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Einleitung U
1. Einfihrung

Am 18. Dezember 2008 beschlossen die Ministerprasidenten der deutschen
Bundeslander den 12. Rundfunkanderungsstaatsvertrag (RAndStV), der
nach seiner Ratifizierung durch die Landesparlamente voraussichtlich am
1. Juni 2009 in Kraft treten wird.* Mit diesem Staatsvertrag werden inshe-
sondere die 88 11ff. des Rundfunkstaatsvertrags (RStV) geéndert, die den
Auftrag des offentlich-rechtlichen Rundfunks regeln. Fir die Beauftragung
von Telemedienangeboten — dies sind inshesondere die Online-Angebote
der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten — wird in § 11f RStV-E ein neues
Verfahren eingeftihrt, fir das sich mittlerweile der Name "Drei-Stufen-Test"
etabliert hat.?

AuRerer Anlass fiir die Einfihrung dieses Tests waren die Zusagen, die die
Bundesrepublik Deutschland der Europaischen Kommission im Rahmen
eines Beihilfeverfahrens zu Aspekten der Finanzierung des offentlich-recht-
lichen Rundfunks gemacht hat. Diese Zusagen sollten die Bedenken der
Kommission daran ausrdaumen, dass die (mit Rundfunkgebuhren finanzier-
ten) Online-Angebote der Rundfunkanstalten vom o&ffentlichen Auftrag ge-
deckt seien. Der Drei-Stufen-Test soll also den entscheidenden Bestandteil

U Die Verfasser danken Herrn Prof. Dr. Martin Stock, emeritierter Professor an der Universitét
Bielefeld, fuir wertvolle Anregungen und Hinweise, sowie den Herren Sebastian Leitao Fer-
reira, wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fir Rundfunkékonomie, und Rechtsanwalt
Dr. Christoph Enaux, Olswang, fur ihre Mitarbeit.

Text und Begriindung abrufbar ber www.rlp.de und jetzt auch als Parlamentsdrucksache
erhdltlich, z. B. Landtag NRW, Drucks. 14/8630 vom 2.3.2009. Der durch den 12. RAndStV
geanderte Rundfunkstaatsvertrag in der ab dem 1. Juni 2009 geltenden Fassung wird im
Folgenden als "RStV-E" bezeichnet.

2 Der RStV-E selbst spricht allerdings nicht von Stufen, und auch die Beschrankung auf drei
Stufen greift lediglich drei Anforderungen auf, die im Gesetzestext besonders hervorgeho-
ben sind. Tatsachlich sind im Laufe des Verfahrens mehr als drei "Stufen" zu absolvieren.
Auch wir halten — schon aus Grunden der Verfahrenskonsistenz - in diesem Gutachten an
dem Begriff Drei-Stufen Test fest, zumal jedenfalls die Amtliche Begriindung zum RStV-E die
Begriffe "[Verfahrens]Stufen" verwendet, vgl. Amtliche Begriindung zu 8§ 11f Abs. 4 RStV-E.

der staatlichen Beauftragung darstellen, die schon im Amsterdamer Proto-
koll zum EG-Vertrag® als Voraussetzung fiir eine zulassige Ausnahme vom
grundsatzlichen Beihilfeverbot genannt wird. In der Tat stellte die Kommis-
sion das Verfahren infolge des mit den Zusagen erreichten sog. Beihilfekom-
promisses im April 2007 ein.”

Die Zusagen waren innerhalb von zwei Jahren umzusetzen, und zwar we-
gen der besonderen Zustandigkeit fir Rundfunkangelegenheiten durch die
Lander. Ihre Umsetzung im 12. RAndStV erfolgt eingebettet in zum Teil mo-
difizierte Regelungen zum o&ffentlich-rechtlichen Funktionsauftrag fir Rund-
funkanstalten, die auch eine neue, erweiterte Bestimmung des Auftrags im
Telemedienbereich enthalten. Das Gesetz stellt klar, dass es sich bei dem
Drei-Stufen-Test durch den Rundfunkrat um ein Verfahren handelt, um fest-
zustellen, ob ein konkretes Telemedienangebot vom o6ffentlich-rechtlichen
Funktionsauftrag umfasst ist. Hintergrund dieses komplexen Verfahrens ist
die Notwendigkeit, einerseits den Forderungen der EU-Kommission nach
einer staatlichen Beauftragung und Kontrolle der Auftragserfullung zu geni-
gen, und andererseits die nach deutschem Verfassungsrecht gewahrleistete
Rundfunkfreiheit, insbesondere das Gebot der Programmautonomie der
Rundfunkanstalten, nicht zu verletzen.

Nach den neuen Regelungen missen nun also die Rundfunkrate Tele-
medienangebote, die die Rundfunkanstalten ins Netz stellen méchten, ei-
nem Drei-Stufen-Test unterziehen, bevor die formale Beauftragung durch
das Land und die Verdffentlichung im Amtlichen Verkiindungsblatt erfolgt.
Auch fur herkémmliche Rundfunkprogramme haben Rundfunkréte schon

Mit dem Amsterdamer Protokoll wird anerkannt, dass die Bestimmung des Funktionsauftrags
grundsatzlich in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fallt. Vgl. Vertrag von Amsterdam zur
Anderung des Vertrags ber die Europaische Union, der Vertrage zur Griindung der Euro-
paischen Gemeinschaften sowie einiger damit zusammenhangender Rechtsakte, Amtsblatt
Nr. C 340 vom 10. November 1997, abrufbar unter: http://eur-lex.europa.eu/de/treaties/
dat/11997D/htm/11997D.html#0109010012.

Vgl. Mitteilung der Kommission an die Bundesregierung vom 24. April 2007 Uber die Ein-
stellung des Beihilfeverfahrens, Az.: 24.04.2007, K (2007) 1761 endg., Staatliche Beihilfe
E 3/2007 (im Folgenden: "Einstellungsschreiben "), epd medien Nr. 39/2007 und abrufbar
unter: http://ec.europa.eu/community_law/ state_aids/comp-2005/e003-05.pdf.
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bislang daran mitgewirkt, dass die Programme dem Funktionsauftrag ent-
sprechen. Der Drei-Stufen-Test soll nun fiir die Telemedienangebote ein
formalisiertes Verfahren fur die Feststellung der Auftragsgeméafheit fest-
schreiben. Hierbei sollen auch die "marktlichen Auswirkungen" des Angebots
(als Teilaspekt der Auswirkungen des Angebots im publizistischen Wett-
bewerb) Bericksichtigung finden — was bei herkbmmlichen Rundfunkangebo-
ten nicht relevant ist.

In das EU-Beihilfeverfahren eingebracht wurde der Drei-Stufen-Test von
deutscher Seite. Gewissermalen als Fortschreibung des schon mit dem 7.
RANdStV etablierten Systems der "regulierten Selbstregulierung™ schien der
Test einen gangbaren Kompromiss darzustellen. Das Konzept selbst ist
angelehnt an den sog. Public Value Test, den in GroRbritannien seit 2007
die externen Aufsichtsgremien der BBC — der BBC Trust und das Office for
Communications (Ofcom) — fiir neue oder wesentlich veranderte digitale
Angebote der BBC durchfuhren.® Die britischen Erfahrungen mit dem Public
Value Test sind zwar fir einzelne Auslegungs- oder Verfahrensfragen in
Deutschland von Interesse; gleichwohl lassen sich diese Erfahrungen nicht
eins zu eins auf den deutschen Drei-Stufen-Test Ubertragen. So erfordern
die grundsétzlich anderen, (im ARD-Verbund) féderalen und binnenpluralen
Strukturen der deutschen Rundfunkanstalten eine andere Verfahrensstruk-
tur. Vor allem aber ist in Deutschland auch die spezifische verfassungsgericht-
liche Bestimmung des Funktionsauftrags des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
zu beachten, der grundsétzlich nicht auf eine Nischenfunktion fir vom Markt
nicht bereitgestellte Angebote reduziert werden darf.”

5 7. RAndStV (u. a. GVBI. NRW 2004, 34), in Kraft seit 1.4.2004. Dazu Eifert/Eicher (2008),
RStV § 11 m.w.N.

6 Bislang wurden vier solcher Public Value Tests durchgefiihrt, vgl. dazu http://www.
bbc.co.uk/bbctrust/framework/public_value_test/decisions.html. Zuletzt hat der BBC Trust
ein geplantes Angebot der BBC von lokalen Videozusatzangeboten in 60 Regionen mit
Wetter-, Nachrichten- und Sportinformationen nicht genehmigt, vgl. dazu Pressemitteilung
vom 21. November 2008, abrufbar unter: http://www.bbc.co.uk/bbctrust/ news/press_
releases/2008/local_video_prov.html.

Vgl. hierzu ausfuhrlich unten A.1.1.2.3. Zu Unterschieden zwischen dem Public Value Test
und dem deutschen Drei-Stufen-Test vgl. Meyer (2008), 32ff.

Auch wenn Telemedienangebote der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
durch diesen Test nun anderen, strengeren Voraussetzungen unterliegen
(und sei es nur die, ein formales Verfahren durchlaufen zu missen), wird auf
der anderen Seite die Zulassigkeit von Telemedienangeboten nicht mehr nur
auf "programmbegleitende” Angebote beschrankt: Anders als bisher dirfen
die Rundfunkanstalten nun grundsétzlich auch nicht-sendungsbezogene Tele-
medien anbieten.® Kern des Drei-Stufen-Tests ist die Priifung, ob das betref-
fende Angebot den demokratischen, sozialen und kulturellen Bedurfnissen
einer Gesellschaft entspricht, sowie ob es in qualitativer Hinsicht zum publi-
zistischen Wettbewerb beitragt. AuRerdem ist zu bertcksichtigen, welcher
finanzielle Aufwand fir das Angebot erforderlich ist.®

Schlisselbegriff fur den Drei-Stufen-Test ist also der "Auftrag”. Die hierbei
mafigeblichen Kriterien sind einmal in dem allgemeinen (fir Rundfunk- und
Telemedienangebote geltenden) Auftrag in § 11 Abs. 1 RStV-E geregelt.
Noch einmal finden sie sich dann in der fur den Drei-Stufen-Test mal3gebli-
chen Vorschrift § 11f Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 RStV-E: Auf der ersten Stufe muss
gezeigt werden, dass ein verandertes oder neues Angebot den demokrati-
schen, sozialen und kulturellen Bedurfnissen der Gesellschaft entspricht.

Grundsatzlich kann man also auch fir den Bereich der Telemedien an die
deutsche Verfassungsrechtsprechung anknipfen, die allerdings keine ferti-
gen Losungen fur die Frage anbietet, wie genau der Auftragsbegriff auf die
nichtlinearen Angebote zu Ubertragen ist. Vielmehr muss sie hierzu erst
ausgestaltet und konkretisiert werden, und zwar gemeinsam durch die Lan-
der als die Rundfunkgesetzgeber sowie durch die Intendanten und Rund-
funkréate als die Anwender.

Auf der zweiten Stufe des Priifverfahrens ist zu klaren, ob das jeweilige An-
gebot "in qualitativer Hinsicht zum publizistischen Wettbewerb beitragt". Hier

Fur alle sendungs- und nicht-sendungsbezogenen Telemedienangebote gelten aber weite-
re Voraussetzungen und Negativkataloge, die ihre Zulassigkeit ausschlieen kdnnen, vgl.
§ 11d Abs. 2 Nr. 3, Abs. 5 und § 11f Abs. 4 RStV-E.

9 §11f Abs. 4 Satz 2 RStV-E
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wird berilicksichtigt, dass das veranderte oder neue Angebot in der Regel
einem Markt bereits bestehender kommerzieller und nicht-kommerzieller
ahnlicher Angebote gegenuber steht und diesen zwangslaufig beeinflussen
wird. Es tritt also in einen Wettbewerb ein, der sowohl 6konomische als auch
publizistische Dimensionen hat. Fir die Abwagung auf der zweiten Stufe
sind beide Dimensionen relevant, also nicht nur in quantitativ-quotenmaf3i-
ger, sondern vor allem auch in qualitativer Hinsicht, d. h. das neue Angebot
kann und soll sich auf das vorgefundene Marktsegment bei glinstigem Ver-
lauf qualitatsfordernd auswirken. Der hier angesprochene publizistische Wett-
bewerb betrifft wiederum die Gewahrleistung freier Meinungsbildung, ein Kri-
terium, das auch auf der ersten Stufe relevant ist. Neu ist unter anderem,
dass bei dieser Betrachtung auch andere 6ffentlich-rechtliche sowie nicht-
kommerzielle Angebote Dritter berticksichtigt werden missen.

Auf der dritten Stufe schlie3lich sind die Kosten fiir das geplante Angebot zu
bertcksichtigen. Auch das ist insofern neu, als die Kosten fir konkrete 6f-
fentlich-rechtliche Programme bislang jedenfalls nicht zur 6ffentlichen Dis-
kussion gestellt und ausdruicklich Gegenstand von Stellungnahmen Dritter
werden sollten.

Die Diskussion Uber die genaue Ausgestaltung der Kriterien des Drei-
Stufen-Tests und insbesondere des Begriffs der Qualitat eines Angebots ist
erst am Anfang, und es herrscht eine oft beklagte allgemeine Theoriearmut.
Darunter leidet die Diskussion Uber die nahere Ausgestaltung der zweiten
Prufungsstufe, also die Bestimmung des qualitativen Beitrags eines be-
stimmten Angebots zum publizistischen Wettbewerb, in besonderem Mal3.

Die Formulierungen des § 11ff. RStV-E machen es nicht leicht, eindeutige
und klare Verfahrensschritte zu erkennen. Auch die zur Interpretation heran-
zuziehende Amtliche Begrindung hilft nur begrenzt weiter. Die Regelungen
sind oft widerspruchlich, mehrdeutig und wenig konkret — ein Ergebnis, das
dem Entstehungsprozess und nicht zuletzt dem Umstand geschuldet
scheint, dass hier viele Beteiligte und Betroffene einen Kompromiss erwirkt
haben. Zu erkennen ist aber trotzdem eine Fortsetzung der Forderung nach
der Auseinandersetzung mit der Qualitat der 6ffentlich-rechtlichen Angebote

und ihrem Beitrag zum publizistischen Wettbewerb. Diese Auseinanderset-
zung hat nun auch und gerade die Telemedienangebote erreicht, die auf
nicht nur quantitativ, sondern auch qualitativ herausfordernde Konkurrenz
treffen. Auch wenn erstmalig ausdricklich Stellungnahmemadoglichkeiten Drit-
ter gewahrt werden, sind doch primar hier wiederum die Gremien angespro-
chen, die Angebotsgestaltung "zuverlassiger und kompetenter als bisher zu
begleiten".10

Die den Gremien entsprechend eingerdumten Spielrdume sind grof3. lhre
Ausiibung und Ausnutzung wird angesichts der schwierigen Aufgabe und
des Mangels an hilfreichen Anhaltspunkten sicherlich einigen Aufwand und
auch Koordination erfordern: "Auch fiir die Gremien ist es hingegen nicht
einfach, einen Qualitatsbegriff anzuwenden. Dies liegt auch an der Aus-
gangssituation. So liefert die wissenschaftliche Diskussion nur wenige zu-
sammenhangende Anhaltspunkte fur eine differenzierte Qualitatsdefinition.
Die anstaltseigene Forschung ist eher allgemein ausgerichtet, und senderin-
terne Qualitats-Mal3nahmen — die meist unter dem Stichwort des Programm-
Controlling laufen — sind in der Regel auf wenige spezifische Sendungen
beschrankt. Hier verbinden sich Fragestellungen mit Blick auf offenkundige
professionelle und handwerkliche Regeln mit jenen, die sich auf die Einstel-
lung und Einschéatzung durch die Zuschauer beziehen.“*

Die Funktion der Rundfunkréte hat eine klare Aufwertung erfahren. Dies
bringt aber auch grol3ere Herausforderungen und ein grol3eres abzuarbei-
tendes Pflichtprogramm mit sich. Die Aufgaben werden einerseits theoreti-
scher; hier wird es vor allem auf ein neues Zusammenspiel von publizisti-
scher Profession und Zivilgesellschaft bei der Konkretisierung des Funkti-
onsauftrags und der Bestimmung genauerer publizistischer Qualitatskriterien
ankommen.'? Andererseits kann schon jetzt ein betrachtlicher Anstieg des
Aufwands prognostiziert werden, der allein dazu erforderlich sein wird, den

10 vgl. Kammann/Jurkuhn/Wolf (2007), 143.
11 vgl. Kammann/Jurkuhn/Wolf (2007), 143.
12 siehe unten, Abschnitt A.1.2.



10 Rahmenbedingungen fur die Durchfihrung des Drei-Stufen-Tests

OLSWANG

Rundfunkrat mit der Informations- und Wissensbasis zu versorgen, die fur
die anfallenden Bewertungen bendtigt wird. Diese ist nicht mit derjenigen zu
vergleichen, die die Rundfunkréte in den ersten Jahren nach der Einfihrung
dieses Modells der gesellschaftlichen Binnenkontrolle des offentlich-recht-
lichen Rundfunks®® in Deutschland in den Blick zu nehmen hatten. Bereits in
den Zeiten des analogen linearen Rundfunks hat sich im Zuge der verander-
ten Ubertragungstechniken die Zahl der Horfunk- und Fernsehprogramme
stark erhoht, vor allem nach der Zulassung privater Anbieter. Durch die
sukzessive Digitalisierung des Rundfunks ist sie weiter stark gestiegen.*

Spatestens seit Ende der neunziger Jahre hat das Internet die mediale
Landschaft nochmals radikal verandert: Der Anteil der Bevélkerung, der
gelegentlich online ist, ist in Deutschland von 28,6 % im Jahr 2000 Uber
55,3 % im Jahr 2004 auf 65,8 % im Jahr 2008 gestiegen.'> Ebenso hat sich
die Anzahl an Domains rapide vervielfacht.' Es ist eine Vielzahl neuer Tele-
medienangebote entstanden, angefangen von tber das Internet verbreiteten
linearen Fernsehprogrammen (Webcasting) Uber zeitversetzt abrufbare Pro-
gramme und Filme (On-Demand-Dienste), Portale, Archive, Suchkataloge
und -maschinen bis hin zu Newsgroups, Newslettern und elektronischen
Zeitungen und Zeitschriften. Ein wachsender Anteil dieser Dienste wird —
Stichwort Web 2.0 — mittlerweile interaktiv genutzt; Beispiele hierfir sind
Videoportale, Wikis, Fotosammlungen und -communities, Lesezeichensamm-
lungen, berufliche und private Netzwerke und Communities, Weblogs und

13 Dessen Entstehungsgeschichte ist unlangst nochmals nachgezeichnet worden von Lilien-

thal (2009), 11ff.

Heute werden in Deutschland 23 o6ffentlich-rechtliche Fernsehprogramme und 387 Pro-
gramme privater Veranstalter, darunter 63 Programme des Burgerfernsehens, verbreitet.
Siehe Arbeitsgemeinschaft der Landesmedienanstalten: Katalog — TV Senderdatenbanken,
http://www.alm.de/programmveranstalter.

15 Siehe die ARD-ZDF-Onlinestudie 1998-2008; http://ard-zdf-onlinestudie.de/index.php?id
=116. Danach war der Anteil der Bevdlkerung, der innerhalb der letzten vier Wochen online
war, nur unwesentlich niedriger: 52,6 % im Jahr 2004, 64,3 % im Jahr 2008.

16 Die zahl der ".de" Domains ist von ca. 1 Mio. im Jahr 2000 auf ca. 12 Mio. im letzten Jahr
angestiegen, insgesamt existierten im letzten Jahr weltweit ca. 150 Mio. Domains. Siehe
http://www.denic.de/de/domains/statistiken/domainvergleich_tlds/index.html.

14

virtuelle Spielwelten.” Mehr als die Halfte aller Zugriffe im Internet bezieht
sich mittlerweile auf sog. User Generated Content.8

Nach den Vorgaben des Drei-Stufen-Tests muss der Rundfunkrat die Fol-
gen beriicksichtigen, die von neuen o6ffentlich-rechtlichen Telemedienange-
boten auf andere Angebote ausgehen, und zwar nicht nur auf Angebote
kommerzieller Anbieter, etwa die im Mittelpunkt der medienpolitischen Aus-
einandersetzungen stehenden Online-Angebote der Verleger, sondern auch
auf andere offentlich-rechtliche Angebote und auf Angebote anderer nicht-
kommerzieller Anbieter, etwa des nichtkommerziellen Lokalfunks (freier
Radios, offener Kandle, des Birgerrundfunks und des Hochschulradios) und
der Vielzahl privater Internet-Foren und Weblogs.

Unabhangig von der im Mittelpunkt des vorliegenden Gutachtens stehenden
Notwendigkeit, die formal-rechtlichen Vorgaben des Drei-Stufen-Tests zu
beachten, muss sich der Rundfunkrat der erhéhten Komplexitat und Anfor-
derungen bewusst sein, die diese Verdnderungen der medialen Landschaft
mit sich bringen. Und er muss die Strukturen schaffen, um fir diese erhéh-
ten Anforderungen geristet zu sein. Dazu gehdrt eine Ausweitung der Res-
sourcen und Arbeitshilfen'®, auf die er bei der Erfullung seiner Aufgaben
zurlickgreifen kann, z. B. durch eine VergroRerung des Gremienbiiros oder/
und durch den Aufbau einer zentralen Service-Einrichtung, auf die die Rund-
funkrate aller Anstalten zugreifen kénnen.?® Auch wird — fallweise nach Be-
darf oder regelmagig in festen Bahnen — firr die Beteiligung unabhangigen
Sachverstands zu sorgen sein, wie er sich insbesondere in interdisziplinar
ausgewiesenen Forschungseinrichtungen entwickeln und anreichern kdnnte.
Damit allein kann es aber nicht getan sein. Auch an die Mitglieder des Rund-
funkrates selbst stellt der Drei-Stufen-Test héhere und wohl auch zeitinten-
sivere Anforderungen als bisher. Inwieweit diese noch mit einer Ehrenamt-

17 Siehe Fisch/Gscheidle (2008).
18 vogel (2008), 245f.

19 Naher hierzu Lilienthal (2009).
20 Siehe unten, A.1.4.3.1.
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lichkeit vereinbar sind oder organisatorische Veranderungen erfordern, ist
bereits im Vorfeld des 12. RAndStV intensiv diskutiert worden.?* Diese Dis-
kussion wird unter Berlicksichtigung der mit der Durchfiihrung des Tests ge-
wonnenen Erfahrungen fortzusetzen sein. Man kann dies als lastige Folge
des ,burokratischen Monsters" Drei-Stufen-Test betrachten, oder auch als
Chance fir eine auch ohne den Drei-Stufen-Test erforderliche und win-
schenswerte Fortentwicklung der Public-Service-ldee.

2. Gutachtenauftrag

Zu dieser vorrangig politischen Diskussion kann und soll das vorliegende
Gutachten nur einen vergleichsweise bescheidenen Beitrag leisten. Es dient
in erster Linie dazu, fir die kinftige Verfahrenspraxis des Rundfunkrates
einen Gesamtuberblick Uber den Verfahrensverlauf zu bieten. Hierbei soll
ein erster Versuch unternommen werden, die anwendbaren Rechtsbegriffe
und Verfahrensvorgaben zu konkretisieren. Ferner soll die neue Aufgabe des
Rundfunkrats im Zuge des Drei-Stufen-Tests in den Gesamtzusammenhang
der Neuregelungen zum Auftrag im Telemedienbereich gestellt werden.

Das Gutachten zeigt die Spielrdume auf, die sich bei der Anwendung der
relevanten Rechtsvorschriften ergeben. Ob, in welche Richtung und zu wel-
chem Grad der Rundfunkrat solche Spielraume im Einzelfall ausnutzt, bleibt
seiner Entscheidung Uberlassen. Das Gutachten kann hier nur die &uReren
Grenzen solcher Spielrdume sowie Argumente fur die damit bestehenden
Entscheidungsoptionen aufzeigen, um den Rundfunkrat so in die Position zu
versetzen, solche Entscheidungen informiert und damit unabhéangig zu tref-
fen. Angesichts der komplexen neuen Aufgaben mag eine konkretere Be-
stimmung und Eingrenzung der vom Rundfunkrat zu leistenden Schritte auf
den ersten Blick attraktiv erscheinen. Aber der Zweck und der Wert der neu-
en Kompetenzen liegt genau in der eigenverantwortlichen und bewussten

21 Siehe hierzu die seit Anfang 2007 in den epd medien verbffentlichten Beitrage zur ,Gre-
miendebatte”, kirzlich auch als Sammelband verdéffentlicht von Lilienthal (2009).

Ausiibung der gewahrten und Ubertragenen Spielraume. Wie das Gutachten
zeigt, gibt es zwar viele zu beachtende Regeln, aber nur wenige Fallstricke
fur regelrecht falsche Entscheidungen. Das sollte Mut machen, aktiv ein
offentlich-rechtliches Profil fir Telemedien zu erarbeiten, das seine Verwur-
zelung in der Gesellschaft findet und festigt.

Der Rundfunkrat des WDR hat dieses Gutachten noch vor Inkrafttreten des
12. RAndStV und noch vor Durchfiihrung eines eigenen Drei-Stufen-Tests in
Auftrag gegeben. Die Bearbeitungszeit betrug knappe drei Monate. Ange-
sichts dieser kurzen Zeit war der Auftrag limitiert auf eine praxisorientierte
Darstellung der Verfahrensvorgaben und eine summarische Einordnung des
Drei-Stufen-Tests in die bestehenden rechtlichen und 6konomischen Rah-
menbedingungen. Aufgrund dieses Auftrags musste eine vertiefte wissen-
schaftliche Auseinandersetzung insbesondere mit diesen Rahmenbedin-
gungen, den dahinter stehenden Pramissen und den Wechselwirkungen mit
den neuen Regelungen notgedrungen zu kurz kommen. In gewisser Hinsicht
war dies aber auch sinnvoll, da die wissenschaftliche Diskussion gerade erst
begonnen hat und erst die praktische Durchfiihrung von Drei-Stufen-Tests in
Deutschland die Informationen liefern und die Tendenzen aufzeigen wird,
die fur einen wissenschaftlichen Diskurs iber die angemessene Ausgestal-
tung dieses Tests benétigt werden. Es ist deshalb jetzt auch nicht mdglich,
eine umfassende Analyse aller sich bei der praktischen Anwendung des
Drei-Stufen-Tests stellenden Fragen zu liefern.

Beispielhaft seien nur zwei (wichtige) Fragen herausgegriffen, mit denen
sich das vorliegende Gutachten nicht beschéftigen kann: Die Frage der Ver-
fassungsmafigkeit der neuen Regelungen unter dem Blickwinkel der in
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG garantierten Rundfunkfreiheit?> sowie die Frage
nach der (gerichtlichen) Durchsetzung der Bestimmungen im RStV durch die

22 zweifel an der Vereinbarkeit der Begrenzungen des Telemedien-Auftrags mit der Rundfunk-
freiheit der Rundfunkanstalten auRBert etwa Hahn (2008), 217ff. Die ARD-Anstalten haben
ein Gutachten zur VerfassungsmaRigkeit der Bestimmungen des 12. RAndStV in Auftrag
gegeben, vgl. Funkkorrespondenz Nr.10/2009: "ARD und ZDF lassen neuen Rundfunk-
staatsvertrag auf RechtméaRigkeit prifen”.
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Intendantin,? den Rundfunkrat — und durch Dritte.?* Beides sind Fragen von
groRer Komplexitat, aber gleichzeitig sind sie fir den Rundfunkrat nicht von
unmittelbarer Relevanz. Eine eventuelle Verfassungswidrigkeit kann nur das
BVerfG feststellen, und bis das geschieht, sind auch verfassungswidrige
Gesetze grundsatzlich anzuwenden. Auch die Frage, ob der Rundfunkrat
notfalls Rechte im Drei-Stufen-Testverfahren gerichtlich durchsetzen kann
oder befirchten muss, dass die Intendantin oder Dritte dies tun, ist natirlich
grundsétzlich bedeutsam. Zeitlich wird dies aber erst dann relevant werden,
wenn ein Drei-Stufen-Testverfahren durchlaufen wurde, so dass wir diesen
Teil vereinbarungsgemar ausgeklammert haben.

Das Gutachten dient insofern in erster Linie als Leitfaden fiir die erstmalige
Durchfihrung des Drei-Stufen-Tests durch den WDR-Rundfunkrat. Erst
diese Durchfiihrung wird eine Reihe von Konstellationen und Fragen aufwer-
fen, die in diesem Gutachten noch nicht bedacht werden konnten. Soweit im
jetzigen Stadium mdoglich, soll das Gutachten gleichwohl erste Denkanst6t3e
dafir geben, welche grundsatzlichen offenen Fragen sich abzeichnen, die
im Lauf der Etablierung des neuen Verfahrens vermutlich einer vertieften
Untersuchung bedurfen.

23 Wenn im Folgenden der Begriff "die Intendantin” verwendet wird, ist dies als Hinweis auf
das Organ "die Intendantin oder der Intendant" des WDR im Sinne von § 13 Abs. 1 Nr. 3
WDR-Gesetz zu verstehen. Gleiches gilt sinngemaR fur die Intendantinnen oder die Inten-
danten der anderen Rundfunkanstalten.

24 vgl. Schulz (2008), 41, Fn. 49.

Aus diesen Zielsetzungen ergibt sich folgender Aufbau des Gutachtens:

Dieser Einleitung folgt eine verhaltnismaRig ausfiihrliche Zusammenfassung.
Sie ist dazu gedacht, dem Leser die wichtigsten Erkenntnisse des Gut-
achtens und vor allem den Verfahrensgang zu verdeutlichen. Sie kann des-
halb auch dazu dienen, bestimmte Teile des Gutachtens nur dort und damit
summarisch zu lesen, um sich auf ausgewahlte, vertiefte Ausfiihrungen im
Hauptteil konzentrieren zu kénnen. Dem dienen auch die der Zusammen-
fassung angehéangten, im Text selbst nochmals enthaltenen Schaubilder.

Teil A liefert den theoretischen Hintergrund fur die praktischen Erkenntnisse
und Verfahrensregeln in Teil B. Im ersten Kapitel werden die rechtlichen

Grundlagen fiir den Drei-Stufen-Test dargestellt, wobei die wesentlichen
Ergebnisse sich wie folgt zusammenfassen lassen: Mit dem 12. RAndStV
wird ein neuer eigenstandiger Auftrag des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks fir
Telemedienangebote eingefuhrt. Der Schlisselbegriff fur die Drei-Stufen-
Test-Prufung ist der "Auftrag". Was der Auftrag im Telemedienbereich ist,
ergibt sich sowohl aus den allgemein giltigen Vorgaben zum Funktions-
auftrag, die dem Rundfunkrat bereits aus seiner bisherigen Tatigkeit bekannt
sind, als auch aus neuen speziellen Vorgaben fiir Telemedien. Bei der Aus-
legung ist auch der beihilferechtliche Hintergrund des Drei-Stufen-Tests zu
bertcksichtigen. Fir die neuen Aufgaben des Rundfunkrats, eine eigenstan-
dige Beurteilungsentscheidung im Drei-Stufen-Test zu treffen, lassen sich
aus den verwaltungsrechtlichen Grundsatzen zum Beurteilungsspielraum
die auch hier zu beachtenden Regeln entwickeln. Bei der Entscheidungsfin-
dung ist auch die Zustandigkeitsverteilung zwischen dem Rundfunkrat und
der Intendantin der Rundfunkanstalt zu beachten.

Im zweiten Kapitel von Teil A werden 6ékonomische Grundlagen fiir den

Drei-Stufen-Test behandelt. Ein erster Schwerpunkt ist dabei die Ausle-
gung dieses Tests als eine klassische Nutzen-Kosten-Abwagung, wie sie
von offentlichen Aufgabentragern, aber auch im privaten Bereich vorge-
nommen werden muss. Bei einer solchen Auslegung hat der Rundfunkrat
unter Berlicksichtigung der auf den beiden ersten Stufen des Tests genann-
ten Gesichtspunkte den publizistischen Nutzen des neuen offentlich-recht-
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lichen Telemedienangebots zu bestimmen und gegen die auf der dritten Stufe
des Tests festzustellenden Kosten dieses Angebots abzuwéagen. Dabei wer-
den Gesichtspunkte dargestellt, die der Rundfunkrat bei der adaquaten Aus-
legung und Umsetzung der dritten Prifstufe zu berlicksichtigen hat. Ein
zweiter Schwerpunkt des 6konomischen Grundlagenteils befasst sich mit
der Bestimmung des publizistischen Nutzens von Telemedien. Dabei wird
vor allem auch die Frage behandelt, ob und bei welchen Telemedien sich
dieser Nutzen in Marktwirkungen ausdriickt. Aus den Antworten werden
dann auch Schlussfolgerungen fir die Zielsetzungen des obligatorischen
Gutachtens gezogen, das der Rundfunkrat zu den marktlichen Auswirkun-
gen neuer Telemedienangebote einholen muss, und zum (begrenzten) Stel-
lenwert, der diesem Gutachten innerhalb der vom Rundfunkrat vorzunehmen-
den Gesamtabwagung zukommt.

In Teil B wird auf der Grundlage dieses Vorverstandnisses ein am Verfah-
rensablauf orientierter Leitfaden fir die Durchfiihrung der Prifverfahren ent-
wickelt. Dabei werden zugleich die 6konomisch abgeleiteten Zielsetzungen
und die rechtlichen Grenzen und Spielraume fiir die Auslegung und die Ver-
fahrensgestaltung des Tests erortert. Diese Ausfihrungen sollen auch als
Anregungen fiir die Entscheidungsfindung bei der anstehenden Verabschie-
dung von Verfahrenssatzungen dienen. Soweit theoretische Erdrterungen
zur Herleitung der Ergebnisse erforderlich sind, wird auf die entscheidenden
Passagen in Teil A zurlickverwiesen.

Teil B gliedert sich in die funf Verfahrensphasen der Vorpriifung, Verfah-
renserdffnung, Informationssammlung, Entscheidung sowie des Verfahrens-
abschlusses.
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Zusammenfassung

A: Aufgabe und Bedeutung des Drei-Stufen-Tests

1. Rechtliche Grundlagen des Drei-Stufen-Tests

Die Durchfiihrung des Drei-Stufen-Tests verlangt die Anwendung von Rechts-
vorschriften , die den Rahmen fiir die Beurteilungsentscheidung des Rund-
funkrats bilden. Dies sind die 8§88 11ff. des Rundfunkstaatsvertrags in der im
Entwurf vorliegenden kinftigen Fassung des 12. Rundfunkéanderungsstaats-
vertrags ("RStV-E"), das WDR-Gesetz und die das Verfahren ausgestalten-
den Satzungen der Rundfunkanstalten, die bis zum 1. Juni 2009 erlassen
werden sollen.

1.1. Neu: Eigenstandiger Auftrag fir Telemedienangebote

Bislang dirfen die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten zuséatzlich zu
ihren Horfunk- und Fernsehprogrammen nur programmbegleitende Teleme-
dien mit programmbezogenem Inhalt anbieten. Der zum 1. Juni 2009 in Kraft
tretende Rundfunkstaatsvertrag ("RStV-E") erlaubt es ihnen kinftig, journa-
listisch-redaktionell veranlasste und gestaltete Te lemedien auch unab-
hangig von einer Bezugnahme auf konkrete Rundfunkprogramme anzubieten.

Einzelne Angebotsformen und Inhalte sind vom Auftrag ausdricklich aus-
genommen . So sind (wie bisher) Werbung und Sponsoring in Telemedien
sowie kunftig auch presseahnliche nicht-sendungsbezogene Telemedien
nicht gestattet. Ferner sind in 8 11d Abs. 5 RStV-E und einer beigefugten
"Negativliste" eine Reihe weiterer unzulassiger gebuhrenfinanzierter Ange-
bote aufgefihrt.

Bestimmte offentlich-rechtliche Telemedienangebote werden kiinftig unmit-
telbar durch das Gesetz beauftragt : Sendungen von Programmen und
sendungsbezogene Telemedien dirfen wahrend eines Zeitraums von 7
Tagen nach ihrer Ausstrahlung (bzw. bei Ful3ball-Bundesligaspielen und
anderen "Grof3ereignissen” flr 24 Stunden) zum elektronischen Abruf be-

reitgestellt werden. Fir sie ist also kein Drei-Stufen-Test notwendig. Sen-
dungsbezogene Telemedien sind allerdings in einem Telemedienkonzept zu
beschreiben.

Im Ubrigen sind die Angebote nur nach MaRgabe eines Telemedienkonzepts
und nach Durchfiihrung eines Drei-Stufen-Tests  gestattet. Das betrifft die
Bereitstellung zum Abruf von Sendungen von Programmen und sendungs-
bezogene Telemedien Uber die 7-Tage- (bzw. 24-Stunden-)Frist hinaus, das
Angebot nicht sendungsbezogener Telemedien und ferner zeitlich unbefri-
stete Archive mit zeit- und kulturgeschichtlichen Inhalten. Bis Ende August
2010 sind zusatzlich auch alle (nicht schon unter die ,7-Tage-Regel“ fallen-
den) bereits vorhandenen Telemedienangebote dem Test zu unterziehen
(,Bestand “), sofern sie tUber den 31. Mai 2009 hinaus fortgefiihrt werden
sollen.

Sowohl fiir Rundfunkprogramme als auch fiir Telemedien gilt der allgemeine
Funktionsauftrag der Rundfunkanstalten, als Medium und Faktor freier indi-
vidueller und offentlicher Meinungsbildung zu wirken, d. h. dem Publikum
vorhandene Informationen und Meinungen medial zu vermitteln (Medium),
und durch eine selbstandige journalistische Vermittlung von Meinungen aktiv
zum offentlichen Diskurs beizutragen (Faktor).

Der Funktionsauftrag besagt auch, dass der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk
sein (Gesamt-)Angebot in die gegenstandlichen Bereiche Bildung, Informa-
tion, Beratung, Unterhaltung und Kultur ausdifferenzieren und so méglichst
umfassend ein alle Bereiche und Bandbreiten gesellschaftlichen Lebens
abdeckendes Programmangebot zur Verfligung stellen muss. Fur die Berei-
che Information, Bildung, Unterhaltung und Kultur zahlt der RStV-E nun in
nicht abschlieBender Weise Inhalte auf, die diesen Bereichen jeweils zuzu-
ordnen sind. Bemerkenswert ist der Hinweis in § 11 RStV-E, "auch Unterhal-
tung soll[e] einem o&ffentlich-rechtlichen Angebotsprofil entsprechen.” Laut
der Amtlichen Begriindung soll hierdurch eine "Trivialisierung" und "Boule-
vardisierung" vermieden werden, wobei diese Zielvorgabe noch einer wer-
tenden Auslegung bedarf. Im Bereich der Kultur gilt unverandert ein "weiter"
Kulturbegriff, der aufBer anspruchsvollen auch populare Sendungen umfasst.
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Auch die Gebote programminhaltlicher Vielfalt — etwa Objektivitat und Un-
parteilichkeit der Berichterstattung, Meinungsvielfalt sowie Ausgewogenheit
der Angebote — gelten unveréandert (vgl. 8 5 WDR-Gesetz).

Der offentlich-rechtliche Rundfunk erfiillt seine Aufgabe im "publizistischen
Wettbewerb ", der — als Gegenbegriff zum "wirtschaftlichen Wettbewerb" —
den Wettbewerb nicht um Marktanteile, sondern um die Meinungsbildung
der Rezipienten betrifft. Nach den Vorgaben des Bundesverfassungsge-
richts sollen dabei im klassischen Rundfunkbereich im "dualen System" die
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten ein Gegengewicht gegenuber den
privaten Veranstaltern bilden, da die publizistische Vielfalt im Bereich des
privatwirtschaftlich finanzierten Rundfunks vor allem aufgrund von Werbe-
finanzierung und Wettbewerbsdruck Defizite aufweise. Der Auftrag des of-
fentlich-rechtlichen Rundfunks darf daher nicht auf eine Mindestversorgung
reduziert werden. Soweit fiir seine Aufgabe erforderlich, genief3t der 6ffent-
lich-rechtliche Rundfunk vielmehr eine Bestands- und Entwicklungsgarantie.
Beschrankungen des Programmumfangs der Rundfunkanstalten zum Zweck
der Sicherung von Marktchancen Dritter sind hier nicht zulassig, wohl aber
maoglicherweise zum Zweck der Sicherung der Meinungsvielfalt (z. B. Siche-
rung der Chancen Dritter, zum publizistischen Wettbewerb beizutragen).

Bei der Bestimmung dessen, was zum Auftrag des WDR und der ARD ge-
hort, sind auch ihre Programmleitlinien  zu bertcksichtigen.

Ferner fihrt der RStV-E auch das Telemedienkonzept als neues Instru-
ment der "regulierten Selbstregulierung” fur die Rundfunkanstalten ein, ihren
Auftrag selbst im Bereich der Telemedien néher zu beschreiben.

Der Gesetzgeber lasst hier bei der Verwendung der Begriffe Telemedien-
konzept und Angebotskonzept einiges unklar. Folgende Bestimmung der
Begriffe erscheint am ehesten stimmig und wird daher in diesem Gutachten
gewahlt: Telemedienkonzept (oder Angebotskonzept ) bezeichnet das auf
konkrete Angebote bezogene Konzept der Rundfunkanstalt zu den Tele-
medien, und zwar sowohl in der Form, in der es von der Intendantin als
Antrag auf Durchfiihrung eines Drei-Stufen-Tests dem Rundfunkrat vorge-

legt wird (auch als Angebotsbeschreibung oder Angebotsvorlage be-
zeichnet), als auch in der Form, in der es im Lauf des Drei-Stufen-Tests
maoglicherweise noch verandert und nach abschlieRender Prifung durch die
Rechtsaufsicht in den Amtlichen Verkindungsblattern veréffentlicht wird.
Das veroffentlichte Telemedienkonzept stellt die verbindliche Konkretisie-
rung des Auftrags fir bestimmte Telemedienangebote dar.

Die Grundsatze des allgemeinen Funktionsauftrags gelten kinftig auch im
Telemedienbereich. Mit Telemedienangeboten dirfen und sollen die Rund-
funkanstalten von ihrer Rundfunkfreiheit in dem vom Funktionsauftrag gebo-
tenen Umfang Gebrauch machen. lhre Bestands- und Entwicklungsgarantie
im Rundfunk erstreckt sich auf alle neuen Inhalte, Formate und Genres so-
wie neue Verbreitungsformen, soweit damit eine vergleichbare Funktion fur
die freie Meinungsbildung erfillt wird.

Was das aber im Einzelnen bedeutet, wird vom Rundfunkstaatsvertrag nicht
vorgegeben. Das heil3t, dass der Rundfunkrat , unter Berlicksichtigung von
Programmleitlinien und Telemedienkonzepten, selbst Grundsatze dazu
entwickeln muss , wie

« der Funktionsauftrag im Bereich neuer Medien zu konkretisieren ist, z. B.
aufgrund besonderer Nutzerbedirfnisse, technischer Anforderungen, Viel-
faltsgefahrdungen usw., und

esich die Ausfihrungen des Bundesverfassungsgerichts zur Aufgabe des
offentlich-rechtlichen Rundfunks im "dualen System" auf den publizisti-
schen Wettbewerb mit anderen meinungsbildenden Angeboten im Online-
Bereich (kommerzielle und nicht-kommerzielle) Ubertragen lassen.
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Neben den allgemeinen Grundsatzen gibt der Gesetzgeber als Leitlinie drei
Merkmale vor, worin der spezifische Funktionsauftrag im Bereich der
offentlich-rechtlichen Telemedienangebote besteht. Durch die Angebote
soll

« allen Bevélkerungsgruppen die Teilhabe an der Informationsgesellschaft
ermaglicht,

« Orientierungshilfe geboten sowie

 die technische und inhaltliche Medienkompetenz aller Generationen und
von Minderheiten gefdrdert werden.

Diese Zielvorgaben dienen der Verwirklichung des Selbstanspruchs der
Rundfunkanstalten, der Gesellschaft als ein verlasslicher Fuhrer durch das
Internet ("Trusted Guide") dienen zu wollen. Wenn ein Angebot der Rund-
funkanstalten diese Kriterien erfillt, kann dies als ein gewichtiges Argument
daflr dienen, dass es dem Auftrag entspricht.

1.2. Beihilferechtliche Vorgaben fir das Verfahren und die Entscheidung
im Drei-Stufen-Test

Die Vorgaben des RStV fur Telemedienangebote im o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk allgemein und fiir den Drei-Stufen-Test im Speziellen dienen der
Umsetzung eines Kompromisses mit der Europaischen Kommission und
fuhrten zur Einstellung eines gegen die Bundesrepublik Deutschland einge-
leiteten Beihilfeverfahrens bei der Europadischen Kommission. Die von der
Bundesregierung namens der Lander im Rahmen dieses Verfahrens gegen-
Uber der Kommission gemachten Zugesténdnisse sowie die Ausfihrungen
der Kommission sollten bei der Auslegung der einschlagigen Vorgaben im
RStV beachtet werden, um so das Risiko einer Wiederaufnahme des Beihilfe-
verfahrens zu minimieren.

In ihrem Einstellungsschreiben zum Vertragsverletzungsverfahren, bei den
anschlieRenden Beratungen zum 12. RAndStV sowie in ihrem kiirzlich verof-
fentlichten Entwurf fur eine neue Rundfunkmitteilung hat die Kommission

deutlich gemacht, dass sie von den Mitgliedstaaten die Durchfiihrung objek-
tiver und einheitlicher Priifverfahren  erwartet.

Bei der Durchfuhrung des Verfahrens durch ein internes Prifgremium wie
dem Rundfunkrat ist fir die Kommission die Unabhéangigkeit dieses Gremi-
ums von der Geschéftsleitung der Rundfunkanstalt von zentraler Wichtigkeit.
Dafur fordert die Européische Kommission unter anderem eine Ausstattung
der internen Prufstelle mit ausreichenden Finanz- und Humanressourcen,
ihre funktionale Unabhangigkeit bei der Organisation und beim Einsatz dieser
Ressourcen sowie Malinahmen zur Verhinderung unangemessener Infor-
mationsfliisse zur Geschaftsfiihrung.

Diese Ausfihrungen der Kommission entfalten zwar keine unmittelbare
Rechtswirkung fir den Rundfunkrat, kdnnen aber als Hinweis auf die Ausle-
gung der einschlagigen Vorgaben des Beihilferechts und der Vorgaben des
RStV-E durch die Kommission verstanden werden.

1.3. Anforderungen an die Auslibung eines Beurteilungsspielraums

Im Drei-Stufen-Test ist vom Rundfunkrat zu entscheiden, ob ein Tele-
medienangebot gemaR den Drei-Stufen-Kriterien dem Auftrag entspricht .
Dieser Schlusselbegriff des Drei-Stufen-Tests ist — ebenso wie auch die ein-
zelnen im Rahmen seiner Prifung anzuwendenden Abwéagungskriterien —
ein unbestimmter Rechtsbegriff, der der wertenden Auslegung durch den
Rundfunkrat bedarf.

Aufgrund der Besonderheiten des Verfahrens — vor allem wegen des Um-
stands, dass der Rundfunkrat als unabhangiges Gremium mit der Entschei-
dung betraut ist und der im Programmbereich nur sehr beschrankt zulassi-
gen Rechtsaufsicht — ist davon auszugehen, dass dem Rundfunkrat bei
seiner Entscheidung ein Beurteilungsspielraum  zusteht.

Das bedeutet, dass die eigentliche Beurteilungsentscheidung des Rundfunk-
rats von der Rechtsaufsicht oder ggf. den Gerichten nur sehr eingeschrankt
Uberprift werden kann. Allerdings gelten fur die Entscheidungsfindung be-
stimmte Regeln, deren Einhaltung die Rechtsaufsicht Uberprifen kann. Der
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Rundfunkrat sollte diese Regeln sorgféltig beachten, um Beurteilungsfehler
zu vermeiden, die von der Rechtsaufsicht beanstandet werden kdnnten.

Diese Regeln lauten:

1. Verfahrensvorschriften sind einzuhalten.

2. Rechtsbegriffe sind zutreffend auszulegen.

3. Das Gremium muss eine eigene Abwagungsentscheid  ung treffen.
4

. Die Entscheidung muss auf einem zutreffenden un
Sachverhalt beruhen.

d vollstandigen

5. Allgemeingultige Bewertungsmaf3stabe sind zu bea  chten.
6. Es dirfen keine sachfremden Erwagungen angestel It werden.
Zur Dokumentation der Beachtung dieser Regeln gegentber der Rechtsauf-

sicht dient in erster Linie die schriftliche Entscheidungsbegriindung.

1.4. Besonderheiten der Stellung des Rundfunkrats im Drei-Stufen-Test

Bis auf den Bereich bereits gesetzlich beauftragter Angebote soll kiinftig der
Rundfunkrat, unbeschadet der nur begrenzten rechtsaufsichtlichen Prifung,
verbindlich Uber die Zulassigkeit aller Online-Angebote der Rundfunkanstalt
befinden. Mit der Durchfiihrung des Drei-Stufen-Tests hat der Rundfunkrat
damit eine gegeniber seinen bisherigen Aufgaben auch qualitativ neue
Aufgabe als unabhangiges Prifgremium  und "Herr" des Verfahrens wahr-
zunehmen.

Andererseits gibt es unverénderte organisationsrechtliche Grundsatze und
Regelungen zur Stellung des Rundfunkrats innerhalb der Rundfunkanstalt.
Hierzu zahlt in erster Linie, dass die Zustandigkeit fur die konkrete Pro-
grammgestaltung und Programmplanung bei der Intendantin liegt (sog. In-
tendantenprinzip). Dagegen ist der Rundfunkrat zwar das "héchste" Organ
der Anstalt und nimmt zahlreiche Aufgaben bei der Beratung von Pro-
grammprojekten und der Programmstrategie wahr, hat jedoch Entschei-

dungsbefugnisse nur fir grundséatzliche Angelegenheiten und im Ubrigen in
Bezug auf das Programm Beratungs- und nachtréagliche Kontrollfunktionen.

Fur den Drei-Stufen-Test sind diese beiden Aspekte in einen angemessenen
Ausgleich zu bringen. Der Rundfunkrat sollte daher bei seiner Entscheidung
Uber die Auftragskonformitdat von Telemedienangeboten die Programmge-
staltungshoheit der Intendantin  berticksichtigen und keine Eingriffe in das
von ihr vorgelegte Telemedienkonzept vornehmen, die nicht aufgrund der
gesetzlich vorgeschriebenen Priifung erforderlich sind.

Zwar kann die Entscheidung des Rundfunkrats auch in einer Teilgenehmi-
gung des geplanten Angebots bestehen, solange diese sich im Rahmen
des Antrags der Intendantin bewegt. Wegen des Intendantenprinzips sollte
der Rundfunkrat aber von dieser Mdoglichkeit der Teilgenehmigung nur zu-
rickhaltend Gebrauch machen und im Prifungsablauf eher darauf achten,
dass die Intendantin bei einer Unvereinbarkeit des vorgelegten Konzepts mit
den gesetzlichen Vorgaben ihr Telemedienkonzept nachbessert und in einer
genehmigungsfahigen Fassung vorlegt.

Da der Rundfunkrat bei seiner Entscheidung einen Beurteilungsspielraum
wahrnimmt, der ein unabhangiges und weisungsfrei agierendes Gremium
voraussetzt, ist bei der Beschlussvorbereitung besonders auf die Unabhan-
gigkeit der Willensbildung und Beschlussfassung der Rundfunkratsmit-
glieder zu achten.

Bei der Ubertragung konkreter Aufgaben der Entscheidungsvorbereitung an
interne Ausschiisse und Arbeitsgruppen, an die Mitarbeiter der Geschéfts-
stelle oder auch an externe Gutachter oder Berater hat der WDR-Rundfunkrat
innerhalb der vorgegebenen gesetzlichen Grenzen einen weiten Spielraum.

Neben der Einholung des obligatorischen Marktgutachtens kann der Rund-
funkrat angesichts der Komplexitat der von ihm erwarteten Entscheidung
und auch angesichts der konzeptionellen und empirischen Fragen, die diese
neue Aufgabe aufwirft, wenn nétig auch auf externe Beratung zurlickgreifen.
Diese kann z.B. in der fallweisen Einholung von fakultativen Gutachten
bestehen oder auch in einer dauerhaften Beratung durch Experten, die im
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Gremienbiiro des WDR oder einem einzurichtenden zentralen ,Service Center*
tatig sind, das die Rundfunkrate aller offentlich-rechtlichen Anstalten in An-
spruch nehmen kénnen.

Um die erforderlichen Informationen, z. B. Daten der Markt- oder Nutzungs-
forschung, einzuholen, darf und sollte der Rundfunkrat auch auf die Res-
sourcen der Rundfunkanstalt zurtickgreifen. Zur Sicherung seiner Unabhéan-
gigkeit muss der Rundfunkrat die Bewertung dieser Informationen im Rah-
men der Beurteilungsentscheidung hingegen ohne die Inanspruchnahme
der Rundfunkanstalt selbst vornehmen.

Die regelméaRige Teilnahme eines Vertreters der Rechtsaufsicht an allen Be-
ratungen des Rundfunkrats im Drei-Stufen-Test-Verfahren erscheint nicht
unproblematisch, da der Rundfunkrat eine eigenstdndige Beurteilungsent-
scheidung zu treffen hat, die von der Rechtsaufsicht nur eingeschréankt tber-
pruft werden kann. Entscheidend durfte aus rundfunkrechtlicher Sicht sein,
dass die Rechtsaufsicht keine Mdglichkeit haben darf, faktisch auf die Ent-
scheidungsfindung Einfluss zu nehmen.

2. Okonomische Grundlagen des Drei-Stufen-Tests

2.1. Der Drei-Stufen-Test als Nutzen-Kosten-Abwagung

Im 6konomischen Teil dieses Gutachtens wird der Public-Value-Test als
eine Form der Nutzen-Kosten-Abwagung interpretiert. Das erleichtert des-
sen teleologische Auslegung und ermdglicht Hinweise zu den Beurteilungs-
kriterien, die die Gremien bei dessen Durchfiihrung zu beriicksichtigen ha-
ben, und zur Verfahrensabfolge.

Aus einer solchen Sicht geht es sowohl bei der ersten als auch bei der zwei-
ten Stufe des Tests abstrakt darum, den Nutzen eines geplanten Tele-
medienangebotes zu bestimmen. Auf der ersten Stufe werden als MaRRstab
fur diese Beurteilung ,die demokratischen, sozialen und kulturellen Beduirf-
nisse der Gesellschaft* genannt; auf der zweiten Stufe wird sein ,qualitativer
Beitrag zum publizistischen Wettbewerb" angefuhrt. Beide MaRstabe kon-
nen in der durch den Drei-Stufen-Test vorgegebenen sequentiellen Abfolge

geprift werden; es ist aber auch mdoglich, die beiden ersten Stufen des Tests
zusammenzufassen, zumal die fir die erste Stufe gestellte Frage, ,inwieweit
das Angebot den demokratischen, sozialen und kulturellen Bedurfnissen der
Gesellschaft entspricht®, besser (oder mdglicherweise auch anders) zu be-
antworten ist, nachdem der fiir die zweite Stufe angesprochene Beitrag zum
publizistischen Wettbewerb geprift worden ist.

Auf der dritten Stufe des Tests ist dann der "finanzielle Aufwand fir das
Angebot" darzulegen. Dabei geht es aber nicht in erster Linie darum, eine
rechnerische Uberpriifung vorzunehmen (dies ist priméar die Aufgabe ande-
rer Beteiligter, insbesondere der KEF), sondern darum, den Finanzbedarf
gegen den in den beiden ersten Stufen zu bestimmenden Nutzen abzuwa-
gen. Dieser Zweck wird im Gesetzestext selbst nicht explizit erwahnt, aber in
der Amtlichen Begriindung angesprochen. Die Nutzen-Kosten-Abwagung
ist somit eine weitere, im Drei-Stufen-Test nur implizit enthaltene, fir den
Sinn des Tests aber zentrale Aufgabe. Aus 6konomischer Sicht wére es
angebracht gewesen, diese Aufgabe als weitere (dann vierte) Stufe des
Tests zu regeln, auch weil innerhalb dieser vierten Stufe mehrere Teilaufga-
ben geldst werden missen (s. u.).

2.2. Der publizistische Nutzen von Telemedienangeboten

Fir eine solche Nutzen-Kosten-Abwagung muss der durch ein neues Tele-
medienangebot gestiftete Nutzen bestimmt werden. Das erfordert zunéachst
dessen begriffliche Prazisierung, auf dieser Basis dann aber auch seine
empirische Messung oder zumindest anndhernde Abschéatzung.

Fur die erstere Aufgabe gehen wir vom sog. Doppelcharakter der (Tele-)
Medien aus, einmal als einem privaten Wirtschaftsgut, das seinen Rezipien-
ten (,Usern") einen direkten ,Konsumentennutzen“ verschafft, zum anderen
als einem kollektiven ,Kulturgut”, das zur freien Meinungsbildung beitragt. In
dieser letzteren Eigenschaft starken die (Tele-)Medien die Funktions- und
Leistungsfahigkeit der Gesellschaft, sie stiften deren Mitgliedern ,indirekt"
dadurch ebenfalls einen individuellen Nutzen. Dessen Hohe wird aber, an-
ders als beim direkt anfallenden ,Konsumentennutzen®, nicht durch Art und
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Umfang der Mediennutzung des einzelnen Users bestimmt, sondern hangt
davon ab, in welcher Weise und in welchem Umfang der Einzelne als Blrger
an der durch die freie Meinungsbildung gestarkten Funktions- und Leistungs-
fahigkeit der Gesellschaft partizipiert. Hierfiir verwenden wir im vorliegenden
Gutachten den Begriff des ,Blrgernutzens” oder auch des ,publizistischen
Nutzens® , der auch bereits in der Literatur vereinzelt anzutreffen ist, wenn-
gleich uneinheitlich und zum Teil undeutlich.

.Doppelcharakter* hei3t auch, dass weder Medien existieren, die Uberhaupt
keinen direkten Konsumentennutzen stiften (dann wirden sie nicht rezi-
piert), noch solche, die tGiberhaupt keinen publizistischen Nutzen stiften (d. h.
Uberhaupt nicht zur freien Meinungsbildung beitragen). Das ,Mischungsver-
haltnis* kann aber ganz unterschiedlich sein. Zum Beispiel werden die in der
.Negativliste* des RStV-E aufgefiihrten Telemedien (Anzeigenportale, Wet-
ten, Routenplaner, Veranstaltungskalender u. &.) sehr haufig genutzt, und
sie stiften den Usern einen vergleichsweise hohen Konsumentennutzen. Zur
freien Meinungsbildung tragen sie aber kaum bei, d. h. ihr publizistischer
Nutzen ist gering. Andere Telemedien, wie z. B. digitale Archive mit zeit- und
kulturgeschichtlichen Inhalten, Mediatheken mit politischer Berichterstattung
oder Weblogs ,investigativ* arbeitender Journalisten, finden oftmals nur
einen kleinen Nutzerkreis, stiften den wenigen Usern moglicherweise auch
keinen besonders hohen Konsumentennutzen, tragen aber, zum Teil auch
durch eine ,Anschlusskommunikation” in anderen Medien, in ganz erhebli-
chem MaR zur freien Meinungsbildung bei, d. h. stiften einen hohen publizis-
tischen Nutzen.

Telemedien, bei denen der ,Privatgutcharakter dominiert, kbnnen eher tber
den Markt bereit gestellt werden, weil der bei ihnen hohe Anteil des Konsu-
mentennutzens mit der Zahlungsbereitschaft korrespondiert. Bei Tele-
medien, bei denen der publizistische Nutzen im Vordergrund steht, ist dies
nicht der Fall: Vom publizistischen Nutzen eines Telemedienangebotes (als
einem Kollektivgut) profitiert der Birger unabhangig davon, ob er es selbst
rezipiert oder nicht. ,Trittbrettfahren” ist hier aus Sicht des Einzelnen ratio-

nal, und zwar um so mehr, je geringer der zugleich durch das Angebot ge-
stiftete direkte Konsumentennutzen ist.

Daraus lasst sich zum einen schliel3en, dass der Markt zur Bereitstellung
von Telemedien mit vorrangigem Kollektivgutcharakter nicht geeignet ist,
zum anderen aber auch, dass Marktergebnisse keinen geeigneten Mal3stab
fur den durch Telemedien gestifteten publizistischen Nutzen abgeben. Markt-
ergebnisse spiegeln nur (allerdings auch das nur mit Einschréankungen, s. u.)
den direkten ,Konsumentenutzen* wider, den Telemedien den einzelnen
Usern stiften und fir den sie auch zu zahlen bereit sind.

Okonomisch kann dies als Folge eines Marktmangels , namlich der Existenz
sog. externer Effekte interpretiert werden, die von dem Angebot dadurch
ausgehen, dass es die freie Meinungsbildung nicht nur der User, sondern
aller Mitglieder der Gesellschaft férdert. Die Medien weisen aber auch noch
eine Reihe anderer Besonderheiten auf, die ihre marktliche Bereitstellung
erschweren und von der Okonomie als Marktméngel betrachtet werden.
(Uber deren Umfang und dariiber, wie stark kommerzielle Medienangebote
dadurch von den gesellschaftlich gewlinschten Angeboten abweichen, sind
sich die Okonomen allerdings nicht einig.)

Dazu gehéren unter anderem technisch, 6konomisch oder gesellschaftspoli-
tisch bedingte Erschwernisse eines ,Ausschlusses” nicht zahlungsbereiter
Rezipienten, infolge derer kommerzielle Angebote ganz unterbleiben oder
sich an leichter ausschlieRbare Abnehmer, vor allem an Werbung Treibende,
richten. Das ermdglicht ihre privatwirtschaftliche Finanzierung, die Markter-
gebnisse bringen dann aber nicht die Wertschatzung der Rezipienten, son-
dern der Werbung Treibenden zum Ausdruck. Ein weiterer Marktmangel von
Telemedien besteht darin, dass die Kosten der Inhalteproduktion fix sind
(sog. ,First Copy Costs"), so dass die ,Stickkosten“ mit zunehmender Zahl
von Nutzern bzw. Zugriffen rasch fallen. Das bewirkt hohe Anreize zur hori-
zontalen, vertikalen und diagonalen Konzentration fiir jeden der Anbieter,
aber auch einen Druck, sich an ein mdglichst groRes Publikum (den ,Main-
stream®) zu richten. Die Folge ist ein ,more of the same”, und mangelnde
Angebotsvielfalt. In dem Umfang, in dem die User den durch Telemedien
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gestifteten individuellen Nutzen vor dem ,Konsum“ — oder zum Teil sogar
auch danach — nicht beurteilen kénnen, etwa bei Nachrichten oder politi-
schen Kommentaren, deren ,Wahrheitsgehalt* unklar ist, besteht tberdies
die Gefahr, dass schlechtere (und billigere) Angebote bessere (aber teurere)
Angebote verdrangen (sog. ,adverse Selektion“), die Qualitat der Angebote
also hinter den Winschen der User zuriickbleibt.

Aus diesen und weiteren Grinden spiegeln Marktergebnisse fiir Medien
selbst den gestifteten individuellen Nutzen nicht ausreichend genau wider.
Als Ausdruck ihres publizistischen Nutzens sind sie (aufgrund der hier noch
starkeren Bedeutsamkeit externer Effekte, aber auch anderer Marktmangel)
noch weniger geeignet. Die im Drei-Stufen-Test erwartete Beantwortung der
Frage, ,in welchem Umfang ein neues Telemedienangebot in qualitativer
Hinsicht zum publizistischen Wettbewerb beitragt* (bzw. in unserer Interpre-
tation: welchen publizistischen Nutzen es stiftet), wird durch die Kenntnis
seiner Marktergebnisse deshalb kaum ermdglicht; am wenigsten fir solche
Angebote, die den in der ersten Stufe des Tests genannten ,demokrati-
schen, sozialen und kulturellen Bedurfnissen der Gesellschaft* entsprechen,
priméar der freien Meinungsbildung dienen und somit einen dominanten Kol-
lektivgutcharakter aufweisen.

Aus diesem Grund muss der Rundfunkrat die nicht oder nicht hinreichend
Uber Marktwirkungen erkennbaren BestimmungsgréRen des publizistischen
Nutzens von Telemedien anhand anderer Kriterien zu beurteilen versu-
chen. Dabei hat er vor allem die verfassungsrechtlichen Ausfiihrungen zum
Nutzen linearer offentlich-rechtlicher Rundfunkangebote und zu dessen
Funktionsauftrag zu bertcksichtigen, die zum Teil allerdings noch an die
Besonderheiten nicht-linearer Telemedien angepasst und fortentwickelt wer-
den mussen. Bericksichtigen sollte er aber auch die Erkenntnisse anderer
Disziplinen, die sich mit dem publizistischen Nutzen von Medien im Allge-
meinen und von Telemedien im Besonderen befasst haben.

Lasst man diese einmal Revue passieren, so zeigt sich allerdings, dass sie
fur die vom Rundfunkrat erwartete Abwagung im konkreten Fall kaum weiter
helfen: In einem bestimmten Kontext mégen sie alle richtig und wichtig sein;

sie sind aber auch samtlich zeit- und kontextgebunden und damit weder
allgemein giltig noch konsensféahig. Zudem sind sie oft so ,weich®, dass sie
sich kaum operationalisieren lassen und ihr Beitrag zum publizistischen
Nutzen mithin auch nicht empirisch Gberpriift werden kann. Schlief3lich be-
ziehen sich die meisten dieser Kriterien auf die Qualitat von Medienangebo-
ten, die aber nur eine Determinante des publizistischen Nutzens ist, die nicht
isoliert zu maximieren, sondern unter Beachtung der Zusammenhange mit
der Akzeptanz durch die Nutzer (,Quote") zu optimieren ist.

Diese Schwierigkeiten rechtfertigen andererseits nicht, dass die im Drei-
Stufen-Test vorzunehmende Beurteilung des publizistischen Nutzens eines
neuen Angebotes anhand beliebiger oder gar anhand nicht offen gelegter
Kriterien erfolgen kénnte. Das widersprache der grundsétzlichen Zielsetzung
des Tests, die Frage transparent und nachvollziehbar zu beantworten, ob
ein neues Angebot dem Auftrag entspricht. Sie bestatigen aber den bereits
aus rundfunkrechtlicher Sicht hergeleiteten betrachtlichen Beurteilungs-
spielraum , den der Rundfunkrat bei der Bewertung des publizistischen Nut-
zens eines neuen Angebotes besitzt. Die auf den beiden ersten Stufen des
Drei-Stufen-Tests genannten Kriterien zielen deshalb auch weniger darauf
ab, die vom Rundfunkrat getroffene Abwagung angreifbar zu machen (etwa
durch ihre inhaltliche Uberpriifung durch die Rechtsaufsicht), sondern dar-
auf, dass der Rundfunkrat seine Entscheidung Uberhaupt explizit be-
griindet und damit den gesellschaftlichen Diskurs tber diese Entscheidun-
gen ermoglicht und beférdert.

Weil Marktergebnisse nicht viel Uber den publizistischen Nutzen von Tele-
medien aussagen, ist auch die Aussagekraft des nach § 11f Abs. 4 Satz 3
RStV-E obligatorischen Gutachtens  zu den marktlichen Auswirkungen
eines geplanten Angebotes gering. Hoher wére sie, wenn darin die beste-
henden (oder eben fehlenden) Zusammenhéange zwischen den mit dem An-
gebot verbundenen Marktwirkungen und den Veranderungen des publizisti-
schen Nutzens qualitativ aufgezeigt wirden. Noch héher wéare sie, wenn
diese Veranderungen anhand geeigneter Indikatoren auch annahernd quan-
tifiziert wirden. Das ist allerdings, wie auch die entsprechenden Versuche
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der Ofcom in Grol3britannien zeigen (,market impact assessment®), analy-
tisch und empirisch um so schwieriger, zeitaufwandiger, teurer und hinsicht-
lich der Ergebnisse auch unsicherer und fir den Rundfunkrat weniger nach-
vollziehbar, je mehr Rick- und Wechselwirkungen dabei einbezogen werden.

Ob die marktlichen Auswirkungen in einem engeren oder weiteren Ver-
stéandnis untersucht werden sollen, hat der Rundfunkrat bei der Beauftra-
gung des obligatorischen Gutachters zu entscheiden. Der Wortlaut des
RStV-E legt eine eher enge, der Zweck des Drei-Stufen-Tests eine eher
weite Auslegung nahe. Fiur den Rundfunkrat besteht deshalb (auch) in die-
ser Frage ein Beurteilungsspielraum . Wichtig ist allerdings, dass mit der
Auftragsvergabe die vom Gutachter erwartete engere oder weitere Ausle-
gung des Begriffs der marktlichen Auswirkungen vorgegeben wird.

Damit legt der Rundfunkrat zugleich fest, in welchem Ausmalf3 der obligatori-
sche Gutachter au3er den auf Markten beobachtbaren Auswirkungen des
neuen Angebotes auch andere relevante Kriterien des publizistischen Nut-
zens zu beriicksichtigen hat. In dem Umfang, in dem er den Gutachter von
dieser Verpflichtung entbindet (durch eine enge Auslegung des Begriffs der
marktlichen Auswirkungen), hat er solche Gesichtspunkte bei der Gesamt-
abwagung selbst einzubeziehen. Gegebenenfalls kann er hierzu auch fakul-
tative Gutachten einholen.

2.3. Beriicksichtigung der mit dem neuen Angebot verbundenen Verande-

rungen des publizistischen Nutzens bereits vorhandener Angebote

Die Bewertung des publizistischen Nutzens eines neuen Telemedienange-
botes gestaltet sich noch schwieriger, weil der Rundfunkrat — wie § 11f Abs. 6
Satz 3 RStV-E bestimmt — hierbei Verdnderungen des publizistischen Nut-
zens ,bereits vorhandener vergleichbarer Angebote” zu berticksichtigen hat.

Dass ein neues Angebot sich auf bereits vorhandene vergleichbare Angebo-
te auswirken kann, ist offensichtlich. Zum einen kann es die Menge der vor-
handenen vergleichbaren Angebote verringern (wenn diese, wie Ublich, in
einer substitutiven Beziehung zum neuen Angebot stehen) oder auch erho-

hen (wenn sie in einer komplementaren Beziehung zum neuen Angebot
stehen); zum anderen kann es die Qualitat der vorhandenen vergleichbaren
Angebote verandern; auch hier ist, je nach Wirkungsannahmen, eine Verrin-
gerung denkbar (in diesem Zusammenhang als ,Konvergenz nach unten“
oder ,race to the bottom“ bezeichnet) oder eine Erhéhung (,Konvergenz
nach oben“ oder .race to the top“). Ein neues Angebot kann auch zugleich
sowohl die Menge als auch die Qualitat der vorhandenen vergleichbaren
Angebote verandern.

Dass solche Veradnderungen bei der Beurteilung des neuen Angebotes zu
beriicksichtigen sind, ist ebenfalls einsichtig. Okonomisch formuliert geht es
dabei wieder um die Beurteilung des publizistischen Nutzens dieses neuen
Angebotes, jetzt allerdings unter Beriicksichtigung der damit verbundenen
Veranderungen des publizistischen Nutzens anderer Angebote, d. h. des der
Gesellschaft insgesamt verfiigbaren Angebotes. Diesen Nutzen hat der 6f-
fentlich-rechtliche Rundfunk zu maximieren, nicht den ausschlie3lich durch
seine eigenen Angebote gestifteten publizistischen Nutzen.

Grundsatzlich sind dabei alle vorhandenen vergleichbaren Angebote zu be-
rucksichtigen. Das beinhaltet erstens die anderen Angebote des WDR und
der anderen doffentlich-rechtlichen Anstalten, zweitens die Angebote nicht
offentlich-rechtlicher, nicht-kommerzieller Anbieter (,Dritter Sektor"), wie z. B.
gemeinnutziger Stiftungen, der Universitaten, des sog. ,Burgerfunks® und
nicht zuletzt von Einzelpersonen, die keine Erwerbsinteressen verfolgen, und
es beinhaltet drittens die Angebote kommerzieller Anbieter, wie vor allem der
kommerziellen Rundfunkveranstalter, der Verleger und der Telekommunikati-
ons-Unternehmen bzw. Netzbetreiber.

Welche dieser Angebote mit dem geplanten Angebot ,vergleichbar” sind, ist
schwer zu entscheiden, geht es doch auch hier nicht um deren ,Konsumenten-
nutzen“, sondern um ihren publizistischen Nutzen, der — siehe oben — durch
.marktliche Auswirkungen“ nicht adaquat erfasst werden kann. Deshalb ist
auch das fur wettbewerbs- und kartellrechtliche Auseinandersetzungen ent-
wickelte Instrumentarium, das ,relevante” Méarkte anhand der erwarteten
marktlichen Auswirkungen abgrenzt, hierzu nicht in der Lage. Will ein sol-
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cher Ansatz nicht Apfel mit Birnen vergleichen, so muss er sich anderer,
publizistischer Abgrenzungsmerkmale bedienen, und er muss Einfliisse
bertcksichtigen, die sich bei einer allein marktlichen Betrachtung nicht er-
kennen lassen. Damit stellt sich wieder die oben bereits erorterte Frage
nach der adaquaten Auslegung des Begriffs der ,marktlichen Auswirkungen*
und nach der Aussagekraft des obligatorischen Gutachtens fir die vom
Rundfunkrat vorzunehmende Gesamtabwagung.

Auch der in den medienpolitischen Auseinandersetzungen mit kommerziel-
len Anbietern im Vordergrund stehende Fall, in dem ein neues o6ffentlich-
rechtliches Telemedienangebot mit bereits vorhandenen ,vergleichbaren®
kommerziellen Angeboten in Konkurrenz tritt, erfordert den Nachweis der
Vergleichbarkeit anhand hierfir geeigneter, publizistischer Kriterien. Das
liegt auch im Interesse der kommerziellen Anbieter. (Nur) sofern sich eine
solche Vergleichbarkeit bestatigt, ist es zulassig, aus dem Umfang negativer
Marktwirkungen fir vorhandene private Anbieter auf die damit verbundene
Verringerung des publizistischen Angebotes privater Anbieter zu schliel3en.
In diesem Fall zeigt die Saldierung eines durch das neue 6ffentlich-recht-
liche Angebot gestifteten publizistischen Nutzens und des damit zugleich
verbundenen Verlusts an publizistischem Nutzen, den die verdrangten kom-
merziellen Angebote gestiftet hatten, dass das neue Angebot insgesamt
(d. h. fur die Summe der 6ffentlich-rechtlichen und privaten Angebote) kei-
nen zusatzlichen publizistischen Nutzen stiftet. Das neue Angebot ist dann
nicht vom Auftrag umfasst.

Das heil3t umgekehrt aber auch, dass ein neues offentlich-rechtliches Ange-
bot den publizistischen Nutzen anderer Angebote auch dann beeintrachtigen
kann, wenn dies Uber marktliche Auswirkungen nicht zum Ausdruck kommt.
Unmittelbar einsichtig ist dies fir die Auswirkungen auf Angebote des nicht-
kommerziellen (,dritten“) Sektors, die sich nicht Gber den Markt finanzieren,
sondern aus intrinsisch motivierten und unentgeltlichen redaktionellen Bei-
trdgen gespeist werden. Es gilt aber auch fur die Auswirkungen auf kommer-
zielle Angebote: Auch der von ihnen gestiftete publizistische Nutzen kann
durch ein neues offentlich-rechtliches Angebot beeintrachtigt werden, even-

tuell auch in einem Umfang, der Giber den direkten Zugewinn an publizisti-
schem Nutzen dieses neuen Angebots hinaus geht (das dann vom Rund-
funkrat wieder als nicht vom Auftrag umfasst zu bewerten ware). Auch hier
ist es aber in der Regel nicht méglich, dies ausschlieRlich anhand markt-
licher Auswirkungen nachzuweisen.

2.4. Die notwendige Abwagung zwischen publizistischem Nutzen und Kosten
des geplanten Angebots

Auf der dritten Stufe des Drei-Stufen-Tests ist der finanzielle Aufwand fir
das geplante Angebot darzulegen. Unsere Interpretation dieses Tests als
Nutzen-Kosten-Abwagung verdeutlicht, dass diese dritte Stufe eine Voraus-
setzung fur die Entscheidung bildet, ob dieser Aufwand sich gemessen am
publizistischen Nutzen des Angebotes rechtfertigt.

Okonomisch betrachtet sind dafiir nochmals mehrere Teilschritte erforder-
lich. Zunéachst ist der sog. Nutzenlberschuss oder ,Nettonutzen“ des ge-
planten Angebotes zu bestimmen, indem der auf den beiden ersten Stufen
des Tests ermittelte ("Brutto-")Nutzen mit dem auf der dritten Stufe bestimm-
ten Finanzbedarf saldiert wird. Da beides erhebliche konzeptionelle und
empirische Probleme aufwirft, dirfte es ausreichen, wenn der Rundfunkrat
diese Grolien nur anndhernd abschéatzt. Beim derzeitigen Stand der theore-
tischen Durchdringung und bei der derzeitigen Datenlage kann er sich wohl
sogar darauf beschranken, die wichtigsten Gesichtspunkte qualitativ darzu-
legen und ihren Stellenwert innerhalb des Gesamtkataloges beriicksichtigter
Kriterien aufzuzeigen.

Im Sinne einer Nutzen-Kosten-Analyse musste der Rundfunkrat diese Be-
trachtung auch fir den (derart grob bestimmten) Nettonutzen anderer

denkbarer Angebote anstellen. Darauf kann er in der Regel zwar verzich-
ten, weil er davon ausgehen kann, dass die Intendantin im Rahmen der ihr
obliegenden Programmagestaltungshoheit dem Rundfunkrat aus der Menge
der denkbaren und innerhalb des Hauses mehr oder minder intensiv er-
Orterten Telemedienangebote dasjenige Angebot zur Prufung vorlegt, das
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aus ihrer Sicht zu diesem Zeitpunkt den hochsten Nettonutzen erzielt. Der
Rundfunkrat sollte allerdings in die Lage versetzt werden, diese Vermutung
zumindest auf ihre Plausibilitat hin zu Gberprifen. Hierzu ware es empfeh-
lenswert, wenn sich die Angebotsvorlage auch mit erwogenen, aber letzten
Endes verworfenen Alternativen sowie den Griinden dafiir auseinanderset-
zen wurde.

B: Der Drei-Stufen-Test im Verfahrensablauf

Das Drei-Stufen-Test-Verfahren lasst sich in fiinf Verfahrensabschnitte unter-
gliedern:

* Phase 1: Vorprifung,

« Phase 2: Verfahrenseroffnung,

e Phase 3: Informationssammlung,
e Phase 4: Entscheidung,

* Phase 5: Abschluss des Verfahrens.

1. PHASE: Vorprifung

Vor der Eréffnung eines Drei-Stufen-Test-Verfahrens hat der Rundfunkrat zu
prufen, ob und inwiefern die gesetzlichen Voraussetzungen hierfur vorlie-
gen. Dabei sind folgende Fragen zu klaren:

1.1. Ist ein neues oder geandertes Telemedienangebot  der
Rundfunkanstalt geplant?

Die Prufung, ob ein neues oder verandertes Angebot geplant ist, obliegt in
erster Linie der Intendantin; gleichwohl hat auch der Rundfunkrat eine
eigenstandige Priufverantwortung . Nach den vorliegenden Satzungsent-
wirfen hat der Rundfunkrat hierzu ein "Holrecht”, d. h. er darf von der Inten-
dantin die Einleitung eines Drei-Stufen-Tests verlangen, wenn er der Auffas-
sung ist, dass ein genehmigungspflichtiges Angebot vorliegt. Daraus ergibt

sich fir den Rundfunkrat auch die Obliegenheit verstarkter Programmbeo-
bachtung im Telemedien-Bereich.

Inhaltlich liegt ein verandertes Telemedienangebot insbesondere dann vor,
wenn die inhaltliche Gesamtausrichtung eines Angebots oder die angestreb-
te Zielgruppe verandert wird. Genauere Aufgreifkriterien hierflr werden in
den Satzungen und Richtlinien festgelegt. Die vorliegenden Satzungsent-
wirfe sehen vor, dass neue oder veranderte Angebote in einer abwagenden
Gesamtschau anhand von vier Positiv- und acht Negativkriterien zu ermitteln
sind. Ein neues oder verdndertes Angebot ist nach dieser Kriterienliste
insbesondere dann anzunehmen, wenn 1. grundlegende Anderungen der
thematisch-inhaltlichen Ausrichtung des Gesamtangebots, 2. substantielle
Anderungen der Angebotsmischung, 3. eine Veranderung der Zielgruppe
oder 4. mit wesentlichen Kostensteigerungen verbundene Anderungen des
Gesamtangebots erfolgen. Die Rundfunkanstalten bzw. die Rundfunkrate
kénnen auch gemeinsam mit den dbrigen Anstalten, dem ZDF und dem
Deutschlandradio die Abgrenzungskriterien fortentwickeln und entsprechende
Satzungsanderungen vornehmen.

Der Rundfunkstaatsvertrag definiert nicht, was ein Angebot ist. Dieser Be-
griff muss daher vom Rundfunkrat, vor allem unter Zuhilfenahme des Mal3-
stabs im Gesetz und den kinftig in den Satzungen niedergelegten Kriterien,
je nach den Besonderheiten der Fallgestaltung, konkretisiert werden. Wird
der Begriff des Angebots eher weit ausgelegt, hat das zur Folge, dass nur
wenige, aber unter Umstanden sehr komplexe Verfahren durchzufiihren sind.
Demgegeniber ist bei einer engen Abgrenzung eine grof3ere Anzahl von
Drei-Stufen-Test-Verfahren erforderlich. Im Sinne einer einheitlichen Hand-
habung sollte sich der Rundfunkrat hierzu mit anderen Rundfunkraten und
mit der Intendantin abstimmen. Auch bei den einzelnen Aufgreifkriterien be-
stehen Auslegungsspielrdaume. Hier erscheint es ebenfalls sinnvoll und ge-
boten, dass sich der WDR-Rundfunkrat nicht nur mit anderen Rundfunkréten,
sondern auch mit der Intendantin abstimmt und madglichst einheitliche und
nachvollziehbare Auslegungsmalistédbe entwickelt. Aufgrund seiner eigen-
standigen Verantwortung fur die Drei-Stufen-Test-Prifung ist der Rundfunkrat
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bei der konkreten Priifung aber gehalten, auch insofern eine eigenstandige
Prufung vorzunehmen.

1.2. Liegt ein hinreichend konkretes Angebotskonzept vor?

Damit der Rundfunkrat das Angebot anhand der gesetzlichen Vorgaben pri-
fen kann, muss das vorgelegte Angebotskonzept hinreichend konkret sein.
Hierzu gehdren auch Darlegungen, inwiefern durch das Angebot alle vom
Rundfunkrat zugrunde gelegten Kriterien des Drei-Stufen-Tests aus Sicht
der Intendantin erfullt werden. Soweit erforderlich sollte der Rundfunkrat noch
vor der Verfahrensertffnung maogliche Sachverhaltsliicken oder Begriin-
dungsmangel durch Rickfragen bei der Intendantin klaren und auf eine Pra-
zisierung des Antrags und der Begrindung hinwirken . Auch im Interes-
se der Antragstellerin erspart dies Riickfragen in einem spéateren Stadium,
wenn aufgrund der Verfahrensbeteiligung Dritter und der Begutachtung der
marktlichen Auswirkungen des Vorhabens nachtragliche Ab&nderungen des
Angebotskonzepts und der Begriindung schwieriger sind. Es ist zu empfeh-
len, diese Mdglichkeit zu nutzen und sie nicht etwa durch zu eng gesetzte
Zeitfenster zwischen der Angebotsvorlage und der Verfahrenseroffnung ein-
zuschranken.

Aus Transparenzgesichtspunkten und unter dem Aspekt der Verpflichtung,
Stellungnahmen einzuholen, wére es bedenklich, eine etwaige von der An-
gebotsbeschreibung abweichende "Genehmigungsvorlage" der Intendantin
zur Grundlage der Entscheidung zu machen. Grundsétzlich sind alle von der
Intendantin vorgelegten Unterlagen zu verdffentlichen; Ausnahmen sind ledig-
lich zum Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen der Intendantin
oder Dritter — so z. B. von Vertragspartnern der Rundfunkanstalt — zuléssig.

1.3. Ist das Angebot/sind Teilangebote bereits gesetzlich beauftragt  ?

Bestimmte (Teil-)Angebote innerhalb eines beantragten Vorhabens kénnen
bereits aufgrund der gesetzlichen Bestimmungen zuldssig sein und unterlie-
gen nicht dem Drei-Stufen-Test. Es ist verfahrensékonomisch sinnvoll, sol-
che Bestandteile von vornherein aus der Prifung auszunehmen. Daher sollte

auch in der Angebotsbeschreibung dargestellt werden, welche Teile des
beantragten Vorhabens das betrifft. Im Einzelnen sind dies:

* Rundfunkprogramme (auch zeitgleich im Internet gestreamt),

» Sendungen auf Abruf bis zu sieben Tage nach ihrer Ausstrahlung bzw. bis
zu 24 Stunden bei GroRereignissen oder Spielen der 1. und 2. FuR3ball-
Bundesliga,

« sendungsbezogene Telemedienangebote, die in einem Telemedienkonzept
beschrieben sind, bis zu 7 Tage nach Ausstrahlung der Sendung.

Dagegen sind zeit- und kulturgeschichtliche Archive nach dem jetzigen
Gesetzeswortlaut, vermutlich aufgrund eines Redaktionsversehens des Ge-
setzgebers, einem Drei-Stufen-Test zu unterziehen. Mdglicherweise wird dies
aber in der Begriindung zum RStV-E noch korrigiert.

1.4. Ist das Angebot/sind Teilangebote bereits aufgrund gesetzlicher
Beschréankungen nicht zuldssig ?

Bestimmte Telemedienangebote bzw. Teile davon sind nach den neuen
gesetzlichen Vorgaben unzuléssig. Es erscheint sinnvoll, noch vor der Ver-
offentlichung der Angebotsbeschreibung zu priifen, ob dies fir das geplante
Angebot oder Teile davon der Fall ist. So kann der Rundfunkrat der Inten-
dantin, falls es Anlass zu entsprechenden Ruckfragen gibt, Gelegenheit
geben, vor Verfahrenser6ffnung den Antrag entsprechend zu erganzen oder
zu korrigieren.

Unzulassig sind alle Angebote, die nicht journalistisch-redaktionell veran-
lasst oder gestaltet sind. Der Begriff journalistisch-redaktionell nimmt unter
anderem Bezug auf das bereits bisher geltende Verstandnis des Funktions-
auftrags des offentlich-rechtlichen Rundfunks, zur Meinungsbildung beizu-
tragen, indem Inhalte professionell journalistisch aufbereitet und verbreitet
werden.

Unzulassig sind auch nichtsendungsbezogene presseéhnliche Angebote.
Ein nichtsendungsbezogenes Angebot muss daher, um zum Drei-Stufen-
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Test "zugelassen" zu werden, eine rundfunk-typische Kombination von Text,
Ton und Bild aufweisen und darf den gestalterischen Schwerpunkt nicht
allein in den Texten setzen. Unzuldssig sind weiterhin Werbung oder Spon-
soring, Angebote, die gekaufte Spielflme oder Serien enthalten, flachen-
deckende Lokalberichterstattung sowie detaillierte weitere Angebotsformen
gemal der "Negativliste" zu § 11d Abs. 5 RStV-E. Bei der Auslegung der
gesetzlichen Verbote ist eine verfassungskonforme Auslegung geboten,
d. h. von mehreren Auslegungsmaoglichkeiten ist diejenige zu wahlen, die die
Rundfunkfreiheit der Rundfunkanstalten am ehesten bericksichtigt. So ist
etwa das in der Amtlichen Begriindung genannte Motiv des Gesetzgebers fir
die "Negativliste", dass damit Angebote ausgenommen wirden, die fur Er-
werbszwecke kommerzieller Anbieter relevant sind, nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts allein kein zulassiges Motiv fiir eine
Begrenzung des Auftrags der Rundfunkanstalten.

2. PHASE: Verfahrenseréffnung

2.1. Zeitlicher Ablaufplan

Sobald dem Rundfunkrat eine vollstandige Angebotsvorlage vorliegt, sehen
die Satzungsentwiirfe vor, dass der Rundfunkrat zunachst einen zeitlichen
Ablaufplan erstellt, der hilft, das komplexe Verfahren zu organisieren.

Fir die gebotene eigenstandige Beurteilungsentscheidung des Rundfunkrats,
vor allem fiir die hinreichende Sachverhaltsermittlung, ist es wichtig, ausrei-
chende Fristen zu wahlen, um auch bei der Prifung neuer Fragestellungen
im Lauf des Verfahrens im vorgegebenen Zeitplan bleiben zu kénnen. Auch
sollte der Rundfunkrat sicherstellen, dass ausreichende Mdéglichkeiten fir
die Beratung im Plenum nicht nur einer "letzten" Entscheidungsvorlage, son-
dern auch z. B. von Berichten aus den Ausschiissen und Entscheidungsent-
wirfen von Berichterstattern oder Bericht erstattenden Arbeitsgruppen etc.
verbleiben.

Die Satzungsentwurfe sehen eine Gesamtverfahrensdauer von sechs Mona-
ten vor, beginnend mit der Zuleitung der ausgearbeiteten Vorlage an den

Rundfunkrat. Im Interesse der mdglichst baldigen Umsetzbarkeit eines ge-
planten Angebots erscheint eine feste zeitliche Begrenzung der Verfahrens-
dauer zwar sinnvoll. Jedoch wird der notwendige Verfahrensaufwand vor-
aussichtlich stark vom konkreten Einzelfall sowie davon abhéangen, ob es
sich um ein sendereigenes oder um ein Gemeinschaftsangebot handelt. Es
empfiehlt sich in jedem Fall, eine ausreichende Zeitspanne fir das Vorver-
fahren einzuplanen.

2.2. Beschluss zur Verfahrenserdffnung

Als weiterer Schritt ist ein Beschluss des Rundfunkrats zur Verfahrenseroff-
nung erforderlich. Das gilt auch fur die Prifung der bereits vorhandenen und
fortgefiihrten Angebote ("Bestand™).

2.3. Veroffentlichung

Der Rundfunkrat hat das Vorhaben zu veroffentlichen. Neben der Veroffent-
lichung auf der Internetseite des Rundfunkrats ist es sinnvoll, auch eine
Pressemitteilung mit dem Hinweis auf die Mdglichkeit zur Stellungnahme
herauszugeben.

2.4. Gelegenheit zur Stellungnahme

Sinnvollerweise zusammen mit der Vero6ffentlichung der Angebotsvorlage
gibt der Rundfunkrat Dritten Gelegenheit zur Stellungnahme und setzt eine
Frist zur Abgabe der Stellungnahmen fest. Der RStV-E sieht eine Mindest-
frist von sechs Wochen ab der Veréffentlichung vor, die je nach Angebot
vom Rundfunkrat auch angemessen verlangert werden kann.

2.5. Verschwiegenheitserklarungen

Die Satzungsentwirfe sehen zur Verfahrenserdffnung eine Abgabe von
schriftlichen Verschwiegenheitserklarungen durch die Mitglieder des Rund-
funkrats beziiglich méglicher im Verfahren bekannt gewordener Geschafts-
geheimnisse vor, die zusatzlich zu der bereits aufgrund des Amtes als Rund-
funkratsmitglied bestehenden Verschwiegenheitspflicht abgegeben werden
sollen.
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3. PHASE: Informationssammlung

3.1. Beauftragung des Marktgutachtens

Der Rundfunkrat muss zur Entscheidungsbildung ein Marktgutachten einho-
len (obligatorisches Gutachten). Fur die mediendkonomischen Fragestellun-
gen hat der Gesetzgeber also die Hinzuziehung externen Sachverstands fur
zwingend erforderlich gehalten, wahrend publizistische Fragestellungen vom
Rundfunkrat auch ohne Hinzuziehung von Sachverstandigen beurteilt wer-
den koénnen. Falls der Rundfunkrat es fur notwendig erachtet, kann er aber
auch fir diese und weitere Fragen externe Beratung hinzuziehen (fakultative
Gutachten).

Unterhalb des Schwellenwerts von € 206.000,-, der eine Ausschreibungs-
pflicht auslést, kann der Gutachtenauftrag grundsatzlich frei vergeben wer-
den. Es bietet sich aber ein freiwilliges Interessenbekundungsverfahren an,
wie es vom MDR-Rundfunkrat und dem NDR-Rundfunkrat in ihren bereits
eingeleiteten Drei-Stufen-Testverfahren durchgefihrt wurde. Dabei empfiehlt
es sich, die ausgeschriebene Leistung moglichst genau zu spezifizieren und
transparent darzulegen, worin genau der Gutachtenauftrag besteht und an-
hand welcher Kriterien eine Auswahlentscheidung getroffen wird.

3.2. Stellungnahmen Dritter und weitere mégliche Schritte zur Informations-
ermittlung

Ein zentrales Element des neuen Prifverfahrens ist die Mdglichkeit fur Dritte,
zu dem geplanten Vorhaben Stellung zu nehmen. Sinn und Zweck der Stel-
lungnahmen Dritter ist es, die Informations- und Entscheidungsgrundlage fiir
den Rundfunkrat zu verbessern und ihn so in die Lage zu versetzen, eine
maoglichst objektive Entscheidung zu treffen.

Uber diese obligatorischen (Erst-)Stellungnahmen hinaus hat der Rundfunk-
rat im Rahmen seiner Befugnis zur Informationsermittlung die Mdglichkeit,
Dritte z. B. zu den Ergebnissen des Marktgutachtens, zu im Lauf des Ver-
fahrens modifizierten Angebotsvorlagen oder beabsichtigten Teilgenehmi-
gungen erganzend mundlich anzuhéren bzw. schriftliche Ruckfragen an sie

zu richten. Fir die Informationsgewinnung kann der Rundfunkrat auch auf
die Ressourcen der Anstalt zurtickgreifen. Zur Vermeidung von Missver-
standnissen ist darauf hinzuweisen, dass der Rundfunkrat zu diesen weite-
ren Schritten lediglich berechtigt, nicht aber verpflichtet ist, zumal der Ge-
setzgeber davon ausgeht, dass das Verfahrensrecht zur Stellungnahme den
Dritten keine subjektiven Rechte verleiht.

3.3. Schutz von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen

Wenn es Daten gibt, die die Rundfunkanstalt nicht offen legen kann, z. B.
Informationen, fir die sie selbst einer Verschwiegenheitspflicht unterliegt,
sollte der Rundfunkrat, um die Stellungnahmemaglichkeit Dritter auch in die-
sen Fallen nicht leerlaufen zu lassen, darauf achten, dass die Intendantin

« in ihrer Vorlage dem Rundfunkrat darlegt, dass ein objektives Interesse an
der Geheimhaltung der entsprechenden Information besteht, das auch un-
ter Beruicksichtigung der Ziele des Drei-Stufen-Tests Bestand hat, und

e dem Rundfunkrat bzw. Gutachter fur die Veréffentlichung auch eine
nichtvertrauliche Fassung vorlegt, in der die schiitzenswerten Details
geschwarzt oder umschrieben sind.

Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse Dritter — sofern solche in den Stellung-
nahmen enthalten sein sollten — hat der Rundfunkrat ebenfalls zu wahren.
Diese Verpflichtung besteht auch gegenuber der Intendantin , so dass die
Stellungnahmen Dritter sowie das Marktgutachten der Intendantin zur Kom-
mentierung nur in einer nicht vertraulichen Fassung zugeleitet werden sollten.

Zum Schutz der Intendantin und zur Wahrung ihrer Moglichkeiten, zu allen
eingegangenen Stellungnahmen und dem Marktgutachten Kommentare ab-
geben zu kdénnen, sollten allerdings — wie es beispielsweise in kartellrechtli-
chen Verfahren gangige Praxis ist — die als Betriebs- und Geschaftsgeheim-
nisse geschwarzten Stellen mit entsprechenden Erklarungen versehen wer-
den, aus denen sich ergibt, was Gegenstand der geschwarzten Passage ist.
Zudem sollte sich die Entscheidung auf geschitzte Informationen nur inso-
fern stitzen, als ihr Inhalt im Verfahren vorgetragen wurde.
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4. PHASE: Entscheidung

4.1. Anwendung der Drei-Stufen-Test-Kriterien

Mit dem Drei-Stufen-Test hat der Rundfunkrat zu priifen, ob das geplante
Angebot unter den unbestimmten Rechtsbegriff des Auftrags zu fassen ist.
Der Gesetzgeber hat diese Priifung in drei Stufen aufgegliedert, die er in der
Amtlichen Begrindung sowohl als drei Bereiche als auch als drei Verfah-
rensstufen bezeichnet. Daher empfiehlt es sich, die vom Gesetz vorgezeich-
neten drei "Stufen" der Prifung zu bericksichtigen und alle dort ge-
nannten Prifpunkte formell einzuhalten.

Das Verhdltnis der drei Stufen zueinander ist allerdings in mehrfacher Hin-
sicht unklar, so dass die Anwendung der drei Stufen inhaltlich am ehesten
als eine Gesamtabwagung unter Beriicksichtigung aller genannter Fakto-
ren zu verstehen ist. Das entspricht auch der aus 6konomischer Sicht ange-
zeigten Interpretation des Drei-Stufen-Tests als einer Nutzen-Kosten-Abwa-
gung, bei der auf den beiden ersten Stufen der (publizistische) Nutzen des
geplanten Angebotes zu bestimmen und mit dem auf der dritten Stufe zu
bestimmenden Finanzbedarf abzuwégen ist.

Bei dieser Abwagung hat der Rundfunkrat einen weiten Spielraum, sowohl
was die integrierte oder separate Bestimmung des Nutzens des geplanten
Angebots auf den beiden ersten Stufen des Tests betrifft, als auch, was die
Auswahl und Gewichtung der Kriterien anbelangt, die z. B. die Publizistik,
die Journalistik, die Okonomie und andere Disziplinen fur die Bestimmung
des publizistischen Nutzens von (Tele-)Medienangeboten vorgeschlagen
haben. Entscheidend ist aus rechtlicher Sicht lediglich, dass er alle gesetz-
lich genannten Prufkriterien berlcksichtigt und angemessen miteinander
abwagt.

4.2. Beschlussvorbereitung

Der Rundfunkrat hat im Drei-Stufen-Test eine unabhangige Entscheidung zu
treffen. Diese Unabhangigkeit muss auch in organisatorischer Hinsicht ge-
wahrleistet sein. Angesichts des zeitlichen und inhaltlichen Umfangs der

Prifung und der Vielzahl der in dieser Prifung zu beriicksichtigenden Punkte
ist die interne Willensbhildung und Beschlussvorbereitung von wesentlicher
Bedeutung fur die Durchfuhrung des Drei-Stufen-Tests. Hierbei hat der
Rundfunkrat einen hohen Gestaltungsspielraum. Angesichts der Komplexitat
des Verfahrens erscheint es sinnvoll, in den jeweiligen Verfahrensstadien
durch eine Bericht erstattende Person oder Arbeitsgruppe eine vorlau-
fige Bewertung , vorlaufige Stellungnahmen sowie spater ggf. einen vorlau-
figen Entscheidungsentwurf zu entwickeln. Eine solche "etappenweise" Ent-
wicklung der Entscheidung sollte méglichst friihzeitig, am besten bereits in der
Phase der Vorpriifung, begonnen werden.

4.3. Beschlussfassung

Bei der Entscheidungsfindung ist stets zu beachten, dass Ausschisse,
Arbeitsgruppen und die Geschéftsstelle die eigenstéandige Entscheidung
durch alle Mitglieder des Rundfunkrats nur vorbereiten konnen. Der Rund-
funkstaatsvertrag sieht fur die Genehmigungsentscheidung ein doppelt qua-
lifiziertes Mehrheitserfordernis vor, d. h. die Entscheidung muss mit einer
Mehrheit von mindestens 2/3 der anwesenden Mitglieder und mehr als der
Halfte der gesetzlichen Mitglieder des Rundfunkrats getroffen werden.

4.4. Begrindung

Die Entscheidungsbegriindung kann als zentrales Instrument daftr dienen,
die Entscheidungsfindung des Rundfunkrats im Verlauf des Verfahrens zu
entwickeln (im Austausch mit den beteiligten Ausschiissen, Arbeitsgruppen
sowie ggf. Stellung nehmenden Gremien anderer Rundfunkanstalten) und
gegeniber der Rechtsaufsicht sowie nach auf3en hin zu dokumentieren. Sie
kann ferner dazu dienen, eine kontinuierliche Spruchpraxis der Rundfunk-
rate zu entwickeln. Die Begrindung ist zu veréffentlichen und somit neben
der verdffentlichten Angebotsbeschreibung das wichtigste Instrument, um
die Transparenz der Entscheidung und des Verfahrens gegeniiber der Of-
fentlichkeit herzustellen.
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5. PHASE: Abschluss des Verfahrens

5.1. Vorlage an die Rechtsaufsicht

Im Anschluss an die Entscheidungsfindung durch den Rundfunkrat ist die
Rundfunkanstalt verpflichtet, die fur eine rechtsaufsichtliche Prifung erforder-
lichen Unterlagen an die Rechtsaufsicht zu tbermitteln. Dies werden regel-
mafig alle Unterlagen und Materialien sein, derer sich der Rundfunkrat bei
seiner Entscheidungsfindung bedient hat. Da diese Unterlagen zum Teil
auch Geschaftsgeheimnisse Dritter enthalten kénnen, empfiehlt es sich trotz
des insofern unklaren Gesetzeswortlauts, dass der Rundfunkrat selbst diese
Materialien an die Rechtsaufsicht Ubersendet und dies nicht — wie es in den
Satzungsentwirfen vorgesehen ist — der Intendantin Giberlasst.

5.2. Bekanntmachung der Entscheidung

Des Weiteren sind das Prifungsergebnis sowie die eingeholten Gutachten
in gleicher Weise wie das Vorhaben bekannt zu machen. Wie auch die Ver-
offentlichung des Vorhabens sollte dies dem Rundfunkrat als Entschei-
dungstrager obliegen.

5.3. Rechtsaufsichtliche Prifung und Verfahrensabschluss

Die Rechtsaufsicht tberprift, ob der Rundfunkrat bei seiner Entscheidung
die einschlagigen gesetzlichen Grundlagen eingehalten und keine rechtlich
angreifbaren Beurteilungsfehler gemacht hat. Nach Abschluss der rechts-
aufsichtlichen Prifung endet das Verfahren mit der Verdffentlichung der
Angebotsbeschreibung in den Amtlichen Verkiindungsblattern. Durch diese
Veroffentlichung wird das Angebot formell beauftragt und kann verbreitet
werden.

Auf den folgenden Seiten haben wir die wichtigsten der im Text verwende-
ten Schemata zusammengestellt.
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Neues oder verandertes Telemedienangebot

ournalistisch-redaktione Nein
eranlasst und gestaltet?

Telemedienangebot

<> Entscheidung

Abwagungsprozess

Gesetzlich verboten (Negativliste)?

Ja

Nein

Ja

Sendungen auf Abruf Sendungen Jetileln Wi s
bis zu sieben Tage Sendungsbezogene (auf Abruf) el I,ZrclthR/eer:i? ete
nach Ausstrahlung Angebote bis zu und Nichtsendungs- it e [l
bzw. bis zu 24 Std. sieben Tage nach sendungsbezogene bezogene Angebote

bei GroRRereignissen

Ausstrahlung der

Angebote Uber die 7

geschichtlichen
Inhalten (wird evtl.

oder 1. und 2. Sendung Tage- bzw. 24h- R
Bundesliga Frist hinaus noch geandert)
|
I
Unmittelbar *
nach RStV Drei-Stufen-Test
beauftragt
nicht
bestanden bestanden

&

Angebot zulassig

) ( Angebot unzulassig )

Zulassigkeit geblhrenfinanzierter Telemedienangebote nach dem RStV-E
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Allgemeiner Funktionsauftrag
Medium und Faktor des Prozesses der freien Meinungsbildung ;
Erfullung demokratischer, sozialer und kultureller Bedirfniss e;
Gebot programminhaltlicher Vielfalt

—

Bildung Information Beratung Unterhaltung

Kultur

e

Spezielle Vorgaben fir Telemedien :
Erméglichung der Teilhabe an der Informationsgesell schaft
Orientierungshilfe
Foérderung der technischen und inhaltlichen Medienko mpetenz

Konkretisierung durch Programmleitlinien und Telemedienkonzepte

Der Auftrag im Bereich der Telemedien
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Phase 1: Vorprifung

- Ist ein neues oder geandertes Telemedienangebot  geplant (Marktbeobachtung)?
- Liegt ein hinreichend konkretes Angebots- und Telemedienkonze pt der Intendanz vor?
- Ist das Angebot (oder sind Teile davon) bereits gesetzlich beauftragt  ?
- Ist das Angebot (oder sind Teile davon) aufgrund gesetzlicher Beschrankungen nicht zuléssig

?

Phase 2: Verfahrenseréffnung

- Erstellung zeitlicher Ablaufplan
- Formelle Verfahrenseréffnung
- Veroffentlichung des Vorhabens
- Gelegenheit zur Stellungnahme Dritter
- Evtl. Verschwiegenheitserklarungen

Phase 3: Informationssammlung

- Beauftragung des Marktgutachtens
- Ggf. Beauftragung weiterer Gutachten oder externer Beratung
- Auswertung Stellungnahmen
- Ggf. Einholung weiterer Stellungnahmen, Auskiinfte, Materialien, Anhérung etc.
- Schutz von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen

Phase 4: Entscheidung

- Materiell : Anwendung der Drei-Stufen-Test-Kriterien
- Verfahren : Beschlussvorbereitung, unterstiitzt durch Arbeitskreis, Geschéftsstelle oder Dritte
- Beschlussfassung durch Plenum
- Begriindung

Phase 5: Abschluss des Verfahrens

- Ubersendung von Unterlagen und Materialien an die Rechtsaufsicht
- Bekanntgabe der Entscheidung
- Rechtsaufsichtliche Prifung und Veréffentlichung im Amtlichen Verkiindungsblatt

Ablauf des Prufverfahrens
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Neues oder verandertes Telemedienangebot

Journalistisch redaktionell
veranlasst und gestaltet?

Nein

Nichtsendungs-
bezogene,

presseahnliche

Angebote

Angebot enthalt
Werbung /
Sponsoring

Angebot enthalt
gekaufte
Spielfilme / Serien
(Ausnahme
Auftrags-
produktionen)

Angebot enthalt
flachendeckende
Lokalbericht-
erstattung

Angebote It.
.Negativliste" z. B.
Anzeigenportal,
Partnerborse,
Wetten,
Routenplaner,
Musikdownload etc.

l

l

l

l

(

Angebot unzuldssig

Gesetzlich unzulassige Angebote nach dem RStV-E
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Entspricht das Angebot dem Auftrag?

|
1. Stufe

Funktionsauftrag (Prufung des Angebots als
solches)

Angebot entspricht den demokratischen, sozialen
und kulturellen Bedurfnissen  der Gesellschaft

2. Stufe

Berlcksichtigung anderer Angebote

In qualitativer Hinsicht Beitrag zum
publizistischen Wettbewerb

- meinungshildende Funktion des Angebots unter

Berucksichtigung von Quantitat und Qualitat vorhandener,

frei zuganglicher Angebote, auch solcher anderer 6ffentlich-
rechtlicher Rundfunkanstalten

3. Stufe - marktliche Auswirkungen des geplanten Angebots

Abwégung zwischen Kosten
und Nutzen des Angebots

Erforderliche Kosten des Angebots

Prufabfolge im Drei-Stufen-Test
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vkenomische Sice | rundfunkrechtl. Sicht
I I
] o 1. _ _ ! 1. Stufe
Prifen, inwieweit das Angebot den demokratischen, sozialen ; des Drei. Stufen_Tests
| und kulturellen Bedirnissen der Gesellschaft entspricht. 1 : :
: ] :
| |
| 2. |
| Priifen, welchen publizistischen Mutzen das Angebot unter Berlicksichtigung damit verbundener h
Veranderungen des Angebotes anderer (existierender oder potentieller) Anbieter stiftet 1
b e e e e e e e e e e e e e e -
2.1. 22.
Priifen, Priifen, wie das Angebot den publizistischen Nutzen anderer
welchen (existierender oder potentieller) Anbieter verdndert
direkten l l
1. Stufe publizi- l
der Nutzen- stischen 221 222 223
Kosten- Nutzen das Angebote anderer dffentlich Angebote anderer nicht- Angebote kommerzieller
Abwagung: Angebot rechtlicher Anbieter kommerzieller Anbieter Anbieter
Nutzen- stiftet 2. Stufe
Bestimmung l l l l l l des Drei-
Stufen-
221 E 22 222X pipnR| PSS RIAIHE Tests
nicht nicht nicht
\ tber-Markt-—| Gber Markt- tber-Markt=—| uber Markt- tber-Markt=—| Ober Markt-
wirkiingen—|| wirkungen wirkiingen—|| | wirkungen wirkungen—| || wirkungen
beobacht= beobachtt beobacht= beobacht: beobacht= beobacht:
barerpubli—| barer publi- barer-publi-—|| barer publi- barer-publi-—| | barer publi-
zistischer zistischer zistischer zistischer zistischer zistischer
MNutzen Nutzen Mutzen MNutzen MNutzen MNutzen
! ! } } b
Ergebnis von 2: publizistischer Nutzen des Angebots
unter Berticksichtigung damit verbundener Veranderungen
des Angebotes anderer (existierender oder potentieller) Anbieter
2. Stufe 3.
der Nutzen-Kosten- Priifen, welcher fi- des %r:it}gfufen.
Abwiagung: " | nanzielle Aufwand Tests
Kostenbestimmung erforderlich ist
v l
4.1. 42 43.
Mutzentberschuss ("Nettonutzen") des Angebotes ermitteln Mutzentiber- Verfiighares
. schuss Budget
dedr.l‘wlstztl::n- alternativer ermitteln "--‘__' (fehlende)
Kosten. / Anggbote e, 4. Stufe
Abwagung: ermitteln _.: des Drei-
Nutzen-Kosten- l i l _,-"‘ S]t_:]‘;:-
Vergleich vy .._,.
Unter Berlcksichtigung des Nutzeniberschusses alternativer Angebote und des insgesamt verfigbaren Budgets entscheiden, e
ob des Angebot vom Auftrag umfasst ist.

Der Drei-Stufen-Test als Nutzen-Kosten-Abwagung
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Medien als Mittel
zur Befriedigung
privater Bediirfnisse

Medien als Mittel
zur Befriedigung
privater Bediirisse
und Mittel zur freien
Meinungsbildung

Medien als Mittel
zur freien
Meinungsbildung

1. allokative Marktmangel

1. Folgen allokativer Marktmangel

a) Existenz externer Effekie

¥

a) mangelnde Gemeinwohl-

Mutzen und Kosten

* L ® orientierung und -forderung
b) fehlende Ausschliel3- .|b) mangelnde Tendenzfreiheit (gegen-
barkeit S * L ® geniiber kommerziellen Interessen)
c) fehlende Additivitat c) mangelnde Vielfalt
der Kosten > * L ® >
d) fehlende Symmetrie der N _]d) mangelnde Qualitat
Informationen - * . o
) fehlende Transitat d. Kon- e) mangelnde Beachtung/Starkung
sumentenpraferenzen > * e o ™ von Medienkompetenz
2. distributive Marktmangel 2. Folgen distributiver Marktmangel
a) fehlende Gerechtigkeit d. N _|a) fehlende (Chancengerechtigkeit
Ausgangsverteilung " * . o der) Zuganglichkeit der Angebote
b) fehlende Aquivalenz von . - . . » |} fehlende Aquivalenz zwischen

Mutzen und Traglast

unmittelbarer individueller Mutzen

mittelban:;!r ("publizistischer") Nutzen

Der mittelbare Nutzen der Medien als publizistischer Nutzen und dessen mangelhafte Beurteilbarkeit anhand marktlicher Wirkungen
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Der publizistische Nutzen eines neuen Angebotes unter Beriicksichtigung damit verbundener Veranderungen des Angebotes anderer Anbieter

1.
Priifen, inwieweit das Angebot den demokratischen, sozialen
und kulturellen Bediifnissen der Gesellschaft entspricht.

l

2.
Priifen, welchen publizistischen Mutzen das Angebot unter Berlicksichtigung damit verbundener
Verdnderungen des Angebotes anderer (existierender oder potentieller) Anbieter stiftet

l l

21 22
Priifen, Priifen, wie das Angebot den publizistischen Mutzen anderer
welchen (existierender oder potentieller) Anbieter verandert
direkten l l l
publizi-
stischen 221 222 223
Mutzen das Angebote anderer dffentlich Angebote anderer nicht- Angebote kommerzieller
Angebot rechtlicher Anbieter kommerzieller Anbieter Anbieter
stiftet
2211 AL R 2221 pulvabedid 2231 AL G
nicht nicht nicht
tberdarkt=—| | (ber Markt- tiberarkt=—| | (ber Markt- tber arkt=—| | (ber Markt-
wirkungen—| | wirkungen wirkungen—| | wirkungen wirkungen—| | wirkungen
beobacht- beobacht- beobacht- beobacht- beobacht- beobacht-
barer publi-—| | barer publi- barer publi-—| barer publi- barer publi-—| | barer publi-
zistischer Zistischer zistischer zistischer zistischer Zistischer
Mutzen Mutzen Mutzen Mutzen Mutzen Mutzen
' ‘o ) l ' ‘

Ergebnis von 2: publizistischer Mutzen des Angebots

unter Beriicksichtigung damit verbundener Yeranderungen
des Angebotes anderer (existierender oder potentieller) Anbieter
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Intendantin )

1. Vorprifung

Jeues oder verénderte
Angebot, das dem Drei-
tufen-Test unterliegt2

Al

Angebotsbeschreibung (Antrag)
einschlieBlich Begriindung

2. Verfahrens-
eroffnung

Ubersendung

3. Informations-
sammlung

nein: Nachbesserung

Stellungnahme zu Marktgutachten
und Stellungnahmen Dritter; ggfls.

Ubersendung

geschwarzten

\Wuterlagen |
Marktgutachten, Stellungnahmen, ggf. |,
Al

( Rundfunkrat )

Neues oder verénderte
Angebot? (laufende
Uberpriifung)

,Holrecht* - Méglichkeit,
Genehmigungsantrag anzufordern

Angebot weder bereits
eauftragt noch unzulassig2.

Antrag nétig

Angebotsvorlage hinreichend
konkret?

C

Dritte )

Erstellung zeitlicher Ablaufplan,
Formelle Verfahrenseréffnung,
Veroffentlichung,
Gelegenheit zu Stellungnahmen,
evtl. Verschwiegenheitserklarungen

der

Einholung weiterer Informationen

N
4

Stellungnahmen, ggfls. weitere
Informationen

weitere Informationen

Stellungnahme!

Evtl. Stellungnahme zu Frage, ob
mogl. Teilgenehmigung mit

Entscheidung unter Berucksichtigung

Telemedienkonzept tberein stimmt

N aller Informationen
- Beschlussfassung

oder Antrag ggfls.

- Begriindung

zurtickgenommen wird

Abschluss: Ubersendung an

5. Abschluss
Rechtsaufsicht, Bekanntmachung

Prufung eines Telemedienangebots im Gesamtverfahren
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TEIL A: AUFGABE UND BEDEUTUNG DES DREI-STUFEN-TESTS

1. Rechtliche Grundlagen des Drei-Stufen-Tests

Die Durchfiihrung des Drei-Stufen-Tests verlangt die Anwendung von Rechts-
vorschriften, die den Rahmen fur die Beurteilungsentscheidung des Rund-
funkrats bilden.

Fur die Auslegung von Rechtsnormen sind immer ihr Zweck und ihr Ge-
samtzusammenhang wichtig. Es ist daher sinnvoll, vor der Entwicklung der
"Matrix" fiir das Prifverfahren in Teil B des Gutachtens zunachst die zugrunde
liegenden Prinzipien zu erlautern. Im Rahmen von Teil B wird dann jeweils
auf relevante Ausfihrungen in Teil A verwiesen.

Den rechtlichen Rahmen fiir den Drei-Stufen-Test bilden die 8§ 11 ff. des
Rundfunkstaatsvertrags 2> in der im Entwurf vorliegenden kinftigen Fas-
sung des 12. Rundfunké&nderungsstaatsvertrags ("RStV-E") 26 und die das
Verfahren ausgestaltenden Satzungen oder Richtlinien der Rundfunkanstal-
ten, die bis zum 1. Juni 2009 erlassen werden sollen.

Der RStV-E ist fur den Drei-Stufen-Test mal3geblich. Soweit es Abweichun-
gen zwischen seinen Vorgaben und denen des jeweiligen Landesrundfunk-
gesetzes (hier: des WDR-Gesetzes)?” oder ausflihrender Verordnungen gibt,
etwa weil bestimmte Staatsvertragsdnderungen (noch) nicht in das WDR-

25 Staatsvertrag fur Rundfunk und Telemedien (Rundfunkstaatsvertrag — RStV) vom
31.08.1991 in der Fassung von Artikel 1 des Zehnten Staatsvertrages zur Anderung rund-
funkrechtlicher Staatsvertrage vom 19.12.2007 (10. RAndStV, vgl. GBI. 2008, 237), in Kraft
getreten am 1.9.2008. Der zum 1. 1. 2009 in Kraft getretene 11. RAndStV enthélt keine An-
derungen speziell des RStV.

26 Der Entwurf der Novellierung des Rundfunkstaatsvertrags ("RStV-E") durch den 12. Staats-

vertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher Staatsvertrage ("12. RAndStV ") ist abrufbar unter:
http://mww.Ifk.de/home/download/RStv_Entwurf_20081022.pdf. Er wurde von den Minister-
prasidenten der Lander beschlossen, aber noch nicht von den Landesparlamenten ratifiziert.

27 Gesetz iiber den Westdeutschen Rundfunk Kéln (WDR-Gesetz) vom 23. Marz 1985, in der
Fassung vom 30.11.2004.

Gesetz Ubernommen sind, gilt vorrangig der RStV-E .28 Erganzend und
sofern sie nicht im Widerspruch zum RStV stehen, sind die Vorschriften
des WDR-Gesetzes von Bedeutung. Insbesondere gelten ergdnzend seine
Bestimmungen zum Programmauftrag des WDR und zu Organisation und
Zustandigkeiten im WDR und innerhalb des Rundfunkrats.

Fur die Auslegung heranzuziehen sind vor allem die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zur Rundfunkfreiheit, beihilferechtliche Vorga-
ben sowie die Amtliche Begriindung zum RStV, in der der Gesetzgeber die
Vorschriften erlautert und Hinweise auf ihre Entstehungsgeschichte gibt.
Unabhangig davon, ob Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit einzelner Vor-
schriften (vor allem: der Vereinbarkeit mit der Rundfunkfreiheit) bestehen,®
sind alle gesetzlichen Vorschriften fir den Rechtsanwen der verbind-
lich. Bei der Rechtsanwendung ist das Verfassungsrecht insoweit zu
berlicksichtigen, als in Zweifelsféllen eine der Verfassung entsprechende
("verfassungskonforme") Auslegung  vorzunehmen ist.*

Erganzend sind die Verfahrenssatzungen oder -richtlinien gemaR § 1le
Abs.1 Satz 2 und § 11f Abs. 3 RStV-E zu beachten. Sie sollen bis zum
1. Juni 2009 von den einzelnen Rundfunkanstalten verabschiedet werden.
Nach Kenntnis der Gutachter liegen derzeit ein Satzungsentwurf fir das
Drei-Stufen-Test-Verfahren bei ARD-Gemeinschaftsangeboten,’! ein Mus-
ter-Entwurf fur die Satzungen der einzelnen ARD-Anstalten fir ihre sender-

28 §1 Abs. 2 RStV.

29 zweifel an der Vereinbarkeit der Begrenzungen des Telemedien-Auftrags mit der Rundfunk-

freiheit der Rundfunkanstalten &uf3ert etwa Hahn (2008), 217ff. Vgl. grundséatzlich zur még-
lichen Verfassungswidrigkeit von Konkurrenzverboten im “"dualen System" Stock (2008),
48f. Die ARD-Anstalten haben ein Gutachten zur Verfassungsmafigkeit der Bestimmungen
des 12. RAndStV in Auftrag gegeben, vgl. Funkkorrespondenz Nr. 10/2009: "ARD und ZDF
lassen neuen Rundfunkstaatsvertrag auf RechtméaRigkeit prufen”.

30 Zu den juristischen Auslegungsregeln vgl. unten A.1.3.2.

31 vgl. Satzungsentwurf "ARD-Genehmigungsverfahren fiir neue oder veranderte Gemein-

schaftsangebote von Telemedien" in der Fassung vom 25. November 2008, nachfolgend:
"Satzungsentwurf ARD-Gemeinschaftsangebote”. Dieser Satzungsentwurf wurde be-
reits im Kreis der GVK am 4.2.2009 beschlossen, muss jedoch noch jeweils von den Rund-
funkréaten der ARD-Anstalten verabschiedet werden.
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eigenen Angebote®? sowie Satzungsentwirfe des NDR2: und des BR3* flr
sendereigene Angebote vor. Ein Satzungsentwurf fiir das Verfahren bei
sendereigenen Angeboten des WDR soll dem WDR-Rundfunkrat demnéchst
von der Intendantin vorgelegt werden. Die Verfahrenssatzungen des WDR
werden vom Rundfunkrat verabschiedet.3®

1.1. Neu: Eigenstandiger Auftrag fir Telemedienangebote
1.1.1. Uberblick tiber die Neuregelungen

Bereits bislang dirfen die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten zusatz-
lich zu ihren Horfunk- und Fernsehprogrammen auch Telemedien anbieten.
Jedoch gehort dies bisher nicht zu ihren origindaren gesetzlichen Aufgaben.
Vielmehr sind Telemedien ebenso wie Druckwerke derzeit nur im Zusam-
menhang mit der Veranstaltung von Rundfunkprogrammen programmbeglei-
tend und mit programmbezogenem Inhalt zulédssig.3®

Das andert sich durch den 12. Rundfunkanderungsstaatsvertrag, der am 18.
Dezember 2008 von den Ministerprasidenten der Lander beschlossen wurde
und nach der Ratifikation durch die Landesparlamente zum 1. Juni 2009 in

32 Musterentwurf fiir Satzungen der ARD-Anstalten "Genehmigungsverfahren des [LRA] fiir

neue oder veranderte Telemedien und fir ausschlieZlich im Internet verbreitete Horfunk-
programme", Fassung vom 4.2.2009, nachfolgend: "Satzungsentwurf ARD-sendereigene
Angebote ".

33 vgl. "Entwurf zur Ergénzung der Programmrichtlinie des NDR um den Bereich Telemedien
— Stand 19.11.2008 — nachfolgend: "Satzungsentwurf NDR "

Vgl. Satzungsentwurf "Genehmigungsverfahren des Bayerischen Rundfunks fir neue oder
veranderte Telemedien und digitale Angebote", in der Fassung vom November 2008, nach-
folgend: "Satzungsentwurf BR "

35 §16 Abs. 2 Nr. 1 WDR-Gesetz.

36§11 Abs. 1 Satz 2 RStV. Ebenso § 3 Abs. 1 Satz 2 und 3 WDR-Gesetz, sowie § 4 Abs. 3
Satz 1 ARD-Staatsvertrag. Fur den Programmbezug wird eine organisatorische, inhaltliche
und zeitliche Verbindung zum Rundfunkprogramm verlangt. Vgl. Held in: Hahn/Vesting
(2008), & 11 Anhang Rz. 66ff. und Amtliche Begriindung zu 8§ 11 Abs. 1 Satz 2 des 7.
RANdStV, "programmbegleitendes Material", a. a. 0. § 11 Rz. 14.

34

Kraft treten soll.?” Die darin enthaltenen Neuregelungen zum Rundfunk-
staatsvertrag fihren erstmals einen eigenstandigen Auftrag der offent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten fur journalistisch-redaktionell veranlasste
und gestaltete Telemedien ein. Sie dirfen kinftig auch unabhangig von
einer Bezugnahme auf konkrete Rundfunkprogramme angeboten werden3,
sofern sie den Bestimmungen des RStV-E entsprechen. Wann das der Fall
ist, zeigt Abbildung 1.

Unter den Begriff der Telemedien fallen inshesondere alle online abrufbaren
Inhalteangebote mit Ausnahme linear gestreamter Rundfunkprogramme, z. B.
Informationsdienste, Video-on-Demand-Dienste, Podcasts und sonstige Ab-
rufdienste, Websites, Onlinespiele, Suchmaschinen und Chatrooms, sowie, im
Bereich der Individualkommunikation, private Homepages, Blog-Seiten u. &.;
auch Abrufdienste Giber das Handy wiirden darunter fallen.3®

37 Siehe oben, Fn. 26.

38 vgl. 8§ 11a RStV-E: "Angebote des &ffentlich-rechtlichen Rundfunks sind Rundfunkpro-
gramme (Horfunk- und Fernsehprogramm) und Telemedien nach Mal3gabe dieses Staats-
vertrages und der jeweiligen landesrechtlichen Regelungen."

39 Telemedien sind gemaR § 1 Abs. 2 RStV und § 1 Abs. 1 Telemediengesetz "alle elektroni-
schen Informations- und Kommunikationsdienste, soweit sie nicht Telekommunikations-
dienste nach § 3 Nr. 24 des Telekommunikationsgesetzes, die ganz Uberwiegend in der
Ubertragung von Signalen (iber Telekommunikationsnetze bestehen, telekommunikations-
gestitzte Dienste nach § 3 Nr. 25 des Telekommunikationsgesetzes oder Rundfunk nach
§ 2 des Rundfunkstaatsvertrages sind." Nicht um Telemedien handelt es sich dagegen bei
korperlichen Angebotsformen wie CDs, CD-ROMs oder DVDs, auch wenn sie Uber das In-
ternet bestellbar sind. Keine Telemedien sind ferner (Ubertragungs-)Dienste, die allein den
Zugang zum Internet ("Access") vermitteln. Ausgenommen von den vom Drei-Stufen-Test
erfassten Telemedien ist der die 6ffentlich-rechtlichen digitalen Fernsehprogramme beglei-
tende Teletext, vgl. Amtliche Begrindung zum RStV-E, zu § 11b, a. E.
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Neues oder verandertes Telemedienangebot

ournalistisch-redaktione Nein

eranlasst und gestaltet?

Telemedienangebot

<> Entscheidung

Abwagungsprozess

Gesetzlich verboten (Negativliste)?

Ja

Nein

Ja

Sendungen auf Abruf
bis zu sieben Tage
nach Ausstrahlung
bzw. bis zu 24 Std.

bei Grol3ereignissen

=L Zeitlich unbefristete
Sendungsbezogene (auf Abruf) A
Angebote bis zu und Nichtsendungs- f
. zeit- und kultur-
sieben Tage nach sendungsbezogene bezogene Angebote

Ausstrahlung der

Angebote Uber die 7

geschichtlichen
Inhalten (wird ewvtl.

oder 1. uqd 2. Sendung Tagg- bz_w. 24h- noch gedndert)
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Abbildung 1: Zulassigkeit gebuhrenfinanzierter Telemedienangebote nach dem RStV-E
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Der Telemedienauftrag fiir die Rundfunkanstalten bezieht sich auf journalis-
tisch-redaktionell veranlasste und gestaltete Telemedien.*® Dabei sind
bestimmte Angebotsformen und Inhalte vom Auftrag au sdriicklich aus-
genommen .

So sind (wie bisher) Werbung und Sponsoring in Telemedien sowie kiinftig
auch pressedahnliche nicht-sendungsbezogene Telemedien*! nicht gestattet.
Ferner sind in § 11d Abs. 5 RStV-E und einer beigefugten "Negativliste" eine
Reihe weiterer unzuldssiger gebihrenfinanzierter Angebote aufgefihrt. Auf-
grund des gesetzlichen Verbots stellt sich bei diesen Angeboten nicht erst
die Frage, ob sie zu den gesetzlich beauftragten Telemedien gehdren oder
ein Drei-Stufen-Test durchzufuhren ist.

Diese Einschrankungen des Auftrags und die hierfur relevanten Abgren-
zungskriterien werden im Verfahrensteil (B.1.4) im Einzelnen dargestellt.*?

In begrenztem Umfang sind Telemedienangebote der 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten kiinftig unmittelbar auf gesetzlicher Grundlage zulas-

sig, wie das auch fur die Rundfunkprogramme der Fall ist:** Sendungen von
Programmen und sendungsbezogene Telemedien dirfen wahrend eines
Zeitraums von 7 Tagen nach ihrer Ausstrahlung (bzw. bei FuRball-Bundes-
ligaspielen und anderen "GroRereignissen" fiir 24 Stunden) zum elektroni-
schen Abruf bereitgestellt werden.* Fir sie ist also kein Drei-Stufen-Test
notwendig. Fur die sendungsbezogenen Telemedien ist allerdings vorgese-

40 Zum Begriff journalistisch-redaktionell veranlasst und gestaltet siehe unten B.1.4. Auch fiir

Rundfunkprogramme ist journalistisch-redaktionell gestaltet kiinftig ein Definitionsmerkmal,
vgl. § 2 Abs. 3 RStV-E.

Zum Begriff der pressedhnlichen nicht-sendungsbezogenen Angebote siehe unten, B.1.4.

42 §11d Abs. 5 RStV-E und die dem RStV-E als Anlage beigefiigte Negativliste.
43

41

Ebenso werden 6ffentlich-rechtliche Fernseh- und Horfunkprogramme, die nicht ausschlie3-
lich im Internet verbreitet werden, bereits durch das Gesetz beauftragt (so genannte "ge-
schlossene Beauftragung"). Vgl. fiir die Fernsehprogramme der ARD und des ZDF sowie
die Horfunkprogramme von Deutschlandradio §8 11b und ¢ RStV-E; fir die landesweiten
Fernseh- und Horfunkprogramme der ARD-Anstalten 8§ 11b Abs. 2, 11c Abs. 1 RStV-E i.V
m. den jeweiligen Landesgesetzen, d. h. fir die WDR-Programme dem WDR-Gesetz.

44 §11d Abs. 2 Nr. 1 RStV-E. Zu den Begriffen im Einzelnen siehe unten, B.1.3.

hen, dass sie jeweils in einem Telemedienkonzept zu beschreiben sind.*> Dies
ist unten im Rahmen des Priifrasters (B.1.3 ) erlautert.

Im Ubrigen sind Telemedienangebote nach MaRgabe eines Telemedien-
konzepts und nach Durchfihrung eines Drei-Stufen-Te  sts gestattet :
Das betrifft die Bereitstellung zum Abruf von Sendungen von Programmen
und sendungsbezogene Telemedien Uber die 7-Tage-(bzw. 24-Stunden)-
Frist hinaus, das Angebot nicht sendungsbezogener Telemedien und ferner
zeitlich unbefristete Archive mit zeit- und kulturgeschichtlichen Inhalten.*¢
Dem Drei-Stufen-Test unterliegen zudem ausschlie3lich im Internet verbrei-
tete Horfunkprogramme.4”

Die Zulassigkeit dieser Angebote hangt also davon ab, dass

1) sie hinreichend konkret in einem Telemedienkonzept der Rundfunkan-
stalt beschrieben werden und

2) vor Aufnahme jedes neuen oder geanderten Angebots die zustandigen
Gremien einen Drei-Stufen-Test durchgefiihrt und entschieden haben,
dass das geplante Angebot vom Auftrag umfasst ist.*8

Die eigentliche "Beauftragung" im férmlichen Sinne erfolgt fir diese Angebo-
te jeweils nach Prifung durch die Rechtsaufsicht durch Veréffentlichung der
Angebotsbeschreibung im Amtlichen Verkindungsblatt.

Diesem Verfahren sind bis Ende August 2010 auch alle (nicht schon unter
die 7-Tage-Regel fallenden) bereits vorhandenen Telemedienangebote zu
unterziehen (der so genannte ,Bestand “), sofern sie Uber den 31. Mai 2009

45 vgl. § 11d Abs. 2 RStV-E.

46 7u den Begriffen Sendungsbezug, zeitgeschichtliche Inhalte usf. und zu dem Problem, dass
die zeitlich unbefristeten Archive offensichtlich nur aufgrund eines Versehens des Gesetz-
gebers auch dem Drei-Stufen-Test unterliegen, vgl. B.1.3.

47 vgl. § 11c Abs. 1 Satz 2 RStV-E.
48 vgl. § 11d Abs. 2 Nr. 2 bis 4i. V. m. § 11f Abs. 4 RStV-E.
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hinaus fortgefiihrt werden.*® Bis zu dieser Entscheidung darf das vorhandene
Angebot fortgesetzt werden. Fir den Bestand muss also der Rundfunkrat ent-
scheiden, ob die Fortfihrung des jeweiligen Angebots zum Auftrag gehort.

Die Entscheidung und anschlieende Beauftragung durch die Rechtsauf-
sicht erfolgt jeweils konkret fur im Einzelnen zu beschreibende Angebote,
und ggf. auch nur fir einen beschrénkten Zeitraum ("Verweildauer").° Es sei
darauf hingewiesen, dass vorliegend fiir die Entscheidung des Rundfunkrats
im Drei-Stufen-Test auch der Begriff "Genehmigung " verwendet wird, ent-
sprechend der Formulierung in den vorliegenden Entwuirfen fur die Verfah-
renssatzungen. Dieser Begriff passt insofern, als der Rundfunkrat in diesem
Verfahren dem Antrag der Intendantin stattgibt oder auch nicht. Hierbei han-
delt es sich jedoch nicht um eine der Behérdenentscheidung gegenlber
einem Biirger vergleichbare Genehmigung,>* sondern eher um eine Stufe im
Rahmen eines Normsetzungsverfahrens, innerhalb dessen der gesetzliche
Auftrag festgelegt wird.

1.1.2. Was bedeutet "Auftrag" im Bereich der Telemedien?

Nach den soeben beschriebenen neuen Regelungen sind gebihrenfinan-
zierte Telemedienangebote zuldssig, wenn sie nicht bereits gesetzlich un-
tersagt sind und entweder unter die unmittelbar gesetzlich beauftragten An-
gebote fallen ("7-Tage-Abruf"), oder im Rahmen des Drei-Stufen-Tests der
Rundfunkrat festgestellt — und die Rechtsaufsicht bestatigt — hat, dass das
Angebot vom Auftrag umfasst ist.>?

49 vgl. die Ubergangsvorschrift Art. 7 Abs. 1 des 12. RAndStV. Kritik an der Entscheidung des
Gesetzgebers, auch den Bestand dem Drei-Stufen-Test zu unterwerfen, der an sich als
Prognoseentscheidung angelegt ist, bt Dorr (2008), 7.

50 vgl. § 11f Abs. 4 RStV-E am Ende: ,Darzulegen ist der voraussichtliche Zeitraum, innerhalb
dessen das Angebot stattfinden soll.“

51 Eine solche Genehmigung durch die Verwaltung gegeniiber dem Biirger ergeht in Form
eines Verwaltungsakts, vgl. Stelkens in: Stelkens/Bonk/Sachs (2008), § 35 Rz. 10.

52 vgl. 88§ 11f Abs. 4 Satz 1i. V. m. Abs. 6 Satz 1 RStV-E.

Entscheidender Schlusselbegriff fir die Prufung ist also der Begriff des
Auftrags (auch als Funktionsauftrag oder Programmauftrag bezeichnet).
Friher wurde zudem der missverstandliche Begriff "Grundversorgung" ver-
wendet.>3

Im Weiteren werden die rechtlichen Vorgaben fir die Auftragsbestimmung in
folgendem Gliederungsablauf dargestellt:

Auch fur offentlich-rechtliche Telemedienangebote gilt der allgemeine Funk-
tionsauftrag (s. u. A.1.1.2.1). Er wird u. a. in dem Gebot, bestimmte Gegen-
sténde im Programm abzudecken, und in inhaltlichen Leitgrundsatzen naher
beschrieben (s. u. A.1.1.2.2). Im Zusammenhang mit dem Funktionsauftrag
gibt es ferner grundsatzliche Ausfihrungen des Bundesverfassungsgerichts
dazu, in welcher Weise im "dualen System" 6ffentlich-rechtliche Rundfunk-
programme mit privatwirtschaftlich finanzierten Rundfunkprogrammen im
publizistischen Wettbewerb stehen sollen (s. u. A.1.1.2.3). Der Auftrags-
begriff wird ferner in Programmleitlinien der Rundfunkanstalten néher kon-
kretisiert (s. u. A.1.1.2.4). Speziell fir den Telemedienbereich gibt es (in
Ansatzen) in der Verfassungsrechtsprechung und in den kiinftigen Regelun-
gen des RStV-E Vorgaben dazu, wie der Auftrag zu verstehen ist (s. u.
A.1.1.2.5).

53 Der Begriff "Grundversorgung" kénnte insofern missverstanden werden, als er eine Be-
schrankung des Auftrags oder gegenstandliche Abgrenzung im Verhaltnis zum Tatigkeits-
bereich privater Anbieter suggeriert, wonach sich der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk auf die
Deckung von "Grundbedirfnissen" beschranken solle. Dies ist nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts jedoch nicht der Fall, st. Rspr., vgl. BVerfGE 74, 297, 325f.
- Baden-Wiurttemberg; BVerfGE 87, 181ff. - 7. Rundfunkurteil.
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Allgemeiner Funktionsauftrag
Medium und Faktor des Prozesses der freien Meinungsbildung ;
Erfullung demokratischer, sozialer und kultureller Bedtrfniss e;
Gebot programminhaltlicher Vielfalt

| T

Bildung Information Beratung Unterhaltung Kultur

—_ -

Spezielle Vorgaben flr Telemedien :
Ermdglichung der Teilhabe an der Informationsgesell schaft
Orientierungshilfe
Forderung der technischen und inhaltlichen Medienko mpetenz

Konkretisierung durch Programmleitlinien und Telemedienkonzepte

Abbildung 2: Der Auftrag im Bereich der Telemedien
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1.1.2.1. Vorgaben aus dem allgemeinen Funktionsauftrag

Auch fir den Telemedienbereich gelten kiinftig die Vorgaben aus dem all-
gemeinen Funktionsauftrag.>

Der Auftrag der Rundfunkanstalten ist die Rechtsgrundlage, auf der sie
gebuhrenfinanziert tatig werden dirfen. Wie alle Anstalten des 6ffentlichen
Rechts werden Rundfunkanstalten aufgrund einer gesetzlichen Vorschrift
tatig, die ihren Anstaltszweck (Auftrag) bestimmt. Aufgrund von verfassungs-
rechtlichen Besonderheiten der Rundfunkfreiheit ist der Auftrag der Rund-
funkanstalten nur in vergleichsweise unbestimmter u nd breiter Weise
im Gesetz beschrieben und seine Umsetzung vom Staat nur eingeschrankt
kontrollierbar.5> Die Auftragsdefinition % wird kinftig durch den RStV-E
geringfiigig umformuliert und lautet dann:

54 vgl. Amtliche Begriindung zum Zwélften Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher

Staatsvertrage, vorliegend in der Fassung vom 18.12.2008, "Amtliche Begrindung”, § 11f
RStV-E, 1. Absatz: Neben Absatz 3 gilt fir die Inhalte der Telemedienangebote insbeson-
dere die Grundnorm des 8§ 11.“ Zum Funktionsauftrag vgl. auch Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/
Stettner (2008), 8 11 Rz. 3.

Stichworte sind in diesem Zusammenhang: Staatsferne des Rundfunks, Programmautono-
mie der Rundfunkanstalten sowie ein umfassender Programmauftrag aufgrund einer be-
sonderen Garantenstellung auch fur die gesellschaftliche Integration, die das Bundesver-
fassungsgericht dem offentlich-rechtlichen Rundfunk im dualen System zuweist. Vor allem
gilt gegeniiber anderen Bereichen staatlicher Beauftragung die Besonderheit, dass die Ta-
tigkeit der Rundfunkanstalten zwar als eine 6ffentliche Aufgabe gilt, jedoch "staatsfern" er-
folgen muss und daher dem Gesetzgeber vermittels der Auftragsdefinition keine allzu kon-
kreten Einflussnahmen auf die Programmgestaltung bzw. allzu konkrete Vorgaben fir die
Programminhalte gestattet sind (Programmautonomie). Vgl. dazu Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/
Stettner (2008), vor § 11 RStV, Rz. 10.

56 Bislang lautet der Auftrag nach § 11 Abs. 1 Satz 1 RStV und den ahnlich lautenden Rege-
lungen in den Landesrundfunkgesetzen, "durch die Herstellung und Verbreitung von Rund-
funkprogrammen (Horfunk und Fernsehen) als Medium und Faktor des Prozesses freier in-
dividueller und o6ffentlicher Meinungsbildung zu wirken." Fir den WDR ist der Auftrag auch
beschrieben in 81 Abs.1, §3 Abs.1 und §4 WDR-Gesetz ("Programmauftrag": 8§ 3
Abs. 1: "Aufgabe des WDR ist die fir die Allgemeinheit bestimmte Veranstaltung und Ver-
breitung von Darbietungen aller Art in Wort, in Ton und in Bild unter Benutzung elektromag-
netischer Schwingungen ohne Verbindungsleitung oder langs oder mittels eines Leiters
(Rundfunk)." Zusétzlich darf der WDR gemaf § 3 Abs. 4 WDR-Gesetz Bildungssendungen
mit Schulcharakter in Form von Unterrichtsprogrammen veranstalten.

55

§ 11 Abs. 1 RStV-E: "Auftrag der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
ist es, durch die Herstellung und Verbreitung ihrer Angebote als Medium
und Faktor des Prozesses freier individueller und &ffentlicher Meinungs-
bildung zu wirken und dadurch die demokratischen, sozialen und kulturel-
len Bedirfnisse der Gesellschaft zu erfillen.”

Angebote in diesem Sinne sind auRer Rundfunkprogrammen (Horfunk und
Fernsehen) nunmehr auch Telemedien nach MaRgabe der rundfunkrechtli-
chen Vorschriften.5” Die allgemeine Auftragsdefinition enthélt im Kern die
Zielvorgabe, durch die Angebote als Medium und Faktor freier individueller
und offentlicher Meinungsbildung zu wirken — also dem Publikum vorhande-
ne Informationen und Meinungen medial zu vermitteln ("Medium") und durch
eine selbstandige journalistische Vermittlung von Meinungen aktiv zum 6f-
fentlichen Diskurs beizutragen ("Faktor").58

Erganzt wird, dass dadurch "die demokratischen, sozialen und kulturellen
Bediirfnisse der Gesellschaft " erfiillt werden sollen.> Die gleiche Formu-
lierung wird auch speziell fur die Beschreibung der ersten Stufe des Drei-
Stufen-Tests gewahit.®°

Es spricht viel dafir, dass diese Erganzung im Gesetzestext am Grundver-
stéandnis der bisherigen Auftragsdefinition nichts &ndert: Die Formulierung
stammt aus dem Amsterdamer Protokoll Giber den 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funk, einer dem EG-Vertrag beigefiigten Erklarung der Mitgliedstaaten der
Europdischen Union, das fir die Auslegung der deutschen rundfunkrechtli-

57 811a Abs. 1 Satz 1 RStV-E. Die Beschrénkung auf programmbegleitende Online-Angebote
gemal § 3 Abs. 1 Satz 2 WDR-Gesetz ist kiinftig wegen VerstoRes gegen die vorrangigen
Regelungen des Rundfunkstaatsvertrags zum eigensténdigen Online-Auftrag nicht mehr
anwendbar.

58 Diese Mitwirkung kann z. B. durch politische Kommentare, durch die Produktion oder durch

die Auswahl des gesendeten Materials oder das Angebot eines Forums fir die gesellschaft-
liche Auseinandersetzung erfolgen. Lucht (2009), 28, weist den Massenmedien die drei Lei-
stungsfunktionen Forumsfunktion, Legitimations- und Kontrollfunktion (politischer Macht) so-
wie Integrationsfunktion zu.

5 §11Abs.1Satz1a.E. RStV-E
60§ 11f Abs. 3. RStV-E; vgl. hierzu auch unten B. 4.1.



46 Rahmenbedingungen fur die Durchfihrung des Drei-Stufen-Tests

OLSWANG

chen Normen ohnehin bereits verbindlich war.6® Zudem war auch bisher
schon anerkannt, dass der offentlich-rechtliche Rundfunk eine demokrati-
sche, eine sozial (staatlich)e und vor allem auch eine kulturelle Legitimation
und Funktion hat und dies eine besondere Verantwortung gegeniber den
Birgern begriindet.®? Auch die Amtliche Begriindung weist darauf hin, dass
sich an der bisherigen Auftragsdefinition im Kern nichts andern soll.53 Somit
durfte der Einfugung der Formulierung aus dem Amsterdamer Protokoll
allenfalls eine Akzentverschiebung bei der Auftragsbestimmung zu ent-
nehmen sein, wodurch das Ziel der Erfullung gesellschaftlicher Bedurfnisse
durch eine entsprechende Vielfalt der Angebotsinhalte noch mehr als bisher
betont wird.®*

Insgesamt ist — abgesehen von der aus der Rundfunkfreiheit folgenden Vor-
gabe, "Rundfunk” zu veranstalten — der Auftrag der Rundfunkanstalten nicht
gegenstandlich abzugrenzen, sondern von seiner Funktion fir die freie
individuelle und o6ffentliche Meinungsbildung her (“funktional") zu

61 Mit dem Amsterdamer Protokoll wird anerkannt, dass die Bestimmung des Funktionsauftrags

grundsétzlich in die Zustéandigkeit der Mitgliedstaaten fallt. Vgl. Vertrag von Amsterdam zur
Anderung des Vertrags (iber die Europaische Union, der Vertrage zur Griindung der Euro-
paischen Gemeinschaften sowie einiger damit zusammenhangender Rechtsakte, Amtsblatt
Nr. C 340 vom 10. November 1997, abrufbar unter: http://eur-lex.europa.eu/de/treaties/at/
11997D/htm/11997D.htmI#0109010012.

62 vgl. BVerfGE 74, 297ff. - Baden-Wiirttemberg -, NJW 1987, 239, 241:- "Nach standiger
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts umfasst der klassische Auftrag des 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunks neben seiner Rolle fur die Meinungs- und politische Willensbil-
dung, neben Unterhaltung und Uber laufende Berichterstattung hinausgehende Information
seine kulturelle Verantwortung. Darin und in der Gewéhrleistung der Grundversorgung fur
alle finden der o&ffentlichrechtliche Rundfunk und seine besondere Eigenart, namentlich die
Finanzierung durch Gebuhren, ihre Rechtfertigung.”

63 vgl. Amtliche Begriindung zu § 11, Abs. 1 Satz 1 RStV-E: "Unverandert bleibt der Kern des
offentlich-rechtlichen Auftrags, durch die Verbreitung der Angebote als "Medium und Fak-
tor" des Prozesses freier und offentlicher Meinungsbildung zu wirken."

64 vgl. a. a. 0. am Ende: ,Diese Anforderungen ergeben sich aus dem Amsterdamer Protokoll

Uber den offentlich-rechtlichen Rundfunk. (...) Das fur die Funktionsweise einer Demokratie
besonders wichtige Ziel der inhaltlichen Vielfalt, das sich z. B. in den in einer Gesellschaft
verfigbaren Informationen, Erfahrungen, Werthaltungen und Verhaltensmustern abbildet,
steht damit im Mittelpunkt der Norm.*

bestimmen .85 Um Begriffsverwirrungen zu vermeiden: Der fiir die Bestim-
mung des Schutzbereichs der Rundfunkfreiheit relevante weite verfassungs-
rechtliche Rundfunkbegriff schliel3t aul3er den "Rundfunkprogrammen” auch
(bestimmte) Telemedien mit ein.’¢ Meinung wird dabei in einem umfassen-
den Sinn verstanden und bezieht sich neben politischen Meinungen auch
auf alle sonstigen moglichen Gegensténde der Diskussion sowie der Identi-
tats- und Wertebildung.®’

Im Einzelnen ist von den Rundfunkanstalten grundsatzlich selbst zu ent-
scheiden, wie — d. h. durch welche Inhalte und auf welchen Ubertragungs-
wegen und Plattformen — sie ihre Funktion erfiillen.t® Dagegen wird der Um-
fang der Programmleistungen im Rundfunkbereich in gewissem MaRe ge-
setzlich begrenzt. So geben, was die Zahl der Fernsehprogramme und ter-
restrisch verbreiteten Hoérfunkprogramme betrifft, die Rundfunkgesetze den
Rundfunkanstalten vor, wie viele (im Fernsehbereich auch: welche) Pro-
gramme sie veranstalten dirfen.®

Der Auftrag ermachtigt die Rundfunkanstalten nicht nur zur Herstellung und
Verbreitung ihrer Angebote, sondern auch zu allen damit im Zusammenhang
stehenden Téatigkeiten.

65 Standige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, vgl. etwa BVerfGE 12, 205ff.;
57, 295ff.; 73, 118ff.; zuletzt: BVerfGE 119, 181, 214 - 2. Gebuhrenurteil.

66 Zum verfassungsrechtlichen Begriff des Rundfunks — nicht zu verwechseln mit der engeren
Definition des RStV — siehe sogleich unten A.1.1.2.5.1.

67 BVerfGE 61, 1, 8; 42, 163, 170f.; 71, 162, 175.

68 Deutlich insoweit auch §1la RStV-E: "Rundfunkprogramme, die (ber unterschiedliche
Ubertragungswege zeitgleich verbreitet werden, gelten zahlenmé&Rig als ein Angebot." Die
Autonomie der Rundfunkanstalten, die geeigneten Verbreitungswege zu bestimmen, gilt al-
lerdings nicht uneingeschrankt (vgl. z. B. § 11b Abs. 5 RStV-E).

Fur die Fernsehprogramme der ARD und des ZDF, einschlie3lich der digitalen Programme,
sowie die Horfunkprogramme des Deutschlandradios vgl. 88 11b und ¢ RStV-E; fur die lan-
desweiten Fernseh- und Horfunkprogramme der ARD-Anstalten vgl. 88 11b Abs. 2, 11c
Abs. 1 RStV-E i. V. m. den jeweiligen Landesgesetzen. Das Bundesverfassungsgericht hat
quantitative Programmzahlbegrenzungen nicht beanstandet, auch wenn grundsétzlich die
Rundfunkanstalten auch tber den gebotenen Programmumfang entscheiden kénnen sol-
len, vgl. BVerfGE 87, 181, 201 - 7. Rundfunkurteil.

69
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Diese gesetzliche Auftragsdefinition setzt die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts  zur Rundfunkfreiheit um, die fir den Gesetzgeber und
den Rechtsanwender (hier: den Rundfunkrat) verbindlich ist.

Die Rundfunkfreiheit dient demnach dem Zweck der fr  eien individuel-
len und 6ffentlichen Meinungsbildung , d. h. Rundfunk soll unter den Be-
dingungen moderner Massenkommunikation den Prozess der freien und
umfassenden Meinungsbildung gewahrleisten. Das Bundesverfassungsge-
richt entnimmt dem Grundrecht der Rundfunkfreiheit’® eine Gewabhrleistungs-
pflicht insbesondere des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks dafiir, dass die Viel-
falt der bestehenden Meinungen im Rundfunk in méglichster Breite und Voll-
standigkeit Ausdruck findet.

Das Bundesverfassungsgericht betont drei Elemente des Funktionsauftrags:

1. Durch die Wahl der Ubertragungstechnik, bei der der Empfang der
Sendungen fir alle sichergestellt  ist, muss im Prinzip daflir Sorge ge-
tragen sein, dass fur die Gesamtheit der Bevolkerung Programme geboten
werden, die umfassend und ,in der vollen Breite des Rundfunkauftrags”
informieren.

2. Der Inhalt der Programme muss dem Funktionsauftrag voll entsprechen.

3. Es muss eine gleichgewichtige Vielfalt in der Darstellung der be ste-
henden Meinungsrichtungen sichergestellt sein.”*

Soweit es zur Erfullung dieser Aufgabe erforderlich ist, genie3t der offent-
lich-rechtliche Rundfunk verfassungsrechtlich eine umfassende Bestands-
und Entwicklungsgarantie , an allen technischen Ubertragungsmdéglichkei-
ten und Programmformen teilhaben zu durfen und dafir die erforderlichen
finanziellen Mittel zu erhalten’. Zugleich gelten aber besondere normative

70 Artikel 5 Abs. 1 Satz 2 Grundgesetz ("GG"): "Die Freiheit der Berichterstattung durch den
Rundfunk (...) wird gewahrleistet."

71 BVerfGE 73, 118, 123 - Niedersachsen-Entscheidung und BVerfGE 74, 297, 325f. -
Baden-Wirttemberg; BVerfGE 83, 238, 298 - Nordrhein-Westfalen.

Sténdige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, grundlegend: BVerfGE 83, 238,
326; vgl. zuletzt BVerfGE 119, 181 - 2. Gebihrenurteil : "Um der Bestands- und Entwick-

72

Erwartungen an sein Programmangebot: Es muss seine umfassende Ge-
wahrleistungsfunktion fir die Meinungsvielfalt auch erfillen und sich da-
durch von privatwirtschaftlich finanzierten Angeboten abgrenzen.” Rund-
funkanstalten missen sich daher stets ausschlieRlich an ihrem Funk-
tionsauftrag orientieren . Sie sind schlieBlich unter dem Aspekt der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit der Verwendung von Gebiihrengeldern dazu
verpflichtet, ihren Programmumfang und den damit mittelbar verbundenen
Geldbedarf nicht Gber den Rahmen dessen hinaus auszuweiten, was fur
die Auftragserfullung erforderlich ~ ("funktionsgeboten™) ist.™

lungsgarantie fur den offentlichrechtlichen Rundfunk im Rahmen eines solchen Systems
[d. h. des dualen Systems, siehe Rz. 122, Anm. d. Verf.] gerecht zu werden und die Erful-
lung seines Funktionsauftrags zu ermdglichen, muss der Gesetzgeber vorsorgen, dass die
dafir erforderlichen technischen, organisatorischen, personellen und finanziellen Vorbedin-
gungen bestehen".

73 BVerfGE 119, 181, 217 - 2. Gebiihrenurteil.
74 BVerfGE 119,181, 219 - 2. Gebiihrenurteil.
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1.1.2.2. Speziell: Das Gebot inhaltlicher Vielfalt

§ 11 RStV-E Auftrag

"Auftrag der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten ist, durch die Her-
stellung und Verbreitung ihrer Angebote als Medium und Faktor des Pro-
zesses freier individueller und offentlicher Meinungsbildung zu wirken
und dadurch die demokratischen, sozialen und kulturellen Bedurfnisse
der Gesellschaft zu erfullen. Die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkan-
stalten haben in ihren Angeboten einen umfassenden Uberblick
Uber das internationale, européische, nationale und regionale Ge-
schehen in allen wesentlichen Lebensbereichen zu ge  ben. Sie sol-
len hierdurch die internationale Verstandigung, die européaische In-
tegration und den gesellschaftlichen Zusammenhalt i n Bund und
Landern fordern. lhre Angebote haben der Bildung, I  nformation, Be-
ratung und Unterhaltung zu dienen. Sie haben Beitrd  ge insbesonde-
re zur Kultur anzubieten. Auch Unterhaltung soll ei nem offentlich-
rechtlichen Angebotsprofil entsprechen.

bei der Erfll-
und Unpartei-
t sowie die Aus-

Die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten haben
lung ihres Auftrags die Grundséatze der Obijektivitat
lichkeit der Berichterstattung, die Meinungsvielfal
gewogenheit ihrer Angebote zu berticksichtigen."

Vgl. zum Programmauftrag auch 8§ 4, § 4a und § 5 WDR-Gesetz (erganzt
durch Regelungen des WDR und der ARD zu inhaltlicher Vielfalt in den
Programmleitlinien)

Die Rundfunkgesetze formulieren inhaltliche Erwartungen an den Beitrag
zur Meinungsvielfalt durch die éffentlich-rechtlichen Angebote, entsprechend
den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts. Zum einen werden Gegen-
standsbereiche benannt, die in den Angeboten abgedeckt werden sollen, und
zum anderen allgemeine Programmgrundsatze vorgegeben. Die entsprechen-
den Regelungen finden sich sowohl im Rundfunkstaatsvertrag als auch in den
jeweils anwendbaren Landesrundfunkgesetzen, hier dem WDR-Gesetz.

Die Gebote inhaltlicher Vielfalt gelten fir alle 6ffentlich-rechtlichen Angebote
— Telemedien wie Rundfunkprogramme — und sind dem Rundfunkrat bereits
aus seiner bisherigen Aufgabenwahrnehmung vertraut. Diese Gebote wer-
den durch den RStV-E nur geringfiigig umformuliert; vor allem diese Ande-
rungen sollen im Folgenden erlautert werden.”

1.1.2.2.1. Beschreibung der
gegenstandlichen Dimensionen des Auftrags

Der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk muss sein (Gesamt-)Angebot insbheson-
dere in die Gegenstandsbereiche Bildung, Information, Beratung, Unter-
haltung und Kultur ausdifferenzieren’® und so mdglichst umfassend ein alle
Bereiche und Bandbreiten gesellschaftlichen Lebens abdeckendes Pro-
grammangebot zur Verfigung stellen. Das kann man so verstehen, dass
Inhalte aus diesen Bereichen mit einer gewissen Kontinuitat angeboten wer-
den missen.””

75 Zur vertieften Lektiire zum Programmauftrag und den einzelnen Elementen vgl.: Eifert/
Eicher in: Hahn/Vesting (2008), § 11 Rz. 32ff., 49; Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner
(2008), § 11 Rz. 11ff.

76§11 Abs. 1 Satz 4 RStV-E: "Die Angebote haben der Bildung, Information, Beratung und
Unterhaltung zu dienen."

7T vgl. Eifert/Eicher in: Hahn/Vesting (2008), § 11, Rz. 60 mit weiterfilhrenden Hinweisen; vgl.
auch Hartstein/Ring/Kreile/Ddrr/Stettner (2008), § 11 RStV Rz. 3.
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Die Bereiche Bildung, Information, Unterhaltung und Kultur sind neuerdings
in 8 2 Abs. 2 Nr. 14 — 17 RStV-E néher beschrieben :

« Information (8 2 Abs. 2 Nr. 14 RStV-E)

zunter Information (ist) insbesondere Folgendes zu verstehen: Nachrich-
ten und Zeitgeschehen, politische Information, Wirtschaft, Auslandsbe-
richte, Religibses, Sport, Regionales, Gesellschaftliches, Service und
Zeitgeschichtliches."

- Bildung (8§ 2 Abs. 2 Nr. 15 RStV-E)

zunter Bildung ist insbesondere zu verstehen: Wissenschaft und Technik,
Alltag und Ratgeber, Theologie und Ethik, Tiere und Natur, Gesellschaft,
Kinder und Jugend, Erziehung, Geschichte und andere Lander.”

* Kultur (8 2 Abs. 2 Nr. 16 RStV-E)

"Unter Kultur ist insbesondere zu verstehen: Blihnenstiicke, Musik, Fern-
sehspiele, Fernsehfilme und Hérspiele, bildende Kunst, Architektur, Philo-
sophie und Religion, Literatur und Kino".

e Unterhaltung (8 2 Abs. 2 Nr. 17 RStV-E)

"Unter Unterhaltung (ist) insbesondere Folgendes zu verstehen: Kabarett
und Comedy, Filme, Serien, Shows, Talk-Shows, Spiele und Musik."

Grundsatzlich ist dazu Folgendes zu beachten:

Diese Zuordnungen mdoglicher Inhalte zu den gegenstandlichen Bereichen
sind zwar bei der Beurteilung, ob ein Angebot den Funktionsauftrag erfillt,
zu berlicksichtigen. Sie enthalten jedoch keine abschlieBende Aufzahlung

aller zuzuordnenden Inhalte, sondern nur die aus Sicht des Gesetzgebers

wesentlichen Fallgestaltungen.” Es ist also keineswegs ausgeschlossen,
den jeweiligen Bereichen weitere Inhalte oder auch bestimmte Angebo-
te mehreren Bereichen zugleich zuzuordnen . Zudem haben die Rund-
funkanstalten selbst in ihren Programmleitlinien bereits ausfuhrlichere Konkre-
tisierungen der maoglichen Inhalte in den Angebotsbereichen vorgenommen,
die durch die neuen Beschreibungen nicht ersetzt werden. Somit kommt die-
sen Beschreibungen eher ein begrenzter Aussagegehalt zu.

Erganzende Hinweise zu den einzelnen Bereichen:

Information : In erster Linie ist die Vorschrift des § 11 Abs. 1 Satz 2 und 3
RStV-E zu beachten (s. oben Schaukasten), die bestimmt, Giber welche In-
halte der offentlich-rechtliche Rundfunk informieren soll. Die Amtliche Be-
grindung betont, dass sich die Integrationsfunktion vor dem Hintergrund der
Globalisierung Uber die Bundesrepublik Deutschland hinaus besonders auf
europaische und internationale Themen bezieht.” Auch in § 4 Abs. 2 WDR-
Gesetz ist ein umfassender Integrationsauftrag formuliert. Ahnlich wie ande-
re Landesrundfunkgesetze enthalt das WDR-Gesetz darliber hinaus einen
besonderen Hinweis darauf, dass den Belangen von Menschen mit Migrati-
onshintergrund Rechnung getragen werden sollte.®

Kultur: Die Aufzahlung in § 2 Abs. 2 RStV-E ist nur eine sehr begrenzte
Auswahl aus der Fille méglicher kultureller Inhalte. Der Kulturauftrag hat
einen besonders hohen Stellenwert.8! Als "Kulturtréger" soll der 6ffentlich-
rechtliche Rundfunk Kultur vermitteln, also fir Kulturschaffende der ver-
schiedensten Kulturbereiche ein Forum anbieten, und die Schaffung kulturel-
ler Ereignisse und Werke fordern. Neben der Prasentation kultureller Inhalte

78 vgl. Amtliche Begriindung: zu § 2 Abs. 2 Nr. 14 — 17 RStV-E: ,Genannte Inhalte sind nicht
abschlieRend:“ und Amtliche Begrindung zu § 11 RStV-E, 8. Absatz. ,Die Begriffsbestim-
mungen des § 2 Abs. 2 Nr. 14 — 17 enthalten die wesentlichen Fallgestaltungen der von
den Rundfunkanstalten abzudeckenden Angebotsbereiche."

70 Amtliche Begriindung zu § 11 RStV-E, Absatz 1 Satz 3. Vgl. im Einzelnen dazu Eifert/
Eicher in: Hahn/Vesting, § 11 Rz. 55ff. und 58ff.

80 vgl. § 4 Abs. 3 WDR-Gesetz.
81 vgl. zum Begriff des Kulturauftrags Steiner (1984), 8ff., Rossen-Stadtfeld (2005), 5ff.
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soll der Kulturauftrag auch das Gebot umfassen, gesellschaftliche Grund-
werte des Grundgesetzes zu vermitteln (Bekenntnis zur Menschenwirde,
Schutz der Ehe und Familie, Toleranzgebot u. a.).8?

Es bleibt weiterhin dabei, dass die Rundfunkgesetze keinen engen Kultur-
begriff zugrunde legen, der nur auf "Hochkultur" wie zum Beispiel Oper,
klassische Musik und Theater bezogen ware. Es gilt vielmehr ein "weiter"
Kulturbegriff , der auBer anspruchsvollen auch populare Sendungen sowie
allgemeinbildende und Special-Interest-Themen umfasst (wenn auch ande-
rerseits wohl dem Begriff Kultur ein gewisses qualitatives Element zu ent-
nehmen ist). Dieser weite Kulturbegriff gilt gemaR der Amtlichen Begrin-
dung zum RStV-E unverandert.®

Unterhaltung: Der Versuch, durch Aufzahlung bestimmter Formate einen
eigenstandigen inhaltlichen Bereich "Unterhaltung" abzugrenzen, wird vom
Gesetzgeber selbst in der Amtlichen Begriindung durch den Hinweis darauf
relativiert, dass die Bewertung eines Formats als unterhaltend keine Zuord-
nung zu diesem Gegenstandsbereich bedeuten miisse: Ein den anderen
Bereichen zugeordnetes Angebot kénne sehr wohl auch unterhaltend aufbe-
reitet sein, ohne dadurch die Qualifikation z. B. als Bildungs- oder Bera-
tungsformat zu verlieren.®* So kénnen auch unterhaltsame Beitrage, z. B.
Ubertragungen von Pop- oder Volksmusikkonzerten, dem Gegenstandsbe-
reich Kultur zugeordnet werden.

82 50 jedenfalls Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner (2008), § 11 Rz. 15ff.

83 vgl. Amtliche Begriindung zu § 11 Abs. 1 Satz 5 RStV-E. Der Hinweis in § 11 Abs. 1 Satz 5
RStV-E, der offentlich-rechtliche Rundfunk habe Beitrage "insbesondere" zur Kultur anzu-
bieten", verweist auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur besonderen
kulturellen Verantwortung.

84 S0 ausdriicklich die Amtliche Begriindung zum RANndStV, zu § 2 Abs. 2 Nrn. 14-17 RStV-E.
Weiter heil3t es: "Da grundsétzlich auch die in Nummer 14 bis 16 genannten Inhalte unter-
haltend aufbereitet sein kénnen, knlpft die Konkretisierung des Begriffs "Unterhaltung"
Uberwiegend an genretypische Darbietungsformen an."

In die Auftragsbestimmung des § 11 Abs. 1 RStV-E wurde fir den Bereich
Unterhaltung neu hinzugefigt: "Auch Unterhaltung soll einem o6ffentlich-
rechtlichen Angebotsprofil  entsprechen."

Damit beabsichtigt der Gesetzgeber, die "erforderliche qualitative Abgren-
zung der offentlich-rechtlichen Angebote von denen anderer Anbieter zu
gewahrleisten”. Dieser Passus betont demnach noch einmal besonders fur
den Unterhaltungsbereich, dass die Rundfunkanstalten ihren Funktionsauf-
trag zu erfillen haben. Ein 6ffentlich-rechtliches Angebot sei, so die konkrete
Erlauterung dazu in der Amtlichen Begriindung, etwa dadurch gekennzeich-
net, dass insbesondere Trivialisierung und Boulevardisierung als pro-
grammliche Instrumente vermieden wiirden.8®

Dieser Hinweis auf ein "6ffentlich-rechtliches Angebotsprofil" bedarf der
wertenden Interpretation . Jedenfalls bedeutet das nicht pauschal, dass
kinftig bestimmte Unterhaltungsformate von vornherein nicht mehr zulassig
seien. Solange es keine verbindlichen Programmleitlinien der Rundfunkan-
stalten zu diesem Begriff gibt, bleibt es in weitem Umfang der Konkretisie-
rung durch den Rundfunkrat Uberlassen, wo er im Einzelfall eine zu groRRe
Trivialisierung oder Boulevardisierung eines Formats feststellt oder aus an-
deren Grinden einem bestimmten Angebot kein "6ffentlich-rechtliches An-
gebotsprofil" zuerkennt.

Beratung: Die Kategorie Beratung wird vom RStV-E nicht néher beschrie-
ben. Vielmehr wird Beratung vom Gesetzgeber offenbar als ein Unterfall der
Kategorie Bildung angesehen; so enthélt die o. g. Auflistung zur Bildung
Ratgeber- Sendungen. Die Abgrenzung eines eigenstéandigen Bereichs "Be-
ratung" wird in der juristischen Kommentarliteratur als Hinweis auf die be-
sondere Orientierungsaufgabe des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks verstan-
den.® Sie ist zu auch bericksichtigen bei der Auslegung der gesetzlichen

85 Amtliche Begriindung zum RStV-E, zu § 11 RStV-E, 12. Absatz
86 vql. Eifert/Eicher in: Hahn/Vesting (2008), § 11 Rz. 60.
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Begrenzungen von Beratungsangeboten in Telemedien in der "Negativliste"
zu § 11d Abs. 5 RStV-E.®"

1.1.2.2.2. Gebote programminhaltlicher Vielfalt

Der Programmauftrag wird in § 11 Abs. 2 RStV-E durch Gebote programm-
inhaltlicher Vielfalt ndher umschrieben. Diese Gebote bleiben durch die Re-
form des RStV unverdndert. Die Rundfunkanstalten haben die Grundsétze
der Obijektivitat und Unparteilichkeit der Berichterstattung, die Meinungsviel-
falt sowie die Ausgewogenheit ihrer Angebote zu beriicksichtigen.® Hierin
kommt ihre besondere Verantwortung fiir die Meinungsvielfalt zum Aus-
druck.® In 8§ 5 WDR-Gesetz sind die Komponenten programminhaltlicher
Vielfalt ausfuhrlicher niedergelegt.

1.1.2.3. Aufgabe des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
im publizistischen Wettbewerb mit kommerziellen Anbietern

"Publizistischer Wetthewerb" bezeichnet im Allgemeinen, als Gegenbegriff
zum "wirtschaftlichen Wettbewerb", den Wettbewerb nicht um Marktanteile,
sondern um die Meinungsbildung der Rezipienten.®°

Das Bundesverfassungsgericht befasst sich mit dem publizistischen Wettbe-
werb speziell in Bezug auf die Anforderungen an die Meinungsvielfalt in der
"dualen Rundfunkordnung ". Hiernach existieren o6ffentlich-rechtliche Rund-
funkanstalten und privatwirtschaftlich finanzierte Fernsehveranstalter

nebeneinander, wobei die Rundfunkgesetze unterschiedliche Anforderungen

87 Zu den gesetzlichen Begrenzungen im Einzelnen: unten B.1.4.
88 vgl. § 11 Abs. 1 Satz 2ff. und Abs. 2 RStV-E.

8 BVerfGE 73, 118, 160; BVerfGE 74, 297, 326.

9  Siehe dazu auch Gutachtenteil A.2.2. Der Begriff des ,publizistischen Wettbewerbs* wird auch

im Zusammenhang mit dem ebenfalls aus der Rundfunkfreiheit abgeleiteten Erfordernis ver-
wendet, im Bereich des privaten Rundfunks Fehlentwicklungen fir die Meinungsvielfalt zu
verhindern. Vgl. dazu 1. Konzentrationsbericht der KEK, Kapitel 4.1.2: Publizistischer und
wirtschaftlicher Wettbewerb (abrufbar unter: www.kek-online.de/publikationen).

an sie stellen, insbesondere weniger strenge (wenn auch durchaus vorhandene)
Vielfaltsanforderungen an die Programme privater Rundfunkveranstalter.

Es gibt zwei idealtypische Modelle, mit denen die gebotene Ordnung des
Rundfunks zur Gewahrleistung der Meinungsvielfalt im Programm gesichert
werden kann: zum einen das im 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk eingefiihrte
Modell des Binnenpluralismus, bei dem die gesellschaftlich relevanten Grup-
pen in plural zusammengesetzten Gremien an der Kontrolle des Rundfunks
beteiligt werden, zum anderen das Modell des AuRRenpluralismus, bei dem
jeder Veranstalter grundsétzlich seine eigene Tendenz verfolgt und die
Summe der Einzelprogramme ein alle Meinungsrichtungen widerspiegeln-
des Gesamtprogramm ergeben soll. Fir das binnenplurale Modell wird eine
groRere Gewadhrleistung der Meinungsvielfalt unterstellt; zudem gelten fur
den offentlich-rechtlichen Rundfunk strengere Programmgrundsatze. Aller-
dings gelten auch fir die privaten Rundfunkveranstalter Programmgrundsatze
und Vielfaltsanforderungen. Insbesondere muss eine gleichgewichtige Viel-
falt ihres (Gesamt-)Angebots sichergestellt sein und darf im Bereich privaten
Rundfunks keine vorherrschende Meinungsmacht entstehen.®:

Das Bundesverfassungsgericht hat im Zuge der Einfihrung privaten Rund-
funks die Rahmenbedingungen fir das duale System festgelegt und diese
(im Lauf der Zeit etwas modifizierten) Grundsatze zuletzt im Zweiten Gebiih-
renurteil vom 9. September 2007 bestétigt:°? Die publizistische Vielfalt wird
im Bereich des privaten Rundfunks nach der Feststellung des Gerichts
durch Konzentrationstendenzen gefahrdet. Dabei verweist das Gericht auf
mediendkonomische Erkenntnisse, wonach Rundfunkprogramme im Ver-
gleich zu anderen Giitern besondere 6konomische Eigenschaften hatten,
die sich auf die Inhalte negativ auswirkten, d. h. Vielfaltsdefizite bewirkten.
Sie entstinden insbesondere durch Werbefinanzierung und einen dadurch
bewirkten Trend zu Massenattraktivitdt und Standardisierung, sowie durch

91 vgl. Paschke (2001), 22f., und Rossen-Stadtfeld in: Hahn/Vesting (2008), § 25 Rz. 2ff.
92 vgl. BVerfGE 119, 181, 215f. - 2. Gebiihrenurteil.
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wirtschaftlichen Wettbewerbsdruck, der u. a. einen Trend zu wirklich-
keitsverzerrenden Darstellungen bewirkt.%?

Die reduzierten Vielfaltsanforderungen an private Rundfunkveranstaltung
entsprechen dem Bundesverfassungsgericht zufolge den Anforderungen der
Rundfunkfreiheit nur, solange die Erfullung des Funktionsauftrags durch

die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten gewéhrleistet ist.®* Im publizistischen
Wettbewerb sollen o&ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten ein Gegenge-
wicht gegeniber den privaten Veranstaltern bilden. lhre Aufgabe sei es, die
Erfullung der Funktion des Rundfunks zu sichern. Dazu seien sie imstande,
weil sie nahezu die gesamte Bevolkerung erreichten und nicht in gleicher
Weise wie private Veranstalter auf hohe Einschaltquoten angewiesen seien.
Nur solange die offentlich-rechtlichen Anstalten diese Aufgabe erflllten, sei
es gerechtfertigt, an die Breite des Programmangebotes und die Sicherung
gleichgewichtiger Vielfalt im privaten Rundfunk nicht gleich hohe Anforde-
rungen zu stellen wie im 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk. Die wesentlichen
Folgerungen des Bundesverfassungsgerichts zur Aufgabe des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks im Verhéltnis zu kommerziellen Fernsehveranstaltern
lassen sich wie folgt zusammenfassen:

a) Dem offentlich-rechtlichen Rundfunk kommt im dualen System eine Ge-
wahrleistungspflicht  dafir zu, dass im Prozess der Meinungshildung
die gleichgewichtige Vielfalt der Meinungen und gesellschaftlichen Stro-
mungen durch die Vermittlung und Darstellung aller Meinungsrichtungen
wirksam gesichert wird.?> Dies wird dem o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk
unter anderem durch seine Gebuhrenfinanzierung erméglicht.%

93 vgl. zuletzt BVerfGE 119, 181, 215 f. - 2. Gebiihrenurteil.
94 vgl. BVerfGE 73, 118, 157 und 159; BVerfGE 74, 297, 325; BVerfGE 90, 60, 90.
9  BVerfGE 73, 118, 160; BVerfGE 74, 297, 326.

9%  BVerfGE 119,181, 219 - 2. Gebiihrenurteil: Die Finanzierung auf Grundlage des Gebiihren-
aufkommens soll eine weitgehende Abkoppelung vom 6konomischen Markt bewirken und da-
durch sichern, dass sich das Programm an publizistischen Zielen, insbesondere an dem der
Vielfalt, orientiert, und zwar unabhéngig von Einschaltquoten und Werbeauftradgen. Zur Gefahr
der "Selbstkommerzialisierung" des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks Stock (1988), 159. Zum

b)

c)

d)

Der Funktionsauftrag darf im ,dualen System*“ nicht so verstanden wer-
den, dass er auf eine Mindestversorgung oder die Ausflllung publizisti-
scher Nischen reduziert werden durfte.%”

Die Aufgabenverteilung darf vom Gesetzgeber auch nicht in einer gegen-
standlichen Art und Weise vorgenommen werden, dass etwa bestimmte
Programme oder Sendungen (z. B. Bildung und Information) dem o&ffentlich-
rechtlichen Rundfunk zugerechnet wiirden, alle Gbrigen Angebote (z. B. Un-
terhaltung) aber privaten Anbietern vorbehalten werden dirften.%®

Der offentlich-rechtliche Rundfunk soll im publizistischen Wettbewerb
mit privaten Anbietern bestehen kdnnen. Dem entspricht die bereits er-
wahnte vom Bundesverfassungsgericht dem 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funk zugestandene Bestands- und Entwicklungsgarantie.®®

Rundfunkrechtliche Beschrankungen des Programmumfangs der 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten dirfen nicht dem Zweck der Si-
cherung von Marktchancen privater Anbieter dienen, sondern nur aus
Grinden der Sicherung der Rundfunkfreiheit bzw. der Meinungsvielfalt
erfolgen.1

97

98

99

100

"strukturellen Dilemma" zwischen Anpassungsdruck und Funktionsauftrag vgl. auch Hoff-
mann-Riem (2000), 62.

BVerfGE 74, 297, 325f. - Baden-Wurttemberg. Vgl. auch: BVerfGE 83, 238, 300 und 302.
A.a.O.

BVerfGE 119, 181, 217f. - 2. Gebuhrenurteil: ,Die gesetzlichen Regelungen sollen es dem
offentlich-rechtlichen Rundfunk erméglichen, seinen klassischen Funktionsauftrag zu erfil-
len, der neben seiner Rolle fiir die Meinungs- und Willensbildung neben Unterhaltung und
Information seine kulturelle Verantwortung umfasst. Nur wenn ihm das gelingt und er im
publizistischen Wettbewerb mit den privaten Veranstaltern bestehen kann, ist das duale
System in seiner gegenwartigen Form, in der die privatwirtschaftlich finanzierten Program-
me weniger strengen Anforderungen unterliegen als die offentlich-rechtlichen, mit Art. 5
Abs. 1 GG vereinbar.”

BVerfGE 74, 297, 325f., 335 - Baden-Wirttemberg: “Diese wirtschaftlichen Griinde rechtferti-
gen indessen kein Verbot von Beitrdgen zur regionalen und lokalen Meinungsbildung durch
den Rundfunk. Marktchancen kénnen eine Frage wirtschaftlicher, nicht aber der Meinungs-
freiheit sein. Was diese betrifft, so bedeutet es selbst fur die Begiinstigten kein Mehr an eige-
ner Meinungsfreiheit, wenn anderen MeinungsauRerungen verboten werden. Auch davon ab-
gesehen ist nicht ersichtlich, inwiefern das Verbot der Aufgabe dienen kdnnte, die Vielfalt der
bestehenden Meinungen in mdoglichster Breite und Vollstandigkeit zum Ausdruck zu bringen.”
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f) Andererseits darf den privaten Veranstaltern durch die Rundfunkgesetze
auch nicht ihre Tatigkeit ganzlich unmdglich gemacht oder unzumutbar er-
schwert werden. Vielmehr wird auch die Mdglichkeit der privaten Rund-
funkveranstaltung (jedenfalls insgesamt als solche) gewahrleistet .10

g) AuBerdem ist es mdoglich , dass eine Begrenzung der Tatigkeit der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten auch zum Zweck der Siche-
rung der Meinungsvielfalt legitim sein kann. So hat das Bundesverfas-
sungsgericht nicht ausgeschlossen, dass es etwa im Fall einer deutlichen
Uberlegenheit offentlich-rechtlicher Anstalten in einem bestimmten Be-
reich, die einen Wettbewerb fur private Anbieter praktisch aussichtslos
mache bzw. ihre wirtschaftliche Lebensfahigkeit entfallen lasse, gerecht-
fertigt sein kénne, mit rundfunkrechtlichen Regelungen die 6ffentlich-
rechtliche Programmtatigkeit zu beschranken, um insgesamt eine breite-
res Programm- und Informationsangebot zu erhalten. Die Einschrankung
der Programmtétigkeit der Rundfunkanstalten misse aber verhaltnisma-
Big sein.t02

1.1.2.4. Gestufte Auftragsdefinition
durch Programmleitlinien und Programmkonzepte

Bei der Bestimmung dessen, was zum Auftrag des WDR und der ARD ge-
hort, sind auch ihre Programmleitlinien zu beriicksichtigen.

Aufgrund der gebotenen Staatsferne des Rundfunks darf der Gesetzgeber
keine konkrete Prazisierung des Funktionsauftrags in inhaltlicher Hinsicht
vornehmen. Andererseits ist es zur Rechtfertigung der Finanzierung der Er-

101 BverfGE 83, 238, 297f. - 6 Rundfunkurteil. In Ubertragung dieses Aspekts auf den Teleme-
dienbereich aufert sich die Bundesregierung in ihrem aktuellen Medien- und Kommunikati-
onsbericht (173), der Drei-Stufen-Test solle ,auch dazu dienen, die Wettbewerbsfahigkeit
der privaten Anbieter nicht zu gefahrden.“ http://www.bundesregierung.de/Content/DE/ Arti-
kel/2008/12/Anlagen/2008-12-17-medienbericht-teil1,property=publicationFile.pdf.

102 BVerfGE 74, 297, 337 - Baden-Wiirttemberg. Im konkreten Fall hielt das Gericht ein Verbot
der Betéatigung im regionalen und lokalen Rundfunk fiir unverhaltnismagig, nicht dagegen
ein Werbeverbot fiir diesen Bereich fur die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten.

flllung der 6ffentlichen Aufgabe durch die Rundfunkgebiihr geboten, den
breit formulierten Programmauftrag naher zu konkretisieren. Um diese ge-
gensétzlichen rechtlichen Vorgaben miteinander in Einklang zu bringen, hat
der Rundfunkgesetzgeber das Instrument der Satzungen bzw. Richtlinien
eingeftihrt, durch die die Rundfunkanstalten selbst — je nach Landesrund-
funkgesetz unter unterschiedlich intensiver Beteiligung der Rundfunkrate —
ihren Programmauftrag naher konkretisieren und in Berichten die Einhaltung
der darin niedergelegten Programmgrundsatze selbst tberprifen und offent-
lich transparent machen (so genannte "regulierte Selbstregulierung” oder
"gestufte Auftragsdefinition”, vgl. auch § 4a WDR-Gesetz).103

Ziel ist sowohl eine Préazisierung des Auftrags als auch, wie die Veroffentli-
chungspflicht zeigt, die Herstellung von Transparenz und die Legitimierung
gegeniiber der Offentlichkeit.2%* Zu beachten sind die Programmleitlinien vor
allem bei der Auslegung der oben beschriebenen Programmgrundsatze. In
den Programmleitlinien des WDR und der ARD finden sich bereits Ausfih-
rungen speziell fir den Online-Bereich.05

Eine neue Variante der gestuften Auftragsdefinition ist die Art und Weise,
wie nunmehr die digitalen Zusatzkanale von ARD und ZDF beauftragt wer-
den. In Programmkonzepten legen sich ARD und ZDF auf die Ausrichtung

103 pijes wird auch als "gestufte Auftragsdefinition” bezeichnet (vgl. Amtliche Begriindung zum
10. RAndStV, zu § 11 Absatz 5). In den Satzungen oder Richtlinien legen die Rundfunkan-
stalten dar, wie sie in ihrer Programmplanung den Funktionsauftrag und die daraus abgelei-
teten Programmséatze umsetzen werden. Im Detail bleibt die inhaltliche Ausgestaltung aber
weiterhin den Rundfunkanstalten selbst tUberlassen. Nach Ablauf von 2 Jahren wird jeweils
die Einhaltung der Programmleitlinien von der Rundfunkanstalt selbst Uberprift und das Er-
gebnis in Form eines Berichts ver6ffentlicht. Vgl. dazu Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner
(2008), § 11 Rz. 4 und Eifert/Eicher, in: Hahn/Vesting (2008), § 11 Rz. 99ff. Zur Beteilung
der Rundfunkrate im Rahmen der Verabschiedung und Selbstkontrolle vgl. Eifert/ Eicher, in:
Hahn/Vesting (2008), 8 11 Rz. 111ff. Zu den bestehenden Bestimmungen zum Online-
Bereich in den Programmleitlinien des WDR und der ARD siehe unten, A.1.1.2.5.4.

104 Ejfert/Eicher, in: Hahn/Vesting (2008), § 11 Rz. 77; Protokollerklarung aller Lander zu § 11
Rundfunkstaatsvertrag; weiteres Ziel ist auch die Entwicklung von Qualitatsbewusstsein in
den Anstalten, vgl. Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner (2008), § 11 Rz. 4.

105 sjehe unten, A.1.1.2.5.4.
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dieser Fernsehprogramme fest.’%¢ Zu diesen Konzepten haben die Lander
Anhérungen unter Beteiligung privater Drittanbieter durchgefiihrt und auf
dieser Grundlage festgestellt, dass die digitalen Zusatzkanéle "vom Auftrag
umfasst sind".207

1.1.2.5. Spezielle Vorgaben zum Funktionsauftrag fir Telemedien

Zum Auftrag des offentlich-rechtlichen Rundfunks im Bereich der Telemedien
finden sich in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und den
Rundfunkgesetzen die im folgenden dargelegten verbindlichen Vorgaben.

1.1.2.5.1. Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum Auftrag fur ,neue Medien*

Das Bundesverfassungsgericht bezieht in die Bestands- und Entwicklungs-
garantie des offentlich-rechtlichen Rundfunks die Mdglichkeit mit ein, neben
klassischen Rundfunkangeboten auch "rundfunkdhnliche Dienste" bzw.
"neue Medien" anzubieten, sofern sie eine vergleichbare Funktion fiir die
freie Meinungsbildung wahrnehmen.'%® Das ist nur verstandlich, wenn man
folgende Besonderheit beachtet:

Wahrend der RStV und das WDR-Gesetz zwischen Rundfunkprogrammen
(linear, entlang eines Sendeplans) und Telemedien, d. h. nicht-linearen In-

108 v/gl. "Programmkonzept Digitale Fernsehprogramme der ARD" (Anlage zu § 11b Abs. 1 Nr.
2 des RStV) und "Konzepte fur die Zusatzangebote des ZDF* (Anlage zu § 11b Abs. 1 Nr. 3
des RStV). Das betrifft die Spartenprogramme der ARD "EinsExtra", "EinsPlus" und "Eins-
Festival" sowie die ZDF-Programme "ZDFinfokanal", ZDFkulturkanal" und "ZDF-Familien-
kanal".

107 vgl. dazu im Einzelnen Amtliche Begriindung zu § 11b RStV-E: Damit kommt der Gesetz-

geber zugleich der Verpflichtung gréRerer Konkretisierung des Auftrags im Bereich digitaler
Angebote nach, die er gegenuber der Européischen Kommission im Rahmen der Zusagen
zur Einstellung des Beihilfeverfahrens eingegangen ist; alternativ war auch fir diesen Be-
reich die Durchfiihrung von Drei-Stufen-Tests diskutiert worden. Vgl. dazu unten A.1.2.1.

108 standige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, vgl. BVerfGE 74, 297, 304 f.

Baden-Wirttemberg; BVerfGE 83, 238, 240 - 6 Rundfunkurteil.

formations- und Kommunikationsdiensten, unterscheiden,'® ist verfassungs-
rechtlich die Rundfunkfreiheit weiter gefasst. Die verfassungsrechtlich ge-
schitzte Rundfunkfreiheit umfasst samtliche fur die Allgemeinheit bestimm-
ten Angebote, die unter Benutzung elektromagnetischer Schwingungen
verbreitet werden. Entscheidend ist ihr besonderes Einflusspotenzial auf-
grund der Verbindung von Wort und Ton und/oder bewegtem Bild, aus der
sich eine besondere Breitenwirkung, Aktualitat und Suggestivkraft des Rund-
funks ergebe.'*® Unter diesen Rundfunkbegriff fasst das Bundesverfassungs-
gericht auch rundfunkdhnliche Dienste, etwa Abruf- und Verteildienste,
sofern sie eine vergleichbare Funktion fir die Meinungsbildung erfillen.
Diese vergleichbare Funktion hangt u. a. davon ab, ob mit den Angeboten
eine vergleichbare Zahl von Teilnehmern erreicht wird.*?

Bereits 1987 hat das Gericht festgestellt, dass die Reichweite der Rundfunk-
freiheit im Bereich von Ton- und Bewegthilddiensten auf Abruf und auf
Zugriff grundsétzlich nicht anders zu bestimmen sei als im Bereich des
sherkdmmlichen Rundfunks .12

109 zur Definition von Telemedien s. 0. Fn. 41. Rundfunk wird kiinftig wie folgt definiert (§ 2

Abs. 1 RStV-E): ,Rundfunk ist ein linearer Informations- und Kommunikationsdienst; er ist
die fur die Allgemeinheit und zum zeitgleichen Empfang bestimmte Veranstaltung und
Verbreitung von Angeboten in Bewegtbild oder Ton entlang eines Sendeplans unter Benut-
zung elektromagnetischer Schwingungen.”

110 |m Einzelnen zu den Elementen Suggestivkraft, Breitenwirkung und Aktualitat vgl. Be-

schluss der KEK vom 10.01.2006, Az. KEK 293, ziff. lll 5.3ff., abrufbar unter www.kek-
online.de/entscheidungen.

111 vgl. BVerfGE 74, 297, 353, Baden-Wiirttemberg. Zuletzt hat das Bundesverfassungsgericht
im 2. Gebuhrenurteil angedeutet, dass dies nunmehr der Fall sei, indem das Gericht aus-
fuhrte, die Wirkungsmoglichkeiten des Rundfunks hatten sich durch neue Technologien,
neue Verbreitungsformen und -wege sowie neuartige programmbezogene Dienstleistungen
noch verstéarkt, BVerfGE 119, 181, 216.

Das Bundesverfassungsgericht fihrte im Baden-Wurttemberg-Urteil aus, es kdnne keinen
Unterschied bei der Beurteilung einer Beschrankung der Rundfunkfreiheit der Rundfunkan-
stalten im herkdbmmlichen Rundfunkbereich und im Bereich der genannten neuen Dienste
erkennen. Die entscheidenden Punkte seien der Inhalt der Sendungen und die am Kom-
munikationsprozess Beteiligten (eine unbestimmte Vielzahl von Teilnehmern). Unerheblich
sei demgegenuber, dass herkémmlicher Rundfunk ,zum gleichzeitigen Empfang bestimmt*
sei und sich ,an die Allgemeinheit” richte, wahrend Sendungen auf Abruf jedermann (nur)
auf Abruf zugénglich seien, vgl. BVerfGE 74, 297, 304.

112
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Der Funktionsauftrag ist den sich wandelnden Bedirfnissen der Rezi-
pienten anzupassen .13 Das Gericht stellte fest: "Da das Programmangebot
auch fur neue Inhalte, Formate und Genres sowie fir neue Ver brei-
tungsformen offen bleiben muss, der Auftrag also dynamisch an die Funk-
tion des Rundfunks gebunden ist, darf der o6ffentlich-rechtliche Rundfunk
nicht auf den gegenwartigen Entwicklungsstand in programmlicher, finanzie-
ller und technischer Hinsicht beschréankt werden."

Demnach lasst sich folgender Grundsatz festhalten: Auch mit Telemedien-
angeboten dirfen und sollen die Rundfunkanstalten von ihrer Rundfunkfrei-
heit in dem vom Funktionsauftrag gebotenen Umfang Gebrauch machen.
Ihre Bestands- und Entwicklungsgarantie im Rundfunkbereich erstreckt sich
auch auf neue Inhalte, Formate und Genres sowie neue Verbreitungs-
formen, soweit damit eine vergleichbare Funktion fiir die Meinungshildung
erflllt wird. Die Rundfunkfreiheit ist damit Grundlage der Auftragsbestim-
mung auch im Telemedienbereich.

Allerdings hatte das Bundesverfassungsgericht bislang keinen Anlass zu
entscheiden, ob und ggf. wie moéglicherweise eine Abgrenzung der zum
-Rundfunk” gehérenden ,Neuen Medien“ von Angeboten vorzunehmen ist,
die der Pressefreiheit zuzuordnen sind. Hier besteht noch Klarungsbedarf.

Nach der Systematik der Grundrechte aus Artikel 5 GG werden (individuelle)
MeinungsaulRerungsfreiheit, Pressefreiheit und Rundfunkfreiheit unterschie-
den. Rundfunk und Presse sind aus diesem Grund grundsétzlich voneinan-
der zu trennen. Grundsatzlich werden jedenfalls elektronisch Ubermittelte
Angebote, die Text und Ton sowie ggf. zusatzlich (Bewegt-)Bilder kombinie-
ren, verfassungsrechtlich dem Rundfunk zugeordnet.'*> Abgrenzungsfragen

113 vgl. 6. Rundfunkurteil - WDR-Urteil -, BVerfGE 83, 238, 299f., 301.

114 BVerfGE119, 181ff. - 2. Gebihrenurteil; ebenso in der Entscheidung zum Hessischen
Privatfunkgesetz vom 12.03.2008, BVerfG, Urt. V. 12.03.2008 — 2 BvF 4/03, Rz. 91, AfP
2008, 174, 177. Zur funktionalen Abgrenzung des Rundfunkbegriffs im Bereich neuer Medien
vgl. etwa Jarass (1998), 135, 136. Gersdorf (2007), 71ff., stellt auch auf die (Rezipienten-)
Reichweite ab.

115 Diese Kombination wird in standiger Rechtsprechung vom Bundesverfassungsgericht als
rundfunktypisch herausgehoben, vgl. zuletzt BVerfGE 119, 181, 216 - 2. Gebuhrenurteil:

werden sich in der Praxis vor allem wegen des neuen Verbots ,presse-
ahnlicher “ nichtsendungsbezogener Angebote fir Rundfunkanstalten er-
geben.16

Da es im publizistischen Wettbewerb nach den Vorgaben des Bundesver-
fassungsgerichts vor allem die Aufgabe des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
ist, die Meinungsvielfalt insgesamt trotz bestehender Vielfaltsgefahren zu
bewahren,''” kénnte die Analyse, welche Vielfaltsgefahren im Telemedien-
bereich bestehen, Aufschluss dariiber geben, welche Besonderheiten die
Rundfunkanstalten bei der Erfilllung ihrer Aufgabe im Bereich neuer Medien
beachten sollten. Zum Beispiel weist das Bundesverfassungsgericht darauf
hin, dass Gefahrenpotenziale fiir die Meinungsvielfalt im Bereich digitaler
Angebote darin bestehen, dass die Software von Navigatoren und elektroni-
schen Programmfiihrern zur Beeinflussung der Auswahlentscheidung von
Rezipienten genutzt werden kann.!'® Daraus kann man ableiten, dass ein
wichtiger Aspekt zur Erfullung des Funktionsauftrags auch die Sicherung der
Auffindbarkeit des 6ffentlich-rechtlichen Angebots ist.

1.1.2.5.2. Gesetzliche Vorgaben zum Telemedien-Auftrag

Neben den allgemeinen Anforderungen gibt der Gesetzgeber drei Merkmale
vor, worin der spezifische Auftrag im Bereich der o6ffentlich-rechtlichen Tele-
medienangebote besteht.1®

.Die besondere Suggestivkraft des Mediums ergibt sich insbesondere aus der Mdéglichkeit,
die Kommunikationsformen Text und Ton sowie beim Fernsehfunk zuséatzlich bewegte Bil-
der miteinander zu kombinieren...“. Zu Grundrechtskonflikten zwischen Rundfunk- und
Pressefreiheit in Onlinebereich vgl. Ladeur (1998), 141.

116 siehe dazu unten B.1.4.

175 0.A11.2.3.

118 BVerfGE 119, 181, 216f. - 2. Gebiihrenurteil.

119 7y den einzelnen Kriterien vgl. Michel (2009), 13ff.



56 Rahmenbedingungen fur die Durchfihrung des Drei-Stufen-Tests

OLSWANG

§ 11d Abs. 3 RStV-E: "Durch die Telemedienangebote soll

- allen Bevdlkerungsgruppen die Teilhabe an der Informationsgesell-
schaft ermdglicht,

- Orientierungshilfe geboten sowie

- die technische und inhaltliche Medienkompetenz aller Generationen
und von Minderheiten geférdert werden."

Die Amtliche Begrindung fihrt aus, dass sich vor allem anhand dieser
Merkmale das offentlich-rechtliche Angebot von kommerziellen Angebo-
ten inhaltlich eindeutig abgrenze  und damit den demokratischen, sozialen
und kulturellen Bedurfnissen unserer Gesellschaft gerecht werde. Mit der
Beachtung dieser inhaltlichen Zielvorgabe, so der Gesetzgeber, entsprachen
offentlich-rechtliche Telemedien dem von den Rundfunkanstalten selbst for-
mulierten Anspruch, der Gesellschaft als ein verlasslicher Fuhrer durch das
Internet ("trusted guide") dienen zu wollen.’?® Wenn also ein Angebot der
Rundfunkanstalten diese Kriterien erfillt, ist dies ein gewichtiges Argument
dafiir, dass dieses Angebot dem Auftrag entspricht.

Das Gebot, die Teilhabe aller an der Informationsgesellschaft zu ermdglichen,
ist noch durch zwei Hinweise im RStV-E und der Amtlichen Begriindung
néaher beschrieben:

« Verpflichtung zum Angebot in elektronischen Portalen unter Verwendung
von elektronischen Programmfuhrern (EPGs) wegen des Nutzerinteres-
ses an einem erleichterten Zugriff, 12!

» Gebot, mdglichst barrierefreie Angebote aufzunehmen.'??

120 yv/gl. Amtliche Begriindung zu § 11d Abs. 3 RStV-E.

121 § 11d Abs. 4 RStV-E enthalt den Hinweis darauf, dass die ARD-Anstalten, das ZDF und das
Deutschlandradio ihre Angebote in elektronischen Portalen anbieten und unter elektronischen
Programmfiihrern zusammenfassen. Dies dient nach der Amtlichen Begriindung zu dieser Vor-
schrift dem Interesse des Nutzers an einem erleichterten Zugriff. Siehe auch den Hinweis des
Bundesverfassungsgerichts im Gebuhrenurteil auf die Bedeutung der Auffindbarkeit von Ange-
boten fiir die Meinungsvielfalt, oben 1.1.2.5.1 a. E. Zu Vielfaltsgefahrdung durch die Méglichkeit
der Steuerung der Auswahlentscheidung von Mediennutzern vgl. Wiedemann (2007), 803.

1.1.2.5.3. Hinweise im RStV-E auf die Auslegung
des allgemeinen Funktionsauftrags

AuRer diesen drei Kriterien zum Auftrag im Bereich der Telemedien gelten,
wie bereits erwahnt, auch fir sie die dargelegten Vorgaben aus dem allge-
meinen Funktionsauftrag.*® Wie sie jedoch auf den Telemedienbereich zu
Ubertragen sind, wird vom Gesetzgeber nicht vorgegeben. Das bedeutet,
dass der Rundfunkrat ggf. selbst Grundsatze dazu en  twickeln muss,

- wie der allgemeine Programmauftrag im Bereich neuer Medien zu
verstehen ist, z. B. aufgrund spezifischer Nutzungsbedirfnisse, techni-
scher Anforderungen, Vielfaltsgefahrdungen usf., und

- wie sich die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts zur Aufgabe
des offentlich-rechtlichen Rundfunks im dualen System auf den publizisti-
schen Wetthewerb mit anderen meinungsbildenden Angeboten im Onli-
ne-Bereich (kommerzielle und nicht-kommerzielle) Ubertragen lassen.

Diese Fragen, die der Rundfunkrat im Rahmen seiner Beurteilung konkreter
Angebote zu beurteilen hat, kénnen im Rahmen dieses Gutachtens nur all-
gemein angesprochen werden. Insofern sei auf die Auslegungsleitlinien in
der Amtlichen Begriindung hingewiesen.

In der Amtlichen Begriindung deutet der Gesetzgeber an, dass der Funk-
tionsauftrag im Bereich (journalistisch-redaktionell gestalteter) Telemedien
jedenfalls grundséatzlich ebenso zu verstehen sei wie im  klassischen®

Rundfunkbereich . So begriindet der Gesetzgeber den neuen eigenstandigen
Telemedien-Auftrag der Rundfunkanstalten mit der wachsenden publizisti-
schen Bedeutung des Internets, das zunehmend als eigenstandiger Ange-

122 § 2 Abs. 2 RStV-E: Demnach sollen die &ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten “tiber ihr
bereits bestehendes Engagement hinaus im Rahmen ihrer technischen und finanziellen
Mdoglichkeiten barrierefreie Angebote vermehrt aufnehmen."

123 amtliche Begriindung zu § 11f Abs. 3 RStV-E: ,Neben Absatz 3 gilt fiir die Inhalte der
Telemedienangebote insbesondere die Grundnorm des 8§ 11.“ Bei der Erfullung des Funk-
tionsauftrags im Internetbereich sind z. B. die Trends zur Individualisierung der Nutzerbe-
dirfnisse und zur crossmedialen Verkniipfung von Inhalten zu beriicksichtigen, vgl. (mit
Beispielen aus der Praxis) Michel (2009), 12f.
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botssektor wahrgenommen werde, und betont, dass die verfassungsrechtli-
chen Grundsatze des Funktionsauftrags fir die mit der neuen Technologie
verbundenen Anforderungen fortgeschrieben wiirden.?*

Auch im Hinblick auf den publizistischen Wettbewerb geht der Gesetzge-
ber offenbar davon aus, dass sich die verfassungsrechtlichen Grundsatze
zur Rolle der Rundfunkanstalten fir den Telemedienbereich fortschreiben
lassen . So heifdt es in der Amtlichen Begriindung zu § 11d (1. Absatz): ,Die
in der Vergangenheit lediglich innerhalb des dualen Rundfunksystems von
offentlich-rechtlichen und privaten Rundfunkveranstaltern notwendige Ab-
grenzung bedarf wegen der beschriebenen Entwicklung ebenfalls einer Ak-
tualisierung. Nicht anders als bisher fir die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk-
programme gefordert, missen sich auch die 6ffentlich-rechtlichen Teleme-
dien auf der Grundlage ihres staatsvertraglichen Auftrags von kommerziel-
len Angeboten unterscheiden , die nicht nur von privaten Rundfunkveran-
staltern, sondern auch einer Vielzahl weiterer Marktakteure tUber das Inter-
net zur Verfiigung gestellt werden.”

Daraus folgt als allgemeine Richtschnur: Auch fir die Bestimmung dessen,
ob das Angebot gesellschaftliche Bedurfnisse erfillt und in qualitativer Hin-
sicht einen Beitrag zum publizistischen Wettbewerb leistet, ist entschei-
dend darauf abzustellen, dass die 6ffentlich-rechtl ichen Angebote die
oben beschriebenen Merkmale des Funktionsauftrags e  rfillen und da-

durch einen Beitrag zur Meinungsvielfalt leisten.

124 amtliche Begriindung zu § 11d RStV-E: "In Folge einer stark gewachsenen Dichte von
Haushalten, die technisch an das Internet angeschlossen sind und Uber das Internet ver-
fugbare Angebote nutzen, werden o&ffentlich-rechtliche Telemedien von den Nutzern zu-
nehmend als eigenstindiger Angebotssektor wahrgenommen. Offentlich-rechtliche Tele-
medien haben im Zuge der technischen und inhaltlichen Entwicklung Marktrelevanz erlangt.
(...) Damit werden die vom BVerfG entwickelten inhaltlichen Grundsatze des offentlich-
rechtlichen Rundfunkauftrags fir die mit der neuen Technologie verbundenen Anforderun-
gen fortgeschrieben.” Lucht (2009), 32, vertritt die Ansicht, auch die Gefahren fir die Mei-
nungsvielfalt im Internet seien mit denen im Fernsehen vergleichbar. Vgl. ausfuhrlich und
differenziert zum Funktionsauftrag im Bereich neuer Medien Klaes (2005), 182ff.

Andererseits spricht die gegenuber der Beauftragung im "klassischen" Rund-
funkbereich differenziertere Ausgestaltung des Drei-Stufen-Tests als Prif-
verfahren mit der Pflicht zur Abwagung verschiedener Kriterien (vor allem
durch die Berlicksichtigung bereits vorhandener Angebote auf der zweiten
Stufe) dafir, dass der Funktionsauftrag des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
im Telemedienbereich in einer differenzierteren Weise als im Bereich des
klassischen Rundfunks zu bestimmen ist. Dies dirfte zumindest als eine
verstarkte Begriindungslast  zu verstehen sein, die Auftragserfiillung bzw.
den Beitrag des Angebots zum publizistischen Wettbewerb so konkret dar-
zulegen, dass sich daraus die Abgrenzung von den kommerziellen An-
geboten hinreichend deutlich  ergibt.*?5

1.1.2.5.4. Vorgaben aus Programmleitlinien und Telemedienkonzepten;
Bedeutung des Telemedienkonzepts

Wie oben ausgefiihrt, sind fir die Auftragsbeschreibung auch die von den
Rundfunkanstalten aufgestellten Programmleitlinien heranzuziehen. Zu Online-
Angeboten enthalten die Programmleitlinien des WDR,*?¢ die ARD-Leitlinien
und Programmschwerpunkte 2009/2010 sowie die Selbstverpflichtungen fiir
Gemeinschaftsprogramme und -angebote der ARD*?” ndhere Hinweise.

125 Dje Amtliche Begriindung zum RStV-E, insbesondere zu § 11f RStV-E, betont mehrfach
das Erfordernis, dass das Telemedienkonzept und die Begriindung der Genehmigung die
hinreichend "konkret umrissene Aufgabenstruktur" darlegen muss.

126 vgl. WDR-Programmileitlinien , verabschiedet vom WDR-Rundfunkrat am 19. September
2008. Demnach verpflichtet sich der WDR u. a., fur Internetangebote auf Sponsoring zu
verzichten; es gelten die WDR-Grundséatze zur Trennung von Werbung und Programm im In-
ternet, und ein Schwerpunkt soll auf der Vermittiung von Medienkompetenz fur Kinder und Ju-
gendliche sowie die kindgerechte Aufbereitung von Inhalten liegen (S. 8, 12, 25, 34, 36).

127 vgl. ARD Leitlinien und Programmschwerpunkte ~ 2009/10, Telemedienangebote/Online-
angebote, abgedruckt in: ARD-Jahrbuch 2008, 490. Demnach verpflichtet sich die ARD, ihre
gebuhrenfinanzierten Inhalte Uber ihre Onlineangebote mehr Menschen in flexibler Form
zuganglich zu machen, ihre Mediatheken zu optimieren sowie Audios und Videos uber ver-
schiedene Zugéange anzubieten (Mehrfachnutzung) und dafir entsprechende einheitliche
Standards zu aktualisieren. Als neue Formen der Partizipation sollen u. a. Online-Commu-
nities und Plattformen angeboten werden. Ferner werden Eckpunkte eines publizistischen
Konzepts zur Verweildauer von Inhalten und Kriterien, nach denen zeit- und kulturge-
schichtliche Inhalte zur Verfiigung stehen sollen, angekiindigt. Vgl. ferner: Grundsatze fir
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Ferner geht der Gesetzgeber davon aus, dass die Rundfunkanstalten insbe-
sondere in den Telemedienkonzepten darlegen, wie sie ihre Aufgabe im
Bereich der Telemedienangebote im Einzelnen wahrnehmen. Insofern kén-
nen die Telemedienkonzepte auch als ein zusatzliches neues Instrument der
oben beschriebenen gestuften Auftragsdefinition gelten.

Dem Telemedienkonzept kommt im gesamten neuen Regelungskomplex zu
den Telemedien und in seiner Erlauterung in der Amtlichen Begriindung —
wie auch bereits in den Zusagen der Bundesrepublik gegeniiber der EU-
Kommission — als eine Art bindender Konkretisierung des Auftrags durch die
Rundfunkanstalten eine zentrale Bedeutung zu

» So sollen Zielgruppe, Inhalt, Ausrichtung und Verweildauer der geplanten
Angebote jeweils im Telemedienkonzept beschrieben werden.?®

« Ein Telemedienkonzept ist Zulassigkeitsvoraussetzung fiir jedes Angebot
mit Ausnahme der gesetzlich beauftragten Angebote.??® Das Telemedien-
konzept dient auch dazu, der KEF ggf. eine Nachprifung des Bedarfs zu
ermoglichen.0

e Laut der Amtlichen Begriindung soll "in erster Linie" das Telemedienkon-
zept zur Konkretisierung des Angebots dienen.3?

« Gemal den Zusagen gegenlber der Europdischen Kommission bilden die
Telemedienkonzepte ein Gesamtkonzept im Bereich der neuen Medien.*3?

die Zusammenarbeit im ARD-Gemeinschaftsprogramm "Erstes Deutsches Fernsehen" und
anderen Gemeinschaftsprogrammen und -angeboten, abrufbar unter www.br-online.de,
Ziff. 4: Besondere Anforderungen fir Onlineangebote.

128 § 11f Abs. 1 RStV-E.
129 vgl. Amtliche Begriindung zu § 11f Absatz 1 RStV-E.

130 § 11f Abs. 2 RStV-E: "Die Beschreibung aller Telemedien muss eine (sic!) Nachpriifung des
Finanzbedarfs durch die KEF erméglichen.”

131 Amtliche Begriindung zu § 11f RStV-E, 1. Absatz: "Zur Konkretisierung dient im Wesentli-
chen ein von den Anstalten selbst vorzulegendes (Gesamt-) Konzept fiir neue Medien" (un-
ter Verweis auf das Einstellungsschreiben, Rz. 369, wobei dort allerdings auf ein von den
Landern gebilligtes Gesamtkonzept fir den Bestand, also eine "geschlossene Beauftra-
gung" des Bestands Bezug genommen wird, die letztlich nicht umgesetzt wurde).

132 ygl. Einstellungsschreiben, Rz. 369; vgl. hierzu unten A.1.2., Fn. 142.

Der RStV-E enthalt allerdings keine Hinweise darauf, was genau mit dem
Telemedienkonzept gemeint ist. Vielmehr gehen dazu die Begrifflichkeiten
durcheinander. So ist im Gesetz zunéchst das "Angebotskonzept" erwahnt,
dessen Erstellung vom Verfahren fiir neue und geénderte Angebote unter-
schieden wird!3 — dieser Begriff wird aber dann nicht mehr aufgenommen.
Sodann wird das "Telemedienkonzept" als Beschreibung der dem Drei-Stu-
fen-Test unterliegenden Angebote durch die Rundfunkanstalt genannt, wéah-
rend an spaterer Stelle das Drei-Stufen-Test-Verfahren (ohne Verwendung
dieser Begriffe) behandelt wird.'3* Sendungsbezogene Angebote, deren Ver-
weildauer 7 Tage nicht Gberschreitet (und die schon nach dem Gesetz zu-
lassig sind), sollen in einem Telemedienkonzept entsprechend § 11f Abs. 1
RStV-E beschrieben werden. Unklar bleibt dabei, in welcher Weise mit einem
solchen entsprechenden Telemedienkonzept zu verfahren ist und welche
Rolle dem Rundfunkrat hierbei zukommt.235 SchlieRlich wird in der Amtlichen
Begriindung zu 8§ 11f RStV-E sowohl das Telemedienkonzept als auch die
Angebotsvorlage der Intendantin im Drei-Stufen-Test (also der Antrag) als
auch die Beschreibung des Angebots in der Veréffentlichung im Amtsblatt
nach Abschluss des Prifverfahrens als "Telemedienkonzept" bezeichnet.

Angesichts dieser Unklarheiten®3® und unter Berilicksichtigung der bereits in
den Satzungsentwirfen verwendeten Begriffe erscheint die folgende Ver-
wendung der Begriffe praktikabel und wird daher im Rahmen dieses Gutach-
tens zugrunde gelegt. Die diesbezliglichen Regelungen und zur Verfligung

133 /g, § 11e Abs. 3 RStV-E.

134 vgl. § 11f Abs. 1 RStV-E: "Die in der ARD zusammengeschlossenen Landesrundfunkan-

stalten konkretisieren die inhaltliche Ausrichtung ihrer Telemedien (...) jeweils in Teleme-
dienkonzepten, die Zielgruppe, Inhalt, Ausrichtung und Verweildauer der geplanten Ange-
bote naher beschreiben”. § 11f Abs. 4 Satz 1: "Ist ein neues Angebot oder die Veranderung
eines bestehenden Angebots nach Absatz 1 geplant,...".

13

(3]

Das richtet sich nach den allgemeinen Zustandigkeitsregelungen des WDR-Gesetzes.
13

o

Diese Unklarheiten ergeben sich mdglicherweise daraus, dass zunéchst vorgesehen war,
den "Bestand" insgesamt vom Gesetzgeber zu beauftragen, statt ihn auch dem Drei-
Stufen-Test zu unterwerfen (entsprechend den Ausfihrungen im Einstellungsschreiben,
Rz. 369), vgl. Amtliche Begrindung zu § 11f RStV-E, 1. Absatz.
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stehenden Auslegungsmaterialien sind jedoch so mehrdeutig, dass eine
Vielzahl anderer Interpretationen denkbar ist.

Mit Telemedienkonzept bezeichnen wir zunachst das auf konkrete Angebo-
te bezogene Konzept der Intendantin , mit dessen Vorlage sie zugleich den
Antrag auf Durchfihrung des Drei-Stufen-Tests stellt (auch als "Angebots-
beschreibung " oder "Angebotsvorlage " bezeichnet). Das Konzept kann
"ein einziges oder eine Vielzahl von Angeboten umfassen".**” Es kann im
Lauf des Drei-Stufen-Tests Anderungen unterworfen sein, die die Intendan-
tin z. B. auf Vorschlag des Rundfunkrats einbringt. In der am Ende vom
Rundfunkrat als auftragskonform beschiedenen Form wird das Teleme-
dienkonzept dann von der Rechtsaufsicht Gberprift und verdffentlicht. Dies
stellt dann die verbindliche Konkretisierung des Auftrags dar, die auch als
"genehmigtes Angebot " bezeichnet wird. Nach der Veroffentlichung ist das
Telemedienkonzept in Bezug auf das konkrete Angebot eine verbindliche
Beschreibung.38

1.2. Beihilferechtliche Vorgaben fiir das Verfahren
und die Entscheidung im Drei-Stufen-Test

Mit der Einflhrung des neuen Drei-Stufen-Tests fur gebihrenfinanzierte
Telemedienangebote kommt der deutsche Gesetzgeber Zusagen nach, die
die bundesdeutsche Regierung gegentber der Europaischen Kommission

137 Amtliche Begriindung zu § 11f Abs. 1: "Die Konzepte miissen genauer als die gesetzliche
Erméachtigung sein und kénnen ein einziges oder eine Vielzahl von Angeboten umfassen."
Unklar ist, ob das Telemedienkonzept in jedem Fall identisch ist mit dem "Angebotskon-
zept" (8§ 11e Abs. 1 RStV-E) oder ob es sich dabei ggf. um ein "groberes" Konzept, &hnlich
den Programmleitlinien handelt. Dann wéare — ebenso wie es bei den Programmleitlinien im
Fernseh- und Horfunkbereich und bei generell allen Angelegenheiten von grundsatzlicher
Bedeutung der Fall ist — ein solches allgemeines Konzept vom WDR-Rundfunkrat zu be-
schlieRen (8 4a und § 16 Abs. 1 WDR-Gesetz). Der Rundfunkrat muss bei spateren Drei-
Stufen-Tests die in diesen Leitlinien niedergelegten Grundsatze beachten und sollte sich
daher, wenn dort bereits konkrete Angebote beschrieben wirden, ihre genauere Prifung
durch den Drei-Stufen-Test ausdriicklich vorbehalten.

138 vgl. Amtliche Begriindung zu § 11f Abs. 1 RStVE: "Zuléssigkeitsvoraussetzung".

im Rahmen eines von privaten Fernsehveranstaltern angestrengten Beihilfe-
verfahrens abgab. In diesem Verfahren Uberprifte die Kommission, inwie-
fern Teilaspekte der Gebuhrenfinanzierung des offentlich-rechtlichen Rund-
funks gegen das Beihilfeverbot gem. Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag ("EG") ver-
stoRRen.

Unbeschadet ihres Rechtsstandpunktes, dass die Rundfunkgebihr keine
staatliche Beihilfe sei, erklarte sie sich nach einer vorher erzielten Einigung
zwischen den Landern und der EG-Kommission**® in einem Schreiben vom
28. Dezember 2006 zu bestimmten Zugestéandnissen bereit. Auf der Grund-
lage dieser Zugestandnisse stellte die Europaische Kommission das Beihilfe-
verfahren im April 2007 ein.14°

Der 12. RAndStV dient der Umsetzung dieser Zugestandnis  se und schafft
die erforderlichen gesetzlichen Grundlagen fur die darin vorgeschlagenen
Verfahren, insbesondere den Drei-Stufen-Test. Die Kommission hat bereits
erklart, dass mit dem Inkrafttreten des durch den 12. RAndStV formulierten
RStV-E die Gebuhrenfinanzierung der &ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstal-
ten, die nach ihrer Auffassung eine staatliche Beihilfe darstellt, mit dem euro-
paischen Beihilferecht in Einklang steht.14

Trotz der Einstellung des Verfahrens ist die Kommission befugt, die Umset-
zung dieses Kompromisses fortwéhrend zu Uberpriifen  und das Beihilfe-
verfahren jederzeit wieder aufzunehmen, sofern sie der Auffassung ist, dass

139 vgl. gemeinsame Presseerklarung von Kommissarin Kroes und den Ministerprasidenten
Kurt Beck und Edmund Stoiber, MEMO/06/273 vom 7. Juli 2006. Fiir einen kurzen Uber-
blick zur Entstehungsgeschichte der Vorschriften zum Drei-Stufen-Test vgl. Sokoll (2009).

140 v/gl. Mitteilung der Kommission an die Bundesregierung vom 24. April 2007 iiber die Einstel-
lung des Beihilfeverfahrens, Az.: 24.04.2007, K (2007) 1761 endg., Staatliche Beihilfe E 3/2007
(im Folgenden: "Einstellungsschreiben "), abrufbar unter: http://fec.europa.eu/communitylaw/
state_aids/comp-2005/e003-05.pdf.

141 Einstellungsschreiben, Rz. 397 und Presserklarung der Européischen Kommission vom 18.
Dezember 2008, abrufbar unter: http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?
reference=MEMO/08/804&format=HTML&aged=0&language=DE&guiLanguage=en.
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die tatséachliche Umsetzung des 12. RAndStV in der Praxis nicht mit den von
der Bundesrepublik gemachten Zusagen in Einklang steht.'#?

Aufgrund der engen Verbindung zwischen dem RStV-E und dem européi-
schen Beihilfeverfahren ist es daher erforderlich, bei der Interpretation und
Auslegung der Vorgaben des RStV-E fur den Drei-Stufen-Test auch die
Zugestandnisse der Bundesrepublik sowie die hierzu im Einstellungs-
schreiben getroffenen Aussagen der Kommission zu be riicksichtigen.
Sie sollen daher im Folgenden kurz dargestellt werden.

1.2.1. Zugestandnisse der Bundesregierung

Fur den Bereich der "neuen Mediendienste" hielt die Kommission die bislang
geltende Regelung, wonach o6ffentlich-rechtliche Telemedienangebote "pro-
grammbegleitend mit programmbezogenem Inhalt" zulassig sind43, nicht fur
eine hinreichend préazise Definition des offentlichen Auftrags. Zudem sei
nicht sichergestellt, dass Kontrollorgane die Erfilllung des Auftrags wirksam
Uberwachen kénnten.144

In ihrem Schreiben vom 28. Dezember 2006 verpflichtete sich die Bundes-
regierung u. a. dazu, im Hinblick auf digitale Zusatzkanale und Telemedien-
angebote eine prazisere und besser kontrollierbare gesetzliche Be  auf-
tragung sicher zu stellen und Verfahren zu entwickeln, mit Hilfe derer neue
und veranderte Angebote auf die Einhaltung dieser Kriterien Uberprift wer-
den koénnen.'#5 Angebote, die nicht von diesem konkretisierten gesetzlichen
Auftrag erfasst seien, dirften von den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstal-
ten nicht offeriert werden.46

142 vgl. Art. 19 Abs. 1 Satz 2 Beihilfe-Verfahrensverordnung und die Méglichkeit fortlaufender
Uberpriifung der Einhaltung der Beihilfevorschriften gemaR Art. 88 EG-Vertrag.

143 vgl. § 11 Abs. 1 Satz 2 RStV.
144 Einstellungsschreiben, Rz. 234, 236, 248, 252 und 310.
145 Einstellungsschreiben, Rz. 3271f.

148 Einstellungsschreiben, Rz. 334.

Die Bundesregierung sagte zu, fur alle neuen und veranderten digitalen
Angebote die Rundfunkanstalten dazu zu verpflichten, einen dreistufigen
Test durchzufiihren. Die drei Stufen wirden gesetzlich festgelegt und erfor-
derten eine Priufung durch die Rundfunkanstalten (d. h. ihre internen Gre-
mien) fir jedes Angebot, dass

1. es zum offentlichen Auftrag gehort und damit den demokratischen, sozia-
len und kulturellen Bedurfnissen einer Gesellschaft entspricht,

2. es in qualitativer Hinsicht zum publizistischen Wettbewerb beitragt und
3. der Aufwand fiir die Erbringung des Angebotes vorgesehen ist.**’

Neben dieser allgemeinen Verpflichtung zur Einfuhrung eines Drei-Stufen-
Tests machte die Bundesrepublik Deutschland zu den inhaltlichen Anfor-
derungen an Telemedienangebote der 6ffentlich-rechtlichen Sender weitere
Zugestandnisse, um eine deutlichere Abgrenzung zwischen vom 6ffentli-
chen Auftrag erfassten und unzulassigen Angeboten zu ermdglichen:

* Begrenzung der Beauftragung auf journalistisch-redaktionelle Angebote,
was aber auch journalistisch-redaktionell veranlasste Angebote wie In-
ternet-Chats umfasst.248

« Erstellung einer (Positiv/INegativ-) Liste von Telemedien, die illustrativen
Charakter hat und auch Angebote bezeichnet, die — wie beispielsweise
E-Commerce — als nicht vom Auftrag erfasst anzusehen sind.14°

» Ausschluss flachendeckender lokaler Berichterstattung, von Werbung und
Sponsoring sowie von unmittelbaren Verweisungen zu direkten Kaufauf-
forderungen.%°

14

b

Einstellungsschreiben, Rz. 328 und 331; vgl. dazu Meyer (2008), 14.

Einstellungsschreiben, Rz. 338. Die Bundesregierung fihrte hierzu noch aus, dass der
Begriff "journalistisch-redaktionell" hinreichend durch die Gesetzesbegrindung konkretisiert
werde und sich aus dem durch die Rechtsprechung bereits konkretisierten Begriff in ande-
ren Gesetzen ableite.

14

3

14

©

Einstellungsschreiben, Rz. 339.

150 Einstellungsschreiben, Rz. 341.



OLSWANG

Rahmenbedingungen fur die Durchfihrung des Drei-Stufen-Tests 61

« Verpflichtung fiir sendungsbegleitende Angebote, die betreffende Sendung
und den zeitlichen Bezug in den Konzepten fir diese Angebote transpa-
rent zu machen.15!

» Vorgabe von Kriterien fir Vorhaben im Online-Bereich, die sich auf Funk-
tionen beziehen, die gerade durch das 6ffentlich-rechtliche Online-Ange-
bot erfillt werden missen, um den unverandert bestehenden Auftrag der
Anstalten unter Bedingungen des Medienwandels zu erfillen. Hierzu
zéhlen beispielsweise:

= allen Bevdlkerungsgruppen die Teilhabe an der Informationsgesell-
schaft zu erméglichen,

Minderheiten adaquaten Zugang zu Angeboten zu verschaffen,

= Biurgern den Nutzen der neuen digitalen Angebote nahe zu bringen,

= glaubwirdige Orientierungshilfe bei neuen digitalen Diensten zu bieten,
= Medienkompetenz zu férdern und

» Rundfunksendungen dem Wandel der Mediennutzung entsprechend zu
begleiten.52

Neben diesen inhaltlichen Vorgaben fiir 6ffentlich-rechtliche Telemedienan-
gebote machte die Bundesregierung auch Zugestandnisse zu verfahrens-
rechtlichen Fragen . So sagte sie zu,

«in Satzungen und Richtlinien transparente und uberprifbare Kriterien dazu
niederzulegen, wann ein neues Angebot vorliegt und das beschriebene
Prufverfahren greift!s3,

«den Rundfunkanstalten aufzuerlegen, dass die Begrindungen zu dem
Vor_haben nach Durchfiihrung der Priifung hinreichend konkret sind, um
der jeweils zustandigen Aufsicht, aber auch Dritten eine Beurteilung des
Angebots zu ermdglichen,5

151 Einstellungsschreiben, Rz. 341.
152 Einstellungsschreiben, Rz. 340.
153 Einstellungsschreiben, Rz. 329.
154 Einstellungsschreiben, Rz. 330.

« daflr zu sorgen, dass Dritte Gelegenheit zur Stellungnahme erhalten, und
den internen Gremien der 6ffentlichen Rundfunkanstalten aufzuerlegen,
sich vor ihrer Entscheidung mit Stellungnahmen Dritter zu den marktli-
chen Auswirkungen zu befassen,>®

«die Einhaltung dieser Anforderungen iUber die Rechtsaufsicht — entweder
von Amts wegen oder aufgrund von Beschwerden — zu gewéhrleisten und
sicherzustellen, dass das Verfahren mit einer férmlichen Prifung und
Feststellung durch die LaAnder im Rahmen ihrer Rechtsaufsicht endet und
die Genehmigung durch die Aufsichtsgremien in den Amtlichen Veroffent-
lichungsblattern der Lander veroffentlicht wird,5¢ sowie

« fUr alle bereits bestehenden Telemedien eine férmliche Bestatigung der Lan-
der einzuholen, dass diese Angebote vom 6ffentlichen Auftrag, wie er durch
den neuen Rundfunkstaatsvertrag konkretisiert ist, abgedeckt sind, und zu
diesem Zweck den o&ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten aufzugeben, den
Landern ein Gesamtkonzept zu neuen Medien vorzulegen.*57

1.2.2. Bewertung durch die Kommission

Die Kommission hielt die Zusagen der Bundesregierung flir geeignet, den
offentlichen Auftrag hinreichend genau und klar zu definieren und gleichzei-
tig solche Téatigkeiten auszuschliel3en, die als ,offenkundige Fehler* anzuse-
hen wéren.1%8

Sie fuhrte aus, "dass die Darlegung der einzelnen Funktionen und der Rolle,
die die Telemedienangebote der o6ffentlichen Rundfunkanstalten tberneh-
men sollen, sowie die Anforderung, dass die Telemedien qualitativ zum
~publizistischen Wettbewerb" beitragen, als angemessene Kriterien und Be-
dingungen angesehen werden kdnnen, um zu ermitteln, inwieweit diese

155 Einstellungsschreiben, Rz. 331.
156 Einstellungsschreiben, Rz. 327, 332.
157 Einstellungsschreiben, Rz. 333.
158 Einstellungsschreiben, Rz. 367.
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Angebote den demokratischen, sozialen und kulturellen Bediirfnissen der
Gesellschaft entsprechen".*>® Die Kommission war ferner der Auffassung,
"dass die Zusagen der deutschen Behoérden, dass bei der ndheren Bestim-
mung des Begriffs des publizistischen Wettbewerbs der Umfang und die
Qualitat der bereits bestehenden kostenlosen Angebote ebenso beriicksich-
tigt werden wie die meinungsbildende Funktion des vorgesehenen Angebots
gemessen an den bereits auf dem Markt vorhandenen Angeboten und die
Auswirkungen des geplanten Angebots auf den Markt, als geeignet angese-
hen werden kénnen, um Bedenken hinsichtlich eventueller wettbewerbsver-
falschender Auswirkungen neuer Mediendienste, die mit bereits angebote-
nen Diensten vergleichbar oder identisch sind, auszuraumen."16°

Bezilglich der durchzufihrenden Prifverfahren verwies die Kommission
darauf, dass die endgiiltige Beauftragung samtlicher Telemedienangebote
erst durch die Lander erfolge. Die prazisere Bestimmung des o&ffentlichen
Auftrags versetze diese in die Lage, eine wirksame externe Kontrolle auch
im Hinblick darauf durchzufihren, inwieweit sich die 6ffentlichen Rundfunk-
anstalten innerhalb der Grenzen ihres Auftrags bewegen.6!

1.2.3. Speziell: Unabhangigkeit der Prifung und Prifgremien

Nicht nur in ihrem Einstellungsschreiben zum Vertragsverletzungsverfahren,
sondern auch bei den anschlieBenden Beratungen zum 12. RAndStV sowie
in ihrem kdrzlich verdéffentlichten Entwurf fir eine neue Rundfunkmitteilung?62
—in dem sie die verbindliche Einfliihrung des Drei-Stufen-Tests auch in allen
anderen europaischen Mitgliedstaaten vorschlagt — hat die Kommission deut-
lich gemacht, dass sie von den Mitgliedstaaten die Durchfiihrung objektiver

159 Einstellungsschreiben, Rz. 362.
160 Ejnstellungsschreiben, Rz. 362.
161 Eijnstellungsschreiben, Rz. 374.

162 vgl. Entwurf der Rundfunkmitteilung vom 4. November 2008, abrufbar unter: http://
ec.europa.eu/comm/competition/state_aid/reform/reform.cfm.

und einheitlicher Prifverfahren  erwartet.’63 Nach Ansicht der Kommission
sollte ein objektives Prifverfahren idealerweise von externen Aufsichts-
gremien durchgefihrt werden.'®4 Bei der Durchfiihrung durch ein internes
Prufgremium — wie es der Rundfunkrat ist — ist fir die Kommission daher die
Unabhangigkeit der internen Aufsichtsgremien bei ihrer Entschei-
dungsfindung im Verhdltnis zur Geschéftsleitung der Rundfunkanstalten
von zentraler Wichtigkeit, um auf diese Weise die Unvoreingenommenheit
der Gremien und den Schutz von Belangen Dritter sicherzustellen. Daftir
fordert die Europaische Kommission unter anderem eine Ausstattung der
internen Prifstelle mit ausreichenden Finanz- und Humanressourcen  und
ihre funktionale Unabhéangigkeit bei der Organisation und beim Einsatz
dieser Ressourcen. Ferner sei ein unangemessener Informationsfluss zur
Geschaftsfiihrung der Rundfunkanstalt zu verhindern und die Vertraulichkeit
der von Dritten Ubermittelten Informationen zu wahren. 65

Zwar auflerte die Kommission diese Auffassung lediglich in einem Mittei-
lungsentwurf, der keine Rechtswirkung entfaltet und mittlerweile von zahlrei-
chen Seiten — darunter auch von den o6ffentlich-rechtlichen Sendern in
Deutschland — heftig kritisiert wurde.'%¢ Ungeachtet dieser Kritik und ihrer
Berechtigung zeigt der Entwurf aber, dass die Kommission die Umsetzung
der Drei-Stufen-Tests in Deutschland kritisch Uberwachen und dabei ein
besonderes Augenmerk auf die Unabhangigkeit des Rundfunkrats bei
seiner Entscheidungsfindung legen wird. Die Ausfiihrungen der Kommission

163 vgl. auch offentliche AuRerungen der allerdings nicht fiir das Beihilferecht zustandigen

Kommissarin Viviane Reding, z. B. Rede vom 10. November 2008: "Brissel, ARD und ZDF
— Zu Gast bei Peter Miller ,Europa contra ARD und ZDF? Welche Perspektive lasst die EU-
Kommission dem gebiihrenfinanzierten 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk in Deutschland?* ab-
rufbar unter: http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference = SPEECH/08/
597&format=HTML&aged=0&language=FR&guiLanguage=nl.

164 Einstellungsschreiben, Rz. 255.

165 Entwurf der neuen Rundfunkmitteilung vom 4. November 2008 (s. 0., Fn. 162), Rz. 62. Die
Kommission spricht sogar von "Chinesischen Mauern", die zu errichten seien.

166 Auch der WDR-Rundfunkrat kritisierte den Entwurf der Rundfunkmitteilung in zwei Stellung-
nahmen vom 26.2.2008 und 18.12.2008, vgl. http://mww.wdr.de/unternehmen/rundfunkrat/
_media/pdf/WDR-Rundfunkrat_Stellungnahme%20zum%20Entwurf%20Rundfunkmitteilung.pdf.
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im Entwurf der Rundfunkmitteilung kénnen daher auch als Hinweis auf die
Auslegung der einschlagigen Vorgaben des Beihilfere chts und der Vor-
gaben des RStV-E durch die Kommission  verstanden werden. Auch wenn
sie keine direkte Rechtswirkung entfalten, ist davon auszugehen, dass die
Kommission die Durchfiihrung der Drei-Stufen-Tests kritisch beobachten wird.

Zudem ist zu berlcksichtigen, dass auch andere Marktteilnehmer — vor al-
lem der private Rundfunk sowie Zeitungs- und Zeitschriftenverleger — bereits
angekiindigt haben, die Art und Weise ihrer verfahrensmaRigen Beteiligung
sowie die transparente und unabhéngige Durchfiihrung der Drei-Stufen-
Tests genau zu beobachten und, falls aus ihrer Sicht Defizite bestehen, bei
der Europaischen Kommission die Wiederaufnahme des Beihilfeverfahrens
Zu beantragen.16’

Das Risiko einer derartigen Wiederaufnahme wird um so geringer sein, je
eher das Verfahren eine unabhangige Entscheidung des WDR-Rundfunkrat
gewahrleistet und — sofern nétig — auch Vertraulichkeit von sensiblen
Informationen Dritter  schiitzt.

1.3.vAnforderungen an die Ausiibung eines Beurteilungsspielraums
1.3.1. Neu: Eigensténdige Beurteilung

Wie bereits dargelegt, ist im Drei-Stufen-Test vom Rundfunkrat zu entschei-
den, ob ein Telemedienangebot!®® gemaR den Drei-Stufen-Kriterien dem
Auftrag entspricht.6°

167 vgl. Interview mit Axel Kroll und Carl-Eugen Eberle (2009), 62ff. Vgl. z. B. auch Pressemit-
teilung des Verbandes privater Rundfunk und Telekommunikation (VPRT) vom 5. Novem-
ber 2008, abrufbar unter: http://www.vprt.de/index.html/de/press/article/id/167/?0r=0&year=
%7B0%7D&page=1, und Pressemitteilung des Bundes deutscher Zeitungsverleger (BDZV),
abrufbar unter: http://mww.bdzv.de/pressemitteilungen+M594632dba6e.html.

168 gofern es sich um ein journalistisch-redaktionell veranlasstes und gestaltetes Angebot
handelt, keine gesetzliche Beauftragung erfolgt und kein gesetzliches Verbot entgegen-
steht.

169 v/gl. § 11f Abs. 6 Satz 1 in Verbindung mit §11f Abs. 4 Satz 1 RStV-E.

Bei dieser "eigentlichen" Drei-Stufen-Test-Prifung ist aul3er der Darlegung
der zu erwartenden Kosten (3. Stufe) eine Prognose vorzunehmen, inwie-
weit das kunftige Angebot "den demokratischen, sozialen und kulturellen
Bedirfnissen der Gesellschaft entspricht” (1. Stufe) und in welchem Umfang
durch das Angebot "in qualitativer Hinsicht zum publizistischen Wettbewerb
beigetragen wird" (2. Stufe). Beides sind, ebenso wie der Begriff des "Auf-
trags"”, unbestimmte Rechtsbegriffe , d. h. breit angelegte Rechtsbegriffe,
die einer wertenden Auslegung bedirfen.'”® Auch aus dem Gesamtzusam-
menhang ergibt sich, dass es sich bei der Drei-Stufen-Test-Entscheidung
um eine wertende Entscheidung unter Abwéagung verschiedener Elemente
handelt.*’* Die Bewertung erfolgt durch das zustandige Gremium, d. h. den
Rundfunkrat.172

Bei der Uberprufung neuer Angebote durch den Rundfunkrat ist der Drei-
Stufen-Test der entscheidende Verfahrensschritt'”® zur staatlichen Beauftra-
gung und auf3erdem ein formalisiertes Verfahren unter Beteiligung von
verschiedenen Verfahrensbeteiligten. Mangels ausdriicklicher Regelungen
im RStV-E liegt es also nahe, fir die Entscheidung des Rundfunkrats ver-
gleichbare Malistébe anzuwenden, wie sie allgemein fir vergleichbare Ent-
scheidungen im Rahmen von Verwaltungsverfahren gelten.

170 vgl. Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs (2008), § 40 Rz. 157. Unbestimmte Rechtsbegriffe sind
haufig in den Gesetzen enthalten. "Klassische" Beispiele sind die Begriffe offentliche
Sicherheit und Ordnung, Wohl der Allgemeinheit, 6ffentliche Belange, Zuverlassigkeit und
Eignung etc. Grundsétzlich ist ihre Anwendung durch die Behdrde von der Rechtsaufsicht
und den Gerichten umfassend Uberpriifbar, es sei denn, der Behorde ist ein Beurteilungs-
spielraum eingeraumt.

171 In die Abwagung sind zumindest der Sachverhaltsvortrag und die rechtlichen Argumente
aus dem Antrag (Angebotsvorlage nebst Begriindung), aus den Stellungnahmen Dritter und
aus dem externen Gutachten zu marktlichen Auswirkungen einzubeziehen, vgl. 8§ 11f Abs. 6
Satz 3 RStV-E.

172 ygl. § 11f Abs. 6 Satz 1 in Verbindung mit § 11f Abs. 4 Satz 1 RStV-E.

173 Da die anschlieRende rechtsaufsichtliche Priifung aus verfassungsrechtlichen Griinden nur
begrenzt stattfindet (siehe unten, A.1.3.1), obliegt die Entscheidung im Wesentlichen dem
Rundfunkrat.
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Nach diesen Grundsatzen wird dem Rundfunkrat bei der Auslegung der un-
bestimmten Tatbestandsmerkmale ein Beurteilungsspielraum  eingeraumt,
dessen Wahrnehmung von der Rechtsaufsicht und, falls es zu gerichtlichen
Verfahren kommen kénnte, von den Gerichten nur begrenzt Gberprifbar ist.

So werden Beurteilungserméachtigungen von den Verwaltungsgerichten typi-
scherweise dann angenommen, wenn die Entscheidung weisungsfreien
Gremien Ubertragen ist, die wie der Rundfunkrat interessenpluralistisch oder
aufgrund besonderer Sachkunde der Mitglieder zusammengesetzt sind.'7
Zudem trifft der Rundfunkrat vorliegend eine (Prognose-)Entscheidung im
Kernbereich der Rundfunkfreiheit. Solche Entscheidungen dirfen grundsatz-
lich nur unter Sicherung der Staatsferne und méglichst aufgrund einer plura-
listischen Meinungsbildung ergehen. Fir vergleichbare wertende Entschei-
dungen im Bereich der Presse-, Kunst- oder Rundfunkfreiheit ist von den
Gerichten ein Beurteilungsspielraum anerkannt worden.*”> Hinzu kommt,
dass den Rundfunkanstalten ein Selbstverwaltungsrecht zusteht'’® und sie
nur einer sehr begrenzten Rechtsaufsicht unterliegen.t’” In der Amtlichen
Begrindung zum RStV-E findet sich ebenfalls ein Hinweis auf die begrenzte

174 sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs (2008), § 40 Rz. 204; standige Rechtsprechung: BVerwG,
z. B.: NJW; 1987, 1429, 1431; NJW-RR 1986, 788f.; NVwZ 1991, 268, 269; Beurteilungs-
spielrdume wurden in der Rechtsprechung u. a. anerkannt fur die Annahme einer besseren
Gewahr fur groRere Meinungsvielfalt im publizistischen Wettbewerb (VG Weimar, ThurVBI
1993, 136, 138) und bei Rundfunkveranstaltern (VGH Minchen, NJW 1997, 1385, 1386f)
sowie fUr Entscheidungen der Bundesprifstelle fur jugendgefdhrdende Schriften, vgl.
BVerwGE 91, 211, 216f im Anschluss an BVerfGE 83, 130, 150; vgl. auch Aschke in:
Beck’scher Onlinekommentar zum VWVfG, § 40 Rz. 120.

175 Beispiele: Bundespriifstelle fiir jugendgefahrdende Schriften, die Kommission zur Ermitt-
lung der Konzentration im Medienbereich (KEK) (vgl. Urteil des VG Minchen vom
8.11.2007, Az.: M 17 K 06/2675, ZUM 2008, 343) oder die Kommission fir Jugendmedien-
schutz (KJM) (vgl. Urteil des VG Augsburg vom 31.7.2008, Az.: Au 7 S 08/659, MMR 2008,
772).

176 vgl. Gotzmann (2003), 117, 118.

177 Aus Griinden der Staatsferne des Rundfunks gilt fir den Bereich der Rundfunkfreiheit der
Rundfunkanstalten in besonderem MaRe das Prinzip der begrenzten Rechtsaufsicht . Die
Staatsaufsicht gegeniiber Rundfunkanstalten im Programmbereich ist auf ein absolutes
MindestmaR reduziert und umfasst nur eine Evidenzkontrolle. Vgl. Gotzmann (2003), 117,
118, 152, insbes. FN. 900; vgl. den Subsidiaritatsgrundsatz des § 54 Abs. 4 WDR-Gesetz.

Uberprufbarkeit der Entscheidung der zustandigen Gremien.'”® Man kann
daher davon ausgehen, dass dem Rundfunkrat fur seine Entscheidung eine
Beurteilungserméchtigung erteilt wird.

1.3.2. Anforderungen an die Beurteilungsentscheidung

Die Einraumung eines Beurteilungsspielraums bedeutet, dass der Rundfunk-
rat (innerhalb der vorgegebenen Grenze) eine freie und eigene Entscheidung
trifft und die eigentliche Beurteilungsentscheidung von der Rechtsaufsicht
oder ggf. den Gerichten nur sehr eingeschrankt tGberprift  wird.”® Dagegen
gelten bestimmte Regeln fir die Entscheidungsfindung  ,*° die im Rahmen
der vorliegend obligatorisch durchzufihrenden Priifung durch die Rechtsauf-
sicht Gberprifbar sind.'®! Der Rundfunkrat sollte daher diese Regeln sorgfal-
tig beachten, um Beurteilungsfehler zu vermeiden, die mdglicherweise von der
Rechtsaufsicht beanstandet werden kénnten. Diese Regeln lauten:

1. Verfahrensvorschriften sind einzuhalten.
2. Rechtsbegriffe sind zutreffend auszulegen.

3. Das Gremium muss eine eigene Abwagungsentscheidu  ng treffen.

178 Amtliche Begriindung zu § 11f RStV-E, 1. Absatz: "...hat Deutschland gegeniiber der Ge-
neraldirektion Wettbewerb zugesagt, ein Verfahren zur Konkretisierung des allgemeinen
Telemedienauftrages einzufiihren, das die Ausgestaltung des Gesetzesrahmens den plura-
listisch besetzten Rundfunkgremien Uberlasst und die staatliche Beauftragung auf eine Pri-
fung der Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben beschrankt.."

179 sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs (2008), § 40 Rz. 221; BVerwG NJW 1986, 796, 798; 1987,
1429

180 pje KontrollimaRstébe wurden in der verfassungs- und verwaltungsgerichtlichen Rechtspre-
chung entwickelt; vgl. dazu Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs (2008), § 40 Rz. 180; Beck’
scher Online-Kommentar zum VwWVfG, § 40 Rz. 133; Aschke in: Bader/Ronellenfitsch
(2009) § 40, Rz. 133; BVerfGE 84, 34, 53f.; BVerwGE 99, 74, 77; NVwZ 2004, 1375, 1376.

181 Nach allgemeinen Grundsatzen filhrt ein Beurteilungsfehler allerdings nur dann zur Aufhe-
bung einer Entscheidung (bzw. hier wegen der begrenzten Rechtsaufsicht wohl eher zur
Zurickweisung an den Rundfunkrat zur erneuten Entscheidung), wenn sich der Beurtei-
lungsfehler auf die Entscheidung ausgewirkt hat, also bei Beachtung der Regel moglicher-
weise eine andere Entscheidung getroffen worden ware. Vgl. Sachs in: Stelkens/Bonk/
Sachs (2008), § 40 Rz. 225.
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4. Die Entscheidung muss auf einem zutreffenden un  d vollstandi-
gen Sachverhalt beruhen.

5. Allgemeinglltige Bewertungsmalstidbe sind zu bea  chten.

Es dirfen keine sachfremden Erwégungen angestel It werden.

Das bedeutet insbesondere:

Zu 1: Verfahrensvorschriften sind einzuhalten.

In Teil B im Rahmen des "Verfahrensrasters" sind die speziell fir den Drei-
Stufen-Test geltenden Verfahrensvorgaben dargestellt. Sie sind noch durch
konkretere Vorschriften in den Verfahrenssatzungen des WDR zu erganzen.

Zu 2: Rechtsbegriffe sind zutreffend auszulegen. |

Bei der Auslegung der im Gesetz verwendeten Rechtsbegriffe sind juristi-
sche Auslegungsregeln zu beachten.

Bestehen fir die Bedeutung eines Rechtsbegriffs verschiedene Auslegungs-
maoglichkeiten, finden juristische Auslegungsmethoden Anwendung. Dies
sind insbesondere: (1) die Auslegung nach dem Wortlaut, (2) die systemati-
sche (insbesondere: verfassungskonforme), die (3) historische und (4) die
teleologische Auslegung (d. h. Auslegung entsprechend dem Zweck der
Vorschrift).182

Ausgangspunkt und Grenze der Auslegung ist der Wortlaut. Enthélt das
Gesetz fur den Ausdruck eine Beschreibung (z. B. die Definition des sen-
dungsbezogenen Angebots), so ist sie zu beriicksichtigen. Eine Auslegung,
die dem Wortlaut widerspricht, ist nicht zulassig. Dies bedeutet z. B., dass
bei einem sendungsbezogenen Ratgeberportal ein — wie auch immer gear-
teter — Bezug zu einer bestimmten Sendung gegeben sein muss.

182 vgl. BVerfGE 79, 106, 120; 110, 33, 56f.; Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs (2008), § 40 Rz. 153.

Neben der Auslegung des Wortlauts ist das einzelne Tatbestandsmerkmal
auch in seinem Gesamtzusammenhang auszulegen ("systematische Ausle-
gung"). So ergibt eine systematische Auslegung, dass beispielsweise ein
sendungsbezogenes Ratgeberportal zu einer Reisesendung zwar grund-
satzlich zulassig ist, auf diesem fiir die Reiseplanung allerdings kein Routen-
planer eingestellt werden darf.*8

Ein Unterfall der systematischen Auslegung ist die verfassungskonforme Aus-
legung: Von mehreren Auslegungsmaoglichkeiten hat stets diejenige den Vor-
rang, bei der die Rechtsnorm mit der Verfassung in Einklang steht.' Diesem
Gesichtspunkt kommt im Rundfunkrecht besondere Bedeutung zu, da die
Rundfunkgesetze der Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit dienen.

Die historische Auslegung dient der Ermittlung des Gesetzeszwecks. Sie
bertcksichtigt insbesondere die Entstehungsgeschichte einer Regelung.
Hierbei sind z. B. auch Veranderungen an den Vorentwirfen im Laufe des
Gesetzgebungsverfahrens auslegungsrelevant.

Von entscheidender Bedeutung ist die teleologische Auslegung, die sich am
(objektiven) Gesetzeszweck orientiert. Findet sich in den Materialien eine
ausdriickliche Stellungnahme des Gesetzgebers, verdeutlicht sie den (sub-
jektiven) Gesetzeszweck und ist daher in der Regel zu befolgen.'8> Deshalb
ist vorliegend die Amtliche Begriindung zum Rundfunkstaatsvertrag eine
wichtige Auslegungshilfe.

Allgemein gilt zudem der Grundsatz der Selbstbindung durch eine bisherige
Spruchpraxis.’® Der Rundfunkrat sollte daher auf eine einheitliche Be-

griffsauslegung achten, die sowohl konsistent ist mit seinen vorangehen-
den Drei-Stufen-Test-Entscheidungen als auch mit der Verwendung der Be-

183 Negativliste zu § 11d Abs. 5 Satz 3 RStV-E, Nr. 6, 11.

184 st. Rspr., vgl. BVerfGE 2, 282, 48, 40; 64, 241. Vgl. Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs (2008),
§ 40 Rz. 153; Heinrichs in: Palandt (2009), Einleitung, Rz. 42ff.

185 BGHZ 46, 74/80; 62, 340/50; GBH NJW 2003, 290.
186 A a. 0. Rz. 134 (abgeleitet aus dem Gleichheitssatz, Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz).
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griffe in anderem Zusammenhang, etwa in Programmleitlinien, die der Rund-
funkrat verabschiedet hat.'8”

Zu 3: Eigene Abwagung

Der Rundfunkrat ist berechtigt und verpflichtet, eine eigensténdige Beurtei-
lungsentscheidung zu treffen. Die Regeln zum Beurteilungsspielraum ver-
langen eine eigenstandige Entscheidungsfindung, d. h. eine selbstandige
Prufung und Anwendung der Rechtsbegriffe auf den konkreten Sachverhalt.
Hier liegt der Kern dessen, was im RStV-E in Umsetzung der beihilferechtli-
chen Vorgaben mit "Unabhéangigkeit der Gremienentscheidungen " be-
zeichnet wird.'® Das ware zum Beispiel nicht hinreichend der Fall, wenn der
Rundfunkrat die Argumentationsweise der Angebotsvorlage schlicht tber-
nahme oder nur Uberpriifte, ob sie in sich schliissig oder plausibel ist, an-
statt eine eigene Abwagung unter Berlcksichtigung aller dafir relevanten
Belange vorzunehmen.

Aus dem Erfordernis einer eigenstandigen Entscheidung ergibt sich auch die
Mdoglichkeit, ggf. in Form einer Teilgenehmigung nur Teile des geplanten
Angebots zu beauftragen.18

Zu 4: Zutreffende und vollstandige Sachverhaltsermittiung

In engem Zusammenhang mit Regel Nr. 3 steht die Regel Nr. 4: Die Ent-
scheidung muss auf einem zutreffenden und vollstéandig ermittelten Sach-

verhalt beruhen. Der Rundfunkrat muss also, sofern ein Sachverhaltsas-
pekt fir seine Abwagung beachtlich ist, alle bestehenden Informationsmangel

187 Der Grundsatz der Selbsthindung der Verwaltung wird insbesondere aus Artikel 3 Abs. 1
Grundgesetz (Gleichbehandlungsgrundsatz) abgeleitet. Zur Parallele der Selbstbindung der
Verwaltung an norminterpretierende Richtlinien vgl. Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs (2008),
§ 40 Rz. 156.

188 § 11e Abs. 1 Satz 3 RStV-E und siehe oben, A. 1.3.2.
189 giehe zur Méglichkeit der Teilgenehmigung durch den Rundfunkrat unten A. 1.4.2.

oder Zweifel, soweit méglich, aufklaren.*® Daraus kann z. B. folgen, dass
der Rundfunkrat entweder selbst oder Uber den Marktgutachter ergdnzende
Informationen zum Sachverhalt von der Intendantin oder von Dritten einho-
len muss.

Beispiel: In der Drei-Stufen-Test-Entscheidung sind die Kosten des Ange-
bots anzugeben. Enthélt eine Stellungnahme eines Dritten nachvollziehbare
Anhaltspunkte dafir, dass die entsprechende Kostenschatzung in der Ange-
botsvorlage nicht vollstédndig sein kénnte, muss der Rundfunkrat dies z. B.
durch eine Nachfrage bei der Intendantin aufklaren.

Zu 5 und 6: Keine Entscheidung entgegen allgemeingtiltiger Bewertungs-
malfistébe oder aufgrund sachfremder Erwagungen.

Die Entscheidung darf schlieBlich nicht willktrlich entgegen allgemeinguilti-
ger Bewertungsmalfistabe oder aufgrund sachfremder Erwagungen getroffen
werden.!®! Das wéare etwa der Fall, wenn eine Entscheidung aufgrund von
Erwagungen getroffen wirde, die mit den vorgegebenen Kriterien der Ab-
wagung offensichtlich nichts zu tun haben.

Zur Dokumentation der Beachtung dieser Regeln gegen  Uber der Rechts-
aufsicht dient in erster Linie die schriftliche Ent scheidungsbegrindung.
Auf sie ist daher besonderer Wert zu legen. 192

1.4. Besonderheiten der Stellung
des Rundfunkrats im Drei-Stufen-Test

Fur die Durchfiihrung des Drei-Stufen-Test-Verfahrens ergeben sich Beson-
derheiten daraus, dass nicht ein externes Prifgremium den Test durchfihrt

190 Entscheidend ist der aus Sicht der priifenden Behorde fiir die Bewertung maRgebliche
Sachverhalt, vgl. BVerwGE 60, 245 (Ziff. 3.b).

191 BVerwG NJW 1984, 2650; 1987, 1434; 1988, 1864; NVwZ 1985, 187, 189; Sachs in:
Stelkens/Bonk/Sachs (2008), § 40 Rz. 228.

192 vgl. zur Begriindungspflicht im Einzelnen B. 4.4.
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(wie etwa in GroR3britannien der BBC Trust den Public Value Test fir neue
oder wesentlich veranderte BBC-Angebote), sondern mit der Prifung der
Rundfunkrat betraut ist, der zwar mit externen Vertretern der Allgemeinheit
besetzt, aber gleichwohl als Organ in die Organisation der antragstellenden
Rundfunkanstalt eingegliedert ist.

Insofern gibt es zwei Grundséatze, die potenziell in einem Spannungsver-
héltnis zueinander stehen: Einerseits erhélt der Rundfunkrat, wie soeben
eingehend unter A 1.3. dargelegt, eine (auch qualitativ) neue Aufgabe als
unabhéngiges Prufgremium und "Herr" des Drei-Stufen-Test-Verfahrens.
Bis auf den Bereich bereits gesetzlich beauftragter Angebote soll kiinftig der
Rundfunkrat verbindlich tber die Zulassigkeit aller Telemedienangebote der
Rundfunkanstalt befinden. Andererseits gibt es unverénderte organisati-
onsrechtliche Grundséatze und Regelungen zur Stellung des Rundfunk-
rats innerhalb der Rundfunkanstalt. Insofern gilt, dass der Rundfunkrat
zwar das hochste Organ der Rundfunkanstalt und als solches u. a. fur
die Beratung in Programmangelegenheiten, die Entscheidung tber Angele-
genheiten von grundsatzlicher Bedeutung und die (nachtragliche) Programm-
kontrolle berufen ist. Die Zustandigkeit fur die konkrete Programm-
gestaltung und Programmplanung liegt bei der Intend antin. Fur den
Drei-Stufen-Test sind diese beiden Grundsétze in ei  nen angemessenen
Ausgleich zu bringen

1.4.1. Traditionelle Stellung des Rundfunkrats in der Rundfunkanstalt

Der Rundfunkrat besteht aus Vertretern der gesellschaftlich relevanten
Gruppen und Institutionen. Als Kontrollgremium und oberstes Organ der
Rundfunkanstalt bildet er nach dem binnenpluralistischen Modell die Vertre-
tung der Allgemeinheit innerhalb der Rundfunkanstalt. Der Rundfunkrat ist
weder (wie etwa ein Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft) in erster Linie
"seiner" Anstalt noch der ihn jeweils entsendenden Gruppe verpflichtet. Ge-
mark 8§15 Abs.2 Satz 2 WDR-Gesetz und entsprechenden Vorschriften
anderer Landesrundfunkgesetze haben die Mitglieder des Rundfunkrates

bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben die Interessen der Allgemeinheit zu
vertreten. Die Tatigkeit des Rundfunkrats dient dazu, die Meinungsvielfalt
im Rundfunk anstaltsintern zu sichern.'®® Das ist organisatorisch vor allem
durch die Weisungsungebundenheit der Rundfunkratsmitglieder und ge-
wisse Inkompatibilitdtsregeln abgesichert!®*, die die Unabhéangigkeit der
Rundfunkratsmitglieder sowohl von der Intendantin als auch von einzelnen
gesellschaftlichen Gruppen gewahrleisten sollen.

Der Rundfunkrat hat Beratungs-, Uberwachungs- und (in wesentlichen
Angelegenheiten) Gestaltungsbefugnisse  .1% Auf einer fur die Programm-
gestaltung durch die Intendantin nicht bindenden Ebene wird er im Rahmen
der Programmplanung und Aufgabenkritik beratend tatig. Ferner beschliel3t
der Rundfunkrat Gber Angelegenheiten von grundsétzlicher Bedeutung und
nimmt durch seine Entscheidung uber die Haushaltsplanung und die Beset-
zung von Leitungspositionen mittelbar auch Einfluss auf die Programment-
wicklung. Zu den grundséatzlichen Angelegenheiten gehdren auch vom Rund-
funkrat verabschiedete Programmleitlinien , die eine Konkretisierung des
Funktionsauftrags darstellen.*®® Das von der Rundfunkanstalt veranstaltete
Programm muss sich an ihnen orientieren. Der Rundfunkrat hat also durch-
aus Einflussmdglichkeiten auf die Programmgestaltung, auch im Rahmen
seiner Beratungsfunktion; jedoch hat er grundsatzlich keine Befugnis zur
Vorabkontrolle von Programmentscheidungen, sondern nur zu ihrer nach-
traglichen Uberwachung.%7

193 BverfGE 12, 205, 261; 83, 238, 333. Zur Funktion des Rundfunkrats vgl. Hartstein/Ring/
Kreile/Dorr/Stettner (2008), vor § 11 Rz. 53 und 56; vgl. auch 8 16 Abs. 1 Satz 1 WDR-
Gesetz: "Der Rundfunkrat vertritt im WDR die Interessen der Allgemeinheit und bertcksich-
tigt dabei die Vielfalt der Meinungen der Blrgerinnen und Birger."

194 vgl. § 13 Abs. 2 bis 5 WDR-Gesetz sowie die gewisse Durchbrechung durch Teilnahmeer-
laubnis von Mitgliedern der Landesregierung und ggf. auch der Landesparlamente gem.
8§ 15 Abs. 2 WDR-Gesetz.

195 §5 1, 16 WDR-Gesetz; vgl. Hartstein/Ring/Kreile//Dérr/Stettner (2008), vor § 11, Rz. 62;
Ricker (1987), 10ff.

196 g§ 4a, 16 WDR-Gesetz.

197 Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner (2008), vor § 11, Rz. 64; § 16 Abs.4 Satz 3 WDR-
Gesetz.

N
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Demgegeniiber liegt die vorrangige Zustandigkeit fiur die konkrete Pro-
grammplanung und -gestaltung  bei der Intendantin . Gemaf dem gesetz-
lich festgelegten "Intendantenprinzip"®® kommt die zentrale (umfassende)
Leitungskompetenz in den offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten der vom
Rundfunkrat gewahlten Intendantin zu.'*® Neben der Vertretung der Anstalt
nach aufen und im Rechtsverkehr obliegt der Intendantin auch die interne
Geschéftsfiihrung, z. B. die Auswahl- und Weisungskompetenz gegeniiber
programmgestaltenden Mitarbeitern.2®

Das Intendantenprinzip dient der Optimierung der Ausiibung der Rundfunk-
freiheit; vor allem soll es eine einheitliche, professionelle Programmpla-
nung und -gestaltung der Rundfunkanstalt sicherstellen.?°* Ihm liegt der
Gedanke zugrunde, dass der Rundfunk eine Vermittlungsfunktion als unab-
hangige journalistische Einrichtung hat, was ein mdéglichst hohes Maf3 an
journalistischer Professionalitat, also auch die Gesamtkonzeption von Pro-
grammvorhaben durch die hauptberuflichen Mitarbeiter der Programmredak-
tionen voraussetzt.202

Die deutliche Trennung der Organe Rundfunkrat und Intendantin schlief3t ein
einvernehmliches Zusammenwirken der Organe nicht aus.2%?

198 vgl. z. B. § 25 WDR-Gesetz.

199 Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner (2008), vor § 11, Rz. 46, 47.

200 paher ist auch keine umfassende Mitbestimmung der Mitarbeiter zulassig, die die Vielfalts-

und Ausgewogenheitspostulate des Rundfunkgrundrechts uUberspielen wirde, Hartstein/
Ring/Kreile/ Dorr/Stettner (2008), vor § 11, Rz. 49, 50, insb. Fn. 143.

201 vgl. Stock (1985), 373 und 375: "Das Intendantenprinzip soll auf organisationsrechtlicher
Ebene jenes Maf} an Professionalitdt und Zusammenhang absichern, das auf programm-
rechtlicher Ebene in dem Begriff des "Gesamtprogramms" beschlossen liegt. Es bezweckt
auch den Schutz einer entsprechenden "positiven Neutralitat" des Mediums." Vgl. auch Ricker
(1987), 21, wonach eine positive Programmgestaltungsbefugnis des Rundfunkrats fur das
tagliche Programm vor allem deshalb nicht in Betracht komme, weil der Rundfunkrat ein
Gremium ist, das nur sporadisch zusammentritt.

202 BVerfG NJW 1981, 1774, 1776 - FRAG.
203 v/gl. dazu Cromme (1985), 356.

1.4.2. Befugnisse bei der Prifung von Telemedienangeboten —
insbesondere: Moglichkeit der Teilgenehmigung
unter Ricksichtnahme auf die Vorlage der Intendanz

Die neuen Regelungen zum Drei-Stufen-Test enthalten keine ausdriickli-
chen organisationsrechtlichen Regelungen, die diese traditionelle Zustandig-
keitsverteilung zwischen Rundfunkrat und Intendantin bei der Programmpla-
nung fir den Bereich der Telemedien &ndern. Damit bleiben auch hier die
Zustandigkeitsregelungen des WDR-Gesetzes?** anwendbar.

Allerdings verandert sich die grundsatzliche Zustandigkeitsverteilung da-
durch, dass der Drei-Stufen-Test als ein "Genehmigungsverfahren"2% fiir ein
von der Intendantin bzw. den Programmredaktionen entwickeltes Teleme-
dienskonzept ausgestaltet ist, das zwingend vor Aufnahme der in diesem
Konzept aufgefiihrten Angebote durchgefiihrt werden muss. Im Drei-Stufen-
Test-Verfahren ist der Rundfunkrat erstmals mit einer eigenstandigen, un-
abhangigen Entscheidungsfindung tUber kiinftige Angebote betraut.

Auch bei der Frage nach der Zulassigkeit von Teilgenehmigungen durch den
Rundfunkrat zeigt sich ein (wenngleich geringfligiger) Wandel zu einer gro-
Reren Programmverantwortung des Rundfunkrats. Die grundsétzliche Mog-
lichkeit, Telemedienkonzepte der Intendantin auch nur teilweise zu geneh-
migen, erschlie8t sich schon aus der Rechtsnatur der Drei-Stufen-Test-
Entscheidung als Beurteilungsentscheidung. Hieraus folgt, dass der Rund-
funkrat auch zu dem Ergebnis gelangen kann, dass nicht das gesamte vor-
gelegte Telemedienkonzept, sondern nur bestimmte Teile davon vom Auf-
trag umfasst sind.

Auch aus dem Wortlaut und der Auslegung im Regelungszusammenhang
ergibt sich, dass die Entscheidung des Rundfunkrats auch in einer Teilge-

204 y/qgl. insh. § 16 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 sowie § 25 Abs. 1 Satz 1 WDR-Gesetz.
205 vgl. zu diesem Begriff bereits oben A.1.1.2.1.
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nehmigung des geplanten Angebots bestehen kann, solange diese sich im
Rahmen des Antrags der Intendantin bewegt:

» Gegenstand der Entscheidung des Rundfunkrats ist, inwieweit ein neues
oder veréndertes Angebot den Bedurfnissen der Gesellschaft entspricht
und in welchem Umfang durch das Angebot in qualitativer Hinsicht zum
publizistischen Wetthewerb beigetragen wird. Insbesondere die Kriterien
des qualitativen Beitrags zum publizistischen Wettbewerb und der markt-
lichen Auswirkungen konnen hier fur einzelne (Teil-)Angebote unter-
schiedlich zu beurteilen sein.

e Der Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit spricht ebenfalls dafiir, dass der
Rundfunkrat, sofern er einen Teilaspekt des Angebots als nicht vom Auf-
trag umfasst erachtet, die Moglichkeit haben muss, das verbleibende An-
gebot im Rahmen des eingeleiteten Verfahrens zu beauftragen, und er
nicht etwa wegen eines Teilaspekts stets das gesamte Angebot als nicht
auftragsgemaf zurickweisen und ggf. das gesamte Verfahren wiederho-
len muss.

Allerdings hat der Rundfunkrat nach den oben dargelegten Grundséatzen
unter dem Aspekt der Rundfunkfreiheit der Rundfunkanstalten — die eine
Bestands- und Entwicklungsgarantie auch fur den Bereich der "Neuen Me-
dien" umfasst?® — bei seiner Entscheidung zu beriicksichtigen, dass innerhalb
der Rundfunkanstalt die Intendantin die Programmverantwortung fir die
Gestaltung und Weiterentwicklung der Telemedienangebote tragt und der
Rundfunkrat diese Angebote im Rahmen des Drei-Stufen-Tests lediglich
Uberpruft. Diese Zustandigkeitsverteilung zwischen Intendantin und
Rundfunkrat sollte der Rundfunkrat auch bei der Wahrnehmung seiner
Befugnisse im Drei-Stufen-Test beachten.

Der Rundfunkrat kann also stets nur eine von der Intendantin zur Genehmi-
gung vorgelegte Angebotsvorlage tberprifen und der Vorlage — vollstandig
oder in Teilen — stattgeben, nicht aber eine eigene Vorlage an die Stelle der

206 sjehe oben, A. 1.1.2.5.1.

Angebotsvorlage der Intendantin setzen. Zur Klarstellung : Das schlief3t
jedoch nicht aus, dass der Rundfunkrat an der Entwicklung des Teleme-
dienkonzepts im Vorfeld der Vorlage zum Drei-Stufen-Test in seiner oben
beschriebenen Beratungsfunktion beteiligt wird. Eine Teilgenehmigung ware
aulRerdem nur dann zulassig, wenn sie das Angebot nur reduziert — beispiels-
weise, indem bestimmte Verweildauern herabgesetzt werden —, ohne dass
sich dies auf die Konzeption des geplanten Angebots auswirkt. Die Grenze
einer Zulassigkeit von Teilgenehmigungen diirfte erreicht sein, wenn einzel-
ne Angebote durch die Teilgenehmigung derart verdndert werden, dass sie
mit dem zugrunde liegenden Konzept des Angebots nicht mehr Uber-
einstimmen. Dies konnte z. B. der Fall sein, wenn innerhalb einer zusam-
menhéngenden Gesamtplanung, z. B. einer Mediathek Uber regionale und
lokale Inhalte, sdmtliche lokalen Inhalte mangels eines o6ffentlichen Bedirf-
nisses gestrichen wirden.2°7

Zur weiteren Wahrung der Programmhoheit der Intendantin raumen beispiels-
weise einige Satzungsentwirfe der Intendantin die Mdglichkeit ein, auf die
Stellungnahmen, das Marktgutachten und sonstige Erkenntnisse mit einer
Abanderung der urspriinglichen Angebotsbeschreibung zu reagieren.?%¢ Im
Hinblick auf das oben dargestellte Verhaltnis zwischen Intendantin und Rund-
funkrat kénnte (und sollte) der Rundfunkrat bei einer beabsichtigten Teilge-
nehmigung auch zunéchst die Stellungnahme der Intendantin einholen ,
ob sie die Angebotsvorlage entsprechend abandern mé chte, um den
Bedenken des Rundfunkrats zu entsprechen.

In diesem Zusammenhang ist indes darauf hinzuweisen, dass jede Modifi-
zierung der Angebotsvorlage nach Einholung von Stellungnahmen die Ge-
fahr birgt, dass zu dem modifizierten Antrag erneut ein Marktgutachten so-
wie die Stellungnahmen Dritter einzuholen sind. Zwar ist es grundséatzlich
denkbar, dass ein modifizierter Antrag, der lediglich ein Minus zum vorheri-

207 AuRerdem wird die Intendantin auch berechtigt sein, ihren Antrag wieder zuriickzuziehen,
wenn die Durchfiihrung des nur teilweise genehmigten Angebots unzumutbar ist.

208 /gl. z. B. Satzungsentwurf ARD-Gemeinschaftsangebote, Ziff Il 10.
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gen Antrag darstellt — so z. B., wenn ein in sich geschlossener Teil des An-
gebots entfernt wird — keine erneute Pflicht zur Einholung von Stellungnah-
men und Marktgutachten begriindet. Angesichts dessen kann die Méglich-
keit einer Teilgenehmigung fir die Intendantin sogar Vorteile gegeniiber
einer nachtraglichen Modifikation der Angebotsvorlage bieten.

1.4.3. Absicherung der Unabhangigkeit des Rundfunkrats

Die Entscheidung, ob das von der Intendantin beantragte Telemedienange-
bot vom Auftrag erfasst ist, obliegt hingegen allein dem Rundfunkrat. Im
Verfahren des Drei-Stufen-Tests hat der Rundfunkrat daher eine eigenstén-
dige und unabhéngige Entscheidungsfindung vorzunehmen. Das erfordert
eine eigenstandige Sachverhaltsermittlung und -analyse sowie eine Abwa-
gungsentscheidung, die insbesondere nicht die Argumentation des Teleme-
dienkonzepts lediglich ungeprift Gbernimmt.2%® Die Unabhangigkeit des Rund-
funkrats bei der Entscheidungsfindung muss auch in organisatorischer Hin-
sicht gewahrleistet sein.

Der Gesetzgeber verlangt dementsprechend, dass die kinftigen Verfahrens-
satzungen der Rundfunkanstalten spezielle Regelungen zur Absicherung
der Unabhéangigkeit der Gremienentscheidungen enthalten.?® Ein unab-
hangiger Beratungsprozess werde u. a. durch die Absicherung der eigen-
stéandigen Sachermittlung, der unabhangigen Gutachtensbeauftragung und
der fur die Verfahrensdurchfiihrung notwendigen Personal- und Sachaus-
stattung gewabhrleistet.?!* Diese Prinzipien dirften in der Praxis fur die Durch-
fihrung unabhangiger Tests von auRerordentlicher Bedeutung sein.?!?

209 gsjehe oben, A. 1.3.1.
210 g 11e Abs. 1 Satz 2 RStV-E.
211 ygl. Amtliche Begriindung zu § 11e Abs. 1 RStV-E.

212 pje praktische Bedeutung "angemessener Kontrollkapazitat" betont auch Klickermann
(2008), 795.

Allerdings enthalten die bislang vorliegenden Satzungsentwiirfe insbesondere
im Hinblick auf die Absicherung der eigenstandigen Sachverhaltsermittiung
keine Regelungen.

Wie noch im Einzelnen erortert wird, hat der Rundfunkrat einen weiten
Spielraum, wie er das Verfahren sinnvoll ausgestalt et. Bezlglich der
internen Organisation innerhalb des WDR-Rundfunkrats ist z. B. eine ar-
beitsteilige Vorbereitung und Durchfiihrung des Drei-Stufen-Tests durch
einen der bestehenden drei Ausschisse des Rundfunkrats denkbar. Ebenso
kénnen auch neue ad hoc oder auf Dauer eingerichtete Arbeitsgruppen oder
gemeinsame (Unter-)Ausschiisse die wesentlichen Informationen zusam-
mentragen und die Entscheidung des Plenums vorbereiten.

1.4.3.1. Eigene Personal- und Sachausstattung

Unterstitzt werden kann der Rundfunkrat bei der Durchfiihrung des Drei-
Stufen-Tests und der Entscheidungsvorbereitung durch seine Geschéftsstelle,
eine gemeinsame Geschéftsstelle mehrerer Rundfunkanstalten oder auch in
gewissem Umfang durch externe Dienstleister, solange dabei gewahrleistet
ist, dass der Rundfunkrat diejenige Stelle bleibt, die aufgrund einer eigen-
stéandigen Beurteilung die Entscheidung trifft.213

In den Satzungsentwirfen ist bislang zur Personal- und Sachausstattung in
allgemeiner Form vorgesehen, dass im Rahmen der jahrlichen Etatplanung
der Rundfunkanstalten sicherzustellen ist, dass der Rundfunkrat ber ange-
messene eigene, getrennt ausgewiesene Haushaltsmitt el zur Deckung
der Personal- und Sachkosten fiir die Durchfihrung von Prifverfahren ver-
fugt. Ferner ist vorgesehen, dass der/die Vorsitzende des Rundfunkrats das
fachliche Weisungsrecht gegeniber den fiir den Rundfunkrat tatigen Perso-
nen ausibt.?4

213 yql. hierzu auch unten B. 4.2.

214 satzungsentwurf ARD-sendereigene Angebote, Ziff. | (11), Satzungsentwurf ARD-Gemein-
schaftsangebote, Ziff II.
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Der WDR plant, die Geschéftsstelle des Rundfunkrats um weitere haupt-
amtliche Mitarbeiter zu erweitern, an die der Rundfunkrat organisatorische
und inhaltliche Aufgaben des Drei-Stufen-Tests delegieren kann. Bislang ist
fur die Geschéaftsstelle des WDR-Rundfunkrats vorgesehen, dass sie zwar in
fachlicher Hinsicht allein der Aufsicht des Rundfunkratsvorsitzenden und
seinem Weisungsrecht unterliegt, organisatorisch jedoch in den Verantwor-
tungsbereich des Intendanten eingegliedert ist.?*> Dienstherrin der Ange-
stellten ist somit die Intendantin. Hier besteht ein gewisses Konfliktpotenzial,
da die Dienstherreneigenschaft, die beispielsweise Fragen der Eingruppie-
rung zur Besoldung sowie mdgliche disziplinarische MalRnahmen betrifft,
faktisch eine Einflussnahme auf die Personalpolitik des Rundfunkrats ermog-
lichen kénnte. Da der Rundfunkrat aber nicht selbst tiber eine Teilrechtsféahig-
keit verfligt, ist insofern nach derzeitigem Stand keine andere organisations-
rechtliche Lésung mdglich; jedoch kdnnte Uberlegt werden, ob und inwiefern
die Intendantin Teile der Dienstherren-Befugnisse, z. B. die fachliche Beur-
teilung, auf den Rundfunkratsvorsitzenden tbertragen kann . In der konkre-
ten Ausgestaltung der Dienstverhéltnisse sollte zudem auf eine mdéglichst
grofRe Unabhéngigkeit dieser Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter von der Inten-
dantin geachtet werden. So sollten sie durch den Rundfunkrat selbst aus-
gewahlt werden.

Im Hinblick auf die Absicherung des eigensténdigen Haushalts fur die
Drei-Stufen-Testverfahren konnen Parallelen im Bereich der Aufsicht Uber
den privaten Rundfunk hilfreich sein. So wird unabhéngigen Kommissionen
der Landesmedienanstalten, die keine eigene Rechtsféhigkeit haben, wie
z. B. der KEK, durch Absicherung eines eigenen Haushaltstitels und Bevoll-
machtigung zur Tatigung von Ausgaben in einem bestimmten finanziellen
Rahmen die Mdoglichkeit der eigenstéandigen Haushaltsfuhrung gegeben.
Das erstreckt sich auch auf die Mdéglichkeit, in gewissem Rahmen General-
vollmacht fur Vertragsschlisse mit Dritten zu bekommen, was z. B. den eigen-
standigen Vertragsabschluss mit externen Gutachtern ermaoglichen wirde.

215 § 12 Geschaftsordnung WDR-Rundfunkrat.

Hier kénnten sich Vereinbarungen zwischen dem WDR und dem Rundfunkrat
an den vorhandenen Kommissionsfinanzierungssatzungen orientieren.?:6

Bei der Ubertragung konkreter Aufgaben der Entscheidungsvorbereitung an
die Mitarbeiter der Geschéftsstelle oder andere dem Rundfunkrat zuarbei-
tende Stellen hat der WDR-Rundfunkrat innerhalb der vorgegebenen ge-
setzlichen Grenzen?'” einen weiten Spielraum . Es gibt keine festen rechtli-
chen Vorgaben dazu, inwieweit der Rundfunkrat mit der Sachverhaltsermitt-
lung und -aufbereitung, der Sammlung der Informationen und auch der Vor-
bereitung von Beschlussvorlagen eigene Mitarbeiter oder ggf. auch Dritte
betrauen darf, solange die eigene "Entscheidungshoheit" und Unabhangig-
keit gewahrt bleibt. Der dem Rundfunkrat insoweit zustehende Spielraum
erstreckt sich beispielsweise darauf, welche Mitarbeiter mit welcher Qualifika-
tion zusatzlich fiir welche Tatigkeiten eingestellt und eingesetzt werden oder
inwieweit bei der Prifung von Gemeinschaftsangeboten und bei der Informa-
tionssammlung und Fortentwicklung der Spruchpraxis auch gemeinsa-
me Ressourcen der Rundfunkrate der ARD-Anstalten genutzt werden.?!8

Gemeinsam finanzierte und genutzte Einrichtungen sind hierbei sicher eine
effiziente Alternative, kdbnnen aber nicht alle Aufgaben Ubernehmen, derer
die Rundfunkratsmitglieder zur Vorbereitung ihrer (héchstpersoénlichen) Ent-
scheidung bedurfen. Die Informationssammlung und -auswertung durch die
Mitglieder des Rundfunkrats sowohl in den Prifverfahren als auch im Rah-
men der kontinuierlichen Programmbeobachtung im Telemedienbereich
kénnte auch durch den bereits angedachten Aufbau eines zentralen "Infor-
mationspools”, d. h. einer professionell verwalteten Datenbank z. B. fur In-
formationen zur Nutzung von Onlinemedien und Marktstudien, erheblich

216 y/gl. Satzung der Landesanstalt fir Kommunikation Baden-Wiirttemberg (iber die Zurverfii-
gungstellung der notwendigen personellen und sachlichen Mittel fir die Kommissionen
nach 8§ 35 Abs. 2 RStV, abrufbar unter: http://www.alm.de/fileadmin/ Download/Gesetze/
Kommissionsfinanzierungssatzung_LFK-Version.pdf.

217 Insbesondere, dass die abschlieRende Entscheidung durch das Plenum des Rundfunkrats
selbst zu treffen ist, hierzu sogleich B. 4.3.

218 7ur Debatte um mégliche Ansétze zur Starkung der Organisation der Rundfunkréate vgl.
Lilienthal (2009).
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erleichtert werden. Hier ist allerdings darauf zu achten, dass die firr ein kon-
kretes Testverfahren relevanten Informationen fur den zustandigen Rund-
funkrat nicht zu stark "vorgefiltert"” werden. Dies kann etwa dadurch gewahr-
leistet werden, dass die Rundfunkratsmitglieder immer auch die Zugriffs-
moglichkeit auf die Originaldokumente erhalten.?*® Ein solcher Informations-
pool kénnte im Ubrigen auch die Moglichkeiten des Rundfunkrats zur voll-
stéandigen Sachverhaltsermittiung férdern sowie helfen, die verstarkte Pro-
grammbeobachtung im Online-Bereich sowie eine einheitliche und kontinu-
ierliche Spruchpraxis der Rundfunkrate zu entwickeln.

1.4.3.2. Begrenzung des Informationsaustausches mit der Intendantin

Da der Rundfunkrat bei seiner Entscheidung einen Beurteilungsspielraum
wahrnimmt, der ein unabhangiges und weisungsfrei agierendes Gremium
voraussetzt,??° ist bei der Beschlussvorbereitung besonders auf die Unab-
hangigkeit der Willensbildung und Beschlussfassung der Rundfunk-
ratsmitglieder zu achten.?!

Greift der Rundfunkrat im Rahmen der Entscheidungsvorbereitung auf Res-
sourcen der Anstalt zurlick, ist demnach zu differenzieren, ob dieser Rick-
griff die Beschaffung und Aufbereitung der erforderlichen Inf ormatio-
nen oder die eigentliche Beschlussvorbereitung betrifft. Daher wird der
Rundfunkrat zwar bei der Gewinnung der erforderlichen Informationen — so
z. B. zur Analyse des Nutzungsverhaltens und der Medienforschung — auf
die Ressourcen der Anstalt zurtickgreifen kénnen und sollte dies auch mog-
lichst umfassend tun. Die Bewertung dieser Informationen im Rahmen der
Beurteilungsentscheidung muss der Rundfunkrat hingegen ohne die Inan-
spruchnahme derartiger Ressourcen selbst vornehmen.

219 50 vorgesehen in den Satzungsentwiirfen, z. B. Satzungsentwurf ARD-Gemeinschafts-
angebote, Ziff. 11 (6).

220 siehe oben, A. 1.3.1.
221 ygl. Ramsauer in: Kopp/Ramsauer (2008), § 92 Rz.13.

Die Unabhéngigkeit des Entscheidungsprozesses wird moglicherweise fer-
ner dann beeintrachtigt, wenn die Intendantin an internen Beratungen des
Rundfunkrats teilnimmt und so die Mdglichkeit erhalt, auf den Entschei-
dungsprozess Einfluss zu nehmen. Grundsétzlich nimmt gemaR § 19 Abs. 1
WDR-Gesetz die Intendantin an jeder Sitzung des Rundfunkrats teil und ist
auf Wunsch zu héren. Demgegeniber ist im Rahmen des Drei-Stufen-Tests
im Hinblick auf die gebotene Unabhéangigkeit des Entscheidungsprozesses
zu empfehlen, die Teilnahme der Intendantin  auf die Teile der Sitzungen
zu beschrénken, die nicht der unmittelbaren Entscheidungsfindung und Be-
ratung dienen. Dies kénnte in der Verfahrenssatzung niedergelegt und ent-
sprechend im WDR-Gesetz angepasst werden.

1.4.3.3. Unabhangigkeit der Beratung gegeniber der Rechtsaufsicht

Schlief3lich ist auch die Unabhangigkeit der Entscheidungsfindung im Ver-
héltnis zur Rechtsaufsicht zu beachten.

An den Sitzungen des WDR-Rundfunkrats darf gemafl § 19 Abs. 2 WDR-
Gesetz regelmafig ein Vertreter der Rechtsaufsicht teilnehmen und sich
jederzeit aul3ern.??? Fir die Beratungen des Rundfunkrats im Drei-Stufen-
Test-Verfahren erscheint die regelméaflige Teilnahme eines Vertreters der
Rechtsaufsicht an allen Sitzungen des Rundfunkrats nicht unproblematisch.

Der Rundfunkrat hat eine eigensténdige Beurteilungsentscheidung zu treffen,
die von der Rechtsaufsicht aus Griinden der Staatsferne des Rundfunks nur
auf die Einhaltung von Verfahrensfehlern und Beachtung der auReren Gren-
zen des Beurteilungsspielraums Uberpriift werden kann.??® Insofern kénnten,
in Abweichung zu den sonstigen vom Rundfunkrat beratenen Angelegenhei-
ten, das Selbstverwaltungsrecht und die Rundfunkfreiheit der Rundfunkanstalt

222 § 19 Abs. 2 WDR-Gesetz: "Die Landesregierung ist berechtigt, zu den Sitzungen des Rund-
funkrats und seiner Ausschisse mit Ausnahme des Programmausschusses eine Vertreterin
oder einen Vertreter zu entsenden. Die entsandte Person ist jederzeit zu héren."

223 gjehe bereits oben A. 1.3.1.
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verletzt oder zumindest beeintrachtigt sein, sofern der Rundfunkrat nicht fur
den Beratungsprozess einen internen, dem Einblick Dritter entzogenen Be-
reich freier Beratung und unbefangener Entscheidungsfindung wahren kann.

Andererseits kann es zur Beschleunigung der anschlieBenden Prifung
durch die Rechtsaufsicht durchaus sinnvoll sein, die Rechtsaufsicht friihzei-
tig Uber den Entscheidungsprozess informiert zu halten, zumal der RStV-E
keine Fristen fir die Entscheidung der Rechtsaufsicht vorsieht.

Weder der RStV noch die Amtliche Begriindung enthalten zu dieser Frage
nahere Hinweise. Mangels der konkreten Vergleichbarkeit des Drei-Stufen-
Tests mit anderen verwaltungsrechtlichen Verfahren lassen sich Vorgaben
aus anderen Rechtsbereichen auch nur begrenzt heranziehen, zumal diese
auch keine eindeutige Antwort vorgeben.??*

Entscheidend durfte aus rundfunkrechtlicher Sicht sein, dass die Rechtsauf-
sicht keine Méglichkeit haben darf, faktisch auf die Entscheidungsfindung
Einfluss zu nehmen. Die Prinzipien der Staatsferne des Rundfunks und des
Selbstverwaltungsrechts der Rundfunkanstalten verbieten, dass es durch
die Anwesenheit der Aufsichtsbehdrde zu deren Einmischung in die Ent-
scheidungsprozesse des Rundfunkrats kommt.

Angesichts moglicher Konflikte in diesem Zusammenhang erscheint es rat-
sam, diesen Punkt in der Verfahrenssatzung naher zu klaren und gegebe-
nenfalls eine Anderung des WDR-Gesetzes vorzunehmen, die den Beson-
derheiten der Durchfihrung des Drei-Stufen-Tests durch den Rundfunkrat
Rechnung tragt.

224 Eir den Bereich der Hochschulen hat das OVG Hamburg entschieden, dass die regelmaRi-
ge Teilnahme eines Beauftragten der Rechtsaufsicht an Sitzungen des Senats der Hoch-
schule mit deren Befugnissen zur Selbstverwaltung unvereinbar ist (OVG Hamburg, NVwZ-
RR 1994, 587, 588). Anders wird dies im Bereich der Sitzungen der Selbstverwaltungsor-
gane der Kommune gesehen, wo die Rechtsaufsicht regelmaRig tber ein umfassendes In-
formationsrecht verfugt, vgl. v. Mutius/Ruge (1998), 377-382.
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2. Okonomische Grundlagen des Drei-Stufen-Tests

In Teil A.1. sind die rechtlichen Grundlagen des Drei-Stufen-Tests dargestellt
worden. Daran wird in Teil B anzukniupfen sein, in dem der Drei-Stufen-Test
im Verfahrensablauf betrachtet und Empfehlungen fir seine Umsetzung
durch den Rundfunkrat gegeben werden.

Zuvor soll die Darstellung der rechtlichen Grundlagen des Drei-Stufen-Tests
allerdings erganzt werden durch eine 6konomische Betrachtung. Beide Per-
spektiven sind auch bei diesem Gegenstand — wie oft — nicht deckungsgleich;
wie oft kdnnen sich aus ihrer Gegenulberstellung und dem Versuch, sie mit-
einander in Ubereinstimmung zu bringen, aber zusatzliche Einsichten erge-
ben, vor allem zur addquaten systematischen und teleologischen Auslegung
des Drei-Stufen-Tests und damit auch zu den Beurteilungskriterien, die die
Gremien bei dessen Durchfiihrung zu beriicksichtigen haben. Verdeutlichen
soll diese Sichtweise schliel3lich auch, dass sich das durch den Drei-Stufen-
Test fur neue Telemedien vorgeschriebene Verfahren von seiner Logik her
nicht von demjenigen unterscheidet, das die Gremien auch bisher schon fir
die Kontrolle des Programmauftrags durchzufiihren hatten; es nur wesent-
lich formaler, komplizierter und aufwéndiger geworden ist.

2.1. Der Drei-Stufen-Test als Nutzen-Kosten-Abwagung

In § 11f Abs, 4 RStV-E wird der im Mittelpunkt des vorliegenden Gutachtens
stehende Test als dreistufiges Verfahren beschrieben, das ein neues oder
verandertes Angebot durchlaufen muss.??> Danach haben die Gremien, wie
im rundfunkrechtlichen Teil bereits dargestellt wurde, die Aufgabe, das ihnen
von der Intendantin vorgelegte Telemedienkonzept darauf hin zu prifen,

1. inwieweit das Angebot den demokratischen, sozialen und kulturellen
Bedirfnissen der Gesellschaft entspricht,

225 gjehe dazu im Einzelnen die im rundfunkrechtlichen Grundlagenteil A.1. gemachten Aus-
fuhrungen.

2. in welchem Umfang durch das Angebot in qualitativer Hinsicht zum publi-
zistischen Wetthewerb beigetragen wird und

3. welcher finanzielle Aufwand fur das Angebot erforderlich ist.

1.
Priifen, inwieweit das Angebot den demokratischen, sozialen
und kulturellen Bedifnissen der Gesellschaft entspricht.

l

2.
Priifen, in welchem Umfang das Angebot in qualitativer Hinsicht
zum publizistischen Wettbewerb beitragen wird.

l

3.
Prifen, welcher finanzielle Aufwand
fir das Angebot erforderlich ist.

Abbildung 3: Die drei Stufen des Drei-Stufen-Tests

Auch in der Amtlichen Begriindung zum 12. RAndStV klingt eine solche in
Abbildung 3 beschriebene sequentielle Prifung an, wenn es dort heif3t: ,Ab-
satz 4 bestimmt die drei Verfahrensstufen, die ein neues oder verandertes
Angebot durchlaufen muss, bevor es Bestandteil des Rundfunkauftrages
wird.“??6 Angebote wéaren danach vom Rundfunkrat zu genehmigen, falls sie
die fur jede Stufe geltenden Priifkriterien erfillten.

Bei einer solchen Sichtweise miussten die auf jeder Stufe anzuwendenden
Prufkriterien préazisiert werden, und es miusste geklart werden, fur welche
anhand dieser Kriterien ermittelten Ergebnisse das Angebot anzunehmen
oder abzulehnen ist.

228 gjehe die Amtliche Begriindung zu § 11f Abs. 4 des 12. RStV-E.
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- So ware fur die erste Prufstufe zu klaren, in welchem Mal3 ein Angebot
den demokratischen, sozialen und kulturellen Bedirfnissen der Gesell-
schaft zu entsprechen héatte, und ob das vorgelegte Angebot diese An-
forderungen erfullt;??”

- fur die zweite Prifstufe misste der Umfang préazisiert werden, mit dem
ein Angebot in qualitativer Hinsicht zum publizistischen Wetthewerb bei-
tragen musste, und ob das vorgelegte Angebot diese Anforderungen er-
full;

- und fur die dritte Prufstufe ware zu bestimmen, wie exakt, detailliert und
transparent und unter Beachtung welcher Haushaltsgrundsatze??® der fir
ein Angebot erforderliche finanzielle Aufwand dargelegt werden muss,
und ob das vorgelegte Angebot auch diese Anforderungen erfillt.

Gerade die Prazisierung der Voraussetzungen zur erfolgreichen Absolvie-
rung der dritten Prifstufe verdeutlicht aber auch, dass eine solche sequen-
tielle Prifung den beabsichtigten Zweck des Verfahrens nicht erfiilllen kdnnte.
Vielmehr sind die drei Stufen inhaltlich nicht unabhéngig voneinander, son-
dern aufeinander bezogen. Die beiden ersten Stufen liefern Informationen
fur die in der dritten Stufe geforderte Prifung des finanziellen Aufwandes
(Finanzbedarfs), der fur die Erbringung eines Angebotes erforderlich ist.
Diese Priifung setzt ndmlich nicht nur voraus, dass der Finanzbedarf mit der
erforderlichen Exaktheit, Detailliertheit und Transparenz und unter Beach-
tung vorgegebener Haushaltsgrundsatze dargelegt worden ist, sondern sie
erfordert vor allem, dass dieser Aufwand in Beziehung gesetzt wird zum in
den beiden ersten Prifstufen zu ermittelnden Nutzen des Angebots. Das

227 Diese Prifkriterien werden in der Begriindung zum 12. RAndStV-E naher erlautert. Dort
wird zur ersten Prifstufe zunachst ausgefihrt, dass ,(e)rstens, die haufig schon bisher bei
der internen Willensbildung angestellte Uberlegung, in welchem Umfang... fiir die Demo-
kratie, die Gesellschaft oder die Kultur ein Beitrag geleistet (wird), ... nunmehr schriftlich
darzulegen (ist). Es sind nur Angebote zulassig, die diesen Bedrfnissen gerecht werden.”

228 gjehe hierzu B.1.2.: Zu beachten sind hier einmal allgemeine Haushaltsgrundsétze der
offentlichen Verwaltung, vgl. z. B. Heller (1998), zum anderen die fur die Bedarfsanmeldun-
gen der Anstalten gegeniber der KEF geltenden Grundsétze, siehe Goerlich (2008).

wird in der Amtlichen Begriindung zum 11. RStV-E klar gestellt,??° hatte aber
auch durch eine klarere Formulierung im Gesetzestext selbst deutlich ge-
macht werden koénnen, etwa indem man dort nicht von der Notwendigkeit
gesprochen hatte, den finanziellen Aufwand fir das Angebot zu ,ermitteln®,
sondern ihn gegen den auf den vorgelagerten Stufen zu prifenden Nutzen der
Angebote ,abzuwagen®“.

Die letzte Formulierung zeigt auch, dass der Drei-Stufen-Test 6konomisch
nichts anderes darstellt als eine klassische Nutzen-Kosten-Abwagung (vgl.
Abbildung 4): Die Rundfunkrate haben zu entscheiden, ob der Nutzen des
neuen oder veranderten Angebotes den zu seiner Erbringung erforderlichen
finanziellen Aufwand rechtfertigt. Analytisch sollte dabei die Ermittlung des
erforderlichen finanziellen Aufwands (in Abbildung 4 als Schritt 3 dargestellt)
getrennt werden von der Entscheidung, ob dieser Aufwand im Vergleich zu
dem damit verbundenen Nutzen gerechtfertigt ist (in Abbildung 4 als separater
Schritt 4 ausgewiesen). Insofern ist auch ein 6konomischer Nutzen-Kosten-
Vergleich ein aus drei Elementen (Nutzenbestimmung, Kostenbestimmung,
Nutzen-Kosten-Vergleich) bestehendes Verfahren, mit einer allerdings im Ver-
gleich zum Drei-Stufen-Test anderen Abgrenzung der einzelnen Bestandteile.

229 port heilt es: ,Drittens, um die VerhaltnismaRigkeit von Nutzen und Aufwand dabei beriick-
sichtigen zu kénnen, muss die Unternehmensleitung Angaben zu den erforderlichen Kosten
und deren Finanzierung machen.”
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1.
Prifen, inwieweit
das Angebot den
demokratischen,
sozialen und
kulturellen Bed(rf-
nissen der Gesell-
schaft entspricht.

v

2 3
Prifen, welchen Priifen, welchen
Mutzen das Finanzbedarf das
Angebot stiftet. Angebot erfordert.

4.
Entscheiden, ob das Angebot unter
Abwagung des dadurch gestifteten Mutzens
und des damit verbundenen Finanzbedarfs
vom Aufirag umfasst ist.

Abbildung 4: Der Drei-Stufen-Test als Nutzen-Kosten-Abwagung |

Zu erwagen ware dann, ob auch die auf der ersten Stufe des Drei-Stufen-
Tests vorzunehmende Priifung, ,inwieweit das Angebot den demokratischen,
sozialen und kulturellen Bedirfnissen der Gesellschaft entspricht”, in der
Okonomischen Sichtweise als Teilaufgabe der Nutzenbestimmung anzuse-
hen ist. Dafur spricht, dass die auf der zweiten Stufe des Drei-Stufen-Tests
geforderte Bestimmung des publizistischen Nutzens der Angebote ganz
mafigeblich von der Beantwortung dieser ersten Priffrage abhangt und es
deshalb umgekehrt auch schwer vorstellbar ist, ,vorab®, d. h. ohne die auf
der zweiten Stufe vorgeschriebene Betrachtung des publizistischen Nutzens
eines Angebotes, zu entscheiden, ob es diesen Bedurfnissen entspricht.
Auch bei der Darstellung der rechtlichen Grundlagen ist deutlich geworden,
dass die im RStV-E enthaltene Auftragsdefinition sowohl auf der ersten Priif-

stufe genannte Kriterien wie auch auf der zweiten Prufstufe angesprochene
Kriterien enthélt.

Wollte man die in § 11f Abs. 4 RStV-E beschriebene Abfolge einhalten, so
ware es zumindest erforderlich, die auf der ersten Prifstufe getroffenen Ent-
scheidungen als vorlaufig zu behandeln, um sie gegebenenfalls revidieren
zu kénnen, wenn auf der zweiten Stufe — bei der Bestimmung des publizisti-
schen Nutzens des Angebots — zusatzliche Informationen anfallen. Dies um
so mehr, als die erste Priffrage fir den geringsten Teil aller Angebote mit
einem klaren ,ja* oder ,nein" zu beantworten sein dirfte, sondern nur im
Vergleich mit dem Ausmal, in dem andere — explizit vorgelegte oder auch
nur denkbare — Angebote den demokratischen, sozialen und kulturellen Be-
dirfnissen der Gesellschaft entsprechen.?®® Auch dies spricht dafir, die bei-
den ersten Stufen des Drei-Stufen-Tests nicht als sequenziell abgegrenzt
oder gar als sachlich voneinander unabhéangig zu verstehen, sondern als mit-
einander verzahnte, somit auch simultan oder zumindest riickgekoppelte Prif-
aufgaben. Das entsprache dann auch vollstandig der sich aus dkonomischer
Sicht anbietenden Systematisierung als Nutzen-Kosten-Vergleich (vgl. Abbil-
dung 5).

Auf der anderen Seite hat die im RStV-E vorgenommene Unterscheidung zwi-
schen den beiden ersten Prifstufen aber auch Vorteile. Sie strukturiert die
Vielzahl der Kriterien, die bei der Bewertung des Nutzens der geplanten An-
gebote von den Rundfunkraten bericksichtigt werden missen. Falls zwischen
beiden Schritten bestehende Zusammenhange und eventuell erforderliche
Ruckkopplungen beachtet werden, wie sie etwa in Abbildung 4 angedeutet
sind, kann dies durchaus zu der mit dem 12. RAndStV generell beabsichtigten
Zielsetzung beitragen, die Bestimmung des Auftrags des 6ffentlich rechtlichen
Rundfunks fiir seine Telemedienangebote starker zu strukturieren und damit
auch transparenter zu machen.3!

230 7u einer solchen erforderlichen Abwagung mit anderen denkbaren Angeboten siehe aus-
fuhrlicher unten, Abschnitt A.2.4.

231 sjehe hierzu ausfiihrlicher unten, A.1.3.2.
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1.

Priifen, welchen
publizistischen
Mutzen das
Angebot unter
Berlicksichtigung
der demokrati- 2
schen, sozialen
und kulturellen
Bediifnisse der
Gesellschaft stiftet.

l l

3.
Entscheiden, ob das Angebot unter
Abwagung des dadurch gestifteten Nutzens
und des damit verbundenen Finanzbedarfs
vom Auftrag umfasst ist.

Priifen, welchen
Finanzbedarf das
Angebot erfordert.

Abbildung 5: Der Drei-Stufen-Test als Nutzen-Kosten-Abwagung |l

Fir die Beibehaltung der im 12. RAndStV getroffenen Unterscheidung zwi-
schen den beiden ersten Prifstufen spricht auch, dass die auf der ersten
Prifstufe vorgegebenen Kriterien von den Gremien ,haufig schon bisher bei
der internen Willensbildung“?3? der Gremien berlicksichtigt wurden und sie von
daher auch an hierzu vorliegende (insbesondere rechts-)wissenschaftliche
Betrachtungen anknipfen kénnen.?? Hinzu kommt schlielich das pragma-
tische Argument, dass es bei einer logischen und dann eventuell auch pro-
zessualen Zusammenfassung der beiden ersten Priifstufen erforderlich ware,
begrifflich und sprachlich stets zwischen der sich dadurch ergebenden 6kono-

232 g0 der Hinweis in der Amtlichen Begriindung zu § 11f Abs. 4 RStV-E.
233 giehe oben, A.1.1.2.1.

mischen Stufung und der davon dann abweichenden, im 12. RAndStV vorge-
gebenen rechtlichen Stufung unterscheiden zu missen.

Aus diesen Griunden verzichten wir im Folgenden darauf, die beiden ersten
Prufstufen (wie in Abbildung 5 dargestellt) zu einer Stufe zusammenzufas-
sen: Vielmehr beibehalten wir (wie in Abbildung 4 dargestellt) diese Unter-
scheidung bei der weiteren 6konomischen Strukturierung der mit dem Drei-
Stufen-Test zu erfillenden Aufgaben, in Ubereinstimmung mit der in Teil
A.1. beschriebenen Rechtsgrundlage. Wir betrachten aber beide Stufen als
eng miteinander verzahnte Elemente einer Bestimmung des Nutzens neuer
bzw. veranderter Telemedienangebote, die die Rundfunkrate nicht in der im
RStV-E angelegten sukzessiven Abfolge priiffen missen, sondern wegen
ihrer mangelnden sachlichen Trennbarkeit integral prifen kénnen.

2.2. Die Bestimmung des publizistischen Nutzens
offentlich-rechtlicher Telemedienangebote

2.2.1. Medien als Wirtschafts- und Kulturgtter

Die Interpretation des Drei-Stufen-Tests als Nutzen-Kosten-Abwagung mag
vor allem bei der in Deutschland hauptsachlich aus rechtswissenschaftlicher
Sicht gefiihrten Diskussion Uber die Ausgestaltung unserer Rundfunk- und
Medienordnung ungewdhnlich erscheinen. Andererseits kdnnte die in der
Amtlichen Begrindung zu § 11f Abs. 4 RStV-E enthaltene Formulierung,
dass nur Angebote zulassig seien, die den Bedurfnissen nach einem Beitrag
fur die Demokratie, die Gesellschaft oder die Kultur gerecht werden, darauf
hindeuten, dass auch der Gesetzgeber — 6konomisch formuliert — diese
Angebote als Mittel zur Deckung von Bedirfnissen und somit als Nutzen
stiftende Giiter ansieht. Worin dieser Nutzen genau besteht und wie hoch er
ist, wird vom Gesetzgeber aber nicht naher spezifiziert, zumindest in § 11f
Abs. 4 RStV-E finden sich dazu mit Bezug auf die erste Prifstufe des Drei-
Stufen-Tests keine Ausfiihrungen. Diese Frage bedarf jedoch der Klarung,
wenn man den Drei-Stufen-Test als Nutzen-Kosten-Abwagung verstehen
und durchfuhren will.
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Dazu sind zunachst die vorliegenden verfassungsrechtlichen Ausfiihrungen
zur Bewertung des Nutzens offentlich-rechtlicher Rundfunkangebote heran
zu ziehen, die auch fir die Beurteilung des Nutzens offentlich-rechtlicher
Telemedien zu beachten sind,?3* gegebenenfalls auch an deren Besonder-
heiten und Unterschiede gegeniber linearen Angeboten angepasst werden
muissen. Daruber hinaus finden sich im Gebuhrenurteil vom September
2007 auch bereits explizit auf Telemedien bezogene Ausfihrungen.?®> Zu
bertcksichtigen sind auch die Ergebnisse rechtswissenschaftlicher Erorte-
rungen, wie auch anderer Disziplinen, die sich mit dem Wert oder Nutzen
von Medien im allgemeinen und von o&ffentlich-rechtlichen (Tele-)Medien im
Besonderen auseinandergesetzt haben, wie z. B. der Publizistik, der Politik-
wissenschaft, der Soziologie, der Kommunikationswissenschaft und der Wirt-
schaftswissenschaft.23¢

Deutlich wird aus all diesen Anséatzen ein fur die Medien, auch fir die Tele-
medien, charakteristischer ,Doppelcharakter“,?®” der sich daraus ergibt, dass
diese sowohl Mittel zur Befriedigung individueller, privater Bedirfnisse sind,
als auch dem kollektiven Ziel einer freien Meinungsbildung dienen.

Letzteres betont vor allem die Rechtswissenschaft. So hat in Deutschland
das Bundesverfassungsgericht in seiner standigen Rechtsprechung immer
wieder darauf hingewiesen, dass die Medien zur freien Meinungshbildung
beitragen, indem sie die bestehenden Meinungen verbreiten (Mediumfunk-
tion) und dadurch einen o6ffentlichen Diskurs ermdéglichen und anstoRRen,
innerhalb dessen diese Meinungen beeinflusst und ggf. auch verandert wer-
den (Faktorfunktion).?®® Sie leisten dadurch sowohl einen Beitrag zur Funk-

234 sjehe oben, A.1.1.2.
235 gjehe ebenda.
236 gjehe unten A.2.2.3.

237 y/qgl. statt vieler Kiefer (2005), 20, m. w. H.

238 Die Freiheit des Rundfunks dient nach der Interpretation des Bundesverfassungsgerichts
der freien individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildung. Freie Meinungsbildung vollzieht
sich hiernach in einem Prozess der Kommunikation, der darin besteht, dass Meinungen frei
geaullert, zur Kenntnis genommen und von den jeweiligen Zuhérern und Zuschauern als
Material und Impuls fiir die eigene Meinungsbildung (und ggf. nachfolgende -&uf3erung) ge-

tionsfahigkeit der demokratischen Gesellschaftsordnung, die informierte,
mindige und zur politischen Partizipation (zumindest Uber Wahlen) bereite
Burger erfordert, aber auch zur Erreichung anderer sozialer und kultureller
Bedirfnisse, die nicht durch die Politik, sondern durch andere Formen kol-
lektiver Willensbildung (z. B. durch zivilgesellschaftliches Engagement) ge-
staltet werden kdénnen. Auch diese beeinflussen die Funktionsfahigkeit und
Leistungsfahigkeit der Gesellschaft, sowohl was ihre allokativen Ergebnisse
(z. B. die wirtschaftliche Effizienz und Leistungsfahigkeit) betrifft, als auch
was ihre distributiven Ergebnisse anbelangt (z. B. die Fairness und Anreiz-
kompatibilitait der Einkommensverteilung, die Chancengleichheit oder die
kommunikativen Partizipationsmaoglichkeiten), die ihrerseits wiederum die so-
ziale Koharenz der Gesellschaft und damit auch die allokative Leistungs-
fahigkeit beeinflussen.?3°

Dass eine freie Meinungsbildung auch zum Nutzen derjenigen sein kann,
die sich als Sender und Empféanger an dieser Kommunikation beteiligen,
steht aus dieser Sicht, anders als bei einer 6konomischen Betrachtung, nicht
im Vordergrund. Sinn und Zweck freier Meinungsbildung ist vielmehr ihr
Beitrag zur Funktions- und Leistungsfahigkeit der Gesellschaft und der daraus
erwachsende Nutzen fir alle Mitglieder dieser Gesellschaft, also auch fir die-
jenigen, die zur freien Meinungsbildung weder als Sender noch als Empfanger
beitragen. Es ist mithin der Kollektivgutcharakter, der Wert der Medien fur die
Gesellschaft, der von der Rechtswissenschaft herausgestellt wird.

Demgegeniiber wird von Okonomen traditionell starker der Individualgut-
oder ,Warencharakter* der Medien betont. Der grundséatzlichen Sichtweise
dieser Disziplin entsprechend sind Telemedien, wie Medien allgemein,
Wirtschaftsgiter, die der Befriedigung privater Bedirfnisse dienen, etwa
nach Information oder Unterhaltung. Sie werden folglich von den ,Konsu-

nutzt werden. Indem Meinungs- und Informationsfreiheit als Jedermannsrechte betatigt
werden und im Rahmen offentlicher Dispute — auch mit wechselnden Rollen, bei offenem
Zugang — ineinander greifen, entsteht der Idee nach jenes 6ffentliche Kontinuum, das freie
Meinungsbildung mdglich macht.“ Stock (2003), 30.

239 Siehe dazu Kops (2008), 55ff.
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menten“ (bei Telemedien: den Nutzern oder ,Usern“) nachgefragt, weil sie
ihnen einen individuellen Nutzen stiften (,Konsumentennutzen) . Dieser ist
um so hdéher, je besser das Angebot den Praferenzen des Konsumenten
entspricht. Insofern bestimmt dieser individuelle Nutzen auch die Zahlungs-
bereitschaft und — bei einer entgeltlichen Bereitstellung Gber den Markt —
den Preis, den er zu zahlen bereit ist. Der Marktpreis ist dann, wie in der
Okonomie ublich, Ausdruck des individuellen Nutzens, den das Gut stiftet,
und die in einer Volkswirtschaft beobachtbaren Marktwirkungen sind Aus-
druck seines gesamtwirtschaftlichen Nutzens.

Dagegen haben andere, insbesondere wohlfahrtsékonomisch ausgerichtete
Arbeiten schon friih versucht, den von der Rechtswissenschaft hervorgeho-
benen Beitrag der Medien zur freien Meinungsbildung in ihre Theorie zu
integrieren, auch und vor allem in Deutschland.?*® Neuerdings werden sie
sogar in den Mittelpunkt der Uberlegungen gestellt.24* Hier wird gesehen,

240 siehe etwa die Lehrbiicher zur Mediendkonomie von Heinrich (1999) und Kiefer (2005), ver-
schiedene Beitrége in dem von Ridder u. a. (2006) herausgegebenen Sammelband mit ,Bau-
steinen einer Theorie des &ffentlich-rechtlichen Rundfunks* oder die Monographie von Lobigs
(2005).

241 Hutter (2006) z. B. entwickelt unter Bezug auf neuere amerikanische Arbeiten (insbesonde-
re Caves (2000)) eine ,Medientkonomik der Neuheit”, deren Zielsetzungen weitgehend mit
denjenigen Ubereinstimmen, die die Rechtswissenschaft von der freien Meinungsbildung
erwartet. Deutlich wird dies vor allem, wenn er auf S. 178 zwischen ,Marktarenen“ unter-
scheidet, auf denen wirtschaftlicher Wettbewerb herrscht (und auf denen — in unserer Ter-
minologie: Medien als Mittel der individuellen Bedurfnisbefriedigung gehandelt werden), und
“Qualitéatsarenen” (in unserer Terminologie: Medien als Mittel der freien Meinungsbildung):
.Der Unterschied liegt in den grundlegend verschiedenen Funktionen des gesellschaftlichen
Uberlebens, die die beiden Arenen erfiillen. In den Qualitdtsarenen geht es um Ausdrucks-
formen. Alte Inhalte werden wiederholt, neue werden ausprobiert. Im Publikum wird dariber
kommuniziert, welche Formen verstanden werden, welche mit Bedeutung aufgeladen wer-
den kénnen und welche nicht mehr als angemessener Ausdruck wahrgenommen werden.
Im sténdigem Spiel mit der Unterscheidung zwischen der Form des Inhalts und dessen Me-
dium entstehen neue Formerfindungen. Formerfindungen, also der Ausdruck selbst erhalt
einen Eigenwert. Der ist am deutlichsten ausgepragt und artikuliert in den Arenen der
Kunstgattungen. Aber die gleiche Verhaltenskompetenz der Ausdruckswertung wird in jeder
Arena erwartet, in der LebensaufRerungen durch Beobachtung, Wiederholung. Kommentie-
rung, Karikierung oder irgendeine andere Methode ,kunstlich* gemacht werden. Das gilt fir
den gesamten Bereich der so genannten ,Kulturaktivitaten“, einschlieBlich der Arenen der
Medienformate. In einem sehr weiten, aber durchaus zwingenden Sinn operieren auch die
oberflachlichsten reality-show-Formate mit kinstlerischen Mitteln. Hier wie dort wird die
Ausdrucksinformation des aufgefiihrten Werkes geliefert und die Eindrucksinformation der

dass die Medien nicht allein oder nicht einmal vorrangig einen unmittelbaren
individuellen Nutzen fur die Konsumenten bzw. Rezipienten stiften, sondern
dartber hinaus auch einen kollektiven Nutzen fir alle Gesellschaftsmit-
glieder.?#4?

Gesehen wird auch, dass auch Letzterer mittelbar die Wohlfahrt der einzel-
nen Gesellschaftsmitglieder beeinflusst, insofern also ebenfalls eine Form
des individuellen Nutzens darstellt. Dessen H6he bestimmt sich allerdings,
anders als der ,Konsumentennutzen“, nicht nach der Art und Menge der
vom Einzelnen als Konsument genutzten Medien, sondern nach dem Um-
fang, in dem der Einzelne als Birger an der Funktions- und Leistungsfahig-
keit der Gesellschaft partizipiert (wir bezeichnen diese Form des Nutzens
deshalb auch zwecks Unterscheidung vom oben eingefuhrten Begriff des
.Konsumentennutzens" im folgenden als ,Blirgernutzen“ ).

Diesen hier aus 6konomischer Sicht abgeleiteten ,Blirgernutzen” der Medien
setzen wir im Folgenden gleich mit dem Begriff des publizistischen Nutzens,
der von anderen Disziplinen, vor allem eben von der Rechtswissenschatft,
aber auch z. B. von der Publizistik und Journalistik (allerdings nicht einheitlich
und zum Teil auch widerspruchlich) verwendet wird: Wir verstehen in die-
sem Gutachten unter dem publizistischen Nutzen eines (Tele-)Medien-
Angebotes denjenigen Nutzen, den es dadurch stiftet  , dass es zur freien

Publikumswertung nachgefragt. — Die Parallelen zur verfassungsrechtlichen Sichtweise,
wie sie z. B. im Zitat der entsprechenden Uberlegungen von Stock (2003), siehe oben, Fn.
240, zum Ausdruck kommen, sind uniibersehbar, wenngleich Hutter (2006) sie in seinem
Text nicht zieht.

242 pus der 6konomischen Sicht, die die Medien primar als Mittel zur Befriedigung privater

Bedurfnisse betrachtet, sind externe Effekte demgegeniiber ungewiinscht: Sie beeintrachti-
gen die Lenkungsfunktion der Preise, weil ein Teil des Nutzens nicht dem Konsumenten,
sondern Dritten zuflie3t. Folglich werden externe Effekte als ,Marktmangel” betrachtet, die
es zu vermeiden gilt, etwa indem die Bereitstellung des Gutes auf diejenigen beschrankt
wird, die bereit sind, den dafuir geforderten Preis zu bezahlen (sog. Ausschluss) oder indem
die Folgen externer Effekte nachtraglich ,internalisiert* werden (z. B. durch Kompensations-
zahlungen, die die durch positive externe Effekte Begunstigten an die Bereitsteller entrich-
ten oder die die durch negative externe Effekte Geschéadigten von den Verursachern erhal-
ten). Siehe hierzu auch die nachstehenden Erlauterungen zu externen Effekten als Form
von Marktméngeln in Abschnitt A.2.2.2.
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Meinungsbildung, damit zur Funktions- und Leistungs
Gesellschaft und damit wiederum zum individuellen N
glieder dieser Gesellschaft beitragt.

fahigkeit der
utzen der Mit-

Abbildung 6 zeigt die Herleitung und

Funktion des in diesem Sinn definierten publizistischen Nutzens der Medien.

Mutzen der Medien

!

.

Medien als Mittel zur
Befriedigung privater
Bedirfnisse

Medien als Mittel
der freien
Meinungsbildung

L J

v

Starkung der Funktions-
und Leistungsfahigkeit
der Gesellschaft
("gesellschaftlicher
Mutzen")

:

unmittelbarer
individueller Mutzen
(fiir die Rezipienten/
"K.onsumenten”)

mittelbarer individueller
Mutzen (fir die "Birger"
als Mitglieder der
Gesellschaft)

‘

!

gesamter individueller Mutzen
der Medien als Summe aus
unmittelbarem "Konsumentennutzen”

und mittelbarem "Birgernutzen”

- publizistischer
Mutzen

Abbildung 6: Privater und gesellschaftlicher Nutzen der Medien

Abbildung 7 stellt diesen Doppelcharakter der Medien noch starker heraus.
Dort wird unterschieden zwischen Medien, die ausschlieRlich der Befriedi-
gung privater Bedurfnisse dienen und ausschlie3lich private Wirkungen ent-
falten, was die 6konomische Betrachtung der Medien als ,Waren" wiedergibt
(linker Teil von Abbildung 7), und Medien, die ausschlie3lich der freien Mei-
nungsbildung dienen, ohne zugleich private Bedurfnisse der Rezipienten zu
befriedigen (rechter Teil von Abbildung 7).

Funk- Medien als Mittel Medien als Mittel Medien als Mittel
tionen zur Befriedigung zur Befriedigung zur freien
van privater Bediirnisse | | privater Bediirfnisse Meinungsbildung
(Tele-) und als Mittel
medien zur freien
Meinungsbildung

Mutzen- | Junmittelb. individuellef Mutzen

arten ("Konsumentennutzeq”) mittélbarer "Biirgernutzen”
(Anteile) (= publizistischer Nutzen)
Mutzen- private value

arten :
Anteile) public value (im engen Sinne)

Abbildung 7: Der individuelle Nutzen der Medien fir den Konsumenten
und der publizistische Nutzen der Medien fir den Blrger

Beide Formen sind zwar denkmdéglich, materiell sind aber alle Medien dem
in Abbildung 7 ausgewiesenen mittleren Typus zuzuordnen. Die in Abbil-
dung 7 getroffene Unterscheidung ist dennoch hilfreich, weil sie die unter-
schiedliche Bedeutsamkeit der beiden Funktionen verdeutlicht (siehe den
unteren Teil von Abbildung 7):
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Bei einigen (Tele-)Medienangeboten dominiert die Funktion, individuelle
Bedirfnisse zu befriedigen (linke Gruppe in Abbildung 7). Die meisten
der in der sog. ,Negativliste" des RStV-E genannten Angebote,?* wie
z. B. Anzeigenportale, Preisvergleichsportale und Routenplaner, kénnen
dieser Gruppe zugerechnet werden. Bei diesen Angeboten ist der Markt-
erfolg ein wichtiger, méglicherweise sogar ein hinreichender Bewertungs-
malfistab des durch sie gestifteten Nutzens.

Andere (Tele-)Medienangebote (rechte Gruppe in Abbildung 7) dienen
zwar auch der Befriedigung privater Bedirfnisse (und ermdéglichen inso-
fern auch die Erfassung des dadurch gestifteten Konsumentennutzens
anhand von Marktdaten), tragen aber in allererster Linie zur freien Mei-
nungsbildung bei. Zu nennen sind etwa journalistisch-redaktionell veran-
lasste Internet-Foren und Blogs zu gesellschaftlich und politisch relevan-
ten Themen,?* die fur die freie individuelle und 6ffentliche Meinungsbil-
dung mittlerweile von erheblicher Bedeutung sind.?*> Bei ihnen dominiert
der publizistische Nutzen, der von ihrem Beitrag zur freien Meinungsau-
Rerung ausgeht. Markterfolge bilden hierfir keinen geeigneten Bewer-
tungsmalstab; zum Uberwiegenden Teil werden sie von diesen Anbie-
tern auch nicht angestrebt.

Bei wiederum anderen Medien sind beide Funktionen bedeutsam (mittlere
Gruppe in Abbildung 7). Dazu gehdren etwa die Online-Ableger der gro-
Ben deutschen Wochenzeitschriften (spiegel.de, kicker.de, focus.de,
stern.de)®% und Tageszeitungen (bild.de, welt.de, sueddeutsche.de,

243

244

245

246

Siehe unten, B.1.4.6.
Z. B. Blogger.com, wordpress.com oder kwick.de.

Siehe dazu etwa Neuberger/Nuernbergk/Rischke (2007), Quandt/Schweiger (2008). Das
wird mittlerweile auch von den Internet-Nutzern mehrheitlich so gesehen. In einer im Sep-
tember 2008 unter Internet-Nutzern durchgefiihrten Befragung stimmten der Aussage
"Blogs sind fir die Meinungsbildung wichtig, da dort unabhéngige Meinungen vertreten
werden" 17 % ,voll und ganz zu“ und 40 % ,eher zu“; 19 % stimmten ,eher nicht zu“ und 6 %
stimmten ,Uberhaupt nicht zu“. Siehe http://de.statista.com/statistik/diagramm/ studie/ 89007/
umfrage/zustimmung-zur-bedeutsamkeit-von-blogs-fuer-die-meinungsbildung/

Hier aufgelistet in der Reihenfolge des von Alexa (www.alexa.com) vorgenommenen Traffic
Ranking.

faz.net)?*” und die Online-Angebote der kommerziellen Rundfunkveran-
stalter (rtl.de, prosieben.de, satl.de).?*® Diese Angebote sind ertrags-
orientiert, und ihre (Werbe-)Einnahmen sind, anders als die Erlése aus
den Printausgaben bzw. den linearen Fernsehprogrammen, in der Ver-
gangenheit betrachtlich gewachsen und werden auch in Zukunft weiter
ansteigen.?*® Auch die grof3en Online-Communities, wie facebook.com, stu-
diverzeichnis.com, wer-kennt-wen.de, msn.com, schuelervz.net, myspace.
com oder meinvz.net,? erzielen betrachtliche Werbeerldse. Neben diesen
Markterfolgen tragen diese Angebote aber auch zur freien Meinungsbildung
bei, und sie stiften damit einen publizistischen Nutzen. Fir die Online-
Ableger der Printmedien und die Online-Angebote der kommerziellen Rund-
funkveranstalter ist dies offensichtlich und unstrittig, es gilt aber auch fur die
Online-Communities, die sich zumindest fiir ihre meist jugendlichen Nutzer
zu wichtigen Foren der freien Meinungsbildung entwickelt haben. Mit ei-
nem Modell, das ausschlie3lich die von ihnen ausgehende Befriedigung
privater Bedirfnisse betrachtet, wird man auch diesen Angeboten nicht
gerecht. Als Bewertungsmalf3stab miissen hier neben dem Markterfolg (als
Mal3stab des Konsumentennutzens) Kriterien des publizistischen Nutzens
einbezogen werden.

Dem publizistischen Nutzen entspricht dann dbrigens auch der englische
Begriff des ,Public Value" (siehe Abbildung 7, unten). Obwohl auch dieser Be-
griff, ebenso wie derjenige des publizistischen Nutzens (s. 0.) oder auch der-
jenige des ,gesellschaftlichen Mehrwerts* der Medien, nicht einheitlich verwen-
det wird,?%! erdffnet dies den Zugang zur umfangreichen angelséchsische De-

247

248

249

250

251

ebenda

ebenda
http://www.blogspan.net/2143-online-werbung-boomt-weltweit.html
www.alexa.com

Siehe Niggemeier (2008) oder Meyer (2008), S. 1, der darauf hinweist, dass es ,auch
jungst auf den Mainzer Tagen der Fernsehkritik ... nicht gelungen (sei), eine objektiv tiber-
prifbare Definition daflr zu liefern.“ — In der 6konomischen Debatte wird unter dem public
value z. B. zum einen die Summe aus individuellem Konsumentennutzen und mittelbarem
Birgernutzen verstanden (man konnte hier vom ,public value im weiten Sinn“ sprechen),
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batte, die um diesen Begriff allgemein gefuhrt wird,?? und speziell auch zu
dem Public Value Test, der in Grof3britannien seit 2007 vom BBC Trust durch-
gefiihrt wird und dessen Ubertragungsmaglichkeiten auf den deutschen Drei-
Stufen-Test noch untersucht werden miissen.?53

2.2.2. Marktergebnisse als unzuléanglicher MaR3stab
des publizistischen Nutzens von Telemedienangeboten

Unsere dkonomische Unterscheidung zwischen ,Konsumentennutzen“ und
.Blrgernutzen“ kénnte die Vermutung nahe legen, dass fir diejenigen Tele-
medienangebote, die ganz tUberwiegend auf die Befriedigung eines individu-
ellen Nutzens abzielen und nur in einem geringen Umfang zur freien indivi-
duellen und o6ffentlichen Meinungshildung beitragen, Marktergebnisse als
MalRstab fur die Bewertung des von ihnen gestifteten Nutzens herangezo-
gen werden kénnen.

Selbst davon kann aber nicht zwingend ausgegangen werden. Vielmehr sind
Marktergebnisse auch fur die Hohe des individuellen Nutzens, den sie den
Konsumenten bzw. Rezipienten stiften, nur ein begrenzt geeigneter Nutzen-
malfistab. Ursache hierfir sind sog. Marktméangel oder Marktunvollkommen-
heiten, aufgrund derer die vom Markt erbrachten Angebote mehr oder we-
niger stark von den Praferenzen der Nachfrager abweichen, im Extrem auch
gar kein marktliches Angebot zustande kommt.?>*

zum anderen wird nur denjenigen Teil des Nutzens als public value (dann: im engen Sinne)
verstanden, der Uber den individuellen Konsumentennutzen hinaus geht. Siehe unten, Ab-
schnitt A.2.2.4.

252 gjehe Meyer (2008), ders. (2008a), Collins (2009).

253 sjehe unten, A.2.2.4.6.

254 Der letztere Fall ist selten anzutreffen. Er wird bisweilen auch als ,Marktversagen* bezeich-

net (andere verwenden ihn als Oberbegriff fiir ein vom Markt gar nicht erbrachtes Angebot
und ein erbrachtes, aber von den Praferenzen der Nachfrager mehr oder minder stark ab-
weichendes Angebot im oben genannten Sinn von ,Marktméangeln“ oder ,Marktunvollkom-
menheiten“). Umgekehrt kann die Tatsache, dass Markte Angebote bereitstellen, nicht als
Nachweis fur dessen Marktfahigkeit angesehen werden. Vieles wird von Markten erbracht,
was bei ndherem Hinsehen nicht den Praferenzen der Nachfrager entspricht und insofern

Als wichtigste Formen solcher Marktmangel sind fir die Medienmérkte und im
vorliegenden Zusammenhang speziell fir die Telemedienmarkte zu erértern;2%>

1. externe Effekte, d. h. Wirkungen, die Uber den Kreis der am Marktaus-
tausch Beteiligten hinausgehen,

2. die begrenzte AusschlieBbarkeit vom Konsum, d. h. die Mdglichkeit pri-
vater Anbieter, denjenigen Nachfragern die Nutzung des Gutes vorzuent-
halten, die nicht bereit oder in der Lage sind, den daftir geforderten Markt-
preis zu entrichten,

3. die fehlende Additivitat der Kosten, d. h. von mit der Ausbringungsmenge
nicht linear ansteigenden Kosten,

4. die sog. asymmetrische Verteilung der Informationen zwischen den An-
bietern und Nachfragern des Gutes Uber dessen Eigenschaften,

5. die fehlende Ubereinstimmung zwischen den Préferenzen, die den Kon-
sumentscheidungen unter den fir eine rationale Wahl erforderlichen Be-
dingungen zugrunde gelegt werden, und denjenigen, die den tatsachli-
chen Konsumentscheidungen zugrunde liegen.

2.2.2.1. Externe Effekte

Eine wichtige Voraussetzung fir die volle Funktionsfahigkeit von Markten
besteht darin, dass sich ihre Wirkungen auf die an den Markttransaktionen
Beteiligten beschranken. Andernfalls kommt es zu positiven oder negativen
Lexternen Effekten”, die die Wohlfahrt Dritter, d. h. nicht an den Entscheidun-
gen Beteiligter beeinflussen.

Der oben bei der Definition des publizistischen Nutzens der Medien heraus-
gestellte Beitrag der Medien zur freien 6ffentlichen Meinungsbildung ist 6ko-
nomisch betrachtet ein solcher externer Effekt. Da dieser vom Markt nicht

geringere oder auch massive Marktmangel aufweist. Siehe hierzu allgemein Fritsch/Wein/
Ewers (2007), bezogen auf Medienmarkte auch Heinrich (1999), 21ff.,139ff., Schulz/Held/
Kops (2001), 107ff., Kiefer (2005), 130ff., Lobigs (2005), 49ff.

255 schulz/Held/Kops (2002), 107ff.
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abgegolten wird, tragen kommerzielle Angebote nur in dem (gesellschaftlich
suboptimalen) Umfang zur freien Meinungsbildung bei, in dem sie auf die
Anwendung des Ausschlusses verzichten (z. B. bei einer Werbefinanzie-
rung) oder diesen nicht durchsetzen kénnen (z. B. bei einer illegalen Weiter-
gabe der Inhalte an Dritte).?5¢ Umgekehrt kénnen die Medien durch die Be-
friedigung privater Bedurfnisse (speziell wenn die Konsumentenpréferenzen
Jntransitiv’ sind),?” auch negative externe Effekte verursachen, was bei
einer marktlichen Bereitstellung ebenfalls aul3er Betracht bleibt. Die Funk-
tion der Medien als einem Instrument zur Befriedigung privater Bedurfnisse
konkurriert dann mit ihrer Funktion als Medium und Faktor freier Meinungs-
bildung, und Angebote, die sich aus Erwerbsinteressen starker auf erstere
Zielsetzung konzentrieren, verursachen dann zugleich hdhere negative exter-
ne Effekte — mit nachteiligen Wirkungen fur die 6ffentliche Kommunikation und
den durch die Medien gestifteten Blrgernutzen.

2.2.2.2. Mangelnde Ausschliel3barkeit

Bei manchen Medien ist es technisch schwierig, zu teuer oder aus gesell-
schaftspolitischen Grinden nicht méglich, Personen von der Nutzung auszu-
schliel3en, die nicht bereit oder in der Lage sind, das geforderte Entgelt zu
entrichten (sog. ,fehlende AusschlieBbarkeit”). Ein privates Angebot kommt
dann nicht zustande.

Fir analoge lineare Rundfunkprogramme ist der Ausschluss und damit eine
Entgeltfinanzierung deshalb erst moglich geworden, seit diese infolge des
technischen Fortschritts, insbesondere der Digitalisierung, vergleichsweise
einfach ver- und entschlisselt werden kénnen. Gleiches gilt fir Telemedien-
angebote. Allerdings kann ein solcher Ausschluss mit gesellschaftspolitischen,

256 gsjehe hierzu den folgenden Abschnitt A.2.2.2.2.
257 siehe Abschnitt A.2.2.2.5.

insbesondere verteilungspolitischen Zielsetzungen kollidieren,?*® mdéglicher-
weise auch mit darauf bezogenen verfassungsrechtlichen Vorgaben.?%°

Moglich war demgegeniber schon immer der Ausschluss von Werbebot-
schaften, die in das Programm eingebettet sind, zunachst Ublicherweise in
der Form der sog. Unterbrecherwerbung, spéater auch durch Formen von
parallel zum Programm verbreiteter Werbung (z. B. auf ,split screens” oder
auf ,virtuellen* Banden) oder von in das Programm integrierten Themen und
Produkten (Product Placement).?8® Dadurch konnte Rundfunk im Ausland,
anders als in Deutschland, wo der kommerzielle Rundfunk erst Mitte der
achtziger Jahre zugelassen wurde, schon friilh kommerziell betrieben wer-
den. Ausschlie3bar sind bei diesem Finanzierungsmodell aber nicht die Pro-
grammangebote, sondern die darin eingebetteten Werbebotschaften, und
ausgeschlossen werden dabei nicht die Rezipienten der Programme, son-
dern diejenigen Werbung Treibenden, die nicht bereit sind, flir Werbezeiten
zu bezahlen. Die Programmangebote fungieren bei diesem Modell nur als
~Werberahmenprogramm®, mit dem die Aufmerksamkeit des Publikums auf
die Werbebotschaften gerichtet wird. Folglich werden die Programminhalte
und -gestaltungsmerkmale auch von dieser Zielsetzung bestimmt und nicht
von den Préaferenzen der Rezipienten. Daraus erklaren sich die ,negativen
Programmstruktureffekte* werbefinanzierter Angebote,?%! insbesondere die
Dominanz kommerzieller Interessen, die sich sowohl in der Auswahl der
Programminhalte zeigt (Stichworte: fehlende Angebote fiir nicht werberele-
vante Publika, Mangel an konsumkritischen Inhalten) als auch in der journa-
listischen, technischen und asthetischen Gestaltung (Stichworte: Aufmerk-
samkeit erheischend, simplifizierend, boulevardisierend und personalisie-
rend).?62 Der Markterfolg werbefinanzierter Angebote ist deshalb nur ein

2

a1

8 Schulz/Held/Kops (2002), 213ff.
259 ebenda, S. 55ff.
260 sjehe Kurp (2009a).

1 Zum Begriff und den Ausprégungen siehe Naheres bei Schulz/Held/Kops (2002), 137ff., mit
weiteren Literaturhinweisen.
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262 ependa
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begrenzt aussagefahiger Indikator fir den individuellen Nutzen, den diese
den Rezipienten stiften. Das gilt fiir lineare Rundfunkprogramme ebenso wie
fur nichtlineare werbefinanzierte Telemedien.

Durch die Digitalisierung kann ein solcher indirekter Ausschluss von Werbe-
botschaften gegenliber der Werbung treibenden Wirtschaft durch den direk-
ten Ausschluss von Programmangeboten gegeniber den Rezipienten er-
setzt werden, indem der Anteil der entgeltfinanzierten Angebote gegeniber
den werbefinanzierten Angeboten erhoht wird. Die Digitalisierung und die
Verbesserung von Abrechnungsverfahren vereinfachen es zudem, entgelt-
finanzierte Angebote mit einer geringeren Aquivalenz zwischen Nutzung und
Preis (Pay-per-Channel) durch Angebote mit einer hoheren Aquivalenz
(Pay-per-View) zu ersetzen, wobei der Markt hierfur zum Teil selbst Impulse
setzt (,Selbstregulierung®), aber auch hoheitlich unterstiitzt werden kann, etwa
durch den Schutz von Eigentumsrechten (,regulierte Selbstregulierung*).263

In dem Mal3, in dem beides geschieht, reduzieren sich die finanzierungsbe-
dingten Abweichungen zwischen dem von den Rezipienten gewiinschten
und dem vom Markt erbrachten Angebot. Zugleich steigen aber auch die
(vor allem sozial-, bildungs-, kultur- und verteilungs-)politischen Vorbehalte
gegeniiber einer Medienordnung, in der ein zunehmender Anteil der Ange-
bote nur mehr tber Entgelte und damit nach Maf3gabe der individuellen Zah-
lungsféahigkeit verfligbar ist,?64 vor allem bei Angeboten, die nicht nur der Be-
friedigung individueller Rezipientenwiinsche, sondern auch oder gar in er-
ster Linie der freien Meinungsbildung dienen.

263 zum Begriff und den Méglichkeiten einer regulierten Selbstregulierung siehe etwa Hoff-
mann-Riem (2000), Kops (2001), Vesting (2001), Schulz/Held (2004).

264 Dazu Schulz (1998), Schulz/Held/Kops (2002), 2007ff.

2.2.2.3. Subadditive Kosten

Eine weitere wichtige Voraussetzung fir die volle (allokative) Leistungsfahig-
keit von Markten ist die sog. Additivitat der Kosten, d. h. ein mit der Ausbrin-
gungsmenge linearer Anstieg der Produktionskosten. Bei den Medien ist
dies nicht der Fall. Fur sie sind subadditive Kostenverlaufe konstitutiv: Die
Stlickkosten steigen mit der Ausbringungsmenge (und auch mit der Breite
der Produktpalette) nur unterproportional oder sind sogar davon unabhéngig
(,fix"). Das ergibt sich in erster Linie aus der GréRenunabhangigkeit der Kos-
ten flr die erste Wertschopfungsstufe, die Produktion der Inhalte, die unab-
hangig davon sind, wie haufig die ,first copy" (z. B. der Text eines Buches,
die Mastercopy eines Films, die im Internet eingestellte Website oder der
von dort abrufbare Audio- oder Videofile) genutzt wird (sog. ,nicht rivalisie-
render Konsum). Das fihrt zu extrem hohen GréRenvorteilen der Produktion
(,economies of scale®), aufgrund derer die Stickkosten mit der Zahl der
Nutzungen rasch und durchgangig fallen (siehe die Kostenverlaufe in Ab-
bildung 8).2¢5 -- Ahnlich wirken Fiihlungsvorteile (,economies of scope*) als
andere Form subadditiver Kosten: Auch sie resultieren aus einer nicht rivali-
sierenden Mehrfachnutzung von Ressourcen (vor allem wieder: von Inhal-
ten) und dem damit verbundenen fehlenden oder nur unterproportionalen
Anstieg der Stickkosten, jetzt aber nicht bei einer Ausweitung der Ausbrin-
gungsmenge, sondern bei einer Verwertung auf anderen medialen Markten.25¢

265 7. B. belaufen sich die Stiickkosten einer Audiodatei, deren First Copy (im Jahr 2008)
10.000 € kostet, auf 1.000 €, wenn sie 10 mal genutzt wird, aber nur auf 1 €, wenn sie
10.000 mal genutzt wird, und nur auf 0.01 €, wenn sie 1 Million mal genutzt wird. -- Dieser
charakteristische asymptotische Verlauf ergibt sich unabhéngig von der absoluten Héhe der
Kosten der First Copy; in Abbildung 8 also sowohl fiir die fur das Jahr 2008 angenomme-
nen Kosten in Hohe von z. B. 10.000 € als auch fir die fir das Jahr 2000 angenommenen
Kosten in Hohe von z. B. 12.000 €. -- Zusétzlich sind aber auch die Kosten der sich an-
schlieBenden Wertschopfungsstufen und deren Vertrieb/Verbreitung mehr oder weniger
subadditiv, z. B. fir die Produktion der Inhaltetrager als Buch, Magnetband, CD/DVD oder
Speicherplatz fur Internet-Server.

266 g0 kann z. B. ein Zeitungsbericht ohne gréRere Kosten auch in einem Internet-Portal ver-
wertet werden, und ein linear ausgestrahlter Fernsehfilm lasst sich ohne gro3ere Kosten in-
nerhalb einer nicht linear genutzten Mediathek verwerten.
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Ublicherweise wird versucht, solche Fiihlungsvorteile mit GréRenvorteilen zu
kombinieren.

Diese subadditiven Kostenverlaufe erklaren die fur Medienmérkte beobacht-
baren starken Tendenzen zur horizontalen, vertikalen und diagonalen Kon-
zentration: Es kommt zu monopolistischen und oligopolistischen Angebots-
strukturen, zu einer Verminderung der Meinungsvielfalt und — je nachdem,
welche anderen Marktmangel von Gewicht sind — auch zu einer Verringe-
rung der Produktqualitat.?s” Die Markte kdnnen dies auch nicht selbst verhin-
dern (,Selbstregulierung). Allenfalls eine hoheitliche Regulierung, z. B. durch
proaktive MaRRnahmen zur Begrenzungen von Marktmacht und von (auch
crossmedialen) Unternehmenszusammenschlissen kann dem entgegenwir-
ken.

Dass diese Gefahr fir die Telemedien zur Zeit kaum gesehen wird, etwa im
Vergleich zu Printangeboten, erklart sich wohl daraus, dass in den letzten
Jahren infolge der Digitalisierung und der gesunkenen Kosten der Internet-
nutzung viele neue Anbieter und Angebote von Telemedien entstanden sind.
In Abbildung 8 zeigt sich dies durch die Verschiebung der Kostenkurve und
die damit verbundene Verlagerung des ,Nettonutzens*?¢ (als Differenz aus
Kosten und Konsumentennutzen) in den positiven Bereich, innerhalb dessen
das Angebot rentabel ist (bei einer marktlichen Abwagung kommerzieller An-
bieter) bzw. gesellschaftlich geboten (bei einer wohlfahrtsékonomischen Ab-
wagung, etwa durch hoheitliche Anbieter oder Akteure der nicht hoheitlichen
non-profit-Sektors).

Das verstellt den Blick darauf, dass private Anbieter, die eine Maximierung
ihrer Erlose anstreben, ganz unabhangig von den erwahnten Konzentra-
tionstendenzen und ungeachtet des digitalisierungsbedingten Markteintritts

267 Siehe hierzu ausfiihrlicher Kiefer (2005).

268 Dje hier zugrunde gelegte (in der Okonomie (bliche) Logik entspricht derjenigen, die wir
auch fur den Drei-Stufen-Test vorschlagen (Nutzen minus Kosten gleich Nettonutzen). Der
Begriff des Nettonutzens bezieht sich hier aber auf einen anderen Inhalt als derjenige, der in
Abschnitt A.2.1. als Erkenntnisgegenstand des Drei-Stufen-Tests eingefiihrt wurde.

neuer Anbieter einem hohen 6konomischen Druck unterliegen, ihre Ange-
bote am Mehrheitsgeschmack auszurichten und auf Angebote fiir kleine
Nutzerkreise (,Minderheiten“) zu verzichten: Je gréRer das Publikum ist, an
das sich ihr Angebot richtet, um so héher ist c. p. die erreichbare Ausbrin-
gungsmenge; um so hoher ist c. p. auch der Nettonutzen und damit der
Gewinn je abgesetzter Einheit (vgl. hierzu nochmals Abbildung 8, die zeigt,
dass die Stiickerlése durchgangig mit der Ausbringungsmenge steigen).25°
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Abbildung 8: Starke Kostendegression der Medien
als Ursache fur Konzentration und mangelnde Vielfalt

269 Diese Eigenschaft des Marktes, “more of the same” bereit zu stellen, ist durch die Modelle
der so genannten “TV-Economics™-Schule (siehe z.B. Hotelling (1929), Steiner (1952), Spence/
Owen (1977), Owen/Wildman (1992)) auch formal nachgewiesen worden. Sie ist Ausdruck ei-
nes bei den Medien bestehenden Marktmangels subadditiver Kostenverlaufe, der in den neu-
eren Lehrbiichern zur Medientkonomie als 6konomische Hauptursache fiir die mangelnde
Vielfalt kommerzieller Medienangebote betrachtet wird (siehe Heinrich (1999), 120ff.;
Schulz/Held/Kops (2002), 115ff.; Ludwig (2004); Hoskins/McFadyen/Finn (2004), Sjurts
(2004); Kops (2005), 346ff. Zu den damit verbundenen sozialen, kulturellen und politischen
Konsequenzen siehe z.B. Grant/Wood (2004), Helm u. a. (2005) oder Croteau/Hoynes (2006).
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Dabei ist der 6konomische Druck zum ,Mainstream” um so hoher, je starker
die Stlickkosten mit zunehmender Ausbringungsmenge fallen. Weil bei audio-
visuellen Angeboten die Subadditivitdt der Kosten im Zeitablauf digitalisie-
rungsbedingt steigt, sowohl auf der zweiten Wertschépfungsstufe der Kosten-
tragerproduktion (Stichwort: ,Entmaterialisierung”) als auch auf der dritten
Wertschdpfungsstufe der Verbreitung (Stichwort: das Internet als kostengin-
stiges universales Verteilmedium), wachst dieser Mainstream-Druck im Zeit-
ablauf; und fur die neuen elektronischen Medien ist er hdher als fur den Uber
eigene Netze verbreiteten (und damit insgesamt weniger subadditiven) linea-
ren Rundfunk oder gar fir die materialisiert verbreitete Presse. -- Durch die
Globalisierung der Medien wird diese Tendenz zum “more of the same” noch
verstarkt.270

Andererseits reduziert sich der Druck zum Mainstream, wenn thematisch
engere Angebote die Praferenzen kleiner Publika besser bedienen, diesen
einen héheren Nutzen stiften und damit auch hohere Stlckpreise ermogli-
chen (,long tail“).?’* In der Regel dirfte der mit einer Eingrenzung des Publi-
kums verbundene Anstieg der Stlickkosten aber wesentlich grof3er sein als
der damit zugleich durchsetzbare Anstieg des Verkaufspreises. Es bleibt
dann bei dem bereits erwahnten Mainstream-Druck (in Abbildung 9 zeigt
sich das darin, dass der Nettonutzen trotz eines mit der Ausbringungsmenge
fallenden Nutzens noch immer mit der Ausbringungsmenge ansteigt). Nur
fir wenige Angebote, die sich an (dann in der Regel zahlungsfahige) kleine
Publika richten, dirfte eine so hohe Zahlungsbereitschaft bestehen, dass sie
sich am Markt gegen die hohen GréRRenvorteile von Mainstream-Angeboten
durchsetzen kdnnen.?72

Diese konnen in der Regel auch nur Uber direkte Entgelte refinanziert wer-
den, weil eine Werbefinanzierung den uberdurchschnittlichen Nutzen, den

270 Hallin (2004), Kops (2006).
271 Anderson 2007

272 |n Abbildung 9 lage das Maximum des Nettonutzens fiir diese Angebote dann unterhalb der
maximalen Ausbringungsmenge.

die Angebote den Konsumenten stiften, nicht in die erforderlichen Uber-
durchschnittlichen Einklinfte umsetzen kann. Auch vor diesem Hintergrund
haben die Rundfunkréte bei der durch § 11f Abs. 4 RStV-E vorgeschriebenen
Abwagung zu prifen, ob die offentlich-rechtlichen Anstalten sich im Pre-
mium-Segment mit Telemedienangeboten zuriickhalten muissen, um den
kommerziellen Anbietern (und hier wohl vor allem der Qualitatspresse) Markt-
chancen zu belassen, die dann moglicherweise indirekt (Uber die Siche-
rung ihrer marktlichen Existenz) auch die Vielzahl und Vielfalt der in der
dualen Medienordnung insgesamt erbrachten Angebote erhdhen, eventuell
sogar positive Wirkungen auf die Qualitat anderer kommerzieller Anbieter
(Boulevardpresse, kommerzielle Fernsehveranstalter) oder auch der 6ffent-
lich-rechtlichen Angebote nach sich ziehen.?3

+ 4
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Menge

Kosten

Stiickkosten in % der first copy
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<
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Abbildung 9: Mangelnde Vielfalt der Medien
trotz eines hoheren Nutzens “individualisierter* Angebote

273 vgl. A.2.2.5.3.
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Auf der anderen Seite sind bei dieser Abwagung aber auch verteilungspolitische
Gesichtspunkte zu beachten. Weil hochwertige Angebote in der Regel nicht
durch Werbung, sondern nur Uber Entgelte refinanziert werden kénnen, wird
deren ausschlie3liche oder auch nur Giberwiegende Bereitstellung durch private
Anbieter mit gesellschaftlichen, insbesondere sozial- und verteilungspolitischen
Zielsetzungen kollidieren. Angeboten, die fur die freie 6ffentliche Meinungsbil-
dung wichtig sind, wird es deshalb auch in Zukunft an der oben erdrterten (,poli-
tischen") AusschlieBbarkeit fehlen, selbst wenn der Ausschluss technisch und
ohne grol3ere Kosten mdglich ist.?2”4 Eher gegeben ist er bei Angeboten, die pri-
mar der Befriedigung privater Bedurfnisse dienen, z. B. bei einigen der Tele-
medien, die in der sog. ,Negativliste* genannt sind,2’® bei Live-Ubertragungen
von Konzerten und bei bestimmten Sportveranstaltungen.?7¢

Massive GroRenvorteile der Medienproduktion verstarken im Ubrigen nicht
nur deren Mainstream-Orientierung, sondern sie fiilhren auch dazu, dass die
Meinungen der Medienrezipienten als Folge der mangelnden Vielfalt des
Medienangebotes tatsachlich an Vielfalt verlieren. In den Medien haufig ge-
auRerte Mehrheitsmeinungen werden noch bekannter, populéarer und vorbe-
haltloser ibernommen; selten anzutreffende Meinungen werden immer un-
bekannter und als Minderheitenmeinungen immer weniger Ernst genom-
men.?’” Das wiederum kann die Vielfalt der Meinungen weiter einschranken.?7®

274 gsjehe unten, A.2.2.2.6.

275 sjehe unten, B.1.4.6.

276 Die gesellschaftspolitische Diskussion iiber die Beschrankung von FuRballiibertragungen

auf Pay-TV-Anbieter zeigt aber, dass auch hieriiber sehr unterschiedliche Auffassungen be-
stehen.

277 Noelle-Neumann (1980) ist noch einen Schritt weiter gegangen, indem sie behauptete,

dass selbst urspriingliche Mehrheitsmeinungen an Einfluss verlieren, falls sie in den Medien
nicht als solche gekennzeichnet sind. Nach ihrer Theorie der ,Schweigespirale werden sie
dann von den Beflrwortern der Mehrheitsmeinungen, die dem Konformitatsdruck nicht
Stand halten und befiirchten, isoliert zu werden, nicht (mehr) 6ffentlich vertreten und da-
durch tatséchlich zu Minderheitenmeinungen.

278 Betriebswirtschaftlich ist eine solche ,Homogenisierung der Nutzerpréferenzen vorteilhaft,

wie z. B. aus der 6konomischen Clubgutertheorie abgeleitet werden kann. Diese Sichtweise
verdeutlicht, dass ein Anstieg der Klubgrof3e (des Publikums) nicht nur die Kosten je Club-
mitglied reduziert, sondern auch, dass bei einem Klub, dessen Mitglieder homogene Préafe-

Auch das ist ein Beispiel fiir den im ,Doppelcharakter” der Medien grundsétz-
lich angelegten und oben bereits allgemein angesprochenen Konflikt zwischen
ihrem individuellen Konsumentennutzen und ihrem publizistischen Nutzen.

2.2.2.4. Asymmetrisch verteilte Informationen

Die volle Funktionsfahigkeit von Markten setzt voraus, dass die Nachfrager
Uber die Produkteigenschaften ebenso gut informiert sind wie die Anbieter
(sog. symmetrische Verteilung der Informationen). Ist diese Voraussetzung
nicht erfullt, sind die Rezipienten nicht in der Lage, den durch die Angebote
gestifteten Nutzen einzuschéatzen; und dann ist es fur sie rational, ihre Ent-
scheidungen am Preis auszurichten. Schlechtere (und billigere) Angebote ver-
dréangen dann bessere (und teurere) Angebote (sog. ,adverse Selektion®).

Das Ausmald von Informationsasymmetrien und der damit verbundenen ad-
versen Selektion variiert mit der Art der Angebote. Bei (Tele-)Medien, bei de-
nen die Qualitatsmerkmale schwer erkennbar sind, ist es hoher als bei (Tele-)
Medien, die von den Rezipienten leicht inspiziert werden kénnen.?”® Das be-
deutet trotz aller erforderlichen Differenzierung, dass Angebote, bei denen der
Nutzen fur den einzelnen User im Vordergrund steht (die Angebote der ,Nega-
tivliste"), grundsétzlich eher inspizierbar sind und eher Uber den Markt bereit-
gestellt werden kdénnen als Angebote, bei denen der Beitrag zur freien Mei-
nungsbildung im Vordergrund steht.?8° Und es bedeutet auch, dass Marktwir-
kungen den (,Konsumenten“-)Nutzen Ersterer besser (oder zumindest weni-
ger schlecht) abbilden als den publizistischen Nutzen Letzterer.

Die sich bei allen Formen von Marktméangeln stellende Frage, inwieweit der
Markt in der Lage ist, seine Mangel selbst zu heilen, stellt sich bei der asym-
metrischen Informationsverteilung in besonderem Mal. Hingewiesen wird

renzen aufweisen, der (Grenz-)Nutzen des Klubgutes mit steigender Klubgréf3e weniger
stark zurtick geht als bei einem heterogenen Klub. Siehe Hansmeyer/Kops (1998).

279 zwischen den verschiedenen Telemedien bestehen diesbeziiglich groRe Unterschiede. Siehe
Schulz/Held/Kops (2002), 186ff.

280 sjehe A.2.2.1.
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dabei einerseits auf Mdglichkeiten der Anbieter, im eigenen Interesse Infor-
mationen Uber ihre Produkte offen zu legen (z. B. durch Referenzen, Zertifi-
kate oder Garantien), die die Asymmetrien verringern oder beseitigen (sog.
»signalling”), andererseits auf die Méglichkeiten der Nachfrager (z. B. in In-
ternet-Foren) zusatzliche Informationen tber die Angebote einzuholen (sog.
»signalling")..

Die mit dem Internet verbundenen Veranderungen der medialen Landschaft
werden deshalb auch sehr unterschiedlich beurteilt. Einerseits wird eine
damit verbundene Unlberschaubarkeit der Angebote beklagt, die erhthte
Informationsasymmetrien und eine verminderte Funktionsfahigkeit des
Marktes nach sich zieht. Andererseits werden die sich durch das Internet
eroffnenden Mdaglichkeiten begrif3t, Informationsasymmetrien zu beseitigen
und die Funktionsfahigkeit des Marktes zu steigern. Gerade fiir die Vielzahl
neuer Telemedien, fur die sich derartige Instrumente gerade erst entwickelt
haben oder noch entwickeln missen, muss diese Diskussion noch vertieft
werden.28!

2.2.2.5. Intransitive Praferenzen

Transitive Praferenzen bedeutet, dass die von den Marktteilnehmern unter
den konkreten Bedingungen getroffenen Entscheidungen (auf der Basis
sog. ,Marktpraferenzen) mit denjenigen Ubereinstimmen, die sie auch unter
einer rationalen Entscheidungsfindung férderlicheren Bedingungen (auf der
Basis sog. reflexiver Préaferenzen)?® treffen wirden.

Diese Annahme ist nicht immer erfllt. Manchmal weichen die ,Marktpraferen-
zen" von den reflexiven Praferenzen” ab.?82 Ob dies als Marktmangel anzu-

281 gjehe ebenda, anders etwa Schréder (2008), 89ff., Meyer-Lucht/Rott (2008), 7.

282 zyr Unterscheidung zwischen Marktpraferenzen und reflexiven Praferenzen siehe Lobigs (2005),
insb. 293ff.

283 gog. ,Turklingengeschéfte® sind ein bekanntes Beispiel: Die an der Tiir unter Zeitdruck und
mit suggestiven Methoden angebotenen und erworbenen Waren werden spater, unter bes-
seren Bedingungen (auf der Basis ,reflexiver Praferenzen) oft als Fehleinkauf erkannt;

sehen sind, ist unter Okonomen umstritten. Auch die Frage, bei welchen Gii-
tern und in welchem Umfang solche intransitiven Praferenzen praktisch rele-
vant sind, wird — wie z. B. die Diskussion uber die gesellschaftlichen Wirkun-
gen von gewalthaltigen Spielen im Netz zeigt?* — sehr unterschiedlich beant-
wortet.?8> Angesichts der Dynamik, mit der sich Telemedien derzeit ent-
wickeln, sind auch hierzu noch keine gesicherten Antworten maoglich.

Grundsatzlich bietet dieses Konzept aber die Mdglichkeit, die 6konomische
Theorie des Marktversagens mit einigen von anderen Disziplinen angefihr-
ten Beeintrachtigungen des publizistischen Nutzens von Medien zu verknup-
fen. Die etwa vom Bundesverfassungsgericht betonte hohe Suggestivkraft
des Rundfunks kann dann — als eine Form intransitiver Préferenzen — in die
Okonomische Theorie integriert werden, ebenso wie etwa die von Medien-
wissenschaftlern kritisierte extensive Nutzung bestimmter Telemedien (vor
allem von interaktiven Computerspielen), die auch von den Nutzern selbst
als schadlich oder gar pathologisch bewertet wird, wenn man sie dazu unter
glnstigeren (z. B. Labor-)Bedingungen befragt.28¢

Marktliche Anbieter kdnnen sich in der Verfolgung ihrer Erwerbsinteressen
intransitive Praferenzen zunutze machen. Indem sie (Tele-)Medien mit stark
suggestiven Inhalten oder Gestaltungsmerkmalen anbieten,?®” sprechen sie
die Marktpraferenzen der Rezipienten an und maximieren deren individuel-
len Nutzen. Das vermindert andererseits den Wert, den diese Angebote fir

dementsprechend hat der Gesetzgeber fir solche ,Turklinkengeschéfte* weitergehende
Rucktrittsrechte geschaffen.

284 \/gl. Richard/Schéning (2007), Grimm/Rhein/Clausen-Muradian (2008).
285 giehe Schulz/Held/Kops (2002), 203ff.

286 giehe Kratzer (2008) mit weiteren Literaturhinweisen, siehe auch: o. V.: Digitale Spielwelten.
Uber gute Gefiihle und grosse Gefahren, hitp://www.medienforum.nrw.de/develop/fileadmin/
medienforum/content/bilder_downloads/magazin/magazin_0208/pdf_dateien/

Digitale_ Spielwelten_Fritz.pdf

287 stichworte: Simplifizierung, Boulevardisierung, Personalisierung. In diesem Zusammen-

hang ist auch die in der Amtlichen Begriindung zum 12. RStV-E, enthaltene Erlauterung der
Regelung von Interesse, nach der "auch Unterhaltung ...einem 6ffentlich-rechtlichen Ange-
botsprofil entsprechen” solle, um eine "Trivialisierung" und "Boulevardisierung" zu vermei-
den. Siehe dazu oben, A.1.1.2.2.1.
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die freie Meinungsbildung haben.?8 Auch intransitive Praferenzen sind somit
eine Ursache fur die erwahnte Rivalitat zwischen dem individuellen Nutzen
und dem publizistischen Nutzen der Medien, und die mit einer Beeintrachti-
gung des publizistischen Nutzens verbundenen Wohlfahrtsverluste kénnen
hoher sein als die direkten Wohlfahrtsgewinne, die sich fiir die Rezipienten
durch die verbesserte Bedienung ihrer Marktpraferenzen ergeben.?® Fir den
einzelnen Rezipienten bestehen auch keine Anreize, auf den Konsum solcher,
intransitive Praferenzen ausnutzender Angebote zu verzichten, weil er da-
durch deren Markterfolg (und die Beeintrdchtigung des publizistischen Nut-
zens) nur in einem verschwindend geringen Mal3 reduzieren wiirde, wahrend
sein individueller Nutzen durch einen solchen Verzicht merklich abnéhme.2%°

288 Mit zunehmender Kommerzialisierung der Medien diirfte der 6konomische Druck auf die
Anbieter steigen, intransitive Préferenzen in ihre Geschaftsmodelle einzubauen, selbst
wenn dadurch die Qualitat und Glaubwiirdigkeit der Medien insgesamt in einem fir alle An-
bieter schadlichen Umfang beeintrachtigt wird (das spieltheretische ,Gefangenendilemma®).
Das stellt die Verbindung her zu der etwa in der Publizistik oder Medienethik gefiihrten Dis-
kussion Uber die gesellschaftliche Verantwortung der Medien und Uber die Frage, wie diese
mit einer ertragswirtschaftlichen Zielsetzung vereinbar ist. Siehe hierzu Gohler u. a. (2008).

289 Siehe A.2.2.2.1.

290 Man kann Marktpréferenzen bedienende Medien deshalb auch als Medien mit negativen

externen Effekten betrachten, sie sind dann eine Auspragung dieser oben bereits erdrterten
Form von Marktmangeln. Es ergibt sich dann wiederum das ,Gefangenendilemma®“, vor dem
der einzelne Burger steht, wenn ihm eine Gemeinwohl schadigende Verhaltensweise einen in-
dividuellen Nutzen verschafft. Einen Ausweg bietet dann nur das hoheitliche Verbot, bei beob-
achtbarem Gemeinwohl schadigendem Verhalten mdoglicherweise auch die soziale Sanktio-
nierung (vgl. Schulz/Held/Kops (2001), 21ff.). Lobigs (2005), 293ff., hat daran anknupfend den
Versuch unternommen, den o&ffentlich-rechtlichen Rundfunk als Institution zur Bereitstellung
Jmeritorischer Fernsehleistungen* zu rechtfertigen. Die Meritorik braucht als Begriindung des
offentlich-rechtlichen Rundfunks andererseits gerade nicht bemuht zu werden, wenn man kon-
zidiert, dass die Marktpréaferenzen von den reflexiven Praferenzen abweichen (vgl. dazu Kops
(2005), 355ff.). Die Okonomie, die ihren Modellen grundsétzlich die Annahme der ,Konsu-
mentensouveranitat* zugrunde legt, tut sich damit schwer; fiir andere, empirisch ausgerichtete
Gesellschaftswissenschaften ist es demgegeniiber nicht strittig, dass es den meisten Rezi-
pienten an der ,Konsumentensouveranitat* (dort dann etwa als ,Medienkompetenz“ bezeich-
net) fehlt, um den publizistischen Nutzen (,reflexive Préferenzen“) von Medien beurteilen zu
kénnen. Fiir eine Ubersicht (iber die hierzu z. B. von der Landesanstalt fiir Medien NRW
in Auftrag gegebenen Forschungsprojekte siehe http://www.lfm-nrw.de/forschung/projekte/
abgeschlossen/.

2.2.2.6. Fehlende kommunikative Chancengleichheit

In sozialen Marktwirtschaften wird es aus gesellschaftspolitischen Erwagun-
gen als erforderlich erachtet, dass bestimmte Giter, die der Befriedigung
von Grundbedirfnissen dienen, allgemein zugénglich sind und/oder dass
ihre Verteilung zumindest weniger ungleich ist als die ,Ausgangsverteilung“
(der Einkommen und Vermdgen). Dazu gehéren in Deutschland auch Giiter
der informationellen Grundversorgung“: Wirden alle zur freien Meinungs-
bildung beitragenden Medienangebote entgeltlich Uber Méarkte bereit ge-
stellt, wiirden vermutlich gerade diejenigen Bevdlkerungsgruppen nicht hin-
reichend versorgt, deren Einbeziehung in die freie Meinungsbildung als be-
sonders wichtig angesehen wird. Es fehlte die ,kommunikative Chancen-
gleichheit*; und es kdme zu Ungleichheiten in der Einkommens- und Ver-
mogensverteilung, und damit verbunden auch in den Bildungs- und Er-
werbschancen und in den Chancen, in der 6ffentlichen Kommunikation indi-
viduellen oder gruppenspezifischen Interessen Gehér zu verschaffen. Sozia-
le Ungleichheiten wirden sich damit im Zeitablauf verstarken; soziale Seg-
mentierung und Desintegration und eine beeintrachtigte Funktions- und
Leistungsfahigkeit der Gesellschaft konnten die Folgen sein.

Auch aus diesem Grund kénnen Marktwirkungen alleine, etwa der Markter-
folg von Telemedien mit hochwertigen Inhalten fir zahlungskraftige Zielgrup-
pen, nicht den publizistischen Nutzen von Medien zum Ausdruck bringen
(selbst wenn die oben erwdhnten allokativen Marktméangel nicht vorliegen).
Vielmehr kommt es auch darauf an, welchen Bevdlkerungsgruppen die An-
gebote (nicht) zuganglich sind und in welchem MaR} dadurch ihre freie Mei-
nungsbildung ermdéglicht bzw. eingeschréankt wird. Und es kommt wiederum
darauf an, ob bei den Angeboten vor allem der individuelle Nutzen fiir den ein-
zelnen Rezipienten im Vordergrund steht (fir den eine Verteilung nach MalR3-
gabe der individuellen Zahlungsféahigkeit und -bereitschaft gesellschaftspoli-
tisch eher akzeptiert wird) oder der publizistische Nutzen fir die Gesellschaft.
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2.2.2.7. Fehlende Aquivalenz von Nutzen und Kosten

Bei Uiber Mérkte bereitgestellten Gutern korrespondiert der durch sie gestiftete
Nutzen Ublicherweise mit den fiir ihre Bereitstellung zu entrichtenden Finan-
zierungsbeitragen (,Aquivalenzprinzip®). Bei dem durch Medien gestifteten
publizistischen Nutzen ist dies nicht der Fall (siehe die obige Interpretation der
freien Meinungsbildung als einem offentlichen Gut bzw. als Folge externer
Effekte).

In dem Mal3, in dem die kommerziellen Medien nicht Gber direkte Entgelte,
sondern Uber Werbung oder andere indirekte Einnahmen (Sponsoring, Trans-
aktionsgeschéafte etc.) finanziert werden, fehlt diese Aquivalenz aber auch fiir
den individuellen ,Konsumentennutzen“ (,You pay when you wash, not when
you watch®). Wie sich der Nutzen dieser Angebote auf die einzelnen Bevélke-
rungsgruppen verteilt, ist dann Uber Marktergebnisse nicht erkennbar.

Eine solche fehlende Aquivalenz zwischen Nutzen und Finanzierungsbeitrag
wird in der 6konomischen Theorie grundséatzlich als Marktmangel betrachtet
(vor allem mit Blick auf die dann fehlende Lenkungsfunktion der Preise und
falsche Anreizwirkungen). Bei bestimmten Gitern, zu denen auch Guter der
sinformationellen Grundversorgung” zéhlen kénnen, kann eine marktliche Er-
bringung dennoch geboten sein, wenn dadurch andere, hdherrangige Ziele
erreicht werden. So kénnte im vorliegenden Zusammenhang eine Werbe-
finanzierung (=keine Aquivalenz) einer Entgeltfinanzierung (=Aquivalenz)
vorgezogen werden, weil diese eine hohere ,kommunikative Chancenge-
rechtigkeit” herstellt, zumindest fir solche Angebote, bei denen eine Entgelt-
finanzierung gerade diejenigen Bevdlkerungsgruppen ausschlésse, die hier-
durch erreicht und an der freien individuellen und o6ffentlichen Meinungs-
bildung beteiligt werden sollen. Das Beispiel verdeutlicht nochmals, dass die
verschiedenen Formen von Marktméangeln nicht immer unabhéngig voneinan-
der sind, bisweilen auch ein Marktmangel akzeptiert werden muss, um einen
anderen, als nachteiliger erachteten Marktmangel zu vermeiden.

2.2.2.8. Zwischenergebnis

Telemedien kennzeichnen sich, wie Medien generell, durch ihren Doppel-
charakter: Sie dienen zum einen als ,Wirtschaftsguter* der individuellen Be-
darfnisbefriedigung; der daraus fiir den Einzelnen resultierende Nutzen héangt
von seinen Marktpraferenzen und der dadurch bestimmten Art und Menge
der ,konsumierten“ Medienangebote ab (,Konsumentennutzen®). Zum ande-
ren beférdern Medien als ,Kulturgiter* das Kollektivgut der freien Meinungs-
bildung, das zur Funktions- und Leistungsfahigkeit der Gesellschaft beitragt.
Darin besteht der ,Blrgernutzen” oder ,publizistische Nutzen“ der Medien.
Dieser stiftet wiederum auch den einzelnen Mitgliedern der Gesellschaft
einen individuellen Nutzen, dessen Hohe allerdings (anders als der ,Konsu-
mentennutzen) nicht vom Umfang abhéngt, in dem der Einzelne die Medien
nutzt, sondern davon, wie er als Birger an der Funktions- und Leistungsfa-
higkeit der Gesellschaft partizipiert.

Medien, die ausschlieBlich der individuellen Bediirfnisbefriedigung dienen, ohne
zur freien Meinungsbildung beizutragen, bilden ebenso einen nur theoretisch
vorstellbaren Grenztypus wie Medien, die ausschlieflich der freien Meinungsbil-
dung dienen, ohne individuelle Bedirfnisse zu befriedigen; tatséachlich tberla-
gern sich beide Funktionen. Es gibt allerdings grof3e Unterschiede bezuglich ih-
rer relativen Bedeutsamkeit, und daraus resultierende Unterschiede in der rela-
tiven Hohe des durch sie bewirkten ,Konsumentennutzens* einerseits und Bir-
gernutzens® (publizistischen Nutzens) andererseits (vgl. dazu den unteren Teil
in Abbildung 10, die die Ergebnisse des letzten Abschnittes zusammenfasst).

Folglich eignet sich der Markt auch in unterschiedlichem Malf3 als Bereitstel-
lungsverfahren, und der publizistische Nutzen von Medien kann in unter-
schiedlichem MaRR anhand von Marktergebnissen beurteilt werden: (Tele-)
Medien, die priméar der Befriedigung privater Bedirfnisse dienen und damit
primar von der individuellen Wertschatzung ihrer Rezipienten abh&ngen,
kénnen grundsétzlich eher tUber den Markt bereitgestellt werden; bei ihnen
sind Marktergebnisse auch ein besser geeigneter MaRRstab fur die Hohe des
durch sie gestifteten (individuellen) Nutzens. Dagegen ist der Markt zur Be-
reitstellung von Medien, die in erster Linie der 6ffentlichen Meinungsbildung
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dienen, kein geeignetes Verfahren, und Marktergebnisse sind hier auch kein
geeigneter MaRstab fir die Hohe ihres publizistischen Nutzens.

Dieser Befund lasst sich im Einzelnen aus der 6konomischen Theorie der
Marktmangel herleiten. Dadurch wird zum ersten deutlich, dass sich der Bei-
trag zur freien Meinungsbildung, den die Medien leisten, nicht nur oder nicht
einmal vordringlich auf den internen Nutzen fur die ,Konsumenten® be-
schrankt, sondern zu einem erheblichen Teil auf andere, letztlich auf alle
Mitglieder der Gesellschaft erstreckt. Externe Effekte, hier vor allem positive
externe Effekte, die Gber den Markt nicht abgegolten werden, erklaren somit
wesentlich, warum der publizistische Nutzen von Medien bei einer rein
marktlichen Erbringung hinter dem gesellschaftlich winschenswerten (in
Deutschland vor allem vom Bundesverfassungsgericht eingeforderten) Aus-
malfd zurtckbleibt. Daneben existieren aber auch andere Formen von Markt-
mangeln (vgl. die linke Spalte von Abbildung 10), aufgrund derer Markter-
gebnisse nicht in der Lage sind, den durch die Medien gestifteten publizisti-
schen Nutzen auszudriicken.

In der rechten Spalte von Abbildung 10 sind stichwortartig einige Folgen
dieser Marktméngel angedeutet, die deren publizistischen Nutzen beein-
trachtigen, wobei diese Stichworte Uberwiegend Disziplinen entstammen, in
denen sie (dort meistens auch nicht unter Riickgriff auf 6konomische Uber-
legungen) intensiver erdrtert wurden: mehr oder minder starke Verstol3e ge-
gen das Gebot der Tendenzfreiheit der Medien, unterschiedlich hohe Man-
gel in der Vielfalt und Qualitat der Medien, ein unterschiedlicher Umgang mit
mangelnder Medienkompetenz der Nutzer, ein unterschiedlich hohes Aus-
malfd der durch die Medien bewirkten Gemeinwohlorientierung und -férderung,
wie auch unterschiedlich starke Abweichungen von der gesellschaftlich ge-
winschten Verteilung des durch die Medien gestifteten Nutzens.

Da sich die 6konomische Theorie einer theoretisch-abstrakten Sprache be-
dienen muss, um auf alle Guter angewandt werden zu kénnen,??* kann sie

291 Marktmangel sind z. B. wesentliche Bestandteile der Gesundheitsdkonomie, der Bildungs-
okonomie, der Umweltékonomie oder der Theorie natirlicher Ressourcen.

sich mit den Besonderheiten der Medien zwangslaufig nicht so prazise aus-
einandersetzen wie z. B. die Publizistik oder Journalistik, fir die die Medien
den einzigen oder zentralen Erkenntnisgegenstand bilden. Schon aufgrund
dieser terminologischen Unterschiede ist es der 6konomischen Theorie noch
nicht gelungen, die Argumente dieser Disziplinen vollstandig zu integrieren.?®?

Welche Marktméangel bei den verschiedenen Medienarten und -inhalten, spe-
ziell auch bei Telemedien, auftreten, wie gravierend diese Mangel sind und
inwieweit der Markt selbst in der Lage ist, sie zu korrigieren oder zu verhin-
dern (,Selbstregulierung"), eventuell mit hoheitlicher Unterstiitzung (,regulierte
Selbstregulierung®), ist deshalb auch innerhalb der Okonomie umstritten.2°3

Unstrittig ist aber, dass das AusmalR von Marktméangeln bei Medien, die
priméar der Befriedigung individueller Bedurfnisse dienen, tendenziell gerin-
ger ist als bei Medien, die vor allem der freien Meinungsbildung dienen. Das
gilt nicht nur fiir externe Effekte, fir die dieser Zusammenhang qua Definition
besteht, sondern z. B. auch fiir die Asymmetrie der Informationsverteilung zwi-
schen Anbietern und Nachfragern, die bei den ersteren (Beispiel fiktionale Un-
terhaltung) geringer ist als bei den letzteren (Beispiel politische Berichterstat-
tung), oder fur die fehlende AusschlieBbarkeit, die sich, z. B. bei einer ersatz-
weise gewahlten Werbefinanzierung, in mangelnder Tendenzfreiheit nieder-
schlagt: Fur Angebote, die primar der freien 6ffentlichen Meinungsbildung die-
nen, ist dies weniger akzeptabel als fir Angebote, bei denen der Warencha-
rakter und der Nutzen fur den einzelnen Rezipienten im Vordergrund steht.%*

292 Auf der anderen Seite ist gerade die Okonomie gefordert und wohl auch in der Lage, einer
ausschlieBlich auf den Warencharakter der Medien abgeleiteten Politik entgegen zu treten,
wie sie insbesondere von Teilen der Europaischen Kommission verfolgt wird.

293 Massive Marktméngel auf Medienmérkten haben z. B. Heinrich (1999), Grant/Wood (2004),
Helm u. a. (2005), Kiefer (2005), Lobigs (2005) oder Holznagel/Dorr/Hildebrand (2008) aufge-
zeigt. Andere Okonomen sind der Ansicht, dass diese Mangel nicht héher sind als auf ande-
ren Markten. Siehe aktuell etwa Meyer-Lucht/Rott (2008) oder Schroder (2008).

In Abbildung 10 wird dieser Zusammenhang zwischen der unterschiedlichen Bedeutsamkeit
der verschiedenen Medienangebote fur die freie Meinungsbildung und der unterschiedli-
chen Starke dieser Marktmangel durch die GréRe der Punkte in den verschiedenen Zellen
zum Ausdruck gebracht.

294
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Medien als Mittel
zur Befriedigung
privater Bediirfnisse

Medien als Mittel
zur Befriedigung
privater Bediirfnisse
und Mittel zur freien
Meinungsbildung

Medien als Mittel
zur freien
Meinungsbildung

1. allokative Marktmange!

1. Folgen allokativer Marktmangel

a) Existenz externer Effekte

L

a) mangelnde Gemeinwohl-

Mutzen und Kosten

* ® ® orientierung und -férderung
b) fehlende Ausschlief3- .| b} mangelnde Tendenzfreiheit (gegen-
barkeit - * ® ® geniiber kommerziellen Interessen)
c) fehlende Additivitat c) mangelnde Vielfalt
der Kosten > * o ® >
d) fehlende Symmetrie der N |d) mangelnde Qualitat
Infarmationen " * . o
g) fehlende Transitat d. Kon- e) mangelnde Beachtung/Starkung
sumentenpraferenzen > * . ® " von Medienkompetenz
2. distributive Marktmangel 2. Folgen distributiver Marktmangel
a) fehlende Gerechtigkeit d. N _|a) fehlende (Chancengerechtigkeit
Ausgangsverteilung " * ot @ der} Zuganglichkeit der Angebote
b) fehlende Aguivalenz von . - . . »| b} fehlende Aquivalenz zwischen

Mutzen und Traglast

unmittelbarer indivilueller Nutzen

mittelbarer inu:liuiu:luelln:ar ("publizistischer") Mutzen

Abbildung 10: Art, Starke und Folgen von Marktméangeln bei den Medien
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2.2.3. Malistébe des publizistischen Nutzens
von Telemedienangeboten

2.2.3.1. Publizistische Qualitat als MaRRstab
des publizistischen Nutzens von Telemedienangeboten

In dem Malf3, in dem der publizistische Nutzen von Telemedienangeboten
nicht durch ihren Markterfolg zum Ausdruck kommt, riickt die Benennung
hierfir geeigneter Bestimmungsgriinde noch starker in den Vordergrund.
Man muss nicht so pessimistisch sein wie Russ-Mohl (1992), 85, der diese
Aufgabe mit Bezug auf die Definition von Qualitat im Journalismus mit dem
Versuch verglich, einen Pudding an die Wand zu nageln. Richtig ist aber
zweifellos, dass die seit Langem aus verschiedenen Perspektiven gefiihrte
Diskussion dartiber, welche Kriterien den publizistischen Nutzen von Medien
bestimmen, bislang keine eindeutigen und einheitlichen Antworten hervorge-
bracht hat; zumindest keine Kriterien, die ahnlich eindeutig, eindimensional
und quantifizierbar sind wie der in Hellern und Pfennigen bezifferbare Markt-
erfolg.

Andererseits existiert eine lange und umfangreiche Rechtsprechung und
Rechtsauslegung uber den Nutzen linearer 6ffentlich-rechtlicher Rundfunk-
angebote und Uber den 6ffentlich-rechtlichen Funktionsauftrag,?®® der zur Be-
antwortung dieser Frage herangezogen werden kann und muss. Zum Teil
mussen diese Arbeiten allerdings den Besonderheiten nicht-linearer Tele-
medien angepasst und fortentwickelt werden.?®® Dazu finden sich auch
schon im Gebihrenurteil vom September 2007 erste Ausfiihrungen.?%”

Neben der Rechtswissenschaft haben sich auch andere Disziplinen mit dem
publizistischen Nutzen von Medien im Allgemeinen und von Telemedien im
Besonderen befasst. Vor allem die Publizistik hat eine Fille von Befunden
zum publizistischen Nutzen der Medien und zu deren Determinanten vorge-

295 sjehe oben, A.1.1.2.
296 gjehe oben, A.1.1.2.5.
297 ebenda

legt, obwohl diese sich naturgemaR ganz Uberwiegend auf lineare Pro-
grammangebote beziehen und insofern an die Besonderheiten nicht-linearer
Telemedien angepasst werden muissen.?%

So haben z. B. Schatz/Schulz (1994) in einer viel beachteten Arbeit die Be-
stimmungsgrinde der Professionalitat und der Vielfalt von Medien zu sys-
tematisieren versucht. Dabei haben sie die ,Professionalitat” und die ,Viel-
falt* als wesentliche Bestimmungsgrof3en fir die Qualitdt der Medien her-
vorgehoben und die hinter diesen beiden Merkmalen stehenden Faktoren
systematisiert (vgl. die Abbildungen 11 und 12). Nicht erdrtert wurde aber
die weitergehende Frage, in welcher Weise und in welchem Umfang Profes-
sionalitat und Vielfalt ihrerseits den publizistischen Nutzen von Medien be-
einflussen.

2% |n diese Richtung gehen Uberlegungen von Neuberger/Tonnemacher (2003), Fasel (2005),
Neuberger (2006), ders. (2007), Neuberger/Nuernbergk/Rischke (2007), Alterman (2008),
Vogel (2008), Meyer-Lucht (2008a), ders. (2008b), Kurp (2009), ders. (2009c), Niggemeier
(2009).
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[ Professionalitéat ]

inhaltlich

] [ gestallterisch

)

journalistisch

J [ asthetisch/kiinstlerisch ] [ Verstandlichkeit

)

_[

Analytische Qualitat ]

_[

Deskriptive Qualitat ]

—[ Sachgerechtigkeit ]

—[ Richtigkeit

—[ Relevanz

—[ Unparteilichkeit ]

—[ Fairness

)

—[ Neutralitat

)

Quelle: in Anlehnung an Schatz/Schulz (1992), 705

Abbildung 11: Bestimmungsgréen der Professionalitat von Medien

[ Vielfalt ]

[ strukturellle Vielfalt ] [ inhalltlich ]

[ Informationsvielfalt ] [ Meinungsvielfalt ]

|_[ Interessen }

_[ Aktfeure J

Individuen ]

Soziale Einheiten ]

_[ Thgmen ]

Themenkategorie ]

Themenmerkmal ]

Quelle: in Anlehnung an Schatz/Schulz (1992), 694

Abbildung 12: BestimmungsgréR3en der Vielfalt von Medien

Auch Wyss (0.J, S. 2), der sich an der Qualitatsdiskussion in einer fiir Oko-
nomen sympathischen Weise beteiligt, indem er die Qualitatsdefinition nach
der Norm der Internationalen Standard Organisation (ISO 8401) auf die Me-
dien anwendet (,Qualitat ist die Gesamtheit von Eigenschaften und Merkma-
len einer Einheit, bezlglich ihrer Eignung, festgelegte oder vorausgesetzte
Erwartungen und Anforderungen zu erfillen®, siehe Abbildung 13), lasst
diese Frage offen. Er interpretiert die 1ISO-Norm als ,multiperspektivisches
Qualitatsverstandnis”: ,An die Qualitat der Leistungen einer Redaktion (wer-
den) verschiedenste Anforderungen und Erwartungen gestellt. Solche gehen
etwa von der Mitarbeiterschaft aus, den Zulieferern von Informationen, selbst-
verstandlich vom rezipierenden Publikum oder der Zielgruppe, der Medien-
gesetzgebung, den Kapitalgebern, der Werbewirtschaft oder von anderen
Interessengruppen. Die Anforderungen kdnnen sich zudem auf das journa-
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listische Produkt, den Produktionsprozess oder auf andere Einheiten bezie-
hen“ (siehe Abbildung 13).

N

[ Publikum/
|\ Leserschaft |

o

~ [/ Kapital- "\.I
schaft \ r/l@geber /

\ g? / Qualitat ist die Gesamtheit \ —

. von Eigenschaften und \
/ Merkmalen \"‘-.
einer Einheit,
| bezliglich ihrer Eignung, |
| festgelegte oder |

vorausgesetzte Erwartungen
".I /

\ und Anforderungen
\

/

Mitarbeiter-

‘\
\

f/
zu erflllen. {
@"/
Definition: DIN IS0 8402 / Werbe
Informant: ||

I~

Produktbezogene Qualitétskriterien:
Richtigkeit, Vielfalt, Relevanz, Neuigkeit, Aktualitat, Originalitat,
Unabhéngigkeit, Fairness, Transparenz, Verstandlichkeit etc.

Quelle: Wyss 0.J., S. 2

Abbildung 13: Bestimmungsgréf3en journalistischer Qualitat
als Bestimmungsgroéf3en des publizistischen Nutzens von Medien

Daraus schliel3t Wyss, dass der Stellenwert von Qualitatskriterien (er nennt
.Richtigkeit, Vielfalt, Relevanz, Neuigkeit, Aktualitat, Originalitat, Unabhan-
gigkeit, Fairness, Transparenz, Verstandlichkeit etc.”) nur in Verbindung mit
diesen unterschiedlichen Anforderungen bestimmt werden kann.
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Institutionen Definition von Qualitat Messung von Qualitat

Programmnutzung: Publikumsperspektive

Rezipient als Individuum erwartete Gratifikationen Nutzung, Befragungen

erwartete Gratifikationen, gesellschaftliche

diskursiv in Gremien
Erwartungen

organisiertes Publikum

Programmbherstellung: professionelle Perspektive

Arbeitsnormen (Mischung unterschiedlicher

Redaktionen Qualitatsmanagement

Umwelterwartungen)
. Berufsnormen (Mischung unterschiedlicher diskursiv in Selbstkontrollgremien,
Medienberufe - . :
Umwelterwartungen) Fachéffentlichkeiten

Programmbherstellung: 6konomische Perspektive

okonomische Parameter (Formalziel: allokative

und produktive Effizienz) Kosten- und Qualitdtsmanagement

Medienmanagement

Programmbewertung: Expertenperspektive

Medienkritik vor E!IIem Berufsnormen und journalistische Kritik von Einzelwerken
Publikumserwartungen

Preise abhangig vom Preisstifter diskursiv in Jurys, Bestleistungen

(Kommunikations-)Wissenschaft Wertungen als Gegenstand der Analyse empirische Methoden

Programmkontrolle: gesellschaftliche Perspektive

Rechtsetzung und -sprechung,

Recht/Politik gesellschaftliche Erwartungen Mindeststandards

. diskursiv in Gremien,
Selbstkontrollorgane Berufsnormen, gesellschaftliche Erwartungen Mindeststandards
Rundfunkrate gesellschaftliche Erwartungen diskursiv in Gremien

Quelle: Neuberger (2009), unter Bezug auf Gehrau (2008)

Abbildung 14: Perspektiven, Definitionen und Messverfahren von Qualitat der Medien
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Ahnlich argumentiert Neuberger (2009), der abhéngig von der von unter-
schiedlichen Institutionen (als solche unterscheidet er Programmnutzer, Pro-
grammhersteller, Management, Experten, Gesellschaft) eingenommenen
Perspektive verschiedene Definitionen und Messverfahren beschreibt (vgl.
Abbildung 14). Damit erklart er zum einen die Flle der in der Literatur ge-
nannten, sich zum Teil auch widersprechenden Qualitéatskriterien, beantwor-
tet zum anderen aber zumindest im Grundsatz auch die Frage, welche Krite-
rien der Rundfunkrat der von ihm erwarteten Abwagung zugrunde zu legen
hat: Nach Neuberger hat er die ,gesellschaftliche Perspektive" einzunehmen
(siehe ebenda). Dabei hat er die bestehende ,Rechtsetzung und -spre-
chung” und ,Mindeststandards” zu beachten, zum anderen aber hat er die
Qualitat , diskursiv* zu bestimmen?®® — was ihm den oben bereits aus rundfunk-
rechtlicher Sicht entwickelten erheblichen Entscheidungsspielraum erdffnet.

Wenn sowohl Wyss als auch Neuberger darauf aufmerksam machen, dass
die Wahl der Bewertungskriterien von den unterschiedlichen Erwartungen
und Anforderungen abhangt, die ganz unterschiedliche ,Institutionen“ an die
Medien stellen, bestatigt dies auch die von Kammann/Jurkuhn/Wolf (2007),
6, auf die Qualitat offentlich-rechtlicher Fernsehprogramme bezogene Ein-
schatzung, dass ,Programmqualitdt ... nur schwer als eine Matrix mit klar
umgrenzten normativen Kriterien zu formulieren® ist. Kammann/Jurkuhn/Wolf
(ebenda) nennen dafir, neben den unterschiedlichen Erwartungen der ver-
schiedenen Institutionen, auch andere Griinde: ,Die jeweiligen positiven und
negativen Eigenschaften und die dabei vermuteten Wirkungsfaktoren von
Programmangeboten sind eher fallbezogen. Sie sind — zeit- und konsensge-
bunden — nur in einem kontinuierlichen und offenen dynamischen Prozess
zu ermitteln und zu beschreiben.”

Einfach beobachtbare und messbare Beurteilungskriterien sind hierzu nicht
in der Lage. Erforderlich sind vielmehr komplexe und ,weiche" Attribute,
deren Auspragung fir das jeweilige Angebot und dessen Bedeutsamkeit fir

299 ausfihrlicher hierzu Stock (2003), Hémberg (2003), aus Sicht der Rundfunkrate z. B. Gratz
(2004), Kunert (2007).

die Gesamtbeurteilung aber kaum von allen Mitgliedern des Rundfunkrates
gleich eingeschéatzt werden dirften.3°° Das verdeutlichen z. B. einige der von
Kammann/Jurkuhn/Wolf (2007), 129ff., in ihrer informativen Zusammenstel-
lung wichtiger Ansatze zur Qualitdtsmessung genannten Kriterien, wie z. B.
die ,Komplexitat von Rollenbildern“,3°* die ,hohe Vermittlungsleistung statt
Gleichgultigkeit*,3%? die ,Komplexitatsreduktion“,3% die ,Reflexion des Darge-
stellten”,3* die ,inhaltliche und &sthetische Provokation“,3> die ,Gegenlaufig-
keit zu Trends"3% oder gar die ,Warmherzigkeit“.2®” Obwohl diese Kriterien
zum Teil im Konflikt zueinander stehen oder sich gar gegenseitig ausschlie-
Ben, kénnen sie samtlich richtig und wichtig sein — aber immer nur in einem
bestimmten inhaltlichen und zeitlichen Kontext, mit Bezug auf bestimmte
Zielgruppen und im Verhaltnis zu anderen Angeboten. Auch das wird in
einigen der referierten Arbeiten angesprochen, z. B. wenn darauf hingewie-
sen wird, dass ,es in der Qualitdtsdebatte nichts Ewiges und Absolutes gebe,
sondern Qualitat eine gebundene GroRRe sei, die sich im Wertewandel voll-
ziehe und zu tun habe mit Zeitpunkten, Grundgefiihlen, Atmosphéare und
Angemessenheit."308

300 |n der empirischen Sozialforschung wird dieses Problem erértert als Konflikt zwischen dem

Anspruch nach Giiltigkeit (Validitat) einer Messung (d. h. ,das zu messen, was gemessen
werden soll“) und Zuverlassigkeit (Reabilitat) einer Messung (d. h. durch deren Standardi-
sierung reproduzierbare Ergebnisse zu erzielen, z. B. bei einer Wiederholung des Verfah-
rens oder bei seiner Anwendung mit anderen Beteiligten). VVgl. etwa Lamnek (1995), 169.

301 Glotz (1997), zitiert nach Kammann/Jurkuhn/Wolf (2007), 129

302 gschneider (2006), zitiert nach Kammann/Jurkuhn/Wolf (2007), 130

303 Elitz/Stammler (2006)

304 ebenda

305 Elitz/Stammler (2005), zitiert nach Kammann/Jurkuhn/Wolf (2007), 130
306 Kammann (1997), zitiert nach Kammann/Jurkuhn/Wolf (2007), 132

307 ebenda

308 Kammann/Jurkuhn/Wolf (2007), 132, mit Bezug auf ein Referat von Kammann (siehe epd
medien, Heft 37/38/1997) auf einer Tagung der Evangelischen Akademie in Tutzing 1997:
.Das beste Fernsehen der Welt. Public Television im Zeitalter der Entgrenzung*.
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2.2.3.2. Reichweite als Mal3stab
des publizistischen Nutzens von Telemedienangeboten

Erschwerend kommt hinzu, dass nicht klar ist, in welchem Verhaltnis Quali-
tat und Reichweite eines Angebotes dessen publizistischen Nutzen bestim-
men. In der wissenschaftlichen Debatte steht die Qualitat — anders als in der
Programmpolitik — zu stark im Mittelpunkt der Diskussion.3®® Oft wird sie
implizit auch als Synonym des publizistischen Nutzens eines Angebotes ver-
wendet. Dass auch dessen Reichweite eine Rolle spielt, wird deutlicher,
wenn man sich nochmals vergegenwartigt, dass sich der publizistische Nut-
zen eines Angebotes aus seinem Beitrag zur freien Meinungsbildung er-
gibt,31 sozusagen als "Produkt" aus publizistischer Qualitdt des Angebotes
(der "Multiplikant”) und der Zahl der Birger, die das Angebot direkt (als Re-
zipienten des Angebotes) oder auch indirekt, d. h. durch eine sich Gber an-
dere Medien oder durch interpersonale Kommunikation vollziehende An-
schlusskommunikation, erreicht (der "Multiplikator").3t

Eine solche Sichtweise entspricht der haufig gedulRerten Meinung, dass
Angebote mit hoher publizistischer Qualitat, die niemanden erreichen, eben-
so wenig einen publizistischen Nutzen stiften wie Angebote, die ein grof3es
Publikum erreichen, aber keine publizistische Qualitat oder Relevanz ha-
ben.312 Deutlich wird dann auch, dass es — anders als in den oben referier-
ten Arbeiten der Publizistik — bei der Konkretisierung des 6ffentlich-recht-

309 vgl. Kammann/Jurkuhn/Wolf (2007), 142: ,Schliisselbegriff bei allen Diskussionen um die
Erflllung und damit auch die politische Absicherung des besonderen gesellschaftlichen
Auftrags und damit auch der solidarischen Finanzierung ist die Qualitat. In der Regel wird
dieser Begriff ohne weitere Spezifizierung verwendet und nicht differenziert.”

310 sjehe oben, Abschnitt A.2.2.

311 vgl. Schulz/Held/Kops (2002), 104f.

312 Das wird auch in der in Fn. 318 erwahnten ,Rundfrage* mit unterschiedlichen Nuancen —

ganz Uberwiegend so gesehen, z. B. von Darkow (ebenda, 442): ,Fur den offentlich-
rechtlichen Rundfunk ist nicht alles Quote, aber ohne Quote ist alles nichts.” Fur Gratz (eben-
da, 447) ist offen, ,ob und in welcher GroRenordnung die Umsetzung des Auftrags vom
Publikum angenommen werden muss. Somit bewegt sich offentlich-rechtliche Programm-
gestaltung zwischen den im Auftrag liegenden inhaltlichen und qualitativen Anspriichen und
den tatsachlichen Publikumsinteressen®.

lichen Auftrags nicht um die Maximierung von Qualitdt geht, sondern um
deren Optimierung: Es ist weder die (fir manche Themen, Zielgruppen und
Umfelder mdglicherweise geringere) Qualitat gefragt, bei der die Angebote
den individuellen Bedirfnissen der Rezipienten voll entsprechen (und inso-
fern die hdchstmdoglichen ,Quoten” erreichen), noch ist eine maximale publi-
zistische Qualitat anzustreben. Vielmehr es geht um den Grad an Qualitat,
der beide Ziele bestmdglich vereinbart, der also — um nochmals das obige
Bild zu verwenden — das Produkt aus Qualitat und Quote maximiert.313

D opt

Abbildung 15: Der Grad der Abweichungen zwischen Angebot
und Nachfrage (D) bestimmt die H6he des publizistischen Nutzens (N)

Die beiden Ziele Uberlagern sich; und im Normalfall stehen sie in einem
Spannungsverhaltnis zueinander.?** So kann die Reichweite von Angeboten
z. B. durch die Bedienung von ,Mainstream” und leichter Unterhaltung, ggf.

313 Das ist offensichtlich ein anderer Qualitatsbegriff (als die Eigenschaft eines Medienan-
gebotes, die die gerade angesprochene Optimierung erreicht) als derjenige, der den oben
referierten Arbeiten zugrunde liegt.

314 Nur in Ausnahmeféllen sind sie auch voll kompatibel. Solche ,gliicklichen Konstellationen®
werden auch von Vertretern des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks gern als Beispiel fur die
These angefihrt, Qualitat und Quote lieRen sich sehr wohl miteinander ,vereinbaren®. Da-
durch kann aus dem Blick geraten, dass es sich hierbei eben nicht um den Normalfall handelt.
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auch durch die verstarkte Ausrichtung an den ,Marktpraferenzen* der Rezi-
pienten (etwa durch die erwahnte ,Simplifizierung®, ,Boulevardisierung“ und
.Personalisierung“) gesteigert werden; das geht dann aber zulasten der pub-
lizistischen Qualitat der Angebote. In welchem Ausmald die vom o&ffentlich-
rechtlichen Rundfunk erbrachten Angebote sich an den Winschen der Rezi-
pienten ausrichten sollten, um ihrer Funktion als ,Medium und Faktor freier
Meinungsbildung* bestméglich gerecht zu werden (Dopt in Abbildung 15),31°
wird in Deutschland unter dem Schlagwort ,Qualitéat versus Quote” seit lan-
gem intensiv und kontrovers diskutiert. Diese Diskussion muss hier nicht
nachgezeichnet werden.3'6 Festgehalten sei nur, dass der Rundfunkrat die-
ses Spannungsverhaltnis zwischen Qualitat und Quote auch bei seiner Ab-
wagung, ob ein neues Telemedienangebot vom o6ffentlich-rechtlichen Auf-
trag umfasst ist, zu bertcksichtigen hat. Hierin unterscheiden sich seine Auf-
gaben nicht von denjenigen, die er auch bisher schon fiir die linearen Pro-
grammangebote zu erfullen hatte und weiter zu erfillen hat.3t”

2.2.3.3. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis lasst sich festhalten: Die vom Rundfunkrat auf der
ersten und zweiten Stufe des Drei-Stufen-Tests erwartete Beurteilung eines

315 Die in Abbildung 15 graphisch dargestelite Optimierungsaufgabe entspricht derjenigen, die
in der Steuerlehre unter dem Begriff des ,Swiftschen Steuereinmaleins® oder auch der Laf-
fer-Kurve erortert und auch formal geldst worden ist. Danach fiihrt die sukzessive Erhéhung
des Steuersatzes (dann: D) zwar zu einer Erh6hung des Steueraufkommens (dann: N), weil
ein héherer Anteil der Steuerbasis abgeschdpft wird, zum anderen aber mit zunehmendem
Steuersatz auch dazu, dass infolge von Ausweichreaktionen (z. B. legalen Wohnortverlage-
rung oder illegalen Steuerhinterziehungen) die Steuerbasis selbst abnimmt — bis hin zum
Grenzfall, in dem ein Staat das gesamte Einkommen einem Steuersatz von 100 % unter-
wirft, aber keinerlei Einkommen mehr fir die Besteuerung verfiigbar ist. Vgl. hierzu etwa
Homburg (2004), 30, oder Wernsmann (2005), 202.

Siehe hierzu z. B. die Antworten Hansjorg Bessler, Michael Darkow, Bernd Gabler, Rein-
hard Gratz, Uwe Hasebrink, Ernst Gottfried Mahrenholz, Helmut Reitze, Markus Schéachter,
Norbert Schneider, Dietrich Schwarzkopf und Giinter Struve auf die ,Rundfrage*: ,Was hat
die Quote im offentlich-rechtlichen Rundfunk zu suchen?“ In Ridder/Langenbucher/Saxer/
Steininger (2005), 439ff., oder die informative Beschreibung dieser Diskussion bei Kammann/
Jurkuhn/Wolf (2007), 17ff.; Stock (2005), ders. (2008).

317 Sjehe A.1.3.

316

neuen Telemedienangebotes, die in diesem Gutachten aus einer abstrakten
o6konomischen Sicht als Bewertung des publizistischen Nutzens des Ange-
botes definiert worden ist, erweist sich bei genauerem Hinsehen als eine
schwierige Aufgabe. Marktergebnisse eignen sich hierzu kaum (vor allem
nicht bei Angeboten, die in erster Linie der freien Meinungsbildung dienen).
Andere, etwa von der Journalistik und Publizistik vorgeschlagene Bewer-
tungskriterien helfen auch nicht viel weiter, weil sie zeit- und kontextgebun-
den und damit weder allgemein gultig noch konsensfahig sind. Zudem sind
sie oft so ,weich", dass sie sich kaum operationalisieren lassen und ihr Bei-
trag zum publizistischen Nutzen mithin auch nicht empirisch tberprift wer-
den kann. SchlieRlich beziehen sich die meisten dieser Kriterien auf die
Qualitat von Medienangeboten, die aber nur eine Determinante des publizis-
tischen Nutzens ist, die nicht isoliert zu maximieren, sondern unter Beach-
tung der Zusammenhange mit der Akzeptanz durch die Nutzer (,Quote") zu
optimieren ist.

All diese Schwierigkeiten rechtfertigen andererseits nicht, dass die im Drei-
Stufen-Test vorzunehmende Beurteilung des publizistischen Nutzens eines
neuen Angebotes anhand beliebiger oder gar anhand nicht offen gelegter
Kriterien erfolgen kénnte. Das widersprache der Zielsetzung des Tests, die
Frage transparent und nachvollziehbar zu beantworten, ob ein neues Ange-
bot dem Auftrag entspricht.3!® Diese an den Rundfunkrat gestellte Anforde-
rung, seine Abwagungsentscheidung explizit zu begriinden, betont auch
Schulz (2008a), der an der Konzeption des Drei-Stufen-Tests beteiligt war,
wenn er zunachst feststellt, dass ,als Erkenntnis aus der wissenschaftlichen
Auseinandersetzung Uber den Qualitatsbegriff... festgehalten werden (kann),
dass Qualitat kein feststehendes, objektiv in messbare Kriterien zerlegbares

318 Das wird u. a. auch in der Amtlichen Begriindung zum § 11f Abs. 4 RfStV-E deutlich, wo es
bezogen auf die erste Stufe des Drei-Stufen-Tests hei3t: ,Die h&aufig schon bisher bei der
internen Willensbildung angestellte Uberlegung, in welchem Umfang ... fiir die Demokratie,
die Gesellschaft oder die Kultur ein Beitrag geleistet (wird), ist nunmehr schriftlich darzu-
tun.” Und es kommt auch bezogen auf die zweite Stufe zum Ausdruck, zu der die Amtliche
Begriindung z. B. ausfiihrt, es sei ,... zu belegen, dass es sich nicht nur um ein weiteres
Angebot handelt, sondern dass durch das neue Angebot der Wettbewerb der Veroffentli-
chungen und Meinungen qualitativ verbessert wird.“ Siehe hierzu auch A.1.3. und A.2.2.5.



100 Rahmenbedingungen fur die Durchfihrung des Drei-Stufen-Tests

OLSWANG

Ziel sein kann“ und dann fortfahrt: ,(V)ielmehr ist Qualitét als Prozess zu begrei-
fen, der allerdings um so rationaler verlauft, je starker er kriteriengeleitet ist.”
Auch nach Schulz’ Auffassung kann der (Programm-)Auftrag folglich nicht
anhand ,objektiver” und ,messbarer* Kriterien bestimmt werden, sondern er
ergibt sich ,als Prozess seiner Begriindung“.3*°

Dem ist insofern zuzustimmen, als ,eher Einigkeit Gber strukturelle Kriterien
erzielt werden kann als Uber am Produkt selber ablesbare Merkmale.“32°
Schulz weist aber auch darauf hin, dass der Programmauftrag nicht auf den
.Prozess seiner Begrindung" reduziert werden kann, weil auch eine prozes-
suale Kontrolle materielle Kriterien nicht vollstandig ersetzen, sondern allen-
falls sicherstellen kann, dass diese eher beachtet und adaquat ausgelegt wer-
den.?2! Das unterstreicht, dass der Drei-Stufen-Test dem Rundfunkrat bei der
Bewertung des publizistischen Nutzens neuer Angebote einen gro3en Ent-
scheidungsspielraum einrdaumt. Seine Zielsetzung besteht nicht darin, die vom
Rundfunkrat bei seiner Abwagung zugrunde gelegten Kriterien einer inhaltli-
chen Prifung zuganglich zu machen (etwa durch die Rechtsaufsicht), sondern
darin, dass er Uberhaupt explizite Kriterien benennt, anhand derer er seine
Entscheidung trifft und damit einen gesellschaftlichen Diskurs Uiber diese Ent-
scheidungen ermaoglicht.32?

319 g0 der Titel des Aufsatzes von Schulz (2008).

320 ventiliert man denkbare Kriterien, so wird schnell klar, dass eher Einigkeit tiber strukturelle
Kriterien erzielt werden kann als Uber am Produkt selber ablesbare Merkmale. Insofern
kénnen ein eigenes Korrespondentennetz oder besondere MaRnahmen zur Aus- und Wei-
terbildung unzweifelhaft als Qualititsmerkmal angefuhrt werden. Ebenso wird sichtbar,
dass es einfacher erscheint, Kriterien fir journalistisch-redaktionelle Angebote im Informa-
tionsbereich zu entwickeln als im Feld der Unterhaltungsangebote.” (Schulz (2008), 162).

321 schulz (2008), 162: ,Was die Bewertungskriterien angeht, liegt es bei den Anstalten, zu
entwickeln und weiterzuentwickeln, wie sie den gesetzlichen Auftrag konkret ausfillen. Hier
haben also die Gremien das zu prifende Konzept an den Satzungen und Richtlinien zu
messen. Sinnvoll wéare ein kontinuierlicher interner Optimierungsprozess, der daflr sorgt,
dass Satzungen und Richtlinien auf der Grundlage der Erfahrungen, die beim Drei-Stufen-
Test mit konkreten Angeboten gemacht werden, angepasst werden.

322 sowohl die sich fiir den Rundfunkrat aus dieser Betonung prozessualer Anforderungen
ergebenden Verpflichtungen als auch die damit verbundenen materiellen Entscheidungs-
spielraume sind oben aus rundfunkrechtlicher Sicht bereits dargelegt worden. Siehe A.1.3.

2.2.4. Direkter" publizistischer Nutzen neuer Angebote
und veranderter ,indirekter” publizistischer Nutzen vorhandener Angebote

2.2.4.1. Worin besteht der ,veranderte publizistische Nutzen*
der Telemedienangebote anderer Anbieter?

Unsere bisherigen Uberlegungen beschrankten sich auf den publizistischen
Nutzen eines dem Drei-Stufen-Test unterworfenen neuen oder veranderten
Telemedienangebots. Man kdnnte hier auch vom ,direkten“ publizistischen
Nutzen des Angebotes sprechen. Dieses kann aber auch Auswirkungen auf
den publizistischen Nutzen anderer Anbieter haben. § 11f Abs. 4 Satz 3
RStV-E spricht dies an, wenn er verlangt, innerhalb des Drei-Stufen-Tests
die ,Quantitat und Qualitdt der vorhandenen frei zuganglichen Angebote ...
sowie dessen meinungsbildende Funktion angesichts bereits vorhandener
vergleichbarer Angebote, auch des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks®, zu be-
ricksichtigen.

Solche Auswirkungen auf andere Anbieter und Angebote werden in der
Okonomie traditionell unter dem Stichwort ,Crowding Out* erértert, wobei
darunter priméar eine Verdrangung kommerzieller Aktivititen durch den Staat
diskutiert wird: Indem der Staat Leistungen erbringt, etwa im Bereich der 6rt-
lichen Daseinsvorsorge, verringert sich die Nachfrage nach vergleichbaren
kommerziell erbrachten Gutern, so dass ein Teil oder auch alle privaten An-
bieter aus dem Markt ausscheiden und damit das Angebot insgesamt an
Vielfalt, moglicherweise auch an Qualitat verliert.323

323 gsjehe dazu z. B. Béttger (1984).



OLSWANG

Rahmenbedingungen fur die Durchfihrung des Drei-Stufen-Tests 101

1.
Prifen, inwieweit das Angebot den demokratischen, sozialen
und kulturellen Bedirfnissen der Gesellschaft entspricht.

4

2.
Prifen, welchen publizistischen Mutzen das Angebot unter
Bericksichtigung damit verbundener Veranderungen des Angebotes
anderer (existierender oder potentieller) Anbieter stiftet

! !

2.1. 22
Prifen, welchen direkten Priifen, wie das Angebot den
publizistischen Nutzen das publizistischen MNutzen anderer [*
Angebot stiftet (existierender oder potentieller)
Anbieter verandert

(c) (a) (b) (d)
Ergebnis von 2:
publizistischer Nutzen des Angebots

unter Berlcksichtigung damit verbundener Veranderungen des
Angebotes anderer (existierender oder potentieller) Anbieter

¥

Abbildung 16: Einbeziehung der von eigenen Angeboten ausgehenden
Veranderungen des publizistischen Nutzens anderer Angebote

Da sich die Entscheidungen staatlicher Aufgabentrdager am Gemeinwohl
auszurichten haben, versteht es sich von selbst, dass fur ihre Entscheidun-
gen nicht nur der damit verbundene ,direkte” Nutzen mafgeblich ist, son-
dern auch damit eventuell verbundene Veranderungen der Quantitat oder/
und Qualitat anderer Angebote. Auch dadurch eventuell eintretende Rlck-
wirkungen auf die Qualitat und Quantitat der eigenen Angebote sollten in die
Entscheidung einbezogen werden.

Gleiches qilt fir die hier zu betrachtenden Telemedienangebote &ffentlich-
rechtlicher Rundfunkanstalten (vgl. Abbildung 16). Auch deren Auftrag hat
sich am Gemeinwohl zu orientieren; seine Entscheidungen durfen sich nicht
ausschlieRlich am (,direkten*) publizistischen Nutzen seiner Angebote aus-
richten (in Abbildung 16 dargestellt durch den Pfeil a), sondern haben auch
die damit verbundenen Verdnderungen des publizistischen Nutzens der
Angebote anderer Anbieter zu beriicksichtigen (Pfeil b). Dabei sind auch
eventuell zu erwartende Ruckwirkungen dieser Veranderungen auf den pub-
lizistischen Nutzen der eigenen Angebote (Pfeil ¢) und der Angebote ande-
rer Anbieter (Pfeil d) einzubeziehen.3?

Grundsatzlich sind die Angebote aller ,anderen“ Anbieter von Telemedien in
eine solche Betrachtung einzubeziehen. Das kénnen sein (vgl. Abbildung 17):

a) Angebote anderer 6ffentlich-rechtlicher Anbieter, in Deutschland also die
Angebote der Landesrundfunkanstalten der ARD, des ZDF, des DLR und
auch der Deutschen Welle,

b) Angebote anderer nicht-kommerzieller Anbieter, wie z. B. von nicht kom-
merziell ausgerichteten Privatpersonen, Organisationen des ,Dritten
Sektors”, Universitaten, Stiftungen und nicht-kommerziellem Burgerfunk
(Lokalradios etc.),

c) Angebote kommerzieller Anbieter, wie der privaten Rundfunkveranstalter
und Verlage, aber auch von Unternehmen des Nicht-Medien-Sektors.

324 Man kénnte diese in Abbildung 16 durch die Pfeile ¢ und d représentierten Wirkungen in

Anlehnung an die von der Ofcom bei ihren ,Market Impact Assessments* (MIA) als ,dyna-
mische Effekte* bezeichnen. Die durch die Pfeile a und b représentierten Wirkungen waren
dann ,statische Effekte". Siehe zu dieser Unterscheidung und allgemein zum Verfahren die
von der Ofcom fur die Public Value Tests des BBC Trust erstellten Market Impact Assess-
ments (MIA) unter www.ofcom.org.uk. Als wichtigste und methodisch anspruchsvollste
MIAs wird verwiesen auf BBC new on-demand proposals vom 23. 1. 2006 (http://www.
ofcom.org.uk/research/tv/bbcmias/ondemand/bbc_ondemand/bbc_ondemand.pdf) sowie BBC
iPlayer Market Impact Assessment: Consumer Survey (http://www.ofcom.org.uk/research/
tv/bbcmias/ondemand/bbc_ondemand/bbciplayersurvey/bbcmiasurvey.pdf).
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2.2.4.2. Angebote anderer offentlich-rechtlicher Anbieter

Als ,andere Angebote" sind zum ersten Angebote anderer o6ffentlich-recht-
licher Anbieter zu bertcksichtigen. In § 11f Abs. 4 Satz 3 RStV-E wird auf
diese Notwendigkeit hingewiesen, die Wirkungen der Angebote auf bereits
vorhandene vergleichbare Angebote ,auch des o6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks, zu bericksichtigen.” Je starker neue offentlich-rechtliche Angebote
bereits existierende ahnliche oder identische 6ffentlich-rechtliche Angebote
anderer Anstalten substituieren, um so eher wird der durch das neue Ange-
bot gestiftete (,direkte*) publizistische Nutzen durch den ,indirekt* entstehen-
den Verlust publizistischen Nutzens der bestehenden Angebote ausgegli-
chen. Im Extrem ist der ,publizistische Nutzen des neuen o6ffentlich-recht-
lichen Angebotes unter Berlicksichtigung damit verbundener Veranderungen
des publizistischen Nutzens anderer offentlich-rechtlicher Angebote” gleich
Null. Selbst bei vergleichsweise geringen Kosten ergibt sich dann ein (auf
der nachsten Stufe zu bestimmender) negativer Nettonutzen, so dass ein
solches Angebot vom Rundfunkrat nicht befirwortet werden kénnte.325

Das Beispiel unterstreicht den oben allgemein dargestellten Befund, dass
sich die mit einem neuen o6ffentlich-rechtlichen Telemedienangebot verbun-
denen Auswirkungen auf den publizistischen Nutzen anderer Angebote oft
nicht iber marktliche Auswirkungen bestimmen lassen. In dem hier betrachte-
ten Fall wird dies unmittelbar deutlich, da die 6ffentlich-rechtlichen Angebote
insgesamt nur in einem geringen Umfang — die offentlich-rechtlichen Tele-
medienangebote selbst Uberhaupt nicht — durch marktliche Einnahmen
finanziert werden. Die in Abbildung 17 durch das Feld 2.2.1.1. reprasentierten
offentlich-rechtlichen Angebote schlagen quantitativ deshalb kaum zu Buche.

325 Auf dieses Erfordernis ist bereits fiir die Programmierung im linearen Rundfunk hingewie-
sen worden, etwa Meier (2002). Allerdings dirfte die dabei wichtige Frage, wann Angebote
vergleichbar sind, fur Telemedien noch schwerer zu beantworten sein als fur lineare Rund-
funkprogramme, bei denen z. B. die Zielgruppen, die Einschaltquoten und auch die Wirkun-
gen von Programmen mit nahezu gleichen Inhalten je nach Sendeplatz und ,Audience
Flow" differieren kénnen.

2.2.4.3. Angebote anderer nicht-kommerzieller Anbieter

Als andere Angebote sind des Weiteren Angebote anderer nicht-kommer-
zieller Anbieter zu berticksichtigen (Feld 2.2.2. in Abbildung 17). Dazu geho-
ren z. B. die Angebote gemeinnitziger Einrichtungen, der Universitaten, in
Deutschland auch des sog. ,Burgerfunks* und ,Lokalradios”, und nicht zu-
letzt von Einzelpersonen, die keine Erwerbsinteressen verfolgen, sondern
Telemedien aus intrinsischen (journalistischen, karikativen, kinstlerischen
etc.) Motiven anbieten.32¢

Die Anzahl solcher nicht-kommerzieller Anbieter ist im Zuge der Digitalisie-
rung, der erhdhten Reichweite und Bandbreite des Internets und der gesun-
kenen Kosten fiur die Produktion und Verbreitung von Telemedien in den
letzten Jahren explosionsartig angestiegen. In diesen Beitragen findet sich
eine Fulle unterschiedlicher Sichtweisen, Ausdrucks- und Gestaltungsfor-
men, die sich zum Teil deutlich sowohl von den Angeboten kommerzieller
Anbieter als auch offentlich-rechtlicher Anbieter unterscheiden. Selbst wenn
nur ein — moglicherweise geringer — Teil dieser Angebote deren Professio-
nalitdt und Qualitat erreicht, tragen sie in ihrer Summe erheblich zur freien
individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildung bei und stiften insofern einen
publizistischen Nutzen. Auch insofern ist es geboten, bei der Bestimmung
des Nutzens neuer offentlich-rechtlicher Telemedien die Auswirkungen auf
den publizistischen Nutzen solcher nicht-kommerzieller Angebote zu be-
ricksichtigen. Dabei ist zu beachten, dass diese sich nicht bzw. nur in dem
geringen Umfang in marktlichen Auswirkungen niederschlagen, in dem sie
sich Uber den Markt finanzieren. Dieser Anteil (in Abbildung 17 das Feld
2.2.2.1.) ist definitionsgemal fur diese Art von Angeboten nachrangig.

326 siehe zu diesen intrinsischen Motiven einer Bereitstellung von Medien allgemein etwa Kops
(2007), 14ff. Zur ihrer Bedeutung fiir Weblogs siehe etwa Neuberger/Nuernbergk/Rischke
(2007).
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1

Prufen, inwieweit das Angebot den demokratischen, sozialen

und kulturellen Bedirfnissen der Gesellschaft entspricht.

v

Priifen, welchen publizistischen Nutzen das Angebot unter Beriicksichtigung damit verbundener Veranderungen

2

des Angebotes anderer (existierender oder potentieller) Anbieter stiftet

\ 4

2.1. 2.2.
Prifen, Prifen, wie das Angebot den publizistischen Nutzen anderer
welchen (existierender oder potentieller) Anbieter verandert
direkten
publizi-
stischen 2.2.1. 2.2.2. 2.2.3.
Nutzen das Angebote anderer 6ffentlich- Angebote anderer nicht- Angebote kommerzieller
Angebot rechtlicher Anbieter kommerzieller Anbieter Anbieter
stiftet
v v v v v v
2.2.1.1. 2.2.1.2. 2.2.2.1. 2.2.2.2. 2.2.3.1. 2.2.3.2.
nicht nicht nicht
Uiber Markt- | tber Markt- Uiber Markt- | tber Markt- Uber Markt- | Gber Markt-
wirkungen wirkungen wirkungen wirkungen wirkungen wirkungen
beobacht- beobacht- beobacht- beobacht- beobacht- beobacht-
barer publi- | barer publi- barer publi- | barer publi- barer publi- | barer publi-
zistischer zistischer zistischer zistischer zistischer zistischer
Nutzen Nutzen Nutzen Nutzen Nutzen Nutzen

!

!

!

!

Ergebnis von 2: publizistischer Nutzen des Angebots

unter Berlicksichtigung damit verbundener Veranderungen
des Angebotes anderer (existierender oder potentieller) Anbieter

Abbildung 17: Einbeziehung der von eigenen Angeboten ausgehenden, Uber Marktwirkungen beobachtbaren

oder nicht beobachtbaren Verénderungen des publizistischen Nutzens anderer Angebote
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2.2.4.4. Angebote kommerzieller Anbieter

Schlielich ist auch fur die Angebote kommerzieller Anbieter zu prifen, wie
sich deren publizistischer Nutzen durch ein neues 6&ffentlich-rechtliches Te-
lemedienangebot verédndert (Feld 2.2.3. in Abbildung 17). Die medien-
politische Diskussion bezieht sich in erster Linie auf diese Angebote. Sie
bilden auch den Ausgangspunkt fur die Beschwerde des VPRT in Brissel
sowie fur den daraus entstandenen Beihilfekompromiss, zu dessen Umset-
zung unter anderem auch der Drei-Stufen-Test beitragen soll.3?” Auch die in
§ 11f Abs. 4 Satz 3 RStV-E angesprochenen ,marktlichen Auswirkungen*
des geplanten Angebotes beziehen sich, obwohl auch dies im Gesetzestext
nicht eindeutig zum Ausdruck kommt, ausschlie3lich oder in allererster Linie
auf die Angebote kommerzieller Anbieter.

Als solche sind vor allem die Telemedienangebote kommerzieller Fernseh-
veranstalter, von Zeitungs- und Zeitschriftenverlegern und von anderen pri-
vaten Unternehmen der Medienbranche (etwa der Filmwirtschaft) zu be-
ricksichtigen, aber auch anderer Branchen, die mit ihren Telemedienange-
boten — wenn auch mdglicherweise nur in geringerem Umfang — zur freien
individuellen und o6ffentlichen Meinungsbildung beitragen.3?® Zu beachten ist
dabei, dass sich die Geschaftsziele und -modelle dieser Anbieter und mithin
auch der publizistische Nutzen ihrer Angebote erheblich unterscheiden.3®
Es ist Aufgabe eines die marktlichen Auswirkungen untersuchenden Gutach-
tens, diese kommerziellen Angebote zu identifizieren.

NaturgemanR ist der Anteil, zu dem sich kommerzielle Anbieter Uber den
Markt finanzieren, im Vergleich zu demjenigen 6ffentlich-rechtlicher Anbieter

327 sjehe oben, A.1.2.

328 Ejne ausfiihrliche Beschreibung der unterschiedlichen Arten kommerzieller Medienangebo-
te und ihrer Marktwirkungen findet sich bei Holznagel/Dorr/Hildebrand (2008), 11ff.

329 Das gilt vor allem im Vergleich zwischen den verschiedenen Anbietergruppen, es gilt aber
auch innerhalb der einzelnen Anbietergruppen. Unter dem Stichwort ,Qualitatspresse ver-
sus Boulevardpresse* werden diese Unterschiede mit Bezug auf die Presse-Angebote der
Verleger seit langem diskutiert; diese Diskussion wird mittlerweile auch fur deren Tele-
medienangebote gefihrt.

und sonstiger nicht-kommerzieller Anbieter wesentlich héher. So wie Markt-
einkommen bei Letzteren die Ausnahme bilden, sind sie bei kommerziellen
Anbietern die Regel. In Abbildung 17 kommt dem Feld 2.2.3.1. im Vergleich
zum Feld 2.2.3.2. deshalb eine wesentlich gro3ere Bedeutung zu, wenngleich
auch kommerzielle Anbieter einen zunehmenden Anteil ihrer Angebote (Stich-
wort User Generated Content) nicht Uber den Markt beschaffen und insofern
auch die Veranderungen des publizistischen Nutzens dieser nicht-markt-
lichen Bestandteile ihrer Angebote nicht oder zumindest nicht ausschliellich
aus Marktwirkungen abgeleitet werden konnen. Hinzu kommt, dass selbst
fir die am Markt finanzierten kommerziellen Angebote die Marktwirkungen
infolge der oben beschrieben Mangel medialer Markte allenfalls grobe Riick-
schlisse auf den dadurch gestifteten publizistischen Nutzen erlauben. Folg-
lich sagen auch die mit einem neuen 6ffentlich-rechtlichen Telemedienange-
bot verbundenen marktlichen Auswirkungen nur wenig tber die damit verbun-
denen Verénderungen des publizistischen Nutzens anderer Anbieter aus.
Das gilt vor allem fiir werbefinanzierte Angebote, aber — etwa hinsichtlich
ihrer verteilungspolitischen Wirkungen — auch und gerade fir entgeltfinan-
zierte Angebote.

2.2.4.5. Frei zugangliche" Angebote

Die in 8§ 11f Abs. 4 Satz 3 RStV-E enthaltenen Bestimmungen haben wir
bisher darauf hin erértert, welche ,vergleichbaren Angebote" in die Betrach-
tung einzubeziehen sind. Berucksichtigt wurde dabei noch nicht, dass diese
Betrachtung auf die Quantitdt und Qualitat der vorhandenen frei zugangli-
chen Angebote* bezogen wird.

Im RStV-E bleibt allerdings offen, welche Angebote ,frei zuganglich* sind.
Nach dem Wortlaut kénnte man vermuten, dass es sich dabei um fur den
Nutzer kostenlose Angebote handelt, etwa um aus Werbung, Sponsoring
oder Transaktionsgeschéften finanzierte kommerzielle Angebote oder um
kostenfreie Angebote des ,Dritten Sektors”. Eine solche Auslegung wirde
aber dem Zweck des Drei-Stufen-Tests widersprechen, der ja auch und
gerade die Martchancen entgeltfinanzierter vergleichbarer Angebote schiit-
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zen soll. Deshalb dirften darunter sowohl unentgeltliche als auch entgeltli-
che Angebote zu verstehen sein, sofern deren Zugéanglichkeit nicht von der
Zugehorigkeit zu bestimmten Gruppierungen, etwa bestimmten Berufsgrup-
pen oder zu beantragenden Mitgliedschaften, abhangt.

Dass die freie Zuganglichkeit bereits dann fehlt, wenn die Nutzung eines
Telemedienangebotes eine Anmeldung oder Registrierung erfordert, z. B.
fur Internet-Foren oder Chat-Rooms, dirfte ebenfalls zu verneinen sein,
solange sich eine solche Mitteilung auf einige wenige Informationen (Name,
Email-Adresse, Alter, Wohnort u. &.) beschréankt. Dagegen kénnte man sie
bejahen, sobald solche Angaben nur mit gréRerem Aufwand beigebracht
werden koénnen (Bescheinigungen, Zeugnisse etc.), moglicherweise dann
auch nicht mehr online, sondern auf dem Postweg oder gar durch personli-
che Gespréache.

Das verdeutlicht, dass es sich beim Kriterium der freien Zugéanglichkeit von
Angeboten nicht um eine klar abgrenzbare, sondern im Einzelfall auszule-
gende Bewertung handelt. Sie durfte auch nicht lediglich abhangen von der
Hohe des fur die Nutzung geforderten Entgelts oder dem vorab erforderli-
chen Anmeldungs- oder Registrierungsaufwand, sondern von vielen ande-
ren Faktoren, wie z. B. dem Grad der erforderlichen technischen Ausstat-
tung, den fir die Nutzung benétigten Kenntnissen der Bedieneroberflachen
und der Beherrschung gruppenspezifischer Kommunikationstechniken.

Da mit abnehmendem Grad der freien Zuganglichkeit auch der Beitrag eines
Angebotes zur freien Meinungsbildung sukzessive sinkt, dirfte es anderer-
seits gerechtfertigt und geboten sein, die Wirkungen des geplanten Angebo-
tes auf andere Angebote zu vernachlassigen, bei denen die freie Zugang-
lichkeit einen — vom Gesetzgeber nicht genau bestimmten — Schwellenwert
Uberschritten hat. Es durfte Aufgabe des mit der Untersuchung der markt-
lichen Auswirkungen eines Angebotes beauftragten Gutachters sein, den
Kreis der ,frei zuganglichen* Angebote anhand daflir geeigneter Kriterien zu
bestimmen. Es ist aber auch Aufgabe des Rundfunkrates, diese Entschei-
dungen des Gutachters zu Uberpriifen und gegebenenfalls zu korrigieren.

2.2.4.6. Das von der Ofcom entwickelte
.Market Impact Assessment” als Vorbild?

Wie schon in Abbildung 16 angedeutet, ist bei der Beurteilung der von einem
neuen Angebot ausgehenden Auswirkungen auf den publizistischen Nutzen
anderer Anbieter eine Vielzahl ,statischer” und ,dynamischer* Effekte zu be-
rucksichtigen. Das zeigt sich etwa in den unterschiedlichen Erwartungen, die
mit der Zulassung kommerzieller Rundfunkveranstalter in Deutschland ver-
bunden wurden (Stichworte: Konvergenz, ,Race to the Top“, ,Race to the
Bottom"). Diese Fragen stellen sich auch und vielleicht verstarkt fur die
Wechselwirkungen zwischen 6éffentlich-rechtlichen und kommerziellen Tele-
medienangeboten, zumal die kommerziellen Angebote ganz unterschiedli-
che Zielsetzungen und Geschéaftsmodelle verfolgen.

Um diese Effekte mit der erforderlichen Genauigkeit zu erfassen, bedarf es
einer aufwandigen Methodik. Diese ist fir den deutschen Drei-Stufen-Test
erst noch zu entwickeln. Auch hierbei ist, wie fur viele Fragen, die dieser Test
aufwirft, ,Learning By Doing“ nétig. Allerdings empfiehlt es sich auch, auf
Erfahrungen und bereits entwickelte Instrumente anderer Lander zurtickzu-
greifen. Hierbei ist vor allem der seit 2007 in GroRbritannien angewandte
»Public Value Test* zu berilicksichtigen, den der BBC Trust fir vom BBC
Management geplante Angebote vornimmt. Mit diesem Test stellt der Trust
das von ihm selbst vorgenommene sog. ,Public Value Assessment* dem
von der Britischen Regulierungsbehdrde Ofcom erstellten sog. ,Market Im-
pact Assessment” gegentber. Abbildung 18 beschreibt die Hauptbestandtei-
le dieses Verfahrens.33°

330 Fir eine ausfithrliche Beschreibung des Verfahrens siehe BBC 2008. Die Ergebnisse fiir

die anhand dieses Verfahrens vom Trust bisher gepriften Angebote finden sich unter
http://www.bbc.co.uk/bbctrust/framework/public_value_test/decisions.html.
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3 months

6 months

Quelle: BBC 2007, 5

Abbildung 18: Verfahren des Public Value Tests

An dieser Stelle kann die Frage, inwieweit das Verfahren des Public Value
Tests mit dem deutschen Drei-Stufen-Test vergleichbar ist, nicht vertieft
werden.®3 Betrachtet man den Drei-Stufen-Test als Nutzen-Kosten-Abwa-
gung, so verfolgt er zumindest auf einer abstrakten Ebene die gleiche Ziel-
setzung wie der Public Value Test in GroRbritannien. Allerdings gilt dies

331 Sjehe hierzu ausfiihrlich Meyer (2008), ders. (2008a).

nicht fur die einzelnen Elemente bzw. Stufen beider Verfahren. So entspricht
das vom BBC Trust vorgenommene Public Value Assessment nicht der im
Drei-Stufen-Test auf den beiden ersten Stufen vorzunehmenden Nutzenbe-
stimmung, und das von der Ofcom vorgenommene Market Impact Assess-
ment entspricht nicht der im Drei-Stufen-Test auf der dritten Stufe vorzuneh-
menden Kostenbestimmung. Vielmehr enthalt das Market Impact Assess-
ment sowohl Elemente, mit denen die positiven Auswirkungen (Nutzen) als
auch die negativen Auswirkungen (Kosten) der betrachteten Angebote zu
bestimmen versucht werden. Diese erweitert der BBC Trust dann um andere
Formen von Nutzen und Kosten, die durch marktliche Auswirkungen nicht
erkennbar sind. Er fiuhrt dann beide Formen von Nutzen und Kosten im ei-
gentlichen Public Value Test zusammen, und bei dieser Stufe handelt es sich
dann ebenso um eine Nutzen-Kosten-Abwagung, wie sie im Drei-Stufen-Test
auch vom Rundfunkrat vorgenommen werden muss.33?

Die von der Ofcom fir das Market Impact Assessment verwendete Methode
ist aulerst komplex. Auch sie kann im vorliegenden Gutachten nicht im Ein-
zelnen dargestellt werden, zumal sie sich fiir die verschiedenen Angebote,
die der BBC Trust dem Public Value Test unterzogen hat, unterscheidet.
Abbildung 19 beschreibt die Methode exemplarisch fiir den sog. iplayer, der
2007 als Bestandteil eines Biindels von On-Demand-Angeboten den Public
Value Test (erfolgreich) durchlaufen hat:33* Ausgehend von der Abgrenzung
relevanter Markte und der Bestimmung der Nachfrage mit und ohne geplan-
tem iplayer hat diese Methode fiir unterschiedliche (retail, advertising und
content) Markte ,statische” und ,dynamische* Wirkungen zu bestimmen ver-
sucht.334

332 Bej der oben von uns oben (A.2.1.) vorgenommenen dkonomischen Systematisierung des
Drei-Stufen-Tests auf der dritten Stufe, bei der rundfunkrechtlichen Systematisierung auf
der — im RANdStV nicht explizit erwAhnten — vierten Stufe). Vgl. dazu auch die unten (Ab-
bildung 21 in Abschnitt A.2.4.) zusammenfassende Systematik des Drei-Stufen-Tests.

333 Zum Verfahren und zu den Ergebnissen vgl. http://mww.bbc.co.uk/bbctrust/consult/closed
consultations/ondemand.html

334 ebenda
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Derive static impact in retail market*:
= Change in end-user consumer
surplus
= Change in producer surplus

Broader assessment of

dynamic impacts in retail
markets

Broader assessment of
dynamic impacts in
advertising markets

Assess static impact in
advertising markets

Broader assessment of
dynamic impacts in
content markets

Assess static impact in
content markets

Identify incremental cost
of platform (potentially
captured in PVA)

Distinguishing between different commercial models (advertising funded; pay per view; subscription, etc).

Quelle: http://www.ofcom.org.uk/research/tv/bbcmias/ondemand/bbc_ondemand/bbc_ondemand.pdf, 24

Abbildung 19: Methodik fur das ,Market Impact Assessment” der Ofcom, am Beispiel des ,iPlayers*
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Ohne auf die Methodik hier im Detail einzugehen, wird deutlich, dass die
Ofcom mit ihren Market Impact Assessments versucht, Uber die Modellie-
rung von Wirkungszusammenhangen die in Marktergebnissen selbst nicht
erkennbaren Veranderungen des publizistischen Nutzens eines Angebots
(hier: des iplayers) und vorhandener vergleichbarer Angebote anderer An-
bieter zu erfassen. Sie bedient sich dazu eines Instrumentenmix, der neben
Marktdaten z. B. auch Umfragedaten und Experten-Hearings umfasst.3®> Das
bestatigt die bereits mehrfach betonte Notwendigkeit, dem nach § 11f Abs. 4
RStV-E obligatorisch einzuholenden Gutachten zu den marktlichen Auswir-
kungen eines geplanten Angebotes einen weiten Auftragsbegriff zugrunde
zu legen, der auch die Gber Marktergebnisse nicht erkennbaren Veranderun-
gen des publizistischen Nutzens erfasst.

2.2.4.7. Saldierung der von einem neuen Angebot ausgehenden
~direkten“ und ,indirekten" Verdnderungen des publizistischen Nutzens

Eine abschlieBende Teilaufgabe der Nutzenbestimmung besteht darin, den
vom geplanten Angebot erwarteten ,direkten“ publizistischen Nutzen (Zelle
2.1. in Abbildung 17) und die von ihm erwarteten Veranderungen des publi-
zistischen Nutzens anderer Anbieter (Feld 2.2) zu saldieren (Zelle 2.3.). Auf-
grund der Vielzahl der dabei zu beriicksichtigenden Faktoren, der Heteroge-
nitdt der Bewertungsmafistabe des publizistischen Nutzens, aber auch we-
gen des Prognosecharakters dieser Nutzenbestimmung, handelt es dabei
um eine auflerst komplizierte und mit groRen Unsicherheiten behaftete Form
der Nutzenbestimmung.3¥¢ In einem noch starkerem Umfang, als dies oben
bereits fur die Abschatzung des direkten publizistischen Nutzens eines ge-

335 ebenda

336 Das gilt vor allem fir die mit einem neuen 6ffentlich-rechtlichen Telemedienangebot ver-
bundenen Wirkungen fiir noch gar nicht existente (,potentielle”) Anbieter. Diese Wirkungen
spielen z. B. bei kartellrechtlichen Auseinandersetzungen eine Rolle, bei denen ein markt-
beherrschender Anbieter den Marktzugang anderer Anbieter verhindert. -- Auf der anderen
Seite unterscheidet sie sich darin nicht von den Schwierigkeiten, vor die sich auch andere
Aufgabentrager gestellt sehen. Siehe hierzu etwa Breuer (2001).

planten Telemedienangebots betont wurde, besitzt der Rundfunkrat des-
halb auch bei der Abschatzung der damit verbundenen Veranderungen
des publizistischen Nutzens anderer Angebote und bei der Saldierung
dieser Wirkungen einen groR3en Beurteilungsspielraum.

Abbildung 20 zeigt beispielhaft eine von Holznagel/Dérr/Hildebrand (2008),
319f., vorgelegte Synopse, die die Mdglichkeiten und Grenzen einer sol-
chen Saldierung illustriert. Dort werden die 6konomischen Effekte abge-
schatzt, die fur zwei Optionen zu erwarten sind:

Option 1: ,Offentlich-rechtliche Fernsehanbieter werden zu Multimediaunter-
nehmen: sie bieten zunehmend neue und veréanderte digitale An-
gebote Online an*,

Option 2: ,Offentlich-rechtliche Fernsehanbieter dehnen ihr Angebot nicht
weiter aus"”.

Damit wird hier zwar ein pauschales ,,Angebot* betrachtet, das wesentlich
weiter ist als dasjenige, das einem Drei-Stufen-Test zu unterziehen ware,3%’
man kann die Vorgehensweise aber auf engere oder auch bereits dem Drei-
Stufen-Test unterworfene neue Angebote anwenden, etwa die Telemedien-
Angebote KiKa-plus und KiKaninchen des Kinderkanals.33®

Als Marktteilnehmer beziehen Holznagel/Dérr/Hildebrand (2008) in die Be-
trachtung ein: ,6ffentlich-rechtliche Fernsehanbieter”, ,private Free TV-Anbie-
ter, ,private Pay TV-Anbieter, ,elektronische Presse®, ,Telekommunikations-
netzbetreiber”, ,Kabelnetzbetreiber”, ,Satellitenbetreiber* und ,Nutzer“. Fur
jede dieser Gruppen werden die ,6konomischen Effekte" der beiden Optionen
ordinal bewertet, als ,sehr positiv‘, ,positiv‘, ,neutral“, ,negativ‘ oder ,sehr
negativ“.

337 vgl. unten, B.1.1.1.
338 gjehe unten, Fn. 539.
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DIE OFFENTLICH-RECHTLICHE SENDER VERANDERN THR ANGEBOT

Option 1:

Offentlich-rechtliche Fern-
sehanbieter werden zu Mul-
timedia-unternehmen; sie
bieten zunehmend neue und
veridnderte digitale Angebote
Online an.

Option 2:

Offentlich-rechtliche Fernsehanbieter
dehnen ihr Angebot nicht weiter aus.

MARKT- .

TEILNEHM OKONOMISCHE EFFEKTE

ER

Offentlich- +/+: Die offentlich-rechtlichen -/-: Die 6ffentlich-rechtlichen Anbieter
rechtliche Anbieter passen sich an das verdnder- | verharren auf ihren Positionen und
Fernseh- te Nutzerverhalten der Fernsehzus- stehen der Dynamik der Mirkte tatenlos
anbieter chauer an und kénnen ihrem Funkti- gegeniiber. Dies fiihrt auch zu negativen

onsauftrag — das Marktversagen zu
heilen — umfassend gerecht werden.
Sie passen ihr Angebot an die Ent-
wicklungen an.

Implikationen fiir das bestchende Ange-
bot. Innovation und Qualitiit sinken ab.

Private Free
TV- Anbieter

-: Der Wettbewerb um die Zus-
chaueraufmerksamkeit wird intensi-
viert. Die privaten Free TV-Anbieter
sind gefordert, innovativer und
dynamischer zu sein. Dies gilt im

Fernsehen und bei den Online-
Angeboten.

+: Die privaten Free TV- Anbieter
kénnen davon profitieren, dass der
publizistische Wettbewerb um die Zus-
chaueraufmerksamkeit reduziert wird.

Private Pay
TV- Anbieter

-/-: Die Erlosmoglichkeiten der
privaten Pay TV-Anbieter nehmen
ab, da die Qualitéit der Free TV-
Angebote insgesamt zunimmt.

+: Die Erlosmoglichkeiten der privaten
Pay TV-Anbieter nehmen zu, da Nutzer
auf der Suche nach ansprechenden
Angeboten sind.

Elektronische
Presse

-/-: Die Presse sieht sich in ihrem
qualititsorientierten Gebiet im Onli-
ne-Bereich einem weiteren sehr
starken Player gegentiber.

Die Exploitation von neuen Ge-
schiiftsmodellen wird deutlich er-
schwert.

+/+: Die Presse kann vor allem im
Online-Bereich ihre Unique Selling
Position (USP) einsetzen.

Abbildung 20: Folgen einer Ausweitung (Option 1) oder Nicht-Ausweitung
(Option 2) oéffentlich-rechtlicher Telemedienangebote

Telekommu- +: Die neuen Angebote der 6ffent- ~: Das Nichttitigwerden einer solch
ni-kations- lich-rechtlichen Anbieter bewirken, grofien Sendergruppe fiihrt zu einer
netzbetreiber | dass Nutzer vermehrt Online- Verlangsamung der Innovationsge-
Angebote nutzen wollen. Die Nach- schwindigkeit im Breitband. Umsitze
frage nach Breitbandinternetzugén- nehmen langsamer zu.
gen nimmt zu. Umsétze nehmen
ebenfalls zu. Neue Geschiftsfelder in
der Inhalteverbreitung eréffnen sich.
Kabelnetz- +: Eine Zunahme an Inhalten erhht -: Das Nichttatigwerden einer solch
betreiber die Attraktivitit der zu iibertragenden | groflen Sendergruppe fiihrt zu einer
Angebote. Die Nachfrage nach Verlangsamung der Innovationsge-
digitalen Kabelanschliissen steigt. schwindigkeit im Breitband. Umsiitze
Die Umsétze nehmen zu. Neue nehmen langsamer zu.
Geschiftsfelder in der Inhalteverbrei-
tung erdffnen sich.
Satelliten- 0: Eine Zunahme an Inhalten erhsht +: Das Nichttitigwerden einer solch
betreiber die Attraktivitét der zu ibertragenden | grofien Sendergruppe fithrt zu einer
Angebote. Der Satellit kann davon Verlangsamung der Innovationsge-
profitieren. Die Umsétze nehmen zu. | schwindigkeit im Breitband. Dies ist aus
Problematisch ist bei einer Zunahme Sicht des Satelliten nicht wirklich nega-
der interaktiven Online-Angebote die | tiv.
Ruckkanalfihigkeit.
Nutzer +: Die neuen Online-Angebote -: Nutzer bezahlen Rundfunk-gebiihren,

schaffen 6ffentlichen Mehr-
wert/Public Value.

Die Dynamik im Mediensektor
nimmt zu.

Eine mogliche Gefahr ist, dass
private Angebote eingestelit werden
miissen. Dies wiirde eine Vielfaltsre-
duktion bedeuten. Ein weiterer
moglicher Effekt kann eine Erhohung
der Rundfunk-gebiihr sein.

Digitalisterung und Breitband-
penetration erhohen sich. Dies ist fiir
alle Nutzer von Vorteil.

Die Konsumentenrente erhdht sich.

um dem Marktversagen im Rundfunk
entgegenzuwirken. Andert sich das
Nutzerverhalten dahingehend, dass mehr
Online-Angebote nachgefragt werden,
erwarten die Nutzer auch in der Online-
Welt ein praferenzgerechtes Angebot,
das 6ffentlichen Mehrwert/ Public Value
bietet. Ist dies nicht der Fall, kann es zu
einer Verlangsamung der Konvergenz-
prozesse kommen.

Die Konsumentenwohlfahrt nimmt ab.

Lesebeispiel: +/+ Sehr positiv, + positiv, O neutral, - negativ, -- sehr negativ

Quelle: Holznagel/Dérr/Hildebrand (2008), 419f.
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Nicht deutlich wird, auf welche Arten 6konomischer Effekte sich die Bewer-
tung stutzt.®*° Nicht mdglich ist es auch, auf der Grundlage der ordinalen Be-
wertung der sich fur die einzelnen Marktteilnehmer ergebenden ,,6konomi-
schen Effekte" eine Saldierung der Gesamtwirkungen vorzunehmen, wie sie
bei einer Interpretation des Drei-Stufen-Tests als Nutzen-Kosten-Abwagung
erforderlich ist. Das bestatigt die bereits erwahnten konzeptionellen und em-
pirischen Probleme bei der Umsetzung des Drei-Stufen-Tests, die dazu fih-
ren, dass die vom Rundfunkrat vorgenommenen Abwagungsentscheidun-
gen nicht die aus der modelltheoretischen Herleitung zu vermutende Exakt-
heit und Uberpriifbarkeit aufweisen werden. Es zeigt andererseits, dass man
es mit einer Gegenilberstellung ordinaler Einschatzungen anhand eines
eklektizistischen Kriterienkatalogs nicht bewenden lassen sollte. Auch hier
muss man mit der Durchflihrung der ersten Drei-Stufen-Tests im Zuge des
.Learning by Doing“ wohl weiter kommen.

2.3. Die Bestimmung der Kosten
offentlich-rechtlicher Telemedienangebote

Auf der dritten Stufe des Drei-Stufen-Tests ist der finanzielle Aufwand fur
das geplante Angebot darzulegen. Das Gesetz gibt nicht eindeutig vor, ob
dies eine reine Feststellung der Kosten (oder auch nur die Plausibilitatspri-
fung der Kostenschéatzung der Intendanz) durch den Rundfunkrat, oder aber
eine VerhaltnismaRigkeitsprifung in dem Sinn bedeutet, dass der finanzielle
Aufwand in einem angemessenen Verhaltnis zum 6ffentlichen Nutzen stehen

339 g0 werden (ebenda) die fiir private Free TV-Anbieter angenommenen negativen 6konomi-
schen Effekte z. B. damit begriindet, dass ,der Wettbewerb um die Zuschaueraufmerk-
samkeit ... intensiviert (wird) und die privaten Free TV-Anbieter ... gefordert (sind), inno-
vativer und dynamischer zu sein.” Die fur die privaten Pay-TV-Anbieter vermuteten sehr
negativen Effekte werden damit begriindet, dass ,die Erldésmoglichkeiten der privaten Pay
TV-Anbieter (ab-)nehmen ..., da die Qualitat der Free TV-Angebote insgesamt zunimmt.”
Und die fir die elektronische Presse angenommenen, ebenfalls sehr negativen Effekte
werden damit begriindet, dass diese sich ,in ihrem qualitétsorientierten Gebiet im Online-
Bereich einem weiteren sehr starken Player gegenuber* sieht und die ,Exploitation von
neuen Geschéftsmodellen ... deutlich erschwert” wird.

muss.3*° Die Amtliche Begriindung lasst dies ebenfalls offen und fuhrt aus:
"Drittens ist der finanzielle Aufwand fir das Angebot festzustellen. Die Gre-
mien tragen ganz wesentlich die Verantwortung fur einen effektiven, auf-
tragskonformen Mitteleinsatz."3*!

Die dritte Stufe dient damit nach dem reinen Wortlaut der Gesetzes-
formulierung zunéchst der Schaffung von Transparenz tber die Kosten des
geplanten Angebots. Dies scheint auch in erster Linie die Vorgabe aus den
Selbstverpflichtungen gegeniiber der Europaischen Kommission zu sein. So
hat die Kommission im Einstellungsschreiben zum Beihilfeverfahren gegen
die Bundesrepublik vorgegeben, dass im Drei-Stufen-Test festzustellen ist,
dass der Aufwand fir die Erbringung des Angebots vorgesehen ist.3*? Dem-
nach dient die dritte Stufe der Prufung vor allem dazu, die Kosten des ge-
planten Angebots hinreichend konkret darzulegen.

Andererseits gibt es fur die Ermittlung und Feststellung der Kosten auch
andere Mechanismen, insbesondere das KEF-Verfahren, die nicht durch das
Verfahren beim Rundfunkrat ersetzt, sondern vielmehr erganzt werden.3+
Zudem hat der Rundfunkrat bei seiner Prifung auch allgemeine verfassungs-
und verwaltungsrechtliche Prinzipien wie z. B. den VerhéaltnismaRigkeitsgrund-
satz zu berlcksichtigen. Insbesondere in Verbindung mit dem ebenfalls fir
den offentlich-rechtlichen Rundfunk geltenden Gebot der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit bleibt es dem Rundfunkrat daher unbenommen, maéglicher-
weise auch gewisse Grenzen der noch auftragsgemafen Kosten eines Ange-
bots festzustellen. So kénnte er den Auftragsbezug eines Angebots in der
Gesamtwertung verneinen, wenn er den Beitrag eines Angebots zum publizis-
tischen Wettbewerb als gering und die Kosten dieses Angebots demgegen-
Uber als unverhaltnismafig hoch einschatzen wirde.

340 5o Dérr (2008), 11 2.b.
341 Amtliche Begriindung zu § 11f Abs. 4 RStV-E, 4. Absatz
342 vqgl. Einstellungsschreiben Rz. 331.

343 § 11f Abs. 2 RStV-E sieht zudem vor, dass die Beschreibung aller Telemedien eine Nach-
prifung des Finanzbedarfs durch die KEF ermdéglichen muss. — Die Hauser erarbeiten zur
Zeit in Abstimmung mit der KEF Regelungen, um diese Vorgaben zu erfullen.
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Abbildung 21: Der Drei-Stufen-Test als Nutzen-Kosten-Abwagung
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Unsere Interpretation des Drei-Stufen-Tests als Nutzen-Kosten-Abwagung3**
hat auBerdem bereits verdeutlicht, dass die Ermittlung des finanziellen Auf-
wands des geplanten Angebotes aus 6konomischer Sicht in erster Linie
dazu dient, zu entscheiden, ob dieser Aufwand (,Finanzbedarf*) sich im Ver-
haltnis zum publizistischen Nutzen des Angebotes rechtfertigt. Das hatte
durch eine klarere Formulierung im Gesetzestext selbst deutlich gemacht
werden kénnen, etwa indem man dort nicht von der Notwendigkeit ge-
sprochen hatte, den finanziellen Aufwand fir das Angebot zu ,ermitteln,
sondern ihn gegen den auf vorgelagerten Stufen zu prifenden Nutzen der
Angebote ,abzuwagen®”.

Um diesen Zweck erfiillen zu kdnnen, miussen die Kosten des geplanten
Telemedienangebotes dem Rundfunkrat detailliert dargelegt werden. Wegen
der grundsatzlich moglichen Teilgenehmigung von Angeboten muss der
Rundfunkrat dadurch auch die bei einer solchen Teilgenehmigung anfallen-
den Kosten erkennen kénnen. Das bedeutet zum Beispiel, dass in der An-
gebotsbeschreibung zwischen Kosten unterschieden wird, die unabhangig
von den einzelnen Bestandteilen des Angebotes, sozusagen als fixe Kosten,
anfallen, und solchen Kosten, die davon abhéngen, welche Bestandteile des
Angebotes letztlich vom Rundfunkrat als vom Auftrag umfasst beurteilt wer-
den (z. B. eindeutig zurechenbare variable Herstellungs- und Rechtekosten).

Dabei sind die — auch bisher bereits bei der Bedarfsanmeldung gegentiber
der KEF geltenden — Anforderungen zu beachten.3*> Eine grobe Beschrei-
bung der Kosten, wie sie z. B. der MDR fiir die geplanten Telemedienange-
bote des Ki.Ka vorgenommen hat, dirfte nicht ausreichen. Die daran auch
von Dritten geiibte Kritik34¢ zeigt im Ubrigen, dass nach den Bestimmungen
des Drei-Stufen-Tests nicht nur der Rundfunkrat in die Lage versetzt werden
muss, die Angemessenheit der fir das geplante Angebot erforderlichen Aus-

344 vgl. A.2.1.
345 vgl. Goerlich (2008),. m. w. N.

346 vgl. etwa die Stellungnahmen der ProSiebenSat.1 Media AG vom 14.1.2009, 3f., oder des
BDZV vom 14.1.2009, 6f.

gaben zu beurteilen, sondern auch Dritte, denen das Verfahren die Mdglich-
keit bietet, ihre Ansichten gegebenenfalls dem Rundfunkrat oder auch dem
Gutachter zu Ubermitteln.34”

Hingegen ist es nicht Aufgabe des Rundfunkrates — noch des obligatori-
schen Gutachters — die von der Intendanz vorgelegte Berechnung der fir
die Erbringung des Angebotes erforderlichen Finanzmittel im Detail zu tUber-
prufen. Hier bleibt es grundsatzlich bei der bisherigen Aufgabenteilung zwi-
schen der Geschéftsfilhrung der Anstalten einerseits und dem Verwaltungs-
rat der Anstalten und der KEF, auch der Rechnungshéfe, andererseits.348
Allerdings stellen sich bei der praktischen Umsetzung dieser Vorgaben im
Drei-Stufen-Test im Detail noch verschiedene Fragen, die in Absprache zwi-
schen den Beteiligten vor Einleitung der ersten obligatorischen Drei-Stufen-
Test-Verfahren geklart werden sollten, eventuell aber auch erst bei deren
Durchfiihrung erkennbar werden.

2.4. Der Nettonutzen neuer
offentlich-rechtlicher Telemedienangebote

Nachdem der (publizistische) Nutzen eines geplanten Angebotes und der fur
seine Erbringung erforderliche Finanzbedarf bestimmt worden sind, sind beide
GréRRen gegeneinander abzuwagen. Dies ist die dritte Stufe der in der linken
Leiste von Abbildung 21 beschriebenen Nutzen-Kosten-Abwagung; und es ist
ein Arbeitsschritt, der im Drei-Stufen-Test (rechte Leiste in Abbildung 21) nicht
explizit genannt ist, dort (als dann vierte Stufe) aber implizit erwartet wird.

Dabei unterteilt sich auch diese Stufe in mehrere Schritte (vgl. den mittleren
Teil von Abbildung 21, dort die Felder 4.1. — 4.4.). In einem ersten Teilschritt
(4.1.) ist der Nutzeniuiberschuss oder ,Nettonutzen“ des geplanten Angebo-
tes zu bestimmen, indem der zuvor ermittelte (Brutto-)Nutzen mit dem eben-
falls bestimmten Finanzbedarf saldiert wird. Da sowohl die Messung des

347 Siehe B.3.2.
348 Ausfiihrlich hierzu Goerlich (2008).
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Nutzens wie auch des Finanzbedarfs erhebliche konzeptionelle und empiri-
sche Schwierigkeiten beinhaltet, reicht es aus, wenn der Rundfunkrat beide
Grolien mit einem daraus ableitbaren Grad minderer Genauigkeit bestimmt.

Deshalb wird es beim derzeitigen Stand der theoretischen Kenntnisse und
bei der derzeitigen Datenlage wohl ausreichen, die wichtigsten Gesichts-
punkte qualitativ darzulegen und ihren Stellenwert innerhalb des Gesamt-
kataloges bertcksichtigter Kriterien aufzuzeigen. Das bedeutet andererseits
aber auch, dass seine Entscheidung keinen Bestand hat und von der Rechts-
aufsicht dann wohl auch nicht akzeptiert wird, falls er wichtige Kriterien Uber-
sieht oder deren Gewicht nachweisbar falsch veranschlagt, oder falls er wich-
tige neue Erkenntnisse Uber die Art und Starke der Bestimmungsgriinde fir
den Nutzen und die Kosten von Telemedien aulRer Acht lasst.34°

Aus diesem Grund wird auch geraten, sich bei der Argumentation am Kon-
zept des Funktionsauftrags und der daraus abgeleiteten Rolle des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks im dualen System auszurichten. Die Argumentation
sollte ihren Ausgang stets beim gesetzlich vorgegebenen Tatbestands-
merkmal "qualitativer Beitrag zum publizistischen Wettbewerb" nehmen; in
diesem Rahmen konnen dann alle Uberlegungen des Rundfunkrats, Er-
kenntnisse der Markt- und Nutzungsforschung, Mediendkonomie, Publizistik
etc. in Form der beschriebenen Nutzen-Kosten-Abwagung einflieBen.

Anhand des in dieser Weise — wohl nur grob — bestimmten Nettonutzens,
den das geplante Angebot stiftet, kann der Rundfunkrat die Frage, ob dieses
Angebot vom Auftrag umfasst wird, allerdings immer noch nicht beantwor-
ten. Hierfur ist es vielmehr erforderlich, auch den Nettonutzen alternativ
denkbarer Telemedienangebote zu kennen und die sich dadurch ergebende
Rangfolge (Dringlichkeit) der unterschiedlichen Angebote zu bestimmen

349 7ur Begriindungspflicht siehe auch unten B.4.4; das unterstreicht die Notwendigkeit, dass
sich der Rundfunkrat permanent mit der Beobachtung der Medienmérkte und auch mit der
analytischen Durchdringung ihrer Funktionsmechanismen zu befassen hat (siehe B.1.1),
wie auch das Erfordernis, sich hierbei durch Sachverstand in den Gremienburos unterstut-
zen zu lassen; nach unserer Einschatzung aber auch durch den Sachverstand einer den
Rundfunkréten aller Anstalten zuganglichen zentralen Serviceeinrichtung (siehe B.3.1.2.2.).

(Zelle 4.2. in Abbildung 21). Zudem ist das fir Telemedien-Projekte insge-
samt verfligbare Budget zu ermitteln (Zelle 4.3. in Abbildung 21). Erst bei
Kenntnis dieses Budgets kdnnte festgestellt werden, ob das vorgelegte An-
gebot im Vergleich zu anderen denkbaren Angeboten den hdchsten Netto-
nutzen aufweist bzw. zu denjenigen — eventuell dann mehreren — Angeboten
zahlt, die beim verfugbaren Budget (in der Rangfolge ihres Nettonutzens)
finanziert werden kdnnen.3%°

Eine solche idealtypische Vorgehensweise ist aber nicht praktikabel. Der hier-
fur erforderliche analytische und empirische Aufwand wirde den damit ver-
bundenen Erkenntnisgewinn aller Voraussicht nach erheblich tGbersteigen,35!
zumal er nicht nur fir die Auswahl aus mehreren Telemedienangeboten be-
trieben werden musste, sondern auch fur die Auswahl von Telemedienange-
boten im Vergleich zu anderen, etwa zu linearen Hérfunk- und Fernsehpro-
grammen.

Der Rundfunkrat kann aber in der Regel auch deshalb darauf verzichten,
den Nettonutzen, den er fir das vorgelegte Angebot erwartet, mit dem Netto-
nutzen alternativer Angebote zu vergleichen, weil er davon ausgehen kann,
dass keine anderen Angebote existieren, die einen héheren Nettoliberschuss
aufweisen.

Fir eine solche Vermutung spricht, dass die Intendantin, die das Angebot
zur Prufung vorlegt, die Programmgestaltungshoheit besitzt, und dass sie
aufgrund der daftrr erforderlichen Sachkenntnis aus der Summe denkbarer
Telemedienangebote, die innerhalb des Hauses mehr oder minder intensiv

350 Diese Fragen werden im RStV-E nicht gestellt, geschweige denn beantwortet. Insofern
erweist es sich als nachteilig, dass das Gesetz diese Entscheidungsstufe nicht explizit als
eigenstandige Prifstufe vorgibt, sondern nur implizit und unzureichend anspricht, indem in
der Amtlichen Begriindung zu 8§ 11f, Abs. 4 RStV-E darauf hingewiesen wird, dass es in der
dritten Stufe nicht nur darum geht, den finanziellen Aufwand festzustellen, der flr ein Ange-
bot erforderlich ist, sondern auch darum, ,die Verhaltnismafigkeit von Nutzen und Auf-
wand" berlicksichtigen zu kénnen.

351 sjehe zur erforderlichen Abwagung zwischen dem Nutzen und den Kosten einer erhdhten
Planungsintensitat und -ausweisung etwa Institut fur Rundfunkékonomie (1996).
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erdrtert und prazisiert worden sind, dem Rundfunkrat dasjenige Angebot
vorlegt, das zum jeweiligen Zeitpunkt den héchsten Nettonutzen aufweist.

Bei einer solchen Sichtweise ist es allerdings erforderlich, dass die Inten-
dantin die dem Rundfunkrat vorgelegten Angebote in einer fiir die Beurtei-
lung auch dieser Frage geeigneten Weise aufbereitet. Dabei mussen der
Nutzen und die Kosten alternativer Angebote nicht ebenso detailliert darge-
legt werden wie flr das letztlich von der Intendantin vorgelegte Angebot. Es
missen aber Aussagen darlber getroffen werden, ob und gegebenenfalls
welche alternativen Telemedienangebote sie verfolgt hat (oder weiterhin ver-
folgt) und bis zu welcher Tiefe sie diese geplant hat (oder weiterhin plant),
bevor sie sie dann als weniger Nutzen stiftend bewertet hat als das letztlich
vorgelegte Angebot.

Sollte sich der Rundfunkrat von einem alternativen, nicht vorgelegten Ange-
bot einen héheren Nettonutzen erwarten als vom vorgelegten Angebot,3>?
kann er von der Intendantin zuséatzliche Informationen zu diesem alternati-
ven Angebot einholen. Dabei sind, ahnlich wie bei einer Teilgenehmigung
von Angeboten, die mit der Verantwortung fiir den Drei-Stufen-Test verbun-
denen Verpflichtungen des Rundfunkrates gegen die Risiken abzuwagen,
hierdurch die Programmgestaltungshoheit der Intendantin zu verletzen.

352 Ein mit dieser Konstellation nicht véllig vergleichbarer Fall verdient in diesem Zusammen-
hang der genaueren Analyse: Der BBC-Trust hat unlédngst ein von der BBC geplantes An-
gebot von Videos on Demand zur lokalen Berichterstattung mit dem Argument abgelehnt,
dass eine Verstarkung der lokalen Berichterstattung im linearen Fernsehprogramm einen
héheren (Netto-)Nutzen stifte. Vgl. Pressemitteilung des BBC Trust vom 23.02.2009, abruf-
bar unter: http://www.bbc.co.uk/bbctrust/news/press_releases/2009/local_video_decision.
html. Erste Kommentierungen dazu finden sich bei Meyer-Lucht (2008).
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Teil B: Der Drei-Stufen-Test im Verfahrensablauf )
Phase 1: Vorpriifung

Das Drei-Stufen-Test-Verfahren lasst sich in finf Verfahrensabschnitte un- - Ist ein neues oder geandertes Telemedienangebot  geplant (Marktbeobachtung)?
teraliedern: - Liegt ein hinreichend konkretes Angebots- und Telemedienkonze  pt der Intendanz vor?

g . - Ist das Angebot (oder sind Teile davon) bereits gesetzlich beauftragt  ?
Phase 1 Vorprufung, Ist das Angebot (oder sind Teile davon) aufgrund gesetzlicher Beschrankungen nicht zulassig ?

Phase 2: Verfahrenseroffnung,

Phase 3: Informationssammlung, Phase 2: Verfahrensersffnung
Phase 4: Entscheidung, - Erstellung zeitlicher Ablaufplan
- Formelle Verfahrenseroffnung
Phase 5: Abschluss des Verfahrens. - Veroffentlichung  des Vorhabens
- Gelegenheit zur Stellungnahme Dritter
Im zweiten Teil des Gutachtens werden im Rahmen dieser einzelnen Verfah- - Evtl. Verschwiegenheitserklarungen

rensabschnitte die rechtlichen Vorgaben fur das Drei-Stufen-Test-Verfahren

durch den Rundfunkrat erlautert. Damit soll der WDR-Rundfunkrat ein erstes
grobes "Prifraster” fur die Verfahrensgestaltung an die Hand bekommen.

. L .. . . - Beauftragung des Marktgutachtens
Zugleich werden vorhandene Spielraume fir die Auslegung unbestimmter - Ggf. Beauftragung weiterer Gutachten oder externer Beratung
Begriffe und die Verfahrensorganisation aufgezeigt.35 AUSEEANTY STE L RS

- Ggf. Einholung weiterer Stellungnahmen, Auskiinfte, Materialien, Anhérung etc.
- Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen

Phase 3: Informationssammlung

Phase 4: Entscheidung

- Materiell : Anwendung der Drei-Stufen-Test-Kriterien
- Verfahren : Beschlussvorbereitung,  unterstiitzt durch Arbeitskreis, Geschaftsstelle oder Dritte
- Beschlussfassung  durch Plenum
- Begriindung

Phase 5: Abschluss des Verfahrens

- Ubersendung von Unterlagen und Materialien an die Rechtsaufsicht
- Bekanntgabe der Entscheidung
- Rechtsaufsichtliche Prifung und Veréffentlichung im Amtlichen Verkiindungsblatt

Abbildung 22: Ablauf des Prufverfahrens

353 Es sei noch einmal darauf hingewiesen, dass fiir die Entscheidung des Rundfunkrats im
Drei-Stufen-Test auch der Begriff "Genehmigung" verwendet wird, damit jedoch nicht sug-
geriert werden soll, es handle sich um eine Genehmigung im engeren verwaltungsrechtli-
chen Sinne.




116 Rahmenbedingungen fur die Durchfihrung des Drei-Stufen-Tests

OLSWANG

1. PHASE: Vorprifung

Der Rundfunkrat ist zustandig fur die Er6ffnung des Drei-Stufen-Test-Ver-
fahrens. Er hat vor der Verfahrenserdffnung zu prifen, ob und inwiefern die
Voraussetzungen dafir vorliegen. Vier Fragen sind zu prifen:

1.1 Ist ein neues oder geandertes Telemedienangebot  der Rundfunkan-
stalt geplant?35

Falls ja:

1.2 Hat dafiir die Intendantin eine hinreichend konkrete Angebotsvorlage
eingereicht? Es umfasst

(a) die Angebotsbheschreibung,
(b) die Darlegung, dass die Genehmigungsvoraussetzungen erfillt sind.
1.3 Ist das Angebot/sind Teilangebote bereits gesetzlich beauftragt ?

1.4 Ist das Angebot/sind Teilangebote bereits aufgrund gesetzlicher
Beschrankungen nicht zulassig ?

Plant die Rundfunkanstalt ein neues Vorhaben im Telemedienbereich, muss
die Intendantin prifen, ob dies ein neues oder geandertes Angebot ist und
somit ein Antrag an den Rundfunkrat zur Einleitung des Drei-Stufen-Tests
erforderlich ist. In diesem Fall reicht sie einen entsprechenden Antrag (An-
gebotsvorlage) ein.3%5

Der Drei-Stufen-Test ist also ein Antragsverfahren , und in erster Linie und im
Regelfall wird die Intendantin als potenzielle Antragstellerin prifen, ob sie
einen Antrag stellen muss. So sehen der vorliegende Entwurf der Verfahrens-
satzung fir ARD-Gemeinschaftsangebote und der Muster-Entwurf fir sender-

354 Dieser Punkt entfallt im Rahmen der zwingend vorgesehenen Priifung der bereits vorhan-
denen, fortgefiihrten Angebote ("Bestand").

355 vgl. §11f Abs. 4 RStV-E: "[...] die Rundfunkanstalt [hat] gegeniiber ihrem zustandigen
Gremium darzulegen, dass das geplante, neue oder veranderte, Angebot vom Auftrag um-
fasst ist." Die Rundfunkanstalt muss also einen begriindeten Antrag stellen. Siehe zum
Begriff Telemedienkonzept oben A.1.1.2.5.4.

eigene Angebote der ARD-Anstalten3*¢ vor, dass bei geplanten Angebots-
anderungen der zustandige Intendant bzw. die zustandige Intendantin>’ die
Vorprufung vornimmt, ob ein neues oder gedndertes Angebot geplant ist
oder es sich bei einem Vorhaben um genehmigungsfreie Anderungen han-
delt. Die Intendantin bereitet fir genehmigungspflichtige Vorhaben einen
Antrag — die Angebotsvorlage, auch Angebotsbeschreibung genannt — vor,
in dem das Telemedienkonzept beschrieben und das Vorliegen der Geneh-
migungsvoraussetzungen dargelegt wird.3%¢ Die Aufgaben des Rundfunkrats
im Stadium vor der Verfahrenséffnung sind dagegen im RStV-E nicht be-
schrieben. Das bedeutet jedoch nicht etwa, dass der Rundfunkrat stets die
Angebotsvorlage abzuwarten und diese sodann umgehend ohne néhere
Prufung zu veréffentlichen hétte. Vielmehr obliegt auch dem Rundfunkrat als
"Herrn" des Verfahrens eine Vorprifung:

(Zu 1.1) Auch der Rundfunkrat prift, ob ein neues oder geandertes
Telemedienangebot vorliegt, das einen Drei-Stufen-Test erfordert.

Diese Verantwortung folgt daraus, dass der Rundfunkrat fiir die Durchfuh-
rung der Drei-Stufen-Tests und die Entscheidung dartiber zustandig ist, ob
die jeweiligen Telemedienangebote auftragsgemaf sind. Damit nimmt der
Rundfunkrat eigenstandig eine offentliche Aufgabe wahr und tragt die Ver-
antwortung daftr, dass alle erforderlichen Drei-Stufen-Tests durchgefihrt
werden und insofern kein rechtswidriger Zustand eintritt.

Dieser Verpflichtung des Rundfunkrats zur Vorprifung tragen bereits die
vorliegenden Satzungsentwirfe Rechnung. Demnach hat der Rundfunkrat
ein "Holrecht ", d. h. er darf von der Intendantin die Einleitung eines Genehmi-
gungsverfahrens verlangen, sofern er der Auffassung ist, dass ein genehmi-

356 vgl. zum Stand der Satzungsentwiirfe siehe oben, A.1.1.1.

357 Bei Gemeinschaftsangeboten ist dies der Intendant oder die Intendantin der federfiihrenden
Anstalt, vgl. Satzungsentwurf ARD-Gemeinschaftsangebote, Ziff. | Abs. 1 Satz 1.

358 § 11f Abs. 4 Satz 1 RStV-E.
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gungspflichtiges Angebot vorliegt.?>® Dieses Holrecht besteht bei entspre-
chenden Anhaltspunkten auch dann, wenn die Intendantin von sich aus zu-
nachst keine Vorprifung durchgefuhrt hat. Daraus ergibt sich fir den Rund-
funkrat auch die Obliegenheit verstarkter Programmbeobachtung im
Telemedien-Bereich.

(Zu 1.2) Der Rundfunkrat hat vorab zu prifen, ob ei  n hinreichend kon-
kretes Angebotskonzept vorliegt.

Der RStV-E schreibt vor, dass die Angebotsvorlage hinreichend konkret
sein muss (vgl. dazu im Einzelnen unten B.1.2).

Der Rundfunkrat sollte daher, soweit erforderlich, auf eine Prazisierung
des Antrags und der Begrindung hinwirken . Bei Unklarheiten sollte er
vor der formellen Verfahrenseroffnung Nachfragen an die Intendantin zum
Sachverhalt und zur Begriindung richten. Das erspart, auch im Interesse der
Antragstellerin, Rickfragen in einem spateren Stadium, wenn aufgrund der
Verfahrensbeteiligung Dritter und der Begutachtung der marktlichen Auswir-
kungen des Vorhabens nachtragliche Abanderungen des Angebotskonzepts
und der Begrtindung schwieriger sein dirften.

(Zu 1.3 und zu 1.4) Eingrenzung des Prifgegenstands

Die Drei-Stufen-Test-Priifung ist nicht erforderlich im Hinblick auf gesetzlich
beauftragte oder gesetzlich ohnehin unzulassige Angebote und Angebotstei-
le (vgl. dazu im Einzelnen unten B.1.3 und 1.4). Auch diese Eingrenzung
des Prifgegenstands sollte der Rundfunkrat méglichst bereits vor Verfah-
renserdffnung vornehmen. So lassen sich Rickfragen auch in diesem Zu-
sammenhang mit der Intendantin bereits vorab klarstellen. Die einzelnen
Verfahrensschritte werden im Folgenden im Einzelnen erlautert.

359 vqgl. Satzungsentwurf ARD-Gemeinschaftsangebote, Ziff. | Abs. 3 Satz 4, sowie Satzungs-
entwurf ARD-sendereigene Angebote, Ziff. | Abs. 3 Satz 4.

1.1. Liegt ein neues oder geandertes Angebot vor?

§ 11f Abs. 4 Satz 1 RStV-E: Ist ein neues Angebot oder die Veranderung
eines bestehenden Angebots geplant, hat die Rundfunkanstalt gegeniber
ihrem zustandigen Gremium darzulegen, dass das geplante, neue oder ver-
anderte, Angebot vom Auftrag umfasst ist.

Die Prufung, ob ein neues oder verandertes Angebot geplant ist, obliegt in
erster Linie der Intendantin; gleichwohl hat auch der Rundfunkrat eine ei-
genstandige Prufverantwortung . Daher muss der Rundfunkrat im Extrem-
fall, wenn ein Angebot geplant oder sogar schon verfiigbar ist, das nach
seiner Einschatzung eines Drei-Stufen-Tests bedarf, von sich aus ein Prif-
verfahren einleiten bzw. die Intendantin zur Einreichung einer Angebotsvor-
lage veranlassen. Zum Beispiel misste der Rundfunkrat Anhaltspunkten,
z. B. moglicherweise berechtigten Beschwerden Dritter, nachgehen, wonach
eine genehmigungspflichtige Angebotsédnderung erfolgt ist. In der Praxis
dirfte das nicht immer leicht festzustellen sein. Um ein Beispiel zu nennen:
Ein allmahlicher vollstandiger Austausch der Zielgruppe eines Angebots
stellt, wie im nachstehenden Schaubild dargestellt, nach den sogleich erlau-
terten Kriterien der Satzungsentwiirfe eine genehmigungspflichtige Ande-
rung dar. Eine solche Entwicklung wird aber méglicherweise erst im Nachhi-
nein festgestellt werden kénnen und zudem schwer zu ermitteln sein, wenn
die Zielgruppe nur langsam verandert wird.

Bei der zunachst anstehenden Prifung des Bestands, also der bereits exis-
tierenden und weitergefiihrten Telemedienangebote, braucht dieser Punkt
nicht gepriift zu werden.
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Gemeinschaftsangebote von Telemedien, Stand: 25. November 2008
(1) Bei einem geplanten Vorhaben der in der ARD zusammengeschlossenen Landesrund- Kein neues/geandertes Angebot Neues/gedndertes Ange bot

@

funkanstalten prift die durch die Intendantinnen und Intendanten beauftragte federfihren-
de Landesrundfunkanstalt in jedem Einzelfall anhand von folgenden Kriterien, ob es sich
um ein neues oder verandertes Gemeinschaftsangebot von Telemedien handelt, das das
nachfolgende Genehmigungsverfahren durchlaufen muss. Uber das Ergebnis der Priifung
ist der Rundfunkrat der federfilhrenden Landesrundfunkanstalt zu unterrichten.
Ausgangspunkt fir die Beurteilung, ob ein neues oder veréndertes Angebot vorliegt, sind
die jeweiligen Konzepte der bereits bestehenden Telemedienangebote. Maf3geblich sind
die nachfolgend aufgefiihrten Positiv- bzw. Negativkriterien. Entscheidend ist eine Abwa-
gung in der Gesamtschau aller in Frage kommenden Kriterien unter Beriicksichtigung der
urspriinglichen Angebotskonzepte. Die Anderung muss sich danach auf die Positionie-
rung eines Angebots im publizistischen Wettbewerb beziehen. Zu bericksichtigen ist
auch, inwieweit aus Nutzersicht bereits vergleichbare Angebote der Landesrundfunkan-
stalten bestehen.

a) Folgende Kriterien sprechen fir das Vorliegen e
Angebots (Positivkriterien):

Grundlegende Anderung der thematisch-inhaltlichen Ausrichtung des Gesamtangebots,
d. h., z. B. das Thema des Gesamtangebots wird ausgewechselt (z. B. der Wechsel von
einem Unterhaltungsangebot zu einem allgemeinen Wissensangebot);

Substantielle Anderung der Angebotsmischung, d. h. z. B. ein Wechsel von einem unter-
haltungsorientierten zu einem informationsorientierten Angebot;

Veranderung der angestrebten Zielgruppe, z. B. im Hinblick auf einen signifikanten
Wechsel in der Altersstruktur (z. B. der Wechsel von einem Kinderprogramm zu einem
Seniorenprogramm);

Wesentliche Steigerung des Aufwands fiir die Erstellung eines Angebots, wenn diese im
Zusammenhang mit inhaltlichen Anderungen des Gesamtangebots steht.

b) Ein neues oder verandertes Angebot liegt insbes  ondere unter folgenden Vor-
aussetzungen nicht vor (Negativkriterien):

Veranderung oder Neueinfuhrung einzelner Elemente, Weiterentwicklung einzelner For-
mate ohne Auswirkung auf die Grundeinrichtung des Angebots;

Veranderung des Designs ohne direkte Auswirkungen auf die Inhalte des betroffenen
Angebots;

Verbreitung bereits bestehender Telemedien auf neuen technischen Verbreitungsplatt-
formen (Technikneutralitét);

Weiterentwicklung im Zuge der technischen Entwicklung auf bereits bestehenden Platt-
formen;

Weiterentwicklung oder Anderung aufgrund gesetzlicher Verpflichtungen (z. B. Barriere-
freiheit);

Anderung im Bereich der sendungsbezogenen Telemedienangebote, die auf einer Ande-
rung des begleiteten Fernsehprogramms beruhen, sofern es sich nicht um eine grundle-
gende Anderung handel;

Vorliegen einer zeitlichen Beschrankung (z. B. gesetzliche Verweildauer von sieben Ta-
gen bzw. 24 Stunden gemaR § 11d Abs. 2 Nr. 1 und 2 RStV);

Vorliegen eines Testbetriebs (d. h. das Angebot dauert maximal zwdlf Monate, ist bezug-
lich des Nutzerkreises und der rdaumlichen Ausweitung begrenzt und wird mit dem Ziel
durchgefuhrt, hierdurch Erkenntnisse zu neuen Technologien, innovativen Diensten oder
Nutzerverhalten zu erhalten).

ines neuen oder veréanderten

Inhalt:

o0 Neue oder geanderte Elemente
oder Formate ohne Anderung der
Grundausrichtung

o Bei Sendungsbezug: Anderung
lediglich infolge nicht grundlegen-
der inhaltlicher Veranderung der
Fernsehprogramme

Design:

o Veranderungen ohne Auswirkung
auf Inhalt

Technische Verbreitung

0 Zusatzliche Verbreitungsplattfor-
men

0 Technische Weiterentwicklung

Zeitliche Begrenzung

o0 zeitliche Beschrankung

0 Testbetrieb

Inhalt:

o Grundlegende Anderungen der
thematisch-inhaltlichen Ausrich-
tung des Gesamtangebots

0 Substantielle Anderungen der
Angebotsmischung

o Veranderung der Zielgruppe

o Anderungen des Gesamtange-
bots, die wesentliche Kostenstei-
gerung bewirken
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Ein verandertes Telemedienangebot liegt insbesondere dann vor, wenn die
inhaltliche Gesamtausrichtung eines Angebots oder die angestrebte
Zielgruppe verandert wird. Das gibt bereits der RStV-E vor.2%° Wann jeweils
im Einzelfall ein neues oder verandertes Angebot anzunehmen ist, richtet
sich nach Ubereinstimmenden Kriterien , die die ARD-Anstalten, das ZDF
und das Deutschlandradio in Satzungen oder Richtlinien festlegen.3¢! Diese
"Aufgreifkriterien” sollen eine klare Abgrenzung ermdglichen.362

Die derzeit vorliegenden Satzungsentwiirfe sehen vor, dass neue oder ver-
anderte Angebote in einer abwégenden Gesamtschau anhand von vier
Positiv- und acht Negativkriterien  zu ermitteln sind. Dieser Kriterienkata-
log setzt die Zusage des Gesetzgebers gegenliber der EU-Kommission um,
einheitliche Kriterien einzufihren und anzuwenden.®¢3 Dies spricht dafir,
dass der Katalog abschlieBend zu verstehen ist und der Rundfunkrat die
Annahme eines neuen Angebots nicht auch auf andere Kriterien stiitzen
konnte.*¢* Denn dies gewahrleistet, dass die ARD-Anstalten, das ZDF und
Deutschlandradio einheitliche Abgrenzungskriterien anwenden, die eine
klare Abgrenzung ermdglichen.?®> Die ARD-Rundfunkanstalten, das ZDF und
Deutschlandradio kénnen aber gemeinsam die Abgrenzungskriterien fortent-
wickeln und entsprechende Satzungsanderungen vornehmen.

1.1.1. Was ist ein Angebot?

Fur die Beurteilung, ob ein neues oder verandertes Angebot vorliegt, soll
das geplante mit dem bisher vorhandenen Angebot verglichen werden.3%¢

360 § 11f Abs. 3 Satz 2 RStV-E.

361 § 11f Abs. 3 Satz 1 RStV-E.

362 vgl. Amtliche Begriindung zu §§ 11f Abs. 3 RStV-E.
363 vqgl. oben, A.1.2.1.

364 vgl. Satzungsentwurf ARD-Gemeinschaftsangebote, Ziff. | Abs. 2: "MaRgeblich sind die
nachfolgend aufgefuihrten Positiv- und Negativkriterien. (...) a) Folgende Kriterien sprechen
fur das Vorliegen... b) Ein neues oder verandertes Angebot liegt insbesondere unter folgen-
den Voraussetzungen nicht vor."

365 vgl. dazu Amtliche Begriindung zu § 11f RStV-E, zu Absatz 3.
366 Diese Vorgehensweise ist moglicherweise nicht erforderlich fiir génzlich neue Angebote.

Hier stellt sich die schwierige Abgrenzungsfrage, was zunachst in diesem
Zusammenhang ein Angebot ist (im Gegensatz zu einem blof3en Teil eines
Angebots). Das ist nicht klar definiert und wird jeweils im Zuge der Prufver-
fahren herauszuarbeiten sein.

Das vorhandene Angebot ergibt sich aus der Beschreibung der bestehenden
Telemedienangebote in den jeweiligen Telemedienkonzepten.®¢” Dariber
hinaus ist zu beriicksichtigen, welche "vergleichbaren" Angebote der Rund-
funkanstalt aus Nutzersicht tatséchlich angeboten werden.3%8 Zwischenzeitlich
erfolgte Weiterentwicklungen, z. B. der Austausch einzelner inhaltlicher For-
mate, die nicht genehmigungspflichtig waren, werden also mit einbezogen.

Mit dem bestehenden Angebot in dieser aktuellen Form ist sodann das ge-
plante Angebot3%® anhand der oben®° dargestellten Aufgreifkriterien zu ver-
gleichen. Dabei stellt sich die Frage, was zu vergleichen ist, d. h., ob ggf.
Teile eines (groReren) Angebots jeweils gesondert als Angebote zu betrach-
ten sind. Das kann entscheidend sein. Denn je nachdem, ob der Rundfunk-
rat z. B. ein bestimmtes Segment eines Onlineauftritts einer Rundfunkan-
stalt, wie etwa eine spezielle (Unter-)Seite fir Kinder, fir sich genommen als
Angebot oder aber nur als Teil eines (Gesamt-)Angebots, erachtet, mag
eine Anderung nur dieses Segments nach dem Kriterienkatalog genehmi-
gungspflichtig sein oder nicht. Im RStV und in den Satzungsentwurfen ist
nicht festgelegt, was jeweils ein  Angebot ist.

Es gibt zwar rundfunkrechtliche Definitionen des Begriffs Telemedienangebot;
sie helfen fir diese Abgrenzung aber kaum weiter, da sie in anderen Rege-
lungszusammenhangen stehen.®”! Auch die Satzungsentwiirfe bieten keine

367 satzungsentwurf ARD-Gemeinschaftsangebote, | Abs. 2, Satz 1 und Satz 3 (“unter Beriick-
sichtigung der urspriinglichen Angebotskonzepte"). In diesem Sinne auch § 11f Abs. 4 Satz
1 RStV-E: ("eines bestehenden Angebots nach Abs. 1").

Satzungsentwurf ARD-Gemeinschaftsangebote, | Abs. 2 Satz 5.
Nach § 11f Abs. 4 RStV-E ist Gegenstand des Drei-Stufen-Tests ein Angebot.

370 vgl. oben B.1.1.
37

368

36

©

[y

So definiert § 11a RStV-E "Angebot" als Oberbegriff fir Rundfunkprogramm und Telemedien.
Fur Telemedien ist auch in 8§ 54 ff. RVStV-E durchgangig von "Angeboten" die Rede, dort
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Auslegungshilfe: Sie verwenden beide Begriffe Gesamtangebot und Angebot,
ohne jedoch das Verhéltnis zwischen ihnen festzulegen.37? Schlieflich ist auch
im allgemeinen Sprachgebrauch mit dem Ausdruck "Angebot" kein bestimm-
ter Umfang des Angebots verbunden. Als "Online-Angebot" bezeichnet man
im Allgemeinen eine gesamte Internetprasenz bzw. einen Webaulftritt.

Der Angebotsbegriff bleibt also durch den Rundfunkstaatsvertrag weitge-
hend unbestimmt und muss vom Rundfunkrat vor allem unter Zuhilfenahme
der kinftig in den Satzungen und Richtlinien niedergelegten Kriterien und je
nach den Besonderheiten der Fallgestaltung konkretisiert werden. Die Fra-
ge lasst sich am konkreten Fall auch meist einfacher beantworten als abs-
trakt. Sollte es doch einmal schwierig werden, kénnte der Rundfunkrat zum
Beispiel folgende Erwagungen beachten:

e Ausgangspunkt der Priifung ist nach den Satzungsentwiirfen das Tele-
medienkonzept des schon bestehenden Angebots. Das hilft sicherlich
nicht immer weiter, weil, wie dargelegt, ein Telemedienkonzept nicht
notwendigerweise nur ein einziges Angebot umfasst.’”® Insbesondere
werden anfangs im Rahmen der Bestandsprifungen eher groRere
(Gesamt-)Angebote, wie etwa der gesamte Onlineauftritt einer Rund-
funkanstalt, jeweils einem einzigen Drei-Stufen-Test unterworfen werden,
ohne dass damit geklart ware, ob es sich dabei nicht um mehrere Ange-
bote handelt.®”* Die Beurteilung der Genehmigungspflicht kann sicherlich

bezogen auf die jeweiligen Angebote einzelner Anbieter. Ferner wird firr den linearen Rund-
funkbereich der Begriff der "Darbietung” kiinftig durch den des "Angebots" ersetzt. Schlie3lich
istin § 3 Abs. 2 Nr. 1 Jugendmedienschutzstaatsvertrag "Angebot" als Rundfunksendung oder
Inhalt von Telemedien definiert. Dieser letztgenannte Angebotsbegriff weicht wiederum von
demjenigen des RStV ab, indem er sich fur den Rundfunk auf die kleinere Einheit der "Sen-
dung" anstatt auf die gréRere des "Programms" bezieht (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 2 RStV-E).

372 Die Satzungsentwiirfe nehmen an einer Stelle auf das Gesamtangebot Bezug (z. B. Sat-

zungsentwurf ARD-Gemeinschaftsangebote Ziffer | Abs. 2 a Nr. 1), an anderer Stelle auf
das Angebot, das "aus verschiedenen Inhalten" bestehen konne, vgl. Satzungsentwurf
ARD-Gemeinschaftsangebote | Abs. 3 Satz 1.

373 Nach der Amtlichen Begriindung zu § 11f Abs. 1 RStV-E kénnen Telemedienkonzepte ein
einziges Angebot oder aber eine Vielzahl von Angeboten umfassen.

374 Nach § 11f Abs. 4 RStV-E ist zwar Gegenstand des Drei-Stufen-Tests ein Angebot. Dies
schlie3t aber begrifflich nicht aus, dass hiermit ein (in irgendeiner Form einheitliches oder in

nicht allein davon abhangen, welche Gesamtheit von Angeboten jeweils
gemeinsam in ein Testverfahren eingebracht wird.

« Jedoch spricht die Vorgabe im RStV-E, wonach es insbesondere auf eine
Anderung der inhaltlichen Gesamtausrichtung oder Zielgruppe ankommt,
dafir, dass bei der Anwendung der Aufgreifkriterien eher von einem um-
fassenden Angebotsbegriff auszugehen ist.?”> Zudem durfte es nicht
Sinn und Zweck eines zeit- und ressourcenaufwandigen Prifverfahrens
wie des Drei-Stufen-Tests sein, dass jede kleinere Angebotsveréanderung
dem Testverfahren unterliegt.

Hier besteht demnach ein Beurteilungsspielraum fiir die Wahl zwischen
einer weiteren oder engeren Abgrenzung, wobei die Kriterien fur ein gean-
dertes Angebot umso strenger anzuwenden sind, je weiter der Angebots-
begriff definiert wird.

1.1.2. Zur Anwendung der Aufgreifkriterien

Die Aufgreifkriterien in den Satzungsentwuirfen geben die konkreten Maf3stabe
fur die Bewertung, ob ein neues oder gedndertes Angebot vorliegt, vor. Bei
mehreren dieser Aufgreifkriterien bestehen Auslegungsspielrdume

Das gilt zum Beispiel fiir die Feststellung, ob eine bestimmte inhaltliche Ande-
rung eine wesentliche Steigerung des Aufwands bewirkt, oder ab wann eine
Anderung der thematischen Ausrichtung einzelner Teile eines Angebots eine
grundlegende Anderung der Ausrichtung des Gesamtangebots bewirkt.376

sich geschlossenes) Gesamtangebot gemeint sein kann, das sich. in verschiedene einzelne
Angebote ausdifferenzieren lasst.

375 Andererseits findet sich in § 11d Abs. 2 RStV-E eine differenziertere Kategorisierung von
Angebotsformen.
37

o

Schwierig durfte bei schrittweisen Veranderungen eines Angebots zu beurteilen sein, wann
sie zu einer substanziellen Anderung der Angebotsmischung fiihren, z. B., wenn eine ange-
strebte Zielgruppe durch allméhlichen Austausch von einzelnen Formaten, die fiir sich ge-
nommen noch keine Anderung des Angebots darstellen, im Lauf der Zeit zur Veranderung
der Angebotsmischung fihren.
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Bei der Auslegung des Angebotsbegriffs und der Abstimmung der Kriterien
erscheint es sinnvoll und geboten, dass sich der WDR-Rundfunkrat hierbei
nicht nur mit anderen Rundfunkréten, sondern auch mit der Intendantin ab-
stimmt und mdglichst einheitliche und nachvollziehbare Auslegungs-
malstabe entwickelt . Aufgrund seiner eigenstandigen Verantwortung fiir Die
Drei-Stufen-Test-Priifung ist der Rundfunkrat bei der konkreten Prifung aber
gehalten, auch insofern eine eigenstandige Prifung vorzunehmen.

1.2. Hinreichend konkrete Angebotsvorlage?

Der Rundfunkrat muss prifen, ob die Angebotsbeschreibung hinreichend
konkret ist, damit er auf dieser Grundlage das Angebot anhand der gesetzli-
chen Vorgaben zu den Telemedien und der Drei-Stufen-Test-Kriterien priifen
kann. Das bietet dem Rundfunkrat die Gelegenheit, im Inte  resse eines
zugigen, effizienten Verfahrens mégliche Sachverhal  tslicken oder Be-
grindungsmangel durch Rickfragen bei der Intendanti n noch vor der
Veroffentlichung des Vorhabens zu klaren. Es ist zu empfehlen, diese
Méoglichkeit zu nutzen und sie nicht etwa durch zu eng gesetzte Zeitfenster
zwischen der Angebotsvorlage und der Verfahrensertffnung einzuschréanken.

Ergibt die Vorprufung durch die Intendantin oder durch den Rundfunkrat —
der dann, wie dargelegt, von seinem "Holrecht" Gebrauch machen muss37” —
, dass ein neues oder verandertes Angebot geplant ist, folgt als nachster
Verfahrensschritt , dass die Rundfunkanstalt gegeniber ihnrem zustéandigen
Gremium darlegt, dass das geplante neue oder veranderte Angebot vom
Auftrag umfasst ist.37®

Das bedeutet zweierlei:3° Zum einen hat die Intendantin einen Genehmi-
gungsantrag fir das konkret zu beschreibende Angebot vorzulegen. Die

377 Siehe oben, B 1.1.
378 \/gl. § 11f Abs. 4 RStV-E.

379 50 auch Amtliche Begriindung zu § 11f RStV-E, zu Absatz 4, 1. Absatz: "die hinreichend
genaue Beschreibung (siehe oben, Absétze 1 und 2) und eine Begrindung vor, warum da-
mit der Auftrag aus 8 11 erfillt wird". Auf diese Funktion und die damit verbundene "Be-

Satzungsentwirfe bezeichnen den Antrag als Angebotskonzept oder Ange-
botsbeschreibung.3®® Zum anderen legt die Intendantin dar, aus welchen
Griunden nach ihrer Auffassung die Voraussetzungen zur Genehmigung des
Angebots im Drei-Stufen-Test erfillt sind (Begriindung ).38

Ein wesentlicher Zweck des Drei-Stufen-Test-Verfahrens ist es, eine még-
lichst genaue Beschreibung des beauftragten Angebots zu erhalten.3®?
Das ist eine wesentliche Anforderung auch an die spéatere Entscheidung des
Rundfunkrats. Die Angebotsbeschreibung ist dafiir die Grundlage. Bereits im

Vorverfahren sollte der Rundfunkrat daher auf eine fur seine spéatere

Prifung ausreichende Konkretisierung der Angebotsvo rlage hinwirken.

1.2.1. Angebotsbeschreibung: hinreichend konkrete Angaben zum Vorhaben

Der Mindestinhalt der Angebotsvorlage ergibt sich aus den Vorgaben zum
Telemedienkonzept.?8 Darin missen insbesondere die intendierte Ziel-
gruppe sowie Inhalt, Ausrichtung und Verweildauer = des geplanten An-
gebots naher beschrieben werden.384

a) Zielgruppe ist die Gruppe, die nach dem Konzept der Rundfunkanstalt
angesprochen werden soll.38

grundungslast" fur die Rundfunkanstalten weist Schulz hin (2008a), 12. Ebenso, vor dem
beihilferechtlichen Hintergrund Grzeszick, 614.

380 v/ql. z. B. Satzungsentwurf ARD-sendereigene Angebote, II (1).
381 § 11f Abs. 4 Satz 1 RStV-E und Satzungsentwurf ARD-Gemeinschaftsangebote Ziff. Il (1) b.

382 vgl. zum Beispiel Amtliche Begriindung zu § 11 RStV-E, 1. Absatz: "Nach einem dreistufi-
gen Test missen die Begriindungen zu den Vorhaben so konkret sein, dass die zusténdige
Rechtsaufsicht das Angebot beurteilen kann." Amtliche Begriindung zu § 11f Abs. 2 RStV-E,
a. E.: "Fir Telemedien leistet erst ein hinreichend genaues Telemedienkonzept eine Prif-
grundlage"; zu Absatz 4, 3. Absatz: "Um eine genaue Priifung zu ermdglichen, sind Beginn
und Dauer des Angebots anzugeben."

383 7u den Begriffen Telemedienkonzept und Angebotsvorlage siehe oben, A.1.1.2.5.4.

384 § 11f Abs. 1RStV-E und Satzungsentwurf ARD-Gemeinschaftsangebote, Ziff. Il (1) a). Zur
Kategorisierung kann auf die Beschreibung der Programmgegenstdnde im Rahmen des
Funktionsauftrags zuriickgegriffen werden (§ 11 RStV-E und § 4 Abs. 2, 3 WDR-Gesetz).

385 vgl. Amtliche Begriindung zu § 11f RStV-E, zu Absatz 2.
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b) Besonders wichtig fiir den Drei-Stufen-Test ist die Beschreibung der
geplanten Inhalte. Es ist fur die Prifung erforderlich, dass samtliche
geplanten Inhalte (Angebotsformen, Angebotsbestandteile) jedenfalls
ihrer Kategorie nach beschrieben sind.38 Das gilt auch fir Zusatzfunktio-
nen wie z. B. einen EPG, zusatzliche Downloadmaoglichkeiten, Recherche-
funktionen usf. Vor allem fir die Beurteilung des Beitrags der einzelnen
(Teil-)Angebote zum publizistischen Wettbewerb und fur die Beurteilung
der Kosten muss der Rundfunkrat Umfang, Ausrichtung und Inhalt der
einzelnen Teilangebote und -elemente kennen. Auch ist es bei Unklarhei-
ten Uber die Reichweite des Angebots dem Rundfunkrat spater nicht
maoglich zu Gberpriifen, ob sich im Nachhinein inhaltliche Veranderungen
ergeben haben, die ihrerseits genehmigungspflichtig sind.

Da andererseits die Weiterentwicklung einzelner Formate und ggf. Teil-
angebote so lange genehmigungsfrei ist, als sich die Grundausrichtung
des Angebots nicht &ndert, ist es nicht erforderlich, dass die Beschrei-
bung der Einzelheiten zu den Angebotsinhalten allzu detailliert ist. Er-
forderlich ist eine Beschreibung, die den Rundfunkrat in die Lage versetzt,
das geplante Angebot nachvollziehen, in den marktlichen und publizisti-
schen Kontext setzen und den Drei-Stufen-Test durchfiihren zu kdnnen.

¢) Mit "Ausrichtung" dirfte gemeint sein, welche inhaltlichen Schwerpunk-
te das Angebot setzen und welche Nutzerbedurfnisse es erfiillen soll. Far
die Beurteilung, welche Nutzerbedirfnisse erfiillt werden sollen, kénnen
je nach Fallgestaltung auRer den Angaben zur Zielgruppe zusatzliche
Sachverhaltsangaben wichtig sein — z. B., welche Plattformen, Ubertra-
gungswege oder Verbreitungsgebiete geplant sind.

d) Den Angaben zur Verweildauer ist besondere Bedeutung zuzumes-
sen. Das bezieht sich auf die Obergrenze der zeitlichen Verfligbarkeit,

386 vgl. dazu Amtliche Begriindung zu § 11f Abs. 1: "Aus dem Text (der Konzepte) muss sich

ablesen lassen, wer angesprochen werden soll, was vorrangig angeboten wird und wie das
Angebot sich ausrichtet, ob es sich zum Beispiel um informative, unterhaltende, bildende
oder kulturelle Inhalte handelt.”

z. B. Abrufbarkeit im Internet, die kinftig fur jedes Angebot in der Ent-
scheidung des Rundfunkrats anzugeben und zu begriinden ist.38” Ent-
sprechend muss auch in der Angebotsvorlage der voraussichtliche Zeit-
raum dargelegt werden, innerhalb dessen das Gesamtangebot bzw. die
einzelnen abrufbaren Inhalte verfligbar sein soll(en).28 Das soll eine ge-
naue Prifung des Angebots erméglichen.38°

1.2.2. Begrindung: hinreichend konkrete Darlegung
der Drei-Stufen-Test-Kriterien

Die Begriundung enthalt Aussagen dazu, inwiefern durch das Angebot alle
spater auch vom Rundfunkrat zugrunde gelegten Kriterien des Drei-Stufen-
Tests aus Sicht der Intendantin erfillt werden.®® Insofern kann auf die spa-
tere Darstellung zu den Drei-Stufen-Test-Kriterien verwiesen werden (s. u.
Abbildung 24). Die Intendantin soll ihre Sichtweise dem Rundfunkrat "darle-
gen". Nach den Grundséatzen des Verwaltungsverfahrensrechts ist dies so
zu verstehen, dass die Intendantin ihre Sichtweise plausibel darlegen und
die erforderlichen Prifunterlagen vorlegen muss.3! .

Nicht ausreichend kénnten etwa lediglich beispielhafte Aufzéhlungen von
Inhalten oder Verweildauerkonzepten oder auch allzu allgemeine Kategori-
sierungen der Beitrdge sein, so dass unklar bliebe, welcher Beitrag im Rah-
men welchen Teilangebots angeboten werden soll.

387 vgl. Amtliche Begriindung zu § 11f Absatz 1 RStV-E, vorletzter Satz.
388 § 11f Abs. 4 letzter Satz i. V. m. § 11f Abs. 6 RStV-E.
389 vgl. Amtliche Begriindung zu § 11f Abs. 4 RStV-E, 3. Abs., a. E.

390 § 11f Abs. 4 RStV-E. Vgl. Amtliche Begriindung zu § 11f Abs. 4 Satz 2 RStV-E: "Steht fest,
dass das geplante Angebot nicht von der allgemeinen Erméchtigung oder einem bestehen-
den Telemedienkonzept umfasst ist, legt der Intendant der Rundfunkanstalt dem zustéandi-
gen Gremium die hinreichend genaue Beschreibung (siehe oben, Abséatze 1 und 2) und ei-
ne Begrundung vor, warum damit der Auftrag aus § 11 erfullt wird...Im Telemedienkonzept
sind drei Bereiche auszufiihren... erstens ist schriftlich darzulegen... (Es folgen die Krite-
rien des Drei-Stufen-Tests, Anm. der Verf.).

391 vgl. Kopp/Ramsauer (2008), § 24 Rz. 10a und 10b.
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Beispiele_fiir einen Anlass zur Nachfrage kénnen sein:

a) Ein Bedirfnis der Nutzer fir ein neues Angebot wird zwar prognostiziert,
dies wird jedoch nicht auf empirische Anhaltspunkte gestitzt, etwa ent-
sprechende Ergebnisse von Marktstudien, Nutzerbefragungen, Prognosen
von Nutzungsveranderungen o. a. Dies ist moglicherweise kein Grund,
den Antrag als nicht hinreichend konkret zuriickzuweisen, da die Inten-
dantin keine "Beweislast" im strengen Sinne tragt, sondern die Antrags-
voraussetzungen nur plausibel darlegen muss. Allerdings muissten die
offenen Fragen spater vom Rundfunkrat im Rahmen seiner Sachver-
haltsermittiung ohnehin untersucht werden. Daher erscheinen Nachfra-
gen des Rundfunkrats bei der Intendantin sinnvoll.

b) Eine bestimmte Fragestellung, die sich aus den Drei-Stufen-Test-Krite-
rien ergibt, wird nicht behandelt. Ein Begriindungsmangel liegt etwa vor,
wenn ein mit einem geplanten Angebot vergleichbares 6ffentlich-recht-
liches Angebot bereits vorhanden ist, aber im Angebotskonzept nicht er-
ortert wird, warum das neue Angebot gleichwohl einen Beitrag zum pub-
lizistischen Wettbewerb darstellt.

c) Kosten werden nur pauschal beziffert, ohne hinreichend zwischen Teil-
angeboten zu differenzieren; einzelne Kostenfaktoren werden nicht ange-
geben.

Der Rundfunkrat sollte bei solchen nicht hinreichend konkreten Angaben die
Intendantin um Erganzung des Antrags bitten.

1.2.3. Zusatzliche Genehmigungsvorlage?

Die vorliegenden Satzungsentwirfe unterscheiden begrifflich zwischen dem
Angebotskonzept und einer — mdglicherweise nicht fur die Verodffentlichung
vorgesehenen — so genannten Genehmigungsvorlage, die dem Rundfunkrat
zeitgleich mit der Einstellung ins Internet von der Intendantin vorgelegt wer-
den und dann Gegenstand der Beratungen sein soll.3%?

Fur diese weitere Kategorie findet sich jedoch — bis auf den notwendigen
Schutz von Geschaftsgeheimnissen — im Gesetz keine Grundlage. Vielmehr
erscheint es zweifelhaft, ob der Rundfunkrat eine tber das Angebotskonzept
hinausgehende Genehmigungsvorlage zum Gegenstand seiner Entschei-
dung machen dirfte. Der Rundfunkrat hat zur Eréffnung des Verfahrens das
Vorhaben zu verdéffentlichen, um Dritten in geeigneter Weise Gelegenheit
zur Stellungnahme zu geben.3% Dies durfte nur dann méglich sein, wenn die
vollstandige Angebotsbeschreibung verdffentlicht wird.3** Aus Transpa-
renzgesichtspunkten und um umfassendes rechtliches Gehor zu gewahren,
schlief3t dies auch die Veroffentlichung der vollstandigen Begriindung ein.3%
Lediglich zum Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen der Inten-
dantin oder Dritter — so z. B. von Vertragspartnern der Rundfunkanstalt —
kann hierbei gegebenenfalls eine Ausnahme gemacht werden.3% Zudem
kénnte eine nicht veroffentlichte Genehmigungsvorlage Zweifel an der not-
wendigen Unabhéangigkeit des Rundfunkrats bei der Entscheidungsfindung
wecken und sollte auch daher vermieden werden.

392 vgl. Satzungsentwurf ARD-Gemeinschaftsangebote, Ziff. Il (4) und (7).

393 § 11f Abs. 5 Satz 1 und Satz 2 RStV-E.

394 Die Gelegenheit zur Stellungnahme bezieht sich namlich auf alle Aspekte des Vorhabens

und ist nicht inhaltlich z. B. nur auf mogliche marktliche Auswirkungen beschrankt, dazu
B.2.4. Siehe zum Thema der Geschéaftsgeheimnisse unten B.3.3.2

395 vgl. u. a. den Hinweis in der Amtliche Begriindung auf méglichst durchgangige Transpa-

renz des Prifverfahrens, § 11f Abs. 6 RStV-E: "Im Sinne eines durchgehend transparenten
Verfahrens...".

3% Hierzu B.3.3.1.
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1.3. Ist das Angebot/sind Teilangebote bereits gesetzlich beauftragt?

Bereits nach RStV beauftragt

Rundfunk- Sendungen auf | Sendungsbezo- Zeit- und kultur-
programme Abruf bis zu gene Angebote, geschichtliche
(auch wenn sieben Tage die in einem Te- Archive
o nach Ausstrah- | lemedienkonzept | (derzeit wohl nicht
zeitgleich im . . .
lung bzw. 24 beschrieben sind, | - jedoch evtl.
Internet . .
estreamt) Stunden bei bis zu 7 Tage nach noch erfol-
g Grol3ereignis- nach Ausstrah- gender Korrektur
sen oder 1. und | lung der Sendung. | durch den Ge-
2. Bundesliga setzgeber)3%7

Bestimmte (Teil-)Angebote innerhalb eines beantragten Vorhabens kénnen
bereits auf gesetzlicher Grundlage zuldssig sein und unterliegen also nicht
dem Drei-Stufen-Test.3% Es ist verfahrensékonomisch sinnvoll, solche Be-
standteile von vornherein aus der Priifung auszunehmen. Daher sollte auch
in der Angebotsbeschreibung dargestellt werden, welche Teile des bean-
tragten Vorhabens das betrifft.

Im Einzelnen missen also die im Folgenden genannten Angebote nicht
nach den Drei-Stufen-Test-Kriterien geprift werden.

1.3.1. Linear gestreamte Rundfunkprogramme

Die bereits gesetzlich zulassige Veranstaltung von Rundfunkprogrammen
schliet auch die zeitgleiche und unveranderte Ubertragung von Fernseh-
und Horfunkprogrammen im Internet (lineares Streaming) ein.’*®° Das gilt

397 vql. sogleich unten, B.1.3.3.
398 vgl. bereits oben A.1.1.1., Abbildung 1.

399 vgl. § 11a Abs. 2 RStV-E: "Rundfunkprogramme, die iiber unterschiedliche Ubertragungs-
wege zeitgleich verbreitet werden, gelten zahlenmaRig als ein Angebot." Zum Rundfunk-
begriff vgl. § 2 Abs. 1 Satz 1 RStV. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass die
rundfunkrechtliche Zuléssigkeit des Streamens von Rundfunkprogrammen nicht gleichzeitig

auch fur den begleitenden Teletext.*®© Demgegeniber missen zusatzliche,
ausschlieBlich im Internet verbreitete Horfunkprogr amme den Drei-
Stufen-Test durchlaufen.#0t

1.3.2. Sendungen auf Abruf

Wie in Teil A beschrieben,*? gilt fir den Telemedienauftrag ein abgestuftes
System, wonach der Abruf von Sendungen und sendungsbezogenen Tele-
medien bis zu sieben Tagen bereits gesetzlich beauftragt ist und damit nicht
den Drei-Stufen-Test durchlaufen muss. Dies gilt also insbesondere fiir nur
kurzfristig zum Abruf bereitgehaltene Horfunk- und Fernsehsendungen
(Letzteres wird auch catch-up-tv genannt).

§ 11d Abs. 2 Nr. 1: "Der Auftrag nach Absatz 1 umfasst das Angebot von
(...) Sendungen von Programmen auf Abruf bis zu sieben Tage nach de-
ren Ausstrahlung, Sendungen auf Abruf von GroRRereignissen gemaf § 4
Abs. 2 RStV sowie von Spielen der 1. und 2. FuRball-Bundesliga bis zu
24 Stunden danach."

Mit der ungliicklichen Formulierung "Sendungen von Programmen auf Abruf
bis zu sieben Tage nach deren Ausstrahlung” ist ganz offensichtlich die Be-
reitstellung von Sendungen aus Rundfunkprogrammen zum individuellen
Abruf gemeint.*°® Zur Sieben-Tage-Frist fihrt die Amtliche Begriindung aus,

auch die urheberrechtliche Zuléassigkeit einer solchen Nutzung der Programminhalte bedeu-
tet. Das muss vielmehr mit den Urhebern und Leistungsschutzberechtigten so vereinbart
worden sein.

400 vgl. Amtliche Begriindung zu § 11b RStV-E a. E.
401 g 11c Abs. 2 RStV-E.

402 gjehe oben, A.1.1.1.

403 GemaR §2 Abs. 2 Nr. 1RStV-E "Rundfunkprogramm” (bzw. "Programm") ist eine nach

einem Sendeplan zeitlich geordnete Folge von Inhalten. "Sendung" ist ein inhaltlich zu-
sammenhangender, geschlossener, zeitlich begrenzter Teil eines Rundfunkprogramms. Die
Sendung erfolgt auf Abruf und nicht im Verfahren des automatischen Streaming. Gleichzei-
tig ist urheberechtlich die Sendung eines Programms gerade nicht die Zurverfigungstellung
zum Abruf, sondern die Ausstrahlung zum Empfang im selben Zeitpunkt vgl. v. Ungern-
Sternberg, in: Schricker, § 20 UrhG Rn. 46.
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dass beispielsweise eine Sendung, die am Tag 1 um 20:00 Uhr ausgestrahlt
wurde, maximal bis zum Tag 7 um 19:59 Uhr im Angebot verfligbar gehalten
werden kénne.*%* Mit der Ausstrahlung ist die Ausstrahlung im Fernsehen
oder Horfunk gemeint, und zwar sowohl die Erstausstrahlung als auch jede
Wiederholungsausstrahlung.

Fir den Abruf von Ubertragungen von (sportlichen) GroRereignissen im
Sinne von § 4 Abs. 2 RStV und von Spielen der 1. und 2. Fuf3ball-Bundes-
liga ist nur eine verkiirzte 24-Stunden-Frist vorgesehen. GroR3ereignisse im
Sinne von § 4 Abs. 2 RStV sind 1. Olympische Sommer- und Winterspiele,
2. bei FuBball-Europa- und Weltmeisterschaften alle Spiele mit deutscher
Beteiligung sowie unabhangig von einer deutschen Beteiligung das Eroff-
nungsspiel, die Halbfinalspiele und das Endspiel, 3. die Halbfinalspiele und
das Endspiel um den Vereinspokal des Deutschen FuRball-Bundes, 4. Heim-
und Auswartsspiele der deutschen Fuflballnationalmannschaft und 5. End-
spiele der europdischen Vereinsmeisterschaften im Ful3ball (Champions Lea-
gue, UEFA-Cup) bei deutscher Beteiligung. Die Amtliche Begriindung nennt
als Motiv fir die sehr enge zeitliche Begrenzung, dass hier héhere Rechte-
kosten zu erwarten seien, die im Interesse der Rundfunkgebiihrenzahler
vermieden werden sollten.*®> Diese Erwagung des Gesetzgebers ist vom
Rundfunkrat auch bei der Abwagung im Drei-Stufen-Test zu berlcksichti-
gen, sofern die Beauftragung der Abrufmdéglichkeit dieser Sportibertragun-
gen fir einen langeren Zeitraum beantragt wird.

404 vgl. Amtliche Begriindung zu § 11d Abs. 2 Nr.1 RStV-E.
405 Amtliche Begriindung zu § 11d Abs. 2 Nr. 1 RStV-E.

1.3.3. Sendungsbezogene Telemedien

§ 11d Abs. 2 Nr. 2 RStV-E: "Der Auftrag nach Absatz 1 umfasst das An-
gebot von (...) inhaltlich und zeitlich bis zu sieben Tage danach auf eine
konkrete Sendung bezogenen Telemedien , soweit auf fir die jeweilige
Sendung genutzte Materialien und Quellen zuriickgegriffen wird und diese
Telemedien thematisch und inhaltlich die Sendung unterstiitzend vertiefen
und begleiten, ohne jedoch bereits ein eigenstéandiges Telemedienange-
bot nach § 11f Abs. 3 darzustellen.

Was sendungsbezogen ist, definiert § 2 Abs. 2 Nr. 18 RStV-E: "Angebo-
te, die der Aufbereitung von Inhalten aus einer konkreten Sendung ein-
schlie8lich Hintergrundinformationen dienen, soweit auf fur die jeweilige
Sendung genutzte Materialien und Quellen zuriickgegriffen wird und diese
Angebote thematisch und inhaltlich die Sendung unterstiitzend vertiefen
und begleiten, ohne jedoch bereits ein eigensténdiges neues oder veran-
dertes Angebot nach 8§ 11f Abs. 3 darzustellen." Darunter fallen auch rein

textliche Wiedergaben eines Sendungsinhalts.4%

Der Gesetzgeber hat den Sendungsbezug sehr eng beschrieben. Zugleich
sind zwar kinftig auch nicht sendungsbezogene Telemedien erlaubt, aber
nur unter strengeren Voraussetzungen (u. a. nach Mal3gabe eines Drei-
Stufen-Tests). Der Sendungsbezug ist also nicht identisch mit dem bislang
vorgeschriebenen Programmbezug von Online-Angeboten.

So soll bereits bei Verwendung - auch - anderer Materialien und Quellen als
derjenigen, die fur die jeweilige Sendung genutzt wurden, kein Sendungsbe-
zug mehr vorliegen.*” Wann das Material "fir die Sendung genutzt" wurde,
ist allerdings nicht ndher bestimmt. Insbesondere ergibt sich daraus nicht,
dass etwa nur in der Sendung gezeigtes Material gemeint ist. Dies ware

406 vgl. Amtliche Begriindung zu § 2 Nr. 18 RStV-E.

407 vgl. Amtliche Begriindung. zu § 2 RStV-E: "Bei der Gestaltung wird gefordert, dass die
konkrete Sendung thematisch und inhaltlich vertieft und begleitet wird, was bei einem Riick-
griff auf die fir die Sendung genutzten Materialien und Quellen gewahrleistet ist."
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auch keine sinnvolle Auslegung, da typischerweise bei sendungsbegleitenden
Online-Angeboten verschiedene die Informationen der Sendung vertiefende
Materialien und Quellen zusétzlich angeboten werden.

Zudem darf das Angebot nur die Sendung unterstiitzend vertiefen und be-
gleiten. Das ist dann nicht mehr der Fall, wenn sich das Telemedienangebot
im Vergleich zur Sendung als "eigenstandig" darstellt. Zu dieser Beurteilung
kénnen auch die oben beschriebenen Kriterien fur ein neues oder verander-
tes Angebot gemaR § 11f Abs. 3 RStV-E bzw. den Satzungen entsprechend
herangezogen. Das bedeutet zum Beispiel, dass eine sendungsbezogene
Webseite nicht eine ganz andere Zielgruppe ansprechen darf als die Sen-
dung.

Sendungsbezogene Telemedien dirfen aufgrund der gesetzlichen Erméach-
tigung fur einen Zeitraum von sieben Tagen nach der Sendung, auf die sie
sich beziehen, zum Abruf zur Verfligung stehen. Vorankiindigungen in Form
von Telemedien vor Ausstrahlung der Sendung sind zeitlich unbegrenzt
moglich.#%® AuRerdem ist zu beachten, dass der zeitliche und inhaltliche Be-
zug zu der jeweiligen Sendung ausdriicklich ausgewiesen werden muss.*®®
Mit dieser burokratisch anmutenden Regelung soll es ermdglicht werden,
den Sendungsbezug ohne Rechercheaufwand festzustellen.*1©

Obgleich sie dem Drei-Stufen-Test nicht unterliegen, sind auch die zeitlich
begrenzten sendungsbezogenen Angebote in einem Telemedienkonzept
zu beschreiben.4

408 vgl. § 11d Abs. 2 Nr. 2 a. E. RStV-E und Amtliche Begriindung dazu.
409 vgl. § 11d Abs. 3 Satz 2 RStV-E.

410 vgl. Amtliche Begriindung zu § 11d Abs. 2 Nr. 2 RStV-E.

411 vgl. § 11d Abs. 2 Nr. 2 RStV-E.

1.3.4. Nach derzeitigem Wortlaut nicht schon gesetzlich beauftragt:
Archive mit zeit- und kulturgeschichtlichen Inhalten

§ 11d Abs. 2 Nr. 4 RStV-E: "Der Auftrag nach Absatz 1 umfasst das An-
gebot von (...) Nr. 4: zeitlich unbefristeten Archiven mit zeit- un  d kul-
turgeschichtlichen Inhalten  nach Maf3gabe der gemaR § 11f zu erstel-
lenden Telemedienkonzepte."

§ 11f Abs. 1 RStV-E: "Die in der ARD zusammengeschlossenen Landes-
rundfunkanstalten (...) konkretisieren die inhaltliche Ausrichtung ihrer Te-
lemedien nach § 11d Abs. 2 Nr. 3 und 4 jeweils in Telemedienkonzepten
(...)." in Verbindung mit § 11f Abs. 4 RStV-E: "Ist ein neues Angebot oder
die Veranderung eines bestehenden Angebots nach Absatz 1 geplant,”
ist ein Drei-Stufen-Test durchzufiihren.

Die oben zitierte Formulierung des § 11d Abs. 2 Nr. 4 RStV-E deutet darauf
hin, dass in einem Telemedienkonzept beschriebene zeit- und kulturge-
schichtliche Archive bereits gesetzlich beauftragt sein sollten.

Dafur spricht auch die Amtliche Begriindung zu 8§ 11d Abs. 2 Nr. 4 RStV-E:
"...die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten [haben] jeweils seit ihrer
Grindung Archive mit Ton- und Bilddokumenten angelegt (...), deren Zur-
verfigungstellung in Form von Telemedien den demokratischen, sozialen
und kulturellen Bedirfnissen der Gesellschaft entspricht. (...) Telemedien
der Rundfunkanstalten, die sich mit Inhalten dieses Charakters befassen,
entsprechen der Beauftragung.”

Gleichwohl ist nach dem eindeutigen Wortlaut des § 11f Abs. 1 und 4 RStV-E
auch fur zeit- und kulturgeschichtliche Archive ein Drei-Stufen-Test durchzu-
fihren. Dem Gesetzgeber ist an der einen oder der anderen Stelle ein
Redaktionsversehen unterlaufen, wobei es wahrscheinlich ist, dass verse-
hentlich der Verweis in § 11f Abs. 4 RStV-E auf die dem Drei-Stufen-Test
unterliegenden Angebote zu weit gefasst wurde.
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Allerdings lasst sich dies nicht eindeutig feststellen, so dass der Rundfunkrat
an den Gesetzeswortlaut gebunden ist. Es bleibt abzuwarten, ob der Ge-
setzgeber hier zumindest in der Erlauterung zu § 11f Abs. 4 RStV-E noch
bis zur Ratifizierung des RStV-E entweder im Gesetz oder in der Amtlichen
Begriindung eine klarstellende Anderung vornimmt, 412 um die anscheinend
gewollte Herausnahme der zeit- und kulturgeschichtlichen Archive aus dem
Drei-Stufen-Test zu erméglichen.

Auch wenn der Gesetzgeber keine Anderungen mehr vornimmt, gelten fiir
zeit- und kulturgeschichtliche Archive (als Telemedienangebote) jedenfalls
Besonderheiten. Zwar missen auch sie dann einen drei Stufen-Test durch-
laufen. Anders als bei anderen Telemedienangeboten muss bei ihnen aber
keine Verweildauer der einzelnen abrufbaren Beitrdge angegeben werden.

Deshalb ist es in jedem Fall erforderlich, den Begriff der zeit- und kulturge-
schichtliche Archive naher zu bestimmen. Die Begriffe Zeitgeschichte und
Kulturgeschichte werden in der Amtlichen Begriindung unter Verweis auf
die allgemeine Wortbedeutung erlautert;**

412 Grundsatzlich gilt der Wortlaut des Gesetzes verbindlich. Bei offensichtlichen Redaktions-
fehlern im Gesetz, die dem eindeutigen Willen des Gesetzgebers entgegenstehen, ist eine
einschrankende Auslegung mdoglich; dies musste aber in der Amtlichen Begriindung klarge-
stellt sein. Vgl. zur Auslegung von Gesetzen Heinrichs in: Palandt (2009), Einleitung, Rn. 40ff.

413 vgl. Amtliche Begriindung zu § 11d Abs. 2 Nr. 4 RStV-E, die auf die entsprechenden Defini-
tionen im Brockhaus-Lexikon verweist.

"Unter Zeitgeschichte wird allgemein der geschichtliche Zeitraum, der
der Gegenwart unmittelbar vorausgeht, verstanden." Zeitlich wird diese
historische Phase im allgemeinen dadurch abgegrenzt, dass die zeitge-
schichtlichen Ereignisse von den gegenwartigen Zeitgenossen noch er-
lebt wurden.414

"Gegenstand von Kulturgeschichte sind nach allgemeiner Ansicht die
Entwicklungen und Wandlungen im Bereich des geistig-kulturellen Le-
bens sowie deren Erforschung und Darstellung. Betrachtet wird das
Handeln von Personen, Gesellschaften und Staaten im Hinblick auf kultu-
relle Muster und Orientierungen sowie deren institutionelle Verfestigung.
Kulturgeschichte in diesem Sinn hinterfragt die individuellen und grup-
penspezifischen Erfahrungen und Wahrnehmungen, Symbole, Wertesys-
teme und Sinndeutungen. Zusammenfassend formuliert betrachtet die
Kulturgeschichte Ablauf und Wandlung des gesellschaftlichen, geistigen,
kiinstlerischen und wissenschaftlichen Lebens und ist damit Teil der Bil-
dung."

Nicht eindeutig klaren lasst sich, welche Inhalte von § 11d Abs.2 Nr. 4
RStV-E umfasst sind. Die Amtliche Begriindung erklart es als ein gesell-
schaftliches Bedurfnis, die seit ihrer Grindung von den Rundfunkanstalten
gefiihrten Archive mit Ton- und Bilddokumenten der Offentlichkeit zur Verfii-
gung zu stellen.**> Das wirde dafir sprechen, samtliche archivierten Beitrage,
die als zeit- oder kulturgeschichtliche Dokumente klassifizieren, hier einzu-
beziehen. Andererseits wiirde diese Auslegung nahezu jede in den Archiven
befindliche Aufzeichnung erfassen, da ein "Dokument der Zeitgeschichte"
jede Quelle oder jedes Beispiel fur zeitgeschichtliche Themen sein kann.
Ahnliches gilt fir "kulturgeschichtliche Dokumente". Das wiirde eher dafiir
sprechen, hierunter nur solche Materialien zu verstehen, die sich selbst mit
zeit- oder kulturgeschichtlichen Themen auseinandersetzen. Der Wider-

414 vgl. Conrad (1999), 220ff.
415 Amtliche Begriindung zu § 11d Abs. 2 Nr. 4 RStV-E.
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spruch lasst sich mdglicherweise dadurch auflésen, dass nur solche zeitge-
schichtlichen Dokumente erfasst werden, die "wichtige, pragende oder her-
ausragende" zeitgeschichtliche Ereignisse betreffen. Auch diese Kriterien
sind aber denkbar subjektiv. Eine genaue Definition der Inhalte, die von
§ 11d Abs. 2 Nr. 4 RStV-E erfasst sind, lasst sich gegenwartig aber nicht
finden und wird deshalb anhand konkreter Bezugnahmen auf die Vorschrift
zu entwickeln sein.

1.4. Ist das Angebot/sind Teilangebote bereits aufgrund
gesetzlicher Beschrankungen nicht zulassig?

Bestimmte gebiihrenfinanzierte Telemedienangebote bzw. Teile davon sind
aufgrund der neuen detaillierten gesetzlichen Beschrankungen  unzulds-
sig. Das ist allgemein fur alle Telemedienangebote zu beachten. Falls der
Rundfunkrat im Drei-Stufen-Test feststellt, dass unzuldssige Angebote (oder
unzulassige Teilaspekte eines Angebots) im Angebotskonzept enthalten
sind, muss er sie als nicht genehmigungsféhig aus der Drei-Stufen-Prifung
herausnehmen. Es erscheint sinnvoll, méglichst noch vor der Veroffentli-
chung des Angebots zu prifen, ob dies der Fall sein kénnte. So kann der
Rundfunkrat der Intendantin, falls es Anlass zu entsprechenden Rickfragen
gibt, Gelegenheit geben, vor Verfahrenseréffnung den Antrag entsprechend
zu erganzen oder zu korrigieren.

Im Folgenden wird ein Prifraster fur die Ausschlusstatbestdnde vorgeschla-
gen. Grundsatzlich ist bei den gesetzlichen Verboten zu beachten, dass meh-
rere Auslegungsmdglichkeiten dieser Regelungen in Frage kommen kénnen,
von denen dann mit Ricksicht auf die Rundfunkfreiheit der Rundfunkanstalten
der verfassungskonformen Auslegung der Vorzug zu geben ist.*¢

416 Sjehe oben A.1.3.2.




OLSWANG

Rahmenbedingungen fur die Durchfihrung des Drei-Stufen-Tests

129

Neues oder verandertes Telemedienangebot

Journalistisch redaktionell
veranlasst und gestaltet?

Nein
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Abbildung 23: Gesetzlich unzulassige Angebote nach dem RStV-E
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1.4.1. Zulassig sind nur journalistisch-redaktionel | veranlasste und

journalistisch-redaktionell gestaltete Angebote. 417

Alle Telemedienangebote des o&ffentlich-rechtlichen Rundfunks muissen
journalistisch-redaktionell veranlasst und gestaltet sein.+®

Journalistisch-redaktionell beschreibt nach der Amtlichen Begriindung*®
"eine planvolle Tatigkeit mit dem Ziel der Herstellung und zeithahen Weiter-
gabe eines Angebots, das den Anforderungen des § 11 als Beitrag zur
Meinungsbildung genulgt. Als journalistisch-redaktionelle Tatigkeitsschwer-
punkte kommen demnach insbesondere die recherchierende Sammlung, die
auswahlende und gewichtende Bewertung recherchierter Quellen sowie die
systematisierende und strukturierende sprachliche oder sonstige Aufberei-
tung in Betracht."

Der Begriff journalistisch-redaktionell  nimmt also Bezug auf das bereits
bisher geltende Verstandnis des Funktionsauftrags des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks, zur Meinungsbildung beizutragen, indem Inhalte professionell
journalistisch aufbereitet und verbreitet werden. Dieser Grundsatz kommt in
verschiedenen Bestimmungen zum Ausdruck.*?® Zudem sind zum Begriff
journalistisch-redaktionell von der rundfunkrechtlichen Rechtsprechung eine
Fulle von ahnlichen Kriterien entwickelt worden. Dazu z&hlen etwa folgende
Merkmale: Auswahl und Strukturierung; journalistische Arbeitsweise; redak-
tionelle Organisation; gesellschaftliche Relevanz; Ausrichtung an Tatsachen,

417 § 11d Abs. 1 RStV-E.

418 § 11d Abs. 1 RStV-E. Das Erfordernis “journalistisch-redaktioneller Gestaltung” wird, im

Zusammenhang mit der Anderung der Rundfunkdefinition im RStV, auch fir Rundfunkpro-
gramme eingefihrt, vgl. § 2 Abs.3 Nr. 4 RStV-E.

419 Amtliche Begriindung zu § 11d Abs. 1 RStV-E.

420 zum Funktionsauftrag vgl. ausfiihrlich oben A.1.1.2 und die Abbildung 2. Vgl. auch die

Programmgrundséatze in 88 4, 4a und 5 WDR-Gesetz z. B. die Anforderungen zur Siche-
rung journalistischer Qualitétsstandards in den Programmleitlinien des WDR gemaR § 4a
Abs. 1 WDR-Gesetz (z. B. 3. Spiegelstrich: "Grundsétze zur Sicherung journalistischer und
qualitativer Standards").

Aktualitdt und Professionalisierung.*?* Bei der Ausflllung dieses Begriffs
speziell fir den Telemedienbereich kann der Rundfunkrat auch auf Anre-
gungen aus den aktuellen Fachdiskussionen zum Thema Journalismus im
Internet zurtickgreifen.

Das Kriterium der journalistisch-redaktionellen Veranlassung betrifft den
Anlass und Gegenstand der Berichterstattung. Es kann nach der Amtlichen
Begrindung bejaht werden, wenn der journalistisch-redaktionell gestaltete
Gegenstand offentliche Relevanz aufweist.*?? Das ist mdglicherweise bei
reinen Privatangelegenheiten nicht gegeben. Jedoch dirfte die Einordnung
eines gesamten Angebots als nicht journalistisch-redaktionell veranlasst
schon dank der unbestimmten Weite dieses Begriffs eher selten in Betracht
kommen.

Journalistisch-redaktionelle Gestaltung ist nach der Amtlichen Begrin-
dung anzunehmen, wenn das fur das Angebot ausgewahlte Material in ei-
genstandiger Weise in Text, Bild oder Ton geformt wird. Die Begriindung
nennt (in Anlehnung an das Einstellungsbeschreiben der Europaischen
Kommission) Beispiele, fur welche Angebotsformen dies nicht erfiillt ist:
"zufallige Ansammlungen" — beispielhaft werden dafur unredigierte Chats und
Messergebnisse genannt, nicht bearbeitete Wiedergaben (Web-Kamera,
Foto-Galerie) oder nicht gewichtete Inhalte (aufgelistete Agenturmeldungen).

Hier durfte nicht bereits ein einzelnes nicht journalistisch-redaktionell gestal-
tetes Teilelement das gesamte Angebot unzuldssig machen, sondern es
vielmehr nach dem Sinn und Zweck der Regelung auf die Beurteilung des
Gesamtangebots ankommen.

421 vgl. ausfiihrlich mit weiteren Nachweisen dazu Held in: Hahn/Vesting (2008), § 54 RStV,
Rz. 48ff. Gersdorf bezieht das Merkmal journalistisch-redaktionell gestaltet dagegen auf die
Gestaltung eines wie auch immer gearteten Gesamtprogramms, Gersdorf (2007), 70.

422 Amtliche Begriindung zu § 11d Abs. 1 RStV-E.
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| 1.4.2. Keine nichtsendungsbezogenen presseahnlichen Angebote

Nichtsendungsbezogene presseéhnliche Telemedienangebote sind den
Rundfunkanstalten nicht gestattet.?*> Wie oben erlautert, hat der Gesetzge-
ber an dieser Stelle eine Abgrenzung zu moglicherweise der Pressefreiheit
unterliegenden Angeboten unternommen.#?4

Nach dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift gilt das Verbot presseahnli-
cher Angebote nur fir die nichtsendungsbezogenen , nicht aber fir sen-
dungsbezogene Angebote. Sendungsbezogen sind z. B. auch rein textliche
Wiedergaben eines Programm-Mitschnitts zulassig.#®> Der Begriff des
Sendungsbezugs ist bereits oben in B.1.3.3 ndher ausgefihrt.

Vgl. 8§ 2 Abs. 2 Nr. 19 RStV-E: "(...) ein presseahnliches Angebot [um-
fasst] nicht nur elektronische Ausgaben von Printmedien, sondern alle
journalistisch-redaktionell gestalteten Angebote, die nach Gestaltung
und Inhalt Zeitungen oder Zeitschriften entsprechen "

Gemal der Amtlichen Begrindung

« soll damit der Tendenz begegnet werden, dass von Rundfunkanstalten
angebotene nichtsendungsbezogene Telemedien den inhaltlichen und
gestalterischen Schwerpunkt in Texten setzen;

« kann dies vermieden werden, wenn der Schwerpunkt dieser Angebote in
einer hérfunk- und/oder fernsehahnlichen Gestaltung liegt;

423 vgl. §11d Abs. 2 Nr. 3 RStV. Von einem Verbot "sendungsbezogener presseahnlicher
Angebote" wurde offenbar nur deshalb abgesehen, weil der Gesetzgeber davon ausgeht,
dass sendungsbezogene Angebote nicht "presseéhnlich” sein kbnnen. Ansonsten wére die
Differenzierung schwer nachvollziehbar. Fir die Annahme, dass der Gesetzgeber bei sen-
dungsbezogenen Telemedien davon ausgeht, dass diese nicht presseédhnlich sind, spricht
auch die Amtliche Begrundung zu 8§ 11f Abs. 2 Nr. 3: "Bei Telemedien sind presseédhnliche
Angebote unzulassig."

424 Sjehe oben A.1.1.2.5.1.

425 vgl. Amtliche Begriindung zu § 2 Nr. 18 RStV-E, wonach ein sendungsbezogenes Teleme-
dienangebot "Uber die rein textliche Wiedergabe des Sendungsinhalts hinausgehen kann".

e diurfen aber auch nichtsendungsbezogene Telemedienangebote der
Rundfunkanstalten Texte aufweisen. Texte wirden beispielsweise bend-
tigt, um dem Nutzer den zielgerichteten Zugriff auf ein Telemedium zu
ermoglichen, oder um durch Ton und Bild dargestellte Gestaltungsele-
mente kognitiv erfassbar zu machen;

» ist es angemessen, dass nichtsendungsbezogene Telemedien eine dem
jeweiligen Thema entsprechende Kombination von Text, Ton und Bild auf-
weisen. 426

Zusammenfassend: Ein nichtsendungsbezogenes Angebot muss eine dem
konkreten Thema entsprechende rundfunk-typische Kom bination von
Text, Ton und Bild aufweisen und darf den gestalterischen Schwerpunkt
nicht in den Texten setzen.

1.4.3. Keine Werbung und kein Sponsoring

Werbung und Sponsoring sind, wie bereits bisher, in Telemedienangeboten
der Rundfunkanstalten unzulassig.#?” Die Definition von Werbung findet sich
in 8 2 Abs. 2 Nr. 5 RStV. Sponsoring ist definiert in § 2 Abs. 2 Nr. 7 RStV.

426 Amtliche Begriindung zu § 2 Abs. 2 Nr. 19 RStV-E.
427 § 11d Abs. 5 Satz 1 RStV-E. Vgl. bereits § 3 Abs. 1 Satz 3 WDR-Gesetz.
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1.4.4. Keine Angebote auf Abruf von angekauften Spielfiime n und
angekauften Folgen von Fernsehserien, die keine Auf  tragsproduk-
tionen sind 428

Angekaufte Spielfilme und Fernsehserien sind Formate, die reine Kaufpro-
duktionen, also weder Auftragsproduktionen noch echte Ko-Produktionen
sind.

Eine Auftragsproduktion liegt vor, wenn die Durchfiihrung der Herstellung
eines Films ganz oder teilweise einem anderen ubertragen wird.*?° Fernseh-
produktionen stellen meist entweder Eigenproduktionen des Senders oder
Auftragsproduktionen dar. Sender beteiligen sich aber auch gelegentlich als
Ko-Produzenten an Spielfilm- oder TV-Produktionen. Dann sind sie Mither-
steller des betreffenden Films. Echte Ko-Produktionen sind entsprechend
nicht als "angekauft" anzusehen. Allein die angekauften Produktionen, bei
denen der Sender weder als (Mit-)Hersteller noch als Auftraggeber tatig war,
sind demnach von dem Verbot umfasst.

1.4.5. Keine flachendeckende lokale Berichterstattu  ng“®

Zum Verbot flachendeckender lokaler Berichterstattung in Telemedienange-
boten und seiner Begriindung findet sich in der Amtlichen Begriindung kein
Hinweis. Der Begriff "flichendeckende lokale Berichterstattung” ist aber
durchaus interpretationsbedurftig.

Nachrichten und sonstige Meldungen mit einem lokalen Schwerpunkt stellen
einen wichtigen Bereich fiir Zeitungen und andere Presseorgane und ihre
Telemedienangebote dar. Es lasst sich vermuten, dass der Begriff der "loka-

428 § 11d Abs. 5 Satz 2. Dazu Amtliche Begriindung: " (...) weil die 6ffentlich-rechtlichen Ange-
bote nicht in Konkurrenz treten sollen zu kommerziellen Video-on-Demand-Angeboten oder
Videotheken. AuRerdem soll vermieden werden, dass bei den Rundfunkanstalten hohe
Rechtekosten fur den Erwerb von Abrufrechten entstehen.”

429 vgl. Schwarz/ Reber in: v. Hartlieb/Schwarz (2004), Kap. 84, Rz. 1.
430 §11d Abs. 5 Satz 3 RStV-E.

len Berichterstattung" an entsprechende Angebote der Zeitungsverlage (Lo-
kalteil einer Zeitung) angelehnt ist. Bei der Abgrenzung kénnte sich der
Rundfunkrat also daran orientieren, welche Inhalte typischerweise Gegen-
stand der Berichterstattung durch lokale Tageszeitungen sind.

Aus der Entstehungsgeschichte dieses Verbotstatbestands, der sich bereits
in den Selbstverpflichtungen gegeniiber der Europdischen Kommission fin-
det,*3! ist bekannt, dass es insbesondere um die elf "Lokalzeiten" des WDR
ging, bei denen umstritten war, ob sie als lokale oder eher als regionale
Berichterstattung einzuordnen sind.

Bei der Auslegung dieses Verbots ist zu beriicksichtigen, dass es ganz we-
sentlich zum Auftrag des WDR (wie auch der anderen Landesrundfunkan-
stalten) gehort, regionale Berichterstattung zu leisten.*3? Insofern darf das
Verbot nicht so ausgelegt werden, dass der WDR darin eingeschrankt wird,
Telemedienangebote zu veranstalten, die eine regionale, d. h. Uberértlich fur
die Nutzer relevante Berichterstattung bieten. In diesem Zusammenhang ist
es interessant, dass zum Beispiel fiir BBC-Angebote weitaus differenziertere
Betrachtungen angestellt werden. So hat der BBC Trust soeben fur geplante
lokale Video-Nachrichtenangebote entschieden, diese Angebote nicht zu ge-
nehmigen, wobei er im Rahmen einer umfassenden Kosten-Nutzen-Abwa-
gung insbesondere ein fehlendes Nutzerbediirfnis fir das konkret geplante
Angebot feststellte.433

431 vgl.§ 11 Abs. 1.2 RStV-E und Einstellungsschreiben, Rz. 341.
432 vgl. § 4 Abs. 3 WDR-Gesetz und § 11 Abs. 1 Satz 2 RStV.

433 vgl. Pressemitteilung des BBC Trust vom 23.02.2009, abrufbar unter: http://www.bbc.co.
uk/bbctrust/news/press_releases/2009/local_video_decision.html. Zu den drei weiteren bis-
lang vom BBC Trust durchgefiihrten formlichen Public Value Tests, betreffend On-Demand-
Abrufdienste, einen HDTV-Kanal sowie ein Digitalangebot in galischer Sprache vgl. http://
www.bbc.co.uk/bbctrust/framework/public_value_test/decisions.html.
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‘ 1.4.6. Kein Angebot gemafl der Negativliste zu 8§ 11d A bs. 5 Satz 3

| Negativliste unzuléassiger Angebote nach § 11d Abs. 5 Satz 3 RStV-E

1. Anzeigenportale, Anzeigen oder Kleinanzeigen;
2. Branchenregister und -verzeichnisse;

3. Preisvergleichsportale sowie Berechnungsprogramme (z. B. Preisrechner,
Versicherungsrechner);

. Bewertungsportale fiir Dienstleistungen, Einrichtungen und Produkte;
. Partner-, Kontakt-, Stellen- oder Tauschborsen;

. Ratgeberportale ohne Sendungsbezug;

. Business-Networks;

. Telekommunikationsdienstleistungen im Sinne von § 3 Nr. 24
Telekommunikationsgesetz;*3*

9. Wetten im Sinne von § 762 BGB;43

0o N o O b

Fur die einzelnen Tatbestande gibt die Amtliche Begriindung zum RStV-E
keinerlei Erlauterungen. Der Begriff des Sendungsbezugs ist, wie erlautert,
an anderer Stelle definiert.#*¢ Allgemein enthélt nach der Begriindung des
Gesetzgebers die "Negativliste" insbesondere solche Angebote, die fir Er-
werbszwecke kommerzieller Anbieter relevant sind.*3” Nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts ist dies allein jedoch kein zulés-
siges Moativ fir eine Begrenzung des Auftrags der Rundfunkanstalten durch
den Rundfunkgesetzgeber. Vielmehr missen sich rundfunkrechtliche Rege-
lungen allein an der Funktion der Rundfunkfreiheit, also der Sicherung der
Meinungsvielfalt, orientieren.*®® Dieser Aspekt sollte bei der Auslegung der
Rechtsbegriffe aus der Negativliste vom Rundfunkrat bertcksichtigt wer-
den.#3°

10. Softwareangebote, soweit nicht zur Wahrnehmung d. eigenen Angebots erforderl.;
11. Routenplaner;

12. Verlinkung ohne redaktionelle Prifung; Verlinkungen sollen ausschlie3lich der
unmittelbaren Ergéanzung, Vertiefung oder Erlauterung eines Eigeninhalts (auch
von Beteiligungsunternehmen) dienen und nicht unmittelbar zu Kaufaufforderun-
gen fiihren;

13. Musikdownload von kommerziellen Fremdproduktionen;

14. Spieleangebote ohne Sendungsbezug;

15. Fotodownload ohne Sendungsbezug;

16. Veranstaltungskalender (sendungsbez. Hinweise auf Veranstaltungen sind zulassig);
17. Foren, Chats ohne Sendungsbezug und redaktionelle Begleitung; Foren, Chats unter

Programm- oder Sendermarken sind zuléssig. Foren und Chats durfen nicht inhaltlich
auf Angebote ausgerichtet sein, die nach den Nummern 1 bis 16 unzulassig sind.

434 Telekommunikationsdienste i. S. v. § 3 Nr. 24 TKG sind in der Regel gegen Entgelt er-
brachte Dienste, die ganz oder iiberwiegend in der Ubertragung von Signalen tber Tele-
kommunikationsnetze bestehen. lhre Auflistung ist lediglich eine Klarstellung, denn solche
Dienste sind ohnehin nicht vom Begriff der Telemedien umfasst.

435 Wetten i. S. v. § 762 BGB sind gegenseitige Versprechen zur Bekréftigung widerstreitender
Behauptungen, dass dem, dessen Behauptung sich als richtig erweist, ein Gewinn zufallen
soll. Wetten sind auch einseitige Wetten, bei denen nur der eine Partner einen Einsatz
macht. Die Wette wird unterschieden vom Spiel, z. B. Glucksspiel, Geschicklichkeitsspiel.
Vgl. Sprau in: Palandt (2009), § 762 Rz. 3.

436 zum Begriff des Sendungsbezugs vgl. oben bereits A.1.3.3.
437 vgl. Amtliche Begriindung zu § 11d Abs. 5 RStV-E a. E.
438 v/gl. dazu oben, A.1.1.2.3.

439 Ein Beispiel hierfiir ist die Lehrstellenaktion des WDR, die dieser im Radio-, im Fernseh-
aber auch im Internetprogramm unter http://www.wdr-lehrstellenaktion.de/radio/lehrstellen/
anbietet. Hier stellt sich die Frage, ob eine Borse fur Lehrstellen unter den in Ziffer 5 des
Negativkatalogs genannten Begriff der "Stellenbdrse" zu subsumieren ist. Bei der Ausle-
gung ist zu bericksichtigen, dass es sich um ein sendungsbezogenes Angebot handelt,
und dass der WDR im Bereich Jugend und Bildung innerhalb seines Funktionsauftrags
handelt. Vor diesem Hintergrund kann eine solche Lehrstellenbérse gegebenenfalls anders
zu bewerten sein als eine herkdmmliche Stellenborse.
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2.PHASE: Verfahrenseroffnung

Verfahrenseroéffnung durch den Rundfunkrat

- Zeitlicher Ablaufplan

- Formeller Beschluss tber Verfahrenseréffnung
- Veroffentlichung des "Vorhabens"

- Gelegenheit zur Stellungnahme Dritter

- ggf. Verschwiegenheitserklarungen

Sobald dem Rundfunkrat eine — hinreichend konkrete**® — Angebotsvorlage
vorliegt, besteht der nachste gesetzliche Verfahrensschritt  darin, dass er
das Vorhaben veréffentlicht und zugleich Dritten Gelegenheit zur Stel-
lungnahme zu den Anforderungen des Drei-Stufen-Tests gibt.#4* Zusatzlich
sehen die Satzungsentwiurfe vor, dass der Rundfunkrat noch vor der Verof-
fentlichung einen zeitlichen Ablaufplan erstellt und die Einleitung des
Genehmigungsverfahrens beschlie3 t.##2 SchlieBlich sehen die Satzungs-
entwirfe zum Teil schriftliche Vertraulichkeitserklarungen  fur die Rund-
funkratsmitglieder vor, mit Hilfe derer der Schutz von Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnissen im Verfahren abgesichert werden soll.

In chronologischer Reihenfolge sind damit folgende Schritte erforderlich:

2.1. Zeitlicher Ablaufplan

Die Satzungsentwiirfe sehen vor, dass der Rundfunkrat fur jedes Projekt
einen Ablaufplan erstellt (fir ARD-Gemeinschaftsangebote jeweils in Ab-
stimmung mit der GVK).#43

440 74 den Erfordernissen, denen die Angebotsvorlage geniigen muss, siehe oben, B.1.2.
441 vgl. § 11f Abs. 5 Satz 1 und 2 RStV-E.

442 ygl. Satzungsentwurf ARD-sendereigene Angebote, | 2.

443 satzungsentwurf ARD-Gemeinschaftsangebote, Il Abs. 2 Satz 1.

Im Rahmen der laufenden Genehmigungsverfahren des MDR fir zwei KIKA-
Onlineangebote und des NDR fiir die NDR Mediathek hat jeweils der Rund-
funkrat einen solchen Zeitplan erstellt. Neben der zeitlichen Strukturierung
des Verfahrens kénnen die Ablaufplane dazu dienen, die verschiedenen
Aufgaben der Vorbereitung und Entscheidungsfindung sowie die Mitwirkung
der verschiedenen Stellung nehmenden Gremien vorab zuzuordnen und zu
koordinieren . Der Ablaufplan kann demnach dabei helfen, das komplexe
Verfahren zu organisieren.

Allerdings ergibt sich aus dem in Teil A dargelegten Erfordernis einer eigen-
stéandigen Beurteilungsentscheidung des Rundfunkrats, vor allem dem Ge-
bot umfassender Sachverhaltsermittlung, dass es sinnvoll ist, ausreichende
und dem Fall angemessene Fristen zu wahlen . Im Lauf des Verfahrens
neu ermittelte Sachverhaltsmomente oder neue Argumente kénnen weitere
Recherchen erforderlich machen, die im Rahmen des vorgegebenen Zeit-
plans moglich sein sollten.

Aufgrund des Erfordernisses der Unabhangigkeit und Eigenstandigkeit der
Beurteilungsentscheidung sollte der Rundfunkrat auch sicherstellen, dass
ausreichend Madglichkeit fur die Beratung im Plenum nicht nur einer
"letzten" Entscheidungsvorlage, sondern auch etwa von Vorentwirfen der
Entscheidung, des externen Marktgutachtens, der Stellungnahmen Dritter
sowie der Stellungnahmen der Intendantin, des Programmbeirats und ande-
rer gewahrleistet ist.#** Es empfiehlt sich ferner, méglichst friihzeitig im
Verfahrensverlauf Vorentwirfe der Entscheidung, die ggf. vom WDR-Rund-
funkrat oder vom Bericht erstattenden Arbeitskreis entworfen werden,*5 zur
Beratung zu stellen und dann sukzessive im Verfahrensverlauf weiterzuent-
wickeln. Diese Faktoren sollten bei der Entwicklung des Ablaufplans bertick-
sichtigt werden.

444 vgl. zur Entscheidungsfindung auch unten, B.4.2.

445 7ur Frage der Ubertragung von Aufgaben im Rahmen der Entscheidungsvorbereitung siehe
oben, A.1.4.3.
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Der Rundfunkstaatsvertrag enthélt keine Vorgabe fiir die Gesamtdauer des
Drei-Stufen-Testverfahrens. Die Satzungsentwirfe sehen dazu vor, dass
Drei-Stufen-Tests, beginnend mit der Zuleitung der ausgearbeiteten Vorlage
an den Rundfunkrat, innerhalb von sechs Monaten abgeschlossen sein
sollen .#4¢ Diese Frist hatten demnach die Rundfunkrate nach Verabschie-
dung der Satzungen verbindlich zu beachten, es sei denn, es lage aus kon-
kreten Griinden ein begriindeter Ausnahmefall fir eine langere Verfahrens-
dauer vor.*#

Zwar erscheint im Interesse der moglichst baldigen Umsetzbarkeit eines
geplanten Angebots gerade im schnelllebigen Bereich neuer Medien eine
zeitliche Begrenzung der Verfahrensdauer sinnvoll.**¢ Jedoch wird der not-
wendige Verfahrensaufwand voraussichtlich stark vom konkreten Einzelfall
sowie von dem Umstand abhéngen, ob es sich um ein sendereigenes oder
um ein Gemeinschaftsangebot handelt. Bei Letzterem sollen bekanntlich
auch diverse zusatzliche Stellungnahmen in den Entscheidungsprozess
einbezogen werden.*4°

Die in den Satzungsentwlrfen vorgesehene 6-Monats-Frist ist offenbar
dem Public Value Test-Verfahren durch den BBC Trust entlehnt. Hierbei ist
jedoch zu berlicksichtigen, dass das Verfahren dort erst nach einem kom-
plexen Vorverfahren eréffnet wird, in dem die hinreichende Konkretisierung
des Antrags der BBC, im intensiven Austausch zwischen Trust, Ofcom und
der antragstellenden BBC, sichergestellt wird. Fir diese Verfahrensabschnit-
te vor Eroffnung des Priifverfahrens werden beim BBC Trust mehr als 3
Monate eingeplant. Ein entsprechend ausreichendes Zeitfenster fur das
Vorprufverfahren sollte daher auch bei der Bemessung der Sechs-Monats-

446 vgl. Satzungsentwurf ARD-Gemeinschaftsangebote, Ziffer Il Abs. 13.

447 Der Begriff "sollen" bedeutet im Verwaltungsrecht "miissen”, sofern kein begriindeter Aus-
nahmefall vorliegt, vgl. BVerwGE 49, 16, 23; 90, 88, 93.

448 50 auch Martini (2008), 1483.

449 vgl. Satzungsentwurf ARD-Gemeinschaftsangebote Ziff. Il 4: Ubermittlung der Vorlage an
die ARD-Vorsitzenden, die Gremienvorsitzendenkonferenz (GVK) und den Programmbeirat
Erstes Deutsches Fernsehen.

Frist beriicksichtigt werden. Der Rundfunkrat kbnnte aber auch erwagen, die
Mdglichkeit langerer Verfahrensfristen vorzusehen, was sicherlich vor allem
fur die notwendige Abstimmung bei Gemeinschaftsangeboten sinnvoll sein
kénnte. So rechnet etwa das ZDF angesichts der Komplexitat der Drei-
Stufen-Tests mit einer Verfahrensdauer von ca. einem Jahr.4°

2.2. Beschluss uber die Verfahrenser6ffnung

Die Satzungsentwurfe sehen vor, dass bei jedem Drei-Stufen-Test der Rund-
funkrat die Einleitung des Verfahrens férmlich beschlief3t.*5!

Das erscheint schon deshalb geboten, weil der Rundfunkrat mit der Verfah-
renseinleitung zugleich feststellt, dass ein neues oder geandertes Angebot
geplant ist (aul3er im Fall der Bestandsprifung) und ein hinreichend konkre-
tes Angebotskonzept vorliegt (dies auch im Fall der Bestandspriifung).452 Die
Einleitung des Prufverfahrens erscheint auch insofern als eine Zasur, als
von diesem Zeitpunkt an besondere Anforderungen an die Unabhangigkeit
des Rundfunkrats als Priifgremium zu beachten sind. Zudem ist selbst ohne
ausdriickliche Regelung in der Satzung die Einleitung des Verfahrens als
eine wesentliche Angelegenheit anzusehen, fiir die ein Beschluss des Rund-
funkrats erforderlich ist.4%3

Es gelten dafiir die allgemeinen Vorschriften des WDR-Gesetzes, der WDR-
Satzung und der Geschéaftsordnung des WDR-Rundfunkrats zur Beschluss-
fassung.*

450 vgl. Eberle (2008).

451 vgl. Satzungsentwurf ARD-Gemeinschaftsangebote, Ziff. II; Satzungsentwurf BR und Sat-
zungsentwurf NDR, jeweils Ziff. Il 2.

452 gjehe oben, B.1.

453 vgl. § 16 Abs. 2 Satz 1 WDR Gesetz: "Der Rundfunkrat beschlieRt tiber alle Fragen von
grundséatzlicher Bedeutung fur die Anstalt" sowie § 16 Abs. 5 WDR-Gesetz: "Der Rundfunk-
rat beschlief3t [...] Uber die Zustimmung zu allen MaRnahmen, die von grundséatzlicher Be-
deutung fur das Programm oder die Entwicklung des WDR sind."

454 vgl. insbesondere § 18 WDR-Gesetz, § 9 Abs. 1 WDR-Satzung, § 7 Geschaftsordnung des
WDR-Rundfunkrats.
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2.3. Verdffentlichung der Angebotsbeschreibung

Der Rundfunkrat hat das Vorhaben zu veréffentlichen.*> Die Veroffentlichung
dient insbesondere dazu, Dritte tber das Verfahren zu informieren und ihnen
Gelegenheit zur Stellungnahme  zu geben (dazu sogleich unten B. 2.4).

Die Stellungnahmen dienen der mdglichst umfassenden Information des
Rundfunkrats (siehe dazu sogleich unten).%¢ Es liegt daher im Interesse
eines funktionsgerechten Verfahrens sicherzustellen, dass mdéglichst viele
Birger und interessierte Dritte, wie z. B. Unternehmen oder Verbande, von
der Veroffentlichung Kenntnis erhalten. Daher ist es sinnvoll, dass die Rund-
funkrate neben der Veroffentlichung auf ihrer Internetseite jeweils auch eine
Pressemitteilung mit dem Hinweis auf die Mdglichkeit zur Stellungnahme
herausgeben.*” Im Rahmen der laufenden Prifverfahren des MDR-Rund-
funkrats sowie des NDR-Rundfunkrats wurde auRerdem von Seiten Dritter
angeregt, alle Angebotsvorlagen fir Drei-Stufen-Test Verfahren auf einer
zentralen Webseite aller ARD-Anstalten  zu veréffentlichen.

2.4. Aufforderung an Dritte zur Stellungnahme
innerhalb einer Frist von mindestens 6 Wochen

§ 11f Abs. 5 RStV-E: "Zu den Anforderungen des Absatzes 4 ist vor Auf-
nahme eines neuen oder veranderten Angebots durch das zustandige
Gremium Dritten in geeigneter Weise, insbesondere im Internet, Gele-
genheit zur Stellungnahme zu geben. Die Gelegenheit zur Stellungnah-
me besteht innerhalb einer Frist von mindestens sechs Wochen nach
Veroffentlichung des Vorhabens."

455 § 11f Abs. 5 Satz 2 RStV-E.

456 vgl. Amtliche Begriindung zu § 11f Abs. 5 RStV-E, 3. Satz: "(...) weil dies allein der Infor-
mation der Gremienmitglieder dient."

457 5o z. B. vorgesehen im Satzungsentwurf NDR, Ziff. Il 2.

Der Rundfunkrat gibt also — sinnvollerweise zusammen mit der Verdoffentli-
chung der Angebotsvorlage — Dritten Gelegenheit zur Stellungnahme  und
setzt eine Frist zur Abgabe dieser Stellungnahmen fest.

Die Gelegenheit zur Stellungnahme steht allen Dritten offen.*>® Der Kreis
der Dritten ist nicht eingegrenzt und umfasst demnach neben privaten Me-
dienanbietern auch Interessenverbande, zivilgesellschaftliche Gruppen, sons-
tige Mitglieder der Offentlichkeit und auch Individualpersonen.

Die Gelegenheit zur Stellungnahme muss in geeigneter Weise geboten
werden. Was darunter zu verstehen ist, hat der Gesetzgeber der Interpreta-
tion durch die Verfahrenssatzungen bzw. Konkretisierung durch den Rund-
funkrat Uberlassen.Das heil3t einmal, dass den Dritten Stellungnahmen zu
dem Angebotskonzept ermdglicht und nicht unangemessen erschwert wer-
den sollten. Daher sollte, wie bereits ausgefiihrt, die Veroffentlichung der An-
gebotsbeschreibung gut auffindbar sein und die Stellungnahme nicht durch
unangemessene formale Bedingungen erschwert werden.

Insofern sehen die Satzungsentwirfe als formale Bedingungen lediglich vor,
dass in den Stellungnahmen eventuelle Geschéftsgeheimnisse kenntlich zu
machen sind und die Stellungnahmen auf dem traditionellen Postweg an
den Vorsitzenden des Rundfunkrats zu erfolgen haben.*>® Zum Teil soll auch
die Ubermittlung der Stellungnahme per E-Mail ausreichen.46°

Der RStV-E sieht eine Mindestfrist von sechs Wochen ab der Verdoffentli-
chung vor, die nach der Amtlichen Begriindung je nach Angebot vom Rund-
funkrat auch angemessen verlangert werden kann. Entgegen diesem ein-
deutigen Gesetzeswortlaut sieht der Satzungsentwurf des NDR fir die Ver-
offentlichung der Angebotsvorlage und auch fiir die Stellungnahmefrist vor,
dass der Rundfunkrat keine langere als die Sechswochenfrist gewahren

458 Sjehe dazu unten B.3.2.
459 satzungsentwurf NDR, Ziffer Il (3).

460 50 Satzungsentwurf BR, Ziffer Il (3), der zugleich vorsieht, dass mit Blick auf die zu wahren-
den Geschéftsgeheimnisse die Stellungnahmen in sicherer Form zu Gbermitteln sind.
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dirfe.*6* Demgegenuber erwdhnt die Amtliche Begrindung zum RStV-E
ausdriicklich, dass "[jJe nach Angebot (...) das Gremium die Anhdrungsfris-
ten angemessen verldngern und weitere Informationen einholen" kann.#62 So
sehen auch die Ubrigen vorliegenden Satzungsentwirfe vor, dass der Rund-
funkrat eine angemessene Frist zur Stellungnahme festsetzt, die mindes-
tens sechs Wochen betragen muss.*¢3 Sinnvollerweise sollte im Fall der
Verlangerung der Anhorungsfrist zugleich auch die Angebotsbeschreibung
entsprechend langer als sechs Wochen auf der Internetseite der Rundfunk-
anstalt veroffentlicht bleiben.464

Der Satzungsentwurf des NDR begrenzt, wohl angelehnt an die Forderungen
der Europaischen Kommission im Einstellungsschreiben,*%> den Gegenstand
der Stellungnahmen Dritter auf marktliche Auswirkungen.“¢¢ Dies ist jedoch mit
der kinftigen Gesetzeslage nicht zu vereinbaren; § 11f Abs. 5 Satz 1 RStV-E
sieht vielmehr vor, dass Dritte Gelegenheit zur Stellungnahme zu den Anfor-
derungen des Absatzes 4, d. h. zu samtlichen Drei-Stufen-Test Kriterien
erhalten.*” Dies wird in anderen Satzungsentwurfen berlicksichtigt.+¢®

Nach Auffassung des Gesetzgebers werden einklagbare subjektive Rechte
Dritter durch die Mdglichkeit, eine Stellungnahme abzugeben bzw. die Pflicht
des Rundfunkrats, diese Stellungnahmen zu bertcksichtigen, nicht begriin-
det.*®® Allerdings ist dies im Gesetz nicht eindeutig geregelt, und die Amtliche

461 vgl. Satzungsentwurf NDR, Ziffer Il Abs. 2 Satz 1 sowie Absatz 3 Satz 1.
462 Amtliche Begriindung zu § 11f Abs. 5 RStV-E.

463 vgl. z. B. Satzungsentwurf ARD-Gemeinschaftsangebote Ziffer Il Abs. 3 Satz 1 und 2. Das
ZDF hat bereits angekindigt, einen langeren Zeitraum fir die Stellungnahmen vorzusehen;
vgl. Eberle (2008).

464 7um Teil sehen die Satzungsentwiirfe anderes vor vgl. Satzungsentwurf BR, Ziff. | Abs. 2:
Verdffentlichung der Angebotsbeschreibung fir einen Zeitraum von 6 Wochen.

465 Einstellungsschreiben, Rz. 370.

466 satzungsentwurf NDR, Ziffer Il Abs. 2 Satz 2.

467 § 11 ff Abs. 5 Satz 1 RStV-E.

468 v/gl., Satzungsentwurf ARD-Gemeinschaftsangebote Il Abs. 2 Satz 1 sowie Abs. 3 Satz 1.

469 vgl. Amtliche Begriindung zu § 11f Abs. 5 RStV-E: "Um den Rundfunk, Fernseh- und Hér-
funkréaten eine objektive Priifung zu ermdglichen, sollen Dritte die Méglichkeit zur Au3erung

Begriindung ist fir die Auslegung nur ein (wenn auch gewichtiges) Indiz. Es
kann daher nicht ausgeschlossen werden, dass ein von ibergangenen Dritten
angerufenes Gericht zum Schluss kommt, dass ein subjektives Recht Dritter
auf Veroffentlichung des Vorhabens und des Marktgutachtens sowie auf die
Méoglichkeit zur Abgabe von Stellungnahmen besteht.*”® Es empfiehlt sich
auch aus diesem Grund fur den Rundfunkrat, die gesetzlichen Verfahrensvor-
gaben im Zusammenhang mit Stellungnahmen Dritter zu beachten.

2.5. Verschwiegenheitserklarungen

Zur Verfahrenseroffnung missen die Mitglieder des Rundfunkrats gemaf
den Satzungsentwirfen zu ARD-Gemeinschaftsangeboten und fiir die Mus-
tersatzung ARD, zuséatzlich zu ihrer aufgrund ihres Amtes bestehenden Ver-
schwiegenheitspflicht,4"* schriftliche Vertraulichkeitserklarungen  abgeben.
Darin verpflichten sie sich zur unbedingten Vertraulichkeit und Verschwie-
genheit bezlglich der Geschéaftsgeheimnisse Dritter, die ihnen im Rahmen
des Drei-Stufen-Tests bekannt werden kdnnten.*”? Der WDR koénnte eine
entsprechende Regelung in seiner Satzung fiir die sendereigenen Angebote
vorsehen. Die Mitglieder des Rundfunkrats sollten dann zur Verfahrenser-
offnung die entsprechenden Erklarungen abgeben.

haben. Damit werden jedoch keine subjektiven Rechte Dritter begriindet. Weil dies allein
der Information der Gremienmitglieder dient, werden nur allgemeine Festlegungen zum
Publikationsorgan und zur Mindestfrist einer Anhérung getroffen.”

470 Eine andere Frage ist, ob Dritte auch ein subjektives Recht darauf haben, dass ihre Stel-
lungnahmen vom Rundfunkrat und vom Marktgutachter in die Bewertung einbezogen und
gof. sogar tatséchlich umgesetzt werden. Ein solches Recht durfte nach allgemeinen ver-
waltungsrechtlichen Grundsétzen nicht vorliegen; ebenso Schulz (2008), 41, Fn. 49; vgl. zur
sog. Schutznormtheorie im 6ffentlichen Recht Wahl in: Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner
(2008), Vorbemerkung zu § 42 Abs. 2 VWGO, Rn. 94ff.

471 S0 etwa § 10 Abs. 3 Geschaftsordnung des Rundfunkrates des Westdeutschen Rundfunks
K&ln vom 21. Juni 1989 in der Fassung der 2. Anderung vom 21. Januar 2003.

472 ygl. etwa Satzungsentwurf ARD-sendereigene Angebote, Ziff. Il 3, die zudem noch vor-
sieht, dass bei der Beratung vertraulicher Informationen die Gremienmitglieder erneut tber
ihre Verschwiegenheitspflicht zu belehren sind, Ziff. Il 8.
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3. PHASE: Informationssammlung

3.1. Beauftragung des Marktgutachtens

§ 11f Abs. 5 Satz 4 — 6 RStV-E: "Das zustéandige Gremium kann zur Ent-
scheidungsbildung gutachterliche Beratung durch unabhangige Sachver-
standige auf Kosten der jeweiligen Rundfunkanstalt in Auftrag geben; zu
den marktlichen Auswirkungen ist gutachterliche Beratung hinzuzuzie-
hen. Der Name des Gutachters ist bekanntzugeben. Der Gutachter kann
weitere Auskinfte und Stellungnahmen einholen; ihm kénnen Stellung-
nahmen unmittelbar Gbersandt werden."

Erganzend sehen die Satzungsentwuirfe Folgendes vor: Die Bekanntga-
be des Namens des Gutachters erfolgt im Internetangebot der zustandi-
gen (bei Gemeinschaftsangeboten: der federfilhrenden) Landesrundfunk-
anstalt. Dem Gutachter sind die Stellungnahmen Dritter vom Rundfunkrat
zu Ubermitteln; ihm kénnen Stellungnahmen auch unmittelbar Gbersandt
werden. Der Gutachter soll dem Rundfunkrat das Gutachten innerhalb
von zwei Monaten nach Beauftragung vorlegen. Im Rahmen des Gutach-
tens sind auch die Stellungnahmen Dritter zu berticksichtigen.*”3

Der Rundfunkrat muss zur Entscheidungsbildung ein Marktgutachten einho-
len (obligatorisches Gutachten). Fur die mediendkonomischen Fragestellun-
gen hat der Gesetzgeber also die Hinzuziehung externen Sachverstands fur
zwingend erforderlich gehalten, wahrend publizistische Fragestellungen vom
Rundfunkrat auch ohne Hinzuziehung von Sachverstéandigen beurteilt wer-
den konnen. Falls der Rundfunkrat es fir erforderlich halt, kann er weiterge-
hende gutachterliche Beratung hinzuziehen (fakultative Gutachten). Vorlie-
gend wird in erster Linie auf die Vergabe des Marktgutachtens eingegangen,
wobei die allgemeinen Ausfuhrungen zur Auftragsvergabe generell fir die
Beauftragung von Gutachtern gelten.

473 vgl. Satzungsentwurf ARD-Gemeinschaftsangebote, Il (5); Satzungsentwurf ARD-sender-
eigene Angebote, Il 5.

3.1.1. Aufgaben des Gutachters

Der Rundfunkrat hat einen weiten Spielraum zu entscheiden, welche Rolle
er externen Gutachtern im Rahmen des Drei-Stufen-Te  stverfahrens
zuweisen will.

Das obligatorische wie auch ein eventuelles zusatzliches Gutachten soll —
neben der Angebotsvorlage sowie den Stellungnahmen Dritter, etc. — als ein
Hilfsmittel fir die Entscheidungsfindung des Rundfunkrats dienen, d. h.,
den Rundfunkrat in Stand setzen, das geplante Angebot unter Berilicksichti-
gung der Analysen der Gutachter zu beurteilen.** Wie der Rundfunkrat die
Ausfiihrungen des Gutachters wiirdigt, obliegt in groRem Umfang seiner
eigenen Beurteilung. Die rechtlichen Vorgaben daflir ergeben sich daraus,
dass der Rundfunkrat auch bei der Einholung und Wirdigung des Sachver-
stéandigengutachtens in Wahrnehmung seines Beurteilungsspielraums han-
delt.#”> Da zum Beispiel der Sachverhalt vom Rundfunkrat vollstandig und
zutreffend zu ermitteln und umfassend zu wirdigen ist, darf der Rundfunkrat
nicht einfach die Bewertung durch den Gutachter an die Stelle seiner eige-
nen Bewertung setzen. Auch muss er ggf. nachfragen, wenn er etwa die
Argumentation des Gutachters nicht nachvollziehen kann oder der Gutach-
ter ohne plausible Begriindung einer offensichtlich relevanten Fragestellung
nicht nachgegangen ist.

In diesem Rahmen kann der Rundfunkrat aber durchaus dem Gutachter, der
sich schlieB8lich auch mit den Stellungnahmen Dritter auseinanderzusetzen
hat und selbsténdig Dritte, die sich nicht geduR3ert haben, befragen darf,*7¢

474 vgl. § 11f Abs. 6 Satz 3 RStV-E: "In den Entscheidungsgriinden muss unter Beriicksichti-
gung der eingegangenen Stellungnahmen und der eingeholten Gutachten dargelegt wer-
den, ob das neue oder veranderte Angebot vom Auftrag umfasst ist.”

475 Siehe dazu ausfiihrlich oben A.1.3.1.

476 vgl. § 11f Abs. 5 a. E. RStV-E und Amtliche Begriindung dazu: "Um méglichst unabhangig
zu handeln und auch vertrauliche Daten nutzen zu kodnnen, erhalt der Gutachter mit der
Beauftragung das Recht, auch solche Dritte zu befragen, die sich nicht auf die Veroffentli-
chung hin gemeldet haben. Der Gutachter tritt mit diesen unmittelbar in Kontakt, kann sich
aber auch mit dem Gremium abstimmen."
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neben dem reinen Verfassen des schriftichen Gutachtens auch weiter-
gehende Funktionen zuweisen. Dies kann zum Beispiel die fachkundige
Auswertung und Ermittlung ggf. notwendiger Nachfragen zu den Stellung-
nahmen Dritter oder anderweitige Sachverhaltsermittiungen betreffen, wobei
die Beurteilungskompetenz beim Rundfunkrat verbleibt. Es besteht aber
ebenso die Mdglichkeit, dass vielmehr der Rundfunkrat bzw. interne Mitar-
beiter dies selbst ibernehmen.

3.1.2. Einholung der Angebote und Auftragsvergabe

Der Rundfunkrat steht zunachst vor der Aufgabe, geeignete Gutachter fur
das Marktgutachten zu finden.

Wenn der Auftrag fur das Marktgutachten den Schwellenwert von
206.000,00 € uberschreitet, ist daftir nach der Verdingungsordnung fur frei-
berufliche Leistungen (VOF) ein férmliches Vergabeverfahren erforder-
lich.#”” Das bedeutet vor allem, dass die formalen und materiellen Kriterien
der VOF einzuhalten sind.

Ob die Kosten des Gutachtens voraussichtlich unter diesem Schwellenwert
bleiben, ist im Wege einer plausiblen Schatzung zu ermitteln. Nach § 3
Abs. 1 VOF ist dafur von der geschatzten Gesamtvergutung auszugehen;
dabei ware es unzuldssig, den Gutachtenauftrag aufzuteilen, nur um die
Schwellenwerte zu unterschreiten.*’® Gegebenenfalls kdnnen dazu poten-
zielle Bewerber im Wege einer Markterkundung unverbindlich um Auskunft
gebeten werden. Voraussetzung fir eine plausible Schatzung ist es, zu-
nachst eine Vorstellung davon zu entwickeln, worin im konkreten Fall der

477 Wenn es sich beim Gutachten fiir den Drei-Stufen-Test um eine Leistung im Zusammen-
hang mit ... Kauf, Entwicklung, Produktion oder Koproduktion von Programmen i. S. v.
§ 100 lit. j) GWB handelte, wére auch oberhalb des Schwellenwerts keine férmliche Aus-
schreibung erforderlich. Diese Auffassung erscheint jedoch schwer vertretbar. Zur Reich-
weite des Programmbezugs i. S. v. § 100 lit j) GWB liegt bislang noch keine Rechtspre-
chung vor.

478 vgl. § 3 Abs. 2 VOF.

Leistungsumfang des Marktgutachtens bestehen soll (z. B.: welche Markte
zu analysieren sind; auf welche Vorarbeiten, z. B. Gutachten der vorlegen-
den Rundfunkanstalt etc., zuriickgegriffen werden kann), um anhand dessen
konkrete Angaben von den potenziellen Bewerbern erhalten zu kénnen.

Unterhalb des Schwellenwerts kann grundsatzlich der Gutachtenauftrag
frei vergeben werden. Es bietet sich aber ein freiwilliges Interessenbekun-

dungsverfahren an, wie es vom MDR-Rundfunkrat und dem NDR-Rund-
funkrat in ihren bereits eingeleiteten Drei-Stufen-Test-Verfahren durchge-
fuhrt wurde. Dazu fordert der Rundfunkrat — sinnvollerweise ebenfalls auf
seiner Internetprasenz — die Bewerber zur Abgabe von Angeboten auf.

3.1.2.1. Aufforderung zur Angebotsabgabe und Prifgegenstand

Vergaberechtlich bestehen zwar unterhalb der Schwellenwerte keine Rechts-
schutzmdglichkeiten fur ibergangene Bieter. Jedoch gilt der Grundsatz der
Gleichbehandlung (Art. 3 GG). Aus diesem Grund, und weil es auch im
Interesse des Rundfunkrats liegt, moglichst aussagekraftige und an einheit-
lichen Kriterien ausgerichtete Bewerbungen zu erhalten, wird empfohlen, fol-
gende aus dem Vergabeverfahren entlehnte Regeln bei der Aufforderung
zur Interessenbekundung zu beachten. Das sind vor allem die Grundsatze
von Transparenz, Wettbewerb und Gleichbehandlung.

« Die Aufforderung zur Angebotsabgabe sollte offentlich bekannt gemacht
werden. Um sicherzustellen, dass man vergleichbare Angebote bekommt,
empfiehlt es sich, die ausgeschriebene Leistung moglichst genau zu
spezifizieren und transparent darzulegen, worin genau der Gutachten-
auftrag besteht und anhand welcher Kriterien eine Auswahlentschei-
dung getroffen wird (Preis, Erfahrung, Qualitat usw.).

e Andererseits kdnnen bestimmte, flr die Komplexitdt und den Aufwand
des Gutachtens relevante Merkmale nicht in der Ausschreibung spezifi-
ziert werden. Das betrifft z. B. die Art der zu untersuchenden Medien-
markte und Marktwirkungen, die zu ermitteln gerade Aufgabe der zu be-
auftragenden Gutachter ist.
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« Geklart werden sollte durch die Aufforderung zur Angebotsabgabe aller-

dings, wie der Gutachter den Begriff der "marktlichen Auswirkungen" aus-
zulegen hat. Hiertiber besteht bisher noch keine einheitliche Auffassung.
Wie im 6konomischen Grundlagenteil im Einzelnen dargelegt,*’ ist vor al-
lem zu klaren, ob der Auftrag sich darauf beschranken sollte, die marktli-
chen Auswirkungen des Angebotes zu ermitteln, oder ob es auch Rick-
schlisse auf die Héhe des publizistischen Nutzens (in dem an anderer
Stelle dieses Gutachtens definierten Sinne)*® ermdglichen sollte, indem
es die (bestehenden oder fehlenden) Zusammenhange zwischen den mit
dem Angebot verbundenen Marktwirkungen und den damit verbundenen
Veranderungen des publizistischen Nutzens qualitativ aufzeigt oder gar
quantifiziert.

Bei dieser Entscheidung ist einerseits zu berlicksichtigen, dass die Aus-
sagekraft bei einer engen, auf die Ermittlung der marktlichen Auswirkun-
gen beschrénkten Auslegung fir die erforderliche Gesamtabwagung ei-
nen vergleichsweise geringen Stellenwert hat. Von daher wére eine weite-
re Auslegung des Gutachterauftrags vorzuziehen, wobei mit zunehmen-
der Weite des Auftrags allerdings um so mehr ,weiche" Kriterien und An-
nahmen des Gutachters einflieRen und die Methoden, Pramissen und Er-
gebnisse um so schwerer nachvollzogen und beurteilt werden kénnen.

In dem Umfang, in dem wichtige Bestimmungsgroéf3en des publizistischen
Nutzens des Angebotes innerhalb des obligatorischen Gutachtens zu den
Marktwirkungen nicht berlcksichtigt werden, hat der Rundfunkrat sie
selbst in die Entscheidungsfindung einzubeziehen. Es steht ihm auch frei,
dazu anderen externen Sachverstand einzuholen, z. B. durch die Beauf-
tragung weiterer, fakultativer Gutachter oder durch die Anhérung von Ex-
perten.

e Ein eng abgegrenzter Gutachterauftrag kann mit geringerem Aufwand
erfillt werden; seine begrenzte Aussagekraft innerhalb des Katalogs der
in die Beurteilungsentscheidung einzubeziehenden Kriterien rechtfertigt
auch eine geringere Untersuchungstiefe. Beides spricht fiir eine entspre-
chend geringere Dotierung des obligatorischen Gutachtens. Fir diesen
Fall ware andererseits zu erwégen, fakultativ weitere Gutachten einzuho-
len, in denen der publizistischen Nutzen des Angebotes aus der Sicht an-
derer Disziplinen, etwa der Publizistik, Journalistik oder Kommunikations-
wissenschaft, beurteilt wird.

« Die Ausschreibung sollte auch darlegen, in welchem Umfang die Gutach-
ter auf von den Anstalten erhobene oder von dritter Seite erworbene Da-
ten zurickgreifen kdénnen, die sich fir die empirische Bestimmung der
marktlichen Auswirkungen eignen.

« Da die Inhalte des Gutachtens und die Priifungstiefe, von den oben ge-
nannten grundsétzlichen konzeptionellen Entscheidungen abgesehen,
vorab nicht genau spezifiziert werden kénnen, ware zu erwagen, in der
Ausschreibung die H6he des daflir zu Verfiigung stehenden Entgelts fest-
zulegen. Das wirde den Gutachtern Riuckschlisse auf die im vorgegebe-
nen finanziellen Rahmen mdgliche Prifungsbreite und -tiefe erméglichen.
Die Auswahl des zu beauftragenden Gutachters wéare dann anhand der
diesbeziiglichen Darlegungen der Gutachter-Antradge vorzunehmen.

Nach der Auswahlentscheidung sollte den unterlegenen Bewerbern mitge-
teilt werden, dass der Auftrag nicht an sie vergeben wurde. Zu einer Be-
grindung ist der Rundfunkrat dabei grundsétzlich nicht verpflichtet.

3.1.2.2. Empfehlung moglicher Kriterien fur die Auswahl der Gutachter

Fir die Auswahl des Gutachters hat der Rundfunkrat, wie bei der Beauftra-
gung von Gutachtern generell, Informationen einzuholen, die es ihm ermdg-
lichen, die Eignung der Gutachter vorab zu beurteilen. Dazu gehért vor al-

479 gjehe oben A.2.2. lem die Reputation der Gutachter, hier innerhalb einer enger oder weiter
480 ependa abzugrenzenden Disziplin ,Mediendkonomie“. Kriterien hierfur sind z. B. die
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Qualitat und Anzahl wissenschaftlicher Verdéffentlichungen und die Qualitat
und Anzahl bereits erstellter mediendkonomischer Gutachten sowie deren
Thematik und Auftraggeber. Auch Merkmale der personellen und sachlichen
Ausstattung, die Rickschlisse auf die zu erwartende Breite und Tiefe und
den bendtigten Bearbeitungszeitraum erlauben, wie vor allem die Zahl der
wissenschaftlichen Mitarbeiter und die Leistungsféahigkeit des ihnen verfug-
baren ,back office“, sollten berlicksichtigt werden.

Der WDR-Rundfunkrat sollte sich, sinnvoller Weise gemeinsam mit den Rund-
funk-, Fernseh- und Horfunkraten der anderen 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten oder durch eine fiir die koordinierte Durchfiihrung des Drei-
Stufen-Tests einzurichtende Gemeinschaftseinrichtung (Servicecenter) und
maoglicherweise unterstitzt durch damit beauftragte externe Experten, einen
Uberblick dariiber verschaffen, welche potentiellen Gutachter diese Kriterien
in welchem Umfang erflllen. Diese Informationen kdnnten in einer allen
Mitgliedern des Rundfunkrats zuganglichen Gutachter-Datenbank gefiuihrt
werden. Wenn diese potentiellen Gutachter im Zuge der anstehenden Drei-
Stufen-Tests Gutachten erstellen, konnen diese Informationen aktualisiert
und detailliert werden.

Zu erwagen ware auch, ob potentiellen Gutachtern die Méglichkeit einge-
raumt werden sollte, von sich aus die Eintragung in eine solche Datenbank
zu beantragen. In diesem Fall hat der Rundfunkrat die Modalitaten fur die
offentliche Bekanntmachung dieser Méglichkeit und fiir die Form der Bean-
tragung zu regeln. Auch die Art und Detailliertheit der dazu von den Antrag-
stellern erwarteten Angaben sowie eventuell als erforderlich angesehene
Verfahren zur Validierung dieser Angaben musste er festlegen. Es ist dem
Rundfunkrat zu empfehlen, solche Mdéglichkeiten einzurdumen, da er so
Transparenz und Gleichbehandlung bei der Auswahl von Gutachtern ge-
wahrleisten und demonstrieren kann.

Ein wichtiges Kriterium fiir die Auswahl der Gutachter ist deren wissen-
schaftliche Verortung und die sich daraus ergebende Auswahl der ange-
wandten Methoden und Instrumente. Bei einer engen Auslegung des Be-
griffs der marktlichen Auswirkungen kommen hier beispielsweise eher Gut-

achter in Betracht, die einen wettbewerbsékonomischen Ansatz verfolgen.
Bei einer weiteren Auslegung des Begriffs, der auch die begrenzte Aussa-
gekraft marktlicher Auswirkungen fir die vom Rundfunkrat vorzunehmende
Gesamtabwagung berlicksichtigt,*8* eventuell sogar den Uber Marktwirkun-
gen nur indirekt oder gar nicht beobachtbaren publizistischen Nutzen eines
offentlich-rechtlichen Telemedienangebotes aufzeigt,*®? kommen eher Gut-
achter in Betracht, die auch im Bereich der nicht-marktlichen Wohlfahrtstko-
nomie verortet sind und dabei auch die Erkenntnisse anderer Wissenschaf-
ten integrieren, etwa der Publizistik oder der Rechtswissenschaft.*&3

Mit Blick auf die oben angesprochene Mdoglichkeit des Rundfunkrates, ne-
ben den obligatorischen Gutachten zu den marktlichen Auswirkungen weite-
re Gutachten einzuholen, die der Relativierung und adaquaten Auslegung
des Gutachtens zu den marktlichen Auswirkungen dienen oder auch geson-
dert davon andere Fragen behandeln, die bei der Gesamtabwéagung zu be-
ricksichtigen sind, ware zu erwagen, auch fir diese Aufgaben geeignete
Gutachter in die Datenbank aufzunehmen.

481 Sjehe A.2.2.2.8.
482 ehenda
483 Sjehe A.2.2.3.
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3.2. Stellungnahmen Dritter
und weitere mdgliche Schritte zur Informationsermittiung

§ 11f Abs. 5 Satz 1 — 3 und 6 RStV-E: "Zu den Anforderungen des Ab-
satzes 4 ist vor Aufnahme eines neuen oder veranderten Angebots durch
das zustandige Gremium Dritten in geeigneter Weise, insbesondere im
Internet, Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Die Gelegenheit zur
Stellungnahme besteht innerhalb einer Frist von mindestens sechs Wo-
chen nach Vertffentlichung des Vorhabens. Das zustandige Gremium
hat die eingegangenen Stellungnahmen zu prifen. (...) Der Gutachter
kann weitere Ausklinfte und Stellungnahmen einholen; ihm kénnen Stel-
lungnahmen unmittelbar Gbersandt werden."

§ 11f Abs. 6 Satz 2 RStV-E: "In den Entscheidungsgriinden muss unter
Berucksichtigung der eingegangenen Stellungnahmen (...) dargelegt
werden, ob das neue oder veranderte Angebot vom Auftrag umfasst ist."

Ein zentrales Element des neuen Prufverfahrens ist die Maoglichkeit fur
Dritte, zu dem geplanten Vorhaben Stellung zu nehmen. Sinn und Zweck
der Stellungnahmen Dritter ist es, die Informations- und Entscheidungs-
grundlage fir den Rundfunkrat zu verbessern und ihn so in die Lage zu ver-
setzen, eine moglichst objektive Entscheidung  zu treffen.48

Die Stellungnahmen Dritter sind fir den Rundfunkrat eine wertvolle Infor-

mationsquelle im Drei-Stufen-Test. Die Erfahrungen mit dem Public Value
Test in GroRRbritannien zeigen, dass neben eigenen Erhebungen und Gut-
achten in ganz erheblichem Umfang auch die Stellungnahmen Dritter dem
BBC Trust und Ofcom zur Ermittlung des relevanten Sachverhalts und der

484 Amtliche Begriindung zu § 11f Abs. 6 RStV-E: "Um den Rundfunk-, Fernseh- und Hérfunk-
raten eine objektive Priifung zu ermdglichen, sollen Dritte die Moglichkeit zur AuRerung ha-
ben. Damit werden jedoch keine subjektiven Rechte Dritter begrindet. Weil dies allein der
Information der Gremienmitglieder dient, werden nur allgemeine Festlegungen zum Publi-
kationsorgan und zur Mindestfrist einer Anhérung getroffen.”

Einschatzung der Marktsituation dienen.*®> Stellungnahmen kénnen insbe-
sondere zu den marktlichen Auswirkungen aufgrund der Beschreibung der
Geschaftsmodelle Dritter und der Darlegung der Marktsituation aus ihrer
Sicht sehr aufschlussreich sein. Daher hat das Marktgutachten auch diese
Stellungnahmen zu berlicksichtigen.*®® Da der Kreis der zur Stellungnahme
berechtigten Dritten nicht eingegrenzt ist,*¥” kdnnten zudem insbesondere
Stellungnahmen, die Aufschluss (ber Nutzerbedirfnisse nach einem ge-
planten Angebot geben, zum Beispiel von Verbraucherverbanden, wertvolle
Informationen liefern.

Bei der Weiterleitung von Stellungnahmen an die Intendantin oder der Verof-
fentlichung des Marktgutachtens sind mdgliche Geschaftsgeheimnisse der
Dritten zu wahren.“® Die Satzungsentwirfe sehen insoweit vor, dass die
Dritten aufgefordert werden, Angaben, die sie als eigene oder angebotshe-
zogene Geschaftsgeheimnisse betrachten, entsprechend kenntlich zu ma-
chen. 48

Uber diese obligatorische (Erst-)Stellungnahme hinaus kann es der Rund-
funkrat fur erforderlich erachten, Dritte, z. B. zu im Lauf des Verfahrens mo-
difizierten Angebotsvorlagen, beabsichtigten Teilgenehmigungen oder auf-
grund von Nachfragen, die sich aus ihrem Erstvortrag oder den Analysen
des Gutachtens ergeben, ergdnzend anzuhéren bzw. schriftliche Rickfra-
gen an sie zu richten. Alle fur erforderlich erachteten Méglichkeiten der

485 vgl. BBC Trust (2007), 5.

486 v/gl. § 11f Abs. 5 Satz 6 RStV-E.Dort wird ausgefiihrt, dass der Gutachter "weitere Auskiinf-
te und Stellungnahmen einholen [kann]" und ihm "Stellungnahmen unmittelbar tbersandt
werden" koénnen. Hieraus ergibt sich, dass dem Gutachter auch die unmittelbar an den
Rundfunkrat Ubersandten Stellungnahmen bekannt sein missen. Um dem Rundfunkrat ein
vollstandiges Bild fur die Prifung zu geben, ist im Gegenzug auch darauf zu achten, dass
der Gutachter die weiteren Auskiinfte und Stellungnahmen, die er eingeholt hat oder die an
ihn Ubersendet wurden, auch dem Rundfunkrat zur Entscheidungsfindung zur Verfiigung
stellt.

487 Siehe oben, B.2.4.
488 siehe dazu ausfiihrlich B.3.3.2.
489 vqgl. z. B. Satzungsentwurf ARD-sendereigene Angebote, Ziff Il 3.

o
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Sachverhaltsermittiung stehen dem Rundfunkrat offen.*®® Rechte Dritter auf
eine solche Anhdrung sind im Gesetz dagegen nicht vorgesehen.*9*

Auch der Gutachter hat die Mdglichkeit, Dritte, die nicht innerhalb der
Fristen Stellung genommen haben, deren Stellungnahme aber mdgli-
cherweise von Bedeutung sein kdnnte, um Stellungnahme zu bitten . Die
Amtliche Begrindung betont, dass er dies in Abstimmung mit dem Rund-
funkrat tun kann.*2 Auch dem Rundfunkrat steht es frei, den Gutachter dazu
zu veranlassen.

Weitere in der Praxis bereits angedachte Schritte zur Sachverhaltsermittiung
und Klarung strittiger Fragen im Austausch mit Dritten sind beispielsweise:

« eine Anhorung interessierter Parteien zu den Ergebnissen des Marktgut-
achtens;* sofern eine solche Anhérung geplant wird, sollten die Ergeb-
nisse des Marktgutachtens — zumindest in einer Zusammenfassung —
sinnvollerweise schon im Vorfeld der Anhérung veréffentlicht oder den an
der Anhoérung teilnehmenden Parteien zur Verfiigung gestellt werden;

«die Griindung eines sog. Kontaktausschusses unter Beteiligung privater
Rundfunkanbieter und Vertreter der Online- und Printmedien, der sich mit
der Frage auseinandersetzt, welche Angebote im Bereich der Onlineta-
tigkeiten noch den gesetzlichen Vorgaben entsprechen und welche hier-
von ausgeschlossen sind.*%*

Neben den gesetzlich vorgesehenen Stellungnahmen kann der Rundfunkrat
im Rahmen seiner Kompetenz zur Sachverhaltsaufklarung und Prifung

490 vgl. dazu unten, B.4.2.

491 Etwas anderes konnte sich lediglich dann ergeben, wenn die Beschreibung des geplanten

Angebots von der Intendantin im laufenden Prufungsverfahren wesentlich geéndert wiirde.
492 Amtliche Begriindung zu § 11f Abs. 5 RStV-E.

493 Dieser Schritt ist beispielsweise vom ZDF geplant, das nach Erstellung des Gutachtens
eine Anhdrung Dritter durch den Richtlinien- und Koordinierungsausschuss plant. An dieser
Anhorung sollen auch Intendant, Gutachter und Vertreter eines mit der administrativen Ver-
fahrensbegleitung beauftragten Instituts teilnehmen.

494 vgl. den &hnlichen Vorschlag in der Protokollerklarung der Lander Baden-Wiirttemberg,

Sachsen und Thiiringen zu § 11 Abs. 1 des 10. RAndStV.

auch weitere Informationen einholen . Wie bereits oben ausfihrlich darge-
legt, verfigt der Rundfunkrat nicht nur Gber die im Gesetz ausdriicklich ge-
nannten Verfahrensinstrumente. Vielmehr hat er die jeweils erforderliche
Sachverhaltsaufklarung durchzufiihren und kann dafir je nach Fallkonstella-
tion alle verfiigbaren Informationsquellen (z. B. anstaltseigene und externe
Expertise, Marktstudien und Informationen von Seiten Dritter) nutzen.4°®
Hierzu sind dem Rundfunkrat allerdings keine besonderen Verfahrens- oder
Auskunftsrechte eingeraumt, und im Verhaltnis zur Rundfunkanstalt und zur
Intendantin wird er die allgemeinen Verfahrensregeln zu beachten haben.
Insgesamt hat der Rundfunkrat einen erheblichen Spielraum, das jeweils
funktionsgerechte Verfahren durchzufiihren, das ihn am besten in die Lage
versetzt, die fur seine Prifung erforderlichen Informationen zusammenzu-
stellen.

Um Missverstandnisse zu vermeiden, ist darauf hinzuweisen, dass der Rund-
funkrat zu diesen weiteren Schritten lediglich berechtigt, nicht aber ver-
pflichtet ist, zumal der Gesetzgeber davon ausgeht, dass schon das Verfah-
rensrecht zur Stellungnahme den Dritten keine subjektiven Rechte verleiht.+%

3.3. Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen

8§ 11f Abs. 6 Satz 4 RStV-E: "Die jeweilige Rundfunkanstalt hat das Er-
gebnis ihrer Prifung einschlieBlich der eingeholten Gutachten unter
Wahrung von Geschaftsgeheimnissen in gleicher Weise wie die Verof-
fentlichung des Vorhabens bekannt zu machen."

Die Abwagung zwischen dem notwendigen Schutz von Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnissen und mdglichen Stellungnahmerechten von Verfahrens-
beteiligten ist bei allen verwaltungsrechtlichen Genehmigungsverfahren von
grofRer Bedeutung.

495 vgl. oben, A.1.3.2.
496 vgl. Amtliche Begriindung zu § 11 RStV-E.
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Unter Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen sind allgemein mit einem
Betrieb in Zusammenhang stehende Tatsachen zu verstehen, die nicht of-
fenkundig, sondern nur einem eng begrenzten Personenkreis bekannt sind
und nach dem Willen des Betriebsinhabers auf Grund eines berechtigten
wirtschaftlichen Interesses geheim gehalten werden sollen.+%”

Geschaftsgeheimnisse kdnnen im Verfahren des Drei-Stufen-Tests in zwei-
facher Hinsicht vorliegen:

* mogliche Geschéaftsgeheimnisse der Landesrundfunkanstalt,

* mogliche Geschéaftsgeheimnisse Dritter, die Stellungnahmen abgeben.

3.3.1. Geschéftsgeheimnisse der Rundfunkanstalt

Um Dritten die Gelegenheit zu geben, Stellungnahmen zu dem Vorhaben
und zur Einhaltung der Kriterien des Drei-Stufen-Tests abzugeben, muss die
Angebotsvorlage der Intendantin nach den gesetzlichen Vorgaben veréffent-
licht werden. Diese Veréffentlichung dient in erster Linie dazu, Transparenz
Uber das Vorhaben zu schaffen und Dritten die Gelegenheit zu geben, hierzu
Stellung zu nehmen.*?® Ein umfangreicher Schutz des gesamten Vorhabens
oder auch wesentlicher in der Vorhabenbeschreibung enthaltener Daten —
so z.B. zu den geplanten Kosten des Angebots — ndhme Dritten dieses
gesetzlich ausdriicklich vorgesehene Recht zur Stellungnahme und ware
auch nicht vereinbar mit der Zielsetzung, dass der Drei-Stufen-Test Trans-
parenz Uber die neuen Angebote schaffen soll.4%°

Andererseits muss es grundséatzlich auch méglich sein, dass die Intendantin
wahrend des Verfahrens dem insofern zur Verschwiegenheit verpflichteten
Rundfunkrat oder auch dem Marktgutachter Informationen zukommen lasst,

497 vgl. RGZ 149, 329, 333; BGH GRUR 1955, 424; ausfihrlich dazu: Harte-Bavendamm in:
Gloy/Loschelder (2005), § 48 "Schutz von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen".

498 Dazu siehe oben, B.2.3.

499 vgl. dazu bereits oben, wo dargelegt wird, dass nicht zwischen veréffentlichter "Angebotsbe-
schreibung" und als Beratungsgrundlage dienender "Genehmigungsvorlage" zu unterschieden
werden sollte, wie dies in den Satzungsentwirfen vorgesehen ist, siehe oben, B.1.2.

bei denen ein objektiv berechtigtes Interesse am Geheimnisschutz besteht.
Dies kann z. B. der Fall sein bei Informationen, beziglich derer die Rund-
funkanstalt selbst einer Verschwiegenheitspflicht unterliegt, oder bei Infor-
mationen, die nicht mit dem geplanten Angebot zusammenhangen.

Um die Méglichkeit zur Stellungnahme fur Dritte auch in diesen Fallen nicht
leer laufen zu lassen, sollte in der Praxis darauf geachtet werden, dass
die Intendantin

«in der Vorlage dem Rundfunkrat darlegt, dass ein objektives Interesse an
der Geheimhaltung der entsprechenden Information besteht, das auch
unter Bertcksichtigung der Ziele des Drei-Stufen-Tests Bestand hat, und

«dem Rundfunkrat bzw. Gutachter fir die Veroffentlichung auch eine nicht-
vertrauliche Fassung vorlegt, in der die schitzenswerten Details ge-
schwaérzt oder umschrieben sind.

Zur Verdffentlichung des Priifungsergebnisses sieht der Rundfunkstaatsver-
trag vor, dass die Rundfunkanstalt das Ergebnis ihrer Prifung (d. h. der Prifung
des Rundfunkrats) einschlieBlich der eingeholten Gutachten unter Wahrung von
Geschéaftsgeheimnissen auf ihrer Unternehmensseite bekannt gibt.50©

3.3.2. Geschéaftsgeheimnisse Dritter

Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse Dritter, die diese im Rahmen ihrer Stel-
lungnahmen an den Rundfunkrat oder den Marktgutachter Uibermitteln, sind
nach dem ausdricklichen Gesetzeswortlaut bei der Veroffentlichung von
Entscheidung und Gutachten zu schitzen. Die Rundfunkratsmitglieder und
Mitglieder anderer beteiligter Gremien haben nach den Satzungsentwirfen
entsprechende Vertraulichkeitserklarungen abzugeben. Zweck dieser Rege-
lung ist es sicherzustellen, dass Dritte Stellungnahmen méglichst umfangreich
abgeben — was sie maoglicherweise nicht tun wirden, wenn sie befiirchten
mussten, dass vertrauliche Informationen weitergegeben werden kdnnten.

500 § 11f Abs. 6 Satz 4 RStV-E.
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Nicht gesetzlich geklart ist hingegen die Frage, ob Betriebs- und Geschafts-
geheimnisse Dritter auch gegentber der Intendantin  des WDR geschutzt
werden missen. Hierzu sehen die aus anderen Anstalten vorliegenden Sat-
zungsentwirfe bzw. die Mustersatzung vor, dass samtliche Stellungnahmen
sowie das Marktgutachten unverziiglich nach Eingang an die Intendantin der
federfuhrenden Rundfunkanstalt zur Kommentierung weitergereicht wer-
den.5%* Schon weil die Intendantin nicht den speziellen Verschwiegenheits-
verpflichtungen unterliegt, muss dies so verstanden werden, dass die Stel-
lungnahmen (und ggf. auch das Marktgutachten) an die Intendantin nur in
einer Form zugeleitet wird, in der die Betriebs- un  d Geschéaftsgeheim-
nisse der Dritten gewahrt sind (Schwarzung) .52

Zudem hat die Européaische Kommission in ihrem Entwurf einer Rundfunk-
mitteilung gefordert, dass bei einer Prifung neuer Telemedienangebote
durch ein internes Gremium wie den Rundfunkrat daftir gesorgt sein misse,
dass vertrauliche Informationen Dritter nicht vom Rundfunkrat als Prufgre-
mium an die Intendantin als Antragsteller weitergeleitet, sondern vielmehr
geschiitzt werden.5%3 Zwar ist der Entwurf der Rundfunkmitteilung keinesfalls
verbindlich fur die Durchfiihrung des Drei-Stufen-Tests.5%4 Allerdings ist er
insbesondere beziiglich der Verfahrensfragen als Indikator fur die Rechtspo-
sition der Europaischen Kommission von gewissem Wert. Je mehr der Rund-
funkrat sich bei der Prufung an diese Vorgaben hélt, umso geringer er-
scheint das Risiko einer Anrufung der Europaischen Kommission durch Drit-
te und einer Uberpriifung des Priifprozesses durch die Kommission.

501 vgl. z. B. Satzungsentwurf ARD-sendereigene Angebote, Ziff. Il 6. Eine Regelung zum
Geheimnisschutz ist nach der Amtlichen Begriindung zu § 11f Abs. 6 RStV, a. E., in den
Verfahrenssatzungen vorzusehen.

502 vgl. auch Amtliche Begriindung zu § 11f Abs. 6 "Geschéftsgeheimnisse zu wahren, die dem

Gutachter oder den Gremienmitgliedern im Laufe des Verfahrens bekannt geworden sind."

503 Entwurf der neuen Rundfunkmitteilung vom 4. November 2008 (siehe oben,, Fn. 162), Rz.
62. Die Kommission spricht sogar von "Chinesischen Mauern", die zu errichten seien.

504 vgl. oben A.1.2.

Zum Schutz der Intendantin und zur Wahrung ihrer Moglichkeiten, zu allen
eingegangenen Stellungnahmen und dem Marktgutachten Kommentare ab-
geben zu kénnen, sollten allerdings — wie beispielsweise in kartellrechtlichen
Verfahren gangige Praxis — die als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
geschwarzten Stellen mit entsprechenden Erklarungen versehen wer -
den, aus denen sich ergibt, was Gegenstand der gesc  hwarzten Passa-
ge ist. Des Weiteren sollte darauf geachtet werden, dass der Rundfunkrat
seine Entscheidung nicht mafRgeblich auf als Geheimnis geschitzte
Stellungnahmen stitzt.

In &hnlicher Weise sieht beispielsweise das Kartellrecht einen Mechanismus
zum sinnvollen Ausgleich der widerstreitenden Interessen zwischen gréRit-
maoglicher Offenheit der zur Verfigung gestellten Informationen und notwen-
digem Geheimnisschutz vor. So ist z. B. nach § 72 Abs. 2 Satz 2 GWB im
kartellrechtlichen Beschwerdeverfahren eine Akteneinsicht in die Behérden-
akten zu versagen, "soweit dies aus wichtigen Grinden, insbesondere zur
Wahrung von Betriebs- oder Geschéaftsgeheimnissen geboten ist." Allerdings
dirfen diese Unterlagen der Entscheidung auch nur insoweit zugrunde ge-
legt werden, "als ihr Inhalt vorgetragen worden ist."

Eine &hnliche Abwéagung erscheint auch fur den Drei-Stufen-Test sinnvoll,
da sie einerseits den notwendigen Geheimnisschutz bertcksichtigt, anderer-
seits aber auch nur diejenigen Informationen der Entscheidung des Rund-
funkrats zugrunde gelegt werden, zu deren Kommentierung die Intendantin
die Mdglichkeit hatte. Notfalls sollten daher geschiitzte Passagen der Inten-
dantin in einer abgeanderten Form zugeleitet und nur insofern zur Grundla-
ge der Entscheidung gemacht werden.

Ob die Wahrung von Geschaftsgeheimnissen in der Pra  xis ein Problem
wird, bleibt abzuwarten. So enthielten die Stellungnahmen Dritter in dem
Drei-Stufen-Test-Verfahren zu den KIKA-Angeboten offenbar keinerlei Ge-
schaftsgeheimnisse.5%5

505 vgl. Marktgutachten "Priifung der marktrelevanten Auswirkungen bei www.kikaninchen.de",
12ff. (Stellungnahmen Dritter).
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4. PHASE: Entscheidung

4.1. Anwendung der Drei-Stufen-Test-Kriterien

§ 11f Abs. 6 Satz 1 bis 3 RStV-E: "Die Entscheidung, ob die Aufnahme
eines neuen oder veranderten Angebots den Voraussetzungen des Ab-
satzes 4 entspricht (...), ist zu begriinden. In den Entscheidungsgriinden
muss (...) dargelegt werden, ob das neue oder veréanderte Angebot
vom Auftrag umfasstist. "

§ 11f Abs. 4 RStV-E: "(...) hat die Rundfunkanstalt gegeniber ihrem zu-
standigen Gremium darzulegen, dass das geplante, neue oder verénder-
te, Angebot vom Auftrag umfasst ist. Es sind Aussagen dariber zu tref-
fen,

1. inwieweit das Angebot den demokratischen, sozialen und kulturellen
Bedirfnissen der Gesellschaft entspricht,

2. in welchem Umfang durch das Angebot in qualitativer Hinsicht zum
publizistischen Wettbewerb beigetragen wird und

3. welcher finanzielle Aufwand fur das Angebot erforderlich ist.

Dabei sind Quantitat und Qualitat der vorhandenen frei zugénglichen An-
gebote, die marktlichen Auswirkungen des geplanten Angebots sowie
dessen meinungsbildende Funktion angesichts bereits vorhandener ver-
gleichbarer Angebote, auch des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks, zu be-
ricksichtigen. Darzulegen ist der voraussichtliche Zeitraum, innerhalb
dessen das Angebot stattfinden soll."

Wie bereits ausfihrlich dargestellt, soll durch den Drei-Stufen-Test sicher-
gestellt werden, dass ein geplantes Angebot zum (Funktions-)Auftrag der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten gehdrt. Die eigentliche vom Rund-
funkrat zu prifende Frage ist, ob das geplante Angebot unter den unbestimm-
ten Rechtsbegriff des Auftrags zu fassen ist. Daher sind auch die rundfunk-
rechtlichen Vorgaben zum Funktionsauftrag fir Telemedien die entscheiden-
den Rahmenvorgaben fur die Entscheidung.

Der Gesetzgeber hat — in Umsetzung der Zusagen gegenuber der Europai-
schen Kommission®% — diese Prifung des unbestimmten Rechtsbegriffs
des Auftrags in drei Stufen aufgegliedert, die er in der Amtlichen Begrin-
dung sowohl als "drei Bereiche" als auch als "drei Verfahrensstufen " be-
zeichnet.*” Es wird daher empfohlen, die formelle Prifung und d eren
Darstellung in der Entscheidung in diesen drei Verf  ahrensschritten zu
strukturieren .

Abbildung 24 zeigt die Abfolge dieser drei Verfahrensschritte.

508 vgl. dazu oben, A.1.2.1.

507 vgl. § 11f Abs. 4 Satz 2 RStV-E und Amtliche Begriindung zu § 11f Abs. 4 , Satz 1 "drei
Verfahrensstufen, die ein neues oder verandertes Angebot durchlaufen muss, bevor es Be-
standteil des Rundfunkauftrags wird", und Satz 2 "drei Bereiche".
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Entspricht das Angebot dem Auftrag?

|
1. Stufe

Funktionsauftrag (Prufung des Angebots als
solches)

Angebot entspricht den demokratischen, sozialen
und kulturellen Bedirfnissen  der Gesellschaft

2. Stufe

Berlcksichtigung anderer Angebote

In qualitativer Hinsicht Beitrag zum
publizistischen Wettbewerb

- meinungsbildende Funktion des Angebots unter

Berucksichtigung von Quantitat und Qualitat vorhandener,

frei zugénglicher Angebote, auch solcher anderer 6ffentlich-
rechtlicher Rundfunkanstalten

3. Stufe - marktliche Auswirkungen des geplanten Angebots

Abwagung zwischen Kosten
und Nutzen des Angebots

Erforderliche Kosten des Angebots

Abbildung 24: Prifabfolge im Drei-Stufen-Test
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Das durch eine solche Logik beschriebene Verhéltnis der drei Stufen zuein-
ander ist allerdings schon im Vorfeld der Anwendung dieser Norm diskutiert
worden.5%¢ Wie bereits erlautert,5 ist der Gesetzestext diesbezuglich in mehr-
facher Hinsicht unklar.

So wird als maf3geblicher Schliisselbegriff fir den Drei-Stufen-Test der Auf-
tragsbegriff vorangestellt: Im Rahmen des Drei-Stufen-Tests soll insgesamt
Uberprift werden, ob und inwiefern ein bestimmtes Angebot dem gesetz-
lichen Auftrag entspricht. Andererseits findet sich gesondert nur auf der 1.
Stufe ein Bezug auf den Auftrag, und zwar in Form des Verweises auf die
demokratischen, sozialen und kulturellen Bedirfnisse der Gesellschaft (eine
Formulierung des Amsterdamer Protokolls). Ferner erwahnt der Gesetz-
geber im Anschluss an die vorgegebenen drei Stufen scheinbar losgelost
von diesen die Notwendigkeit, Quantitat und Qualitat der vorhandenen frei
zuganglichen Angebote bei der Prifung zu berlicksichtigen, ohne dass klar
gestellt wird, fur welche Stufe diese Kriterien gelten (,dabei“). Unklar ist
schlieB3lich auch insbesondere die Bedeutung der ,3. Stufe” (Bezifferung der
Kosten), die wie eine blo3e Transparenzverpflichtung formuliert ist, von der
Systematik und Zielrichtung des Drei-Stufen-Tests aber eher als ein Ge-
wichtungsfaktor ausgestaltet ist, der mit den Ergebnissen der beiden ande-
ren Stufen abgewogen werden muss.

Schon die Auslegung des Wortlauts des 8§ 11f Abs. 4 RStV-E spricht also
dafir, die Anwendung der drei Stufen des Drei-Stufen-Tests inhaltlich eher
als eine Gesamtabwagung unter Beriicksichtigung aller genannter Faktoren

508 Die Diskussion um das Verhaltnis der drei Stufen zueinander wird jedoch nur in Ansatzen
gefuhrt. Im Grundsatz sind sich die Autoren darin einig, dass vielmehr der Auftragsbegriff
fur den Drei-Stufen-Test entscheidend ist. Schulz (2008), 30, spricht von den drei Stufen als
"Basis, um den Begriindungsprozess zu strukturieren”, Dorr (2008), 7, von einem "kom-
plexen Abwagungsprozess"; Stock (2008) verweist ebenfalls darauf, dass der Funktionsauf-
trag entscheidend ist; Peters (2009), 30, geht noch einen Schritt weiter und fuhrt aus, dass
die drei Stufen nicht notwendigerweise die einzigen Kriterien fiir die Bestimmung sein
mussten, ob ein Angebot dem Auftrag entspricht. Vgl. auch Martini (2008), 1483, der kriti-
siert, dass mangels einer gesetzlichen Vorgabe zum Verhéltnis der Prifungsstufen zuein-
ander die Steuerungsvorgaben nicht ausreichend klar seien.

509 sjehe A.2.1.

zu verstehen. Die rechtlichen Rahmenbedingungen, unter denen der Rund-
funkrat seine Gesamtabwagung zu treffen hat, sind damit denkbar weit.

Unter Beriicksichtigung des Sinns und Zwecks der Einfuhrung des Drei-
Stufen-Tests und insbesondere der ausdriicklichen Bezugnahme auf markt-
liche Aspekte und den publizistischen Wettbewerb ergibt ein rundfunkdko-
nomischer Ansatz das Verstandnis des Drei-Stufen-Tests als Kosten-
Nutzen-Abwagung . Sinn und Zweck des Tests lassen sich dadurch besser
erkennen; auch die an den Rundfunkrat gestellten Anforderungen sowie die
adaquate Vorgehensweise zur Durchfiihrung des Tests werden dadurch deut-
licher. Allerdings sei darauf hingewiesen, dass dieser Ansatz nicht das einzig
denkbare und einzig richtige Verstandnis der Regelungen zum Drei-Stufen-
Test im Rundfunkstaatsvertrag darstellt, sondern nur eine von mehreren
denkbaren Mdoglichkeiten zur Bestimmung des Auftrags und der im Gesetz
dafiir genannten besonderen Kriterien.

4.1.1. Drei-Stufen-Test als Nutzen-Kosten-Abwéagung

Abbildung 25 beschreibt diese Herangehensweise im Uberblick. Dort sind im
mittleren, grau unterlegten Teil die verschiedenen Priufaufgaben dargestellt,
die innerhalb des Drei-Stufen-Tests erfullt werden mussen. In der Leiste
rechts werden diese Prifaufgaben den einzelnen Stufen des Drei-Stufen-
Tests zugeordnet, entsprechend der im Gesetzestext vorgenommenen Stufen-
bildung. In der Leiste links werden die Prifaufgeben den Stufen einer Nutzen-
Kosten-Abwagung zugeordnet, wie sie sich aus 6konomischer Sicht anbietet.

Nach dem Gesetzestext ist auf der ersten Stufe des Drei-Stufen-Tests zu
prufen, ,inwieweit das Angebot den demokratischen, sozialen und kulturel-
len Bedirfnissen der Gesellschaft entspricht“. Bei der Erfullung dieser Priif-
aufgabe hat der Rundfunkrat die auch bereits bisher bei der Bestimmung
des Programmauftrags relevanten Gesichtspunkte zu beriicksichtigen und
eventuell an die Besonderheiten der Telemedien anzupassen.5%°

510 sjehe hierzu A.1.1.2.
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okonomische Sict |~~~ rundfunkrechtl. Sicht
I I
! . L : ) ! 1. Stufe
Prifen, inwieweit das Angebot den demokratischen, sozialen : des Drei. Stufen_Tests
1 und kulturellen Bedirinissen der Gesellschaft entspricht. 1 ) )
| ] |
I I
| 2. |
| Priifen, welchen publizistischen Nutzen das Angebot unter Beriicksichtigung damit verbundener
Veranderungen des Angebotes anderer (existierender oder potentieller) Anbieter stiftet 1
b e e e e e e e e e e e e e e e =]
21 22
Priifen, Priifen, wie das Angebot den publizistischen Mutzen anderer
welchen (existierender oder potentieller) Anbister verandert
direkten l l
1. Stufe publizi- l
der Nutzen- stischen 221 222 223
Kosten- Nutzen das Angebote anderer dffentlich Angebote anderer nicht- Angebote kommerzieller
Abwiagung: Angebot rechtlicher Anbieter kommerzieller Anbieter Anbieter
Nutzen- stiftet 2. Stufe
Bestimmung l l l l l l des Drei-
Stufen-
22 E L2 222 Jedpilvabedl PR BB Tests
nicht nicht nicht
berMarkt—|| Gber Markt- {iber-Markt—| ber Markt- berMarkt—| Uber Markt:
wirkiingen—|| | wirkungen wirkungen—|| | wirkungen wirkungen —| | wirkungen
beobacht=—| || beobacht:- beobacht=—/| | beobacht- beobacht-—| | beobacht-
barer publi-—|| barer publi- barerpubli-—|| barer|publi- barerpubli-—|| |barer publi-
zistischer—| | zistischer zistischer ||| zistischer zistischer ||| zistischer
Nutzen Nutzen Nutzen Nutzen Nutzen Nutzen
Ergebnis von 2: publizistischer Mutzen des Angebots
unter Beriicksichtigung damit verbundener Veranderungen
des Angebotes anderer (existierender oder potentieller) Anbieter
2. Stufe 3.
der Nutzen-Kosten- Priifen, welcher fi- des %r:itgfufen.
Abwagung: " | nanzielle Aufwand Tests
Kostenbestimmung erforderlich ist
v l
41. 42 4.3
Nutzendberschuss ("Nettonutzen”) des Angebotes ermitteln Nutzeniiber- Verfiigbares
3. Stufe schus.s Budget
der Nutzen. alternativer ermitteln "'-.__. [fehlende)
Kosten- / Angebote e, 4. Stufe
Abwagung: ermitteln e des Drei.
Nutzen-Kosten- l l l _,-"' S;';L‘i;"
Vergleich vy ..‘..
Unter Beriicksichtigung des Nutzeniiberschusses alternativer Angebote und des insgesamt verfiigbaren Budgets entscheiden, Le*
ob des Angebot vom Auftrag umfasst ist.

Abbildung 25: Der Drei-Stufen-Test als Nutzen-Kosten-Abwéagung
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Auf der zweiten Stufe des Drei-Stufen-Tests ist sodann zu prifen, ,in wel-
chem Umfang durch das Angebot in qualitativer Hinsicht zum publizistischen
Wettbewerb beigetragen wird.“ Diese Prufaufgabe setzt sich aus einer Reihe
von Teilaufgaben zusammen, die im 6konomischen Teil im Einzelnen ent-
wickelt worden sind>'* und sogleich zusammenfassend dargestellt werden.

Sowohl die erste als auch die zweite Prifstufe des Drei-Stufen-Tests sind
Bestandteil des 1. Schritts der Nutzen-Kosten-Abwagung (siehe linke Leiste
in Abbildung 25): Beide dienen der Bestimmung des durch das Angebot
gestifteten Nutzens.52 Aus okonomischer Sicht ist daher eine integrierte,
gleichzeitige Durchfihrung beider Stufen im Sinne einer Gesamtbetrach-
tung sinnvoll, deren Aufgabe etwa umschrieben werden kann, ,zu prifen,
welchen publizistischen Nutzen das Angebot unter Be rucksichtigung
der demokratischen, sozialen und kulturellen Bedurf nisse der Gesell-
schaft stiftet .“ Dazu muss der Begriff des ,publizistischen Nutzens" prazi-
siert werden (siehe den folgenden Abschnitt 4.1.2.).

Der Rundfunkrat ist aber in der Entscheidung frei, ob er eine solche inte-
grierte oder eine voneinander getrennte Prifung der ersten beiden Teststu-
fen vornimmt. Entscheidend ist aus rechtlicher Sicht in erster Linie, dass der
Rundfunkrat alle fur die erste und zweite Prifstufe im Gesetz genannten Ar-
gumente und Sachverhaltselemente in die Beurteilung einstellt und nachvoll-
ziehbar anhand der vom Gesetz aufgestellten Kriterien gewichtet.5 Aller-
dings ist aus rechtlicher Sicht zu empfehlen, sich bei der Begriindung an das
im Gesetzestext vorgegebene Raster der drei Verfahrensstufen zu halten.

Als dritte Stufe des Drei-Stufen-Tests ist nach § 11f Abs. 4 RStV-E zu pri-
fen, ,welcher finanzielle Aufwand fiir das Angebot erforderlich ist.“ Diese aus
rundfunkrechtlicher Sicht dritte Stufe (rechte Leiste in Abbildung 25) ent-
spricht der aus 6konomischer Sicht zweiten Stufe (linke Leiste in Abbildung

511 Siehe A.2.
512 gjehe ausfiihrlich hierzu Abschnitt A. 2.2.

513 Dies ergibt sich aus der Natur der Entscheidung als einer Beurteilungsentscheidung, siehe
oben, die "6 Regeln" A. 1.3.2.

25) einer Nutzen-Kosten-Abwéagung. Sie hat zu priifen, ob in der Vorlage der
fir den Auftrag erforderliche finanzielle Aufwand (6konomisch besser: Fi-
nanzbedarf) mit der erforderlichen Exaktheit, Detailliertheit und Transparenz
und unter Beachtung vorgegebener Haushaltsgrundsatze dargelegt worden
ist.

Daruiber hinaus ist es aber auch und vor allem erfor  derlich, diesen Fi-

nanzbedarf in Beziehung zu setzen zum in den beiden ersten Prifstu-

fen zu ermittelnden Nutzen, den das Angebot stiftet . Diese Aufgabe — in
der 6konomischen Betrachtung ist das der ,Nutzen-Kosten-Vergleich* als
dritte Stufe der Nutzen-Kosten-Abwagung — kann aus dem Gesetzestext aus
dem Zweck hergeleitet werden, der mit dem Drei-Stufen-Test erreicht wer-
den soll. Sie ist kein expliziter Bestandteil des Drei-Stufen-Tests (insofern
ware sie dieser als 4. Stufe des Drei-Stufen-Tests hinzuzufiigen, siehe rech-
te Leiste in Abbildung 25), kann aber durch Auslegung begriindet werden.54

4.1.2. Der publizistische Nutzen von Telemedienangeboten
als zentraler Maf3stab des Drei-Stufen-Tests

4.1.2.1. Der Begriff des publizistischen Nutzens

Die Interpretation des Drei-Stufen-Tests als Nutzen-Kosten-Abwéagung wirft
die Frage auf, wie der Nutzen von Telemedien fur die Zwecke des Drei-
Stufen-Tests prazisiert und dann auch operationalisiert werden kann.

Ausgangspunkt ist hierbei der fur die Medien, auch fir die Telemedien, cha-
rakteristische ,Doppelcharakter”, der sich daraus ergibt, dass diese sowohl
Mittel zur Befriedigung individueller, privater Bedirfnisse sind als auch ,Me-
dium und Faktor der freien individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildung*.

514 Aus 6konomischer Sicht hatte es sich empfohlen, sie als eine ausdriicklich genannte 4.
Stufe in diesen (dann ,Vier-Stufen-,) Test aufzunehmen (vgl. rechte Leiste in Abbildung 25)
und dort auch zu préazisieren. Auch auf dieser (vierten) Stufe missen wiederum mehrere
Teilaufgaben gelost werden (siehe die in Abbildung 25 unterschiedenen Felder 4.1. - 4.4.).
Siehe hierzu ausfuhrlicher oben, A.2.2.
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Von der wettbewerbspolitischen Denkrichtung der Okonomie wird (blicher-
weise die erstere Funktion, der ,Warencharakter" der Medien betont. Der
Sichtweise dieser Disziplin entsprechend sind Telemedien, wie Medien all-
gemein, als Wirtschaftsglter zu betrachten, die der Befriedigung privater
Bedirfnisse dienen, etwa nach Information oder Unterhaltung. Sie werden
vom ,Konsumenten“ (bei Telemedien: vom Nutzer) nachgefragt, weil sie ihm
einen individuellen Nutzen stiften (,Konsumentennutzen* ).

Dieser ist um so hoher, je besser das Angebot den Praferenzen des Konsu-
menten entspricht. Insofern bestimmt dieser individuelle Nutzen auch die
Zahlungsbereitschaft und — bei einer entgeltlichen Bereitstellung tUber den
Markt — den Preis, den ein Nutzer zu zahlen bereit ist. Der Marktpreis ist
dann, wie in der Okonomie (iblich, Ausdruck des individuellen Nutzens, den
das Gut stiftet, und die in einer Volkswirtschaft beobachtbaren Marktwirkun-
gen sind Ausdruck seines gesamtwirtschaftlichen Nutzens.

Demgegeniber entspricht es in Deutschland dem vom Bundesverfassungs-
gericht durch seine Rechtsprechung zur Rundfunkfreiheit vorgegebenen
Verstandnis, dass die Medien zur freien Meinungsbildung beitragen, indem sie
die bestehenden Meinungen verbreiten (Mediumfunktion) und dadurch einen
offentlichen Diskurs ermdglichen und ansto3en, innerhalb dessen diese Mei-
nungen beeinflusst und ggf. auch verandert werden (Faktorfunktion).55

Dadurch leisten die Medien sowohl einen Beitrag zur Funktionsfahigkeit der
demokratischen Gesellschaftsordnung, die informierte, mindige und zur
politischen Partizipation (zumindest Uber Wahlen) bereite Blirger erfordert,
als auch zur Erreichung anderer sozialer und kultureller Bedurfnisse, die
nicht durch die Politik, sondern durch andere Formen kollektiver Willensbil-
dung (z. B. durch zivilgesellschaftliches Engagement) gestaltet werden.

Dass eine freie Meinungsbildung auch zum Nutzen derjenigen sein kann,
die sich als Sender und Empfanger an dieser Kommunikation beteiligen,
steht dabei, anders als bei einer 6konomischen Betrachtung, nicht im Vor-

515 sjehe oben, A.2.2.

dergrund. Sinn und Zweck freier Meinungsbildung ist vielmehr ihr Beitrag zur
Funktions- und Leistungsfahigkeit der Gesellschaft. Von dem daraus er-
wachsenden Nutzen profitieren alle Mitglieder dieser Gesellschaft, also auch
diejenigen, die zur freien Meinungsbildung weder als ,Sender* noch als
~-LEmpfanger beitragen.>¢

Neuere (wohlfahrts-)6konomische Arbeiten haben diese Sichtweise in ihre
Theorie integriert, zum Teil sogar in den Mittelpunkt ihrer Uberlegungen ge-
stellt.5” Sie interpretieren den von der Rechtswissenschaft in den Vorder-
grund gestellten Umstand, dass die Medien nicht allein oder nicht einmal
vorrangig einen unmittelbaren individuellen Nutzen fiir die Konsumenten
bzw. Rezipienten stiften, sondern dariiber hinaus auch einen Nutzen fir alle
Gesellschaftsmitglieder, als Nebeneinander von individuellem (,internem®) und
gesellschaftlichem (,externem®) Nutzen.

Sie erkennen aber auch, dass auch der gesellschaftliche Nutzen mittelbar
die Wohlfahrt des Einzelnen beeinflusst, insofern also ebenfalls eine Form
des individuellen Nutzens darstellt. Dessen Ho6he bestimmt sich allerdings,
anders als der ,Konsumentennutzen, nicht nach der Art und Menge der
vom Einzelnen als Konsument genutzten Medien, sondern nach dem Um-
fang, in dem der Einzelne als Burger an der Funktions- und Leistungsfahig-
keit der Gesellschaft partizipiert (wir bezeichnen diese Form des Nutzens
deshalb auch als ,Birgernutzen* ). In diesem Sinn verwenden wir im Fol-
genden auch den Begriff des publizistischen Nutzens, der im Schrifttum
nicht eindeutig, z. T. auch widersprichlich, verwendet wird:518

Unter dem publizistischen Nutzen eines Telemedienangebotes verste-
hen wir den Nutzen, den dieses Angebot den Mitgliedern einer Gesell-
schaft dadurch stiftet, dass es zur freien Meinungsbildung und damit zur
Funktions- und Leistungsfahigkeit der Gesellschaft beitragt.

516 sjehe ebenda.
517 Siehe ebenda.
518 sjehe ebenda.
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Eine solche Abgrenzung des Begriffs des publizistischen Nutzens ermdglicht
die Interpretation des Drei-Stufen-Tests als Nutzen-Kosten-Abwagung. Da-
durch kann der auf der ersten und zweiten Stufe dieses Tests angesprochene
publizistische Nutzen von Telemedien prazisiert werden. Er kann dann auch
eher gegen den damit verbundenen finanziellen Aufwand abgewogen wer-
den; auch ein Vergleich mit konkurrierenden Telemedienangeboten wird
dadurch méglich.

Der publizistische Nutzen in diesem Sinne ist bei den verschiedenen Arten
von (Tele-)Medien unterschiedlich bedeutsam. Manche (Tele-)Medien tra-
gen kaum zur freien Meinungsbildung bei, sie besitzen im Vergleich zum
individuellen Nutzen, den sie den Rezipienten unmittelbar stiften, einen ge-
ringen publizistischen Nutzen . Ein Teil der in der sog. ,Negativliste* des
RStV-E genannten Angebote, wie z. B. Anzeigenportale, Preisvergleichspor-
tale und Routenplaner, kdnnen dieser Gruppe zugerechnet werden.5° Andere
(Tele-)Medien, wie z. B. journalistisch-redaktionell veranlasste Internet-Foren,
Weblogs und zeitversetzt abrufbare Fernsehsendungen zu gesellschaftlich
und politisch relevanten Themen, tragen in hohem Mal3 zur freien Meinungs-
bildung bei, sie haben einen hohen publizistischen Nutzen .52°

Der untere Teil von Abbildung 26 verdeutlicht dies. Er zeigt auch, dass
Medien, die ausschlielich der individuellen Bedurfnisbefriedigung dienen,
ohne zur freien Meinungsbildung beizutragen, einen nur theoretisch vorstell-
baren Grenztypus bilden, ebenso wie Medien, die ausschlie3lich der freien
Meinungsbildung dienen, ohne individuelle Bedirfnisse zu befriedigen. In
der Praxis dienen alle Medien beiden Zielen (ihr oben angesprochener
.Doppelcharakter").

Die Beurteilung des publizistischen Nutzens von Medien und speziell auch
die Frage, inwieweit Marktwirkungen Ausdruck dieses publizistischen Nut-
zens sind, wird durch diese Uberlagerung beider Ziele erschwert. Um so
wichtiger ist es, die Angebote hinsichtlich der relativen Bedeutsamkeit der

519 Sjehe ebenda.
520 sjehe ebenda.

beiden Ziele sowie auch hinsichtlich der Art der zwischen ihnen bestehen-
den (harmonischen, indifferenten oder konkurrierenden) Beziehungen zu
unterscheiden.

(Tele-)Medien, die primar der Befriedigung privater Bedirfnisse dienen und
damit primar von der individuellen Wertschatzung ihrer Rezipienten abhan-
gen, kénnen grundsatzlich eher Gber den Markt bereitgestellt werden als
(Tele-)Medien, die primar der offentlichen Meinungsbildung dienen. Bei Erste-
ren sind Marktergebnisse auch ein besser geeigneter MaRRstab fiir die Héhe
des durch sie gestifteten Nutzens. Dagegen ist zur Bereitstellung von
Medien, bei denen der publizistische Nutzen (,Blirgernutzen“) im Mittelpunkt
steht, der Markt kein geeignetes Verfahren, und Marktergebnisse sind hier
auch kein geeigneter Maf3stab fur die Hohe ihres Nutzens.

Die Ursachen hierfur lassen sich im Einzelnen herleiten, wenn man die all-
gemeine 6konomische Theorie des Marktversagens auf die Medien anwen-
det. Dabei ist zu unterscheiden zwischen ,allokativen* Marktméngeln, die die
marktliche Ressourcenkombination betreffen, und ,distributiven“ Marktméan-
geln, die die Verteilung der Marktergebnisse betreffen.

Die von anderen Disziplinen, die sich mit den Medien befassen, gewonne-
nen Ergebnisse sind noch nicht hinreichend in diese 6konomische Theorie
des Marktversagens integriert worden. Aber auch innerhalb der Okonomie
unterscheiden sich die Auffassungen daruber, welche Marktméangel bei den
Medien bestehen, welches Ausmal} sie haben und inwieweit der Markt
selbst in der Lage ist (,Selbstregulierung”), gegebenenfalls unterstitzt durch
hoheitliche Regeln (,regulierte Selbstregulierung”), diese Mangel zu beseiti-
gen oder zu verringern. Im 6konomischen Grundlagenteil (A.2.2.) wird dies
naher ausgefihrt; dabei wird auch zwischen sog. allokativen und distributi-
ven Méangeln unterschieden.

521 Bei einer harmonischen (auch: komplementéren) Beziehung erleichtert die Verfolgung und
Beftrderung des einen Ziels die Erreichung des anderen, bei einer konfligierenden (auch
substitutiven) Beziehung erschwert sie dies. In Abschnitt A.2.2.2. wurden verschiedene
Beispiele genannt, in denen mit der Erh6hung des durch die Medien gestifteten individuel-
len Nutzens ihr publizistischer Nutzen beeintrachtigt wird.
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Medien als Mittel Medien als Mittel Medien als Mittel
zur Befriedigung zur Befriedigung zur freien
privater Bedirfnisse privater Bediirfnisse Meinungsbildung
und Mittel zur freien
Meinungsbildung
1. allokative Marktmangel 1. Folgen allokativer Marktmangel
a) Existenz externer Effekte . .|a) mangelnde Gemeinwohl-
" * L ® orientierung und -férderung

b) fehlende Ausschliel3- .|b) mangelnde Tendenzfreiheit (gegen-

barkeit - * L ® geniiber kommerziellen Interessen)
c) fehlende Additivitat c) mangelnde Vielfalt

der Kosten > * L ® >
d) fehlende Symmetrie der N _|d) mangelnde Qualitat

Informationen " * o @
e) fehlende Transitat d. Kon- e) mangelnde Beachtung/Starkung

sumentenpraferenzen . * . o ™ von Medienkompetenz
2. distributive Marktmangel 2. Folgen distributiver Marktméangel
a) fehlende Gerechtigkeit d. N _|a) fehlende (Chancengerechtigkeit

Ausgangsverteilung " * . o der) Zuganglichkeit der Angebote
b) fehlende Aguivalenz von . »|P) fehlende Aquivalenz zwischen

Mutzen und Kosten g i ¢ ¢ Mutzen und Traglast

unmittelbarer indivilueller Mutzen

mittelbarér ("publizistischer") Mutzen

Abbildung 26: Der mittelbare Nutzen der Medien als publizistischer Nutzen
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4.1.2.2. Die begrenzte Aussagekraft von Marktwirkungen
fur den publizistischen Nutzen

In der rechte Spalte von Abbildung 26 sind die sich aus Marktméngeln fur
Medien ergebenden wichtigsten Folgen zusammengestellt: mehr oder min-
der starke Verstol3e gegen das Gebot der Tendenzfreiheit, unterschiedlich
hohe Méangel in der Vielfalt und Qualitdt der Angebote, ein unterschiedlicher
Umgang mit mangelnder Medienkompetenz der Nutzer, eine unterschiedlich
hohe Gemeinwohlorientierung und -férderung wie auch unterschiedlich starke
Abweichungen von der gesellschaftlich gewiinschten Verteilung der fir die
Bereitstellung der Medien aufzuwendenden Kosten und des durch sie gestif-
teten individuellen und publizistischen Nutzens.

Ersichtlich wird aus Abbildung 26 auch, dass das Ausmal} dieser Markt-
mangel sich fir die verschiedenen (Tele-)Medien unterscheidet.>?> Tenden-
ziell sind die Mangel um so geringer, je starker die Funktion der Medien als
Mittel zur Befriedigung privater Bedurfnisse dominiert. Umgekehrt sind sie
um so héher, je starker ihre Funktion fur die freie éffentliche Meinungsbildung
im Vordergrund steht. Diese Tendenzaussagen missen zwar je nach Ge-
schaftsmodell, Zielgruppe, dem Grad publizistischer Verantwortung und vie-
len anderen Merkmalen von (Tele-)Medien differenziert werden.5% Gleich-
wohl ist die Grundaussage richtig, dass infolge solcher Marktmangel der
publizistische Nutzen von Telemedien durch Markterg ebnisse und

Marktwirkungen nicht adaquat beurteilt werden kann, vor allem nicht

fur Medien, bei denen die gesellschaftliche Funktio n, ihr Beitrag zur

freien Meinungsbildung im Vordergrund steht.

Auch der in den medienpolitischen Auseinandersetzungen mit kommerziellen
Anbietern herausgestellte Fall, dass ein neues offentlich-rechtliches Tele-
medienangebot mit bereits vorhandenen ,vergleichbaren® kommerziellen

522 |n Abbildung 26 wird dies durch die unterschiedliche GroRe der Punkte in den einzelnen
Feldern der Tabelle angedeutet.

523 |nnerhalb der privaten Presse unterscheidet sich z. B. die sog. Boulevardpresse in vielen
publizistischen Eigenschaften von der sog. Qualitéatspresse. Siehe oben, Abschnitt A.2.2.2.

Angeboten in Konkurrenz tritt, erlaubt keinen ausschlie3lich marktliche Aus-
wirkungen berucksichtigenden Vergleich; vielmehr missen auch hier nicht-
marktliche, publizistische Kriterien hinzugezogen werden. Das liegt auch im
Interesse der kommerziellen Anbieter. (Nur) sofern beide Angebote publizis-
tisch vergleichbar sind, ist es zulassig, aus dem Umfang negativer Marktwir-
kungen fur vorhandene private Anbieter auf die damit verbundene Verringe-
rung des publizistischen Angebotes privater Anbieter zu schlief3en. In die-
sem Fall lasst sich aus der Saldierung eines durch das neue o6ffentlich-
rechtliche Telemedienangebot gestifteten publizistischen Nutzens und des
damit zugleich verbundenen Verlusts an publizistischem Nutzen, den die
verdrangten kommerziellen Angebote gestiftet hatten, erkennen, dass das
neue Angebot insgesamt (d. h. fur die Summe der 6ffentlich-rechtlichen und
privaten Angebote) keinen zusatzlichen publizistischen Nutzen stiftet. Der
Rundfunkrat hatte in diesem Fall folglich zu befinden, das das neue Angebot
nicht vom Auftrag umfasst ist.524

Das heil3t umgekehrt aber auch, dass neue 6ffentlich-rechtliche Telemedien-
angebote auch dann den publizistischen Nutzen anderer Angebote beein-
trachtigen kénnen, wenn dies tber marktliche Auswirkungen nicht zum Aus-
druck kommt. Unmittelbar einsichtig ist dies fiir die Angebote des nicht-
kommerziellen (,dritten“) Sektors, die sich nicht Gber den Markt finanzieren,
sondern aus intrinsisch motivierten und unentgeltlichen (professionellen
oder nicht-professionellen) redaktionellen Beitragen gespeist werden.>?®> Es
gilt aber auch fir kommerzielle Angebote: Auch der von ihnen gestiftete

524 gjehe ebenda.

525 Hier fehlen Marktwirkungen schon wegen des Geschaftsmodells der betroffenen Angebote;
aber gerade hier besteht deshalb auch die Gefahr, dass neue o6ffentlich-rechtliche Tele-
medienangebote solche intrinsischen Motive zerstoren, z. B. weil sie dadurch ihre ,Allein-
stellung” fur die informationelle Versorgung bestimmter Minderheiten verlieren. Allerdings
kann auch in diesen Féllen der damit verbundene Verlust an publizistischem Nutzen mehr
als ausgeglichen werden (und damit die Entscheidung des Rundfunkrates rechtfertigen,
dass das neue offentlich-rechtliche Telemedienangebot vom Auftrag umfasst ist), z. B.
wenn dieses Angebot im Vergleich zu den verdréangten Angeboten des dritten Sektors eine
héhere Qualitat oder einen hdheren Bekanntheitsgrad (und eine hdhere Verbreitung) findet
oder unter verteilungspolitischen Gesichtspunkten (bessere Mdglichkeit einer gezielten An-
sprache bestimmter Zielgruppen) vorzuziehen ist.
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publizistische Nutzen kann durch neue o6ffentlich-rechtliche Telemedienan-
gebote beeintrachtigt werden, eventuell auch in einem Umfang, der Uber
den direkten Zugewinn an publizistischem Nutzen des neuen o6ffentlich-
rechtlichen Telemedienangebots hinaus geht (das dann vom Rundfunkrat
als nicht vom Auftrag erfasst zu bewerten ware). Auch fir solche kommer-
ziellen Angebote ist es nicht moglich, allein anhand marktlicher Auswirkun-
gen auf den mit einer Verdrangung dieser Angebote verbundenen Verlust an
publizistischem Nutzen zu schlie3en; zum einen, weil die von einem neuen
Angebot ausgehenden Marktwirkungen wegen der indirekten und schwer
zurechenbaren Finanzierungsformen kommerzieller Angebote (Werbung,
Sponsoring, Transaktionseinkiinfte) nur schwer identifiziert werden kénnen,
zum anderen, weil aus der Hohe (und den Verdnderungen) der Marktwir-
kungen eines kommerziellen Angebotes — Stichwort: Marktméangel — keine
ausreichenden Schliisse auf die Hohe (und die Veranderungen) des damit
verbundenen publizistischen Nutzens gezogen werden kénnen.

4.1.2.3. Die begrenzte Aussagekraft von Gutachten
zu den marktlichen Auswirkungen neuer Telemedienangebote

Aus diesem Grund ist auch die Aussagekraft des obligatorisch einzuholen-
den Gutachtens zu den marktlichen Auswirkungen neuer Telemedienange-
bote gering. Héher ware sie, wenn darin die bestehenden (oder eben feh-
lenden) Zusammenhange zwischen den mit dem Angebot verbundenen
Marktwirkungen und den Veranderungen des publizistischen Nutzens quali-
tativ aufgezeigt wirden.>?6 Noch héher ware sie, wenn diese Veranderungen
anhand geeigneter Indikatoren auch anndhernd quantifiziert wirden. Das ist
analytisch und empirisch aber um so schwieriger, zeitaufwandiger, teurer
und hinsichtlich der Ergebnisse auch unsicherer und fur den Rundfunkrat

526 7. B. dariiber, in welcher Weise ein neues 6ffentlich-rechtliches Angebot die Qualitat ande-
rer, nicht nur kommerzieller Angebote veréndert (,Race to the Top“ oder ,Race to the Bot-
tom*), wie es die Praferenzen seiner Nutzer beeinflusst (Faktorfunktion der Medien) und wie
sich dies wiederum auf die Nutzung anderer Angebote auswirkt. Vgl. Abschnitt A.2.2.4.

weniger nachvollziehbar, je mehr Rick- und Wechselwirkungen dabei ein-
bezogen werden.5?”

Unter Berucksichtigung dieser Aspekte hat der Rundfunkrat bei der Beauf-
tragung des obligatorischen Gutachters vorzugeben, ob die marktlichen
Auswirkungen des geplanten Telemedienangebotes in dem beschriebenen
engeren oder weiteren Verstandnis untersucht werden sollen. Auch dabei
hat er einen erheblichen Entscheidungsspielraum. Der Wortlaut des RStV-E
legt eine eher enge, der Zweck des Drei-Stufen-Tests eine eher weite Ausle-
gung nahe. Die vom Rundfunkrat gewilnschte Auslegung des Begriffs der
marktlichen Auswirkungen und damit indirekt auch die fir diese Auslegung
adaquate Methodik muss er in der Ausschreibung vorgeben.528

Damit legt der Rundfunkrat zugleich fest, in welchem Ausmal3 der obligatori-
sche Gutachter au3er den auf Markten beobachtbaren Auswirkungen des
neuen Angebotes auch andere relevante Kriterien des publizistischen Nut-
zens zu beriicksichtigen hat. In dem Umfang, in dem er den Gutachter von
dieser Verpflichtung entbindet (durch eine enge Auslegung des Begriffs der
marktlichen Auswirkungen), hat er solche Gesichtspunkte bei der Gesamt-
abwagung selbst einzubeziehen. Dazu kann er fakultativ auch weitere Gut-
achten einholen.

Bei seiner Entscheidung muss der Rundfunkrat — sei es durch eine entspre-
chende Auftragsbeschreibung fir das obligatorische Gutachten, sei es durch
eine dieses erganzende Betrachtung — in jedem Fall die nicht oder nicht hin-
reichend Uber Marktwirkungen erkennbaren Bestimmungsgrof3en des pub-
lizistischen Nutzens von Telemedienangeboten in den Blick nehmen. Dabei
sind insbesondere die verfassungsrechtlichen Ausfihrungen zum Nutzen
linearer offentlich-rechtlicher Rundfunkangebote und zu dessen Funktions-
auftrag zu bericksichtigen, die zum Teil allerdings noch an die Besonderhei-
ten nicht-linearer Telemedien angepasst und fortentwickelt werden missen.

527 Das zeigt sich deutlich an dem von der Ofcom in GroRbritannien entwickelten ,market
impact assessment“. Siehe Abschnitt A.2.2.4.3.

528 giehe hierzu auch die Uberlegungen zur Bestellung des Gutachters unter B.3.1.2.2.
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Auch die Erkenntnisse anderer Disziplinen, die sich mit dem publizistischen
Nutzen von Medien im Allgemeinen und von Telemedien im Besonderen
befasst haben, wie z. B. der Publizistik, der Journalistik, der Politikwissen-
schaft, der Soziologie, der Kommunikationswissenschaft und der Wirtschafts-
wissenschaft, sollte er berlicksichtigen. Allerdings sind diese zeit- und kon-
textgebunden und oft so ,weich”, dass sie sich kaum operationalisieren las-
sen; zudem beziehen sie sich liberwiegend auf die Qualitat von Medienan-
geboten, die aber nur eine Determinante des publizistischen Nutzens ist und
im Zusammenhang mit der Akzeptanz durch die Nutzer gesehen werden
muss.

Diese Schwierigkeiten rechtfertigen andererseits nicht, dass die im Drei-
Stufen-Test vorzunehmende Beurteilung des publizistischen Nutzens eines
neuen Angebotes anhand beliebiger oder gar anhand nicht offen gelegter
Kriterien erfolgen kénnte. Das widersprache der grundsatzlichen Zielsetzung
des Tests, die Frage transparent und nachvollziehbar zu beantworten, ob
ein neues Angebot dem Auftrag entspricht. Sie bestatigen aber den bereits
aus rundfunkrechtlicher Sicht hergeleiteten betrachtlichen Spielraum, den
der Rundfunkrat bei der Bewertung des publizistischen Nutzens eines neuen
Angebotes besitzt.>° Die auf den beiden ersten Stufen des Drei-Stufen-
Tests genannten Kriterien bezwecken deshalb auch weniger, die vom Rund-
funkrat getroffene Abwagung angreifbar zu machen (etwa durch ihre detail-
lierte inhaltliche Uberpriifung durch die Rechtsaufsicht), sondern eher, dass
der Rundfunkrat seine Entscheidung Gberhaupt explizit begrindet (,Der Pro-
grammauftrag als Prozess seiner Begriindung“)®® und damit einen gesell-
schaftlichen Diskurs tber diese Entscheidungen ermdglicht.

529 siehe oben, A.1.3.
530 50 der Titel des Aufsatzes von Schulz (2008).

4.1.3. Bestimmung des publizistischen Nutzens
eines geplanten Telemedienangebots
innerhalb des Drei-Stufen-Tests

Nach diesen Erlauterungen zum publizistischen Nutzen eines neuen Ange-
botes und den dabei zu beachtenden Gesichtspunkten kdnnen wir uns den
dabei im Drei-Stufen-Test vorgegebenen Verfahrensvorschriften zuwenden.

Die durch die beiden ersten Stufen des Drei-Stufen-Tests verlangte Prifung
des Nutzens eines vorgelegten Telemedienangebotes hat mehrere Teilauf-
gaben zu unterscheiden (siehe hierzu nochmals die in Abbildung 25 unter-
schiedenen Felder).

4.1.3.1. Prifung auf den einzelnen Stufen

1. Stufe

Inwieweit entspricht das Angebot den demokratischen ,
sozialen und kulturellen Bedirfnissen der Gesellsch aft?

Auf der ersten Stufe ist zu prifen, inwieweit das Angebot den demokratischen,
sozialen und kulturellen Bedurfnissen der Gesellschaft entspricht. Wie bereits
dargelegt, gibt dies Elemente der aus dem Amsterdamer Protokoll entlehnten
Formulierung wieder, die nun in die allgemeine Auftragsdefinition des § 11
Abs. 1 RStV-E aufgenommen wurden.53!

Das geplante Angebot ist mithin unter den Funktionsauftrag zu subsumieren,
und es ist darzulegen, inwieweit es diesem Auftrag entspricht. Daflr sind
einerseits die entsprechenden vom Auftragsbegriff umfassten kommunikati-
ven Bedirfnisse der Bevélkerung nach Bildung, Information, Beratung und
Unterhaltung zu ermitteln; und in einem zweiten Schritt ist die Eignung des
geplanten Angebots zur Erfilllung dieser Bedirfnisse darzulegen. Bei der

531 sjehe oben, A.1.1.2.1.
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Prufung der Auftragsrelevanz sind auch die verfassungsrechtlichen Konkre-
tisierungen des Auftrags®? sowie die spezifischen Vorgaben der Rundfunk-
gesetze zum Auftrag (vor allem § 4 WDR-Gesetz, § 11 RStV) zu beach-
ten.533 Hierzu zahlen beispielsweise die Beriicksichtigung der in § 11 Abs. 2
Satz 1 RStV genannten Objektivitat und Unparteilichkeit der Berichterstat-
tung, der Meinungsvielfalt sowie der Ausgewogenheit der Angebote, aber
auch die Forderung in § 11 Abs. 1 Satz 6 RStV, dass auch Unterhaltung
einem offentlich-rechtlichen Angebotsprofil entsprechen soll.

2. Stufe

In welchem Umfang wird durch das Angebot in qualita
zum publizistischen Wettbewerb beigetragen?

tiver Hinsicht

Die auf der zweiten Prifstufe angesprochene Frage, ,in welchem Umfang
durch das Angebot in qualitativer Hinsicht zum publizistischen Wettbewerb
beigetragen wird“, und die Frage, was unter dem ,publizistischen Nutzen“
eines Angebotes zu verstehen ist, haben wir aus 6konomischer Sicht bereit
im vorigen Abschnitt erortert.>3* Diese Frage bildet den Mittelpunkt des Drei-
Stufen-Tests. Er verlangt vom Rundfunkrat zu beurteilen, ob ein geplantes
Angebot "in qualitativer Hinsicht ein Beitrag zum publizistischen Wettbe-
werb" ist.

Dieses neue unbestimmte Tatbestandsmerkmal lasst Spielraum fiir Interpre-
tationen. Der Begriff des publizistischen Wettbewerbs wurde fir den klassi-
schen“ Rundfunk vom Bundesverfassungsgericht mit Blick auf das beste-
hende duale Rundfunksystem aus 6ffentlich-rechtlichen und privaten Rund-
funkveranstaltern entwickelt und ist fir den Internetbereich erst noch zu
konkretisieren.>> Das Konzept eines "Beitrags" oder Mehrwerts findet sich

532 yqgl. hierzu oben, insbesondere A.1.1.2.5.1.

533 vgl. ausfiihrlich oben, A. 1.1.

534 Siehe dazu ausfihrlicher auch A.2.2.

535 vgl. zuletzt BVerfGE 119, 181 ff - 2.Gebiihrenurteil. Ausfiihrlich dazu oben, A.1.1.2.3.

auch im Amsterdamer Protokoll und im Einstellungs-Schreiben der EU-
Kommission.53

Bei der hier geforderten Bewertung der publizistischen Wettbewerbssituation
und der Bestimmung, inwiefern das neue Angebot zu diesem publizistischen
Wettbewerb einen qualitativen Beitrag leistet, ist von den oben dargestellten
Begrifflichkeiten und Auslegungsmoglichkeiten auszugehen. Dabei sind die
angestellten 6konomischen Uberlegungen zur Prazisierung des publizisti-
schen Nutzens von Telemedien zu beachten.

4.1.3.2. Bericksichtigung frei zuganglicher Angebote

Zusatzliche Vorgaben zu den im Gesetz unterschiedenen drei Prufstufen
finden sich in 8§ 11f Abs. 4, Satz 3 RStV-E. Dort heil3t es: ,Dabei sind Quanti-
tat und Qualitdt der vorhandenen frei zugénglichen Angebote, die markt-
lichen Auswirkungen des geplanten Angebots sowie dessen meinungsbil-
dende Funktion angesichts bereits vorhandener vergleichbarer Angebote,
auch des offentlich-rechtlichen Rundfunks, zu beriicksichtigen. Darzulegen
ist der voraussichtliche Zeitraum, innerhalb dessen das Angebot stattfinden
soll.”

Das Wort ,dabei" lasst offen, welche dieser Vorgaben sich auf welche der in
§ 11f Abs. 4, Satz 2 RStV-E genannten drei Prufstufen beziehen. Allerdings
bietet sich am ehesten der Zusammenhang mit den Kriterien der zweiten
Stufe an, so dass wir eine Prufung dieser Vorgaben im Kontext der zweiten
Stufe — bzw. der integrierten Abwagung der ersten und zweiten Stufe — vor-
schlagen.

Die Frage, welche Angebote als ,frei zugénglich“ in die Betrachtung einzu-
beziehen sind, bleibt im RStV-E offen, und auch die Amtliche Begriindung
nimmt dazu nicht Stellung. Nach dem Wortlaut kénnte man annehmen, es
handele sich dabei um fir den Nutzer kostenlose Angebote, etwa um aus

536 vgl. hierzu auch Stock (2008), 36.
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Werbung, Sponsoring oder Transaktionsgeschéaften finanzierte kommerzielle
Angebote oder um kostenfreie Angebote des ,dritten Sektors".>¥” Eine sol-
che Bewertung aber wirde dem Zweck des Drei-Stufen-Tests widerspre-
chen, da ein bestimmtes 6ffentlich-rechtliches Telemedienangebot durchaus
auch mit kommerziellen Angeboten im publizistischen Wettbewerb stehen
kann, die sich durch Nutzerentgelte, z. B. in Form von Abonnementgebih-
ren, finanzieren. Vielmehr durften darunter sowohl unentgeltliche als auch
entgeltliche Angebote zu verstehen sein, deren Zuganglichkeit nicht von
der Zugehorigkeit zu bestimmten Gruppierungen abhangt, etwa be-
stimmten Berufsgruppen oder zu beantragenden Mitgliedschaften.

Das wirft die Frage auf, ob die freie Zuganglichkeit bereits dann fehlt, wenn
die Nutzung eines Telemedienangebotes eine Anmeldung oder Registrie-
rung erfordert, z. B. fur Internet-Foren oder Chat-Rooms. Das dirfte zu ver-
neinen sein, solange sich eine solche auf die Mitteilung einiger weniger In-
formationen (Name, Email-Adresse, Alter, Wohnort u. &.) beschrénkt, muss
aber wohl bejaht werden, sobald solche Angaben nur mit groBerem Auf-
wand beigebracht werden kdnnen, eine besondere Eignung oder Befahi-
gung des Nutzers erforderlich ist oder eine Teilnahme beispielsweise nur
durch personliche Vermittlung oder gar Aufnahmegesprache mdoglich ist.
Diese Beispiele verdeutlichen, dass es sich beim Kriterium der freien Zu-
ganglichkeit von Angeboten nicht um eine klar abgrenzbare, sondern im Ein-
zelfall auszulegende Bewertung handelt. Sie hangt auch nicht lediglich ab
von der Hohe des fiir die Nutzung geforderten Entgelts oder dem vorab er-
forderlichen Anmeldungs- oder Registrierungsaufwand, sondern von vielen
anderen Faktoren, wie z. B. dem Grad der erforderlichen technischen Aus-
stattung, den fir die Nutzung benétigten Kenntnissen und der Beherrschung
gruppenspezifischer Kommunikationstechniken.

537 S0 verstanden zahlreiche Wettbewerber beispielsweise die Angebotsbeschreibungen fiir
die Portale KI.KAplus (http://www.mdr.de/DL/5957224.pdf) sowie Kikaninchen (http://mwww.
mdr.de/DL/5957242.pdf) angesichts des Hinweises auf die Werbe- und Entgeltfreiheit der
geplanten Angebote, vgl. hierzu die Stellungnahmen der RTL-Gruppe (http://www.medien-
gruppe-rtl.de/de/pub/ueber_uns/medienpolitik/drei-stufen-tests.cfm) sowie die Pressemeldung
des VPRT vom 5. Méarz 2009 (http://www.vprt.de/index.html/de/ press/article/ id/182/or/2/).

Da mit abnehmendem Grad der freien Zuganglichkeit auch der Beitrag eines
Angebotes zur freien Meinungsbildung sukzessive sinkt, dirfte es anderer-
seits gerechtfertigt und geboten sein, die Wirkungen des geplanten Angebo-
tes nur auf die anderen Angebote zu beriicksichtigen, bei denen die freie
Zuganglichkeit einen — vom Gesetzgeber nicht genau bestimmten — Schwel-
lenwert Uberschritten hat.53

Es ist in erster Linie Aufgabe des mit der Untersuchung der marktlichen
Auswirkungen eines Angebotes beauftragten Gutachters, den Kreis der ,frei
zuganglichen" Angebote anhand dafiir geeigneter Kriterien zu bestimmen.
Es ist aber auch Aufgabe des Rundfunkrates, diese Entscheidungen des
Gutachters zu Uberpriifen und gegebenenfalls zu korrigieren. Um keinen
Bewertungsfehler zu begehen, darf der Rundfunkrat seine Entscheidungen
z. B. nicht auf ein Gutachten stiitzen, das die marktlichen Auswirkungen auf
andere Angebote untersucht hat, durch eine unzulassig enge Definition des
Begriffs der freien Zugéanglichkeit aber festgestellt hat, dass keine anderen
Angebote existieren.

4.1.3.3. Auswirkung auf den publizistischen Nutzen
bereits vorhandener vergleichbarer Angebote

Neben der Bestimmung des ,direkten” publizistischen Nutzens eines geplan-
ten Angebotes ist auch eine Prognose seiner Auswirkungen auf den publi-
zistischen Nutzen anderer Angebote erforderlich (Feld 2.2. in Abbildung 27).
Das ergibt sich aus dem Wortlaut des § 11f Abs. 4 Satz 3 RStV-E, wonach
bei der Prifung ,bereits vorhandene vergleichbare Angebote* zu beriicksich-
tigen sind. 53°

538 giehe zu den damit verbundenen Bewertungen des publizistischen Nutzens von Teleme-
dienangeboten anhand verteilungspolitischer Kriterien oben, Abschnitt A.2.2.2.7.

539 Der Zielsetzung des Tests als Prognoseentscheidung nach sind abweichend von dieser For-
mulierung aber nicht nur die ,vorhandenen® Angebote existierender Anbieter, sondern auch
solche ,potentieller” Anbieter zu berticksichtigen, deren Aktivitaten (insbesondere mit Bezug
auf kommerzielle Anbieter: die Férderung oder Erschwerung ihres Markteintritts) durch das
neue Telemedienangebot beeinflusst wird. Siehe dazu Teil A.2.2.4.1.
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1.
Priifen, inwieweit das Angebot den demokratischen, sozialen
und kulturellen Bediifnissen der Gesellschaft entspricht.

l

2.
Priifen, welchen publizistischen Mutzen das Angebot unter Berlicksichtigung damit verbundener
Verdnderungen des Angebotes anderer (existierender oder potentieller) Anbieter stiftet

l l

21 22
Priifen, Priifen, wie das Angebot den publizistischen Mutzen anderer
welchen (existierender oder potentieller) Anbieter verandert
direkten l l l
publizi-
stischen 221 222 223
Mutzen das Angebote anderer dffentlich Angebote anderer nicht- Angebote kommerzieller
Angebot rechtlicher Anbieter kommerzieller Anbieter Anbieter
stiftet
2211 AL R 2221 pulvabedid 2231 AL G
nicht nicht nicht
tberdarkt=—| | (ber Markt- tiberarkt=—| | (ber Markt- tber arkt=—| | (ber Markt-
wirkungen—| | wirkungen wirkungen—| | wirkungen wirkungen—| | wirkungen
beobacht- beobacht- beobacht- beobacht- beobacht- beobacht-
barer publi-—| | barer publi- barer publi-—| barer publi- barer publi-—| | barer publi-
zistischer Zistischer zistischer zistischer zistischer Zistischer
Mutzen Mutzen Mutzen Mutzen Mutzen Mutzen
' ‘o ) l ' ‘

Ergebnis von 2: publizistischer Mutzen des Angebots

unter Beriicksichtigung damit verbundener Yeranderungen
des Angebotes anderer (existierender oder potentieller) Anbieter

Abbildung 27: Publizistischer Nutzen eines neuen Angebots unter Beriicksichtigung vergleichbarer vorhandener Angebote
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Als ,andere Angebote” sind zum ersten Angebote anderer 6ffentlich-recht-
licher Anbieter zu berlcksichtigen. 8 11f Abs. 4 Satz 3 RStV-E weist auf
diese Notwendigkeit hin, die Wirkungen der Angebote auf bereits vorhande-
ne vergleichbare Angebote ,auch des offentlich-rechtlichen Rundfunks, zu
bertcksichtigen.” Je starker neue 6ffentlich-rechtliche Angebote bereits exis-
tierende ahnliche oder vollkommen identische 6ffentlich-rechtliche Angebote
anderer Anstalten substituieren, desto eher wird der durch das neue Ange-
bot gestiftete (,direkte”) publizistische Nutzen durch den ,indirekt* entste-
henden Verlust publizistischen Nutzens der bestehenden Angebote aufge-
zehrt. Im Extrem ist der ,publizistische Nutzen des neuen 6ffentlich-rechtlichen
Angebotes unter Berlicksichtigung damit verbundener Veranderungen des
publizistischen Nutzens anderer offentlich-rechtlicher Angebote” gleich Null;
selbst bei vergleichsweise geringen Kosten ergdbe sich dann ein (auf der
nachsten Stufe zu bestimmender) negativer Nettonutzen , so dass ein sol-
ches Angebot vom Rundfunkrat nicht zu befurworten wére.540: 541

Als andere Angebote sind des weiteren Angebote anderer nicht-kommer-
zieller Anbieter zu bericksichtigen (Feld 2.2.2.). Dazu gehoren z. B. die An-
gebote gemeinnutziger Einrichtungen, der Universitaten, in Deutschland auch
des sog. ,Burgerfunks und ,Lokalradios”, und nicht zuletzt von Einzelperso-
nen, die keine Erwerbsinteressen verfolgen, sondern Telemedien aus intrinsi-
schen (journalistischen, karikativen, kinstlerischen etc.) Motiven anbieten.

540 Auf dieses Erfordernis ist bereits fiir die Programmierung im linearen Rundfunk hingewie-
sen worden (vgl etwa Meier 2002 mit weiteren Literaturhinweisen.) Allerdings durfte die da-
bei wichtige Frage, wann Angebote vergleichbar sind, fir Telemedien noch schwerer zu be-
antworten sein als fir lineare Rundfunkprogramme, bei denen z. B. die Zielgruppen, die
Einschaltquoten und auch die Wirkungen von Programmen mit nahezu gleichen Inhalten je
nach Sendeplatz und ,Audience Flow" differieren kénnen.

541 Das Beispiel unterstreicht den oben allgemein dargestellten Befund, dass sich die mit
einem neuen 6&ffentlich-rechtlichen Telemedienangebot verbundenen Auswirkungen auf den
publizistischen Nutzen anderer Angebote oft nicht Uber marktliche Auswirkungen bestimmen
lassen. In dem hier betrachteten Fall wird dies unmittelbar deutlich, da die 6ffentlich-
rechtlichen Angebote insgesamt nur in einem geringen Umfang, die offentlich-rechtlichen
Telemedienangebote selbst iberhaupt nicht durch marktliche Einnahmen finanziert werden.
Die in Abbildung 27 durch das Feld 2.2.1.1. reprasentierten ¢ffentlich-rechtlichen Angebote
schlagen quantitativ deshalb kaum zu Buche.

Die Anzahl solcher nicht-kommerzieller Anbieter ist im Zuge der Digitalisie-
rung, der erhdhten Reichweite und Bandbreite des Internets und der gesun-
kenen Kosten fiur die Produktion und Verbreitung von Telemedien in den
letzten Jahren explosionsartig angestiegen.>*? In diesen Beitragen findet sich
eine Fille unterschiedlicher Sichtweisen und Gestaltungsformen, die sich
zum Teil auch deutlich sowohl von den Angeboten kommerzieller Anbieter
als auch offentlich-rechtlicher Anbieter unterscheiden. Selbst wenn nur ein
geringer Teil dieser Angebote deren Professionalitat und Qualitat erreicht,>3
tragen sie in ihrer Summe nicht unerheblich zur freien individuellen und
offentlichen Meinungsbildung bei und stiften insofern einen publizistischen
Nutzen.>** Von daher ist es geboten, bei der Bestimmung des Nutzens
neuer offentlich-rechtlicher Telemedien die Auswirkungen auf den publizisti-
schen Nutzen solcher nicht-kommerzieller Angebote zu berlicksichtigen.
Dabei ist zu beachten, dass diese sich nicht bzw. nur in dem geringen Um-
fang in marktlichen Auswirkungen niederschlagen, in dem sie sich Uber den
Markt finanzieren. Dieser Anteil (Feld 2.2.2.1.) ist definitionsgemalf? fir diese
Art von Angeboten nachrangig.

SchlieBlich ist auch fur die Angebote kommerzieller Anbieter  zu prufen,
wie sich deren publizistischer Nutzen durch ein neues o6ffentlich-rechtliches
Telemedienangebot verandert (Feld 2.2.3.). Die medienpolitische Diskussion
bezieht sich in erster Linie auf diese Angebote. Diese bilden auch den Aus-
gangspunkt fir die Beschwerde des VPRT in Brussel sowie fir den daraus
entstandenen Beihilfekompromiss, zu dessen Umsetzung unter anderem
auch der Drei-Stufen-Test beitragen soll.5*> Auch die in § 11f Abs. 4 Satz 3
RStV-E angesprochenen ,marktlichen Auswirkungen“ des geplanten Ange-
botes beziehen sich, obwohl auch dies im Gesetzestext nicht eindeutig zum

542 giehe oben, A.2.2.4.2.
543 ebenda

544 ebenda

545 Siehe oben, A.1.2.
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Ausdruck kommt, ausschlieBlich oder in allererster Linie auf die Angebote
kommerzieller Anbieter.

Als solche sind vor allem die Telemedienangebote kommerzieller Fernseh-
veranstalter, von Zeitungs- und Zeitschriftenverlegern und von anderen pri-
vaten Unternehmen der Medienbranche (etwa der Filmwirtschaft) zu be-
ricksichtigen, aber auch anderer Branchen, die mit ihren Telemedienange-
boten — wenn auch mdéglicherweise nur in geringerem Umfang — zur freien
individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildung beitragen und insofern auch
einen publizistischen Nutzen stiften. Zu beachten ist dabei, dass sich die
Geschéftsziele und -modelle dieser Anbieter und mithin auch der publizisti-
sche Nutzen dieser Angebote erheblich voneinander unterscheiden.>*¢ Es ist
Aufgabe eines die marktlichen Auswirkungen untersuchenden Gutachtens,
diese kommerziellen Angebote zu identifizieren.

NaturgemanR ist der Anteil, zu dem sich kommerzielle Anbieter Uber den
Markt finanzieren, im Vergleich zu demjenigen 6ffentlich-rechtlicher Anbieter
und sonstiger nicht-kommerzieller Anbieter wesentlich héher. So wie Markt-
einkommen bei Letzteren die Ausnahme bilden, sind sie bei kommerziellen
Anbietern die Regel. In Abbildung 27 kommt dem Feld 2.2.3.1. im Vergleich
zum Feld 2.2.3.2. deshalb eine wesentlich gro3ere Bedeutung zu, wenngleich
auch kommerzielle Anbieter einen zunehmenden Anteil ihrer Angebote (Stich-
wort "User-Generated-Content”) nicht tber den Markt beschaffen und insofern
auch die Veranderungen des publizistischen Nutzens dieser nicht-marktli-
chen Bestandteile ihrer Angebote nicht oder zumindest nicht ausschlief3lich
aus Marktwirkungen abgeleitet werden konnen. Hinzu kommt, dass selbst
fir die am Markt finanzierten kommerziellen Angebote die Marktwirkungen
infolge der oben beschrieben Mangel medialer Markte allenfalls grobe Riick-
schlisse auf den dadurch gestifteten publizistischen Nutzen erlauben. Das
beeintrachtigt die Aussagekraft des obligatorisch einzuholenden Gutachtens
zu den marktlichen Auswirkungen neuer Angebote.>*’

546 \/gl. A.2.2.4.3.
547 Darauf wurde bereits unter A.2.2.2. eingegangen.

Andererseits ist zu beachten, dass nach dem ausdriicklichen Gesetzeswort-
laut — im Unterschied zum Fernsehbereich, bei dem eine entsprechende
Regelung fehlt — die marktlichen Auswirkungen von Relevanz und speziell
durch ein Gutachten zu analysieren sind. Die Entscheidung des Rundfunk-
rats muss deshalb in jedem Fall erkennen lassen, dass diese Auswirkungen
bertcksichtigt wurden — entweder dadurch, dass der Begriff der marktlichen
Auswirkungen im obligatorischen Gutachten ausreichend weit gefasst wor-
den ist, oder dadurch, dass der Rundfunkrat seine auf einer unzweckmafig
engen Definition beruhenden Ergebnisse nachtraglich durch eine eigenstan-
dige Bewertung relativiert und korrigiert hat.

Diese Gesamtabwagung kann analytisch als abschlieRende Teilaufgabe der
Nutzenbestimmung verstanden werden. Dabei sind der vom geplanten An-
gebot erwartete ,direkte” publizistische Nutzen (Zelle 2.1. in Abbildung 27)
und die durch ihn erwarteten Veranderungen des publizistischen Nutzens
anderer Anbieter (Zelle 2.2.) zu saldieren (Zelle 2.3.). Wegen der Vielzahl
und ,Weichheit* der dabei relevanten Faktoren und wegen der analytisch
und empirisch schwierigen Modellierung der zwischen dem geplanten An-
gebot und den bestehenden (oder gar potentiellen) Angeboten anderer An-
bieter bestehenden Wirkungen und Rickwirkungen ist dies eine auf3erst
komplizierte und mit groBen Unsicherheiten behaftete Aufgabe. In einem
noch starkerem Umfang, als dies oben bereits fur die Abschatzung des
direkten publizistischen Nutzens eines geplanten Telemedienangebots betont
wurde, besitzt der Rundfunkrat deshalb auch bei der Abschatzung der
damit verbundenen Verdnderungen des publizistischen Nutzens anderer
Angebote und bei der Saldierung dieser Wirkungen einen groR3en Beurtei-
lungsspielraum.
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4.1.4. Bestimmung der Kosten eines geplanten Telemedienangebots

3. Stufe:

Welcher finanzielle Aufwand ist erforderlich?

Auf der letzten Stufe ist der finanzielle Aufwand fir das geplante Angebot
darzulegen. Das Gesetz gibt nicht eindeutig vor, ob dies eine reine Feststel-
lung der Kosten (oder auch nur die Plausibilitatsprifung der Kostenschat-
zung der Intendanz) durch den Rundfunkrat oder aber eine Verhaltnisma-
Bigkeitsprifung in dem Sinn bedeutet, dass der finanzielle Aufwand in einem
angemessenen Verhaltnis zum 6ffentlichen Nutzen stehen muss.54 Die Amtli-
che Begriindung lasst dies ebenfalls offen und fihrt aus: "Drittens ist der
finanzielle Aufwand fur das Angebot festzustellen. Die Gremien tragen ganz
wesentlich die Verantwortung fur einen effektiven, auftragskonformen Mittel-
einsatz."s*

Die dritte Stufe dient damit nach dem reinen Wortlaut der Gesetzesformulie-
rung zunéchst der Schaffung von Transparenz Uber die Kosten des geplan-
ten Angebots. Dies scheint auch in erster Linie die Vorgabe aus den Selbst-
verpflichtungen gegeniiber der Europaischen Kommission zu sein. So hat
die Kommission im Einstellungsschreiben zum Beihilfeverfahren gegen die
Bundesrepublik vorgegeben, dass im Drei-Stufen-Test festzustellen ist, dass
der Aufwand fur die Erbringung des Angebots vorgesehen ist.>® Demnach
dient die dritte Stufe der Prifung vor allem dazu, die Kosten des geplanten
Angebots hinreichend konkret darzulegen

Andererseits gibt es fur die Ermittlung und Feststellung der Kosten auch
andere Mechanismen, insbesondere das KEF-Verfahren, die nicht durch
das Verfahren beim Rundfunkrat ersetzt, sondern vielmehr erganzt werden.
Zudem hat der Rundfunkrat bei seiner Prifung auch allgemeine verfas-

548 50 D6rr (2008), 11 2.b.
549 Amtliche Begriindung zu § 11f Abs. 4 RStV-E, 4. Absatz.
550 vgl. Einstellungsschreiben Rz. 331.

sungs- und verwaltungsrechtliche Prinzipien; wie z. B. den VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatz; zu bertcksichtigen. Insbesondere in Verbindung mit dem
ebenfalls fiur den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk geltenden Gebot der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit bleibt es dem Rundfunkrat daher unbenom-
men, moglicherweise auch gewisse Grenzen der noch auftragsgemafen
Kosten eines Angebots festzustellen. So kdnnte er den Auftragsbezug eines
Angebots in der Gesamtwertung verneinen, wenn er den Beitrag eines An-
gebots zum publizistischen Wettbewerb als gering und die Kosten dieses
Angebots demgegeniber als unverhaltnismafig hoch einschatzen wirde.

Unsere Interpretation des Drei-Stufen-Tests als Nutzen-Kosten-Abwagung>s!
hat auRerdem verdeutlicht, dass die Ermittlung des finanziellen Aufwands
des geplanten Angebotes aus 6konomischer Sicht in erster Linie dazu
dient, zu entscheiden, ob dieser Aufwand (,Finanzbe  darf“) sich im Ver-
haltnis zum publizistischen Nutzen des Angebotes re chtfertigt. Das
hatte durch eine klarere Formulierung im Gesetzestext selbst deutlich
gemacht werden kénnen, etwa indem man dort nicht von der Notwendig-
keit gesprochen hatte, den finanziellen Aufwand fiir das Angebot zu ,ermit-
teln*, sondern ihn gegen den auf vorgelagerten Stufen zu prifenden Nutzen
der Angebote ,abzuwagen®”.

Um diesen Zweck erfiillen zu kdnnen, miussen die Kosten des geplanten
Telemedienangebotes dem Rundfunkrat detailliert dargelegt werden. Wegen
der grundsatzlich moéglichen Teilgenehmigung von Angeboten muss der
Rundfunkrat dadurch auch die bei einer solchen Teilgenehmigung anfallen-
den Kosten erkennen kénnen. Das bedeutet zum Beispiel, dass in der An-
gebotsbeschreibung zwischen Kosten unterschieden wird, die unabhangig
von den einzelnen Bestandteilen des Angebotes, sozusagen als fixe Kosten,
anfallen, und solchen Kosten, die davon abhéngen, welche Bestandteile des
Angebotes letztlich vom Rundfunkrat als vom Auftrag umfasst beurteilt wer-
den (z. B. eindeutig zurechenbare variable Herstellungs- und Rechtekosten).

551 vgl. A.2.1.
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Dabei sind die — auch bisher bereits bei der Bedarfsanmeldung gegentber
der KEF geltenden — Anforderungen zu beachten.>%? Eine grobe Beschrei-
bung der Kosten, wie sie z. B. der MDR fir die geplanten Telemedienange-
bote des Ki.Ka vorgenommen hat, dirfte nicht ausreichen. Die daran auch
von Dritten geiibte Kritik zeigt im Ubrigen, dass nach den Bestimmungen
des Drei-Stufen-Tests nicht nur der Rundfunkrat in die Lage versetzt werden
muss, die Angemessenheit der fir das geplante Angebot erforderlichen Aus-
gaben zu beurteilen, sondern auch Dritte, denen das Verfahren die Mdglich-
keit bietet, ihre Ansichten gegebenenfalls dem Rundfunkrat oder auch dem
Gutachter zu Ubermitteln.553

Hingegen ist es nicht Aufgabe des Rundfunkrates — noch des Gutachters —
die von der Intendanz vorgelegte Berechnung der fiir die Erbringung des An-
gebotes erforderlichen Finanzmittel im Detail zu Uberprifen. Hier bleibt es
grundsatzlich bei der bisherigen Aufgabenteilung zwischen der Geschéaftsfih-
rung der Anstalten einerseits und dem Verwaltungsrat der Anstalten und der
KEF, auch der Rechnungshdfe, andererseits. Allerdings stellen sich bei der
praktischen Umsetzung dieser Vorgaben im Drei-Stufen-Test im Detail noch
verschiedene Fragen, die in Absprache zwischen den Beteiligten vor Einlei-
tung der ersten obligatorischen Drei-Stufen-Test-Verfahren geklart werden
sollten, eventuell aber auch erst bei deren Durchfiihrung erkennbar werden.

4.1.5. Vergleich des Nutzeniiberschusses eines geplanten Angebotes
mit dem Nutzenuberschuss anderer Angebote

Nachdem der fir das geplante Telemedienangebot erforderliche Finanzbe-
darf bestimmt worden ist, kann er gegen dessen publizistischen Nutzen
abgewogen werden. Dies ist die dritte Stufe der in der linken Leiste von Ab-
bildung 25 beschriebenen Nutzen-Kosten-Abwagung; und es ist ein Arbeits-
schritt, der im Drei-Stufen-Test (rechte Leiste in Abbildung 25) nicht explizit

552 vgl. Goerlich (2008),. m. w. N.
553 Siehe B.3.2.

genannt ist, dort (als dann vierte Stufe) aber implizit erwartet wird. Dabei
unterteilt sich auch diese Stufe in mehrere Schritte (vgl. den mittleren Teil
von Abbildung 25, dort die Felder 4.1. - 4.4.).

In einem ersten Schritt (4.1.) ist der Nutzenilberschuss oder ,Nettonutzen”
des geplanten Angebotes zu bestimmen, indem der zuvor ermittelte (Brutto-)
Nutzen mit dem ebenfalls bestimmten Finanzbedarf saldiert wird. Da sowohl
die Messung des publizistischen Nutzens als auch des Finanzbedarfs er-
hebliche konzeptionelle und empirische Schwierigkeiten beinhaltet, reicht es
aus, wenn der Rundfunkrat beide Grof3en mit einem daraus ableitbaren Grad
minderer Genauigkeit bestimmt. Beim derzeitigen Stand der theoretischen
Durchdringung und bei der derzeitigen Datenlage dirfte es ausreichen, die
wichtigsten Gesichtspunkte qualitativ darzulegen und ihren Stellenwert in-
nerhalb des Gesamtkataloges beriicksichtigter Kriterien aufzuzeigen. Wich-
tige Kriterien sollten dabei aber nicht Gibersehen werden, und der Rundfunk-
rat sollte begriinden, weshalb er welche Faktoren wie gewichtet hat. Hierbei
sollte er auch neue wichtige Erkenntnisse Uber die Art und Starke der Be-
stimmungsgrunde fir den Nutzen und die Kosten von Telemedien beriick-
sichtigen.554

Aus diesen Griinden raten wir auch, die Argumentatio
des Funktionsauftrags und der daraus abgeleiteten R

n am Konzept
olle des offent-

lich-rechtlichen Rundfunks im dualen System auszuri chten. Die
Argumentation sollte ihren Ausgang stets beim geset zlich vorge-
gebenen Tatbestandsmerkmal "qualitativer Beitrag zu m publizisti-
schen Wettbewerb" nehmen; in diesem Rahmen kdénnen d  ann alle
Uberlegungen des Rundfunkrats, Erkenntnisse der Mar  kt- und Nut-

zungsforschung, Medientkonomie, Publizistik etc. in Form der be-

schriebenen Nutzen-Kosten-Abwagung einflieRen.

554 zur Begriindungspflicht siehe unten; B.4.4. Das unterstreicht die Notwendigkeit, dass sich der
Rundfunkrat permanent mit der Beobachtung der Medienmérkte und auch mit der analyti-
schen Durchdringung ihrer Funktionsmechanismen zu befassen hat (siehe oben, A.2.2.4.),
eventuell auch durch externe fakultative Gutachter unterstiitzen lassen sollte (B.3.1.2.2.).
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Streng genommen kann der Rundfunkrat auch anhand des in dieser Weise
— wohl nur grob — bestimmbaren Nettonutzens die Frage, ob das geplante
Angebot vom Auftrag umfasst wird, aus dkonomischer Sicht immer noch
nicht beantworten. Hierfir miusste er auch den Nettonutzen alternativ denk-
barer Telemedienangebote und die sich dadurch ergebende Rangfolge
(Dringlichkeit) der unterschiedlichen Angebote kennen (Zelle 4.2. in Abbil-
dung 25). Zudem misste ihm das fur Telemedien insgesamt verfligbare
Budget bekannt sein (Zelle 4.3. in Abbildung 25). Erst dann kénnte er beur-
teilen, ob das vorgelegte Angebot im Vergleich zu anderen denkbaren An-
geboten den hochsten Nettonutzen aufweist bzw. zu denjenigen — eventuell
dann mehreren — Angeboten zahlt, die beim verfigbaren Budget (in der
Rangfolge ihres Nettonutzens) finanzierbar sind.5%

Aus ©6konomischer Sicht ist dieser Aspekt der Nutzen-Kosten-Abwagung
fester Bestandteil vergleichbarer Prifungen. Allerdings wirde der mit einer
solchen Vorgehensweise verbundene analytische und empirische Aufwand
den mit einer besser fundierten Beurteilung des vorgelegten Telemedienan-
gebots verbundenen Zusatznutzen aller Voraussicht nach erheblich Uber-
steigen, zumal er nicht nur fir die Auswahl aus mehreren Telemedienange-
boten betrieben werden musste, sondern auch fir die Auswahl von Tele-
medienangeboten im Vergleich zu anderen Angeboten, auch und vor allem
zu den linearen Horfunk- und Fernsehprogrammen.

Abgesehen von diesem prozessékonomischen Argument kann der Rund-
funkrat auf eine solche Prifung aber auch aus inhaltlichen Erwagungen
verzichten, weil er grundsatzlich davon ausgehen kann, dass ihm die Inten-
dantin im Rahmen der ihr obliegenden Programmgestaltungshoheit aus der
Menge der denkbaren und innerhalb des Hauses mehr oder minder intensiv

555 Diese Fragen werden im RStV-E nicht gestellt, geschweige denn beantwortet. Insofern
erweist es sich als nachteilig, dass der Gesetzgeber diese Entscheidungsstufe nicht explizit
als eigenstandige Prufstufe vorgibt, sondern nur implizit und unzureichend anspricht, indem
er in der Amtlichen Begriindung zu § 11 Abs. 4 RStV-E darauf hinweist, dass es in der drit-
ten Stufe nicht nur darum geht, den finanziellen Aufwand festzustellen, der flr ein Angebot
erforderlich ist, sondern auch darum, ,die Verhéltnismafigkeit von Nutzen und Aufwand“
beriicksichtigen zu kénnen.

erorterten Telemedienangebote dasjenige Angebot zur Prufung vorlegt, das
den héchsten Nettonutzen erzielt.¢ Um ihm die Mdglichkeit zu geben, dies
zumindest grob nachvollziehen zu kénnen, sollte die Angebotsvorlage sol-
che eventuell erwogenen, aber letzten Endes verworfenen alternativen An-
gebote darlegen.’ Sollte sich der Rundfunkrat von einem solchen alternati-
ven, nicht vorgelegten Angebot einen hdheren Nettonutzen erwarten als
vom vorgelegten Angebot, sollte er dies mit der Intendanz erértern und ggf.
auf eine Modifizierung des Telemedienkonzepts hinwirken.5%8

4.1.6. Zusammenfassung — Kriterien fir die Gesamtabwagung

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass der Rundfunkrat bei seiner
Entscheidung, ob ein bestimmtes Angebot vom Auftrag umfasst ist, insge-
samt die Kriterien des § 11 Abs. 4 RStV-E zu Uberprifen hat. Dazu hat er
eine Gesamtabwagung vorzunehmen, die samtliche dort genannten Krite-
rien in die Prufung einbezieht. Diese kann als Nutzen-Kosten-Abwéagung
verstanden und strukturiert werden.

Dabei sind die marktlichen Auswirkungen auf die Angebote anderer An-
bieter nur einer von mehreren Faktoren  bei der Entscheidungsfindung

556 Fiir eine solche Sichtweise sprechen auch die diesbeziiglichen Ausfilhrungen von Schulz
(2008a): ,Der Beihilfekompromiss macht zum Verfahren keine Vorgaben, es ist den Anstal-
ten Uberantwortet. Die Expertise zur Erhebung der nétigen Informationen steht den Anstal-
ten zur Verfugung. Es spricht jedenfalls wenig dafur, auf dieser Ebene Externen die Infor-
mationserhebung voll zu Uberlassen. Damit fallt diese Aufgabe der jeweiligen Anstalt zu; in-
tern scheint es angemessen, die Aufgabe der Exekutive, dem Intendanten oder der Inten-
dantin und den Staben, zuzuweisen; auch da die Gremien derzeit Uiber keinen administrati-
ven Apparat verfigen. Das Ziel, sie zu stérken, wird nicht dadurch erreicht, dass man ihnen
dysfunktional Aufgaben zuweist."

557 Dazu muss die Intendantin die Vorlage in einer geeigneten Weise aufbereiten. Nutzen und
Kosten alternativer Angebote brauchen hierbei nicht ebenso detailliert dargelegt zu werden
wie flr das letztlich von der Intendanz vorgelegte Angebot. Es missen aber Aussagen dar-
Uber getroffen werden, ob und gegebenenfalls welche alternativen Telemedienangebote in
den Hausern verfolgt wurden (oder weiterhin verfolgt werden) und bis zu welcher Tiefe die-
se geplant wurden (oder weiterhin geplant sind), bevor sie dann als weniger Nutzen stiftend
erkannt wurden als das letztlich vorgelegte Angebot.

558 7u den Entscheidungsméglichkeiten des Rundfunkrats und den Auswirkungen des Inten-

dantenprinzips hierauf vgl. A.1.4.2.
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und Bewertung des qualitativen Vielfaltbeitrags. Die Abwagung darf also
nicht entscheidend allein auf die marktlichen Auswirkungen gestitzt werden,
ohne vor allem die publizistische Relevanz des Angebots zu berticksichtigen.

Unabhangig vom Ausgang der Gesamtabwagung ist aus rechtlicher Sicht
vor allem entscheidend, dass alle fiir die Prifung relevanten Kriterien auch
tatséchlich in die Prufung einbezogen, ihre Sachverhaltsgrundlage umfas-
send ermittelt und sie vom Rundfunkrat gewichtet wurden. Neben der not-
wendigen Auslegung der verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe wird es
daher bei der Entscheidungsvorbereitung in erster Linie erforderlich sein,
zum einen fir jeden der Zwischenschritte darzulegen, wie diese Kriterien zu
bestimmen sind, und zum anderen darzulegen, in welcher Weise die Krite-
rien in die Gesamtwertung eingeflossen sind und welche Beurteilungsspiel-
raume der Rundfunkrat hier hatte. Sinnvollerweise sollte sich der Rundfunk-
rat bei seiner Priifung an einem intern zu erstellenden Prifraster orientie-
ren, das die Einbeziehung aller erforderlichen Parameter gewahrleistet.

4.2. Beschlussvorbereitung

Wie oben (A.1.3.2) ausfuhrlich dargelegt, hat der Rundfunkrat eine eigen-
stéandige Beurteilungsentscheidung zu treffen, wobei er bei der internen
Organisation sowie der Mdoglichkeit, insbesondere die Sachverhaltsermitt-
lung und Beschlussvorbereitung auf interne Gremien, eigene Geschéaftsstel-
len oder auch Dritte zu Gbertragen, einen weiten Spielraum hat.

Da fur den Drei-Stufen-Test programminhaltliche, strategische und wirtschaft-
liche Aspekte relevant sind, wird fir einen Beschluss von so grundséatzlicher
Bedeutung und solcher Komplexitat ein verstarkter Informationsaustausch
zwischen den Ausschissen und deren Koordinierung notwendig sein. Es
koénnte sein, dass dafur das derzeit Ubliche und bewéahrte Verfahren der
schriftlichen Berichterstattung aus den Ausschiissen>® nicht ausreicht.

559 § 17 Abs. 5 WDR-Gesetz.

Hat der Rundfunkrat sich auf ein Verfahren verstandigt, sollten sinnvoller
Weise dafir die Bestimmungen des WDR-Gesetzes, der Satzung oder der
Geschéaftsordnung des Rundfunkrats entsprechend ergéanzt werden.5° Inso-
fern kdnnte die Geschaftsordnung auch zunachst nur vorlaufig auf einen
bestimmten Zeitraum befristet gedndert werden.

Angesichts der Komplexitat des Verfahrens erscheint es sinnvoll, in den
jeweiligen Verfahrensstadien durch eine Bericht erstattende Person oder
Arbeitsgruppe eine vorlaufige Bewertung bzw. vorlaufige Stellungnahmen
und spéater ggf. einen vorlaufigen Grundsatzbeschluss zu entwickeln.
Eine solche "etappenweise" Entwicklung der Entscheidung sollte mdglichst
frihzeitig, am besten bereits in der Phase der Vorprifung, begonnen wer-
den. Eine kontinuierliche Aufbereitung der eingegangenen Informationen
und Vorbereitung fir die Beschlussfassung durch das Plenum kann gewahr-
leisten, dass alle fir die Abwéagung relevanten Punkte erfasst und bei der
Abwagung bericksichtigt werden.

4.3. Beschlussfassung

§ 11f Abs. 5 RStV-E: "Die Entscheidung, ob die Aufnahme eines neuen
oder veranderten Angebots den Voraussetzungen des Absatzes 3 ent-
spricht, bedarf der Mehrheit von zwei Dritteln der anwesenden Mitglieder,
mindestens der Mehrheit der gesetzlichen Mitglieder des zustandigen
Gremiums."

Bei der Entscheidungsfindung ist stets zu beachten, dass Ausschisse,
Geschéftsstelle und Externe die Entscheidung durch das Plenum nur vorbe-
reiten kénnen. Entscheidungsgremium ist der gesamte Rundfunkrat, d. h.
die Entscheidung kann nur im Plenum aller Rundfunkratsmitglieder getroffen
werden. Der Rundfunkstaatsvertrag sieht fur die Entscheidung ein doppelt
qualifiziertes Mehrheitserfordernis  vor, d. h. sie erfordert eine 2/3-Mehr-

560 7. B. § 17 Abs. 1 WDR-Gesetz.
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heit der anwesenden Mitglieder, die aber mindestens auch der Mehrheit der
gesetzlichen Mitglieder des Rundfunkrats entsprechen muss. Dies soll der
Bedeutung der Entscheidung und den "Besonderheiten der Gremienprasenz"
Rechnung tragen.56t

Im Ubrigen sieht der RStV-E keine weiteren speziellen Regelungen fiir die
Entscheidungsfindung vor, so dass die allgemeinen Regelungen im WDR-
Gesetz, in der WDR-Satzung und der Geschéaftsordnung des WDR-Rund-
funkrats gelten. Das betrifft z. B. den Modus der Beschlussfassung, die Gul-
tigkeit der Stimmen, die Mdglichkeit, fur vertrauliche Angelegenheiten die
Offentlichkeit auszuschlieRen etc.562

4.4. Begrindung

§ 11f Satz 2 RStV-E: "Die Entscheidung ist zu begriinden. In den Ent-
scheidungsgriinden muss unter Berlicksichtigung der eingegangenen
Stellungnahmen und eingeholten Gutachten dargelegt werden, ob das
neue oder verénderte Angebot vom Auftrag umfasst ist.”

Wie bereits mehrfach erwahnt, ist die Begrindung von zentraler Bedeutung
fir den Nachweis einer unabhangigen Entscheidungsfindung, bei der samt-
liche abwagungsrelevante Gesichtspunkte bertcksichtigt wurden. Eine im
Lauf des Prifverfahrens sukzessive entwickelte Entscheidungsbegriindung
ist daher der fir die Gestaltung des Entscheidungsfindungsprozesses ent-
scheidende "rote Faden". Sie dient zugleich zum Nachweis vor allem gegen-
Uber der Rechtsaufsicht, dass der Drei-Stufen-Test ordnungsgeman durch-
gefihrt wurde und der Rundfunkrat alle Anforderungen an die Wahrneh-
mung des Beurteilungsspielraums erflillt hat.

561 vgl. Amtliche Begriindung zu § 11f Abs. 6 RStV-E.

562 vgl. die Synopse: Geschaftsordnung des Rundfunkrats des Westdeutschen Rundfunks
Koln, in der Fassung der 2. Anderung vom 21. Januar 2003.

Die Entscheidungsbegriindung kann als zentrales Instrume nt dienen,
um die Entscheidungsfindung des Rundfunkrats im Verlauf des Verfahrens
zu entwickeln (auch im Austausch mit den beteiligten Ausschissen, Arbeits-
gruppen sowie ggf. Stellung nehmenden Gremien anderer Rundfunkanstal-
ten sowie gegeniiber der Rechtsaufsicht) und nach auf3en hin zu dokumen-
tieren. Sie kann ferner dazu dienen, eine kontinuierliche Spruchpraxis der
Rundfunkrate zu entwickeln. Die Begriindung ist zu verdéffentlichen; sie ist
somit neben der veréffentlichten Angebotsbeschreibung das wichtigste In-
strument , um Transparenz herzustellen und die Entscheidung und den Ver-
fahrensablauf gegeniiber der Offentlichkeit als glaubwiirdig und ernstzuneh-
mend zu legitimieren.

5. PHASE: Abschluss des Verfahrens

8§ 11f Abs. 6 aE RStV-E: "Die jeweilige Rundfunkanstalt hat das Ergebnis
ihrer Prifung einschlielich der eingeholten Gutachten unter Wahrung
von Geschéaftsgeheimnissen in gleicher Weise wie die Veréffentlichung
des Vorhabens bekannt zu machen."

§ 11f Abs. 7 RStV-E: "Der fur die Rechtsaufsicht zustédndigen Behdrde
sind vor der Veroffentlichung alle fir eine rechtsaufsichtliche Priifung
notwendigen Auskiinfte zu erteilen und Unterlagen zu Ubermitteln. Nach
Abschluss des Verfahrens nach Absatz 5 und 6 und nach Priifung durch
die fur die Rechtsaufsicht zustandige Behérde ist die Beschreibung des
neuen oder veranderten Angebots in den Amtlichen Verkiindungsblattern
der betroffenen Lander zu veréffentlichen.”

Im Anschluss an die Entscheidungsfindung durch den Rundfunkrat ist die
jeweilige Rundfunkanstalt verpflichtet, 1. die fir eine rechtsaufsichtliche Pri-
fung erforderlichen Unterlagen an die Rechtsaufsicht zu Gbermitteln  und
2. das Prifungsergebnis sowie die eingeholten Gutachten in gleicher

563 Siehe sogleich unten, B.5.2.
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Weise wie das Vorhaben bekannt zu machen . Nach Abschluss der rechts-
aufsichtlichen Prifung endet das Verfahren mit der Veroffentlichung der
Angebotsbeschreibung in den Amtlichen Verkindungsblattern. Mit ihr wird
das Angebot formell beauftragt.

5.1. Vorlage an die Rechtsaufsicht

Vor der Veroffentlichung der Angebotsbeschreibung ist die Rundfunkanstalt
zunéchst verpflichtet, der fir die Rechtsaufsicht zustandigen Behérde — flr
den WDR ist dies die nordrhein-westfalische Landesregierung* — "alle fir
eine rechtaufsichtliche Prufung notwendigen Auskinfte zu erteilen und Un-
terlagen zu Ubermitteln”.

Welche Unterlagen der Behdrde zu tbergeben sind, richtet sich nach dem
Umfang der rechtsaufsichtlichen Prifung. In ihrem Rahmen wird u. a. auch
Uberprift, ob alle im Verfahren vorgebrachten Argumente tatséachlich auch in
die Abwéagung einbezogen wurden. Aus diesem Grund wird es regelmafig
notwendig sein, der Rechtsaufsicht alle Unterlagen und Materialien  zu-
kommen zu lassen, derer sich der Rundfunkrat bei seiner Entscheidungs-
findung bedient hat. Hierzu zahlen neben der Entscheidungsbegriindung in
erster Linie die Angebotsvorlage, die Gutachten und die eingegangenen
Stellungnahmen. Je nach Ausgestaltung des Verfahrens durch den Rund-
funkrat kénnen aber noch weitere Unterlagen wie z. B. Protokolle, Stellung-
nahmen oder Marktanalysen hinzukommen, die fir die Entscheidung rele-
vant waren. Da diese Unterlagen zum Teil auch Geschéaftsgeheimnisse
Dritter enthalten kénnen, empfiehlt es sich trotz des insofern unklaren Ge-
setzeswortlauts, dass der Rundfunkrat selbst diese Materialien an die
Rechtsaufsicht Ubersendet und dies nicht — wie es in den Satzungsent-
wirfen vorgesehen ist>%> — der Intendantin Uberlasst.

564 vgl. § 54 WDR-Gesetz.

565 vgl. z. B. Satzungsentwurf ARD-Gemeinschaftsangebote Ziff. IV.1; Satzungsentwurf NDR,
Ziff. lll. 1; Satzungsentwurf BR Ziff. I1l. 1.

5.2. Bekanntmachung der Entscheidung

Nach Ubersendung der erforderlichen Unterlagen an die Rechtsaufsicht hat
die Rundfunkanstalt das Ergebnis ihrer Priifung einschlieRlich der eingehol-
ten Gutachten in gleicher Weise wie die Veroffentlichung des Vorhabens
bekannt zu machen.

Die Bekanntmachung obliegt der "jeweilige[n] Rundfunkanstalt”, fir die die
Intendantin Ublicherweise das nach auf3en hin tatige geschéftsfiihrende
Organ ist. Allerdings kann sich die Formulierung "ihrer Prifung" notwendi-
gerweise nur auf den Rundfunkrat beziehen, der die Prufung durchfihrt. Als
Entscheidungstrager sollte dem Rundfunkrat auch die Bekanntmachung
der Entscheidung obliegen . Dies ist auch insofern sinnvoll, als der Rund-
funkrat ebenfalls die Verdffentlichung des Vorhabens vorgenommen hat und
die Bekanntmachung des Prifungsergebnisses in gleicher Weise wie die
Veroffentlichung des Vorhabens erfolgen muss. Zwar hat der Rundfunkrat
keine eigene Rechtspersonlichkeit. Er ist aber beziiglich der Durchfihrung
des Drei-Stufen-Tests mit einer vergleichbaren Stellung ausgestattet, die die
Befugnis zur Veréffentlichung des Prifungsergebnisses umfasst.

Unklar ist nach dem Gesetzeswortlaut des Weiteren, ob nur das Priifungser-
gebnis, d. h. die Entscheidung des Rundfunkrats, oder auch die Begriindung
fur die Entscheidung zu veréffentlichen ist. Die Amtliche Begrindung fiahrt
hierzu aus, dass maRgeblicher Zweck der Veréffentlichung die Sicherung
eines durchgehend transparenten Verfahrens ist, aus dem sich die Abwa-
gung erkennen lasst.5®¢ Dies spricht dafir, dass auch die den Abwagungs-
prozess darstellende Begriindung in einer um Geschéaftsgeheimnisse berei-
nigten Fassung zu veréffentlichen ist. Neben der Begrindung sind auch die
— ebenfalls um Geschéftsgeheimnisse bereinigten — Gutachten zu verdéffent-

566 v/gl. Begriindung zu § 11f Abs. 6 RStV-E: "Die Begriindung muss einen Abw&gungsprozess
erkennen lassen und darstellen, wie sich die Stellungnahmen und neuen Erkenntnisse auf
das urspriinglich geplante Vorhaben auswirkten. Im Sinne eines durchgehend transparen-
ten Verfahrens ist dieses Ergebnis ebenfalls zu veroffentlichen."
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lichen, wahrend eine Verdéffentlichungspflicht fir die Stellungnahmen Dritter
(und deren Kommentierung durch die Intendantin) nicht besteht.

5.3. Rechtsaufsichtliche Prifung und Verfahrensabschluss

Nach Erhalt der erforderlichen Unterlagen priift die Rechtsaufsicht obligato-
risch, ob das Verfahren ordnungsgemaf durchgefiihrt wurde und somit das
Angebot dem gesetzlichen Auftrag entspricht.5¢” Die Prifung und Verdoffent-
lichung durch die Rechtsaufsicht  soll nach Vorstellung der Europaischen
Kommission sicherstellen, "dass die o6ffentlichen Rundfunkanstalten neue
Telemediendienste erst anbieten dirfen, nachdem ihnen der Auftrag von den
Landern ordnungsgemar Gibertragen worden ist".568

Wie bereits mehrfach erwahnt, verfiigt der Rundfunkrat bei seiner Entschei-
dung allerdings Uber einen weiten Beurteilungsspielraum, so dass seine
Abwagung und Entscheidung von der Rechtsaufsicht nicht inhaltlich tber-
pruft wird , sondern nur daraufhin, ob er dabei die einschlagigen gesetzli-
chen Grundlagen eingehalten und keine rechtlich angreifbaren Beurteilungs-
fehler gemacht hat. Ein solcher Fehler liegt insbesondere vor, wenn die oben
beschriebenen Regeln fir die Ausiibung von Beurteilungsspielraumen3t®
nicht beachtet worden sind.5”° Auch aus diesem Grund ist es geboten, den
Abwagungsprozess und die Einhaltung dieser Regeln detailliert in der Ent-
scheidungsbegrindung darzulegen.

Nach Abschluss des rechtsaufsichtlichen Verfahrens, flr das keine Ent-
scheidungsfrist vorgesehen ist, veroffentlicht die Rechtsaufsicht die Beschrei-

567 vgl. Amtliche Begriindung zu § 11f Abs. 7 RStV-E.
568 Einstellungsschreiben, Ziff. 370.
569 Siehe oben A.1.3.1.

™ Hinzu kommt, dass die Rechtsaufsicht, falls sie die Entscheidung des Rundfunkrats wegen
eines Beurteilungsfehlers beanstandet, im Bereich der Ausiibung der Rundfunkfreiheit we-
gen des Grundsatzes der Staatsferne des Rundfunks auch nur sehr reduzierte Aufsichts-
mittel hat, vgl. dazu Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner (2008), vor § 11 Rz. 3, mwN.

bung des geplanten Angebots®* im Amtlichen Verkiindungsblatt des jeweili-
gen Landes. Die zugrunde liegende Entscheidung durch den Rundfunkrat ist
hingegen nicht im Verkiindungsblatt zu verdffentlichen.572 Mit dieser Veroffent-
lichung kann das Angebot verbreitet werden.

571 GemaR der Gesetzesbegriindung zu § 11f Abs. 7 RStV-E ist das geplante Telemedienkon-
zept zu verdffentlichen.

572 yqgl. die Gesetzesbegriindung zu § 11f Abs. 7 RStV-E.
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Abbildung 28: Prufung eines Telemedienangebots im Gesamtverfahren



170 Rahmenbedingungen fur die Durchfihrung des Drei-Stufen-Tests

OLSWANG

Schlusswort

Die gedankliche Auseinandersetzung zum Drei-Stufen-Test hat gerade erst
begonnen. Das Gutachten hat gezeigt, dass viele Fragen zur praktischen
Handhabung des Drei-Stufen-Tests und seiner Kriterien noch offen sind und
erst im Laufe der Zeit mit der Durchfihrung von Drei-Stufen-Tests vertieft
und dann hoffentlich auch beantwortet werden kénnen.

Deutlich geworden ist aber bereits, dass der Drei-Stufen-Test dem Rund-
funkrat eine neue Rolle zuweist, die mit groRerer Selbstandigkeit, groRerer
Verantwortung und mehr Aufgaben verbunden ist. Das gilt nicht nur dann,
wenn ein konkreter Test durchzufuhren ist. Auch in der Zwischenzeit muss
sich der Rundfunkrat Giber die Welt weiter informieren, in der sich die Rund-
funkanstalten nun verstéarkt bewegen wollen und sollen: das Internet. Natir-
lich gehoérte Programmbeobachtung schon immer zu seinen Aufgaben, aber
auch wenn es in Deutschland, verglichen mit anderen Landern, sehr viele
Rundfunkprogramme gibt, so ist deren Zahl im Vergleich zu den verfiigbaren
Telemedienangeboten verschwindend gering. Hier gilt es also auch, ein
System zu entwickeln, und wohl auch eine Infrastruktur zu etablieren, die eine
effektive Beobachtung und Kontrolle durch den Rundfunkrat méglich macht.

Ein Aspekt, der nach Lektlire des Gutachtens hoffentlich in Erinnerung
bleibt, ist die neue Bedeutung der Begrindung. Rundfunkanstalten missen
ihre Telemedienangebote begriinden, um hierfir einen Auftrag zu erhalten,
und Rundfunkrate missen ihre Entscheidung begriinden, warum sie diesen
Auftrag erteilen, oder auch nicht erteilen. Dritte dirfen hierbei mitdiskutieren,
und zwar auf informiertem Niveau. Um mit Wolfgang Schulz zu sprechen:
"Klnftig muss es den Anstalten jedenfalls gelingen, so effektiv wie gute Pro-
grammideen auch gute Griinde dafur zu produzieren".57

573 Schulz (2008), 30.




OLSWANG

Rahmenbedingungen fur die Durchfihrung des Drei-Stufen-Tests 171

Literatur

Alexa — The Web Information Company, http://www.alexa.com/site/ds/
top_sites?cc=DE&ts_mode=country&lang=none

ALM: Katalog — TV-Senderdatenbank — Birgerfernsehen, http:// www.
alm.de/programmveranstalter/listview.php.

Alterman, Eric: Out of Print. The Death and Life of American Newspaper,
http://mww.newyorker.com/reporting/2008/03/ 31/080331fa_fact alterman

Anderson, Chris: The Long Tail. Der lange Schwanz. Nischenprodukte statt
Massenmarkt. Das Geschéft der Zukunft, Miinchen 2007

ARD/ZDF: ARD/ZDF-Onlinestudie — Entwicklung Onlinenutzung, http://
ard-zdf-onlinestudie.de/index.php?id=116

Aschke, Manfred in: Bader, Johann/Ronellenfitsch, Michael (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar zum VwVfG, Minchen 2009

BBC Trust, Public Value Test (PVT), Guidance on the conduct of the PVT,
http://www.bbc.co.uk/bbctrust/assets/files/pdf/regulatory_framework/pvt/p
vt_guidance.pdf, August 2007

Bottger, Geert: Grundlagen des Crowding Out-Effektes, Frankfurt/Main 1984

Breuer, Wolfgang: Investition, Bd.2, Entscheidungen bei Risiko, Wiesbaden
2001

Brockhaus, Enzyklopadie, Bd. 16, 21. Auflage 2006
Brockhaus, Enzyklopadie, Bd. 30, 21. Auflage 2006

Caves, R. E.: Creative Industries. Contracts between Art and Commerce.
Cambridge, Harvard University Press 2000

Conrad, Sebastian: Auf der Suche nach der verlorenen Nation, 1999

Collins, Richard: Die BBC, das Internet und ,public value®, in: Aus Politik und
Zeitgeschichte, Heft 9/10, 2009, 32-38

Cromme, Franz: Die Programmuberwachung des Rundfunkrats, in: NJW
1985, 351ff.

Croteau, David/Hoynes, William: The Business of Media. Corporate Media
and the Public Interest, 2. Aufl., Sage, London/New Delhi 2006

DENIC Domain Verwaltungs- und Betriebsgesellschaft eG: Statistiken —
Domainentwicklung, ohne Datum, http://www.denic.de/de/
domains/statistiken/domainentwicklung/index.html

Dorr, Dieter: Gestaltungsspielraum. Der 12. Rundfunkanderungsstaats-
vertrag — ein gelungener Kompromiss? In: Funkkorrespondenz 48/2008
vom 28.11.2008

Duden, Das groRRe Worterbuch der deutschen Sprache, Bd. 5, 3. Aufl. 1999

Eberle, Carl-Eugen: Der Drei-Stufen-Test in der Praxis, ZDF-Jahrbuch 2008,
http:/iwww.zdf-jahrbuch.de/2008/schwerpunkte/eberle.php

Eberle, Carl-Eugen: Der Funktionsauftrag des ZDF im Digitalzeitalter, in:
Stern, Klaus u. a.: Neue Mediendienste und 6ffentlich-rechtlicher Rund-
funk, Beck Miinchen 2009, 83-101 (2008a)

Elitz, Ernst/Stammler, Dieter: Programmliche Selbstverpflichtungen und
Medienqualitat. Ein Projekt zur Sicherung der Qualitat in den elektroni-
schen Medien; Arbeitspapiere des Instituts fur Rundfunkékonomie, Heft
217, Koéln 2006, http://www.rundfunk-institut.uni-koeln.de/institut/pdfs/
21706.pdf

Eifert, Martin/Eicher, Hermann in: Hahn, Werner/Vesting, Thomas (Hrsg.),
Beck' scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 2. Auflage, 2008

Fasel, Christoph (Hrsg.): Qualitat und Erfolg im Journalismus. Grundlagen
eines zukunftsfahigen Journalismus, Konstanz 2005

Fisch, Martin/Gscheidle, Christoph: Mitmachnetz Web 2.0. Rege Beteiligung
nur in den Communitys, in: Media Perspektiven, Heft 7, 2008, 356-364,
http:/imwww.media-perspektiven.de/uploads/tx_mppublications/Fisch_II.pdf

Fritsch, Michael/Wein, Thomas/Ewers, Hans-Jirgen: Marktversagen und
Wirtschaftspolitik, 7. Aufl., Minchen 2007

Funkkorrespondenz: Drei Stufen-Tests: Enormer Prifaufwand fiir ARD-Gre-
mien, http://cinomat.kim-info.de/fkarchiv/fkartikel.php?nr=6884&ref=archiv

Gehrau, Volker: Fernsehbewertung und Fernsehhandlung, Miinchen 2008

Gersdort, Hubertus: Der Rundfunkbegriff, Vom technologieorientierten
zum technologieneutralen Begriffsverstandnis, Schriftenreihe der LPR
Hessen, Februar 2007



172 Rahmenbedingungen fur die Durchfihrung des Drei-Stufen-Tests

OLSWANG

Goerlich, Helmut: Kommentar zu 88 1 — 7 RFinStV, in: Beckscher Kommentar
zum Rundfunkrecht, 2. Aufl., Miinchen 2008, 1278ff.

Gohler, Gerhard u. a. (Hrsg.): Markt — Macht — Medien: Reflexionen zur
Praxis der vierten Gewalt, Frankfurt/Main 2008

Gotzmann, Claudia: Die Staatsaufsicht tber die 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten unter besonderer Berlicksichtigung ihrer Organisation als
rechtsfahige Anstalten des o6ffentlichen Rechts, Miinchen 2003

Grant, Peter S./Wood, Chris: Blockbusters and Trade Wars. Popular Culture
in a Globalized World, Vancouver 2004

Gratz, Reinhard: Pflichten und Rechte der Mitglieder in den Rundfunk- und
Verwaltungsraten des offentlich-rechtlichen Rundfunks, Friedrich-Ebert-
Stiftung, vervielf. Manuskript, Kéln 2004, http://fes-stabsabteilung.de/docs/
graetz_vortrag.pdf

Grimm, Petra/Rhein, Stephanie/Clausen-Muradian, Elisabeth: Gewalt im
Web 2.0, Berlin 2008

Grzeszick, Bernd: Der Telemedien-Auftrag des 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks zwischen Verfassungs- und Gemeinschaftsrecht, NVwZ 2008, 608ff.

Haas, Sabine/Trump, Thilo/Gerhards, Maria/Klingler, Walter: Web 2.0: Nutzung
und Nutzertypen. Eine Analyse auf der Basis quantitativer und qualitativer
Analysen, in: Media Perspektiven, Heft 4/2007, 215-222, http://www.
media-perspektiven.de/uploads/tx_mppublications/04-2007_Haas.pdf

Hagen, Lutz: Informationsqualitéat von Nachrichten: Mel3methoden und ihre
Anwendungen auf Dienste von Nachrichtenagenturen, 1. Auflage,
Opladen 1995

Hahn, Caroline: Der Online-Auftrag des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks,
ZRP 2008, 217ff.

Hallin, Daniel: Commercialisation of News and Current Affairs, in: Sinclair,
John (Hrsg.): Contemporary World Television, Berkely 2004

Hansmeyer, Karl-Heinrich/Kops, Manfred: Rundfunkprogramme als Klub-
glter, in: Matschke, Manfred/Schildbach, Thomas (Hrsg.): Unterneh-
mensberatung und Wirtschaftsprifung, Stuttgart 1998, 201-222,
auch erschienen als Arbeitspapier Nr. 91 des Instituts fur Rundfunkdko-
nomie, Kdéln 1998, www.rundfunk-institut.uni-koeln.de/institut/
publikationen/arbeitspapiere/ap91.php

Harte-Bavendamm, in: Gloy/Loschelder, Handbuch des Wettbewerbsrechts,
3. Aufl. 2005

Hartstein, Reinhard/Ring, Wolf-Dieter/Kreile, Johannes/Dérr, Dieter/
Stettner, Rupert (Bearb.): Rundfunkstaatsvertrag Kommentar, Stand 2008

Hassemer, Gregor/Rager, Gunther: Das Bessere als Feind des Guten.
Qualitat in der Tageszeitung, in: Rager, Gunther u. a. (Redaktion):
Zeitungsjournalismus. Empirische Leserschaftsforschung, Konstanz
2006, 19-26, http://www.uvk.de/buchdetail/pdf/9783896695031_|.pdf

Heinrich, Jirgen: Mediendkonomie. Band 2: Fernsehen und Hérfunk.
Opladen 1999

Heinrichs, Helmut in: Palandt, Birgerliches Gesetzbuch, 68. Auflage.
Munchen 2009

Held, Thorsten in: Hahn, Werner/Vesting, Thomas (Hrsg.): Beck'scher
Kommentar zum Rundfunkrecht, 2. Aufl. 2008

Heller, Robert: Haushaltsgrundsatze fir Bund, LaAnder und Gemeinden,
Systematische Gesamtdarstellung, Miinchen 1998

Helm, Dieter u. a.: Can the Market Deliver? Funding Public Service Televi-
sion in the Digital Age, Eastleigh 2005

Hoffmann-Riem, Wolfgang: Regulierung der dualen Rundfunkordnung —
Grundfragen, Baden-Baden 2000

Holznagel, Bernd/Dorr/Dieter/Hildebrand, Doris: Elektronische Medien.
Entwicklung und Regulierungsbedarf, Miinchen 2008

Homburg, Stefan: Allgemeine Steuerlehre, Miinchen 2004



OLSWANG

Rahmenbedingungen fur die Durchfihrung des Drei-Stufen-Tests 173

Homberg, Walter: Rundfunk der Biirger. Chancen und Probleme der gesell-
schaftlichen Kontrolle, in: Kops, Manfred (Hrsg.): Offentlich-rechtlicher
Rundfunk in gesellschaftlicher Verantwortung. Anspruch und Wirklichkeit,
Minster 2003, 73-96

Hoskins, Colin/McFadyen, Stuart/Finn Adam: Media Economics. Applying
Economics to New and Traditional Media, Sage, London/New Delhi 2004

Hotelling, Harold: Stability in Competition. Economic Journal 39/1929, 41-57
Hutter, Michael: Neue Medienékonomik, Minchen 2006

Institut fir Rundfunkdkonomie: Mdglichkeiten und Grenzen von Kennziffern
zur Beurteilung der Wirtschaftlichkeit éffentlich-rechtlicher Rundfunk-
anstalten, Kurzfassung, Arbeitspapiere des Instituts fiir Rundfunk-
Okonomie, Heft 68, K6ln 1996, http://www.rundfunk-institut.uni-koeln.de/
institut/pdfs/6896.pdf

Jarass, Hans: Rundfunkbegriffe im Zeitalter des Internet, in: AfP 1998, 133ff.

Kammann, Uwe/Jurkuhn, Katrin/Wolf, Fritz: Im Spannungsfeld —
Zur Qualitatsdiskussion offentlich-rechtlicher Fernsehprogramme,
Studie im Auftrag der Friedrich-Ebert-Stiftung, Berlin 2007

Kiefer, Marie Luise: Mediendkonomik. Einflhrung in eine 6konomische
Theorie der Medien. Minchen/Wien, 2. Aufl. 2005

Klaes, Roland L.: Informationsauftrag und Programmautonomie des Rund-
funks unter den Bedingungen der Digitalisierung und im Zeitalter von
"Multimedia", Minchen 2005

Klickermann, Paul H.: Reichweite der Onlinepréasenz von offentlich-recht-
lichen Rundfunkanstalten nach dem 12. RAndStV, in: MMR 2008, 793ff.

Kops, Manfred: Diversifizierte Verfahren zur Bereitstellung von Informa-
tionsgitem, in: Kops, Manfred/Schulz, Wolfgang/Held, Thorsten (Hrsg.):
Von der dualen Rundfunkordnung zur dienstespezifisch diversifizierten
Informationsordnung? Baden-Baden/Hamburg 2001, 57-109

Kops, Manfred (Hrsg.): Offentlich-rechtlicher Rundfunk in gesellschaftlicher
Verantwortung. Anspruch und Wirklichkeit, Miinster 2003

Kops, Manfred: Soll der 6éffentlich-rechtliche Rundfunk die Nachfrage seiner
Zuhorer und Zuschauer korrigieren? In: Ridder, Christa-Maria u. a.
(Hrsg.): Bausteine einer Theorie des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks,
Wiesbaden 2005, 341-366, auch erschienen als Arbeitspapier Nr. 196
des Instituts fir Rundfunkékonomie, Kéln 2005, unter www.rundfunk-
institut.uni-koeln.de/institut/publikationen/arbeitspapiere/ap196.php

Kops: Manfred: Globalisierung der Medienwirtschaft. Nutzen und Kosten,
Gewinner und Verlierer; Arbeitspapiere des Instituts fur Rundfunkdkono-
mie, Heft 211d, KdIn, im Mai 2006, http://www.rundfunk-institut.uni-koeln.
de/institut/pdfs/21106.pdf

Kops, Manfred: A Revenue-Based Methodology for the Comparison and
Classification of Broadcasting Systems, Berlin 2007

Kops, Manfred: Die Globalisierung als Herausforderung fur den deutschen
Auslandsrundfunk, in ders. (Hrsg.): Die Aufgaben des 6ffentlich-rechtlichen
Auslandsrundfunks in einer globalisierten Medienwelt, Berlin 2008, 45-87

Kops, Manfred/Schulz, Wolfgang/Held, Thorsten (Hrsg.): Von der dualen
Rundfunkordnung zur dienstespezifisch diversifizierten Informationsord-
nung? Baden-Baden/Hamburg 2002

Kunczik, Michael/Zipfel, Astrid: Publizistik. Ein Studienhandbuch, 1. Aufl.,
KoIn/Weimar/Wien 2001

Kurp, Matthias: Online First: Zeitungs-Offensiven fir das Internet,
http://www.medienforum.nrw.de/medientrends/printmedien/zeitungs-
offensiven-fuer-das-internet.html (2009)

Kurp, Matthias: Wenn Werbung und Programm verschmelzen, 17. Transatlan-
tischer Dialog: ,Vorbild USA? — Spielrdume fir neue Werbeformen*, http://
www.Ifm-nrw.de/downloads/17transatla/1 7transatla-bericht.pdf (2009a)

Kurp, Matthias: Drei-Stufen-Test: Was durfen ARD & ZDF im Internet,
http://www.medienforum.nrw.de/medientrends/specials/drei-stufen-test-
was-duerfen-ard-zdf-im-internet.html (2009b)

Kurp, Matthias: Testfall fir hybride Berichterstattung, http://www.medienforum.
nrw.de/medientrends/printmedien/hybride-berichterstattung.html (2009¢)



174 Rahmenbedingungen fur die Durchfihrung des Drei-Stufen-Tests

OLSWANG

Kratzer, Silvia: Pathologische Internetnutzung als Begleiterscheinung psy-
chischer Stérungen. Eine klinische Studie, in: Kaminski, Winfred/Lorber,
Martin (Hrsg.): Spielen in digitalen Welten, Miinchen 2008, 133-148

Kunert, Timo: Starke Beratung sichert die Zukunft, in: epd-medien Nr. 65
vom 18.8.2007, unter dem Titel ,Spannungsfeld (15): Starke Beratung
sichert die Zukunft®, wiederabgedruckt in: Lilienthal, Volker (Hrsg.):
Professionalisierung der Medienaufsicht, Wiesbaden 2009, 107-113

Ladeur, Karl-Heinz: Grundrechtskonflikte in der "dualen Rundfunkordnung",
in: AfP 1998, 141ff.

Lamnek, Siegfried: Qualitative Sozialforschung, 3. Aufl., Weinheim 1995

Lilienthal, Volker (Hrsg.): Professionalisierung der Medienaufsicht. Neue
Aufgaben fir die Rundfunkréate — Die Gremiendebatte in epd medien,
Wiesbaden 2009

Lobigs, Frank: Funktionsfahiger journalistischer Wettbewerb — Institutionen-
o6konomische Herleitung einer fundamentalen publizistischen Institution.
In: Siegert, Gabriele/Lobigs, Frank (Hrsg.): Zwischen Marktversagen
und Medienvielfalt. Medienmarkte im Fokus neuer mediendkonomischer
Anwendungen. Baden-Baden, Nomos 2004, 53-68

Lobigs, Frank: Niveauvolle Unterhaltung im 6ffentlich-rechtlichen Fernsehen:

Notwendige Voraussetzungen eines Arguments der Meritorik. In:
Friedrichsen, Mike/Géttlich, Udo (Hrsg.): Diversifikation in der Unterhal-
tungsproduktion. KéIn, Herbert von Halem 2004, 48-63 (2004a)

Lobigs, Frank: Medienmarkt und Medienmeritorik — Beitrage zur 6konomi-
schen Theorie der Medien, Diss. Ziurich 2005, http://www.dissertationen.
unizh.ch/2006/lobigs/diss.pdf

Lucht, Jens: Offentlich-rechtlicher Rundfunk in der Demokratie, in: "Offent-
lich-rechtlicher Rundfunk", APuZ 9/10/2009, Beilage zur Wochenzeitung
Das Parlament, 23. Februar 2009, 26ff.

Ludwig, Johannes: Mediale Vielfalt: Ein (Nicht)-Ergebnis von Anbieter- und/
oder Nachfrageinteressen, Marktdefiziten und/oder Regulierungsdefiziten,
in: Friedrichsen, Mike/Seufert, Wolfgang (Hrsg.): Effiziente Medienregulie-
rung. Marktdefizite oder Regulierungsdefizite? Baden-Baden 2004, 11-28

Martini, Mario: Auch im Internet in der ersten Reihe? — Online-Aktivitaten
offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten im Spannungsfeld zwischen Funk-
tionsauftrag und europaischem Wirtschaftsrecht, in: DVBI. 2008, 1477ff.

Meier, Henk Erik: Strategieanpassungsprozesse im 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk. Schriften zur Rundfunkékonomie, Band 9, Berlin 2003

Meyer, Rudolph: Der Drei-Stufen-Test und ,public value“. Modell fir
Deutschland. Masterarbeit, Mainz 2008, http://dju.verdi.de/schwerpunkte/
medienpolitik/meyer_drei-stufen-test_.../data/rudolph_ meyer
masterarbeit_-_drei-stufen-test_und_public (2008)

Meyer, Rudolph: Falschmiinzerei. Drei-Stufen-Test oder ,public value* -
was passt? In: epd medien Nr. 29 vom 12.04.08, http://dju.verdi.de/
schwerpunkte/medienpolitik/meyer_drei-stufen-test_/data/rudolph_
meyer_epd_14 04 _08 2 pdf (2008a)

Meyer-Lucht, Robin : BBC unterliegt im Public-Value-Test, in: carta vom 22.
11. 2008, http://carta.info/1907/bbc-unterliegt-im-public-value-test/ (2008)

Meyer-Lucht, Robin: Das Benzin des Internets, http://www.perlentaucher.de/
artikel/4353.html (2008a)

Meyer-Lucht, Robin: Das 2.0 Gefuihl. Dezentrale Medien und immer machti-
gere Plattformen, http://www.perlentaucher.de/artikel/3551.html (2008b)

Meyer-Lucht, Robin/Gollatz, Kirsten: Offentlich-rechtliche Online-Angebote
der nachsten Generation, hrsg. v. der Friedrich-Ebert-Stiftung, Berlin
2008, http://library.fes.de/pdf-files/stabsabteilung/05385.pdf

Meyer-Lucht, Robin/Rott, Armin: Die Mar vom Marktversagen, in:
epd medien Nr. 13/.2008, 6-9

Michel, Eva-Maria: Die Individualisierung der Medien — Herausforderungen
und Chancen fir den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk, Arbeitspapiere des
Instituts fur Rundfunkdékonomie an der Universitat zu Koln, Heft 251,
2009, http://www.rundfunk-institut.uni-koeln.de/institut/pdfs/25109.pdf

Neuberger, Christoph: ,Weblogs =Journalismus"? Kritik einer popularen These,
in: Diemand, Vanessa/Mangold, Michael/Weibel, Peter (Hrsg.): Weblogs,
Podcasting und Videojournalismus. Neue Medien zwischen demokra-
tischen und 6konomischen Potenzialen, Heidelberg 2006, 107-135



OLSWANG

Rahmenbedingungen fur die Durchfihrung des Drei-Stufen-Tests 175

Neuberger, Christoph: Thesen zum Offentlichkeitswandel: Neupositionie-
rung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks. In: Hall, Peter Christian
(Hrsg.): Offentlichkeit im Wandel. Fernsehen im digitalen Wettbewerb.
40. Mainzer Tage der Fernseh-Kritik. Mainz 2007, 295-303

Neuberger, Christoph: Wissenschaftliche Qualitatsdebatte: Forschungsstand
und praktische Konsequenzen, Prasentation auf dem 2. GVK-Forum
~Qualitat - machen, messen, managen“ am 5. Februar 2009 in Hamburg

Neuberger, Christoph/Nuernbergk, Christian/Rischke, Melanie: Weblogs und
Journalismus: Konkurrenz, Ergdnzung oder Integration? In: Media Per-
spektiven, Heft 2/2007, 96-112

Neuberger, Christoph/Tonnemacher, Jan (Hrsg.): Online — Die Zukunft der
Zeitung? Das Engagement deutscher Tageszeitungen im Internet. 2.,
Aufl., Wiesbaden 2003, 16-109

Niggemeier, Stefan: Public Value ist, wenn ..., in: Appel, Eva (Hrsg.): Ware
oder Wert? Fernsehen zwischen Cash Cow und Public Value, Mainz
2008, 155-162

Noelle-Neumann, Elisabeth: Die Schweigespirale. Offentliche Meinung —
unsere soziale Haut, Minchen u. a. 1980

Owen, Bruce M./Wildman, Steven S.: Video Economics. Cambridge 1992

Quandt, Thorsten/Schweiger, Wolfgang (Hrsg.): Journalismus Online, Parti-
zipation oder Profession? Wiesbaden 2008

Paschke, Marian: Medienrecht, Berlin, 2. Auflage 2001

Peters, Butz: Der "Drei-Stufen-Test": Die Zukunft der offentlich-rechtlichen
Onlineangebote, in: K&R 2009, 26ff.

Schatz, Heribert/Schulz, Winfried: Qualitdt von Fernsehprogrammen, Krite-
rien und Methoden zur Beurteilung von Programmqualitdt im dualen
Fernsehsystem, in: Media Perspektiven, Heft 11/1992, 690-712

Schulz, Wolfgang: Gewahrleistung kommunikativer Chancengleichheit als
Freiheitsverwirklichung, Baden-Baden 1998

Schulz, Wolfgang: Der Programmauftrag als Prozess seiner Begriindung,
Kurzstudie im Auftrag der Friedrich-Ebert-Stiftung, Berlin 2008

Schulz, Wolfgang: Freiraum gestalten. Vorschlage zu Verfahren und Organi-
sation des "Drei-Stufen-Tests", in: epd medien 9/2008 (2008a)

Schulz, Wolfgang/Held, Thorsten: Regulated Self-Regulation as a Form of
Modern Government, Luton 2004

Schulz, Wolfgang/Held, Thorsten/Kops, Manfred: Perspektiven der Gewahr-
leistung freier 6ffentlicher Kommunikation, Baden-Baden 2002

Spence, A. Michael/Owen, Bruce M: Television Programming, Monopolistic
Competition and Welfare. Quarterly Journal of Economics 91/1977, 103-126

Steiner, Peter O.: Program patterns and preferences, and the workability of
competition in radio broadcasting, in: Quarterly Journal of Economics,
No. 66/1952, 194-223

Ramsauer, in: Kopp, Ferdinand O./Ramsauer, Ulrich (Hrsg.): Verwaltungs-
verfahrensgesetz, 10. Auflage, Miinchen 2008

Richard, Rainer/Krafft-Schoning, Beate: Nur ein Mausklick bis zum Grauen...,
Jugend und Medien, Berlin 2007

Ricker, Reinhart: Die Kompetenzen der Rundfunkrate im Programmbereich,
Munchen 1987

Ridder, Christa-Maria u.a. (Hrsg.): Bausteine einer Theorie des offentlich-
rechtlichen Rundfunks, Wiesbaden 2005

Ritzer, George: Die McDonaldisierung der Gesellschaft, 4. Aufl., Konstanz 2006

Rossen-Stadtfeld, Helge: Gesteigerte Differenz, Funktion des 6ffentlich-
rechtlichen Kulturauftrags, in: epd medien Nr. 16/2005, 5ff.

Rossen-Stadtfeld, Helge, in: Hahn, Werner/Vesting, Thomas (Hrsg.),
Beck' scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 2. Aufl., 2008

Rufl3-Mohl, Stephan: Am eigenen Schopfe... Qualitatssicherung im Journalis-
mus — Grundfragen, Ansétze, Naherungsversuche, in: Publizistik, Vol. 37,
Heft 1, 1992, 83-96

Sachs, Michael in: Stelkens, Paul/Bonk, Heinz/Sachs, Michael (Hrsg.):
Verwaltungsverfahrensgesetz Kommentar, Miinchen, 7. Auflage 2008

Schroder, Guido: Positive Mediendkonomik. Institutionenékonomischer
Ansatz fir eine rationale Medienpolitik, Baden-Baden 2008



176 Rahmenbedingungen fur die Durchfihrung des Drei-Stufen-Tests

OLSWANG

Schulz, Andrea: Internet lange nicht ernst (genug) genommen,
http://www.medienforum.nrw.de/medientrends/printmedien/
zeitungs-offensiven-fuer-das-internet/standpunkt.html

Schwarz, Mathias/Reber, Ulrich in: v. Hartlieb, Holger/Schwarz, Mathias (Hrsg.):
Handbuch des Film-, Fernseh- und Videorechts, 4. Aufl., Miinchen 2004

Sjurts, Insa: Einfalt trotz Vielfalt in den Medienmaérkten: Eine 6konomische
Erklarung, in: Friedrichsen, Mike/Seufert, Wolfgang (Hrsg.): Effiziente
Medienregulierung. Marktdefizite oder Regulierungsdefizite? Baden-Baden
2004, 71-88

Sokoll, Karen: Der neue Drei-Stufen-Test fir Telemedienangebote 6ffentlich-
rechtlicher Rundfunkanstalten, in: NJW 13/2009

Sprau, Hartwig in: Palandt, Birgerliches Gesetzbuch, Minchen, 68. Aufl. 2009

Steiner, Udo/Grimm, Dieter: Kulturauftrag im staatlichen Gemeinwesen,
in: VVDStRL 42/1984, 7ff.

Stelkens, Ulrich in: Stelkens, Paul/Bonk, Heinz Joachim/Sachs, Michael
(Hrsg.): Verwaltungsverfahrensgesetz Kommentar, Minchen, 7. Aufl. 2008

Stock, Martin: Medienfreiheit als Funktionsgrundrecht, Miinchen 1985

Stock, Martin: Rundfunkrecht und Wettbewerbsrecht im dualen Rundfunk-
system, in: Hoffmann-Riem, Wolfgang (Hrsg.): Rundfunk im Wettbe-
werbsrecht, Baden-Baden 1988, 38ff.

Stock, Martin: Wetthewerbsfragen in der Verfassungsrechtsprechung, in:
Mahle, Walter A. (Hrsg.): Intermediarer Wettbewerb nach dem Ende des
offentlich-rechtlichen Monopols, Berlin 1988, 153ff. (1988a)

Stock, Martin: Medienfreiheit in der EU-Grundrechtscharta: Art 10 EMRK
erganzen und modernisieren! Frankfurt am Main 2000

Stock, Martin: “Dienende Freiheit“. Die Verantwortung des 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunks fir die Gesellschaft und die Verantwortung der Gesell-
schaft fur den offentlich-rechtlichen Rundfunk, in: Kops, Manfred (Hrsg.):
Offentlich-rechtlicher Rundfunk in gesellschaftlicher Verantwortung. An-
spruch und Wirklichkeit, Miinster 2003, 29-71

Stock, Martin: Zum Reformbedarf im "dualen Rundfunksystem": Public-
Service-Rundfunk und kommerzieller Rundfunk — kdnnen sie koexistie-
ren? Arbeitspapiere des Instituts fir Rundfunkékonomie an der Uni-
versitat zu Koln, Heft 204, Sept. 2005, http://www.rundfunk-institut.uni-
koeln.de/institut/pdfs/20405.pdf

Stock, Martin: Noch einmal zum Reformbedarf im "dualen Rundfunksystem™:
Public-Service-Rundfunk und kommerzieller Rundfunk — wie kénnen sie
koexistieren? Arbeitspapiere des Instituts fur Rundfunkékonomie an der
Universitat zu KoIn, Heft 244, Kéln 2008, gekirzt auch in: Werneke,
Frank (Hrsg.): Funk und Fernsehen fir alle. Fir einen zukunftsfahigen
offentlich-rechtlichen Rundfunk. Hamburg 2008, 47ff.

v. Mutius, Albert/Ruge, Kay: Rechtsgrundlagen und Grenzen des Rede-
rechts der Rechtsaufsicht in Sitzungen kommunaler Vertretungskoérper-
schaften, in: LKV 1998, 377-382

v. Ungern-Sternberg, in: Schricker, Urheberrecht, Kommentar, 3. Auflage,
Miinchen 2006

Vesting, Thomas: Das Internet als Herausforderung des ,dualen Rundfunk-
systems". Zur Umstellung des Rundfunkrechts auf Selbstregulierung und
privat-6ffentliche Kooperation. In: Kops, Manfred/Schulz, Wolfgang/Held,
Thorsten (Hrsg.): Von der dualen Rundfunkordnung zur dienstespezifisch
diversifizierten Informationsordnung? Baden-Baden/Hamburg 2001, 275-306

Vogel, Andreas: Online-Geschéftsfelder der Pressewirtschaft. Web 2.0 fuhrt
zu neuem Beteiligungsboom der Verlage, in: Media Perspektiven, Heft
5/2008, 236-246

Wabhl, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner: Verwaltungsgerichtsordnung,
Kommentar, Stand: 16. Erganzungslieferung, Marz 2008

Wernsmann, Rainer: Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem,
Tibingen 2005

Wiedemann, Verena: Der Programmauftrag des 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks in der digitalen Ara in Deutschland und Europa, in: ZUM 2007, 800ff.

Wyss, Vinzenz: Qualitatsmanagement im Journalismus: Das Konzept TQM
auf Redaktionsstufe, ohne Datum, http://www medienheft.ch/kritik/
bibliothek/TQM.pdf



ISSN 0945-8999
ISBN 978-3-938933-56-5



