gleich- oder hoherrangige
Rechtsgiiter oder Gemeinschaftsinteressen, wie sie in Absatz 2 aufgezihlt
werden, der Sicherung bediirfen.

Zweifelhaft war zunichst das Verhiltnis von Absatz 1 Satz 3 zur Schranke
des Absatzes 2. Der EGMR #duBerte sich dazu ebenfalls in den drei Rund-
funkurteilen. In der Rechtssache GROPPERA befasste sich der Gerichtshof
erstmals mit dem Verhiltnis der Schranken aus Artikel 10 Abs. 2 EMRK
und Absatz 1 Satz 3 EMRK.

Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte fiihrte an, die Bedeutung
der Rundfunkklausel sei im Zusammenhang mit der gesamten Norm und
insbesondere im Hinblick auf die Erfordernisse des zweiten Absatzes zu
sehen. Zwar eroffne die Klausel den Staaten die Moglichkeit, Genehmi-
gungsverfahren beziiglich der Organisation des jeweiligen Rundfunkwe-
sens gerade in Hinblick auf technische Aspekte zu erlassen, dabei obliege
es jedoch den Vertragsstaaten zugleich, das Genehmigungsverfahren nach
den Grundsitzen des Absatzes 2 auszurichten. In Fillen, die nicht die tech-
nischen Aspekte betrifen, sei ansonsten generell Absatz 2 anzuwenden. In
diesem Urteil ging der EGMR also noch von einem prinzipiell geringen
Anwendungsbereich der Rundfunkklausel aus und sah es insbesondere als
erforderlich an, dass die in Frage stehende Regelung den Anforderungen
und Zwecken des Absatzes 2 geniige.

In der darauf folgenden Rechtssache AUTRONIC lieB3 der Gerichtshof das
Verhiltnis der beiden Absitze zueinander ausdriicklich offen und fiihrte
lediglich aus, dass die im Rahmen des Absatzes 2 erforderliche ,Notwen-
digkeit’ der in Frage stehenden MaBlnahme einem strengen Beurteilungs-
maBstab unterliege und daher iiberzeugend nachgewiesen werden miisse™*.
Ein weiteres Mal setzte sich der EGMR mit dem Verhiltnis des Absatzes 1
Satz 3 zu Absatz 2 in der Rechtssache INFORMATIONSVEREIN LEN-
TIA auseinander. Der Gerichtshof erweiterte den Anwendungsbereich der
Rundfunkklausel nach Artikel 10 Abs. 1 S.3 EMRK, indem er nicht nur

22 EGMR, Autronic, Urteil vom 22.05.1990, EuGRZ 1990, 261 (262, 263)
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technische Aspekte als Grundlage eines Genehmigungsverfahrens als zu-
lassig erachtete, sondern eine Lizenzvergabe auch aufgrund anderer Be-
dingungen fiir rechtmafig erklirte.

Auch kommunikations- und kulturspezifische Hintergriinde wie Art und
Zielsetzung eines Programms, dessen Publikum, Erhaltung der Meinungs-
vielfalt sowie internationale Verpflichtungen konnen Bedingung einer Li-
zenzvergabe nach Artikel 10 Abs. 1 S.3 EMRK sein’®, ebenso Sicherung
der Qualitdt und Pluralismus der audiovisuellen Medien in einem Vertrags-
staat™*. Damit eroffnete der EGMR erstmals die Moglichkeit, Beschrin-
kungen der Rundfunkfreiheit aus Artikel 10 EMRK vorzunehmen, ohne
dass damit ein in Absatz 2 angefiihrtes Ziel verfolgt wurde; er legitimierte
mithin iiber den Wortlaut des Absatzes 2 hinaus eine Beschriankung der
Rundfunkfreiheit. Um einer uferlosen Ausdehnung der verfolgten Ziele
zuvorzukommen, erklédrte der Gerichtshof jedoch gleichzeitig die sonstigen
Voraussetzungen des Absatzes 2 fiir die Anwendung der Rundfunkklausel
fiir erforderlich. Auch dieses Verfahren sei zusitzlich ,im Lichte der {iibri-
gen Anforderungen des Absatzes 2’ zu beurteilen*®.

Artikel 10 Abs. 2 EMRK stellt mehrere Anforderungen zur Rechtfertigung
eines Eingriffs in das geschiitzte Recht. Es muss sich danach um einen
Eingriff handeln, der vom Gesetz vorgesehen ist, einen legitimen Zweck
verfolgt und zur Erreichung dieses Zwecks in einer demokratischen Gesell-
schaft notwendig ist.

Der Begriff der gesetzlichen Grundlage ist dabei nach Ansicht des EGMR
welit zu interpretieren, so dass daran keine allzu hohen Anforderungen zu
stellen sind. Erfasst sind auch ungeschriebene Rechtsitze wie die Prinzi-
pien des Common law**°, soweit der zu beurteilende Rechtssatz so prizise
formuliert ist, dass der Biirger sein Verhalten darauf einrichten kann247,
vorhersehbar und zuginglich ist** und einem legitimen Zweck dient™”.
Als legitimer Zweck wurde beispielsweise die Aufrechterhaltung der Ord-

3 Brohmer, in: Fernsehen und seine gemeinschaftsrechtliche Regelung, EMR Bd.18,

79 (88).

** EGMR, Informationsverein Lentia, Urteil vom 24.11.1993, EuGRZ 1994, 549
(550).

* EGMR, ebd.

% EGMR, Sunday Times, Urteil vom 26.04.1979, EuGRZ 1979, 386 (387).

247 EGMR, Autronic, Urteil vom 22.05.1990, EuGRZ 1990, 261 ff.; EGMR, Sunday
Times, Urteil vom 26.04.1979, EuGRZ 1979, 386 (387).

*® EGMR, Radio Groppera, Urteil vom 28.03.1990, EuGRZ 1990, 255 ff; EGMR,
Sunday Times, Urteil vom 26.04.1979, EuGRZ 1979, 386 (387).

*% EGMR, Radio Groppera, Urteil vom 28.03.1990, EuGRZ 1990, 255 ff.; EGMR,
Autronic, Urteil vom 22.05.1990, EuGRZ 1990, 261 ff.
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nung des Fernmeldewesens und der Schutz der Rechte anderer am Plura-
lismus, aber auch die Verhinderung der Bekanntgabe vertraulich erhaltener
Informationen angefiihrt™".

Entscheidende Bedeutung kommt jedoch ob der Weite der Begriffsbe-
stimmung des Gesetzes und der Offnung der Rundfunkklausel fiir eine
Vielzahl zuldssiger Ziele durch die Rechtsprechung des EGMR dem
Merkmal der ,Notwendigkeit in einer demokratischen Gesellschaft’ zu.
Diese Voraussetzung gilt als erfiillt, wenn ,ein dringendes soziales Bediirf-
nis’ an der MaBnahme besteht™'. Zwar iiberlisst der EGMR bei der Beur-
teilung der Notwendigkeit des Schutzes eines Schutzgutes in einer demo-
kratischen Gesellschaft den Vertragsstaaten der EMRK einen Beurtei-
lungsspielraum, dieser unterliegt jedoch letztlich der Kontrolle durch den
Gerichtshof hinsichtlich der Vereinbarkeit mit den Grundsédtzen der
EMRK. Die Priifung des EGMR beschrinkt sich dann allerdings darauf, ob
der nationale Gesetzgeber seinen Ermessensspielraum iiberschritten hat™”.
Unentbehrlich ist nach der Rechtsprechung gleichwohl, dass die Notwen-
digkeit iiberzeugend nachgewiesen wird. Der EGMR wendet daher einen
stringenten Maf3stab an, der auf die grundlegende Bedeutung des Rechts
aus Artikel 10 EMRK zuriickzufiihren ist>. Er sieht die Notwendigkeit der
Beschrinkung als iiberzeugend nachgewiesen an, wenn der Eingriff grund-
satzlich zu rechtfertigen und verhéltnismifBig ist, so dass im Ergebnis eine
qualifizierte VerhiltnismadBigkeitspriifung unter Einforderung eines drin-

genden sozialen Bediirfnisses erfolgt™".

cc) Gemeinschaftsgrundrecht aus Artikel 10 EMRK als mogliche Kompe-
tenzgrenze?

Wenn auch im Rahmen der EMRK durch den EGMR schon vielfiltige
Ausformulierungen eines Grundrechts auf Rundfunkfreiheit aus Artikel 10
EMRK erfolgt sind, gilt es dennoch zu beachten, dass bisher die EMRK
nur als Rechtserkenntnisquelle zur Ausbildung von Gemeinschaftsgrund-
rechten diente. Da die Gemeinschaft selbst nicht Vertragspartner der
EMRK geworden ist, sind auch ihre Organe grundsitzlich nicht an die
Rechtsprechung des EGMR gebunden. Diese Unabhéngigkeit von den Ur-
teilen des Gerichtshofs fiir Menschenrechte hat auch der EuGH wiederholt

»% EGMR, Radio Groppera, Urteil vom 28.03.1990, EuGRZ 1990, 255 ff.; EGMR,
Autronic, Urteil vom 22.05.1990, EuGRZ 1990, 261 ff.

1 Vgl. Braml, Teleshopping und Rundfunkfreiheit, S.120.

»2 EGMR, Radio Groppera, Urteil vom 28.03.1990, EuGRZ 1990, 255 (259).

23 EGMR, Barthold, Urteil vom 25.03.1985, Ser. A 90, 19 (26).

% Braml, Teleshopping und Rundfunkfreiheit, S.120.
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betont™. Dennoch hat der EuGH in den Rechtssachen, die sich mit der
Beurteilung von Rundfunk und Rundfunkveranstaltern befassten, mehrfach
Artikel 10 EMRK angesprochen™®, ohne dass jedoch eine eigenstindige
inhaltliche Auseinandersetzung mit dem Wesensgehalt dieser Norm erfolg-
te.

Lediglich in der Rechtssache TV 10> duBerte sich der EuGH zu den Vor-
aussetzungen des Artikel 10 EMRK. In diesem Urteil fiihrte der Européi-
sche Gerichtshof an, dass das Bestehen einer vielfaltstiftenden Rundfunk-
ordnung ein anerkanntes Allgemeininteresse und damit ein legitimer
Zweck zur Wahrung der MeinungsduBerungsfreiheit sei und somit dem
Schutzbereich des Artikel 10 EMRK unterfalle™®. Eine umfassende Ausle-
gung des Artikel 10 EMRK durch den EuGH zur Schaffung eines gemein-
schaftsrechtlichen Grundrechts auf Rundfunkfreiheit ist bisher jedoch nicht
erfolgt, so dass eine Begrenzung gemeinschaftsrechtlicher Kompetenzen
mangels unangreifbarer gemeinschaftsrechtlicher PriifungsmaBstibe der-

. - 259
zeit noch nicht vorgenommen werden kann™".

c) Grundrechtscharta von Nizza

Als weiteren Ankniipfungspunkt gemeinschaftsrechtlicher Kompetenzbe-
grenzung ist die anldsslich der Zusammenkunft des Europédischen Rates
vom 7. Dezember 2000 in Nizza verkiindete Grundrechtscharta der Euro-
piischen Union®” anzufiihren, die den Grundstein fiir einen Grundrechts-
katalog der Gemeinschaft legt.

Zu beachten ist allerdings, dass es bis dato lediglich zu einer feierlichen
Proklamation durch die drei Gemeinschaftsorgane Rat, Kommission und
Europiisches Parlament gekommen ist, ohne dass dadurch bereits eine
rechtliche Bedeutung erschaffen wurde. Bisher war die Aufstellung ge-
meinschaftsrechtlicher Grundrechte stets durch die Rechtsprechung des

253 Vgl. EuGH, Rs. C-60/92 Otto BV, Urteil vom 10.11.1993, Slg. 1993 , 1-5683
(5711).

256 Bspw. EuGH, Rs. 352/85 Bond van Adverteerders, Urteil vom 26.04.1988, Slg.
1988, 2085 (2135); EuGH, Rs. C-260/89 ERT, Urteil vom 18.06.1991, Slg. 1991,
1-2925 (2964).

7 EuGH, Rs. C-23/93 TV 10 SA ./. Commissariaat voor de Media, Urteil vom
5.10.1994, Slg. 1994, 1-4795 ff.

8 EuGH, Rs. C-23/93 TV 10 SA ./. Commissariaat voor de Media, Urteil vom
5.10.1994, Slg. 1994, 1-4795 (4833).

% Ebenso: Petersen, Rundfunkfreiheit und EGV, S.167 ff., Rosenthal, Kompetenz der
Europiischen Gemeinschaft, S.78.

20 Grundrechtscharta der Europiischen Union, Abl. C 364 (00), 1-22.
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EuGH erfolgt®®', dessen Grundsitze jedoch nicht einem einheitlichen
Rahmen untergeordnet waren.

Auf der Tagung in Koln vom 03./04. Juni 1999 sprach sich daher der Eu-
ropdische Rat und damit erstmals die Gesamtheit der Mitgliedstaaten der
Europédischen Union fiir die Erarbeitung einer einheitlichen Charta der
Grundrechte aus. Zuvor hatte es lediglich politisch-programmatische Rats-
erklirungen®®” sowie Erklirungen des Europiischen Parlaments®® iiber die
Aufstellung der Grundrechte und Grundfreiheiten in der Union gegeben,
ohne dass diesen jedoch eine der Juni-Erkldarung entsprechende Bedeutung
zukam. Insbesondere die Erkldarungen des Europdischen Parlaments wiesen
bereits eine umfassende Auflistung der zu beriicksichtigenden Rechte auf,
indem das Parlament beispielsweise in der Erkldarung tiber Grundrechte und
Grundfreiheiten vom 12.04.1989°** das Ziel einer kodifizierten, an der
EMRK angelehnten Grundrechtscharta verfolgte. Eine weitergehende Be-
deutung kam diesen Erkldrungen jedoch mangels Organkompetenz nicht
zu, da diese keine rechtliche Bindungswirkung erzeugen konnten.

Der Europiische Rat beschloss auf der Kdlner Tagung im Juni 1999 die
Einsetzung eines Konvents zur Erarbeitung einer Grundrechtscharta, der
sich aus Beauftragten der Staats- und Regierungschefs, Mitgliedern des
Europiischen Parlaments und der nationalen Parlamente sowie einem Mit-
glied der Européischen Kommission zusammensetzte.

Ziel war es, unter Beteiligung der Offentlichkeit den bisher in der Recht-
sprechung des EuGH und durch die gemeinsamen Verfassungsiiberliefe-
rungen entwickelten Grundrechtsschutz zu systematisieren, ohne dass neu-
artige Grundrechte geschaffen werden sollten. Von der Erarbeitung eines
eigenstandigen gemeinsamen Grundrechtskatalogs versprach man sich eine
umfassende Sicherung der Grundrechte auf Gemeinschaftsebene, die zur
Rechtsklarheit fiir den Unionsbiirger fithren sollte und so einen wichtigen
Beitrag zur Erhohung der Legitimitidt und einer stirkeren Identifikation der
Biirger mit der Europiischen Union darstellen wiirde®®. Bereits im Juli
2000 legte der Konvent nach Anhorung zahlreicher Institutionen und Aus-

261
262

Zur Problematik einer entsprechenden Berechtigung des EuGH s.o. S.63.

Rat der Europdischen Gemeinschaften, Erkldarung zur Demokratie vom 8.4.1978,
Bulletin Nr.3 1978, 5.

Européisches Parlament, EntschlieBung zur Verfassung der Europdischen Union —
Titel VIII: Von der Union verbiirgte Menschenrechte, Abl. C 61 (94), 155 (166).
Europdiisches Parlament, EntschlieBung zur Erkldrung der Grundrechte und Grund-
freiheiten, Abl. C 120 (89), 51.

265 Pache, EuR 2001, 475 (477); Schmitz, JZ 2001, 833; Magiera, D6V 2000, 1017
(1019).

263

264
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schiisse einen Vorentwurf>®® vor, der nach Vornahme diverser Anderungen
als Vorlage fiir den endgiiltigen Textentwurf™” im Oktober 2000 diente,
der im Dezember 2000 feierlich proklamiert wurde. Neben der Pridambel
zu den Grundlagen und Zielen der Grundrechtscharta umfasst die endgiilti-
ge Fassung sieben Kapitel mit insgesamt 54 Artikeln zu den Bereichen
Wiirde des Menschen, Freiheiten, Gleichheit, Solidaritit, Biirgerrechte,
justizielle Rechte sowie allgemeine Bestimmungen.

aa) Medien als Schutzgut der Grundrechtscharta

Auch die MeinungsiduBBerungsfreiheit als Grundgedanke der Medienfreiheit
ist in der Grundrechtscharta niedergelegt. Artikel 11 Grundrechtscharta®®
enthélt das Recht der freien Meinungsduf3erung. Danach sind die Informa-
tions- und die Meinungsfreiheit dem Schutz der Grundrechtscharta unter-
stellt. Absatz 1 dieser Vorschrift entspricht inhaltlich der Normierung des
Artikel 10 Abs. 1 S. 1, 2 EMRK.

Auf die Ausformung dieses Grundrechts nach dem Vorbild des Artikel 10
EMRK hatte sich das Prisidium des Konvents®® schon frithzeitig festge-
legt; Artikel 10 EMRK sollte aufgrund der positiven Erfahrungen mit die-
ser %)rm als Basis zur Ausgestaltung dieses bedeutenden Grundrechts die-
nen .

Allerdings erfolgte keine Ubernahme der Rundfunkklausel aus Artikel 10
Abs. 1 S.3 EMRK, aus der im Rahmen der EMRK die Einbeziehung der
Rundf%rllkfreiheit in den Gehalt der MeinungsdauBBerungsfreiheit abgeleitet
wurde” .

Stattdessen erfolgte in Absatz 2 des Artikel 11 GRC gesondert die Siche-
rung der Freiheit und Pluralitdt der Medien. Nach den Erlduterungen des
Prisidiums stellt der zweite Absatz vor allem eine Prizisierung der Aus-
wirkungen des Absatzes 1 hinsichtlich der Freiheit der Medien dar und

stiitzt sich dabei insbesondere auf die Rechtsprechung des EuGH beziiglich

2% Im Internet abrufbar unter: http://db.consilium.eu.int/df, Charte 4422/00, Convent

45 vom 28.07.2000.

Im Internet abrufbar unter: http://db.consilium.eu.int./df, Charte 4487/00, Convent

50 vom 28.09.2000.

Die Grundrechtscharta wird im folgenden als GRC bezeichnet.

2% Das Priisidium des Konvents bestand aus dem Vorsitzenden, dessen drei Stellver-
tretern und dem Vertreter der Kommission und verfiigte iiber besondere Beratungs-
und Entscheidungsfunktionen.

270 Stock, ZUM 2000, 533 (535).

771'S.0. .66 ff.
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des Fernsehens’’>. Die Bestimmungen des Absatzes 2 diirfen daher nicht
isoliert betrachtet werden, sondern sind im Kontext des gesamten Grund-
rechts auf Meinungs- und Informationsfreiheit und der Charta allgemein zu
beurteilen””.

Bei Betrachtung der Entwicklung dieses Grundrechts ist festzustellen, dass
der Umfang des gewihrleisteten Schutzes im Laufe der Verhandlungen ab-
nahm. Wihrend in der ersten Fassung der Grundrechtscharta im Juli 1999
dem Wortlaut des Artikel 11 Abs. 2 GRC nach noch die ,Presse- und In-
formationsfreiheit gewdhrleistet’ wurde und dies in der Fassung der GRC
vom 21.09.2000 sogar dahingehend prézisiert wurde, dass ,die Freiheit der
Medien und ihre Pluralitit gewéhrleistet werden sollte’, spricht die Endfas-
sung der GRC lediglich von einer ,Achtung’ der Freiheit und Pluralitét der
Medien. Dies bietet im Vergleich zu den anderen Normierungen der GRC
doch einen auffillig geringen Schutz®’*. Hintergrund dieser Abinderung
waren Befiirchtungen, durch die friihere Formulierung konnten sich neue
Gemeinschaftskompetenzen ,einschleichen’”.

Ob Artikel 11 GRC in Hinblick auf die eng an Artikel 10 EMRK angelehn-
te Ausformulierung herausragende eigenstindige Bedeutung zukommen
wird, scheint zweifelhaft. Nahe liegend wire eine Fortfiihrung der bereits
zu Artikel 10 EMRK ergangenen Grundsitze, eine eingehende Beurteilung

kann jedoch erst im Laufe der Zeit erfolgen.

bb) Schranken der Grundrechtscharta

Auch die Grundrechte der Charta konnen keinen schrankenlosen Schutz
gewihrleisten und erfahren daher bei Vorliegen bestimmter Voraussetzun-
gen eine Einschrinkung.

Im Rahmen der Erarbeitung der Grundrechtscharta wurde allerdings auf
die Ausformulierung spezifischer Schrankenregelungen fiir die einzelnen
Grundrechtsgewdhrleistungen bis auf wenige Ausnahmen verzichtet und
die Aufstellung einer einzigen, allgemeingiiltigen Schranke in Artikel 52
GRC vorgenommen, die in Anlehnung an die Rechtsprechung des EuGH
entwickelt wurde®’®. Artikel 52 Abs. 1 GRC gilt grundsitzlich fiir alle von

* In den Erlduterungen zur Grundrechtscharta fiihrt das Prisidium als Grundlage die-

ses Absatzes explizit das Urteil des EuGH in der Rs. C-288/89 Stichting Collectie-
ve, Slg. 1991, 1-4007 ff. und das Protokoll iiber den offentlichen Rundfunk in den
Mitgliedstaaten sowie die Fernsehrichtlinie an.

1 ygl. Sporn, ZUM 2000, 537 (542).

** Schmittmann/Luedtke, AfP 2000, 533 (534).

275 Schwarze, AfP 2003, 209 (210); vgl. auch Stock, K & R 2001, 289 (298).

276 Fischer, Vertrag von Nizza, S.550; Schmitz, JZ 2001, 833 (838).
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der Charta erfassten Rechte und fordert, dass Grundrechtseingriffe dem
Gesetzesvorbehalt geniigen, einen zulédssigen Zweck verfolgen, verhilt-
nismiBig und dariiber hinaus erforderlich sind sowie den Wesensgehalt des
eingeschrinkten Grundrechts achten.

Absatz 2 und Absatz 3 normieren dariiber hinausgehende, abweichende
Regelungen fiir diejenigen Rechte, die aus den Gemeinschaftsvertrigen,
dem EUV oder der EMRK iibernommen beziehungsweise diesen Normtex-
ten nachgebildet wurden. Fiir die Gewihrleistungen des Artikel 11 GRC,
der, wie bereits erldutert, den Bestimmungen des Artikel 10 EMRK nach-
gebildet wurde, gilt daher ein besonderer Schrankenvorbehalt nach Artikel
52 Abs. 3 GRC.

Danach besitzen Rechte der Grundrechtscharta, die Garantien der EMRK
entsprechen, die ,gleiche Bedeutung und Tragweite’ wie die in der EMRK
verbiirgten Rechte. Kldarungsbediirftig ist daher, was unter dieser Formulie-
rung zu verstehen ist. Von Bedeutung ist insbesondere, ob dadurch nur der
Schutzbereich der EMRK oder aber auch die entsprechenden in der Men-
schenrechtskonvention niedergelegten Schrankenbestimmungen erfasst
werden und so Eingang in die Normierung der GRC finden.

Da Artikel 10 EMRK bestimmte Beschrinkungsmoglichkeiten vorsieht™”,
stellt sich demnach fiir Artikel 11 GRC die Frage, inwieweit diese Schran-
kenregelungen des Artikel 10 EMRK iiber Artikel 52 Abs. 3 GRC Beriick-
sichtigung finden miissen.

Nach den Erlduterungen des Prisidiums hat Artikel 11 GRC die gleiche
Bedeutung und Tragweite wie das in der EMRK geschiitzte Recht, ein-
schlieBlich der dort normierten Einschrinkungsmoglichkeiten””®. Dem eu-
ropdischen Gesetzgeber obliegt es mithin, bei der Festlegung von Normen,
die den Regelungsbereich des Artikel 11 GRC betreffen, die gleichen
Grenzen einzuhalten, wie sie sich aus den Bestimmungen des Artikel 10
EMRK ergeben””. Bedeutung und Tragweite der garantierten Rechte er-
fahren dabei nicht nur durch den Wortlaut von GRC und EMRK, sondern
ebenso durch die Rechtsprechung des EGMR und des EuGH inhaltliche
Ausgestaltung™’. Der Verweis des Artikel 52 Abs. 3 GRC bezieht sich so-
mit sowohl auf den Schutzbereich als auch die Schranken der entspre-

*’7'S.0. S.68 ff.

278 Vgl. Erlduterungen des Prisidiums zur Grundrechtscharta, Artikel 11 GRC, abge-
druckt in der Sonderbeilage zur NJW 2000 anlésslich der Grundrechtscharta.

Vgl. Fischer, Vertrag von Nizza, S.551; zu beriicksichtigen ist allerdings, dass eine
derartige Vorgehensweise des EuGH zurzeit mangels rechtlicher Bindungswirkung
der GRC noch nicht rechtlich durchsetzbar ist, siehe sogleich S.76.

280 Fischer, Vertrag von Nizza, S.551.
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chenden EMRK-Norm™', so dass auf die in der Grundrechtscharta ver-
biirgten Rechte auch die Schrankenvorbehalte der EMRK Anwendung fin-
den.

Zweifelhaft ist die Behandlung von Fillen, in denen die Bestimmungen der
GRC zwar dieselbe Bedeutung wie die entsprechenden Artikel der EMRK
haben, deren Tragweite aber umfassender ist. Uberwiegend wird davon
ausgegangen, dass im Zweifel der durch die EMRK geschiitzte Standard
gewahrt bleiben muss und somit der speziellen Schrankenregelung der
EMRK im Verhiltnis zur Regelung des Art. 52 I GRC hinsichtlich der in
der Grundrechtscharta gewihrleisteten Rechte der Vorrang einzurdumen
ist***. Eine derartige Auslegung der Verzahnung von EMRK und GRC ent-
spricht auch dem Anliegen der GRC, dass die Charta-Rechte nicht zu einer
Anderung der Rechtslage fiihren sollen, sondern lediglich das Ziel verfolgt
wird, den bereits bestehenden Grundrechtsstandard einem einheitlichen
Regelungsrahmen zu unterstellen.

cc) Rechtliche Bedeutung der Charta

Trotz der grundlegenden Bedeutung der Grundrechtscharta als Ausdruck
eines europdischen Unionsverstindnisses, einer Gemeinschaft, die einheit-
liche Grundwerte verfolgt, ist dennoch zu beachten, dass bisher lediglich
eine feierliche Proklamation der Charta und die Aufnahme in Teil II des
Entwurfs eines Vertrages fiir eine europiische Verfassung erfolgte™.

Dies hat sicherlich symbolische Bedeutung, zur rechtlichen Durchsetzbar-
keit und tatsdchlichen Anwendbarkeit von Grundrechten ist jedoch allein
deren rechtliche Bedeutung ausschlaggebend.

Trotz Bemiihungen™ von Europdischem Parlament, Kommission, den
Ausschiissen und zahlreichen Stimmen aus Offentlichkeit und Wirtschaft
sowie von Mitgliedern des Konvents ist bisher keine Aufnahme der Charta
der Grundrechte in die Griindungsvertrige der Gemeinschaft erfolgt.
Rechtlich gesehen handelt es sich daher bei der Grundrechtscharta bis heu-
te nur um eine politische Erklidrung, der keine weitergehende rechtliche
Bindung zukommt. Der Unionsbiirger kann sich daher derzeit nicht auf die

281 Grabenwarter, DVBI1 2001, 1 (2); Fischer, Vertrag von Nizza, S.551.

%2 Holoubek, bei: Szczekalla, DVBI 2001, 345 (346); Grabenwater, DVBI 2001, 1
(11).

*3 vgl. Entwurf eines Vertrages iiber eine Verfassung fiir Europa vom 19.Juli 2003,

CONYV 82073/03 REV 3.

Vgl. statt vieler: Stellungnahme der Kommission, KOM (00) 644 endg. vom

11.10.2000 m.w.N, 1im Internet abrufbar unter: http://db.consilium.eu.int./df.,

Charte 4956/00 Nr.5 ff.; Hellwig, AnwBI 2000, 361 (362).
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darin verbiirgten Rechte erfolgreich vor Gericht berufen. Dennoch hat der
Europiische Rat in Aussicht gestellt, dass der Grundrechtscharta eines Ta-
ges ein rechtsverbindlicher Charakter durch Aufnahme in die Griindungs-
vertrige zukommen soll*®. Bisher ist dies jedoch aufgrund von Bedenken
einiger Mitgliedstaaten stets gescheitert. Sie fiirchten, ihre nationalen
Grundrechtstandards bei Rechtsverbindlichkeit der Charta an deren MaB-
stab anpassen zu miissen’*. Eine derartige Anpassung und damit ein ,Kor-
rigieren’ der bis dahin geltenden Grundsitze wird keiner der Mitgliedstaa-
ten leichten Herzens vornehmen. Durch die Aufnahme als Teil II in den
Entwurf eines Vertrages iiber eine Verfassung fiir Europa besteht nunmehr
allerdings die Chance, dass eine verbindliche Verankerung der Grund-
rechtscharta jedenfalls dann erfolgen wird, wenn die Mitgliedstaaten sich
nach Abschluss der derzeit stattfindenden Diskussion auf einen Vertrag
nach Mallgabe des Entwurfs einigen.

Heute kann der Grundrechtscharta mithin einzig als Orientierungsmal3stab
zur Ermittlung der gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaa-
ten, auf Grundlage derer der EuGH in seiner Rechtsprechung bisher die
rechtlich durchsetzbaren Grundrechte der Gemeinschaft ausbildet, Bedeu-
tung in Hinblick auf die Bildung rechtsverbindlicher Gemeinschaftsgrund-
rechte zugestanden werden.

Zu beachten ist dabei allerdings, dass die Grundrechtscharta bisher nicht
einmal auf gleicher Stufe mit der EMRK und den gemeinsamen Verfas-
sungstraditionen steht. Der Versuch einer derartigen Gleichstellung schei-
terte in Nizza am Widerstand verschiedener Mitgliedstaaten. Die Grund-
rechtscharta kann dementsprechend lediglich als nachgeordnete mittelbare
Rechtsquelle herangezogen werden, ohne dass ihr eine eigenstidndige Be-
deutung zukommen kann®’.

Weitere Bedeutung konnte der Charta schlielich auch als Auslegungshilfe
kiinftigen Sekundirrechts zukommen, da sie zumindest die politische
Selbstbindung und —verpflichtung der Organe, die sie proklamiert haben,
beinhaltet™®. Die rechtsverbindliche Verpflichtung einer dahingehenden
Auslegung besteht allerdings nicht.

%5 Siehe: Beschluss zu den Beratungen von Koln Anhang IV, im Internet abrufbar
unter: http://europa.eu.int/council/off/june 99; ebenso ,Erkldrung zur Zukunft der
Européischen Union’, Abl. C 80 (01), 85 f., Nr.5 der Erkldrung; derzeit wird in den
einzelnen Mitgliedstaaten iiber eine verbindliche Giiltigkeit der Charta abgestimmt.

28 Schmitz, JZ 2001, 833 (835).

*%7 Alber/Widmaier, EuGRZ 2000, 497 (500 f.), Schmitz, JZ 2001, 833 (835); Pache,
EuR 2001, 475 (486).

*%% So: Pache, EuR 2001, 475 (486); Schmitz, JZ 2001, 833 (836).
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Zusammenfassend ist der Europdischen Grundrechtscharta bisher noch
keine rechtlich verbindliche Bedeutung beizumessen, aufgrund derer eine
Beschrinkung gemeinschaftsrechtlicher Kompetenz im Mediensektor er-
folgen konnte. Erst wenn eine derartige rechtliche Relevanz gegeben ist,
wird auch das Recht auf Freiheit und Pluralitit der Medien aus Artikel 11
Abs. 2 GRC als Kompetenzgrenze gemeinschaftsrechtlicher Regelungen
auf dem Mediensektor angefiihrt werden konnen.

6. Weitere Kompetenzbegrenzung

Eine Begrenzung gemeinschaftlicher Kompetenz auf dem Mediensektor ist
schlieBlich auch noch auf andere Weise denkbar.

a) Subsidiaritétsprinzip

Durch den Maastrichter Vertrag wurde auch das Subsidiaritdtsprinzip Be-
standteil des Gemeinschaftsrechts, das nunmehr in Artikel 5 EGV nieder-
gelegt ist. Nach Artikel 5 Abs. 2 EGV wird die Kompetenz der Gemein-
schaft in den Bereichen, die nicht ihrer ausschlieBlichen Zustindigkeit un-
terfallen, auf die MaBBnahmen begrenzt, die aufgrund ihres Umfanges oder
threr Wirkungen nicht gleichermaBlen effektiv auf mitgliedstaatlicher Ebe-
ne erreicht werden konnen.

Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des Subsidiarititsprinzip ist dem-
nach, dass es sich nicht um ausschliefliche Zustidndigkeiten der Gemein-
schaft handelt. Ein sachbereichsbezogener Zustindigkeitskatalog ist dem
Gemeinschaftsrecht jedoch fremd™.

Die Kommission beurteilt gerade die Beseitigung von Hindernissen fiir den
freien Dienstleistungsverkehr und damit die Durchsetzung der Dienstleis-
tungsfreiheit als ausschlieBlichen Zustindigkeitsbereich der Gemeinschaft
und hilt daher das Subsidiaritédtsprinzip nicht fiir MaBBnahmen anwendbar,
die unter Bezugnahme auf die Dienstleistungsfreiheit der Rundfunktitig-
keit erfolgen™".

Eine derartige Interpretation des Begriffs der ausschlieBlichen Zustindig-
keit ist jedoch angesichts der Konzeption der Gemeinschaft zweifelhaft.
Eine ausschlieBliche Zustindigkeit kann nur im Einzelfall angenommen
werden, wenn Regelungsgegenstand ein Aufgabenkreis ist, in dem nur die

*% Siehe S.32.
290 Schwartz, AfP 1993, 409 (411); Dorr, in: Fernsehen und seine gemeinschaftsrecht-
liche Regelung, EMR Bd.18, 3 (11).
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Gemeinschaft titig werden darf. Dies ist im Bereich des Rundfunkwesens
aber gerade nicht gegeben™".

Es erscheint daher vielmehr sinnvoll, zur Beurteilung auf die Natur des zu
regelnden Sachverhaltes abzustellen. Danach ist eine ausschlieBliche Zu-
standigkeit der Gemeinschaft nur dann anzunehmen, wenn ,der Natur der
Sache nach ein mitgliedstaatliches Tatigwerden ausgeschlossen ist und ei-
ne Regelung sinnvoller Weise allein auf Gemeinschaftsebene erfolgen
kann’>”*,

Dennoch bleibt zweifelhaft, ob das Subsidiarititsprinzip als wirksame Be-
grenzung gemeinschaftlicher Kompetenz herangezogen werden kann.
Denn selbst wenn der Gerichtshof nicht von einer ausschlieBlichen Kompe-
tenz der Gemeinschaft hinsichtlich der Grundfreiheiten ausgeht und so die
Anwendbarkeit des Subsidiarititsprinzips vertritt, so ist seine bisherige
Rechtsprechung doch durch eine gemeinschaftsfreundliche Auslegung ge-
pragt. Dies ldsst vermuten, dass der EuGH es im allgemeinen fiir effekti-
ver hilt, Malnahmen auf Gemeinschaftsebene zu 16sen als durch einzel-
staatliche Regelungen.

Auch wird vertreten, der EuGH werde Kommission und Rat einen Beurtei-
lungsspielraum zugestehen miissen, wenn es zu bewerten gilt, ob eine
Mezlglznahme nicht besser auf Gemeinschaftsebene verfolgt werden kon-
ne".

Grundsitzlich kann jedoch eine Begrenzung gemeinschaftlicher Kompe-
tenz durch das Subsidiarititsprinzip erfolgen.

b) Artikel 151 EGV

SchlieBlich ist auch Artikel 151 EGV ein kompetenzbegrenzender Charak-
ter immanent, soweit kulturelle Faktoren betroffen sind. Die Gemeinschaft
ist durch Artikel 151 Abs. 5 EGV im kulturellen Bereich auf die Verwirk-
lichung von FordermaBnahmen begrenzt und eine Harmonisierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften wird fiir diesen Sektor ausdriicklich
ausgeschlossen™”. Erlisst die Gemeinschaft im Rundfunkbereich MaB-
nahmen, die sich auf ihre Kompetenz aus den Vorschriften der Dienstleis-
tungsfreiheit stiitzen, obliegt es ihr also, die kulturelle Vielfalt auf dem
Rundfunksektor sowie dessen gesellschaftlich-politische Bedeutung zu

*! Dérr, Europiéische und internationale Entwicklung des Medienrechts, S.3.

2 Schwarze, ZUM 2000, 779 (798).
2 Dérr, Europdéische und internationale Entwicklung des Medienrechts, S.3.
#*S.0.S.38 1.



80

achten™”. Darin ist letztlich eine Kompetenzbegrenzung dahingehend zu
sehen, dass die Gemeinschaft in diesem Bereich mit Ausnahme von For-
dermafBnahmen keine Regelungen normieren darf, deren Kern den kulturel-
len Sektor des Rundfunks betreffen. Normierungen auf dem Gebiet der
Rundfunkverfassungen und der Ausformung des Rundfunkwesens konnen
daher nur in sehr engen Grenzen erfolgen.

7. Zusammenfassung

Die Organe der Europdischen Gemeinschaft haben im Laufe der Zeit zahl-
reiche Regelungen im medienrechtlichen Sektor erlassen. Eine ausdriickli-
che Kompetenznorm ist den Gemeinschaftsvertragen jedoch nach wie vor
nicht zu entnehmen, so dass die entsprechenden Regelungen nur soweit
kompetenzrechtlich gedeckt sind, als sie sich auf andere Grundlagen, ins-
besondere die Dienstleistungsfreiheit, zuriickfiihren lassen. Auch die Ein-
fiihrung des Artikel 151 EGV, der erstmals explizit den audiovisuellen
Sektor in die Vertragsbestimmungen mit aufnahm, dndert mangels umfas-
senden kompetenzbegriindenden Charakters der Norm nichts an dieser
Situation.

Wesentliche Bedeutung kommt bei der Ausgestaltung der medienrechtli-
chen Ordnung im européischen Rahmen der Rechtsprechung des EuGH zu,
der durch seine Urteile die Diskrepanz zwischen allgemein gehaltenen Ver-
tragsregelungen und immer spezifischer werdenden Anforderungen an eine
Medienordnung durch den technischen Fortschritt zu mildern sucht. Somit
fiihrt das Fehlen spezifischer medienrechtlicher Kompetenznormen dazu,
dass trotz der immensen kulturellen und wirtschaftlichen Bedeutung dieses
Sektors wesentliche Ausgestaltungen durch die Rechtsprechung erfolgen.
Ein derartiges Vorgehen birgt jedoch auch immer die Gefahr, dass die
Rechtsprechung aufgrund allgemein gehaltener Formulierungen eine dy-
namische Entwicklung des Medienrechts in eine Richtung vornimmt, die
nicht mehr mit dem eigentlichen Willen der Mitgliedstaaten als ,Herren der
Vertrdge’ iibereinstimmt. Gleichzeitig wird durch eine generelle Regelung
aber auch ermoglicht, auf die technischen Fortschritte einzugehen. So ist
ein flexibleres, auf die spezifischen medientechnischen Entwicklungen ab-
gestimmtes Vorgehen gewdhrleistet, als es letztlich im Rahmen spezieller
Vertragsbestimmungen moglich wire.

% Vgl. Schwarze, ZUM 2000, 779 (795).
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IV. Sekundiarrechtliches Tatigwerden der Gemeinschaft

1. MafBnahmen auf dem Gebiet des Rundfunks

Im Bereich des Rundfunkwesens ist die Gemeinschaft ma3geblich durch
den Erlass der Fernsehrichtlinie titig geworden. Diese 1989 erstmals ver-
abschiedete Regelung wurde 1997 im Rahmen eines bereits in der Richtli-
nie selbst vorgesehenen Revisionsverfahrens neu ausgestaltet.
Die 1997 revidierte Richtlinie befasst sich vor allem mit folgenden Rege-
lungsbereichen:

- Verantwortlichkeit der Mitgliedstaaten fiir Rundfunkveranstalter

- Forderung europdischer Fernsehwerke

- Rechtliche Behandlung von Fernsehwerbung und dhnlichen Marke-

tingformen

- Verbraucher- und Minderjidhrigenschutz

- Gegendarstellungsrecht
Die Normen zur Verantwortlichkeit der Mitgliedstaaten fiir die Rundfunk-
veranstalter hinsichtlich der Einhaltung nationaler und europdischer
Rechtsvorschriften sehen vor allem den Grundsatz des freien Empfangs
und der freien Verbreitung von Fernsehsendungen innerhalb der europdi-
schen Gemeinschaft vor. Gleichzeitig wird darin aber auch die Zustdandig-
keit der Mitgliedstaaten bei etwaigen Verstofen der Veranstalter gegen
Rechtsnormen geregelt.
Die Vorschriften zur Forderung europdischer Fernsehwerke bestimmen,
dass der Hauptanteil der Sendezeit der Ausstrahlung von europiischen
Werken vorbehalten ist.
Weiterer Schwerpunkt der Fernsehrichtlinie ist die detaillierte Regelung
von Fernsehwerbung, Sponsoring und Teleshopping. Im Rahmen dieser
Normen finden sich insbesondere Vorgaben hinsichtlich zulédssiger Anzahl
und Dauer der Unterbrechungen des Programms fiir Werbe- oder Tele-
shopping-Einblendungen.
Umfassende Regelung findet auch der Schutz Minderjidhriger und der 6f-
fentlichen Ordnung. Die Mitgliedstaaten sind danach verpflichtet, die ihrer
Rechtshoheit unterworfenen Programme in Hinblick auf kinder- oder ju-
gendgefidhrdende Inhalte zu iiberwachen und dafiir Sorge zu tragen, dass
Sendungen nicht zu Diskriminierungen aufgrund von Geschlecht, Religion
oder Nationalitdt aufstacheln. Abschlieend findet das Recht auf Gegen-
darstellung eingehende Behandlung in den Normen der Fernsehrichtlinie.
Den Mitgliedstaaten kommt in diesem Zusammenhang die Aufgabe zu,
dem Einzelnen zu diesem Recht zu verhelfen, indem eine gerichtliche
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Nachpriifung bei Streitigkeiten iiber die Wahrnehmung des Rechts ermog-
licht werden muss.

Im Rahmen der europdischen Medienpolitik sind iiber die Fernsehrichtlinie
hinaus mehrere Richtlinien erlassen worden, die sich mit den technischen
Gegebenheiten von Fernsehsendungen, also insbesondere mit der Uber-
mittlung der Sendesignale, befassen. Diese finden im Rahmen dieser Ar-
beit jedoch keine eingehende Beriicksichtigung. Eine genauere Aufschliis-
selung der Bestimmungen der Fernsehrichtlinie hingegen wird im weiteren
Verlauf erfolgen.

2. MafBBnahmen auf dem Gebiet der neuen Medien

Fiir die Dienste der Informationsgesellschaft haben die rechtsetzenden Or-
gane der Gemeinschaft eine Reihe von malgeblichen Rechtsnormen erlas-
sen.

So finden sich im sekundidren Gemeinschaftsrecht beispielsweise bereits
Regelungen fiir die elektronische Signatur®®®, das Urheberrecht™’ oder den
Verbraucherschutz im Fernabsatz®. Diese Bestimmungen enthalten je-
doch jeweils nur punktuelle Ansitze zur Behandlung rechtlicher Probleme
im Hinblick auf die Dienste der Informationsgesellschaft. Im Rahmen die-
ser Arbeit sollen diese Richtlinien jedoch keine weitergehende Beriicksich-
tigung finden. Dariiber hinaus ist die technische Seite der neuen Dienste
bereits einem mit dem Rundfunk vereinheitlichten Regelungsrahmen un-
terstellt™”.

Von entscheidender Bedeutung fiir die Ausgestaltung des Rechtsrahmens
der rundfunkihnlichen Dienste im Vergleich zum herkommlichen Rund-
funk ist hingegen die Richtlinie iiber bestimmte rechtliche Aspekte des e-
lektronischen Geschiftsverkehrs im Binnenmarkt, kurz die E-Commerce-
Richtlinie.

2% Signaturrichtlinie, Richtlinie 1999/93/EG iiber elektronische Signaturen, Abl. L 13
(00), 12 ff.

Urheberrechtsrichtlinie, Richtlinie 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter
Aspekte des  Urheberrechts und der besonderen Schutzrechte der
Informationsgesellschaft, Abl. 167 (01), 10 ff.

Fernabsatzrichtlinie, Richtlinie 97/7/EG iiber den Verbraucherschutz bei Vertrags-
abschliissen im Fernabsatz, Abl. L 144 (97), 19 ff; urspriinglich war die Fernab-
satzrichtlinie fiir den Versandhandel konzipiert worden; sie ist aber aufgrund der
weit gefassten Regelungen auch auf die Erbringung von Diensten der Informati-

onsgesellschaft iiber das Internet anwendbar.
* Siehe S.84 f.

297

298
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Vor Erlass der Richtlinie bestand der Rechtsrahmen fiir die Dienste der In-
formationsgesellschaft vor allem aus nicht-internet-spezifischen rechtli-
chen Vorgaben, die hdufig nur unter Schwierigkeiten auf das besondere
Medium des Internets Anwendung fanden. Die ECRL verfolgt hingegen
einen horizontalen Ansatz, der sich an den spezifischen Gegebenheiten der
Dienste der Informationsgesellschaft orientiert und nicht nach einzelnen
Titigkeitsformen oder Rechtsgebieten unterscheidet’”. Diese Richtlinie
enthdlt im wesentlichen fiinf Regelungsbereiche. Sie befassen sich mit
- den Bestimmungen des Orts der Niederlassung von online-Anbietern
und deren generelle Zulassungsfreiheit
- der Regelung von kommerzieller Kommunikation im Internet
- dem Rechtsrahmen fiir die ungehinderte Ermoglichung des online-
Vertragsschlusses
- der Verantwortlichkeit von Diensteanbietern und —vermittlern fiir die
Speicherung und Weitergabe von Inhalten
- dem von den Mitgliedstaaten zu gewdhrleistenden Rechtsschutz bei
grenziiberschreitenden Rechtsstreitigkeiten
Die Bestimmungen zur Niederlassung von Diensteanbietern legen nicht
nur die Merkmale fest, anhand derer der Ort der Niederlassung eines An-
bieters zu ermitteln ist, sondern dienen gleichzeitig auch zur Festlegung
des auf den jeweiligen Dienst anzuwendenden mitgliedstaatlichen Rechts.
Der Ort der Niederlassung konkretisiert auBerdem die Verantwortlichkeit
eines Mitgliedstaates fiir einen Anbieter von Diensten der Informationsge-
sellschaft und bestimmt so, welcher Mitgliedstaat dafiir Sorge zu tragen
hat, dass die Bestimmungen der E-Commerce-Richtlinie beziehungsweise
deren nationale Umsetzungsakte eingehalten werden.
Die Vorschriften hinsichtlich der kommerziellen Kommunikation befassen
sich vor allem mit den Anforderungen, die an die iiber die Dienste der In-
formationsgesellschaft iibermittelte Werbung zu stellen sind. Besondere
Beriicksichtigung findet in diesem Zusammenhang der Nutzerschutz, in-
dem der Internet-Nutzer vor undurchsichtiger und irrefithrender uner-
wiinschter kommerzieller Kommunikation bewahrt werden soll. Werbung
tiber das Internet muss danach bestimmten Lauterkeits- und berufsrechtli-
chen Regelungen entsprechen. Ebenso wird von diesen Vorschriften die
Behandlung von Gewinnspielen und Preisausschreiben sowie von Angebo-
ten zur Verkaufsforderung erfasst.
Fiir den Bereich der online abgeschlossenen Vertrige sieht die Richtlinie
die Verpflichtung der Mitgliedstaaten vor, einen derartigen Vertragsschluss
in rechtlich zuldssiger Weise unter Ausschluss bestimmter sensibler Berei-

39 Scheuer/Strothmann, MMR 2001, 576 (578).
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che zu ermoglichen. Weiterhin enthélt die Richtlinie auch fiir diesen Be-
reich bestimmte verbraucherschutzrechtliche Vorschriften™".

Weiterer Schwerpunkt der ECRL ist die Verantwortlichkeit von
Diensteanbietern und -vermittlern hinsichtlich der iiber ihre Netze angebo-
tenen Informationen. Regelungsgegenstand der Richtlinie ist in diesem Zu-
sammenhang vor allem die Verantwortung von Diensteanbietern bei bloBer
Ubermittlung von Informationen oder bei kurzzeitiger oder lingerfristiger
Speicherung der letzteren.

Auch der Rechtsschutz des Einzelnen bei Streitigkeiten mit dem Anbieter
von neuen Diensten hat Einzug in die Bestimmungen der E-Commerce-
Richtlinie gefunden. Sowohl auBergerichtliche Klidrung von Unstimmigkei-
ten als auch die Moglichkeit des Rechtswegs soll nach den Vorschriften
der Richtlinie iiber den elektronischen Geschiftsverkehr ermoglicht wer-
den. Im Rahmen der E-Commerce-Richtlinie sollen bisher nur punktuell
oder noch gar nicht gemeinschaftsrechtlich behandelte Rechtsgebiete ei-
nem einheitlichen Regelungswerk unterstellt werden und Rechtsklarheit
beziiglich der jeweils anwendbaren nationalen Regelungen geschaffen
werden. Auf die genaue Ausgestaltung der Rechtsvorschriften der ECRL
wird im weiteren Verlauf noch einzugehen sein.

3. Das Phinomen der Konvergenz in den Rechtsvorschriften der Ge-
meinschaft

Auch das Phianomen der Konvergenz hat Einzug in die sekundiren Rechts-
vorschriften der Européischen Gemeinschaft gefunden. So hat der europdi-
sche Gesetzgeber mit einem umfassenden Richtlinienpaket bestehend aus
fiinf Richtlinien der fortschreitenden Verschmelzung verschiedener techni-
scher Ubertragungsmoglichkeiten Rechnung getragen. Der neue Rechts-
rahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und —dienste ist auf eine
Vereinfachung der bisherigen Rechtslage gerichtet. Mithilfe einer Rahmen-
richtlinie und vier bereichsspezifischen Richtlinien sollen die bis dato gel-
tenden Vorschriften zusammengefasst und dadurch die unterschiedlichen
Bereiche Telekommunikation, Medien und Informationstechnologie hin-
sichtlich der technischen Infrastruktur einem einheitlichen Regelungsrah-
men unterstellt werden.

Die Rahmenrichtlinie normiert Grundsétze und Ziele fiir die Regulierungs-
behorden, sowie die Behandlung und Vorgehensweise bei Ressourcen-

1 Art. 10 ECRL sieht beispielsweise eine Aufkldrungspflicht des Diensteanbieters
hinsichtlich des Vertragsabschlussverfahrens vor.
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knappheit von Ubertragungsfrequenzen oder Nummern”. Die Genehmi-
gungsrichtlinie®” befasst sich hingegen spezifisch mit der Angleichung der
Rechtsvorschriften fiir die Genehmigung der Erbringung elektronischer
Kommunikationsdienste. Die Zugangs- und Zusammenschaltungsrichtli-
nie’® normiert die Rahmenbedingungen fiir Zugangs- und Zusammen-
schaltungsvereinbarungen innerhalb der Europidischen Gemeinschaft. Der
Regelungsbereich der Universaldiensterichtlinie’” umfasst schlieBlich die
Rechte der Nutzer im Hinblick auf elektronische Kommunikationsdienste.
Mit diesem Richtlinienpaket hat der europédische Gesetzgeber auf die tech-
nische Entwicklung der Konvergenz der Ubertragungsstrukturen reagiert
und diese einem einheitlichen Rechtsrahmen unterstellt. Er orientiert sich
maBgeblich an dem wettbewerbsgesteuerten und liberalisierten System des
bisher geltenden Telekommunikationsrechts, so dass bisweilen eine Ver-
nachlédssigung der fiir das Rundfunkwesen bestimmenden Aspekte der Plu-
ralitdtssicherung und der Meinungsvielfalt durch die neuen Richtlinienbe-
stimmungen kritisiert wurde . Zu beriicksichtigen bleibt jedoch, dass die-
se neuen Richtlinienbestimmungen nur fiir die Ubertragungswege, nicht
aber fiir die dadurch iibermittelten Dienste selbst gelten. Rundfunkangebo-
te und Dienste der Informationsgesellschaft sind ausdriicklich von den
Konvergenzbestrebungen ausgenommen. Fiir sie gilt weiterhin die getrenn-
te Regulierung nach Fernseh- und E-Commerce-Richtlinie. Inwieweit die-
ser duale Regulierungsrahmen bei fortschreitender technischer Entwick-
lung auch der Inhalte-Dienste selbst zu rechtlichen Unstimmigkeiten fiih-
ren kann, soll im Folgenden anhand einer Gegeniiberstellung der Bestim-
mungen von Fernsehrichtlinie und E-Commerce-Richtlinie erarbeitet wer-
den.

02 Rahmenrichtlinie, Richtlinie 2002/21/EG vom 7. Mirz 2002, Abl. L 108 (2002),
33-50.

% Genehmigungsrichtlinie, Richtlinie 2002/20/EG vom 7. Mirz 2002, Abl. L 108
(2002), 21-32.

% Zugangs- und Zusammenschaltungsrichtlinie, Richtlinie 2002/19/EG vom 07.
03.2002, Abl. L 108 (02), 7-20.

305 Universaldienstrichtlinie, Richtlinie 2002/22/EG vom 7. Miarz 2002, Abl. L 108
(2002), 51-77.

3% Darr/Zorn, NTW 2001, 2837 (2840).
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C. Synopse von E-Commerce- und Fernsehrichtlinie

I. Einleitung

Mit der Verabschiedung der E-Commerce-Richtlinie wurde ein grundle-
gender Schritt auf dem Weg zur Verwirklichung des Rechtsrahmens der
Informationsgesellschaft auf europiischer Ebene verwirklicht. Gleichzeitig
stellte sich jedoch die Frage, welche Dienste in Hinblick auf die Vielzahl
der moglichen neuen Dienste und auch Dienstekombinationen letztlich Re-
gelungsgegenstand der ECRL sind.

Bezeichnend fiir die Abgrenzungsschwierigkeiten insbesondere im Hin-
blick auf das Rundfunkwesen ist, dass beispielsweise in den ersten Entwiir-
fen der ECRL noch iiber eine Einbeziehung des Rundfunks in den Anwen-
dungsbereich der E-Commerce-Richtlinie diskutiert wurde, das Rund-
funkwesen jedoch im endgiiltigen und verabschiedeten Richtlinientext
nicht mehr dem Anwendungsbereich zugeordnet wurde.

Ebenso war im Rahmen der Novellierungsverhandlungen der Fernsehricht-
linie 1997 insbesondere aus den Reihen des Europidischen Parlaments
mehrfach der Wunsch geduBert worden, jedenfalls auch interaktive Dienste
des digitalen Fernsehens in den Regelungsbereich der FSRL mit einzube-
ziehen. Auch dieses Ansinnen wurde jedoch abgelehnt, so dass die Fern-
sehrichtlinie auch in ihrer Neufassung ausdriicklich nicht fiir Angebote
zum individuellen Informationsabruf gilt und nur das klassische Fernseh-
angebot vom Regelungsbereich erfasst wird. Im Rahmen der stattfindenden
Diskussion zur abermaligen Uberarbeitung der Fernsehrichtlinie wird nun
erneut die Erweiterung des Regelungsbereichs der Fernsehrichtlinie in
Hinblick auf technische Neuerungen und Konvergenzentwicklungen the-
matisiert, bisweilen auch die Verabschiedung einer neuen Content-
Richtlinie befiirwortet’”’. Derartige Bestrebungen stehen jedoch noch ganz
am Anfang und werden wohl erst im Laufe der nichsten Jahre umfassend
Gestalt annechmen’”,

Zurzeit bleibt der Ansatz der individuellen Regulierung der Dienste und
Medien nach ihrem unterschiedlichen Charakter die Grundlage der Me-
dienregulierung der Europdischen Gemeinschaft und wird in unterschiedli-
chen Ausprigungen immer wieder bestitigt. Trotz fortschreitender Kon-

7 Vgl. beispielsweise Pressemitteilung der Direktorenkonferenz der Landesmedien-

anstalten der Bundesrepublik Deutschland vom 01.08.2003, im Internet abrufbar
unter: http://www.ulr.de/ULR_Akt_Presse03/PMEBrichtl.pdf.

Konkrete Vorschlige fiir eine erneute Revision der Fernsehrichtlinie werden 2005
erwartet.
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vergenz hat sich die Gemeinschaft nach Beobachtung der Anniherung un-
terschiedlicher Medienangebote auf europdischer Ebene fiir eine Trennung
und ein unterschiedliches Vorgehen hinsichtlich der technischen Infra-
struktur in Form der Ubertragungswege und den Inhaltediensten entschie-
den.

Wihrend die Kommunikationsinfrastruktur durch die Verabschiedung der
fiinf neuen Richtlinien®” einem einheitlichen Regelungsrahmen unterstellt
wurde, soll die rechtliche Beurteilung der Dienste weiterhin gesondert da-
nach verfolgt werden, ob das zu beurteilende Medienangebot dem Anwen-
dungsbereich der Fersensehrichtlinie oder der E-Commerce-Richtlinie ent-
spricht. Dieses Vorgehen der Gemeinschaft stot angesichts der fortschrei-
tenden Konvergenz auch der Dienste bereits heute auf Zweifel’'. Im Fol-
genden soll daher erldutert werden, anhand welcher Kriterien die Gemein-
schaft bisher die Einordnung eines Dienstes in den Anwendungsbereich der
E-Commerce-Richtlinie oder der Fernsehrichtlinie vornimmt.

1. Regelungsgegenstand der ECRL

Die Kommission fiihrte in ihrem ersten Vorschlag zur E-Commerce-
Richtlinie an, dass Ziel der Richtlinie die Schaffung eines sicheren rechtli-
chen Grundes fiir das Angebot und die Nutzung von Internet-Diensten sei.
Regelungsgegenstand sind nach Artikel 1 ECRL die ,Dienste der Informa-
tionsgesellschaft’. Kurz gefasst sind darunter alle Online-Tétigkeiten zu
Versg?Pen, die ,im weitesten Sinne eine wirtschaftliche Dimension ha-
ben’” .

Um den Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/31/EG genau abzugren-
zen, gilt es zundchst zu klidren, was unter den Begriff der ,Dienste der In-
formationsgesellschaft’ zu fassen ist. Bereits in der Schaffensphase der
Richtlinie gab es kontroverse Diskussionen dariiber, welche Kommunika-
tionsangebote in den Regelungsbereich der ECRL aufgenommen und wel-
che Dienste auBBen vor bleiben sollten.

Hintergrund dieser Diskussionen ist die Vielfiltigkeit der iiber das Internet
angebotenen Moglichkeiten. Neben reinen Online-Warenverkaufsdiensten
sind auch Angebote mit meinungsrelevantem Inhalt wie beispielsweise Un-

309
S.0.S.85 f.

319 Vgl. Schulz/Leopold, K&R 2000, 439, die einen einheitlichen Regelungsrahmen
aller Dienste anregen, der u.a. die Fernsehrichtlinie und die E-Commerce-
Richtlinie umfassen soll.

Frohlinger in: Drexl/Kreuzer/Scheuing/Sieber, Europarecht im Informationszeital-
ter, S.15.
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terhaltungsdienste oder video-on-demand-Angebote vertreten. Letztere
konnen aber Beriithrungspunkt mit rundfunk- oder rundfunkédhnlichen
Diensten sein, so dass letztlich ein Konglomerat aus Angeboten verschie-
densten Ursprungs iiber das Internet iibertragen wird.

Bezeichnend ist, dass der urspriingliche Richtlinienvorschlag der EU-
Kommission noch vorsah, reinen Internet-Rundfunk nur dann nicht als
Dienst der Informationsgesellschaft und damit nicht in den Anwendungs-
bereich der ECRL zu fassen, wenn sich dieses ausschlieBlich als zusatzli-
ches Mittel der Ausstrahlung von einer ,integralen oder unveridnderten Zu-
sammenstellung von bereits drahtlos, iiber Draht bzw. Kabel oder per Sa-
tellit ausgestrahlten Fernsehprogrammen, wie in Artikel 1a der FSRL defi-
niert, darstellt’’’>. Im Umkehrschluss wire danach reiner Internet-
Rundfunk, der nicht gleichzeitig und unverindert auch iiber die herkdmm-
lichen Ubertragungswege ausgestrahlt wird, dem Anwendungsbereich der
ECRL unterfallen.

Der urspriingliche Vorschlag der ECRL wies noch eine eigene Definition
der ,Dienste der Informationsgesellschaft’ auf, die zwar an die bereits in
der Transparenzrichtlinie’” erschaffene Definition dieses Begriffs ange-
lehnt war, dessen Formulierung jedoch nur unvollstindig wiedergab. Das
Europiische Parlament hatte daraufhin Befiirchtungen geéduBert, dies konne
zu einer differierenden Auslegung des Begriffs fiihren, so dass die Kom-
mission den Vorschlag des Parlaments, in der ECRL zur Begriffsbestim-
mung lediglich auf den Text der Richtlinie 98/48/EG zu verweisen, an-
nahm.

Artikel 2 a ECRL verweist daher auf die ausformulierte Definition in der
bereits erwdhnten Transparenzrichtlinie. Danach ist unter den ,Diensten
der Informationsgesellschaft’ jede in der Regel gegen Entgelt elektronisch
im Fernabsatz und auf individuellen Abruf eines Empfingers erbrachte
Dienstleistung zu verstehen.

a) Dienstleistung

Voraussetzung ist nach dieser Definition zunéchst, dass der zu beurteilende
Dienst eine Dienstleistung darstellt, die in der Regel gegen Entgelt erbracht
wird. Die ECRL bzw. Transparenzrichtlinie nimmt insoweit Bezug auf die

312 Europiische Kommission, Begriindung Anlage zu Art. 2 zum Vorschlag der Kom-

mission zu einer Richtlinie iiber bestimmte rechtliche Aspekte des elektronischen
Geschiftsverkehrs im Binnenmarkt, Dok. KOM (98) 586 endg.

313 Transparenzrichtlinie, Richtlinie 98/34/EG, Abl. L 204 (98), 37 ff, i.d.F. der Richt-
linie 98/48/EG, Abl. L 217 (98), 18 ff.



90

Definition des Dienste-Begriffs in Artikel 50 EGV sowie die Ausformung,
die dieser Begriff durch die Rechtsprechung des Europédischen Gerichts-
hofs erfahren hat. Die obigen Ausfithrungen’'* zur Begriffsbestimmung der
Dienstleistung 1.S.d. Artikels 50 EGV sind daher fiir die Erlduterung des
Dienstes im Sinne der ECRL entsprechend heranzuziehen. Der Begriff des
Dienstes ist danach weit zu fassen; darunter fallen elektronische Zeitungen
ebenso wie Angebote der Lieferung von Waren, kommunikative Angebote
odeglsDienste, die Informationen iiber ein Kommunikationsnetz iibermit-
teln™ .

Entsprechend den Erlduterungen zur Begriffsbestimmung der Dienstleis-
tung im Sinne des Artikel 50 EGV’'® muss der Dienst in Hinblick auf das
Entgelterfordernis nicht im Gegenseitigkeitsverhiltnis zu der monetéiren
Leistung stehen. Dieser muss also nicht von demjenigen bezahlt werden,
der auch tatsdchlich die Leistung in Anspruch nimmt, so dass der derzeit in
der Regel vorliegende Fall, dass Internetangebote dem Nutzer unentgeltlich
dargeboten werden und sich ausschlieBlich auf Werbebasis finanzieren, mit
dem geforderten Dienstleistungsbegriff einhergeht. Ebenso muss es sich in
entsprechender Weise um eine Titigkeit handeln, die jedenfalls in der Re-
gel, also nur ausnahmsweise nicht, gegen Entgelt erbracht wird. Nicht in
den Anwendungsbereich der Richtlinie fallen demnach Tatigkeiten, die
Mitgliedstaaten beispielsweise ohne finanziellen Gegenwert im Rahmen
ihrer Pflichten ausiiben oder die Homepage privater Haushalte®'’.

Nach Ausfithrungen der Kommission ist es hingegen nicht erforderlich,
dass die in Frage stehende Leistung in jedem Fall entgeltlich erfolgt. So
werden auch unentgeltliche Leistungen erfasst, die im Rahmen einer wirt-
schaftlichen Titigkeit zum Zwecke der Vermarktung erbracht werden’'®.
Im Unterschied zu den Pflichttitigkeiten der Mitgliedstaaten sind derartige
Angebote in der Regel zu bezahlen, auf das Entgelt wird lediglich zu Wer-

bezwecken verzichtet.

> Siehe oben S.41 ff.

315 1 indholm/Maennel, CRI 2000, 65 (66); Landfermann, ZUM 1999, 795 (797); Froh-
linger in: Drexl/Kreuzer/ Scheuing/ Sieber, Europarecht im Informationszeitalter,
S.15; Gierschmann, DB 2000, 1315.

> Siehe oben S.48 ff.

37 Maennel, in: Ehlers/Wolfgang/Piinder, Rechtsfragen E-Commerce, S.34; ders.,
MMR 1999, 187 (188).

1% Buropiische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber bestimmte rechtliche
Aspekte des elektronischen Geschiftsverkehrs, KOM (1998) 586 endg.; ebenso
Satzger, CR 2001, 109 (112).
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SchlieBlich ist auch hier fiir den Begriff der Leistung erforderlich, dass der
Anbieter fiir den Nutzer titig wird. Dies diirfte jedoch in der Regel unprob-
lematisch sein.

b) Im Fernabsatz erbrachte Dienstleistung

Erforderlich ist weiterhin, dass die Dienstleistung ,im Fernabsatz erbracht’
wird, die Téatigkeit demnach nicht die gleichzeitige Anwesenheit von An-
bieter und Nutzer erfordert, sondern vielmehr die raumliche Trennung vor-
aussetzt, die Geschiftspartner aber aufgrund der technischen Kommunika-
tionsmoglichkeiten ,wie unter Anwesenden’ handeln koénnen’ . Wie auch
im Anwendungsbereich der Richtlinie 98/48/EG ist fiir die Anwendung der
ECRL die fehlende physische Anwesenheit der Vertragsparteien gerade
Voraussetzung.

c) Elektronisch erbrachte Dienstleistung

Der Begriff der elektronisch erbrachten Dienstleistung setzt weiterhin vor-
aus, dass die in Frage stehende Dienstleistung mittels elektronischer bzw.
digitaler Datenverarbeitung und Datenspeicherung vom Anbieter an den
Nutzer gelangt. Elektronisch erbrachte Dienstleistungen sind daher solche
Dienstleistungen, die ,mittels Geridte fiir die elektronische Verarbeitung
und Speicherung von Daten am Ausgangspunkt gesendet und am Endpunkt
empfangen werden und die vollstidndig iiber Draht, iiber Funk, auf opti-
schem oder anderem elektromagnetischen Wege gesendet, weitergeleitet
und empfangen werden’**. Bezugspunkt sind also die online erbrachten
Dienste, die iiber das Netz geleistet werden und ein gewisses Mal3 an Da-
tenverarbeitung und —speicherung aufweisen. Entsprechend sind Dienst-
leistungen, die offline und damit nicht tiber das Netz erbracht werden, nicht

vom Anwendungsbereich der ECRL erfasst™".

d) Individuelle Abrufbarkeit der Dienstleistung

Weiteres Merkmal der Dienste der Informationsgesellschaft ist die indivi-
duelle Abrufbarkeit der Dienstleistung. In den Anwendungsbereich der

31 Maennel, MMR 1999, 187 (188).
320 Spindler, ZUM 1999, 775 (776); Freytag, CR 2000, 600 (602).
321 Maennel, MMR 1999, 187 (188).
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ECRL fallen danach nur Dienstleistungen, die aufgrund individueller An-
forderung des Nutzers an diesen erbracht werden.

Das Merkmal der individuellen Abrufbarkeit durch den Nutzer dient dabei
als Abgrenzungskriterium zum Anwendungsbereich der Fernsehrichtli-
nie’>*. Diese bestimmt in Artikel 1 FSRL explizit, dass der Anwendungsbe-
reich der FSRL gerade nicht diejenigen Kommunikationsdienste umfasst,
die auf individuellen Abruf des Nutzers erfolgen. (Herkdmmliche) Rund-
funk(fernseh-)angebote werden regelmiBig als klassischer Fall der Mas-
senkommunikation der Fernsehrichtlinie zugeordnet, wihrend im Rahmen
der E-Commerce-Richtlinie eine Einordnung des Internets als Individual-
kommunikationsmittel bzw. Abrufmedium erfolgt.

Die Einordnung der Internet-Angebote als Individualkommunikation lésst
sich im wesentlichen darauf zuriickfiihren, dass diese im Regelfall auf Ser-
vern fiir den individuellen Abruf einzelner Nutzer bereit liegen und zu-
meist aufgrund technischer Grenzen auch nur von einer beschrinkten Zahl
von Interessenten zugleich abgerufen werden konnen. Dariiber hinaus er-
folgt die Ubertragung dieser Angebote in der Regel iiber die Telefonlei-
tung, die ein klassisches Medium der Individualkommunikation darstellt.
Ob eine derartige Zuordnung auch in Zukunft noch aufrechterhalten wer-
den kann, wird jedoch bezweifelt’>. So gilt es zu beachten, dass die Ent-
wicklung der Ubertragungstechnologien bereits heute so fortgeschritten ist,
dass zumindest Horfunkprogramme ohne fiir den Rezipienten wahrnehm-
baren Qualititsverlust iiber das Internet verbreitet und empfangen werden
konnen. Eine dhnliche Entwicklung wird in den nédchsten Jahren auch fiir
die Ubertragung von fernseh- und fernsehiihnlichen Diensten iiber das In-
ternet zu erwarten sein. Ebenso wird erstrebt, dass aufgrund technischer
Neuerungen die Zugriffsmoglichkeit auf Server nicht mehr nur einer be-
grenzten Nutzerzahl moglich ist, sondern jedenfalls in einem derart umfas-
senden Ausmall moglich ist, dass es sich fiir den Kunden wie ein immer-
wihrendes Angebot darstellt, auf das er jederzeit zugreifen kann.

Nicht in die Begrifflichkeit der Dienste der Informationsgesellschaft trotz
eindeutigen individuellen Charakters fallen rein private Individual-
kommunikationsmaflinahmen, die keinerlei wirtschaftlichen, beruflichen
oder geschiftlichen Zweck dienen. Erwdgungsgrund 18 der ECRL stellt

322 Vgl. Landfermann, ZUM 1999, 795 (797); anders: Waldenberger, EuZW 1999,
296, der fiir die Abgrenzung von Anwendungsbereich der FSRL und der ECRL
nicht auf das Erfordernis des individuellen Abrufs abstellen will, sondern eine Ab-
grenzung nach der Form der Darbietung vornimmt. Entscheidend fiir den Rund-
funkcharakter eines kommunikativen Angebots sei, dass es sich um ein gestaltetes

Programm handele.
323 ehmann, CR 2000, 50; Zimmer/Biichner, CR 2001, 164 (173).
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diesbeziiglich klar, dass der Versand von Emails oder gleichwertiger Indi-
vidualkommunikation zwischen Privatpersonen, die keinerlei wirtschaftli-
che Zwecke verfolgt, ebenfalls vom Anwendungsbereich der E-
Commerce-Richtlinie ausgenommen werden soll.

e) Normativ vorgesehene Ausnahmen

Aufgrund der Weite des Begriffs der Dienste der Informationsgesellschaft
enthdlt die ECRL selbst in Artikel 1 Absatz 5 ECRL einen Katalog von
Diensten, die vom Regelungsbereich der Richtlinie ausgenommen werden
sollen. Danach sind neben dem Bereich der Besteuerung und des Kartell-
rechts auch bestimmte Dienste vom Anwendungsbereich der Richtlinie
nicht erfasst.

Zunichst werden die Tatigkeitsbereiche der Notare, der Vertretung der
Mandanten vor Gericht und des Gliicksspiels ausgeklammert, dariiber hin-
aus aber auch samtliche Dienste, die von den Richtlinien 95/46/EG und
97/66/EG erfasst werden. Diese Richtlinien befassen sich mit Fragen des
Datenschutzes und enthalten bereits Regelungen beziiglich der Dienste der
Informationsgesellschaft.

2. Regelungsgegenstand der Fernsehrichtlinie

Der Anwendungsbereich der Fernsehrichtlinie beschriankt sich im wesent-
lichen auf die Veranstaltung von Fernsehprogrammen. Fernsehsendungen
sind in Artikel 1a FSRL definiert als ,alle drahtlosen oder drahtgebunde-
nen, erdgebundenen oder durch Satelliten ermittelte, unverschliisselte oder
verschliisselte Erstsendungen von Fernsehprogrammen, die zum Empfang
durch die Allgemeinheit bestimmt sind.” Unerheblich fiir die Einordnung
in den Geltungsbereich der Fernsehrichtlinie ist dabei, ob die Verbreitung
des Programms unmittelbar durch direkte Satelliteneinstrahlung oder ter-
restrische Sender erfolgt, oder die Weiterverbreitung durch beispielsweise
Kabelnetze erfolgt’™. Artikel 1a FSRL bestimmt diesbeziiglich, dass der
Begriff ,auch die Ubermittlung an andere Veranstalter zur Weiterverbrei-
tung an die Allgemeinheit mit einschliet’. Wesentliches Merkmal der
Fernsehsendung ist, dass diese zum Empfang durch die Allgemeinheit be-
stimmt ist. Nicht in den Anwendungsbereich der FSRL fallen hingegen

% Bei der Kabelnetzverbreitung wird das Programm zuniichst an den Kabelnetz-

betreiber gesendet, der dieses dann via Kabel an die Rezipienten weiter gibt; vgl.
Martin-Pérez de Nanclares, (1991), S. 83.
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,Kommunikationsdienste, die auf individuellen Abruf Informationen oder
andere Inhalte iibermitteln’. Als Beispiele werden hierfiir Fernkopierdiens-
te, elektronische Datenbanken und andere d@hnliche Dienste angefiihrt.

Die Beschrinkung des Anwendungsbereichs der Fernsehrichtlinie auf reine
Fernsehsendungen ist jedoch nicht unumstritten. Mehrfach wurde iiber eine
Erweiterung des Anwendungsbereichs der FSRL auch auf andere audiovi-
suelle Inhalte diskutiert.

a) Horfunk als Regelungsgegenstand der Richtlinie 89/552/EWG

Schon im Rahmen der Entwicklung der Richtlinie 1989 wurde iiber einen
weit umfassenden Anwendungsbereichs der FSRL nachgedacht. So schloss
der urspriingliche Vorschlag der Kommission auch Horfunksendungen als
potentiellen Regelungsgegenstand der Fernsehrichtlinie’™ mit ein. Danach
sollten unter den Begriff der Rundfunksendung, auf den sich die jeweiligen
Artikel des Vorschlags bezogen, die (...) Erstsendung oder Weiterverbrei-
tung von Horfunk- und Fernsehprogrammen fallen’”®. Im Laufe der Bera-
tungen wurde jedoch das Horfunkwesen aus dem Regelungsrahmen der
Richtlinie ausgeschlossen®’.

Die endgiiltige Fassung der Richtlinie ,Fernsehen ohne Grenzen’ regulierte
somit letztlich nur die Ausstrahlung von Fernsehprogrammen, wihrend das
Horfunkwesen keiner spezifischen europarechtlichen Regelung unterwor-

fen wurde.

b) Revision der Fernsehrichtlinie und die neuen Dienste

Aber auch wihrend der Novellierungsbemithungen der FSRL 1997 zur
Ausarbeitung der Richtlinie 97/36/EG wurde die Ausweitung des Anwen-
dungsbereichs der Fernsehrichtlinie iberdacht. Dabei wurde vor allem die
Einbeziehung der neuen Dienste in den Regelungsbereich der FSRL disku-
tiert, die aufgrund des technologischen Fortschritts entwickelt worden wa-
ren.

Das Europiische Parlament schlug wihrend der Revisionsverhandlungen
eine neue Definition des Begriffs der Fernsehsendung vor. Danach sollte
unter den Begriff der ,Fernsehsendung’ jede ,drahtlose oder drahtgebunde-

3 Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Koordinierung be-

stimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Aus-
ibung der Rundfunktitigkeit, Abl. C 179 (86), 4 (10).

Europidische Kommission, ebd., Artikel 21 Nr.1.

27 Betz, Media Perspektiven 1989, 677 (678).
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ne, erdgebundene oder durch Satelliten vermittelte, unverschliisselte oder
verschliisselte Erstsendung von Fernsehprogrammen’ fallen, die ,zum
Empfang durch die Allgemeinheit bestimmt ist, entweder fiir ein Massen-
publikum oder fiir den individuellen Abruf von Programmen und entweder
gleichzeitig oder sequentiell’*™.

Hintergrund waren die neuen Dienste des pay-per-view und video-on-
demand, die zu einer Zusammenlegung von an die Allgemeinheit gerichte-
ten Diensten und auf individuellen Abruf erfolgenden Fernsehausstrahlun-
gen fiihrten, da sie zwar zur individuellen Nutzung bestimmt, gleichzeitig
aber auch an die Allgemeinheit gerichtet sind.

Nicht nur das Europiische Parlament sprach sich fiir eine Anderung des
Anwendungsbereichs der FSRL aus. Aufgrund der neuen Dienste war die
Diskussion um die inhaltliche Ausgestaltung des Rundfunkbegriffs und
dessen, was im Rahmen der FSRL behandelt werden sollte, erneut entfacht.
Fiir die Einbeziehung der video-on-demand-Dienste in den Anwendungs-
bereich der Fernsehrichtlinie und damit fiir dessen Ausweitung sprachen
sich neben der sozialdemokratischen Fraktion des Europdischen Parla-
ments > auch Frankreich®™ und Vertreter der 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten in Deutschland™' aus. Gegen die Ausweitung des Rege-
lungsbereichs erfolgten hingegen Stellungnahmen des Bundesverbandes
Deutscher Zeitungsverleger >, der Bundesregierung sowie des Rates, der
letztlich den Anderungsantrigen des Europiischen Parlaments auch keinen
Eingang in die Novellierung der FSRL zugestand und sich fiir die Auf-
rechterhaltung der bis dahin geltenden Definition der Fernsehsendung im
Richtlinientext entschied’””. Der Rat begriindete sein Vorgehen mit der be-
reits stattfindenden Diskussion auf Ebene der Europdischen Gemeinschaft
tiber die Behandlung der neuen (audiovisuellen) Dienste. Er erachtete eine
eingehende Erorterung der Behandlung der neuen Dienste fiir erforderlich
und sah es daher als unumgénglich an, die Behandlung der neuen audiovi-
suellen Dienstleistungen zunédchst auf Gemeinschaftsebene anhand eines zu
diesem Zeitpunkt bereits in Vorbereitung befindlichen Griinbuchs zu dis-

328 Europiisches Parlament, EntschlieBung zur Anderung der Richtlinie 89/552/EWG,

Abl. C 65 (96), 96 (99).

329 ygl. Berichte AfP 1996, 126.

39 ygl. dazu: Knothe/Bashayan, AfP 1997, 849 (855).

331 Eberle, damaliger Justitiar des ZDF, ZUM 1995, 763 (766); vgl. dazu auch: Pieper,
ZUM 1995, 552 (555).

2 Berichte, AfP 1996, 48.

33 Rat der Europiischen Union, Gemeinsamer Standpunkt des Europiischen Parla-
ments und des Rates zur Anderung der Richtlinie 89/552/EWG, Abl. C 264 (96),
52 (63).
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kutieren. Zum besseren Verstdndnis der Rats-Entscheidung soll kurz auf
eine Auswahl von in Frage stehenden Diensten eingegangen werden.

aa) Video-on-demand

Werden audiovisuelle Darbietungen auf individuelle Anforderung aus e-
lektronischen Speichern zur Nutzung iibermittelt, ohne dass diese Ubertra-
gung zeitgleich an eine unbestimmte Nutzerzahl erfolgt, spricht man von
,video-on-demand’. Diese Darbietungsform ermdglicht es dem Rezipien-
ten, aus einem Programmkatalog ein individuelles Angebot zu einer von
ithm bestimmten Zeit anzufordern. Derartige Dienste werden als so genann-
te Abrufdienste bezeichnet, die dadurch charakterisiert sind, dass der Rezi-
pient aufgrund der zentralen Speicherung von Daten durch den individuel-
len Abruf nicht nur den Zeitpunkt der Nutzung, sondern bei umfassender
Speicherung der Informationen auch deren Zusammenstellung festlegen
kann.

bb) Near-video-on-demand

Near-video-on-demand wird hingegen als Zugriffsdienst eingeordnet. Die-
se Dienste zeichnen sich dadurch aus, dass Inhalt und Zeitpunkt der Aus-
strahlung von Informationen oder audiovisuellen Inhalten nicht vom Nut-
zer beeinflusst werden konnen, der gewiinschte Inhalt aber durch ,Zugriff’
zu einem bestimmten Zeitpunkt an den Rezipienten gelangt. Die Inhalte
werden zeitgleich vom Anbieter an alle Rezipienten iibermittelt’>". Near-
video-on-demand stellt dem Rezipienten ein in kurzen Abstinden wieder-
holtes, redaktionell gestaltetes Programm zur Verfiigung, auf das er in dem
vom Anbieter vorgegebenen Rahmen Zugriff nehmen kann. Im Gegensatz
zu video-on-demand kann der Nutzer auf die inhaltliche Ausgestaltung
keinen Einfluss nehmen. Dispositionsfreiheit besteht lediglich in gewissem
Rahmen hinsichtlich der zeitlichen Komponente, indem der Nutzer zwi-
schen verschiedenen Anfangssendezeiten wihlen kann.

cc) Pay-per-view

Pay-per-view oder Pay-TV-Angebote stellen vom Anbieter inhaltlich und
zeitlich festgelegte Programmangebote dar, bei denen der Kunde lediglich
dahingehend Dispositionsfreiheit besitzt, dass er entscheiden kann, welche
Angebote er sehen und damit auch bezahlen mochte. Pay-per-view-
Angebote werden daher den Verteildiensten zugeordnet, die sich durch die

3% Also der herkommliche Fall des point-to-multipoint-systems.
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Ubertragung von Daten auszeichnen, auf deren Inhalt und Zeitpunkt der
Rezeption der Nutzer keinen Einfluss nehmen kann.

dd) Internet-Dienste — Internet-Radio und Internet-TV

Wenn auch die Internet-Dienste des Internet-Radio und des Internet-TV im
Rahmen der Novellierungsverhandlungen der FSRL nicht Diskussionsge-
genstand waren, darf diese Entwicklung in der Behandlung des Anwen-
dungsbereichs der Richtlinie nicht unerwéhnt bleiben.

Trotz ihrer nicht nur begrifflichen Nihe zum klassischen Rundfunk erfah-
ren diese Angebote bisher eine differierende Behandlung. Im Gegensatz
zum herkommlichen Rundfunk werden sie teils dem Bereich der Abruf-
dienste zugeordnet’”, indem deren mangelnde Suggestivkraft und die
Einflussnahmemoglichkeiten des Nutzers auf den Inhalt durch individuelle
Auswahlmoglichkeiten beziiglich Thematik und Umfang der Informatio-
nen angefiihrt werden°.

Andere sehen durchaus eine Rundfunkihnlichkeit dieser Dienste und spre-
chen sich fiir eine Zuordnung der Angebote zum Rundfunkbereich aus®’.
Die BBC startete kiirzlich ein Pilotprojekt, in dessen Rahmen die teilneh-
menden Personen Sendungen des herkommlichen Fernsehprogramms der
laufenden Woche mittels Internet zu einem individuell bestimmbaren Zeit-
punkt ansehen konnten™®. Wird aber der gleiche Programminhalt sowohl
offline als auch online verbreitet, ldsst sich eine unterschiedliche Behand-
lung derartiger Angebote nur schwer begriinden. Eine umfassende Losung
zur Einordnung derartiger technischer Neuentwicklungen ist bisher noch
nicht gelungen. Im Rahmen dieser Arbeit soll jedoch keine abschlieBende
Zuordnung erfolgen. Im Folgenden soll vielmehr aufgezeigt werden, wel-
che Probleme sich hinsichtlich der europdischen Medienordnung durch die
Fortentwicklung der Dienste zu einem einheitlichen Angebot aus Internet

und Fernsehen ergeben.

c) Anwendungsbereich der Fernsehrichtlinie

Nach obigen Erlduterungen ist letztlich der Bereich des Video-on-demand
und der Internet-Dienste aus dem Anwendungsbereich der FSRL ausge-
klammert, wihrend near-video-on-demand und pay-per-view noch von der

33 ygl. Ricker, ZUM 2001, 28 (33); Sieber, Neue Medien, S.110.

336 Vgl. Degenhardt, Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S.53.

37 Landesmedienanstalten, epd medien 19/20 2000 vom 11.03.2000, ebenso Hoff-
mann-Riem, AfP 1996, 9 (15).

3% Vgl. Tan Burrell, New Zealand Herald vom 03.05.2004.
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Richtlinie erfasst werden. Der Unterschied zwischen diesen Erscheinungs-
formen wird darin gesehen, dass near-video-on-demand und pay-per-view
aus einem laufenden Programm erfolgen, auf dessen Ablauf der Kunde
keinen Einfluss nehmen kann™. Mit diesem Argument werden sie den
herkommlichen Rundfunkangeboten gleichgestellt: Auch das klassische
Fernsehprogramm wird vom Rundfunkveranstalter hinsichtlich Programm-
aufbau und zeitlichem Ablauf vorgegeben, ohne dass eine Einflussnahme-
moglichkeit fiir den Nutzer besteht.

Abrufdienste, die nur nach Mal3gabe eines individuellen Abrufs durch den
Nutzer in Anspruch genommen werden konnen, werden vom Regelungsbe-
reich der FSRL hingegen nicht erfasst. Durch diese Festlegung ist der Ge-
samtbereich der neuen Medien aus dem Regelungsbereich der FSRL he-
rausgenommen worden. Die Ausklammerung dieser Abrufdienste aus dem
Bereich der FSRL forderte jedoch das Tatigwerden des europidischen Ge-
setzgebers. Mithilfe der E-Commerce-Richtlinie sollten daher auch diese
Dienste eine Regelung erfahren.

3. Konvergente Medien im Spannungsfeld von Fernseh- und E-
Commerce-Richtlinie

Fiir die Einordnung einer audiovisuellen Darbietung als Regelungsgegens-
tand der Fernseh- bzw. E-Commerce-Richtlinie ist demnach maBgeblich
auf den Charakter des zu beurteilenden Angebots als Massen- oder Indivi-
dualkommunikation abzustellen. Danach werden Abrufdienste der Indivi-
dualkommunikation und damit dem Regelungsbereich der ECRL unter-
stellt, wihrend Verteil- oder Zugriffsdienste dem Anwendungsbereich der
FSRL unterfallen.

Dennoch erscheint eine derartige strikte Trennung zwischen Fernsehricht-
linie und E-Commerce-Richtlinie unter dem Gesichtpunkt fortschreitender
Konvergenz zweifelhaft. Fiir den Nutzer ldsst sich schwerlich erkldren,
welchen Unterschied es macht, ein Programm per Fernbedienung via Fern-
seher oder aber per Mausklick via Internet abzurufen. Ungeklért ist nach
wie vor die Behandlung von Diensten, die sich in der Grauzone zwischen
Rundfunk und Kommunikationsdiensten befinden. Die Einordnung des In-
ternet-Radios und insbesondere, in Hinblick auf die im Rahmen dieser Ar-
beit zu untersuchende Fernsehrichtlinie, des Internet-TV ist kontroversen

. - 340
Diskussionen ausgesetzt™ .

33 Henle, Fernsehen in Europa, S.17.
349 Bisher vor allem im Hinblick auf die Einordnung des Internet-Radios; wéhrend die
Landesmedienanstalten zumindest Internet-Radio als dem Rundfunkbereich zuge-
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Sieht man in der Entwicklung des Internet-TV eine technische Fortent-
wicklung des klassischen Fernsehens, die zu den herkommlichen Fernseh-
medien in Konkurrenz tritt’™*', ldsst sich die konsequente Zweiteilung der
Medienordnung in Europa durch Fernseh- und E-Commerce-Richtlinie
nicht ohne Bedenken aufrecht erhalten. So kommt es auch in der derzeiti-
gen Diskussion zur abermaligen Revision der Fernsehrichtlinie erneut zu
Bemiihungen, die erforderliche Klarstellung hinsichtlich der ungeklérten
Stellung einiger Dienste zu schaffen®.

Durch eine Synopse der Bestimmungen der Fernseh- und der E-
Commerce-Richtlinie sollen im Folgenden die sich iiberlagernden Bestim-

mungen beider Bereiche aufgezeigt werden.

I1. Fernsehrichtlinie und E-Commerce-Richtlinie im Vergleich

1. Verantwortlichkeit der Mitgliedstaaten

Von wesentlicher Bedeutung fiir die wirksame Umsetzung von Rechts-
normen ist die eindeutige Festlegung der verantwortlichen Stellen zur
Durchsetzung des Norminhalts. Fiihlt sich niemand fiir die Kontrolle der
Normeinhaltung zustindig, droht die Gefahr, dass Regelungen nicht beach-
tet und damit wirkungslos werden.

Unumgdanglich ist daher die Feststellung, in wessen Zustédndigkeitsbereich
nach der Fernseh- und der E-Commerce-Richtlinie die Kontrolle der Ein-
haltung der Richtlinienvorschriften beziehungsweise deren nationaler Um-
setzungen durch die Veranstalter von Fernsehen und neuen Diensten fillt.

horig erachten (vgl. epd medien 19/20 2000 vom 11.03.2000, ebenso Hoffmann-
Riem, AfP 1996, 9 (15)), wird eine derartige Zuordnung von anderen abgelehnt
(vgl. Ory, AfP 1997, 845 (847); Ernst, NJW-CoR 1998, 49).
31 S0 Schwarz, ZUM 2000, 816 (821); vgl. auch Vierter Bericht der Kommission iiber
die Anwendung der Richtlinie ,Fernsehen ohne Grenzen’ vom 06.01.2003, KOM
(2002) 778 endg.
Viviane Reding, zustindiges Mitglied der Kommission fiir Bildung und Kultur
warnt in threm Vortrag anlédsslich der European Voice Conference on ,Television
without frontiers’ vom 21.03.2002 vor iibereilten Schritten und spricht sich fiir eine
spitere Abidnderung der Fernsehrichtlinie hinsichtlich dieser Problematik aus.
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a) Bestimmungen der Fernsehrichtlinie

Die Fernsehrichtlinie normiert im zweiten Kapitel die Zustdndigkeit der
Mitgliedstaaten zur Kontrolle der Einhaltung der Richtlinienvorschriften
und deren nationaler Umsetzungen.

Um eine mehrfache Kontrolle durch beispielsweise den Mitgliedstaat, von
dessen Gebiet aus der Veranstalter sein Programm sendet und den Mit-
gliedstaaten, auf deren Gebiet die Sendung empfangen werden kann, zu
vermeiden, wird im Rahmen der FSRL die Kontrollzustindigkeit nur ei-
nem einzelnen Mitgliedstaat zugestanden. So soll dem Grundprinzip des
freien Dienstleistungsverkehrs grotmogliche Rechnung getragen werden,
indem iiberfliissige Doppelt- oder Mehrfachbeschrinkungen durch mehrere
Mitgliedstaaten ausgeschlossen werden.

Im Rahmen der FSRL wird dieses Anliegen durch das so genannte Sende-
staatsprinzip erreicht, dessen Niederlegung sich in Artikel 2 Abs. 1 FSRL
in Verbindung mit Artikel 3 Abs. 2 FSRL befindet. Danach obliegt es al-
lein dem Sendestaat, die Vereinbarkeit eines Fernsehprogramms mit den
nationalen (Umsetzungs-) Vorschriften des Gemeinschaftsrechts zu iiber-
priifen und gegebenenfalls einen Verstof zu riigen und zu sanktionieren.
Dem Empfangsstaat des jeweiligen Programms kommt nach Artikel 2a
Abs. 1 FSRL grundsitzlich lediglich die Pflicht zu, den freien Empfang
und die Weiterverbreitung von Sendungen aus anderen Mitgliedstaaten im
eigenen Hoheitsgebiet zu gewihren. Ein aktives Eingreifen des Empfangs-
staats ist nur ausnahmsweise unter den engen Voraussetzungen des Artikel
2a Abs. 2 FSRL moglich. Die Kontrolle der Einhaltung von Vorschriften
obliegt danach allein dem Sendestaat, so dass der Bestimmung des Begriffs
des ,Sendestaats’ grundlegende Bedeutung zukommt.

Die urspriingliche Fassung der Fernsehrichtlinie enthielt jedoch keine ein-
deutige Definition, anhand welcher Kriterien in der Praxis die Einordnung
eines Mitgliedstaates als ,Sendestaat’ vorgenommen werden sollte. Nach
Artikel 3 Abs. 2 FSRL sorgen ,die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer
Rechtsvorschriften dafiir, dass die jeweils ihrer Rechtshoheit unterworfe-
nen Fernsehveranstalter die Bestimmungen dieser Richtlinie tatsidchlich
einhalten’.

Artikel 2 der urspriinglichen Fassung der FSRL von 1989 fiihrte lediglich
aus, dass ,jeder Mitgliedstaat dafiir sorgt, dass alle Fernsehsendungen, die
von seiner Rechtshoheit unterworfenen Fernsehveranstaltern gesendet
werden oder (...) von diesem Mitgliedstaat zugeteilte Frequenzen oder U-
bertragungskapazititen eines Satelliten (...) benutzen, ohne jedoch der
Rechtshoheit eines Mitgliedstaats unterworfen zu sein, dem Recht entspre-
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chen, das auf fiir die Allgemeinheit bestimmte Sendungen anwendbar ist’.
Kurz, nach der Ursprungsrichtlinie kam es darauf an, wessen Rechtshoheit
ein Veranstalter unterworfen war. Wann jedoch die Rechtshoheit eines
Mitgliedstaates betroffen war, fand keine weitergehende Beurteilung in der
Ursprungsfassung der Fernsehrichtlinie. Somit war danach jedoch keine
eindeutige Beurteilung moglich, in wessen Zustidndigkeitsbereich die Auf-
sicht der Fernsehveranstalter in rechtlicher Hinsicht fallen sollte.

aa) Artikel 2 FSRL - vom Sendestaats- und Niederlassungsprinzip

Da die Ursprungsrichtlinie keinerlei Kriterien zur Spezifizierung des Sen-
destaats vorsah, war bald die Rechtsprechung des EuGH gefordert, um
klarzustellen, anhand welcher Merkmale die Zuordnung eines Rundfunk-
veranstalters zur Rechtshoheit eines bestimmten Mitgliedstaates erfolgen
sollte.

Bereits 1993 stellte sich erstmals die Problematik divergierender mitglied-
staatlicher Ansitze liber die Auslegung des Begriffs des Sendestaats bezie-
hungsweise der zustindigen Rechtshoheit in dem Vorabentscheidungsver-
fahren RED HOT TELEVISION**. Zu einer Klirung durch den EuGH,
wie die Formulierungen des Artikel 2 Abs. 1 FSRL auszulegen seien, kam
es in diesem Fall jedoch noch nicht.

(1) Erste Klarstellungsversuche des EuGH — Rechtssache C-222/94

Erst in der Rechtssache KOMMISSION ./. VEREINIGTES KONIG-
REICH?* stellte der Gerichthof klar, was unter der Formulierung ,ihrer
Rechtshoheit unterworfen’ seiner Ansicht nach im wesentlichen zu verste-
hen ist. Zur Beurteilung des Sendestaats ist danach darauf abzustellen, in
welchem Mitgliedstaat der Fernsehveranstalter seine Niederlassung hat.

3 EuGH, Rs. C-327/93 Red Hot Television; Schwierigkeit bereitete die Beurteilung
des Sendestaats deshalb, weil in diesem Fall nach nationalen Vorschriften grund-
satzlich kein Mitgliedstaat die rundfunkrechtliche Zustidndigkeit zustand, obwohl
der Veranstalter des Red Hot Television sowohl von einer in den Niederlanden ge-
legenen als auch von einer ddnischen Satelliten-Aufwértsverbindung aus ausstrahl-
te und der Veranstalter seine Programmtitigkeiten im Vereinigten Konigreich
wahrnahm. Nach den nationalen Vorschriften Didnemarks und der Niederlande be-
urteilte sich die Zustidndigkeit jedoch nach dem Ort der Niederlassung, nach den
Vorschriften des Vereinigten Konigreichs hingegen nach dem Standort der Satelli-
tenaufwértsverbindung.

EuGH, Rs. C-222/94 Kommission ./. Vereinigtes Konigreich, Urteil vom
10.09.1996, Slg. 1996, 1-4025 ff.; vgl. auch EuGH, Rs. C-11/95 Kommission ./.
Belgien, Urteil vom 10.09.1996, Slg. 1996, I-4115 ff.
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In dieser Rechtssache riigte die Kommission die Verletzung der Bestim-
mungen des Sendestaatsprinzips nach Artikel 2 Abs. 1 FSRL durch ein Ge-
setz des Vereinigten Konigreichs, das aufgrund einer divergierenden Auf-
fassung hinsichtlich der Auslegung des Begriffs der ,Rechtshoheit’ eines
Mitgliedstaates erlassen worden war.

Nach Ansicht der Kommission sind diejenigen Fernsehveranstalter der
Rechtshoheit eines Mitgliedstaates im Sinne des Artikel 2 Abs. 1 FSRL
unterworfen, die in diesem Mitgliedstaat niedergelassen sind®”. Das Ver-
einigte Konigreich vertrat hingegen die Auffassung, ein Rundfunkunter-
nehmen unterstehe der Rechtshoheit des Mitgliedstaates, in dessen Ho-
heitsgebiet sich der Ort befinde, von dem aus die Fernsehsendung iibertra-
gen wird™*.

Der EuGH folgte den Argumenten der Kommission und stellte klar, dass
sich die Zustidndigkeit eines Mitgliedstaats fiir einen Fernsehveranstalter
nur auf dessen Beziehung zur Rechtsordnung dieses Staates stiitzen kann,
hierfiir aber im wesentlichen der Begriff der Niederlassung im Sinne des
Artikel 49 Abs. 1 EGV heranzuziehen sei’*’. Sendestaat und damit verant-
wortlich fiir die Uberwachung der Einhaltung der Rechtsvorschriften war
danach derjenige Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet der Veranstalter
sich niedergelassen hat.

(2) Die entscheidenden Kriterien — Rechtssache C-56/96

Ungeklirt blieb nach dem Urteil KOMMISSION ./. VEREINIGTES KO-
NIGREICH™”® aber, wonach die Beurteilung des Sendestaates erfolgen
sollte, wenn Fernsehveranstalter Niederlassungen in mehreren Mitglied-
staaten unterhielten.

Dazu #uBerte sich der EuGH in der Rechtssache VT 4 LTD. ./. FLAMI-
SCHE GESELLSCHAFT*: In der Rechtssache VT 4 Ltd. ging es um die
Kliarung der Zustdandigkeit der Mitgliedstaaten in einem Fall, in dem ein
Fernsehveranstalter mit Hauptsitz in London und weiteren Zweigstellen in

* Europiische Kommission, in: EuGH, Rs. C-222/94 Kommission ./. Vereinigtes

Konigreich, Urteil vom 10.09.1996, Slg. 1996, 1-4025 (4070).

0 Vereinigtes Konigreich, in: EuGH, Rs. C-222/94 Kommission ./. Vereinigtes Ko-
nigreich, Urteil vom 10.09.1996, Slg. 1996, 1-4025 (4070)

7 BuGH, Rs. C-222/94 Kommission ./. Vereinigtes Konigreich, Urteil vom
10.09.1996, Slg. 1996, 1-4025 (4073).

¥ BuGH, Rs. C-222/94 Kommission ./. Vereinigtes Konigreich, Urteil vom
10.09.1996, Slg. 1996, 1-4025 ff.

% EuGH, Rs. C-56/96 VT 4 Ltd. ./. Flimische Gesellschaft, Urteil vom 05.06.1997,
Slg. 1997, 1-3143 ff., sieche dazu auch: Luby, Journal du Droit International 1998,
522 ff.
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Belgien ein ausschlieBlich auf flamische Zuschauer ausgerichtetes Pro-
gramm ausstrahlte. Ankniipfungspunkt war im Einklang mit der bisherigen
Rechtsprechung erneut das Niederlassungskriterium.

Der Europiische Gerichtshof fiihrte aus, dass es zur Bestimmung des Sen-
destaats darauf ankomme, wo die wesentlichen Entscheidungen des Unter-
nehmens getroffen werden, wenn, wie im vorliegenden Fall, das Unter-
nehmen mehrere Niederlassungen besitze. Von Bedeutung sei, an welchem
Ort die Grundsitze der Programmpolitik und des Programminhalts festge-
legt werden™". Der EuGH folgte damit im wesentlichen den Schlussantri-
gen des Generalanwalts LENZ, der als ausschlaggebend fiir die Bestim-
mung des Sendestaats den Mittelpunkt der Tatigkeit des Veranstalters sah.
Unerheblich ist danach die Ausrichtung des Programms auf einen anderen
Mitgliedstaat, auch wenn der Sendeinhalt zum ausschlieBlichen Empfang
auf dem Gebiet des anderen Mitgliedstaats bestimmt ist™".

Mit dieser Entscheidung des Gerichtshofs wird deutlich, dass es zur Be-
stimmung des Sendestaats jedenfalls nicht darauf ankommt, dass das zu
beurteilende Unternehmen in dem in Frage stehenden Mitgliedstaat auch
ein auf diesen Staat ausgerichtetes Programm veranstaltet. Abzustellen ist
vielmehr auf den wirtschaftlichen Schwerpunkt in Form der Herstellung
bzw. Zusammenstellung eines (auch auf einen anderen Mitgliedstaat ausge-

richteten) Programms™~.

(3) Weitere Anhaltspunkte — Rechtssache C-14/96

Weitere Anhaltspunkte zur Ermittlung des Sendestaates lieferte der EuGH
in der Rechtssache PAUL DENUIT. Paul Denuit, Vertreter der Coditel
Brabant SA, wurde durch den belgische Minister fiir Verkehrswesen und
offentliche Unternehmen die Weiterverbreitung des Programms TNT &
Cartoon Network in Belgien verboten, obwohl die Weiterverbreitung die-
ses Programms durch GroBbritannien lizenziert worden war. Nach Ansicht
des belgischen Ministeriums war diese Lizenz jedoch nicht wirksam, da
das Programm nicht den Anforderungen der Fernsehrichtlinie entspreche
und demnach auch nicht der Rechtshoheit eines Mitgliedstaates im Sinne

30 BuGH, Rs. C-56/96 VT 4 Ltd. ./. Flimische Gesellschaft, Urteil vom 05.06.1997,
Slg. 1997, 1-3143 (3167).

3! Generalanwalt Lenz, Rs. C-56/96 VT 4 Ltd. ./. Flimische Gesellschaft, Urteil vom
05.06.1997, Slg. 1997, 1-3143 (3154).

392 80 auch: Styck, Common Market Law Review 1997, 1445 (1461).

3 EuGH, Rs. C-14/96 Paul Denuit, Urteil vom 29.05.1997, Slg. 1997, I-2785 ff.
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des Artikel 2 Abs. 1 FSRL unterworfen sei’*. Das belgische Ministerium
sah sich daher zu eigenstandigem Tétigwerden berechtigt.

Der EuGH lehnte diese Sicht des belgischen Ministeriums ab. Zur Be-
stimmung des Sendestaats komme es weder auf den Ursprung des Pro-
gramms noch auf dessen Vereinbarkeit mit den Vorschriften der Fernseh-
richtlinie an®’. Auch wenn die Programme iiberwiegend nicht-
europdischen Ursprungs sind, ist als Sendestaat derjenige Mitgliedstaat an-
zusehen, in dem der Veranstalter niedergelassen ist, selbst wenn dieser die
Vorgaben der Fernsehrichtlinie missachtet. Ein eigenstdndiges Eingreifen
des Empfangsstaates kann daher nicht allein schon dadurch gerechtfertigt
werden, dass dieser die Bestimmungen der Fernsehrichtlinie durch den

Staat der Niederlassung verletzt sieht’°.

(4) Die revidierte Fassung der FSRL — normative Prdzisierung des Nieder-
lassungkriteriums

Diese Klarstellungstendenzen des EuGH wurden auch bei der Revision der
Richtlinie 1997 beriicksichtigt™’. Durch eine Neuformulierung des Artikel
2 sollten derartige Auslegungsdivergenzen durch die Mitgliedstaaten ver-
mieden und eine eindeutige Bestimmbarkeit des Sendestaats erzielt wer-
den. Hauptkriterium zur Bestimmung der Rechtshoheit eines Mitgliedstaats
tiber einen Fernsehveranstalter ist in Anlehnung an die Rechtsprechung des
Gerichtshof in der revidierten Fassung der Richtlinie 1997 das Niederlas-
sungskriterium, das anhand sowohl praxisbezogener Kriterien als auch des
Niederlassungsbegriffs im Sinne der Artikel 43 ff. EGV inhaltliche Ausfiil-
lung erfihrt™. Artikel 2 Absatz 2 bis 5 FSRL fiihrt dazu in detaillierter
Weise aus, anhand welcher Kriterien die Zustéindigkeit eines Mitgliedstaa-
tes zu ermitteln ist.

Nach Artikel 2 Absatz 2 der revidierten Fassung ist zur Bestimmung der
Rechtshoheit eines Mitgliedstaates auf den Ort der Niederlassung abzustel-
len, der anhand der Kriterien in Absatz 3 festzulegen ist. Danach ist der
Niederlassungsort des Unternehmens grundsitzlich dort, wo die Haupt-
verwaltung des Fernsehveranstalters liegt und die redaktionellen Entschei-
dungen iiber das Programmangebot getroffen werden™ . Bei Auseinander-

354 Belgische Regierung, in: EuGH, Rs. C-14/96 Paul Denuit, Urteil vom 29.05.1997,
Slg. 1997, 1-2785 (2811).

% EuGH, Rs. C-14/96 Paul Denuit, Urteil vom 29.05.1997, Slg. 1997, I-2785 (2811).

3% Auf die Einflussnahmeméglichkeiten des Empfangsstaates wird im weiteren Ver-
lauf der Arbeit eingegangen, siehe S. 106 ff.

7 Aubry, Television without frontiers, S.5; Schwarze, ZUM 2000, 779 (793).

%% ygl. Erwiigungsgrund 10-13 der Richtlinie 97/36/EG.

3% Artikel 2 Abs. 3a FSRL.
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fallen dieser beiden Orte ist sodann darauf abzustellen, an welchem dieser
beiden Orte der iiberwiegende Teil des Sendepersonals beschiftigt ist’®.
Ist das Sendepersonal wiederum zu gleichen Teilen an beiden Orten titig,
ist der Sitz der Hauptverwaltung entscheidend.

Ist der wesentliche Teil des Sendepersonals hingegen an einem dritten Ort
tatig, erfolgt die Entscheidung zwischen den ersten beiden Orten danach,
an welchem Ort zuerst mit der Sendetitigkeit begonnen wurde und zu des-
sen Wirtschaft noch immer eine dauerhafte und tatsdchliche Verbindung
besteht.

Fiir den Fall, dass entweder Sitz der Hauptverwaltung oder der Ort, an dem
die Entscheidungen iiber das Programmangebot getroffen werden, auBer-
halb eines Mitgliedstaates liegen, gilt der Mitgliedstaat als Sendestaat, so-
weit ein wesentlicher Teil des Sendepersonals dort beschiftigt ist*®'.
Artikel 2 Absatz 4 FSRL regelt schlieBlich die Einordnung von Fernseh-
veranstaltern, auf die Absatz 3 nicht anwendbar i1st. Danach 1st zur Beurtei-
lung des Sendestaats darauf abzustellen, welcher Mitgliedstaat die Uber-
tragungsmoglichkeit mittels Frequenz, Satellitenkapazitit oder Erd-
Satelliten-Station zur Verfiigung gestellt hat.

Kann danach immer noch keine Beurteilung vorgenommen werden, wel-
cher Mitgliedstaat die Rechtshoheit iiber den in Frage stehenden Pro-
grammveranstalter ausiibt, ist gemil Absatz 5 schlieBlich subsididr auf den
Ort der Niederlassung im Sinne der Artikel 43 ff. EGV abzustellen.

Diese sehr genauen Kriterien zur Ermittlung des zustindigen Mitglieds-
staates lassen den zuvor im Rahmen der alten Richtlinienfassung aufge-
kommenen Unstimmigkeiten hinsichtlich der Bestimmung des Sendestaats
nunmehr kaum noch Platz und tragen entscheidend zur Klirung der jeweils
einschldagigen Rechtshoheit bei. Dennoch gelingt es schwerlich, eine all-
umfassende Regelung zu finden, da neue Formulierungen auch immer neue
Fragen aufwerfen. So wird es der Rechtsprechung iiberlassen sein, das
Merkmal des ,wesentlichen Anteils’ des Sendepersonals oder den Ort der
,redaktionellen Entscheidung iiber das Programmangebot’ auszufiillen und

niher festzulegen™®.

bb) Abweichungen vom Sendestaatsprinzip

In der Regel steht es also ausschlieBlich dem Sendestaat in Gestalt des
Niederlassungsstaates zu, die Einhaltung rechtlicher Vorschriften in den

0 Artikel 2 Abs. 3b FSRL.

! Artikel 2 Abs. 3¢ FSRL.

362 Machet, A decade of EU brodcasting regulation, S. 59; vgl. auch Helberger, ZUM
1998, 50 (56).
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durch die Richtlinie harmonisierten Bereichen durch die Fernsehveranstal-
ter zu kontrollieren. In mehreren Urteilen stellte der Gerichtshof klar, dass
deshalb die Empfangsstaaten auch nicht zur Aufstellung eines weiteren
Genehmigungsverfahrens berechtigt seien’®, nicht einmal, wenn feststeht,
dass die nationalen Vorschriften des regelungsberechtigten Sendestaates
gegen die Bestimmungen der Fernsehrichtlinie verstoBen’®. Dennoch gibt
es keine Regel ohne Ausnahme, so dass auch die ausschlieBliche Zustéin-
digkeit des Sendestaats nicht ohne Einschrinkungen gilt.

(1) Ausnahmeregelung des Artikel 2a Abs. 2 FSRL (revidierte Fassung)

Der Richtlinientext sieht selbst Ausnahmeregelungen und Abweichungen
vom Grundsatz des Sendestaatsprinzips vor. So beinhaltet Artikel 2a Abs.
2 FSRL die Moglichkeit auch des Empfangsstaates, ausnahmsweise aktiv
tiatig zu werden. Unter Beriicksichtigung des Absatzes 1 allerdings, der den
Empfangsstaaten die grundsitzliche Pflicht auferlegt, den freien Empfang
und die ungehinderte Weiterverbreitung von Fernsehsendungen im eigenen
Hoheitsgebiet zu gewihrleisten, ist die Bestimmung des Absatzes 2 nur
unter sehr engen Voraussetzungen und nur kurzfristig zulédssig und so als
,ultima ratio’ anzusehen’®.

Gemail Artikel 2a Abs. 2 FSRL darf ausnahmsweise auch der Empfangs-
staat indirekt eine Kontrolle der Fernsehveranstalter ausiiben, indem er von
seiner Verpflichtung zur ungehinderten Weiterverbreitung von Fernseh-
programmen abweichen darf, wenn ein offensichtlicher, ernster und
schwerwiegender Verstofl gegen den Jugendschutz oder die Aufrechterhal-
tung der offentlichen Ordnung durch eine Fernsehsendung vorliegt und der
in Frage stehende Veranstalter bereits in den vorangegangenen zwolf Mo-
naten mindestens zweimal einen derartigen Versto3 unternommen hat.
Zudem muss der Empfangsstaat sowohl Veranstalter als auch Kommission
schriftlich iiber die geriigten Verstdf3e und die von ihm ins Auge gefassten
GegenmaBnahmen informiert haben und sich mit dem Sendestaat als ei-
gentlicher Kontrollinstanz und der Kommission iiber mogliche MaBnah-
men auseinandergesetzt haben. Fithren diese Konsultationen innerhalb von

3% EuGH, Rs. C-11/95 Kommission ./. Belgien, Urteil vom 10.09.1996, Slg. 1996, I-
4115 (4165); EuGH, Rs. C-353/89 Kommission ./. Niederlande, Urteil vom
25.07.1991, Slg. 1991, 1-4069 (4100); EuGH, Rs. C-148/91 Veronica Omroep Or-
ganisatie ./. Commissariaat voor de Media, Urteil vom 03.02.1993, Slg. 1993, [-487
(519).

364 ygl. oben S.103, Rs. C-14/96 Denuit.

395 Martin-Pérez de Nanclares, Fernsehrichtlinie (1995), S.104 zu dem im groBen und
ganzen gleichlautenden Art.2 Abs.2 der Ursprungsrichtlinie 1989; Lenz, in: Fern-
sehen und seine gemeinschaftsrechtliche Regelung, EMR Bd.18, 19 (22).
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15 Tagen ab der schriftlichen Benachrichtigung von Kommission und Ver-
anstalter nicht zu einer Einigung und erfolgt ein erneuter Verstof3 des Sen-
deunternehmens, darf der Empfangsstaat ausnahmsweise von seiner Be-
fugnis nach Artikel 2a Abs. 2 FSRL Gebrauch machen und die Weiter-
verbreitung des beanstandeten Programms behindern oder aussetzen.
Danach obliegt es der Kommission, innerhalb von zwei Monaten die
RechtmiBigkeit des Handelns des Empfangsstaates unter Beriicksichtigung
des Gemeinschaftsrechts zu priifen. Kommt die Kommission im Rahmen
ihrer Uberpriifung zu einer negativen Beurteilung des Vorgehens des Emp-
fangsstaates, muss dieser die Manahme unverziiglich beenden. Durch die-
se Kontrollfunktion der Kommission wird letztlich eine einheitliche Ausle-
gung des Gemeinschaftsrechts gewihrleistet.

Wie stets bei der Beurteilung gemeinschaftsrechtlicher Begriffe besteht
sonst die Gefahr, dass diese eine ausschlieliche Bewertung nach nationa-
len Kriterien erfahren und so ein uneinheitlicher Maf3stab in den einzelnen
Mitgliedstaaten entsteht’®®, so dass die Harmonisierungsbestrebungen der
Richtlinie hinféllig wiren.

Artikel 2a Abs. 3 FSRL stellt schlieBlich klar, dass die Ausnahme des Ar-
tikel 2a Abs. 2 FSRL zugunsten des Empfangsstaates unabhédngig von der
grundsitzlichen Zustéindigkeit des Sendestaates ist und dessen Befugnisse
unberiihrt 14sst.

Die Vorschriften des Artikel 2a Abs. 2 FSRL sind als einschneidende Aus-
nahmen zum Grundsatz der Sende- und Weiterleitungspflicht des Emp-
fangsstaats klar und umfassend ausformuliert, um den Grundsatz der
Dienstleistungsfreiheit, auf dem die Fernsehrichtlinie basiert, nicht durch
unzuldssige Zweitbeschrinkungen zu gefihrden. Die Vorschrift ist daher
eng auszulegen und darf nur im Einzelfall angewendet werden, wenn der
durch den Empfangsstaat beabsichtigte Schutz der seiner Ansicht nach ge-
fahrdeten Rechtsgiiter nicht anderweitig gewihrleistet werden kann.

(2) Richtlinienimmanente Grenzen des Sendestaatsprinzips

Eine weitere Schranke wird dem Sendestaatsprinzip dort gesetzt, wo der
Anwendungsbereich der Richtlinie nicht mehr betroffen ist. So hatte der

3% Martin-Pérez de Nanclares ((1995), S.105) fithrt dazu folgendes Beispiel an, auf
das auch Lenz (EMR Bd.18, 19 (23)) Bezug nimmt: Wihrend Ddnemark die spa-
nische Ubertragung eines Stierkampfes fiir eine Verletzung der Jugendschutzbe-
stimmungen hélt, ordnet Spanien einige ddnische Fernsehprogramme zur sexuellen
Aufkldarung dem Bereich der Pornographie zu. Eine Beurteilung dessen, was unter
den Begriff des ,offensichtlichen, ernstlichen und schweren Verstoes’ zu fassen
ist, fallt demnach nach nationalen Gesichtspunkten vollig unterschiedlich aus.
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EuGH in den Rechtssachen KONSUMENTENOMBUDSMANNEN ii-
ber das Vorgehen des schwedischen Verbraucherschutzbeauftragten (Kon-
sumentenombudsmannen) zu entscheiden, der in Anwendung schwedischer
Rechtsvorschriften bestimmte Werbespots geriigt hatte, die von Fernseh-
veranstaltern aus dem Vereinigten Konigreich iiber Satellit nach Schweden
eingestrahlt worden waren. Das schwedische Recht sah vor, dass nach Rii-
ge durch den Verbraucherschutzbeauftragten dem werbenden Unterneh-
men bestimmte Auflagen hinsichtlich der Ausfithrung der Werbemalinah-
men gemacht werden konnten, die Werbung letztlich sogar gerichtlich ver-
boten werden konnte. Die dafiir zustindige Behorde legte dem EuGH unter
anderem die Frage vor, ob die Regelungen des schwedischen Rechts mit
der Fernsehrichtlinie in Einklang standen und es so dem Verbraucher-
schutzbeauftragten in rechtlich zulédssiger Weise moglich war, gegen eine
Fernsehwerbung vorzugehen, die ein Werbetreibender von einem anderen
Mitgliedstaat aus ausstrahlen ldsst. Der Gerichtshof hatte zu entscheiden,
ob Schweden als Empfangsstaat durch ein derartiges Vorgehen des
Verbraucherschutzbeauftragten aufgrund geltenden schwedischen Rechts
seine bloB passive Pflicht zur ungehinderten Weiterverbreitung von Pro-
grammen verletzen und damit gegen das Sendestaatsprinzip versto3en
wiirde.

Der EuGH stellte fest, dass die Richtlinie zwar auch den Bereich der in-
haltlichen Ausgestaltung von Fernsehwerbung koordiniere, wies jedoch
darauf hin, dass es sich hierbei nur um eine Teilkoordinierung handele, die
nur die Anwendung nationaler Vorschriften, die gerade die Ausstrahlung
und Verbreitung von Programmen betreffen, iiberlagerten’®. Die Fernseh-
richtlinie garantiere hingegen nicht die beschrinkungsfreie Verbreitung
von Werbesendungen. Der EuGH sah es daher als mit der FSRL vereinbar
an, wenn das schwedische Recht eine Regelung vorsieht, die allein dem
Verbraucherschutz im ganzen dient, solange dadurch nicht eine zweite
Kontrolle des Programms durch den Empfangsstaat erfolgt’®, da der

367 EuGH, verbundene Rechtssachen C-34/95, C-35/95, C-36/95 Konsumentenom-
budsmannen, Urteil vom 09.07.1997, Slg. 1997, 1-3843 ff., veroffentlicht in: ZUM
1997, 929 ff.

% BuGH, verbundene Rechtssachen C-34/95, C-35/95, C-36/95 Konsumentenom-
budsmannen, Urteil vom 09.07.1997, Slg. 1997, 1-3843 ff., veroffentlicht in: ZUM
1997, 929 (932 ziff.32, 33); dagegen: Criscuolo, European Law Review 1998, 357
(363).

3% BuGH, verbundene Rechtssachen C-34/95, C-35/95, C-36/95 Konsumentenom-
budsmannen, Urteil vom 09.07.1997, Slg. 1997, 1-3843 ff., veroffentlicht in: ZUM
1997, 929 (932 ziff.38).
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Verbraucherschutz nicht zu den von der Richtlinie umfassend harmonisier-
ten Gebieten gehort.

Anders beurteilte der Gerichtshof hingegen die Sachlage fiir Bereiche, die
erschopfend von der Richtlinie erfasst werden. So erkldrte er eine weitere
Regelung des schwedischen Rechts, die speziell dem Schutz Minderjihri-
ger dienen sollte, fiir unvereinbar mit der FSRL, da bereits die Richtlinie
selbst in ihren Artikeln eine umfassende Regelung des Minderjihrigen-
schutzes hinsichtlich der betroffenen Fragestellung enthilt. Der EuGH be-
griindete diese Entscheidung damit, dass in diesem Fall die Anwendung
der nationalen Vorschriften eine unzuldssige zweite Kontrolle zusitzlich zu
der des Sendestaats darstellen wiirde’”’.

Diese unterschiedliche Beurteilung der Fille ist konsequent. Der Gerichts-
hof hat damit klargestellt, dass die Bestimmungen des Sendestaatsprinzips
immer nur soweit reichen, als es sich auch um einen tatsachlich von der
Fernsehrichtlinie koordinierten Bereich handelt. Sind nur Teilbereiche ei-
nes Gebiets erfasst, kann auch der Empfangsstaat fiir die nicht erfassten
Komplexe Rechtsvorschriften vorsehen, da dort nicht die Gefahr der
Zweitkontrolle besteht’’'; eine Erstkontrolle kann es in diesen Fillen man-
gels Vorschriften in der Richtlinie durch den Sendestaat gar nicht geben.
Durch diese Ausfithrungen der Rechtsprechung lasst sich auch der Begriff
des ,koordinierten Bereichs’ in Artikel 2a FSRL erkliren.

Nach den Bestimmungen des Artikel 2a FSRL bezieht sich die dort nor-
mierte Verpflichtung des Empfangsstaates, den Empfang und die Weiter-
verbreitung eines aus einem anderen Mitgliedstaat ausgesendeten Pro-
gramms zu gewdhrleisten, nur auf die ,durch die Richtlinie koordinierten
Bereiche’. Erklirt die Rechtsprechung das Sendestaatsprinzip aber nur fiir
Bereiche anwendbar, die durch die Bestimmungen der FSRL harmonisiert
wurden, so ist der Begriff des koordinierten Bereichs dahingehend auszu-
legen, dass darunter nur die durch die Richtlinie angeglichenen Gebiete zu
fassen sind.

Das Sendestaatsprinzip kann mithin immer nur soweit gelten, als auch tat-
sachlich Bereiche betroffen sind, die eine umfassende Regelung in den Be-
stimmungen der Fernsehrichtlinie erfahren.

370 EuGH, verbundene Rechtssachen C-34/95, C-35/95, C-36/95 Konsumentenom-
budsmannen, Urteil vom 09.07.1997, Slg. 1997, 1-3843 ff., veroffentlicht in: ZUM
1997, 929 (932 ziff.38).

3 Styck, Common Market Law Review 1997, 1445 (1468).
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(3) Umgehungsrechtsprechung des EuGH und Erwdgungsgrund 14 FSRL

Eine weitere Begrenzung des Sendestaatsprinzips lasst Erwdgungsgrund 14
der Richtlinie 97/36/EG vermuten. Danach darf der Empfangsstaat auch
dann ausnahmsweise MaBBnahmen gegen einen Rundfunkveranstalter erlas-
sen, wenn dieser sich nur in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassen
hat, um sich den Regelungen des Empfangsstaates zu entziehen, die auf ihn
anwendbar wiren, wenn er sich in dessen Hoheitsgebiet niedergelassen
hitte, der Veranstalter aber dennoch sein Programm ganz oder vorwiegend
auf den Empfangsstaat ausgerichtet hat.

Erwigungsgrund 14 nimmt damit Bezug auf die bereits zuvor entwickelte
Umgehungsrechtsprechung des EuGH”'”. Dieser hatte konkret fiir den Me-
dienbereich in der Rechtssache TV 10°” ausgefiihrt, niemand konne sich
rechtsmissbrduchlich auf die Grundfreiheiten berufen und somit aus-
nahmsweise MaBBnahmen eines Empfangsstaates hinsichtlich des Fernseh-
veranstalters TV 10 fiir zuldssig erklirt, obwohl sich dieser nach den Rege-
lungen der Fernsehrichtlinie in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassen
hatte und somit dessen Rechtshoheit unterstand.

Der Gerichtshof begriindete seine Entscheidung damit, dass der Veranstal-
ter sich in diesem anderen Mitgliedstaat nur niedergelassen habe, um den
strengen Vorschriften des Empfangsstaats zu entgehen, dieses aber gerade
nicht Sinn und Zweck der Niederlassungsfreiheit sei’ .

Wenn auch der Grundsatz der Umgehungsrechtsprechung in Erwigungs-
grund 14 angesprochen wird, hat diese Vorgehensweise doch keinen Ein-
zug in die Bestimmungen der Richtlinie selbst gefunden.

Der Gerichtshof hat die Anwendbarkeit der Umgehungsrechtsprechung in
den von der Richtlinie umfassend harmonisierten Bereichen ausdriicklich
offen gelassen’””, wihrend der damalige Generalanwalt Lenz die Anwend-
barkeit der Umgehungsrechtsprechung in seinen Schlussantrigen auch
nach Inkrafttreten der FSRL fiir moglich hielt’®. Spricht man sich fiir die

72 Vgl. EuGH, Rs. 33/74 Van Binsbergen, Urteil vom 03.12.1974, Slg. 1974, 1299
(1309); EuGH, Rs. C-23/93 TV 10 SA ./. Commissariaat voor de Media, Urteil
vom 5.10.1994, Slg. 1994, 1-4795 f{f.

373 EuGH, Rs. C-23/93 TV 10 SA ./. Commissariaat voor de Media, Urteil vom
5.10.1994, Slg. 1994, 1-4795 (4833).

’* EuGH, ebd.

7 EuGH, Rs. C-11/95 Kommission ./. Belgien, Urteil vom 10.09.1996, Slg. 1996, I-
4115 (4173).

7% Generalanwalt Lenz, Rs. C-11/95 Kommission ./. Belgien, Urteil vom 10.09.1996,
Slg.1996, S. 1-4115 (4140, 4141); ders. in: Fernsehen und seine gemeinschafts-
rechtliche Regelung, EMR Bd.18, 19 (26).
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weitere Anwendbarkeit der Umgehungsrechtsprechung aus®’’, indem diese
als eine durch die Rechtsprechung entwickelte Ausnahme von der Dienst-
leistungsfreiheit angesehen wird, sind mit Riicksicht auf den Ausnahme-
charakter entsprechend strenge Anforderungen zu stellen.

Erforderlich sind jedenfalls gewichtige Anhaltspunkte, die eine Umge-
hungsabsicht des Anbieters nahe legen. Als Beispiele werden dafiir augen-
fillige Unterschiede zwischen den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
oder aber das Vorliegen von Umstidnden genannt, die von vornherein eine
Programmzulassung im Empfangsstaat als duflerst unwahrscheinlich er-
scheinen lassen’’®. Hintergrund der Niederlassung in einem anderen Mit-
gliedstaat muss die Absicht sein, nationale Vorschriften zu umgehen, deren
Schutzgut auch nach dem Gemeinschaftsrecht als schutzbewehrtes Rechts-
gut angesehen wird’”’, denn durch die Fernsehrichtlinie sind Mindeststan-
dards fiir die Mitgliedstaaten geschaffen worden, die eine Angleichung der
Rechtsvorschriften verfolgen. Eine Ausnahme vom Sendestaatsprinzip der
Fernsehrichtlinie aufgrund des Missbrauchsverbots ist daher nur bei be-
sonders offensichtlichen Féllen der Rechtsumgehungsabsicht eines Veran-
stalters zuldssig.

cc) Strengere Mafinahmen fiir inldndische Veranstalter

Einige Artikel der Fernsehrichtlinie sehen schlieflich unter bestimmten
Voraussetzungen die Moglichkeit der Mitgliedstaaten vor, in den durch die
Richtlinie koordinierten Bereichen strengere Vorschriften zu erlassen. Ar-
tikel 3 Abs. 1 FSRL eroffnet den Mitgliedstaaten die Moglichkeit, Fern-
sehveranstalter, die ihrer Rechtshoheit unterworfen sind, strengeren oder
ausfiihrlicheren Bestimmungen in den von der FSRL geregelten Bereichen
zu unterstellen. Lasst sich ein Veranstalter in einem Mitgliedstaat nieder,
so muss er den dort geltenden Rechtsvorschriften entsprechen, wahrend
Fernsehunternehmen, die aus anderen Mitgliedstaaten lediglich in den ers-
teren Mitgliedstaat einstrahlen, diese Regelungen des Empfangsstaats nicht
beriicksichtigen miissen.

Im Rahmen der Revisionsverhandlungen zur Richtlinienfassung 1997 wur-
de von verschiedener Seite der Versuch unternommen, die Reichweite des
Artikel 3 Abs. 1 FSRL genauer zu bestimmen. So schlug die Kommission
vor, die Anwendung des Artikel 3 Abs. 1 FSRL auf die Bereiche der ,Rea-
lisierung der sprachpolitischen Ziele’ sowie die ,Beriicksichtigung der In-

377 So: Helberger, ZUM 1998, 50 (55); Greissinger, CR 1999, 112 (116).

378 Helberger, ZUM 1998, 50 (55).

37 Generalanwalt Lenz, Schlussantrige in Rs.C-56/96, VT 4 Ltd. ./. Flamische Gesell-
schaft, S1g.1997, 1-3143 (3157).
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teressen der Allgemeinheit in Bezug auf den Informations-, Bildungs-,
Kultur- und Unterhaltungsauftrag des Fernsehens sowie hinsichtlich der
Wahrung der Informations- und Medienvielfalt’” zu begrenzen™’. Das
Europiische Parlament empfahl dariiber hinaus, die Reichweite des Artikel
3 FSRL noch um die Bereiche der Medienvielfalt und der
,Aufrechterhaltung des Wettbewerbs zur Verhinderung des Missbrauchs
beherrschender Stellungen’ zu erweitern™'. Die endgiiltige Fassung der
revidierten Fernsehrichtlinie iibernahm diese Prizisierungsversuche der
Moglichkeit strengerer MaBBnahmen gemil3 Artikel 3 FSRL jedoch nicht,
so dass es letztlich nicht zu einer genaueren Definition dieser Norm kam
und die urspriingliche Formulierung des Artikels erhalten blieb .

Unter bestimmten weiteren Voraussetzungen ist der Erlass strengerer Vor-
schriften auch nach Artikel 20 FSRL moglich. Danach kénnen Mitglied-
staaten, unbeschadet des Artikel 3, fiir Sendungen, die ausschlieBlich fiir
ihr eigenes Hoheitsgebiet bestimmt sind und weder unmittelbar noch mit-
telbar in einem oder mehreren anderen Mitgliedstaaten 6ffentlich empfan-
gen werden konnen, unter Beriicksichtigung der gemeinschaftsrechtlichen
Bestimmungen abweichende Bestimmungen fiir die Unterbrechung des
Programms fiir Werbung und Teleshopping aufstellen’™.

In der Ursprungsfassung der Richtlinie war unklar formuliert, wie das Ver-
hiltnis des allgemeineren Artikels 3 FSRL, der keine besonderen Voraus-
setzungen fiir den Erlass strengerer mitgliedstaatlicher Regelungen forder-
te, zu den spezielleren Vorschriften der Artikel 8, 19, 20 FSRL ausgestaltet
werden sollte. Letztere stellten bestimmte Bedingungen an die Zuldssigkeit
strengerer mitgliedstaatlicher Regelungen. Fraglich war, ob die spezielle-
ren Regelungen der Artikel 8, 19, 20 FSRL 1989 fiir die durch sie geregel-
ten Bereiche der Werbung abschlieend waren, oder iiber Artikel 3 FSRL
auch dariiber hinausgehende nationale Regelungen zulédssig waren.

Der europiische Gerichtshof entschied sich fiir eine parallele Anwendbar-
keit der Artikel 3 FSRL und Artikel 8, 19, 20 FSRL*. Er fiihrte dazu an,
dass weder Erwédgungsgriinde noch Zielvorstellungen der Richtlinie Hin-

380 Europdische Kommission, Bericht iiber die Anwendung der Richtlinie

89/552/EWG und Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Anderung der Richtlinie

89/552/EWG, KOM (95) 86 endg.

Europdisches Parlament, Legislative EntschlieBung des Europdischen Parlaments

zur Anderung der Richtlinie 89/552/EWG, Abl. C 65 (96), 96 (102).

Abgesehen von unerheblichen Anderungen im Wortlaut, vgl. zu allem Farda, Euro-

paische Medienpolitik, S. 115.

°** Die Richtlinie verweist hier auf die Artikel 11 Abs.2-5 und Artikel 18, 18a FSRL.

¥ EuGH, Rs. C-412/93 Leclerc-Siplec ./. TF 1 Publicité, Urteil vom 09.02.1995, Slg.
1995, I-179 (221).

381
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weise lieferten, dass eine strengere nationale Behandlung inlédndischer An-
bieter nur unter den Voraussetzungen der Artikel 8, 19, 20 FSRL 1989 fiir
den gesamten durch sie geregelten Bereich zulissig ist’>. Der EuGH er-
klarte damit die spezielleren Regelungen der Artikel 8, 19, 20 FSRL 1989
nicht fiir den gesamten Bereich der Werbung als abschlieBend anwendbar,
so dass ein dariiber hinausgehendes Werbeverbot auch auf die Vorschriften
des Artikel 3 FSRL 1989 gestiitzt werden konnte®™.

Die revidierte Fassung der Richtlinie stellt das Verhiltnis nun durch die
Neuformulierung des Artikel 20 klar. Danach werden Mal3nahmen nach
Artikel 20 unbeschadet des Artikels 3 erlassen, so dass Bereiche, die in den
Regelungsbereich der FSRL fallen, nicht aber Artikel 20 FSRL betreffen,
wieder dem Regelungsbereich des Artikel 3 FSRL untergeordnet sind.

b) Bestimmungen der E-Commerce-Richtlinie

Die E-Commerce-Richtlinie normiert in Artikel 3 Abs. 1 ECRL die Pflicht
der Mitgliedstaaten, die Einhaltung der nationalen und gemeinschaftsrecht-
lichen Bestimmungen durch die von Dienstleistern in ihrem Hoheitsgebiet
erbrachten Dienstleistungen zu iiberwachen. Auch die ECRL normiert so-
mit die Zustdndigkeit nur eines Mitgliedstaates.

Verantwortlich fiir die Kontrolle der Befolgung rechtlicher Vorgaben der
E-Commerce-Richtlinie ist nur derjenige Staat, in dessen Hoheitsgebiet der
Diensteanbieter niedergelassen ist. Damit einhergehend diirfen andere Mit-
gliedstaaten gemil Artikel 3 Abs. 2 ECRL keinerlei MaBBnahmen ergrei-
fen, die den freien Verkehr der Dienste der Informationsgesellschaft im
koordinierten Bereich aus anderen Mitgliedstaaten behindern konnten.

Wie schon im Rahmen der Fernsehrichtlinie soll durch diese Aufteilung
der Zustindigkeiten und Zuordnung der Dienste zu nur einer Rechtsord-
nung dem Prinzip des freien Dienstleistungsverkehrs groBtmogliche Wir-
kung eingerdumt werden, indem der Diensteanbieter sich einerseits nur ei-
ner Rechtsordnung und einem Mitgliedstaat gegeniiber rechtlich verant-
wortlich sieht, andererseits durch die eindeutige Verantwortlichkeit eines
Mitgliedstaates abermals die Gefahr von iiberfliissigen und unter Umstéin-
den den freien Dienstleistungsverkehr behindernden Zweitkontrollen ver-
hindert wird.

Ziel war es, auch im ,Netz’ das Funktionieren des Binnenmarktes sicherzu-
stellen, da vor Erlass der Richtlinie zumindest theoretisch die Gefahr be-

% BuGH, Rs. C-412/93 Leclerc-Siplec./. TF 1 Publicité, Urteil vom 09.02.1995, Slg.
1995, 1-179 (221).
3% EuGH, ebd., S.187.
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stand, dass der Anbieter eines Dienstes, der in der gesamten EU iiber das
Netz abrufbar war, sich fiinfzehn verschiedenen, potentiell anwendbaren
Rechtsordnungen gegeniibersah. Unzweifelhaft fiihrte eine derartige Fiille
von Rechtsvorschriften nicht zur Vereinfachung des Geschiftsverkehrs und
stand mithin dem Binnenmarktkonzept entgegen.

Im Rahmen der E-Commerce-Richtlinie findet daher das so genannte Her-
kunftslandprinzip Anwendung, demzufolge der Diensteanbieter grundsitz-
lich ausschlieBlich den rechtlichen Anforderungen desjenigen Mitglied-
staates zu entsprechen hat, in dem er niedergelassen ist. Diesem Mitglied-
staat obliegt auch die Kontrolle hinsichtlich der Einhaltung der Rechtsvor-

schriften®®’.

aa) Artikel 3 ECRL — vom Niederlassungs- und Herkunftslandprinzip

Das Herkunftslandprinzip ist in Artikel 3 Abs. 1 in Verbindung mit Artikel
3 Abs. 2 ECRL normiert worden. Artikel 3 Abs. 1 ECRL besagt, dass ,je-
der Mitgliedstaat dafiir Sorge zu tragen hat, dass die Dienste der Informati-
onsgesellschaft, die von einem in seinem Hoheitsgebiet niedergelassenen
Diensteanbieter erbracht werden, den in diesem Mitgliedstaat geltenden
innerstaatlichen Vorschriften entsprechen miissen, die in den koordinierten
Bereich fallen’. MaB3geblich fiir die Bestimmung des Herkunftslandes ist
demnach, dass der in Frage stehende Anbieter in dem Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaates niedergelassen ist, so dass sich die Frage stellt, nach wel-
chen Kriterien der Begriff der Niederlassung zu bestimmen ist.

Weiterhin ist fiir die Bestimmung des Herkunftslandprinzips von Bedeu-
tung, dass nach Artikel 3 Abs. 1 a.E. ECRL nur der ,koordinierte Bereich’
erfasst ist. Ebenso bestimmt Artikel 3 Abs. 2 ECRL, dass ,die Mitglied-
staaten den freien Verkehr von Diensten der Informationsgesellschaft aus
einem anderen Mitgliedstaat nicht aus Griinden einschrianken diirfen, die in
den koordinierten Bereich fallen’. Abermals ist also nur der ,koordinierte
Bereich’ betroffen, so dass zur Bestimmung des Herkunftslandsprinzips im
Rahmen der ECRL der Begriff des ,koordinierten Bereichs’ ebenfalls eine
entscheidende Rolle spielt. Zu klédren ist daher zuniéchst, welche inhaltliche
Bedeutung den Begriffen der Niederlassung und des koordinierten Be-
reichs zukommt.

(1) Der Begriff der Niederlassung

Artikel 3 Abs. 1 ECRL normiert, dass derjenige Mitgliedstaat sich fiir die
Einhaltung der rechtlichen Vorschriften durch den Anbieter von Diensten

387 Mankowski, CR 2000, 763 (767); Bender/Sommer, RIW 2000, 260 (261); Geis, CR
1999, 772 (774); Brisch, CR 1999, 235 (236).
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der Informationsgesellschaft verantwortlich zeichnet, in dessen Hoheitsge-
biet der jeweilige Anbieter sich niedergelassen hat. Die Richtlinie selbst
enthélt in Artikel 2c ECRL eine Definition dessen, was unter den Begriff
des ,niedergelassenen Diensteanbieters’ zu fassen ist.

Als niedergelassener Diensteanbieter im Sinne der E-Commerce-Richtlinie
ist danach derjenige Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft
anzusehen, der mittels einer festen Einrichtung auf unbestimmte Zeit eine
wirtschaftliche Tatigkeit tatsdchlich ausiibt.

Ohne Bedeutung fiir die Bestimmung der Niederlassung sind formale oder
technische Kriterien, so dass nach Artikel 2c zweiter Halbsatz ECRL die
bloBe Existenz oder Nutzungsmoglichkeit technischer Hilfsmittel oder
Technologien, die zum Anbieten des Dienstes eingesetzt werden, nicht aus-
reicht und beispielsweise der Standort des Speichermediums allein keine
Niederlassung begriindet’™. Auch auf die Mdglichkeit der Ansichtnahme
eines Internetdienstes kommt es nicht an, so dass auch der Ort desjenigen,
der den Dienst in Anspruch nimmt, nicht von Bedeutung ist.

Entscheidend ist allein der Ort, an dem der Anbieter den wirtschaftlich und
rdumlich fest eingerichteten Sitz des Unternehmens hat, so dass das Her-
kunftslandprinzip teilweise auch als Niederlassungsprinzip bezeichnet
wird®®. Schwierigkeiten ergeben sich allerdings, wenn ein Unternehmen
an mehreren Orten niedergelassen ist. Wie bereits die Diskussion im Rah-
men der Vorbereitung der revidierten Fernsehrichtlinie gezeigt hat, treten
Probleme der Bestimmung des Niederlassungsortes eines Unternehmens
hiufig dann auf, wenn es sich um Gro3konzerne handelt, die in mehreren
Mitgliedstaaten ihre Téatigkeit ausiiben.

Bereits vor Erlass der E-Commerce-Richtlinie wies der deutsche Bundesrat
auf diese Problematik hin und schlug vor, zur Vermeidung von Recht-
sunklarheiten eine Formulierung in den Richtlinientext einzufiigen, derzu-
folge im Zweifel die temporir gesehen lidnger bestehende Niederlassung
als Niederlassungsort im Sinne der Richtlinie angesehen werden sollte™”.
Die Vorschlige des Bundesrates fanden in den weiteren Beratungen der
ECRL jedoch keinen Eingang.

Diese Beurteilung ist auch folgerichtig. Mag auch im Regelfall der zeitlich
gesehen erste Ort der Niederlassung zugleich der Unternehmenshauptsitz
und damit der Ort der zentralen Entscheidungen sein, so kann es im Einzel-
fall durchaus aufgrund wirtschaftlicher Begebenheiten dazu kommen, dass

¥ Mankowski CR 2000, 763 (767) m.w.N.; Spindler, ZUM 1999, 775 (777).

3% Mankowski, ebd.

390 Bundesrat, BR-Drucksache 29/1/99 vom 09.03.1999, auf die Brisch, CR 1999 235
(236), verweist.
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der Erstniederlassungsort eines Unternehmens im Laufe der Zeit dermallen
an Bedeutung verliert, dass dort kaum mehr 6konomisch bedeutende Ent-
scheidungen getroffen werden oder auch nur wirtschaftliche Tatigkeiten
erfolgen. Wiirde die Beurteilung des Niederlassungsortes dennoch nach
diesem Kriterium vorgenommen, stinde das tatsdchliche wirtschaftliche
Geschehen des Dienstes kaum mehr in Beziehung zum urspriinglichen
Niederlassungsort und damit zum Ort des dann anwendbaren Rechts.
Erwédgungsgrund 19 der E-Commerce-Richtlinie sieht dementsprechend
einen anderen Ansatz vor. Danach ist in Fillen, in denen ein Anbieter an
mehreren Orten niedergelassen ist, darauf abzustellen, an welchem Ort sich
der Mittelpunkt der Titigkeiten des Anbieters in Bezug auf diesen be-
stimmten Dienst befindet.

Diese Erliduterungen erinnern an die Rechtsprechung des EuGH hinsicht-
lich der Bestimmung der Niederlassung im Kontext der Fernsehrichtli-
nie”'. Auch hier stellte der EuGH auf den Schwerpunkt der wirtschaftli-
chen Titigkeit ab™”. Die Bestimmung der Niederlassung nach dem
Schwerpunkt der wirtschaftlichen Tétigkeit steht somit nicht nur im Ein-
klang mit der bisherigen Rechtsprechung des EuGH™”, sondern verfolgt
zudem eine umfassende Beriicksichtigung der tatsdchlichen Verhiltnisse.
MaBgeblich ist daher auf die Kriterien der Tatsidchlichkeit und der Dauer-
haftigkeit der wirtschaftlichen Titigkeit eines Diensteanbieters zur Ermitt-

lung des Ortes der Niederlassung abzustellen™”.

(2) Der Begriff des koordinierten Bereichs

Sowohl Artikel 3 Abs. 1 als auch Artikel 3 Abs. 2 ECRL beziehen sich je-
weils nur auf Vorschriften oder Griinde, die ,in den koordinierten Bereich’
fallen’”. Das Herkunftslandprinzip wird also auf den ,koordinierten Be-
reich’ beschridnkt, so dass sich die Frage nach der inhaltlichen Ausgestal-
tung dieses Bereichs stellt.

Dem Wortlaut nach ist zundchst anzunehmen, dass, wenn es einen koordi-
nierten Bereich gibt, auch ein unkoordinierter Bereich vorhanden sein

¥ Vgl. EuGH, Rs. C-56/96 VT 4 Ltd. ./. Flimische Gesellschaft, Urteil vom
05.06.1997, Slg. 1997, 1-3143 ff.

*2 Siehe oben S.102 f.

'S0 Geis, CR 1999, 772 (773); vgl. auch Erwigungsgrund 19 der Richtlinie.

394 Vgl. Hoeren, MMR 1999, 192 (194); Brisch, CR 1999, 235 (238).

3% Artikel 3 Abs. 1 ECRL: ,Jeder Mitgliedstaat triigt dafiir Sorge, dass die Dienste
(....) den innerstaatlichen Vorschriften entsprechen, die in den koordinierten Be-
reich fallen’. Artikel 3 Abs. 2 ECRL: ,Die Mitgliedstaaten diirfen den freien Ver-
kehr von Diensten (....) nicht aus Griinden einschrinken, die in den koordinierten
Bereich fallen’.
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muss, in dessen Rahmen das Herkunftslandprinzip konsequenterweise kei-
ne Anwendung finde. Der Begriff wird daher teilweise dahingehend aus-
gelegt, dass der koordinierte Bereich nur den lauterkeits- und verbraucher-
schutzrechtlichen Bereich erfasse, der durch die Richtlinie selbst geregelt
wird, so dass das Herkunftslandprinzip nur in diesem Zusammenhang An-
wendung finde™°.

Dieser Ansatz wire auch eine folgerichtige Weiterfithrung der Rechtspre-
chung des EuGH zur Fernsehrichtlinie. Diese nimmt in Artikel 2a FSRL
ebenfalls hinsichtlich der Verpflichtung der Mitgliedstaaten, den freien
Empfang und die Weiterverbreitung von Fernsehsendungen aus anderen
Mitgliedstaaten zu gewihrleisten, Bezug auf den koordinierten Bereich.
Nach der Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache KONSUMEN-
TENOMBUDSMANNEN"" gilt das Sendestaatsprinzip der Fernsehricht-
linie ausschlieBlich fiir den durch die Richtlinie explizit koordinierten Be-
reich. Nur wenn ein Gebiet umfassend durch die Richtlinie geregelt ist,
findet das Sendestaatsprinzip Anwendung, wihrend nur teilkoordinierte
Bereiche, wie beispielsweise der Verbraucherschutz, nicht diesem Prinzip
unterliegen und somit dort auch Regelungen des Empfangsstaats zulédssig
sind.

Bei konsequenter Ubertragung dieser Rechtsprechung auf die E-
Commerce-Richtlinie miisste die Anwendung des Herkunftslandprinzips
ebenfalls auf die durch die Richtlinie umfassend geregelten Bereiche be-
schréinkt sein.

Artikel 2 lit. h ECRL enthilt allerdings eine eigenstindige Definition des-
sen, was unter den Begriff des koordinierten Bereichs zu fassen ist. Danach
umfasst der koordinierte Bereich im Sinne der E-Commerce-Richtlinie alle
,fiir die Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft und die Diens-
te der Informationsgesellschaft in den Rechtssystemen der Mitgliedstaaten
festgelegten Anforderungen, ungeachtet der Frage, ob sie allgemeiner Art
oder speziell fiir sie bestimmt sind’. Unterabsatz 1 spezifiziert weiterhin,
dass der koordinierte Bereich alle vom Diensteanbieter zu erfiillenden An-
forderungen in Bezug auf die Aufnahme und Ausiibung der Tétigkeit eines
Dienstes sowie Anforderungen hinsichtlich der Verantwortlichkeit des
Diensteanbieters umfasst.

Ausgeschlossen von der Definition des koordinierten Bereichs sind nach
Unterabsatz 2 hingegen Anforderungen, die die Ware oder deren Lieferung

3% Hoeren, MMR 1999, 192 (195).

37 BuGH, verbundene Rechtssachen C-34/95, C-35/95, C-36/95 Konsumentenom-
budsmannen, Urteil vom 09.07.1997, Slg. 1997, 1-3843 ff., veroffentlicht in: ZUM
1997, 929 ff.; siche dazu ausfiihrlich oben S.107 ff.
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als solche betreffen, oder Vorschriften, die Dienste erfassen, die nicht auf
elektronischem Wege erbracht werden.

Artikel 2 lit. h ECRL legt somit fest, dass nicht nur die in der Richtlinie
ausdriicklich harmonisierten Bereiche, sondern alle in den Mitgliedstaaten
festgelegten Anforderungen hinsichtlich der Dienste der Informationsge-
sellschaft, die diese zumindest unmittelbar betreffen, dem Begriff des ko-
ordinierten Bereichs im Rahmen der E-Commerce-Richtlinie unterfallen.
Im Gegensatz zur Fernsehrichtlinie ist das Herkunftslandprinzip mithin
nicht nur auf den durch die E-Commerce-Richtlinie abschlieBend harmoni-
sierten Rechtsbereich anwendbar, sondern generell auf alle Vorschriften
unter Beriicksichtigung der Ausnahmen nach Artikel 2 lit. h Unterabsatz 2
ECRL, die nach den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten auf die Dienste
ausgerichtet sind.

Trotz identischen Wortlauts ist der Begriff des koordinierten Bereichs im
Rahmen der ECRL mithin anders zu verstehen als im Rahmen der Fernseh-
richtlinie. Dies fiihrt zu einer unterschiedlichen Anwendungsbreite des
Herkunftslandprinzips:  Wéhrend die FSRL das  Sendestaats-
/Herkunftslandprinzip nur fiir die durch die Richtlinie selbst abschlieBend
harmonisierten Bereiche fiir anwendbar erklirt, sind die Bestimmungen der
E-Commerce-Richtlinie weiter gefasst. Danach gilt das Herkunftslandprin-
zip fiir alle Regelungen, die sich auf die Dienste der Informationsgesell-
schaft beziehen, unabhéngig davon, ob sie in den durch die ECRL harmo-
nisierten Bereich fallen oder nicht.

bb) Ausnahmen vom Herkunftslandprinzip

Auch das Herkunftslandprinzip der E-Commerce-Richtlinie gilt jedoch
nicht allumfassend. So kann in den Anwendungsbereich des Herkunfts-
landprinzips nur derjenige Anbieter fallen, der auch generell in den An-
wendungsbereich der ECRL fillt. Da die E-Commerce-Richtlinie auf die-
jenigen Diensteanbieter beschrinkt ist, die im Hoheitsgebiet eines Mit-
gliedstaates ansdssig sind, fallen von vornherein alle Anbieter aus dem
Anwendungsbereich des Herkunftslandsprinzips heraus, die in anderen
Landern als den EU-Mitgliedstaaten ihren Sitz haben.

Dariiber hinaus gilt das Herkunftslandprinzip aber auch nicht fiir alle von
der ECRL erfassten Bereiche. Der Richtlinientext beinhaltet in Artikel 3
Abs. 3-6 ECRL einen Ausnahmenkatalog, der unter bestimmten Voraus-
setzungen die Nichtanwendbarkeit des Herkunftslandprinzips normiert.
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(1) Generelle Ausnahmen vom Herkunftslandprinzip gemdf; Artikel 3 Abs.3
ECRL i.V.m. Annex

Nach Artikel 3 Abs. 3 ECRL in Verbindung mit dem Annex zur Richtlinie
sind bestimmte Regelungskomplexe umfassend von der Anwendung des
Herkunftslandprinzips ausgenommen, wenn auch die sonstigen Regelun-
gen der ECRL auf diese Bereiche anwendbar sind.

Ausgenommen sind danach
- das Urheberrecht, verwandte Schutzrechte sowie die gewerblichen
Schutzrechte
- die Ausgabe elektronischen Geldes
- die freie Rechtswahl der Vertragsparteien™”
- die Zuldssigkeit von nicht erbetener kommerzieller Kommunikation
mittels E-Mail
- die formale Giiltigkeit von Vertrigen beziiglich Immobilien und
verwandter Rechte
- die vertraglichen Schuldverhiltnisse hinsichtlich Verbrauchervertri-
ge
- bestimmte Fragen im Bereich des Versicherungsrechts
Die Ausnahmetatbestinde sind unterschiedlichen Auswahlkriterien zuzu-
ordnen. So enthédlt der Anhang Ausnahmen, die sich auf bestimmte Norm-
typen wie beispielsweise die Formvorschriften bei Immobilienvertrigen
beziehen. Andere orientieren sich an der Zuordnung zu Rechtsgebieten,
wie die Ausklammerung des Urheberrechts zeigt, oder umgrenzen be-
stimmte Querschnittsbereiche, wie im Beispiel des vertraglichen Verbrau-
cherschutzes™" .
Diese im Anhang aufgefiihrten Rechtsbereiche wurden von der Anwen-
dung des Herkunftslandprinzips ausgenommen, da in groBen Teilen die
Rechtsangleichung noch nicht als ausreichend erachtet wurde*”, um so das
Vertrauen auf die Rechtsausiibung durch das Land der Niederlassung des
Diensteanbieters gewihrleisten zu konnen. Anderen Gebieten, wie bei-
spielsweise dem Urheberrecht, sollte eine gesonderte Behandlung durch

% Das Herkunftslandprinzip findet danach keine Anwendung, wenn die Vertragspar-
teien privatautonom vom Niederlassungsrecht abweichende Vereinbarungen ge-
troffen haben.

399 Spindler, ZHR 165 (2001), 324 (335); Spindler bezeichnet diese Aufzdhlung der
Ausnahmen im Anhang zu Artikel 3 als ,wenig strukturiertes Sammelsurium an
Ausnahmen’.

490 Spindler, ZUM 1999, 775 (782); ders., MMR Beilage 7/2000, 4 (8).
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eigenstindige Rechtsvorschriften der Gemeinschaft zukommen™', teilwei-
se unterliegen sie auch bereits einer Vielzahl von europarechtlichen Be-

. 402
stimmungen™ .

(2) Ausnahmen im Einzelfall — zulissiges Tdtigwerden des Empfangsstaa-
tes nach Artikel 3 Abs. 4 ECRL

Neben der Ausklammerung ganzer Bereiche sind nach den Bestimmungen
der E-Commerce-Richtlinie gemi3 Artikel 3 Abs. 4-6 ECRL auch Aus-
nahmen vom Herkunftslandprinzip im Einzelfall vorgesehen. Danach wird
die Nichtanwendbarkeit des Herkunftslandprinzips und damit eine Ein-
griffsmoglichkeit des Empfangs- oder Abrufstaates als zulédssig erklart,
wenn, unter Berlicksichtigung bestimmter Voraussetzungen, eines der dort
aufgefiihrten Schutzgiiter des Abrufstaates verletzt oder gefidhrdet ist.

Die Regelungen des Artikel 3 Abs. 4-6 ECRL sind strukturell vergleichbar
mit den Bestimmungen des Artikel 2a Abs. 2 der Fernsehrichtlinie*”. Ent-
sprechend der dortigen Moglichkeit der Empfangsstaaten, ausnahmsweise
aktiv titig zu werden, sieht auch die E-Commerce-Richtlinie die Moglich-
keit der Empfangsstaaten vor, von der grundsitzlichen Verpflichtung der
Mitgliedstaaten, den freien Verkehr von Diensten aus einem anderen Mit-
gliedstaat nicht einzuschrinken, unter bestimmten Voraussetzungen abzu-
weichen.

In Ubereinstimmung mit der FSRL ist jedoch auch hier darauf zu achten,
dass die Absitze 4-6 nur als Ausnahme zum generell geltenden Prinzip der
Beschrinkungsfreiheit zu sehen sind und damit eine enge Auslegung der
Norm geboten ist.

Gemill Artikel 3 Abs. 4 a 1.Unterabsatz ECRL muss zunichst eines der
dort aufgefithrten Schutzgiiter des Empfangsstaates betroffen sein. Voraus-
setzung ist, dass die vom Empfangsstaat beabsichtigte Mallnahme zum
Schutz der 6ffentlichen Ordnung*®* einschlieBlich des Jugendschutzes, zum

1 'S0 jetzt bspw. das Urheberrecht in der Urheberrechtsrichtlinie, Richtlinie

2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der
besonderen Schutzrechte der Informationsgesellschaft, Abl. 167 (01), 10 ff.

402 Siehe dazu die Ausnahmen bzgl. wesentlicher Aspekte des Versicherungsrechts.

*> Siehe oben S.106 ff.

9% Nach Malgabe der Richtlinie sind darunter insbesondere die Verhiitung, Ermitt-
lung, Aufkldrung und Verfolgung von Straftaten, der Jugendschutz und die Be-
kdampfung der Hetze aus Griinden der Rassen- oder Nationenzugehorigkeit, der Re-
ligion, des Geschlechts oder die Verletzung der Menschenwiirde einzelner Perso-
nen zu fassen. Durch die Formulierung ,insbesondere’ wird klargestellt, dass es
sich bei dieser Aufzidhlung lediglich um einen Beispielkatalog handelt, der keines-
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Schutz der 6ffentlichen Gesundheit, der 6ffentlichen Sicherheit*” oder des
Schutzes der Verbraucher einschlieBlich der Anleger erforderlich ist. Un-
terabsatz 2 normiert weiter, dass die Maflnahmen einen bestimmten Dienst
der Informationsgesellschaft betreffen miissen, so dass eine generelle Re-
gelung beispielsweise in Form von Bereichsausnahmen oder Gruppenfrei-
stellungen danach nicht zulissig ist und sich die in Frage stehende Ma63-
nahme des Empfangsstaates auf einen vorher individualisierten Dienst be-
ziechen muss. Dieser spezifische Dienst muss eines der in Unterabsatz 1
aufgezihlten Schutzgiiter entweder bereits beeintrachtigt haben oder aber
doch zumindest diesbeziiglich eine ernsthafte und schwerwiegende Gefahr
darstellen.

Abschlieende Voraussetzung zur Rechtfertigung einer Mafinahme ist nach
Unterabsatz 3 schlieBlich, dass das Vorhaben des Empfangsstaats in einem
angemessenen Verhiltnis zu dem betroffenen Schutzziel steht.
Zusammenfassend muss also nach der Ausnahmeregelung des Absatzes 4
eines der dort aufgefiihrten Schutzgiiter betroffen sein und die von dem be-
troffenen Mitgliedstaat vorgesehene MaBnahme dem VerhéltnisméBig-
keitsgrundsatz entsprechen.

Bevor der Empfangsstaat in eigener Sache titig wird, hat er zudem gemal
Artikel 3 Abs. 4 b ECRL den (prinzipiell zustindigen) Herkunftsstaat von
dem beanstandeten Verhalten des Diensteanbieters in Kenntnis zu setzen
und diesem Mitgliedstaat die Moglichkeit zu geben, selbst Malnahmen zu
ergreifen und gegen den Anbieter vorzugehen. Erst wenn das Herkunfts-
land der Aufforderung des betroffenen Mitgliedstaates nicht Folge leistet
oder die daraufhin getroffenen MaBBnahmen unzulédnglich sind, ist ein ei-
genstindiges Tatigwerden des Empfangsstaats zulédssig, wenn er zuvor die
Kommission und den zustdndigen Mitgliedsstaat von der beabsichtigten
MaBnahme in Kenntnis gesetzt hat.

In dringenden Fillen kann der betroffene Mitgliedstaat allerdings von die-
ser Vorgehensweise gemill Artikel 3 Abs. 5 ECRL abweichen und die
MaBnahme sofort vollziehen. Erforderlich ist dann allerdings nachfolgend
eine unverziigliche Mitteilung iiber die getroffene MaBBnahme unter Anga-
be der dringlichen Griinde an den Herkunftsstaat und die Kommission.
Beide Ausnahmetatbestinde erfordern folglich jeweils die Mitteilung der
beabsichtigten oder bereits erfolgten Malnahme an den Sendestaat und die
Kommission. Hinsichtlich des Niederlassungsstaats ldsst sich diese Rege-

wegs abschlieBend ist. Andere Griinde sind daher ebenfalls im Rahmen der 6ffent-
lichen Ordnung zuldssig.

Die Richtlinie fasst hierunter ebenso die Wahrung nationaler Sicherheits- und Ver-
teidigungsinteressen.
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lung dadurch erkliren, dass dieser Mitgliedstaat generell fiir die Uberwa-
chung des rechtmifigen Verhaltens des Diensteanbieters zustindig gewe-
sen wire, der Empfangsstaat aber ausnahmsweise dessen Aufgaben wahr-
nimmt und dem Herkunftsstaat mithin so Gelegenheit gegeben wird, seinen
Verpflichtungen aus Artikel 3 Abs. 1 ECRL zur Kontrolle der in seinem
Hoheitsgebiet niedergelassenen Diensteanbieter nachzukommen.

Die Funktion der Informationspflicht hinsichtlich der Kommission ergibt
sich hingegen aus Artikel 3 Absatz 6 ECRL. Danach obliegt es der Kom-
mission, innerhalb kiirzestmoglicher Zeit die Vereinbarkeit der beabsich-
tigten oder bereits erfolgten MaBBnahmen mit dem Gemeinschaftsrecht zu
tiberpriifen. Wie auch im Rahmen der Fernsehrichtlinie kommt der Kom-
mission somit eine Kontrollfunktion zu, um eine einheitliche Auslegung
des Gemeinschaftsrechts zu gewihrleisten. Sieht die Kommission die zu
beurteilende Mallnahme als nicht vereinbar mit dem Gemeinschaftsrecht
an, fordert sie den Empfangsstaat auf, die in Aussicht genommene Mal3-
nahme nicht zu ergreifen oder bereits erfolgte Malnahmen unverziiglich zu
beenden. Hilt die Kommission die MaBnahme des Empfangsstaats hinge-
gen mit den gemeinschaftsrechtlichen Regelungen fiir vereinbar, kann die-
ser die getroffene Maflnahme weiterhin in rechtméBiger Weise aufrechter-
halten.

Von Bedeutung ist dabei, dass die Uberpriifung der Vereinbarkeit durch
die Kommission die grundsitzliche Zuldssigkeit der getroffenen MalBinah-
me nicht beeintrachtigt. Artikel 3 Abs. 6 ECRL fiihrt dazu aus, dass die
Kontrollfunktion der Kommission ,unbeschadet der Moglichkeit des Mit-
gliedstaates, seine MaBnahme durchzufiihren’, erfolgt. Demgeméil handelt
es sich um zwei unabhingig voneinander erfolgenden Komponenten des
Verfahrens; die Kommission wird unbeschadet der Maflnahmen des Mit-
gliedstaates tétig, ebenso kann der Empfangsstaat aber auch unbeschadet
des Tatigwerdens der Kommission seine Malnahmen ergreifen und durch-
fiihren. Von Bedeutung ist daher, dass dem Empfangsstaat hinsichtlich der
Kommission lediglich eine Mitteilungspflicht zukommt, ohne dass er deren
Zustimmung zu dem von ihm verfolgten Vorgehen abwarten muss.

Trotz der relativen Weite des Ausnahmetatbestandes muss dennoch be-
riicksichtigt bleiben, dass die Regelung des Artikel 3 Abs. 4-6 ECRL als
Ausnahme zum Regelfall des Herkunftslandprinzips gemif3 Artikel 3 Abs.
1 i.V.m. Abs. 2 ECRL konzipiert ist und daher generell nur in besonders
gravierenden Konstellationen zur Anwendung gelangen darf.

(3) Missbrauchsverbot

Wie bereits im Rahmen der Fernsehrichtlinie wird auch fiir die E-
Commerce-Richtlinie als weitere, durch richterliche Rechtsfortbildung



123

entwickelte, Ausnahme vom Herkunftslandprinzip die Anwendung der
Umgehungsrechtsprechung diskutiert'”. Das Missbrauchsverbot hat in Er-
wagungsgrund 57 Eingang in die Richtlinie gefunden. Darin wird die stin-
dige Rechtsprechung des Gerichtshofs angefiihrt, derzufolge ein Mitglied-
staat auch weiterhin berechtigt ist, in Hinblick auf einen in einem anderen
Mitgliedstaat niedergelassenen Diensteanbieter tdtig zu werden, wenn die
in Frage stehenden Dienste zumindest iiberwiegend auf das Staatsgebiet
des Empfangsstaates ausgerichtet sind und die Niederlassung in dem ande-
ren Mitgliedstaat nur erfolgte, um den dem Anbieter ungiinstigeren Vor-
schriften des Empfangsstaates zu entgehen. Dem Diensteanbieter wird also
letztlich der Schutz des Herkunftslandprinzips vor Mallnahmen anderer
Mitgliedstaaten als denen seines Niederlassungsortes entzogen.

Wie bereits bei der Behandlung der Fernsehrichtlinie dargelegt, sind die
Fille der Anwendbarkeit der Umgehungsrechtsprechung bisher jedoch
nicht iiberzeugend geklirt””’. Um der Gefahr entgegen zu wirken, dass das
Herkunftslandprinzip durch ausufernde Anwendung der Umgehungsrecht-
sprechung untergraben wird, ist auch im Rahmen der E-Commerce-
Richtlinie dessen Handhabung nur unter Beriicksichtigung strenger Anfor-
derungen und in priagnanten Ausnahmeféllen zuléssig.

So kann allein der Wechsel des Niederlassungsortes noch keinen General-
verdacht begriinden, vielmehr ist der Nachweis eindeutiger Indizien erfor-
derlich, die die Annahme begriinden, der in Frage stehende Diensteanbieter
habe lediglich zur Umgehung innerstaatlicher Rechtsvorschriften eines

Mitgliedstaates den Ort der Niederlassung gewechselt*”.

cc) Vereinbarkeit von Herkunftslandprinzip und elektronischem Geschdifts-
verkehr — kritische Stimmen zur Normierung des Herkunftslandprinzips
im Rahmen der ECRL

Die Geltung des Herkunftslandprinzips im Rahmen der E-Commerce-
Richtlinie wird durch die in der Richtlinie selbst normierten generellen und
spezifischen Ausnahmetatbestiinde bereits vielfach eingeschréinkt. Dariiber
hinaus wird vielfiltige Kritik an der Einfithrung dieser Regelung fiir die

Dienste der Informationsgesellschaft geiibt*”.

4% Mankowski, ZVgIRWiss 2001, 137 (160); Bodewig, GRuR Int. 2000, 475 (482);
Spindler, ZHR 165 (2001), 324 (346); Henning-Bodewig, WRP 2000, 886 (887).

47 Siehe oben S.110 f.

‘% Ahrens, CR 2000, 835 (839); Bodewig, GRuR Int. 2000, 475 (482).

499 Mankowski, CR 2000, 763 (767); Ernst, VuR 1999, 397 (400); Fritze/Holzbach,
WRP 2000, 872 (875); Spindler, MMR-Beilage 7/2000, 4 (7); Leupold/Briu-
tigam/Pfeiffer, WRP 2000, 575 (585); Bodewig, GRUR Int. 2000, 475 (478); Leh-
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Kritiker fiirchten insbesondere, dass es aufgrund des stark divergierenden
Schutzniveaus in den einzelnen Mitgliedstaaten zu einem ,race to the bot-
tom’ kommen konne, indem eine Vielzahl von Diensteanbietern ihren je-
weiligen Niederlassungsstaat danach aussuchen, wo die geringsten FEin-
griffsmaBnahmen seitens staatlicher Behorden zu erwarten sind*'’. Als Al-
ternative wird die Einfithrung des Bestimmungslandprinzips befiirwortet,
nach dem die Rechtsvorschriften des Abrufortes ma3gebliche Rechtsnorm
sein sollen*'".

Durch eine derartige Regelung wire die Gefahr der Verlagerung von Nie-
derlassungen in den Mitgliedstaat mit der geringsten Regelungsdichte zwar
gebannt, gleichzeitig wohnen dem Bestimmungslandprinzip jedoch andere
Komplikationen inne. So steht der Diensteanbieter bei Anwendung des
Rechts des Abrufortes zunichst vor dem in der Praxis kaum losbaren Prob-
lem, dass er selbst keinen Einfluss darauf nehmen kann, in welchem Staat
sein Angebot abgerufen wird. Charakteristisch fiir die online-Angebote ist
insbesondere ihre universelle Abrufbarkeit, unabhingig von Staatsgrenzen
und Rechtsordnungen. Theoretisch ist damit ein Angebot von online-
Diensten tiiberall abrutbar, so dass der Diensteanbieter diesem Ansatz nach
sich mit einer uniiberschaubaren Anzahl von Rechtsvorschriften auseinan-
der setzen miisste. MAENNEL*'? fiihrt mit Recht aus, dass der in der Lite-
ratur dazu angefiihrte Vorschlag, auf den Websites Disclaimer*'” anzubrin-
gen, die klarstellen, dass das in Frage stehende Angebot nur an Kunden ei-
nes bestimmten Mitgliedstaates gerichtet ist, keine iiberzeugende Losung
darstellt. Ein derartiges Vorgehen wiirde den Grundsdtzen des freien Bin-
nenmarktes gerade widersprechen, die doch durch das Inkrafttreten der E-
Commerce-Richtlinie gestirkt werden sollen*'".

Gegen die FEinfithrung des Herkunftslandprinzips im Rahmen der E-
Commerce-Richtlinie wird weiterhin vorgebracht, dieses Prinzip berge die

mann, ZUM 1999, 180 (182); Europdischer Verbraucherschutzverband BEUC, Po-
sitions-Papier vom 19.02.1999, im Internet abrufbar unter: www.beuc.org, publica-
tions.

0 Fritze/Holzbach, WRP 2000, 872 (875); Spindler, MMR-Beilage 7/2000, 4 (7);
Schack, MMR 2000, 59 (63); Leupold/Briutigam/Pfeiffer, WRP 2000, 575 (585);
Bodewig, GRUR Int. 2000, 475 (478).

“''Ernst, VuR 1999, 397 (400).

12 Maennel, in: Ehlers/W olfgang/Piinder, Rechtsfragen E-Commerce, S.38.

*1* Disclaimer’ sind Distanzierungshinweise, mit Hilfe derer der jeweilige Anbieter
seinen Verantwortungsbereich einzuschrinken versucht. So versuchen bspw. Onli-
ne-Dienste auf diese Weise, sich vor der Verbreitung unrechtméfiger Inhalte iiber
thren Dienst zu schiitzen; vgl. Brauner, Internet-Lexikon S.63.

1% Vgl. Maennel, in: Ehlers/Wolfgang/Piinder, Rechtsfragen E-Commerce, S.38.
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Gefahr, dass es zu einer Rechtsaufweichung komme, da lediglich der Nie-
derlassungsstaat zur Uberwachung der Rechtsbefolgung durch den
Diensteanbieter berechtigt sei.

Das Herkunftslandprinzip beruht auf dem Anerkennungsgedanken, demzu-
folge der einzelne Empfangsstaat im Vertrauen darauf, dass das Herkunfts-
land die Einhaltung rechtlicher Vorschriften tiberwacht, auf eine eigen-
stindige Uberwachungsmoglichkeit des Anbieters von Diensten der Infor-
mationsgesellschaft verzichtet'”. Erwigungsgrund 22 der Richtlinie erklirt
zudem, dass die Uberwachungspflicht des Herkunftslandes nicht nur zum
Schutze der eigenen Biirger, sondern zur Sicherung aller Biirger der Ge-
meinschaft, also insbesondere auch des Empfangslandes dienen soll. Kriti-
ker fithren an, dass mit Riicksicht auf die Sprachbarriere bei beispielsweise
auf andere Mitgliedstaaten ausgerichteten Diensten ein derartiger Schutz
jedoch kaum zu gewihrleisten sei*'®. Weiterhin wire auch der wirtschaftli-
che Faktor bei etwaigem Einschreiten des Herkunftslandes zu beriicksich-
tigen. Ein Mitgliedstaat, der effizient die nationalen Bestimmungen fiir die
Dienste umsetzt, wiirde unter Umstinden seine Attraktivitit als Wirt-
schaftsstandort aufs Spiel setzen, wenn Anbieter von Diensten der Infor-
mationsgesellschaft aufgrund rigider Rechtsdurchsetzung in weniger
,pflichtbewusste’ Mitgliedstaaten abwanderten. Ist ein in Frage stehender
Dienst aber lediglich auf das Gebiet eines anderen Mitgliedstaates ausge-
richtet oder hat zumindest keinerlei Auswirkungen auf das Herkunftsland,
so wird eine ,Uberwachungslethargie’ des Herkunftslandes aus oben ange-
fithrten Griinden befiirchtet”'” und somit die Effektivitdt des Herkunfts-
landprinzips bezweifelt.

Ahnliche Befiirchtungen waren allerdings bereits bei Einfiihrung des dem
Wesen nach dhnlichen Sendestaatsprinzips im Rahmen der Fernsehrichtli-
nie laut geworden. Die Erfahrungen mit der Umsetzung des Prinzips im
Rahmen der FSRL zeigen, dass derartige Befiirchtungen nicht wesentlich
ins Gewicht fallen. Zudem ist zu beriicksichtigen, dass aufgrund der Be-
schrinkungsregelungen des Artikel 3 Abs. 4-6 ECRL dem Empfangsstaat
im Ausnahmefall auch ein eigenstindiges Eingreifen vorbehalten bleibt"'®
und der von der ECRL aufgestellte Mindeststandard von jedem Mitglied-
staat als potentiellem neuen Niederlassungsstaat bei Abwanderung eines
Diensteanbieters eingehalten werden muss.

*1> Dementsprechend sieht Artikel 3 Abs. 2 ECRL das Verbot von Beschriinkungen der

Diensteanbieter durch andere Mitgliedstaaten als den der Niederlassung vor.
1 Bodewig, GRuR Int. 2000, 475 (481).
7 Bodewig, GRuR Int. 2000, 475 (481).
*1% Siehe oben S.120 ff.
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Weiterhin wird kritisiert, dass das Herkunftslandprinzip der Komplexitiit
und dem horizontalen Charakter des elektronischen Geschiftsverkehrs
nicht gewachsen sei und so dem Verbraucher nicht ausreichend Schutz zu-
kommen lasse*'”. Aufgrund unzureichender Angleichung des Verbraucher-
schutzniveaus in den einzelnen Mitgliedstaaten wird die einheitliche An-
wendung des Herkunftslandprinzips im Rahmen der E-Commerce-
Richtlinie abgelehnt, da die Untergrabung der derzeitig bestehenden
Verbraucherschutzstandards befiirchtet wird. Stattdessen wird die Erneue-
rung des Herkunftslandprinzips durch eine Regelung gefordert, die je nach
betroffener Materie die Anwendung des Herkunftslandprinzips oder des
Bestimmungslandprinzips vorschreibt ™.

Eine derartige Losung ist sicher unter dem Blickwinkel des Verbraucher-
schutzes wiinschenswert, da so dem Verbraucher der jeweils gro3tmogli-
che Schutz zugestanden werden kann. Dieser Ansatz fithrt jedoch erneut zu
einem Konvolut potentiell anwendbarer Rechtsordnungen, indem sowohl
Herkunfts- als auch Bestimmungslandregelungen zur Anwendung gelan-
gen konnen. Eine derartige Regelung wiirde aber gerade dem Sinn und
Zweck der E-Commerce-Richtlinie, den freien Binnenmarktverkehr und
die Rechtsfindung zu erleichtern, entgegenstehen. An anderer Stelle wird
der ECRL 1m iibrigen hingegen ein hoher Verbraucherschutzlevel attes-
tiert, der sich in den in der Richtlinie umfassend normierten Informations-
und Transparenzpflichten manifestiere*'.

Trotz vielfdltiger Kritik an der Einfiihrung des Herkunftslandprinzips im
Rahmen der E-Commerce-Richtlinie ist letztlich doch kein iiberzeugender
Alternativ-Vorschlag ersichtlich, der bei gleicher Effektivitit hinsichtlich
der Erreichung von Sinn und Zweck der Richtlinie fiir den elektronischen
Geschiftsverkehr weniger Anlass zu Kritik bieten konnte.

Derzeit ist der bisherige Weg unter Anwendung des Herkunftslandprinzips
fortzufiihren. Allerdings birgt das Herkunftslandprinzip noch folgende wei-
tere Probleme, die sich vor allem aus dem sehr generell gehaltenen Wort-
laut des Artikel 3 ECRL ergeben.

419 Europiischer Verbraucherschutzverband BEUC, Positions-Papier vom 19.02.1999,

im Internet abrufbar unter: www.beuc.org , publications; Ernst, VuR 1999, 397

(400) sieht in der Einfithrung des Herkunftslandprinzips eine Privilegierung des

Anbieters, die auf Kosten des Verbrauchers geschieht.

Europdischer Verbraucherschutzverband BEUC, ebd.

! Lindholm/Maennel, CRI 2000, 65 (67) weisen diesbeziiglich auf die Vorschriften
des Artikel 19 Abs.4 ECRL hin, der die Einrichtung nationaler Verbindungsstellen
zur Information des Verbrauchers vorschreibt.

420
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dd) Herkunftslandprinzip und Kollisionsrecht

Vielfache Kritik erfahrt das Herkunftslandprinzip des Artikel 3 ECRL auf-
grund des ungekldrten Verhiltnisses zu den Regeln des Kollisionsrechts.
Aus dem Richtlinientext selbst ldsst sich nicht eindeutig ableiten, ob das
Herkunftslandprinzip selbst eine IPR-Regel darstellt oder in sonstiger Wei-
se Bezug zu den Normen des Kollisionsrechts aufweist.

Bis heute ist nicht geklirt, ob das Herkunftslandprinzip als eigenstindige,
verschiedentlich interpretierbare, kollisionsrechtliche Norm zu sehen ist,
auf das IPR des jeweiligen Herkunftslandes verweist, oder aber den her-
kommlichen IPR-Regeln nachgeschaltet ist und erst auf Sachrechtsebene
zur Anwendung gelangt.

(1) Artikel 3 ECRL als IPR-Regel in Form einer Sachnormverweisung auf
das materielle Recht des Herkunftslandes

Teilweise wird das Herkunftslandprinzip des Artikel 3 ECRL als eigen-
stindige, ,versteckt formulierte’, kollisionsrechtliche Regel interpretiert,
die, gleich einer herkdmmlichen IPR-Norm, auf das materielle Recht des
Herkunftslandes verweist und dabei zugleich alle bestehenden nationalen
IPR-Regelungen auBer Acht lisst™*. Als Folge einer derartigen Auslegung
gelidnge allein das Sachrecht des Niederlassungsstaats des Anbieters zur
Anwendung.

Vertreter einer kollisionsrechtlichen Auslegung des Herkunftslandprinzips
stellen auf den Wortlaut des Artikel 3 ECRL ab. Danach miissen die Diens-
te des Anbieters den im Niederlassungsstaat geltenden innerstaatlichen
Vorschriften entsprechen. Unter den ,innerstaatlichen Vorschriften’ sei das
materielle Recht des Sitzlandes zu verstehen und nicht das Kollisionsrecht
des Mitgliedstaats zu fassen*. Nach dem Wortlaut des Herkunftslandprin-
zips soll es demnach der Anwendung des Rechts des Herkunftslandes die-
nen. Dies sei aber eine typische kollisionsrechtliche Formulierung***.
Weiterhin fithren Vertreter der kollisionsrechtlichen Losung an, auch das
vom Herkunftslandprinzip in Aussicht genommene Ziel sei eine bezeich-
nend kollisionsrechtliche Konstellation: Nur eine Rechtsordnung solle fiir

.. . . . 425
anwendbar erklart werden, um Rechtsunsicherheiten zu vermeiden™. Da-

22 Mankowski, ZvgIRWiss 100 (2001), 137 f.; ders., CR 2001, 630 (632); Thiinken,
[PRax 2001, 15 (20); vgl. auch Nickels, DB 2001, 1919 (1922); Dethloff, JZ 2000,
179 (181); Lindholm/Maennel, CRI 2000, 65 (66); Gierschmann, DB 2000, 1315
(1316).

2 Mankowski, ZVgIRWiss 100 (2001), 137 (152); Thiinken, IPRax 2001, 15 (20).

424 Mankowski, CR 2001, 630 (632).

425 Mankowski, ebd.
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mit werde auch dem Hauptziel der Richtlinie, den freien Verkehr von
Diensten der Informationsgesellschaft zwischen den Mitgliedstaaten si-
cherzustellen, umfassend Rechnung getragen**’.

Dem Anbieter eines Dienstes obliegt es danach lediglich, das materielle
Recht seines Niederlassungsstaates zu beachten, so dass er sich nicht mehr
mit der Rechtserforschung anderer mitgliedstaatlicher Rechtsordnungen
auseinander setzen muss. Eine derartige Vereinfachung der Rechtslage er-
moglicht auch kleineren und mittleren Betrieben die Moglichkeit zur Aus-
breitung ihres Angebots in andere Mitgliedstaaten und trigt mithin zur
freien Zirkulation der Waren im europiischen Raum bei*’. An anderer
Stelle wird ein Vergleich zu den Bestimmungen des Artikel 2, 2a FSRL
gezogen. Danach wird die Normierung des Sendelandsprinzips in Artikel
2, 2a FSRL als kollisionsrechtlicher Verweis auf das materielle Recht des
Herkunftslandes angesehen. Zugleich stelle das Sendelandsprinzip der
Fernsehrichtlinie die Basis des Herkunftslandprinzips der E-Commerce-
Richtlinie dar, so dass verschiedentlich daraus der Schluss gezogen wird,
auch Artikel 3 ECRL miisse in entsprechender Weise als kollisionsrechtli-
che Regelung interpretiert werden*®. SchlieBlich wird angefiihrt, die Norm
der E-Commerce-Richtlinie weise auch die fiir die Einordnung als eigen-
stindige kollisionsrechtliche Regelung erforderliche hinreichende Klarheit
hinsichtlich Tatbestand und Rechtsfolge auf*>.

Die Annahme eines autonomen kollisionsrechtlichen Charakters des Arti-
kel 3 Abs. 1, Abs. 2 ECRL steht jedoch unweigerlich im Widerspruch zur
Regelung des Artikel 1 Abs. 4 ECRL und Erwigungsgrund 23 der Richtli-
nie und wird an verschiedener Stelle mit Hinweis auf diese Bestimmungen
abgelehnt™. Artikel 1 ECRL, der Zielsetzung und Anwendungsbereich der
ECRL naher erldutert, normiert in Absatz 4, dass die Richtlinie keine ,zu-
sdtzlichen Regeln im Bereich des internationalen Privatrechts schafft’. E-
benso ist in Erwédgungsgrund 23 der E-Commerce-Richtlinie niedergelegt,
dass die Richtlinie ,nicht darauf abzielt’, zusitzliche kollisionsrechtliche

26 1 urger/Vallant, RIW 2002, 188 (192).

427 Lindholm/Maennel, CRI 2000, 65 (66); vgl. auch Ahrens, CR 2000, 835 (836).

28 Vgl. Bender/Sommer, RIW 2000, 260 (261); Maennel, MMR 1999, 187 (188 f.);
dagegen spricht allerdings die zuvor dargestellte unterschiedliche Reichweite des
jeweiligen Sendelands- bzw. Herkunftslandsprinzips nach der Bestimmung des har-
monisierten Bereichs.

2 Mankowski, ZVgIRWiss 100 (2001), 137.

% Hirting, CR 2001, 271 (272); Ahrens, CR 2000, 835 (837); Fezer/Koos, IPRax
2000, 349 (352); Loftler, WRP 2001, 379 (380).
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Normen zu schaffen. Wird sogar als Zielsetzung der Richtlinie”' explizit
ausgefiihrt, dass keine zusitzlichen Regelungen im Bereich des internatio-
nalen Privatrechts geschaffen werden sollen, ist schwerlich nachvollzieh-
bar, wie im Rahmen der Auslegung anderer Bestimmungen dieser eindeu-
tige Wortlaut der Vorschrift wieder untergraben werden kann. Weiterhin
gilt es zu beachten, dass zunichst lediglich in den Erwidgungsgriinden fest-
gehalten worden war, dass aufgrund der in der Richtlinie enthaltenen Be-
stimmungen keine neuen Reglungen des IPR geschaffen werden sollen*”.
Durch einen gemeinsamen Standpunkt vom 28.02.2000* wurde die Be-
stimmung jedoch in den Richtlinientext durch Einfithrung des Artikel 1
Abs. 4 ECRL aufgenommen, um deren Bedeutung zu unterstreichen. Die
Kommission befiirchtete, dass aufgrund der bereits zu diesem Zeitpunkt
stattfindenden Diskussion um eine kollisionsrechtliche Auslegung des Ar-
tikel 3 ECRL, die Bestimmung, dass keine neuen kollisionsrechtlichen
Normen durch die Richtlinie geschafft werden sollen, in den Erwigungs-
griinden untergehen konnte und erstrebte deshalb eine Aufnahme in den
eigentlichen Richtlinientext™",

Gegen eine Interpretation des Herkunftslandprinzips als kollisionsrechtli-
che Form wird weiterhin angefiihrt, eine derartige Auslegung vereinfache
nicht die Rechtsanwendung, sondern verkompliziere sie viel mehr. So ist
eine Spaltung der Rechtslage zwischen den iiber das Netz erbrachten
Dienstleistungen und den auf herkdmmlichem Wege erfolgenden Angebo-
ten zu befiirchten, wenn ein und derselbe Dienst online nach dem Her-
kunftslandprinzip der Rechtsordnung des Herkunftslandes unterliegt, wih-
rend die gleiche, offline erbrachte Dienstleistung weiterhin nach dem bis-
herigen Markt- bzw. Erfolgsortprinzip der sonstigen anwendbaren IPR-
Regelungen beurteilt wird*”. Der Anbieter eines Dienstes wird hiufig je-
doch sowohl online als auch offline tétig, so dass er sich doch wieder mit
verschiedenen Rechtsordnungen auseinandersetzen muss und die von den
Befiirwortern der kollisionsrechtlichen Losung angefiihrte Vereinfachung
der Rechtsfindung nach Meinung der Kritiker nicht zu erwarten ist.

#1'So die Uberschrift des Artikel 1 ECRL: Zielsetzung und Anwendungsbereich der

Richtlinie.

Erwigungsgrund 7 des Richtlinienentwurfs.

Rat der Europdischen Union, Gemeinsamer Standpunkt im Hinblick auf den Erlass

einer Richtlinie iiber den elektronischen Geschiftsverkehr, Abl. C 128 (2000), 32

ff.

** Sack, WRP 2001, 1408.

3 Mankowski, ZVgIRWiss 100 (2001), 137 (164 f.); Apel/Grapperhaus, WRP 1999,
1247 (1255); Fezer/Koos, IPRax 2000, 349 (354).
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(2) Artikel 3 ECRL als IPR-Regel in Form einer Verweisung des Giinstig-
keitsprinzips

Neben der umfassenden kollisionsrechtlichen Interpretation des Artikel 3
ECRL wird in der Literatur teilweise eine abgeschwichte Form der IPR-
Regel im Herkunftslandprinzip gesehen, indem dies als Verweisung nach
dem Giinstigkeitsprinzip ausgelegt wird. Das Giinstigkeitsprinzip ver-
gleicht die in Frage kommenden Rechtsordnungen nach ihrer Giinstigkeit
fiir den Diensteanbieter und erklért sodann die ihm giinstigste Rechtsord-
nung fiir anwendbar*. Ubertragen auf die E-Commerce-Richtlinie bedeu-
tet dies: Artikel 3 ECRL verweist nur dann auf das materielle Recht des
Herkunftslandes, wenn dieses fiir den Anbieter der Dienste vorteilhafter
oder weniger beschriankend ist als das nach den herkommlichen IPR-
Regeln ermittelte Recht. Demnach ist das Recht des Herkunftslandes nur
als Mal3stab anzusehen, anhand dessen der zu gewihrleistende Schutzum-
fang des Rechts zu ermitteln ist, das nach den Bestimmungen des Kollisi-
onsrechts einschlédgig ist. Sieht dieses Recht einen milderen oder den glei-
chen Schutzumfang vor, wie es die Rechtsvorschriften des Herkunftslandes
vorgeben, so bleibt es bei der Anwendung der kollisionsrechtlich ermittel-
ten Normen, ohne dass auf die Vorschriften des Herkunftslandes zuriick-
gegriffen wird.

Weisen die Rechtsvorschriften, die sich nach der Anwendung des Kollisi-
onsrechts als einschldgig zeigen, hingegen einen strengeren Mal3stab auf,
als es das Recht des Herkunftslandes vorsieht, greift das Herkunftsland-
prinzip dergestalt ein, dass sodann die Vorschriften des Herkunftslandes
zur Anwendung gelangen und dass aufgrund der kollisionsrechtlichen
Normen ermittelte Recht auBBer Acht bleibt. Durch eine derartige Behand-
lung wird einerseits dem Umstand Rechnung getragen, dass durch die Be-
stimmungen der E-Commerce-Richtlinie moglichst keine neuen kollisions-
rechtlichen Regelungen geschaffen werden sollen und so das herkémmli-
che Kollisionsrecht weiterhin grundsitzliche Beriicksichtigung findet, an-
dererseits der Dienste-Anbieter aber nur dem in seinem Herkunftsland gel-
tenden Rechtsstandard gerecht werden muss, um sich im Einklang mit der
Rechtsordnung zu befinden. Danach ist dem Herkunftslandprinzip nur
dann ein kollisionsrechtlicher Charakter zuzugestehen, wenn das nach den
herkdmmlichen IPR-Normen ermittelte Recht strenger als das Recht des
Herkunftslandes eines Diensteanbieters ist.

Eine derartige Interpretation des Artikel 3 ECRL trigt zwar der Bestim-
mung des Artikel 1 Abs. 4 ECRL umfassender Rechnung, indem dem Her-
kunftslandprinzip nur im Ausnahmefall ein kollisionsrechtlicher Charakter

% Lurger/Vallant, RIW 2002, 188 (195).
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zugestanden wird*’, zugleich fithren Kritiker aber an, dass auch diese Aus-
legungsvariante nicht zur Losung des Problems der unterschiedlichen
Rechtsordnungen fiir online und offline erbrachte Dienste beitrdagt und zu-
dem ausschlieBlich den Interessen der Anbieter dient und die durch die ho-
heren Schutzniveaus anderer Rechtsordnungen geschiitzten Interessen der

Verbraucher vollkommen auBer Acht Lisst*®,

(3) Interpretation als Gesamtverweisung auf das Recht des Herkunftslan-
des

Um dem eindeutigen Wortlaut des Artikel 1 Abs. 4 ECRL gerecht zu wer-
den, wird das Herkunftslandprinzip an anderer Stelle als Gesamtverwei-
sung auf das Recht des Herkunftslandes interpretiert, dass eine Verweisung
auf das IPR des Niederlassungsstaates mit einschlief3t.

Grundsitzlich erfasst das Herkunftslandprinzip geméfl Artikel 3 Abs.1, 2
ECRL ,alle innerstaatlichen Vorschriften, die in den koordinierten Bereich
fallen’. Der koordinierte Bereich im Rahmen der E-Commerce-Richtlinie
erfasst aber, wie bereits dargelegt, simtliche die Dienste der Informations-
gesellschaft betreffenden Vorschriften eines Mitgliedstaates™, so dass je-
denfalls nicht ausgeschlossen werden kann, dass auch die Kollisionsnor-
men von dem Verweis des Artikel 3 ECRL erfasst werden und somit ein
gesamtnormverweisender Charakter danach durchaus zuldssig erscheint.
Die Vorschrift des Artikel 3 ECRL verweist diesem Interpretationsansatz
folgend zundchst auf das Kollisionsrecht des Niederlassungsstaates, nach
dessen MalBigabe sich dann das anzuwendende materielle Recht ergibt.
Mithilfe einer derartigen Auslegung des Herkunftslandprinzips werden
keine zusitzlichen Regeln im Bereich des IPR geschaffen und so den Be-
stimmungen des Artikel 1 Abs. 4 ECRL entsprochen. Fiir den Anbieter ei-
nes Dienstes der Informationsgesellschaft hat diese Auslegungsmoglichkeit
den Vorteil, dass er zwar nicht mehr mit der einheitlichen Anwendung des
materiellen Rechts des Niederlassungsstaates rechnen darf, sich aber auf
die bestindige Anwendbarkeit des Kollisionsrechts seines Niederlassungs-
staates verlassen kann und sich so jedenfalls nicht mit IPR-Regeln anderer
mitgliedstaatlicher Rechtsordnungen auseinander setzen muss.

Die Einbeziehung auch kollisionsrechtlicher Normen eines Mitgliedstaates
in den Verweis des Herkunftslandprinzips als Folge einer Gesamtnorm-

7 Allerdings spricht sich Artikel 1 Abs.4 ECRL gegen jedwede und damit auch gegen
die ausnahmsweise Schaffung zusitzlicher Regeln im Bereich des internationalen
Privatrechts aus, so dass auch dieser Interpretationsansatz nicht umfassend mit der
Bestimmung des Artikel 1 Abs.4 ECRL in Einklang steht.

8 1 urger/Vallant, RIW 2002, 188 (195).

% Siehe oben S. 116 ff.
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verweisung hat jedoch weitreichende Konsequenzen: Aufgrund von Riick-
und Querverweisen der kollisionsrechtlichen Regelungen des jeweiligen
Mitgliedstaates sidhe sich der Diensteanbieter wieder einer groBen Anzahl
von moglichen Rechtsvorschriften und Rechtsordnungen unterschiedlicher
Mitgliedstaaten ausgesetzt'*. Eine derartige Auslegung des Artikel 3
ECRL widerspriche aber eindeutig Sinn und Zweck des Herkunftsland-
prinzips und auch dem gesamten Charakter der E-Commerce-Richtlinie,
den Rechtsrahmen und das Auffinden des anzuwendenden Rechts im Hin-
blick auf die Forderung eines funktionierenden Binnenmarktes zu erleich-
tern. Die Annahme eines gesamtnormverweisenden Charakters dieser Vor-
schrift stiinde damit in eindeutigem Widerspruch zum Grundgedanken des
Herkunftslandprinzips, die Rechtsfindung zu vereinfachen. Ebenso ldsst
auch der Wortlaut eher einen Verweis auf die materiellen Vorschriften des
Rechts vermuten, da man einem Staat wohl nur die Aufsicht iiber die Ein-
haltung der eigenen innerstaatlichen Vorschriften auferlegen kann und
nicht zugleich auch iiber die IPR-Regeln oder das ausldndische Recht, auf

. . 441
die sie verweisen, zumuten kann™" .

(4) Sachrechtliche Deutung des Herkunftslandprinzips

Als weitere Alternative wird auch die Interpretation des Herkunftsland-
prinzips als rein sachrechtliche Norm vertreten. Danach verbleibt es bei
dem bisherigen Verfahren, dass zundchst anhand der kollisionsrechtlichen
Normen die Zustindigkeit eines Mitgliedstaates festgestellt wird und erst
im Anschluss daran das Herkunftslandprinzip auf der Sachrechtsebene zur
Anwendung gelangt.

Mit Hilfe einer derartigen Auslegung des Herkunftslandprinzip wiirde auch
den widerstreitenden Interessen des Artikel 1 Abs. 4 ECRL Rechnung ge-
tragen. Die zunéchst anhand des Kollisionsrechts ermittelten Normen wer-
den erst anschlieBend am Malistab des Artikel 3 ECRL daraufhin iiber-
priift, ob sie eine Beschriankung des freien Dienstleistungsverkehrs darstel-
len*”. Danach dient das Herkunftslandprinzip lediglich dazu, dem
Diensteanbieter keinerlei strengeren Bestimmungen aufzuerlegen, als er sie
ohnehin in seinem Herkunftsland ausgesetzt gewesen wire'". Artikel 3
ECRL wird dieser Ansicht nach als konkretisierte Form der Grundfreihei-

tenpriifung eingesetzt***.

#4050 auch: Ahrens, CR 2000, 835 (837); dhnlich: Spindler, ZHR 165 (2001), 324
(337); a.A.: Hoeren, MMR 1999, 192 (195) zum Richtlinienvorschlag.

“! Lurger/Vallant, RIW 2002, 188 (197).

2 Spindler, ZHR 165 (2001), 324 (335).

31 5ffler, WRP 2001, 379 (380).

** Lurger/Vallant, RIW 2002, 188 (191).
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Allerdings lédsst sich mit einer derartigen Sicht des Herkunftslandprinzips
nicht recht die Normierung des Art.3 Abs. 3 ECRL i.V.m. dem Richtlinien-
Anhang vereinbaren, nach der das Herkunftslandprinzip unter anderem
keine Anwendung auf die Freiheit der Rechtswahl fiir Vertragsparteien
findet. Kritiker einer sachrechtlichen Deutung des Herkunftslandprinzips
fiihren an, dass die Rechtswahlmoglichkeit eine kollisionsrechtliche Regel
1st, die bereits von der Ausnahme des Artikel 1 Abs. 4 ECRL erfasst ist;
bei einer lediglich sachrechtlichen Interpretation des Herkunftslandprinzips
wire das Kollisionsrecht gar nicht beriihrt, so dass danach die Ausnahme-
regelung des Artikel 3 Abs. 3 ECRL iiberfliissig wire*”. Auch wird an ei-
ner Auslegung des Herkunftslandprinzips als verschirfte Form der nach-
traglichen Grundfreiheitenpriifung gezweifelt, da sich Erwdgungsgrund 22
fiir eine Auslegung des Artikel 3 Abs. 1, 2 ECRL als Anwendungsregel
und nicht als verschirfte Form der nachtrdaglichen Grundfreiheitenpriifung

. 1446
ausspricht™ .

(5) Ergebnis

Jede der angefiihrten Interpretationsansitze zur Deutung des Herkunfts-
landprinzips lédsst sich mit guten Griinden be- und zugleich auch widerle-
gen. Fiir die Interpretation als nicht-kollisionsrechtliche Norm ((3),(4))
spricht der eindeutige Wortlaut des Artikel 1 Abs. 4 ECRL, die bestehen-
den Regelungen des IPR unberiihrt zu lassen. Fiir die Annahme eines kolli-
sionsrechtlichen Charakters des Herkunftslandprinzips spricht Wortlaut,
Normzweck und Regelungsaufbau des Artikel 3 ECRL. Letztlich ist die
Interpretation des Herkunftslandprinzips als kollisionsrechtliche Regelung
iiberzeugend, da sowohl die Interpretation als Gesamtverweisung auf das
IPR des Herkunftslandes (3) sowie die rein sachrechtliche Interpretation
(4) bereits im Widerspruch zu den Bestimmungen des Herkunftslandprin-
zips des Artikel 3 ECRL selbst steht. Die Problematik der kollisionsrechtli-
chen Interpretationsansitze ((1),(2)) zeigt sich hingegen erst im Vergleich
mit der Bestimmung des Artikel 1 Abs. 4 ECRL. Auch der Hinweis, eine
kollisionsrechtliche Deutung verkompliziere die Rechtslage im Hinblick
auf die Unterscheidung zwischen offline und online erbrachten Diensten
unnotig, ist nicht tiberzeugend. SchlieBlich gilt es doch zu beachten, dass
die E-Commerce-Richtlinie lediglich die Vereinfachung der Wirtschaftlage
fiir online erbrachte Dienste bezweckt und dies mit der Normierung einer
fiir den Anbieter maBBgeblichen Rechtsordnung auch tut. Wird im Einzel-

5 Spindler, MMR-Beilage 7/2000, 4 (9); Mankowski, ZVgIRWiss 100 (2001), 137
(142 £.).
6 Mankowski, ZVgIRWiss 100 (2001), 137 (139).
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nen eine abweichende Behandlung fiir offline erbrachte Dienste als zu
kompliziert erachtet, wire es angebrachter, liber die Moglichkeit einer An-
gleichung der offline geltenden Rechtsortbestimmung an das Herkunfts-
landprinzip zu denken als umgekehrt.

c) Vergleich der Bestimmungen von Fernseh- und E-Commerce-Richtlinie

Vorschriften iiber die Kontrolle der Einhaltung der Richtlinienvorgaben
bzw. deren nationaler Umsetzungen haben nach obiger Darlegung sowohl
in der Fernsehrichtlinie als auch in der E-Commerce-Richtlinie Einzug in
den Richtlinientext gefunden.

Auf den ersten Blick scheinen sich die Bestimmungen der mitgliedstaatli-
chen Uberwachungsverantwortlichkeit in den beiden Normtexten zu glei-
chen. Beide Richtlinien iibertragen die Kontrolle der Rechtsbefolgung
durch Anbieter und Veranstalter grundsitzlich den Mitgliedstaaten. So-
wohl Fernseh- als auch E-Commerce-Richtlinie zeichnen zum Schutz vor
tiberfliissigen Zweit- oder Mehrfachkontrollen jeweils nur einen Mitglied-
staat fiir die Uberwachungsfunktion verantwortlich. Dieser bestimmt sich
im wesentlichen nach dem Sitz der Niederlassung des Anbieters oder Ver-
anstalters. Grundlage der Bestimmung des zustidndigen Mitgliedstaates ist
das Niederlassungs- beziehungsweise Herkunftslandprinzip.

Bei ndherer Betrachtung dieser Manifestation der Verantwortlichkeit zei-
gen sich jedoch erste Divergenzen zwischen Fernseh- und E-Commerce-
Richtlinie.

Beide Richtlinien erkldren das Niederlassungs- beziehungsweise Her-
kunftslandprinzip fiir den ,koordinierten Bereich’ anwendbar, definieren
den Begriff des ,koordinierten Bereichs’ jedoch unterschiedlich.

Im Rahmen der Fernsehrichtlinie wird der koordinierte Bereich auf die
durch die Richtlinie selbst umfassend harmonisierten Gebiete begrenzt. Die
E-Commerce-Richtlinie hingegen subsumiert unter den ,koordinierten Be-
reich’ jegliche rechtliche Anforderungen, die an die Dienste der Informati-
onsgesellschaft nach den mitgliedstaatlichen oder europarechtlichen Vor-
schriften gestellt werden. Dadurch kommt es zu einem gravierenden Unter-
schied der Reichweite des Niederlassungs- beziehungsweise Herkunfts-
landprinzips mit der Folge, dass hinsichtlich der nach der Fernsehrichtlinie
zu beurteilenden Medienformen das Niederlassungsprinzip und damit die
generelle Zustindigkeit des Niederlassungsstaates nur sehr begrenzt ist und
der Empfangsstaat in den nicht durch die Richtlinie harmonisierten Berei-
che gegeniiber dem Veranstalter MaBBnahmen erlassen kann, soweit seine
Rechtsordnung Anwendung findet.
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Hinsichtlich der unter die E-Commerce-Richtlinie fallenden Dienste hin-
gegen ist die Zustindigkeit des Herkunftslandes prinzipiell ,allumfas-
send’447, soweit es sich um Vorschriften handelt, die die Dienste der Infor-
mationsgesellschaft betreffen.

Bei fortschreitender Konvergenz der Dienste zu einem einheitlichen Ange-
bot erwichst aus dieser Divergenz das Problem der sich iiberschneidenden
Zustindigkeitsbereiche. Beurteilt beispielsweise der Niederlassungsstaat
ein in Frage stehendes Angebot als Fernsehsendung im Sinne der Fernseh-
richtlinie und handelt es sich bei dem zu beurteilenden Sachverhalt um ei-
nen von der Richtlinie nicht harmonisierten Bereich, sieht der Niederlas-
sungsstaat sich mangels Zustidndigkeit nicht zum Eingreifen verpflichtet.
Ordnet der Empfangsstaat nun aber dieses Angebot hingegen als Dienst der
Informationsgesellschaft im Sinne der E-Commerce-Richtlinie ein, sieht
auch er sich mangels Zustdandigkeit nicht zum Tatigwerden berechtigt. Das
Angebot bleibt also aufsichtslos.

Ahnliches kann sich aus der umgekehrten Situation ergeben: Das Her-
kunftsland beurteilt ein Angebot als einen der ECRL unterfallenden Dienst
der Informationsgesellschaft, wiahrend der Empfangsstaat in demselben
Angebot eine Sendung im Sinne der FSRL sieht. Handelt es sich wiederum
um ein Gebiet, dass durch die FSRL nicht zur Harmonisierung gelangt ist,
sieht der Empfangsstaat sich nicht der Verpflichtung aus Artikel 2 FSRL
ausgesetzt und wird, soweit sich seine Zustindigkeit aus anderen Vor-
schriften ergibt, aktiv téitig. Ebenso hélt sich aber auch der Sendestaat nach
dem Herkunftslandprinzip der ECRL fiir zustdndig, so dass es zu Kompe-
tenzstreitigkeiten kommt. Sind Dienste in Zukunft nicht mehr eindeutig
einer Richtlinie zuzuordnen, ergibt sich somit eine Uberschneidung der
beiden Richtlinien bereits hinsichtlich des Anwendungsbereichs der Ver-
antwortlichkeit der Mitgliedstaaten fiir die einzelnen Angebote.

Weitere Unterschiede treten bei einem Vergleich der Ausnahmeregelungen
von E-Commerce- und Fernsehrichtlinie auf. Wenn auch die Ausnahmere-
gelungen der Artikel 2a Abs. 2 FSRL und Artikel 3 Abs. 4-6 ECRL Ahn-
lichkeiten aufweisen, ist das in der E-Commerce-Richtlinie verfolgte Ver-
fahren dennoch nicht mit dem der Fernsehrichtlinie gleichzusetzen. So ist
der durch das Ausnahmeverfahren der Fernsehrichtlinie geschiitzte Bereich
sehr viel enger gefasst, als es die Regelungen der E-Commerce-Richtlinie
vorsehen.

Wihrend ein Schutzgut im Rahmen der Fernsehrichtlinie nur betroffen ist,
wenn ein offensichtlicher, ernster und schwerwiegender Verstof3 gegen den

*7 Unter Beriicksichtigung der zuvor ausgefiihrten Ausnahmen, siehe oben S.118 ff.
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Jugendschutz oder die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung durch
eine Fernsehsendung vorliegt, ldsst es die E-Commerce-Richtlinie genii-
gen, dass die Manahmen zum Schutz einer Vielzahl von Schutzgiitern er-
forderlich ist und bei Nichtvornahme eine ernsthafte oder schwerwiegende
Gefahr der Beeintrichtigung oder aber die Beeintrachtigung selbst gegeben
ist.

Die Richtlinie fiir die Dienste der Informationsgesellschaft lasst demgemal
nicht nur einen sehr viel weiteren Bereich von Schutzgiitern zu, sondern
statuiert dariiber hinausgehend auch die RechtmiBigkeit des Eingreifens,
wenn nur die Gefahr der Beeintriachtigung eine Schutzgutes und nicht die
Beeintrichtigung selbst vorliegt. Im Rahmen der FSRL hingegen ist nicht
einmal der Verstof3 selbst ausreichend. Erforderlich ist vielmehr, dass ein
derartiges Vorgehen des geriigten Unternehmens in den letzten zwolf Mo-
naten bereits zweimal erfolgt ist.

Weiterhin gilt es zu beachten, dass im Rahmen der ECRL lediglich eine
Mitteilungspflicht des Empfangsstaates beziiglich des Herkunftslandes und
der Kommission besteht. Die Fernsehrichtlinie schreibt hingegen zunéchst
den Versuch einer giitlichen Regelung unter Konsultation von Sendestaat
und Kommission vor. Erst wenn dieser Versuch fehlgeschlagen ist, kann
der Empfangsstaat die von ihm beabsichtigte MaBBnahme durchfiihren, al-
lerdings auch nur solange, als die Kommission nicht zur Feststellung der
Unvereinbarkeit der MaBBnahme mit dem Gemeinschaftsrecht gelangt. Die
MaBnahmen nach der Fernsehrichtlinie unterliegen somit letztlich der Ge-
nehmigung durch die Kommission, wihrend Manahmen im Rahmen der
E-Commerce-Richtlinie zunéchst als grundsitzlich rechtmifBig einzustufen
sind*® und deren spitere Feststellung der Unvereinbarkeit mit dem Ge-
meinschaftsrecht lediglich die Aufforderung der Kommission, die MaB-
nahme aufzuheben, nach sich zieht*". Fiir den aktiv titig werdenden Emp-
fangsstaat diirfte es daher regelmédfig von Vorteil sein, ein konvergentes
Angebot in Hinblick auf das Sendestaats- und das Herkunftslandprinzip
dem Regelungsbereich der E-Commerce-Richtlinie zuzuordnen, da ihm
dessen Ausnahmebestimmungen umfassendere und weitreichendere
Einflussnahmemoglichkeiten zugestehen, als es die Bestimmungen der

“8 Die Uberpriifung durch die Kommission erfolgt ,unbeschadet der Moglichkeit des

Mitgliedstaates, die betreffende Mallnahme durchzufiihren’, Artikel 3 Abs. 6
ECRL.

9 Vgl. auch den jeweiligen offiziellen Text; nach der Fernsehrichtlinie: ,...the Mem-
ber State will be required to put an end to the measures in question as a matter of
urgency...’; nach der E-Commerce-Richtlinie: ,...the Commission shall ask the
Member State in question to refrain from taking any (...) measures or urgently to
put an end to the measures in question’.
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Fernsehrichtlinie erlauben. Der Anbieter oder Veranstalter eines derartigen
Angebots wird hingegen die ithm in diesem Punkt vorteilhafteren Bestim-
mungen der Fernsehrichtlinie fiir anwendbar erklédren, da er sich regelma-
Big in einem Mitgliedstaat niederlassen wird, der unter Beriicksichtigung
des Sendestaats- beziehungsweise Herkunftslandprinzips die ithn am we-
nigsten beschrinkenden Rechtsnormen aufweist™’, um so einer Beschrin-
kung seiner Dienstleistung durch den Empfangsstaat entgehen zu konnen.
Eine weitere Divergenz ist hinsichtlich der tempordren Komponente der
Ausnahmeregelungen von FSRL und ECRL festzustellen: Wihrend Artikel
2a Abs. 2 FSRL normiert, dass die Mitgliedstaaten nur voriibergehend von
der Bestimmung des Sendestaatsprinzips abweichen konnen, sieht die
Richtlinie fiir die Dienste der Informationsgesellschaft eine derartige zeitli-
che Begrenzung nicht vor. Vielmehr konnen die nach der ECRL ergriffe-
nen MaBnahmen dem Wortlaut des Artikel 3 Abs. 4 ECRL nach bei Vor-
liegen der Voraussetzungen und Uberpriifung durch die Kommission als
rechtmiflige Ausnahme vom Herkunftslandprinzip vom betreffenden Emp-
fangsstaat auch weiterhin aufrechterhalten werden.

2. Zulassungsbeschriankungen fiir Rundfunk und Dienste der Informa-
tionsgesellschaft nach Fernseh- und E-Commerce-Richtlinie ?

Fiir die Rundfunkveranstalter und die Anbieter der Dienste der Informati-
onsgesellschaft ist neben der Kenntnis der jeweils auf sie anwendbaren
Rechtsordnung ebenso von Interesse, welchen weiteren Bestimmungen sie
gegebenenfalls hinsichtlich der Ausiibung ihrer Angebote unterliegen. Von
wesentlicher Bedeutung ist daher die Frage nach der Zulassungsfreiheit
und der Moglichkeit von Zulassungsbeschrinkungen, mit deren Hilfe die
Mitgliedstaaten bestimmte Anforderungen an die Anbieter stellen konnen
und so zugleich deren Titigwerden regulieren konnen.

a) Bestimmungen der Fernsehrichtlinie

Artikel 3 Abs. 1 der Fernsehrichtlinie bestimmt, dass die Mitgliedstaaten
gegeniiber den in ithrem Hoheitsgebiet niedergelassenen Fernsehveranstal-
tern strengere oder ausfiihrlichere Regelungen erlassen konnen, als es die
FSRL vorsieht. Ein in der Richtlinie verankertes Recht des Rundfunkan-
bieters, sein Programm ungehindert zu veranstalten, ist in den Bestimmun-

9 vgl. die Ausfithrungen zur Problematik des ,race to the bottom’.
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gen demnach nicht enthalten®™'. Den Mitgliedstaaten steht es somit frei, die

Veranstaltung von Rundfunk von einer Zulassung durch den jeweiligen
Niederlassungsstaat abhingig zu machen™”. Allerdings gilt die Bestim-
mung des Artikel 3 Abs. 1 FSRL nur fiir die in diesem Staat ansdssigen
Rundfunkveranstalter, so dass die Weiterverbreitung auslidndischer Pro-
gramme ungehindert gewihrleistet werden muss.

aa) Zulassung nach den Bestimmungen der deutschen Landesrund-
funk/Landesmediengesetze

Die deutschen Bundeslinder haben im Rahmen ihrer Gesetzgebungskom-
petenz von der Moglichkeit einer gewissen Zulassungsbeschrankung
Gebrauch gemacht, indem fiir die Veranstalter privaten Rundfunks ein Li-
zenzierungsmodell entwickelt wurde, nach dem gemdll § 20 Abs. 1 RStV
der private Rundfunkveranstalter zur Ausiibung seiner Titigkeit einer Zu-
lassung bedarf. Eine entsprechende Umsetzung dieser Normierung findet
sich in den jeweiligen Landesrundfunk- und Landesmediengesetzen.

Bei genauerer Betrachtung ist die Vorgabe des Rundfunkstaatsvertrags der
Léander und der Landesrundfunk- beziehungsweise Landesmediengesetze
jedoch nicht als eigentliches Zulassungsverfahren zu beurteilen, nach dem
der Rundfunkveranstalter erst nach Erteilung der Zulassung auch als ,zuge-
lassener Rundfunkveranstalter’ auftreten darf. Weist ein privater Rund-
funkveranstalter die in den Landesrundfunkgesetzen normierten Zulas-
sungsvoraussetzungen auf, so gewdhrt ihm die Rundfunkfreiheit letztlich
einen Anspruch auf Erteilung der Rundfunklizenz*”, so dass eine direkte
Zulassungsbeschrinkung in den Regelungen des RStV und der Landes-
rundfunkgesetze nicht zu sehen ist. Unberiihrt davon bleibt jedoch das
Recht der Landesmedienanstalten, bei Knappheit der Ubertragungskapazi-
taten eine Auswahl zwischen verschiedenen privaten Anbietern vorzuneh-
men, wenn es zu keiner einvernehmlichen Losung der beteiligten Parteien
kommt. Aufgrund der Zulassung kann der Anbieter also noch keinen An-
spruch ableiten, auch eine bestimmte Sendefrequenz zugewiesen zu be-
kommen®*. Das Auswahlverfahren zwischen den einzelnen potentiellen
Rundfunkveranstaltern differiert je nach Landesvorschriften der einzelnen
Bundeslinder sowohl hinsichtlich Ablauf des Verfahrens als auch in Hin-
blick auf die Auswahlkriterien. Mal3gebliches Leitkriterium ist jedoch ii-

#! Charissé, Die Rundfunkveranstaltungsfreiheit und das Zulassungsregime der Rund-
funk- und Mediengesetze, S.150.

42 Hins, Common Market Law Review 1994, 901 (908).

453 Fechner, Medienrecht, S.221.

% Fechner, Medienrecht, S. 221.
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bereinstimmend das Bestreben der in Frage stehenden Bewerber, einen
Beitrag zur Sicherstellung des Meinungspluralismus zu leisten.

bb) Ergebnis

Die Mitgliedstaaten der europédischen Gemeinschaft haben mithin nach den
Vorschriften der Fernsehrichtlinie die Moglichkeit, eine Lizenzpflicht fiir
Fernsehveranstalter einzufiihren, ohne dass die Richtlinie selbst ein Zulas-
sungserfordernis vorschreibt. Es steht daher dem jeweiligen Mitgliedstaat
frei, sich fiir eine generelle Zulassungsfreiheit oder aber ein Zulassungser-
fordernis fiir die in seinem Hoheitsgebiet ansédssigen Veranstalter zu ent-
scheiden.

b) Bestimmungen der E-Commerce-Richtlinie: Zulassungsfreiheit und In-
formationspflichten

Zu den in Kapitel II normierten Grundsitzen der E-Commerce-Richtlinie
gehort der in Artikel 4 niedergelegte Grundsatz der Zulassungsfreiheit.
Gemil Artikel 4 Abs. 1 ECRL obliegt es den Mitgliedstaaten, sowohl die
Aufnahme als auch die Ausiibung der Tétigkeit eines Anbieters von Diens-
ten der Informationsgesellschaft keinerlei Zulassungsbeschrinkungen zu
unterstellen.

Ebenso wenig ist es den Mitgliedstaaten gestattet, andere MaBBnahmen
gleicher Wirkung fiir die Dienste der Informationsgesellschaft aufzustellen.
Danach sind also alle Malnahmen unzuldssig, die letztlich die Zugangs-
moglichkeit an eine Verfiigung oder eine bestimmte Handlung einer Be-
horde kniipfen*”. Anders als im Rahmen der Fernsehrichtlinie ist es den
Mitgliedstaaten im Anwendungsbereich der ECRL nicht gestattet, spezifi-
sche Zulassungsvoraussetzungen oder Auswahlverfahren fiir die Anbieter
von Diensten der Informationsgesellschaft aufzustellen.

Die in Absatz 1 generell normierte Zulassungsfreiheit ist allerdings unter
Beriicksichtigung des Absatzes 2 zu verstehen. Danach sind Zulassungsbe-
schrinkungen, die nicht speziell und ausschlieBlich fiir Dienste der Infor-
mationsgesellschaft aufgestellt wurden, oder die in den Anwendungsbe-
reich der Richtlinie 97/13/EG™° fallen, nicht von dem Gebot der Zulas-
sungsfreiheit nach Artikel 4 Abs. 1 ECRL erfasst. Durch die Bestimmung

*> Brisch, CR 1999, 235 (237); Schauer, E-Commerce in der EU, S.191.

¢ Richtlinie 97/13/EG iiber einen gemeinsamen Rahmen fiir Allgemein- und Einzel-
genehmigungen fiir Telekommunikationsdienste, Abl. L 117 (97), 15 ff., diese
Richtlinie ist nunmehr aufgehoben durch die Rahmenrichtlinie, Richtlinie
2002/21/EG, Abl. L 108 (02), 33 ff.
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des Absatzes 2 sollte die Gleichbehandlung fiir in ihrer Wesensart iden-
tisch erbrachte, aber nicht iiber das Internet angebotene Dienstleistungen
sichergestellt werden®’. Unzulissig sind demnach jegliche mitgliedstaatli-
che Regelungen, die die Aufnahme oder Ausiibung eines Dienstes behin-
dern, erschweren oder unmoglich machen.

Die E-Commerce-Richtlinie normiert somit die grundsétzliche Zulassungs-
freiheit der Dienste der Informationsgesellschaft. Dennoch konnen auch im
Einklang mit den Vorschriften der ECRL bestimmte Anforderungen an die
Dienste gestellt werden. So sind generelle Aufsichtsma3nahmen, die ledig-
lich der Kontrolle des jeweiligen Dienstes dienen, zulissig”®. Ebenfalls
statthaft sind nach den Grundsitzen der E-Commerce-Richtlinie Informati-
onspflichten der Diensteanbieter. So sieht die Richtlinie eine umfassende
Anbieterkennzeichnung vor, die in verschiedenen Artikeln festgelegt ist.
Neben den allgemeinen Informationspflichten des Artikel 5 ECRL finden
sich dariiber hinausgehende und auf die jeweiligen besonderen Umstinde
abgestimmte, spezielle Informationspflichten fiir die Darbietung kommer-
zieller Kommunikation und den Abschluss elektronischer Vertrdage iiber
das Internet.

aa) Allgemeine Informationspflichten der Diensteanbieter

Artikel 5 ECRL sieht eine allgemeine Informationspflicht der Diensteve-
ranstalter vor, nach der es dem Nutzer des in Frage stehenden Dienstes
moglich sein muss, sich iiber den jeweiligen Anbieter informieren zu kon-
nen.

Neben der Angabe von Name, Anschrift und Kontaktadresse des
Diensteanbieters ist danach auch die Angabe der E-Mail-Adresse erforder-
lich, um eine effiziente Kontaktaufnahme bei Unstimmigkeiten oder Fra-
gen des Nutzers zu gewdhrleisten.

Weiterhin fordert Artikel 5 ECRL auch die Angabe von Handelsregister-
eintrag, Umsatzsteuernummer und Angabe der zustindigen Aufsichtsbe-
horde, soweit diese auf den in Frage stehenden Dienst Anwendung finden.

7 Sind an die Wahrnehmung der Tétigkeit innerhalb eines Reisebiiros bestimmte mit-
gliedstaatliche Anforderungen, insbesondere bspw. der Nachweis von Sachkunde
gestellt, so gilt eine derartige Zulassungserschwerung gemifl Artikel 4 Abs.2
ECRL auch fiir online erbrachte Reisebiirotitigkeiten, da derartige Anforderungen
nicht an die spezielle Situation des online-Dienstes gekniipft sind, sondern lediglich
die Tatigkeit innerhalb eines Reisebiiros per se betreffen; vgl. dazu Brisch, CR
1999, 235 (237); Schauer, E-Commerce in der EU, S.192.

% Schauer fiihrt dafiir Notifizierungs- oder Registrierungsverfahren an, die die Auf-
nahme und Ausiibung des Dienstes aber nicht unnétig lange hinauszodgern diirfen;
Schauer, E-Commerce in der EU, S.192.
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Diese sehr spezifischen Informationspflichten, die unter der Uberschrift der
,Allgemeinen Informationspflichten’ in Artikel 5 aufgestellt werden, erfah-
ren zum Teil Kritik von Stimmen der Literatur. Insbesondere das Erforder-
nis der Angabe der Umsatzsteuernummer wird vielfach fiir iiberfliissig
gehalten™.

Es gilt jedoch zu beriicksichtigen, dass grundsitzlich jede Angabe iiber ei-
nen Diensteanbieter die Moglichkeit schafft, diesen im Bedarfsfall zu iden-
tifizieren. Mit Riicksicht auf die dem Internet immanente Gefahr der Iden-
tititsverschleierung — man denke nur an die schon vielfach beschworene
,Anonymitit des Internets’**- kann somit jede dem Nutzer zugingliche
Information iiber den Diensteanbieter dem Schutz des Nutzers dienen und
sollte deshalb unter Verbraucherschutzgesichtspunkten nicht als iiberfliis-
sig eingestuft werden.

Fiir reglementierte Berufe*' ist zudem die Angabe der in dem jeweiligen
Mitgliedstaat verliechenen Berufsbezeichnung, des gegebenenfalls zustin-
digen Berufsverbandes und eine Verweisung auf die anwendbaren berufs-
rechtlichen Regelungen erforderlich. Angesichts der starken Fluktuation
hinsichtlich der geltenden berufsrechtlichen Regelungen wird ein Verweis
per Hyperlink auf die entsprechenden Internetseiten als ausreichend erach-

tet*®?,

Artikel 5 Abs. 1 ECRL stellt bestimmte Anforderungen an die Darbietung
der preiszugebenden Informationen. Diese miissen fiir die Nutzer und die
zustdndigen Behorden leicht, unmittelbar und stéindig verfiigbar sein, um
die Effektivitit der Informationspflichten zu sichern.

Gleichzeitig dienen die Informationspflichten auch der Vertrauensbildung
des Nutzers in die iiber das Netz erbrachten Dienste. Nur wenn der poten-
tielle Nutzer sich umfassend iiber den jeweiligen Anbieter informiert fiihlt,

439 Vgl. Waldenberger EuZW 1999, 296 (299); Schauer, E-Commerce in der EU,
S.193; Hoeren, MMR 1999, 192 (196).

460 yg]. Spindler, MMR-Beilage 7/2000, 4 (15).

01 Reglementierte Berufe sind nach den Bestimmungen der ECRL alle freiberuflichen
Tatigkeiten; Artikel 2 g) ECRL verweist insofern auf Artikel 1 d) der Richtlinie
89/48/EWG fiiber eine allgemeine Regelung zur Anerkennung von Hochschuldip-
lomen, die eine mindestens dreijdhrige Berufsbildung abschlieBen, Abl. L 19 (89),
16 ff., und auf Artikel 1 f) der Richtlinie 92/51/EWG iiber eine zweite allgemeine
Regelung zur Anerkennung beruflicher Befdhigungsnachweise in Ergdnzung zur
Richtlinie 89/48/EWG, Abl. L 209 (92), 25 ff., gedndert durch die Richtlinie
97/38/EWG, Abl. L 184 (97), 31 f.

%2 Schauer, E-Commerce in der EU, S.194; Spindler, MMR-Beilage 7/2000, 4 (15);
beide Autoren verweisen auf die Begriindung der Kommission zum Richtlinienvor-
schlag vom August 1999.
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kann er auch das notwendige Vertrauen zur Inanspruchnahme eines Diens-
tes bilden. Dariiber hinaus sind diese grundlegenden Informationen sowohl
fir den Nutzer als auch fiir die zustdndigen Behorden von iiberragender
Bedeutung, um im Konfliktfall in Verbindung mit Artikel 3 ECRL einen
ersten Anhaltspunkt zur Rechtsverfolgung zu finden. Erst mit der Angabe
von Anschrift und Ort der Niederlassung gelingt es, die zustidndige Rechts-
ordnung zu bestimmen*®’, um dort entsprechend tiitig zu werden.

bb) Spezielle Informationspflichten im Rahmen der kommerziellen Kom-
munikation

Spezielle Informationspflichten sieht die E-Commerce-Richtlinie fiir
Diensteanbieter vor, die im Rahmen ihrer Darbietung kommerzielle Kom-
munikation betreiben. Hintergrund der speziellen Informationspflichten fiir
die Verbreitung kommerzieller Kommunikation ist der Wunsch nach ei-
nem erhohten Nutzerschutz, der sich aufgrund der spezifischen Umstinde
des Internets ergibt: Dem einzelnen ist es ohne weitere Angaben iiber den
spezifischen Hintergrund eines Informationsangebots auf den ersten Blick
nicht moglich, zwischen objektiv neutralen und kommerziell bedingten In-
formationsangeboten zu unterscheiden.

Artikel 6 und 7 ECRL erweitern daher die allgemeinen Informationspflich-
ten der Anbieter nach Artikel 5 ECRL fiir die Darbietung von kommerziel-
ler Kommunikation. Die besonderen Informationspflichten beziiglich der
Darbietung von Werbung zeichnen sich vor allem durch den Grundsatz der
Trennung von Information zur Meinungsbildung und Werbung aus. Eine
genauere Behandlung der Bestimmungen erfolgt im Rahmen der Darle-

. . . . . 464
gungen iiber die kommerzielle Kommunikation®***.

cc) Spezielle Informationspflichten bei Abschluss elektronischer Vertrége

Artikel 10 ECRL erweitert nochmals die sonstigen Informationspflichten
der Diensteanbieter um bestimmte Anforderungen, die speziell auf den Ab-
schluss von Vertragen auf elektronischem Wege abgestimmt sind. Auch
diese speziellen Informationspflichten sind auf die Besonderheit des Inter-
nets zuriickzufiihren.

Gemil Artikel 10 Abs. 1 ECRL sind dem Nutzer bereits vor Abgabe seiner
Bestellung bestimmte Informationen zuginglich zu machen, die ihn iiber
den Ablauf des Vertragsabschlusses in Kenntnis setzen. So ist der poten-

%63 ygl. Maennel, MMR 1999, 187 (189); ders., in: Ehlers/Wolfgang/Piinder, Rechts-
fragen E-Commerce, S.42.
*%* Siehe S.187 ff.
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tielle Vertragspartner iiber den Ablauf der einzelnen technischen Schritte,
aus denen der Vertragsschluss resultiert, zu informieren und dariiber auf-
zukldren, welche technischen Mittel zur Erkennung und Korrektur von
Eingabefehlern vor Abgabe der Bestellung zur Verfiigung stehen. Mithilfe
dieser Angaben soll auch der unkundige Nutzer iiber die ihm zur Verfii-
gung stehenden Mittel in Kenntnis gesetzt werden.

Weiterhin obliegt es den Diensteanbietern, Angaben dariiber zu machen, in
welchen Sprachen der Abschluss eines Vertrages ermoglicht wird und ob
der geschlossene Vertrag vom Diensteanbieter gespeichert und dem Nutzer
zuginglich sein wird. Diese Bestimmungen resultieren aus der Besonder-
heit des Internets. Als globales, grenziiberschreitendes Medium kann es zu
Vertragsschliissen von Partnern aus sehr unterschiedlichen Léndern, ja
Kontinenten kommen, so dass zur umfassenden Kenntnisnahme der Ver-
tragsbestimmungen die zur Verfiigung stehenden Sprachen von auBeror-
dentlicher Bedeutung fiir den Nutzer sind. Ebenso liegt es in der Besonder-
heit des Online-Vertragsschlusses, dass dafiir regelmifig weder ein per-
sonlicher Kontakt mit dem jeweiligen Vertragspartner noch der Erhalt ei-
nes Schriftstiickes notwendig ist, so dass es zum Schutz des Nutzers erfor-
derlich sein kann, im Falle von Unstimmigkeiten auf den Vertragstext
zugreifen zu konnen.

Weiterhin ist es gemadll Artikel 10 Abs. 2 ECRL erforderlich, dass der
Diensteanbieter die von ihm eingehaltenen Verhaltenskodizes sowie deren
Kenntnisnahmemoglichkeit auf elektronischem Wege angibt, um das Ver-
trauen des Nutzers in den potentiellen Vertragspartner zu stirken. Sowohl
die Bestimmungen des Abs. 1 als auch des Abs. 2 sind dem Nutzer des
Dienstes klar, verstandlich und unzweideutig zu erteilen.

Die besonderen Informationspflichten der Diensteanbieter gemil3 Artikel
10 Abs. 1 und 2 ECRL gelten dabei grundsitzlich fiir jeden iiber das Inter-
net online erbrachten Vertragsabschluss. Eine ausdriickliche Ausnahme
von dieser Vorgehensweise sieht die Richtlinie allerdings fiir Nicht-
Verbrauchervertrige vor. Sind beide Parteien nicht als Verbraucher im
Sinne des Artikel 2 e) ECRL anzusehen'®, so kann zwischen den Ver-
tragsparteien ein Abweichen von den in Artikel 10 Abs. 1 und Abs. 2
ECRL normierten Informationspflichten vereinbart werden. Hintergrund
dieser Regelung ist die Annahme, dass die Informationspflichten vor allem
den unkundigen und unerfahrenen Verbraucher dienen sollen, wihrend bei
geschiftlich Titigen davon auszugehen ist, dass sie sich gewohnlich bereits

5 Artikel 2 e) ECRL definiert den Verbraucher im Sinne der Richtlinie als ,jede na-
tiirliche Person, die zu Zwecken handelt, die nicht zu ihren gewerblichen, ge-
schiftlichen oder beruflichen Tétigkeiten gehort’.
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iber ihre Vertragspartner und den Ablauf des Vertragsschlusses informiert
haben oder aufgrund ldnger andauernder und regelméBiger Geschiftsbe-
ziechungen das Vorgehen des Diensteanbieters bekannt ist. Um den Ver-
tragsabschluss in diesen Fillen mit Riicksicht auf eine effiziente Ge-
schiftsbeziehung zu erleichtern, ist es nach Mal3gabe der Richtlinie fiir die-
se Fille der ,geschiftlichen Begegnung’ zulissig, die umfassenden Infor-
mationspflichten tiber das Procedere des Vertragsabschlusses auBBer Acht
zu lassen.

Ausgenommen von den besonderen Informationspflichten des Artikel 10
Abs. 1 und Abs. 2 ECRL sind dariiber hinaus gemifl Artikel 10 Abs. 4
ECRL Vertrige, die im Wege des E-Mail-Kontaktes oder damit vergleich-
barer individueller Kommunikation geschlossen wurden. Ahnlich der obi-
gen Ausnahme ist hier regelmiBig davon auszugehen, dass die Vertrags-
parteien bereits vor Vertragsschluss ausreichende Kenntnis voneinander
erlangt haben. Bei derartigen Vertragsschliissen ist von einem gewissen
personlichen Kontakt auszugehen, der nicht mit den im Zweifel allgemein
und an eine Vielzahl von potentiellen Nutzern angebotenen Leistungen der
Dienste der Informationsgesellschaft gleichzusetzen ist.

Artikel 10 Abs. 3 ECRL verpflichtet die Diensteanbieter dariiber hinaus,
die Vertragsbestimmungen und die allgemeinen Geschiftbedingungen dem
Nutzer in einer Weise zuginglich zu machen, die diesem die Speicherung
und Reproduktion der Daten ermoglicht. Mithilfe dieser Regelung soll
nochmals der Schutz des Nutzers gefestigt werden. Gleich einem her-
kommlichen schriftlichen ,offline’-Vertragsabschluss wird ithm so jederzeit
die Moglichkeit eroffnet, die von ithm einzugehenden Verpflichtungen
nachschlagen zu konnen.

Unabhingig von diesen dem Nutzerschutz dienenden allgemeinen und spe-
ziellen Informationspflichten der Diensteanbieter gilt im Anwendungsbe-
reich der E-Commerce-Richtlinie jedoch weiterhin der zuvor beschriebene
Grundsatz der Zulassungsfreiheit, demzufolge dem Anbieter eines Dienstes
der Informationsgesellschaft keinerlei Zulassungspflicht oder MaBnahme
gleicher Wirkung auferlegt werden darf, die sich allein an die iiber das In-
ternet iibermittelten Angebote richtet.

c) Ergebnis

Wihrend Rundfunkveranstalter nach der Fernsehrichtlinie in den einzelnen
Mitgliedstaaten Zulassungsbeschrinkungen hinsichtlich der Ausiibung ih-
rer Tiatigkeit ausgesetzt sein konnen, ist im Rahmen der E-Commerce-
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Richtlinie keine derartige Regelung vorgesehen, so dass der Grundsatz der
Zulassungsfreiheit in dessen Anwendungsbereich umfassend gilt.

Ein weiteres Mal kommt es mithin zu Problemen hinsichtlich der Behand-
lung von audiovisuellen Angeboten unter der Pridmisse fortschreitender
Konvergenz: Ist ein derartiges Angebot nicht mehr eindeutig dem Anwen-
dungsbereich von Fernseh- oder E-Commerce-Richtlinie zuzuordnen, wer-
den Anbieter die ihnen giinstigere ECRL fiir anwendbar halten, wihrend
von Seiten der Mitgliedstaaten der Regelungsbereich der FSRL fiir erdffnet
erklart werden wird, da ihnen in deren Rahmen mittels Zulassungsbe-
schrankungen erweiterte Einflussnahmemdoglichkeiten zugestanden wer-
den.

In Deutschland ist beispielsweise die Landesanstalt fiir Kommunikation
Baden-Wiirttemberg (LfK) dazu iibergegangen, so genannte ,Medienfiih-
rerscheine’ an Veranstalter von Internetrundfunk auszustellen. Dabei han-
delt es sich um eine Zulassung als Horfunkveranstalter, die allerdings nicht
mit der Zuweisung bestimmter Ubertragungskapazititen verbunden ist. Ein
derartiges Vorgehen fiihrt aber letztlich zu einer Einordnung des Internet-
rundfunks als rundfunkihnliches Angebot, um der Problematik der Diver-
genz zwischen Zulassungserfordernis fiir Rundfunkangebote und der Zu-
lassungsfreiheit fiir die Dienste der Informationsgesellschaft zu entgehen.
Mithin ist aber auch in diesem Bereich bei fortschreitender Angleichung
der audiovisuellen Dienste von erheblichen Rechtsunsicherheiten auszuge-
hen.

3. Verantwortlichkeit fiir iibermittelte Inhalte

Von wesentlicher Bedeutung fiir die Beurteilung des rechtlichen Rahmens
fiir die Rundfunkveranstalter und die Anbieter der Dienste der Informati-
onsgesellschaft ist auch die Frage nach der rechtlichen Verantwortlichkeit
der Anbieter fiir die von ihnen iibermittelten Inhalte.

Nur dort, wo ein Verstofl auch einem Verursacher rechtlich unzweifelhaft
zugeordnet werden kann, konnen diese auch effektiv verfolgt werden und
so die Vorgaben der Richtlinien eingehalten werden.

a) Vorschriften der E-Commerce-Richtlinie

Im Rahmen der E-Commerce-Richtlinie findet die Haftungsproblematik
der Diensteanbieter durch die Normierung der Artikel 12-15 ECRL Ein-
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zug. In Anlehnung an den Grundcharakter der Richtlinie* liegt auch den
Regelungen der Verantwortlichkeit ein horizontaler Ansatz zugrunde, in-
dem alle haftungsrelevanten Rechtsbereiche einheitlich Beriicksichtigung
finden. Es wird demgemil keine sektorspezifische Behandlung von Ver-
antwortungsbereichen vorgenommen, sondern sowohl strafrechtliche als
auch zivilrechtliche Haftungsfragen werden einem einheitlichen Rege-
lungsrahmen unterstellt*®’,

Die Bestimmungen legen dabei in Kapitel II Abschnitt 4 ECRL den
Grundsatz der Verantwortlichkeit der Vermittler fest. Danach haftet der
Anbieter eines Dienstes generell fiir die von ithm vermittelten Angebote.
Nur bei Vorliegen der Beschrinkungsvoraussetzungen der Artikel 12-15
ECRL kann sich der Diensteanbieter von einer rechtlichen Verantwortung
befreien. Kann er die darin normierten Anforderungen nicht erfiillen, so
unterliegt er den Haftungsbestimmungen der auf ihn anwendbaren Rechts-
ordnung.

Es gilt allerdings zu beachten, dass die Vorschriften der E-Commerce-
Richtlinie zwar die Verantwortung der Provider regeln, die konkreten An-
forderungen der Haftung sich allerdings erst in einem zweiten Schritt nach
den Vorschriften der jeweiligen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen fest-
stellen lassen™.

Die Anforderungen, die ein Provider erfiillen muss, um in den Genuss der
Haftungsfreistellung zu gelangen, bestimmen sich nach der Art der er-
brachten Dienstleistung. Die Richtlinie unterscheidet diesbeziiglich zwi-
schen den Titigkeitsbereichen der reinen Durchleitung (Artikel 12 ECRL),
dem Caching (Artikel 13 ECRL) und dem Hosting (Artikel 14 ECRL).

Die Vorschriften hinsichtlich der Verantwortlichkeit der Diensteanbieter
betreffen vor allem die Host- und ACCCSS—PI’OVidCI‘469, da es 1m wesentli-
chen um die Verantwortlichkeit fiir rechtswidrige Informationen oder T&-
tigkeiten Dritter geht. Die Haftung des Content-Providers*”’ fiir die von

466
467

Die Richtlinie verfolgt insgesamt einen horizontalen Ansatz, siche oben S.25.
Maennel, in: Ehlers/Wolfgang/Piinder, Rechtsfragen E-Commerce, S.47; Schauer,
E-Commerce in der EU, S.207, verweist hinsichtlich der zivilrechtlichen Bereiche
auf das Personlichkeits-, Wettbewerbs-, Urheber- und Markenrecht.

Maennel, in: Ehlers/Wolfgang/Piinder, Rechtsfragen E-Commerce, S.47; Dust-
mann, Privilegierte Provider, S.146.

Unter ,Host-Providern’ sind online-Diensteanbieter zu fassen, deren Dienstleistung
darin besteht, fremde Informationen fiir den Nutzer zu speichern; Access-Provider
hingegen vermitteln (fremde) Informationen oder den Zugang zu selbigen.

470 Content-Provider bieten im Gegensatz zu Host- und Access-Providern (s.0.) eigene
Informationen und Inhalte an. Sie weisen damit eine unmittelbare Ahnlichkeit zu
den Rundfunkangeboten auf.

468

469
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thm verbreiteten Informationen hingegen wird als selbstverstindlich vor-
ausgesetzt und findet keine gesonderte Regelung im Richtlinientext™’ .

Fiir die Regelungen zur Verantwortlichkeit der Diensteanbieter sind, an-
ders als beispielsweise fiir das Herkunftslandprinzip, keine Ausnahmen
vorgesehen, so dass diese Normen stets zur Anwendung gelangen, wenn
der Regelungsbereich der ECRL betroffen ist. Sowohl die Bestimmungen
zur reinen Durchleitung als auch zum Caching und Hosting lassen aller-
dings Unterlassungsanspriiche und ihre gerichtliche Durchsetzung unbe-
rithrt*’?, so dass es den Gerichten frei steht, gegeniiber den Diensteanbie-
tern dem FEinzelnen einen Anspruch auf Unterlassung und Beseitigung
rechtswidriger Informationen Dritter zuzugestehen®’”.

Ausgenommen dieser Regelung soll der Diensteanbieter jedoch haftungs-
frei gestellt werden, soweit er nur als technischer Vermittler ohne Bezug zu
den inhaltlichen Informationen tétig wird und die fiir ihn spezifischen Haf-
tungsfreistellungsvoraussetzungen der Art. 12-14 ECRL erfiillt. Wird ein
Diensteanbieter in mehrfacher Weise titig, indem er Dienste des Hosting,
des Caching und der reinen Durchleitung kumulativ oder auch alternativ
anbietet, so erfolgt eine getrennte Behandlung nach den auf die jeweils in

Frage stehende Téatigkeit anwendbaren Rechtsnormen.

aa) Reine Durchleitung — Artikel 12 ECRL

Artikel 12 ECRL regelt den Vorgang der ,reinen Durchleitung’. Als reine
Durchleitung im Sinne des Artikel 12 ECRL wird ein Dienst verstanden,
der lediglich Informationen iibermittelt, die von Dritter Seite in das Netz
eingespeist wurden oder der die Vermittlung des Zugangs zu einem Kom-
munikationsnetz ermoglicht™. Ist die erbrachte Leistung also lediglich in
der Zugangsvermittlung oder Informationsiibermittlung zu sehen, ohne
dass diese prinzipiell einer Speicherung bediirfen, handelt es sich um einen
Fall der reinen Durchleitung.

Ebenfalls in den Anwendungsbereich des Artikel 12 ECRL fallen nach
Absatz 2 Dienste, die eine automatische kurzzeitige Zwischenspeicherung
der iibertragenen Inhalte vornehmen, wenn dies nur aufgrund technischer

" Freytag, CR 2000, 600 (603); Hackl, Zivilrechtliche Haftung der Internet-Provider,
S.49.

72 Vgl. Art.12 Abs. 3, Art.13 Abs. 2, Art.14 Abs. 3 ECRL: ,Dieser Artikel lisst die
Maoglichkeit unberiihrt, dass ein Gericht oder eine Verwaltungsbehorde nach den
Rechtssystemen der Mitgliedstaaten vom Diensteanbieter verlangt, die Rechtsver-
letzung abzustellen oder zu verhindern’.

7 Freytag, CR 2000, 600 (605).

474 Landfermann, ZUM 1999, 795 (801); Hackl, Zivilrechtliche Haftung der Internet-
Provider, S.50; Schauer, E-Commerce in der EU, S.207.
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Gegebenheiten zur weiteren Ubermittlung im Netz erfolgt und die Speiche-
rung nicht ldanger als iiblicherweise erforderlich dauert. Diese Zwischen-
speicherung ist dann nur als Teilschritt der Ubermittlung anzusehen.
Artikel 12 ECRL erfasst vor allem den Access-Provider sowie den
Diensteanbieter, der Mailing-Listen und E-Mail-Server betreibt sowie iiber
Absatz 2 die Zwischenspeicherung in Routern, Relaisstationen und Netz-
werksystemen””. Nach den Bestimmungen des Artikel 12 ECRL kommt
das Haftungsprivileg den Diensteanbietern allerdings nur zu Gute, wenn
bestimmte Voraussetzungen gegeben sind.

So darf der Diensteanbieter die Ubermittlung nicht veranlasst und den Ad-
ressaten der iibermittelten Information nicht ausgewihlt haben*’®. Ebenso
wenig darf es zu einer Auswahl oder Verdnderung der Informationen durch
den Diensteanbieter kommen®”’. Das Haftungsprivileg des Diensteanbieters
entféllt, sobald die von ihm erbrachte Leistung nicht mehr in der reinen
Ubermittlung der fremden Information besteht, sondern er dariiber hinaus-
gehend Einfluss auf die tibermittelten Inhalte nimmt.

Das Haftungsprivileg des Artikel 12 ECRL trigt dem Umstand Rechnung,
dass die Dienstleistung des Anbieters im Rahmen der reinen Durchleitung
in der bloBen technischen Durch- bzw. Weiterleitung besteht, ohne dass
diese Leistung in irgendeiner Beziehung zu dem iibermittelten Inhalt
steht”’®. Mit Riicksicht auf die kaum iiberschaubaren Informationsmengen,
die mithilfe des Diensteanbieters vermittelt werden, ist es dem Anbieter
weder moglich noch zumutbar, jede beliebige von ihm lediglich weiterge-
leitete Information in Hinblick auf deren RechtméBigkeit zu iiberpriifen.
Nimmt der Anbieter jedoch Einfluss auf die iibermittelten Informationen,
kann er sich nicht mehr auf die Haftungsfreistellung des Artikel 12 ECRL
berufen, da die von ihm erbrachte Leistung ab diesem Zeitpunkt nicht mehr
als ein automatisierter technischer Weiterleitungsvorgang zu beurteilen ist,
so dass das Haftungsprivileg entfillt und der Diensteanbieter fiir die von
thm vermittelten Informationen wie fiir eigene Informationen haftet.

bb) Hosting — Artikel 14 ECRL

Artikel 14 ECRL behandelt den Fall des so genannten ,Hosting’. Darunter
fallen Dienste der Informationsgesellschaft, die im Speichern von Informa-

475 Spindler, MMR 1999, 199 (201); Hackl, Zivilrechtliche Haftung der Internet-
Provider, S.50; Dustmann, Privilegierte Provider, S.104.

476 Artikel 12 Abs.1 lit. a, b ECRL.

77 Artikel 12 Abs. 1 lit. ¢ ECRL.

478 Carella/Tiberti, E-Commerce tra mercato e diritto, S.199; Hackl, Zivilrechtliche
Haftung der Internet-Provider, S.52; Dustmann, Privilegierte Provider, S.103 f.



149

tionen eines Nutzers bestehen®””. Fiir diese im Auftrag eines Nutzers ge-
speicherten Informationen ist der Diensteanbieter nach den Vorschriften
des Artikel 14 ECRL nicht verantwortlich, wenn er keine tatsdchliche
Kenntnis von der rechtswidrigen Information oder Tatigkeit hat.

Etwas anderes gilt nur fiir die Schadensersatzanspriiche im zivilrechtlichen
Bereich: Hier geniigt fiir den Verlust der Haftungsprivilegierung bereits die
Kenntnis von Tatsachen oder Umstinden, aus denen die Rechtswidrigkeit
offensichtlich wird. Im Rahmen von Schadensersatzanspriichen werden
also erhohte Anforderungen an den Diensteanbieter gestellt.

Die genaue Ausgestaltung des erforderlichen Kenntnisstandes ldsst sich
allerdings aus dem Wortlaut des Artikel 14 ECRL nicht eindeutig ableiten.

(1) Tatsdichliche Kenntnis der rechtswidrigen Information

Zum Ausschluss der Haftungsfreistellung fiir den Diensteanbieter im Rah-
men des Hostings kommt es in der Regel*™ nur, wenn dieser ,tatsichliche
Kenntnis’ von der rechtswidrigen Information oder Tatigkeit hat, ihm diese
also positiv bekannt ist. Die fahrldssige Unkenntnis im Sinne eines ,Ken-
nenmiissens’ reicht hierfiir nicht aus®™'. Die Kommission sieht daher die
tatsdchliche Kenntnis als gegeben an, ,wenn dem Diensteanbieter bekannt
ist, dass ein Nutzer seines Dienstes unerlaubte Titigkeiten vornimmt’**.

Diese Anmerkung der Kommission gibt auch einen Hinweis auf den Um-
fang der erforderlichen Kenntnis des Diensteanbieters. Muss dem Anbieter
danach bekannt sein, dass der Nutzer unerlaubte Titigkeiten im Rahmen
seiner Dienste wahrnimmt, ergibt sich daraus zugleich, dass die tatsichli-
che Kenntnis im Rahmen der E-Commerce-Richtlinie sich nicht nur auf die
Kenntnis der Informationen oder Tatigkeiten bezieht, sondern zugleich
auch deren Rechtswidrigkeit erfasst™. Das Haftungsprivileg entfillt mit-
hin nur, wenn dem Diensteanbieter auch bewusst ist, dass Informationen

479 Landfermann, ZUM 1999, 795 (801); Maennel, in: Ehlers/Wolfgang/Piinder,

Rechtsfragen E-Commerce, S.47 {.; Freytag, CR 2000, 600 (607).

Hinsichtlich der gesonderten Regelungen bei zivilrechtlichen Schadensersatzan-

spriichen siehe sogleich, S.153.

Vgl. auch zu dem wortgleich formulierten § 16 des auf der Grundlage der ECRL

erlassenen Osterreichischen E-Commerce-Gesetzes, Hackl, Zivilrechtliche Haftung

des Internet-Providers, S.67.

Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber bestimmte rechtliche

Aspekte des elektronischen Geschiftsverkehrs, KOM (98) 586 endg., Begriindung

Anm.32.

3 S0 auch: Freytag, CR 2000, 600 (608); Dustmann, Privilegierte Provider, S. 107;
ebenso Geis, CR 1999, 772 (775) zum Richtlinienvorschlag.

480

481

482
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oder Tétigkeiten eines Nutzers nicht im Einklang mit der Rechtsordnung
stehen.

An verschiedener Stelle wird diesbeziiglich kritisiert, der ,untitige’
Diensteanbieter werde so besser gestellt als derjenige, der sich iiber die
rechtlichen Begebenheiten informiert'™, indem er durch die unter Umstin-
den gewollte Unkenntnis in die Vergiinstigung der Haftungsprivilegierung
des Artikel 14 ECRL gelangt, wihrend der informierte Anbieter in die
Verantwortung genommen wird.

Fraglich ist insbesondere die Behandlung von Diensteanbietern, die sich
bewusst und aktiv gegen die Kenntnisnahme rechtswidriger Informationen
threr Nutzer verwehren, um so das Haftungsprivileg des Artikel 14 umfas-
send in Anspruch nehmen zu kénnen.

In der Behandlung derartiger Fille muss wohl eine Differenzierung nach
Art und Ursache der Unkenntnis vorgenommen werden. Ist diese lediglich
auf die Untitigkeit des Diensteanbieters zuriickzufiihren, ohne dass darin
die Absicht der Kenntnisverweigerung gesehen werden kann, wird ihm das
Haftungsprivileg des Artikel 14 weiter zugute kommen miissen. Die Rege-
lungen dieses Artikels sehen eindeutig die Haftungsfreistellung fiir den
unwissenden Anbieter vor.

Etwas anderes wird allerdings in der Behandlung von Diensteanbietern an-
zunehmen sein, die bewusst und aktiv die Kenntnisnahme etwaiger rechts-
widriger Informationen oder Tétigkeiten ihrer Nutzer verweigern.
Entsprechend dem Rechtsgedanken der Umgehungsrechtsprechung ™ kann
es nicht Wille des Gesetzgebers gewesen sein, dass eine dem Schutz des
unwissenden Einzelnen dienende Norm durch bewussten Missbrauch sei-
ner Intention beraubt und zugunsten eines rechtlich missbilligten Verhal-
tens ausgenutzt wird. Die positiven Auswirkungen der Haftungsfreistellung
konnen mithin nur demjenigen Diensteanbieter angerechnet werden, der
sich redlich verhilt und nicht durch bewusstes Verweigern moglicher In-
formationen den Gehalt der Regel missbraucht. In solchen Fillen ist im
Hinblick auf eine ausgewogene Gleichbehandlung aller Diensteanbieter —
jedenfalls in eindeutigen Rechtsmissbrauchsfillen- der Ausschluss des
Haftungsprivilegs trotz Vorliegen der Voraussetzungen des Artikel 14
ECRL anzunehmen*®.

485

% Spindler, MMR 1999, 199 (202); ders., MMR Beilage 7/2000, 4 (18); Hirting, CR
2001, 271 (276); Geis, CR 1999, 772 (775) bzgl. des Richtlinienvorschlags.

* Siehe dazu oben S. 122 f.

“ Fiir eine derartige Auslegung des Haftungsprivilegs spricht auch Erwdgungsgrund
48: Danach konnen die Mitgliedstaaten von den Diensteanbietern, die sich mit der
Speicherung von Informationen fiir den Nutzer befassen, ausdriicklich ,die nach
verniinftigen Ermessen von ihnen zu erwartende und in innerstaatlichen Vorschrif-
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(2) Haftung im Rahmen zivilrechtlicher Schadensersatzanspriiche

Im Rahmen zivilrechtlicher Schadensersatzanspriiche werden hingegen er-
hohte Anforderungen an den Diensteanbieter gestellt. Gemill Artikel 14
Abs. 1 lit. a 2.Alternative ECRL darf er sich diesbeziiglich auch keiner
Tatsachen oder Umsténde bewusst sein, aus denen die rechtswidrige Tatig-
keit oder Information offensichtlich wird.

Die inhaltliche Bedeutung dieser Formulierung weist nach wie vor Kla-
rungsbedarf auf. Dem Wortlaut des Art.14 Abs. 1 lit. a 2.Alt. ECRL lasst
sich nicht entnehmen, welche Anforderungen an den Kenntnisstand des
Anbieters zu stellen sind. Teils wird darin die grob fahrldssige Unkenntnis
im Sinne eines grob fahrldssigen Nichterkennens eines rechtswidrigen In-
halts gesehen, indem bereits die Kenntnis der rechtswidrigen Umstinde
geniigt, ohne dass der Anbieter die betreffende Information selbst, trotz
Kenntnis dieser, als rechtswidrig eingeordnet haben muss™’.

An anderer Stelle wird es als ausreichend erachtet, wenn der Diensteanbie-
ter Kenntnis von Umstédnden hat, die auf die Existenz rechtswidriger Inhal-
te hinweisen, ohne dass der Anbieter Kenntnis des eigentlichen Inhalts der
Information (unabhingig von deren rechtlicher Beurteilung) hat™**. Diesem
Ansatz zufolge ist die in Frage stehende Bestimmung des Artikel 14 ECRL
als Malstab einer bewussten, groben Fahrldssigkeit auszulegen, die ein
Eingreifen des Diensteanbieters bei konkreten Hinweisen oder Umstinden
gebéiggtet, um das Haftungsprivileg des Artikel 14 aufrecht erhalten zu kon-
nen .

Dem Wortlaut des Artikel 14 ECRL nach darf sich der Diensteanbieter
,keiner Tatsachen oder Umstéiinde bewusst sein, aus denen die rechtswidri-
ge Tatigkeit oder Information offensichtlich wird’. Die Vorschrift stellt
mithin ausschlieflich auf das Bewusstsein der Tatsachen oder Umstédnde
ab, ohne dass es auf die Kenntnis des tatsdchlichen Inhalts ankommt. Da-
nach geniigt es aber, wenn dem Diensteanbieter Tatsachen oder Umstéinde
bekannt werden, mit Hilfe derer er den rechtswidrigen Inhalt beziehungs-
weise den Inhalt tiberhaupt ermitteln kann. Ausreichend ist es demgemal
bereits, wenn der Diensteanbieter von Nutzerseite auf entsprechende Inhal-

ten niedergelegte Sorgfaltspflicht’ verlangen, die der Verhinderung und Aufde-
ckung rechtswidriger Vorgidnge im Netz dient; vgl. zur gleichen Problematik im
Rahmen des TDG: Spindler, CR 2001, 324 (329); dhnlich im Rahmen des Osterrei-
chischen ECG: Hackl, Zivilrechtliche Haftung der Internet-Provider, S.75.

487 Freytag, CR 2000, 600 (608); Landfermann, ZUM 1999, 795 (801).

8 Geis, CR 1999, 772 (775); Spindler, MMR-Beilage 7/2000, 4 (18); ders., CR 2001,
324 (332).

*° Dustmann, Privilegierte Provider, S.108; Spindler, CR 2001, 324 (333).
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te hingewiesen wird"”’. Der HaftungsmaBstab ist allerdings in Hinblick auf
Artikel 15 ECRL, der das Verbot einer allgemeinen Uberwachungspflicht
der Diensteanbieter normiert491, auf das Mal einer groben, bewussten Fahr-
lassigkeit zu begrenzen, so dass die Haftungsfreistellung danach nur in be-
sonders gravierenden Fillen und bei konkreten Hinweisen, nicht aber

schon im Fall einer unbewussten Fahrlissigkeit entfallt*”.

(3) Aufrechterhaltung des Haftungsprivilegs

Trotz Kenntnis des Diensteanbieters von rechtswidrigen Informationen ei-
nes Nutzers beziehungsweise von entsprechenden Umstdnden oder Tatsa-
chen wird das Haftungsprivileg nicht in jedem Fall dem Internet-Provider
entzogen.

So entfillt die Haftungsfreistellung des Artikel 14 ECRL nicht, wenn der
Anbieter unverziiglich nach Kenntniserlangung der rechtswidrigen Inhalte
beziehungsweise im Rahmen der Schadensersatzanspriiche nach Wahr-
nehmung der offensichtlichen Tatsachen titig wird, um die Informationen
durch Entfernung oder Zugangssperrung unzuginglich zu machen™”. Da-
mit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass der Anbieter aufgrund
begrenzter technischer Moglichkeiten nicht bereits im Voraus Einfluss auf
die im Rahmen seiner Dienstleistung fiir einen Nutzer gespeicherten In-
formationsinhalte nehmen kann. Die Haftungsfreistellung kann ihm aber
erst dann endgiiltig entzogen werden, wenn ihm auch tatsdachlich Gelegen-
heit gegeben wurde, nach Kenntnis der rechtswidrigen Informationen be-
ziehungsweise der offensichtlichen Umstinde diese Inhalte zu entfernen
oder unzuginglich zu machen.

Zweifelhaft scheint die Formulierung des Artikel 14 Abs. 1 lit. b ECRL:
Dem Wortlaut nach geniigt es, wenn der Anbieter #itig wird, um eine Sper-
rung oder Entfernung vorzunehmen. Danach kommt es auf einen tatsdchli-
chen Erfolg der (dauerhaften) Entfernung nicht an und dem Diensteanbie-
ter steht die Haftungsfreistellung bereits dann wieder zu, wenn er diesbe-
ziiglich aktiv geworden ist™”.

Dies konnte jedoch zu einer Effektivititsverminderung der Bekdmpfung
illegaler Inhalte fiihren, indem der Anbieter sich regelmifig darauf berufen
konnte, er sei im Sinne des Artikel 14 titig geworden, ohne dass es zu ei-
ner faktischen Entfernung beziehungsweise Sperrung der illegalen Inhalte

40 ygl. Spindler, CR 2001, 324 (333).

*! Siehe dazu im Folgenden S.155 f.

2 Spindler, CR 2001, 324 (333).

7 Artikel 14 Abs.1 b.

494 Dustmann, Privilegierte Provider, S.164, ebenso S.108; vgl. auch Lodder, eDirec-
tives: Guide to European Union Law on e-commerce, S.89.
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gekommen ist, so dass letztlich der Schutzzweck dieser Norm unterlaufen
wird.

Diese ,vorsichtige’ Formulierung des Gesetzes ldsst sich mit der Stellung
des Providers erkldren: Einerseits ist er zur Einhaltung der Richtlinienvor-
gaben in Form der nationalen Umsetzungsgesetze verpflichtet und hat da-
nach illegale Informationen zu entfernen beziehungsweise den Zugang zu
diesen zu sperren. Andererseits steht er aber auch seinen Nutzern gegen-
tiber in der Pflicht. Entfernt der Diensteanbieter filschlicherweise eine In-
formation des Nutzers, weil er diese fiir rechtswidrig hilt, haftet er im
Zweifel dem Nutzer aus der ungerechtfertigten Entfernung oder Sperrung
des Zugangs.

Im Sinne einer verhiltnisméBigen Haftungsiibernahme muss es daher dem
Diensteanbieter moglich sein, durch eine voriibergehende oder einge-
schriankte Entfernung oder Sperrung beiden Seiten gerecht zu werden, so
dass das ,Tatigwerden’ im Sinne des Artikel 14 Abs. 1 lit. b ECRL nicht
zwingend eine dauerhafte Entfernung oder Sperrung der fraglichen Infor-
mation fordert, um in den Genuss der Haftungsfreistellung zu gelangen.

(4) Haftungsprivilegierung nur fiir Inhalte Dritter

Ein besonderer Fall der Ausnahme von der Haftungsfreistellung ist in Arti-
kel 14 Abs. 2 ECRL geregelt. Danach steht die Freistellung dem
Diensteanbieter nicht zu, wenn der die rechtswidrigen Informationen oder
Téatigkeiten ausiibende Nutzer dem betroffenen Anbieter untersteht oder
von ihm beaufsichtigt wird. Diese Bestimmung ist dahingehend zu verste-
hen, dass das Haftungsprivileg des Diensteanbieters entféllt, wenn die
rechtswidrigen gespeicherten Informationen aus seiner Sphére im weiteren
Sinne stammen™”. Wirtschaftliche oder vertragliche Abhingigkeiten fiih-
ren somit zu einer Zurechnung des rechtswidrigen Inhalts in den Rechts-
kreis des Anbieters. Dieser hat sich das Fehlverhalten des Nutzers zuzu-
rechnen, wenn der Nutzer beispielsweise aufgrund Konzernzugehorigkeit
oder vertraglicher Bindung dem Diensteanbieter oder seiner Aufsicht un-
tersteht™®. Aufgrund der Vielfiltigkeit derartiger Verbindungskonstellatio-
nen zwischen Diensteanbieter und Nutzer erfihrt das Haftungsprivileg des
Artikel 14 durch diese Regelung eine starke Einschrankung und lésst die
Verantwortlichkeit des Anbieters in einer groen Anzahl von Fillen wieder
aufleben.

3 Freytag, CR 2000, 600 (608), verweisend auf Spindler, MMR 1999, 199 (203).
496 Geis, CR 1999, 772 (775); Spindler, MMR-Beilage 7/2000, 4 (18); ders., MMR
1999, 199 (203).
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Mithilfe dieser Regelung sollte jedoch der Missbrauch der Verantwortlich-
keitsregelungen verhindert werden. Befiirchtet wurde, dass durch die Kon-
struktion von rein formell ausgegliederten Unternehmensbereichen die ei-
gentlich verantwortlichen Stellen sich einer Haftung entziehen wiirden, in-
dem sie auf die ,Eigenstindigkeit’ des Unternehmensbereichs verweisen
wiirden®™’. Ein derartiges Vorgehen sollte mithilfe der Einbeziehung des
wirtschaftlich oder anderweitig abhiingigen Dritten in den Verantwor-
tungsbereich des Diensteanbieters verhindert und so der Missbrauch der
Haftungsfreistellungsbestimmungen vermieden werden.

cc) Caching — Artikel 13 ECRL

Das in Artikel 13 ECRL geregelte Caching setzt sich aus Elementen der
reinen Durchleitung des Artikel 12 ECRL und des Hosting nach Artikel 14
ECRL zusammen. Unter Caching ist das nicht nur kurzzeitige, aber den-
noch zeitlich begrenzte Zwischenspeichern von Informationen zu verste-
hen*”®. Mithilfe dieser Zwischenspeicherung wird eine effizientere Infor-
mationsiibermittlung an andere Netzteilnehmer erreicht, indem eine auto-
matische, zeitlich begrenzte Zwischenspeicherung einer Information er-
folgt, die technisch zwar nicht notwendig, im Hinblick auf eine schnellere
Zugriffsmoglichkeit aber den Zugriff fiir weitere Teilnehmer erleichtert.
Die rein technisch bedingte Zwischenspeicherung der Informationen dient
so der Steigerung der Ubertragungsgeschwindigkeit und damit auch der
Kostenersparnis*”. Der Anbieter eines Dienstes ist nach den Vorschriften
des Artikel 13 ECRL dann nicht fiir die iiber das Informationsnetz iibermit-
telten Informationen verantwortlich, wenn er die in Abs. 1 lit. a-e ange-
fiihrten Bedingungen einhilt.

Gemal Artikel 13 Abs. 1 lit. a ECRL darf der Diensteanbieter wie auch im
Rahmen der reinen Durchleitung des Artikel 12 ECRL die von ihm iiber-
mittelten Informationen nicht veridndern. Eine Verdnderung ist allerdings
nur anzunechmen, wenn diese den Inhalt der Information betrifft. Erfolgt
die Verinderung lediglich in technischer Weise als Folge der Ubermitt-
lung, schlief3t dies allein noch nicht das Haftungsprivileg des Diensteanbie-

500
ters aus™ .

7 Spindler, MMR 1999,199 (203); Freytag, CR 2000, 600 (608).

48 pearce/Platten, European law journal 2000, 363 (372); Geis, CR 1999, 772 (775);
Brisch, CR 1999, 235 (242); Hérting, CR 2001, 271 (276).

*” Sieber, ZUM 1999, 196 (197 FuBnote 6).

500 Erwédgungsgrund 43 stellt diesbeziiglich klar, dass hierunter nur Eingriffe techni-
scher Art fallen, die ,die Integritit der iibermittelten Information nicht verédndern’.
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Weiterhin ist die Haftung nur ausgeschlossen, wenn der Diensteanbieter
die Bedingungen fiir den Zugang zu Informationen beriicksichtigt und nach
den so genannten ,Industriestandards’ die Aktualisierung der Informatio-
nen einhilt’”'. Ebenso ist Voraussetzung einer Haftungsprivilegierung nach
Artikel 13 ECRL, dass der Anbieter nicht die (zuldssige) Sammlung von
Daten iiber die Nutzung der Information, die in weithin anerkannten und
verwendeten Industriestandards festgelegt sind, behindert’"”.

Der Richtlinientext gibt allerdings keine Hinweise darauf, worin die ,weit-
hin anerkannten und verwendeten Industriestandards’ zu sehen sind. Es
wird daher befiirchtet, dass eine Prizisierung dieses Begriffs erst durch die
Bestimmungen und Hinweise von Verbédnden erfolgt, die auf diese Weise
eine inhaltliche Ausfiillung normativ unklarer Bestimmungen vornehmen
konnten™.

SchlieBlich hat der Anbieter auch die umgehende Entfernung einer Infor-
mation beziehungsweise die Sperrung des Zugangs zu derselben zu veran-
lassen, wenn er Kenntnis davon erlangt, dass eine fragliche Information am
urspriinglichen Herkunftsort nicht mehr zuginglich ist, entfernt wurde, o-
der eine Entfernung oder Sperrung des Zugangs von behordlicher Seite an-
geordnet wurde.

Hintergrund dieser Regelung ist die Gefahr des ,Umgehungsmissbrauchs’.
Der europiische Gesetzgeber befiirchtete, das Verbot bestimmter Informa-
tionen konnte ansonsten durch Hinterlegung derselben auf anderen Servern
umgangen werden’”. Eine Haftungsprivilegierung des Diensteanbieters,
der derartige Caching-Dienste offeriert, ist also nur bei kumulativem Vor-
liegen all dieser Voraussetzungen moglich.

dd) Ausschluss einer allgemeinen Uberwachungspflicht

Trotz der allgemeinen Haftungspflicht der Informationsiibermittler erfolgt
in Artikel 15 ECRL das Verbot einer allgemeinen Uberwachungspflicht.
Den Mitgliedstaaten ist es danach untersagt, den Diensteanbietern hinsicht-
lich der von ihnen iibermittelten Informationen allgemeine, praventiv wir-
kende Uberwachungspflichten aufzuerlegen. Ebenso wenig diirfen die
Diensteanbieter verpflichtet werden, aktiv nach Umstinden suchen zu
miissen, die auf ein rechtswidriges Handeln der Nutzer hinweisen konnten.

Gemil Artikel 15 Abs. 2 ECRL hindert diese Vorschrift die Mitgliedstaa-
ten allerdings nicht daran, eine innerstaatliche Informationspflicht zu erlas-

0 ygl. Artikel 13 Abs.1 lit. b, c.

02 yal. Artikel 13 Abs.1 lit. d.

%93 Freytag, CR 2000, 600 (607).

S04 Dustmann, Privilegierte Provider, S. 105; Spindler, MMR-Beilage 7/2000, 4 (17).
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sen, nach der es dem Anbieter obliegt, die zustindigen nationalen Behor-
den unverziiglich tiber mutmaBliche rechtswidrige Informationen zu unter-
richten oder diesen auf Anfrage Informationen zukommen zu lassen, die
eine Identitidtsermittlung eines bestimmten Nutzers ermoglichen. Diese
Pflichten enthalten jedoch keine aktive Nachforschungspflicht, sondern
beinhalten lediglich die Verpflichtung zur Weitergabe von Informationen,
die der Anbieter zufillig oder durch die Benachrichtigung von dritter Seite
erlangt hat.

Erwigungsgrund 47 stellt dariiber hinaus klar, dass die Richtlinie lediglich
die Auferlegung allgemeiner Uberwachungspflichten ausschlieBt. Spezifi-
sche Uberwachungspflichten, die eine Uberwachung im Einzelfall, also
beispielsweise eines bestimmten Nutzers aufgrund entsprechender Hinwei-
se auf ein mogliches rechtswidriges Vorgehen, vorschreiben, fallen nicht in
den Normbereich des Artikel 15 ECRL.

Die Auskunftspflicht zur Identitdtsermittlung eines bestimmten Nutzers gilt
allerdings nur fiir Informationen iiber Nutzer, mit denen die Speicherung
der Daten vereinbart wurde, regelmilig also demjenigen, der die Dienste
des Anbieters in Anspruch genommen hat. Eine Pflicht zur Informations-
vermittlung iiber fremde Nutzer ergibt sich aus den Vorschriften des Arti-

kel 15 hingegen nicht’”.

b) Verantwortlichkeit nach den Bestimmungen der Fernsehrichtlinie

Die Fernsehrichtlinie weist im Gegensatz zur E-Commerce-Richtlinie kei-
nerlei Normierung der Verantwortlichkeit fiir iibermittelte Inhalte auf. Zu-
riickzufiihren ist das Fehlen derartiger Regelungen auf die einfache Tatsa-
che, dass es im Rahmen der Fernsehiibertragung den Veranstalter von
Fernsehsendungen einerseits und den die Inhalte iibermittelnden Kabel-
netz-, Satelliten-, oder Frequenz-Anbieter andererseits gibt. Letzterer un-
terliegt anderen europarechtlichen Bestimmungen und ist nicht von der
Fernsehrichtlinie erfasst. Der Programmveranstalter hingegen haftet nach
den innerstaatlichen Vorschriften des jeweiligen Mitgliedstaates.

c) Vergleich der Regelungen von Fernseh- und E-Commerce-Richtlinie

Auch im Vergleich der Verantwortlichkeit von Anbietern zeigen sich Un-
terschiede zwischen der E-Commerce- und der Fernsehrichtlinie.

505 Carella/Tiberti, E-Commerce tra mercato e diritto, S.200; Spindler, MMR-Beilage
7/2000, 4 (18).
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Wihrend die E-Commerce-Richtlinie relativ detaillierte Vorschriften zur
Haftung der Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft aufweist,
ist die Fernsehrichtlinie in diesem Bereich regelungsfrei. Diese Differenz
lasst sich mit dem unterschiedlichen Regelungsansatz der Richtlinien er-
kldren. Zum Zeitpunkt des erstmaligen Erlasses der Fernsehrichtlinie 1989
waren die neuen technischen Entwicklungen kaum abzusehen, so dass sich
die Frage der Konvergenz von Medien noch nicht stellte. Es wurde viel-
mehr der Ansatz verfolgt, den Rechtskreis der Ubertragungstechniken von
dem der inhaltsbezogenen Fragen zu trennen. Als Folge dessen wurde auf
europdischer Ebene die Regelung der Ubertragungswege unabhiingig von
dem der Inhalte verfolgt. Zum Zeitpunkt des Erlasses der E-Commerce-
Richtlinie hingegen offenbarte sich dem europidischen Gesetzgeber bereits
die Verschmelzung der zuvor eindeutig trennbaren Bereiche der Ubertra-
gung und des Inhalts. Unter Beriicksichtigung dieser Erkenntnis erfolgte
daher eine detaillierte Normierung der unterschiedlichen Moglichkeiten
einer Einflussnahme des Ubermittlers vom Hosting bis hin zur reinen
Durchleitung mit entsprechend abgestuften Anforderungen an den Anbie-
ter. Der dem Fernsehveranstalter am dhnlichste Anbieter der neuen Dienste
ist der Content-Provider. Dieser Anbieter erfidhrt jedoch, insofern dem

Fernsehveranstalter vergleichbar, keine Regelung in den Richtlinien™.

4. Die Behandlung von Werbung und kommerzieller Kommunikation
nach FSRL und ECRL

Der Bereich der Werbung und kommerziellen Kommunikation ist ein we-
sentlicher Bestandteil der Fernseh- und E-Commerce-Richtlinie. Zuriickzu-
fiihren ist diese im Vergleich zu anderen Regelungsbereichen der Richtli-
nien auffallend prazise und umfangreiche Normierung auf die maB3gebliche
Bedeutung der Werbung als Wirtschaftsfaktor.

Das Werbeaufkommen umfasste im Jahre 2000 47 % der Einnahmequel-
len des Fernsehens und stellt damit eine wesentliche Finanzierungsgrund-
lage des Rundfunks dar’”’. Andererseits stellt der Anteil der Fernsehwer-
bung am Gesamtwerbeaufkommen mit 42 % einen bedeutenden Wirt-

schaftsfaktor fiir die werbende Industrie dar’®.

% Siehe oben S.147.

7 Informationsdienst des Statistischen Amtes der Europiischen Gemeinschaft (euro-
stat), Statistik kurzgefasst 24/2002.

°%8 ygl. Jahrbuch der Werbung 1998.
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Im Rahmen der Internet-Dienste weist die Werbung bisher (noch) nicht ein
derartiges Gewicht auf, jedoch ldsst sich auch hier eine zunehmende Wir-
kung der Werbung oder kommerziellen Kommunikation aufzeigen.

Die Wirkung von Online-Werbung stellten auch die Marktforscher der
Hamburger Online-Marktforschungsagentur Fittkau & Maal} als Ergebnis
der 16. WWW-Benutzer-Analyse fest’"”. So gaben 11,7 % der 95.760 be-
fragten Internet-Nutzer an, 'sehr oft' beziehungsweise 'oft' auf Werbeanzei-
gen zu klicken.

Lediglich ein Drittel der Befragten gab an, gegen Online-Banner-Werbung
vollig immun zu sein und 'gar nicht' zu klicken. Am leichtesten sind Inter-
net-Nutzer jedoch iiber Preisausschreiben in Marketing-MaBBnahmen zu
involvieren. Hier gaben 30 % der Befragten an, 'sehr oft' oder 'oft' teilzu-
nehmen, wihrend nur 16,6 % eine Teilnahme kategorisch ablehnten.
Welchen Anforderungen die Werbung im Fernsehen und im Rahmen der
Dienste der Informationsgesellschaft nach Vorgabe der Fernseh- und der
E-Commerce-Richtlinie geniigen muss, soll im Folgenden erldutert wer-
den.

a) Regelungen der Fernsehrichtlinie

Der in Kapitel IV der Richtlinie niedergelegte Bereich der Werbung ist ei-
nes der umfangreichsten und mit den ausfiihrlichsten Bestimmungen ver-
sehene Regelungsobjekte der Fernsehrichtlinie. Immerhin ein Drittel aller
Richtlinien-Artikel konkretisieren den rechtlichen Rahmen von Fernseh-
werbung, Sponsoring und Teleshopping.

aa) Begriff der Werbung, des Sponsoring und des Teleshopping

Werbung, Sponsoring und Teleshopping stehen im Mittelpunkt einer Viel-
zahl von Normen der Fernsehrichtlinie und dies nicht von ungeféhr; an die-
sem Punkt treffen 6konomische Interessen der Wirtschaft einerseits und
Schutzbediirfnisse des Verbrauchers andererseits direkt aufeinander.

So dient die Werbung fiir ein Produkt dem wirtschaftlichen Fortkommen
des Unternehmens und beriihrt somit eines der Grundinteressen der Ge-
meinschaft, den grenziiberschreitenden wirtschaftlichen Fortschritt in der
Europiischen Union ungehindert zu gewéhrleisten.

Andererseits ist der Werbebereich eines der sensibelsten Felder des Min-
derjdhrigen- und Verbraucherschutzes. Welche Angebote und Darbietun-
gen in den Bereich der Werbung, des Sponsoring und des Teleshopping

> Im Internet unter: http://www.wuv.de/daten/studien/052003/740/summary.html.
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fallen, ist daher von herausragender Bedeutung, so dass diese Begrifflich-
keiten Gegenstand eigenstindiger Definitionen im Rahmen der Fernseh-
richtlinie sind.

(1) Fernsehwerbung im Sinne des Artikel 1 lit. ¢ FSRL

Der Begriff der Werbung wird in Artikel 1lit.c FSRL dargelegt: Fernseh-
werbung ist danach jede AuBerung bei der Ausiibung eines Handels oder
Gewerbes, Handwerks oder freien Berufs, die im Fernsehen von einem 6f-
fentlich-rechtlichen oder privaten Veranstalter entweder gegen Entgelt oder
eine dhnliche Gegenleistung oder als Eigenwerbung gesendet wird, mit
dem Ziel, den Absatz von Waren oder die Erbringung von Dienstleistun-
gen, einschlieBlich unbeweglicher Sachen, Rechte und Verpflichtungen,
gegen Entgelt zu fordern.

Damit wird auch deutlich, dass der Bereich der ideellen Werbung, Partei-
werbung, Gesundheitskampagnen offentlicher Stellen oder religioser und
weltanschaulicher Art nicht von den Bestimmungen der Fernsehrichtlinie
erfasst wird’'’. Der Wortlaut des Artikels 1 lit. ¢ FSRL stellt klar, dass es
auf den wirtschaftlichen Bezug der Werbung ankommt: Die als Fernseh-
werbung einzuordnende AuBerung muss ,bei der Ausiibung eines Handels,
Gewerbes, Handwerks oder freien Berufs’ erfolgen und dariiber hinaus der
Absatzforderung dienen.

Im Gegensatz zur Fernsehkonvention’'!, nach der auch die Unterstiitzung
einer Sache oder Idee in den Bereich der Werbung fillt, enthélt die Fern-
sehrigj:gtlinie ausschlieflich Normen zur Regelung der Wirtschaftswer-
bung” “.

Auch die Eigenwerbung in Form von Werbeeinblendungen, in denen der
Programmveranstalter seine eigenen Produkte, Dienstleistungen, Pro-
gramme oder Sendungen vertreibt’ ", ist Bestandteil der Fernsehwerbung
gemall Artikel 1 lit. ¢ FSRL und unterliegt mithin den nachfolgenden Be-
stimmungen.

319 Goerlich/Mdwes, Jura 1991, 113 (117).

>' Siehe oben S.18.

312 Schaar, Programmintegrierte Fernsehwerbung in Europa, S.84 m.w.N.

°13 Siehe Erwigungsgrund 39 der Richtlinie 97/36/EG; die explizite Zuordnung der
Eigenwerbung zur Fernsehwerbung erfolgte erstmals in den Verhandlungen zur
Revision der Richtlinie 89/552/EWG aufgrund zunehmender derartiger Werbeein-
blendungen durch die Programmveranstalter. Erwédgungsgrund 39 stellt zugleich
klar, dass Trailer, die sich aus Programmausziigen zusammensetzen, der Definition
des Programms unterfallen und mithin nicht vom Werbebegriff des Artikel 1 lit.c
FSRL erfasst werden.
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(2) Das Programmsponsoring des Artikel 1 lit. e FSRL

Die Behandlung des ,Sponsoring’ wird in der Fernsehrichtlinie ebenfalls
normiert. Gemall Artikel 1 lit. e FSRL ist unter ,Sponsoring’ jeder Beitrag
eines Unternehmens zur Finanzierung von Fernsehprogrammen zu verste-
hen, dessen Ziel es ist, den Namen, das Warenzeichen, das Erscheinungs-
bild oder die Tatigkeit oder Leistung zu fordern. Der ,Sponsor’ kann so-
wohl in Form eines privaten als auch eines 6ffentlichen Unternehmens auf-
treten, darf jedoch seinen Tatigkeitsbereich nicht in der Produktion von au-
diovisuellen Werken haben.

Im Unterschied zur reinen Werbung erfolgt im Rahmen dieser Ma3nahme
nicht die unmittelbare Anpreisung eines Produkts oder einer Dienstleis-
tung. Vielmehr ist Ziel dieses Vorgehens, das Image des Unternehmens
oder der Leistung zu verbessern, indem bestimmte Programmsparten unter-
stiitzt werden und der Zuschauer so zu einem positiven Gesamteindruck
des Unternehmens und damit letztlich auch der Ware oder der Dienstleis-
tung gelangt.

Gemill dem Wortlaut des Artikel 1 lit. e FSRL kann ,jeder Beitrag’ zur Fi-
nanzierung als Sponsoring angesehen werden, so dass sowohl direkte als
auch indirekte Finanzierungen von Sendungen unter diesen Begriff fallen.
Neben der geldaufigen Form des Sponsoring in Form der finanzielle Unter-
stiitzung, indem der Sponsor einen Teil der Produktionskosten iibernimmt,
kann dies auch durch die kostenlose Bereitstellung eigener Produkte erfol-
gen, die der Programmproduktion dienlich sind. Allerdings darf dies nicht
zu einer unzuldssigen Werbung in Form des product placement fiihren.
Entscheidend ist, dass die Unterstiitzung dem Programmveranstalter zugute
kommt, ohne dass darin eine unmittelbare werbetechnische Maflnahme fiir
dasslfonkrete Produkt oder die Dienstleistung des Unternehmens zu sehen
ist™ .

Durch den Hinweis der Fernsehrichtlinie, dass der Sponsorbeitrag zur Fi-
nanzierung von Fernsehprogrammen dienen muss, wird zugleich der Be-
reich des so genannten Ereignissponsoring’” aus den spezifischen Vor-
schriften des Sponsorings ausgeschlossen. Diese besondere Form des
Sponsorings zeichnet sich dadurch aus, dass der Programmveranstalter le-
diglich eine Veranstaltung iibertrigt, die durch einen Dritten gesponsert
wird. Die finanzielle Unterstiitzung kommt demnach nicht der Sendung

>4 Zur inhaltlichen Ausgestaltung des rechtlichen Rahmens des Sponsoring siehe un-

ten S.175 ff.
Insbesondere grofle Sportveranstaltungen wie FuBlballiibertragungen, Tennisturniere
oder Leichtathletikwettkdmpfe zédhlen zu diesen Ereignissen.
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sondern dem Veranstalter zugute’'® und dient damit nicht der Finanzierung
des Fernsehprogramms.

Sponsoring im Sinne der Fernsehrichtlinie zeichnet sich also letztlich durch
die Forderung eines positiven Images des Unternehmens durch Zuwendun-
gen zur Realisierung bestimmter Programme aus, die lediglich indirekt be-
ziehungsweise mittelbar der Absatzforderung dienen.

(3) Definition des Teleshopping nach der Revision der Fernsehrichtlinie

Der Begriff des ,Teleshopping’ schlieBlich findet seine Definition in Arti-
kel 1 lit. f FSRL (1997).

In der Fassung der Fernsehrichtlinie von 1989 hatte das Teleshopping hin-
gegen zundchst nur sehr generelle Erwihnung gefunden, indem diese Art
der Warenprisentation eher als Abgrenzungsmerkmal zur geldufigen Fern-
sehwerbung diente’'’. Lediglich die Vorschriften hinsichtlich der Werbe-
zeitbegrenzung gemdll Artikel 18 FSRL (1989) nahmen ebenfalls auf den
Direktabsatz von Waren und Dienstleistungen Bezug. Eine eigenstindige
Definition dieser Darbietung fand sich in der Ursprungsrichtlinie jedoch
nicht. Nicht einmal der Begriff ,Teleshopping’ ist in den Bestimmungen
der Ursprungsfernsehrichtlinie (1989) zu finden.

Aufgrund der zunehmenden wirtschaftlichen Bedeutung dieser Produkt-
vermarktungsstrategie fand die stiefmiitterliche Behandlung des Teleshop-
pings mit der Revision der Fernsehrichtlinie 1997 jedoch ein Ende. Mit
Riicksicht auf die fortschreitende europdische Integration und die damit
einhergehende Offnung der Absatzmirkte konkretisierte der europiische
Gesetzgeber die Bestimmungen hinsichtlich des Teleshoppings in der neu-
en Fassung der Fernsehrichtlinie deutlich.

Zunichst stellt Artikel 1 lit. f FSRL klar, dass unter den Begriff des Tele-
shopping ,Sendungen direkter Angebote an die Offentlichkeit fiir den Ab-
satz von Waren, die Erbringung von Dienstleistungen sowie unbeweglicher
Sachen, Rechte und Verpflichtungen via Fernsehprogramm gegen Entgelt’
fallen. Damit wird im Gegensatz zur ersten Fassung der Fernsehrichtlinie
die Eigenstindigkeit des Teleshoppings in Hinblick auf die Fernsehwer-
bung statuiert, indem diese als autonome Sendung unabhingig von anderen
WerbemalBinahmen definiert wird.

516
517

Kohler, Rechtsfragen des grenziiberschreitenden Rundfunkwerberechts, S.140.
Artikel 1 lit.b des Richtlinientextes von 1989 definierte zunédchst die Bedeutung der
herkommlichen Fernsehwerbung und prizisierte dann in einem zweiten Satz, dass
,...dies (die Fernsehwerbung) nicht die direkten Angebote an die Offentlichkeit im
Hinblick auf den Verkauf (...) von Erzeugnissen oder die Erbringung von Dienst-
leistungen gegen Entgelt einschlief3t’.
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Ebenfalls Kldrung erlangte der zuvor im Rahmen der ersten Richtlinienfas-
sung aufflammende Streit um die RechtmiBigkeit eines reinen Teleshop-
ping-Kanals. Da der europdische Gesetzgeber 1989 zunichst die Entwick-
lung des Teleshoppings abwarten wollte und deshalb von einer normativen
Regelung reiner Teleshopping-Kanile abgesehen hatte, herrschte Uneinig-
keit dariiber, ob, und wenn ja, wie sich reine Teleshopping-Kanile in den
Anwendungsbereich der Fernsehrichtlinie einordnen lieBen’'®. Dieser Streit
wurde mit der Revision der Fernsehrichtlinie 1997 jedoch hinféllig. Neben
der Einfiihrung einer eigenstindigen Definition des ,Teleshoppings’ in Ar-
tikel 1 lit. f FSRL wurden im Rahmen der Neuerung auch eigens Artikel
zur rechtlichen Behandlung der verschiedenen Formen des Teleshoppings,

unter anderem auch des Teleshopping-Kanals, eingefiihrt’"’.

bb) Grundsdtze der Werbevorschriften

Artikel 10 bis 20 der Fernsehrichtlinie konzipieren einen umfangreichen
Normenkatalog, der sowohl temporire, formelle als auch materielle Anfor-
derungen an Fernsehwerbung, Teleshopping und Sponsoring stellt. Der ii-
berwiegende Teil der Vorschriften differenziert nicht zwischen Fernseh-
werbung und Teleshopping, so dass zunéchst eine Behandlung der fiir die
absatzfordernden MaBnahmen grundsitzlich geltenden Vorschriften erfol-
gen soll, bevor im Anschluss daran eine Erlduterung der der jeweiligen
Werbeform konkret zuzuordnenden Bestimmungen folgt.

(1) Trennungsgebot und Kennzeichnungspflicht - iibergreifende Anforde-
rungen an die Darbietung von Fernsehwerbung und Teleshopping

Allen in Kapitel IV der Fernsehrichtlinie normierten Werbemalinahmen
wohnt die Gefahr der Verbraucherbeeinflussung inne. Sinn und Zweck ei-
ner jeden WerbemaBnahme ist es, den Kunden von dem Erwerb des eige-
nen Produkts oder der Inanspruchnahme der eigenen Dienstleistung zu ii-
berzeugen, moglichst jedoch, ohne dass diesem die Einflussnahme auf die
eigene Person bewusst wird.

Bedenkt man, dass der EU-Biirger heute im Durchschnitt fast 3,5 Stunden
tiaglich®® vor dem Fernseher verbringt, bietet es sich fiir den Marktteil-

318 Martin-Pérez de Nanclares, Fernsehrichtlinie (1995), S.98.

19 Artikel 18, 18 a, 19, 19 a FSRL unterscheiden klar zwischen Teleshopping-Spots,
Teleshoppingfenstern, reinen Teleshoppingsendern sowie Eigenwerbekandlen; sie-
he nédher dazu folgend S. 186 ff.

Nach einer Studie des Informationsdienstes des Statistischen Amtes der Europdi-
schen Gemeinschaft (eurostat) verbrachten die EU-Biirger im Jahr 2000 durch-
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nehmer an, seine Produkte oder Dienstleistungen moglichst iiber den Sen-
deweg in das (Unter-) Bewusstsein der Verbraucher zu bringen.

Derartige ,unbewusste’ Beeinflussungen®>' des Einzelnen fithren jedoch
nicht mehr zu einer vollkommen unabhéngigen und freien Kaufentschei-
dung des Verbrauchers, so dass der europiische Gesetzgeber in Artikel 10
Abs. 1 FSRL das Gebot der Trennung von Fernsehwerbung und Teleshop-
ping-Spots von den iibrigen Programmteilen verankert hat.

Danach miissen ,Fernsehwerbung und Teleshopping klar als solche er-
kennbar sein und durch optische und/oder akustische Mittel eindeutig von
anderen Programmteilen getrennt sein’.

Die eindeutige Trennung der Werbung vom Ablauf des iibrigen Pro-
gramms wird meist durch die Einblendung von Werbelogos deutlich ge-
macht, mit deren Hilfe zugleich auch der Kennzeichnungspflicht geniige
getan wird. Diese MaBBnahme dient nicht nur dem Schutz des Zuschauers,
der auf die rein wirtschaftlich motivierte Aussage der Werbespots im Ge-
gensatz zum redaktionellen Programmteil der Fernsehsendung hingewiesen
wird, sondern schiitzt auch die Rundfunkfreiheit und damit letztlich auch
den Sender, indem sie dessen Unparteilichkeit und Objektivitdt im Ver-
hiltnis zu wirtschaftlicher Autoritit sichert’>.

Eine weitere Ausprigung des Trennungsgebots findet sich in Artikel 10
Absatz 4 der Fernsehrichtlinie. Danach sind Schleichwerbung und Zhnliche
Angebote des Teleshoppings explizit verboten. Die Schleichwerbung selbst
wird in Artikel 1 lit. d FSRL definiert als die ,Erwdhnung oder Darstellung
von Waren, Dienstleistungen, Namen, Warenzeichen oder Téatigkeiten ei-
nes Herstellers von Waren oder eines Erbringers von Dienstleistungen in
Programmen, wenn sie vom Fernsehveranstalter absichtlich zu Werbezwe-
cken vorgesehen ist und die Allgemeinheit hinsichtlich des eigentlichen
Zwecks dieser Erwihnung oder Darstellung irrefithren kann’>>. Schleich-
werbung zielt also gerade darauf ab, die Grenzen zwischen herk6mmli-

schnittlich 204 Minuten téglich vor dem Fernseher, vgl. Richard Deiss ,Der euro-

pédische Fernsehmarkt’ in: Statistik kurzgefasst — Thema 4 — 24/2002.

Damit sind nicht die sog. subliminalen Techniken gemeint, bei denen bspw. be-

stimmte Bilder derart kurz gezeigt werden, dass sie das menschliche Auge nicht

wahrnehmen kann, so dass sich der Zuschauer dessen nicht bewusst wird, die In-

formation aber dennoch im Unterbewusstsein abgespeichert wird. Diese Art der tat-

sdachlich unbewussten Beeinflussung des Zuschauers ist gemif3 Artikel 10 Abs.3

FSRL ausnahmslos verboten.

522 Castendyk, Werbung nach der FSRL, S.159.

>3 Artikel 1 lit. d Satz 2 FSRL fiihrt weiter aus, dass eine Erwihnung oder Darstel-
lung insbesondere dann als beabsichtigt gilt, wenn diese entgeltlich oder gegen eine
dhnliche Gegenleistung erfolgt.
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chem Programminhalt und Werbebotschaft zu verwischen und ist deshalb
nicht mit dem Trennungsgebot vereinbar.

Im Idealfall ist ein rein redaktioneller Programmteil strikt von jeglicher Art
der Werbung zu trennen. Erst nach Ablauf des Programm- oder Sendein-
halts diirfte es zur Einblendung einer absatzfordernden MaBBnahme kom-
men. Ohne Zweifel ist eine derartige Anwendung des Trennungsgebots
nicht sehr praxisnah. Es gilt zu bedenken, dass die werbende Wirtschaft
eine erhebliche Finanzierungsquelle der Fernsehveranstalter darstellt und
diese deshalb bemiiht sind, lukrative Werbepartner zufrieden zu stellen.
Wird jedoch ein Werbeblock erst nach vollstindigem Ablauf des redaktio-
nellen Programms gesendet, ist regelmiBig davon auszugehen, dass der
Zuschauer den Fernseher abschaltet, sobald der redaktionell gestaltete Pro-
grammteil gelaufen ist und so schlichtweg die Werbebotschaft nicht zum
Verbraucher gelangt. Mangels Effektivitit wiirde die werbende Wirtschaft
von dieser Art der absatzfordernden Mallnahmen somit Abstand nehmen
und dem Programmveranstalter ein wesentlicher Teil der Finanzierungs-
moglichkeit verwehrt werden.

Diese Gefahr hat auch der europdische Gesetzgeber gesehen und daher die
Anforderungen an den Trennungsgrundsatz in Artikel 11 FSRL spezifi-
ziert. Danach ist, wie im Folgenden erldutert, unter dezidierten Vorausset-
zungen die Werbeunterbrechung auch wihrend des redaktionell gestalteten
Sendeablaufs moglich.

(2) Blockwerbegrundsatz und Unterbrecherwerbung

Bereits Artikel 10 Absatz 2 FSRL bestimmt, dass ,einzeln gesendete Wer-
bespots und Teleshopping-Spots die Ausnahme bleiben miissen’. Die Fern-
sehrichtlinie spricht sich grundsitzlich fiir die blockweise Verbreitung der
Werbeeinblendungen aus. Artikel 11 Absatz 1 FSRL normiert dariiber hin-
aus, dass ,Fernsehwerbung und Teleshopping-Spots zwischen den Sendun-
gen eingefiigt werden’ miissen.

Grundsitzlich hat eine Werbeeinblendung demnach als Block zwischen
zwei Sendeeinheiten zu erfolgen. Sinn und Zweck dieser Regelung ist es,
den redaktionell gestalteten Programmteil vor einer iibermédBigen Aufsplit-
terung durch vielfache Werbeunterbrechungen mit der Folge des Zusam-
menhangsverlusts fiir den Zuschauer zu schiitzen’**.

Zu diesem Grundsatz erfolgen allerdings in Artikel 11 Abs. 1 Satz 2 FSRL
die Ausnahmen, nach denen bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen

Werbung und Teleshoppingspots auch in die laufenden Sendungen einge-

2% Kohler, Rechtsfragen des grenziiberschreitenden Rundfunkwerberechts, S.93.
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fiigt werden konnen®®. Ist dies der Fall, so wird vom Grundsatz der
Blockwerbung zugunsten der so genannten Unterbrecherwerbung abgewi-

526
chen ™.

(a) Generelle Zuldssigkeit der Unterbrecherwerbung

Grundsitzlich darf ein Sendeablauf gemil3 Artikel 11 Abs. 1 Satz 2 FSRL
unterbrochen werden, wenn die Voraussetzungen der Absitze 2-5 vorlie-
gen. Absatz 2 bestimmt zunichst, dass in Sendungen, die aus eigenstindi-
gen Teilen bestehen oder die natiirliche Pausen enthalten, nur in diesen
Pausen beziehungsweise nach MalBlgabe der eigenstindigen Teilung Unter-
brecherwerbung eingefiigt werden darf.

Fraglich ist allerdings die genauere Definition der ,eigenstindigen Teile’
oder der ,Pause’. Als natiirliche Pause wird beispielsweise allgemein die
Halbzeitpause eines Fullballspiels angesehen; aber auch andere Spielunter-
brechungen werden von einigen Mitgliedstaaten als ,natiirliche Pause’ im
Sinne der FSRL interpretiert’”’. Auch kann die Einteilung eines Sendeab-
laufs durch die Gestaltung der Fernsehveranstalter grundlegend beeinflusst
werden und so eine Vielzahl ,eigenstindiger Teile’ kiinstlich erschaffen
werden. Mithilfe dieser ,Grundregel’ soll dennoch eine unnétige Zersplitte-
rung des Sendeinhalts im Interesse des Zuschauerverstindnisses vermieden
werden.

Fiir Kinospielfilme und Fernsehfilme gilt die Regelung des Artikel 11 Abs.
3 FSRL, wonach eine Unterbrechung zugunsten einer Werbeeinheit erst-
malig nach 45 Minuten erfolgen darf. In der Folge darf eine Unterbre-
chung, je nach Linge des Films, erneut nach 90, 110 und schlieBlich 155
Minuten Gesamtlaufzeit vorgenommen werden.

Ausgenommen von dieser Regelung sind jedoch Serien, Reihen, leichte
Unterhaltungssendungen und Dokumentarfilme, fiir die, wie auch fiir den
Rest der vorstellbaren Sendeinhalte, die Bestimmung des Artikel 11 Abs. 4
FSRL gilt. Danach soll zwischen zwei aufeinander folgenden Werbeunter-

3 Bereits die grundlegenden Voraussetzungen dieser Werbeunterbrechungen sind

dabei recht umfangreich: Zusammenhang und Wert einer Sendung diirfen unter Be-
riicksichtigung der natiirlichen Programmunterbrechungen und Linge und Art des
Programms nicht beeintréichtigt werden, ebenso wenig darf gegen Rechte Dritter
verstoBen werden; hinzutreten die spezifischen Anforderungen der Absitze 2-5.

726 ygl. Kohler, Rechtsfragen grenziiberschreitenden Rundfunkwerberechts, S.94, der
die Unterbrecherwerbung als ,Unterbrechung einer redaktionellen Sendung zur
Verbreitung eines Werbespots’ definiert.

527 o fiihrt Castendyk, Werbung nach der Fernsehrichtlinie, an, dass in Italien auch
Einwiirfe und FreistoBe als ,natiirliche Pause’ angesehen werden, vgl. ebd. S.166.
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brechungen ein Mindestabstand von 20 Minuten eingehalten werden, so
dass wesentlich mehr Werbeunterbrechungen zulédssig sind.

Insbesondere die werbefinanzierten Privatfernsehsender versuchten daher
immer wieder, unterschiedlichste Filminhalte als einheitliche ,Serie’ oder
,Reihe’ zu deklarieren, um in den Genuss der weniger restriktiven Werbe-
bestimmungen des Artikel 11 Abs. 4 FSRL zu kommen. Dieser uferlosen
Ausweitung der Anwendbarkeit des Artikel 11 Abs. 4 FSRL gebot der
EuGH durch das Urteil in der Rechtssache RTL ./. NIEDERSACHSISCHE
LANDESMEDIENANSTALT"* Einhalt.

Der Privatfernsehsender RTL hatte in Deutschland mehrere Fernsehfilme
mit jeweils abgeschlossener Handlung regelmifig zu einer bestimmten
Zeit ausgestrahlt und diese unter ein gemeinsames Oberthema wie ,Gefdhr-
liche Liebschaften’, ,Familienschicksale’ oder auch ,Der grole TV-
Roman’ gestellt. Die wochentlich ausgestrahlten Filme waren dabei inhalt-
lich voneinander unabhingig. RTL vertrat die Ansicht, dass es sich hierbei
gleichwohl um eine ,Reihe’ im Sinne des Artikel 11 Abs. 4 FSRL handele
und berief sich daher auf dessen weniger restriktive Werbebeschriankun-
gen.

Die in Deutschland fiir die Aufsicht des Privatsenders RTL zustindige nie-
dersichsische Landesmedienanstalt riigte hingegen eine Uberschreitung
der zuldssigen Werbemengenbegrenzung durch die Sendeanstalt, da es sich
nach Ansicht der Aufsichtsbehorde nicht um eine ,Reihe’ im Sinne des Ar-
tikel 11 Abs. 4 FSRL handelte und die Sendungen daher den strengeren
Bestimmungen des Artikel 11 Abs. 3 FSRL unterfielen.

Kernpunkt der Auseinandersetzung war mithin letztlich, anhand welcher
Kriterien mehrere Filme zu einer ,Reihe’ zusammengefasst werden kon-
nen.

Der Privatsender vertrat die Ansicht, fiir die Einstufung als Reihe geniige
es, dass mehrere Fernsehfilme mit abgeschlossener Handlung regelméBig
zu einer festen Zeit ausgestrahlt wiirden und aufgrund weiterer formaler
Merkmale, beispielsweise eines gemeinsamen Oberthemas oder auch nur
aufgrund einer lockeren thematischen Verkniipfung, miteinander verbun-
den seien”.

Die niedersichsische Landesmedienanstalt hingegen erachtete derartige
bloB formale Kriterien nicht als ausreichend fiir die Einordnung mehrerer
Filme als Reihe im Sinne des Artikel 11 Abs. 4 FSRL. Bei einer derart

528 EuGH, Rs. C-245/01 RTL ./. Niedersiachsische Landesmedienanstalt, Urteil vom
23.10.2003, im Internet unter: http://curia.eu.int/de/content/juris/index.htm.

2 RTL in der Rs. C-245/01 RTL ./. Niedersichsische Landesmedienanstalt, Urteil
vom 23.10.2003, zif. 83/86.
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weiten Bestimmung des Begriffs der ,Reihe’ liefe der besondere Schutz fiir
Kinospielfilme und Fernsehfilme, wie in Artikel 11 Abs. 3 FSRL niederge-
legt, vollkommen leer, da eine formale Verkniipfung bei jeder Art von
Filmen leicht herzustellen sei. Vielmehr sei eine in Bezug auf Inhalt, Art
oder Thematik signifikante Verkniipfung der jeweiligen Sendungen, bei-
spielsweise durch Fortfithrung der Erzdhlung oder der Handlung von Sen-
dung zu Sendung oder aber zumindest durch wiederkehrende Personen, zu
verlangen, um mehrere Sendungen als Reihe einordnen zu kénnen .

Der EuGH nahm eine Auslegung des Begriffs nach Sinn und Zweck der
Regelung des Artikel 11 FSRL vor.

Sinn und Zweck der Regelung des Artikel 11 Abs. 3 FSRL sei es, den Zu-
schauer bei audiovisuellen Werken wie Kino- oder Fernsehfilmen stérker
gegen iibermdfBige Werbeunterbrechungen zu schiitzen. Der geringere
Schutz, der Serien oder Reihen zukommt, sei dadurch zu erkldren, dass ge-
rade aufgrund der inhaltlichen Elemente, die die einzelnen Sendungen ver-
kniipfen, wie der Fortentwicklung einer Handlung oder des Wiederkehrens
einer oder mehrerer Personen, von den Fernsehzuschauern geringere Auf-
merksamkeit verlangt werde als bei Filmen™'. Der Zuschauer ist danach
bei Serien oder Reihen eher mit den Handlungsabldufen oder Personen ver-
traut, so dass vermehrte Werbeunterbrechungen die Wahrnehmung des
Sendeinhalts nicht so sehr beeintriachtigen wie bei Filmen, die einen in sich
abgeschlossenen, singuldren Handlungsstrang aufweisen.

Wiirde der erhohte Schutz, den Artikel 11 Abs. 3 FSRL fiir Kino- und
Fernsehfilme vorsieht, nunmehr allein aufgrund formaler Kriterien auBler
Kraft gesetzt, indem die Fernsehveranstalter etwa aufgrund desselben Sen-
deplatzes, einer Ausstrahlung unter demselben Titel oder dhnlichem, fiir
vollig unterschiedliche Filme einen gemeinsamen formalen Rahmen schaf-
fen, wire die Regelung des Artikel 11 Abs. 3 FSRL letztlich iiberfliissig>*>.
Vielmehr ist fiir die Bestimmung des Begriffs der ,Reihe’ auf materielle
Kriterien abzustellen. Die Verbindungen, die zwischen Filmen bestehen
miissen, damit diese unter die in Artikel 11 Abs. 3 FSRL vorgesehene
Ausnahme fiir Reihen fallen konnen, miissen sich daher aus dem Inhalt der
betreffenden Filme ergeben, indem beispielsweise ein Handlungsstrang
von einer Sendung zur anderen fortentwickelt wird oder Personen in den

einzelnen Sendungen wiederkehren™.

330 Vgl. EuGH Rs. C-245/01 RTL ./. Niedersdchsische Landesmedienanstalt, Urteil
vom 23.10.2003, zif. 94-96.

531 EuGH, Rs. C-245/01 RTL ./. Niedersiachsische Landesmedienanstalt, Urteil vom
23.10.2003, zif. 107.

2 EuGH, ebd., zif. 103/107.

>3 EuGH, ebd., zif. 108.
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(b) Verbot der Unterbrecherwerbung

Bestimmte Programmteile sind von der Unterbrecherwerbung umfassend
ausgenommen. So diirfen gemidl Artikel 11 Abs. 5 FSRL  Gottes-
dienstiibertragungen generell, dariiber hinaus aber auch Nachrichten, Do-
kumentarfilme, Magazine iiber das aktuelle Zeitgeschehen, Sendungen re-
ligiosen Inhalts und Kindersendungen, die weniger als dreifig Minuten
Sendezeit aufweisen, nicht durch Werbung oder Teleshopping unterbro-
chen werden**. In Anbetracht der relativ kurzen Sendezeit wird bei diesen
Programminhalten das Schutzinteresse des Einzelnen iiber die wirtschaftli-
chen Interessen des Fernsehveranstalters gestellt. Allen angefiihrten Pro-
grammteilen ist (mit Ausnahme des Kinderprogramms) ein besonders ho-
her Informationsgehalt gemein, der beim Zuschauer eine erhohte Glaub-
wiirdigkeit des Sendeinhalts hervorruft. Bei Nachrichten, Magazinen iiber
das aktuelle Zeitgeschehen, Dokumentationen und Sendungen religiGsen
Inhalts wird regelmalig eine objektive Berichterstattung erwartet, der der
Zuschauer mit erhohtem Vertrauen in dessen Richtigkeit begegnet. Bei
Kindersendungen ergibt sich die erhohte Schutzbediirftigkeit aufgrund der
noch nicht umfassend ausgeprigte Beurteilungsfihigkeit, die Kinder einem
gesendeten Programminhalt entgegenbringen.

Die Richtlinie trigt diesem erhohten Verbraucherschutzbedarf durch die
Regelung des Artikel 11 Abs. 5 FSRL Rechnung, indem unter Abwégung
der gegenldufigen Interessen von Verbrauchern und Fernsehveranstalter
die Unterbrechungswerbung erst ab einer Sendezeit iiber dreilig Minuten
fiir zuldssig erklirt wird und im Hinblick auf Gottesdienste ausnahmslos
untersagt wird.

(c) Sendezeitberechnung — brutto oder netto? Die Rechtssache Pro 7 Me-
dia AG

Fiir den GroBteil der Programminhalte bestimmt sich die Anzahl der zulds-
sigen Unterbrechungen nach der Sendelidnge, so dass von entscheidender
Bedeutung ist, anhand welcher Vorgaben die Lange einer Sendung berech-
net wird, der Frage nach dem Brutto- oder Nettogehalt der Sendezeit.

Nach der Brutto-Methode wird die Unterbrecherwerbung zur Gesamtlinge
des Films oder der Sendung hinzugezihlt, wihrend die Nettoberechnung
von einem Ausschluss der Werbezeit aus der Gesamtlidnge ausgeht und nur

33 Bei einer Sendezeit iiber dreilig Minuten ist auf die Bestimmungen der vorherigen

Absitze 1-4 zuriickzugreifen, so Artikel 11 Absatz 5 Satz 2.
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die Dauer des Werkes selbst berechnet’”. Die Anwendung des Bruttoprin-

zips erlaubt daher unter bestimmten Umstinden mehr Werbeunterbrechun-
gen als die des Nettoprinzips.

Der Richtlinientext selbst bezieht sich jeweils auf die ,programmierte Sen-
dezeit’*®, so dass die Auslegung dieses Wortlauts Grundlage fiir die Be-
rechnung der Gesamtlidnge einer Sendung ist. Je nach Standpunkt legten
Programmveranstalter und Aufsichtsbehorden den Begriff der ,program-
mierten Sendezeit’ nach der ihnen jeweils giinstigeren Moglichkeit aus, so
dass der EuGH zur Klirung dieser Frage schlielich in einem Vorabent-
scheidungsverfahren zu kldren hatte, ob der Begriff der ,programmierten
Sendezeit’ inklusive oder exklusive etwaiger Werbeunterbrechungen zu

. .537
bestimmen sei” .

Die Pro Sieben Media AG hatte unter Zugrundelegung des Bruttoprinzips
die Ausstrahlung von Fernseh- und Kinofilmen mehrmals durch Werbe-
einblendungen unterbrochen. Die ARD sah in der Anzahl der Werbeunter-
brechungen auf Grundlage des Nettoprinzips eine Uberschreitung der
rechtlich vorgesehenen Hochstzahl von Werbeeinblendungen. Das vorle-
gende Gericht wandte sich daher an den EuGH, um zu klédren, ob Artikel
11 Abs. 3 FSRL das Netto- oder das Bruttoprinzip vorsieht.

Der Europiische Gerichtshof stellte dazu fest, dass sich aus dem Wortlaut
des Artikel 11 Absatz 3 FSRL sowie aus dessen Entstehungsgeschichte
keine eindeutige Bestimmung des Brutto- oder des Nettoprinzips entneh-
men lisst®®®. Unter Heranziehung des mit der Richtlinie verfolgten Ziels,
die freie Ausstrahlung von Fernsehprogrammen sicherzustellen, berief sich
der EuGH darauf, dass im Zweifel eine Beschrinkung dieser Freiheit, wie
sie beispielsweise auch in der Begrenzung der Werbeausstrahlung zu sehen
sein kann, eng auszulegen sei” . Der Gerichtshof erklirte daher im vorlie-
genden Fall das Bruttoprinzip fiir anwendbar, da diese Auslegung des Arti-

>3 BuGH, Rs. C-06/98, ARD ./. Pro Sieben Media AG, Urteil vom 28.10.1999, Slg.
1999, 1-7599 ff., veroffentlicht in ZUM 2000, 58 (59 ziff.15); dazu auch Machet, A
decade of EU broadcasting regulation, S.63 f.

3 Offizielle franz. Fassung: ,durée programmée’, offizielle engl. Fassung: ,scheduled
duration’.

»7 EuGH Rs. C-06/98 ARD ./. Pro Sieben Media AG, Urteil vom 28.10.1999, Slg.
1999, 1-7599 (7603).

¥ EuGH, Rs. C-06/98, ARD ./.Pro Sieben Media AG, Urteil vom 28.10.1999, Slg.
1999, 1-7599 (7632), abgedruckt in: ZUM 2000, 58 (59 zif. 26).

> Ebd., zif. 28-30.
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kel 11 Absatz 3 FSRL den geringeren Eingriff in die durch das européische
Recht geschiitzte Freiheiten nach sich zieht™®.

Der Richtlinientext des Artikel 11 Absatz 3 FSRL ist mithin grundsatzlich
dahingehend auszulegen, dass die Berechnung der Gesamtlinge einschlie3-
lich der darin enthaltenen Werbeunterbrechungen vorgenommen wird und

so das Bruttoprinzip Anwendung findet.

Allerdings hatte der EuGH in der gleichen Rechtssache ebenfalls dariiber
zu befinden, ob (dennoch) den Mitgliedstaaten die Moglichkeit offen steht,
das Nettoprinzip fiir das jeweilige Hoheitsgebiet vorzusehen. Der Ge-
richtshof duBerte dazu, dass es den Mitgliedstaaten im Hinblick auf Artikel
3 Abs. 1 FSRL>*' weiterhin zustehe, fiir die in ihrem Hoheitsgebiet nieder-
gelassenen Rundfunkveranstalter strengere Mallnahmen zu erlassen und
diese somit auch das Nettoprinzip hinsichtlich der Sendezeitberechnung
vorschreiben konnen, soweit diese Regelungen mit den sonstigen Bestim-

mungen des Gemeinschaftsrechts im Einklang stehen®**.

Die Berechnung der programmierten Sendezeit im Sinne des Artikel 11
Abs. 3 FSRL ist mithin grundsétzlich nach dem Bruttoprinzip vorzuneh-
men, so dass die Gesamtlaufzeit eines Kino- oder Fernsehfilms inklusive
der enthaltenen Werbeunterbrechungen anzusetzen ist. Den Mitgliedstaaten
steht es allerdings weiterhin frei, gemaf3 Artikel 3 Abs. 1 FSRL fiir die in
threm Hoheitsgebiet niedergelassenen Rundfunkveranstalter strengere Re-
gelungen und damit auch das Nettoprinzip vorzuschreiben, so dass sodann
die Werbeunterbrechungen nicht in die Gesamtlaufzeit miteinbezogen
werden diirfen.

(3) Verbraucherschutzvorschriften und Werbung

Ein weiterer Schwerpunkt der Werbevorschriften sind die umfangreichen
Regelungen zum Schutz der Verbraucher. Die Festlegung von Werbe-

¥ Ebd., zif. 32-33.; nach Ansicht von Mastroianni, Common Market Law Review
2000, 1445 (1464), ist eine derartige Auslegung unvereinbar mit den kulturellen
Aspekten der FSRL und kollidiert mit den neueren Tendenzen der europdischen
Rechtsprechung, den Verbraucherschutz vermehrt dem Schutz der europiischen
Gemeinschaft zu unterstellen.

**! Siehe dazu oben S.111 ff.

> EuGH, Rs. C-06/98 ARD ./. Pro Sieben Media AG, Urteil vom 28.10.1999, Slg.
1999, 1-7599 (7635), abgedruckt in: ZUM 2000, 58 (59 ziff. 43); ebenso stellte der
Gerichtshof im selbigen Urteil fest, dass eine derartige Nettoregelung auf mitglied-
staatlicher Ebene mit den Bestimmungen der Artikel 10, 12, 28, 49, 81 EGV sowie
dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz vereinbar ist.
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hochstmengen ist diesbeziiglich ebenso von Bedeutung wie das Verbot,
bestimmte Produkte zu bewerben oder die Regelungen, die den besonderen
Schutz der Minderjdhrigen unterstreichen.

(a) Werbemengenbegrenzung

Um den Zuschauer vor einem Ubermall an Werbeeinblendungen zu schiit-
zen, schreibt die Fernsehrichtlinie in Artikel 18, 18 a FSRL bestimmte
Hochstmengen fiir den Anteil von Teleshopping-Spots, Werbespots und
andere Formen der Werbung an der Gesamtsendezeit vor’™.

Gemil Artikel 18 Abs. 1 FSRL darf der Anteil von Werbung und Tele-
shopping-Spots 20 % der tidglichen Sendezeit nicht iiberschreiten. Um eine
gleichmiBige Verteilung der Werbeeinblendungen iiber die gesamte Sen-
dezeit zu gewihrleisten, bestimmt der Richtlinientext in Artikel 18 Abs. 2
FSRL dariiber hinaus, dass innerhalb einer Stunde nicht mehr als 20 % der
Zeit, also 12 Minuten, fiir Werbespots und Teleshopping-Spots verwendet
werden darf >**. Ausgenommen von diesen strikten Begrenzungen sind al-
lerdings Teleshoppingfenster, die eine Mindestsendedauer von 15 Minuten
aufweisen’” und die in Artikel 18 Abs. 3 FSRL abschlieBend aufgezihlten
Ausnahmeerscheinungen. Danach sind Hinweise des Programmveranstal-
ters auf das eigene Programm sowie auf Begleitmaterialien®*® zu diesen
Programmen ebenso wenig in die Berechnung des Werbeanteils im Sinne
des Artikel 18 FSRL einzubeziehen wie Beitrige im Dienste der Offent-
lichkeit und kostenlose Spendenaufrufe zu Wohlfahrtszwecken.

Fiir Werbespots gilt dariiber hinaus eine Hochstgrenze von 15 % der téagli-
chen Sendezeit. Von den maximal 20 % des zulédssigen Sendeanteils fiir
Werbeeinblendungen miissen also mindestens 5 % fiir anderweitige Wer-
bemalnahmen wie Teleshopping oder Dauerwerbesendungen eingesetzt
werden.

> Kritisch dazu: Wallace/Goldberg, Yearbook of European Law 1989, 175 (196).

> Fixpunkt der Stundenberechnung ist jeweils der Beginn einer vollen Stunde, vgl.

Artikel 18 Abs.2 FSRL.

Vgl. Artikel 18 a FSRL; zu den Voraussetzungen eines Teleshoppingfensters siche

unten S.186.

> Erwigungsgrund 35 der Fernsehrichtlinie definiert den Begriff der ,Begleitmateria-
lien’ als alle Produkte, die darauf ausgerichtet sind, den Zuschauern die volle oder
interaktive Nutzung der betreffenden Programme zu ermoglichen; so fallen darun-
ter bspw. Biicher, die die Ratschldge einer Ratgebersendung zusammenfassen und
weiterfithren oder der Hinweis auf eine die Sendung begleitende Zeitschrift.

545
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(b) Inhaltliche Werbebeschrdankungen - Werbeverbote

Auch die inhaltliche Ausgestaltung von Fernsehwerbung und Teleshopping
findet ihre Grenzen in den Vorschriften der Fernsehrichtlinie. So sind zum
Schutz des Einzelnen bestimmte Ziele ebenso verboten wie die Werbung
fiir bestimmte Erzeugnisse. Der Inhalt der Werbebotschaften darf danach
weder den Interessen der Verbraucher schaden noch bestimmte gefidhrliche
Verhaltensweisen fordern.

(i) Generelle Anforderungen und Diskriminierungsverbot

Artikel 12 FSRL umreifit zunédchst die groben Leitlinien jeglichen Wer-
bungs- und Teleshoppingformats. Danach diirfen diese weder die Men-
schenwiirde verletzen noch Diskriminierungen aufgrund von Rasse, Ge-
schlecht, Nationalitit oder religiéser oder politischer Uberzeugung aufwei-
sen. Ebenso ist es Werbung und Teleshopping generell untersagt, Verhal-
tensweisen zu fordern, die den Schutz der Gesundheit und der Sicherheit
oder den Schutz der Umwelt gefihrden. Diese allgemeinen Grundsitze
sind meist schon Bestandteil der Unternehmens- oder Programmgrundsétze
der Fernsehveranstalter in der Européischen Union.

(ii) Werbeverbot fiir Tabakerzeugnisse und Arzneimittel

Neben den allgemeinen Werbeverbotsgrundsitzen des Artikel 12 FSRL
weist der Richtlinientext dariiber hinausgehend in Artikel 13 und 14 FSRL
ausdriickliche Werbeverbote fiir bestimmte Produktgruppen auf.

Gemil Artikel 13 FSRL ist jede Form der Fernsehwerbung und des Tele-
shopping fiir Zigaretten und andere Tabakerzeugnisse verboten. Ahnliches
gilt fiir einen bestimmten Anteil von Arzneimitteln und &drztlichen Behand-
lungen. Sind diese nur auf érztliche Verordnung erhiltlich®’, so unterlie-
gen sie gemil Artikel 14 Abs. 1 FSRL ebenfalls einem umfassenden Fern-
seh-Werbeverbot. Fiir das Teleshopping gilt ein entsprechendes Verbot fiir
Arzneimittel, die einer Genehmigung fiir das Inverkehrbringen bediirfen .
In diesen Fillen hat der europdische Gesetzgeber den Gesundheitsschutz

der Biirger als Regelungsgut von besonderem Schutzinteresse eingeordnet

7 Ob ein bestimmtes Arzneimittel nur auf irztliche Verordnung erhiltlich ist, be-
stimmt sich nach den Vorschriften des Mitgliedstaates, dessen Rechtshoheit der
Fernsehveranstalter unterworfen ist, siche Artikel 2 Abs.2 FSRL.

48 Genehmigung im Sinne der Richtlinie 65/65/EWG zur Angleichung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften iiber Arzneimittel, Abl. L 22 (65), 369 ff.; geidndert
durch die Richtlinie 93/39/EG, Abl. L 214 (93), 22 ff. und Richtlinie 2001/83/EG,
Abl. L 311 (01), 67 ff, nunmehr nicht mehr rechtskriftig.
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und mit Riicksicht auf die gravierenden gesundheitlichen Gefahren iiber

die wirtschaftlichen Interessen der Tabak- und Pharmaindustrie gestellt’* .

(c) Der Minderjihrigenschutz in den Werbevorschriften

Fernsehwerbung und Teleshopping miissen nicht nur aufgrund der Ge-
wichtigkeit der Schutzgiiter wie beispielsweise der Gesundheit der Biirger
bestimmten inhaltlichen Anforderungen entsprechen. Hintergrund der in-
haltlichen Vorgaben kann auch die besondere Sensibilitit fiir die Werbe-
botschaft oder vermindertes Abstraktionsvermogen sein.

So weisen Artikel 15 und 16 der Fernsehrichtlinie bestimmte Vorgaben
auf, die dem Schutz der Minderjdhrigen dienen. Kinder und Jugendliche
sind aufgrund ihrer Entwicklung und mangelnder Erfahrung besonders vor
iiberméBiger Beeinflussung durch Werbebotschaften zu schiitzen. Die
Richtlinie trigt diesem Umstand Rechnung, indem neben restriktiven
Normen zur Werbung in Bezug auf alkoholische Getrinke in Artikel 16
FSRL konkrete Anforderungen an die Werbung generell aufgestellt wer-
den, die dem besonderen Schutz des Minderjihrigen dienen sollen.

(i) Beschrinkung der Alkoholwerbung in Fernsehwerbung und Teleshop-
ping

Im Gegensatz zu Tabakerzeugnissen sind alkoholische Getrinke keinem
umfassenden Werbeverbot unterstellt. Die Anpreisung dieser Produkte in
Fernsehwerbung oder Teleshopping ist allerdings an eine Vielzahl von Be-
stimmungen gekniipft: Zum Schutz der Minderjdhrigen diirfen Werbemal3-
nahmen fiir alkoholische Getranke weder speziell an Kinder und Jugendli-
che gerichtet sein noch eine Darstellung Minderjdhriger beim Genuss alko-
holischer Getrinke beinhalten. Der europidische Gesetzgeber versucht
durch diese Vorschrift, den Grad der Identifikation eines Minderjdhrigen
mit der Werbebotschaft moglichst gering zu halten.

Weiterhin ist es untersagt, den Kaufreiz durch die Prédsentation etwaiger
positiver Effekte des Alkoholkonsums zu fordern. Werbung fiir alkoholi-
sche Getrdanke darf danach weder die Forderung des korperlichen, sozialen
oder sexuellen Erfolges suggerieren, noch den Eindruck erwecken, diesen
Getrinken wohne eine stimulierende, beruhigende oder sonstige das Wohl-

549 . . .. . . . .
Inzwischen ist fiir die Werbung und das Sponsoring von Tabakerzeugnissen eine

eigenstindige Richtlinie erlassen worden (Tabakwerberichtlinie), die die besonde-
ren Voraussetzungen fiir Tabakwerbung und das Sponsoring von Tabakprodukten
regelt, Richtlinie 2003/33/EG zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabak-
erzeugnissen, Abl. L 152 (03), 16 ff.
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befinden verbessernde Wirkung inne. Ebenso wenig darf Fernsehwerbung
und Teleshopping fiir alkoholische Getrinke eine verzerrte Wahrnehmung
darlegen, indem der Verzicht auf alkoholische Getrinke oder MiBigung als
negativ, iibermédBiger Genuss hingegen als nachahmenswert oder positiv
priasentiert wird oder die Hohe des Alkoholgehalts als Positivum dargestellt
wird.

Kurz zusammengefasst, simtliche geldufigen Rezepte der Produktvermark-
tung sind fiir die Prasentation alkoholischer Getrinke in Fernsehwerbung
und Teleshopping nicht gestattet, um ein Hochstmall an Minderjdhrigen-
schutz zu gewihrleisten.

(ii) Allgemeine Werbebeschrdankungen nach Maf3gabe des Minderjihrigen-
schutzes

Neben den konkreten Bestimmungen zum Schutz Minderjihriger beziiglich
der Anpreisung alkoholischer Getrinke sieht Artikel 16 FSRL weitere,
produktunabhédngige Vorgaben vor, denen Fernsehwerbung und Teleshop-
ping in Hinblick auf das erhohte Schutzbediirfnis der Minderjdhrigen ent-
sprechen miissen. Anhand verschiedener Kriterien soll eine korperliche
und/oder seelische Schidigung Kinder und Jugendlicher vermieden wer-
den.

Werbung darf danach zunichst weder direkte noch indirekte”” Kaufappelle
an Minderjdhrige enthalten. Aufgrund ihrer wirtschaftlichen Unerfahren-
heit und Mangel an Abstraktionsvermodgen zwischen tatsdchlichen Pro-
dukteigenschaften und werbewirksamen Produktlobpreisungen sind Kinder
und Jugendliche in besonderem Malle gefihrdet, den Verlockungen der
Werbebotschaft Glauben zu schenken, konnten sich bei direkten Kaufap-
pellen sogar gendtigt fiithlen, bestimmte Produkte erwerben zu ,miissen’.
Der Richtlinientext erklart daher in Artikel 16 Abs. 1 lit. a, b FSRL derar-
tige Werbemethoden nicht fiir zuléssig.

Ebenso wenig diirfen Fernsehwerbung und Teleshopping gemil Artikel 16
Abs. 1 lit. ¢, d FSRL das besondere Vertrauen ausnutzen, dass Minderjéh-

0 Als indirekter Kaufappell ist hier der ,Umweg’ iiber eine dritte Person zu verstehen,
indem das Werbeformat Minderjdhrige direkt auffordert, Eltern oder Dritte zum
Kauf des beworbenen Gutes zu bewegen; der Kaufappell richtet sich hier zwar
nicht direkt an den Minderjédhrigen, dieser ist im Zweifel aber auch gar nicht ei-
gentlicher Adressat der Kaufverlockung, die tatsdchliche Wirtschaftskraft liegt
vielmehr in den dahinter stehenden Eltern und Bezugspersonen, die den Wiinschen
ihrer ,Kleinen’ gerecht werden wollen.
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rige Vertrauenspersonen™' entgegen bringen oder Minderjihrige ohne be-
rechtigten Grund in gefidhrlichen Situationen zeigen. Auch hier wird dem
Umstand Rechnung getragen, dass Minderjédhrige den audiovisuellen Dar-
stellungen ein besonderes Vertrauen entgegen bringen und Schwierigkeiten
aufweisen, zwischen Wahrheit und Fiktion zu unterscheiden’”. Teleshop-
ping-Angebote diirfen dariiber hinaus Minderjihrige nicht zum Abschluss
eines Kauf-, Miet- oder Pachtvertrages fiir Waren oder Dienstleistungen
auffordern.

Die Werbebeschriankungen des Artikel 16 FSRL zeichnen sich zusammen-
fassend generell durch den Versuch aus, Kindern und Jugendlichen auf-
grund ihres noch unausgereiften Wertesystems und Abstraktionsvermogens
ein Mindestmall an Schutz vor iibermédBiger Beeinflussung und Lenkung
durch Werbebotschaften oder Teleshopping-Angeboten zukommen zu las-
sen.

Gerade im Bereich der Minderjdhrigenvorschriften haben die Mitgliedstaa-
ten allerdings vermehrt von ihrem Recht aus Artikel 3 FSRL Gebrauch
gemacht, die in ihrem Hoheitsgebiet niedergelassenen Fernsehveranstalter
einem strengeren Regelungsrahmen zu unterwerfen’’, um so den spezifi-
schen Gegebenheiten der Kulturen und Moralvorstellungen und der unter-
schiedlichen Einflussnahme von Werbung auf Minderjidhrige in den ein-
zelnen Mitgliedstaaten gerecht zu werden.

cc) Besonderheiten des Programm-Sponsoring

Die bisher behandelten Normen bezogen sich jewelils stets nur auf die
Werbeformen der Fernsehwerbung und des Teleshopping. Als weitere
Werbeform findet das Sponsoring eine gesonderte Behandlung in den Vor-

»1 Artikel 16 FSRL nennt diesbeziiglich Eltern und Lehrer, bezieht sich aber explizit

auch auf andere Vertrauenspersonen, so dass auch andere nahestehende Personen
erfasst werden, soweit sie ein dhnliches Vertrauensverhéltnis aufweisen.

Ein anschauliches Beispiel der Werbebeeinflussung von Kindern ist die Feststel-
lung, dass Kinder aus stiddtischen Gebieten, die noch nie eine lebendige Kuh in ih-
rer tatsdchlichen Umgebung gesehen haben, diese hidufig in Anlehnung an einen
Werbespot lila zeichnen.

So ist beispielsweise in Schweden Fernsehwerbung und Sponsoring von Program-
men, die sich an Kinder unter 12 Jahren richten, generell verboten; in Griechenland
darf zwischen 7 und 22 Uhr keine Spielzeugwerbung ausgestrahlt werden und in
Deutschland und Dédnemark gelten fiir bestimmte Arten von Spielzeug umfassende
Werbeverbote; so Lionel Stanbrook, Direktor der Advertising Association in
Newsletter 09 der Europdischen Union; im Internet abrufbar unter:
http://europa.eu.int/comm/internal-
market/comcom/newsletter/edition09/page18_de.htm.

552
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schriften der Fernsehrichtlinie. Artikel 17 FSRL enthélt diesbeziiglich ei-
nen Katalog von Modalititen, denen die Darbietung von Programm-
Sponsoring entsprechen muss.

(1) Trennung von redaktionellem Inhalt und Sponsoring — Modifikation des
Trennungsgebots

Gesponserte Fernsehprogramme sind gemil Artikel 17 Abs. 1 lit. a FSRL
nur zulidssig, wenn der Sponsor in keinerlei Weise Einfluss auf das redakti-
onell gestaltete Programm hinsichtlich der redaktionellen Unabhéngigkeit
und der Verantwortung des Fernsehveranstalters nimmt. Weder Inhalt noch
Zeitpunkt der Ausstrahlung des gesponserten Programms darf durch das
tatige Wirtschaftsunternehmen beeinflusst werden.

Allerdings gilt es festzuhalten, dass der Richtlinientext sich auf das Beein-
flussungsverbot hinsichtlich redaktioneller Unabhédngigkeit und Verant-
wortung beschrinkt und nicht jede Art der Einflussnahme von vorneherein
ausgeschlossen wird”™".

In erster Linie dient diese Regelung dem Schutz der Rundfunkfreiheit, in-
dem der Entscheidungsspielraum eines Programmveranstalters hinsichtlich
Art, Inhalt und Zeitpunkt eines Sendebeitrags fiir durch duflere Umstéinde
unantastbar erklirt wird. Gleichzeitig wohnen dieser Regelung aber auch
Verbraucherschutzrechtliche Aspekte inne. Ist es dem Sponsor gestattet,
auf Inhalt, Zeitpunkt und redaktionelle Gestaltung des Programms Einfluss
zu nehmen, so ist fiir den Einzelnen kaum mehr nachvollziehbar, welcher
Teil des Programms ausschlieBlich auf den Programmveranstalter zuriick-
zufiihren ist und welcher Teil des Programms durch Einflussnahme des
Sponsors und damit mit eindeutigem den wirtschaftlichen Interessen des
jeweiligen Sponsors dienenden Hintergrund gestaltet wird. Damit manifes-
tiert Artikel 17 Abs. 1 lit. a FSRL aber letztlich auch den Schutz des
Verbrauchers vor unbewusster Beeinflussung und die Aufrechterhaltung
der unabhingigen und freien Kaufentscheidung, Ziele die bereits im Tren-
nungsgebot des Artikel 10 FSRL verfolgt werden.

Artikel 17 Abs. 1 lit. a FSRL ist demgemil letztlich als weitere Auspra-
gung des Trennungsgebots gemill Artikel 10 FSRL anzusehen, das den
Besonderheiten des Sponsoring entsprechend auf diese Werbeform modifi-
ziert wurde.

% Schaar, Programmintegrierte Fernsehwerbung in Europa, S.110, regt daher an, das
Beeinflussungsverbot erst bei Einflussnahme von gewisser Intensitit zur Anwen-
dung gelangen zu lassen.
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(2) Kennzeichnung des Sponsors durch den Widmungshinweis

Wird ein Fernsehprogramm durch materielle oder finanzielle Zuwendun-
gen unterstiitzt, so ist dies gemill Artikel 17 Abs. 1 lit. b FSRL durch Ein-
blendung des Namens oder Firmenzeichens am Programmanfang und/oder
Programmende zu kennzeichnen. Der Hinweis auf den Sponsor dient
zwelerlel Interessen: Einerseits wird der Zuschauer mit Riicksicht auf die
Kennzeichnungspflicht darauf aufmerksam gemacht, dass die in Frage ste-
hende Sendung durch finanzielle oder materielle Unterstiitzung des jewei-
ligen Unternechmens zustande gekommen ist>’, andererseits dient sie aber
auch dem Sponsor, das eigene Bild als Unterstiitzer in der Offentlichkeit zu
positivieren und so mittelbar die eigenen wirtschaftlichen Interessen zu be-
giinstigen™°.

Das unterstiitzende Wirtschaftsunternehmen kann allein mit Hilfe des
Widmungshinweises auf die von ithm vorgenommene Forderung der be-
troffenen Sendung hinweisen und hat daher regelméafig ein Interesse daran,
dass diese Einblendung aus Griinden der Effektivitit moglichst auffillig,
einpragsam und héufig erfolgt. Der Richtlinientext siecht dem Wortlaut
nach jedoch die Kennzeichnung der gesponserten Programme nur am An-
fang und am Ende des jeweiligen Programms vor. Den Programmveran-
staltern war es wiederum daran gelegen, die unterstiitzenden Unternehmen
moglichst zufrieden zu stellen, um in den Genuss der finanziellen oder ma-
teriellen Unterstiitzung zu kommen, so dass im Sinne einer moglichst hiu-
figen Einblendung des Widmungshinweises Programmanfang und —ende
recht eigentiimlich festgelegt wurden™’ und schlieBlich auch der europii-
sche Gerichtshof iiber die zuldssige Hiufigkeit von Widmungshinweisen
entscheiden musste.

In einem Vorabentscheidungsverfahren war dem EuGH unter anderem die
Frage vorgelegt worden, ob eine Bezugnahme auf den Sponsor auch an an-
derer Stelle als am Anfang oder Ende des Programms mit den Bestimmun-
gen des Artikel 17 Abs. 1 lit. b FSRL vereinbar ist™".

% Vgl. Henning-Bodewig, ZUM 1997, 633 (638), die allerdings Zweifel an der Funk-
tion des Widmungshinweises als Zuschaueraufklidrung darlegt; Schaar, Programm-
integrierte Werbung in Europa, S.111.

Vgl. Schaar, Programmintegrierte Fernsehwerbung in Europa, S.111, der auf BGH,

ZUM 1993, 92 (93) und OLG Frankfurt, ZUM 1995, 800 (801 f.) verweist.

7 Henning-Bodewig, ZUM 1997, 633 (640), weist diesbeziiglich auf den Versuch
eines Fernsehsenders hin, sogar die Pausen zwischen den einzelnen Runden eines
Boxkampfes als Ankniipfungspunkt zu nehmen.

% EuGH, verbundene Rechtssachen C-320/94, C-328/94, C-329/94, C-337/94, C-
338/94, C-339/94, RTI u.a. ./. Ministero delle poste e telecomunicazioni, Slg. 1996,
1-6471 ff.

556
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Mehrere italienische Fernsehveranstalter hatten sich gegen ein Dekret des
italienischen Ministers fiir Post und Telekommunikation gewandt, das de-
taillierte Vorschriften iiber Art, Dauer und Zeitpunkt der Einblendung des
Widmungshinweises enthielt. Diese Regelungen waren nach Ansicht der
Kléger nicht mit den Bestimmungen der Fernsehrichtlinie vereinbar, die, so
die italienischen Programmveranstalter, weitere Nennungen des Sponsors
oder seiner Erzeugnisse wihrend des Programms nicht verbiete, soweit
diese nicht durch konkrete verkaufsfordernde Hinweise direkt zum Kauf
anregten’ .

Der EuGH erklirte in seinem Urteil, dass der Wortlaut des Artikel 17 Abs.
I lit. b FSRL nicht der Annahme gerecht werde, der Gemeinschaftsgesetz-
geber habe die Zuldssigkeit des Widmungshinweises nur auf Programman-
fang und Programmende beschrinken wollen; vielmehr sei durch Festle-
gung des Widmungshinweises fiir Anfang und Ende lediglich ein Mindest-
erfordernis fiir die minimalste Einblendung von Widmungshinweisen auf-
gestellt worden’®. Der Wortlaut untersage hingegen nicht, den Sponsor-
Hinweis auch an anderer Stelle als Programmanfang oder —ende einzu-
blenden. Der EuGH begriindete diese Sicht der Dinge nicht nur mit der
Auslegung des Wortlauts des Artikel 17 Abs.1 lit. b FSRL, sondern ver-
wies auch auf die Entstehungsgeschichte des urspriinglichen Richtlinien-
textes: Trotz Bestrebungen des Europdischen Parlaments, den Widmungs-
hinweis ausdriicklich auf Anfang und Ende des Programms zu beschrin-
ken, war dieser Ansatz nicht in die endgiiltige Fassung des Richtlinientex-
tes iibernommen worden’®'. Der EuGH sah hierin einen weiteren Anhalts-
punkt, dass der europiische Gesetzgeber bei Schaffung dieser Norm gerade
keine Begrenzung des Widmungshinweises auf Programmanfang und —
ende beabsichtigt hatte.

Der Europiische Gerichtshof legte die Formulierung des Artikel 17 Abs. 1
lit. b FSRL mithin dahingehend aus, dass zumindest am Programmanfang
oder —ende ein Hinweis auf die Forderung erfolgen muss, dariiber hinaus
aber auch noch weitere Widmungseinblendungen wéhrend des Programms
zuldssig sind.

»% Vgl. EuGH, Rs. RTI ./. Ministero delle poste e telecomunicazioni, Slg. 1996, I-
6471 (6500).

°% EuGH, Rs. RTI ./. Ministero delle poste e telecomunicazioni, Slg. 1996, 1-6471
(6508).

1 Der urspriingliche Vorschlag der Kommission (Abl. C 179 (86), 4 (9)) sah vor, die
Nennung des Sponsors ausdriicklich auf Anfang und Ende des Programms zu be-
schrinken; fiir diesen Vorschlag hatte sich auch das Europdische Parlament ausge-
sprochen (Abl. C 49 (88), 53 (59)) und (Abl. C 158 (89), 138 (141)); vgl. EuGH,
Rs. RTT ./. Ministro delle poste e telecomunicazioni, Slg. 1996, 1-6471 (6508).
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Gleichzeitig verwies der EuGH aber auch auf die Anwendbarkeit des Arti-
kel 3 Abs. 1 FSRL, der den Mitgliedstaaten die Moglichkeit zur strengeren
Regulierung der auf ihrem Hoheitsgebiet niedergelassenen Anbieter eroff-
net, so dass auf nationaler Ebene dennoch eine Beschriankung der Sponsor-
hinweise auf Beginn und Ende eines Programms fiir die dort ansédssigen
Anbieter zuldssig ist. Lediglich die aus dem Ausland einstrahlenden Pro-
gramme sind unter Beriicksichtigung des Sendelandprinzips nicht von die-
sen strengeren nationalen MaBnahmen erfasst™.

Trotz der grundsitzlichen Entscheidung des EuGH, dass die Ausstrahlung
des Widmungshinweises nicht auf Programmanfang und —ende begrenzt
ist, darf diese Annahme nicht zu einer uferlosen Ausweitung der Sponsor-
hinweise fiihren.

Letztlich gilt der Sponsorhinweis auch der Aufkldarung des Zuschauers, der
auf die Forderung des in Frage stehenden Programms durch den Finanzier
hingewiesen werden soll. Eine iibermifige Einblendung des Sponsorhin-
weises ldsst sich mit dem Informationsbediirfnis des Zuschauers jedoch
nicht begriinden, so dass in Abwigung der beiden verfolgten Ziele des Ar-
tikel 17 Abs. 1 lit. b FSRL ein moderates Mittelmal3 hinsichtlich der An-
zahl der Widmungshinweise verfolgt werden sollte.

Diese Begrenzung der Haufigkeit der Sponsoreinblendungen auf ein Mit-
telmall verhindert zugleich auch die Gefahr der werbegleichen Wirkung
eines vielfach eingeblendeten Widmungshinweises: Fiihrt die iibermiBig
hiufige Sichtbarmachung des Sponsorhinweises insbesondere auch in Hin-
blick auf Aufmachung, Linge und Gestaltung der Einblendung letztlich
dazu, dass sie sich objektiv nicht mehr von herkdmmlichen Werbespots
erheblich unterscheidet, ist dadurch der Missbrauch der im Vergleich zu
den Werbebestimmungen milderen Sponsorregelungen zu befiirchten®®.
Der Widmungshinweis des Sponsors im Sinne des Artikel 17 Abs. 1 lit. b
FSRL ist mithin nicht auf Anfang und Ende des Programms begrenzt, darf
aber auch nicht zu einer Aushohlung der sonstigen Bestimmungen der
Fernsehrichtlinie fithren. Der EuGH hatte sich ebenfalls fiir eine Begren-
zung der Haufigkeit der Widmungshinweise ausgesprochen, kniipfte dies
jedoch nicht, wie allgemein erwartet, an die Funktion der Sponsoreinblen-
dung als Zuschauerhinweis, der sich nur bis zu einer gewissen Anzahl von
Einblendungen rechtfertigen lieBe’®, sondern sah als Obergrenze der zu-
lassigen Widmungseinblendungen die Vorschrift des Artikel 17 Abs. 1 lit.

°%2 Henning-Bodewig, ZUM 1997, 633 (640).
763 Schaar, Programmintegrierte Fernsehwerbung in Europa, S.118.
%% Vgl. dazu: Henning-Bodewig, Werbung nach der Fernsehrichtlinie, S.171 f.
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¢ an, nach der den Sponsorhinweisen keine werbegleiche Wirksamkeit zu-
kommen darf >*.

(3) Umgehungsverbot der Werberegelungen

Gesponserte Fernsehprogramme diirfen gemil3 Artikel 17 Abs. 1 lit. ¢
FSRL auch nicht zum Kauf, zur Miete von Erzeugnissen oder zur Inan-
spruchnahme von Dienstleistungen des Sponsors oder eines Dritten anre-
gen, insbesondere keine der Verkaufsforderung dienenden Hinweise auf
dessen Erzeugnisse oder Produkte enthalten. Ziel dieser Regelung ist es,
eine Umgehung der besonderen Bestimmungen fiir Fernsehwerbung zu
verhindern®®. Bei geschickter Programmauswahl gepaart mit einem darauf
abgestimmten Sponsoring-Hinweis™®’ nimmt der Zuschauer letztlich nur
die positive Aussage iiber ein Produkt oder eine Dienstleistung in Kombi-
nation mit dem jeweiligen Sponsor-Unternehmen wahr, so dass diese Form
der Prisentation in der Wirkung einem Werbespot gleichkommt*®®. Unter
dem Deckmantel des Sponsoring konnte das im eigentlichen Sinne wer-
bende Unternehmen so jedoch den spezifischen Bestimmungen des Fern-
sehwerberechts entgehen, so dass nicht nur die Regelungen zur Block- und
Unterbrecherwerbung umgangen werden konnten, sondern vor allem die
Vorschriften zur Werbemengenbegrenzung nicht zur Anwendung gelén-
gen, die nur fiir Fernsehwerbung und Teleshopping, nicht aber fiir das
Sponsoring gelten.

Artikel 17 Abs. 1 lit. ¢ FSRL ist daher in seiner Intention dem Schleich-
werbungsverbot des Artikel 10 Abs. 4 FSRL gleichzusetzen. Beide Vor-
schriften dienen dem Schutz des Verbrauchers vor unterschwelliger Beein-
flussung und der Aufrechterhaltung der Wettbewerbsfairness zwischen den
einzelnen Wirtschaftsunternehmen, indem sowohl Artikel 10 Abs. 4 FSRL
beziiglich der Fernsehwerbung als auch Artikel 17 Abs. 1 lit. ¢ FSRL hin-
sichtlich des Sponsoring die Unterwanderung der Werbevorschriften durch
Quasiwerbeangebote entgegenwirken.

Ein Missbrauch des Sponsoring als versteckte Werbung durch Anregung
zum Kauf oder sonstiger Inanspruchnahme von Produkten oder Dienstleis-
tungen des unterstiitzenden Unternehmens ist mithin nach MaBlgabe dieser
Vorschrift nicht zuldssig.

7% Siehe zu Artikel 17 Abs.1 lit. ¢ FSRL sogleich im Anschluss.
366 K shler, Rechtsfragen des grenziiberschreitenden Rundfunkwerberechts, S.135.
%7 So bspw. die Anpreisung eines Produkts, das auch vom Sponsor vertrieben wird,

vgl. Kohler, Rechtsfragen des grenziiberschreitenden Rundfunkrechts, S.135.
%% Kohler, ebd.
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(4) Fortsetzung der Verbrauchergrundsdtze — Sponsorverbote und -
beschrinkungen

Auch die Richtlinienbestimmungen des Sponsorings sehen im Hinblick auf
bestimmte Produkte und Unternehmen umfassende Sponsoringverbote o-
der —beschrinkungen vor. Eine umfassende Untersagung des Sponsorings
gilt gemil Artikel 17 Abs. 2 FSRL fiir Hersteller von Zigaretten und ande-
ren Tabakerzeugnissen. Fernsehprogramme diirfen danach nicht von Un-
ternehmen finanziell oder materiell unterstiitzt werden, wenn die Hauptti-
tigkeit des Unternehmens in der Herstellung von Zigaretten oder Tabaker-
zeugnissen zu sehen ist.

Auffillig ist, dass im Bereich des Sponsoring das Verbot sich nicht, wie
bei Fernsehwerbung und Teleshopping, auf das Produkt bezieht, sondern
die Untersagung dem gesamten Unternehmen gilt. Tatsdchlich hat es in den
Revisionsverhandlungen der urspriinglichen Richtlinie (1989) auch Uber-
legungen gegeben, diese sehr strenge Bestimmung zu mildern, indem das
Verbot auf die Produkte eingegrenzt und Sponsoring fiir das Image oder
den Namen des Unternchmens fiir zulissig erklirt werden sollte’®. Die
Kommission sah von einer derartigen Lockerung des generellen Sponso-
ringverbots jedoch, anders als im Bereich der Pharmaunternechmen’”’, ab
und setzte die Aufrechterhaltung des umfassenden Verbots durch. Anders
als beispielsweise im Pharmabereich stimme der Name der Zigarettenfir-
men hiufig mit dem Namen des Produktes iiberein oder werde zumindest
vom Verbraucher augenblicklich damit in Verbindung gebracht. Eine Lo-
ckerung der Bestimmungen wiirde demnach zugleich zur implizierten As-
soziation des Produkts fithren und ist demnach nicht mit dem bedeutenden
Ziel des Gesundheitsschutzes vereinbar.

Ebenfalls den Bestimmungen zur Fernsehwerbung und zum Teleshopping
vergleichbar sieht Artikel 17 Abs. 4 FSRL ein generelles Sponsoring-
Verbot fiir bestimmte Programmgruppen vor. Weder Nachrichtensendun-
gen noch Sendungen zur politischen Information diirfen danach materiell
oder finanziell durch Wirtschaftsunternehmen unterstiitzt werden. Erneut
soll dem erhohten Schutzbedarf von Nachrichtensendungen und Sendun-
gen zur politischen Bildung Rechnung getragen werden, der sich aus der
besonderen Glaubwiirdigkeit derartiger Programmformate und des daraus

569 Vgl. Europdische Kommission, Begriindung der geidnderten Bestimmung zum Vor-

schlag fiir eine Richtlinie zur Anderung der Richtlinie 89/552/EWG, KOM (95) 86
endg.
>7% Siehe sogleich S.182.
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resultierenden besonderen Vertrauens des Zuschauers in die Objektivitit
des Sendeinhalts ergibt.

Ein eingeschrinktes Sponsoringverbot sehen die Richtlinienbestimmungen
in Artikel 17 Abs. 3 FSRL schlieBlich fiir den Gesundheitssektor vor. Noch
nach der Ursprungsrichtlinie 1989 durften natiirliche oder juristische Per-
sonen, deren Haupttitigkeit die Herstellung beziehungsweise der Verkauf
oder die Erbringung von im Niederlassungsstaat verschreibungspflichtigen
Arzneimitteln oder medizinischen Behandlungen war, generell nicht als
Sponsor von Fernsehprogrammen auftreten.

In den Revisionsverhandlungen der Richtlinie erkldrte die Kommission
1995, dass in Hinblick auf das VerhiltnismiBigkeitsprinzip das Ziel des
Verbraucherschutzes auch erreicht werden konne, wenn sich das Sponso-
ringverbot auf die verschreibungspflichtigen Arzneimittel und Behandlun-
gen beschrinke und die bisherigen Bestimmungen dahingehend gelockert
werden.

Nach der revidierten Fernsehrichtlinie bestimmt Artikel 17 Abs. 3 FSRL
nunmehr, dass ein eingeschrianktes Sponsoring von Fernsehprogrammen
fiir den Namen oder das Image des Unternehmens als ganzes zuldssig ist
und das umfassende Sponsoringverbot, wie von der Kommission vorge-
schlagen, lediglich fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel und Behand-
lungen aufrecht erhalten wird. Im Gegensatz zu Tabakunternehmen erfolgt
bei Nennung des Namens eines Pharmaunternehmens regelméifig nicht die
unmittelbare Assoziation mit einem bestimmten Medikament oder Arz-
neimittel, so dass der europiische Gesetzgeber diesbeziiglich keine Gefahr
der werbedhnlichen Wirkung fiir ein bestimmtes Arzneiprodukt durch die
Nennung eines Pharmaunternehmens als Sponsorpartner eines Fernsehpro-
gramms sah.

Gleichzeitig wurde der personelle Anwendungsbereich der Fernsehrichtli-
nie durch die Revision des Artikel 17 FSRL erweitert, indem nach der neu-
en Fassung der Richtlinienbestimmungen ,jedes Unternehmen, dessen Té-
tigkeit die Herstellung oder den Verkauf von Arzneimitteln und medizini-
schen Behandlungen umfasst’, in den Anwendungsbereich des Artikel 17
FSRL fillt, wihrend die Ursprungsrichtlinie forderte, dass die zu beurtei-
lende Tatigkeit ,die Haupttitigkeit’ der in Frage stehenden natiirlichen oder
juristischen Person darstellen miisse’’'. Die Eingrenzung der Vorschrift auf
Pharmaunternehmen, deren Haupttétigkeit in Herstellung oder Verkauf von
Pharmazieerzeugnissen bestand, sah die Kommission als ungerechtfertigte
Diskriminierung dieser Unternehmen im Sinne des gemeinschaftsweiten
Diskriminierungsverbots im Vergleich zu anderen Unternehmen an, die

>l Vgl. Schaar, Programmintegrierte Fernsehwerbung in Europa, S.123.
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ebenfalls mit der Herstellung und dem Verkauf derartiger Waren befasst
waren, diesen Tatigkeitsbereich aber, im Zweifel rein zufillig, nicht zur
Haupttitigkeit auserkoren hatten®’>.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Normierung des Sponsoring
im groflen und ganzen den Bestimmungen der Fernsehrichtlinie beziiglich
der Fernsehwerbung entspricht. Allerdings finden sich keine vergleichba-
ren Normen hinsichtlich der Werbemengenbegrenzung und des Blockwer-
begrundsatzes fiir das Sponsoring.

Um einem Missbrauch der insofern den Wirtschaftsunternehmen giinstige-
ren Sponsoring-Vorschriften vorzubeugen, gilt es daher, besondere Vor-
sicht walten zu lassen, wenn eine klare Grenzziehung zwischen Sponsor-

hinweis und indirekter Werbebotschaft nur unzureichend gelingt.

dd) Teleshopping im Rahmen der Fernsehrichtlinie

Eine gesonderte Behandlung erfihrt auch der Bereich des Teleshopping in
den Werbevorschriften der Fernsehrichtlinie. Diese Art der Absatzforde-
rung kann in unterschiedlicher Weise Einzug in den sonstigen Sendeablauf
halten. Teleshopping kann sowohl in Form selbstindiger Sender mit der
ausschlieBlichen Funktion der Warenprisentation und —anpreisung erfol-
gen, ebenso aber auch als unselbstindiger Bestandteil in das Programm o-
der den Werbeverlauf eines herkobmmlichen Fernsehveranstalters aufge-
nommen werden’”. Nach anfinglichen Schwierigkeiten hinsichtlich der
Einordnung bestimmter Teleshopping-Angebote unter die Bestimmungen
der Ursprungsrichtlinie unterscheidet die revidierte Richtlinie (1997) klar
zwischen Teleshopping-Spots gemil Artikel 18 FSRL, Teleshoppingfens-
tern gemdl Artikel 18 a FSRL und reinen Teleshoppingsendern gemal3 Ar-
tikel 19 FSRL, fir die unterschiedliche Werbezeitbegrenzungen gelten. Ei-
ne gesonderte Regelung erfdahrt die Behandlung von Eigenwerbekanidlen
gemil Artikel 19 a FSRL.

(1) Teleshopping-Spots

Der Teleshopping-Spot ist in Anlehnung an den herkommlichen Werbe-
spot zu sehen, der ebenfalls das Ziel der Absatzforderung fiir ein bestimm-
tes Produkt verfolgt. Im Gegensatz zu letzterem geht der Teleshopping-
Spot lediglich einen Schritt weiter: Der Kunde muss zum Erwerb des vor-

572 . .. N :
Europiische Kommission, Begriindung der gednderten Bestimmungen zum Vor-

schlag fiir eine Richtlinie zur Anderung der Richtlinie 89/552/EWG, KOM (95) 86
endg., auf die Schaar, Programmintegrierte Fernsehwerbung in Europa, S.123 ver-
welist.

> Braml, Teleshopping und Rundfunkfreiheit, S.35.



184

gestellten Produkts nicht mehr den Supermarkt aufsuchen, sondern kann
das beworbene Produkt direkt telefonisch, postalisch oder iiber das Internet
bestellen. Der Teleshopping-Spot findet sich meist im Werberahmenpro-
gramm eines Programmveranstalters und kann ohne Anderung in die be-
stehenden Programmabliufe eingefiigt werden’’*. Der Richtlinientext trigt
dieser unbestreitbaren Ahnlichkeit von herkdmmlichem Fernsehwerbespot
und Teleshopping-Spot Rechnung, indem die Présentation der Teleshop-
ping-Spots den gleichen Anforderungen unterliegt wie der Fernsehwerbe-
spot’”; die Grundsitze der Werbevorschriften von Trennungsgrundsatz
und Kennzeichnungspflicht bis zum Blockwerbungsgebot und den Anfor-
derungen an die Unterbrecherwerbung gelten ebenso fiir die Teleshopping-
Spots wie die inhaltlichen Anforderungen an Werbeeinblendungen mit
Riicksicht auf den Minderjdhrigen- und Verbraucherschutz. Auch die Wer-
bezeitbeschrinkung des Artikel 18 FSRL bestimmt explizit eine einheitli-
che Quote fiir den Anteil von Fernsehwerbespots und Teleshopping-Spots
an der Gesamtsendezeit und manifestiert so die Ahnlichkeit von Werbe-
spots und Teleshopping-Spots.

(2) Teleshoppingsender und Eigenwerbekandile

Mit der Einfithrung des Artikel 19 FSRL nach der revidierten Richtlinien-
fassung wurde auch die Zulidssigkeit reiner Teleshoppingsender manifes-
tiert. Reine Teleshoppingsender prisentieren ausschlieBlich Direktver-
kaufsangebote, meist in Form von Live-Verkaufssendungen, ohne her-
kommliche Programmelemente wie Nachrichten, Sportsendungen, Spiel-
filme, Dokumentarfilme oder Biihnenwerke aufzuweisen’’®.

Auf diese Sender sind sdmtliche Vorschriften der Fernsehrichtlinie mit
Ausnahme der Normen iiber die Forderung der Herstellung und Verbrei-
tung von Fernsehprogrammen (Kapitel III) ebenfalls anwendbar, so dass
die Teleshoppingsender den herkdmmlichen Rundfunksendern inhaltlich
gleich gestellt werden.

Ausnahmen zu dieser Gleichstellung gelten lediglich fiir die Bestimmun-
gen des Artikel 18 FSRL: Unmittelbare Anwendbarkeit findet zwar die Be-
stimmung des Artikel 18 Abs. 1 FSRL hinsichtlich der Werbemengenbe-
grenzung, da auch reine Teleshoppingsender innerhalb ihrer Sendezeit Te-
leshoppingspots, Werbespots und andere Formen der Werbung mit Aus-
nahme von Teleshoppingfenstern unter Einhaltung der Hochstmengenbe-
grenzung ausstrahlen diirfen. Uber Artikel 19 ist jedoch die Anwendung

> Braml, Teleshopping und Rundfunkfreiheit, S.35 f.

7 ygl. Artikel 10-16 FSRL.
>76 ygl. Erwigungsgrund 38 der Richtlinie 97/36/EG.
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des Artikel 18 Abs. 2 FSRL ausgeschlossen, so dass im Unterschied zu
herkommlichen Fernsehsendern im Rahmen von Teleshoppingsendern die
Ausstrahlung von Werbung nicht auf ein stiindliches Hochstmal3 von 12
Minuten begrenzt ist. Eine derartige stiindliche HochstmaBbegrenzung wi-
re bei reinen Teleshoppingsendern allerdings auch iiberfliissig, da es keine
verbraucherschutzrechtlichen Interessen im UbermaB zu schiitzen gilt. Der
Zuschauer eines reinen Teleshoppingsenders hat sich bereits mit der Wahl
des Senders auf die Ausstrahlung eines Programms eingestellt, dessen un-
mittelbare Intention die Forderung des wirtschaftlichen Absatzes ist. Eben-
so fehlt es an einem schiitzenswerten, der Information und Meinungsbil-
dung im herkdmmlichen Sinne dienenden Hauptprogramm, das eine Be-
grenzung der Werbeeinblendungen innerhalb eines festgelegten Zeitraums
erfordern wiirde®"”.

Auch die Ausstrahlung von so genannten Eigenwerbekanilen wird in der
revidierten Form der Fernsehrichtlinie in Artikel 19 a FSRL manifestiert.
Der Eigenwerbekanal beschrankt sich auf die ausschlieBliche Prasentation
eigener Produkte, Dienstleistungen, Programme oder Sender’”®. Im Um-
kehrschluss ist daraus abzuleiten, dass zugleich im Programmablauf reiner
Teleshoppingsender die Angebotspalette nicht auf eigene Produkte be-
schriankt ist und so auch den Verkauf von Waren oder Dienstleistungen
Dritter ermdglicht’”.

In gleicher Weise wie fiir den Teleshoppingsender vorgesehen finden fast
alle Vorschriften der Fernsehrichtlinie entsprechende Anwendung fiir die
Eigenwerbekanile’®’. So sind auch im Sendeablauf eines Eigenwerbeka-
nals gemil Artikel 19 a FSRL andere Formen der Werbung, des Teleshop-
ping-Spots und des Werbespots im Rahmen der Begrenzungen des Artikel
18 Abs. 1 FSRL zuléassig.

Im Gegensatz zu reinen Teleshoppingsendern erklirt die Fernsehrichtlinie
fiir Eigenwerbekanile allerdings auch die zeitliche Begrenzung des Artikel
18 Abs. 2 FSRL fiir anwendbar, so dass die Werbezeit fiir Fremdwerbe-

und Teleshopping-Spots 12 Minuten pro Stunde nicht iiberschreiten darf.

>77 ygl. Braml, Teleshopping und Rundfunkfreiheit, S.145.

378 Vgl. Erwigungsgrund 39 der FSRL 1997, der zugleich darauf hinweist, dass Trai-
ler, die aus Programmausziigen bestehen, nicht unter den Begriff der Eigenwer-
bung fallen, sondern als Programm gelten.

> Braml, Teleshopping und Rundfunkfreiheit, S. 145, fiihrt hierzu die Moglichkeit
des Verkaufs von Sendezeit an Dritte an.

>80 1 ediglich Kapitel 3 der Richtlinie iiber die Frderung der Herstellung und Verbrei-
tung von Fernsehprogrammen findet auf die Eigenwerbekanile gemall Artikel 19 a
FSRL keine Anwendung.
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(3) Teleshoppingfenster gemdf3 Artikel 18 a FSRL

Neben den Teleshopping-Spots und den Teleshoppingsendern kommt nach
der neuen Fassung der Fernsehrichtlinie 1997 den Teleshoppingfenstern
durch die Einfiihrung des Artikels 18 a FSRL eine eigenstindige Bedeu-
tung zu. Diese Form des Teleshopping prisentiert die Wirtschaftsgiiter
durch meist halb- oder einstiindige Teleshoppingsendungen, die als Fens-
terprogramme in Form von zeitlich begrenzten Rundfunkprogrammen im
Rahmen eines Mantelprogramms ausgestrahlt werden®'. Als Mantelpro-
gramm ist die Ausstrahlung eines Voll- oder Spartenprogramms zu sehen,
dass durch die davon unabhingigen und eigenstindigen Einstrahlung der
Fensterprogramme erginzt wird™"".

Nach Artikel 18 a FSRL miissen Teleshoppingfenster, die nicht in reinen
Teleshoppingkanilen gesendet werden, eine Mindestdauer von 15 Minuten
ohne Unterbrechung aufweisen, sind zugleich aber auf eine Hochstsende-
dauer von drei Stunden pro Tag und eine Hochstmenge von maximal acht
solcher Fenster tédglich begrenzt. Die Teleshoppingfenster fallen mithin
nicht unter die generellen Sendeanteilsbeschriankungen fiir Werbe- und Te-
leshopping-Spots gemill Artikel 18 FSRL und werden unabhiingig von
dieser Quotierung behandelt.

b) Regelungen der E-Commerce-Richtlinie

Im Rahmen der europdischen Gesetzgebung finden sich eine Reihe von
Rechtsakten, die die inhaltlichen Anforderungen an die grenziiberschrei-
tende Werbung konkretisieren’®. Die E-Commerce-Richtlinie weist in Ar-
tikel 6, 7 und 8 ECRL dariiber hinaus jedoch Normen auf, die die spezifi-
schen Eigenheiten der Online-Werbung behandeln. Die Richtlinie spricht
in diesem Zusammenhang allerdings nicht von ,Werbung’, sondern sum-
miert die rechtlichen Vorschriften unter der Bezeichnung ,kommerzielle
Kommunikation’.

81 ygl. Braml, Teleshopping und Rundfunkfreiheit, S.36 mit weiteren Verweisen.

82 Vgl. ebd.

*®3 Trrefithrungsrichtlinie, Richtlinie 84/450/EWG vom 10.09.1984, Abl. L 250 (84),
17 ff.; Richtlinie iiber vergleichende Werbung, Richtlinie 97/55/EG vom
06.10.1997, Abl. L 290 (97), 18 ff.; Fernabsatzrichtlinie, Richtlinie 97/7/EG vom
20.05.1997, Abl. L 144 (97), 19 ff., die allgemeine Regelungen zur grenziiber-
schreitenden europaweiten Werbung aufstellt.
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aa) Begriff der kommerziellen Kommunikation

Der Begriff der kommerziellen Kommunikation wird fiir den Bereich der
E-Commerce-Richtlinie in Artikel 2 lit. f ECRL definiert. Danach fallen
unter den Begriff der kommerziellen Kommunikation alle Kommunikati-
onsformen, die unmittelbar oder mittelbar der Absatzfoérderung von Waren
und Dienstleistungen oder der Forderung des Erscheinungsbilds von Un-
ternehmen, Organisationen oder einer natiirlichen Person dienen, die eine
Tatigkeit in Handel, Gewerbe oder Handwerk oder einen reglementierten
Beruf ausiibt. Gleichzeitig wird klargestellt, dass Angaben wie Domain-
Name oder E-Mail-Adresse ebenso wenig dem Begriff der kommerziellen
Kommunikation unterfallen, wie Angaben in Bezug auf Waren oder
Dienstleistungen oder das Erscheinungsbild eines Unternehmens, einer Or-
ganisation oder Person, die unabhingig und ohne finanzielle Gegenleistung
gemacht werden.

Der Begriff der kommerziellen Kommunikation umfasst danach neben all-
gemeinen WerbemaBnahmen alle der Absatzforderung dienenden MaB-
nahmen wie Zugaben, Rabatte, Gewinnspiele und Sponsoring, und ist
dementsprechend erheblich weitergefasst als der in der Fernsehrichtlinie
befindliche Werbebegriff **. Er ist rein objektiv gefasst, ohne dass es auf
eine absatzfordernde Absicht ankommt. Erforderlich ist allerdings, dass tat-
sachlich auch die Absatzforderung Mittelpunkt der Mallnahme ist. Rein
ideelle Werbung, wie beispielsweise die Bekanntmachung einer Idee, fillt
mithin nicht unter den Begriff der kommerziellen Kommunikation im Sin-
ne des Artikel 2 lit. f ECRL.

bb) Kennzeichnungspflicht und besondere Informationspflichten gemdf3
Artikel 6 ECRL fiir kommerzielle Kommunikationen

Artikel 6 der E-Commerce-Richtlinie sieht fiir die Verbreitung kommer-
zieller Kommunikationen zunédchst besondere Informationspflichten vor.
Kommerzielle Kommunikation muss danach klar als solche erkennbar und
dariiber hinaus der Werbetreibende eindeutig identifizierbar sein. Ebenso
miissen Angebote zur Verkaufsforderung™ sowie Preisausschreiben und
Gewinnspiele klar als solche erkennbar sein sowie die daran ankniipfenden
Bedingungen leicht zuginglich gemacht sowie klar und eindeutig offen ge-
legt werden.

Diese erhohten Anforderungen an Informations- und Transparenzverpflich-
tungen erkliren sich mit dem gesteigerten Verbraucherschutzbedarf im

% Bodewig, GRuR Int.2000, 475 (476).
% GemiB Art. 6 lit.c ECRL fallen darunter Preisnachlisse, Zugaben und Geschenke.
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Netz: Aufgrund der Vielzahl der Angebote und der bereits mehrmals ange-
fiilhrten Anonymitidt im Netz ist die Gefahr der Irrefiihrung und des Miss-
brauchs ungleich groBer als im normalen Werbegeschiift.

So ist es fiir den Verbraucher nur schwer erkennbar, dass eine Vielzahl von
Informationsseiten im Internet, die auf den ersten Blick objektive, wert-
neutrale Informationen vermitteln, tatsdchlich als Werbeseiten fiir be-
stimmte Produkte, Waren oder Dienstleistungen fungieren. Fiir den Nutzer
ist es durchaus von Bedeutung, wer beispielsweise einen vermeintlich ob-
jektiven Reise- oder Urlaubstipp im Internet bereitstellt. Handelt es sich
hierbei um eine ,neutrale’ Privatperson, so wird der Nutzer diese Bewer-
tung anders auffassen, als wenn sie beispielsweise von einem Reiseunter-
nehmen oder einer Hotelkette erfolgt, die ein eigenes wirtschaftliches Inte-
resse mit dieser Information verfolgt.

cc) Spamming — die unaufgeforderte kommerzielle Kommunikation

Auf Grund des grenziiberschreitenden Charakters der Online-Dienste stell-
te sich nicht nur auf nationaler Ebene sondern auch auf europdischer Ebene
die Frage, wie die Zusendung unaufgeforderter kommerzieller Kommuni-
kation behandelt werden soll. In Form des so genannten ,Spamming’
kommt dem Empfinger ohne vorherige ausdriickliche Genehmigung oder
Zustimmung kommerzielle Kommunikation zu, die meist in Form einer
Massenmail an eine Vielzahl von Empfangern gesendet wird.

Gemil Artikel 7 Abs. 1 ECRL haben die Mitgliedstaaten fiir den Bereich
der nicht angeforderten kommerziellen Kommunikation erhohte Verbrau-
cherschutzregelungen zu gewdhrleisten. Unter Beriicksichtigung der sons-
tigen Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts obliegt es den Mitgliedstaa-
ten, sicherzustellen, dass die in ihrem Hoheitsgebiet niedergelassenen
Diensteanbieter diese kommerzielle Kommunikation derart gestalten, dass
diese vom Nutzer klar und unzweifelhaft als solche erkannt und von her-
kommlichen Emails unterschieden werden kann.

Hierbei handelt sich um eine zusitzliche Transparenzverpflichtung, die ii-
ber die allgemeinen Transparenzverpflichtungen der kommerziellen Kom-
munikation gemil Artikel 6 ECRL hinausgeht. Dem Nutzer soll es bereits
vor dem Offnen der Spam-Mail iiberlassen sein, ob er diese ohne Kennt-
nisnahme des Inhalts 16scht oder aber sich iiber die darin enthaltene Wer-
bung informiert, um so zumindest in geringem Umfang vor ungewollten
Sendungen geschiitzt zu sein, indem er nicht ungewollt vom Inhalt der
Sendung Kenntnis erlangen muss’*°. Der Schutz ist allerdings insofern sehr

586 Maennel, MMR 1999, 187 (190); Frohlinger, in: Drexl/Kreuzer/Scheuing/Sieber,
Europarecht im Informationszeitalter, S.18.
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gering, als ihm so lediglich die Verweigerung der kognitiven Kenntniser-
langung ermoglicht wird; vor der Uberflutung mit ungewiinschten Infor-
mationen schiitzt diese Malnahme allein nicht.

Dieser Problematik versucht der europdische Gesetzgeber durch die Nor-
mierung des Absatzes 2 zu begegnen, nach der mitgliedstaatliche Regelun-
gen unbeschadet der Richtlinie 97/7/EG und 97/66/EG® dafiir Sorge tra-
gen miissen, dass die Absender von Spam-Mails regelméBig so genannte
,Robinson-Listen’ aufsuchen miissen, um sich dariiber zu informieren,
welcher Nutzer im einzelnen explizit keine Zusendung unaufgeforderter
kommerzieller Kommunikation wiinscht. Diese Robinson-Listen dienen
dazu, bereits die Zusendung ungewollter kommerzieller Kommunikation
zu verhindern, indem natiirliche Personen sich dort eintragen konnen, die
keinerlei kommerzielle Kommunikationen zu erhalten wiinschen. Gemal3
Artikel 7 Abs. 2 ECRL haben die Absender solcher Werbemalnahmen die-
sen Wunsch der eingetragenen Personen zu respektieren.

Ein effektiver Schutz des Einzelnen vor Spam-Mails ist letztlich nur auf
nationaler Rechtsebene moglich. Eine derartige mitgliedstaatliche Restrik-
tion der Werbemails ist jedoch Gegenstand lebhafter Diskussionen, da der
Richtlinientext keine eindeutige Aussage zur Moglichkeit einer derartigen
nationalen Normierung trifft.

Teilweise wird aus der ausdriicklichen Behandlung des Spammings in Ar-
tikel 7 ECRL der Schluss gezogen, dass darin die grundsétzliche Zulédssig-
keit derartiger Spam-Mails zu sehen sei und nunmehr nationale Spamming-
Verbote nicht mehr aufrecht zu erhalten seien **. Eine Kennzeichnung von
Spam-Mails, wie es die Bestimmungen des Artikel 7 ECRL vorsehen, sei
nur moglich, wenn diese tiberhaupt zulédssig sind; erfolgt auf nationaler E-
bene die Untersagung derartiger Werbebotschaften, fithre dies zu einem

*¥7 Richtlinie 97/7/EG vom 20.05.1997 iiber den Verbraucherschutz bei Vertragsab-
schliissen im Fernabsatz, Abl. L 144 (97) 19 ff., nunmehr gedndert durch Richtlinie
2002/65/EG vom 23.09.2002 iiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an
Verbraucher und zur Anderung der Richtlinie 90/619/EWG und der Richtlinien
97/1/EG und 98/27/EG, Abl. L. 271 (02), 16 ff.; Richtlinie 97/66/EG vom
15.12.1997 iiber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der
Privatsphidre im Bereich der Telekommunikation, Abl. L. 24 (98), 1 ff., nunmehr
aufgehoben durch Richtlinie 2002/58/EG vom 12.07.2002 iiber die Verarbeitung
personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphire in der elektronischen
Kommunikation, Abl. L 201 (02), 37 ff.

%8 Ziem, MMR 2000, 129 (134); vgl. auch Bechthold, ZUM 1997, 427 (439); Stel-
lungnahme der DMMYV vom Januar 1999, abrufbar unter: http:// www.dmmv.de.
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Leerlauf der Bestimmungen des Artikel 7 ECRL, so dass eine Normierung
tiberfliissig wire™™ .

Uberwiegend wird jedoch die Moglichkeit eines nationalen Spamming-
Verbots als mit dem Richtlinientext des Artikel 7 ECRL vereinbar angese-
hen™. Vornehmlich wird vertreten, die E-Commerce-Richtlinie enthalte
weder Ansatzpunkte fiir noch gegen die RechtmifBigkeit von Spamming,
sondern nehme diesbeziiglich einen neutralen Standpunkt ein und tiberlasse
die Entscheidung den Mitgliedstaaten™ .

Dieser Ansatz ist zu bekriftigen, da er im Einklang mit dem Richtlinientext
steht. Dort heif3t es: ,...Mitgliedstaaten, die nicht angeforderte kommerziel-
le Kommunikationen mittels elektronischer Post zulassen, stellen sicher,
dass solche (...) bei Eingang beim Nutzer klar und unzweideutig als solche
erkennbar sind’>. Der europiische Gesetzgeber stellt somit klar, dass das
Ob und Wie des Spammings nicht auf europdischer Ebene normiert werden
soll. Lassen die Mitgliedstaaten aber derartige Werbeformen zu, so haben
sie dafiir Sorge zu tragen, dass diese fiir den Empfanger unzweifelhaft als
solche erkennbar sind.

Ein generelles Spamming-Verbot ist mithin aus den Richtlinienbestim-
mungen nicht abzuleiten, ebenso wenig aber das Gebot der Zuldssigkeit
von Spam-Mails. Eine diesbeziigliche Entscheidung bleibt den Mitglied-
staaten iiberlassen, lediglich der Umfang der SchutzmalBnahmen bei einer
fakultativen Zulassung durch den Nationalstaat ist auf europdischer Ebene

durch die Bestimmungen des Artikel 7 ECRL geregelt.

dd) Kommerzielle Kommunikation der reglementierten Berufe

Artikel 8 schlieBlich normiert die Behandlung kommerzieller Kommunika-
tion im Hinblick auf die so genannten ,reglementierten Berufe’. Darunter
fallen gemil Artikel 2 lit. g ECRL alle Berufe, die in Artikel 1 lit. d der
Hochschuldiplomrichtlinie™ oder in Artikel 1 lit. f der Richtlinie

589 Ziem, ebd.

% Schrick, MMR 2000, 399 (404); Lettl, GRuR 2000, 977 (984); Marx, WRP 2000,
1227 (1236); Leupold/Brautigam/Pfeiffer, WRP 2000, 575 (585); Frohlinger, in:
Drexl/Kreuzer/Scheuing/Sieber, Europarecht im Informationszeitalter, S.17;
Maennel, in: Ehlers/Wolfgang/Piinder, Rechtsfragen E-Commerce, S.43.

! Siehe vorherige FuBnote.

2 Artikel 7 Abs.l1 ECRL, vgl. auch Erwigungsgrund 30 / 31 der E-Commerce-
Richtlinie.

> Richtlinie 89/48/EWG iiber eine allgemeine Regelung zur Anerkennung der Hoch-
schuldiplome, die eine mindestens dreijdhrige Berufsausbildung abschliefen, Abl.
L 19 (89), 16 ff.



191

92/51/EWG™* genannt werden. Regelungsgegenstand dieses Artikels sind
danach vor allem die freien Berufe, die in den meisten Mitgliedstaaten bis
zum Erlass der Richtlinie sehr strengen Bestimmungen bis hin zu umfas-
senden Werbeverboten unterstanden. Da die freien Berufsstinde so viel-
fach aufgrund von Werbeverboten keine eigenen Websites anbieten konn-
ten, verhinderte dies die Darbietung ihrer Dienste im Internet. Der europii-
sche Gesetzgeber sah darin nicht nur eine gravierende Behinderung der Be-
rufe selbst, sondern erkannte ebenso die daraus fiir den Verbraucher resul-
tierenden Nachteile einer derartigen Beschrinkung der freien Berufe’”.
Artikel 8 ECRL statuiert daher nunmehr die grundsitzliche Zuldssigkeit
der kommerziellen Kommunikation freier Berufe im Internet.

Gemill Artikel 8 Abs. 1 ECRL obliegt es den Mitgliedstaaten, die Ver-
wendung kommerzieller Kommunikation als Bestandteil eines angebote-
nen Dienstes der Informationsgesellschaft eines freien Berufstdtigen zu
gestatten, wenn dieser die fiir den jeweiligen Stand geltenden berufsrecht-
lichen Regelungen einhilt™”.

Rechtsanwilte und Arzte beispielsweise konnen so eine Website unterhal-
ten, solange darin nicht standesrechtliche Regelungen verletzt werden™”.
Der Richtlinientext befiirwortet in Artikel 8 Abs. 2 ECRL die Aufstellung
gemeinsamer Verhaltenskodizes der Berufsvereinigungen und —
organisationen auf Gemeinschaftsebene, um festzulegen, welche Art von
Informationen supranational im Einklang mit den standesrechtlichen Rege-
lungen steht. Eine derartige effektive Zusammenarbeit der Berufsvereini-
gungen und —organisationen iiber die nationalen Grenzen hinaus scheint
allerdings bereits bei der Ausarbeitung des Richtlinientextes zweifelhaft
gewesen zu sein. So sieht Artikel 8 Abs. 3 ECRL die Moglichkeit von Ini-
tiativen der Europdischen Gemeinschaft vor, die erforderlich werden konn-

ten, um europaweit einheitliche Verhaltenskodizes ausarbeiten zu konnen.

% Richtlinie 92/51/EWG iiber eine zweite allgemeine Regelung zur Anerkennung be-

ruflicher Befdhigungsnachweise in Ergidnzung zur Richtlinie 89/48/EWG, Abl. L
s 209 (92), 25 ff., gedndert durch die Richtlinie 97/38/EWG, Abl. L 184 (97), 31 ff.
ebd.
% Artikel 8 Abs.1 ECRL verweist diesbeziiglich insbesondere auf die Wahrung von
Unabhingigkeit, Wiirde und Ehre des Berufs, des Berufsgeheimnisses sowie eines
lauteren Verhaltens gegeniiber Kunden und Berufskollegen.
Nicht mit standesrechtlichen Regelungen vereinbar ist beispielsweise die Verlaut-
barung eines Rechtsanwaltes auf seiner Website, er werde jedem Angeklagten zu
einem Freispruch verhelfen, oder die Behauptung eines Arztes, er konne jeden Pa-
tienten heilen, vgl. Lodder, eDirectives: Guide to European Union Law on E-
Commerce, S.81.
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Eine derartige Mithilfe seitens der Europdischen Gemeinschaft ist jedoch
nur sachgerecht. Initiativen der Europédischen Gemeinschaft sind nach Ar-
tikel 8 Abs. 3 ECRL nur dann vorgesehen, wenn diese erforderlich wer-
den, um das Funktionieren des Binnenmarktes im Hinblick auf die kom-
merzielle Kommunikation der freien Berufe zu gewihrleisten. Artikel 8
ECRL folgt damit der iiblichen Praxis in der Gemeinschaft, dass ein Ein-
greifen nur dann folgt, wenn das verfolgte Ziel nicht auf andere Weise,
insbesondere durch Selbstregulierung, erreicht werden kann.

c) Gegeniiberstellung

Unterschiede zwischen den Normierungen der Fernseh- und der E-
Commerce-Richtlinie zeigen sich auch im Bereich der Regelungen zur
Werbung und kommerziellen Kommunikation. Bereits die Definition des-
sen, was als WerbemalBlnahme zu verstehen ist, weist erhebliche Abwei-
chungen auf. So ist der Begriff der kommerziellen Kommunikation der E-
Commerce-Richtlinie erheblich weitergefasst als der in der Fernsehrichtli-
nie befindliche Werbebegriff, indem neben allgemeinen Werbemalinahmen
alle der Absatzforderung dienenden Mallnahmen wie Zugaben, Rabatte,
Gewinnspiele und Sponsoring inkludiert werden.

Dariiber hinaus sind die Bestimmungen der Fernsehrichtlinie, die sich mit
der Regulierung der Werbung befassen, sehr viel umfassender und detail-
lierter. Allerdings ist dies im Hinblick auf die ma3gebliche Bedeutung des
Fernsehens am Gesamtwerbeaufkommen im Vergleich zu dem bisher rela-
tiv geringen Gewicht der Internet-Werbung auch nicht verwunderlich. Mit
zunehmender Bedeutung der Internetdienste wird allerdings auch das Inte-
resse der Werbewirtschaft wachsen, ihre Angebote auf dieser Plattform zu
verbreiten. Dann wird mit Sicherheit dariiber nachzudenken sein, inwie-
weit eine Ausweitung der bisher sehr rudimentiren Werberegelungen not-
wendig aber auch zweckmaBig ist, um einen umfassenden Schutz der Nut-
zer zu gewihrleisten.

Im Unterschied zu den bisher behandelten Gebieten lassen sich in dem Be-
reich der Werberegelungen zumindest in den Grundstrukturen jedoch U-
bereinstimmungen zwischen den Regelungen der Fernseh- und der E-
Commerce-Richtlinie finden.

So konstituieren beide Richtlinien eine Kennzeichnungspflicht der Darbie-
tungen, die Werbung oder kommerzielle Kommunikation darstellen. Dies
gestattet dem Zuschauer oder Nutzer, ein Angebot eindeutig als absatzfor-
dernde Mallnahme einzuordnen. Ebenso sehen beide Richtlinien vor, dass
Werbung oder kommerzielle Kommunikation klar als solche erkennbar
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sein muss und so dem Nutzer die Trennung zwischen objektiver, neutraler
Information und kommerzieller Information ermdglicht.

Dennoch fiihrt der eklatante Unterschied der Schutzniveaus beider Richtli-
nien bei fortschreitender Konvergenz zu einem weiteren Spannungsfeld
rechtlicher Unsicherheit. So sind im Rahmen der E-Commerce-Richtlinie
beispielsweise keinerlei Mengenbegrenzungen fiir Werbemal3nahmen vor-
gesehen. Die Fernsehrichtlinie regelt hingegen sehr detailliert, innerhalb
welcher zeitlichen und mengenmifBigen Grenzen Fernsehwerbung als zu-
lassig erachtet wird.

Erneut wird der Veranstalter eines Angebots der neuen Dienste die ihm
giinstigere, da liberalere, E-Commerce-Richtlinie fiir anwendbar halten,
wihrend der einzelne Mitgliedstaat sich mit Blick auf die umfassenderen
Regelungsbefugnisse auf die Fernsehrichtlinie berufen wird.

5. Schutz des Einzelnen im Rahmen von Fernseh- und E-Commerce-
Richtlinie

Die bisherigen Erlduterungen haben sich vor allem mit den Regelungen
befasst, die von besonderem Interesse fiir Veranstalter und Anbieter von
Mediendarbietungen waren. Im Folgenden soll nunmehr der Schutz des
einzelnen Unionsbiirgers, insbesondere Minderjahriger, als Regelungsge-
genstand der Richtlinienbestimmungen im Mittelpunkt der Betrachtung
stehen.

a) Regelungen der Fernsehrichtlinie

Die Fernsehrichtlinie weist verschiedene Bestimmungen zum Schutz des
Einzelnen auf. Kapitel V der Richtlinie enthilt diesbeziiglich detaillierte
Regelungen zum Schutz Minderjihriger sowie zum Schutz der 6ffentlichen
Ordnung. Kapitel VI hingegen befasst sich mit dem Recht des Einzelnen
auf Gegendarstellung aufgrund von Behauptungen falscher Tatsachen be-
ziiglich seiner Person.

aa) Schutz Minderjihriger

Bereits im Rahmen der Normen zur Fernsehwerbung stellt die Fernseh-
richtlinie spezifische Kriterien an die Werbedarbietung, die dem Schutz
Minderjihriger dienen soll’*.

%8 Siehe dazu oben S.173 ff.
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Neben diesen eigens auf das Werbegeschehen abgestimmten Kriterien
weist Kapitel V in den Vorschriften der Artikel 22 ff. FSRL dariiber hi-
nausgehende grundsitzliche Bestimmungen zum Schutz Minderjdhriger
auf, die die Programmgestaltung des Veranstalters im allgemeinen betref-
fen.

Kapitel V normiert generell die Verpflichtung der Mitgliedstaaten, die
Ausstrahlung von Sendungen, die aufgrund ihres Inhalts negative Auswir-
kungen auf die Entwicklung von Minderjdhrigen haben konnen, zu verhin-
dern oder an bestimmte Voraussetzungen zu kniipfen. Die Richtlinie er-
klart diesbeziiglich in Artikel 22 Abs. 1 FSRL jeweils denjenigen Mitglied-
staat fiir die Ergreifung entsprechender Malnahmen fiir verantwortlich,
dessen Rechtshoheit der in Frage stehende Fernsehveranstalter unterworfen
ist und verweist damit auf das in Artikel 2 FSRL normierte Sendestaats-
prinzip. Dem verantwortlichen Mitgliedstaat obliegt es gemil3 Artikel 22
FSRL, in Korrelation zur Schwere der fiir Minderjidhrige zu erwartenden
Beeintrachtigung unterschiedliche Malnahmen zu erlassen.

(1) Vorgaben des absoluten Minderjihrigenschutzes — Artikel 22 Abs.1
FSRL

Artikel 22 Abs. 1 FSRL enthilt die Verpflichtung des verantwortlichen
Mitgliedstaats, die Ausstrahlung bestimmter kinder- und jugendgefdhrden-
der Sendungen umfassend zu verhindern. Mit Riicksicht auf die einschnei-
denden Folgen eines derartigen Vorgehens des Mitgliedstaates sind diese
MaBnahmen des Niederlassungsstaates nur erforderlich, wenn die Sendun-
gen Programme enthalten, die die ,korperliche, geistige oder sittliche Ent-
wicklung von Minderjihrigen ernsthaft beeintrdachtigen konnen’, wie es
insbesondere von der Darbietung pornographischer Inhalte oder grundlo-
ser Gewalttitigkeiten erwartet wird>””.

(a) Der Begriff der ’ernsthaften Beeintrichtigung’

Artikel 22 Abs. 1 FSRL sieht die Verhinderung der Ausstrahlung bestimm-
ter Programme nur dann vor, wenn von den Sendeinhalten eine ernsthafte
Beeintrichtigung der korperlichen, geistigen oder sittlichen Entwicklung
Minderjédhriger zu erwarten ist. Im Gegensatz dazu diirfen gemall Artikel
22 Abs. 2 FSRL Sendungen, von denen lediglich eine ,einfache’ Beein-
trachtigung Kinder und Jugendlicher ausgeht, grundsitzlich unter Beriick-
sichtigung bestimmter Schutzvorkehrungen ausgestrahlt werden.

Der Europidische Gesetzgeber geht demnach davon aus, dass nicht jeder
Programminhalt, der die Gefahr der Beeintrichtigung Minderjdhriger in

% Vgl. Artikel 22 Abs.1 FSRL.
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sich birgt, dem schwerwiegenden Eingriff eines Sendeverbots unterfallen
muss. Vielmehr muss es sich um eine ernsthafte Beeintrachtigung handeln.
Eine klare Definition dessen, was unter den Begriff einer derartigen ernst-
haften Beeintrichtigung zu fassen ist, gibt der Richtlinientext jedoch nicht.
Fiir den Begriff der ,Beeintrichtigung’ gilt es zunichst festzustellen, dass
darunter nicht der tatsdchliche Schadenseintritt einer korperlichen, geisti-
gen oder sittlichen Fehlentwicklung Minderjédhriger zu fassen ist, sondern
vielmehr bereits die Gefahr einer solchen ausreicht. Sinn und Zweck einer
Vorschrift zum Schutz Minderjdhriger kann es nicht sein, zunéchst den
Schadenseintritt abzuwarten, um erst nach Feststellung einer Beeintrichti-
gung die Schutzbestimmungen zur Anwendung gelangen zu lassen. Viel-
mehr dienen sie gerade dazu, Kinder und Jugendliche von vornherein be-
stimmten schidigenden Inhalten nicht auszusetzen.

Der Begriff der ,Ernsthaftigkeit’ der Beeintriachtigung lisst auf eine gewis-
se Schwere und Intensitit schlieBen. Dies ergibt sich auch aus dem Ver-
gleich mit der Regelung des Absatzes 2, nach der bloBe ,einfache’ Beein-
trachtigungen nicht grundsitzlich einem Sendeverbot unterfallen. Eine
weitere Interpretationshilfe leistet der Normtext des Artikel 22 Abs. 1
FSRL selbst, indem es dort heil3t: ,...Programme, die die (...) Entwicklung
von Minderjihrigen ernsthaft beeintrachtigen konnen, insbesondere solche,
die Pornographie oder grundlose Gewalttdiitigkeiten zeigen’. Durch die bei-
spielhafte Anfiihrung der Darstellung pornographischer Inhalte und grund-
loser Gewalttétigkeiten als mogliche ernsthafte Beeintrachtigungen wird
ein MaB3stab zur Beurteilung anderer Programminhalte geschaffen, indem
diese den zuvor genannten Beispielen an Intensitit und Wirkung auf die
Entwicklung Jugendlicher gleich kommen miissen.

Aber auch unter Zuhilfenahme der beispielhaft angefiihrten Tatbestinde
der Pornographie und der grundlosen Gewalttidtigkeiten birgt die Kldrung
dessen, was unter den Begriff der ernsthaften Beeintriachtigung fillt, weite-
re Schwierigkeiten.

So finden auch diese Beispiele keine Erlduterung in den Richtlinienbe-
stimmungen. Vielmehr obliegt die Auslegung dieser Begriffe der ,Porno-
graphie’ und der ,grundlosen Gewalttitigkeiten’” den Mitgliedstaaten, die
diesbeziiglich einen weitreichenden Ermessensspielraum in Anspruch
nehmen®”. Dennoch soll im Folgenden eine Anniherung an die inhaltliche
Bedeutung dieser Begrifflichkeiten versucht werden.

%9 Bundschuh, Fernsehen und Jugendschutz, S.139; Weigend, ZUM 1994, 133 (140);
Henle, in: Fernsehen und seine gemeinschaftsrechtliche Regelung, EMR Bd.18, 41
(42); aA.: Ulich, Pornographiebegriff, S.109.



196

(b) Pornographische Programme

Trotz der Bestimmung des Artikel 22 Abs. 1 FSRL, dass aufgrund der zu
erwartenden ernsthaften Beeintrichtigungen von Kindern und Jugendli-
chen keinerlei pornographische Inhalte von den Rundfunkveranstaltern
ausgesendet werden sollen, gibt es in Europa pornographische Fernsehpro-
gramme®™"'. Ursache ist eine unterschiedliche mitgliedstaatliche Interpreta-
tion dessen, was unter den Begriff der Pornographie zu fassen ist.

Die Problematik unterschiedlicher nationaler Auslegungen des Pornogra-
phie-Begriffs lisst sich an einer ganzen Reihe von Rechtsféllen belegen.

So erlie GroBbritannien am 19.3.1993 eine rechtliche Vorgabe, nach der
das Anbieten und der Verkauf von Decodern zur Entschliisselung des aus
einem Nachbarstaat per Satellit einstrahlenden Programms ,Red Hot Tele-
vision’ untersagt war. Ebenso wurde das Bereitstellen von Programm-
Material sowie das Werben fiir und im Programm verboten. Die EU-
Kommission billigte das Vorgehen des Vereinten Konigreichs und erkléarte
dies als mit europdischem Recht vereinbar. Der damals fiir audiovisuelle
Politik zustindige Kommissar der EU-Kommission, Jodo de Deus Pinhei-
ro, erklidrte, das Programm des Red Hot Television sei entsprechend den
Vorgaben der Fernsehrichtlinie geeignet, Kinder in ihrer Entwicklung
schwer zu beeintrichtigen. Auch wenn GroBbritannien nach den Bestim-
mungen des Herkunftslandprinzips der Fernsehrichtlinie mangels Nieder-
lassung des Senders im Hoheitsgebiet des Vereinten Konigreichs grund-
sdtzlich nicht zu eigenstindigen MalBnahmen gegen auslidndische Pro-
gramme zustdndig sei, komme aufgrund der Einordnung des Programms
als Pornographie jedoch ausnahmsweise ein selbstindiges Vorgehen Grof3-
britanniens nach MaBlgabe der Artikel 2 a Abs. 2 lit. a FSRL in Verbindung
mit Artikel 22 Abs. 1 FSRL in Betracht®”. Auf diese Begriindung stiitzte
sich im weiteren das Vereinigte Konigreich noch mehrmals, um gegen
Fernsehsender vorzugehen, die nach Auffassung dieses Mitgliedstaates
pornographische Inhalte aufwiesen®”, wihrend die jeweiligen Sendestaaten
diese Programme nicht als pornographisch einordneten.

601 Vgl. Henle, in: Fernsehen und seine gemeinschaftsrechtliche Regelung, EMR

Bd.18, Anlage 3.

Vgl. Lenz, in: Fernsehen und seine gemeinschaftsrechtliche Regelung, EMR Bd.18,

19 (24).

603 Vgl. BBC News vom 10.09.1998: Danach begriindete das Vereinigte Konigreich
sein Vorgehen gegen die TV-Sender TV Erotica, Satisfaktion Club und Eurotica
Rendez Vouz ebenfalls mit dem Argument, damit dem Minderjdhrigenschutz ge-
recht zu werden und stiitzte sich auf die Bestimmungen der Art.22 [1.V.m. Art. 2 a
Abs.2 FSRL; im Internet abrufbar unter:
http://news.bbc.co.uk/1/hi/uk/168495.stm.

602
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Hintergrund dieser divergierenden Auffassungen sind die unterschiedli-
chen Wertevorstellungen, Mentalititen und Traditionen der Mitgliedstaa-
ten®”, aber auch die jeweilige Herleitung und Zielsetzung des Pornogra-
phieverbots®”. So verfolgen beispielsweise Belgien und Italien mit dem
Verbot pornographischer Inhalte in erster Linie die Aufrechterhaltung und
den Schutz der offentlichen Moral und nicht den Schutz Minderjihriger,
wihrend Frankreich, Dinemark oder die Niederlande einen Schwerpunkt
der Jugendschutzbestimmungen unter anderem im Schutz Minderjidhriger
vor der Ausbeutung als Darsteller pornographischer Szenen sehen®”.

Eine einheitliche europiische Definition fiir die Umschreibung pornogra-
phischer Inhalte im Sinne des Artikel 22 FSRL lésst sich mithin nicht fin-
den. Moglich ist es jedoch, aus Sinn und Zweck des Pornographieverbots
im Rahmen der Fernsehrichtlinie zumindest eine tendenzielle Deutung
vorzunehmen: Ziel ist es, Minderjdhrige vor ernsthaften Beeintrachtigun-
gen der korperlichen, seelischen und geistigen Entwicklung zu schiitzen.
Dariiber hinaus wird die Darstellung grundloser Gewalttitigkeit als
gleichwertiger Verbotsgrund angefithrt®”. Als Grundgedanke des Porno-
graphieverbots wird daraus der Schutz Minderjdhriger vor einer ,Verfor-
mung ihres ethischen Empfindens’ abgeleitet®”. Die Gefahr einer derarti-
gen Entwicklung ergebe sich aufgrund der Darstellung menschenverach-
tenden Verhaltens im sexuellen Bereich als positiv und nachahmenswert™”.
Als Tendenz, wenn auch nicht abschlieBende Definition des Pornographie-
begriffs des Artikel 22 FSRL sind mithin solche Programminhalte anzu-
nehmen, denen die Gefahr anhaftet, erheblichen Einfluss auf die sexuelle
Selbstfindung Jugendlicher zu nehmen und ihre diesbeziiglichen Wertevor-
stellungen negativ zu beeinflussen, indem die Darstellung von Sexualitit
einhergeht mit einer die Menschenwiirde verletzenden Darstellung der Per-
sonen, die von anderen Personen gebilligt wird®'’.

604 Siehe dazu Mitteilung des Ausschusses fiir Kultur, Jugend, Bildung, Medien und

Sport des Europdischen Parlaments, Entwurf eines Berichts iiber die Mitteilung der

Kommission ,Studie zur elterlichen Kontrolle im Bereich des Fernsehens’ vom 28.

Juni 2000, S.7, im Internet abrufbar unter:

http://europarl.eu.int/meetdocs/committees/cult/20000918/416778_de.doc; vgl.

auch Bundschuh, tv diskurs 1997, S.4.

Vgl. zur unterschiedlichen Auslegung des Pornographiebegriffs isb. im Strafrecht

der europdischen Mitgliedstaaten Weigend, ZUM 1994, 133 ff.

606 Weigend, Strafrechtliche Pornographieverbote, S.566 f.; ders., ZUM 1994, 133
(134 1.).

7 Artikel 22 Abs.1 FSRL am Ende.

% Weigend, ZUM 1994, 133 (140); Ulich, Pornographiebegriff, S.116.

% Ulich, ebd.

%19 ygl. Weigend, ZUM 1994, 133 (140); Ulich, Pornographiebegriff, S.116.
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(c) Darstellung grundloser Gewallttdtigkeiten

Neben pornographischen Inhalten wird auch die Darstellung grundloser
Gewalttidtigkeiten gemall Artikel 22 Abs. 1 FSRL als ernsthafte Gefihr-
dung fiir die korperliche, geistige oder sittliche Entwicklung Minderjdhri-
ger angesehen. Erneut stellt sich auch hier wie bereits im Zusammenhang
mit der Begriffsbestimmung der Pornographie die Problematik unter-
schiedlicher nationaler BeurteilungsmaBstibe.

Wenn auch die Bestimmung des Artikel 22 FSRL zum Minderjdhrigen-
schutz im GroBteil der europdischen Mitgliedstaaten unter besonderer Be-
riicksichtigung der Pornographie und der Darstellung grundloser Gewalt
umgesetzt worden ist®"!, ist dennoch nicht von einem einheitlichen Begriff
der ,Darstellung grundloser Gewalttiitigkeiten’ auszugehen.

Unter Beriicksichtigung der Betonung der Vorschrift auf die ,Grundlosig-
keit’ der Gewalt ist davon auszugehen, dass unter diese Begriffsbestim-
mung jedenfalls nicht jegliche Darbietung auch schwerer Gewalttitigkeit
fallt. Vielmehr wird iiber die Ausstrahlung eines Programms dann nachzu-
denken sein, wenn es an einer Verkniipfung der Gewalthandlung mit einem
1m weitesten Sinne ,nachvollziehbaren’ Motiv fehlt. Die Nachvollziehbar-
keit richtet sich in diesem Zusammenhang selbstverstidndlich nicht nach der
ethischen, moralischen oder rechtlichen Bewertung der Gewaltdarstellung
sondern lediglich nach der verminderten Rezeptionsbreite eines Minderjdh-
rigen aufgrund noch nicht vollstindig ausgeprigter Verstehensfihigkeit
oder moralischer Festigkeit.

(d) Absoluter Minderjdhrigenschutz im Spannungsfeld nationaler Einfliisse

Die obigen Ausfithrungen haben gezeigt, dass eine Auslegung des Begriffs
der ,ernsthaften’ Beeintrachtigung mittels der beispielhaft angefiihrten
Programme der Pornographie und der grundlosen Gewalt schon daran
scheitert, dass auch diese Begriffe nicht eine einheitliche europiische Aus-
legung erfahren. Trotz der Bestimmung des Artikel 22 Abs. 1 FSRL, dem
Schutz Kinder und Jugendlicher in bestimmten Féllen absolute Prioritéit
hinsichtlich der Ausstrahlung bestimmter Sendeinhalte einzurdumen, fiihrt
eine Umsetzung dieser Bestimmung in den Mitgliedstaaten aufgrund di-
vergierender nationaler Interpretationsansdtze zu génzlich unterschiedli-
chen Ergebnissen.

Einerseits erdffnet dies den Mitgliedstaaten die Moglichkeit, durch eigen-
standige Auslegung der Begriffe besser auf die nationalen Wertevorstel-
lungen, gesellschaftliche Gegebenheiten und moralische Ansétze einzuge-

ol Vgl. Martin-Pérez de Nanclares, Fernsehrichtlinie (1995), Teil 3, S.181 ff. zu den
einzelnen Umsetzungen der Mitgliedstaaten.
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hen. Andererseits birgt diese Ansammlung von Rechtsbegriffen, die der
mitgliedstaatlichen Auslegung zuginglich sind®"’, auch die Gefahr, dass
das eigentliche Ziel der Richtlinie, die in ihr normierten Rechtsbereiche
(und damit auch das Anliegen, Minderjdhrige vor bestimmten, Kinder- und
Jugendgefihrdenden Programminhalten zu schiitzen) fiir das Gebiet der
Europiischen Gemeinschaft zu harmonisieren, nicht mehr hinreichend ver-
folgt wird. Die Organe der Europdischen Gemeinschaft sind sich dieser
Problematik bewusst und versuchen daher zurzeit, im Rahmen der erneuten
Revisionsbemiihungen der Richtlinie die Harmonisierung der mitglied-

. . . . . . 613
staatlichen Bestimmungen in diesem Bereich voranzutreiben™ .

(2) Minderjdhrigenschutz durch exogene Faktoren — Artikel 22 Abs.2, 3
FSRL

Ist die von den Programmen ausgehende mogliche Beeintrichtigung fiir
Minderjédhrige nicht als ,ernsthaft’ einzustufen, besteht aber dennoch die
Gefahr der generellen korperlichen, geistigen oder seelischen Beeintrichti-
gung von Kindern und Jugendlichen, so konnen gemif3 Artikel 22 Abs. 2
FSRL die Mitgliedstaaten das betreffende Programm zwar fiir zuldssig er-
kldren und die Ausstrahlung genehmigen, miissen jedoch mittels anderer
Faktoren sicherstellen, dass die in Frage stehende Sendung iiblicherweise
nicht von Minderjidhrigen rezipiert wird.

Der Richtlinientext sieht als probates Mittel die Auswahl der Sendezeit o-
der sonstige technische MaBBnahmen vor. Nicht ndher erlautert wird jedoch,
welcher Art die ,sonstigen technischen Ma3nahmen’ sein miissen, um eine
Beeintrachtigung Minderjdhriger durch bestimmte Programme moglichst
ausschlieBen zu konnen. In einigen Mitgliedstaaten wird beispielsweise die
Verschliisselung des Programms als eine geeignete technische Mallnahme

des Minderjihrigenschutzes angesehen®'”.

Auch durch die Wahl der Sendezeit soll sichergestellt werden, dass Min-
derjdhrige bestimmte Programminhalte iiblicherweise nicht sehen. Die
Fernsehrichtlinie iiberldsst es dabei den Mitgliedstaaten, Umfang und
Grenzen der Sendezeitbeschrankungen festzulegen. Dadurch wird den
Mitgliedstaaten die Moglichkeit gegeben, auf die jeweiligen nationalen Be-
sonderheiten Riicksicht nehmen zu konnen, indem beispielsweise Léander

612 Auslegungsbediirftig sind nicht nur die Begriffe der ,schweren Beeintrichtigung’,
der ,Pornographie’ und der ,Darstellung grundloser Gewalttitigkeiten’, sondern
beispielsweise auch den Begriff der ,sittlichen Entwicklung’ eines Minderjdhrigen.

%13 Siehe dazu unten, kiinftige Ansiitze des Minderjihrigenschutzes, S. 205 f.

614 Vgl. Henle, in: Fernsehen und seine gemeinschaftsrechtliche Regelung, EMR
Bd.18, 41 (42).



200

mit hohen Minderjdhrigenschutzanforderungen bestimmte Programminhal-
te erst fiir das Nachtprogramm freigeben, wihrend in anderen Mitgliedstaa-
ten eine Freigabe bereits ab 21 Uhr erfolgt. Dariiber hinaus konnen mit der
individuellen Anpassung der Sendezeitbeschrankungen die Mitgliedstaaten
auch auf den ldanderspezifischen Tagesablauf der Biirger sowie die ldnder-
spezifische Programmgestaltung im Sinne der Aufteilung in Hauptsende-
zeit / Abendprogramm / Nachtprogramm, und auf gesellschaftliche Struk-

turen, kulturelle und religiose Traditionen Riicksicht nehmen®".

Artikel 22 Abs. 3 FSRL bestimmt weiterhin, dass Sendungen, die die kor-
perliche, geistige und sittliche Entwicklung Minderjdhriger beeinflussen
konnen, bei Sendung in unverschliisselter Form durch akustische Zeichen
angekiindigt beziehungsweise durch optische Mittel wihrend der gesamten
Sendung kenntlich gemacht werden miissen. Aus dem Normtext der Richt-
linie lésst sich nicht eindeutig ableiten, ob diese Bestimmung des Absatzes
3 die Bestimmungen der Zeitgrenzen nach Absatz 2 aufhebt oder aber ku-
mulativ dazu Anwendung finden soll®'®. Die Bestimmung des Absatzes 3
wurde allerdings im Rahmen der Revision der Fernsehrichtlinie 1997 auf
Anregung des Parlaments neu eingefiihrt, um verstirkt dem Ziel des ver-
besserten Minderjdhrigenschutzes zu dienen.

Fiir eine alternative Anwendung des neuen Absatzes spricht die Eigenstén-
digkeit dieser Bestimmung, die sich dem Wortlaut nach nicht als aus-
schlieBliche Ergdnzung zu Absatz 2 auslegen ldsst, sondern vielmehr auch
auf Grund der Einfiigung als selbstindiger Absatz die Vermutung einer ei-
genstdndigen Bedeutung aufkommen lésst. Allerdings fiihrt eine derartige
Interpretation des Absatzes 3 dazu, dass Fernsehveranstalter den relativ
schwerwiegenden Restriktionen des Absatzes 2 durch Sendezeitbeschrin-
kungen oder technischen MaBBnahmen mit Hilfe eines ausgesprochen mil-
den Mittels in Form der akustischen Ankiindigung oder der optischen
Kennzeichnung entgehen konnten. Auch bietet der akustische oder opti-
sche Hinweis kaum eine Schutzvorkehrung gleicher Effektivitiat und Quali-

%15 So werden in Deutschland beispielsweise ab 22:00 Uhr {iiblicherweise erst Filme
gezeigt, die nach deutscher Einschitzung ab 16 Jahren freigegeben sind; in Frank-
reich hingegen erfolgt um 22:00 Uhr regelm@Big erst die Ausstrahlung von Filmen,
die nach franzosischer Ansicht ab 12 Jahren freigegeben sind (nur ausnahmsweise
auch schon um 20.30 Uhr). GroB3britannien erlaubt hingegen um 22.00 Uhr bereits
die Ausstrahlung von Filmen, die nach britischer Einschitzung erst eine Freigabe
ab 18 Jahren erfahren; vgl. Henle, in: Fernsehen und seine gemeinschaftsrechtliche
Regelung, EMR Bd.18, Anlage 1, 41 (45).

616 Sjehe dazu Henle, in: Fernsehen und seine gemeinschaftsrechtliche Regelung, EMR
Bd.18, 41 (43); Bundschuh, tv diskurs 1997, S.4 ff.
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tiat wie es die Sendezeitbegrenzung oder der Einsatz technischer Mittel er-
warten lassen.

Unter Beriicksichtigung des urspriinglichen Anliegens des Europiischen
Parlaments, mit Einfithrung des Absatzes 3 eine Verbesserung der Minder-
jahrigenschutzbestimmungen zu erreichen, ist daher diese Bestimmung
nicht alternativ zum Schutz Jugendlicher durch die Bestimmungen des Ab-
satzes 2 zu sehen, sondern dient lediglich der Stirkung des Minderjéhri-
genschutzes durch kumulative Anwendung beider Vorschriften.

Die besondere Bedeutung des Minderjdhrigenschutzes wird im iibrigen
auch deutlich, wenn man den Ausnahmecharakter der Minderjihrigen-
schutzbestimmungen von den Vorschriften des Herkunftslandprinzips be-
achtet. Einzig im Falle der Verletzung dieser Rechtsvorschriften®” ist es
dem Empfangsstaat ausnahmsweise gestattet, selbst aktiv gegen den Fern-
sehveranstalter vorzugehen, ohne dass er den Grundsatz des Herkunfts-

landprinzips beriicksichtigen muss®'®.

bb) Kiinftige Ansditze des Schutzes Minderjihriger

Auch die Regelungen zum Schutz Minderjihriger sind Gegenstand der er-
neuten Revisionsbemiithungen der Fernsehrichtlinie. Der Umsetzung und
Anpassung der Jugendschutzbestimmungen wird in der Fernsehrichtlinie
durch Artikel 22 b FSRL besondere Bedeutung verliehen. Danach hat die
Kommission in den nach Artikel 26 FSRL vorgesehenen zweijihrlichen
Uberwachungsberichten hinsichtlich der Anwendung und Umsetzung der
Richtlinienbestimmungen den Bestimmungen zum Schutz Minderjdhriger
und der offentlichen Ordnung ,besondere Bedeutung beizumessen’®"”.
Dariiber hinaus wird der Europdischen Kommission aufgetragen, in Zu-
sammenarbeit mit den zustindigen nationalen mitgliedstaatlichen Behor-
den weitere Moglichkeiten des Minderjdhrigenschutzes auf dem Gebiet der
audiovisuellen Darbietungen zu iiberpriifen®”. So sind auf Initiative der

Kommission verschiedene Studien in Hinblick auf die Moglichkeiten

°7 EinschlieBlich der Bestimmungen zum Schutz der offentlichen Ordnung, vgl. Arti-

kel 2a Abs. 2 lit.a FSRL, der auf Artikel 22 Absatz 1 und/oder 2 sowie Artikel 22 a
FSRL verweist.

%1% 7u den genaueren Anforderungen an den Empfangsstaat in Hinblick auf ein recht-
miBiges Tatigwerden unter AuBerachtlassung des Herkunftslandprinzips siehe o-
ben S.106 f.

%19 ygl. Artikel 22 b Abs. 1 FSRL.

%20 vgl. Artikel 22 b Abs. 2 FSRL, in dem Filterprogramme, Bewertungssysteme, Ein-
bindung auBereuropdischer Erfahrungen, sowie weitere Mafnahmen als mogliche
Ansatzpunkte angefiihrt werden.
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kiinftiger Jugendschutzbestimmungen im Rahmen einer erneuten Revision
der Fernsehrichtlinie durchgefiihrt worden®*'.

Die Organe der Europidischen Gemeinschaft sind sich zwar bewusst, dass
(derzeit) in Europa unterschiedliche Ansichten dariiber herrschen, was den
Bestimmungen zum Schutz Minderjdhriger unterfallen soll und was
nicht®”?, dennoch streben sie fiir die Zukunft die Bildung eines europawei-
ten Konsenses der rechtlichen Grundsitze zur Bewertung der Vorschriften
des Minderjidhrigenschutzes und die Erarbeitung von Mindeststandards in
diesem Bereich an®>.

Das Europiische Parlament schldgt zur Ausarbeitung derartiger europaweit
anerkannter Rechtsgrundsidtze zum Schutz Minderjdhriger im Medienbe-
reich die Einrichtung einer Studiengruppe aus von den Mitgliedstaaten er-
nannten hochrangigen Personlichkeiten vor. Diese sollen sodann in Form
eines ,Memorandums’ allgemein anerkannte Mindeststandards des Jugend-
schutzes erarbeiten. Bezeichnend ist, dass das Europdische Parlament mit
dem Vorschlag eines Memorandums dem Umstand Rechnung trigt, dass
grundsitzlich keine eigenstindige gemeinschaftsrechtliche Kompetenz zur

Harmonisierung der Vorschriften des Minderjdhrigenschutzes besteht.

cc) Artikel 22a —Schutz der dffentlichen Ordnung

Neben dem Schutz Minderjédhriger sieht die Fernsehrichtlinie in Artikel 22
a FSRL auch den besonderen Schutz der offentlichen Ordnung vor. Die
Mitgliedstaaten haben gemil3 Artikel 22 a der Richtlinie dafiir zu sorgen,
dass die ihrer Verantwortung unterstethenden Rundfunkveranstalter keine
Sendungen verbreiten, die zu Hass aufgrund von Rasse, Geschlecht, Reli-
gion oder Nationalitét aufstacheln.

62l ,Ausiibung der elterlichen Kontrolle in den Fernsehdiensten’, Studie durchgefiihrt

gemiiss Artikel 22b der Richtlinie 97/36/EG vom 30. Juni 1997 zur Anderung der
Richtlinie 89/552/EWG ( Richtlinie Fernsehen ohne Grenzen), im Internet abrufbar
unter:

http://europa.eu.int/comm/avpolicy/legis/key_doc/parental _control/index_en.htm;
Folgestudie: Elterliche Kontrolle in einem konvergierten Kommunikationsumfeld,
ausgefiihrt durch die DVB Regulatory Group, Oktober 2000, im Internet abrufbar
unter: http://europa.eu.int/comm/avpolicy/regul/new_srv/dvbgroup.pdf.

Vgl. Europiisches Parlament, Entwurf eines Berichts iiber die Mitteilung der
Kommission ,Studie zur elterlichen Kontrolle im Bereich des Fernsehens’, vom 28.
Juni 2000, S.7;

im Internet veroffentlicht unter:
http://www.europarl.eu.int/meetdocs/committees/cult/20000918/416778_de.doc.

% Europiisches Parlament, ebd.

622
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Diese Bestimmung war zunédchst im Kontext der ersten Fassung der Richt-
linie nur als Unterpunkt der Bestimmungen des Jugendschutzes aufgefiihrt,
erhielt dann im Rahmen der Revisionsbemiihungen durch die Einfiihrung
des Artikel 22 a FSRL aber einen eigenstiandigen Gehalt.

dd) Gegendarstellungsrecht Artikel 23 FSRL

Artikel 23 FSRL normiert das Recht des Einzelnen, eine Gegendarstellung
zu erwirken. Danach obliegt es den Mitgliedstaaten, die Gewihrleistung
des Gegendarstellungsrechts sicherzustellen, wenn berechtigte Interessen
des Einzelnen aufgrund der Behauptung falscher Tatsachen in einem Fern-
sehprogramm beeintridchtigt worden sind.

Als berechtigte Interessen werden die Ehre und das Ansehen des Einzelnen
genannt. Diese Aufzéhlung ist jedoch nicht abschlieBend, so dass ein Ge-
gendarstellungsrecht auch bei Verletzung &dhnlicher, korrespondierender
Interessen in Betracht kommt®**.

Dieses Recht muss jeder Person unabhingig von ihrer Nationalitdt und
,unbeschadet sonstiger von den Mitgliedstaaten erlassener zivil- verwal-
tungs- oder strafrechtlicher Bestimmungen’ zugestanden werden und kann
auch durch ,gleichwertige MafBlnahmen’ verwirklicht werden. Entgegen
ersten Ansdtzen in der Entstehungsphase der Richtlinie, die eine Wahr-
nehmung des Rechts nur fiir Unionsangehérige vorsah®”, steht das Recht
gemal Artikel 23 FSRL auch Nicht-Staatsangehorigen der Union zu.

Unter den Begriff der gleichwertigen MalBnahme ist jeder andere gleich-
wertige Rechtsbehelf zu verstehen, der gerichtlich oder seitens einer Be-
horde erfolgt und der Richtigstellung in gleicher Weise dient®*°.

Die Voraussetzungen des Gegendarstellungsanspruchs im Rahmen der
Fernsehrichtlinie werden in Artikel 23 Absatz 1 FSRL zusammenfassend
wie folgt ausgelegt®’: Erforderlich ist die Aktivlegitimation des Kligers

als natiirliche oder juristische Person unabhingig von dessen Staatsangeho-

%24 Artikel 23 gewihrt das Gegendarstellungsrecht dem Wortlaut nach ,insbesondere’

bei Beeintrichtigungen von Ehre und Ansehen; durch die Wahl des Wortes ,insbe-

sondere’ wird verdeutlicht, dass in diesen Féllen regelmifig berechtigte Interessen

betroffen sind, andere berechtigte Interessen gleichen Ausmales jedoch ebenso zur

Wahrnehmung des in Frage stehenden Rechts verhelfen.

Vgl. Vorschlag der Kommission zur Fernsehrichtlinie ,Die audiovisuelle Politik der

Gemeinschaft -Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber die Rundfunktitigkeit’,

Bulletin der EG, Beilage 5/1986, S.33 ff.

626 Vgl. Martin-Pérez de Nanclares, Fernsehrichtlinie (1995), S.155, dieser verweist
insofern auf Seitz/Schmidt/Schoener, Gegendarstellungsanspruch, S.293.

627 Vgl. Martin-Pérez de Nanclares, Fernsehrichtlinie (1995), S.153 f.

625
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rigkeit und die Beeintrichtigung berechtigter Interessen durch eine falsche
Tatsachenbehauptung im Kontext eines Fernsehprogrammes.

Liegen diese Voraussetzungen vor, so hat der jeweils fiir den Fernsehver-
anstalter verantwortliche Mitgliedstaat dem Einzelnen ein Recht auf Ge-
gendarstellung oder eine gleichwertige Mallnahme einzurdumen.

Artikel 23 FSRL stellt dariiber hinaus sicher, dass dieses Recht des Einzel-
nen nicht durch weitere Vorschriften ausgehohlt wird, indem der Richtli-
nientext vorgibt, dass es nicht aufgrund anderer Bestimmungen oder Be-
dingungen, die der Mitgliedstaat an die Wahrnehmung des Gegendarstel-
lungsrechts kniipft, zu einer faktischen Versagung des Rechts kommen
darf. Die Ausiibung des Rechts durch derartige MaBBnahmen darf nach
Malgabe des Artikel 23 FSRL nicht einmal behindert werden.

Weiterhin bestimmt Artikel 23 Abs. 1 FSRL am Ende, dass die Gegendar-
stellung in gleichwertiger Weise wie der zuvor geriigte Programminhalt
stattfinden muss. Ebenso muss die Gegendarstellung innerhalb einer an-
gemessenen Frist, somit jedenfalls noch in einem gewissen zeitlichem Zu-
sammenhang mit der verletzenden Beeintrdachtigung, und zu angemessener
Zeit sowie in angemessener Weise beziiglich des geriigten Programmin-
halts erfolgen. Der Richtlinienvorschlag hatte zundchst noch konkrete Vor-
stellungen hinsichtlich des Umfangs des Gegendarstellungsanspruchs ent-
halten. So hatte die Kommission im Entwurf des Richtlinientextes vorge-
schlagen, dass die Gegendarstellung im allgemeinen nicht mehr als drei
Minuten der Sendezeit beanspruchen diirfe. Diese sehr detaillierten Ansit-
ze wurden im endgiiltigen Richtlinientext mit Riicksicht auf die Vielfiltig-
keit moglicher Gegendarstellungskonstellationen jedoch aufgegeben.®*.
Die inhaltliche Ausgestaltung des Rechts auf Gegendarstellung bleibt
grundsitzlich den Mitgliedstaaten iiberlassen. Thnen obliegt es gemal} Arti-
kel 23 Absatz 3 FSRL, den Verfahrensablauf und die Fristenregelung nach
eigenem Ermessen zu bestimmen. Voraussetzung ist allerdings, dass die
Mitgliedstaaten bei Unstimmigkeiten iiber die Wahrnehmung des Rechts
auf Gegendarstellung der betroffenen Person eine gerichtliche Nachprii-
fung des umstrittenen Sachverhalts ermoglichen®®.

Auch sieht die Fernsehrichtlinie vor, dass der Anspruch auf Gegendarstel-
lung nur unter besonderen Voraussetzungen abgelehnt werden darf. Artikel
23 Absatz 4 FSRL bestimmt, dass eine Versagung der Gegendarstellung
nur erfolgen darf, wenn die Voraussetzungen des Rechts gemill Absatz 1
nicht vorliegen, die Gegendarstellung eine strafbare Handlung beinhaltet

628 Ebd.
629 Siehe Artikel 23 Abs. 5 FSRL.
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oder gegen die guten Sitten verstoBt, oder der Fernsehveranstalter bei Sen-
dung derselben sich selbst zivilrechtlich haftbar machen wiirde.

Mit Hilfe dieses Absatzes verfolgt der europdische Gesetzgeber erneut das
Anliegen, einer Aushohlung des Rechtsanspruches durch nationale Recht-
setzungstitigkeiten vorzubeugen, indem die Grenzen der Versagung eines
moglichen Anspruchs abschlieend aufgezeigt werden.

b) Bestimmungen der E-Commerce-Richtlinie

Die E-Commerce-Richtlinie enthilt selbst keine Bestimmungen, die den
Schutz des Einzelnen explizit erfassen. Mit Riicksicht auf die in der Fern-
sehrichtlinie geregelten Bereiche wird daher im folgenden kurz auf sonsti-
ge Ansitze des Minderjdhrigenschutzes im Internet eingegangen.

aa) Entstehung des Minderjihrigenschutzes im Rahmen der Dienste der
Informationsgesellschaft

Kinder und Jugendliche finden leicht Zugang zu neuen Medien, nutzen da-
her das Internet heute bereits ganz selbstverstiandlich als weiteres Informa-
tions- und Unterhaltungsmedium. Sie gehoren zu den aktivsten Nutzern der
neuen Technologien®’, doch das Internet ist global und dezentralisiert, so
dass eine Kontrolle schwierig ist.

Die Europidische Gemeinschaft sah es dennoch als unverzichtbar an, auch
auf diesem Gebiet Bestrebungen des Minderjdhrigenschutzes zu verwirkli-
chen. Aus diesem Grund kam es 1996 zur Ausarbeitung des Griinbuchs
iiber den Jugendschutz und den Schutz der Menschenwiirde in den audio-
visuellen und den Informationsdiensten®', das auf europiischer Ebene als
Diskussionsanreiz zu Uberlegungen des Minderjdhrigenschutzes im audio-
visuellen Bereich unabhingig von der Ubertragungsart der Dienste (Fern-
sehen, Internet-Dienste) diente. Auf Grundlage dieses Griinbuches kam es
zu vielféltigen Konsultationsgesprachen mit Vertretern der Industrie, den
Verbrauchern und Nutzern sowie den europidischen Institutionen und Mit-
gliedstaaten.

Es zeigte sich, dass auf nationaler Ebene bereits unterschiedliche Minder-
jahrigenschutzmaBBnahmen erlassen worden waren, die, je nach Art des
Dienstes und unter Beriicksichtigung der nationalen kulturellen, morali-
schen und ethischen Unterschiede, sehr voneinander abwichen. Die Euro-

630 European Research into Consumer Affairs, ,Jugend- und Kinderschutz im Internet’,

im Internet unter: http://www.sicherheit-im-
internet.de/themes/themes.phtml?ttid=1&tdid=1644.

%! Europiische Kommission, Griinbuch iiber den Jugendschutz, KOM (96) 483 endg.
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pdische Gemeinschaft kam daher iiberein, die divergierenden nationalen
Ansitze nicht in Form einer Richtlinie einer rechtlichen Harmonisierung
zuzufiihren, sondern lediglich durch das Rechtsinstrument der Empfehlung
gemil Artikel 249 EGV die Gesetzgebung der Mitgliedstaaten hinsichtlich
des Jugendschutzes im Bereich der neuen Medien zu koordinieren und in
eine iibereinstimmende Richtung zu lenken.

Ziel war es, einen gemeinsamen Sockel ethischer Grundsitze zu schaffen,
indem einzelstaatliche Losungsansitze koordiniert werden und der Erfah-
rungggustausch auf europdischer und internationaler Ebene ausgebaut
wird ™"

bb) Empfehlung des Rates zum Minderjdhrigenschutz bei audiovisuellen
Diensten und Informationsdiensten und deren Folgen

Die Bemiihungen, auf europidischer Ebene einen Konsens zur gemeinsa-
men Umsetzung des Minderjdhrigenschutzes zu finden, fithrten am 24.
September 1998 zur Verabschiedung einer Empfehlung des Rates ,zur
Verwirklichung eines vergleichbaren Niveaus hinsichtlich des Jugend-
schutzes’®”. Die Empfehlung umfasste ausdriicklich den Schutz Minder-
jihriger in allen audiovisuellen Inhalten unabhingig von ihrer Ubertra-
gungsart.

Der Rat empfahl den Mitgliedstaaten, darauf hinzuwirken, dass neben den
bereits bestehenden nationalstaatlichen RechtsmaB3nahmen zum Minderjih-
rigenschutz vermehrt das System der Freiwilligen Selbstkontrolle zum Ein-
satz gelangen sollte. Zur Ausgestaltung der Selbstregulierung wies die
Empfehlung Leitlinien auf, die der Entwicklung der einzelstaatlichen
Selbstregulierung in Sachen Jugendschutz und Schutz der Menschenwiirde
dienen sollten.

Danach wurde eine Verwirklichung und Stiarkung des Jugendschutzes in
drei Schritten empfohlen. Zunichst sollten alle von den MaBBnahmen der
Selbstkontrolle betroffenen Parteien®* an der Ausarbeitung der Selbstkon-
trollsysteme insbesondere in Hinblick auf die inhaltliche Ausgestaltung be-
teiligt werden, indem unter Mitwirkung dieser Parteien und unter Beriick-

%2 Bundschuh, tv diskurs 1997, S.5.

%33 Rat der Europiischen Union, Empfehlung zur Steigerung der Wettbewerbsfihigkeit
des europdischen Industriezweigs der audiovisuellen Dienste und Informations-
dienste durch die Forderung nationaler Rahmenbedingungen fiir die Verwirkli-
chung eines vergleichbaren Niveaus in Bezug auf Jugendschutz und den Schutz der
Menschenwiirde, Abl. L 270 (98), 48 ff.

Die Empfehlung zéhlt in diesem Zusammenhang beispielhaft Benutzer, Verbrau-
cher, Unternehmen und Behorden auf.

634
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sichtigung nationaler Besonderheiten ein Verhaltenscode des jeweiligen
Mitgliedstaates erarbeitet werden soll. Den Mitgliedstaaten wurde als zwei-
ter Schritt empfohlen, dafiir Sorge zu tragen, dass das so geschaffene Sys-
tem der Selbstregulierung durch die Veranstalter von Rundfunk und Onli-
ne-Diensten Anwendung findet.
Um eine einheitliche Anwendung der Selbstkontrollmechanismen zu ge-
wihrleisten, haben die Organe der Europdischen Gemeinschaft Leitséitze
und Verfahrenshinweise zur Ausgestaltung des Kontrollsystems erarbeitet,
die sich im Anhang der Empfehlung finden. Darin werden die Kernelemen-
te eines nationalen Selbstkontrollsystems aufgefiihrt:

- Konsultation und Reprisentativitit der Beteiligten

- Verhaltenskodizes

- Zentralstellen in den Mitgliedstaaten, die die Zusammenarbeit auf

Ebene der Europdischen Gemeinschaft erleichtern
- Bewertung des Selbstkontrollsystems durch den jeweiligen National-
staat

Als dritter Schritt wurde schlieBlich die Zusammenarbeit der Mitgliedstaa-
ten auf Gemeinschaftsebene empfohlen, um vergleichbare Bewertungsme-
thoden zu gewéhrleisten.
Neben der Starkung und Spezifizierung der Selbstkontrollmechanismen
forderte der Rat die betroffenen Unternehmen in der Empfehlung auf, neue
technische Moglichkeiten des Jugendschutzes im Zuge der fortschreitenden
technischen Entwicklung und die Grundsidtze der Empfehlung bei Umset-
zung ihrer Angebote zu beriicksichtigen®”.
Aus rechtlicher Sicht kommt der Empfehlung allerdings keinerlei Verbind-
lichkeit zu. Sie dient lediglich dazu, den Mitgliedstaaten und den betroffe-
nen Unternehmen eine bestimmte Vorgehensweise nahe zu legen, ohne
dass diese jedoch an die Vorschlige der Gemeinschaft gebunden sind. Die
Empfehlung wirkt daher nur erginzend zu den existierenden regulatori-
schen Rahmen auf einzelstaatlicher sowie europiischer Ebene.
Die Auswirkungen dieser Empfehlung auf Ebene der Mitgliedstaaten sollte
nach Abschnitt 3 Absatz 4 der Empfehlung mittels eines Berichts der
Kommission zwei Jahre nach deren Annahme iiberpriift werden. Die Euro-
paische Kommission kam dieser Verpflichtung am 27.02.2001 mit der
Veroffentlichung des Evaluierungsberichts zur Anwendung der Empfeh-

%3 Das Fernsehen wird gebeten, neue Kontrollmittel wie Zugangscodes, Filter-

Software oder Kontroll-Chips fiir Eltern in Verbindung mit der Einfiihrung des
Digitalfernsehens zu beriicksichtigen; Online-Anbieter hingegen werden
aufgefordert, zur Effektivititssteigerung des Minderjdhrigenschutzes im Netz an
der Erarbeitung von Verhaltenskodizes mitzuwirken.
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lung des Rates in Bezug auf den Jugendschutz®*® nach. Darin bescheinigte
die Kommission die erfolgreiche Handhabung der Empfehlung in den Mit-
gliedstaaten.

Hinsichtlich der hier zu beurteilenden Internet-Angebote stellte die Kom-
mission fest, dass die Schaffung der Selbstkontrollsysteme in den meisten
Mitgliedstaaten®’ durch Griindung von Vereinigungen von Betreibern und
Anbietern auf den Weg gebracht wurde und diese Vereinigungen iiberwie-
gend auch dem Vorschlag der Empfehlung zur Aufstellung von Verhal-
tenskodizes®® gefolgt sind. Ebenso wird die Anregung der Zusammenar-
beit im Rahmen der Empfehlung auf europdischer Ebene von allen Mit-
gliedstaaten befiirwortet, teils sogar im Hinblick auf den globalen Charak-
ter des Internets um den Wunsch einer iiber europdische Grenzen hinaus-
gehende Zusammenarbeit erweitert®”.

Am 12.12.2003 veroffentlichte die Kommission einen zweiten Evaluie-
rungsbericht zur Anwendung der Empfehlung des Rates®®’. Darin beschei-
nigt die Kommission zwar weiterhin die grundsitzlich erfolgreiche Umset-
zung der Empfehlung in den einzelnen Mitgliedstaaten. Sie zeigt jedoch
zugleich auf, dass aufgrund der neuen Herausforderungen, sowohl in quan-
titativer Hinsicht beziiglich der Anzahl der illegalen Inhalte im Internet als
auch in qualitativer Hinsicht beziiglich neuer Produkte und Plattformen,
Zweifel aufkommen, ob eine Regelung auf europidischer Ebene in Form

636 .. . . ..
Europiische Kommission, Evaluierungsbericht der Kommission an den Rat und das

Europiische Parlament zur Anwendung der Empfehlung des Rates vom 24. Sep-
tember 1998 in Bezug auf den Jugendschutz und den Schutz der Menschenwiirde
vom 27.02.2001, KOM (2001), 106 endg.

Vereinigungen finden sich bereits in Osterreich, Belgien, Ddanemark, Deutschland,

Spanien, Frankreich, Irland, Italien, Niederlande, Schweden, Finnland, Vereinigtes

Konigreich.

¥ Verhaltenskodizes wurden in Osterreich, Belgien, Deutschland, Dinemark, Spa-
nien, Frankreich, Italien, Niederlande, Schweden und GroB3britannien aufgestellt.
Finnland erklirte die innerstaatlichen Rechtsvorschriften fiir umfassend genug, um
rechtswidrige Internet-Inhalte zu bekdmpfen und sah daher von der Erstellung ei-
nes Verhaltenskodex ab; allerdings haben Betreiber und Anbieter Finnlands auf
gemeinsame Jugendschutzbestimmungen geeinigt, die einem Verhaltenskodex dhn-
lich sind; vgl. Evaluierungsbericht der Europidischen Kommission, KOM (01) 106
endg.

%% Vgl. Evaluierungsbericht der Europiischen Kommission, KOM (01) 106 endg.

640 Europiische Kommission, Zweiter Evaluierungsbericht der Kommission an den Rat
und das Europdische Parlament zur Anwendung der Empfehlung des Rates vom
24.09.1998 in Bezug auf den Jugendschutz und den Schutz der Menschenwiirde,
KOM (2003) 776 endg.
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einer Empfehlung ausreichend ist®"'. Die Europiische Kommission erwigt
in ihren Schlussfolgerungen gar, im Rahmen der erneuten Revisionsbestre-
bungen der Fernsehrichtlinie einen einheitlichen, ,fiir alle Medien gelten-
den’ MaBnahmenkatalog hinsichtlich des Diskriminierungsverbots vorzu-
schlagen. Damit wire aber eindeutig ein erster Schritt in Richtung auf eine
einheitliche, inhaltsbestimmende Rechtsordnung fiir unterschiedliche Me-
dien getan.

In engem Zusammenhang mit der Empfehlung des Rates ist auch die Mit-
teilung der Kommission iiber illegale und schddigende Inhalte im Inter-
net®” sowie der darauf fuBende Aktionsplan der Gemeinschaft zur Forde-
rung der sicheren Nutzung des Internets** zu sehen. Danach werden Mittel
zur Verfiigung gestellt, mit Hilfe derer die Einrichtung eines europiischen
Hotlinenetzes, Mechanismen zur Selbstkontrolle, die Entwicklung von
Verhaltenskodizes und Bewertungs- und Filtersystemen gefordert sowie
Kampagnen zur Sensibilisierung fiir die Gefahren des Internets aufgrund
illegaler und schiddigender Inhalte unterstiitzt werden sollen.

Im Hinblick auf die neuen Dienste setzt die Europdische Gemeinschaft
mithin bisher vermehrt auf das Regulatorium der Selbstkontrolle, ohne
dass die Harmonisierung der einzelnen mitgliedstaatlichen Rechtsvor-
schriften verfolgt wird. Allerdings wird eine gewisse Angleichung der na-
tionalen Bestimmungen dahingehend versucht, dass im Wege der Zusam-
menarbeit auf europdischer Ebene die Kommunikation und der Ideenaus-
tausch unter den Mitgliedstaaten und den einzelnen nationalen Anbietern
gefordert und intensiviert wird.

c) Schutz des Einzelnen im Vergleich von Fernseh- und E-Commerce-
Richtlinie

Gravierende Unterschiede zeigen sich auch im Vergleich der Bestimmun-
gen zum Schutz des Einzelnen von Fernseh- und E-Commerce-Richtlinie.
Wihrend die Fernsehrichtlinie sehr dezidierte Regelungen vorsieht, die den
Schutz Minderjihriger, der 6ffentlichen Ordnung sowie das Recht des Ein-
zelnen auf Gegendarstellung gewihrleisten, normiert die E-Commerce-

641
642

Europidische Kommission, ebd.

Europdische Kommission, Mitteilung iiber illegale und schédigende Inhalte im In-
ternet, KOM (96) 487 endg.

3 Europiisches Parlament, Entscheidung Nr.276/1999/EG iiber die Annahme eines
Aktionsplans zur Forderung der sicheren Nutzung des Internets, Abl. L 33 (99), 1
ff.
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Richtlinie keinerlei ausdriicklich geregeltes Schutzniveau des Einzelnen.
Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat sich in diesen Bereich dazu entschie-
den, den Umfang des Schutzes der einzelnen Person und dessen normative
Festlegung dem einzelnen Mitgliedstaat zu iiberlassen. Allerdings weist die
Empfehlung des Rates zum Minderjdhrigenschutz darauf hin, dass der eu-
ropdische Gesetzgeber das Prinzip der Selbstregulierung unter Hinzuzie-
hung einer intensiven Zusammenarbeit der Unternehmen iiber die nationa-
len Grenzen hinaus als maf3geblichen Regulierungsansatz bisher fiir ausrei-
chend hiilt.

Eine derartige Diskrepanz zwischen den positiv normierten Schutzbestim-
mungen der Fernsehrichtlinie und dem im Gegensatz dazu liberal gehalte-
nen System der Selbstregulierung der E-Commerce-Richtlinie lidsst aber-
mals Rechtsunsicherheiten bei der Einordnung der neuen Dienste befiirch-
ten. Erneut wird sich der Anbieter eines neuen Angebots fiir die Anwend-
barkeit der weitaus weniger regulierenden E-Commerce-Richtlinie aus-
sprechen, wahrend der einzelne Mitgliedstaat als Aufsichtspflichtiger die
Fernsehrichtlinie fiir anwendbar halten wird, die dem Schutz des Einzelnen
und insbesondere der Minderjdhrigen mit Hilfe ihrer dezidierten Normie-
rungen mal3geblich Rechnung trégt.
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D. Fazit

Die vorliegende Untersuchung zeigt, dass Medienangebote nach den der-
zeit bestehenden europarechtlichen Rahmenbedingungen je nach ihrer Ein-
ordnung als Rundfunkangebot oder aber Dienst der Informationsgesell-
schaft gravierend unterschiedlichen Anforderungen unterliegen. Die Unter-
teilung in Fernsehangebote und Dienste der Informationsgesellschaft er-
folgt derzeit danach, ob ein Angebot an die Allgemeinheit gerichtet ist oder
auf individuellen Abruf erfolgt.

Wihrend die Fernsehrichtlinie einen stark ausgeprigten regulativen Cha-
rakter aufweist, zeichnet sich die E-Commerce-Richtlinie durch eine libe-
rale Behandlung der Angebote aus, die die Regulierung im wesentlichen
den freien Kréften des Marktes und der Selbstregulierung iiberlédsst. Hin-
sichtlich der spezifischen Unterschiede wird auf die Zusammenfassungen
am Ende der behandelten Themenbereiche verwiesen.

Eine derart unterschiedliche Behandlung konvergierender Angebote ist je-
doch auf lidngere Sicht in Hinblick auf das fortschreitende Zusammen-
wachsen der unterschiedlichen Angebote kaum aufrecht zu erhalten. Ange-
bote werden sich nicht mehr eindeutig als Individual- oder Massenkommu-
nikation einordnen lassen und den Diensten der Informationsgesellschaft
wird immer mehr Bedeutung als Grundlage der Meinungsbildung der Uni-
onsbiirger zu kommen.

Es wird daher in nicht allzu ferner Zukunft eine Entscheidung fallen miis-
sen, wie die konvergierenden Medienangebote kiinftig rechtlich behandelt
werden sollen. Damit untrennbar verkniipft wird zugleich eine Positionie-
rung verbunden sein, in welchem Umfang der MeinungsiuBerungsfreiheit
und der Vielfaltsicherung weiterhin eine mafBgebliche Bedeutung einge-
rdaumt werden soll.

Von verschiedenen Seiten wird vertreten, der Schwerpunkt der Regulie-
rung einer zukiinftigen Medienordnung sei auf die freien Krifte des Mark-
tes zu legen®". Damit wird sich vermehrt fiir eine liberalisierte Medienord-
nung ausgesprochen, die vor allem den Grundsitzen der Selbstregulierung
folgt.

Dennoch darf dariiber nicht vergessen werden, dass auch und gerade die
konvergierenden Medienangebote aufgrund ihres stetig steigenden Einflus-
ses einen wesentlichen Faktor der Meinungsbildung darstellen. Dariiber
hinaus gilt es auch zu bedenken, dass die neuen technischen Entwicklun-

644 Vgl. Hart, Kommunikationsordnung 2010, S.191 ff.
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gen eine explosionsartige Vermehrung der moglichen Informationsquellen
nach sich zieht.

Wenn aber die Europdische Gemeinschaft die Meinungsbildungs- und In-
formationsfreiheit dem Schutz der Grundrechtscharta unterstellt, manifes-
tiert sie damit zugleich deren Bedeutung als Grundwerte der Europiischen
Gemeinschaft. Derartige Grundwerte diirfen jedoch nicht allein der Rege-
lung durch die freien Krifte des Marktes ausgesetzt werden, sondern miis-
sen einen besonderen Schutz durch den europiischen Gesetzgeber erfah-
ren.

Ein moglicher Ansatzpunkt wire beispielsweise eine europarechtliche Re-
gelung, die an den Gedanken eines Medienfiihrerscheins®” ankniipft: Die
konvergierenden Medienangebote unterstehen so lange den liberalen An-
forderungen des Marktes, als sie keinen erheblichen Einfluss auf die all-
gemeine Meinungsbildung und Informationsbeschaffung ausiiben. Zeich-
net sich ein Medienangebot hingegen durch eine besonders ausgeprigte
meinungsbildende Relevanz aus, muss es dem europidischen Gesetzgeber
weiterhin offen stehen, regulierend auf diese Angebote einzuwirken.

Auch eine derartige Behandlung der konvergierenden Medienangebote
stellt keine allumfassende Losung der vielfiltigen Konvergenz-
Problematik dar, sie ermoglicht aber zumindest iibergangsweise eine fle-
xible Reaktion Europas auf die Unwégbarkeiten der technischen Entwick-
lungen, die bereits heute zu rechtlichen Konflikten fiihren. Letztlich wird
der europiische Gesetzgeber die derzeitige duale Medienordnung jedoch
nicht aufrechterhalten konnen und einen génzlich neuen Regelungsrahmen
fiir diese neuen Medienangebote schaffen miissen.

So hat sich neuerdings auch die Europidische Kommission erstmalig dafiir
ausgesprochen, dass ,mittelfristig eine grundlegende Uberarbeitung der
Fernsehrichtlinie geboten sein konnte, um den technologischen Entwick-
lungen und strukturellen Verdnderungen des audiovisuellen Marktes Rech-
nung zu tragen’**.

In welche Richtung eine derartige, den neuen Gegebenheiten angepasste
Fernsehrichtlinie die Medienordnung dann fiihrt, bleibt abzuwarten.

** Siehe oben S.145.
646 Europidische Kommission, Mitteilung an den Rat, das Europédische Parlament, den
Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen

tiber die Zukunft der Europdischen Regulierungspolitik im audiovisuellen Bereich’
vom 15.12.2003, KOM (2003) 784 endg.
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