Il. Selbstevaluation als sinnvoller Baustein

Die Untersuchung zeigt, dass ein Evaluationsmechanismus zentraler Bestand-
teil eines Systems der Anreizsteuerung sein sollte!' Ubertrigt man die
Aufgabe den Landesmedienanstalten, so ist auch ein System der Anreiz-
steuerung darauf angewiesen, dass die Landesmedienanstalten eine Bewer-
tung der Inhalte vornehmen und den Veranstaltern ,hinterher regulieren®
Will man wirklich die ,Begriindungslast” fiir Quantitat und Qualitat der An-
gebote in das Lager der Veranstalter tragen, also diese dazu bringen, dass
sie bestimmte Aufgaben als die ihren annehmen, so erscheint es sinnvoll,
auch iiber Mechanismen der Selbstevaluation nachzudenken (etwa durch
unabhangige, von den Landesmedienanstalten anerkannte Evaluierungsstel-
len).

Hier kann das oben angesprochene Beispiel der Schweiz lehrreich sein.
Dieses Beispiel zeigt, dass es rechtlicher Vorgaben fiir diesen Evaluierungs-
prozess bedarf, damit sichergestellt ist, dass die Veranstalter tatsdchlich
effektive Mechanismen implementieren.

lll. Mdglichkeiten im geltenden Recht

Die unter |. dargesteliten ,Pakete” kénnen nur in Form einer Anderung des
RStV geschniirt werden. Im begrenzten Umfang kann die Anreizlogik aber
bereits vor einer solchen Anderung angewendet werden. Wie gezeigt sind
die derzeitigen Regelungen im RStV zu unbestimmt, um es den Landes-
medienanstalten — jenseits der in den Zulassungen dargestellten Programm-
schemata — zu ermdglichen, konkrete Informationsanteile vorzuschreiben.
Allerdings kénnen die Landesmedienanstalten dort, wo sie nach Vielfalts-
gesichtspunkten urteilen, beriicksichtigen, ob sich Veranstalter zu bestimm-
ten Informationsanteilen und zu QualitadtssicherungsmaR@nahmen verpflich-
tet haben. Dies betrifft vor allem die Belegung des analogen Kabels. Gleiches
gilt fir die anderen dargestellten Verpflichtungen.

191 Vergleichbar dern Modell in der Schweiz, vgl. tendenz 2/2009, 5.20; abrufbar unter
http://www.blm.de/apps/documentbase/data/pdfl/20-21_Schweiz.pdf [Stand Oktober
2010]; Wyss/Keel, Media Governance and Media Quality Management: Theoretical con-
cepts and an empirical example from Switzerland, in: Czepek (Hrsg), Press Freedom
and Pluralism in Europe: Concepts and Conditions, S.1151F.
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Zusammenfassung

Problemaufriss und Fragestellung

1. Dem deutschen Rundfunkrecht liegt bisher kein Denken in Anreizen, d.h.
letztlich in Kosten und Nutzen aus der Sicht der Veranstalter, zugrunde.
Vielmehr werden Medienlasten und medienspezifische Gewdhrungen
davon abhangig gemacht, ob Diensten besondere Potenziale fiir die
offentliche Meinungsbildung zuzumessen sind oder sie andersherum
besondere Risiken hervorrufen. Betrachtet man das derzeitige System
aus einer Kosten-Nutzen-Perspektive, so zeigt sich aber, dass Kategorien
wie etwa dem ,Vollprogramm® bereits gewisse ,Pakete” mit Lasten und
Gewdhrungen zugeordnet werden kénnen. Fiihrt nun die Entwicklung
dazu, dass der Wert der , Anreize” und die mit der Erfiillung der Leis-
tungserwartungen an private Rundfunkveranstalter verbundenen Lasten
auseinanderdriften, kann das System aus dem Gleichgewicht geraten.
Da nicht gesichert ist, dass fir die 6ffentliche und individuelle Meinungs-
bildung bedeutsame Programmkategorien wie etwa Vollprogramme
dauerhaft fiir ein Unternehmen attraktiv bleiben, erscheint eine Analyse
und gegebenenfalls Nachjustierung des bestehenden Systems sinnvoll.
Dies gilt auch fiir Spartenprogramme, etwa mit Schwerpunkten im Be-
reich Information. Wahrend frithere Geschaftsmodelle darauf aufbauten,
dass innerhalb eines Medienproduktes Quersubventionierungen unter-
schiedlicher Inhalte stattfanden, ist nun zu beobachten, dass sich jeder
Programmplatz selbst ,rechnen” muss.

2. Als Referenz fiir Untersuchungen zu den Moglichkeiten einer Regulie-
rung durch Anreize bietet sich der Bereich der Informationsangebote an.
Es wird seit Jahren (iber Quantitdt und Qualitdt der Angebote in bundes-
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weiten Fernsehvollprogrammen diskutiert. Die Landesmedienanstalten
haben das Problem in ihrem sogenannten , Nachrichtenpapier” aufge-
griffen. Hier stellt sich die Frage, ob eine Weiterentwicklung traditionel-
ler Regulierungsformen bestehende Probleme l6sen kann oder ob und
inwieweit eine Anreizorientierung das Regelungsziel besser erreichen
kann.

Neben Informationssendungen und insbesondere Nachrichten (im Fern-
sehen und im Horfunk) werden regionale Angebote und — auch wenn
derzeit nicht vom Gesetzgeber als Leistungen ausgeflaggt — Kindersen-
dungen einbezogen sowie besondere Vielfaltsleistungen im Sport- und
Unterhaltungsbereich in den Blick genommen. Weitere Leistungen sind
u.a. Wahlwerbung und Barrierefreiheit.

Bei allen Unterschieden, was die dkonomischen Rahmenbedingungen
und die rechtlichen Regelungstraditionen angeht, ist es gewinnbringend,
einen Seitenblick ins Ausland zu werfen. So kann das System der Beauf-
tragung mit regionalen Berichterstattungsleistungen, das die Schweiz
eingefiihrt hat, interessante Aufschliisse im Hinblick auf die Formulie-
rung und strukturelle Evaluation von Leistungserwartungen bieten. Das
britische System liefert ebenfalls Anschauungsmaterial, da dort seit
Langem Public-Service-Erwartungen etwa an die Channel-3-Zulassungs-
nehmer konkret in Abwagung von Kosten und Nutzen vom Regulierer
Ofcom mit den Veranstaltern ,,ausgehandelt” werden.

Die folgenden Lasten und Gewahrungen wurden in die Untersuchung
einbezogen. Es handelt sich um Instrumente des bisherigen Regulierungs-
konzepts sowie mogliche neue Gewahrungen.

Verpflichtungen:

m Angebot bestimmter Inhalte (Nachrichten, regionale Inhalte etc.)

m Vielfaltssicherung (etwa Sendezeit fiir Dritte)

m Werberegeln (vor allem besondere Beschrankungen u.a. fiir Nachrich-
ten und Kindersendungen)

m Weitere (Wahlwerbung, Barrierefreiheit, Quotenregelungen)

Gewdhrungen:

m Privilegierter Zugang zu Infrastrukturen und Navigatoren/EPGs (Must-
Carry und Must-be-found)

m Regelungsprivilegien (etwa Werbeerleichterungen)
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m Finanzielle Anreize (etwa vergiinstigter Zugang zu Infrastrukturen,
Ausgleich vergleichbar dem Ausgleich fiir Universaldienstleistungen
nach dem TKG)

Rechtlicher Rahmen

5.

Deutsches Verfassungsrecht und Europarecht bilden den Rahmen, der
Gesetzgeber und Landesmedienanstalten in ihrem Verhalten bei einer
Neujustierung des Systems begrenzt und strukturiert. MaBnahmen, die
Leistungserwartungen an private Rundfunkveranstalter formulieren und
durchsetzen, stellen sich grundsatzlich als Ausgestaltungsmafnahmen
im Sinne von Art.5 Abs.1 5.2 GG dar, sodass Regelungen verfassungs-
konform sind, solange sie sich als geeignet erweisen, freie individuelle
und offentliche Meinungsbildung zu gewahrleisten und subjektive
Rechtspositionen der Veranstalter — etwa den Kern ihrer Rundfunkfrei-
heit, die Programmautonomie — hinreichend beriicksichtigen. Umgestal-
tungen der Ordnung, die bestandsgeschiitzte Lizenzen betreffen, kénnen
als Eingriffe in die Rundfunkfreiheit zu qualifizieren sein und miissen sich
dementsprechend im engeren Sinne als verhaltnismaRig darstellen.
Vor diesem Hintergrund ist der Spielraum vor allem des Gesetzgebers
grol%. Er ist keineswegs auf ein System freiwilliger Leistungsiibernahme
beschrdnkt, sondern ware beispielsweise auch befugt, konkrete Leis-
tungsmerkmale in Form von Quoten gesetzlich festzuschreiben, sofern
dies nicht so konkret geschieht, dass durch die Programmautonomie
geschiitzte journalistisch-redaktionelle Spielrdume eingeengt werden.
Auch das Ankniipfen besonderer Verpflichtungen an Reichweiten ist
nicht ausgeschlossen. Allerdings muss der Gesetzgeber bei der Ausgestal-
tung darauf achten, dass er die Méglichkeit der Veranstalter erhilt, sich
im publizistischen Wettbewerb zu behaupten.

Der Gesetzgeber kann Konkretisierungsaufgaben auch auf die Landes-
medienanstalten libertragen, etwa indem er den Rahmen setzt und die
Landesmedienanstalten zu entsprechenden Richtlinien oder Satzungen
ermachtigt. Die Landesmedienanstalten konnen bereits nach geltender
Rechtslage im Zuge interpretativer Normanwendung die Begriffe des
Staatsvertrags (wie den des ,Vollprogramms®) auslegen. Jedoch sind im
Bereich des Vollprogramms die gesetzlichen Anforderungen derzeit zu
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unbestimmt, um daraus etwa konkrete Informationsanteile ableiten zu
kénnen.

Der Gesetzgeber hat bei der Ausgestaltung zu beachten, dass die struk-
turelle Diversifizierung, also der Wettbewerb von Anbietern mit unter-
schiedlicher Produktionslogik, im hohen Mafe zur Erreichung der Ziele
aus Art.5Abs.15.2 GG beitragt. Ein stérker auf Anreize setzendes System
kann dazu beitragen, dass private Rundfunkanbieter nicht ihre Leistun-
gen in bestimmten Bereichen (etwa bei Informationsangeboten) reduzie-
ren. Allerdings diirfen die Anreize nicht so weit gehen, dass die Markt-
logik nicht mehr im Vordergrund steht; anderenfalls wiirden die Vorzlige
struktureller Diversifizierung aufgegeben.

Ungeachtet ihres Schutzes durch Art.14 Abs.1 und Art.12 Abs.1 GG k&énn-
ten Infrastrukturbetreibern liber das geltende Recht hinausgehend wei-
tere, verhaltnismaRige Ubertragungspflichten auferlegt werden; auch
eine Verpflichtung zur Uberlassung von Ubertragungskapazitaten unter
Marktpreis kann verfassungskonform ausgestaltet werden, unterliegt
aber Grenzen, die im konkreten Einzelfall zu priifen waren.

Zum europarechtlichen Rahmen fir eine Anreizregulierung gehort ins-
besondere die Beihilfekontrolle (Art.106, 107 AEUV). Anreize, die lediglich
den Zugang zu Infrastrukturen verbessern, stellen keine Beihilfe dar, alle
direkten finanziellen Zuwendungen sowie preisrelevante Regulierungen
von Zugangschancen miissen hingegen die europarechtlichen Vorgaben
flr Beihilfen beachten, sofern sie durch einen staatlichen Akt eingefiihrt,
durch den Staat garantiert und mittels hoheitlicher Befugnisse durch-
gesetzt werden. Wie das Beispiel des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
zeigt, schlieBt dies derartige Férderungen nicht aus, ist aber mit be-
sonderem Verfahrensaufwand verbunden (etwa Transparenz- und Kon-
trollanforderungen, was die Mittelverwendung angeht).

Nicht nur in beihilferechtlichen Fragen, sondern auch bei anderen Privile-
gien flr private Rundfunkveranstalter — etwa bei der Auferlegung von
Ubertragungspflichten fur Infrastrukturanbieter unter Art.31 Universal-
diensterichtlinie — kann ein Denken in konkreten Auftragen fiir die Ver-
anstalter die Argumentation gegeniiber den europaischen Akteuren eher
erleichtern, da es beim bisherigen dynamischen Vielfaltskonzept Deutsch-
lands aus der Sicht etwa der Europdischen Kommission Unklarheiten gab.
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Gerade im Bereich des Werberechts, das naheliegenderweise fiir die
Refinanzierung unmittelbare Relevanz besitzt, sind die Vorgaben durch
die audiovisuelle Mediendiensterichtlinie recht eng. Spielraum kénnte bei
der Frage der sogenannten Einzelwerbespots bestehen: Hierbei erscheint
es europarechtlich zuldssig, die Ausnahmeregelung nicht auf atypische
Félle zu beschrdanken. Veranstaltern, die besondere Verpflichtungen er-
flllen, konnte die Moglichkeit eingeraumt werden, Einzelwerbespots zu
senden, solange diese insgesamt im Programm des jeweiligen Veranstal-
ters die Ausnahme bleiben. Ferner kénnte eine Reduzierung der Anrech-
nung von Split-Screen-Werbung auf die zuldssige Werbedauer als Anreiz
genutzt werden; hierfiir wére es aber gegebenenfalls sinnvoll, auf eine
Klarung durch die Kommission — etwa in Form einer neuen Mitteilung —
hinzuwirken.

Das Konstruieren der Rundfunkordnung aus der Perspektive der Anreize
kniipft an das Kalkiil der Veranstalter selbst an, sodass es nicht zwin-
gend erforderlich ist, mediendkonomische Berechnungen zu den Kosten
von Leistungserwartungen auf der einen und zum Nutzen von Anreizen
auf der anderen Seite durchzufiihren. Es reicht, dass Veranstalter den
Gewdhrungen einen Wert beimessen, um diese zu Anreizen zu machen.
Die Studie stiitzt sich daher auf Expertengesprache mit Vertretern von
privaten Rundfunkveranstaltern; sie zieht erganzend — soweit strukturell
vergleichbar — Analysen von Ofcom zu den Skonomischen Kosten und
Anreizen der Public-Service-Auftrage bei Channel-3-Lizenzen heran.
Letztlich bleiben angesichts der zahlreichen rechtlichen Restriktionen
nur wenige Anreize tibrig, die zur Optimierung des Systems genutzt wer-
den kénnen. Dies sind neben den méglicherweise zu intensivierenden
Privilegierungen im Bereich der Infrastruktur (,Must-Carry“) vor allem
die Sicherung der Auffindbarkeit (,Must-be-found”), Werbeflexibilisie-
rungen bei den Einzel-Spots und der Split-Screen-Werbung (jeweils nach
entsprechender Kldrung auf europdischer Ebene) sowie — allerdings nur
eingeschrankt — finanzielle Anreize wie Vergiinstigungen beim Zugang
zu Infrastrukturen. Die Bonuspunkte im Recht zur Sicherung gegen vor-
herrschende Meinungsmacht kdnnen nur bedingt in einem Anreizsystem
eingesetzt werden. Sie werden dem Prinzip nach fiir MaBnahmen ge-
wabhrt, die die Meinungsmacht eines Unternehmens verringern, und nicht
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insoweit eine doppelte Funktion).

Entwicklung von Vorschldgen
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Trotz des engen rechtlichen Spielraums scheint es sinnvoll, den Gedan-
ken einer Optimierung durch Anreize weiterzuverfolgen, da gerade der
Bereich der Nachrichtenangebote zeigt, dass aus Steuerungsperspektive
ein ,Hinterher-Regulieren” einem System unterlegen ist, bei dem die

Veranstalter selbst einen Anreiz haben, nicht nur in quantitativer, son-

dern auch in qualitativer Hinsicht Leistungen zu erbringen. Da die Zahl

verfiigbarer ,Incentives” jedoch gering ist, werden im Gutachten Vor-
schlage unterbreitet, die das derzeitige System nur in kleinen Teilen neu
justieren.

Bei der Verbindung von Lasten und Gewadhrungen ist darauf zu achten,

dass die ,Wertigkeit“ der Gewdhrungen einen Anreiz daflr bietet, die

mit den Lasten verbundenen Kosten zu tragen. AuRerdem muss die Ver-
bindung auch bei systematischer Betrachtung sinnvoll sein. Mogliche

Verbindungen sind:

m Ausgleich fiir eingeschrankte Refinanzierungsmoglichkeiten (gesell-
schaftlich wiinschenswerte Inhalte wie Nachrichten- oder Kinder-
sendungen sind mit Werberestriktionen verbunden; hier kénnte eine
Gewadhrung darin bestehen, dass Veranstalter, die besondere Pflichten
Ubernehmen, an anderen Stellen ihres Programms Werbeerleichterun-
gen (und damit die Maglichkeit einer ,,Quersubventionierung” inner-
halb desselben Programms) erhalten),

m Must-Carry-Status fiir Programme mit relevantem Anteil gesellschaft-
lich erwiinschter Inhalte,

m Must-be-found fiir besondere Qualitats- und/oder Vielfaltsanstren-
gungen,

m finanzielle Entlastungen fiir besonders kostentrachtige Angebote mit
geringen Refinanzierungsmaglichkeiten (etwa regionale Inhalte).

Theoretisch kénnen auch Senderfamilien programmiibergreifend Adres-

sat von Lasten und Privilegien sein. Im Konzentrationsrecht entspricht

eine unternehmensweite Betrachtung dem geltenden Recht. Jedoch ist
bei Maknahmen, die als Beihilfe einzuordnen sind, eine Quersubventio-
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nierung unzuldssig. ,Must-Carry” und ,Must-be-found” kénnen nur fiir

Programme gewahrt werden, die selbst besondere Leistungen erbringen.

Bei Werbeerleichterungen sind programmiibergreifende Ansatze denk-

bar.

SchlieRlich werden erste Uberlegungen zu méglichen Verbindungen von

Lasten und Privilegien in ,Paketen” dargestellt (de lege ferenda). Diese

Uberlegungen sind beispielhaft; aus den rechtlichen und regelungssyste-

matischen Uberlegungen folgen nicht automatisch bestimmte Konzep-

tionen. Vielmehr haben Gesetzgeber und Landesmedienanstalten auch
hier einen Gestaltungsspielraum. Folgende ,Pakete” werden vorgeschla-
gen:

m Paket ,Informationsangebote in Vollprogrammen®
m Mindestanteil an Informationsangeboten in Vollprogrammen; Ge-

wihrung: Must-Carry auf allen Ubertragungswegen,

m Vollprogramm mit zusatzlichen Selbstverpflichtungen im Informa-
tionsbereich (in Bezug auf Quantitdt und — extern evaluierte — Qua-
litdtssicherungsmaRnahmen; ,Vollprogramm Plus Information®);
Gewdhrungen: Privilegierung in EPGs (Must-be-found) und Werbe-
erleichterungen in anderen Programmteilen,

m Paket ,Informationsangebote in Nachrichten-Spartenprogrammen®;
Gewadhrung: Must-Carry; bei zusdtzlichen QualitatssicherungsmafRnah-
men Must-be-found und Werbeerleichterungen in anderen Programm-
teilen; ggf. Vergiinstigungen bei Entgelten fiir Ubertragungskapazi-
taten,

m Paket ,Regionale Inhalte” (bestehende Fensterverpflichtungen + Opt-in
zu zuséatzlichen Regionalfenstern); Gewahrungen: konzentrationsrecht-
liche Bonuspunkte, sofern die redaktionelle Unabhdngigkeit gewahr-
leistet ist; Vergiinstigungen bei den zusétzlichen Ubertragungskosten,

m Paket ,Kindersendungen®; Gewahrung: Must-Carry; bei zusatzlichen
Qualitatssicherungsmalnahmen Must-be-found und Werbeerleichte-
rungen in anderen Programmteilen,

m Paket ,Sportberichterstattung Selbstverpflichtung zu Berichterstat-
tung lber Breiten- und Behindertensport; Gewahrung: Privilegierung
in EPGs im Vergleich zu Wettbewerbern,

m Paket ,Unterhaltung"; Selbstverpflichtung zu vielfaltigem Angebot,
das zu einem bestimmten Anteil auch europaische Produktionen be-
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inhaltet; Gewahrung: Privilegierung in EPGs im Vergleich zu Wett-

bewerbern,
m Weitere (etwa Wahlwerbung; Gewahrung: Werbeerleichterungen).
Im begrenzten Umfang kann die Anreizlogik bereits de lege lata an-
gewendet werden. Die Landesmedienanstalten kénnen dort, wo sie nach
Vielfaltsgesichtspunkten urteilen, berlicksichtigen, ob sich Veranstalter
zu bestimmten Leistungen (z.B. Informationsanteilen) und zu Qualitats-
sicherungsmaBBnahmen verpflichtet haben. Dies betrifft vor allem die
Belegung des analogen Kabels.
Insgesamt ist es empfehlenswert, bei allen Optionen, bei denen Ver-
anstalter in den Genuss weiterer Privilegien kommen, weil sie sich zu
besonderen Qualitdtssicherungsmallnahmen verpflichten, eine struktu-
relle Evaluation nach Schweizer Vorbild einzufiihren. Den Gedanken, die
L,Bringschuld” fiir die Leistungen den Veranstaltern zuzuordnen, fordert
es, wenn diese auch selbst fiir den Nachweis der Erbringung der Leistun-
gen, also die Evaluation, verantwortlich sind, wobei — wiederum parallel
zur Schweizer Regelung — Anforderungen fiir die Evaluation von den
Landesmedienanstalten festzulegen waéren.
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