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Gremienvorsitzendenkonferenz

Hessisches Datenschutz- und Informationsfreiheitsgesetz

Hessisches Gesetz zur Ausfiihrung der Verwaltungsgerichtsordnung
Hessisches Gesetz Uber privaten Rundfunk und neue Medien

Hessisches Gesetz uber Freiheit und Recht der Presse

Hessischer Rundfunk, Kroatien

Gesetz uber den Hessischen Rundfunk

Ungarn

Hessisches Verwaltungsverfahrensgesetz

Irland

Ausschuss fur Binnenmarkt und Verbraucherschutz

Italien

Juristische Arbeitsblatter

Jugendmedienschutz-Staatsvertrag

Juristische Schulung

JuristenZeitung
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KEK
KJM
KNA
KNA/MK
Kommission
KriPoZ
LIBE

LT

LU

MMR
MoU
MStV
MT
MVFP
MW
NGO
NJW
NRW
NVwZ
Parlament
PL

Rat

Renew Europe

RFinStV
RO

RP
RStV
S&D

SI

SK
SLAPP
SMG
StGB
StPO
TMG
UAbs.
Union
VAUNET
VG

Xl

Kommission zur Uberpriifung und Ermittlung des Finanzbedarfs der
Rundfunkanstalten

Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich
Kommission fur Jugendmedienschutz

Katholische Nachrichten-Agentur

Katholische Nachrichten-Agentur/Medienkorrespondenz
Europaische Kommission

Kriminalpolitische Zeitschrift

Ausschuss fur burgerliche Freiheiten, Justiz und Inneres
Litauen

Luxemburg

Zeitschrift fir IT-Recht und Recht der Digitalisierung
Memorandum of Understanding

Medienstaatsvertrag

Malta

Medienverband der freien Presse

MedienWirtschaft

Non-Governmental Organization

Neue Juristische Wochenschrift

Nordrhein-Westfalen

Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht

Europaisches Parlament

Polen

Rat der Europaischen Union

Centrist political group in the European Parliament
Rundfunkfinanzierungsstaatsvertrag

Rumanien

Rheinland-Pfalz

Rundfunkstaatsvertrag

Socialists & Democrats

Slowenien

Slowakei

Strategic lawsuit against public participation
Saarlandisches Mediengesetz

Strafgesetzbuch

Strafprozelordnung

Telemediengesetz

Unterabsatz

Europaische Union

Verband Privater Medien

Verwaltungsgericht



VPRT
VwGO
VwWVIG
WVRK
ZAK

ZD
ZD-Aktuell
ZDF
ZDF-StV
ZRP
ZUM
ZUM-RD

X1l

Verband Privater Rundfunk und Telemedien
Verwaltungsgerichtsordnung
Verwaltungsverfahrensgesetz

Wiener Vertragsrechtskonvention
Kommission fiir Zulassung und Aufsicht
Zeitschrift fir Datenschutz

Newsdienst der Zeitschrift fir Datenschutz
Zweites Deutsches Fernsehen
ZDF-Staatsvertrag

Zeitschrift fur Rechtspolitik

Zeitschrift fur Urheber- und Medienrecht
ZUM-Rechtsprechungsdienst
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Einleitung

Die Europaische Kommission hatte am 16.09.2022 den Verordnungsvorschlag
fur einen ,European Media Freedom Act” (EMFA-E) angenommen und veroffent-
licht. Nach einem flr die Union kurzen Gesetzgebungsverfahren wurde bereits
beim dritten politischen Trilog am 15.12.2023 eine vorlaufige Einigung tber das
,Europaische Medienfreiheitsgesetz® erzielt. Schliellich wurde der EMFA im
Marz 2024 vom Europaischen Parlament und anschlielend vom Rat der Euro-
paischen Union endgultig angenommen.

Die medienrechtlich innovative EU-Verordnung enthalt erstmals gemeinsame
Vorkehrungen zum Schutz von Medienfreiheit, Medienpluralismus und redaktio-
neller Unabhangigkeit in der Europaischen Union. Hintergrund der Gesetzge-
bung ist der besorgniserregende Zustand der Medienfreiheit und -vielfalt in be-
stimmten Mitgliedstaaten wie Ungarn, Polen, Bulgarien und Griechenland. Die
Kommission betont in diesem Kontext aber zu Recht, dass kein Mitgliedstaat ge-
gen Gefahren fur die Freiheit und Pluralitat der Medien immun ist.

Diese Untersuchung verfolgt entsprechend der Themenstellung das Ziel, Auswir-
kungen des EMFA auf die deutsche Medienregulierung darzustellen. Da Unions-
recht entgegenstehendes mitgliedstaatliches Recht in der Anwendung zurick-
drangt, kann sich der EMFA zum einen dahingehend auswirken, dass insbeson-
dere Vorschriften des deutschen Medienrechts vollstandig oder partiell unan-
wendbar werden. Zum anderen hat der EMFA in Teilen den Charakter einer
Richtlinie und muss daher im nationalen Recht umgesetzt, konkretisiert und aus-
gestaltet werden. Weitere Auswirkungen konnen auf der faktischen Ebene ent-
stehen und etwa die Relevanz zentraler Organe der Landesmedienanstalten be-
treffen.

Grundlage der im November 2023 als Dissertation abgegebenen Version dieser
Untersuchung war — wie nicht anders maoglich — allein der EMFA-E in der spater
korrigierten deutschen Sprachfassung. Nachdem Parlament und Rat den EMFA
im Marz 2024 endgultig angenommen hatten, wurde die Arbeit vom Verfasser fur

die Veroffentlichung im Peter Lang Verlag an den finalen Gesetzestext angepasst



und punktuell erweitert. Die Untersuchung basiert nun nicht mehr auf einer ledig-
lich theoretischen Annahme, sondern nimmt die realen Auswirkungen des bereits
in Kraft getretenen EMFA in den Blick.

Angesichts des weiten Spektrums heterogener Regelungsbereiche kann diese
Arbeit eine lickenlose Analyse samtlicher Vorschriften des EMFA nicht leisten.
Der Autor als ehemaliger Praktiker der Medienaufsicht hat insbesondere die Re-
gelungen untersucht, die sich erheblich auf die Tatigkeit der Landesmedienan-
stalten und ihre bundesweiten Organe auswirken konnen. Anders als in der ur-
sprunglichen Dissertation hat sich der Verfasser nunmehr daflir entschieden, den
im Trilog besonders umstrittenen Art. 17 (jetzt 18) EMFA mit seinem neuartigen
Schutzmechnismus fur Inhalte bereits regulierter Mediendienste auf sog. VLOPs
darzustellen und kursorisch zu bewerten.

Der Verfasser musste in seiner urspringlichen Arbeit noch haufig im Konjunktiv
formulieren, um mehreren Ungewissheiten gerecht zu werden. Insbesondere zu
Beginn der Untersuchung war — auch wegen der Haltung der Lander — vollig of-
fen, ob der EMFA-E als Verordnung in toto am Rat der Europaischen Union
scheitern konnte. Trotz punktueller Schnittmengen zwischen den Standpunkten
beider Unionsgesetzgeber war der finale Text des EMFA zum Zeitpunkt der Ab-
gabe der Dissertation noch weitgehend offen. Soweit die in Teilen richtlinienahn-
liche Verordnung nunmehr in nationale Rechtsvorschriften umgesetzt werden
muss, erschwert auch der grundsatzlich weite Gestaltungsspielraum des Gesetz-
gebers eine zuverlassige Prognose.

In dieser Arbeit hat der Verfasser mitunter Uber potenzielle Reaktionen des deut-
schen Gesetzgebers und Uber Taktik und diskrete Plane der Europaischen Kom-
mission spekuliert. Diese — hoffentlich realistischen — Mutmafungen lassen sich
naturgemal’ nicht mit Quellen belegen, sondern beruhen allein auf beruflichen
Erfahrungen des Autors.

Die Arbeit wurde nach Veroéffentlichung des EMFA-E im September 2022 begon-
nen und inhaltlich (zunachst) abgeschlossen, nachdem das Europaische Parla-
ment am 3. Oktober 2023 in StralBburg seinen Standpunkt mit groler Mehrheit

beschlossen hatte. Die vom Verfasser zum Zwecke der Verdffentlichung



vorgenommene Anpassung seiner Dissertation an den finalen Verordnungstext
erfolgte in den Monaten April bis Juni 2024.

Das Europaische Medienfreiheitsgesetz wurde am 17.04.2024 im Amtsblatt der
EU veroffentlicht und ist 20 Tage danach am 07.05.2024 in Kraft getreten. Seine
einzelnen Vorschriften werden 6 bis 36 Monate nach dem Tag des Inkrafttretens
der Verordnung Geltung erlangen und vom jeweiligen Datum an von nationalen
Gerichten und Verwaltungsbehdrden vorrangig anzuwenden sein.

Der EMFA wird sich im Einzelfall auf die Anwendbarkeit bestimmter Bundes- oder
Landesgesetze auswirken. Bund und Lander als Gesetzgeber sollten der Praxis
die mitunter komplexe Entscheidung uber Anwendung oder Nichtanwendung na-
tionaler Normen nicht einfach Uberlassen. Der Verfasser pladiert hier fur eine
proaktive Gesetzgebung, um die Einheitlichkeit der Rechtsanwendung innerhalb
Deutschlands sicherzustellen. Perspektivisch dirfte der Bund hier die Nase vorn
haben, da die Lander als Mediengesetzgeber nur im Konsens handlungsfahig
sind und daher in der Regel Zeit brauchen. Den seit Jahren zogerlich verlaufen-
den Reformprozess beim Medienkonzentrationsrecht werden sie nun aber auf
der inhaltlichen Grundlage des EMFA einvernehmlich abschlie3en mussen.

Der EMFA und seine Auswirkungen werden im Mitgliedstaat Deutschland den
medienpolitischen und medienrechtlichen Diskurs wohl fir [angere Zeit dominie-
ren. Der Verfasser begleitet diese Diskussion von der Seitenlinie und hofft, dass
die Lander trotz ihrer meist kritischen Haltung zum EMFA-E die nun anstehende
nationale Gesetzgebung zur Durchfihrung der Verordnung (EU) 2024/1083 un-
verzuglich und vor allem ohne Groll angehen werden. Rheinland-Pfalz als Vor-
sitzland der Rundfunkkommission kommt hierbei eine Schllsselrolle zu. Dabei
sollten die Lander insbesondere der Versuchung widerstehen, die unumgangli-
che Novellierung des MStV erst ab Geltung der Vorschriften des EMFA in die

Wege zu leiten.



1. Kapitel 1: Hintergrund, Vorbereitung und Annahme durch
die Europaische Kommission

1.1 Hintergrund des EMFA

Hintergrund der Kommissionsinitiative fur ein ,Europaisches Medienfreiheitsge-
setz“ waren besorgniserregende Vorgange im Mediensektor bestimmter Mitglied-
staaten der EU. Seit dem Jahr 2020 werden im Rahmen von Berichten der Kom-
mission zur ,Lage der Rechtsstaatlichkeit in der Europaischen Union® nationale
Defizite hinsichtlich Medienfreiheit und Medienpluralismus dargestellt und bewer-
tet.! Diese Berichte bilden das zentrale Element des europaischen Mechanismus
zur Wahrung der Rechtsstaatlichkeit und werden in einem aufwandigen Verfah-
ren unter Einbeziehung von Mitgliedstaaten, Interessentragern und weiteren
Quellen erstellt.?

Im Rahmen dieser Arbeit werden diejenigen Berichte zur Rechtsstaatlichkeit in
der EU und deren Hauptquellen berucksichtigt, die vor Annahme des EMFA-E
durch die Kommission am 16.09.2022 veréffentlicht wurden. Neuere Dokumente
wie die weltweite Rangliste der Pressefreiheit 2023 oder der Bericht Uber die
Rechtsstaatlichkeit 2023 bleiben unberucksichtigt, da sie sich nicht mehr auf den
Vorschlag der Kommission und allenfalls mittelbar auf das anschlieRende Ge-
setzgebungsverfahren auswirken konnten.

Die im jahrlichen Zyklus vorgelegten Berichte Uber die Rechtsstaatlichkeit in der
Union behandeln vier Bereiche: Justizsysteme der Mitgliedstaaten, Wirksamkeit
der nationalen Korruptionsbekampfung, Medienfreiheit und Medienpluralismus
sowie institutionelle Fragen im Zusammenhang mit der Gewaltenteilung. Im Rah-
men dieser Untersuchung sind in erster Linie die konkreten Ergebnisse zu Medi-
enfreiheit und Medienpluralismus von Interesse. In den bis 2022 vorliegenden
Berichten werden jeweils der ,Media Pluralism Monitor* als wichtige Quelle und

die ,Rangliste der Pressefreiheit* als weitere bzw. andere Quelle genannt.® Im

" Européische Kommission, Rechtsstaatlichkeit EU 2020; Europédische Kommission, Rechtsstaat-
lichkeit EU 2021; Européische Kommission, Rechtsstaatlichkeit EU 2022.

2\Vgl. Europédische Kommission, Mechanismus zur Wahrung der Rechtsstaatlichkeit.

3 Européische Kommission, Rechtsstaatlichkeit EU 2020, Fn. 60; Europdische Kommission,
Rechtsstaatlichkeit EU 2021, Fn. 42; Europdische Kommission, Rechtsstaatlichkeit EU 2022, Fn.
70.



Bericht 2022 wird zusatzlich die ,Plattform des Europarats fir den Schutz des
Journalismus und fiir die Forderung der Sicherheit von Journalisten“ als andere
Quelle erwahnt.

In diesem Kapitel werden die von der Kommission hervorgehobenen Quellen
,Media Pluralism Monitor und ,Rangliste der Pressefreiheit® entsprechend der
Chronologie der veroffentlichten Dokumente dargestellt. Die Untersuchung be-
ginnt daher mit Reporters without Borders (RSF), die mit der ersten weltweiten
Rangliste der Pressefreiheit (Oktober 2002)° in die Mediengeschichte eingegan-
gen sind. Mehr als eine Dekade spater erschien im Jahr 2014 der erste Media
Pluralism Monitor (MPM) des Centre for Media Pluralism and Media Freedom
(CMPF) in Florenz.®

1.2 Reporters Without Borders (RSF)

Die Organisation wurde im Jahr 1985 unter dem Namen Reporters sans fronti-
éres (RSF) von vier Journalisten in Montpellier gegriindet.” Nach eigenem Selbst-
verstandnis steht RSF bei der Verteidigung und Férderung der Informationsfrei-
heit an vorderster Front.8 Zehn Jahre nach Griindung wurde RSF in Frankreich
als gemeinnutzige Organisation anerkannt und erhielt Beraterstatus beim Euro-
parat, beim Menschenrechtsrat der Vereinten Nationen sowie bei der UNESCO.
Im Jahr 1994 wurde Reporter ohne Grenzen e.V. als deutsche Sektion von RSF
in Berlin gegriindet.® Der Verein arbeitet eng mit dem internationalen Sekretariat
am Hauptsitz in Paris zusammen.

Zum 25-jahrigen Bestehen der deutschen Sektion veroffentlichte RSF eine Chro-
nik mit kurzen Ruckblicken auf weltweit rund 50 prominente Einzelfalle der Jahre
1994 bis 2019. Mehrere der erwahnten Vorgange betreffen Deutschland und an-

dere Mitgliedstaaten der EU:

2005 ROG kritisiert die Durchsuchung der Redaktionsraume der Zeitschrift Cicero. Bun-
desinnenminister Otto Schily hatte die Razzia angeordnet, die 2007 als verfassungswidrig ein-
gestuft wird.

4 Council of Europe, Platform to promote the protection of journalism and safety of journalists.
5 Reporters Without Borders, RSF publishes the first worldwide press freedom index.

8 European University Institute, Testing and Implementation of the MPM 2014.

7 Vgl. Reporters Without Borders, Who are we?

8 [...] at the forefront of the defence and promotion of freedom of information.

9Vgl. Reporter ohne Grenzen, Unsere Arbeit.



2010 Die Journalisten Thomas Datt und Arndt Ginzel werden wegen lbler Nachrede zu einer
Geldstrafe verurteilt. Sie hatten in der ,Sachensumpf-Affare” [sic] iiber mdgliche Verbindun-
gen hochrangiger Justizbeamter ins Leipziger Rotlichtmilieu berichtet. ROG kritisiert das Ver-
fahren heftig, bis 2013 das Urteil aufgehoben wird.

2017 Auf Malta stirbt die Investigativjournalistin Daphne Caruana Galicia durch eine Auto-
bombe. ROG setzt sich bis heute fir eine llickenlose Aufklarung des Mordfalls ein und ruft zu
Protestmails an Maltas Botschaft in Berlin auf.

2017 ROG gelingt es, dem Bundesnachrichtendienst Grenzen aufzuzeigen. Dieser darf
keine Verbindungsdaten aus Telefongesprachen der Organisation in seinem Metadaten-Ana-
lysesystem »VerAS« speichern. Das Bundesverwaltungsgericht gibt damit unserer Klage
statt.

2018 In der Slowakei werden der Journalist Jan Kuciak und seine Verlobte in ihrem Haus
erschossen. ROG setzt sich fiir die Aufklarung des Falls ein und fordert, dass Hintermanner
bestraft werden.°

Nach dem Berichtszeitraum dieser Chronik ereigneten sich im Jahr 2021 in der
EU zwei weitere Morde an Journalisten. In Griechenland'' und den Niederlanden
wurden Journalisten im ,Mafia-Stil“'? niedergeschossen, die insbesondere liber
organisierte Kriminalitat, Korruption und umstrittenen Polizeischutz recherchiert
hatten.

Nach dem Mord in den Niederlanden appellierte Christian Mihr'® an die Mitglied-

staaten der EU:

,Der hinterhaltige Anschlag auf Peter de Vries zeigt erneut, welch immense Gefahr fir Jour-
nalistinnen und Journalisten inzwischen in Europa vom organisierten Verbrechen ausgeht. [...]
Zugleich mussen alle Mitgliedstaaten der EU gewahrleisten, dass Investigativjournalistinnen
und Kriminalreporter ihre wichtige Arbeit machen kénnen, ohne Angst um ihr Leben haben zu
missen. 4

RSF nutzt — wie andere Interessengruppen — unterschiedliche Vorgehensweisen,
um auf Initiativen wie den EMFA-E nach Maoglichkeit bereits im Vorfeld Einfluss
zu nehmen. Neben der Herausgabe offizieller Berichte wie der nachfolgend dar-
gestellten ,Rangliste der Pressefreiheit” steht RSF auch im direkten personlichen
Kontakt zur Kommission. Nach einem Treffen in der Pariser Zentrale von RSF im
Februar 2022 lie® sich die fur den EMFA mitverantwortliche Kommissarin Véra

Jourova'® folgendermafRen zitieren:

10 Reporter ohne Grenzen, Chronik seit 1994.

" Reporter ohne Grenzen, Griechenland: Polizei muss Journalisten glaubhaft schiitzen.

2 Reporters Without Borders, The European Union caught between two extremes.

13 Geschéftsflihrer von Reporter ohne Grenzen e.V.

14 Reporter ohne Grenzen, Niederlande/Europa: Vierter Journalistenmord in der EU.

15 Vizeprasidentin der Europaischen Kommission, Kommissarin fiir Werte und Transparenz.



,We are preparing the Media Freedom Act by consulting widely with the media industry and
press freedom organisations. In this context, | had a dense and constructive discussion today
at RSF headquarters with Christophe Deloire and his team." 16

1.2.1 Rangliste der Pressefreiheit 2022

Die jahrlich herausgegebene weltweite ,Rangliste der Pressefreiheit® ist eine
wichtige Quelle der Berichte Uber die Lage der Rechtsstaatlichkeit in der EU. Die
20. Ausgabe dieser Rangliste erschien im Jahr 2022 nicht wie in den Vorjahren
ublich im April, sondern bewusst am 3. Mai (Welttag der Pressefreiheit).
Deutschland hat sich 2022 um drei Platze von Rang 13 auf Rang 16 leicht ver-
schlechtert.”” Aus Sicht von RSF gibt es fiir diese Entwicklung drei wesentliche
Grunde: Journalistinnen und Journalisten sowie ihre Quellen wirden durch die
nationale Gesetzgebung gefahrdet, die Medienvielfalt nehme ab und vor allem
gebe es zunehmende Gewalt gegen Medienschaffende bei Demonstrationen.
Europa ist nach Einschatzung von RSF weiterhin im Vergleich die Weltregion mit
den freiesten Arbeitsbedingungen flir Journalistinnen und Journalisten.® Unter
den Top Ten (von insgesamt 180 Landern) der ,Rangliste der Pressefreiheit
2022 befinden sich dementsprechend acht Mitgliedstaaten der EU (Norwegen,
Danemark, Schweden, Estland, Finnland, Irland, Portugal und Litauen).'® In die-
sen Landern ist die Lage ,,Gut” oder ,Zufriedenstellend” (Litauen).

Ab Platz 49 der Rangliste (Tonga) beginnen die Lander, deren Lage mit ,Erkenn-
bare Probleme® beschrieben wird. Folgende Mitgliedstaaten der EU werden die-
sem problematischen Bereich zugeordnet: Slowenien (54), Rumanien (56), Ita-
lien (58), Zypern (65), Polen (66), Malta (78), Ungarn (85), Bulgarien (91) und
Griechenland (108).2°

Die Situation innerhalb der Union ist somit durch erhebliche Unterschiede ge-
kennzeichnet. Auf der einen Seite die oben genannten acht Mitgliedstaaten, in
denen die Lage der Pressefreiheit im weltweiten Vergleich vorbildlich ist. Auf der

anderen Seite immerhin neun Mitgliedstaaten mit einer erkennbaren

6 Reporters Without Borders, RSF receives visit from Vera Jourova.

7 Reporter ohne Grenzen, Nahaufnahme Deutschland.

'8 Reporter ohne Grenzen, Weltweite Entwicklungen im Uberblick.

9 Vgl. Reporter ohne Grenzen, Rangliste der Pressefreiheit 2022.

20 Ab Rang 111 wird die Lage als ,Schwierig“ bewertet. Der finale Bereich ,Sehr ernst* beginnt
mit Rang 153 (Belarus). Schlusslicht ist Nordkorea (Rang 180).



Problemlage hinsichtlich der Pressefreiheit. RSF betont in einer Pressemittei-
lung, dass die Europaische Union hier zwischen zwei Extremen gefangen ist.?!

Auf Einzelergebnisse aller Mitgliedstaaten der EU kann im Rahmen dieser Un-
tersuchung nicht eingegangen werden. Zur Verdeutlichung der Problematik hat
sich der Verfasser entschieden, die Verhaltnisse der funf Mitgliedstaaten in den
Blick zu nehmen, die in der Rangliste der Pressefreiheit 2022 am schlechtesten
platziert sind. Dabei lehnt sich die Darstellung jeweils an Landerberichte an, die
sowohl von der RSF-Zentrale als auch von der deutschen Sektion veroffentlicht
werden. In diesen Berichten enthaltene Bewertungen werden im Indikativ wieder-

gegeben. Wortliche Zitate sind kenntlich gemacht.

1.2.1.1 Polen (Rang 66)%?

Die Regierung hat seit Ende des Jahres 2015 den 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funk zu einem ,Sprachrohr ihrer Politik“ gemacht und in ein ,Propagandainstru-
ment* verwandelt. Dagegen ist der private Markt mit einflussreichen unabhangi-
gen Medien ,ziemlich pluralistisch® geblieben.

Im Jahr 2020 wurde der Verlag Polska Press mit 20 der landesweit 24 Regional-
zeitungen von einem staatlich kontrollierten Mineralolkonzern tUbernommen. Un-
mittelbar anschlieend wurden mehrere Chefredakteure entlassen oder inner-
halb des Konzerns umgesetzt und durch regierungsnahe Journalisten ersetzt.
Die Regierung will auslandische Investoren vom Medienmarkt zurlckdrangen
und bezeichnet dies als ,Repolonisierung” der Medien.

Kritische Medien stehen finanziell unter Druck und werden haufig mit sog.
SLAPP-Klagen?® Uberzogen. Davon ist insbesondere die groRte unabhingige
Zeitung ,Gazeta Wyborcza“ betroffen. Politische Werbung kommt meist regie-
rungsfreundlich berichtenden Medien zugute. Das Ausmal} der Gewalt gegen
Medienschaffende hat abgenommen, nachdem im Jahr 2020 wahrend des ,Frau-

enstreiks” ein Hohepunkt erreicht worden war.

21 Reporters Without Borders, The European Union caught between two extremes.
22 \/gl. Reporters Without Borders, Poland; Vgl. Reporter ohne Grenzen, Polen.
23 Strategic lawsuit against public participation (Strategische Klagen gegen offentliche Beteili-

gung).



1.2.1.2 Malta (Rang 78)%*

Allgemeine Defizite bei der Rechtsstaatlichkeit und insbesondere die nicht hinrei-
chende Unabhangigkeit der Justiz belasten den Journalismus auf Malta. Die Re-
gierung hatte zwei Jahre nach dem 2017 veribten Mord an Daphne Caruana
Galizia besonders auf Druck des Europarates eine 6ffentliche Untersuchung der
Todesumstande eingeleitet, die zu folgendem Ergebnis kam: “The state has to
shoulder responsibility for the assassination (of Daphne Caruana Galizia), be-
cause it created an atmosphere of impunity”.

Erstin den Jahren 2021 und 2022 wurden drei Tater dieses Mordanschlages zu
15 bzw. 40 Jahren Haft verurteilt.?® Einer der Auftragskiller erhielt bereits wenige
Monate nach seiner Verurteilung mit gerichtlicher Erlaubnis Ausgang zum Be-
such einer Familienfeier.?® Angehorige der ermordeten Journalistin sind von post-
humen Verleumdungsklagen betroffen.

Der offentlich-rechtliche Sender PBS steht unter starkem Einfluss der Regie-
rungspartei. Die drei traditionellen Zeitungen Times of Malta, Malta Independent
und Malta Today sind dagegen unabhangig.

Journalistinnen und Journalisten werden weiterhin ungestraft bedroht und kon-
nen von den Strafverfolgungsbehdrden wegen fehlender Ressourcen nicht wirk-

sam geschutzt werden.

1.2.1.3 Ungarn (Rang 85)?7

RSF halt den ungarischen Ministerprasidenten Viktor Orban fur ein ,Raubtier der
Pressefreiheit”. Seit seiner Ruckkehr an die Macht im Jahr 2010 hat er immer
wieder den Pluralismus der Medien und deren Unabhangigkeit angegriffen. Viele
private Medien wurden ibernommen oder geschlossen und der 6ffentlich-recht-
liche Rundfunk wurde in ein Propagandaorgan umgewandelt. Etwa 80 % der Me-
dien des Landes stehen faktisch direkt oder Uber befreundete Oligarchen unter

Kontrolle der regierenden Partei Fidesz.

24 Vgl. Reporters Without Borders, Malta; Vgl. Reporter ohne Grenzen, Malta.

25 Times of Malta vom 23.02.2021; Times of Malta vom 14.10.2022.

26 Times of Malta vom 25.02.2023.

27 \/gl. Reporters Without Borders, Hungary; Vgl. Reporter ohne Grenzen, Ungarn.
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Die KESMA Stiftung mit fast 500 nationalen und lokalen Medienunternehmen,
deren Berichterstattung zentral koordiniert wird, dient der Regierung. In anderen
Bereichen des nationalen Marktes halten jedoch unabhangige Medien wie RTL
Klub TV, die Tageszeitung Népszava und die Website 24 .hu eine starke Stellung.
Im Jahr 2021 wurde dem letzten grof3en unabhangigen Horfunkveranstalter
Klubradié unter einem Vorwand die Verbreitung uber eine UKW-Frequenz entzo-
gen. Physische Gewaltakte gegen Journalistinnen und Journalisten sowie unge-
rechtfertigte Verhdre durch die Strafverfolgungsbehdérden sind selten. Allerdings
steht Ungarn unter Verdacht, Journalisten mit der Pegasus-Software tiberwacht
zu haben.

Im direkten Zusammenhang mit der jahrlichen Landerrangliste der Pressefreiheit
steht eine Personenliste mit “Press freedom predators”, die RSF seit dem Jahr
2001 in unregelmaligen Abstanden veroffentlicht. Zuletzt erschien diese Liste
mit insgesamt 37 Staats- und Regierungschefs im Jahr 2021 und enthielt mit Vik-
tor Orban erstmals einen Ministerprasidenten eines Mitgliedstaates der EU. In

der begleitenden Pressemitteilung kommentiert RSF diesen Neuzugang:

The new entrants also include predators of a very different nature such as [...] and a European
prime minister, Hungary’s Viktor Orban, the self-proclaimed champion of “illiberal democracy”
who has steadily and effectively undermined media pluralism and independence since being
returned to power in 2010.28

Die deutsche Sektion veroffentlichte Einzelportrats dieser 37 ,Feindinnen und
Feinde der Pressefreiheit 2021 mit Informationen Uber die jeweilige Methodik,
die bevorzugten Ziele und die offizielle Linie. Der Passus zu Viktor Orban lautet

auszugsweise wie folgt:

BEVORZUGTE ZIELE: die letzten unabhangigen Medien Nach der SchlieBung der Tages-
zeitung Népszabadsag und der Ubernahme der Nachrichtenportale Origo.hu und Index.hu
durch Oligarchen haben die Regierenden nunmehr den Fernsehsender RTL, die Tageszei-
tung Népszava, die Wochenzeitungen HVG, Magyar Hang, Magyar Narancs und das Online-
portal 24.hu im Visier.

OFFIZIELLE LINIE: kriegerisch

»Wir miissen Medien bekdmpfen, (...) die durch ausléndische Gruppen und inlédndische Oli-
garchen unterhalten werden.« (Rede bei einer Gedenkfeier zum 170. Jahrestag der Revo-
lution von 1848)2°

28 Reporters Without Borders, “Press freedom predators” gallery — old tyrants, two women and a
European.
29 Reporter ohne Grenzen, Feindinnen und Feinde der Pressefreiheit 2021.
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Nach Veroffentlichung der Rangliste der Pressefreiheit 2022 am 03.05.2022 und
vor der Annahme des EMFA-E durch die Kommission am 16.09.2022 war die
aktuelle Situation der Pressefreiheit in Ungarn Gegenstand von funf RSF-Pres-
semitteilungen. Thema war insbesondere die drohende?® und Anfang September
2022 vollzogene Abschaltung der Budapester UKW-Frequenz des unabhangigen
Senders Tilos Radié. Obwohl es sich nicht um eine Auswabhlsituation gehandelt
hatte, wurde der Verlangerungsantrag von Tilos Radi6 vom Medienrat am
30.08.2022 als unzulassig abgelehnt. Begrundet wurde diese Entscheidung da-
mit, dass im Antragsformular eine Frage nach dem Jingle des Senders nicht be-
antwortet worden war. Tilos Radio hatte seit seiner Griindung vor 31 Jahren keine
Jingles mehr und lieR daher das entsprechende Feld im Formular leer.3'

Nach der erneuten Wiederwahl von Viktor Orban im April 2022 appellierte die
deutsche RSF-Sektion an die europaischen Institutionen, ,sich starker fur die

Rettung des ungarischen Journalismus einzusetzen“.3?

1.2.1.4 Bulgarien (Rang 91)33

Die Medienfreiheit in einem vergleichsweise armen und von Korruption betroffe-
nen Mitgliedstaat ist nicht ausreichend abgesichert. Das Justizsystem leidet unter
Korruption, geringer Unabhangigkeit sowie schwacher Effizienz und ist deshalb
kaum in der Lage, die Pressefreiheit wirksam zu schutzen. Unabhangige Medien
werden durch Verleumdungsklagen, Steuerverfahren oder sehr hohe Buldgelder
unter Druck gesetzt. Drohungen und kérperliche Angriffe betreffen insbesondere
Journalistinnen und Journalisten, die Uber organisierte Kriminalitat, Korruption
oder die Veruntreuung von Fordermitteln der EU berichten. In diesen Fallen fehlt
den Behorden oft die Bereitschaft, Nachforschungen anzustellen oder die Tater

zu bestrafen.

30 Reporters Without Borders, Viktor Orban’s regime continues to crush media pluralism in Hun-
gary.

31 Reporters Without Borders, RSF urges Hungarian regulator to avoid dealing new blow to media
pluralism.

82 Reporter ohne Grenzen, Ungarn: Mitten in Europa schwindet die Pressefreiheit.

33 Vgl. Reporters Without Borders, Bulgaria; Vgl. Reporter ohne Grenzen, Bulgarien.
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Fur staatliche Werbung werden sowohl Landes- als auch EU-Mittel eingesetzt
und in absolut intransparenten Verfahren vergeben. Diese &ffentlichen Mittel

kommen bevorzugt Medien mit regierungsfreundlicher Berichterstattung zugute.

1.2.1.5 Griechenland (Rang 108)34

Nach einem Regierungswechsel im Jahr 2019 wurden der 6ffentlich-rechtliche
Rundfunk ERT und die staatliche Nachrichtenagentur per Prasidialdekret direkt
dem Ministerprasidenten unterstellt. ERT musste daraufhin zensierte Berichte
insbesondere Uber die Lage in den Flichtlingslagern und Uber die Coronakrise
ausstrahlen. Die Polizei greift auch zu Gewalt und willkirlichen Verboten, um
Journalistinnen und Journalisten davon abzuhalten, Uber unerwinschte Themen
zu berichten. Der Anschlag auf den erfahrenen Kriminalreporter Georgios Kara-
ivaz im April 2021 war der erste Journalistenmord in Griechenland seit elf Jahren.
In der Gesamtbewertung begriindet RSF den im Jahr 2022 deutlich verschlech-
terten Rangplatz3® damit, dass die Pressefreiheit in Griechenland in den Jahren
2021 und 2022 schwere Ruckschlage erlitten hat.

1.3 Media Pluralism Monitor (MPM)

Wie bereits erlautert, ist der Uberwachungsmechanismus fiir Medienpluralismus
eine wichtige Quelle der Rechtsstaatlichkeitsberichte der Kommission. Die Be-
deutung des MPM — insbesondere fur die Vorbereitung des EMFA-E — wird durch

folgendes Zitat der mitverantwortlichen Kommissarin Véra Jourova unterstrichen:

, The Media Pluralism Monitor plays an important role in our work at the European Commission.
We need the thorough analysis of media experts and researchers to contribute to our annual
Rule of Law Report.

(...) The Media Pluralism Monitor and, more broadly, the work of the European University
Institute will be very important to prepare the Media Freedom Act. | am looking forward to
receiving your input.‘3®

Der MPM wird seit dem Jahr 2013 vom ,Centre for Media Pluralism and Media
Freedom® (CMPF) entwickelt und implementiert, um die Risiken fur den Medien-
pluralismus und die Medienfreiheit in Mitgliedstaaten der EU sowie in Kandida-
tenlandern zu bewerten.3” Das CMPF wurde im Jahr 2011 mit einem Zuschuss

34 Vgl. Reporters Without Borders, Greece; Vgl. Reporter ohne Grenzen, Griechenland.
35 Rangliste der Pressefreiheit 2021: Griechenland Rang 70.

36 European University Institute, CMPF, Factsheet.

87 European University Institute, Centre for Media Pluralism and Freedom.
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der EU eingerichtet, um innovative Forschungslinien zu Medienfreiheit und Me-
dienpluralismus zu entwickeln und mit diesem Wissen europaische Politik- und
Normsetzungsprozesse zu unterstutzen. Organisatorisch ist das CMPF ein Teil-
bereich des Robert Schuman Centre for Advanced Studies®, dieses wiederum
ist eine Abteilung des European University Institute3? in Florenz.

Der MPM st ein wissenschaftliches Instrument zur Bewertung potenzieller
Schwachstellen in nationalen Mediensystemen, die sich negativ auf den Medien-
pluralismus auswirken konnen. Dieses Tool wurde in zwei von der EU kofinan-
zierten Pilotprojekten in den Jahren 2014 und 2015 getestet. Der erste Prototyp
des MPM war bereits im Jahr 2009 unter anderem von der KU Leuven® entwi-
ckelt worden. Nach der Testphase wurde der MPM ab dem Jahr 2016 regular
und seit 2020 im jahrlichen Zyklus umgesetzt.

Als ,flagship project**! des CMPF basiert der MPM auf 20 Indikatoren mit insge-
samt 200 Variablen. Er ist ein wissenschaftliches und ganzheitliches Instrument,
das sich auf 4 Bereiche konzentriert: den grundlegenden Schutz, die Marktplura-

litat, die politische Unabhangigkeit und die soziale Inklusion.4?

1.3.1 MPM 2022

Der MPM 2022 hat die Ergebnisse der vorangegangenen vier Studien im We-
sentlichen bestatigt.#® Als zusatzliches Element der Transparenz wurde vom
CMPF mit dem Landerranking eine Neuheit eingefiihrt.** Die Risiken fiir den Me-
dienpluralismus in einem Land werden durch einen Prozentwert ausgedruckt, der
eine Gesamtnote fUr die vier analysierten Bereiche darstellt. Im roten Bereich
(hohes Risiko) der Visualisierung dieses Rankings liegen insgesamt 10 Staaten
(7 EU-Mitgliedstaaten und 3 Kandidatenlander).

Im Folgenden werden, wie bei der Rangliste der Pressefreiheit, besonders prob-

lematische Ergebnisse* der fiinf am schlechtesten platzierten Mitgliedstaaten

38 European University Institute, Robert Schuman Centre for Advanced Studies.
39 European University Institute, Homepage.

40 Katholieke Universiteit Leuven (Katholische Universitat Lowen).

41 European University Institute, Media Pluralism Monitor.

42 \Vgl. Européische Kommission, Rechtsstaatlichkeit EU 2022, S. 20.

43 \Vgl. European University Institute, MPM 2022 Results.

44 \/gl. European University Institute, MPM 2022 General Ranking.

45 Insb. Bereiche und Indikatoren mit ,hohem Risiko*.
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der EU erlautert. Die Darstellung lehnt sich dabei an den jeweiligen Landerbe-
richnten des MPM 2022 an. In diesen Berichten enthaltene Bewertungen werden

im Indikativ wiedergegeben.

1.3.1.1 Griechenland (64 % Risiko)*6

Im Jahr 2021 scheint sich die Situation des Medienpluralismus und der Presse-
freiheit gegenltber dem Vorjahr verschlechtert zu haben. 11 von 20 untersuchten
Indikatoren wurden mit ,hohes Risiko“ bewertet. Bedrohungen der physischen
und der Online-Sicherheit von Journalistinnen und Journalisten pragten das Jahr.
Eine besorgniserregende Entwicklung ist die Anderung von Art. 191 des griechi-
schen Strafgesetzbuches zur Einfuhrung des neuen Straftatbestandes ,Verbrei-
tung von Falschnachrichten® mit einer Hochststrafe von funf Jahren Haft. Auf-
grund des nicht hinreichend bestimmten Tatbestandes kénnte diese Strafnorm
gegen Journalistinnen und Journalisten missbrauchlich eingesetzt werden, um
sie fUr regierungskritische Berichterstattung zu bestrafen.

Die Situation des Journalistenberufes, seine Standards und sein Schutz haben
sich im Vergleich zum Vorjahr verschlechtert. Willkurliche Entlassungen von
Journalisten oder Gehaltskirzungen waren mit daftir verantwortlich, dass die Ar-
beitsbedingungen von Journalistinnen und Journalisten in Griechenland unbe-
friedigend geblieben sind.

Besonders besorgniserregend ist die Zunahme von Gewalttaten gegen Journa-
listen. Im April 2021 wurde der Kriminalreporter Giorgos Karaivaz an einem Vor-
mittag vor seinem Haus in Athen erschossen. Mehrere Journalisten und Fotore-
porter wurden willkarlich festgenommen und inhaftiert. Prominente Geschafts-
leute Uberziehen Journalisten mit SLAPP-Klagen, um kritische Berichterstattung
zu unterbinden.

Unabhangigkeit und Effektivitat der Medienbehdrde haben sich gegenuber dem
Vorjahr verschlechtert. Dieser Risikoindikator liegt mit 63 % nur noch knapp unter
dem kritischen Bereich. Begrenzte Ressourcen und zu wenig Personal haben die
effektive Erfullung der Uberwachungspflichten der Behdrde behindert.

46 \/gl. European University Institute, Greece - MPM 2022.
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Der Einfluss von Medieneigentimern und kommerziellen Interessen auf redakti-
onelle Inhalte wird mit einem hohen Risiko von 83 % bewertet. Verschiedene
Studien weisen seit langem auf eine enge Beziehung zwischen Medieneigentu-
mern und kommerziellen Akteuren hin. Medienhduser waren wegen ihrer Bericht-
erstattung von Boykotten und Druck betroffen. Nach einem Eigentimerwechsel
werden Personalentscheidungen auf Ebene der Chefredaktion haufig von kom-

merziellen Interessen beeinflusst.

1.3.1.2 Slowenien (64 % Risiko)*”

In den Bereichen ,Marktpluralitat* und ,Politische Unabhangigkeit® wurden hohe
Risiken fur den Medienpluralismus festgestellt.

Der nationale Medienmarkt ist klein und die horizontale Konzentration im Allge-
meinen hoch. Der slowenische Horfunkmarkt wird bei unklaren Eigentiimerstruk-
turen von einem Akteur dominiert. Derselbe Verlag beherrscht den ebenfalls
hoch konzentrierten Zeitschriftenmarkt.

Der Einfluss kommerzieller Interessen und der Eigentimer auf redaktionelle In-
halte wird mit einem hohen Risikofaktor von 90 % bewertet. Im Falle eines Eigen-
timerwechsels oder einer Anderung der Redaktionslinie gibt es keine einschla-
gigen Vorkehrungen zur Wahrung der sozialen Sicherheit von Journalistinnen
und Journalisten.

Der Indikator zur politischen Unabhangigkeit der Medien zeigt mit 90 % ein sehr
hohes Risiko an. Gegen politisch motivierte Eingriffe in die Redaktionspolitik gibt
es nach wie vor keine rechtliche Absicherung. Der slowenischen Presseagentur
STA wurde von der Regierung die gesetzlich vorgesehene Finanzierung verwei-
gert und der Direktor der STA wurde vom damaligen slowenischen Ministerpra-
sidenten im Marz 2021 6ffentlich zum Rucktritt aufgefordert. Die fir Werte und
Transparenz zustandige EU-Kommissarin Véra Jourova kommentierte diese Vor-
gange bei einer Plenardebatte des Europaischen Parlaments Uber Medienfreiheit
in Slowenien folgendermalen: ,Constant attempts to undermine the STA are a
cause for serious concern‘.*® Im September 2021 sah sich die Kommissarin

47 \/gl. European University Institute, Slovenia - MPM 2022.
48 European University Institute, Slovenia - MPM 2022, S. 17.



16

schliel3lich veranlasst, den damaligen slowenischen Kulturminister schriftlich da-
rauf hinzuweisen, dass die Regierung STA finanzieren muss.

Der Indikator ,Unabhangigkeit der Aufsichtsgremien offentlicher Medien® wurde
mit 92 % Risiko bewertet, da die Mitglieder des Programmrates bei RTV Slovenia
mehrheitlich von der Nationalversammlung, politischen Parteien und der Regie-

rung bestimmt werden.

1.3.1.3 Bulgarien (66 % Risiko)*°

In drei von vier Bereichen (Marktvielfalt, soziale Integration und politische Unab-
hangigkeit) wurden besonders hohe Risiken flir den Medienpluralismus festge-
stellt. Im Vergleich zum Vorjahr geben die Ergebnisse des MPM 2022 keinen
Hinweis auf eine substanzielle Verringerung der Risiken fur den Medienpluralis-
mus.

Der Indikator ,Konzentration von Nachrichtenmedien® weist mit 96 % ein sehr
hohes Risiko auf. Es gibt noch keine spezifischen Schwellenwerte, um ein hohes
Mald an horizontaler oder medienubergreifender Eigentimerkonzentration bei
Nachrichtenmedien zu verhindern. Im Wettbewerbsrecht gibt es allgemeine Re-
geln, die nicht fir den Medienbereich spezifiziert sind. Das Fehlen grundlegender
Daten erschwert die Bewertung der tatsachlichen Medienkonzentration. Zu den
Werbeeinnahmen liegen unvollstandige Informationen vor, die auf ein hohes Mal}
an Konzentration im Fernseh- und Zeitungssektor hinweisen.

Der Einfluss des Handels und der Eigentiimer auf redaktionelle Inhalte ist ahnlich
problematisch wie in friheren Jahren. In der Praxis wird dieser Einfluss systema-
tisch und nicht selten fur politische Zwecke eingesetzt.

Der Indikator ,Politische Unabhangigkeit der Medien® liegt mit 63 % noch knapp
im mittleren Risikobereich. Politische Kontrolle Uber die Medien ist in Bulgarien
seit Jahren ein drangendes Problem. Trotz einer dynamischen politischen Ent-
wicklung standen auch im Jahr 2021 gerade lokale und kleinere Medien unter
politischem Einfluss. Dieses Risiko ist fir den Fernseh- und Zeitungssektor wei-
terhin hoch.

49 \Vgl. European University Institute, Bulgaria - MPM 2022.
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Der Indikator ,Staatliche Regulierung der Ressourcen und Unterstitzung des
Mediensektors® erreicht mit 97 % die hochstmogliche Risikobewertung. Eine faire
und transparente Verteilung der Mittel fur staatliche Werbung ist gesetzlich nicht

abgesichert und findet in der Praxis nicht statt.

1.3.1.4 Ungarn (66 % Risiko)%°

Die Situation von Medienpluralismus und Pressefreiheit hat sich seit dem Jahr
2010 kontinuierlich verschlechtert. Leichte Verbesserungen im Jahr 2021 sind
nicht auf Reformen oder eine Trendumkehr zurlickzufihren, sondern eine Folge
der wirtschaftlichen Erholung nach Beendigung der NotmafRnahmen zur Be-
kampfung der Covid-19-Pandemie.

Im Berichtszeitraum hat eine internationale journalistische Untersuchung nach-
gewiesen, dass ungarische Behdrden die Pegasus Spyware eingesetzt haben,
um sich in Telefone von Journalisten, Beamten, Politikern und Kritikern der Re-
gierung zu hacken. Die betroffenen Journalisten hatten an Themen im Zusam-
menhang mit politischer Korruption gearbeitet. Diese Telefoniberwachung war
vom Justizministerium offiziell genehmigt und wurde von den ungarischen Ge-
heimdiensten durchgeflhrt. Nach Aufdeckung der Affare verhinderte die Regie-
rung mit ihrer Zweidrittelmehrheit im Parlament die Einberufung des nationalen
Sicherheitsausschusses. Die Medienbehdrde gab keine offentliche Stellung-
nahme ab. Der Prasident der nationalen Datenschutzbehorde behauptete, dass
die Verwendung der Spyware legal gewesen sei. Die Akten der offiziellen Unter-
suchung sind bis zum Jahr 2050 als geheim klassifiziert.

Das Mediengesetz von 2010 garantiert formell die Unabhangigkeit der nationalen
Medienbehorde NMHH. Bei einer Zweidrittelmehrheit der Regierungspartei im
Parlament bietet das Ernennungsverfahren fir die Mitglieder des Medienrates
allerdings keine hinreichende rechtliche Garantie fur deren Unabhangigkeit. Seit
Grindung des Medienrates wurden dessen funf Mitglieder ausnahmslos von der
Fidesz Partei nominiert und mit ihrer Parlamentsmehrheit fir eine jeweils neun-
jahrige Amtszeit gewahlt. Kandidaten der Oppositionsparteien hatten angesichts

der von Fidesz konsequent genutzten Mehrheitsverhaltnisse im Parlament keine

50 Vgl. European University Institute, Hungary - MPM 2022.
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Chance. Der Prasident der Medienbehdrde ist zugleich Vorsitzender des Medi-
enrates und wird auf Vorschlag des Ministerprasidenten durch den ungarischen
Prasidenten ernannt. Im Oktober 2021 trat die damalige Prasidentin der Medien-
behdrde ein Jahr vor Ablauf ihrer Amtszeit zurtick, um dem Ministerprasidenten
eine Nachfolgeregelung in der zu Ende gehenden Legislaturperiode vor den Par-
lamentswahlen im April 2022 zu ermdglichen.

Obwohl das Mediengesetz grundsatzlich Ausgewogenheit verlangt, lasst der von
Fidesz kontrollierte Medienrat einseitige und propagandistische Berichterstattung
in allen &ffentlich-rechtlichen Radio- und Fernsehprogrammen zu.

Der Vorsitzende des Medienrates hat gegenuber dem Fihrungspersonal der 6f-
fentlich-rechtlichen Medien uneingeschrankte Arbeitgeberrechte. Er ernennt un-
ter anderem den Generaldirektor und die stellvertretenden Direktoren und legt
deren Gehalt fest.

Im November 2020 wurde vom Medienrat die Budapester UKW-Frequenz des
Horfunkanbieters Klubradié neu ausgeschrieben. Dieser Privatsender war schon
seit mehreren Jahren Ungarns letztes unabhangiges Nachrichten- und Talkradio.
Obwohl der Medienrat beide Mitbewerber aus dem Verfahren ausgeschlossen
hatte, vergab er die Frequenz im Marz 2021 nicht erneut an Klubradi6, sondern
ohne Neuausschreibung vorubergehend an den zuvor disqualifizierten Bewerber
Spirit FM. Diese Entscheidung wurde damit begrindet, dass die Bewerbung von
Klubradié in vielerlei Hinsicht unzureichend sei.>

Der Indikator ,Konzentration bei Nachrichtenmedien® hat sich gegenuber dem
Vorjahr durch einen florierenden Online-Markt mit vielen EinzeleigentUmern ver-
bessert. Bei den klassischen Medien gibt es keine nennenswerten Veranderun-
gen und insbesondere bei den Regionalzeitungen und im Horfunk ist die Kon-
zentration hoch. In Ungarn konne neben der herkommlichen Konzentration durch
Fusionen auch von ,politischer” oder ,ideologischer” Konzentration gesprochen
werden, wenn wirtschaftlich voneinander unabhangige Medien denselben politi-

schen Interessen folgen und sie dieselben Narrative teilen. Nach einer Quelle

51 Klubradioé setzt seinen Betrieb mit geringerer Reichweite als Webradio fort (https://www.klubra-
dio.hu/adas?hanganyag_id=live).
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des Landerberichts soll es in der Praxis oft vorkommen, dass Herausgebern oder
Journalisten von Vertretern der Regierung Schlisselbotschaften diktiert wer-
den.52

Die groRe Mehrheit der Radioprogramme und Lokalzeitungen steht erkennbar
unter dem Einfluss der Regierung. Der private Fernsehveranstalter RTL und ein-
zelne landesweite Zeitungen und Zeitschriften berichten weiterhin unabhangig
und kritisch. Bei ausschliel3lich digital verbreiteten Textmedien haben regierungs-
kritische Anbieter wie Telex, hvg.hu, 444.hu oder 24.hu eine marktbeherrschende
Stellung und einen erheblichen Leseranteil.

Eine im Landerbericht zitierte wissenschaftliche Untersuchung schatzt, dass bis
zu einem Drittel der gesamten Werbeumsatze Ungarns direkt oder indirekt vom
Staat als grolstem Werbekunden kommt. Staatliche Werbung wird nicht gleich-
malig, sondern bevorzugt an regierungsfreundliche Medien verteilt. Der Anteil
staatlicher Werbung am Gesamtumsatz regierungsfreundlicher Tageszeitungen
wird auf durchschnittlich 75 % geschatzt. Fir Wochenzeitungen liegt dieser
Schatzwert bei 92 %, fur Fernsehsender bei 95 % und fur Radios bei 90 %. Staat-
liche Werbung wird haufig als Information von o6ffentlichem Interesse ausgege-
ben, um Propagandazwecke oder Wahlkampf fir die Regierungspartei zu ver-

schleiern.

1.3.1.5 Polen (67 % Risiko)°3

Der Indikator ,Konzentration bei Nachrichtenmedien® lag mit 88 % unter den In-
dikatoren, die mit dem hdchsten Risiko bewertet wurden. In Polen werden Fusi-
onen bei Nachrichtenmedien ebenso wie andere Bereiche der Industrie aus-
schliel3lich durch das allgemeine Wettbewerbsrecht reguliert. Im Berichtszeit-
raum genehmigte die somit allein zustandige nationale Wettbewerbsbehorde
UOKIK die Ubernahme von Polska Press durch das staatseigene Unternehmen
PKN Orlen, das seit  diesem Zusammenschluss den Markt der Lokal- und Re-
gionalzeitungen beherrscht. Unmittelbar nach Vollzug der Ubernahme im De-
zember 2020 wurden die meisten Chefredakteure entlassen oder innerhalb des

52 European University Institute, Hungary - MPM 2022, S. 17.
53 Vgl. European University Institute, Poland - MPM 2022.
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Konzerns auf andere Positionen versetzt. Bei politisch sensiblen Themen mus-
sen sich die lokalen und regionalen Redaktionen an Sprachregelungen halten,
die vom neuen Eigentumer PKN Orlen vorgegeben werden. Fir diesen ausge-
dehnten Einfluss auf redaktionelle Inhalte und das Agenda Setting wurde in Polen
der Begriff ,Medienorlenisierung“ (orlenizacja mediéw) gepragt.

Die Regierung propagiert das Ziel einer ,Repolonisierung der Medien“ und bt
Druck auf auslandische Unternehmen aus, ihre Anteile an staatseigene Unter-
nehmen oder der Regierung wohlgesonnene polnische Investoren zu verkaufen.
Staatseigene Unternehmen und die Regierung verteilen Werbemittel bevorzugt
an Medienunternehmen, deren Berichterstattung der Regierung sympathisch ist.
Nutzniel3er dieser asymmetrischen Vergabepolitik erzielen bis zu 42 % ihrer Ge-
samteinnahmen aus Werbeauftragen, die direkt oder indirekt vom polnischen
Staat kommen. Diese Prozentangabe beruht auf einer Schatzung, da zuverlas-
sige Daten Uber die Werbeausgaben auf den Gesamtmarkt nicht 6ffentlich zu-
ganglich sind. Der Landerbericht zitiert eine Quelle, der zufolge konkret benannte
Medien mit kritischerer Berichterstattung keine staatlichen Werbemittel bekom-
men haben.

Die politische Kontrolle tGber wichtige Personalentscheidungen bei den  6ffent-
lich-rechtlichen Medien hat in den Jahren 2016 bis 2021 ein hohes Niveau er-
reicht. Insbesondere die Fuhrung des 6ffentlich-rechtlichen Fernsehsenders TVP
unterstutzt eine zunehmend einseitige Berichterstattung zugunsten der Regie-
rung. TVP®% wie auch der o6ffentlich-rechtliche Horfunk PR®® erhalten seit dem
Jahr 2016 stets ansteigende Zuweisungen aus dem Staatshaushalt als ,Entscha-
digung fur nicht eingezogene Rundfunkgebuhren®. Das Aufkommen aus der

Rundfunkgebuhr ist dagegen in diesem Zeitraum nahezu unverandert geblieben.

1.4 Berichte Uber die Lage der Rechtsstaatlichkeit in der EU
Der seit 2020 im jahrlichen Rhythmus von der Kommission herausgegebene Be-

richt Uber die Rechtsstaatlichkeit ist das zentrale Element im ,Europaischen

54 Umgerechnet ca. 371 Mio. € (2022).
% Umgerechnet ca. 52 Mio. € (2022).



21

Mechanismus zur Wahrung der Rechtsstaatlichkeit.® Nach dem Prinzip der
Rechtsstaatlichkeit ist jeder gleichermalien an Recht und Gesetz gebunden und
unterliegt den Entscheidungen durch unabhangige und unparteiische Gerichte.
Viele Mitgliedstaaten der EU haben hohe Standards in Bezug auf die Rechts-
staatlichkeit. Zugleich sind in den letzten Jahren vermehrt Herausforderungen fir
die Rechtsstaatlichkeit aufgetreten, die sich nach Art und Schwere der konkreten
Defizite im Vergleich der Mitgliedstaaten unterscheiden.
Die Berichte Uber die Rechtsstaatlichkeit beschreiben und bewerten sowohl po-
sitive als auch negative Entwicklungen in den Mitgliedstaaten in vier fir die
Rechtsstaatlichkeit besonders relevanten Bereichen:

e Unabhangigkeit, Qualitat und Effizienz der Justizsysteme.

e Rahmen fir die Korruptionsbekampfung.

¢ Fragen im Zusammenhang mit der Gewaltenteilung.

¢ Medienfreiheit und Medienpluralismus, wobei der Schwerpunkt auf Kernbereichen wie
der Unabhangigkeit der Medienregulierungsbehdrden, der Transparenz der Eigentums-
verhaltnisse im Medienbereich, der Transparenz und Fairness bei der Zuweisung staat-
licher Werbung, der Sicherheit von Journalistinnen und Journalisten und dem Zugang zu
Informationen liegt. Im diesjahrigen Bericht wird erstmals systematisch auf 6ffentlich-
rechtliche Medien eingegangen. Ein freies und pluralistisches Medienumfeld ist von zent-
raler Bedeutung fir die Rechtsstaatlichkeit, die demokratische Rechenschaftspflicht und
die Bekdmpfung von Korruption. Die Bedeutung freier und pluralistischer Medien hat in
jingster Zeit zu mehreren Initiativen auf EU-Ebene geflihrt.5”

Die Methodik fur die Erstellung der jahrlichen Rechtsstaatlichkeitsberichte soll im
Rahmen dieser Arbeit nicht im Einzelnen dargestellt werden. Der Bericht ist das
Resultat einer intensiven Zusammenarbeit der Kommission mit den Mitgliedstaa-
ten und stltzt sich auf eine Vielzahl nationaler, internationaler und sonstiger
Quellen. Hauptquellen des Berichts fir den Themenbereich ,Medienfreiheit und
Medienpluralismus” sind im Wesentlichen folgende:®

e Beitrage der Mitgliedstaaten

e Beitrage anderer Interessentrager

e Landerbesuche

56 Vgl. Européische Kommission, Rechtsstaatlichkeit Instrumentarium.
57 Europédische Kommission, Rechtsstaatlichkeit EU 2022, S. 2 f.
58 European Commission, Methodology for the Rule of Law Report.
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e Media Pluralism Monitor (MPM), Mapping Media Freedom®, Reporters
Without Borders (RSF)

e Relevante Aspekte der Umsetzung der AVMD-RL®°

e ERGA

o Direkte Kontakte mit nationalen Behorden u.a.

e Berichte des Europarates, Plattform des Europarates fir den Schutz des
Journalismus und fiir die Forderung der Sicherheit von Journalisten®’, Eu-

ropéische Audiovisuelle Informationsstelle®?

1.4.1 Bericht 2022

Die folgende Darstellung lehnt sich an den am 13.07.2022 von der Kommission
veroffentlichten ,Bericht Uber die Rechtsstaatlichkeit 2022 — Die Lage der Rechts-
staatlichkeit in der Europaischen Union“ an.83

Die Kommission will in Wahrnehmung ihrer Rolle beim Thema Rechtsstaatlich-
keit notwendige Reformen vorantreiben, die Zusammenarbeit fordern und auf
Mangel hinweisen. Mit der dritten Ausgabe des Berichts verstarkt die Kommis-
sion diese Bemuhungen und veroffentlicht als Anhang erstmals konkrete Emp-
fehlungen an die Mitgliedstaaten. Diese Empfehlungen sollen Mitgliedstaaten bei
laufenden oder geplanten Reformvorhaben oder im Hinblick auf systematische
Herausforderungen unterstitzen. Eine weitere Neuerung betrifft die offentlich-
rechtlichen Medien, deren Situation und redaktionelle Unabhangigkeit erstmals
methodisch behandelt wird. Wie schon in den beiden ersten Ausgaben des Be-
richts gibt es fur jeden Mitgliedstaat ein Landerkapitel mit qualitativen Bewertun-
gen, die von der Kommission in eigener Verantwortung getroffen werden. Der
Schwerpunkt dieser Analysen liegt auf relevanten Entwicklungen oder erhebli-
chen Herausforderungen, die bereits im vorhergehenden Bericht und somit wie-
derholt festgestellt wurden.

5 European Centre for Press and Media Freedom, Mapping Media Freedom.

60 Richtlinie 2010/13/EU vom 10.03.2010, ABI. EU 2010 L 95, 1; Geandert durch Richtlinie (EU)
2018/1808 vom 14.11.2018, ABI. EU 2018 L 303, 69.

61 Council of Europe, Platform to promote the protection of journalism and safety of journalists.
62 Furoparat, Europaische Audiovisuelle Informationsstelle.

63 \Vgl. Européische Kommission, Rechtsstaatlichkeit EU 2022.
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Die zusammenfassende Darstellung des Berichts im Rahmen dieser Arbeit kon-
zentriert sich auf den hier besonders relevanten Themenbereich ,2.3 Medienplu-
ralismus und Medienfreiheit®. Die Abfolge der Einzelthemen entspricht der Sys-

tematik der Zwischenuberschriften des Berichts.

1.4.1.1 Unabhéngigkeit der Medienaufsicht

Die nationalen Medienaufsichtsbehdrden muissen funktional und faktisch unab-
hangig sein, uber hinreichende Ressourcen verfugen und ihre Kompetenzen un-
parteiisch und transparent austuiben, um ihrer wichtigen Rolle bei Wahrung des
Medienpluralismus gerecht werden zu konnen. Die im Jahr 2018 novellierte
AVMD-RL enthalt dazu eine Reihe von Anforderungen, die von den Mitgliedstaa-
ten in nationales Recht umgesetzt werden mussten. Seit dem Vorjahresbericht
und damit nach Ablauf der Umsetzungsfrist haben sechs weitere Mitgliedstaaten
gesetzliche Regelungen zur Starkung der Unabhangigkeit ihrer Medienbehérden
erlassen.

Trotz einer formal meist korrekten Rechtslage bestehen nach wie vor Bedenken
der Kommission, ob bestimmte Regulierungsbehdrden in der Praxis unabhangig
entscheiden kdnnen. Diese Bedenken beziehen sich einerseits auf die Moglich-
keit unzulassiger politischer Einflussnahme auf Personalentscheidungen und an-
dererseits auf eine unzureichende Mittelausstattung einzelner Medienaufsichts-
behorden.

In diesem Zusammenhang hat die Kommission gegenuber zwei Mitgliedstaaten
von der neuen Moglichkeit Gebrauch gemacht, konkrete Empfehlungen auszu-

sprechen. Spanien wird empfohlen,

[...]angemessene Ressourcen flir die nationale Aufsichtsbehdérde flir audiovisuelle Medien zu
gewabhrleisten, um ihre Tatigkeiten zu starken, und dabei europaische Standards fir die Un-
abhangigkeit von Medienaufsichtsbehdrden insbesondere im Hinblick auf die Angemessen-
heit der Ressourcen zu bericksichtigen.%

Ungarn wird wegen einer anders gelagerten Problematik empfohlen,

[...] Mechanismen zur Verbesserung der funktionellen Unabhangigkeit der Medienaufsichts-
behorde unter Beriicksichtigung europaischer Standards flr die Unabhangigkeit von Medien-
aufsichtsbehorden einzufiihren.®

64 Europdische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 9 ES.
65 Europdische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 17 HU.
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1.4.1.2 Transparenz der Eigentumsverhéltnisse

Bei Kenntnis der Eigentumerstruktur eines Mediendiensteanbieters konnen Re-
Zipienten die Inhalte dieses Mediendienstes im Einzelfall besser einordnen. Ein-
schlagige europaische Normen mit Empfehlungscharakter® oder als Kann-Be-
stimmung®” wurden in einer Reihe von Mitgliedstaaten gesetzlich umgesetzt und
fuhrten zu einer Verbesserung der Transparenz der Eigentumsverhaltnisse im
Medienbereich. In anderen Mitgliedstaaten ist die Lage nach wie vor besonders

herausfordernd. Frankreich wird deshalb empfohlen,

[...] die Transparenz hinsichtlich der Eigentumsverhaltnisse im Medienbereich, insbesondere
in Bezug auf komplexe Beteiligungsstrukturen, auf der Grundlage der bestehenden rechtli-
chen Garantien zu verbessern.®

Mit identischer Zielsetzung wird Tschechien empfohlen,

[...] weitere Reformen hinsichtlich der Transparenz von Informationen zu Eigentumsverhalt-
nissen im Medienbereich fortzusetzen.®®

1.4.1.3 Zuweisung staatlicher Werbemittel

Werbebuchungen des Staates auf nationaler, regionaler und lokaler Ebene oder
von staatseigenen Unternehmen mussen auf der Grundlage fairer Kriterien erfol-
gen, um zu verhindern, dass eine Begunstigung regierungsfreundlich oder unkri-
tisch berichtender Medien bewusst als Mittel politischer Einflussnahme einge-
setzt wird. In einzelnen Mitgliedstaaten wurden Malnahmen ergriffen, um die
Transparenz bei Vergabe staatlicher Werbung zu verbessern. In Bulgarien, Kro-
atien, Ungarn und Osterreich bestehen dagegen weiterhin ,Probleme*’?, die die
Kommission zu ahnlichen, aber nicht identischen Empfehlungen veranlasst ha-

ben:

[...] die Transparenz bei der Zuweisung staatlicher Werbung zu erhéhen, insbesondere bei
staatlicher Werbung, die Uiber Vermittler wie Medienagenturen in Auftrag gegeben wird.”

[...] den Rahmen fiir eine faire und transparente Zuweisung staatlicher Werbung durch Ein-
fuhrung klarer Kriterien, bewahrter Verfahren und von Kontrollma3nahmen zu starken, um fur
eine effektive Funktionsweise des neuen Verfahrens fir die 6ffentliche Auftragsvergabe flr
lokale und regionale Medien zu sorgen.”?

66 Council of Europe, Recommendation CM/Rec(2018)11 on the need to strengthen the protection
and promotion of civil society space in Europe.

67 Art. 5 Abs. 2 AVMD-RL.

68 Furopéische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 10 FR.

89 Europaische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 3CZ.

70 Die Kommission bevorzugt ansonsten den Begriff ,Herausforderungen®.

"1 Europdische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 2 BG.

2 Europdische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 11 HR.
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[...] Rechtsvorschriften zur Gewahrleistung einer fairen und transparenten Verteilung der
Werbeausgaben durch den Staat und staatliche Unternehmen zu verabschieden.”®

[...] den Rahmen fir die Zuweisung staatlicher Werbung durch Behoérden aller Ebenen zu
reformieren, insbesondere um die Fairness und Transparenz bei der Verteilung zu erhéhen.™

1.4.1.4 Unabhé&ngigkeit der offentlich-rechtlichen Medien

Die Unabhangigkeit der Programmverantwortlichen und der Redaktionen 6ffent-
lich-rechtlicher Medien muss durch gesetzliche und institutionelle Regelungen
abgesichert werden, um politische Einflussnahme auf diesen wichtigen Medien-
sektor zu verhindern. Fur die Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks
sind nach wie vor die einzelnen Mitgliedstaaten zustandig, sofern diese Finanzie-
rung den Handel und Wettbewerb in der Union nicht in unzulassiger Weise be-
eintrachtigt. Erste europaische Standards und Leitprinzipien flr den o6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk enthalt eine Empfehlung des Europarates aus dem Jahr
2012.7°

Einige Mitgliedstaaten sind bestrebt, die Unabhangigkeit ihrer offentlich-rechtli-
chen Medien zu starken. In anderen Mitgliedstaaten dagegen kdnnen beste-
hende Vorschriften die Unabhangigkeit der dortigen 6ffentlich-rechtlichen Medien
nicht hinreichend gewabhrleisten. Insbesondere in Tschechien, der Slowakei und
Zypern ist der Einfluss der Regierung auf Ernennung oder Entlassung von Fuh-
rungskraften besorgniserregend.

Tschechien und Zypern wird empfohlen,

[...] die Vorschriften und Mechanismen zur Starkung einer unabhangigen Verwaltung o6ffent-
lich-rechtlicher Medien unter Berlcksichtigung europdischer Standards fur 6ffentlich-rechtli-
che Medien zu verscharfen.”®

In Bezug auf Ungarn, Malta, Polen, Ruménien, Slowenien und die Slowakei
gibt es zusatzliche Bedenken hinsichtlich der redaktionellen Unabhangigkeit 6f-
fentlich-rechtlicher Medien. Diesen sechs Mitgliedstaaten wird daher mit identi-

scher Formulierung empfohlen,

73 Europdische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 17 HU.
7 Europdische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 20 AT.
75 Council of Europe, Recommendation CM/Rec(2012)1 on public service media governance.
76 Europdische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 3 CZund S. 13 CY.
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[...] die Vorschriften und Mechanismen zur Verbesserung einer unabhangigen Verwaltung und
der redaktionellen Unabhangigkeit 6ffentlich-rechtlicher Medien unter Beriicksichtigung euro-
paischer Standards flir 6ffentlich-rechtliche Medien zu starken.””

1.4.1.5 Lizenzbeschrdnkungen und staatliche Entscheidungen

Verfahren zur Erteilung oder Verlangerung einer Rundfunkzulassung mussen auf
objektiven Kriterien beruhen und mit Transparenz und Fairness diskriminierungs-
frei durchgefuhrt werden. Sie bieten einer nicht hinreichend staatsfernen Medi-
enaufsicht die Gelegenheit, politisch missliebige Bewerber auf Wunsch oder im
vermuteten Interesse der Regierung zu benachteiligen.

Polen wird wegen dieser Problematik empfohlen,

[...] sicherzustellen, dass bei der Vergabe von Betriebslizenzen an Medienunternehmen faire,
transparente und diskriminierungsfreie Verfahren angewandt werden.”®

Gegen Ungarn lauft in diesem Zusammenhang bereits ein Vertragsverletzungs-
verfahren wegen eines VerstolRes gegen das EU-Telekommunikationsrecht. Der
ungarische Medienrat hatte mit fragwurdiger Begriindung den Antrag des unab-
hangigen Budapester Senders Klubradié auf Verlangerung der Zuweisung der
seit April 1999 genutzten UKW-Frequenz abgelehnt. Die Kommission hat darauf-
hin wegen Nichteinhaltung der EU-Vorschriften fur die elektronische Kommuni-
kation im Juni 2021 mit Ubermittlung eines Aufforderungsschreibens an die un-
garischen Behdrden ein Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet.”® Da der an-
schlielfende Schriftwechsel mit Ungarn die Bedenken nicht ausraumen konnte,
hat die Kommission am 15.07.2022 beschlossen, Ungarn vor dem Gerichtshof
der Europaischen Union zu verklagen.®®

Vor dem Hintergrund dieses laufenden Verfahrens und der mit Ungarn dazu ge-
fuhrten Diskussionen hielt die Kommission eine zusatzliche Empfehlung offenbar

fur wenig zielfuhrend.

7 Europdische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 17 HU et passim MT,
PL, RO, Sl u. SK.

8 Furopdische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 21 PL.

0 Europédische Kommission, Kommission leitet Vertragsverletzungsverfahren gegen Ungarn ein.
80 Furopdische Kommission, Medienfreiheit: Kommission verklagt Ungarn vor dem Gerichtshof
der Europaischen Union.
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1.4.1.6 Zugang zu Informationen

Ein durchsetzbarer Rechtsanspruch auf Zugang zu Informationen und Dokumen-
ten, Uber die (nur) staatliche und kommunale Behorden verfugen, ist fur die Arbeit
von Journalistinnen und Journalisten von grundlegender Bedeutung. Fur die Pra-
xis ist von besonderer Relevanz, wie offen oder restriktiv insbesondere Ableh-
nungsgrunde und Bearbeitungsfristen gesetzlich geregelt sind.

In Bezug auf mehrere Mitgliedstaaten stellt die Kommission fest, dass positiv zu
bewertende Reformvorhaben beschlossen wurden oder sich gegenwartig im Ge-
setzgebungsverfahren befinden.

In Belgien, Danemark, Deutschland, Estland, Spanien, Litauen, Luxemburg,
Malta, Osterreich und Finnland bestehen dagegen nach wie vor Herausforde-
rungen und dementsprechend wird immerhin zehn Mitgliedstaaten — jeweils zu-

geschnitten auf die nationale Situation — folgendes empfohlen:

[...] den Rahmen fir den Zugang zu amtlichen Dokumenten zu stérken, insbesondere durch
Verbesserung der Antrags- und Beschwerdeverfahren und durch Beschrankung der Griinde
fir eine Ablehnung von Offenlegungsantragen, [...]

[...] das Verfahren zur Reform des Gesetzes lber den Zugang zu Dokumenten der offentli-
chen Verwaltung fortzusetzen, um das Recht auf Zugang zu Dokumenten zu starken, insbe-
sondere durch Beschrankung der Grinde fir eine Ablehnung von Offenlegungsantragen,
[...]82

[...] den Plan zur Schaffung einer Rechtsgrundlage fiir ein Informationsrecht der Presse in
Bezug auf Bundesbehdrden [...] weiterzuverfolgen.8

[...] eine koharente und wirksame praktische Umsetzung des Rechts auf Zugang zu Informa-
tionen [...] zu gewahrleisten.8

[...] die Arbeit zur Verbesserung des Zugangs zu Informationen fortzusetzen, insbesondere
durch Uberarbeitung des Gesetzes liber Amtsgeheimnisse.8®

[...] die Gewadhrung des Zugangs zu amtlichen Dokumenten in der Praxis weiter zu verbes-
sern und dabei insbesondere zu gewahrleisten, dass die Grinde fir eine Ablehnung von Of-
fenlegungsantragen nicht dazu genutzt werden, den Zugang z. B. fir Journalistinnen und Jour-
nalisten unangemessen zu beschréanken.

[...] die Bearbeitungsdauer bei Antragen auf Offenlegung amtlicher Dokumente [...] zu verrin-
gern.8’

[...] die Einfihrung legislativer und sonstiger Garantien voranzutreiben, um das Arbeitsumfeld
von Journalistinnen und Journalisten zu verbessern, auch was den Zugang zu amtlichen Do-
kumenten betrifft, [...]%8

[...] die Reform im Bereich des Zugangs zu amtlichen Informationen [...] voranzubringen.8®

81 Européische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 1 BE.
82 Furopéische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 4 DK.
83 Européische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 5 DE.
84 Europdische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 6 EE.
85 Furopdische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 9 ES.
86 Furopéische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 15 LT.
87 Europdische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 16 LU.
88 Furopdische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 18 MT.
89 Europdische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 20 AT.
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[...] die Reform des Gesetzes liber die Offentlichkeit der Tatigkeit von Behérden fortzusetzen,
um flr einen wirksamen und breiteren Zugang zu Dokumenten zu sorgen, [...]%°

1.4.1.7 Sicherheit von Journalistinnen und Journalisten

Die Plattform des Europarates fur den Schutz des Journalismus und fur die For-
derung der Sicherheit von Journalisten®! wie auch die Plattform Mapping Media
Freedom® mussten im Jahr 2021 einen signifikanten Anstieg sog. Warnmeldun-
gen feststellen. Beide Plattformen erfassen gemeldete Vorfalle, bei denen Jour-
nalistinnen und Journalisten in Austubung ihrer Arbeit Opfer von Bedrohungen,
Behinderungen und tatlichen Ubergriffen wurden.

In einigen Mitgliedstaaten wurden neue MalRnahmen ergriffen oder werden ge-
genwartig vorbereitet, um die Sicherheit von Journalistinnen und Journalisten zu
erhdhen.

Die Kommission vermisst insbesondere in Griechenland, Slowenien und der
Slowakei entschlossenere Anstrengungen, um die Sicherheitslage fur Journalis-

tinnen und Journalisten zu verbessern und empfiehlt diesen Mitgliedstaaten,

[...] legislative und andere SchutzmaBnahmen zur Verbesserung der physischen Sicherheit
und des Arbeitsumfelds von Journalistinnen und Journalisten im Einklang mit der kirzlich ver-
abschiedeten Grundsatzvereinbarung (Memorandum of Understanding) und unter Beruck-
sichtigung europaischer Standards fiir den Schutz von Journalisten einzufiihren.®3

[...] rechtliche und sonstige Garantien zum Schutz von Journalistinnen und Journalisten, ins-
besondere im Internet, einzurichten [...]%

[...] die Einfihrung legislativer und anderer Garantien zur Verbesserung der physischen Si-
cherheit und des Arbeitsumfelds von Journalistinnen und Journalisten [...] weiterzuverfolgen,
einschliellich der Reform des Gesetzes liber Verleumdung.%

1.4.1.8 Strategische Klagen

Mit strategischen Klagen gegen die Beteiligung der Offentlichkeit (SLAPP) wird
auch in Mitgliedstaaten der EU zunehmend versucht, Journalisten und Rechte-
verteidiger mundtot zu machen. Haufig werden derartige Klagen, Anklagen oder
Anzeigen vor Zivil- und Strafgerichten mit einer angeblichen Verleumdung be-

grundet.

9 Européische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 26 FI.

91 Council of Europe, Platform to promote the protection of journalism and safety of journalists.
92 European Centre for Press and Media Freedom, Mapping Media Freedom.

93 Europdische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 8 GR.

94 Europdische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 24 SI.

9 Europdische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 25 SK.
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Im Einzelfall kann insbesondere durch eine Haufung solcher Klagen extremer
Druck auf bestimmte Personen erzeugt werden. So waren bspw. gegen die im
Jahr 2017 auf Malta durch eine Autobombe ermordete Investigativjournalistin
Daphne Caruana Galizia zum Zeitpunkt des Attentats 47 SLAPP-Klagen anhan-
gig.%

Im Bewusstsein der von SLAPP-Klagen ausgehenden Gefahr flr freie Berichter-
stattung wird in einigen Mitgliedstaaten Uber die Einfuhrung von Verfahrensga-
rantien beraten und der in diesem Zusammenhang besonders relevante Straftat-
bestand der Verleumdung kritisch Gberprift. Dagegen ist die Lage in Irland, Kro-
atien und Italien weiterhin herausfordernd und diesen Mitgliedstaaten wird dem-

entsprechend empfohlen,

[...] die Reform des Verleumdungsgesetzes (Defamation Act) unter Berlicksichtigung europa-
ischer Standards fur den Schutz von Journalistinnen und Journalisten fortzusetzen, um ihr
berufliches Umfeld zu verbessern.®”

[...] MaBnahmen gegen das Problem strategischer Klagen gegen o6ffentliche Beteiligung zu
treffen, die gegen Journalisten gerichtet sind, und dabei unter anderem Mallnahmen gegen
den Missbrauch von Rechtsvorschriften tiber Verleumdung [...]%8

[...] legislative und sonstige Garantien einzufiihren, die der Reform der Vorschriften tber Ver-
leumdung und [...] dienen, und dabei europaische Standards fiir den Schutz von Journalisten
zu beriicksichtigen.%®

1.4.2 Landerkapitel 2022

Bereits seit dem ersten Rechtsstaatlichkeitsbericht im Jahr 2020 werden als Be-
gleitdokumente zum Hauptbericht Landerkapitel fur jeden Mitgliedstaat veroffent-
licht, in denen die Dienststellen der Kommission Entwicklungen und Folgemal3-
nahmen zu den ermittelten Herausforderungen qualitativ bewerten.’® Diese Lan-
derkapitel konzentrieren sich auf wichtige Vorgange und Defizite in den einzelnen
Mitgliedstaaten und kdnnen nicht samtliche Probleme im Bereich der Rechts-
staatlichkeit umfassend darstellen. Ab dem Jahr 2022 enthalten sie zugleich die
konkrete Faktenbasis flr die neu eingefuhrten spezifischen Empfehlungen an je-

den Mitgliedstaat.

9 European University Institute, MPM 2021 Full Report, Fn. 18.

97 Européische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 7 IE.
98 Europdische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 11 HR.
9 Europdische Kommission, Rechtsstaatlichkeit 2022 Empfehlungen, S. 12 IT.
100 \/gl. Europédische Kommission, Website Rechtsstaatlichkeit 2022.
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Auf eigene Zusammenfassungen der detailreichen Landerkapitel im Rahmen die-
ser Arbeit wird zur Vermeidung von Doppelungen verzichtet. Uberwiegend ent-
halten die als Hintergrund des EMFA besonders relevanten Landerkapitel'' Fak-
ten und Informationen zu Vorgangen, die bereits in den Unterkapiteln 1.2 (RSF)
und 1.3 (MPM) dargestellt wurden.

Die Kommission selbst hat pragnante Zusammenfassungen der Landerkapitel
veroffentlicht, die im Folgenden beziglich ausgewahlter Mitgliedstaaten'®? in

Auszugen zitiert werden:

Greece: However, the situation of journalists raises significant concerns due to the fact that
they continue to face threats and attacks while their professional environment has further de-
teriorated. [...]'%

Bulgaria: [...] Legal safeguards exist regarding the independence of public service media, but
appear to be insufficient; [...]1%4

Poland: Operating licensing practices show risks to media pluralism. [...] Concerns over the
independence of public service media remain, including over safeguards for appointments to
executive positions. The general environment for journalists continues to deteriorate. 195
Hungary: The functional independence of the Media Authority needs to be strengthened. The
continued channelling of significant amounts of state advertising to pro-government media
creates an unlevel playing field in the media landscape. [...] Media professionals continue to
face challenges in exercising their activities, including with the surveillance of investigative
journalists. 106

1.5 Europaischer Aktionsplan fur Demokratie

Der Europaische Aktionsplan fiir Demokratie'®” wurde von der Kommission am
03.12.2020 und damit kurz nach Veroéffentlichung des ersten Berichts zur Rechts-
staatlichkeit in der Europaischen Union'% vorgelegt. Das alles beherrschende
Thema war zu diesem Zeitpunkt die weltweite Covid-19-Pandemie, die auch den
Journalismus und die Medien vor neue Herausforderungen gestellt hatte. Wegen
rucklaufiger Werbeeinnahmen hatten insbesondere kleinere Medienunterneh-

men erhebliche wirtschaftliche Probleme. Im weltweiten Maflstab hat die

101 European Commission, 2022 Rule of Law in Hungary; European Commission, 2022 Rule of
Law in Bulgaria; European Commission, 2022 Rule of Law in Poland; European Commission,
2022 Rule of Law in Greece; European Commission, 2022 Rule of Law in Slovenia; European
Commission, 2022 Rule of Law in Malta.

102 Mitgliedstaaten, die in der Rangliste der Pressefreiheit 2022 und im MPM 2022 jeweils unter
den funf am schlechtesten platzierten EU-Staaten liegen (Bottom Five).

103 Furopean Commission, Country Chapter Abstracts 2022, S. 19 GR.

104 Furopean Commission, Country Chapter Abstracts 2022, S. 7 BG.

105 Furopean Commission, Country Chapter Abstracts 2022, S. 45 PL.

106 Furopean Commission, Country Chapter Abstracts 2022, S. 37 HU.

107 Europaische Kommission, Aktionsplan flir Demokratie.

108 Fyropaische Kommission, Rechtsstaatlichkeit EU 2020.
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Pandemie zu einem weiteren Riickgang der Medienfreiheit gefiihrt.’%° Viele au-
tokratisch gefuihrte Staaten haben Corona-MalRnahmen missbrauchlich genutzt,
um die Kontrolle Uber unabhangige Medien zu verscharfen. Auch in demokrati-
schen Staaten hat die Coronakrise den Zugang zu Informationen und damit Re-
cherchen Uber tatsachliche oder vermutete Missstande erschwert.
Der Aktionsplan fir Demokratie erlautert inhaltlich und mit zeitlicher Perspektive
Malinahmen zu drei Kernelementen der Demokratie:

1. Forderung freier und fairer Wahlen

2. Starkung der Medienfreiheit und des Medienpluralismus

3. Bekampfung von Desinformation
Folgende ,Aktionen® zur Starkung der Medienfreiheit und des Medienpluralismus
werden in eingerahmten Textpassagen angekundigt:

e Im Jahr 2021 Vorlage einer Empfehlung zur Sicherheit von Journalisten unter Berlick-
sichtigung neuer Bedrohungen im Internet, denen insbesondere Journalistinnen ausge-
setzt sind

e  Strukturierter Dialog — im Rahmen des ,European News Media Forum® — mit den Mit-
gliedstaaten, Interessentragern und internationalen Organisationen zur Vorbereitung und
Umsetzung der Empfehlung

e Nachhaltige Finanzierung von Projekten mit Schwerpunkt auf juristischer und prakti-
scher Unterstiitzung fir Journalisten innerhalb und auf3erhalb der EU, einschlieBlich Si-
cherheitstraining und Schulungen im Bereich Cybersicherheit fur Journalisten sowie dip-
lomatische Unterstiitzung'10

e Einrichtung einer Expertengruppe fir SLAPP-Klagen Anfang 2021

e Gegen Ende 2021 Vorlage einer Initiative zum Schutz von Journalisten und der Zivilge-
sellschaft vor SLAPP-Klagen

e Unterstitzung der EU-Zusammenarbeit zwischen nationalen Medienraten, anderen
Selbstregulierungsstellen der Medien, unabhangigen Medienregulierungsbehérden und
Netzwerken von Journalisten sowie Initiativen zur Férderung journalistischer Partner-
schaften und Standards'""

e Einrichtung des Uberwachungsmechanismus fiir die Eigentumsverhaltnisse im Medi-
enbereich (Media Ownership Monitor) und Weiterentwicklung méglicher Orientierungs-
hilfen zur Transparenz der Eigentumsverhaltnisse im Medienbereich

e Fodrderung von Mallnahmen fir eine transparente und gerechte Zuteilung staatlicher
Werbung

e Sondierung von Optionen fiir die weitere Unterstlitzung der Medienvielfalt und Férderung
eines europaischen Ansatzes zur Herausstellung audiovisueller Mediendienste von all-
gemeinem Interesse''? [Herv. A.F.]

109 \/gl. International Press Institute, COVID-19 accelerating a global decline in media freedom.
110 Europaische Kommission, Aktionsplan flir Demokratie, S. 17.
"1 Européaische Kommission, Aktionsplan fir Demokratie, S. 19.
12 Europaische Kommission, Aktionsplan fir Demokratie, S. 22.
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1.6 Europaischer Aktionsplan fir Medien

In Erganzung des vorstehend dargestellten Aktionsplans fir Demokratie hat die
Kommission zeitgleich die Mitteilung ,Europas Medien in der digitalen Dekade:
Ein Aktionsplan zur Unterstiitzung der Erholung und des Wandels“!'® beschlos-
sen. Mit diesem Aktionsplan sollte der Medienbranche in erster Linie geholfen
werden, die wirtschaftlichen Folgen der Coronakrise zu bewaltigen und zugleich
den Okologischen und digitalen Strukturwandel vollziehen zu kénnen. Wie viele
andere Branchen war die Kultur- und Kreativwirtschaft von der Pandemie stark
betroffen. Beispielsweise sind wahrend der allgemeinen Kontakt- und Ausgangs-
beschrankungen im zweiten Quartal 2020 die Werbeumsatze der Nachrichten-
medien zwischen 30 % und 80 % gesunken.4

Der Aktionsplan konzentriert sich demgemaly im Wesentlichen auf finanzielle
Fordermallnahmen wie Liquiditats- und Investitionshilfen fur Medienunterneh-
men, die im Rahmen dieser Arbeit nicht im Einzelnen dargestellt werden sollen.
Am Ende des Aktionsplanes wird allerdings eine ,Mallnahme 10“ angekiindigt,
die die Kooperation zwischen den europaischen Regulierungsbehdrden inner-
halb der ERGA betrifft und fast zwei Jahre vor Veroéffentlichung des EMFA-E ein
frGher Fingerzeig auf diesbezlgliche Plane der Kommission ist. Einleitend weist
die Kommission an dieser Stelle darauf hin, dass insbesondere die neuen Vor-
gaben der uberarbeiteten AVMD-RL zum Mindestanteil europaischer Werke in
Abrufkatalogen und zur Herausstellung solcher Werke''® konsequent durchge-
setzt werden mussen. Die Kommission scheint zu bezweifeln, dass die ERGA in

ihrer gegenwartigen Struktur dazu in der Lage sein wird:

In dieser Hinsicht wird die Kommission prifen, ob die Zusammenarbeit innerhalb der ERGA
verstarkt werden muss, um sicherzustellen, dass ihr Format und Zustandigkeitsbereich zum
wirksamen Funktionieren der neuen Medienvorschriften in der Praxis beitragt und sie in der
Lage ist, die neuen Herausforderungen auf den Medienmarkten zu bewaltigen. Zu diesem
Zweck wird die Kommission weiterhin bewahrte Verfahren in grenziiberschreitender Zusam-
menarbeit erfassen und die Wirksamkeit der ERGA-Vereinbarung, die bis Ende des Jahres
vorliegen soll, genau beobachten. 16

1138 Europdische Kommission, Aktionsplan Medien.

14 \Vgl. Europédische Kommission, Aktionsplan Medien, S. 2.
115 Siehe Art. 13 Abs. 1 AVMD-RL.

116 Europaische Kommission, Aktionsplan Medien, S. 24.
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Die Kommission klndigt hierzu abschlieend an, das Funktionieren der neuen
ERGA-Vereinbarung'’ bis Ende 2021 zu bewerten und anschlieRend ggf. Ver-
besserungen vorzuschlagen.

Der Rat hat im Mai 2021 in seinen Schlussfolgerungen zum Aktionsplan Medien

die ,Malinahme 10“ explizit begriRt.!'8

1.7 Europaisches Parlament

Bereits wenige Tage vor Veroffentlichung der vorstehend erlduterten Aktions-
plane der Kommission wurde eine ,Entschlielung des Europaischen Parlaments
vom 25. November 2020 zu der Starkung der Medienfreiheit: Schutz von Journa-
listen in Europa, Hetze, Desinformation und die Rolle von Plattformen® verab-
schiedet. Im Abschnitt ,Medienfreiheit, Medienpluralismus und der Schutz von
Journalisten in Europa“ werden insgesamt 23 Einzelprobleme ausflihrlich be-
schrieben und die Kommission wird in diesem Kontext haufig zu Initiativen auf-
gefordert. In der EntschlieBung wird die enorme Bedeutung des investigativen
Journalismus gerade bei Bekdmpfung von Korruption und organisierter Krimina-
litat (,Wachter der Demokratie und Rechtsstaatlichkeit”) ausdricklich aner-
kannt.!19

Der folgende kurze Passus enthalt eine nachdrtickliche Aufforderung des Parla-
ments, das der Kommission damit gleichsam ein politisches Mandat zur Vorlage
des EMFA-E erteilt:

[...] fordert die Kommission und die Mitgliedstaaten nachdriicklich auf, einen verlasslichen
Rahmen fiir den Schutz der Medienfreiheit und des Medienpluralismus zu entwickeln und auf-
rechtzuerhalten; 20

Noch deutlicher wurde die Erwartungshaltung des Parlaments gegenuber der
Kommission im Marz 2021 bei einer Plenardebatte in StralRburg Uber Angriffe auf
die Medienfreiheit in Polen'', Ungarn'?? und Slowenien'?3. Die meisten Abge-
ordneten betonten die Relevanz freier Medien fir die Demokratie und forderten

17 ERGA, Memorandum of Understanding.

118 Rat der EU, Schlussfolgerungen zum Aktionsplan Medien, Rn. 18.

19 Européisches Parlament, EntschlieRung zur Starkung der Medienfreiheit, Rn. 5.
120 Furopéisches Parlament, EntschlieRung zur Starkung der Medienfreiheit, Rn. 6.
21 Insb. durch die geplante Abgabe auf Werbeeinnahmen der Medien.

122 Insb. wegen fehlender Unabhangigkeit der Medienbehoérde (Causa Klubradio).
123 Insb. wegen Online-Belastigungen und Drohungen gegen Journalisten.
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die Kommission auf, den Schutz von Journalistinnen und Journalisten zu verbes-
sern.'?* Das parlamentarische Verfahren zu diesem Tagesordnungspunkt wurde
nach der Aussprache ohne Abstimmung beendet.'?

Bei der offentlichen Anhorung zum EMFA-E im mitberatenden Ausschuss LIBE
am 31.01.2023 hat die Vertreterin der Kommission zu Beginn ihres Statements
die Bedeutung dieser Stral3burger Plenardebatte flr den Verordnungsvorschlag
in Erinnerung gerufen. Dort sei die Idee entstanden und das Parlament habe die

Kommission klar zum Handeln aufgefordert.’26

1.8 Rat der Europaischen Union

Ausweislich der Begrundung des EMFA-E hat auch der Rat die Kommission wie-
derholt aufgefordert, Mallinahmen fur die Freiheit der Medien und ihre Pluralitat
sowie gegen Hindernisse auf dem Medienbinnenmarkt zu ergreifen.’?’ Die im
Quellennachweis'® erwahnten Dokumente des Rates enthalten allerdings
Passagen, die mit dieser Darstellung nicht vollstandig im Einklang stehen. Bei-
spielsweise beinhalten die ,Schlussfolgerungen des Rates zur Sicherung eines
freien und pluralistischen Mediensystems® vom 07.12.2020 die ausdrtckliche

Feststellung, dass

[...] die Sicherung des Medienpluralismus in erster Linie in die Zustandigkeit der EU-Mitglied-
staaten fallt, wobei die Organe der EU ebenfalls die Freiheit und den Pluralismus der Medien
bei der Auslibung ihrer jeweiligen Zustandigkeiten achten mussten. Die Vielfalt der verschie-
denen nationalen Medienlandschaften in Europa ist ein wichtiger Ausdruck der kulturellen
Vielfalt seiner Mitgliedstaaten und muss als solcher anerkannt werden. 29

Daran anschlief3end ersucht der Rat die Kommission,

[...] zu beachten, dass es in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fallt, auf der Grundlage ihrer
sprachlichen Vielfalt, nationaler und regionaler Besonderheiten und ihres Interesses, den Zu-
gang der Offentlichkeit zu vielfaltigen Informationen und Inhalten aufrechtzuerhalten, MaRnah-
men zur Verwirklichung sozialer, kultureller und demokratischer Ziele zu ergreifen. 130

124 Eyropdisches Parlament, Besorgnis (iber Angriffe auf Medien in Polen, Ungarn und Slowenien.
125 Furopédisches Parlament, Protokoll 10.03.2021, S. 6 f.

126 Frenay, LIBE, Public Hearing on EMFA (Webstream), ab 16:11 Uhr.

127 Furopéaische Kommission, EMFA-E DE Corrigendum, S. 3.

128 Furopéische Kommission, EMFA-E DE Corrigendum, Fn. 13.

129 Rat der EU, Schlussfolgerungen des Rates, Rn. 14.

130 Rat der EU, Schlussfolgerungen des Rates, Rn. 26.
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1.9 Lage der Union 2021

1.9.1 Rede

Die am 15.09.2021 in Stra3burg gehaltene Rede der Kommissionsprasidentin
Ursula von der Leyen steht unmittelbar im Kontext mit dem zweiten Bericht zur
Rechtsstaatlichkeit in der EU, den die Kommission wenige Wochen zuvor am
20.07.2021 vorgelegt hatte. Dieser Bericht konnte zum einen positive Entwick-
lungen in Mitgliedstaaten bestatigen und anerkennen, musste aber andererseits
auch feststellen, dass sich die Lage fir Medien und den Journalismus in mehre-
ren Mitgliedstaaten erneut verschlechtert hatte.'’

Die Rede zur Lage der Union 2021 wurde von der Kommissionsprasidentin alter-
nierend in Englisch, Franzésisch und Deutsch gehalten. Der nachstehend in der
Originalfassung zitierte Passus dieser Rede enthalt die Ankiindigung der Vorlage
eines Medienfreiheits-Gesetzes und hat nach erfolgreichem Abschluss des Ge-

setzgebungsverfahrens inzwischen rechts- und medienhistorische Bedeutung:

Meine Damen und Herren Abgeordnete,

lassen Sie uns zum Schluss auf eine Freiheit blicken, die allen anderen Freiheiten eine
Stimme gibt — und das ist die Medienfreiheit.

Journalistinnen und Journalisten werden angegriffen, einfach nur, weil sie ihre Arbeit machen.
Einige werden bedroht und verprigelt, andere tragischerweise ermordet. Mitten in unserer
Europaischen Union. Ich mdchte hier einige Namen nennen. Daphné Caruana Galizia, Jan
Kuciak. Peter de Vries.

Ihre Geschichten mdgen sich in den Details unterscheiden. Doch eines ist ihnen allen gemein-
sam: Sie alle haben fir unser Recht auf Information gekampft. Und sie sind dafiir gestorben.
Information ist ein 6ffentliches Gut. Wir miissen diejenigen schiitzen, die Transparenz
schaffen, die Journalistinnen und Journalisten.

Deshalb haben wir heute eine Empfehlung zum besseren Schutz von Journalistinnen und
Journalisten vorgelegt.

Und wir missen denjenigen Einhalt gebieten, die die Medienfreiheit bedrohen. Medienhauser
sind nicht einfach x-beliebige Wirtschaftsunternehmen.

Ihre Unabhangigkeit ist essentiell. Deshalb braucht Europa ein Gesetz, das diese Unabhan-
gigkeit sichert.

Und genau ein solches Medienfreiheits-Gesetz werden wir im nachsten Jahr vorlegen.
Denn wenn wir die Freiheit unserer Medien verteidigen, dann verteidigen wir auch un-
sere Demokratie. 32

1.9.2 Absichtserklarung
Parallel zur Rede der Kommissionsprasidentin vor dem Europaischen Parlament

erfolgte eine formelle Unterrichtung der gesetzgebenden Organe Parlament und

131 Vgl. Europédische Kommission, Die Rechtsstaatlichkeit in der EU im Jahr 2021: EU-Bericht
zeigt positive Entwicklungen in den Mitgliedstaaten auf, aber auch schwerwiegende Bedenken.
132 | eyen, State of the Union Address 2021, o. S.
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Rat durch die sog. Absichtserklarung. In einem schriftichen Dokument wurden
der damalige Parlamentsprasident und der Ministerprasident Sloweniens als am-
tierender Ratsprasident uber die neuen Plane und Vorhaben der Kommission in-
formiert.133

Im Anschreiben betont die Kommission, beiden Gesetzgebungsorganen bei allen
Initiativen ausreichend Zeit zur Einigung einrdumen zu wollen. In der beigeflgten
Liste der wichtigsten Initiativen fur 2022 wird im Abschnitt ,Neuer Schwung far

die Demokratie in Europa“ der ,Rechtsakt zur Medienfreiheit” angekindigt.

1.10Begleitende Vorschlage und Empfehlungen
In der vergleichsweisen kurzen Zeitspanne ab der Rede der Kommissionsprasi-
dentin zur Lage der Union am 15.09.2021 bis zur Annahme des EMFA-E am
16.09.2022 veroffentlichte die Kommission mehrere Verordnungs- oder Richtlini-
envorschlage und Empfehlungen, die ebenfalls im Kontext von Medienfreiheit
und Medienpluralismus stehen und den EMFA sowie die AVMD-RL in Zukunft
erganzen sollen. Diese Initiativen nutzen das Instrumentarium differenziert und
bevorzugt in einer Kombination aus verbindlichen und unverbindlichen Rechts-
akten gemal Art. 288 AEUV. Empfehlungen der Kommission konnen erheblich
frGher in Kraft treten und sind daher eine Art Vorbote fur den verbindlichen
Rechtsakt, der bei einem positiven Abschluss das Verfahren in den beiden ge-
setzgebenden Organen Parlament und Rat nach durchschnittlich 19 Monaten'34
durchlaufen hat.
Folgende Rechtsakte wurden von der Kommission im erwahnten Zeitraum erlas-
sen oder vorgeschlagen:
e Empfehlung zur Gewahrleistung des Schutzes, der Sicherheit und der
Handlungskompetenz von Journalisten und anderen Medienschaffenden
in der Europaischen Union.'3%

e Vorschlag fur eine Verordnung Uber die Transparenz und das Targeting

politischer Werbung.'36

133 \Vgl. Leyen/Sefcovic, Lage der Union 2021 Absichtserklarung.

134 \/gl. Bundesregierung, Die Gesetzgebung der Europaischen Union.
135 Empfehlung (EU) 2021/1534 vom 16.09.2021, ABI. EU 2021 L 331, 8.
136 VVerordnungsvorschlag COM(2021) 731 final vom 25.11.2021.
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e Empfehlung zum Schutz von Journalisten und Menschenrechtsverteidi-
gern, die sich offentlich beteiligen, vor offenkundig unbegriindeten oder
missbrauchlichen Gerichtsverfahren (,Strategische Klagen gegen &ffentli-
che Beteiligung®).'3’

e Vorschlag fir eine Richtlinie zum Schutz von Personen, die sich offentlich

beteiligen, vor offenkundig unbegriindeten oder missbrauchlichen Ge-
richtsverfahren (,strategische Klagen gegen offentliche Beteiligung®).'38
e Empfehlung zu internen Schutzvorkehrungen flr redaktionelle Unabhan-

gigkeit und Transparenz von Medieneigentum.'3°

1.11Digital Services Act (DSA) und Digital Markets Act (DMA)

Im Dezember 2020 legte die Kommission mit zwei Verordnungsvorschlagen ein
weitreichendes Regulierungspaket fiir Online-Plattformen vor.# Das ordentliche
Gesetzgebungsverfahren flr diese beiden Initiativen wurde im Herbst 2022 nach
Einigung der gleichberechtigten Gesetzgeber Parlament und Rat mit Veroffentli-
chung des DMA'" und des DSA'#? im Amtsblatt der Europaischen Union been-
det.

Der DSA regelt insbesondere Sorgfaltspflichten und Handlungsprivilegien fir On-
line-Plattformen sowie europaweit einheitliche Verfahren zur Meldung und unver-
zuglichen Loschung rechtswidriger Inhalte. Der DMA will die Macht marktbeherr-
schender Digitalkonzerne beschranken und verbietet bspw. Anbietern von Such-
maschinen, im Ranking der Treffer konzerneigene Angebote zu bevorzugen.'#3
Die Kommission sieht in der Koharenz eines kinftigen EMFA mit DSA und DMA

keine Probleme:

Er steht auch im Einklang mit dem Gesetz liber digitale Dienste (DSA) und dem Gesetz Uiber
digitale Markte (DMA), mit denen horizontale Rahmenbedingungen mit harmonisierten Vor-
schriften fir Online-Dienste festgelegt werden, und erganzt diese. Mit dem Vorschlag werden

137 Empfehlung (EU) 2022/758 vom 27.04.2022., ABI. EU 2022 L 138, 30.

138 Richtlinienvorschlag COM(2022) 177 final vom 27.04.2022.

139 Empfehlung (EU) 2022/1634 vom 16.09.2022, ABI. EU 2022 L 245, 56.

140 Verordnungsvorschlag COM(2020) 825 final vom 15.12.2020; Verordnungsvorschlag
COM(2020) 842 final vom 15.12.2020.

141 Verordnung (EU) 2022/1925 vom 14.09.2022, ABI. EU 2022 L 265, 1.

142 \Verordnung (EU) 2022/2065 vom 19.10.2022, ABI. EU 2022 L 277, 1.

143 Mit skeptischem Fazit zum DMA Omlor/Heine, MW 2/2022, 16, 24.
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die verbleibenden sektorspezifischen Fragen angegangen, die in den beiden horizontalen In-
strumenten nicht vollstandig behandelt werden. 44

1.12Konsultationen

1.12.1 Sondierung

Die Konsultationen zum ,Rechtsakt zur Medienfreiheit* begannen mit einer ,Auf-
forderung zur Stellungnahme zu einer Folgenabschatzung®, die am 21.12.2021
von der Kommission auf dem Portal ,Have your say“ in allen EU-Sprachen ver-
offentlicht wurde.'#® Die folgende Darstellung lehnt sich an dieses Dokument an
und gibt die darin enthaltenen Bewertungen im Indikativ wieder. Wortliche Zitate
sind jeweils kenntlich gemacht.

Mit der Sondierung sollten alle Interessentréger und die Offentlichkeit offiziell
Uber die Rechtsetzungsplane der Kommission informiert werden und die Gele-
genheit erhalten, zur Bewertung der Problematik und zu den dargestellten Hand-
lungsoptionen bis 21.03.2022 Stellung zu nehmen. 46

Die Kommission will mit dieser Initiative Hindernisse beseitigen, die der ,Vollen-
dung eines echten Medienbinnenmarkts® im Wege stehen. Marktrelevante Prob-
leme sind insbesondere divergierende nationale Rechtsvorschriften und Verfah-
ren sowie unzureichende Strukturen fur die Zusammenarbeit in der ERGA. Diese
Probleme flihren zu einem ,Mangel an Rechts- und Marktsicherheit” fir Medien-
unternehmer und behindern damit den freien Verkehr von Kapital im Binnen-
markt, weil grenzuberschreitende Investitionen in Medien bestimmter Mitglied-
staaten mit spezifischen Risiken verbunden sind und deshalb mdglicherweise
ganz oder teilweise unterbleiben. Dementsprechend stutzt die Kommission ihren
Vorstol3 auf Art. 114 AEUV als Kompetenzgrundlage. Die Initiative wird auf der
2018 novellierten AVMD-RL aufbauen, das Wettbewerbsrecht der EU erganzen
und ,voll und ganz im Einklang mit dem Protokoll Gber den 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk in den Mitgliedstaaten (,Protokoll von Amsterdam®) stehen®.

Als Alternativen fur den Fortgang der Initiative beschreibt die Kommission neben

dem Basisszenario zwei weitere Optionen. Im Basisszenario bliebe der derzeitige

144 Européische Kommission, EMFA-E DE Corrigendum, S. 5.
145 Européische Kommission, Sondierung.
146 Die Frist fir Riickmeldungen wurde spater bis 25.03.2022 verlangert.
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Rechtsrahmen unverandert und die AVMD-RL weiterhin die einzige medienrecht-
liche Norm der EU. Die nationalen Regulierungsbehorden wurden innerhalb der
ERGA weiterhin ,ohne strukturierte Kooperationskanale“ zusammenarbeiten.
Option 1 ware eine in eigener Kompetenz herausgegebene Empfehlung der
Kommission an die Mitgliedstaaten, um diese zu bestimmten freiwilligen Mal3-
nahmen zu bewegen.

Option 2 wére schlieBlich ein ,Rechtsinstrument“4’, das durch eine gestarkte
ERGA unterstutzt wurde, die ,mit den erforderlichen Befugnissen und Ressour-
cen ausgestattet werden kénnte“. In den neuen ,EU-Rechtsvorschriften® wirden
unter anderem ,Grundsatze® flr nationale Kontrollverfahren, den Schutz der re-
daktionellen Unabhangigkeit der Medien und fur die transparente Zuweisung
staatlicher Werbemittel festgelegt werden. Fir die Mitgliedstaaten verbindliche
Detailregelungen werden im Rahmen von Option 2 nicht angekindigt.

Die Annahme liegt nahe, dass die Kommission aus taktischen Griinden die ge-
plante Tragweite, Regelungstiefe und Verbindlichkeit des sog. Rechtsinstru-
ments im offiziellen Text der Sondierung bewusst relativiert hat. In der begleiten-
den Pressemitteilung bringt der fir den EMFA-E mitverantwortliche Thierry Bre-

ton'#® die tatsachliche Intention der Kommission deutlicher zum Ausdruck:

[...] we need a strong mechanism to increase transparency, independence and accountability
of actions, which affect the control over media actors. Our task — or even more your task
today — is to help us find the best approach to complement our legislative arsenal [...]'*°

1.12.2 Offentliche Konsultation

Im Anschluss an die bereits begonnene Sondierung veroffentlichte die Kommis-
sion am 10.01.2022 auf dem Portal ,lhre Meinung zahlt* eine 6ffentliche Konsul-
tation zum geplanten européischen Rechtsakt zur Medienfreiheit.'%° Blirgerinnen
und Bdlrgern sowie Interessentragern wurde mit Fristsetzung bis zum
21.03.2022'%" Gelegenheit gegeben, diese Initiative zu kommentieren sowie

,Nachweise und konkrete Daten zur Untermauerung der festgestellten Probleme*

147 Die Kommission lasst offen, ob sie eine Verordnung oder eine Richtlinie plant.
148 Kommissar fur den Binnenmarkt.

149 Furopean Commission, EMFA: Commission starts consultations.

150 Furopaische Kommission, EMFA: Kommission leitet 6ffentliche Konsultation ein.
151 Parallel zur Sondierung wurde auch diese Frist bis 25.03.2022 verlangert.
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vorzulegen.'? Ein strukturierter Online-Fragebogen's? richtete sich mit spezifi-

schen Fragen insbesondere an die unterschiedlichen Interessentrager.

1.12.3 Weitere KonsultationsmaBnahmen

Neben Sondierung und der o6ffentlichen Konsultation fihrte die Kommission im
Rahmen ihrer Konsultationsstrategie weitere Malinahmen durch, um insbeson-
dere von den wichtigsten Interessentragern und Experten zu erfahren, wie die
thematisierten Probleme bewertet werden.'®* Dazu wurden Treffen und Work-
shops unter anderem mit Mitgliedern des Kontaktausschusses'®® und der ERGA
organisiert. Die Kommission hatte friihzeitig zwei umfangreiche externe Gutach-
ten bei Beratungsunternehmen® und Universitaten'®” in Auftrag gegeben und
konnte die Ergebnisse dieser Studien in die Folgenabschatzung der Initiative ein-

beziehen.

1.13 Ruckmeldungen

Bis zum Ende der Sondierung und der o&ffentlichen Konsultation am 25.03.2022
gingen bei der Kommission insgesamt 1470 gultige Ruckmeldungen ein. Weit
uberwiegend handelt es sich dabei um meist kurze Kommentare von Blrgerinnen
und Burgern der EU. Das Feedback der juristischen Personen verteilt sich auf
folgende Kategorien: NGO (20), Wirtschaftsverband (12), Unternehmen (8), Uni-
versitat/Forschungseinrichtung (5), Gewerkschaft (4), Behdrde (4) und Verbrau-
cherverband (1).7%8

Die nachfolgende Darstellung lehnt sich zum einen an die Analyse der Rickmel-
dungen in der Begriindung zum EMFA-E'® an und konzentriert sich zum ande-
ren auf die Stellungnahme der ERGA und ausgewahlte Ruckmeldungen wichti-

ger deutscher Interessentrager.

152 Européische Kommission, Uber diese Konsultation.

153 Dieser Fragebogen ist online nicht mehr verfigbar.

154 \Vgl. Européische Kommission, EMFA-E DE Corrigendum, S. 12.

155 Gemal Art. 29 AVMD-RL. Deutschland hat 2 Mitglieder (BKM und die Koordinatorin der Rund-
funkkommission der Lander).

156 Intellera Consulting/Open Evidence/PwC EU Services, Impact assessment EMFA.

157 European University Institute et al., Study on media plurality.

158 Furopéische Kommission, Riickmeldungen und Statistiken.

159 \/gl. Europédische Kommission, EMFA-E DE Corrigendum, S. 12 f.
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Die meisten Interessentrager unterstitzen einen Legislativvorschlag, der
Grundsatze in bestimmten wesentlichen Bereichen regelt. Eine detailreiche Nor-
mierung wird ebenso abgelehnt, wie auch der vollige Verzicht auf Malinahmen.
Offentlich-rechtliche Rundfunkveranstalter unterstreichen einerseits die Bedeu-
tung des Protokolls von Amsterdam, wahrend sie andererseits durchaus Mal3-
nahmen der EU fir einen verbesserten Schutz ihrer redaktionellen Unabhangig-
keit befUrworten. Private Rundfunkveranstalter unterstitzen in erster Linie ge-
meinsame Grundsatze zur Bewertung von Zusammenschlissen auf dem Medi-
enmarkt und Mallnahmen zur Verbesserung von Transparenz und Fairness bei
der Publikumsmessung. Verleger wollen am traditionellen System der Selbstre-
gulierung festhalten und lehnen einen verbindlichen Rechtsakt grundsatzlich ab.
Sie befurworten allerdings MalRnahmen zum Quellenschutz und zur Verbesse-
rung der Transparenz bei der Vergabe staatlicher Werbemittel.

Die gegenwartige Aufsichtsstruktur auf Grundlage der ERGA findet bei den Inte-
ressentragern breite Unterstitzung, wahrend eine Starkung dieses Gremiums
umstritten ist. Unternehmen und Wirtschaftsverbande wollen den gegenwartigen
Status der ERGA Uberwiegend beibehalten. Dagegen beflirworten nationale Re-
gulierungsbehérden und Verbande flr Medienfreiheit eine Starkung der ERGA,

auch hinsichtlich inrer Ressourcen.

1.13.1 ERGA

Die Mitglieder der ERGA unterstlitzen die Initiative der Kommission zum EMFA-E
und seine allgemeinen Ziele ohne Einschrankung.'®® Die Kommission solle ent-
sprechend Option 2 der Sondierung ein Rechtsinstrument mit prinzipienbasierten
Maflnahmen vorschlagen.

Ausdrucklich betont wird die Sensibilitat der betroffenen Themen, die traditionell
durch nationale Gesetzgebung und damit in den Mitgliedstaaten unterschiedlich
geregelt sind. Im Fazit des Positionspapieres wird dieser Gesichtspunkt folgen-

dermafen unterstrichen:

160 \/gl. ERGA, Position Paper EMFA.
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ERGA wishes to underline that this legislative instrument should be principle-based and should
not comprise detailed measures, in line with the subsidiarity principle and national specificities,
and considering that existing well-working national approaches should not be disrupted. 6’

In eigener Sache fordert die ERGA richtige Unabhangigkeit'®?, verstarkte Res-
sourcen fur Netzwerk und Mitglieder sowie angemessene institutionelle Garan-
tien im EMFA. Karim Ibourki'®3, der Vorsitzende der ERGA, &duRert sich dazu in

der begleitenden Pressemitteilung:

‘A reinforced ERGA is necessary to guarantee an effective implementation of the EMFA as
well as to achieve its objectives. At the same time, the independent national regulatory author-
ities are the drivers of ERGA and therefore their resources, both in terms of staff and financial
resources should be strengthened.’164

1.13.2 Bundesrat

Der Bundesrat'® hat am 11.03.2022 eine EntschlieRung zum angekiindigten Eu-
ropaischen Rechtsakt zur Medienfreiheit gefasst und diese Stellungnahme direkt
an die Kommission tbermittelt.6®

Die grundsatzlichen Uberlegungen der Kommission zum Wert unabhéngiger und
vielfaltiger Medien werden vom Bundesrat geteilt und das ergebnisoffene Kon-
sultationsverfahren begrufit. Die Rechtsgrundlage wird in dieser Stellungnahme

differenziert bewertet:

Nach Auffassung des Bundesrates kdnnen auf Art. 114 AEUV gestutzte, (primar) marktorien-
tierte Rechtsakte diese besondere Rolle der Medien und ihrer Verbreitung unterstitzen. [...]
Die Lander mochten deshalb konstruktiv an der Beantwortung der Frage mitwirken, wie auf
Art. 114 AEUV gestitzte Rechtsakte der besonderen Rolle der Medien gerecht werden kén-
nen und wie sie sinnvoll mit medienregulatorischen Malihahmen verzahnt werden kénnen. 67

Da die Sondierung diesen Punkt offengelassen hatte, lehnt der Bundesrat eine

Verordnung vorsorglich ab:

In diesem Zusammenhang ist der Bundesrat der Auffassung, dass eine vollharmonisierende
Regelung kein adaquates Mittel darstellt, um der Kulturhoheit der einzelnen Mitgliedstaaten
ausreichend Ausdruck zu verleihen. 168

161 ERGA, Position Paper EMFA, S. 9.

162 Proper independence.

163 Prasident ,Le Conseil supérieur de l'audiovisuel“ (Fédération Wallonie-Bruxelles).

164 FRGA, ERGA submits its contribution to the Commission’s public consultation on the Euro-
pean Media Freedom Act (EMFA).

165 Bundestag und Bundesregierung haben keine Stellungnahme abgegeben.

166 \/gl. Bundesrat, EntschlieBung zum Rechtsakt zur Medienfreiheit.

67 Bundesrat, EntschlieBung zum Rechtsakt zur Medienfreiheit, Rn. 5.

168 Bundesrat, EntschlieBung zum Rechtsakt zur Medienfreiheit, Rn. 11.
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Der Bundesrat teilt die Auffassung der Kommission, dass die Unabhangigkeit der
offentlich-rechtlichen Medien innerhalb der Union sichergestellt sein muss. Ent-
sprechende Absicherungen dieser Unabhangigkeit im deutschen Medienrecht
konnten Vorbildcharakter haben. Das sog. Amsterdamer Protokoll findet in dieser
frihen EntschlieBung zum angekindigten EMFA-E noch keine Erwahnung.

Die gegenwartige Kooperation nationaler Regulierungsstellen auf Grundlage des
MoU der ERGA sei sinnvoll und notwendig. Uber den Status quo hinausgehende
Aufsichtsstrukturen auf europaischer Ebene werden ausdricklich abgelehnt. Le-
diglich beim Sekretariat der ERGA wirde der Bundesrat eine starkere Unabhan-

gigkeit von der Kommission unter bestimmten Bedingungen begrifen:

Eine etwaige Erganzung der ERGA um ein eigenes und unabhangiges Sekretariat wird zur
Starkung ihrer Unabhangigkeit begriftt, sofern jene nicht zu einer weiteren Institutionalisie-
rung der ERGA oder einer Erweiterung ihrer Zustandigkeiten fiihrt. 69

Der Bundesrat erwartet, dass seine Stellungnahme von der Bundesregierung ge-
mafd Art. 23 Abs. 5 Satz 2 GG und § 5 Abs. 2 EUZBLG malgeblich bertcksich-
tigt wird und fordert, dass die Bundesregierung gemal} Art. 23 Abs. 6 GG und § 6
Abs. 2 EUZBLG die Verhandlungsflihrung im Rat und seinen Arbeitsgruppen auf

die Lander Ubertragt.'"°

1.13.3 ARD

Die ARD'"" betont, dass sie den Hintergrund der Initiative verstehe und Probleme
mit Medienfreiheit und Medienpluralismus in einigen Mitgliedstaaten der EU nicht
ignoriere.'”? Ungeachtet dieses Verstandnisses hat die ARD aber starke europa-
rechtliche Zweifel an der Kompetenz der EU fur den kunftigen EMFA, insbeson-

dere unter Berucksichtigung des sog. Amsterdamer Protokolls:

In line of the above, we have strong doubts that choosing as a legal basis for the future Media
Freedom Act Art. 114 TFEU. [...] This is in particular true for public service broadcasting in
line with the so-called Amsterdam Protocol. [...] The Amsterdam Protocol must not be under-
mined by the future Media Freedom Act under any circumstances. 73

169 Bundesrat, EntschlieBung zum Rechtsakt zur Medienfreiheit, Rn. 14.

170 \/gl. Bundesrat, EntschlieBung zum Rechtsakt zur Medienfreiheit, Rn. 15.

171 Die Stellungnahme des ZDF wurde lediglich auszugsweise in einer Excel-Tabelle der Kom-
mission veroffentlicht. Das Gesamtdokument ist online nicht zuganglich.

172 \/gl. ARD, Final comments on the MFA consultation.

173 ARD, Final comments on the MFA consultation, S. 2.
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Auch in Mitgliedstaaten ohne einschlagige Probleme mit der Rechtsstaatlichkeit
sei zu befiurchten, dass Gegner den EMFA nutzen kénnten, um o6ffentlich-rechtli-

che Rundfunkanstalten zu schwachen:

[...] opponents of public service broadcasters, e.g. populist parties or competitors, could use
the European Media Freedom Act to undermine and weaken public service broadcasters.'7*

Die Kommission solle sich auf Medienfreiheit und Pluralismus sichernde Ele-
mente in der AVMD-RL konzentrieren und diese gewahrleisten. Diese Regeln
mussten auch fur Presseverlage und, soweit erforderlich, Anbieter von Online-
Plattformen gelten. Die ARD spricht sich damit — eher beilaufig im Rahmen einer
Stellungnahme zum EMFA-E — fur eine weitreichende Revision der AVMD-RL
aus.

Hinsichtlich der Wahl des angemessenen Rechtsinstrumentes fir den EMFA pla-
diert die ARD in erster Linie fur eine Empfehlung der Kommission oder ggf. fur

eine Richtlinie:

Given the competencies, we consider a Recommendation of the European Commission as
the most appropriate tool. Should that not be an option we strongly argue for a Directive, set-
ting European minimum standards while leaving Member States sufficient leeway. ">

Statt einer Starkung der ERGA spricht sich die ARD fur eine gezielte Experten-

gruppe aus:
With regard to a possible mechanism for action we disagree that ERGA should become the
actor responsible for such mechanisms. [...] We would rather advocate for a targeted expert
group.'7®

AbschlieRend vertritt die ARD die Auffassung, dass sekundarrechtliche Mal3nah-
men wie der geplante EMFA den Problemen verfassungsrechtlicher Natur in be-
stimmten Mitgliedstaaten nicht wirksam begegnen kdnnten. Gleichzeitig kdnnte
der EMFA in anderen Mitgliedstaaten gut funktionierenden Mediensystemen

schaden.

1.13.4 Die Medienanstalten
Im Eingangssatz ihrer kurzen Stellungnahme begrifen die Medienanstalten die

Initiative der Kommission.'”” Die Schaffung eines auf den Strukturen der ERGA

174 ARD, Final comments on the MFA consultation, S. 2.
175 ARD, Final comments on the MFA consultation, S. 3.
176 ARD, Final comments on the MFA consultation, S. 3.
177 \/gl. Die Medienanstalten, Riickmeldung der DLM.
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aufbauenden ,Uberwachungsmechanismus auf EU-Ebene“ wird ausdriicklich
beflrwortet. Zur Gewahrleistung der notwendigen Arbeitskapazitat und Unab-
hangigkeit der ERGA wird die Einrichtung eines ,Gemeinsamen Buros® fur denk-
bar gehalten. Der ,Ausbau gemeinsamer Regulierungs- und Selbstregulierungs-
standards” ist aus Sicht der Medienanstalten ebenfalls zu begrifien.

Unter ,Bedenken® wird ausdricklich darauf hingewiesen, dass im Besonderen
das nationale Medienkonzentrationsrecht demokratische Schutzguter betrifft,
,die Uber ein Funktionieren des Binnenmarkts weit hinausgehen®. Die Kommis-
sion solle die geplanten Regelungen daher ,prazise abwagen“. Abschlielend
wird der Kommission ausdriicklich abgeraten, Malnahmen zu ergreifen, die lang-
erprobte nationale Aufsichtsstrukturen beschadigen kdonnten. Eine Praferenz hin-
sichtlich der Handlungsform des angekundigten Rechtsakts lassen die Medien-

anstalten in ihrer Rickmeldung nicht erkennen.

1.13.5 VAUNET

Der VAUNET begruft zum einen den Einsatz der Kommission fur Freiheit und
Unabhangigkeit der Medien in Europa, sieht aber andererseits in unterschiedli-
chen Mediengesetzen der Mitgliedstaaten kein Hindernis fir funktionierende Me-
dienmarkte.'”® Eine vollstandige Integration im besonders sensiblen Bereich der
Medien sei keine wiunschenswerte Zielsetzung.

Demgemal} lehnt VAUNET eine vollharmonisierende Verordnung strikt ab und
favorisiert eine mindestharmonisierende Richtlinie, die bestimmte Prinzipien wie
bspw. den Grundsatz der Staatsferne von Medien und ihrer Aufsicht normiert.
Dabei solle den Gesetzgebern der Mitgliedstaaten ein hinreichender Spielraum
fur eine flexible Umsetzung eingeraumt werden.

Die angedachte Starkung der ERGA wird begruft:

Die Zusammenarbeit der unabhangigen nationalen Regulierungsbehérden im Medienbereich,
besonders im Rahmen der ERGA, funktioniert aus Sicht des VAUNET gut. [...] Einer Starkung
der ERGA unter Wahrung der Eigenstandigkeit und Unabhangigkeit ihrer Mitglieder steht der
VAUNET positiv gegeniiber.'”®

178 \/gl. VAUNET, Positionspapier zum EMFA.
179 VAUNET, Positionspapier zum EMFA, S. 4.
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1.13.6 BDZV und MVFP

Die Verbande der Zeitungs- und Zeitschriftenverleger'® lehnen in ihrer gemein-
samen Kurzposition eine europarechtliche Regulierung der gedruckten und digi-
talen Presse nachdricklich ab.'®' Die Gesetzgebungskompetenz der EU flr ein
die Presse einschlielRendes Medienrecht wird ebenso bestritten wie die Existenz
eines EU-Binnenmarkts fur Presse oder Medien. Jede Art von Aufsicht durch eu-

ropaische oder nationale Behorden uber die Presse wird kategorisch abgelehnt:

Eine Unterwerfung gedruckter und digitaler Presse unter Medienaufsichtsbehorden lehnen wir
als unangemessene Beschrankungen der Pressefreiheit ab. Es wiirde ein Wesenselement
freier Presse beseitigt. 82

Malinahmen zur wirtschaftlichen Konsolidierung von Presseunternehmen seien
haufig notwendig, um insbesondere die Redaktionen kleinerer Verlage zu erhal-
ten. Das europaische Wettbewerbsrecht lasse den nationalen Gesetzgebern flr
diese wirtschaftlich schwierigen Situationen den noétigen Spielraum.

Die Freiheit der Verleger und Eigentumer zur ,Bestimmung der konkreten redak-
tionellen Inhalte” gelte nicht nur im AufRenverhaltnis zu staatlichen Stellen, son-
dern auch im Innenverhaltnis gegenuber der Redaktion. Jede von diesem Prinzip

abweichende Regulierung zerstore die Pressefreiheit:

Jede europarechtliche oder sonstige Regulierung, die die redaktionelle Freiheit der Verleger
im Verhaltnis zu Redaktionen seiner Medien einschranken wiirde und damit eine ,innere Pres-
sefreiheit” der Redaktionen gegen die Verleger schaffen wiirde, wirde die Pressefreiheit in
ihrem Kern treffen und zerstéren. 83

Presserate seien nur dann mit der Pressefreiheit vereinbar, wenn es sich um eine
absolut freiwillige Selbstkontrolle der Branche handelt. Jede direkte oder indi-
rekte regulatorische Einflussnahme auf Organisation oder Verfahren von Pres-

seraten wird abgelehnt.

1.14 Ausschuss fur Regulierungskontrolle
Der Ausschuss fur Regulierungskontrolle ist ein Gremium innerhalb der Kommis-

sion, das unter anderem die Qualitat von Berichtsentwirfen zur

180 Der Verband der Zeitschriftenverleger (VDZ) wurde im Marz 2022 in Medienverband der freien
Presse (MVFP) umbenannt.

181 \/gl. BDZV/MVFP, Kurzposition zum EMFA.

182 BDZV//MVFP, Kurzposition zum EMFA, Ziff. II.

183 BDZV/MVFP, Kurzposition zum EMFA, Ziff. Ill.
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Folgenabschatzung Uberprift und dazu Stellungnahmen abgibt, die ,positiv*, ,po-
sitiv mit Vorbehalt“ oder ,negativ* ausfallen konnen.'® Bei einer negativen Stel-
lungnahme ist der Ausschuss nach Uberarbeitung des Entwurfs erneut zu betei-
ligen.

Der erste Berichtsentwurf mit Folgenabschatzung zum EMFA-E wurde vom Aus-
schuss fur Regulierungskontrolle in einer Sitzung am 08.06.2022 Uberprift und
wegen erheblicher Mangel negativ bewertet.'® Der Ausschuss kritisiert insbe-
sondere, dass der Bericht Fehlentwicklungen im Binnenmarkt und die zu schlie-
Renden Regelungslicken nicht hinreichend erklare. Die genannten politischen
Optionen seien unvollstandig und ihre Auswirkungen, auch in Bezug auf den Bin-
nenmarkt, wurden nicht ausreichend bewertet. Unterschiedliche Ansichten auch
von Interessentragern derselben Kategorie wurden nicht hinreichend transparent
wiedergegeben.

Nach diesem ersten negativen Votum wurde der Bericht von der Kommission
uberarbeitet und dem Ausschuss am 11.07.2022 erneut zur Priufung vorgelegt.
Im schriftlichen Verfahren kam der Ausschuss in seiner zweiten Stellungnahme
zum Ergebnis ,Positiv mit Vorbehalten®. Trotz Verbesserungen enthalte der Be-
richt noch erhebliche Mangel. Der Ausschuss erwarte von der zustandigen DG
CNECT'® ungeachtet der grundsatzlichen Freigabe eine erneute Korrektur des
Berichts, insbesondere zu Aspekten, die die Rechtsgrundlage der Initiative be-

treffen:

The report does not sufficiently exploit the existing evidence to support the problem definition,
in particular the fragmentation of the single media market and its resulting negative impacts.
[...] The analysis of single market and distributional impacts, among different media services
and between Member States, is not sufficiently developed.'8”

1.15 Annahme durch die Europaische Kommission
Nach Abschluss der Vorbereitungsphase hat die Kommission den EMFA-E am
16.09.2022 offiziell angenommen und den Verordnungsvorschlag'® mit

184 Siehe Europdische Kommission, Ausschuss fir Regulierungskontrolle.
185 \/gl. European Commission, Regulatory Scrutiny Board Opinion.

186 Generaldirektion Kommunikationsnetze, Inhalte und Technologien.

87 Furopean Commission, Regulatory Scrutiny Board Opinion, S. 1.

88 Furopean Commission, EMFA EN.
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umfangreichen Begleitunterlagen zur Folgenabschatzung'®® veroffentlicht. Zeit-
gleich wurde erganzend eine nicht verbindliche ,Empfehlung der Kommission zu
internen Schutzvorkehrungen flr redaktionelle Unabhangigkeit und Transparenz
von Medieneigentum“'®® beschlossen. Die Mitte Oktober 2022 veréffentlichte
deutsche Sprachfassung des EMFA-E'®" enthielt relevante Ubersetzungsfehler
und wurde am 16.02.2023 durch eine korrigierte Fassung'%? ersetzt.

In der Pressemitteilung der Kommission anlasslich der Annahme des EMFA-E
werden die beiden verantwortlichen Kommissare mit folgenden Statements zi-
tiert:

J[...] Es ist hdchste Zeit zu handeln. Wir missen klare Grundsatze festlegen: Journalisten dur-
fen nicht wegen ihres Berufs ausspioniert werden. Offentlich-rechtliche Medien diirfen nicht
zu Sprachrohren der Propaganda gemacht werden. [...]' (Véra Jourova)

J[...] Eine neue europaische Kontrollinstanz wird die wirksame Anwendung dieser neuen Vor-
schriften fir die Medienfreiheit fordern und Medienkonzentrationen im Auge behalten, damit
sie die Pluralitat nicht beeintrachtigen. (Thierry Breton)'93

Interessentragern und der Offentlichkeit wurde mit Fristsetzung bis 23.01.2023
Gelegenheit gegeben, bei der Kommission Stellungnahmen zum EMFA-E einzu-
reichen. Die im Rahmen dieser erneuten Konsultation eingegangenen Ruckmel-
dungen'®* konnten den vorgelegten Verordnungsentwurf nicht mehr beeinflus-
sen, sondern richten sich in erster Linie an das Parlament und den Rat, um auf
deren Beratungen im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren Einfluss zu nehmen.
Deshalb haben manche Interessentrager Stellungnahmen zum EMFA-E erarbei-
tet, offiziell beschlossen und veréffentlicht, ohne dieses Feedback innerhalb der

gesetzten Frist bei der Kommission einzureichen.%°

1.16 Reaktionen
Die Veroffentlichung des EMFA-E am 16.09.2022 hat europaweit eine Vielzahl

von Reaktionen ausgelost, die die weiteren Beratungen uber den

189 Furopean Commission, EMFA Impact Assessment Part 1/3; European Commission, EMFA
Impact Assessment Part 2/3; European Commission, EMFA Impact Assessment Part 3/3.

190 Empfehlung (EU) 2022/1634 vom 16.09.2022, ABI. EU 2022 L 245, 56.

191 Furopéaische Kommission, EMFA DE a.F.

192 Furopéische Kommission, EMFA-E DE Corrigendum.

198 Furopdische Kommission, Europaisches Medienfreiheitsgesetz: Kommission schlagt Vor-
schriften zum Schutz des Pluralismus und der Unabhangigkeit der Medien in der EU vor.

194 Insgesamt 98 Riickmeldungen, davon 12 aus Deutschland.

195 Bspw. Die Medienanstalten, Positionspapier zum EMFA; KEK, Stellungnahme zum EMFA.
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Verordnungsvorschlag direkt oder indirekt beeinflussen konnten. Eine zusam-
menfassende Darstellung aller aus deutscher Sicht relevanten Stellungnahmen
zum EMFA-E im Rahmen dieser Arbeit Uber ein inzwischen verabschiedetes Ge-
setz ware nicht zielfUhrend, sofern diese Positionen keinen unmittelbaren Bezug
zu den beiden Gesetzgebern Parlament und Rat hatten. Daher beschrankt sich
die nachfolgende Untersuchung auf Veroéffentlichungen der vier gréfdten Fraktio-
nen des Parlaments und — entsprechend der Chronologie — auf Beschllsse des
Bundesrates und des Deutschen Bundestags zum EMFA-E, die die deutsche Po-
sition im Rat vorzeichnen sollten. Stellungnahmen von Einrichtungen der EU'%
innerhalb des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens zum EMFA werden im the-
matischen Zusammenhang von Kapitel 2 behandelt.

Die vom Verfasser gewahlte Systematik soll keinesfalls die Schlussfolgerung na-
helegen, dass die hier nicht oder nur am Rande erwahnten Stellungnahmen fir
den Gesetzgebungsprozess weniger relevant waren. Neben transparenter Lob-
byarbeit — etwa in Form von veroéffentlichten Positionspapieren — nutzen Interes-
sentrager und ihre Reprasentanten bevorzugt informelle Kontakte besonders zu
Schlusselfiguren im Parlament'®”, Rat und bei der Kommission, um auf wichtige
Rechtsakte der Union Einfluss zu nehmen.'® Diese Aktivitadten werden nach
Moglichkeit diskret gehandhabt und entziehen sich im Hinblick auf eventuelle Ab-
sprachen weitgehend einer Beobachtung von auf3en. Im Rahmen ihrer prinzipiel-
len Verpflichtung zur Transparenz veroéffentlichen Organe der EU Listen mit Na-
men von Organisationen, Verbanden oder Unternehmen, die an Besprechungen
teilgenommen haben oder teilnehmen werden und dem jeweiligen Thema dieser
Termine.'% Die Namen und Funktionen der konkreten Gesprachsteilnehmer blei-

ben indes vertraulich.

196 Europaischer Wirtschafts- und Sozialausschuss, Europaischer Ausschuss der Regionen und
Europaischer Datenschutzbeauftragter.

197 Insb. zum Rapporteur (Berichterstatter/in) im federfiihrenden Ausschuss.

198 Im Film zur DSGVO dokumentiert von Bernet, Democracy - Im Rausch der Daten.

199 Bspw. Europdisches Parlament, Besprechungen von Sabine Verheyen; European Commis-
sion, Meetings of Véra Jourova.
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1.16.1 Fraktionen im Europdischen Parlament

Die EVP als grofdte von sieben Fraktionen hat den EMFA-E unmittelbar am Tag
der Veroffentlichung des Vorschlags in einer Pressemitteilung begruf3t. Ein aus
Malta?°® stammender Medienpolitiker der Fraktion wurde mit dem Versprechen
zitiert, sich in seiner parlamentarischen Arbeit flr eine Starkung des Vorschlages
einsetzen zu wollen.?°" Die Gruppe der deutschen Abgeordneten innerhalb der
EVP veroffentlichte eine eigene Pressemitteilung zum EMFA-E und deutete

schon zu diesem frihen Zeitpunkt zwei zentrale Beratungsthemen an:

,Wir werden im Europaparlament vor allem darauf achten, dass eine europaische Regulie-
rungsbehdrde politisch vollstandig unabhangig arbeiten kann und die redaktionelle Verantwor-
tung der Medien erhalten bleibt."202

Die deutsche EVP-Abgeordnete Sabine Verheyen ist Vorsitzende des fir den
EMFA federfiihrenden Ausschusses CULT?% und wurde am 09.02.2023 zum
Rapporteur?® ernannt. Bereits am Tag der Veroffentlichung des EMFA-E hatte

sie Uber ihren Twitter-Account (jetzt Plattform ,X“) ein erstes Statement gepostet:

Freie und vielfaltige Medien sind Pfeiler unserer Demokratie. Der #MediaFreedomAct ist rich-
tig angesichts einiger Entwicklungen in der Medienlandschaft der EU. Der Vorschlag hat viele
gute Punkte, aber auch Schwachstellen. Ich freue mich auf die Arbeit daran.20%

Anlasslich des funften Jahrestages der Ermordung des slowakischen Journalis-
ten Jan Kuciak und seiner Verlobten am 21.02.2023 bekraftigte die EVP-Fraktion
ihr Engagement fur die Pressefreiheit und betonte die Rolle einer freien Presse
fur die Demokratie. Der Vorsitzende der slowakischen Gruppe innerhalb der

Fraktion erinnerte an die jahrelange Vorgeschichte dieses Doppelmordes:

,The murder of journalist Jan Kuciak and his fiancée Martina was a result of years of verbal
attacks by top politicians on the journalistic community, which was just doing its job properly.
Government officials labelled them as foreign traitors and undermined verbal threats from per-
sons mentioned in Kuciak articles. Prime Minister Robert Fico himself labelled them as "dirty
anti-Slovak prostitutes. ‘206

200 Auf Malta wurde 2017 die Journalistin Daphne Caruana Galizia ermordet.

201 EPP Group, Casa welcomes new proposal for a European Media Freedom Act.

202 CDU/CSU-Gruppe in der EVP-Fraktion, Verheyen: Unabhangigkeit européaischer Medienhau-
ser sichern.

203 Die Verweisung an den federfiihrenden Ausschuss CULT wurde am 17.10.2022 im Parlament
bekanntgegeben.

204 Berichterstatterin.

205 VVerheyen, Freie und vielfaltige Medien sind Pfeiler ... [Tweet].

208 EPP Group, We will never stop fighting for Press Freedom.
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Die S&D Fraktion reagierte ebenfalls zustimmend und betonte, dass der EMFA-E
wegen Mitgliedstaaten wie Ungarn, Polen, Griechenland und Bulgarien ein sehr
wichtiger Gesetzesvorschlag sei, auf den die Fraktion lange gewartet habe.?°7
,<Angesichts der Tradition selbst regulierter Medien in der EU" wolle man das vor-
geschlagene Gesetz verbessern. Die Fraktion werde mit der Kommission und
dem Rat am Gesetzestext arbeiten, ,um freie und unabhangige Medien in jedem
Mitgliedstaat zu garantieren®.

Die drittgrofRte Fraktion ,Renew Europe® veroffentlichte keine Stellungnahme, die
sich unmittelbar auf den EMFA-E bezog. Anlasslich einer Plenardebatte des Par-
laments im Februar 2023 Uber illegale Abhdraktionen in Griechenland aul3erte
sich die Koordinatorin der Fraktion im Untersuchungsausschuss?® folgenderma-

Ren:

,Neither in Greece nor anywhere else can there be fully free elections if the media cannot run
unhindered and critics of the government are illegally tracked by the spyware like Pegasus or
Predator. We have examples of this in Poland, and we are therefore watching with concern
the practices of the government in Greece. Democracy must not be destroyed anywhere in
the EU!209

Die Fraktion ,Die Grunen/EFA" hatte der Kommission im Zusammenhang mit
dem dritten Bericht zur Rechtsstaatlichkeit in der EU fehlenden ,Biss® vorgewor-
fen.210 Als Schattenberichterstatterin der Fraktion forderte die Abgeordnete Diana
Riba aus Spanien mehrfach, den EMFA-E im Gesetzgebungsverfahren zu star-

ken:

,Strengthening the Anti-SLAPP Directive and the Media Freedom Act is a priority.‘?!"

,Having the Media Freedom Act on the table is good news, and we will work to make it a strong,
ambitious regulation that reflects the importance of media independence and pluralism as
public goods. 212

1.16.2 Bundesrat

Der Bundesrat fasste in seiner Sitzung am 25.11.2022 jeweils einstimmig zwei
formal getrennte, aber im Wesentlichen Ubereinstimmend begrindete

207 \Vgl. S&D Fraktion, Das EU-Gesetz zur Medienfreiheit ist unerlasslich.

208 Untersuchungsausschuss des Européischen Parlaments zum Einsatz von Pegasus und ahn-
licher Uberwachungs- und Spahsoftware.

209 Renew Europe, Rule of law in Greece under serious threat from spyware abuse.

210 pje GRUNEN/EFA, Bericht bietet scharfere Analyse, aber wenig Biss.

211 GREENS/EFA, Riba:“Let's be clear: Press freedom in Europe is in danger.”.

212 GREENS/EFA, Riba alerts on the status of European press freedom.
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Beschliisse zum EMFA-E. Zum einen eine sog. Subsidiaritatsriige?'® nach den
Bestimmungen im ,Protokoll (Nr. 2) Uber die Anwendung der Grundsatze der
Subsidiaritat und der VerhaltnismaRigkeit’, das dem EUV und dem AEUV beige-
fugt ist. Gemal Art. 6 dieses Protokolls konnen nationale Parlamente oder Par-
lamentskammern binnen einer Frist von 8 Wochen in einer begriindeten Stellung-
nahme an die Prasidentinnen des Parlaments, des Rates und der Kommission
darlegen, weshalb ein Gesetzentwurf ihres Erachtens nicht mit dem Subsidiari-
tatsprinzip vereinbar ist. Erreichen diese Stellungnahmen ein Quorum von min-
destens 18 der insgesamt 54 Stimmen, muss die Kommission den Entwurf tber-
prifen.2'* Der Bundesrat hatte seit dem Jahr 20112'® bereits gegen sieben Richt-
linien- oder Verordnungsvorschlage der Kommission Subsidiaritatsrigen?'® erho-
ben und dadurch in der Praxis Erfahrungen mit der Effektivitat dieses Instruments
gewonnen.

Vor diesem Hintergrund formulierte Staatsministerin Lucia Puttrich aus Hessen
in ihrer zu Protokoll gegebenen Erklarung grundsatzliche Zweifel am Sinn einer

Subsidiaritatsruge:

Stichwort Subsidiaritatsriige: Leider hat sich dieses Instrument bisher als schwach bis untaug-
lich erwiesen. Auf der einen Seite sind die Hirden sehr hoch: In nur 8 Wochen nach Ubermitt-
lung des Vorschlages der EU-Kommission muss ein Drittel der 39 nationalen Parlamente der
EU die Subsidiaritatsrige erheben. Auf der anderen Seite ist die Folge nach dem Erreichen
dieses Quorums lediglich, dass die EU-Kommission ihren Vorschlag Uberpriifen muss.2'”

Neben der Subsidiaritatsrige beschloss der Bundesrat eine an die Bundesregie-
rung gerichtete sog. Fachstellungnahme?'® gemafl §§ 3 und 5 EUZBLG.?"® Im
Hinblick auf das Verfahren erinnert der Bundesrat die Bundesregierung an seine
Forderung nach malRgeblicher Berlcksichtigung der Stellungnahmen gemaf
Art. 23 Abs. 5 Satz2 GG und § 5 Abs. 2 EUZBLG, da durch den EMFA im
Schwerpunkt Gesetzgebungsbefugnisse der Lander betroffen sind. Die Verhand-

lungsflihrung in den Beratungsgremien des Rates und bei Ratstagungen misse

213 Bundesrat, Erster Beschluss zum EMFA-E.

214 Weitere Details siehe Art. 7 Protokoll Nr. 2.

215 Der Vertrag von Lissabon war am 01.12.2009 in Kraft getreten.

216 Bspw. am 30.03.2012 gegen den Entwurf der Datenschutz-Grundverordnung.
217 Dreyer, Protokoll 1028. Sitzung, S. 503.

218 \/gl. Bundesrat, Erlauterung zu TOP 23 der 1028. Sitzung.

219 Bundesrat, Zweiter Beschluss zum EMFA-E.
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gemal Art. 23 Abs. 6 GG und § 6 Abs. 2 EUZBLG von der Bundesregierung auf
einen Vertreter der Lander ubertragen werden.

Beide Beschlisse werden ihm Kern damit begriindet, dass der Verordnungsvor-
schlag uber keine ausreichende Rechtsgrundlage verfuge, in nationale Hoheits-
rechte eingreife und mit den Grundsatzen der Subsidiaritat und Verhaltnismanig-
keit nicht im Einklang stehe.?2° Die europarechtliche Begriindung dieser Thesen
wird in Kapitel 3 in den jeweiligen thematischen Zusammenhangen dargestellt.
In der Aussprache des Bundesrates kritisierte die Ministerprasidentin von Rhein-
land-Pfalz in ihrer Funktion als Vorsitzende der Rundfunkkommission??' insbe-

sondere die Rolle der Kommission und den Vorschlag in Form einer Verordnung:

Diese faktische Zentralisierung der Medienaufsicht auf europaischer Ebene Uber ein der eu-
ropaischen Kommission zugeordnetes Gremium ist aufgrund der fehlenden Staatsferne je-
doch nach deutschem Verfassungsrecht nicht zulassig und auch nach dem Unionsrecht un-
verhaltnismaRig. Kurzum: Die Kommission schwingt sich nicht nur zum Mediengesetzgeber
auf, sondern will gleichzeitig auch noch die Medienaufsicht Gibernehmen. [...] Wir tun es in
erster Linie deshalb, weil das von der Kommission gewahlte Mittel der unmittelbar geltenden
Verordnung in nationale Hoheitsrechte eingreift und nicht mit den Grundsatzen der Subsidia-
ritdt und der VerhaltnismaRigkeit im Einklang steht. Deshalb erscheint die Form einer Richtli-
nie, die eine nationale Ausgestaltung vorsieht, das geeignete Instrument.22?

Da die bis dato vorliegenden Zwischenergebnisse der Ratsarbeitsgruppen und
die Textvorschlage der Prasidentschaft??® die Bedenken der Landerkammer nicht
ausraumen konnten, hat der Bundesrat in seiner Sitzung am 31.03.2023 eine
erneute Stellungnahme gemafn §§ 3 und 5 EUZBLG beschlossen.??* Der kiinfti-
gen Allgemeinen Ausrichtung des Rates kdonne nur bei Erfullung mehrerer we-
sentlicher Forderungen zugestimmt werden.??> Anderenfalls miisse Deutschland
nach Auffassung des Bundesrates im Kultur- und Medienministerrat und den vor-

bereitenden Sitzungen mit Ablehnung votieren.

1.16.3 Deutscher Bundestag
Wenige Tage nach dem Bundesrat beschloss der Deutsche Bundestag am

01.12.2022 zum EMFA-E auf Antrag der regierungstragenden Fraktionen eine

220 Bundesrat, Erster Beschluss zum EMFA-E, Rn. 2.

221 Zur traditionellen Koordinierung durch RP siehe Rheinland-Pfalz, Medienpolitik.
222 Dreyer, Protokoll 1028. Sitzung, S. 467.

223 |m ersten Halbjahr 2023: Schweden.

224 Byndesrat, Dritter Beschluss zum EMFA-E.

225 Insg. acht Punkte, siehe Bundesrat, Dritter Beschluss zum EMFA-E, Rn. 5.
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Stellungnahme gegeniiber der Bundesregierung gemafl Art. 23 Abs. 3 GG.?%¢
Ein konkurrierender Antrag der Fraktion der CDU/CSU zur Beschlussfassung
uber eine Subsidiaritatsrige gegen den EMFA-E wurde mehrheitlich abge-
lehnt.227

In der beschlossenen Stellungnahme fordert der Deutsche Bundestag die Bun-
desregierung insbesondere auf, die rechtliche und medienpolitische Argumenta-
tion in den 16 Punkten des Bundesrates im weiteren Gesetzgebungsverfahren
zu beachten sowie die Lander in Abstimmung mit der Bundesregierung mit der
Verhandlungsfihrung zum EMFA zu betrauen.

In der Bundestagsdebatte am Abend des 01.12.2022 machten mehrere Abge-
ordnete deutlich, dass die regierungstragenden Fraktionen zur Frage einer Sub-
sidiaritatsrige gegen den EMFA-E keine Einigung erzielen konnten. SPD und

FDP hatten demnach eine Subsidiaritatsriige unterstitzt:

Helge Lindt (SPD): Wir als Fraktion hatten uns auch sehr gut eine Subsidiaritatsriige vorstellen
kénnen. [...] Wir achten die Rollenverteilung zwischen Bundeslandern, Parlament und Bun-
desregierung, und wir beachten auch aufl’enpolitische und europapolitische Aspekte.228
Thomas Hacker (FDP): Zu Recht hat der Bundesrat gegentber der Europédischen Union eine
Subsidiaritatsriige ausgesprochen, weil es [...]%%°

BlUndnis 90/Die Grunen lehnten dagegen —wohl aus aul3enpolitischen Grinden —

eine Subsidiaritatsrige gegen den EMFA-E ab:

Erhard Grundel (Bindnis 90/Die Griinen): Ich bin Uberzeugt, dass es richtig ist, den European
Media Freedom Act an manchen Stellen nachzuscharfen. Ich bin aber auch Uberzeugt, dass
es falsch ist, ihn von vornherein durch eine Subsidiaritatsriige zu torpedieren.230

Die kulturpolitische Sprecherin der CDU/CSU-Bundestagsfraktion nutzte die Un-

einigkeit zwischen den drei Ampel-Fraktionen fur ein kritisches Statement:

,Der eigene Antrag der Ampel dient nur als Feigenblatt, sie driickt sich vor der einzig richtigen
Konsequenz. Dabei hatte bereits der Bundesrat [...] den Bund ausdricklich um Unterstiitzung
gebeten. Immerhin bleibt nun die Forderung an die Bundesregierung, das Verhandlungsman-
dat an die Bundeslander zu (ibertragen. Hier muss Claudia Roth handeln!‘231

226 Deutscher Bundestag, Antrag der Fraktionen SPD, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN u. FDP.
227 Deutscher Bundestag, Antrag der Fraktion der CDU/CSU.

228 Deutscher Bundestag, Protokoll 73. Sitzung, S. 8622.

229 Deutscher Bundestag, Protokoll 73. Sitzung, S. 8683.

230 Deutscher Bundestag, Protokoll 73. Sitzung, S. 8681.

281 Schenderlein, Ablehnung der Subsidiaritatsriige — Ampel driickt sich.
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1.16.4 Die Beauftragte der Bundesregierung fiir Kultur und Medien (BKM)

Die im vorstehenden Zitat zum Handeln aufgeforderte Claudia Roth?*? ist Mitglied
im Rat ,Bildung, Jugend, Kultur und Sport®, der fur den EMFA zustandigen Rats-
formation. Eine Pressemitteilung vom 08.12.2022 zum ersten Jahr ihrer Amtszeit
enthalt einen leicht kryptischen Hinweis auf ihre Verhandlungsstrategie beim

EMFA:

Zugleich hat sich BKM fir [...] engagiert, unsere freiheitliche Medienordnung in den Verhand-
lungen um die [sic] EMFA europaisch verteidigt [...]23%

Nachdem der AStV am 21.06.2023 die Allgemeine Ausrichtung des Rates als
Mandat fur Verhandlungen mit dem Parlament beschlossen hatte, machte die
BKM in einem Gastbeitrag fur die FAZ zwischen den Zeilen deutlich, dass sie
eine Subsidiaritatsrige des Deutschen Bundestages flr einen gravierenden Feh-

ler gehalten hatte:

Dass wir in unseren Verhandlungen in Brussel zahlreiche Verbesserungen fiir das Austarieren
zwischen der nationalen und einer neuen europaischen Medienrechtssetzung im Entwurf er-
reicht haben, ist Beleg daflr, dass es in der Regel besser ist, durchaus kritisch aber konstruktiv
mit am Verhandlungstisch zu sitzen, als sich durch voreilige Ablehnung komplett aus diesem
Prozess zu verabschieden. Einem Mitgliedstaat, der von Beginn an deutlich macht, einem
Gesetzentwurf nicht zuzustimmen, mussen in Verhandlungen keine Kompromisse angeboten
werden, wenn die erforderlichen Mehrheiten auch ohne ihn zustande kommen.234

232 MdB (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN) und Staatsministerin fiir Kultur und Medien.
233 BKM, Ein Jahr fir die Kultur der Demokratie.
234 Roth, FAZ vom 27.06.2023.
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2. Kapitel 2: Das Gesetzgebungsverfahren

2.1 Ordentliches Gesetzgebungsverfahren

Der EMFA als MalRnahme zur Rechtsangleichung im Binnenmarkt wurde nach
Art. 114 Abs. 1 Satz 2 AEUV von den gleichberechtigten Gesetzgebern Parla-
ment und Rat gemal dem in Art. 294 AEUV definierten ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahren erlassen.?®> Beide Gesetzgeber mussten sich auf den finalen
Text der Verordnung verstandigen, um den Rechtsakt gemeinsam zu tragen. Im
Rat konnte der EMFA mit qualifizierter Mehrheit gemaf Art. 16 Abs. 4 EUV be-
schlossen werden. Deshalb bestand zumindest rechnerisch die Moglichkeit, dass
hier auch ein groRer Mitgliedstaat wie Deutschland Uberstimmt werden konnte.
Im Parlament reichte bei der ersten und einer eventuellen dritten Lesung die ein-
fache Mehrheit der Stimmen, wahrend bei der zweiten Lesung eine absolute
Mehrheit erforderlich gewesen wére.236

Zum Zeitpunkt der Einreichung dieser Arbeit als Dissertation hatten sowohl der
Rat seine Allgemeine Ausrichtung (21.06.2023) als auch das Parlament seinen
Standpunkt in erster Lesung (03.10.2023) festgelegt. In der Sitzung des feder-
fuhrenden Ausschusses CULT am 07.09.2023 betonte die Vorsitzende und Be-
richterstatterin, dass das ,Dossier” in jedem Fall bis zum Ende der Legislaturpe-
riode?3” durch die ,Triloge"“ gebracht werden solle.?*® Das informelle, nicht 6ffent-
liche Trilog-Verfahren?® zwischen Parlament, Rat und Kommission hat sich in
der Gesetzgebungspraxis der EU etabliert und ist zur Regel geworden.?*0 Bei
besonders gegensatzlichen Ansichten von Parlament und Rat kdnnen die Ver-
handlungen bis zur Einigung auf einen Kompromisstext mehrere Monate in An-
spruch nehmen.?*' Im Falle des EMFA wurde vor dem ersten Trilog am

19.10.2023 erwartet, dass die Verhandlungen wegen des erwahnten Zeitdrucks

235 \/gl. Streinz, Europarecht, Rn. 562 f.

236 |n der finalen Abstimmung am 13.03.2024 wurde der ,Standpunkt in erster Lesung" festgelegt.
237 Die nachsten Europawahlen finden vom 6. bis 9. Juni 2024 statt.

238 VVerheyen, CULT 07.09.2023 (Webstream), 09:13 Uhr.

239 Zur Zusammensetzung der Delegationen siehe Bundeszentrale fiir politische Bildung, Trilog.
240 Jber 70 % der Gesetzgebungsakte werden im Trilog entschieden, siehe Calliess/Ruffert-Kluth
AEUV Art. 294, Rn. 26.

241 Bei der DSGVO waren 13 Verhandlungsrunden erforderlich, dazu der damalige Rapporteur
Simitis/Hornung/Spiecker gen. Déhmann-Albrecht Einleitung, Rn. 199.
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spatestens im ersten Quartal 2024 unter belgischer Ratsprasidentschaft erfolg-
reich abgeschlossen werden.?*? Ein Scheitern des EMFA im Trilog war zu diesem

Zeitpunkt schon unwahrscheinlich, aber nicht vollig auszuschlieen.?43

2.2 Stellungnahmen europaischer Einrichtungen

2.2.1 Europaischer Wirtschafts- und Sozialausschuss (EWSA)

Vor dem Erlass legislativer Mallnahmen zur Rechtsangleichung im Binnenmarkt
ist eine Anhorung des EWSA gemal Art. 114 Abs. 1 Satz 2 AEUV obligatorisch.
Die Stellungnahme zum EMFA-E wurde vom Berichterstatter?** vorbereitet und
im Plenum des EWSA bereits am 14.12.2022 verabschiedet.?*®

Der EWSA verbindet seine grundsatzliche Zustimmung mit einer Reihe von Emp-
fehlungen. Zum Thema Medienkonzentration vertritt der Ausschuss folgende

Sichtweise:

Der EWSA begrifdt, dass die Europaische Kommission anerkennt, dass die Marktkonzentra-
tion im Medienbereich, die zu Monopolen fiihrt, eine ernste Bedrohung fiir die Freiheit und
Pluralitat der Medien darstellen kann. Die Marktkonzentration kann jedoch auch sinnvoll sein
und muss nicht zwangslaufig solche negativen Auswirkungen haben.246

2.2.2 Europaischer Ausschuss der Regionen (AdR)

Eine Anhérung des AdR vor Erlass von Rechtsakten auf der Grundlage von
Art. 114 AEUV ist fakultativ moglich und wurde im Falle des EMFA-E von der
Kommission fur zweckmalfig erachtet. Wie schon beim EWSA wurde auch die
Stellungnahme des AdR von einem deutschen Berichterstatter?*” vorbereitet und
auf der Plenartagung am 15./16. Marz 2023 beschlossen.?*8 Der AdR bekraftigt
darin ausdrucklich seine Auffassung, dass eine Richtlinie als Rechtsakt den
Grundsatzen der Subsidiaritat und Verhaltnismaligkeit besser gerecht wirde

und die Ziele der Initiative damit ebenfalls erreichbar seien. Eine Uberregulierung

242 Eine Einigung unter spanischer Ratsprasidentschaft war wegen vieler offener Dossiers frag-
lich, so Steiner, Europe.Table vom 08.09.2023.

243 "Der EMFA wird kommen", prognostizierte Bonse, Europe.Table vom 19.10.2023.

244 Christian Moos, Leiter Geschéftsbereich Europa und Internationales, DBB Beamtenbund und
Tarifunion.

245 \/gl. Européischer Wirtschafts- und Sozialausschuss, Stellungnahme.

246 Fyropdischer Wirtschafts- und Sozialausschuss, Stellungnahme, Rn. 1.3.

247 Mark Speich (DE/EVP), Staatssekretar fiir Bundes- und Europaangelegenheiten sowie Inter-
nationales (Nordrhein-Westfalen).

248 \/gl. Européischer Ausschuss der Regionen, Stellungnahme.
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koénne sich mdglicherweise negativ auf gut etablierte Mediensysteme in Mitglied-
staaten auswirken. Die Sicherung von Medienfreiheit und Medienpluralismus
falle in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten und gehe Uber die blof3e Forderung
des Binnenmarkts hinaus.

Die Argumentation des AdR erinnert in mehrfacher Hinsicht an die bereits darge-

stellten Beschlisse des Bundesrates zum EMFA-E.

2.2.3 Europaischer Datenschutzbeauftragter (EDSB)

Die am 11.11.2022 vorgelegte Stellungnahme des EDSB zum EMFA-E bezwei-
felt insbesondere die Wirksamkeit der vorgeschlagenen Regelung zum Einsatz
von Spahsoftware.?*° Der EDSB halt — unabhangig vom EMFA — ein allgemeines
Verbot der Entwicklung hochentwickelter Spahsoftware fur die einzige prakti-

kable und wirksame Option.

2.3 Standpunkt des Europaischen Parlaments

2.3.1 Ausschisse

Am 17.10.2022 wurde im Parlament bekanntgegeben, dass der Ausschuss fur
Kultur und Bildung (CULT) mit einer Ausnahme?® zum federfilhrenden Aus-
schuss fur den EMFA bestimmt wurde.?5" Die Ausschiisse flr birgerliche Frei-
heiten, Justiz und Inneres (LIBE) und fur Binnenmarkt und Verbraucherschutz
(IMCO) waren in mitberatender Funktion ebenfalls zustandig. Der CULT-Aus-
schuss ernannte seine Vorsitzende Verheyen?%? am 09.02.2023 zum Rappor-
teur?s3 fir den EMFA.

Die drei beteiligten Ausschisse hatten bis zur Abstimmung in erster Lesung im
CULT am 07.09.2023 den EMFA mehrfach erortert und zudem 6ffentliche Anho-
rungen mit Experten durchgefuhrt. Diese einzelnen Verfahrensschritte sollen hier
nicht im Detail dargestellt werden.

249 \Vgl. Européischer Datenschutzbeauftragter, Stellungnahme 24/2022, S. 2 f.

250 | IBE ist flr Art. 4 Abs. 2 EMFA und Art. 20 Abs. 3 EMFA ausschlieBlich zustandig.
251 \Vgl. European Parliament, Procedure File: 2022/0277(COD).

252 MdEP, Fraktion der Europaischen Volkspartei (Christdemokraten).

253 Berichterstatterin.
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Vor der erwahnten Abstimmung erlauterte Verheyen, dass die im Mai 2023 be-
gonnene interne ,Kompromissarbeit* bewirkt habe, insgesamt 1785 Anderungs-
antrage auf nunmehr 53 ,Kompromissanderungsantrage“?®* konzentrieren zu
kénnen.2%® Im Ergebnis dieser gut organisierten Vorbereitung einer demokrati-
schen Abstimmung wurde der Entwurf des Standpunktes zum EMFA von CULT
mit groRer Mehrheit angenommen.?® Am 12.09.2023 legte CULT seinen Bericht

zum EMFA dem Plenum des Europaischen Parlaments vor.25”

2.3.2 Plenum

Das Europaische Parlament legte gemaf Art. 294 Abs. 3 AEUV seinen Stand-
punkt zum EMFA in erster Lesung am 03.10.2023 bei einer Plenartagung in
StraBburg fest. Nach Einzelabstimmungen tber zahlreiche Anderungsantrage
wurde der Standpunkt des Parlaments am Ende mit 448 zu 102 Stimmen bei 75
Enthaltungen angenommen.

In der Debatte betonte die fUhrende Berichterstatterin Verheyen den ernsten Hin-

tergrund des Europaischen Medienfreiheitsgesetzes:

,Wir dirfen nicht die Augen vor dem besorgniserregenden Zustand der Pressefreiheit weltweit
verschlieen, ein Trend, der auch Europa betrifft. Der Europaische Medienfreiheitsakt ist ein
entscheidendes Instrument, um diesen Herausforderungen zu begegnen. [...] Mit dem Euro-
paischen Medienfreiheitsgesetz gehen wir einen weiteren wichtigen Schritt fir den Schutz un-
serer Medien und unserer Demokratien. 258

Inhaltlich entsprach der Standpunkt des Parlaments dem Bericht des federflh-
renden Ausschusses und enthielt neben 19 neuen Erwagungsgrunden eine Viel-
zahl von Anderungen, Streichungen und Ergadnzungen, die im Rahmen dieser
Arbeit nicht en détail dargestellt werden konnen.?®® In der begleitenden Presse-

mitteilung?®® wurden folgende Schwerpunkte hervorgehoben:

254 Compromise Amendments.

255 VVerheyen, CULT 07.09.2023 (Webstream), ab 09:14 Uhr.

2% Ergebnis: 24 Ja/3 Nein/4 Enth. European Parliament, Media Freedom Act: protecting editorial
decisions from political interference.

257 European Parliament/Committee on Culture and Education, Report on EMFA.

258 Fyropdisches Parlament, Medienfreiheitsgesetz: Parlament verbessert Journalisten- und Me-
dienschutz.

259 Europdisches Parlament, Standpunkt zum EMFA in erster Lesung.

260 \/gl. European Parliament, Media Freedom Act: MEPs tighten rules to protect journalists and
media outlets.
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e Einsatz von Spahsoftware nur als letztes Mittel und nach Anordnung durch
eine unabhangige Justizbehorde.

e Pflicht zur Transparenz der Eigentumsverhaltnisse auch fur Kleinstunter-
nehmen.

e Berichtspflicht Gber Einnahmen aus staatlicher Werbung.

¢ Aulergerichtliche Streitbeilegungsstelle fur Konflikte zwischen Medienan-
bietern und sehr groRen Online-Plattformen.

e Das Board soll rechtlich und funktionell unabhangig von der Kommission
sein und eigenstandig handeln kdnnen.

e Das Parlament fordert zusatzlich eine unabhangige ,Expertengruppe®, die
den Mediensektor und die Zivilgesellschaft vertreten und das neue Board

beraten soll.281

2.4 Standpunkt des Rates der Europaischen Union

2.4.1 Verhandlungsfilhrung im Rat

Der Bundesrat hatte die Bundesregierung am 25.11.2022 an seine Forderung
erinnert, die Verhandlungsfihrung im Rat gemafl Art. 23 Abs. 6 GG und §6
Abs. 2 EUZBLG auf die Lander zu lbertragen.26?

Diese Position wurde vom Deutschen Bundestag am 01.12.2022 ausdrucklich
unterstiitzt.?¢® Die Bundesregierung kam dieser Aufforderung ,nach langem War-
ten® schlieRlich — mit mehreren Einschrankungen — durch Schreiben des Bundes-
kanzlers vom 08.12.2022 nach.?®* In der Praxis traten in der Zusammenarbeit
zwischen Bund und Landern allerdings ,unnétige(n) Schwierigkeiten“ und ,Rei-
bungsverluste* auf.?%® Ratssitzungen zum EMFA wurden von der BKM und der
Koordinatorin der Rundfunkkommission der Lander?%® gemeinsam wahrgenom-

men.

261 Eine bekannte Forderung, siehe ARD, Final comments on the MFA consultation.

262 Bundesrat, Zweiter Beschluss zum EMFA-E, Rn. 24.

263 Deutscher Bundestag, Antrag der Fraktionen SPD, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN u. FDP, S. 3.
264 Knothe, AfP 2023, 377, Rn. 27; siehe auch Hartung, FAZ vom 27.12.2022.

265 Dazu kritisch Knothe, AfP 2023, 377, Rn. 28.

266 Heike Raab (SPD), Staatssekretarin, Bevollmachtigte des Landes Rheinland-Pfalz beim Bund
und fir Europa und Medien.
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2.4.2 Juristischer Dienst des Rates (CLS)

Der CLS war von der AVMWP bereits am 29.09.2022 ersucht worden, die
Rechtsgrundlage des EMFA-E zu prifen.?8” Das Gutachten des CLS vom
04.04.2023 wurde vom Rat zunachst als ,LIMITE" eingestuft.?58 Im Herbst 2023
wurde dieses offenbar sensible Dokument schlieBlich doch fiir die Offentlichkeit
freigegeben und kann nunmehr in der aktualisierten Version dieser Arbeit bertck-
sichtigt werden.?6°

Bei der Plenardebatte zum EMFA am 03.10.2023 in Stral3burg wies Kommissarin
Jourova darauf hin, dass der CLS die Gesetzgebungskompetenz der EU flr den
EMFA bestatigt hatte.?’ Das spat vorgelegte Gutachten schwéchte die Verhand-
lungsposition der Lander — wohl auch gegenuber der BKM — und wurde von ei-
nem europapolitischen Fachjournalisten hinsichtlich seiner politischen Auswir-

kungen folgendermal3en bewertet:

Die Hoffnung der deutschen Vertreter lag zuerst auf einem Rechtsgutachten des juristischen
Dienstes des Rates. Das sollte die deutsche Auffassung bestatigen — sah aber im Ergebnis
keine groleren Probleme mit der gewahlten Rechtsgrundlage und der Kompetenz der EU.
Eine politische Blamage fiir die Léandervertreter, die das Argument seitdem nur noch klein-
laut anflihren: Man kénne das vielleicht auch anders sehen.?”

2.4.3 Ratsformation und Vorsitz

Die fur den EMFA zustandige Formation war der Rat ,Bildung, Jugend, Kultur
und Sport“. Den Vorsitz in Ratsformationen Ubernimmt der jeweilige Fachminister
des Mitgliedstaats, der den turnusmaRig wechselnden Ratsvorsitz innehat. Das
fur den EMFA zustandige Vorbereitungsgremium des Rates war die Gruppe ,Au-
diovisueller Sektor und Medien*?"2, die bereits im September 2022 mit der Pri-
fung des Verordnungstextes begonnen hatte.?”3 Sowohl unter tschechischem als
auch unter schwedischem Vorsitz veroffentlichte der Rat sog. Fortschrittsberichte
zum EMFA 274

267 \/gl. Rat der EU, Zweiter Fortschrittsbericht, S. 8.

268 Zu den Griinden siehe Rat der EU, Zweiter Fortschrittsbericht, Fn. 15.

269 Dokument 8089/23 wurde erst am 28.09.2023 veroffentlicht, wie die Transparenzstelle im Ge-
neralsekretariat des Rates dem Verfasser auf Nachfrage im Marz 2024 mitteilte.

210 Jourova, Plenary session (Webstream), ab 11:56 Uhr.

211 Steiner, Europe.Table vom 02.07.2023.

212 Audiovisual and Media Working Party (AVMWP).

273 Rat der EU, Erster Fortschrittsbericht, S. 2.

274 Rat der EU, Erster Fortschrittsbericht; Rat der EU, Zweiter Fortschrittsbericht.
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2.4.4 Allgemeine Ausrichtung

Dank dieser straff organisierten Vorbereitung war der Rat bereits am 21.06.2023
in der Lage, dem Ratsvorsitz ein prazise ausformuliertes Mandat fur kinftige Ver-
handlungen mit dem Europaischen Parlament zu erteilen.?’”> Die formale Be-
schlussfassung erfolgte — ohne Zugangsrecht fiir einen Landervertreter?’® — im
wochentlich tagenden AStV (1. Teil). Ausweislich der Kurzniederschrift dieser Sit-
zung?’” hatten lediglich Estland und Ungarn ablehnende Statements unterschied-
licher Natur abgegeben.?’® Demgemal stimmten alle anderen Mitgliedstaaten
dem Verhandlungsmandat zu, auf das sich im zweiten Halbjahr 2023 die spani-
sche Ratsprasidentschaft stiitzen konnte.2"?

Die Allgemeine Ausrichtung des Rates betraf auch die Erwagungsgrinde und
enthielt eine Fille von Anderungen, Streichungen und neuen Textpassagen, die
im Rahmen dieser Arbeit nicht im Einzelnen dargestellt werden konnen. In der
begleitenden Pressemitteilung vom 21.06.2023 wurden die wesentlichen Ele-
mente der Ratsposition folgendermal3en zusammengefasst:

e Kilarstellung der Verantwortung der Mitgliedstaaten, die Pluralitdt, Unabhangigkeit
und das ordnungsgemafle Funktionieren 6ffentlicher Medienanbieter, die innerhalb
ihrer Grenzen tatig sind, zu gewahrleisten.

e Festlegung des Aufgabenbereichs des Europaischen Gremiums fir Mediendienste
und Starkung seiner Unabhangigkeit.

e Bestimmungen zur Starkung des Schutzes von Journalistinnen und Journalisten
und journalistischen Quellen und Beschrankung des Einsatzes von Zwangsmalf}-
nahmen wie Spahsoftware zum Zweck der Informationsbeschaffung.

e Moglichkeit fur die Mitgliedstaaten, strengere oder detailliertere Vorschriften als
die Vorschriften in den einschlagigen Teilen des EMFA zu erlassen.

e Erweiterung des Anwendungsbereichs der Transparenzanforderungen, sowohl
in Bezug auf die Transparenz der Eigentumsverhaltnisse, die fiir alle Mediendienste-
anbieter gelten soll, als auch fir die Transparenz staatlicher Werbung, bei der die
Méoglichkeit nationaler Ausnahmen fiir kleine Unternehmen erheblich eingeschrankt
ist.

e Klarere Regeln fiir die Beziehungen zwischen sehr groBen Online-Plattform-An-
bietern und Mediendiensteanbietern, die die Regulierungs- oder Selbstregulie-
rungsregelungen der redaktionellen Kontrolle und journalistische Standards in den

275 Council of the EU, Mandate for negotiations with the European Parliament.

276 Dazu kritisch Knothe, AfP 2023, 377, Rn. 31.

217 Council of the EU, Summary Record, Coreper |, 21 June 2023.

278 Council of the EU, Statement by Estonia to art. 17; Council of the EU, Statement by Hungary.
219 Dieses Mandat wurde am 22.11.2023 vom AStV angepasst (Dok. 15514/23).
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Mitgliedstaaten einhalten, um sicherzustellen, dass von Mediendiensteanbietern be-
reitgestellte Inhalte mit besonderer Sorgfalt behandelt werden.280

2.5 Trilog-Verfahren und Finalisierung des Textes

Nachdem die Standpunkte des Rates und des Parlaments festgelegt waren, fan-
den am 19. Oktober, 29. November und 15. Dezember 2023 nicht 6ffentliche Tri-
loge zwischen Parlament, Rat und Kommission statt.?®! Diese drei politischen
Treffen wurden von der technischen Ebene in 16 Meetings intensiv vorbereitet.
Bereits beim dritten Trilog am 15.12.2023 konnten der Rat und das Parlament
eine als ,Deal” gefeierte vorlaufige Einigung tGber den EMFA erzielen.?®2 Wenige
Tage danach veroffentlichte ein Brusseler Fachdienst das sog. 4-column
document mit dem vorlaufig konsentierten EMFA-Text in der rechten Spalte.?83
In den beiden letzten Sitzungen der technischen Ebene am 8. und 9. Januar 2024
wurden weitere Anpassungen am vereinbarten Text vorgenommen.?84 Nach
Ubersetzung des englischen Textes in die anderen 23 Amtssprachen der EU
wurden alle Fassungen des EMFA auflierdem noch von Rechtslinguisten beider

Gesetzgeber sprachlich Uberarbeitet.?85

2.6 Letzte formale Schritte

Am 19.01.2024 billigte wiederum der AStV (1. Teil) die im letzten Trilog zwischen
den Verhandlungsfuhrern des Rates und des Parlaments erzielte vorlaufige Eini-
gung Uber den EMFA.28 Wenige Tage spater wurde der ,Deal“ auch vom feder-
fuhrenden Parlamentsausschuss CULT mit groRer Mehrheit angenommen.287
SchlieRlich wurde der EMFA in seinen 24 Sprachfassungen am 13.03.2024 vom
Plenum des Europaischen Parlaments mit 464 zu 92 Stimmen bei 65 Enthaltun-

gen final angenommen.?®® Formal betrachtet legte das Parlament den

280 Rat der EU, Europaisches Medienfreiheitsgesetz: Rat einigt sich auf Verhandlungsmandat.
281 \gl. Council of the EU, Analysis of the final compromise text, Rn. 12.

282 Rat der EU, Rat und Parlament erzielen Einigung iber den EMFA; European Parliament, Deal
on the EU Media Freedom Act.

283 Contexte, Post-meeting Version of Trilogue on December 15, 2023.

284 \/gl. Council of the EU, Analysis of the final compromise text, Rn. 13.

285 7u dieser Praxis siehe Simitis/Hornung/Spiecker gen. Dohmann-Albrecht Einleitung, Rn. 202.
286 Rat der EU, Europaisches Medienfreiheitsgesetz: Vertreter der EU-Mitgliedstaaten bestatigen
vorlaufige Einigung.

287 European Parliament, CULT committee confirms the deal on the EU Media Freedom Act.

288 Furopdisches Parlament, Medienfreiheitsgesetz: Mehr Schutz fiir Journalisten und Pressefrei-
heit in der EU.
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.Standpunkt in erster Lesung® fest und ersetzte damit seinen friheren Stand-
punkt vom 03.10.2023. Den neuen Standpunkt des Parlaments billigte der (fach-
fremde) Rat ,Landwirtschaft und Fischerei“ am 26.03.2024 ohne Aussprache bei
einer Gegenstimme Ungarns.?®® Somit wurde der EMFA als Rechtsakt gemaR
Art. 294 Abs. 4 AEUV in der Fassung des Standpunkts des Europaischen Parla-

ments vom 13.03.2024 erlassen.

2.7 Inkrafttreten und Geltung

Der EMFA wurde am 11.04.2024 von der Prasidentin des Europaischen Parla-
ments und dem belgischen Ratsprasidenten unterzeichnet und bereits am
17.04.2024 im Amtsblatt der EU verdffentlicht. Exakt 20 Tage danach ist er am
07.05.2024 in Kraft getreten. Dieses Inkrafttreten hat allerdings nicht die bei na-
tionalen Gesetzen gewohnte Bedeutung.

Die Vorschriften des EMFA werden namlich gemal Art. 29 Satz 2 in der Regel
erst ab dem 08.08.2025 Geltung erlangen. Bestimmte Normen werden schon fri-
her oder auch deutlich spater anwendbar. Die das Board betreffenden Vorschrif-
ten werden — sechs Monate friher — ab dem 08.02.2025 gelten. Somit konnte
sich das neue Gremium resp. Board als Rechtsnachfolger der ERGA bereits im

ersten Quartal 2025 konstituieren.

289 Rat der EU, European Media Freedom Act: Council adopts new rules to protect journalists and
media providers; Agriculture and Fisheries Council, Voting result.
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3. Kapitel 3: Rechtsgrundlage, Subsidiaritat, Handlungsform
und Verhaltnis zum nationalen Recht

3.1 Rechtsgrundlage

3.1.1 Begrundung der Kommission

Die nachfolgende Darstellung lehnt sich an die Erwagungsgriinde?®® und den die
Rechtsgrundlage betreffenden Begriindungsteil®®! des EMFA-E an. Soweit sinn-
gemale Zitate den Formulierungsstil der Kommission nicht hinreichend exakt wi-
derspiegeln konnten, wird wortlich zitiert. Diese Zitate sind jeweils kenntlich ge-
macht.

.|...] gestutzt auf den Vertrag Gber die Arbeitsweise der Europaischen Union, ins-
besondere auf Art. 114, [...]* lautet der erste Bezugsvermerk zu Beginn der Pra-
ambel des EMFA-E. Das Wort ,insbesondere® hat hier keine eigenstandige Be-
deutung, sondern wird in Rechtstexten der EU standardmaRig vor der direkten
Rechtsgrundlage eines Rechtsaktes eingefiigt.2%?

Als Rechtsgrundlage des gesamten Vorschlags benennt die Kommission aus-
schliel3lich Art. 114 AEUV. Danach sind Parlament und Rat legitimiert, Mal3nah-
men zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaa-
ten zu erlassen, welche die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts
zum Gegenstand haben. Der Binnenmarkt fur Mediendienste ist aus Sicht der
Kommission nicht ausreichend integriert. Der freie Verkehr in diesem ,Medien-

binnenmarkt* werde insbesondere durch folgende Hemmnisse erschwert:

Insbesondere die unterschiedlichen nationalen Vorschriften und Ansatze in Bezug auf Medi-
enpluralismus und redaktionelle Unabhangigkeit, die unzureichende Zusammenarbeit zwi-
schen den nationalen Regulierungsbehérden oder -stellen sowie die undurchsichtige und un-
faire Zuweisung o6ffentlicher und privater wirtschaftlicher Ressourcen erschweren es den Me-
dienmarktakteuren, Gber Grenzen hinweg tatig zu werden und zu expandieren, und fiihren zu
ungleichen Wettbewerbsbedingungen in der Union.293

Mediendienste missten zur Erhaltung ihrer Wettbewerbsfahigkeit eine ,,gewisse

GroRenordnung® anstreben, um im Binnenmarkt erfolgreich zu sein.

290 \/gl. Europdische Kommission, EMFA-E DE Corrigendum, ErwG 1-6.
291 \Vgl. Européische Kommission, EMFA-E DE Corrigendum, S. 9 f.

292 Fyropéische Union, Leitfaden fiir Rechtstexte der EU, Rn. 9.4.

293 Furopdische Kommission, EMFA-E DE Corrigendum, ErwG 4.
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Grenzlberschreitende Investitionen von oder in Medienunternehmen seien daflr
von besonderer Bedeutung.

Die Kommission will durch den EMFA, ,das optimale Funktionieren des Binnen-
markts fur Mediendienste gewahrleisten®. Der Vorschlag ziele darauf ab, Hinder-
nisse fur das Anbieten von Mediendiensten im Binnenmarkt abzubauen. Insbe-
sondere folgende Probleme seien hinderlich:

e nationale Beschrankungen in Bezug auf die Quellen und die Kommunikation von Jour-
nalisten als Diensteanbietern, die sich auf die Produktion und Bereitstellung von Medien-
diensten auswirken;

e die Einmischung in den Betrieb von Mediendiensteanbietern, einschliel3lich ihrer redakti-
onellen Entscheidungen, und unterschiedliche Ansatze in Bezug auf den Schutz der re-
daktionellen Unabhangigkeit;

e das Risiko einer staatlichen Einmischung in 6ffentlich-rechtliche Medien zulasten gleicher
Wettbewerbsbedingungen im Binnenmarkt und der Qualitat der 6ffentlich-rechtlichen Me-
dien; [...]%%

Art. 114 AEUV sei dariber hinaus eine geeignete Rechtsgrundlage flr die als
,Governance-Aspekt der Initiative“ bezeichnete Einrichtung des Boards als
Rechtsnachfolger der ERGA. Der im folgenden Zitat hervorgehobene Passus
macht deutlich, dass die mit dem EMFA verfolgten Ziele Gber den Schutz des

Binnenmarkts flir Mediendienste bewusst hinausgehen:

Der vorliegende Verordnungsvorschlag stellt einen harmonischen, koordinierten und viel-
schichtigen Rechtsrahmen dar, mit dem der Gesetzgeber zur Entwicklung und zum Schutz
des Binnenmarkts fur Mediendienste beitragt und damit auch mehrere weitere legitime &ffent-
liche Interessen (einschlieBlich des Schutzes der Nutzer) verfolgt und [...] [Herv. A.F.]29

3.1.2 Bundesrat

Der Bundesrat hat seine Subsidiaritatsrige vom 25.11.2022 im Kern damit be-
grundet, dass Art. 114 AEUV keine ausreichende Rechtsgrundlage fur einen Ver-
ordnungsvorschlag sei, der auch Text- und Audiomedien erfasst und damit Gber
den Anwendungsbereich der AVMD-RL hinausgeht.?%® Medien wie Presse und
Horfunk seien fur den EU-Binnenmarkt nicht relevant, da sie ,primar lokal bzw.
regional und daher nicht grenziiberschreitend ausgerichtet“?®” seien. Nach EUV
und AEUV liege die Kulturhoheit und somit die Zustandigkeit fur nationale Medi-
engesetzgebung bei den Mitgliedstaaten. Die EU verfige im Kulturbereich

294 Europédische Kommission, EMFA-E DE Corrigendum, S. 9.
295 Fyropdische Kommission, EMFA-E DE Corrigendum, S. 10.
296 \/gl. Bundesrat, Erster Beschluss zum EMFA-E, Rn. 1 bis 6.
297 Bundesrat, Erster Beschluss zum EMFA-E, Rn. 4.
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lediglich Uber eine erganzende und unterstlitzende Kompetenz gemal Art. 4
Abs. 2 Satz 1 EUV i.V.m. Art. 167 Abs. 4 AEUV. Der EMFA bedeute ,einen Ein-
griff in den Kernbereich des Rechts der Mitgliedstaaten, ihre Medienordnung in
Auslibung ihrer Kulturhoheit selbst zu ordnen.“?®® Dies gelte in besonderem
Male flr Regelungen zu den uber das Amsterdamer Protokoll besonders ge-
schitzten 6ffentlich-rechtlichen Medien. Die Bestimmungen in den Art. 21 und 22
dienten unabhangig von marktwirtschaftlichen Kriterien der Sicherung des Medi-
enpluralismus und der Meinungsvielfalt. Medienkonzentrationsrecht sei im Ge-
gensatz zum Wettbewerbsrecht nicht unter Art. 114 AEUV subsumierbar.

Die Kommission hat auf die Subsidiaritatsrige des Bundesrates mit Schreiben
vom 31.03.2023 detailliert reagiert und dabei betont, dass bei Erfullung der Vo-
raussetzungen von Art. 114 AEUV ein Legislativvorschlag auch andere Politikbe-
reiche betreffen kénne, in denen die Vertrage der EU keine ausdriicklichen Zu-

standigkeiten lbertragen.?%°

3.1.3 Deutscher Bundestag

Der Deutsche Bundestag fordert die Bundesregierung in seiner Stellungnahme
vom 01.12.2022 einerseits auf, die Argumente und Bedenken des Bundesrates
zu unterstiitzen und gegeniiber der Kommission aktiv zu vertreten.3 Anderer-
seits argumentiert er in den einleitenden Feststellungen hinsichtlich Rechts-
grundlage und Subsidiaritat des EMFA im Ergebnis unverhohlen zugunsten der

von der Kommission herangezogenen Rechtsgrundlage:

Es ist jedoch nicht ersichtlich, wie im EU-Binnenmarkt ein einheitliches Niveau an Medienfrei-
heit und damit auch eine EU-weite und rechtssichere Betatigung von Medienunternehmen
ohne EU-Regelung genauso gut oder besser sichergestellt werden kann. Besonders deutlich
zeigt sich dies zum Beispiel bei der grenziberschreitenden Zusammenarbeit der Regulie-
rungsbehorden oder auch der Regulierung groRer Online-Plattformen.30!

Erganzt wird diese an Art. 114 AEUV orientierte Argumentation durch den aus-
dricklichen Hinweis auf die entsprechende Rechtsprechung des EuGH, wonach

das Verfolgen weiterer Ziele einer Binnenmarktkompetenz nicht entgegensteht,

2% Bundesrat, Erster Beschluss zum EMFA-E, Rn. 5.

299 Furopdische Kommission, Stellungnahme gegeniiber dem Bundesrat, S. 3.

300 \/gl. Deutscher Bundestag, Antrag der Fraktion der CDU/CSU.

301 Deutscher Bundestag, Antrag der Fraktionen SPD, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN u. FDP, S. 2.
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sofern die Voraussetzungen fur eine Heranziehung von Art. 114 AEUV als
Rechtsgrundlage erfiillt sind.3%? Die auf Antrag der regierungstragenden Fraktio-
nen beschlossene Stellungnahme geman Art. 23 Abs. 3 GG ist erkennbar das
Ergebnis eines politischen Kompromisses der Ampel-Parteien und dementspre-
chend hinsichtlich der Bewertung der Rechtsgrundlage nicht frei von Widerspri-

chen.

3.1.4 Die Medienanstalten

Die Direktorenkonferenz der Landesmedienanstalten (DLM) begrif3t in ihrer am
13.12.2022 beschlossenen Stellungnahme die Grundausrichtung des Verord-
nungsentwurfes.3%® Neben anderen konkreten Problempunkten wird insbeson-
dere die von der Kommission herangezogene Rechtsgrundlage kritisch bewertet.
Die aus einer ,Binnenmarktlogik“ entwickelte Argumentation zu Art. 114 AEUV
wirke konstruiert. Das diplomatisch formulierte Fazit will wohl weder die Lander
noch die Kommission vor den Kopf stoRen und konnte auf divergierende Positi-

onen im Kreis der DLM hindeuten:

Die Medienanstalten schlieRen sich der Kritik der Stellungnahme des Bundesrates vom 25.
November 2022 zu der Wahl der Rechtsgrundlage an, werben aber gleichzeitig fir eine kon-
struktive Debatte hin zu einem zielgerichteten EMFA, der seine begriRenswerten Aspekte
weiterverfolgt.304

Die insbesondere von den Art. 20 bis 22 EMFA-E potenziell betroffene Kommis-
sion zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) unterstutzt mit ih-
rer pragnanten Stellungnahme vom 14.02.2023 das grundsatzliche Reformziel
des EMFA.3% Zur Kompetenzfrage vertritt sie einleitend die generelle Auffas-

sung, dass

mediale Vielfaltssicherung zum Kern der zu achtenden nationalen Identitat (einschlief3lich der
foderalen Ordnung in Deutschland) gehort, [...]

Hinsichtlich der Anwendbarkeit von Art. 114 AEUV argumentiert die KEK diffe-

renziert und weniger apodiktisch, indem sie betont

302 EyGH, Urt. v. 10.12.2002 — C-491/01 — British American Tobacco.
303 \Vgl. Die Medienanstalten, Positionspapier zum EMFA.

304 Die Medienanstalten, Positionspapier zum EMFA, S. 2.

305 KEK, Stellungnahme zum EMFA.
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dass Fragen der Vielfaltssicherung sowie des Meinungs- und Medienpluralismus nicht ohne
Weiteres und sicherlich nicht in dieser Absolutheit auf die Binnenmarktkompetenz gestiizt
werden kénnen, [...]

3.1.5 Literatur zum EMFA-E

Im Rahmen der Dissertation Uber die (theoretischen) Auswirkungen eines Ge-
setzentwurfes konnte ihm Ergebnis dahinstehen, mit welcher Wahrscheinlichkeit
der EMFA zu einem spateren Zeitpunkt vom EuGH vollstandig oder in Teilen far
nichtig erklart werden koénnte, weil er nicht auf der Grundlage von Art. 114 AEUV
erlassen werden durfte. Selbst im Rahmen einer auf die Kompetenzfrage fokus-
sierten Untersuchung nach Inkrafttreten des EMFA ware eine sichere Prognose
kaum maoglich. Daher beschrankt sich der Verfasser auch in der angepassten
Textversion auf die Darstellung solcher Thesen zur Rechtsgrundlage des
EMFA-E, die fur die medienrechtliche und rechtspolitische Diskussion in
Deutschland relevant waren und sich zumindest mittelbar auf den damals laufen-
den Gesetzgebungsprozess auswirken konnten.

Die Lander hatten — moglicherweise vorsorglich in Erwartung eines einschlagigen
Vorschlags der Kommission — eine breit angelegte Untersuchung zur Kompe-
tenzverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten im Mediensektor in Auftrag ge-
geben, die im November 2020 und damit fast zwei Jahre vor Veroffentlichung des
EMFA-E abgeschlossen wurde.3% In diesem Gutachten wird zu Art. 114 AEUV
als Rechtsgrundlage im Bereich der Medienvielfaltsicherung folgende Auffas-

sung vertreten:

Aus den Binnenmarktkompetenzen der EU ist eine Erméachtigung der EU zur Rechtsharmoni-
sierung im Bereich der Medienvielfaltssicherung nicht ableitbar. [Zwischenfazit S. 40: ... "nur
schwerlich ableitbar".]307

Im finalen Abschnitt ,Gesamtergebnis und politische Handlungsoptionen® weisen
die Verfasser allerdings auf die Bedeutung der Binnenmarktkompetenz der EU

fur unternehmerische Entscheidungen bei Mediendiensten hin:

Zwar ist die Beantwortung der Frage, ob Rechtsakte und Handlungen der EU mit Auswirkung
auf die Medienregulierung zulassig sind, nur im Einzelfall mdglich, weil es an einer eindeutigen
Bereichsausnahme fiir den Medienbereich als Adressat von EU-Regulierung fehlt und insbe-
sondere die auf grenziberschreitende Handelserleichterungen gerichtete

306 Cole/Ukrow/Etteldorf, Kompetenzverteilung.
307 Cole/Ukrow/Etteldorf, Kompetenzverteilung, Executive Summary Rn. 14.
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Binnenmarktkompetenz der EU fiir das Handeln von Medienakteuren ebenso bedeutsam sein
kann wie die Wettbewerbsaufsicht der EU.308

Die beiden Hauptautoren hatten anlasslich eines Webinars des EMR am
17.10.2022 Gelegenheit, den inzwischen vorliegenden EMFA-E vor dem Hinter-
grund ihres Gutachtens kursorisch zu bewerten. Unter der Uberschrift ,Kompe-
tenz der EU fur EMFA (light)? wiesen sie ausdrucklich auf das Spannungsver-
haltnis zwischen Binnenmarktregulierung der EU und positiver Medienordnung
der Mitgliedstaaten hin.3%° Die Sicherung der Medienvielfalt gehére zum Kern der
von der Union nach Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV zu achtenden nationalen Identitat.
Bei Rechtsakten, die sich auf pluralismusbezogene Regulierungsoptionen der
nationalen Gesetzgeber unverhaltnismallig auswirken konnten, sei Zurtckhal-
tung der EU geboten. Die noch in der EWG-Fernsehrichtlinie von 1989 erkenn-
bare Selbstbeschrankung der EG erscheine (bedauerlicherweise) inzwischen an-
tiquiert.

Bei der offentlichen Anhérung zum EMFA-E im federfuhrenden Parlamentsaus-
schuss CULT am 06.02.2023 wies Cornils einleitend darauf hin, dass Rechtsfra-
gen zur Gesetzgebungskompetenz oft schwierig seien und Art. 114 AEUV zu-
gunsten der Kompetenz der Union weit reiche.3'® Dennoch seien sich in Deutsch-
land Wissenschaft3!'!, Verbande und Lander bemerkenswert einig, dass der
EMFA-E zu weit in den Bereich der Medienregulierung der Mitgliedstaaten ein-
greife. Hauptzweck des EMFA-E sei nicht der Abbau von Hemmnissen im Bin-
nenmarkt. Das Binnenmarktargument zur Begrindung der Kompetenz erscheine
vorgeschoben. In besonderer Weise problematisch sei die Zustandigkeit der
Union fur die Art. 3 bis 6 sowie 21 und 22 EMFA-E. Die EU solle auf diesen
Rechtsakt am besten verzichten oder den Regulierungsvorschlag zumindest
grundlegend Uberarbeiten.

Darr vertritt in einem flr die ARD erstellten Gutachten die Hauptthese, dass dem
EMFA-E insgesamt eine taugliche Ermachtigungsgrundlage fehle, da die vorge-
schlagenen Regelungen im Schwerpunkt Medien in ihrer kulturellen Funktion

308 Cole/Ukrow/Etteldorf, Kompetenzverteilung, S. 237 f.

309 \/gl. Cole/Ukrow, Webinar des EMR (Prasentation), S. 16 f.

310 Cornils, Statement EMFA (Prasentation), in general: lack of EU s competence.
311 Explizit a.A. ist Méllers, DLM-Symposium 2023 (Webstream), ab Minute 16.
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betreffen wirden und ,allenfalls am Rande mittelbare Beziige zum Binnenmarkt
bestehen“.3'2 Nach der Theorie vom Regelungsschwerpunkt sei damit Art. 167
AEUV und nicht Art. 114 AEUV einschlagig. Unabhangig von dieser Theorie wer-
den anschlieend die Auswirkungen der Kompetenzausubungsregelungen hilfs-
weise gepruft und im Ergebnis zu der These verdichtet, dass der Verordnungs-
entwurf malRgeblich geandert werden miusse und Regelungen wie in Art. 3 bis 5
sowie 21 und 22 EMFA-E zu unterlassen seien. Im Hinblick auf das Subsidiari-
tatsprinzip weist Dorr einschrankend darauf hin, dass der EUGH in seiner bishe-
rigen Rechtsprechung in keinem Einzelfall einen Verstol3 gegen dieses Prinzip
bejaht hat.

Ory halt die Rechtsgrundlage des EMFA-E fiir ,diinn“.3'® Obwohl ein Zusammen-
hang zwischen wirtschaftlicher Freiheit und Medienfreiheit unbestreitbar sei, ziele
der EMFA-E in erster Linie auf die Medienvielfalt in den Mitgliedstaaten und nur
reflexartig auf Hemmnisse im Binnenmarkt. Anders als Dorr legt sich Ory hin-
sichtlich einzelner Vorschriften nicht fest und will — moglicherweise aus taktischen
Grinden — den EMFA im Kontext einer Reform des primaren Unionsrechts dis-
kutieren und ihn damit auf einen spateren, noch véllig ungewissen Zeitpunkt ver-
tagen:

Ob vor diesem Hintergrund einzelne Regelungen aus dem MalRnahmenbiindel noch auf Art.
114 AEUV gestutzt werden kdnnen, bedurfte der Detailuntersuchung. Wenn man indes davon
ausgeht, dass weder die Grundrechtecharta noch Art. 2 AEUV ein Kompetenztitel sind, dann
misste die Diskussion um den EMFA eingebettet werden in Reformuberlegungen zum Pri-
marrecht betreffend die Weiterentwicklung der europaischen Integration.3'4

Ein Autorenteam der VAUNET-Geschéftsstelle halt den EMFA-E nach entspre-
chenden Erfahrungen mit den medienrelevanten Verordnungen DSA und DMA
fur die ,Nagelprobe der Kompetenzfrage“.3'> Voraussetzung flr eine rechtma-
Rige Anwendung des Art. 114 AEUV sei, dass der Schwerpunkt der Regulierung
Medien als Wirtschaftsgut betreffen misse. Davon ausgehend sei der Binnen-
marktbezug von Art. 6 Abs. 1 und Art. 21 EMFA-E zumindest fraglich. Die Rege-
lungen in den Art. 3, 4 Abs. 2, 5 Abs. 2, 17 und 24 EMFA-E seien eindeutig dem

312 \/gl. Dérr, epd medien 6/2023, 34.

313 \Vgl. Ory, ZRP 2023, 26.

314 Ory, ZRP 2023, 26, 29.

315 VVgl. Beaujean/Oelke/Wierny, MMR 2023, 11.
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kulturellen Bereich zuzuordnen, der der Kompetenz der Mitgliedstaaten vorbe-
halten sei.

Demgegenuber vertritt Malferrari in der einschlagigen deutschen Literatur zum
EMFA-E eine Mindermeinung®'é, die er mit folgender Bemerkung zur spezifi-

schen Diskussionslage in Deutschland einleitet:

Es kursiert die Kritik, die EU besalie im Medienbereich keine Kompetenz. Ultra-vires-Fragen
scheinen in Deutschland zum festen Bestandteil der rechtlichen-politischen Diskussion gewor-
den zu sein.3"”

Die Dienstleistungsfreiheit innerhalb der EU werde unter anderem dadurch ein-
geschrankt, dass in verschiedenen Mitgliedstaaten Medieninvestoren aus dem
EU-Ausland zunehmend benachteiligt wurden. Ungebuhrliche Schikanen und
Hindernisse fur Journalismus in bestimmten Mitgliedstaaten wirden auch die Ta-
tigkeit von Auslandskorrespondenten aus anderen EU-Staaten betreffen und sich
Uber den offentlichen Diskurs und entsprechende Wahlergebnisse im jeweiligen
Mitgliedstaat mittelbar auf Rechtsakte der EU auswirken.3'8 Auch bei 6ffentlich-
rechtlichen Medien misse das Prinzip der Staatsferne gewahrleistet werden, um
Wettbewerbsverzerrungen im Binnenmarkt zu vermeiden.

Das neu zu schaffende Board werde keine bindenden Entscheidungen gegen-
uber Mediendiensteanbietern treffen durfen, sondern diene allein einer engeren
und effektiveren Kooperation zwischen unabhangigen nationalen Aufsichtsbe-
horden, in deren Handen die Medienaufsicht verbleibe. Zudem lief3en viele Vor-
schriften im EMFA-E den Mitgliedstaaten sowie Medienunternehmen erheblichen
Spielraum. Nach Hinweis auf aktuelle Rechtsprechung des EuGH schliel3t Mal-

ferrari unter anderem mit folgender These:

Entwicklung des EU-Binnenmarkts und Schutz der Grundrechte inklusive dem Schutz des
Pluralismus schlieRen sich nicht gegenseitig aus, sondern sind vielmehr zwei Seiten dersel-
ben Medaille.3'°

316 Eine Annexkompetenz der EU fiir das Medienkonzentrationsrecht bejahten bereits Gounala-
kis/Zagouras, ZUM 2006, 716; Gounalakis/Zagouras, JZ 2008, 652.

317 Malferrari, EuZW 2023, 49.

318 So auch Méllers, DLM-Symposium 2023 (Webstream), ab Minute 16.

319 Malferrari, EuZW 2023, 49, 50.
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3.1.6 Europaischer Gerichtshof

Der EuGH verlangt, dass auf Art. 114 AEUV gestutzte Malinahmen die Voraus-
setzungen fur die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts verbes-
sern sollen.3?° Eine weitergehende Auslegung im Sinne einer allgemeinen Kom-
petenz der Union zur Regelung des Binnenmarkts widersprache dem Wortlaut
der Norm und ware mit dem Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung
(Art. 5 Abs. 2 EUV) unvereinbar. Die blof3e Feststellung von Unterschieden zwi-
schen den nationalen Vorschriften und die abstrakte Gefahr von Beeintrachtigun-
gen der Grundfreiheiten oder daraus mdglicherweise entstehenden Wettbe-
werbsverzerrungen reichen allein nicht aus, um die Wahl von Art. 114 AEUV als
Rechtsgrundlage zu rechtfertigen. Ein darauf beruhender Rechtsakt muss tat-
sachlich den Zweck haben, die Voraussetzungen flr die Errichtung und das
Funktionieren des Binnenmarkts zu verbessern. Die durch einen Rechtsakt
adressierten Wettbewerbsverzerrungen muissen zudem spurbar und durfen nicht
nur geringfligig sein.3?!

Sind die vorstehend beschriebenen Voraussetzungen flir die Heranziehung von
Art. 114 AUV erfillt, kdnnen sich die Gesetzgeber der Union auch dann auf die
Binnenmarktkompetenz stutzen, wenn bspw. dem Gesundheitsschutz bei einer
zu treffenden Entscheidung maRRgebende Bedeutung zukommt.322

Nach Art. 6 Satz 2 AEUV ist die Union sowohl im Bereich ,Schutz und Verbesse-
rung der menschlichen Gesundheit* als auch im Bereich ,Kultur® fur Unterstit-
zungs-, Koordinierungs- und Erganzungsmalinahmen mit europaischer Zielset-
zung zustandig.3?® Aus dieser Regelung kann geschlossen werden, dass Ge-
sundheitsschutz und Kultur im Kompetenzgefiige zwischen EU und Mitgliedstaa-
ten gleichrangig positioniert sind. Die zitierte Rechtsprechung des EuGH zur Bin-
nenmarktkompetenz trotz Verfolgung mafdgeblich gesundheitspolitischer Ziele
kann daher konsistent auf den EMFA Ubertragen werden, in dessen Kontext kul-

turelle Ziele wie die Sicherung von Meinungs- und Medienvielfalt eine

320 FyGH, Urt. v. 05.10.2000 — C-376/98 — Tabakwerberichtlinie |, Rn. 83.

321 FyGH, Urt. v. 05.10.2000 — C-376/98 — Tabakwerberichtlinie |, Rn. 106 f.

322 FyGH, Urt. v. 10.12.2002 — C-491/01 — British American Tobacco, Rn. 62.
323 Zu diesen Kompetenzen siehe Calliess/Ruffert-Calliess AEUV Art. 6, Rn. 5 ff.
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bedeutende Rolle spielen. Daher spricht viel daflir, dass die malRgebende Be-
deutung kultureller Aspekte flir den EMFA kein durchschlagendes Argument ge-
gen die Binnenmarktkompetenz der EU ist, sofern die von der Kommission zur
Begrundung herangezogenen Wettbewerbsverzerrungen in der Praxis bestehen
und hinreichend spurbar sind. Wenig uberzeugend erscheinen somit Thesen, die
eine Binnenmarktkompetenz der Union fir den EMFA allein deshalb ablehnen,
weil der Schwerpunkt der Regelungen im Bereich der kulturellen Aufgaben der
Medien liege.3?* Wichtige Rechtsakte der Union wurden schon seit den 1970er
Jahren regelmalig von Diskussionen Uber die Tragweite der Binnenmarktkom-
petenz begleitet. Diese in sehr vielen Einzelfallen herangezogene Argumentation
war allerdings nur ,selten von Erfolg gekront“32°,

Mehrere Jahre vor Ankindigung des EMFA-E im Herbst 2021 wurde in einer
Kommentierung zum RStV bereits treffend antizipiert, wie die Kommission wei-

tere Rechtsakte zur Medienregulierung begrinden konne bzw. musse:

Die wirtschaftsrechtliche Perspektive [...] ist tendenziell auf Expansion angelegt, weil sie
Sachverhalte nur unter diesem Ausgangspunkt behandeln kann und deshalb auch nahezu
alle Lebenssachverhalte unter diesen Ausgangspunkt subsumieren (muss). In einer anderen
Weise kann beispielsweise die EU-Kommission ihren Einfluss in Rundfunkregulierungsfragen
gar nicht geltend machen.326

Das nachfolgende Fazit zur Kompetenzlage dirfte vor dem Hintergrund der ten-
denziell unionsfreundlichen Rechtsprechung des EuGH der rechtlichen Situation
entsprechen. Diese Rechtspraxis der EU kann aber unweigerlich zu Friktionen

und nachvollziehbarem Unmut der nationalen Mediengesetzgeber fuhren:

Ob diese durchgéngige Qualifikation des nationalen Rundfunkrechts als ,Wirtschaftsregulie-
rung“ und seine hierarchische Unterordnung unter das Europarecht zu Recht geschehen ist
[...], ist — praktisch gesehen — mehr oder weniger irrelevant. Die europaische Rechtspraxis
geht von dieser ,Selbstinterpretation® ihrer eigenen Vertragsgrundlagen aus, so dass sich das
innerstaatliche Rundfunkrecht mit einer derartigen Praxis mehr oder weniger ,arrangieren”
muss.3%7

3.1.7 Juristischer Dienst des Rates (CLS)
Das Gutachten des CLS vom 04.04.2023 zur Rechtsgrundlage des EMFA-E
konnte in der als Dissertation abgegebenen Version dieser Arbeit noch nicht

324 Bspw. Doérr, epd medien 6/2023, 34; Beaujean/Oelke/Wierny, MMR 2023, 11.
325 Moéllers, DLM-Symposium 2023 (Webstream), Minute 25.

326 Binder/Vesting-Vesting RStV § 1, Rn. 25.

327 Binder/Vesting-Vesting RStV § 1, Rn. 25a.
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berticksichtigt werden.3?® Da dieses Gutachten gerade flr die deutsche Position
im Rat erhebliche Konsequenzen hatte, soll es nunmehr in der aktualisierten Fas-
sung dieser Untersuchung dargestellt werden.

Der CLS wertet in seinem Votum einschlagige Urteile des EuGH aus®?° und legt
dementsprechend — wie schon in friilheren Gutachten seit dem Jahr 2009330 —
drei Kriterien fUr einen Ruckgriff auf Art. 114 AEUV als Rechtsgrundlage fest:

e Zwischen nationalen Rechtsvorschriften bestehen Unterschiede oder werden wahr-
scheinlich Unterschiede entstehen, die geeignet sind, die Grundfreiheiten zu beein-
trachtigen und sich somit unmittelbar auf das Funktionieren des Binnenmarkts auszu-
wirken oder zu spirbaren Wettbewerbsverzerrungen zu fihren;

e die MaRnahme hat den Zweck, die Voraussetzungen fir die Errichtung und das Funk-
tionieren des Binnenmarkts zu verbessern; und

e keine andere Rechtsgrundlage ist geeignet.33"

Im Gutachten wird explizit klargestellt, dass die Rechtsprechung des EuGH zu
Art. 114 AEUV auf Hindernisse abstellt, die die Ausibung der Grundfreiheiten
des Binnenmarkts geman Art. 26 Abs. 2 AEUV beeintrachtigen. Diskriminierende
Praktiken und ein zunehmend feindseliges Investitionsumfeld fir auslandische
Unternehmen behindern aus Sicht des CLS in einigen Mitgliedstaaten Medien-
marktakteure, die (iber Grenzen hinweg expandieren wollen.332

In Bezug auf die Art. 5 und 21 EMFA-E sowie die Bestimmungen fur nicht-audi-
ovisuellen Mediendienste halt der CLS das Bestehen oder wahrscheinliche Ent-
stehen einer Behinderung des freien Verkehrs von Mediendiensten oder einer
spirbaren Wettbewerbsverzerrung fiir weniger offensichtlich.333 Zur Begriindung
der Unionskompetenz fur diese Vorschriften wird dem Gesetzgeber empfohlen,
den Binnenmarktbezug solcher MaRnahmen in der Praambel oder den Erwa-

gungsgrunden besser abzubilden. Abschliel3end zieht der CLS folgendes Fazit:

Der Juristische Dienst des Rates ist der Auffassung, dass der Vorschlag in seiner aktuellen
Fassung auf Artikel 114 AEUV gestutzt werden kann, dass aber in der aktuellen Textfassung
bei einigen Bestimmungen nicht hinreichend deutlich wird, dass mit ihnen tatsachlich darauf
abgezielt wird, das Funktionieren des Binnenmarkts fir Mediendienste zu verbessern, oder
dass durch unterschiedliche nationale MalRnahmen eine Behinderung des Funktionierens des

328 Dok. 8089/23 war zunachst als ,LIMITE" eingestuft. Siehe dazu Kapitel 2.4.2.
329 Siehe CLS, Gutachten zur Rechtsgrundlage des EMFA, Fn. 21.

330 |m Einzelnen CLS, Gutachten zur Rechtsgrundlage des EMFA, Fn. 27.

331 CLS, Gutachten zur Rechtsgrundlage des EMFA, Rn. 22.

332 \/gl. CLS, Gutachten zur Rechtsgrundlage des EMFA, Rn. 28.

333 Dazu ausflhrlich CLS, Gutachten zur Rechtsgrundlage des EMFA, Rn. 31-49.
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Binnenmarkts flir Mediendienste besteht oder wahrscheinlich entstehen wird oder der Wett-
bewerb verzerrt wird.334

3.1.8 Ergebnis

Im Rahmen dieser Arbeit Uber den EMFA-E und den finalen EMFA muss die ge-
rade in Deutschland von Beginn an breit diskutierte Kompetenzfrage nicht ab-
schliellend bewertet werden. Fir private Mediendienste jeglicher Grékenord-
nung wird man allerdings eine auf Art. 114 AEUV gestltzte Kompetenz der Union
angesichts der zitierten Judikatur des EuGH kaum von der Hand weisen kénnen.
Beispielsweise musste — um die geografische und soziokulturelle Spannweite der
EU anschaulich zu machen — ein regierungskritischer Investor aus Portugal seine
Grundfreiheiten im Binnenmarkt problemlos nutzen und ohne jegliche Diskrimi-
nierung polnische oder ungarische Lokalmedien ubernehmen kdnnen.

Auch die vom Unionsgesetzgeber mit dem EMFA beanspruchte Binnenmarkt-
kompetenz zur Regulierung offentlich-rechtlicher Medien setzt die Existenz oder
konkrete Gefahr spulrbarer Wettbewerbsverzerrungen voraus. Diese Anforde-
rung ware wohl erfullt, wenn ein o6ffentlich-rechtlicher Mediendiensteanbieter
seine Marktstellung zulasten der Wettbewerber durch regierungsnahe Berichter-
stattung (,Staatsfernsehen®) ausbauen kdnnte. Ein derartiger Zusammenhang
zwischen Inhalten und Markterfolg dirfte empirisch kaum nachzuweisen sein.
Wenig uberzeugend scheint daher die These der Kommission, dass eine Wett-
bewerbsverzerrung bereits infolge der Verbreitung ,voreingenommene(r) Infor-
mationen und Meinungen“ durch 6ffentlich-rechtliche Medien entstehe.33°

Wie erwahnt wird vom CLS insbesondere moniert, dass die Kommission den Bin-
nenmarktbezug der Bestimmungen des Art. 5 EMFA-E nicht hinreichend begrun-
det hat. Das Gutachten empfiehlt daher, eine konkrete Beeintrachtigung der
Grundfreiheiten durch Unterschiede zwischen nationalen Rechtsvorschriften in
den entsprechenden Erwagungsgrinden besser abzubilden. Der Gesetzgeber
hat daraufhin die finalen ErwG 27 bis 31 zur Rolle 6ffentlich-rechtlicher Medien-
diensteanbieter im Binnenmarkt fir Mediendienste weitgehend neu gefasst. Ob

dieser Nachbesserungsversuch das vom CLS festgestellte Begrundungsdefizit

334 CLS, Gutachten zur Rechtsgrundlage des EMFA, Rn. 69.
335 Europdische Kommission, Stellungnahme gegeniliber dem Bundesrat, S. 2.
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tatsachlich ausgleichen kann, bleibt voraussichtlich eine medienpolitisch rele-
vante Rechtsfrage, der an dieser Stelle nicht vertieft nachgegangen werden
kann. Moglicherweise wird der EuGH noch Gelegenheit bekommen, diese spe-
zielle Kompetenzfrage im Hinblick auf offentlich-rechtliche Medien fur die (kunf-
tige) Rechtspraxis der Union verbindlich zu beantworten.

Der gesamte Art. 5 EMFA befindet sich nach Daflrhalten des Autors zumindest
in einer kompetenzrechtlichen Grauzone. Die hier ausgesprochen kritische Hal-
tung des ansonsten eher ,EMFA-freundlichen® CLS stutzt diese Rechtsauffas-

sung, die der Verfasser bereits in der Dissertation vertreten hatte.

3.2 Subsidiaritat

3.2.1 Begrundung

Die Kommission begrundet die Beachtung des in Art. 5 Abs. 3 EUV verankerten
Subsidiaritatsprinzips damit, dass die durch den EMFA anzugehenden Probleme
grenzuberschreitender Natur seien, da sie sich wegen der zunehmend digitalen
Produktion, Verbreitung und Rezeption von Medien nicht mehr auf einzelne Mit-
gliedstaaten beschrankten.33 Ein gemeinsamer Rechtsakt der Union fordere ins-
besondere Rechtssicherheit und gleiche Wettbewerbsbedingungen und sei des-
halb der beste Weg, den Binnenmarkt fir Mediendienste durch fairen Wettbe-
werb und grenzuberschreitende Investitionen zu starken. Der juristische Aufwand
fur Medienunternehmen, die in mehreren Mitgliedstaaten aktiv sind, werde durch
den EMFA verringert. Den nationalen Medienregulierungsbehérden werde es er-
madglicht, den Informationsraum der EU durch koordinierte Reaktionen besser zu
schitzen. Die Initiative wirke sich nicht auf nationale Identitaten oder Regulie-

rungstraditionen im Medienbereich aus.

3.2.2 Bundesrat
Der Bundesrat hat seine bereits dargestellte Subsidiaritatsrige im Wesentlichen
mit einem Verstol3 gegen die Kompetenzordnung begrindet, da er der Rechts-

auffassung ist, dass eine Subsidiaritatsprifung auch die Vorfrage der Kompetenz

336 \/gl. Européaische Kommission, EMFA-E DE Corrigendum, S. 10 f.
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beinhalten miisse.33” Der EMFA-E verstolRe aber auch im Ubrigen aus folgendem

Grund gegen das in Art. 5 Abs. 3 EUV normierte Subsidiaritatsprinzip:

Der Verordnungsvorschlag lasst nach Daflrhalten des Bundesrates im Kern keine deutlichen
Vorteile im Vergleich zu mitgliedstaatlichen MaRnahmen und damit keinen derartigen Mehr-
wert erkennen.338

3.2.3 Parlamente und Parlamentskammern der Mitgliedstaaten

Neben dem Bundesrat beschlossen zehn weitere Parlamente oder Parlaments-
kammern33 sog. Subsidiaritatsriigen gemaf Art. 12 lit. b EUV i.V.m. Art. 6 ,Pro-
tokoll (Nr. 2) Gber die Anwendung der Grundsatze der Subsidiaritat und der Ver-
haltnismaRigkeit* (SubsProt).34° Diese Dokumente wurden vom Rat ausschlieR-
lich in der jeweiligen Originalsprache veroffentlicht und kbnnen daher im Rahmen
dieser Arbeit nicht naher untersucht werden. Ob die erst Anfang 2023 eingegan-
genen Stellungnahmen aus Slowenien und Italien wegen eventueller Versaumnis
der achtwochigen Frist unzuldssig waren, kann im Ergebnis dahinstehen, da das
in Art. 7 Abs. 2 UAbs. 1 Satz 1 SubsProt festgelegte Quorum (mindestens 18 von
54 Stimmen) mitimmerhin 14 Stimmen34' in jedem Falle verfehlt wurde. Aus Sicht
des Bundesrates ist Anlass flr eine gewisse Erleichterung, dass auch Parla-
mente oder Parlamentskammern wie der franzdsische Senat, das danische Par-
lament und das portugiesische Parlament die Rechtsauffassung der deutschen

Landerkammer im Ergebnis teilen.342

3.2.4 Ergebnis
Da die vorstehend genannten Subsidiaritatsrigen aus 10 der 27 Mitgliedstaaten
das Quorum von mindestens 18 Stimmen verfehlt hatten, war die Kommission

nach den Regelungen im SubsProt rechtlich nicht verpflichtet, den EMFA-E

337 Bundesrat, Erster Beschluss zum EMFA-E, Rn. 7.

338 Bundesrat, Erster Beschluss zum EMFA-E, Rn. 8.

339 Chronologisch nach Eingang: Council of the EU, German Bundesrat; Council of the EU, The
Hungarian National Assembly; Council of the EU, The Parliament of Denmark; Council of the EU,
French Senate; Council of the EU, Oireachtas; Council of the EU, The Portuguese Parliament;
Council of the EU, The Chamber of Deputies of the Czech Republic; Council of the EU, Senate
of the Kingdom of the Netherlands; Council of the EU, Senate of the Parliament of the Czech
Republic; Council of the EU, Senate of the National Assembly of the Republic of Slovenia; Council
of the EU, The ltalian Senate.

340 GemalR Art. 51 EUV sind Protokolle der Vertrage Bestandteil der Vertrage.

341 Die Parlamente in DK, HU und PT haben zwei Stimmen (Einkammersystem).

342 Raab, FAZ vom 16.05.2023.
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daraufhin zu tUberprifen, ob sie an ihrem Vorschlag ohne Anderungen festhalten
will. Ungeachtet dieser formalen Betrachtungsweise sind Subsidiaritatsrigen im-
mer auch ein politisches Signal, das sich hier bei einem rechnerischen Stimmge-
wicht von fast 26 % auf den weiteren Gesetzgebungsprozess und im Besonderen
auf die informellen Verhandlungen im Trilog auswirken konnte.

Die Erfolgsaussichten einer mdglicherweise zu einem spateren Zeitpunkt von
Deutschland im Namen des Bundesrates als Nichtigkeitsklage gemaf} Art. 263
AEUV erhobenen Subsidiaritatsklage*3 erscheinen vor dem Hintergrund der zu-
meist integrationsfreundlichen Rechtsprechung des EuGH gering und sollen an-
gesichts der Vielfalt themenrelevanter Problemkreise im Rahmen dieser Arbeit

nicht vertieft untersucht werden.

3.3 Verhaltnismaligkeit

Die Kommission begrindet die Beachtung des in Art. 5 Abs. 4 EUV geregelten
Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit lediglich kurz und wiederholt hierbei ein-
zelne Argumentationsmuster, die schon im Kontext von Rechtsgrundlage und
Subsidiaritat eine Rolle gespielt hatten.3*4

Die Initiative konzentriere sich ausschliel3lich auf Bereiche in denen zusatzliche
Maflnahmen der Union erforderlich seien, um einen gemeinsamen Rechtsrah-
men ,flr das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts fur Mediendienste zu
erreichen®. Mehrere Vorschriften im EMFA-E beruhten auf Grundsatzen und dies
trage dazu bei, ,die VerhaltnismaRigkeit der Vorschlage zu gewahrleisten®. Der
Verordnungsvorschlag ziele auf Probleme, die die Mitgliedstaaten allein nicht zu-
friedenstellend I6sen kénnten und sehe eine ,gut kalibrierte Harmonisierung vor*.
Der Vorschlag werde Rechtssicherheit und fairen Wettbewerb verbessern und
dadurch das Vertrauen der Investoren in grenzuberschreitende Transaktionen
starken.

Die Subsidiaritatsriige des Bundesrates reagiert entsprechend auf die Begrin-
dungsschwerpunkte des EMFA-E und konzentriert sich daher konsequent und

fast durchgangig auf die Kompetenzfrage. Das VerhaltnismaRigkeitsprinzip

343 Vgl. dazu Streinz, Europarecht, Rn. 685.
344 \/gl. Européische Kommission, EMFA-E DE Corrigendum, S. 11.
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gemal Art. 5 Abs. 4 EUV spielt daher argumentativ kaum eine Rolle und wird

lediglich im Wortlaut dieser Norm in Erinnerung gerufen.34

3.4 Wahl der Handlungsform

3.4.1 Vorbemerkung

Als Handlungsform flr einen Rechtsakt auf der Grundlage von Art. 114 AEUV
stehen sowohl die Richtlinie als auch die Verordnung zur Verfligung.3*¢ Nach
Art. 296 Abs. 1 AEUV entscheiden die Organe Uber die Art des zu erlassenden
Rechtsakts von Fall zu Fall unter Einhaltung der geltenden Verfahren und des
Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit. Fur die praktische Anwendung dieser
Norm ist folgende Erklarung der Regierungskonferenz (inzwischen ,Europaischer

Rat") aus dem Jahr 1987 zu berlcksichtigen:

Die Kommission wird bei ihren Vorschldgen nach Artikel 100a Absatz 1 der Rechtsform der
Richtlinie den Vorzug geben, wenn die Angleichung in einem oder mehreren Mitgliedstaaten
eine Anderung gesetzlicher Vorschriften erfordert.34

Diese Erklarung zum primaren Unionsrecht ist nach Mallgabe des Art. 31 Abs. 2
WVRK grundsatzlich verbindlich und beruht auf dem pragmatisch wirkenden Ge-
danken, dass die Kommission stets eine Richtlinie bevorzugen soll, wenn natio-
nale Gesetze auch infolge einer Verordnung geandert werden miussten. Sie ent-
spricht der in Art. 5 Abs. 4 UAbs. 1 EUV geregelten Kompetenzbeschrankung,
wonach Malnahmen der Union inhaltlich wie formal nicht GUber das zur Errei-
chung der Ziele der Vertrage erforderliche Mal} hinausgehen durfen.

Ungeachtet der zitierten Erklarung aus dem Jahr 1987 raumt der EuGH den Ge-
setzgebungsorganen der Union auch bei Auswahl der adaquaten Handlungsform
einen weiten Ermessensspielraum ein.3*® Das daraus resultierende Wahirecht
der Kommission wird damit begrundet, dass eine Detailregelung durch Richtlinie
starker in Kompetenzen der Mitgliedstaaten eingreifen kénne als eine Verord-
nung, die lediglich einen Rahmen vorgibt. Einen generellen Vorrang der Richtlinie

gibt es in der vom EuGH gepragten Rechtspraxis der Union demzufolge nicht.34°

345 Bundesrat, Erster Beschluss zum EMFA-E, Rn. 10.

346 \/gl. Streinz, Europarecht, Rn. 996.

347 Erklarung zu Artikel 100a des EWG-Vertrags, ABLEG 1987 L 169, 24.
348 \/gl. Calliess/Ruffert-Korte AEUV Art. 114, Rn. 74.

349 Dazu m.w.N. Calliess/Ruffert-Korte AEUV Art. 114, Rn. 75.
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Falls die Kommission eine Verordnung als Handlungsform wahlen will, erstreckt
sich die Begrindungspflicht in Art. 296 Abs. 2 AEUV auch auf diese Ermessens-
entscheidung. Die Wahl einer Verordnung statt einer Richtlinie unterliegt der
Missbrauchskontrolle durch den EuGH, die allerdings bislang in keinem Einzelfall

angestrengt wurde.

3.4.2 Begriindung

Die Kommission begrundet die ,Wahl des Instruments® im Wesentlichen mit drei
Argumenten.3%0 Eine Verordnung kénne ohne langwierigen Umsetzungsprozess
unmittelbar Wirkung entfalten und dadurch die Probleme flr Mediendienste im
Binnenmarkt schneller angehen. Aul3erdem werde durch eine Verordnung ver-
mieden, dass Mitgliedstaaten die Umsetzung einer Richtlinie missbrauchlich aus-
nutzen kdénnten, um diskriminierende nationale Vorschriften zulasten unabhangi-
ger Medien einzuflihren oder beizubehalten. Der Vorschlag habe zudem mit der
Einrichtung des Boards eine ,institutionelle Komponente®, die vorzugsweise in

einer Verordnung geregelt werde.

3.4.2.1 Hintergrund

Die vorstehend skizzierte Begrundung macht deutlich, dass die Kommission die
allgemeine Bereitschaft der Mitgliedstaaten zur korrekten und fristgerechten Um-
setzung einer ,EMFA-Richtlinie“ bezweifelt. Diese ausgepragte Skepsis beruht
im Besonderen auf noch frischen Erfahrungen mit der schleppenden Umsetzung
der im Jahr 2018 novellierten AVMD-RL.2*" Nach anfanglichen Problemen mit
insgesamt 23 Mitgliedstaaten beschloss die Kommission im Mai 2022, Tsche-
chien, Irland, Rumanien, die Slowakei und Spanien vor dem EuGH zu verklagen,
weil diese funf Mitgliedstaaten bis dato keinerlei MaRnahmen zur vollstandigen
Umsetzung der rund 3 %2 Jahre zuvor revidierten AVMD-RL ergriffen hatten. In

der begleitenden Pressemitteilung wird an die Vorgeschichte erinnert:

Die Mitgliedstaaten hatten bis zum 19. September 2020 Zeit, die Richtlinie umzusetzen und
der Kommission ihre nationalen MaRnahmen mitzuteilen. Da die einschlagigen nationalen
Vorschriften nicht angenommen wurden, Ubermittelte die Kommission im November 2020

3%0 \/gl. Européaische Kommission, EMFA-E DE Corrigendum, S. 11 f.
351 So ausdriicklich Frenay, LIBE, Public Hearing on EMFA (Webstream), 16.17 Uhr.
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Aufforderungsschreiben an 23 Mitgliedstaaten, gefolgt von neun mit Griinden versehenen
Stellungnahmen im September und zwei weiteren im November 2021352

Vier dieser Falle konnten nach entsprechenden Umsetzungsmalinahmen in den
beklagten Mitgliedstaaten bis Ende Januar 2023 abgeschlossen werden. Die
Klage gegen das flr sehr groRe Online-Plattformen aus Drittstaaten3® zustén-
dige Irland ist allerdings bis dato®>* vor dem EuGH anhangig.3%°

In einer EntschlieBung des Parlaments vom 09.05.2023 zur Umsetzung der
AVMD-RL wird wegen dieser negativen Erfahrungen explizit Kritik an einigen Mit-

gliedstaaten, aber auch an der Kommission geubt:

Das Europaische Parlament, [...] 1. kritisiert sowohl den mangelhaften Willen einiger Mitglied-
staaten zur rechtzeitigen Umsetzung der AVMD-Richtlinie als auch das insgesamt zu z6gerli-
che Handeln der Kommission bei der Einleitung von Vertragsverletzungsverfahren sowie die
spate Veroffentlichung von Leitlinien; legt den Mitgliedstaaten nahe, die AVMD-Richtlinie un-
verzliglich umzusetzen;356

3.4.3 Kiritik aus Deutschland

Der Bundesrat vertritt die Auffassung, dass bereits die Wahl der Handlungsform
Verordnung gegen die Pflicht der EU verstolRe, der ,kulturpolitischen Quer-
schnittsklausel” in Art. 167 AEUV hinreichend Rechnung zu tragen.3%” Die Argu-
mente der Kommission zur Begrundung der Erforderlichkeit einer Verordnung
seien pauschal und nicht tragfahig, da der Umsetzungsprozess Wesensbestand-
teil einer Richtlinie ist und das Ziel seiner Vermeidung dieses Instrument an sich
in Frage stelle.

Vier einflussreiche Verbande aus dem Bereich der Presse (BDZV, MVFP) und
des privaten Rundfunks (VAUNET, APR) beflrworten in einer gemeinsamen
Stellungnahme, den EMFA-E in eine Verordnung und eine Richtlinie aufzutei-
len.3%® Im Zweifel sei eine Mindestharmonisierung durch eine Richtlinie das am
besten geeignete und passende Instrument fir die Medienbranche. Die Ver-
bande schlagen konkret vor, Art. 20 EMFA-E ersatzlos zu streichen und die
Art. 3, 6 und 21 EMFA-E in eine Richtlinie zu verschieben.

352 Eyropdische Kommission, AVMD-RL: Kommission verklagt fiinf Mitgliedstaaten.

353 Insb. Google, YouTube, LinkedIn, Facebook, Instagram, TikTok und X (ehem. Twitter).
354 Stand: 24.04.2024.

355 Europdische Kommission, Vertragsverletzung INFR(2020)0531 Irland.

3% Europdisches Parlament, Bericht Uiber die Umsetzung der AVMD-RL.

357 V/gl. Bundesrat, Erster Beschluss zum EMFA-E, Rn. 14.

3%8 \/gl. BDZV et al., Media associations support splitting the EMFA.
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3.4.4 Ergebnis

In der medienrechtlichen Diskussion Uber den EMFA-E wird die Auffassung ver-
treten, dass der EMFA-E unter einem Kompetenzdefizit leide, das durch einen
Wechsel zum Regelungsinstrument Richtlinie gelést werden kénne.3%® Dieser
These wird entgegengehalten, dass eine ,EMFA-Richtlinie“ nur dann kulturelle
Kompetenzen der Mitgliedstaaten schonen wirde, wenn sie den Mitgliedstaaten
hinsichtlich der zu erreichenden Ziele Handlungsspielraum fur die Umsetzung
einrdume.3%% Ein schlichter Wechsel der Handlungsform lose kein Kompetenz-
problem und werde als rechtspolitische Option Uberschatzt.

Es spricht viel dafurr, dass in der Begriindung der Kommission zur Erforderlichkeit
einer Verordnung die zu erwartenden Nachteile einer ,EMFA-Richtlinie® wegen
fehlender, verzogerter oder unzureichender Umsetzung durch Mitgliedstaaten
nach den unbestreitbar negativen Erfahrungen mit der AVMD-RL zutreffend dar-
gestellt sind. Die ausgepragte Skepsis der Kommission hinsichtlich des Umset-
zungswillens von Mitgliedstaaten betrifft hier medienpolitisch bedeutsame
Rechtsakte und nicht die Richtlinie an sich als zulassige Handlungsform. Hatte
bei der AVMD-RL bis zuletzt Irland®®' die Umsetzung verweigert, so kénnten das
bei einer ,EMFA-Richtlinie“ gerade die Mitgliedstaaten sein, deren Probleme hin-
sichtlich Medienfreiheit und Medienpluralismus eine solche Richtlinie angehen
wuirde. Die Begrindung der Kommission zur Wahl der Handlungsform Verord-

nung erscheint daher hinreichend tragfahig und frei von Ermessensfehlern.

3.5 Unionsrecht und nationales Recht

3.5.1 Europaischer Gerichtshof
Die Vertrage der Europaischen Gemeinschaften und spater der EU enthielten zu
keinem Zeitpunkt eine ausdrickliche Regelung fur den Fall einer Kollision zwi-

schen Unionsrecht und nationalem Recht. Im Jahr 1964 hatte der EuGH im Fall

359 Dérr, epd medien 6/2023, 34, 36; Ory, ZRP 2023, 26, 29; Beaujean/Oelke/Wierny, MMR 2023,
11, 16.

360 \/gl. Cornils, Statement EMFA (Prasentation), Directive instead of regulation?

361 Am 24.02.2023 hat Irland den “Online and Safety Media Regulation Act 2022” sowie zwei
erganzende Verordnungen notifiziert (gemal Richtlinie (EU) 2015/1535). Quelle:
https://www.obs.coe.int/de/web/observatoire/avmsd-tracking
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Costa gegen ENEL daher erstmals Gelegenheit zu einem Grundsatzurteil, um
das Verhaltnis zwischen Gemeinschaftsrecht und dem Recht der Mitgliedstaaten
zu klaren. In dieser Entscheidung betont der EuGH die Eigenstandigkeit der
durch den EWG-Vertrag geschaffenen autonomen Rechtsordnung und stellt zu-

sammenfassend fest:

Aus alledem folgt, da® [sic] dem vom Vertrag geschaffenen, somit aus einer autonomen
Rechtsquelle flieBenden Recht wegen dieser seiner Eigenstandigkeit keine wie immer gear-
teten innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgehen kénnen, wenn ihm nicht sein Charakter als
Gemeinschaftsrecht aberkannt und wenn nicht die Rechtsgrundlage der Gemeinschaft selbst
in Frage gestellt werden soll.362

Nach diesem ersten Urteil hat der EuGH in standiger Rechtsprechung den abso-
luten Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts (heute Unionsrechts) vor
dem Recht der Mitgliedstaaten wiederholt bekraftigt. Auf diese Judikatur bezieht
sich die Erklarung Nr. 17 zur Schlussakte zum Vertrag von Lissabon (2007) ohne

jegliche Einschrankung:

Die Konferenz weist darauf hin, dass die Vertrage und das von der Union auf der Grundlage
der Vertrage gesetzte Recht im Einklang mit der standigen Rechtsprechung des Gerichtshofs
der Europaischen Union unter den in dieser Rechtsprechung festgelegten Bedingungen Vor-
rang vor dem Recht der Mitgliedstaaten haben.363

Der EuGH bezieht sich wiederum selbst auf diese Erklarung, wenn er den Vor-
rang des Unionsrechts auch gegenuber dem Verfassungsrecht der Mitgliedstaa-

ten unterstreicht.364

3.5.2 Bundesverfassungsgericht

Das Bundesverfassungsgericht hat sich 1974 und 1986 in zwei wegweisenden
Entscheidungen mit der Frage beschaftigt, in welchem Umfang das Gericht das
Verhaltnis der Grundrechte des Grundgesetzes zum Europarecht Uberpruft. Vor
dem Hintergrund der Rechtsprechung des EuGH zum absoluten Vorrang des
Gemeinschaftsrechts war zu entscheiden, ob sich das Bundesverfassungsge-
richt eine Prifungs- und Einwirkungsmoglichkeit dann vorbehalt, wenn Europa-

recht mit dem nationalen Grundrechtsschutz kollidiert.

362 EyGH, Urt. v. 15.07.1964 — 6/64 — Costa/ENEL, S. 1270 Sammlung der Rechtsprechung des
Gerichtshofes.

363 17. Erklarung zum Vorrang, ABI. EU 2007 C 306, 256.

364 Dazu m.w.N. Streinz, Europarecht, Rn. 223.
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Zum Zeitpunkt der ersten Entscheidung im Jahr 1974 war der Integrationspro-
zess der Gemeinschaft noch nicht so weit fortgeschritten, dass das Gemein-
schaftsrecht einen dem Grundgesetz adaquaten Grundrechtskatalog enthielt.36%
Solange seien deshalb Normenkontrollverfahren zulassig und geboten, wenn das
vorlegende Gericht eine entscheidungserhebliche Vorschrift des Gemeinschafts-
rechts in der vom EuGH gegebenen Auslegung fur unanwendbar halt, weil und
soweit sie mit einem der Grundrechte des Grundgesetzes kollidiert.

Wie im ,Solange | Beschluss® implizit aber zeitlich offen angekundigt, konnte das
Bundesverfassungsgericht gut 12 Jahre spater 1986 im ,Solange |l Beschluss*
feststellen, dass inzwischen insbesondere durch die Rechtsprechung des EuGH
ein wirksamer Schutz der Grundrechte gegenuber der Hoheitsgewalt der Ge-
meinschaften generell gewahrleistet ist. Leitsatz 2 dieser dogmatisch und rechts-

politisch bedeutsamen Entscheidung lautet:

Solange die Europaischen Gemeinschaften, insbesondere die Rechtsprechung des Gerichts-
hofs der Gemeinschaften einen wirksamen Schutz der Grundrechte gegeniber der Hoheits-
gewalt der Gemeinschaften generell gewahrleisten, der dem vom Grundgesetz als unabding-
bar gebotenen Grundrechtsschutz im wesentlichen gleichzuachten ist, zumal den Wesens-
gehalt der Grundrechte generell verbirgt, wird das Bundesverfassungsgericht seine Gerichts-
barkeit Uber die Anwendbarkeit von abgeleitetem Gemeinschaftsrecht, das als Rechtsgrund-
lage fur ein Verhalten deutscher Gerichte oder Behdérden im Hoheitsbereich der Bundesre-
publik Deutschland in Anspruch genommen wird, nicht mehr ausiiben und dieses Recht mithin
nicht mehr am Malstab der Grundrechte des Grundgesetzes Uberpriifen; entsprechende Vor-
lagen nach GG Art 100 Abs 1 sind somit unzulassig. 366

Im Bereich der Grundrechtskontrolle hat das Bundesverfassungsgericht damit
schon im Jahr 1986 seine Linie gegenuber dem EuGH gelockert und wirde erst
dann wieder seine diesbezlgliche Gerichtsbarkeit ausiben, wenn durch (gean-
derte) Rechtsprechung des EuGH das vom Grundgesetz geforderte Ausmal} an
Grundrechtsschutz generell und offenkundig unterschritten wirde. In der Praxis
konzentriert sich der Prifungsvorbehalt des Bundesverfassungsgerichts deshalb
auf die Ultra-vires-Kontrolle und die Identitatskontrolle.

Im Lissabon-Urteil von 2009 bestatigt und prazisiert das Bundesverfassungsge-
richt seine diesbezliglichen Kontrollkompetenzen ausdriicklich.36” Danach prift

das Gericht, ob sich Rechtsakte der europaischen Organe unter Wahrung des

365 BVerfGE 37, 271 — Solange |.
366 BVerfGE 73, 339, 1 — Solange II.
367 BVerfGE 123, 267 — Lissabon-Vertrag.
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Subsidiaritatsprinzips in den Grenzen der ihnen im Wege der begrenzten Ein-
zelermachtigung eingeraumten Hoheitsrechte halten. Darlber hinaus prift das
Bundesverfassungsgericht, ob der unantastbare Kerngehalt der Verfassungsi-
dentitat des Grundgesetzes nach Art. 23 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG
gewahrtist. Die Auslbung dieser Prifungskompetenzen folgt dem Grundsatz der
Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes.

Im Urteil werden — wohl vorsorglich — mehrere ,wesentliche(n) Bereiche demo-
kratischer Gestaltung“ konkret benannt, die das Gericht dem Identitatskern der
deutschen Verfassung zuordnet. Im Kontext des EMFA und angesichts der Mog-
lichkeit einer spateren verfassungsrechtlichen Uberpriifung dieser europarechtli-
chen Verordnung durch das Bundesverfassungsgericht erscheint folgende Ur-

teilspassage bemerkenswert:

Zu diesen bedeutsamen Sachbereichen gehdren auch kulturelle Fragen wie die Verfiigung
Uber die Sprache, die Gestaltung der Familien- und Bildungsverhaltnisse, die Ordnung der
Meinungs-, Presse- und Versammlungsfreiheit oder der Umgang mit dem religiésen oder
weltanschaulichen Bekenntnis. [Herv. A.F.]368

Die schon im Lissabon-Urteil geforderte europarechtsfreundliche Handhabung
der Ultra-vires-Kontrolle hat das Bundesverfassungsgericht ein Jahr spater im

Honeywell-Beschluss — weiter einschrankend — prazisiert:

Eine Ultra-vires-Kontrolle durch das Bundesverfassungsgericht kommt nur in Betracht, wenn
ein Kompetenzverstol} der europaischen Organe hinreichend qualifiziert ist. Das setzt voraus,
dass das kompetenzwidrige Handeln der Unionsgewalt offensichtlich ist und der angegriffene
Akt im Kompetenzgefiige zu einer strukturell bedeutsamen Verschiebung zulasten der Mit-
gliedstaaten fiihrt.369

Gefordert wird somit nicht nur die Evidenz, sondern zugleich eine Strukturrele-
vanz des KompetenzverstolRes. Wegen dieser hohen Hurden dirfte eine zuklnf-
tige Ultra-vires-Kontrolle selbst dann nicht in Betracht kommen, wenn das Bun-
desverfassungsgericht zu der Auffassung tendieren sollte, dass dem EMFA voll-

stéandig oder in Teilen eine hinreichend tragfahige Rechtsgrundlage fehle.

3.5.3 Anwendungsvorrang des Unionsrechts
Der zuerst durch die Rechtsprechung des EuGH postulierte Anwendungsvorrang

des Unionsrechts gegenuber mitgliedstaatlichem Recht wird auch durch das

368 BVerfGE 123, 267, juris-Rn. 249 — Lissabon-Vertrag.
369 BVerfGE 126, 286, Leitsatz 1. a) — Honeywell.
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Bundesverfassungsgericht anerkannt. Im Lissabon-Urteil wird die Wirkungsweise

dieses Prinzips im Detail erklart:

Der europarechtliche Anwendungsvorrang lasst entgegenstehendes mitgliedstaatliches Recht
in seinem Geltungsanspruch unberihrt und dréangt es nur in der Anwendung soweit zurick,
wie es die Vertrage erfordern und nach dem durch das Zustimmungsgesetz erteilten inner-
staatlichen Rechtsanwendungsbefehl auch erlauben (vgl. BVerfGE 73, 339 <375>). Gemein-
schafts- und unionswidriges mitgliedstaatliches Recht wird lediglich soweit unanwendbar, wie
es der entgegenstehende gemeinschafts- und unionsrechtliche Regelungsgehalt verlangt.37°

Nationales Recht, das gegen Unionsrecht verstdldt, darf demnach fortan nicht
mehr angewandt werden, bleibt aber dennoch geltendes Recht.3”! Nationale Ge-
richte missen dieses nationale Recht prufen und durfen es in eigener Verantwor-
tung ohne Vorlage gemal} Art. 100 Abs. 1 GG verwerfen. Nach der Rechtspre-
chung des EuGH sind auch alle Verwaltungsbehdrden der Mitgliedstaaten von
Amts wegen verpflichtet, die Vereinbarkeit nationaler Normen mit dem Unions-
recht zu prufen. Falls sie der Auffassung sind, dass beides nicht im Einklang
steht, dirfen sie das nationale Recht nicht anwenden.372

Dieses Gebot der Nichtanwendung europarechtswidriger nationaler Normen
kann Verwaltungsbehdrden in erhebliche Schwierigkeiten bringen.3”3 Im Einzel-
fall kann die Reichweite des unionsrechtlichen Regelungsgehalts gegenuber
dem mitgliedstaatlichen Recht nicht hinreichend klar sein. In solchen Fallen be-
steht die mit Haftungsrisiken verbundene Gefahr, dass die Verwaltungsbehorde
eine nationale Norm zu Unrecht verwirft oder sie falschlicherweise anwendet. Die
Einheitlichkeit der Rechtsanwendung innerhalb eines Mitgliedstaates wird bei
nicht eindeutigen Kollisionsfallen erst durch eine Vorabentscheidung des EuGH
(Art. 267 AEUV) Uber die Auslegung des Unionsrechts hergestellt. Bis zu diesem
Zeitpunkt besteht in derartigen Fallen das Risiko divergierender Verwaltungs-
und Gerichtsentscheidungen.

Gesetzgeber der Mitgliedstaaten sollten daher im Interesse einer klaren Rechts-

lage unverzlglich auf neues Unionsrecht reagieren, indem sie kollidierende

370 BVerfGE 123, 267, juris-Rn. 335 — Lissabon-Vertrag.

371 Vgl. Streinz, Europarecht, Rn. 270.

372 FyGH, Urt. v. 22.06.1989 — 103/88 — Constanzo, Rn. 31 f.

873 \/gl. Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 2 Rechtsquellen und Rechtsnormen der
Verwaltung Rn. 125.
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nationale Vorschriften — soweit notwendig — aufheben, andern oder ggf. klarstel-

len, um Gerichten und Verwaltungsbehérden Anwendungssicherheit zu geben.

3.5.3.1 Anwendungsvorrang des EMFA

Der EMFA wird sich mit Geltung seiner Vorschriften —in der Regel ab dem
08.08.2025 — unmittelbar auf die Anwendbarkeit entgegenstehender Bundes-
oder Landesgesetze auswirken. Im folgenden Kapitel 4 wird konkret dargestellt,
welche Vorschriften der deutschen Rechtsordnung vom Anwendungsvorrang des
Europaischen Medienfreiheitsgesetzes vollstandig oder partiell betroffen sein
werden.

Wegen der oben beschriebenen Risiken fur die Einheitlichkeit der Rechtsanwen-
dung innerhalb eines Mitgliedstaates sollten Bund und Lander proaktiv reagieren,
indem sie ihre jeweils betroffenen Gesetze unverziglich an den EMFA anpas-
sen.3’4 Dabei geht es nicht allein um den MStV als Kern des Medienrechts der
Lander, sondern besonders wegen Art. 4 EMFA auch um die StPO und andere
Sicherheitsgesetze des Bundes. Sollten die Lander und/oder der Bund hier z6-
gerlich agieren, wurden sie Gerichten und Verwaltungsbehérden die mit Haf-
tungsrisiken verbundene Entscheidung uber Anwendung oder Nichtanwendung
nationaler Normen uberlassen. Diese Entscheidungen waren im Einzelfall kom-
plex und kdonnten die auf sich allein gestellte Praxis unter Umstanden Uberfor-
dern. Deshalb erinnert der Verfasser bereits an dieser Stelle an die Verantwort-
lichkeit der deutschen Exekutive und Legislative flr eine mdglichst zeithahe und
praxisgerechte Gesetzgebung zur Durchfihrung des EMFA. SchlieBlich hat
Deutschland unter Verhandlungsfuhrung der Lander dieser zunachst abgelehn-
ten Verordnung im Rat der Europaischen Union am 26.03.2024 final zugestimmt.
Obwohl das Europaische Medienfreiheitsgesetz als EU-Verordnung keine Um-
setzungsfrist kennt, sollten die zustandigen Bundes- und Landesministerien der
Versuchung widerstehen, zunachst seine Geltung abzuwarten und die notwendi-
gen Gesetzentwirfe erst nach der Sommerpause 2025 in Angriff zu nehmen. Der
Verfasser verkennt dabei nicht, dass Bundesgesetze schneller vorbereitet und

374 Zum Vergleich: Das Bundesgesetz zur Durchfihrung des DSA enthalt neben dem Digitale-
Dienste-Gesetz (DDG) weitere 35 Artikel mit Anderungen von Gesetzen und Verordnungen.
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verabschiedet werden kdnnen, als dies bei Staatsvertragen der Lander strukturell

maoglich ist.
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4. Kapitel 4: Auswirkungen des EMFA
4.1 Vorbemerkung

Die Gliederung der folgenden Untersuchung entspricht dem Aufbau der Verord-
nung. Aus Griinden der Authentizitat werden die mitunter wortreichen Uberschrif-
ten der Kapitel, Kapitelabschnitte und Artikel im Original ibernommen. Die Vor-
schriften und Erwagungsgriunde des EMFA werden durchgangig ohne Normkor-
per zitiert. Grundlage der aktualisierten Version dieser Arbeit ist allein die amtli-
che deutsche Sprachfassung des Europaischen Medienfreiheitsgesetzes vom
11.04.2024.%75 Im Anhang befinden sich Links zum EMFA und EMFA-E, jeweils
in deutscher und englischer Sprachfassung im Dateiformat PDF bzw. PDF - au-
thentic OJ.

Eine llckenlose Analyse samtlicher Regelungsbereiche des EMFA kann diese

Arbeit angesichts des Spektrums der bertihrten Problemkreise nicht leisten.

4.2 Kapitel | Allgemeine Bestimmungen

4.21 Artikel 1 Gegenstand und Geltungsbereich

Nach der Offnungsklausel in Art. 1 Abs. 3 EMFA-E sollte den Mitgliedstaaten le-
diglich die Mdéglichkeit eingeraumt werden, ,ausfuhrlichere Vorschriften“ in Bezug
auf bestimmte Bereiche der Verordnung zu erlassen. ,Strengere Vorschriften®
waren nach dem hier klaren Wortlaut des Vorschlags — anders als in Art. 4 Abs.
1 AVMD-RL - nicht moglich gewesen, obgleich die Kommission in der Begrun-
dung explizit feststellt, dass Kapitel Il und Kapitel Il Abschnitt 5 ,mindestharmo-
nisierte Bestimmungen*“ enthalten.37®

Der CLS hat in seinem Gutachten zur Rechtsgrundlage des EMFA-E darauf hin-
gewiesen, dass der Wortlaut des Vorschlags die auch vom Rat gewollte Mindest-
harmonisierung nicht widerspiegelt.®”” Im Fazit des Gutachtens wird daher emp-

fohlen, den Wortlaut von Art. 1 Abs. 3 anzupassen, indem den Mitgliedstaaten

375 VVerordnung (EU) 2024/1083 vom 11.04.2024, ABI. EU DE Reihe L 17.04.2024.
376 Europdische Kommission, EMFA-E DE Corrigendum, S. 16.
877 CLS, Gutachten zur Rechtsgrundlage des EMFA, Rn. 18.
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die Mdglichkeit eingeraumt wird, ,ausflhrlichere oder strengere Vorschriften® zu
erlassen.3"8

Dieser Empfehlung des CLS sind die gleichberechtigten Gesetzgeber Parlament
und Rat gefolgt. Die endgtiltige Offnungsklausel sieht nunmehr vor, dass die Mit-
gliedstaaten in spezifischen Bereichen strengere oder ausfihrlichere Bestim-
mungen erlassen koénnen, sofern diese Vorschriften ein hdheres Schutzniveau
fur Medienpluralismus oder redaktionelle Unabhangigkeit im Einklang mit dem
EMFA gewahrleisten und mit dem Unionsrecht vereinbar sind.3"°

Die finale Textfassung ist zu begrifien und kommt besonders Mitgliedstaaten wie
Deutschland entgegen, deren nationaler Rechtsrahmen in Teilbereichen ein ho-

heres Schutzniveau als das Europaische Medienfreiheitsgesetz sicherstellt.

4.2.2 Artikel 2 Begriffsbestimmungen

4.2.2.1 Mediendienst und Sendung

1. ,Mediendienst‘ eine Dienstleistung im Sinne der Artikel 56 und 57 AEUV, bei der der Haupt-
zweck der Dienstleistung oder ein abtrennbarer Teil der Dienstleistung darin besteht, unter
der redaktionellen Verantwortung eines Mediendiensteanbieters der Allgemeinheit — gleich
auf welche Weise — Sendungen oder Presseveréffentlichungen zur Information, Unterhaltung
oder Bildung bereitzustellen;

4. ,Sendung“ eine Abfolge von bewegten Bildern oder von Ton, die unabhangig von ihrer
Lange Einzelbestandteil eines von einem Mediendiensteanbieter erstellten Sendeplans oder
Katalogs ist.

Die Reichweite dieser zentralen Legaldefinitionen wurde gegentber den entspre-
chenden Begriffsbestimmungen in Art. 1 Abs. 1 lit. a und b AVMD-RL maligeb-
lich vergroRRert. Wie ihre Bezeichnung als ,Richtlinie uber audiovisuelle Medien-
dienste” bereits verdeutlicht, erfasst die AVMD-RL ausschlieldlich lineare Fern-
sehprogramme, audiovisuelle Mediendienste auf Abruf und die audiovisuelle
kommerzielle Kommunikation. Hatte sich der EMFA dementsprechend auf eine
Regulierung elektronischer Bildmedien und ihrer Aufsicht beschrankt, ware das
erklarte Ziel der Initiative verfehlt worden, die festgestellten Probleme bestimmter
Mitgliedstaaten umfassend und somit auch im Horfunk- und Pressebereich an-
zugehen. Daher war es ungeachtet der dadurch ausgelosten Kompetenzdiskus-

sion konsequent, dass die Kommission im EMFA-E den Begriff ,Mediendienst"

378 CLS, Gutachten zur Rechtsgrundlage des EMFA, S. 25.
379 Dazu Verordnung (EU) 2024/1083 vom 11.04.2024, ABI. EU DE Reihe L 17.04.2024, ErwG 8.
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gegenuber der AVMD-RL erweitert und zusatzlich insbesondere Horfunksendun-
gen, Audio-Podcasts und Presseveroffentlichungen einbezogen hatte.38° Die
Formulierung des Vorschlags war offenbar so Uberzeugend, dass die oben zitier-
ten Begriffsbestimmungen ohne jede Anderung im finalen Gesetzestext verblie-
ben sind.

Nutzergenerierte Inhalte sind ausgeschlossen, solange sie nicht im Rahmen ei-
ner beruflichen Tatigkeit gegen Entgelt produziert und auf eine Online-Plattform
hochgeladen werden. Ebenfalls ausgeschlossen sind bspw. E-Mails, Werbung
und Unternehmenskommunikation.

Anbieter von Video-Sharing-Plattformen oder sehr groRen Online-Plattformen38’
konnen zugleich als Mediendiensteanbieter eingestuft werden, sofern sie Uber

einen oder mehrere Teile ihrer Dienste redaktionelle Kontrolle austiben.382

4.2.2.2 Presseveréffentlichung

5. ,Presseverdffentlichung” eine Presseverdffentlichung im Sinne des Artikels 2 Nummer 4 der
Richtlinie (EU) 2019/790.

.Presseveroffentlichung” bezeichnet eine Sammlung, die hauptsachlich aus literarischen Wer-
ken journalistischer Art besteht, aber auch sonstige Werke oder sonstige Schutzgegenstande
enthalten kann, und die

a) in einer unter einem einheitlichen Titel periodisch erscheinenden oder regelmafig aktuali-
sierten Veroffentlichung, etwa Zeitungen oder Magazinen von allgemeinem oder besonderem
Interesse, eine Einzelausgabe darstellt;

[...] Periodika, die fir wissenschaftliche oder akademische Zwecke verlegt werden, etwa Wis-
senschaftsjournale, sind keine Presseverdffentlichungen im Sinne dieser Richtlinie.383

Der EMFA verzichtet hier auf eine eigenstandige Legaldefinition, indem er die
vorstehend zitierte Begriffsbestimmung der Urheberrechtsrichtlinie vollstandig
und unverandert Ubernimmt. Diese Regelungstechnik hat zur Folge, dass Perio-
dika fur wissenschaftliche oder akademische Zwecke keine Presseveroffentli-
chungen und damit keine Mediendienste im Sinne des EMFA sind. Akteure im
Wissenschaftsjournalismus werden daher nicht von Vorschriften wie etwa Art. 4
profitieren, der ihre tatsachliche redaktionelle Freiheit unter Umstanden schiitzen
konnte. Insofern stellt sich die Frage, ob derartige Konsequenzen aus der

380 Eyropdische Kommission, EMFA-E DE Corrigendum, ErwG 7.

381 Siehe Liste European Commission, Designated VLOPs under DSA.

382 Furopdische Kommission, EMFA-E DE Corrigendum, ErwG 8.

383 Richtlinie (EU) 2019/790 vom 17.04.2019, ABI. EU 2019 L 130, 92, 113.
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Bezugnahme auf die Begriffsbestimmung der Urheberrechtsrichtlinie bewusst in
Kauf genommen werden oder ob es sich hier um ein Redaktionsversehen der
Kommission gehandelt hat, das auch im Gesetzgebungsverfahren nicht korrigiert
wurde.38

Konkrete Beispiele fur ,Presseveroffentlichungen® werden in ErwG 56 der Urhe-

berrechtsrichtlinie genannt:

Zu diesen Presseveroffentlichungen sollten beispielsweise Tageszeitungen oder wdchentlich
oder monatlich erscheinende, einschlief3lich abonnierter Zeitschriften von allgemeinem oder
besonderem Interesse, sowie Nachrichtenwebsites gehéren.38%

4.2.2.3 Redaktionelle Entscheidung und redaktionelle Verantwortung

7. ,redaktionelle Entscheidung” eine Entscheidung, die regelmafig zum Zweck der Auslibung
redaktioneller Verantwortung getroffen wird und in Zusammenhang mit dem Tagesgeschaft
eines Mediendiensteanbieters steht;

8. ,redaktionelle Verantwortung“ die Austibung einer wirksamen Kontrolle sowohl hinsichtlich
der Auswahl der Sendungen oder Presseveréffentlichungen als auch hinsichtlich ihrer Zusam-
menstellung fir die Zwecke der Bereitstellung eines Mediendienstes, unabhangig von dem
Bestehen einer Haftung fiir den bereitgestellten Dienst nach nationalem Recht.

Fur die Zwecke der AVMD-RL existieren bereits im Wesentlichen identische Be-
griffsbestimmungen. Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ AVMD-RL (2010) definiert bereits die ,re-
daktionelle Verantwortung“ und im Zuge der AVMD-Revision wurde zusatzlich in
Art. 1 Abs. 1 lit. bb AVMD-RL (2018) der Begriff ,redaktionelle Entscheidung” be-
stimmt.

Die oben zitierten Legaldefinitionen werden in den Erwagungsgrinden des
EMFA mit keiner Silbe erwahnt, obwohl ihre Auslegung gerade fur kinftige Mal3-
nahmen zur Gewahrleistung der Unabhangigkeit redaktioneller Entscheidungen
(Art. 6 Abs. 3 lit. a) relevant und aller Voraussicht nach umstritten sein wird. Die
Bestimmung des Begriffs ,redaktionelle Entscheidung” enthalt ein Tatbestands-
merkmal, das erst in der folgenden Legaldefinition ,redaktionelle Verantwortung*
erklart wird. Diese Definitionstechnik mit wechselseitigen Bezlgen erschwert das
Verstandnis der einzelnen Begriffe. Der EMFA-E enthielt zudem noch die vom
Gesetzgeber schliellich abgelehnte Begriffsbestimmung ,Redakteur”, wodurch

eine noch komplexere Trias ahnlicher Begriffe geschaffen worden ware.

384 Dazu schon Cole/Ukrow, Webinar des EMR (Prasentation), S. 11.
385 Richtlinie (EU) 2019/790 vom 17.04.2019, ABI. EU 2019 L 130, 92, 104.
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Die Legaldefinition ,redaktionelle Verantwortung® verlangt, dass der Verantwort-
liche zur Ausubung einer wirksamen Kontrolle hinsichtlich Auswahl und Zusam-
menstellung der Sendungen oder Presseveroffentlichungen befugt sein muss.
Der Begriff ,,Presseveroffentlichung® in der fur Zwecke des EMFA maligeblichen
Definition der Urheberrechtsrichtlinie bezeichnet die Einzelausgabe einer Zeitung
oder eines Magazins und nicht etwa jeden Artikel in diesen Publikationen.

Die redaktionelle Abnahme einzelner Beitrage oder Artikel im Tagesgeschaft er-
folgt nicht in Austubung redaktioneller Verantwortung, da sich diese Kontrolle in
der Regel nicht oder allenfalls mittelbar auf die Zusammenstellung einer Sendung
oder Presseverdffentlichung auswirkt. Dies wiederum fuhrt dazu, dass typischer-
weise im Rahmen einer redaktionellen Abnahme einzelner Inhalte von Vorge-
setzten getroffene Entscheidungen38® keine redaktionellen Entscheidungen im
Sinne der Begriffsbestimmung in Art. 2 Nr. 7 sind, da sie nicht zum Zweck der
AuslUbung redaktioneller Verantwortung getroffen werden. Daraus ergibt sich im
Ergebnis, dass innerhalb eines Mediendiensteanbieters die Anzahl der redaktio-
nell Verantwortlichen Uberschaubar ist. Am Beispiel einer Tageszeitung wird es
sich in der Regel um die Mitglieder der Chefredaktion und die Ressortleiter han-
deln. Entscheidend werden immer die konkreten Kompetenzverhaltnisse inner-
halb einer Redaktion sein, die sich von Fall zu Fall unterscheiden kdénnen. Eine
allgemeingultige Zuordnung bestimmter Funktionstrager zum Kreis der redaktio-
nell verantwortlichen Personen wird daher nicht moglich sein. Insbesondere in
kleineren Redaktionen mit steiler Hierarchie ist denkbar, dass nur eine Person

redaktionelle Verantwortung im Sinne des EMFA innehat.

4.3 Kapitel Il Rechte und Pflichten von Mediendiensteanbietern
und Empfangern von Mediendiensten

4.3.1 Artikel 3 Recht der Empfanger von Mediendiensten

Die Mitgliedstaaten achten das Recht der Empfanger von Mediendiensten auf Zugang zu einer
Vielzahl von redaktionell unabhé&ngigen Medieninhalten und gewahrleisten Rahmenbedingun-
gen im Einklang mit dieser Verordnung, um dieses Recht zum Nutzen des freien und demo-
kratischen Diskurses zu schitzen.

38 Bspw. werden Inhalte gekirzt, geandert, zuriickgegeben oder in toto abgelehnt.
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4.3.1.1 Reichweite des Rechts

Die Kommission wollte mit Art. 3 EMFA-E ein subjektives Recht der Empfanger
von Mediendiensten auf Erhalt einer Vielzahl redaktionell frei erstellter Nachrich-
teninhalte konstituieren. Der finale EMFA enthalt (nur noch) die Verpflichtung der
Mitgliedstaaten, das Recht der Empfanger ,auf Zugang zu einer Vielzahl von re-
daktionell unabhangigen Medieninhalten® zu achten und durch entsprechende
Rahmenbedingungen zu schutzen. In ErwG 14 wird dieses Recht der Rezipien-
ten damit begrindet, dass fir die Gesellschaft ,Rechtssicherheit* unerlasslich
sei, um von den Vorteilen des Binnenmarkts flir Mediendienste profitieren zu kén-

nen. AuRerdem unterstreicht der Gesetzgeber in diesem Kontext:

In einem gut funktionierenden Binnenmarkt sollten Empfanger von Mediendiensten Zugang
zu hochwertigen Mediendiensten haben, die von Journalisten unabhangig und im Einklang mit
ethischen und journalistischen Standards erstellt wurden und die somit vertrauenswiurdige In-
formationen bereitstellen.

Das staatlicherseits zu achtende Recht der Empfanger bezieht sich nach dem
klaren Wortlaut der Norm allein auf Zugang zu einer Vielzahl von redaktionell
unabhangigen Medieninhalten. Der im zitierten ErwG 14 postulierte ,Zugang zu
hochwertigen Mediendiensten® ware sicher winschenswert, wurde aber im ver-
bindlichen Normtext nicht verankert. Es sind eben nicht alle redaktionell unab-
hangigen Medien automatisch zugleich Qualitatsmedien. AuRerdem sollte dieses
Recht auf Zugang zu einer ,Vielzahl“ bestimmter Medieninhalte nicht mit einem
Recht auf tatsachliche inhaltliche ,Vielfalt verwechselt werden.3¥” In den Erwa-
gungsgrunden ist allerdings — insoweit irrefUhrend — von einem ,Recht auf eine
Vielfalt von Medieninhalten“ die Rede.388

Ebenso wenig erstreckt sich das Recht flir den einzelnen Rezipienten darauf,
eine Vielzahl redaktionell unabhangiger Medieninhalte in seiner Muttersprache
und mit Relevanz fir seinen Wohnort zu erhalten. Der bereits durch Art. 11 Abs. 1
Satz 2 GRCh geschutzte Empfang frei erstellter Mediendienste aus anderen
EU-Mitgliedstaaten kann dem demokratischen Diskurs Uber internationale The-

men trotz Sprachbarrieren3® und Paywalls durchaus zutraglich sein. Debatten

387 Dazu insb. Kapitel 4.3.3.2.

388 ErwG 14 a.E.

389 Jbersetzungsprogramme wie Google Ubersetzer oder DeepL werden inzwischen zunehmend
genutzt. Dies erhoht die grenziberschreitende Relevanz von Mediendiensten.
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uber nationale und im Besonderen Uber regionale oder lokale Themen wird die-
ser grenziuberschreitende Empfang von Mediendiensten hingegen kaum beein-
flussen. Beispielsweise konnen Probleme hinsichtlich Vielfalt und Unabhangig-
keit der Medien in einer Iandlichen Region Polens durch den Online-Empfang frei

erstellter Medien aus Skandinavien keinesfalls wirksam ausgeglichen werden.

4.3.1.2 Bewertung

Wie erwahnt, soll das von den Mitgliedstaaten zu achtende Recht die Inanspruch-
nahme der Vorteile des Medienbinnenmarkts fur Empfanger von Mediendiensten
absichern. Der Zugang der Rezipienten zu einer Vielzahl redaktionell unabhan-
giger Medieninhalte aus der gesamten Union soll rechtssicher mdglich sein. Die-
ses Recht bezieht sich gerade nicht auf eine Vielzahl solcher Inhalte ,vor Ort",
sondern hat stets den gesamten Binnenmarkt fir Medien im Blick. Trotz der in
Kapitel 1 dargestellten Probleme in mehreren Mitgliedstaaten gibt es in der ge-
samten EU eine erhebliche Anzahl redaktionell frei erstellter und damit meist zu-
verlassiger Informationsquellen. Diese Mediendienste sind gewdhnlich dberall in
der Union online (kostenfrei oder gegen Entgelt) verfigbar und sie erfillen in
Summe mit hinreichender Sicherheit den mathematisch unbestimmten Begriff
,Vielzahl“. Daher spricht viel dafur, dass Art. 3 ein Problem adressiert, das in der
europaischen Realitat (erfreulicherweise) so nicht existiert, zumal Rezipienten in
der Union zusatzlich auf redaktionell frei erstellte Nachrichten aus Drittstaaten
wie den USA, Australien oder GroRbritannien3® zugreifen konnen.

Ungeachtet dessen war schon das von der Kommission vorgeschlagene ,,Recht*
kein einklagbares subjektiv-offentliches Recht, sondern vielmehr ein Rechtsprin-
zip, das die gesellschaftliche Bedeutung redaktionell unabhangiger Nachrichten
als ,6ffentliches Gut“ anerkennt.3%

Die Informationsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 GG beruht auf Erfah-
rungen mit dem Verbot des Empfangs von ,Feindsendern im Dritten Reich und

schitzt jede naturliche Person bei Entgegennahme und Beschaffung von

30  Bspw. nutzen weltweit fast 500 Mio. Menschen das Angebot der BBC.
https://www.zdf.de/nachrichten/panorama/bbc-jubilaeum-100-jahre-radio-fernsehen-rundfunk-
grossbritannien-100.html

391 Zum EMFA-E Cole/Ukrow, Webinar des EMR (Prasentation), S. 19.



https://www.zdf.de/nachrichten/panorama/bbc-jubilaeum-100-jahre-radio-fernsehen-rundfunk-grossbritannien-100.html
https://www.zdf.de/nachrichten/panorama/bbc-jubilaeum-100-jahre-radio-fernsehen-rundfunk-grossbritannien-100.html

97

Informationen.3%? Dieses Grundrecht sichert als Abwehrrecht den individuellen
Zugang zu allgemein zuganglichen Informationsquellen gegen staatliche Be-
schrankungen.®®® Ein Recht auf Eréffnung einer (zusétzlichen) Informations-
quelle gehort nicht zum Schutzbereich der Informationsfreiheit.3%* Diese schiitzt
den Zugang zum vorhandenen, allgemein zuganglichen Informationsangebot,
wahrend der EMFA mit Hilfe von Artikel 3 den in bestimmten Mitgliedstaaten pre-
karen Status quo positiv verandern will.

Aus Sicht des Verfassers handelt es sich um eine gut gemeinte, eher halbherzige
und bewusst die Empfanger von Mediendiensten einbeziehende Vorschrift, die
aufgrund ihrer (aus Kompetenzgriinden unvermeidlichen) Binnenmarktlogik in
der Praxis wohl ohne spurbare Wirkung bleiben wird. Diese pessimistische Prog-
nose betrifft ausgerechnet die zuerst anwendbare Norm des EMFA 3%

Das Problem einer fehlenden Vielzahl frei erstellter Nachrichten besteht in
Deutschland insbesondere auf lokalen Zeitungsmarkten durch zunehmende Kon-
zentration und infolgedessen zurlickgehender Berichts- und Meinungsvielfalt.3%
Ursache dieser konzentrationsrechtlich bedenklichen Entwicklung ist haufig die
wirtschaftliche Situation der an Fusionen beteiligten (kleineren) Verlage, die er-
hebliche Auflagen- und Umsatzriickgange verkraften miissen.3%” Art. 3 wiirde da-
her an der 6konomischen Realitat vorbeigehen, wenn dieses Recht der Rezipi-
enten — wie eigentlich winschenswert — vom Gesetzgeber auf den Zugang zu
einer Vielzahl redaktionell unabhangiger lokaler und regionaler Medieninhalte

ausgeweitet worden ware.

4.3.2 Artikel 4 Rechte der Mediendiensteanbieter
4.3.2.1 Grundsatz der freien wirtschaftlichen Tatigkeit
Nach Art. 4 Abs. 1 haben Mediendiensteanbieter das Recht, ihre wirtschaftlichen

Tatigkeiten im Binnenmarkt ohne andere als die gemall dem Unionsrecht

392 Jarass/Pieroth-Jarass GG Art. 5, Rn. 21.

393 BeckOK Grundgesetz-Schemmer GG Art. 5, Rn. 32.

394 So ausdricklich BVerfGE 103, 44, 59 f.

395 Artikel 3 gilt bereits ab dem 8. November 2024.

3% Zum hessischen Zeitungsmarkt Réper, Media Perspektiven 2022, 295, 297 f.

397 Zu den stark gesunkenen Werbeeinnahmen siehe DIW ECON, Die Situation der lokalen
Presse in Deutschland und ihre Herausforderungen im Zeitalter der Digitalisierung.



98

zulassigen Beschrankungen auszutben. Die Bereitstellung von Mediendiensten
sollte keinen Beschrankungen unterliegen, die gegen den EMFA oder andere
Vorschriften des Unionsrechts, wie etwa die AVMD-RL, verstoRen.3%8 Zulassige
Beschrankungen konnen sich auch aus MaRnahmen nationaler Behdrden erge-
ben, die im Einklang mit dem Unionsrecht angewandt werden.

Der Vorschlag der Kommission wurde hier vom Gesetzgeber nur marginal gean-
dert. Letztlich spiegelt der Normtext die einschlagige Rechtsprechung des EuGH,
der die Wirkung der vier Grundfreiheiten (Art. 26 Abs. 2 AEUV) von Diskriminie-
rungsverboten hin zu Beschrankungsverboten fortentwickelt und damit rechtma-

Rige Eingriffe in den Binnenmarkt auf ein Mindestmaf zurlickgefiihrt hat.3%°

4.3.2.2 Allgemeines Einmischungsverbot

Art. 4 Abs. 2 verpflichtet die Mitgliedstaaten, die tatsachliche redaktionelle Frei-
heit und Unabhangigkeit der Mediendiensteanbieter bei Austibung ihrer berufli-
chen Tatigkeiten zu achten. Den Mitgliedstaaten und ihren NRB wird untersagt,
in redaktionelle Strategien und Entscheidungen von Mediendiensteanbietern ein-
zugreifen oder dies zu versuchen.

Die durch Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG als Grundrechte garantierten Kommunikati-
onsfreiheiten wie die Pressefreiheit und die Freiheit der Berichterstattung durch
Rundfunk haben eine originar abwehrrechtliche Schutzrichtung gegen staatliche
Eingriffe und Beschrankungen.*?®® Der grundrechtliche Abwehranspruch richtet
sich auch gegen subtile, diskrete oder mittelbare Einwirkungsversuche staatli-
cher Organe oder Stellen auf Rundfunkprogramme, Presseveroéffentlichungen
oder (wichtige) Personalien in Medienunternehmen. Die Bestimmung der politi-
schen und weltanschaulichen Tendenz eines Presseerzeugnisses oder eines
Rundfunkprogramms ist vom sachlichen Schutzbereich der Presse- bzw. Rund-
funkfreiheit umfasst. Eine staatliche Beeinflussung dieser grundrechtlich ge-
schutzten Tendenz von aul3en oder der Versuch einer solchen Beeinflussung

waren demnach verfassungswidrig.

398 Siehe ErwG 16.
399 Vgl. dazu m.w.N. Grabitz/Hilf/Nettesheim-Terhechte EUV Art. 3, Rn. 40.
400 Dirig/Herzog/Scholz-Grabenwarter GG Art. 5 Abs. 1, Abs. 2, Rn. 336 u. 736.
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4.3.2.3 Schutz journalistischer Quellen und vertraulicher Kommunikation
4.3.2.3.1 Vorbemerkung

Die Kommission hatte fur diesen Regelungsbereich mit Art. 4 Abs. 2 lit. b und c
sowie Abs. 3 EMFA-E einen vergleichsweise knapp formulierten Textvorschlag
gemacht. Beide Gesetzgeber befassten sich mit diesem Themenkomplex beson-
ders intensiv und konnten letzte Differenzen erst beim finalen Trilog ausraumen.
Der sprachlich herausfordernde Kompromisstext ist nunmehr in sieben Absatze
untergliedert und fullt im Amtsblatt fast anderthalb Seiten. Die folgende Untersu-

chung kann daher nur einen Uberblick geben und nicht ins Detail gehen.

4.3.2.3.2 Verbot bestimmter Zwangsmalinahmen

Art. 4 Abs. 3 lit. b verbietet den Mitgliedstaaten grundsatzlich mehrere konkret
bezeichnete Zwangsmaflnahmen zum Erhalt von Informationen, die mit journa-
listischen Quellen oder vertraulicher Kommunikation im Zusammenhang stehen
oder diese identifizieren kdnnen. Vor solchen MalRhahmen werden nicht nur Me-
diendiensteanbieter und deren redaktionelles Personal geschitzt, sondern
gleichermalen ,jegliche(n) Personen, die aufgrund ihrer regelmafigen oder be-
ruflichen Beziehungen zu einem Mediendiensteanbieter oder dessen redaktio-
nellem Personal (iber solche Informationen verfligen kdnnten“4°! (im Folgenden:
potenziell Eingeweihte).

In den finalen Erwagungsgrinden wird extensiv erlautert, dass vertrauenswurdi-
ger Journalismus in seiner flur die Demokratie wichtigen Rolle als ,6ffentliche
Wachterinstanz“ geschiitzten Zugang zu vertraulichen Informationen benétige.*%2
Ohne einen ,robusten Schutz journalistischer Quellen und vertraulicher Kommu-
nikation“ kdnnten potenzielle Quellen davon abgehalten werden, Mediendiensten
interne oder geheime Informationen Uber Angelegenheiten von 6ffentlichem In-
teresse zuzuspielen.4%® Der Binnenmarkt fiir Medien sei auch dadurch fragmen-
tiert, dass gegenwartig ein umfassender Schutz journalistischer Quellen lediglich

in einigen Mitgliedstaaten gewahrleistet ist.4%* Diese Unterschiede innerhalb der

401 ErwG 20: ,Dies sollte Personen umfassen, die in einer engen Beziehung im gemeinsamen
Haushalt und auf einer stabilen und dauerhaften Grundlage leben, [...].*

402 Dazu ausflihrlich ErwG 21.

403 \gl. ErwG 19.

404 Siehe ErwG 23.
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Union behinderten im Besonderen die Arbeit grenzuberschreitend recherchieren-
der Journalisten und fihrten zu Rechtsunsicherheit.

Das Bundesverfassungsgericht hat in konsistenter Rechtsprechung entschieden,
dass das Grundrecht der Presse- und Rundfunkfreiheit gemal® Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG den gesamten Prozess der Herstellung und Verbreitung von analogen
oder digitalen Presseerzeugnissen und Rundfunksendungen von der Informati-
onsgewinnung bis zur Veroffentlichung und zum Vertrieb der hergestellten In-
halte schitzt.4®> Zur Frage der VerfassungsmaRigkeit von Durchsuchungen in
Presseraumen wurde im Spiegel-Urteil vom 05.08.1966 wegen Stimmengleich-
heit im Senat (noch) keine Verletzung der Pressefreiheit durch die angegriffene
Durchsuchungsanordnung festgestellt.4%® Im Cicero-Urteil vom 27.02.2007 hat
der erkennende Senat hingegen mit 7 : 1 Stimmen entschieden, dass Durchsu-
chungen und Beschlagnahmen in einem Ermittlungsverfahren gegen Pressean-
gehorige verfassungsrechtlich unzulassig sind, wenn sie ausschlieRlich oder vor-
wiegend dem Zweck dienen, die Person des Informanten zu ermitteln.4%” Fiir die
damalige journalistische Praxis*®® war dieses Urteil insbesondere wegen der ver-
fassungskonforme Auslegung eines Straftatbestandes hilfreich, wonach die
bloRe Veroffentlichung eines Dienstgeheimnisses im Sinne des § 353b StGB
durch einen Journalisten im Hinblick auf das Grundrecht der Pressefreiheit nicht
ausreiche, um den Verdacht der Beihilfe des Journalisten zum Geheimnisverrat
zu begrunden.

Auch in seiner jingsten einschlagigen Entscheidung auf eine Verfassungsbe-
schwerde von Akteuren des investigativen Journalismus betont das Bundesver-
fassungsgericht die Bedeutung des Quellenschutzes und des Redaktionsge-

heimnisses:

Erst der prinzipiell ungehinderte Zugang zur Information versetzt die Medien in den Stand, die
ihnen in der freiheitlichen Demokratie zukommende Funktion wahrzunehmen (BVerfGE 91,
125 <134>; 103, 44 <59>). Dies bedingt auch die Notwendigkeit eines besonderen Schutzes
der fir die Informationsgewinnung bendtigten Quellen, des in diesem Rahmen

405 F{ir die Presse schon BVerfGE 10, 118 — behordliches Presseverbot, FDJ.

408 BVerfGE 20, 162 — SPIEGEL.

407 BVerfGE 117, 244 — CICERO.

408 Ein "unhaltbarer Zustand" kritisiert der Presserat, 50 Jahre Selbstkontrolle (2006).
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vorausgesetzten Vertrauensverhaltnisses und der Vertraulichkeit der Redaktionsarbeit (vgl.
BVerfGE 20, 162 <176>; 66, 116 <134>; 100, 313 <365>; 117, 244 <259>),409

Auswirkungen der sog. Whistleblower-Richtlinie*'® auf das tatsachliche Niveau
des Schutzes journalistischer Quellen in Deutschland kénnen bis dato nur zu-
ruckhaltend bewertet werden, da das politisch umstrittene Hinweisgeberschutz-
gesetz (HinSchG)*'" nach einem Vermittlungsverfahren erst am 02.07.2023 mit
erheblichem Verzug in Kraft getreten ist.#'?

Das HinSchG sieht flr den Regelfall vor, dass hinweisgebende Personen Infor-
mationen Uber VerstoRe und Missstande wahlweise einer internen oder externen
Meldestelle mitteilen konnen. Der Gang von Hinweisgeberinnen oder Hinweisge-
bern an die Offentlichkeit (z.B. Uber soziale Netzwerke oder die Medien) soll ge-
mafR § 32 HinSchG nur in bestimmten Fallen geschiitzt werden.*'3 Eine solche
Offenlegung von Informationen ohne vorherige externe Meldung ist danach mog-
lich, aber an komplexe und im Streitfall vom Hinweisgeber zu beweisende Vo-
raussetzungen geknupft. Daher ist kaum zu erwarten, dass das HinSchG poten-
zielle Whistleblower darin bestarken wird, das mit einer direkten Weitergabe ver-
traulicher Informationen an Medien verbundene Risiko — besonders im Verhaltnis

zum Arbeitgeber oder Dienstherren — eingehen zu wollen.

4.3.2.3.3 Verbot des Einsatzes intrusiver Uberwachungssoftware

Art. 4 Abs. 3 lit. ¢ untersagt den Mitgliedstaaten, intrusive Uberwachungssoft-
ware*!'* (vulgo: Spahsoftware) in digitalen Geraten aller Art einzusetzen, die von
Mediendiensteanbietern, deren redaktionellem Personal oder von potenziell Ein-
geweihten (im Folgenden: Personen mit Schutzstatus) genutzt werden. Abwei-
chend von diesem Verbot kdnnen die Mitgliedstaaten — falls eine Malinahme ge-
malf Abs. 3 lit. a oder b nicht angemessen und ausreichend ware — Spahsoftware
als Ultima Ratio dann einsetzen, wenn die in Abs. 4 und 5 aufgefuhrten Bedin-

gungen vollstandig erflllt sind. Im Wesentlichen muss eine "Justizbehdrde® dem

409 BVerfG, MMR 2022, 657, Rn. 18.

410 Richtlinie (EU) 2019/1937 vom 23.10.2019, ABI. EU 2019 L 305, 17.

411 BGBI. 2023 | Nr. 140 vom 02.06.2023.

412 Die Frist zur Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie endete am 17.12.2021.
413 \Vgl. Bundesregierung, Formulierungshilfe der Bundesregierung, S. 37.

414 Siehe Begriffsbestimmung in Art. 2 Nr. 20.
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Einsatz von Spahsoftware gegen eine Person mit Schutzstatus grundsatzlich
vorab zugestimmt haben und dieser Einsatz muss zum Zweck von Ermittlungen
wegen bestimmter schwerer Straftaten erfolgen.

Hintergrund des EMFA beim Thema Spahsoftware ist der im Jahr 2021 vor allem
durch Amnesty International aufgedeckte Datenskandal um den missbrauchli-
chen Einsatz der Uberwachungssoftware ,Pegasus®, der neben Indien und Me-
xiko auch Mitgliedstaaten wie Ungarn und Polen betraf.#'® UberwachungsmaR-
nahmen wurden (und werden maglicherweise weiterhin) gegen Journalisten, Po-
litiker, Diplomaten, Rechtsanwalte, Geschaftsleute, Reprasentanten der Zivilge-
sellschaft und andere Akteure eingesetzt. Diese Enthlllungen fihrten im Parla-
ment zur Einsetzung des Untersuchungsausschusses zum Einsatz von Pegasus
und &hnlicher Uberwachungs- und Spahsoftware (PEGA).416

Die ab dem 08.08.2025 vorrangig anzuwendende Regelung in Art. 4 Abs. 3 bis 9
berthrt das Spannungsverhaltnis zwischen den grundrechtlich garantierten Frei-
heitsrechten der Medien und der Notwendigkeit einer wirksamen Strafverfolgung
durch Aufklarung von Straftaten, die ebenfalls Verfassungsrang genief3t.4'” Die
zuletzt durch Gesetz vom 15.02.20024'® neu gefasste Regelung in § 53 Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 StPO (Zeugnisverweigerungsrecht der Berufsgeheimnistrager) will
dieses Spannungsverhaltnis im Einklang mit der jeweiligen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts auflosen. Dabei soll nach dem Willen des Gesetzge-
bers im Zweifel — aber keinesfalls immer — der Medienfreiheit Vorrang vor dem
Strafverfolgungsinteresse gebiihren.41®

Der sachliche und personliche Anwendungsbereich des Zeugnisverweigerungs-
rechts fur Medienschaffende entscheidet gemaf § 100d Abs. 5 Satz 1 StPO da-
ruber, ob Ermittlungsmafinahmen nach den §§ 100b (Online-Durchsuchung) und
100c (Akustische Wohnraumuberwachung; Grofer Lauschangriff) StPO

415 \/gl. Etteldorf, ZD-Aktuell 2022, 01110.

416 Beschluss (EU) 2022/480 des Europaischen Parlaments vom 10. Marz 2022 {iber die Einset-
zung, die Zustandigkeiten, die Mitgliederzahl und die Mandatszeit des Untersuchungsausschus-
ses zum Einsatz von Pegasus und ahnlicher Uberwachungs- und Spahsoftware und die Festle-
gung des Gegenstands der Untersuchung, ABI. EU 2022 L 98, 72.

417 \Vgl. Karlsruher Kommentar zur StPO-Bader StPO § 53, Rn. 27.

418 Gesetz zur Anderung der Strafprozessordnung, BGBL. 2002 | S. 682.

419 Deutscher Bundestag, Gesetzentwurf zur Anderung der StPO, S. 9.
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unzulassig sind. Bei Vorliegen der Voraussetzungen und richterlicher Anordnung
sind dagegen Ermittlungsmalnahmen nach § 100a StPO (Telekommunikations-
uberwachung) — insbesondere in Form der 2017 eingefugten, eingriffsintensiven
Quellen-TKU*2° — auch gegen Personen zuléssig, die sich auf das Zeugnisver-
weigerungsrecht gemaf § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 StPO berufen kdénnen.

Im Rahmen dieser Arbeit mit medienrechtlichem Schwerpunkt wirde es — mit
Ausnahme der Strafprozessordnung — zu weit fuhren, spezifische Auswirkungen
des grundsatzlichen Spahsoftware-Verbots im EMFA auf weitere deutsche Si-
cherheitsgesetze*?! zu untersuchen. Auswirkungen auf das deutsche Strafver-
fahrensrecht als ,Seismograph der Staatsverfassung“?? verdienen allerdings
kurze Erwahnung. Das Zeugnisverweigerungsrecht im Strafverfahren dient dem
Schutz des Vertrauensverhaltnisses zwischen Informanten und Medien sowie
der Vertraulichkeit der Redaktionsarbeit.

Die Kommission hatte bereits eine Ausnahmeregelung fir den Einsatz von
Spahsoftware zum Zweck von Ermittlungen wegen schwerer Straftaten vorge-
schlagen. Allerdings war die Liste dieser Delikte in Art. 2 Nr. 17 EMFA-E derart
knapp ausgefallen, dass der vorrangig anzuwendende EMFA den umfangreichen
Katalog schwerer Straftaten in § 100a Abs. 2 StPO (Telekommunikationsuber-
wachung) bei Ermittlungen gegen Personen mit Schutzstatus weitgehend obsolet
gemacht hatte. Vor allem der Rat hat im Gesetzgebungsverfahren aus guten
Grinden daflr gesorgt, dass ein solches Handicap fir die wirksame Aufklarung
von Straftaten nicht zur Realitat wurde. Nunmehr kann Spahsoftware gegen Per-
sonen mit Schutzstatus insbesondere dann zum Zweck von Ermittlungen wegen
schwerer Straftaten eingesetzt werden, die im nationalen Strafrecht mit einem
Hochstmall von mindestens funf Jahren Freiheitsstrafe geahndet werden (Art. 4
Abs. 5 lit. b sublit. ii). Diese Moglichkeit reduziert die Folgen des EMFA fir die

Anwendbarkeit von § 100a Abs. 2 StPO erheblich. Dennoch verbleiben einzelne

420 Dazu kritisch Kochheim, KriPoZ 2018 2, 60.

421 Insb. BKA-Gesetz, BND-Gesetz, BVerfSch-Gesetz, MAD-Gesetz, Polizei- und Verfassungs-
schutzgesetze der Lander.

422 Miinchener Kommentar zur StPO-Kudlich Einleitung, Rn. 3.
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Auswirkungen, die im Rahmen dieser Arbeit mit medienrechtlichem Schwerpunkt

nur kursorisch behandelt werden konnen:

Bei Durchsicht der zahlreichen schweren Straftaten im Katalog von § 100a
Abs. 2 StPO ergibt sich, dass die gelisteten Tatbestande fast ausnahms-
los mit einer Hochststrafe von mindestens funf Jahren geahndet werden.
Folgende Delikte liegen allerdings unter dieser Schwelle und sind auch
keine Straftaten gemall Rahmenbeschluss des Rates zum Europaischen
Haftbefehl*?3: §§ 86, 129 Abs. 1 Satz 2, 130 Abs. 2,4 und 5 StGB.

Der personliche Schutzbereich des EMFA umfasst Mediendiensteanbie-
ter, deren redaktionelles Personal sowie potenziell Eingeweihte (in toto
,Personen mit Schutzstatus®).

Dagegen sind strafprozessual ausschliel3lich die Personen zur Zeugnis-
verweigerung berechtigt, die aufgrund ihrer berufsmafigen und redaktio-
nellen Befassung mit dem Medieninhalt von der Person des Informanten
und damit der Quelle Kenntnis erlangen kénnen 424

Als potenziell Eingeweihte werden vom EMFA auch solche Personen ge-
schutzt, die mit einem Mediendiensteanbieter oder dessen redaktionellem
Personal ,in einer engen Beziehung im gemeinsamen Haushalt und auf
einer stabilen und dauerhaften Grundlage leben“.#?® In der Praxis diirfte
es sich um Ehepartner, Familienangehorige oder besonders naheste-
hende Mitbewohner handeln. Damit schutzt der EMFA hier auch das enge
private Umfeld von Redakteuren und geht damit weit tber die Strafpro-
zessordnung hinaus.

Angehdrige von Personen, die das Zeugnis gemall § 53 Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 StPO verweigern kénnen, genielden ihrerseits kein eigenes Zeugnis-
verweigerungsrecht. Ungeachtet dessen sind Angehorige eines Beschul-
digten nach § 52 StPO aus naheliegenden Grinden zur Verweigerung des

Zeugnisses berechtigt.

423 Hier reicht eine Hochststrafe von mindestens 3 Jahren (Art. 4 Abs. 5 lit. b sublit. i).
424 \/gl. dazu Karlsruher Kommentar zur StPO-Bader StPO § 53, Rn. 32.
425 ErwG 20.
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4.3.2.4 Beauftragung einer unabhéngigen Behérde oder Stelle

In Art. 4 Abs. 3 EMFA-E war vorgesehen, dass die Mitgliedstaaten zusatzlich
zum Recht auf wirksamen Rechtsschutz eine unabhangige Behorde oder Stelle
benennen, die Beschwerden Uber VerstdRe gegen Abs. 2 lit. b und c bearbeitet.
Dieser Vorschlag wurde im Gesetzgebungsverfahren substanziell geandert.
Art. 4 Abs. 8 bestimmt nun zum einen, dass die Mitgliedstaaten ein Recht auf
wirksamen Rechtsschutz sicherstellen mussen, das Personen mit Schutzstatus
bei bestimmten VerstdRen zusteht. Zum anderen sollen die Mitgliedstaaten eine
bestehende, unabhangige Behorde oder Stelle mit relevanten Fachkenntnissen
beauftragen, die Unterstlutzung in Bezug auf die Auslbung dieses Rechts auf
wirksamen Rechtsschutz bereitstellt. In ErwG 22 macht der Gesetzgeber deut-
lich, welcher Art diese Unterstutzung sein soll und dass die Mitgliedstaaten nicht

verpflichtet sind, hierfur eine neue Behdrde oder Stelle einzurichten:

Eine solche Unterstlitzung kdénnte rechtlicher, finanzieller oder anderer Art sein, beispiels-
weise die Bereitstellung von Information zu verfligbaren Rechtsbehelfen. Derartige Unterstt-
zung koénnte wirksam beispielsweise durch eine unabhangige Behorde oder Stelle bereitge-
stellt werden, oder, wenn es keine solche Behorde oder Stelle gibt, durch eine Selbstregulie-
rungsstelle oder einen Selbstregulierungsmechanismus.

Es stellt sich somit die Frage, ob in Deutschland bereits eine einschlagig kompe-
tente und zugleich unabhangige Behdrde oder Stelle existiert. Das mit vielfaltigen
Aufgaben??® betraute Bundesamt fiir Justiz (BfJ) als Bundesoberbehorde im Ge-
schaftsbereich des Bundesministeriums der Justiz ist weder rechtlich noch funk-
tionell von der Regierung unabhangig*?” und kommt daher fiir die hier in Rede
stehende Beauftragung nicht in Betracht. Bei den insgesamt 45 Beauftragten der
Bundesregierung, Bundesbeauftragten sowie Koordinatoren der Bundesregie-
rung*?® wiirden wiederum die jeweiligen Fachkenntnisse kaum ausreichen, um
Personen mit Schutzstatus in solchen Fallen wirksam unterstitzen zu kénnen.

Auf Ebene der Lander sind die LMA formal unabhangig, haben das Recht der

Selbstverwaltung und unterliegen keiner Fachaufsicht.#?°® Allerdings wird man

426 Bspw. nach § 4 Abs. 4 NetzDG und § 19 HinSchG.

427 \/on Staatsferne kénne beim BfJ nicht die Rede sein, so VG Kéin, Beschluss v. 01.03.2022 —
6 L 1277/21 (erhaltlich in juris), Rn. 134.

428 Bundesregierung, Liste der Beauftragten.

429 Siehe bspw. §§ 30 Abs. 2, 44 HPMG.
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ihnen wohl kaum einschlagige Fachkompetenz — etwa praktische Erfahrungen
mit dem Rechtsmittelsystem der StPO — attestieren kénnen.

Im Ergebnis bleibt festzustellen, dass fur diese Spezialaufgabe bis dato keine
geeignete Behorde oder Stelle existiert. Daher kann die Frage dahinstehen, ob
eine Beauftragung gemal Art. 4 Abs. 8 UAbs. 2 in der Kompetenz des Bundes
oder der Lander liegen wirde. Der europaische Gesetzgeber geht offenbar da-
von aus, dass Selbstregulierungsstellen diese Art der Unterstutzung fur Perso-
nen mit Schutzstatus bereitstellen. Der Presserat als Freiwillige Selbstkontrolle
der Printmedien in Deutschland befasst sich zwar auch mit Ereignissen, die im
Hinblick auf die Pressefreiheit von grundsatzlicher Bedeutung sind.*3° Die Ge-
wahrung von Rechtsschutz fur einzelne berufsbedingte Strafrechtsfalle zahlt aber
nicht zu seinen Aufgaben.

Diese Unterstlitzung ist eine klassische Serviceleistung fur beitragszahlende Mit-
glieder, die von den Journalistenorganisationen Deutscher Journalisten-Verband
(DJV) und Deutscher Journalistinnen- und Journalisten-Union (dju) in ver.di unter

bestimmten Bedingungen erbracht wird.*3

4.3.2.5 Absatz 9 und die ,Nationale Sicherheit“

Im letzten Absatz von Art. 4 wird eine europarechtliche Selbstverstandlichkeit be-
tont. Danach sind die im EUV und im AEUV*3? festgelegten Zustandigkeiten der
Mitgliedstaaten zu achten. In ErwG 8 wird der politische Hintergrund dieser rea-

liter Uberflissigen Bestimmung zumindest angedeutet:

Es ist auch angebracht, darauf hinzuweisen, dass die vorliegende Verordnung die Zustandig-
keiten der Mitgliedstaaten gemal Artikel 4 Absatz 2 des Vertrags Uber die Europaische Union
(EUV) achtet, insbesondere deren Befugnisse zur Wahrung wesentlicher staatlicher Funktio-
nen.

Art. 4 Abs. 2 Satz 2 und 3 EUV hat folgenden Wortlaut:

Sie [die Union] achtet die grundlegenden Funktionen des Staates, insbesondere die Wahrung
der territorialen Unversehrtheit, die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und den
Schutz der nationalen Sicherheit. Insbesondere die nationale Sicherheit fallt weiterhin in die
alleinige Verantwortung der einzelnen Mitgliedstaaten. [Herv. A.F.]

430 \/gl. Presserat, Aufgaben des Presserats.

431 Siehe bspw. DJV NRW, Rechtsschutzordnung des DJV-Landesverbandes.

432 Beide Vertrage sind rechtlich gleichrangig und werden als ,die Vertrage" bezeichnet (Art. 1
Abs. 2 Satz 2 AEUV).
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Der zitierte Passus ist Bestandteil der ,Verfassung“ der EU und als primares Uni-
onsrecht Prifungsmalstab fur die Rechtmaligkeit von Sekundarrecht wie einer
Verordnung.*3® Daher kann der EMFA nichts daran andern, dass MaBnahmen
aus Grunden der nationalen Sicherheit — auch gegen Personen mit Schutzsta-
tus — weiterhin in die alleinige Verantwortung der einzelnen Mitgliedstaaten fal-
len. Den Teilnehmern der Triloge dirfte die insoweit klare Rechtslage sehr wohl
bewusst gewesen sein. Dennoch fuhrten die Beteiligten bei diesem Reizthema
aus nachvollziehbaren politischen Grinden eine Art Scheingefecht.

Bis zum letzten Trilog war daher zwischen Rat und Parlament heftig umstritten,
ob der Einsatz von Spahsoftware aus Grinden der nationalen Sicherheit in Art. 4
geregelt werden soll. Die fur Art. 4 Abs. 2 EMFA-E allein zustéandige Berichter-
statterin aus dem LIBE-Ausschuss wertete die am Ende vereinbarte Streichung
der Worte ,nationale Sicherheit* aus dem gesamten Text per se als Erfolg des
Parlaments.43* Dieser bemerkenswert naiven Sichtweise sind Frankreich und Ita-
lien in nahezu identischen Erklarungen kurz vor der finalen Abstimmung im Rat

entgegengetreten. Hier die Erklarung Frankreichs:

In diesem Sinne und im Einklang mit Artikel 4 Absatz 9 der vorliegenden Verordnung méchte
Frankreich hervorheben, dass es allein Sache der Mitgliedstaaten ist, ihre nationale Sicherheit
zu wahren. Die Bestimmungen der Verordnung sollen die Austibung dieser Zustandigkeit und
die in diesem Zusammenhang getroffenen MaRnahmen daher in keiner Weise beeinflus-
sen.4%

Der Kompromiss beim Thema ,Nationale Sicherheit” wurde am Ende durch eine
,pirouette sémantique“43® moglich, wie ein franzosischer Fachdienst mit Redak-

tion in Brussel diesen Deal treffend kommentierte.43”

4.3.2.6 Ergebnis

Das allgemeine Einmischungsverbot in Art. 4 Abs. 2 wird sich voraussichtlich in
Deutschland nicht relevant auswirken, da Medien und Medienschaffende gegen
diese Praktiken durch grundrechtlich garantierte und vom Bundesverfassungs-

gericht gepragte Kommunikationsfreiheiten und die entsprechende

433 \Vgl. Streinz, Europarecht, Rn. 455.

434 Strugariu, Webstream Pressekonferenz 15.12.2023, 16.18 Uhr.
435 Rat der EU, Erklarungen zum EMFA, S. 2.

436 Semantische Pirouette.

437 | jctevout, Contexte vom 18.12.2023.



108

einfachgesetzliche Umsetzung — insbesondere in Medien- und Pressegeset-
zen — robust geschutzt sind.
Dagegen wird das grundsatzliche Verbot des Einsatzes von Spahsoftware in

Art. 4 Abs. 3 lit. ¢ dazu fuhren, dass insbesondere der umfangreiche Straftaten-

katalog in § 100a Abs. 2 StPO*38 bei Ermittlungsmafinahmen (unter Einsatz von
Spahsoftware) gegen Personen mit Schutzstatus hinsichtlich einzelner Delikte
nicht mehr anwendbar sein wird. Das Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 StPO wird demgegenuber starker betroffen sein, da sein per-
sonlicher Schutzbereich zuklnftig auch potenziell Eingeweihte erfassen muss.
Diese Auswirkungen sind im Vergleich zu den theoretischen Folgen des EMFA-E
uberschaubar. Der Vorschlag hatte einen nicht unerheblichen Eingriff in die ge-
wachsene Struktur der Strafprozessordnung bedeutet, der allein mit einer Ver-
besserung des Informanten- und Quellenschutzes nicht Gberzeugend begriindet
werden konnte. Im Spannungsverhaltnis zwischen Medienfreiheit und Strafver-
folgungsinteresse hatte der EMFA-E beim Thema Spahsoftware eine in wichtigen
Details UberschieRende Tendenz, die historisch mit der (verstandlichen) Empo-
rung innerhalb der Kommission und ihrer Dienststellen tGber mutmalilich illegale
Abhoraktionen in einzelnen Mitgliedstaaten erklart werden kann.

Im Ergebnis ist der maRgeblich vom Rat durchgesetzte finale Verordnungstext
zu begrufen, da er ein ausgewogeneres Verhaltnis zwischen Medienfreiheit und

legitimem Strafverfolgungsinteresse der Mitgliedstaaten sicherstellt.

4.3.3 Artikel 5 Schutzvorkehrungen fiir die unabhangige Funktionsweise
offentlich-rechtlicher Mediendiensteanbieter

4.3.3.1 Amsterdamer Protokoll

Die medienrechtliche Diskussion*® (iber Art. 5 EMFA-E mit Sonderregelungen
fur offentlich-rechtliche Mediendiensteanbieter fokussierte sich zumeist auf dies-
bezugliche Auswirkungen des ,Protokoll (Nr. 29) Uber den &ffentlich-rechtlichen

Rundfunk in den Mitgliedstaaten“44? (Amsterdamer Protokoll). Die auslegenden

438 In Summe ca. 44 Deliktsgruppen (teilw. mit mehreren Einzeldelikten).

439 Bspw. Cole/Etteldorf, EMFA Background Analysis, S. 8.

440 Urspriinglich 1997 dem Vertrag von Amsterdam beigeflgt, akt. Fundstelle Protokoll (Nr. 29)
Uber den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk in den Mitgliedstaaten vom 17.06.1997, ABI. EU 2016
C 202, 311.
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Bestimmungen in diesem Protokoll sind gemaf Art. 51 EUV Bestandteil des Pri-

marrechts und haben folgenden (knappen) Wortlaut:

Die Bestimmungen der Vertrage berthren nicht die Befugnis der Mitgliedstaaten, den 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunk zu finanzieren, sofern die Finanzierung der Rundfunkanstalten dem
offentlich-rechtlichen Auftrag, wie er von den Mitgliedstaaten den Anstalten Ubertragen, fest-
gelegt und ausgestaltet wird, dient und die Handels- und Wettbewerbsbedingungen in der
Union nicht in einem Ausmal beeintrachtigt, das dem gemeinsamen Interesse zuwiderlauft,
wobei den Erfordernissen der Erflllung des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags Rechnung zu tra-
gen ist.

Das Protokoll setzt eine nach den Vertragen der (damaligen) Gemeinschaft be-
stehende wettbewerbsrechtliche und insbesondere beihilfenrechtliche Kompe-
tenz der Union voraus und nimmt davon die Finanzierung oOffentlich-rechtlicher
Rundfunkanstalten aus, die in der Zustandigkeit der Mitgliedstaaten verbleiben
soll.*4' Hiermit statuiert das lediglich eine ,Auslegungsmaxime“42 enthaltende
Amsterdamer Protokoll — unter Berlcksichtigung der besonderen Rolle des 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunks fur die Gesellschaft — eine bewusste Ausnahme
von der grundsatzlichen Kompetenz der Union fur das Wettbewerbsrecht im Bin-
nenmarkt. Diese Kompetenzregelung zugunsten der Mitgliedstaaten setzt aller-
dings voraus, dass die Finanzierung der Rundfunkanstalten dem o6ffentlich-recht-
lichen Auftrag ,dient. Dieser ist von den Mitgliedstaaten jeweils eigenverantwort-
lich festzulegen und auszugestalten, damit GUberhaupt festgestellt werden kann,
ob Auftrag und Finanzierung in einer verninftigen Relation stehen. Als ausrei-
chend wird eine relativ allgemein gehaltene, wenig prazise Auftragsdefinition an-
gesehen, die im Sinne der im Amsterdamer Protokoll vorangestellten Erwagung
lediglich eine funktionale Zielrichtung mit dem Recht zur Selbstverwaltung vorse-
hen kann.**3 Den Mitgliedstaaten wird bei Festlegung und Ausgestaltung des 6f-
fentlich-rechtlichen Auftrags eine ,Einschatzungsprarogative“#4 eingeraumt.

Trotz der dadurch im nationalen Einzelfall méglichen definitorischen Unscharfe
des offentlich-rechtlichen Auftrages spricht viel dafiir, dass sowohl eine nicht aus-
kémmliche Unterfinanzierung als auch eine am Bedarf vorbeigehende Uberfinan-

zierung Offentlich-rechtlicher Medien mit der — ausweislich des Wortlauts —

441 Vgl. Schladebach/Simantiras, EuR 2011, 784, 787 f.
442 Hain, MMR 2001, 219, 220.

443 \/gl. Binder/Vesting-Eifert RStV § 11 Auftrag, Rn. 17.
444 Schladebach/Simantiras, EuR 2011, 784, 788.
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dienenden Rolle der Finanzierung nicht im Einklang stehen durfte. Die Wirkung
des Amsterdamer Protokolls wird zuweilen von interessierten Kreisen extensiv
interpretiert und auf Themen und Probleme*4° erstreckt, die im Protokoll auch bei
weiter Auslegung nicht adressiert sind.

Die Kommission betont in ErwG 18 EMFA-E, dass die Anforderungen des EMFA
die im Amsterdamer Protokoll festgelegte Befugnis der Mitgliedstaaten zur Finan-
zierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks nicht berthren.

Das bis Herbst 2023 vom Rat fiir die Offentlichkeit gesperrte Gutachten des CLS
zur Rechtsgrundlage des EMFA-E kann nunmehr in der aktualisierten Version
dieser Arbeit berlcksichtigt werden. In diesem Gutachten wird auch geprift, ob
die Union vor dem Hintergrund des Amsterdamer Protokolls fur Mallnahmen zu-
standig ist, die die Finanzierung 6ffentlich-rechtlicher Mediendiensteanbieter be-
treffen.#46 Der CLS wendet hierbei schrittweise mehrere Auslegungsmethoden

an. Im Ergebnis wird eine wortliche Auslegung zugrunde gelegt:

Legt man diese Auslegung zugrunde, so wird durch das Protokoll von Amsterdam im Wesent-
lichen bestatigt, dass die Mitgliedstaaten die Mdglichkeit haben, ihren 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk zu finanzieren, es sei denn, es lage eine ,Uberfinanzierung‘ tiber den &ffentlich-
rechtlichen Auftrag hinaus vor. Durch diese Auslegung wére es nicht ausgeschlossen, dass
die Union, wenn sie Uber eine entsprechende Rechtsgrundlage verfiigt, Malnahmen ergreift,
um eine Unterfinanzierung offentlich-rechtlicher Mediendiensteanbieter zu verhindern.447

4.3.3.2 Vielzahl von Informationen und Meinungen

Nachdem Art. 5 Abs. 1 EMFA-E o6ffentlich-rechtliche Mediendiensteanbieter un-
mittelbar in die Pflicht nehmen wollte, richtet sich die finale Fassung ausschliel3-
lich an die Mitgliedstaaten. Diese haben sicherzustellen, dass 6ffentlich-rechtli-
che Mediendiensteanbieter redaktionell und funktional unabhangig sind und ih-
rem Publikum —im Einklang mit dem auf nationaler Ebene festgelegten offent-
lich-rechtlichen Auftrag — auf unparteiische Weise eine Vielzahl von Informatio-
nen und Meinungen bieten.

Durch den Zusatz ,im Einklang mit ihrem 6ffentlich-rechtlichen Auftrag“ soll der
Tatsache Rechnung getragen werden, dass nach dem Amsterdamer Protokoll

allein die Mitgliedstaaten zu Anderungen des jeweils festgelegten offentlich-

445 Etwa im Kontext der "digitalen Dividende", so Wille, ZUM 2007, 89, 93.
446 \/gl. CLS, Gutachten zur Rechtsgrundlage des EMFA, Rn. 32-34.
447 CLS, Gutachten zur Rechtsgrundlage des EMFA, Rn. 33.
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rechtlichen Auftrags befugt sind. Der europaische Gesetzgeber kann o6ffent-
lich-rechtliche Auftrage der Mitgliedstaaten auch dann nicht ,nachbessern®, wenn
solche Auftrage im Einzelfall unzulanglich sein sollten. Daher wird der erwahnte
(aus Kompetenzgrinden unvermeidliche) Zusatz voraussichtlich dazu fuhren,
dass Art. 5 Abs. 1 gerade in den Mitgliedstaaten wirkungslos bleiben wird, in de-
nen der jeweilige oOffentlich-rechtliche Auftrag eine unparteiische und ausgewo-
gene Berichterstattung nicht zwingend vorgibt.

Im Ubrigen bleibt auch der finale Text wegen der Begrifflichkeit ,Vielzahl von In-
formationen und Meinungen® hinter dem zurtick, was in einzelnen Mitgliedstaaten
wohl erforderlich ware. Der EMFA hatte als Ziel hier besser die ,Vielfalt von In-
formationen und Meinungen® vorgegeben sollen, die allein durch eine blofe Viel-
zahl solcher Inhalte nicht realisiert wird.**® Beispielsweise kann wirkliche Mei-
nungsvielfalt nicht dadurch erreicht werden, dass zwar eine Vielzahl von Meinun-
gen publiziert wird, diese aber im Wesentlichen von Akteuren der Regierung und
der die Regierung tragenden Partei(en) stammen.

Das Bundesverfassungsgericht erwartet vor allem vom o6ffentlich-rechtlichen

Rundfunk in standiger Rechtsprechung groRtmdgliche Meinungsvielfalt:

Der in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG enthaltene Auftrag zur Gewahrleistung der Rundfunkfreiheit
zielt auf eine Ordnung, die sicherstellt, dass die Vielfalt der bestehenden Meinungen im
Rundfunk in gréRtmaglicher Breite und Vollstandigkeit Ausdruck findet (vgl. BVerfGE 57, 295
<3191.>; 73, 118 <152 f.>; 90, 60 <88>; 114, 371 <387 ff.>; 136, 9 <28 Rn. 29>).449

Die von dieser Rechtsprechung gepragten und jeweils in Gesetzen oder Staats-
vertragen normierten 6ffentlich-rechtlichen Auftrage der Landesrundfunkanstal-
ten, des ZDF und des Deutschlandradios befinden sich daher ersichtlich im Ein-
klang mit Art. 5 Abs. 1.4%0

Ob offentlich-rechtliche Mediendienste im redaktionellen Alltag die gebotene In-
formations- und Meinungsvielfalt stets hinreichend abbilden, entzieht sich der ju-
ristischen Bewertung. Diese faktische Frage kénnte im Rahmen einer empiri-

schen Programm- und Inhaltsanalyse untersucht werden.

448 7Zu dieser Differenzierung Neuberger/Lobigs, Die Bedeutung des Internets im Rahmen der
Vielfaltssicherung, S. 61; KEK, Vorstellung des Gutachtens am 13.07.2010.

449 BVerfGE 158, 389, Rn. 76 — Staatsvertrag Rundfunkfinanzierung.

450 Siehe bspw. § 2 Abs. 1 und § 3 Nr. 7 HR-Gesetz.
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4.3.3.3 Ernennung und Entlassung der geschéftsfiihrenden Personen
Art. 5 Abs. 2 betrifft die Ernennung, Entlassung und Amtszeit des Geschaftsfuh-
rers und der Mitglieder des geschéaftsfiihrenden Gremiums.*5! Offentlich-rechtli-
che Mediendiensteanbieter in Deutschland sind durchgangig so organisiert, dass
die Geschaftsfihrungskompetenz allein bei der Intendantin oder beim Intendan-
ten liegt.#>2 Verwaltungsrate haben wichtige Uberwachungs- und Kontrollaufga-
ben, sind aber nicht selbst zur Geschaftsfuhrung berechtigt. Ein geschaftsfuhren-
des Gremium*%3 gibt es im deutschen Organisationsmodell daher nicht. Die nach-
folgende Untersuchung zu Art. 5 Abs. 2 konzentriert sich exemplarisch auf Aus-
wirkungen des EMFA im Hinblick auf Wahl und Abberufung des Intendanten beim
HR und dem ZDF.
Art. 5 Abs. 2 UADs. 2 verlangt ein transparentes, offenes, wirksames*** und nicht-
diskriminierendes Ernennungsverfahren. Eine vorherige Festlegung dieser Ver-
fahrensprinzipien auf nationaler Ebene erwartet der EMFA — anders als bei den
Entscheidungskriterien — nicht.
Beim HR und dem ZDF wurden die zuletzt durchgeflihrten Verfahren zur Findung
und Wabhl einer Intendantin oder eines Intendanten folgendermaflen gehandhabt:
e Das HR-Gesetz enthalt lediglich eine Regelung, wonach die Intendantin
oder der Intendant vom Rundfunkrat auf finf bis neun Jahre mit einfacher
Mehrheit gewahlt wird (§ 16 Abs. 1). Vor der letzten Intendantenwahl im
Dezember 2021 wurde vom Rundfunkrat des HR eine Findungskommis-
sion eingesetzt, die ihren Vorschlag einen Monat vor der geplanten Wahl
veroffentlichte.#%® Spatere Wahlvorschlage von Mitgliedern des Rund-
funkrates hatten zusatzlich berlcksichtigt werden konnen. Eine 6ffentliche
Stellenausschreibung im Vorfeld hatte — soweit ersichtlich — nicht stattge-

funden.

451 EMFA EN: The head of management and the members of the governing board.

452 Sjehe bspw. § 16 Abs. 3 Satz 1 HR-Gesetz oder § 27 Abs. 1 Satz 2 ZDF-StV.

453 Denkbar ware ein Direktorium mit Organstellung.

454 Dieses Prinzip war im EMFA-E und den Standpunkten der Gesetzgeber noch nicht enthalten.
455 Rundfunkrat des Hessischen Rundfunks, Findungskommission schlagt Florian Hager und Ste-
phanie Weber vor.
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§ 26 Abs. 1 ZDF-StV regelt in lakonischer Kurze Wahl, Wiederwah! und
Amtszeit des Intendanten. Vor der Intendantenwahl im Juli 2021 hatte der
L2Ausschuss fur Strategie und Koordinierung“ ein Anforderungsprofil fur
das Amt des Intendanten/der Intendantin beschlossen und die Mitglieder
des ZDF-Fernsehrates wurden von ihrer Vorsitzenden um Wahlvor-
schlage gebeten.*% Dieses Anforderungsprofil wurde Ende April 2021 mit
dem Hinweis veroéffentlich, dass Eigenbewerbungen nur dann zur Wahl
zugelassen werden konnen, wenn sie von einem Mitglied des Fernsehra-
tes als Wahlvorschlag eingebracht werden. In den (noch) verfugbaren Do-
kumenten des ZDF wird eine offentliche Stellenausschreibung nicht er-

wahnt.

Neben bestimmten Verfahrensprinzipien verlangt der EMFA, dass eine Ernen-

nung auf der Grundlage transparenter, objektiver, nichtdiskriminierender und ver-

haltnismaRiger Kriterien erfolgt, die auf nationaler Ebene vorab festzulegen sind.

Das HR-Gesetz enthalt die erwahnte Minimalregelung. Anforderungs-
bzw. Auswahlkriterien fur die Wahl der Intendantin oder des Intendanten
fehlen. Die Findungskommission im letzten Verfahren hatte ihren Wahl-
vorschlag ohne Nennung der Kriterien veroffentlicht.

§ 26 Abs. 2 ZDF-StV enthalt formale Voraussetzungen ohne inhaltlichen
Bezug zum Amt. Anforderungen an die personliche Qualifikation fehlen.
Diese wurden im letzten Verfahren von einem Ausschuss des ZDF-Fern-

sehrates definiert und spater veroffentlicht.

Nach Art. 5 Abs. 2 UAbs. 2 Satz 2 muss die Dauer der Amtszeit ausreichend

sein, um die tatsachliche Unabhangigkeit 6ffentlich-rechtlicher Mediendienstean-

bieter zu gewahrleisten. Trotz der recht vagen Vorgabe im HR-Gesetz (Amtszeit

5 bis 9 Jahre) dirfte diese Regelung ebenso unbedenklich sein wie die des
ZDF (Amtszeit 5 Jahre).

Die vorzeitige Entlassung eines Intendanten wird ab dem 08.08.2025 gemal}

Art. 5 Abs. 2 UAbs. 3 nur unter diesen Voraussetzungen maglich sein:

Entscheidungen Uber die Entlassung des Geschéaftsfilhrers oder der Mitglieder des geschafts-
fuhrenden Gremiums von offentlich-rechtlichen Mediendiensteanbietern vor Ende ihrer

456 Thieme, Schreiben an die Mitglieder des ZDF-Fernsehrates.
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Amtszeit missen hinreichend gerechtfertigt sein, diirfen nur in Ausnahmefallen getroffen wer-
den, wenn diese die gemal’ vorab auf nationaler Ebene festgelegten Kriterien flir die Wahr-
nehmung ihrer Aufgaben erforderlichen Bedingungen nicht mehr erfiillen, und muissen den
betroffenen Personen vorab mitgeteilt werden und die Méglichkeit einer gerichtlichen Uber-
prufung beinhalten.

Beim ZDF konnte diese Situation beispielsweise in dem wenig wahrscheinlichen
Fall eintreten, dass ein Intendant nicht mehr alle personenbezogenen Vorausset-
zungen gemald § 26 Abs. 2 ZDF-StV erfllt.

Gegenwartig sind die Voraussetzungen der Amtsenthebung einer Intendantin
oder eines Intendanten beim HR und dem ZDF folgendermaflen normiert:

e Nach § 16 Abs. 5 HR-Gesetz kann die Anstalt jederzeit auf die Dienste der
Intendantin oder des Intendanten verzichten und damit bewirken, dass sie
oder er aus dieser Stellung ausscheidet. Die vertragsmafigen Bezuge
sind weiter zu gewéahren.*%”

Nach § 16 Abs. 6 HR-Gesetz kann die Intendantin oder der Intendant aus
wichtigem Grund oder wegen grober Pflichtverletzungen durch die Gre-
mien des HR oder ein Schiedsgericht entlassen werden.

e Nach § 26 Abs. 3 ZDF-StV kann der Verwaltungsrat den Intendanten mit
Zustimmung des Fernsehrates entlassen. Mit der Entlassung scheidet der
Intendant aus seiner Stellung aus; die Bezuge sind ihm fur die Dauer der

Wahlzeit weiter zu gewahren.

4.3.3.4 Angemessene, nachhaltige und vorhersehbare Finanzierung

Nach Art. 5 Abs. 3 stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass Verfahren zur Finan-
zierung von offentlich-rechtlichen Mediendiensteanbietern auf transparenten und
objektiven Kriterien beruhen, die vorab festgelegt werden. Diese Finanzierungs-
verfahren mussen eine ,angemessene, nachhaltige und vorhersehbare® Finanz-
ausstattung sicherstellen.

Das Bundesverfassungsgericht hat in standiger Rechtsprechung aufgrund der
Rundfunkfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG eine staatliche Handlungspflicht in
Bezug auf die Gewahrleistung der funktionsgerechten Finanzierung der 6ffent-

lich-rechtlichen Rundfunkanstalten festgestellt.*®® Damit korrespondiert ein

457 Diese Rechtslage entspricht der Vertragssituation von Trainern im Profisport.
458 Zuletzt BVerfGE 158, 389, Rn. 83 — Staatsvertrag Rundfunkfinanzierung.
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grundrechtlich garantierter Anspruch auf eine entwicklungsoffene und entspre-
chend bedarfsgerechte Finanzierung, der von den &ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten im Verfahren der Verfassungsbeschwerde durchgesetzt werden

kann.

4.3.3.5 Unabhéngige Beobachtung

In Art. 5 Abs. 4 EMFA-E war noch vorgesehen, dass die Mitgliedstaaten eine
oder mehrere unabhangige Behdrden oder Stellen benennen, die die Einhaltung
der Absétze 1 bis 3 Uberwachen. Eine solche Uberwachung durch benannte Be-
hérden oder Stellen hatte die Rolle und das Selbstverstandnis der plural zusam-
mengesetzten Gremien o6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten in Deutschland
erheblich beeintrachtigt. Gerade eine externe Kontrolle von Intendantenwahlen
— besonders in puncto Transparenz und Offenheit — hatte die in solchen Verfah-
ren bislang autonomen Gremien ins Mark getroffen. Medienpolitisch ware auf die
hier zustandigen Lander eine schwierige Entscheidung zugekommen, da mut-
maRlich jede denkbare Uberwachungsbehérde oder -stelle bei den Gremien und
deren Mitgliedern auf erheblichen Widerstand gestoRen ware.

Insofern war es keine Uberraschung, dass auf Betreiben des Rates im finalen
EMFA aus ,Uberwachung* eine vergleichsweise harmlose ,Beobachtung® wurde.
Nach Art. 5 Abs. 4 benennen die Mitgliedstaaten nunmehr eine oder mehrere un-
abhangige Behorden oder Stellen, die die Einhaltung der Absatze 1, 2 und 3 be-
obachten. Alternativ kdnnen fur diese Aufgabe auch sog. ,Mechanismen“ einge-
richtet werden.

Da die Absatze 1 bis 3 jeweils eigenstandige Regelungen enthalten, sollten die
Lander die Option nutzen, bei der Benennung differenziert vorzugehen.

Die Beobachtung der Einhaltung von Absatz 1 ist eine genuine Aufgabe der als
Kontrollorgane konzipierten Gremien der oOffentlich-rechtlichen Rundfunkanstal-
ten. Diese sind (inzwischen) hinreichend staatsfern und unabhangig*®, da der
Einfluss der staatlichen und staatsnahen Mitglieder in den Aufsichtsgremien der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten konsequent begrenzt wurde. lhr Anteil

459 Siehe bspw. § 4 Abs. 9 HR-Gesetz.
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darf ein Drittel der gesetzlichen Mitglieder des jeweiligen Gremiums nicht mehr
Ubersteigen.460

Eine ahnlich pragmatische Losung fur die Beobachtung der Einhaltung von Ab-
satz 2 liegt dagegen nicht auf der Hand. Die Gremien sind fur die in Rede ste-
henden Verfahren bei Wahlen oder Entlassungen zustandig und missten sich
somit selbst beobachten. Auch die Staats- und Senatskanzleien als traditionelle
Rechtsaufsicht*¢! konnen fiir diese Beobachterrolle nicht in Betracht kommen, da
sie naturgemal® Teil einer Landesregierung und demzufolge nicht unabhangig
sind. Die hier fur die Benennung zustandigen Lander kdnnen also nicht auf ge-
wohnte Strukturen der Aufsicht Uber 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten zu-
ruckgreifen, sondern mussen institutionell Neuland betreten.

In diesem Kontext sollte nicht auRer Acht gelassen werden, dass Intendanten-
wahlen bei o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten in einer pluralen Medien-
landschaft gerade von der Uberregionalen, stets privatrechtlich organisierten
Presse kritisch unter die Lupe genommen werden.*? Die Sinnhaftigkeit einer zu-
satzlichen Beobachtung der Einhaltung von Absatz 2 durch unabhangige Behor-
den oder Stellen oder mittels einzurichtender Mechanismen darf daher aus deut-
scher Sicht sehr wohl bezweifelt werden. Gleichwohl wird hier jeder Mitgliedstaat
in der einen oder anderen Form handeln mussen. Allenfalls bei Nutzung der Op-
tion ,Mechanismen“ haben die hier zustandigen Lander einen gewissen Spiel-
raum fur niedrigschwellige Lésungen.

Vergleichsweise problemlos erscheint wiederum die Benennung der unabhangi-
gen Behorde oder Stelle zur Beobachtung der Einhaltung von Absatz 3. Hier kon-
nen die Lander ohne weiteres auf die unabhangige KEF verweisen, deren Arbeit
im RFinStV normiert ist. Die heutige Regelung wurde mafigeblich durch Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts gepragt. Noch bis Mitte der 1990er
Jahre hatte die KEF einen ,Status als Hilfsorgan der Ministerprasidenten“ und

konnte daher ihren Aufgaben bei der verfahrensrechtlichen Absicherung der

460 BVerfGE 136, 9, Rn. 51 — ZDF-Staatsvertrag.
461 Bspw. § 20 Abs. 1 HR-Gesetz.
462 Bspw. Hartung, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 08.03.2023.
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Rundfunkfreiheit nicht hinreichend gerecht werden.*63 Das Bundesverfassungs-
gericht verpflichtete den Gesetzgeber, die Unabhangigkeit der Mitglieder der KEF
gesetzlich abzusichern. Dabei sei es naheliegend, dieses Sachverstandigengre-
mium rundfunk- und politikfrei zusammenzusetzen.*64 Diese verfassungsrechtli-
che Vorgabe wurde in § 4 Abs. 3 RFinStV jedoch ohne Ausschluss der kommu-

nalen Ebene umgesetzt.#65

4.3.3.6 Ergebnis

Aufgrund der dargestellten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und
der dadurch gepragten einfachen Gesetze werden die Absatze 1 (Vielzahl von
Informationen und Meinungen) und 3 (angemessene Finanzierung) in Deutsch-
land voraussichtlich ohne Auswirkungen bleiben.

Die vier Verfahrensprinzipien in Art. 5 Abs. 2 UAbs. 2 werden von den zustandi-

gen Gremien der o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten zu beachten sein. Da
es sich insbesondere bei Transparenz und Offenheit um unbestimmte Rechtsbe-
griffe handelt, wird deren Auslegung bei Vorbereitung und Durchfihrung einer
Intendantenwahl wohl zu Diskussionen innerhalb der Gremien flihren. Im Ruck-
blick auf die vorstehend skizzierten Verfahren beim HR und dem ZDF sind beide
Gremien mutmallich der Auffassung, hinreichend transparent und offen vorge-
gangen zu sein. Fur das Aullenverhaltnis steht zu erwarten, dass Konkurrenten-
klagen ab den 08.08.2025 auch mit einem (behaupteten) Verstol3 gegen den
EMFA wegen unzureichender Transparenz und Offenheit des Verfahrens be-
grundet werden.

Daruber hinaus mussen nach Art. 5 Abs. 2 UAbs. 2 als Grundlage der Ernennung
eines Intendanten spatestens ab dem 08.08.2025 bestimmte Kriterien auf natio-
naler Ebene festgelegt sein. Sowohl das HR-Gesetz als auch der ZDF-StV ent-
halten keine derartigen Kriterien. Eine vorherige Festlegung der Kriterien im na-
tionalen Recht — wie noch im EMFA-E vorgesehen — verlangt der finale Normtext

nicht. Ausreichend ist nunmehr bereits eine Festlegung der Kriterien ,auf

463 BVerfG, NJW 1994, 1942, juris-Rn. 176.

464 BVerfG, NJW 1994, 1942, juris-Rn. 183.

465 Dazu kritisch RéBner, KEF-Nachbesetzung: Fatales Signal fiir das Vertrauen in den 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk.
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nationaler Ebene“. Entsprechendes gilt flr die ebenfalls auf nationaler Ebene
vorab festzulegenden Kriterien fir die Amtsenthebung eines Intendanten. Sowohl
die Entlassung des ZDF-Intendanten als auch der Verzicht auf die Dienste der
Intendantin oder des Intendanten beim HR kann jeweils mit qualifizierter Gremi-
enmehrheit, aber ansonsten voraussetzungslos beschlossen werden. Diese
Rechtslage wird in beiden Hausern ab dem 08.08.2025 nicht mehr EMFA-kon-
form sein.

Im Ergebnis mussen sowohl die Ernennungs- als auch die Entlassungskriterien
fur Intendanten beim HR und dem ZDF vorab auf nationaler Ebene festgelegt
werden. Der Gesetzeswortlaut 1asst offen, von wem und in welcher Form diese
Festlegung getroffen werden kann. Angesichts der foderalen Struktur Deutsch-
lands sollte die ,nationale Ebene” hier nicht nur im Sinne der Bundesebene ver-
standen werden. Sachgerecht ware wohl eine abstrakt-generelle Festlegung der

Ernennungs- und Entlassungskriterien auf Satzungsebene durch die hierfir zu-

standigen Gremien des HR und des ZDF.#%¢ Dies hatte den Charakter einer
Selbstbindung, da diese Gremien zugleich fur die nachste Wahl oder Entlassung
eines Intendanten verantwortlich sein werden. Solche Personalentscheidungen
konnen die Gremien ab dem 08.08.2025 nur dann EMFA-konform treffen, wenn
zuvor die notwendige Satzungserganzung erledigt wurde.

Die Schutzvorkehrungen in den Absatzen 1 und 3 unterliegen bereits einer un-
abhangigen Beobachtung durch die Gremien der 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten bzw. durch die KEF. Eine entsprechende Benennung dieser ver-
fassungsrechtlich bestatigten Einrichtungen liegt auf der Hand und durfte alter-
nativlos sein. Die ebenfalls vom EMFA gewunschte Beobachtung der Einhaltung
von Absatz 2 betrifft die Ernennung oder Amtsenthebung von Intendanten und
damit einen Kernbereich der Gremienkompetenz. Die Gremien selbst oder die
nicht unabhangigen Staats- und Senatskanzleien kommen fur diese Beobachter-
rolle nicht in Betracht. Daher werden die Lander hier mit einer sensiblen Proble-
matik konfrontiert, die mit den tradierten Aufsichtsstrukturen des 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunks nicht gelést werden kann.

466 So auch Knothe, Der EMFA ist da, Minute 31.
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4.3.4 Artikel 6 Pflichten von Mediendiensteanbietern

4.3.4.1 Anwendungsbereich

Art. 6 EMFA-E hatte ausschlieBlich Pflichten fur diejenigen Mediendiensteanbie-
ter vorgesehen, die Nachrichten und Inhalte zum Zeitgeschehen bereitstellen.*6”
Der Gesetzgeber ist diesem Vorschlag allerdings nur teilweise gefolgt. Lediglich
Absatz 3 enthalt unverandert diese Begrenzung auf Anbieter von Nachrichten
und Inhalten zum Zeitgeschehen.

Eine Legaldefinition dieser flr die individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung
besonders relevanten Inhalte findet sich weder im EMFA noch in der AVMD-RL.
In ErwG 14 wird betont, dass unter Nachrichten und Inhalten zum Zeitgeschehen
.Jede Art von Nachrichten und Inhalten zum Zeitgeschehen® verstanden werden
sollte. Auch als Dokumentarfilme, in Zeitschriften oder Talkshows kénnten solche
Inhalte ihr Publikum erreichen.

Zusatzlich kdnnen sog. Soft News*?® die politischen Einstellungen vieler Rezipi-
enten beeinflussen. Im Kontext von Art. 6 Abs. 3 sollte daher — entsprechend § 2
Abs. 2 Nr. 25 MStV — ein weiter Informations- und Nachrichtenbegriff zugrunde

gelegt werden.

4.3.4.2 Informationspflichten

Die Transparenzgebote in Absatz 1 sollen Empfangern eines Mediendienstes ak-
tuelle Informationen Uber die Namen bestimmter Eigentumer dieses Medien-
dienstes leicht und direkt zuganglich machen. Bei Kenntnis dieser Namen kon-
nen Rezipienten den jeweiligen Mediendienst zur Bildung einer fundierten Mei-
nung (hoffentlich) besser einordnen und bewerten. Der Gesetzgeber stellt sich

die Offenlegung in der Praxis folgendermalen vor:

Die erforderlichen Informationen sollten von den betreffenden Mediendiensteanbietern in
elektronischem Format, beispielsweise auf ihren Websites oder in einem anderen leicht und
unmittelbar zuganglichen Medium offengelegt werden.469

Die in Absatz 1 lit. a und c geregelten Informationspflichten erscheinen hinrei-

chend klar und werden in der Praxis ohne wesentliche Probleme erfiillt werden

467 EMFA EN: News and current affairs content.

468 “Soft news, also called market-centred journalism, journalistic style and genre that blurs the
line between information and entertainment.” (Mills-Brown, Encyclopedia Britannica).

469 ErwG 32 a.E.
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kénnen. Der EMFA Ubernimmt den Begriff ,wirtschaftlicher Eigentimer” gemaf
seiner Definition in der Vierten EU-Geldw&sche-Richtlinie.*”° Zur Umsetzung die-
ser Richtlinie wurde in Deutschland 2017 mit dem Gesetz Uber das Aufspuren
von Gewinnen aus schweren Straftaten (Geldwaschegesetz - GwG) das sog.
Transparenzregister geschaffen. Seit August 2021 muissen juristische Personen
und sonstige Gesellschaften grundsatzlich den oder die ,wirtschaftlich Berechtig-
ten“ an das Transparenzregister melden.*”" Zu diesen zahlt jede natlrliche Per-
son, die unmittelbar oder mittelbar mehr als 25 % der Kapitalanteile halt, mehr
als 25 % der Stimmrechte kontrolliert oder auf vergleichbare Weise Kontrolle aus-
ubt (§ 3 Abs. 2 GwG). Wahrend der EMFA hier lediglich die Offenlegung des Na-
mens verlangt, umfasst die Mitteilungspflicht gegentiber dem Transparenzregis-
ter zusatzliche Angaben wie Geburtsdatum, Wohnort und Staatsangehorig-
keit(en). Bis zur Geltung von Art. 6 Abs. 1 ab dem 08.08.2025 werden die Melde-
pflichten nach GwG auch fir Mediendiensteanbieter langst gelibte Praxis sein.
Die (zusatzliche) Transparenzpflicht nach Absatz 1 lit. ¢ wird daher ohne grof3e-
ren Verwaltungsaufwand erfullt werden kdénnen.

Die Regelung in Absatz 1 lit. b erscheint nicht hinreichend prazise, weshalb
hierzu eine divergierende Auslegungs- und Anwendungspraxis der Mitgliedstaa-
ten erwartet werden kann. Zum einen ergibt sich aus dem Wortlaut nicht mit Si-
cherheit, ob die Namen juristischer Personen als ,Eigentumer” ebenfalls offenzu-
legen sind. Zum anderen ist die Einflussmoglichkeit eines Gesellschafters ,auf
die Geschaftstatigkeit und die strategische Entscheidungsfindung“ im Einzelfall
von der konkreten Satzung der jeweiligen Gesellschaft abhangig. Au’erdem wird
nach dem Wortlaut jeglicher ,Einfluss® unabhangig von seiner Starke (oder
Schwache) ausreichen, diese Transparenzpflicht zu begriinden. In der Disserta-
tionsversion dieser Arbeit hatte der Verfasser daher die Auffassung vertreten,
dass der wenig praxistauglich erscheinende Art. 6 Abs. 1 lit. b EMFA-E im Ge-
setzgebungsverfahren gestrichen werden sollte. Dieser Sichtweise haben sich

Rat und Parlament allerdings nicht angeschlossen.

470 Richtlinie (EU) 2015/849 vom 20.05.2015, ABI. EU 2015 L 141, 73.
471 Dazu mit komplexen Details Bundesverwaltungsamt, Transparenzregister FAQ.
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4.3.4.2.1 Bestehende Informationspflichten
Anbieter unterschiedlicher Mediengattungen unterliegen im Rahmen ihres Ge-
samtangebots gegenwartig bundes- und landesgesetzlich geregelten Informati-
onspflichten, die im Wesentlichen dem Verbraucherschutz dienen.#”2 Die in Ab-
satz 1 lit. a normierte Pflicht zur Offenlegung des eingetragenen Namens und der
Kontaktdaten ist bereits Bestandteil folgender Regelungen:

¢ § 5 (Allgemeine Informationspflichten) TMG

¢ § 4 (Informationspflichten, Verbraucherschutz) MStV

e § 18 Abs. 2 (journalistisch-redaktionelle Angebote) MStV

e 8§86, 7 Abs. 1 (Impressum) HPresseG
Weder das TMG noch der MStV sehen hier Informationspflichten zur Offenlegung
von Eigentiimern oder Teilhabern vor. Dagegen verpflichtet § 5 Abs. 2 HPresseG
Verleger periodischer Druckwerke, Art und Umfang der Inhaber- und Beteili-
gungsverhaltnisse des Verlags in regelmaligen Zeitabstanden im Impressum
des Druckwerks offenzulegen. Dabei sind diejenigen Gesellschafter (mit Prozent-
angaben) zu nennen, deren Kapital- oder Stimmrechtsanteil mindestens 5 % er-
reicht. Die Bekanntgabe erfolgt bei Tageszeitungen in der ersten Ausgabe jedes
Kalendervierteljahres. Diese presserechtliche Transparenzvorgabe ist im bun-
desweiten Vergleich*’3 bemerkenswert, dirfte aber den in ErwG 32 konkretisier-
ten Anforderungen des EMFA an leichte und direkte (digitale) Zuganglichkeit der
Informationen nicht entsprechen.
Die Transparenzpflichten in Absatz 1 werden die Anwendbarkeit des deutschen
Rechtsrahmens mit seinen eigenstandigen oder weitergehenden Informations-
pflichten nicht beriihren. Die bereits erwahnte Offnungsklausel des EMFA erlaubt
auch im Bereich von Kapitel Il ausfuhrlichere oder strengere Vorschriften.
Beide Offenlegungspflichten gemal Absatz 1 lit. b und ¢ gehen Uber die ein-
schlagigen Vorschriften in Deutschland hinaus. Diese Informationen sollten im
Interesse der Auffindbarkeit vorzugsweise innerhalb der meist ,Impressum® ge-

nannten Anbieterkennzeichnung und nicht auf einer beliebigen Webpage des

472 F{ir Rundfunkveranstalter vgl. BeckOK InfoMedienR-Hahn MStV § 4, Rn. 1.
473 Bspw. ggli. § 8 (Impressum) Niedersachsisches Pressegesetz.
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Mediendiensteanbieters bereitgestellt werden. Eine diesbeziigliche Pflicht zur
Blndelung aller rechtlich gebotenen Transparenzinformationen enthalt der
EMFA nicht. Eine solche Blndelung ware aber sachgerecht und konnte auf nati-

onaler Ebene durchgesetzt werden.

4.3.4.3 Offenlegung der Mittel fiir staatliche Werbung

Vom Gesetzgeber wurde in Absatz 1 lit. d ein begriRenswertes Transparenzge-
bot anderen Charakters eingefugt, das Mediendiensteanbieter insbesondere
dazu verpflichtet, den ihnen zugewiesenen jahrlichen Gesamtbetrag staatlicher
Mittel fur staatliche Werbung offenzulegen. Wie Absatz 1 im Ganzen wird diese

Verpflichtung am 08.08.2025 Geltung erlangen.

4.3.4.4 Nationale Datenbank zum Medieneigentum

Ebenfalls erst Teil des finalen EMFA ist die Regelung in Absatz 2, die jeden Mit-
gliedstaat verpflichtet, seine NRB oder eine andere zustandige Behdrde oder
Stelle mit der Entwicklung einer nationalen Datenbank zum Medieneigentum zu
beauftragen. Diese Datenbank soll (nur) die Informationen nach Absatz 1 enthal-
ten.

In Deutschland existiert bereits die von der KEK aufgebaute und gepflegte ,Me-
diendatenbank“4’4 mit umfangreichen Informationen Uber die Inhaber- und Betei-
ligungsverhaltnisse in Horfunk, Fernsehen, Presse und im Onlinebereich.*’® Die
Informationstiefe dieser Datenbank Ubertrifft schon heute den klnftigen
EMFA-Mindeststandard. Daher ist es aus Sicht des Verfassers naheliegend, die
KEK mit der Weiterentwicklung ihrer Datenbank zur ,Deutsche(n) Datenbank
zum Medieneigentum® zu beauftragen. Dieser Auftrag misste wohl aus Kompe-
tenzgriinden von Bund und Landern gemeinsam erteilt werden. Im Rahmen der
Beauftragung musste zugleich sichergestellt werden, dass die KEK fur diese Auf-
gabe angemessen finanziert wird. Die Datenvaliditat misste durch spezifische
Meldepflichten gegenlber der KEK und damit korrespondierenden Auskunfts-
rechten der KEK abgesichert werden, da der medienrechtliche Kenntnisstand der

LMA im Einzelfall unvollstandig oder nicht mehr aktuell sein kann.

474 KEK, Mediendatenbank.
475 Eine offentlich zugangliche Datenbank des BKartA zum Medieneigentum gibt es nicht.
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4.3.4.5 Unabhéngigkeit redaktioneller Entscheidungen

Nach Art. 6 Abs. 3 ergreifen Anbieter von Nachrichtenmedien MalRihahmen, um
die Unabhangigkeit redaktioneller Entscheidungen zu gewahrleisten. Der hier
fast identische EMFA-E war besonders von Verlegerverbanden vehement zu-
rickgewiesen worden.*’® Dabei hatte schon die Kommission ihren Vorschlag un-
mittelbar im Normtext unter einen doppelten Vorbehalt gestellt.4”” Zum einen sol-
len derartige MaRnahmen unbeschadet des im Einklang mit der GRCh stehen-
den nationalen Verfassungsrechts ergriffen werden.*’® Zum anderen werden Me-
diendiensteanbieter lediglich zu solchen MaRnahmen angehalten, die sie (selbst)
fur angemessen erachten.

Aufgrund der bereits dargestellten Legaldefinitionen kdnnen ,redaktionelle Ent-
scheidungen® allein von Personen getroffen werden, die zur Auslibung ,redakti-
oneller Verantwortung® befugt sind. Diese Verantwortung bezieht sich nicht auf
die inhaltliche Gestaltung einzelner Artikel oder Sendebeitrage, sondern insbe-
sondere auf eine wirksame Kontrolle hinsichtlich der Zusammenstellung der Sen-
dungen oder Presseveroffentlichungen. Bei hierarchisch organisierten Medien-
diensten ist diese Kompetenz der Redaktionsleitung vorbehalten, die aus einer
oder mehreren Personen bestehen kann. Mallnahmen nach Absatz 3 werden
demzufolge ausschlie3lich das Binnenverhaltnis zwischen Medieneigentiumern,
Verlegern, Herausgebern (im Folgenden: Eigentiimer) und der Redaktionsleitung
betreffen. Die Unabhangigkeit individueller journalistischer Entscheidungen ein-
zelner Redakteure war schon von der Kommission nicht intendiert, obwohl Art. 6
Abs. 2 EMFA-E an dieser Stelle missverstandlich formuliert war.

Die Kommission hatte ihren Vorschlag folgendermal3en begriindet:

Mediendiensteanbieter sollten verhaltnismaRige MaRnahmen ergreifen, um zu gewahrleisten,
dass Redakteure, nachdem sie sich mit den Eigentimern auf die redaktionelle Gesamtlinie
geeinigt haben, im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit individuelle Entscheidungen frei treffen
kénnen. Das Ziel, Redakteure vor ungebuihrlicher Einmischung in ihre Entscheidungen ber
bestimmte Inhalte im Rahmen ihrer taglichen Arbeit zu schiitzen, tragt dazu bei, [...]*"®

476 BDZV/MVFP, ,Der ,Media Freedom Act' fordert die Pressefreiheit nicht, er untergrabt sie“.
477 "Angstklauseln", so Cornils, CULT, Public Hearing on EMFA (Webstream), 17.45 Uhr.

478 EMFA EN: Without prejudice to national constitutional law consistent with the Charter.

4719 Europdische Kommission, EMFA-E DE Corrigendum, ErwG 20.
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Nach dem Rollenverstandnis der Kommission wird demnach die ,redaktionelle
Gesamtlinie“ eines Mediendienstes von Eigentimern und Redakteuren einver-
nehmlich festgelegt. In den finalen Erwagungsgrunden wird diese Auffassung al-
lerdings nicht mehr vertreten. Legitime Rechte privater Medieneigentimer wer-

den vom europaischen Gesetzgeber nun folgendermalden beschrieben:

In dieser Hinsicht sollte in dieser Verordnung anerkannt werden, dass das Ziel der Férderung
der redaktionellen Unabhangigkeit mit den legitimen Rechten und Interessen privater Medien-
eigentimer, beispielsweise mit dem Recht, die redaktionelle Ausrichtung des Medien-
diensteanbieters zu bestimmen und Uber die Zusammensetzung ihrer Redaktionsteams zu
entscheiden, in Einklang gebracht werden muss. [Herv. A.F.]4&0

Die dargestellte Rechtsauffassung der Kommission sowie der erwahnte Vorbe-
halt im Hinblick auf das nationale Verfassungsrecht geben Anlass, die verfas-
sungsrechtlichen Grenzen einer Normierung der sog. inneren Medienfreiheit am
Beispiel der inneren Pressefreiheit in Grundzigen darzustellen.

Das Konzept der inneren Pressefreiheit betrifft die Binnenstruktur von Presseun-
ternehmen und soll Journalisten im arbeitsteiligen Zusammenwirken mit Chefre-
daktion und Eigentimer einen ,abgesicherten Freiraum fir die redaktionell-pub-
lizistische Tatigkeit‘ geben.*®! Die Starkung der inneren Pressefreiheit war insbe-
sondere in den 1970er und 1980er Jahren ein wichtiges medienpolitisches
Thema. Verfassungsrechtlich wird die innere Pressefreiheit teilweise auch mit ei-
ner Drittwirkung der Pressefreiheit begriindet.*? Das Bundesverfassungsgericht
hat diese These allerdings nicht aufgegriffen, da ,Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG als
subjektivem Recht keine der Staatsgerichtetheit entsprechende ,Dritt-Gerichtet-
heit' zukommen*“ kdnne.*83 Daher lassen sich Mitwirkungsrechte von Journalisten
gegenuber dem Eigentimer mit der grundrechtlich garantierten Pressefreiheit
nicht begriinden, da diese ausschliel3lich gegen staatliche Eingriffe und Mal3nah-
men gerichtet ist.#* Uberwiegend wird demzufolge die Auffassung vertreten,
dass Mitgliedern der Redaktion keine Mitbestimmungsrechte hinsichtlich der

Tendenz und Ausrichtung eines Mediendienstes zustehen.*®® Bei einem

480 ErwG 35.

481 Hoffmann-Riem, ZRP 2006, 29.

482 \/gl. DUrig/Herzog/Scholz-Grabenwarter GG Art. 5 Abs. 1, Abs. 2, Rn. 310.

483 BVerfG, NJW 1984, 1741, 1742; aA BeckOK InfoMedienR-K(ihling GG Art. 5, Rn. 95.
484 BeckOK Grundgesetz-Schemmer GG Art. 5, Rn. 50.

485 \/gl. DUrig/Herzog/Scholz-Grabenwarter GG Art. 5 Abs. 1, Abs. 2, Rn. 500.
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Presseverlag als Tendenzbetrieb muss dessen politische, religiose und weltan-
schauliche Ausrichtung durch den — das wirtschaftliche Risiko tragenden — Ei-
gentiimer frei bestimmt werden kénnen.*® Der grundrechtlich gewahrte Ten-
denzschutz berechtigt den Eigentimer zu konkreten Weisungen gegenuber der
Chefredaktion und einzelnen Journalisten, die sich sowohl auf die grundlegende
Ausrichtung des Presseerzeugnisses als auch auf tendenzrelevante Details be-
ziehen kénnen.*®” Unbeschadet dieser Weisungsbefugnis des Eigentliimers folgt
wiederum aus der negativen Pressefreiheit jedes Redakteurs, dass er nicht ge-
zwungen oder gedrangt werden kann, Artikel unter seinem Namen zu publizie-
ren, die er inhaltlich aus Gewissensgriinden ablehnt.*88 Bei der Gestaltung ein-
zelner Artikel muss redaktionellen Mitarbeitern eine gewisse Selbststandigkeit
eingeraumt werden. Im Einzelfall sind sie vor einer Einflussnahme nur dann ge-
schitzt, wenn die Anweisung des Eigentiimers die Grenzen seiner Richtlinien-
kompetenz Uberschreitet.*8° Dieses grundrechtlich garantierte Minimum publizis-
tischer Unabhangigkeit jedes einzelnen Redakteurs liegt deutlich unter dem Mafl}
an Unabhangigkeit, das die Kommission fur individuelle redaktionelle Entschei-

dungen vorgeschlagen hatte.

4.3.4.6 Ergebnis
Die Transparenzpflicht in Art. 6 Abs. 1 lit. a wird sich fur Mediendiensteanbieter

nicht erkennbar auswirken, da die Offenlegung des eingetragenen Namens und
der Kontaktdaten bereits nach anderen Rechtsvorschriften obligatorisch ist.

Die Transparenzpflicht in Art. 6 Abs. 1 lit. b ist nicht hinreichend bestimmt und

erscheint daher wegen vorhersehbarer Auslegungsprobleme kaum praxistaug-
lich. Bedauerlicherweise hat der Gesetzgeber hier den Vorschlag der Kommis-
sion im Wesentlichen unverandert ubernommen.

Eine neuartige und zusatzliche Informationspflicht wird fur Mediendiensteanbie-

ter durch Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ entstehen. Allerdings sind Informationen Uber den

oder die wirtschaftlichen Eigentimer bereits aufbereitet verfligbar, da sie ohnehin

486 \/gl. dazu Seiler, AfP 1999, 7.

487 So ausdrilcklich Dirig/Herzog/Scholz-Grabenwarter GG Art. 5 Abs. 1, Abs. 2, Rn. 316.
488 Wittreck, Schutzbereich der Pressefreiheit, Rn. 15.

489 \/gl. Durig/Herzog/Scholz-Grabenwarter GG Art. 5 Abs. 1, Abs. 2, Rn. 312,



126

an das Transparenzregister gemeldet werden mussen. Daher wird der zusatzli-
che Aufwand flr die Offenlegung dieser Daten kaum ins Gewicht fallen.

Die vom Gesetzgeber hinzugefugte Offenlegungspflicht in Art. 6 Abs. 1lit. d be-

trifft die jahrlichen Gesamteinnahmen aus staatlicher Werbung und wird wohl
denjenigen Mediendiensteanbietern weniger zusagen, die bei der Akquise staat-
licher Anzeigen oder Werbespots besonders erfolgreich sind.

Die Regelung in Art. 6 Abs. 2 war ebenfalls kein Element des EMFA-E. Da die
KEK bereits eine umfassende ,Mediendatenbank® vorhalt, sollten Bund und Lan-
der die naheliegende Option nutzen, diese Kommission mit der Entwicklung der
,Deutsche(n) Datenbank zum Medieneigentum® zu beauftragen. Im Rahmen der
Beauftragung musste eine angemessene Finanzierung zur Erfullung dieser an-
spruchsvollen neuen Aufgabe sichergestellt werden.#°

Die unter zweifachen Vorbehalt gestellte Regelung zur inneren Medienfreiheit in
Art. 6 Abs. 3 steht nicht im Einklang mit der durch die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts gepragten und stets betonten Presse- und Rundfunkfrei-
heit der Eigentumer von Mediendiensten. Diese legen die Tendenz ihres Medie-
nunternehmens eigenverantwortlich fest und kdnnen im Einzelfall sowohl der Re-
daktionsleitung als auch einzelnen Redakteuren Weisungen erteilen. Der euro-
paische Gesetzgeber will hingegen die traditionellen Einflussverhaltnisse inner-
halb von Mediendiensten grundlegend reformieren. Vom Eigentumer eines Me-
diendienstes werden MalRnahmen erwartet, die seine Einflussnahme auf Ent-
scheidungen der Redaktionsleitung im Tagesgeschaft verhindern sollen. Solche
MaRnahmen wurden in der Praxis zu einen Machtverlust des Eigentumers fluh-
ren, der zu einer wirksamen Kontrolle des taglichen Erscheinungsbilds seines
Mediendienstes nicht langer befugt ware. Daher wird wohl allein die Interessen-
lage in vielen Fallen dazu flhren, dass betroffene Mediendiensteanbieter derar-
tige MalRnahmen als unangemessen erachten und mit dieser ,Begrindung“ ab-
lehnen werden. Dies wird voraussichtlich gerade fur diejenigen Eigentimer re-

gierungsnaher Medien in bestimmten Mitgliedstaaten gelten, deren

490 Die KEK wird bislang ausschlieRlich von den LMA finanziert (§ 104 Abs. 7 MStV).
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ungebuhrliche Einmischung in die tagliche Redaktionsarbeit diese —ab dem
08.02.2025 geltende — Regelung veranlasst hatte.

In Deutschland kdnnen sich Eigentumer von Mediendiensten in erster Linie auf
die grundrechtlich verburgten Medienfreiheiten berufen, die ,unbeschadet” von
Absatz 3 Geltung beanspruchen. Zusatzlich und erganzend kénnen Eigentimer
vorbringen, dass sie derartige Ma3nahmen bereits aus verfassungsrechtlichen
Grunden nicht fur angemessen erachten. Im Ergebnis wird die neue Norm somit
fur Mediendiensteanbieter in Deutschland keine Rechtspflicht zur Ergreifung der-
artiger MaRnahmen statuieren. Allerdings kénnte die Regelung Diskussionen
zwischen Eigentimern und Redakteursgremien Uber eine freiwillige Einfihrung
solcher MalRnahmen auslosen und in diesem Zusammenhang die Aufmerksam-
keit fur die zeitgleich mit dem EMFA-E veroffentlichte Empfehlung der Kommis-
sion zu internen Schutzvorkehrungen flr redaktionelle Unabhangigkeit und

Transparenz von Medieneigentum*®! erhéhen.

4.4 Kapitel Il Abschnitt 1 Unabhangige Medienaufsichtsbehdrden

4.41 Artikel 7 Nationale Regulierungsbehorden oder -stellen

4.4.1.1 Zustéandigkeit fiir die Anwendung von Kapitel Il

Art. 7 Abs. 1 EMFA-E war klar formuliert und sah vor, dass die in Art. 30
AVMD-RL genannten NRB fur die Anwendung von Kapitel Ill zustandig sind. Im
finalen Text wurde diese Stringenz zugunsten einer herausfordernden Formulie-
rung aufgegeben. Nunmehr sollen sich — vereinfacht ausgedrtickt — die NRB ggf.
mit anderen einschlagigen Behorden oder mit ,Selbstregulierungsstellen“9? ab-
stimmen. An der grundsatzlichen Zustandigkeit der in Art. 30 AVMD-RL genann-
ten NRB hat der Gesetzgeber indes nichts geandert.

In seiner ersten Fassung von 2010 enthielt dieser Art. 30 eine knappe, wenig
konkrete Aufforderung zum Informationsaustausch insbesondere Uber die ,zu-
standigen unabhangigen Regulierungsstellen“ der Mitgliedstaaten. Erst im Zuge
der Revision der AVMD-RL im Jahr 2018 wurde die Norm mafgeblich erweitert

491 Empfehlung (EU) 2022/1634 vom 16.09.2022, ABI. EU 2022 L 245, 56.
492 Die Anwendung von Kapitel Ill betrifft insbesondere den Deutschen Presserat und die Freiwil-
lige Selbstkontrolle Fernsehen (FSF).
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und mit Art. 30b Abs. 1 die bereits bestehende ERGA férmlich anerkannt.4%3
Nach Art. 30 Abs. 1 AVMD-RL benennt jeder Mitgliedstaat eine oder mehrere
NRB und hat dabei die Moglichkeit, die Aufsicht tber verschiedene Sektoren*%
in einer Regulierungsbehorde zu bundeln. Deutschland konnte aus verfassungs-
rechtlichen Grinden von dieser Moglichkeit keinen Gebrauch machen. Die Lan-
der als zustandiger Gesetzgeber haben flur die Aufsicht Gber 6ffentlich-rechtliche
und private audiovisuelle Mediendienste jeweils autonome Strukturen geschaf-
fen .49

Allerdings werden die Lander durch Art. 30 AVMD-RL nicht gehindert, die gegen-
wartige Aufsichtsstruktur als Reaktion auf den EMFA in Nuancen oder grundsatz-
licher anzupassen. Beispielsweise wird die Bewertung von Zusammenschllissen
auf dem Medienmarkt bei Beteiligung von Zeitungs- oder Zeitschriftenverlagen
auch presserechtliche und mediendékonomische Expertise erfordern, die von den
Sachverstandigen der KEK in § 104 Abs. 5 Nr. 1 MStV gegenwartig nicht verlangt
wird. Da den gesetzlichen Vertretern der LMA in der KEK eine besondere Affinitat
zum Pressesektor kaum attestiert werden kann, konnte der EMFA hier eine um-
fassende Reformdiskussion Uber eine aufgabengerechtere Zusammensetzung
der KEK auslésen. Die Schaffung einer zusatzlichen NRB allein fiur die medien-
rechtliche Bewertung von Zusammenschlissen mit Pressebeteiligung ware
— auch aus Grunden der Verwaltungseffizienz — kaum sachgerecht. Vielmehr er-
scheint es naheliegend, die seit ihrer Griindung im Jahr 1997 kontinuierlich ge-
wachsene Kompetenz und Erfahrung der KEK fur eine in Zukunft samtliche Me-
diendienste umfassende Konzentrationskontrolle zu nutzen. Verbande und Ver-
treter der Presse werden sich voraussichtlich intensiv in die Reformdebatte ein-
bringen und konnten in diesem Kontext an die Lander appellieren, ihre nach wie
vor selbstbewusste Branche oder den Deutsche Presserat in der gesetzlichen

Zusammensetzung der (neuen) KEK zu berucksichtigen.

493 Siehe Beschluss C(2014) 462 final der Kommission vom 03.02.2014 zur Einsetzung der
Gruppe europaischer Regulierungsstellen flr audiovisuelle Mediendienste.

494 Bspw. medien- und telekommunikationsrechtliche Aufsicht.

495 Aufsicht durch plural zusammengesetzte Gremien, Rechtsaufsicht durch Staats- und Senats-
kanzleien (Uber 6ffentlich-rechtliche Anbieter). Aufsicht durch 14 LMA (Uber private Anbieter).
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4.4.1.2 Unabhéngigkeit der NRB

Nach Art. 7 Abs. 2 unterliegen die NRB in Bezug auf die Wahrnehmung der ihnen
durch den EMFA Ubertragenen Aufgaben den Anforderungen des Art. 30
AVMD-RL. Der Gesetzgeber betont mit Absatz 2 den erst durch die Revision der
AVMD-RL im Jahr 2018 eingefluhrten ,europaischen Unabhangigkeitsstan-
dard“4%® und unternimmt bewusst keinen Versuch, mit dem EMFA als Verordnung
erganzende, weitergehende und vor allem unmittelbar gultige Anforderungen an
die Unabhangigkeit der NRB durchzusetzen.

In den Erwagungsgriinden der AVMD-RL 2018 wird die geforderte Unabhangig-
keit der NRB folgendermalien dargestellt:

Die Mitgliedstaaten sollten sicherstellen, dass ihre nationalen Regulierungsbehérden oder -
stellen rechtlich von der Regierung getrennt sind. Dies sollte die Mitgliedstaaten jedoch nicht
daran hindern, die Aufsicht im Einklang mit ihrem nationalen Verfassungsrecht auszuiiben. Es
sollte davon ausgegangen werden, dass die nationalen Regulierungsbehdrden oder -stellen
den geforderten Grad an Unabhangigkeit erreicht haben, wenn diese Behérden oder Stel-
len [...] funktionell und tatsachlich unabhangig von ihren jeweiligen Regierungen und von
anderen offentlichen oder privaten Einrichtungen sind. [Herv. A.F.]4%7

Die im vorstehenden Zitat hervorgehobene Formulierung erlaubt den Umkehr-
schluss, dass eine in jeder Hinsicht uneingeschrankte, absolute Unabhangigkeit
der NRB von ihrer jeweiligen Regierung nicht gefordert wird. Angesichts zahlrei-
cher thematischer Beruhrungspunkte und dementsprechend notwendigen per-
sonlichen Kontakten zwischen NRB und Regierung wurde die AVMD-RL auch an
der Lebenswirklichkeit vorbeigehen, wenn gleichsam hundertprozentige Unab-
hangigkeit verlangt wirde.

Tatsachliche Unabhangigkeit der NRB von ihrer jeweiligen Regierung wird allein
im zitierten ErwG 53 als faktischer MalRstab der Unabhangigkeit erwahnt. Im
Richtlinientext ist zurickhaltender von funktioneller Unabhangigkeit die Rede.
Im Alltag wird die tatsachliche Unabhangigkeit nicht unerheblich durch Haltung
und Verhalten der verantwortlichen Akteure bestimmt. Wer sich aus Vorsicht oder
politischer Opportunitat regelmafig bei der Regierung rickversichert und bei die-
sen Kontakten die Linie der Regierung aufnimmt und anschlief3end bertcksich-

tigt, gibt ohne Not seine rechtlich verblrgte Unabhangigkeit faktisch preis. Bei

4% Gundel, ZUM 2019, 131, 137.
497 Richtlinie (EU) 2018/1808 vom 14.11.2018, ABI. EU 2018 L 303, 69, ErwG 53.
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einer derartigen Konstellation kann die Regierung ihren Willen ohne Weisungen
durchsetzen und sich mitunter auf subtile Signale nonverbaler Kommunikation*%

beschranken.

4.4.1.3 Angemessene Ressourcen

Nach Absatz 3 sorgen die Mitgliedstaaten dafir, dass die zustandigen NRB mit
angemessenen finanziellen, personellen und technischen Ressourcen ausge-
stattet sind, damit sie ihre Aufgaben im Rahmen des EMFA wahrnehmen kdnnen.
Der Verordnungstext unterscheidet sich hier nur marginal von Art. 30 Abs. 4
Satz 1 AVMD-RL: Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass die nationalen Regulie-
rungsbehdrden oder -stellen angemessene finanzielle und personelle Mittel und
Durchsetzungsbefugnisse haben, um ihre Aufgaben wirksam wahrzunehmen
und zur Arbeit der ERGA beizutragen.

Die im EMFA zusatzlich genannten ,technischen Ressourcen® mussen von NRB
gewohnlich unter Einsatz finanzieller Mittel beschafft werden. Daher dirfte diese
kleine Differenz zwischen beiden Normtexten keine praktischen Konsequenzen
nach sich ziehen. Ebenso verhalt es sich mit dem Adjektiv ,wirksam®, das im

Kontext der Aufgabenwahrnehmung lediglich in der AVMD-RL vorkommt.

4.4 .1.3.1 Klagebefugnis

Art. 7 Abs. 3 konnte sich auf die gemal § 42 Abs. 2 VwGO (in analoger Anwen-
dung) erforderliche Klagebefugnis fir den Fall auswirken, dass eine LMA wegen
einer als nicht angemessen empfundenen Ressourcenausstattung gegen das
(eigene) Land beim zustandigen Verwaltungsgericht Leistungs- oder Feststel-
lungsklage erhebt.*®® Obwohl in Art. 30 Abs. 4 Satz 1 AVMD-RL eine im Wesent-
lichen identische Regelung mit drittschitzendem Gehalt bereits besteht, konnte
diese als Teil einer auf Umsetzung durch die Mitgliedstaaten angelegten Richtli-
nie keine subjektiven Rechte flir NRB begriinden.>® Die Lander als zustandige
Gesetzgeber haben die hier deutliche Schutzrichtung der AVMD-RL in den Um-
setzungsnormen (§ 10 RFinStV und § 112 MStV) allerdings nicht expressis

498 Bspw. durch Mimik, Gestik, Blick und Tonfall.
499 \gl. dazu Redeker/von Oertzen-M. Redeker/Kothe/Nicolai VWGO § 42, Rn. 43.
500 Gellermann, § 37 Verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz, Rn. 23.
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verbis bericksichtigt, da sie wohl aufgrund ihrer Erfahrungen mit der Genehmi-
gung von Haushaltsplanen der LMAS®! von einer grundsatzlich angemessenen
Ausstattung mit finanziellen und personellen Mitteln ausgehen konnten. Im Rah-
men dieser Arbeit zum EMFA soll nicht vertieft werden, ob den erwahnten natio-
nalen Umsetzungsnormen im Wege einer richtlinienkonformen Auslegung den-
noch drittschutzende Wirkung zukommen konnte.

Art. 7 Abs. 3 wird ab dem 08.02.2025 als sekundares Unionsrecht zu den Rechts-
normen zahlen, die subjektiv-6ffentliche Rechte einrdumen kénnen.%? Darunter
fallen auch sog. Organrechte, die juristischen Personen oder sonstigen Vereini-
gungen vom Rechtssystem zur Wahrung ihrer funktionalen Interessen zugebilligt
sind.>% Ob eine Norm des Unionsrechts dem Einzelnen oder einem Organ eine
zur Klage berechtigende Rechtsposition vermittelt, richtet sich nicht nach der im
deutschen Recht Uberwiegend vertretene Schutznormtheorie, sondern wird vom
Unionsrecht ,aus sich heraus* bestimmt.5%4 Die drittschiitzende Wirkung hangt
davon ab, ob der jeweilige Rechtsakt unmittelbare Geltung beansprucht und un-
bedingte, hinreichend genaue Handlungsanweisungen enthalt. Im Falle der Re-
gelung in Art. 7 Abs. 3 kdonnte eingewandt werden, dass deren Vorgabe unter
Verwendung des unbestimmten Rechtsbegriffes ,angemessen® einer Konkreti-
sierung durch die Mitgliedstaaten vorbehalten bleiben misse und diese Norm
deshalb ungeeignet sei, ein einklagbares Organrecht der NRB zu begrinden.
Eine solche Argumentation ware allerdings kaum mit dem in Art. 47 GRCh grund-
rechtlich garantierten Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf in Einklang zu
bringen. Zudem verfolgt das Unionsrecht bei der Anerkennung klagefahiger
Rechtspositionen eine tolerantere Linie als das deutsche Recht, obwohl beiden
Rechtsordnungen Popularklagen fremd sind.®%> Ungeachtet der Unbestimmtheit
des Tatbestandsmerkmals ,angemessen*® spricht daher viel flr eine durch Art. 7
Abs. 3 eingeraumte Klagebefugnis einer LMA, sofern sich eine solche Klage ge-

gen eine gravierende und nicht nur marginale Unterfinanzierung richten wurde.

501 Siehe dazu bspw. § 43 Abs. 1 HPMG.

502 BeckOK VwGO-Schmidt-Kétters VwWGO § 42, Rn. 143.

503 BeckOK VwGO-Schmidt-Kétters VwGO § 42, Rn. 149.

504 Vgl. etwa Gellermann, § 37 Verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz, Rn. 17.

505 \/gl. hierzu Steinbeil3-Winkelmann, NJW 2010, 1233, 1234; Ruffert, DVBI. 1998, 69, 72.
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Eine LMA musste dazu behaupten und schllssig darlegen, dass ihre finanziellen,
personellen und technischen Ressourcen offensichtlich nicht angemessen sind,
um ihre (zusatzlichen) Aufgaben im Rahmen des EMFA wahrnehmen zu kdnnen.
Diese Darlegungslast wird in der Praxis eine recht hohe Hurde bedeuten und
kann verhindern, dass bereits Klagen mit dem Ziel einer (ggf. nur geringen) Re-
duzierung des nach § 112 Abs. 2 MStV weiterhin méglichen sog. Vorwegabzu-

ges durch Landesgesetzgeber® zulassig werden.

4.4.1.4 Ermittlungsbefugnisse

Wahrend Art. 7 Abs. 4 EMFA-E den NRB angemessene Ermittlungsbefugnisse
unmittelbar einrdumen wollte, richtet sich Absatz 4 nunmehr allein an die Mit-
gliedstaaten, die bestimmte Ermittlungsbefugnisse der NRB zur Wahrnehmung
der Aufgaben nach Kapitel Ill sicherstellen missen. Insbesondere missen die
NRB befugt sein, erforderliche Informationen bei natlrlichen oder juristischen
Personen einzufordern, auf die Kapitel Il Anwendung findet. Die Auskunftspflicht
gegenuber einer NRB kann unter den Voraussetzungen in Absatz 4 lit. b auch
jede andere naturliche oder juristische Person treffen.

In der Detailtiefe geht Absatz 4 Uber Art. 30 Abs. 4 Satz 1 AVMD-RL hinaus, der
fur NRB zur wirksamen Aufgabenwahrnehmung ,angemessene [...] Durchset-
zungsbefugnisse® verlangt und offenkundig nicht durchweg adaquat in nationales
Recht umgesetzt wurde.

Die Absatz 4 inhaltlich entsprechenden Befugnisse sind in den §§ 55 und 56
MStV festgelegt. Beide Normen regeln bestimmte Auskunftsrechte der LMA und
erganzen sich wechselseitig, da sich ihre Anwendungsbereiche teilweise Uber-
schneiden.%” In der Gesamtwirkung geben sie der jeweils zustandigen LMA weit-
reichende Eingriffsbefugnisse, die eine wirksame Aufgabenwahrnehmung mit ak-
tiver Amtsermittlung ermoglichen.

Im Kontext des EMFA — insbesondere hinsichtlich Art. 22 — ist § 56 MStV von
besonderem Interesse, da er anlassbezogene Befugnisse gewahrt, um die Auf-

gaben der medienrechtlichen Konzentrationskontrolle effizient wahrnehmen zu

506 Siehe bspw. zur Aufteilung des Rundfunkbeitrags und Finanzierung der Medienanstalt § 41
HPMG (62,5 % Medienanstalt Hessen / 37,5 % HR).
507 Zu den Details BeckOK InfoMedienR-Martini MStV § 56, Rn. 1 ff.
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kénnen. Nach § 56 Abs. 1 Satz 3 MStV steht die Auswahl unter einer Reihe von
Ermittlungsinstrumenten im Ermessen der zustandigen LMA.

In einem unter Umstanden wichtigen Detail geht der EMFA Uber die aktuelle deut-
sche Rechtslage hinaus. Nach § 56 Abs. 1 Satz 4 MStV sollen grundsatzlich zu-
nachst die Verfahrensbeteiligten im Sinne von § 13 VwWVfG und erst dann andere
Personen herangezogen werden. Absatz 4 will NRB dagegen die Befugnis ein-
raumen, die Bereitstellung von Informationen auch bei jeder anderen Person un-
mittelbar und nicht nur nachrangig einfordern zu kénnen.

Da Absatz 4 allein an die Mitgliedstaaten adressiert ist, wird § 56 MStV an dieser
Stelle angepasst werden mussen. Es bietet sich an, diese kleine Korrektur im
Rahmen der infolge des EMFA anstehenden Reform des Medienkonzentrations-

rechts vorzunehmen.

4.4.2 Ergebnis
Die grundsatzliche Zustandigkeitsregelung in Absatz 1 zugunsten der in Art. 30
AVMD-RL genannten NRB bedeutet nicht, dass die Mitgliedstaaten hinsichtlich

der Organisationsstruktur ihrer NRB am Status quo festhalten sollen. Beispiels-

weise konnte im Zuge der nationalen Umsetzung von Art. 22 eine Medienanstalt
der Lander und damit ein adaquates Pendant zum BKartA geschaffen werden.
Die Wahrscheinlichkeit einer derart durchgreifenden Reform ist allerdings au-
Rerst gering.5%8

Im Unterschied zu den meisten Mitgliedstaaten verfigt Deutschland mit der KEK
als zentralem Organ der LMA Uber eine Einrichtung, die bereits seit dem Jahr
1997 fur die medienrechtliche Konzentrationskontrolle und Vielfaltsicherung im
bundesweiten privaten Fernsehen zustandig ist. Insofern kbnnen die Lander bei
Umsetzung der durch den EMFA gebotenen grundlegenden Reform des Medi-
enkonzentrationsrechts auf dieser etablierten Struktur aufbauen. Eine KEK mit
umfassender Zustandigkeit fur die Bewertung von Zusammenschlissen auf dem
publizistisch relevanten Medienmarkt sollte méglichst aufgabengerecht zusam-
mengesetzt werden und daher zusatzlich Uber presserechtliche und mediendko-

nomische Kompetenzen verflgen.

508 Dazu kritisch Gangloff, Stuttgarter Zeitung vom 30.01.2018.
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Im Hinblick auf die Unabhangigkeit der NRB verweist Absatz 2 lediglich auf die

Anforderungen des Art. 30 AVMD-RL. Diese Regelungstechnik kann dahinge-
hend interpretiert werden, dass der europaische Gesetzgeber den gegenwartig
erreichten Grad an Unabhangigkeit und Staatsferne der NRB grundsatzlich far
hinreichend halt. Die amtliche Uberschrift von Kapitel Il Abschnitt 1 ,Unabhan-
gige Medienaufsichtsbehdrden® betont diese Zufriedenheit.

Der Vorgabe in Absatz 3 zur Ausstattung der NRB kommt im Verhaltnis zur weit-

gehend identischen Regelung in der AVMD-RL besondere Bedeutung zu, da die-
ser Passus als Teil einer EU-Verordnung die Klagebefugnis einer LMA begrin-
den kann, sofern diese eine offensichtlich nicht angemessene Ressourcenaus-
stattung behauptet und darlegt.

Absatz 4 wurde im Gesetzgebungsverfahren mafldgeblich verandert und richtet

sich nunmehr allein an die Mitgliedstaaten, die bestimmte Ermittlungsbefugnisse

der NRB sicherzustellen haben. Die dazu einschlagigen Regelungen in den
§§ 55 und 56 MStV sehen bereits weitreichende Eingriffsbefugnisse der zustan-
digen LMA vor. Sollten Detailregelungen hier ausfuhrlicher oder strenger als Ab-
satz 4 sein, ware dies gemal der bereits dargestellten Offnungsklausel des
EMFA unproblematisch. Lediglich die Bestimmung zur vorrangigen Ermittlung bei
Verfahrensbeteiligten in § 56 Abs. 1 Satz 4 MStV ist weniger streng als der EMFA

und sollte dementsprechend vom Landergesetzgeber angepasst werden.

4.5 Kapitel Il Abschnitt 2 Europaisches Gremium fur
Mediendienste

Mit Art. 8 wird das Europaische Gremium fir Mediendienste (im Folgenden
,Board“°%) als kollektive Einrichtung unabhangiger NRB an Stelle der ERGA ein-
gerichtet. Das Board soll die Kommission gemalf} Art. 13 Abs. 1 Satz 1 beraten
und unterstitzen sowie fur eine einheitliche und wirksame Anwendung des Kapi-
tels Ill und der nationalen Vorschriften zur Umsetzung der AVMD-RL sorgen. Die
Organisationsnormen zu Unabhangigkeit, Struktur, Sekretariat und Aufgaben

des Boards werden bereits am 08.02.2025 Geltung erlangen, da sie nicht in

509 Die amtliche Legaldefinition ,Gremium“ konnte sich in der deutschsprachigen Fachdiskussion
bis dato nicht durchsetzen.
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nationales Recht umgesetzt werden missen.%'° Die LMA werden gemaf Art. 10
Abs. 4 einen gemeinsamen Vertreter benennen, der das deutsche Stimmrechtim
Board ausubt. Diese Funktion wird in der ERGA traditionell vom ,Beauftragten
fur Europa“ wahrgenommen, der nach § 6 Abs. 2 ALM-Statut aus dem Kreis der
Direktoren/Direktorinnen der gegenwartig 14 LMA gewahlt wird.5'! Dies wird die
Mdglichkeit der anderen 13 LMA unberthrt lassen, ggf. an den Sitzungen des
Boards teilzunehmen.5'2 Eine unter Umstanden reizvolle Option, von der im Inte-
resse der deutschen Stimme im Board tunlichst kein Gebrauch gemacht werden

sollte.

4.5.1 Entwicklung der ERGA

Seit Anfang der 2000er Jahre hatte sich — ohne formliche Grundlage durch einen
Rechtsakt der Union — die Zusammenarbeit der nationalen Rundfunkaufsichts-
behorden im Rahmen einer europaweiten Arbeitsgruppe der unabhangigen Re-
gulierungsbehdrden entwickelt.>® Der informelle Status dieser Gruppierung
wurde erst im Jahr 2014 mit einen Beschluss der Kommission beendet, durch
den eine Gruppe europaischer Regulierungsstellen fur audiovisuelle Medien-
dienste (die ,Gruppe“ genannt) als Beratungsgremium der Kommission einge-
setzt und mit Aufgaben betraut wurde.'* Die Gruppe sollte neben dem internen
Erfahrungs- und Informationsaustausch im Wesentlichen eine Unterstitzungs-
und Beratungsleistung gegenuber der Kommission erbringen. Die Arbeitsweise
der Gruppe wurde weitgehend von der Kommission bzw. dem Vertreter der Kom-
mission in der Gruppe kontrolliert. Beispielsweise wurden die Sitzungen der
Gruppe von der Kommission im Einvernehmen mit dem Vertreter der Kommis-
sion und nicht etwa vom gewahlten Vorsitzenden der Gruppe einberufen.

Die Phase der Zusammenarbeit als Gruppe endete mit Inkrafttreten der novel-
lierten AVMD-RL am 19.12.2018. Die Gruppe hatte einen positiven Beitrag zu

510 Ungeachtet der Handlungsform ,Verordnung“ werden einzelne Vorschriften des EMFA in na-
tionales Recht umzusetzen sein.

511 Die Medienanstalten, ALM-Statut, S. 7.

512 So tatsachlich ErwG 38.

513 Dazu im Detail Stoffregen, Die Rolle unabhangiger Regulierungsbehoérden in der europaischen
Medienpolitik, S. 31 ff.

514 Européische Kommission, Beschluss zur Einsetzung der "Gruppe".
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einer einheitlichen Regulierungspraxis geleistet und die Kommission in Fragen
der Umsetzung auf hoher Ebene beraten.5'® Deshalb war eine formliche Aner-
kennung und Starkung der nunmehr offiziell ERGA genannten Gruppe im Zuge
der Revision der AVMD-RL geboten. In den Erwagungsgrinden wird die Aufgabe

der ERGA folgendermal3en zusammengefasst:

Aufgabe der ERGA ist es, der Kommission bei ihrer Arbeit zur koharenten Umsetzung der
Richtlinie 2010/13/EU in allen Mitgliedstaaten technischen Sachverstand zur Verfliigung zu
stellen und die Zusammenarbeit zwischen den nationalen Regulierungsbehdrden oder -stellen
untereinander sowie zwischen den nationalen Regulierungsbehdrden oder -stellen und der
Kommission zu erleichtern.5'®

Im Kontext und zum tieferen Verstandnis der nach wie vor kritischen Position der
Lander zum EMFA5' sollte nicht in Vergessenheit geraten, dass der Bundesrat
im September 2016 wahrend des damaligen Gesetzgebungsverfahrens zur Re-
vision der AVMD-RL die Aufnahme von Bestimmungen zur ERGA mit folgender

Begrundung kategorisch abgelehnt hatte:

Er [der Bundesrat] wendet sich gegen eine formelle Etablierung der Gruppe der Europaischen
Regulierungsstellen fiir audiovisuelle Mediendienste (ERGA) in der AVMD-Richtlinie und die
damit einhergehende Beschneidung der Kompetenzen der Mitgliedstaaten. Hierin liegt ein un-
zulassiger Eingriff in das Staatsorganisationsrecht der Mitgliedstaaten sowie in ihre Zustan-
digkeiten im Rat der EU und im Kontaktausschuss zur AVMD-Richtlinie. [...] Die Mitgliedstaa-
ten mussen der direkte Ansprechpartner fur die Kommission in Fragen der rechtspolitischen
Fortentwicklung der AVMD-Richtlinie bleiben. Das mafRgebliche Forum flr derartige Erorte-
rungen aulierhalb konkreter Legislativvorschlage, die im Rat der EU und seinen Arbeitsgrup-
pen behandelt werden, muss der Kontaktausschuss bleiben.518

Dieser Beschluss ist Ausdruck einer realistischen Besorgnis, dass die Kommis-
sion kunftig Fragen der rechtspolitischen Fortentwicklung der AVMD-RL bevor-
zugt mit der ERGA erortern konnte, um den praktischen Sachverstand und die
Erfahrungen dieser Expertengruppe zu nutzen. Die befirchtete Entwicklung ist
eingetreten und mindert zwangslaufig den Stellenwert des Kontaktausschusses
(Art. 29 AVMD-RL), in dem Deutschland durch die BKM und die Koordinatorin
der Rundfunkkommission der Lander vertreten wird. Daher ist der damalige Wi-

derstand des Bundesrates gegen eine formelle Etablierung der ERGA zwar

515 Richtlinie (EU) 2018/1808 vom 14.11.2018, ABI. EU 2018 L 303, 69, ErwG 57.
516 Richtlinie (EU) 2018/1808 vom 14.11.2018, ABI. EU 2018 L 303, 69, ErwG 56.
517 "Keiner brauchte und wollte den EMFA" meint Knothe, Der EMFA ist da, Minute 21.
518 Bundesrat, Stellungnahme zum Vorschlag zur Anderung der AVMD-RL, Rn. 2.
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medien- und machtpolitisch nachvollziehbar, aber dennoch kaum im Sinne einer
wirksamen und europaweit moglichst einheitlichen Anwendung der AVMD-RL.5"9
In Kreisen des offentlich-rechtlichen Rundfunks wurde einerseits der wertvolle
Input zum Revisionsprozess der AVMD-RL anerkannt, den die ERGA mit groRem
Sachverstand in mehreren Berichten erarbeitet habe.5?° Durch die Starkung der
ERGA werde aber andererseits ,die Rolle von nicht demokratisch legitimierten
Experten gestarkt, die Rolle der Politik aber potenziell geschwacht®. Eine solche
Entwicklung sei vor einem ,demokratietheoretischen Hintergrund® problematisch.
Das durch diesen Einwand zum Ausdruck kommende Unbehagen des o6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunks ist partiell verstandlich, weil Deutschland in der ERGA
ausschlieBlich durch den Europabeauftragten der LMA vertreten wird. Eine ex-
terne unabhangige Aufsichtsbehdrde flr den deutschen o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk besteht aber nicht und demzufolge kommt eine Vertretung in der ERGA

als Unionsgremium nationaler Aufsichtsbehérden nicht in Betracht.5?

4.5.2 Rolle des Boards

Die Einrichtung des neuen Boards als ,institutionelle Komponente der Initia-
tive“522 dient dem Ziel, die wirksame und einheitliche Anwendung des EMFA und
der nationalen Vorschriften zur Umsetzung der AVMD-RL zu férdern. Dazu wird
eine intensivere und verbindlich strukturiertere Zusammenarbeit und Kooperation
der NRB innerhalb des Boards und des Boards mit der Kommission realisiert.
Das Board wird mit Art. 13 einen umfanglichen, detailreichen Aufgabenkatalog
und damit —im Vergleich zur ERGA — einen breiteren Tatigkeits- aber auch
Pflichtenbereich erhalten. In ErwG 41 fasst der Gesetzgeber die kunftigen Auf-

gaben des Boards folgendermallen zusammen:

Das Gremium sollte die Kommission bei ihren Aufgaben, die einheitliche und wirksame An-
wendung dieser Verordnung und die Umsetzung der Richtlinie 2010/13/EU sicherzustellen,
aktiv unterstitzen. Zu diesem Zweck sollte das Gremium die Kommission insbesondere in
Bezug auf regulatorische, technische oder praktische Aspekte, die fir die Anwendung des
Unionsrechts von Belang sind, beraten und unterstiitzen, die Zusammenarbeit und den wirk-
samen Austausch von Informationen, Erfahrungen und bewahrten Verfahren férdern und in

519 Siehe dazu bspw. Kurp, TENDENZ Das Magazin der BLM 02/2016, 12; Martens, Stiiddeutsche
Zeitung vom 25.09.2016.

520 \/gl. Wiesner, Media Perspektiven 2017, 567, 578.

521 Vgl. dazu Gundel, ZUM 2019, 131, 139.

522 Furopédische Kommission, EMFA-E DE Corrigendum, S. 11.
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den in dieser Verordnung vorgesehenen Fallen Stellungnahmen erarbeiten, [...].Solche Stel-
lungnahmen sollten nicht rechtsverbindlich sein, sondern als nitzliche Orientierungshilfe fir
die betreffenden nationalen Regulierungsbehérden oder -stellen dienen und [...].

Im Ergebnis einer wertenden Gesamtschau des umfangreichen Aufgabenkata-
logs in Art. 13 Abs. 1 handelt es sich beim Board weiterhin im Kern um ein ,Be-
ratungsgremium“?3 mit Unterstltzungsfunktion. Unter besonderer Beriicksichti-
gung der in Art. 13 Abs. 1 Satz 2 lit. | normierten Aufgabe wird das Board auch
als ,Koordinierungsgremium* bezeichnet.5

Nicht eine Aufgabe des Boards rechtfertigt die in der ersten Bundesratsdebatte
zum EMFA-E prominent geaullerte Beflirchtung, wonach die Kommission Uber
das Board die Medienaufsicht Gibernehmen wolle.5?® Diese politisch zugespitzte
These impliziert die unzutreffende Behauptung, dass das Board als Entschei-
dungsgremium fur medienrechtliche Aufsichtsmallnahmen eingerichtet werde.
Auch wenn der tatsachliche Einfluss klnftiger Stellungnahmen des Boards auf
NRB intendiert ist und keinesfalls unterschatzt werden sollte, macht der prazise
formulierte Aufgabenkatalog in Art. 13 Abs. 1 aber hinreichend deutlich, dass das

Board gerade kein Entscheidungsgremium werden wird.

4.5.3 Unabhangigkeit des Boards
Das Board arbeitet bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben oder der Ausubung

seiner Befugnisse vollig unabhangig (Art. 9 Satz 1). Dazu erlautert ErwG 37:

Bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben und der Auslibung seiner Befugnisse sollte das Gre-
mium vollig unabhangig sein, auch von jeglicher politischer oder wirtschaftlicher Einfluss-
nahme, und es sollte Weisungen von Regierungen, Einrichtungen, gleich ob national, supra-
national oder international, oder von 6ffentlichen oder privaten Personen oder Stellen weder
anfordern noch entgegennehmen.

Die Unabhangigkeit des Boards lasst allerdings gemaf Art. 9 Satz 3 die im EMFA
vorgesehenen Zustandigkeiten der Kommission oder der NRB unberuhrt.

In besonderer Weise ware die inhaltliche Unabhangigkeit des Boards bei Stel-
lungnahmen im Einvernehmen mit der Kommission beeintrachtigt gewesen. Die
Kommission hatte solche Stellungnahmen mit Art. 12 lit. e EMFA-E vorgeschla-

gen. Im Interesse der Unabhangigkeit des Boards ist zu begrii’en, dass das

523 So schon Européaische Kommission, EMFA-E DE Corrigendum, ErwG 22.
524 Cole/Ukrow, Webinar des EMR (Prasentation), S. 7.
525 Staatskanzlei Rheinland-Pfalz, Malu Dreyer: Medienfreiheit durch Vielfalt sichern.
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Board in diesen Fallen nunmehr Stellungnahmen (nur) ,in Beratung mit der Kom-
mission® erarbeitet (Art. 13 Abs. 1 lit. d).
Stellungnahmen des Boards auf Ersuchen der Kommission nach Art. 13 Abs. 1
lit. ¢, f und h werden die inhaltliche Unabhangigkeit des Boards nicht beeintrach-
tigen. Das Board muss zwar einem solchen Auftrag der Kommission stets nach-
kommen, wird aber auch ersuchte Stellungnahmen véllig unabhangig erarbeiten
konnen. Dem Gesetzgeber ist zu verdanken, dass das Board kunftig in vielen
Fallkonstellationen auf eigene Initiative Stellungnahmen erarbeiten kann. Die
Kommission hatte ein solches Initiativrecht des Boards nicht vorgeschlagen.
Aus der Einschrankung in Art. 9 Satz 3 ergibt sich, dass eine véllige Unabhan-
gigkeit des Boards von der Kommission auch vom Gesetzgeber nicht gewollt ist.
Mit der erwahnten Rolle des Boards als Beratungsgremium mit Unterstlitzungs-
aufgaben kdnnte die vollige Unabhangigkeit des Boards gegenuber der Kommis-
sion nicht im Einklang stehen und ware daher widersinnig.
Der Grad an tatsachlicher Unabhangigkeit des Boards im Verhaltnis zur Kommis-
sion wird auch durch organisatorische Detailregelungen (in Art. 10 und 11) und
die Art ihrer praktischen Handhabung beeinflusst werden:
e Der Vertreter der Kommission nimmt an den Beratungen des Boards teil,
hat dabei kein Stimmrecht.
e Der Vorsitz des Boards halt die Kommission Uber die Tatigkeiten des
Boards informiert.
e Das Board kann Experten und im Einvernehmen mit der Kommission stan-
dige Beobachter zur Teilnahme an den Sitzungen einladen.
e Das Board gibt sich in Beratung mit der Kommission eine Geschaftsord-
nung.
e Die Kommission stellt das Sekretariat unter Bericksichtigung des vom
Board angegebenen Bedarfs.
Der Verordnungsvorschlag hatte hier eine noch starkere Position der Kommis-
sion vorgesehen und wurde schliel3lich vom Gesetzgeber an relevanten Stellen

zugunsten einer grélkeren Unabhangigkeit des Boards geandert. Moglicherweise
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hatte die Kommission genau diese Tendenz vorhergesehen und vorsorglich ,Ver-
handlungsmasse” flr die Triloge mit Rat und Parlament aufgebaut.

Nunmehr wird die Kommission gegenuber dem Board eine einflussreiche, aber
noch nicht dominierende Stellung innehaben. Der exakte Grad an tatsachlicher
Unabhangigkeit des Boards gegenltber der Kommission wird voraussichtlich fluk-
tuieren und im Einzelfall wohl auch davon abhangen, ob NRB aus bestimmten
Mitgliedstaaten involviert sind.

Die nach wie vor starke Position der Kommission in vielen Bereichen der Inter-
aktion mit dem Board gibt Anlass, nachfolgend die Unabhangigkeit bzw. Staats-

ferne der Kommission zu untersuchen.

4.5.4 Unabhangigkeit der Kommission

Die Kommission als Forderer der allgemeinen Interessen der Union und Huterin
des Unionsrechts (Art. 17 Abs. 1 Satz 1 bis 3 EUV) muss ihre Aufgaben objektiv,
unparteiisch und nicht am Interesse einzelner Mitgliedstaaten orientiert wahrneh-
men. Die Mitglieder der Kommission sollen sich daher neutral verhalten und nicht
jeweils wie ein Vertreter des Mitgliedstaates agieren, der sie als Mitglied der Kom-
mission vorgeschlagen hatte.526

Zur Absicherung dieser — allein dem Unionsinteresse verpflichteten — Rolle ga-
rantiert und fordert Art. 17 Abs. 3 UAbs. 3 EUV, dass die Kommission und jedes
Mitglied der Kommission ihre Tatigkeit in voller Unabhangigkeit ausuben kdnnen
bzw. ausuben mussen. Diese Regelung wird erganzt durch Art. 245 Abs. 1
Satz 2 AEUV, der den Mitgliedstaaten jeden Versuch untersagt, die Mitglieder
der Kommission bei der Erfullung ihrer Aufgaben zu beeinflussen. Dieses Verbot
erfasst nicht den argumentativen Austausch von Standpunkten zwischen Mit-
gliedstaaten und Kommissionsmitgliedern. Die Grenze zum Versuch einer unlau-
teren Beeinflussung ist allerdings dann Uberschritten, wenn dem Mitglied der
Kommission bei Nichtunterstitzung der mitgliedstaatlichen Interessen Nachteile
angedroht oder fur den Fall der Unterstlitzung dieser Interessen Vorteile wie eine
erneute Nominierung als Mitglied der Kommission in Aussicht gestellt werden.5%”

526 Grabitz/Hilf/Nettesheim-Martenczuk EUV Art. 17, Rn. 74.
527 V/gl. dazu Grabitz/Hilf/Nettesheim-Martenczuk AEUV Art. 245, Rn. 3.
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In der Praxis besteht ungeachtet der formal garantierten Unabhangigkeit durch
die enge Verbindung eines Kommissionsmitglieds zur Fuhrung und politischen
Elite des Heimatstaates und insbesondere zur eigenen politischen Partei durch-

aus eine ,Grauzone politischer Beeinflussung“.528

4.5.4.1 Kritik der Lander

Der Bundesrat stellt die faktische Wirksamkeit der zugunsten der Kommission
und ihrer Mitglieder primarrechtlich verankerten Unabhangigkeitsgarantien er-
sichtlich in Abrede und vertritt demzufolge in der Begriindung der Subsidiaritats-

rige vom 25.11.2022 folgende Rechtsauffassung:

Nach Ansicht des Bundesrates erfiillt die nach dem Verordnungsvorschlag in letzter Konse-
quenz eine mal3gebliche Rolle einnehmende Kommission selbst nicht die nach deutschem
Verfassungsrecht (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 des Grundgesetzes) an eine Medienaufsicht gestellten
Anforderungen der Unabhangigkeit und Staatsferne [...].52°

Auch in der Aussprache des Bundesrates vor den beiden ersten Beschllssen
zum EMFA®3° und den zu Protokoll gegebenen Erklarungen wurde die fehlende
Staatsferne der Kommission wiederholt behauptet, ohne diese These substanzi-

ell zu untermauern:

Das Medienfreiheitsgesetz sieht ein neues Europaisches Gremium fir Mediendienste vor:
eine EU-Superbehérde zur Medienaufsicht. Die Einflussmdglichkeiten der Kommission auf
dieses Gremium sind weitreichend. An zahlreichen Stellen sieht die Verordnung vor, dass es
Jm Einvernehmen® mit der Kommission handeln muss. Staatsferne Aufsicht sieht anders
aus.5!

Wahrend die Staatsferne der Kommission kategorisch verneint wird, attestieren
sowohl Bundesrat®3? als auch Bundestag®? den LMA uneingeschrankt Staats-
ferne und Unabhangigkeit. Diese These wird in der deutschen Medienpolitik mit
Vorliebe betont und lasst sich — auch aufgrund ihrer schlichten Eindeutigkeit —im
politischen Diskurs mit Parlament, Rat und Kommission argumentativ nutzen. Sie
beruht allein auf der formalen Rechtslage und blendet die in Einzelfallen proble-

matische Praxis bewusst oder unbewusst aus.

528 Calliess/Ruffert-Ruffert EU-Vertrag (Lissabon) Art. 17, Rn. 53.

529 Bundesrat, Erster Beschluss zum EMFA-E, Rn. 16.

530 Dreyer, Protokoll 1028. Sitzung, S. 466 ff.

531 Statt aller Puttrich (Hessen) Dreyer, Protokoll 1028. Sitzung, S. 503.

532 Bundesrat, Zweiter Beschluss zum EMFA-E, Rn. 17.

833 Deutscher Bundestag, Antrag der Fraktionen SPD, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN u. FDP, S. 2.
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Angesichts der Vielfalt der durch den EMFA berlUhrten Problemkreise sieht der
Verfasser davon ab, das Thema ,Staatsferne der LMA® vertieft zu untersuchen.
Besonders relevante Aspekte dieser Thematik verdienen allerdings kurze Erwah-
nung.

Zum einen besteht dann eine spezifische Problematik hinsichtlich der Staats-
ferne, wenn nach Landesrecht die Wahl der Direktorin oder des Direktors einer
LMA durch den Landtag erfolgt. Eine solche Regelung gab es noch bis Oktober
2023 im Saarland®3. In Baden-Wiirttemberg wurde diese Kompetenz des Land-
tags durch eine Novelle des Mediengesetzes Ende 2022 abgeschafft.53%

Im Juni 2021 hatten die Bundestagsfraktionen Buindnis 90/Die Griinen, Linke und
FDP ein abstraktes Normenkontrollverfahren gegen § 58 Abs. 1, 3 SMG wegen
eines VerstoRes gegen das Gebot der Staatsferne eingeleitet.>*® Das Bundes-
verfassungsgericht wollte hierzu im Verlauf des Jahres 2023 eine Entscheidung
treffen.53” Dieses Normenkontrollverfahren hat sich allerdings durch eine Ande-
rung des SMG ohne Sachentscheidung erledigt.>3® Die bis April 2027 laufende
Amtszeit der noch vom Landtag des Saarlandes gewahlten Direktorin der LMA
bleibt unberihrt.53°

Zum anderen existiert bis heute eine faktische Problemlage wegen der ausge-
pragten Politikndhe einzelner Akteure der LMA.>*° Ein ehemaliger Direktor der

LMA in NRW beschreibt seine desillusionierenden Erfahrungen folgendermalien:

Die Staatsferne war fir die LfR bzw. LfM besonders in den ersten Jahren, aber auch wieder
unter Rot-Griin ab 2010 eine schone Fiktion, die in Sonntagsreden gerne betont wurde. In der
Realitat konnte man eine grofte Politikndhe beobachten, weil Struktur, Spitzenpersonal und
Aufgabenstellung der nordrheinwestfalischen Medienanstalt immer wieder parteipolitischen
Interessen unterworfen wurden bzw. entsprechende Beeinflussungsversuche stattfanden.54!

534 Dazu kritisch Dérr, § 58 SMG und die Rundfunkfreiheit.

535 | FK, Novellierung Landesmediengesetz.

536 Niiinning, KNA/MK 24.06.2021.

537 Kirch, Saarbriicker Zeitung vom 26.03.2023.

538 Saarlandisches Mediengesetz vom 17. Oktober 2023, Amtsblatt | 2023, 930, 1065.

539 Siehe Ubergangsregelung in § 62 Abs. 2 SMG.

540 Zur umstrittenen Wahl des SPD-Medienpolitkers Eumann in RP Niinning, KNA/MK
23.12.2017; Koch, Saarlandische Landesmedienanstalt - Kritik an Wahl der Direktorin.

541 Brautmeier, KNA/MK 31.12.2017.
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4.5.5 Ergebnis
Das Board wird als Rechtsnachfolger und in der Tradition der ERGA weiterhin im

Kern ein Beratungs- bzw. Koordinierungsgremium bleiben. Die im Bundesrat ge-

aulerte Befurchtung, dass mit dem Board eine ,EU-Superbehoérde zur Medien-
aufsicht*®*2 entstehen werde, geht daher als medienpolitisch motivierte Zuspit-
zung an der kunftigen Rechtslage (ab dem 08.02.2025) vorbei.

Die Unabhangigkeit des Boards im Verhaltnis zur Kommission wurde durch meh-

rere Interventionen des Gesetzgebers im finalen Text gestarkt. Insbesondere der
Verzicht auf ein System einvernehmlicher Stellungnahmen nimmt der Kommis-
sion die Mdglichkeit, in diesen Fallen eine Stellungnahme ganzlich blockieren
oder inhaltlich stark beeinflussen zu kénnen.

Die volle Unabhangigkeit der Kommission und ihrer Mitglieder gegenuber den

Mitgliedstaaten wird durch primares Unionsrecht garantiert und gefordert. In der
Praxis besteht durch die regelmaRig enge Verbindung eines Kommissionsmit-
glieds zur Fuhrung des Heimatstaates allerdings eine Grauzone politischer Be-
einflussung.

Die explizite Kritik der Lander an der (angeblich) fehlenden Staatsferne der Kom-
mission |asst die primarrechtlich verankerten Unabhangigkeitsgarantien zuguns-
ten der Kommission und ihrer Mitglieder vollstandig aulRer Betracht. Andererseits
ruhmen Lander und LMA unisono stets die Unabhangigkeit und Staatsferne der
dezentralen deutschen Medienaufsicht, obwohl die in diesem Kontext erwahnten
Probleme Anlass flr eine gewisse Zuruckhaltung sein sollten. Gerade die per-
manente Betonung der eigenen Unabhangigkeit konnte die Frage provozieren,

warum eine Selbstverstandlichkeit regelmafig lobend hervorgehoben wird.

4.6 Kapitel lll Abschnitt 3 Zusammenarbeit und Konvergenz in
Regulierungsfragen

4.6.1 Kooperation in der ERGA
Die Zusammenarbeit der NRB in Regulierungsfragen erfolgt bislang auf der

Rechtsgrundlage von Art. 30a AVMD-RL, dessen allgemeine Regelung in Abs. 1

542 Staatsministerin Puttrich (Hessen) Dreyer, Protokoll 1028. Sitzung, S. 503.
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lediglich den fir die Anwendung der AVMD-RL notwendigen Informationsaus-
tausch unter den NRB und mit der Kommission vorsieht. Die AVMD-RL erfasst
somit nur einen Teilaspekt der Kooperation und enthalt insbesondere keine Vor-
gaben fur die in der Praxis wichtigen Unterstutzungs- und Amtshilfeersuchen im
bilateralen Verhaltnis zweier NRB. Da auf Grundlage dieser unvollstandigen Nor-
mierung in der AVMD-RL eine effiziente Kooperation kaum mdglich war, haben
sich die in der ERGA organisierten NRB am 03.12.2020 auf ein Memorandum of
Understanding (MoU) geeinigt, um ihre Zusammenarbeit innerhalb eines institu-
tionellen Rahmens zu verbessern und zu erweitern.>*3 Bei dieser freiwilligen
Ubereinkunft handelt es sich naturgemaR um einen Kompromiss zwischen dem
gemeinsamen Interesse an einer engen und maoglichst verbindlichen Zusammen-
arbeit und den Eigeninteressen der NRB. Besonders deutlich wird dieser Kom-

promisscharakter in ,Principle 7

NRAs recognise that the Country of Origin Principle is pivotal for the effective functioning of
the European Union’s single market and that each Member State is entitled to transpose the
Revised AVMS Directive in a manner that it deems most appropriate for its jurisdiction. NRAs
understand the need to respect other NRAs’ decisions made on an independent basis and
pursuant to their national legal framework and national traditions [...].544

Sowohl fur Informationsanfragen als auch fur Ersuchen um gegenseitige Unter-
stutzung enthalt das MoU in 2.1.2.6 und 2.1.3.8 die Bestimmung, dass die emp-
fangende NRB solchen Anfragen bzw. Ersuchen ,Without Undue Delay“ nach-
kommen soll. Konkrete kurze Fristvorgaben fiur die ersuchte NRB sieht das MoU
— anders als Art. 14 Abs. 6 UAbs. 1% — nicht vor.

Anlasslich der offentlichen Anhérung zum EMFA im federfihrenden Parlaments-
ausschuss CULT am 06.02.2023 hat der Europabeauftragte der LMA und ehe-
malige Vorsitzende der ERGA%¢ die gegenwartige Zusammenarbeit innerhalb
der ERGA aus Sicht der Praxis kritisch bewertet.>4” Eine enge und vertrauens-
volle Kooperation finde zwar haufig, aber nicht ausnahmslos statt. Die NRB des
Mitgliedstaates Irland komme Anfragen und Ersuchen anderer NRB ,in der Regel

543 ERGA, Memorandum of Understanding.

544 ERGA, Memorandum of Understanding, S. 10.

545 Weitere Fristen wird das Board gemaR Art.14 Abs. 7 in seiner GO festlegen.
546 Von Januar 2020 bis Dezember 2021.

547 Schmid, CULT, Public Hearing on EMFA (Webstream), ab 16.50 Uhr.
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nur mit einem enormen Zeitverzug“ nach. Das MoU der ERGA habe in dieser
Hinsicht keine Verbesserung bewirkt. Daher sei es ,naturlich so, dass wir eine

zusatzliche Verbindlichkeit im grenziberschreitenden Kontext brauchen®.

4.6.2 Artikel 14 Strukturierte Kooperation

Wie bereits erwahnt, sieht die AVMD-RL keinen rechtsverbindlichen Rahmen fur
eine wirksame und effiziente Zusammenarbeit der NRB vor. In ErwG 43 weist der
Gesetzgeber darauf hin, dass insbesondere bei der LOosung grenziberschreiten-
der Falle die Notwendigkeit einer engen Zusammenarbeit zwischen den NRB seit
Revision der Richtlinie im Jahr 2018 stetig zugenommen habe. Die besondere
Relevanz der mit dem EMFA festgelegten Kooperationsregeln wird folgenderma-

Ren betont:

[...] um die wirksame Durchsetzung des Medienrechts der Union zu gewabhrleisten, [...] ist es
von wesentlicher Bedeutung, einen klaren, rechtsverbindlichen Rahmen fiir die wirksame und
effiziente Zusammenarbeit der nationalen Regulierungsbehérden oder -stellen innerhalb des
bestehenden Rechtsrahmens zu schaffen.548

Wahrend die schriftichen Dokumente der EU stets neutral und diplomatisch for-
muliert sind, aufRern sich Vertreterinnen der Kommission bei offentlichen Fach-
veranstaltungen gelegentlich pragnanter. So wurde bspw. anlasslich des
DLM-Symposiums 2023%% von Renate Nikolay®>® unumwunden dargelegt, dass
die Schaffung des Boards und die Einfuhrung praziser Kooperationsregeln darauf
abzielen, gegenuber bestimmten Mitgliedstaaten und deren NRB einen (bislang
nicht moglichen) ,Druckmechanismus” aufbauen zu kénnen.5%'

Die nachfolgende Untersuchung zur Zusammenarbeit und Konvergenz in Regu-
lierungsfragen konzentriert sich auf die allgemeine Bestimmung in Art. 14, der
zur Ermdglichung von Druck auf die ersuchte NRB einen strikten Mechanismus
bei Kooperationsersuchen vorsieht. Eine NRB kann ,jederzeit” eine oder mehrere
sonstige NRB um Kooperation fir die einheitliche und wirksame Anwendung des
Kapitels Il oder die Umsetzung der AVMD-RL ersuchen. Die ersuchte Behdrde

548 ErwG 44.

549 Dje Medienanstalten, Programm DLM-Symposium 2023.

550 Stellvertretende Generaldirektorin der Generaldirektion Kommunikationsnetze, Inhalte und
Technologien (DG CNECT) der Europaischen Kommission.

551 Nikolay, DLM-Symposium 2023 (Webstream), ab Minute 54.
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soll ihr ,Méglichstes” unternehmen, um den Kooperationsersuchen unverziglich
nachzukommen.

Erzielen die ersuchende und die ersuchte Behorde keine Einigung Uber das Ko-
operationsersuchen, kann ,jede® Behdrde das Board mit der Angelegenheit be-
fassen. Im Einklang mit den vom Board in seiner GO festzulegenden Fristen gibt
das Board in Beratung mit der Kommission eine Stellungnahme (inklusive kon-
kreter Empfehlungen fur Mal3inahmen) zu der Angelegenheit ab. Die betreffenden
Behorden sollen dann ihr ,Mdglichstes” unternehmen, um die Stellungnahme des
Boards zu berucksichtigen.

Art. 14 Abs. 5 endet mit dieser Vorgabe und lasst offen, welche Konsequenzen
eine unbotmalRige NRB zu gewartigen hatte, die sich der Autoritat des Boards
und der Kommission widersetzt und die Stellungnahme insgesamt oder in Teilen
ignoriert. Die Regelung in Art. 14 Abs. 5 Satz 3 und 4 wirkt wenig konsistent, da
von der ersuchten NRB erwartet wird, der Stellungnahme des Boards Rechnung
zu tragen, obwonhl diese Stellungnahme explizit ,Empfehlungen fur Malinahmen®
einschliefdt, die nach ihrem Wortsinn gerade nicht verbindlich sind.

In der Praxis kann Art. 14 eine wesentliche Beschleunigung der Interaktion zwi-
schen ersuchender und ersuchter NRB erreichen, sofern das Board in seiner GO
entsprechend kurze Fristen festlegt und diese konsequent durchsetzt. Die Wir-
kung der in Beratung mit der Kommission erarbeiteten Stellungnahmen des
Boards auf uneinsichtige NRB sollte indes nicht Uberschatzt werden, obwohl im
Einzelfall insbesondere die Autoritat der einflussreichen Kommission durchaus
eine Rolle spielen kann.

Nach Bekanntwerden der Allgemeinen Ausrichtung des Rates vom 21.06.2023
kommentierte der Europabeauftragte der Medienanstalten den verbindlicheren
Kooperationsmechanismus zu Recht nur vorsichtig optimistisch:

,Mit dem EMFA haben wir die Chance, unsere grenziberschreitende Zusammenarbeit auf ein
neues, durchsetzungsstarkeres Level zu heben und wir sind auf einem guten Weg dorthin. ‘552

582 Die Medienanstalten, Die unabhangigen Medienregulierer in Europa zu starken, ist der richtige
Weg.
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4.6.3 Ergebnis

Nach dem Wortlaut von Art. 14 Abs. 1 kann jede LMA grundsatzlich selbst ersu-
chende oder ersuchte Behorde sein. Im Interesse eines moglichst homogenen
Auftretens werden die Belange der LMA auf europaischer Ebene aber durch und
Uber den Europabeauftragten vertreten, der dazu ggf. eine Beschlussfassung in
der Direktorenkonferenz der LMAS3%3 herbeifiihrt.

Soweit die LMA als ,ersuchende Behorde® aktiv werden wollen, wird Art. 14 ihre
Position gegenuber einer ersuchten NRB nachhaltig verbessern. Dies wird
vice versa naturlich auch flr jede europaische NRB gelten, die ihrerseits die LMA
um Kooperation einschliefdlich des Austauschs von Informationen ersuchen will.
Mit welcher Intensitat und Haufigkeit die LMA und ihre europaischen ,Schwester-
behorden“%®* von den neuen Moglichkeiten der strukturierten Kooperation in Zu-
kunft Gebrauch machen werden, kann und will der Verfasser nicht prognostizie-
ren. Im bilateralen Verhaltnis zweier NRB kann — realistisch betrachtet — gele-
gentlich die Situation entstehen, dass die ersuchte Behorde das Kooperationser-
suchen als Ubergriffige Einmischung empfindet und sich daher mit einem eigenen
Ersuchen revanchieren will. In einem solchen Fall konnten sich die beteiligten
NRB am Ende verstandigen und ihren Konflikt durch Ricknahme beider Ersu-
chen beilegen. Board und Kommission waren in diesem Verfahrensstadium noch
nicht beteiligt und kdnnten einen solchen Deal nicht verhindern. Bei Kenntnis des
Vorgangs ware die Kommission allerdings legitimiert, anschliel’end eine eigene
Stellungnahme gemal} Art. 16 Abs. 3 abzugeben. Kinftige

Kunftige Kooperationsersuchen nach Art. 14 konnen auch samtliche nationalen
Maflnahmen zur Umsetzung der AVMD-RL und damit gleichermalRen Themen-
felder betreffen, die im Kontext des EMFA aktuell weniger relevant erscheinen.
Besonders im Fall einer spezifischen Konfliktsituation konnte ein Szenario denk-

bar sein, in dem die (liberale) deutsche Aufsichtspraxis hinsichtlich des Anteils

583 Zu Aufgaben und Zusammensetzung siehe Die Medienanstalten, Direktorenkonferenz der
Landesmedienanstalten (DLM).
584 Schmid, CULT, Public Hearing on EMFA (Webstream), 16:52 Uhr.
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europaischer Werke in Fernsehprogrammen®%° oder der Dauer der Fernsehwer-

bung®®® durch diesbeziigliche Ersuchen europaischer NRB problematisiert wird.

4.7 Kapitel Il Abschnitt 4 Bereitstellung von und Zugang zu
Mediendiensten im digitalen Umfeld

4.7.1 Artikel 18 Inhalte von Mediendiensteanbietern auf sehr groRen
Online-Plattformen

Art. 17 EMFA-E (jetzt Art. 18) war neben Art. 4 die Vorschrift, die in den Trilogen
besonders intensiv und kontrovers diskutiert wurde. Der Kompromisstext zum
sog. Medienprivileg will Inhalte bereits regulierter Mediendiensteanbieter auf
VLOPs besser vor Aussetzung oder Beschrankung der Sichtbarkeit schitzen.
Derartige MaRnahmen aus Grunden der hauseigenen Nutzungsbedingungen ei-
ner VLOP haben sich in der Praxis zu einem relevanten Problem entwickelt.5%7
Der neue Schutzmechanismus setzt zunachst voraus, dass Mediendiensteanbie-
ter eine mehrteilige Eigenerklarung gegenuber einer VLOP abgeben. Falls diese
VLOP Inhalte des registrierten Anbieters aussetzen oder beschranken will, muss
sie ihre MaRnahme mit Begriindung ankindigen und dem Anbieter Gelegenheit
geben, innerhalb von 24 Stunden zu antworten. Erst nach Erhalt oder in Erman-
gelung einer Antwort ist die VLOP zur Umsetzung ihrer Malnahme berechtigt.
Falls ein Anbieter die Frist zur Antwort voll ausschopft oder auf eine Antwort ver-
zichtet, darf die VLOP dessen Inhalt erst 24 Stunden nach Anklindigung der Mal}-
nahme aussetzen oder beschranken (sog. 24-hour-must-carry). Gegen die frist-
gerechte einzelne MalRnahme einer VLOP sieht der EMFA noch keine Beschwer-
demoglichkeit fur den betroffenen Mediendiensteanbieter vor.

Sofern aber Inhalte eines Anbieters aus dessen Sicht von einer VLOP wiederholt
ohne ftriftigen Grund ausgesetzt oder beschrankt wurden, hat diese VLOP mit
dem betroffenen Anbieter auf dessen Ersuchen einen ,sinnvollen und wirksamen
Dialog“ zu fuhren. Sollte in diesem Dialog keine gutliche Ldsung erzielt werden,

kann der Anbieter schliel3lich das Board um Stellungnahme ersuchen.

585 § 15 Abs. 2 MStV.

556 § 70 Abs. 1 MStV.

557 Bspw. ZDF, Twitter sperrt Konten mehrerer US-Journalisten; DER SPIEGEL, Sendung Uber
Ukrainekrieg: Twitter sperrt zeitweise Konto von ZDF-Magazin »Frontal«.
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Die Praxis wird zeigen, ob der neue Mechanismus bereits regulierte Medienin-
halte auf VLOPs tatsachlich besser vor Aussetzung oder Beschrankung schiitzen
kann. Im Konfliktfall werden machtige Technologieunternehmen wie die VLOPs
den nicht rechtsverbindlichen Stellungnahmen des Boards%%® wohl kaum unein-
geschrankt Folge leisten.

Der in der deutschen Sprachfassung vollig missglickte Art. 18 Abs. 4 UAbs. 2
macht im Ubrigen offensichtlich, dass der Verordnungstext vor der finalen Lesung

im Parlament unter groRem Zeitdruck finalisiert werden musste.

4.8 Kapitel lll Abschnitt 5 Anforderungen an gut funktionierende
Medienmarktmalinahmen und -verfahren

4.8.1 Artikel 21 Nationale MaBnahmen, die sich auf
Mediendiensteanbieter auswirken

4.8.1.1 Allgemeine Anforderungen

Nach Art. 21 Abs. 1 mussen nationale MaRnahmen der Legislative oder Exeku-
tive, die den Medienpluralismus oder die redaktionelle Unabhangigkeit der im
Binnenmarkt tatigen Mediendiensteanbieter beeintrachtigen kdnnen, hinreichend
gerechtfertigt, verhaltnismaRig, begrindet, transparent, objektiv und nichtdiskri-
minierend sein. Der Gesetzgeber begrindet diese allgemeinen rechtsstaatlichen
Anforderungen damit, dass sich Legislativ-, Regulierungs- oder Verwaltungs-
maflinahmen (bspw. Lizenzierungsentscheidungen) potenziell negativ auf das
Funktionieren des Binnenmarkts fir Mediendienste auswirken kdnnen. Um sol-
che Auswirkungen abzumildern und die Rechtssicherheit im Binnenmarkt fir Me-
diendienste zu starken, sei es wichtig, ,dass diese Mallnhahmen mit den Grunds-
atzen der objektiven Rechtfertigung, der Transparenz, der Nichtdiskriminierung
und der VerhaltnismaRigkeit im Einklang stehen®.%9

Im Kontext von Art. 21 Abs. 1 hat in der deutschen Rechtsordnung insbesondere
der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit aul’erordentliche dogmatische und prak-

tische Bedeutung.56® Das Bundesverfassungsgericht betont den kaum zu

558 So ausdricklich ErwG 41.

559 ErwG 60.

560 Dazu bspw. Dirig/Herzog/Scholz-Grzeszick GG Art. 20, Rn. 109; BeckOK Grundgesetz-Rux
GG Art. 20, Rn. 189; Michaelis, JA 2021, 573; Klatt/Meister, JuS 2014, 193.
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Uberschatzenden Stellenwert dieses Grundsatzes fur alle Trager staatlicher Ge-

walt in gefestigter und langjahriger Rechtsprechung:

SchlieBlich liegt [...] kein Versto® gegen die Grundsatze der VerhaltnismaRigkeit und des
UbermaRverbotes, die sich als libergreifende Leitregeln allen staatlichen Handelns zwingend
aus dem Rechtsstaatsprinzip ergeben und deshalb Verfassungsrang haben (BVerfGE 6, 389
[439] = NJW 57, 865 [868]; BVerfGE 16, 194 [210 f.] = NJW 63, 1597; BVerfGE 17, 108 [117
f.] = NJW 63, 2368; BVerfGE 17, 306 [313 f.] = NJW 64, 1219; BVerfGE 19, 342 [348 f.] =
NJW 66, 243; BVerfGE 20, 45 [49 f.] = NJW 66, 1259).561

Die Notwendigkeit der Begrindung eines Verwaltungsaktes mit belastender oder
drittbelastender Wirkung ergibt sich im deutschen Recht unmittelbar aus § 39
Abs. 1 VWVIG bzw. fur Landesbehdrden (wie den LMA) aus dem jeweiligen Lan-
desgesetz zum Verwaltungsverfahren.>®? Ein Mediendiensteanbieter als Verfah-
rensbeteiligter hat das Recht auf Akteneinsicht geman § 29 VwVfG bzw. den ent-
sprechenden Landesgesetzen und ist damit in der Lage, unter bestimmten Be-
dingungen fur Transparenz zu sorgen. Fur Aul3enstehende kann der Zugang zu
Informationen Uber die Zulassungs- und Aufsichtstatigkeit einer LMA allerdings
gesperrt sein.%63

Im Ergebnis bestehen keine durchgreifenden Zweifel, dass die flir Rechtstexte
der Union charakteristischen allgemeinen Anforderungen an die RechtmaRigkeit
nationaler Malinahmen in Art. 21 Abs. 1 mit den entsprechenden deutschen Ver-
fassungsprinzipien und einfachgesetzlich normierten Verfahrensrechten hinrei-
chend im Einklang stehen. Daher wird sich diese Vorschrift in Deutschland ab

dem Geltungsdatum 08.08.2025 nicht relevant auswirken.

4.8.1.2 Fristen fiir jedes nationale Verwaltungsverfahren
Nach Art. 21 Abs. 2 gelten fir jedes nationale Verfahren, das dem Erlass einer
VerwaltungsmalRnahme gemaf Absatz 1 dient, vorab festgelegte Fristen. Solche

Verfahren mussen unverzuglich durchgefuhrt werden. Dazu ErwG 60:

Verwaltungsmafinahmen, die sich auf den Medienpluralismus oder die redaktionelle Unab-
hangigkeit auswirken kénnten, sollten innerhalb vorhersehbarer Fristen getroffen werden.
Diese Fristen sollten ausreichend lang sein, um eine angemessene Bewertung der MalRnah-
men und ihrer vorhersehbaren Folgen durch die Mediendiensteanbieter zu gewahrleisten.

51 BVerfG, NJW 1968, 979, 981.
562 Bspw. § 39 Abs. 1 HVwWVI{G.
563 So geregelt in § 81 Abs. 1 Nr. 8 HDSIG.
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In Deutschland garantiert Art. 19 Abs. 4 GG effektiven gerichtlichen Rechts-
schutz und dementsprechend ist gemal § 75 VwGO nach Ablauf von drei Mona-
ten unter bestimmten Bedingungen eine Untatigkeitsklage gegen die Behdrde
zulassig.®®* Diese Regelung betrifft ausschlieBlich die Zulassigkeit von verwal-
tungsgerichtlichen Klagen und setzt daher keinen allgemeingultigen Mafstab fur
die angemessene Dauer von Verwaltungsverfahren.%%® Sofern es keine fach-
rechtliche Spezialregelung gibt, ist die angemessene Verfahrensdauer im Einzel-
fall insbesondere von der Vollstandigkeit des Antrags, der Erforderlichkeit der
Beteiligung anderer Behorden sowie der Komplexitat der Sachverhalts- und
Rechtsfragen abhangig. Stets zu beachten ist der allgemeine Verfahrensgrund-
satz in § 10 Satz 2 VwWV{G, wonach Verwaltungsverfahren einfach, zweckmafig
und zugig durchzufuhren sind.

Der Medienstaatsvertrag als Fachgesetz enthalt einerseits zahlreiche Fristen
bzw. Moglichkeiten zur Fristsetzung gegenuber Antragstellern, die besonders in
einem Zulassungsverfahren zu Auskunften und Vorlage von Unterlagen ver-
pflichtet sind.>%¢ Die zustandige LMA ist dagegen nicht von gesetzlichen Fristen
— etwa zur Hochstdauer eines Lizenzierungsverfahrens — betroffen. Eine ver-
gleichbare ,Schieflage” des Fristenregimes besteht auch in medienspezifischen
Beschwerdesystemen auBerhalb der Zustéandigkeit der LMA.5¢7

Der Art. 21 Abs. 2 ist gemal Art. 288 Abs. 2 Satz 2 AEUV als Teil einer Verord-
nung verbindlich und wird in jedem Mitgliedstaat unmittelbar gelten. Sein Rege-
lungsgehalt ist aber lickenhaft und muss vom hier zustandigen deutschen Ge-
setzgeber ausgeformt und konkretisiert werden. Dies gilt insbesondere flr die
Weichenstellung, ob einer zustandigen LMA bei der obligatorischen Fristsetzung
Ermessen eingeraumt wird oder ob differenzierte, verbindliche Fristen fir ein-
zelne Verfahrensarten®®® bereits im Gesetz festgelegt werden. Gegen erstere Al-

ternative konnte eingewandt werden, dass derartige Fristen nicht ,vorab®,

564 \V/gl. bspw. BeckOK VwWGO-Peters VwWGO § 75, Rn. 1 ff.

565 Schoch/Schneider-Porsch VWGO § 75, Rn. 4.

566 Siehe bspw. § 55 Abs. 5 MStV.

567 Fir die Presse siehe § 6 Beschwerdeordnung des Deutschen Presserats. Fiir 6ffentlich-recht-
liche Medien siehe bspw. § 5 Satzung des Hessischen Rundfunks Gber die betriebliche Ordnung.
568 Bspw. fiir die Bewertung eines Zusammenschlusses auf dem Medienmarkt.
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sondern frlhestens unmittelbar nach Antragseingang gesetzt werden kénnen.
Aulerdem kdnnte im Einzelfall die konkrete Fristsetzung einer LMA von tatsach-
lichen Umstanden beeinflusst werden, die im Falle einer Untatigkeitsklage kein
zureichender Grund fiir eine Nichtentscheidung waren.5° Daher spricht viel da-
fur, dass die Lander als Gesetzgeber von der zweiten Alternative Gebrauch ma-
chen oder alternativ (als Mittelweg) die Option in Erwagung ziehen sollten, den
LMA die Kompetenz zur Festlegung der Fristen in einer gemeinsamen Satzung

oder Richtlinie einzuraumen.

4.8.1.3 Unabhéngige Beschwerdestelle

Nach Art. 21 Abs. 3 hat jeder Mediendiensteanbieter das Recht, gegen eine ihn
individuell und unmittelbar betreffende Verwaltungs- oder Regulierungsmal3-
nahme nach Absatz 1 Beschwerde bei einer unabhangigen Beschwerdestelle
einzulegen. Vom Gesetzgeber wurde der (wichtige) Nebensatz hinzugefigt, wo-
nach es sich bei dieser Stelle um ein Gericht handeln kann.>° Die Kommission
hatte hingegen ausdricklich vorgeschlagen, dass dieses Beschwerderecht fur
Mediendiensteanbieter zusatzlich zum Recht auf wirksamen Rechtsschutz be-
stehen soll. Falls der Gesetzgeber Art. 20 Abs. 3 Satz 1 EMFA-E unverandert
angenommen hatte, waren Bedeutung und Autoritat der vier bundesweiten Or-
gane der LMA allein durch die Existenz einer Ubergeordneten ,Beschwerdekom-
mission“ gravierend beeintrachtigt worden. In der als Dissertation abgegebenen
Version dieser Arbeit hatte der Verfasser daher diesen potenziellen Auswirkun-
gen auf ZAK, GVK, KEK und KJM besondere Aufmerksamkeit gewidmet.

Der finale Verordnungstext lasst Mitgliedstaaten die Wahl, ob das in Art. 21
Abs. 3 Satz 1 verbriefte Beschwerderecht bei einer eigenstandigen Beschwerde-
stelle (Alternative 1) oder bei einem Gericht als ,Beschwerdestelle® (Alterna-
tive 2) wahrgenommen werden kann. Die Einrichtung einer Beschwerdestelle,
bei der es sich um kein Gericht handelt, ist gegenuber Alternative 2 gleichrangig.

Allerdings wird Alternative 1 hohere Kosten verursachen, da eine autonome

569 Bspw. vermeidbare Bearbeitungsengpasse, sieche BeckOK VwWGO-Peters VwGO § 75, Rn. 13.
570 Entsprechend der Regelung in Art. 30 Abs. 6 Satz 2 AVMD-RL.
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Struktur finanziert werden muss. In ErwG 60 wird aus guten Grinden die Not-

wendigkeit einer angemessenen Ausstattung betont:

Handelt es sich bei dieser Beschwerdestelle nicht um ein Gericht, so sollte sie tber die not-
wendigen Ressourcen fir ihr reibungsloses Funktionieren verfligen.

Dem Verfasser ist bewusst, dass wohl nur eine geringe Wahrscheinlichkeit be-
steht, dass die allein im Konsens handlungsfahigen Lander eine separate Be-
schwerdestelle schaffen und damit regulatorisches Neuland betreten werden.
Unbeschadet dieser Einschatzung soll auch in der aktualisierten Version der Ar-
beit dargestellt werden, wie sich die EMFA-konforme Einrichtung einer neuen
Beschwerdestelle auf den Status quo in Deutschland auswirken wirde.

In Mitgliedstaaten wie Deutschland, die Art. 30 Abs. 6 Satz 2 AVMD-RL richtli-
nienkonform anwenden und bis dato unabhangigen Gerichten vertrauen, hatte
ein Umstieg auf Alternative 1 erhebliche Konsequenzen. Um die konkreten Aus-
wirkungen dieser Alternative zu verdeutlichen, wird nachfolgend exemplarisch
das im VII. Abschnitt des MStV geregelte System der Medienaufsicht Uber private

bundesweite Veranstalter in Grundzigen dargestellt.

4.8.1.3.1 Medienaufsicht Uber private bundesweite Veranstalter

Die Organisationsstruktur der Medienaufsicht Uber private bundesweite Veran-
stalter wird durch ein kompliziert wirkendes Zusammenspiel zentraler und regio-
naler Handlungsebenen gepragt.®”’

Fir zentrale Entscheidungen im Rahmen der jeweiligen Aufgaben nach § 105
MStV und nach den Bestimmungen des JMStV sind vier bundesweite Kommis-
sionen bzw. Konferenzen®’? zustandig, die im Einzelfall als Organ der jeweils zu-
standigen LMA handeln (zentrale Organe). Deren Beschlisse sind flr den ge-
setzlichen Vertreter der zustandigen LMA bindend und im AufRenverhaltnis ge-
genuber dem Veranstalter zu vollziehen. Fir bundesweit ausgerichtete Angebote
ist gemaly § 106 Abs. 1 MStV grundsatzlich die LMA des Landes zustandig, in

571 So auch Raab, FAZ vom 16.05.2023.

572 Siehe § 104 Abs. 2 MStV: Kommission fiir Zulassung und Aufsicht (ZAK), Gremienvorsitzen-
denkonferenz (GVK), Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) und
Kommission fur Jugendmedienschutz (KJM).
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dem der betroffene Veranstalter seinen Sitz hat.5”3 Der zustandigen LMA oblie-
gen bei Zulassungs- und AufsichtsmalRnahmen insbesondere folgende Vorberei-
tungs- und Umsetzungsaufgaben:

o Kontakt zum Veranstalter

e Programmkontrolle®’4

e Abfassung der Beschlussvorlagen fiir zentrale Organe®’®

e Erlass von Verwaltungsakten zum Vollzug der Beschliisse zentraler Or-

gane

e Ggf. Prozessfiihrung als Beklagte®"®
Der faktische Einfluss der zustandigen LMA auf Konsequenz und Intensitat der
Aufsicht sollte angesichts der Praxisrelevanz dieser Obliegenheiten nicht unter-
schatzt werden, obgleich die finale Entscheidungskompetenz Uber bestimmte

Malnahmen ausschlie3lich bei den zentralen Organen liegt.

4.8.1.3.1.1 Fallbeispiel: RTL2 und die Medienanstalt Hessen

Das Fernsehvollprogramm RTL ZWEI wird von der RTL2 Fernsehen
GmbH & Co. KG (im Folgenden: RTL2) mit Sitz in Grinwald (Bayern) veranstal-
tet.>’” Zustandige LMA fiir dieses bundesweite Programm ist ungeachtet des Un-
ternehmenssitzes auf Grundlage einer Ubergangsbestimmung in § 119 Abs. 1
Satz 1 MStV die Medienanstalt Hessen.%’8 Bei einem mutmalflichen Werbever-
stol’ in diesem Programm ist allein die ZAK (hier als Organ der Medienanstalt
Hessen) fir die Entscheidung zustandig, ob der Verstol} gegentiber RTL2 férm-
lich beanstandet oder das Verfahren eingestellt wird.5”® Im Fall einer Beanstan-
dung muss der Direktor der Medienanstalt Hessen als deren gesetzlicher Vertre-

ter den Beschluss der ZAK vollziehen, indem er einen entsprechenden

573 Ausnahmen von diesem Prinzip sind nach § 119 MStV mdglich, sofern eine Zulassungsver-
l&ngerung bei der zulassungserteilenden LMA beantragt wird. Ein Veranstalter kdnnte alternativ
eine neue Zulassung bei der LMA im Sitzland beantragen.

574 Siehe § 104 Abs. 1 Satz 1 MStV.

575 Mit Ausnahme der KEK, die bis 31.08.2013 eine eigene Geschéftsstelle in Potsdam hatte und
deren Vorlagen nunmehr in der gemeinsamen Geschéaftsstelle der Medienanstalten verfasst wer-
den.

576 Bei Entscheidungen Uber Rechtsmittel oder Vergleiche in Abstimmung mit dem betroffenen
zentralen Organ.

577 RTL ZWEI, Impressum & Kontakt.

578 Medienanstalt Hessen, TV-Veranstalter mit bundesweiter Zulassung.

579 Siehe bspw. Die Medienanstalten, ZAK-Aufsichtsfalle (Az. 22-43).
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Verwaltungsakt gegen RTL2 erlasst. Gegen einen solchen Beanstandungsbe-
scheid der Medienanstalt Hessen kann RTL2 unmittelbar Anfechtungsklage beim
ortlich zustandigen VG Kassel erheben, da gemaf § 110 MStV bei Rechtsmitteln
gegen Entscheidungen zentraler Organe kein Vorverfahren nach § 68 Abs. 1
VwGO stattfindet.

Nachfolgend soll anhand dieses Fallbeispiels veranschaulicht werden, in wel-
chem Male die gegenwartige Rechtslage bei Umsetzung von Alternative 1 an-

gepasst werden musste.

4.8.1.3.2 Kollision mit § 110 MStV

Im Falle von Alternative 1 konnte ein Mediendiensteanbieter wie RTL2 gegen
eine ihn betreffende, mdglicherweise binnenmarktrelevante Regulierungsmalf3-
nahme der zustandigen LMA Beschwerde bei der neuen Beschwerdestelle ein-
legen. Ein solches Beschwerderecht wirde mit § 110 MStV580 kollidieren, durch
den die Lander von der Ermachtigung in § 68 Abs. 1 Satz 2 VwGO Gebrauch
gemacht haben, das Vorverfahren durch eine gesetzliche Bestimmung bewusst
abzuschaffen.

Der Feststellung einer solchen Kollision konnte entgegengehalten werden, dass
die ,EMFA-Beschwerde“ nach Art. 21 Abs. 3 Satz 1 ein Rechtsbehelf sui generis
ist und daher einem Widerspruch im Vorverfahren gemaf §§ 68 ff. VwGO nicht
gleichgesetzt werden kann. Im Fallbeispiel wurde diese These dazu fihren, dass
RTL2 trotz des neuen Beschwerderechts fristgerecht gegen die Medienanstalt
Hessen klagen muisste, um den Eintritt der Bestandskraft des Beanstandungsbe-
scheides zu hindern. Sollte RTL2 zusatzlich Beschwerde einlegen, waren die zu-
standige Kammer beim VG Kassel und die Beschwerdestelle simultan mit einem
identischen Fall befasst®®', iber den beide in jeweiliger Unabhangigkeit eigen-
standig zu entscheiden hatten.%8 Es liegt auf der Hand, dass eine solche Paral-
lelsituation weder sachdienlich noch praxisgerecht ware und zudem die vom

EMFA intendierte Starkung der Rechtsposition eines Mediendiensteanbieters

580 Ehemals § 37 Abs. 5 RStV.

%81 |n Baden einst als "Doppelbeschwerde" zuldssig, siehe Biermann, DOV 2008, 395, 398.

582 |n der Praxis wiirde das gerichtliche Verfahren mutmaRlich ausgesetzt, um den Ausgang des
Beschwerdeverfahrens abzuwarten.
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durch ein gleichsam im Schatten des Gerichtsverfahrens laufendes Beschwerde-
verfahren schwerlich erreicht wiirde.
Daher bleibt der Verfasser bei seiner These, dass Alternative 1 mit der Abschaf-

fung des Widerspruchsverfahrens in § 110 MStV nicht im Einklang steht.

4.8.1.3.3 Pro und Contra Vorverfahren

In einem Vorverfahren wird die Ausgangsentscheidung gemal § 68 Abs. 1
Satz 1 VwGO umfassend auf Rechtmalligkeit und Zweckmaligkeit gepruft. Der
Prafungsumfang geht damit weiter als die gerichtliche Kontrolle von Ermessens-
fehlern nach § 114 VwGO.

Das Rechtsinstitut Vorverfahren soll folgenden Funktionen dienen: Selbstkon-
trolle der Verwaltung, Entlastung der Verwaltungsgerichtsbarkeit und Rechts-
schutz des Biirgers.%8 Ob diese Vorziige in der Rechtswirklichkeit generell oder
nur in Einzelfallen zum Tragen kommen, ist schon seit langerer Zeit zwischen
Beflrwortern und Gegnern der ,Institution Widerspruchsverfahren® heftig umstrit-
ten.584 Auf der einen Seite wird die Birgerfreundlichkeit des relativ einfachen und
kostengunstigen Vorverfahrens sowie seine Befriedungsfunktion zur Entlastung
der Verwaltungsgerichte betont. Andererseits zweifeln Kritiker an der Bereitschaft
der Verwaltung zur Selbstkontrolle, insbesondere bei Identitdt von Ausgangs-
und Widerspruchsbehdorde. Daher fuhre ein zwingendes Vorverfahren durch die
zusatzliche Instanz faktisch in vielen Fallen zur Verlangerung des gesamten Ver-
fahrens. Neuere rechtstatsachliche Studien zur Funktionserfullung des Wider-
spruchsverfahrens zeichnen dagegen ein differenzierteres Bild mit ,Licht und
Schatten*.585

Angesichts der erwahnten juristischen Debatte und der uneinheitlichen Ergeb-
nisse empirischer Untersuchungen Uberrascht nicht, dass die Landesgesetzge-
ber von der Offnungsklausel des §68 Abs.1 Satz2 Halbs.1 VwGO

583 Vgl. bspw. Schoch/Schneider-Porsch Vorbemerkung § 68, Rn. 1; Riissel, NVwZ 2006, 523,
524; Steinbeil3-Winkelmann, NVwZ 2009, 686, 687.

884 \/gl. Biermann, DOV 2008, 395, 399.

585 Schoch/Schneider-Porsch Vorbemerkung § 68, Rn. 16a.
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verschiedenartigen®8, mitunter auch innovativen®’” Gebrauch gemacht haben
und das Widerspruchsverfahren zu einem ,Experimentierfeld“ féderaler Vielfalt
wurde .58

Zur Implementierung des Beschwerderechts nach Art. 21 Abs. 3 (Alternative 1)
in § 110 MStV wirde sowohl ein obligatorisches als auch ein sog. fakultatives
Vorverfahren®® in Betracht kommen. Bei einem fakultativen Vorverfahren hatte
RTL2 im Fallbeispiel die Wahl, zuerst Widerspruch (,Beschwerde®) bei der Medi-
enanstalt Hessen einzulegen oder unmittelbar Klage beim VG Kassel zu erhe-
ben. RTL2 ware als Unternehmen — wie im Normalfall jeder Mediendiensteanbie-
ter — in der Lage, beide Optionen mit juristischer Expertise zu bewerten und
konnte fundiert entscheiden, welcher Rechtsbehelf im Einzelfall zielfUhrender er-
scheint. Daher spricht viel dafuir, dass die Lander im Kontext der bei Alternative 1
notwendigen Novellierung von § 110 MStV das fakultative und nicht das obliga-
torische Vorverfahren einflihren sollten. Damit wirde das zusatzliche Beschwer-
derecht hinreichend abgesichert und zugleich ein zwingend durchzuflihrendes
Widerspruchsverfahren im wohlverstandenen Interesse der Mediendiensteanbie-

ter vermieden.

4.8.1.3.4 Medienanstalt Hessen als Widerspruchsbehorde

RTL2 kann sich im Fallbeispiel und bei Normierung des hier favorisierten fakul-
tativen Vorverfahrens fur einen Widerspruch entscheiden, der gemaR § 70 Abs. 1
Satz 1 VwGO bei der Medienanstalt Hessen als Ausgangsbehoérde erhoben wird.
Diesem Widerspruch hilft die ZAK als Organ der Medienanstalt Hessen gemaf
§ 72 VwGO ab, sofern sie ihn flr begrundet halt. Falls die ZAK aber an ihrer
Entscheidung festhalt, muss ein Widerspruchsbescheid ergehen. Wider-
spruchsbehorde ist hier gemal § 73 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 VwGO die Medienanstalt
Hessen, da die Hessische Staatskanzlei als nadchsthéhere Behdrde eine oberste
Landesbehdrde ist und bereits aus diesem Grund — unabhangig von ihrer fehlen-

den Staatsferne — als Widerspruchsbehorde nicht in Frage kommt.5° Daher kann

586 Bspw. Hessen in der Anlage zu § 16a Abs. 1 HessAGVwGO.

587 Behordenoptionsmodell“ nach § 80 Abs. 3 Niederséachsisches Justizgesetz.
588 Beckermann, NVwZ 2017, 1431.

589 Siehe dazu Heil3/Schreiner, BayVBI 2007, 616.

590 BeckOK VwGO-Hiittenbrink VWGO § 73, Rn. 4.
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im Ergebnis dahinstehen, ob die Medienanstalt Hessen auch als Selbstverwal-
tungsbehorde i.S.v. § 73 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 VwGO flr den Widerspruchsbe-
scheid zustandig ware >’

Die Medienanstalt Hessen ist demnach im hier bemuhten Fallbeispiel sowohl

Ausgangs- als auch Widerspruchsbehorde.

4.8.1.3.5 ZAK als erstinstanzliches Organ

Die Zustandigkeit der ZAK als Organ der Medienanstalt Hessen ist bei einem
Widerspruch von RTL2 nach der Beschlussfassung Uber die erwahnte Abhilfe-
maoglichkeit beendet.

Da die Beschwerdestelle nach Art. 21 Abs. 3 Satz 2 ,unabhangig von den betei-
ligten Parteien“>%? sein muss, kann nicht in Betracht kommen, die Zustandigkeit
fur Entscheidungen Uber Widerspriche (der Einfachheit halber) zusatzlich in den
Aufgabenkatalog der ZAK aufzunehmen. Bei konsequent rechtstreuer Umset-
zung von Art. 21 Abs. 3 hat der Gesetzgeber in Alternative 1 auch nicht den Ge-
staltungsspielraum, fir Widerspriche gegen Entscheidungen der ZAK ein formal
neues Organ zu bilden, dessen personelle Zusammensetzung der ZAK vollstan-
dig®® oder teilweise entspricht. Fiir Entscheidungen Uber diese Widerspriiche
sollte daher zur Absicherung der Unabhangigkeit der Beschwerdestelle ein
staats- und politikfernes, von der ersten Entscheidungsebene personell getrenn-
tes®®* und dennoch fachkundiges Gremium als weiteres zentrales Organ einge-

richtet werden.

4.8.1.3.6 Organzustandigkeit fur Widersprtiche — Optionen

In diesem Zusammenhang stellt sich — losgeldst vom Fallbeispiel — die Frage, ob
den zentralen Organen ZAK, GVK, KEK und KJM jeweils eine eigene, fachlich
spezialisierte Beschwerdekommission als Widerspruchsinstanz ubergeordnet
werden soll, wodurch sich die Anzahl zentraler Organe verdoppeln wirde. Diese

591 Siehe zu "weisungsfreien Angelegenheiten" Schoch/Schneider-Porsch VwWGO § 73, Rn. 14.
592 EMFA EN: That body, which may be a court, shall be independent of the parties involved |[...].
593 |n einer anderen Konstellation hatten die Léander im 3. RAStV die Konferenz der Direktoren
der Landesmedienanstalten (KDLM) geschaffen. DLM und KDLM waren identisch zusammenge-
setzt.

594 Ggf. mit Ausnahme der zusténdigen LMA.
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Lésung wirde die gegenwartige Organstruktur auf der Widerspruchsebene kon-
sequent spiegeln (Option 4+4).

Gleichermalen denkbar ist die Bildung einer einzigen Beschwerdekommission
mit geblundelter Zustandigkeit fur samtliche Widerspriche gegen Entscheidun-
gen der zentralen Organe (Option 4+1). Ein solches Gremium kdnnte sich insbe-
sondere bei entsprechend korrigierender Spruchpraxis zum einflussreichsten Or-
gan der Medienanstalten entwickeln. Die notwendige Konsensfindung zur staats-
vertraglichen Normierung einer solchen ,Superkommission“ wurde die deutsche
Medienpolitik vor komplexe Herausforderungen stellen und durfte zudem auf den
entschiedenen Widerstand der Medienanstalten stof3en. Auch die Realisierung
der noch aufwandigeren Option 4+4 ware fur Lander und Medienanstalten kaum

weniger problematisch.

4.8.1.3.7 Fachwissen der Beschwerdestelle

Die Regelung in Art. 21 Abs. 3 Satz 3 sieht vor, dass die Beschwerdestelle tber
das erforderliche Fachwissen verfugen muss, damit sie ihre Aufgaben wirksam
und rechtzeitig wahrnehmen kann. Diese Anforderung betrifft einerseits das indi-
viduelle Fachwissen der Mitglieder der Beschwerdestelle. Auf der anderen Seite
bendtigen gerade ehrenamtlich tatige Gremien trotz ausgewiesener Expertise ih-
rer Mitglieder professionelle Zuarbeit durch eine fach- und detailkundige, loyale
Arbeitsebene.

Die personlichen Voraussetzungen fir Mitglieder der optional erwahnten Be-
schwerdekommission(en) sollten — flr jedes Gremium aufgabengerecht — ge-
setzlich festgelegt werden.>® Diese Normierung kénnte insbesondere bei ,Op-
tion 4 + 1“ diffizil werden, da die Mitglieder dieser allzustandigen Beschwerde-
kommission mit heterogenen Themenbereichen wie Jugendmedienschutz, Medi-
enkonzentration oder Werberecht befasst werden kénnen.

In Abhangigkeit von der gewahlten Umsetzungsoption wird zumindest ein weite-
res zentrales Organ entstehen. Fiur diese Organe bilden die LMA nach § 104
Abs. 7 MStV eine Gemeinsame Geschéaftsstelle (GGS). Die GGS ist nach § 7

5% Eine solche Regelung existiert bereits flr die sechs Sachverstandigen der KEK in § 104 Abs. 5
Satz 1 Nr. 1 MStV.
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Abs. 2 Satz 3 ALM-Statut unter bestimmten Voraussetzungen auch fir die Bear-
beitung inhaltlicher Fragen zusténdig. Im Ubrigen erfolgt die inhaltliche Arbeit
durch die zustandige LMA. Die diesbezuglichen Bestimmungen in § 7 Abs. 2
ALM-Statut erscheinen wenig koharent und enthalten insbesondere keine pra-
zise Regelung, ob die inhaltliche Zuarbeit flr ein zentrales Organ im Einzelfall
von der GGS oder der zustandigen LMA geleistet wird.5% So ist im Fallbeispiel
unklar, ob die GGS oder die Medienanstalt Hessen fur die Abfassung der Be-
schlussvorlage an die Beschwerdekommission zustandig sein wird. Um den po-
tenziellen Einfluss eventueller Standort- oder Behérdeninteressen auf die inhalt-
liche Zuarbeit fur die Beschwerdekommission(en) bereits strukturell auszuschlie-
Ren, sollte fur diese Aufgabe fachkundiges Personal der neutralen GGS einge-
setzt werden. Jeder kunftige Vorsitzende einer als zentrales Organ verfassten
Beschwerdekommission kann in diesem Fall den jeweiligen Fachmitarbeitern der
GGS direkte fachliche Weisungen erteilen (§ 7 Abs. 5 Satz 2 ALM-Statut). Ein
dementsprechendes Weisungsrecht gegenuber Mitarbeitern der zustandigen
LMA existiert nicht.

Idealtypisch wirde die GGS fur die Beschwerdekommission(en) eigenes Perso-
nal vorhalten, um die inhaltliche Arbeit fir die erstinstanzlichen Organe von der
(moglichst unvoreingenommenen) Bearbeitung der Widerspriche zu trennen.
Eine derartige Doppelstruktur der Arbeitsebene wirde die Personal- und Sach-
kosten der GGS signifikant erh6hen und erscheint daher wenig realistisch, zumal
die Frequenz der Nutzung des fakultativen Vorverfahrens kaum prognostizierbar
ist und zunachst abgewartet werden sollte. In diesem Kontext sollte nicht aul3er
Betracht gelassen werden, dass bei Identitdt von Ausgangs-und Wider-
spruchsbehoérde derselbe Sachbearbeiter sowohl fir den Ausgangsbescheid als
auch fir den anschlieBenden Widerspruchsbescheid zustandig sein kann.5%”

4.8.1.4 Stellungnahme des Boards zu nationalen MalRnahmen
Nach Art. 21 Abs. 4 gibt das Board auf eigene Initiative, auf Ersuchen der Kom-
mission oder aufgrund eines hinreichend gerechtfertigten und begrindeten

5% Moglicherweise enthalt der nicht 6ffentlich zugangliche Organisations- und Geschéaftsvertei-
lungsplan (§ 7 Abs. 2 Satz 4 ALM-Statut) dazu eine Regelung.
597 BeckOK VwGO-Hiittenbrink VWGO § 73, Rn. 4.
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Ersuchens eines betroffenen Mediendiensteanbieters eine Stellungnahme zu na-
tionalen Regulierungs- oder VerwaltungsmalRnahmen mit erheblicher Binnen-
marktrelevanz ab. Der Gesetzgeber erlautert die gegentuber dem EMFA-E mal}-

geblich geanderte Vorschrift folgendermalen:

Der Schwerpunkt der Stellungnahmen des Gremiums sollte auf nationalen MalRnahmen lie-
gen, die das Potenzial haben, die Tatigkeiten von Mediendiensteanbietern im Binnenmarkt zu
stéren, zum Beispiel dadurch, dass ihre Tatigkeit auf eine Art verhindert oder beeintrachtigt
wird, dass die Bereitstellung ihrer Mediendienstleistungen auf einem bestimmten Markt ernst-
haft untergraben wird.5%

Die neue Bestimmung wird ab dem 08.08.2025 gelten und gibt sowohl dem Board
als auch der Kommission und in bestimmten Fallen zudem betroffenen Medien-
diensteanbietern ein Initiativrecht, 6ffentlich zugangliche Stellungnahmen des
Boards abzugeben bzw. zu veranlassen. Durch eine eigene Stellungnahme kann
die Kommission der Stellungnahme des Boards zusatzlich Gewicht geben und
damit den Druck auf die involvierte NRB bewusst verstarken.

Bemerkenswert ist das — erst im Trilog konzipierte — Recht betroffener Medien-
diensteanbieter, das Board unter bestimmten Voraussetzungen unmittelbar um
Stellungnahme ersuchen zu kdnnen. Damit ist bei einem Konflikt mit der zustan-
digen NRB der direkte Weg zum Board flr einen ,Hilferuf nach Brussel” eroffnet.
Allerdings macht der Gesetzgeber in ErwG 61 folgende Einschrankung, die im

Wortlaut der Norm nicht verankert ist:

In seinem Antrag sollte der betroffene Mediendiensteanbieter insbesondere angeben, ob er
bereits alle verfligbaren nationalen Rechtsbehelfe ausgeschopft hat, indem er die betreffen-
den MalRnahmen vor nationalen Gerichten oder anderen zustandigen nationalen Behoérden
oder Stellen angefochten hat, sowie die Art der daraus resultierenden Entscheidung oder Ent-
scheidungen nennen.

4.8.1.5 Informationspflicht nationaler Behérden oder Stellen

Nach Art. 21 Abs. 5 kdnnen das Board und ggf. die Kommission flr die Zwecke
der Erarbeitung einer Stellungnahme nach Absatz 4 ,einschlagige Informationen®
von einer nationalen Behdrde oder Stelle anfordern. Die ersuchte nationale Be-
hérde oder Stelle muss diese Informationen unverziglich auf elektronischem

Wege zur Verfigung stellen.

5% ErwG 61.
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Diese Informationspflicht kann ab dem 08.08.2025 nicht nur die LMA treffen, son-
dern auch jede andere nationale Behorde oder Stelle, die flr bestimmte Mal3nah-
men gegeniiber Mediendiensteanbietern zustandig ist.5%°

Obwohl der Gesetzgeber hier den Vorschlag der Kommission leicht abge-
schwacht hatte, erinnert diese Informationspflicht an die Situation einer LMA, die
der zustandigen obersten Landesbehoérde als Rechtsaufsicht auf Anforderung er-
forderliche Ausklnfte zu erteilen hat und entsprechende Unterlagen vorlegen
muss.®% Die ersuchte Informationsiibermittlung wird im Ubrigen ohne Beteiligung
und unter Umstanden ohne Kenntnis der zustandigen Rechtsaufsichtsbehérde
unmittelbar zwischen einer LMA und dem Board bzw. der Kommission vonstat-

tengehen.

4.8.1.6 Ergebnis
Die in Art. 21 Abs. 1 statuierten allgemeinen Anforderungen an nationale Maf3-

nahmen sind fir Rechtstexte der EU charakteristisch. Sie entsprechen deutschen
Verfassungsprinzipien oder einfachgesetzlich normierten Verfahrensrechten.
Daher sind keine relevanten Auswirkungen auf die deutsche Legislative oder
Exekutive zu erwarten.

Die Regelung zu Fristen in Art. 21 Abs. 2 wurde im Gesetzgebungsverfahren ver-

bessert und muss nunmehr im nationalen Recht umgesetzt und konkretisiert wer-
den. Dabei bietet es sich an, dass die Lander den Sachverstand der Praxis nut-
zen und den LMA im MStV die Kompetenz einrdumen, diese Fristen in einer ge-
meinsamen Satzung oder Richtlinie festzulegen. Eine Regelung in dieser Form
hatte zugleich den Charakter einer Selbstbindung der LMA.

Das Beschwerderecht flir Mediendiensteanbieter gemal Art. 21 Abs. 3

Satz 2 Alt. 1 wird die Relevanz der zentralen Organe der LMA signifikant veran-
dern. Auch bei EinfUhrung des hier favorisierten fakultativen Vorverfahrens muss
wenigstens eine von den bestehenden Organen personell unabhangige Be-
schwerdekommission zur Entscheidung uber Widerspruche zusatzlich eingerich-
tet werden. ZAK, GVK, KEK und KJM werden demnach zu Organen erster

599 Bspw. die BNetzA.
600 Siehe bspw. § 44 Abs. 3 HPMG.
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Instanz, deren Entscheidungen von dieser Beschwerdekommission (bei Op-
tion 4+1) umfassend auf RechtmaRigkeit und ZweckmaRigkeit Uberpruft werden
konnen. Es liegt auf der Hand, dass allein die blof3e Existenz einer Ubergeordne-
ten Beschwerdekommission der Autoritat und dem Stellenwert der erstinstanzli-
chen Organe abtraglich sein kann. Ob in der Praxis tatsachlich ein substanzieller
Einflussverlust dieser Organe eintreten wird, istim Wesentlichen von der Nutzung
des fakultativen Vorverfahrens und der Spruchpraxis der Beschwerdekommis-
sion abhangig. Falls Widerspriche in aller Regel oder stets zuriickgewiesen wer-
den, behalten die Entscheidungen der erstinstanzlichen Organe auch kuinftig ihre
malfdgebliche Bedeutung. Sollte die Beschwerdekommission hingegen Be-
schlusse der ZAK, GVK, KEK oder KJM in der Mehrzahl der Falle aufheben, wird
die Reputation der davon betroffenen Organe und die ihrer Reprasentanten un-
weigerlich in Mitleidenschaft gezogen. Zwischen den Akteuren beider Organebe-
nen wird sich in der Praxis wohl ein professionell sachliches Verhaltnis entwickeln
und das letztgenannte Konfliktszenario somit vermieden. Eine Marginalisierung
der existierenden zentralen Organe erscheint wenig wahrscheinlich, obgleich sie
vom Verhalten der Akteure beider Instanzen abhangen wird und daher auch nicht
vollig auszuschlieRen ist.

Die Vorschrift in Art. 21 Abs. 4 wird Board, Kommission und Mediendienstean-

bietern ein Initiativrecht geben, um mittels einer Stellungnahme des Boards
Druck auf die Exekutive eines Mitgliedstaates austiben zu kdnnen, falls eine kon-
krete nationale Mallnahme die Tatigkeiten von Mediendiensteanbietern im Bin-
nenmarkt wahrscheinlich erheblich beeintrachtigt. Dieser Mechanismus soll im
Einzelfall aufgrund seiner &ffentlichen Wirkung zu einer Anderung problemati-
scher nationaler MaRnahmen fihren. Es bleibt allerdings abzuwarten, ob sich
das Board mit nicht rechtsverbindlichen Stellungnahmen (so explizit ErwG 41)
bei kunftigen Konflikten mit uneinsichtigen NRB durchsetzen kann.

Die in Art. 21 Abs. 5 geregelten Informationspflichten einer nationalen Behdrde

oder Stelle gegenuber dem Board und ggf. der Kommission erinnern an die Ver-
antwortlichkeit einer LMA im Verhaltnis zu ihrer Rechtsaufsichtsbehorde. Im Ein-

zelfall wird ein entsprechendes Ersuchen des Boards und im Besonderen der
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Kommission von der betroffenen NRB mdglicherweise als provokative Anma-

Rung empfunden werden.

4.8.2 Artikel 22 Bewertung von Zusammenschliissen auf dem
Medienmarkt

4.8.2.1 Rlckblick auf erste Regelungsansétze der EG-Kommission

Bereits im Jahr 1992 veroffentlichte die Kommission der Europaischen Gemein-
schaften (EG) ein ,Grinbuch tUber Pluralismus und Medienkonzentration im Bin-
nenmarkt — Bewertung der Notwendigkeit einer Gemeinschaftsaktion —*.%%" Griin-
bidcher der Kommission zu einer spezifischen Thematik richten sich hauptsach-
lich an die interessierten Kreise, zeigen denkbare Handlungsoptionen konkret auf
und sollen einen Konsultations- und Diskussionsprozess mit betroffenen Interes-
sentragern anstoRen.60?

Durch das erwahnte Grinbuch wurde die zentrale Frage aufgeworfen, ob zur Si-
cherung von Medienvielfalt eine Gemeinschaftsaktion notwendig erscheint.6%3
Zur Kompetenzgrundlage fur gemeinschaftsweite Aktivitaten vertrat die Kommis-
sion schon damals die Auffassung, dass das Funktionieren des EG-Binnen-
markts durch voneinander abweichende Antikonzentrationsregeln der Mitglied-
staaten behindert werde. Als Option Il wurde im Grinbuch vorgeschlagen, das
nationale Medienkonzentrationsrecht durch eine Richtlinie oder Verordnung zu
harmonisieren. Obwohl das Europaische Parlament und der Wirtschafts- und So-
Zialausschuss diesen Vorschlag unterstutzten, scheiterte die Initiative der Kom-
mission letztlich am Widerstand einer Mehrheit von Mitgliedstaaten, die sich fur
Option | (keine Gemeinschaftsaktion) aussprachen. Zwei Entwurfe fur Konzent-
rationsrichtlinien wurden zwar veroffentlicht, aber auch die Uberarbeitete Fas-
sung vom Marz 1997 wurde von der Kommission am Ende nicht angenommen.
Sowohl Fernseh- und Horfunkdienste als auch Tageszeitungen waren vom sach-
lichen Anwendungsbereich beider Richtlinienentwirfe erfasst. Bemerkenswert

konkret —gerade im Vergleich zum EMFA — waren die vorgeschlagenen

601 KOM (92) 480 endg. vom 23. 12. 1992 (auf https://commission.europa.eu/index de oder
https://eur-lex.europa.eu/homepage.html nicht mehr zuganglich).

602 Amt fiir Veréffentlichungen der Europédischen Union, Griinbuch.

603 \Vgl. KEK, Erster Konzentrationsbericht (2000), S. 79 ff.
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Beteiligungshochstgrenzen flur Fernseh- und Horfunkdienste®%4 sowie fiir den ge-
samten (damaligen) Medienmarkt. Flr diesen medienlibergreifenden Gesamt-
markt sollte die zulassige Hochstgrenze zur Verhinderung multimedialer Kon-
zentration bereits bei einem Marktanteil von 10 % erreicht sein.

Den vorgelegten Richtlinienentwirfen wurde insbesondere entgegengehalten,
dass die EG als Wirtschaftsgemeinschaft fur die Sicherung von Medienpluralis-
mus nicht zustandig sei. AuRerdem hatten die in den Entwlrfen vorgesehenen
Schwellenwerte zu einer relevanten Senkung entsprechender Standards in
GrolRbritannien und Frankreich geflihrt, da strengere Vorschriften der Mitglied-
staaten nicht zulassig gewesen waren.

Auch der Bundesrat hatte bereits zum Grunbuch Stellung genommen und ,dabei
unter Hinweis auf die vorwiegend gesellschaftlichen und kulturellen Funktionen
des Rundfunks festgestellt, dass der EG nach den Gemeinschaftsvertragen
keine Kompetenzen im Bereich des Rundfunks zugewiesen sind*.69

Der nachhaltige Widerstand einer Mehrheit von Mitgliedstaaten gegen eine Kon-
zentrationsrichtlinie in den 1990er Jahren durfte eine wesentliche Erklarung dafur
sein, dass die EU erst heute — nach rund drei Jahrzehnten — mit dem EMFA eine
Mindestharmonisierung des Medienkonzentrationsrechts der Mitgliedstaaten

herbeifiihren will.

4.8.2.2 Art. 22 EMFA als ,hinkende Verordnung*

Art. 22 Abs. 1 wird die Mitgliedstaaten verpflichten, im nationalen Recht materi-
elle und verfahrensrechtliche Vorschriften festzulegen (oder ggf. anzupassen),
die eine Bewertung von Zusammenschlissen auf dem Medienmarkt ermogli-
chen, die sich erheblich auf Medienpluralismus und redaktionelle Unabhangigkeit
auswirken konnten. In ErwG 64 macht der Gesetzgeber deutlich, dass es im Kern

um den Erhalt von Meinungspluralismus geht:

Unter Zusammenschlissen auf dem Medienmarkt, die solchen Vorschriften unterliegen, sind
Zusammenschlisse zu verstehen, die dazu fuhren kdnnten, dass eine einzelne Einrichtung
den betreffenden Markt kontrolliert oder erhebliche Anteile an diesem Markt halt und somit
groRen Einfluss auf die 6ffentliche Meinungsbildung auf einem bestimmten Medienmarkt in
einem oder mehreren Mitgliedstaaten hat. Ein wichtiges zu beriicksichtigendes Kriterium ist

604 Zur Verhinderung monomedialer Rundfunkkonzentration sollte die Grenze bei einem zure-
chenbaren Zuschauer- bzw. Héreranteil von 30 % liegen.
605 Bundesrat, Drucksache 77/93 (BeschluR), Rn. 1.
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die infolge des Zusammenschlusses abnehmende Zahl konkurrierender Ansichten auf dem
Medienmarkt.

Der EMFA ist als Verordnung nach Art. 288 Abs. 2 Satz 2 AEUV in allen Teilen
verbindlich und wird unmittelbar in jedem Mitgliedstaat gelten. Obwohl der Re-
formvertrag von Lissabon auf diesen (national gepragten) Terminus verzichtet,
handelt es sich bei einer Verordnung der Sache nach um ein ,Europaisches Ge-
setz".606

Allerdings ist der Unionsgesetzgeber nicht verpflichtet, alle Bereiche einer Ver-
ordnung vollstandig zu regeln und damit unmittelbar anwendbar zu machen.
Nach gefestigter und langjahriger Rechtsprechung des EuGH kann eine Verord-
nung den Mitgliedstaaten die Aufgabe Uberlassen, selbst die erforderlichen
Rechtsvorschriften zu erlassen, damit die Bestimmungen der Verordnung durch-
geflihrt werden kénnen.®” Eine solchermafen unvollstandige und richtlinienahn-
liche Rahmenverordnung wird in der Literatur als ,hinkende Verordnung® be-
zeichnet.%08

Die Vorschrift in Art. 22 Abs. 1 enthalt eine solche hinkende Verordnung, da sie
zumindest implizit voraussetzt, dass Mitgliedstaaten ein nationales Medienkon-
zentrationsrecht (neu) schaffen bzw. bestehende Vorschriften an die Vorgaben
des EMFA anpassen. Die Mitgliedstaaten sind daher einerseits zum Erlass ,ver-
ordnungsakzessorischen Rechts” legitimiert.6°® Andererseits werden sie nach
Art. 291 Abs. 1 AEUV zugleich verpflichtet, zur Durchfihrung des EMFA alle er-
forderlichen Mal3nhahmen nach innerstaatlichem Recht zu ergreifen. Auch legis-
lative MalRnahmen (hier zur Umsetzung einer hinkenden Verordnung) kdnnen
unter den weiten Begriff ,Durchfiihrung“ subsumiert werden.610

Sowohl die spezifische Durchfuhrungsverpflichtung nach Art. 291 Abs. 1 AEUV

als auch die allgemeine Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit in Art. 4 Abs. 3

606 Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair-Kotzur AEUV Art. 288, Rn. 6.

607 FyGH, Urt. v. 30.11.1978 — Rs. 31/78 — Bussone, Rn. 28/33; Urt. v. 27.09.1979 — Rs. 230/78
— Eridania, Rn. 34; Urt. v. 05.05.2015 — Rs. C-146/13 — Spanien/Parlament und Rat, Rn. 105.
608 \/gl. Calliess/Ruffert-Ruffert AEUV Art. 288, Rn. 22; Streinz-Schroeder AEUV Art. 288, Rn. 46;
Streinz-Kahl AEUV Art. 192, Rn. 53; Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair-Kotzur AEUV Art. 288, Rn. 9;
Bauerschmidt, BKR 2019, 324.

609 Grabitz/Hilf/Nettesheim-Nettesheim AEUV Art. 288, Rn. 101.

610 Streinz-Gellermann AEUV Art. 291, Rn. 7.
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UAbs. 2 EUV enthalten keine konkreten Zeitvorgaben. Wahrend in Richtlinien
wie der AVMD-RL tagesgenau verbindliche Umsetzungsfristen festgelegt wer-
den, bleibt hier offen, bis zu welchem Datum die keineswegs triviale Umsetzung
von Art. 22 Abs. 1 und 2 in jedem Mitgliedstaat abgeschlossen sein muss.®'" Vor
dem Hintergrund des schwierigen Umsetzungsprozesses bei der AVMD-RL
sollte die praktische Relevanz dieses Unsicherheitsfaktors nicht unterschatzt
werden. Die Wahl der Regelungstechnik ,hinkende Verordnung“ anstelle einer
regularen Richtlinie kdnnte sich hier noch als Kardinalfehler des Gesetzgebers
erweisen. Ab Geltung der Vorschrift am 08.08.2025 kann die von Amts wegen
misstrauische Kommission die Umsetzungsdisziplin der Mitgliedstaaten lediglich

beobachten und ggf. kritisch kommentieren.

4.8.2.3 Zusammenschluss auf dem Medienmarkt
Der im Kontext von Art. 22 zentrale Begriff ,Zusammenschluss auf dem Medien-

markt® wird in Art. 2 Nr. 15 folgendermal3en legaldefiniert:

~Zusammenschluss auf dem Medienmarkt* einen Zusammenschluss im Sinne von Artikel 3
der Verordnung (EG) Nr. 139/2004, an dem mindestens ein Mediendiensteanbieter oder ein
Anbieter einer Online-Plattform, die Zugang zu Medieninhalten bietet, beteiligt ist.

Nach Art. 3 Abs. 1 FKVO wird ein Zusammenschluss dadurch bewirkt, dass eine
dauerhafte Veranderung der Kontrolle durch eine Fusion bisher unabhangiger
Unternehmen oder durch den —in der Praxis weit haufigeren®'?2 — Erwerb der
Kontrolle tiber ein Unternehmen stattfindet.®'® Das entscheidende Kriterium der
Kontrolle Uber das Zielunternehmen wird in Art. 3 Abs. 2 FKVO als Moglichkeit
definiert, einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit eines Unternehmens
ausuben zu konnen. Bei Erwerb der Mehrheit des stimmberechtigten Kapitals
liegt ein solcher Kontrollerwerb vor. Im Fall von Minderheitsbeteiligungen kann
die FKVO nur dann angewandt werden, wenn der Erwerber nach den Umstanden
des Einzelfalls dennoch die Maglichkeit erhalt, einen bestimmenden Einfluss aus-

zutiben.®'* Nicht kontrollierende Minderheitsbeteiligungen bewirken keinen

611 Die Schlussbestimmungen in Kapitel IV enthalten demgemaf keine Umsetzungsfrist.

612 Wissenschaftliche Dienste/Deutscher Bundestag, Die kartellrechtliche Fusionskontrolle, S. 6.
613 Zu den Zusammenschlusstatbestdnden Immenga/Mestmacker/Thomas-Kérber FKVO Art. 3,
Rn. 6 ff; Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann-Riesenkampff/Stein-
barth FKVO Art. 3, Rn. 12.

614 Siehe Bundeskartellamt, Merkblatt zum Anwendungsbereich der EU-Fusionskontrolle, S. 3.
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Zusammenschluss im Sinne von Art. 3 FKVO und erfullen den Tatbestand ,Zu-
sammenschluss auf dem Medienmarkt“ daher nicht.

Durch die oben zitierte (vom Gesetzgeber nachgebesserte) Begriffsbestimmung
ist der sachliche Anwendungsbereich von Art. 22 eindeutig auf Zusammen-
schlisse im Sinne von Art. 3 FKVO begrenzt. Der Erwerb einer nicht kontrollie-
renden Minderheitsbeteiligung an einem Mediendiensteanbieter wird daher von
der grundsatzlichen Meldepflicht in Art. 22 Abs. 1 Satz 2 lit. b nicht erfasst. Sol-
che Beteiligungsveranderungen konnen nur dann medienrechtlich bewertet wer-
den, wenn ein Mitgliedstaat von der von der bereits erwahnten Offnungsklausel
Gebrauch macht und im nationalen Recht strengere Regelungen ftrifft oder ggf.
beibehalt.

Neben den Folgen der erlauterten Bezugnahme auf die Zusammenschlusstatbe-
stande der FKVO wird sich eine weitere Verengung des Anwendungsbereiches
von Art. 22 daraus ergeben, dass tatbestandlich nur solche Zusammenschlusse
auf dem Medienmarkt zu bewerten sind, die sich erheblich auf Medienpluralismus
und redaktionelle Unabhangigkeit auswirken konnten. In diesem Kontext versteht

der Gesetzgeber ,Medienpluralitat” folgendermalien:

In diesem Zusammenhang sollte Medienpluralitat als die Mdglichkeit verstanden werden, Zu-
gang zu einer Vielzahl von Mediendiensten und Medieninhalten zu erhalten, die unterschied-
liche Meinungen, Stimmen und Analysen widerspiegeln.615

4.8.2.4 Sicherung der Meinungsvielfalt in Deutschland

In Deutschland existiert mit materiellrechtlichen Vorschriften in den §§ 60 bis 66
MStV sowie spezifischen organisations- und verfahrensrechtlichen Regelungen
in den §§ 104 und 105 MStV ein eigenstandiges — vom Wettbewerbsrecht unab-
hangiges — Medienkonzentrationsrecht. Die Grundstruktur entspricht somit be-
reits dem EMFA, der eine Pflicht zur autonomen medienrechtlichen Bewertung
von Zusammenschllissen auf dem Medienmarkt in der gesamten Union statuiert.
Nachfolgend soll untersucht werden, ob dem deutschen Medienkonzentrations-
recht vor diesem Hintergrund Modell- oder gar Vorbildcharakter attestiert werden

kann.616

615 ErwG 64.
616 "Modell DE", so Cole/Ukrow, Webinar des EMR (Prasentation), S. 32.
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Mit dem im MStV kodifizierten Medienkonzentrationsrecht ist der Gesetzgeber
seiner aus der Rundfunkfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG) fliekenden Verpflich-
tung nachgekommen, eine positive Ordnung zur Sicherung der Meinungsvielfalt
im bundesweiten privaten Fernsehen zu schaffen. Das Bundesverfassungsge-
richt weist den Gesetzgeber in standiger Rechtsprechung auf seine Aufgabe hin,
zur Verhinderung des Entstehens vorherrschender Meinungsmacht eine vorbeu-

gende effektive Konzentrationskontrolle sicherzustellen:

Insbesondere obliegt es ihm, Tendenzen zur Konzentration rechtzeitig und so wirksam wie
moglich entgegenzutreten, zumal Fehlentwicklungen gerade insoweit schwer riickgangig zu
machen sind (BVerfGE 57, 295 (323) = NJW 1981, 1774).617

Das im Jahr 2020 inhaltlich unverandert in den MStV Ubernommene Medienkon-
zentrationsrecht wurde von den Landern bereits Mitte der 1990er Jahre konzipiert
und ist Anfang des Jahres 1997 im Zuge einer Anderung des RStV%'8 in Kraft
getreten. Dabei wurde die Konzentrationskontrolle zentralisiert und der neu ge-
schaffenen KEK Ubertragen. Die heutige Textfassung beruht auf einer weiteren
Anderung des RStV im Jahr 2002.619

Die Gesetzgebung beschrankte sich auf Instrumente zur Sicherung der Mei-
nungsvielfalt im bundesweiten privaten Fernsehen (sog. fernsehzentrierter An-
satz). Zu weitergehenden Regelungen im Sinne einer umfassenden Konzentrati-
onskontrolle aller publizistischen Medien war der Gesetzgeber verfassungsrecht-
lich nicht verpflichtet.620

Das deutsche Medienkonzentrationsrecht ist somit seit dem Jahr 1997 im We-
sentlichen in § 60 MStV (zunachst § 26 RStV) als zentraler Norm geregelt. Den
Kern bilden zwei Tatbestande, die bei Erreichen eines Zuschaueranteils von
30 % bzw. 25 % (unter Einbeziehung medienrelevanter verwandter Markte) vor-
herrschende Meinungsmacht vermuten. Der Zuschaueranteil der beiden grof3en
privaten Sendergruppen RTL (22,4 %) und ProSiebenSat.1 (15,3 %) lag im
Durchschnitt des Jahres 2023 deutlich unter beiden Schwellenwerten.®?! Vor An-

wendung des (zweiten) Vermutungstatbestandes in § 60 Abs. 2 Satz 2 MStV sind

617 BVerfG, NJW 1987, 239, 241.

618 3. Rundfunkanderungsstaatsvertrag, GVBI. Hessen Teil | 1996, 485.
619 6. Rundfunkanderungsstaatsvertrag, GVBI. Hessen Teil | 2002, 38.

620 So jedenfalls noch im Jahr 2014 BVerwG, ZUM-RD 2014, 454, Rn. 32.
621 KEK, Zuschaueranteile 2023.
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zudem vom tatsachlichen Zuschaueranteil bis zu finf Prozentpunkte flr Regio-
nal- und Drittfenster (sog. Bonuspunkte) abzuziehen.®??2 Dadurch ergibt sich
selbst fur die RTL-Gruppe ein Zuschaueranteil unter 20 %, der auch bei Berlck-
sichtigung von Aktivitaten auf verwandten medienrelevanten Markten nicht mehr
zur Annahme einer vorherrschenden Meinungsmacht ausreicht.623

Durch die tendenziell bestenfalls stagnierenden Zuschauerreichweiten der bei-
den grofl3en privaten Sendergruppen und das vorstehend zitierte — den Beurtei-
lungsspielraum der KEK begrenzende — Urteil des BVerwG wurde § 60 MStV ,in
seiner derzeitigen Fassung zur Bedeutungslosigkeit verdammt“.62* Die KEK be-
wertet die Konsequenzen aus Reichweitenentwicklung und Rechtsprechung wie
folgt:

Die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts i. S. Springer./. BLM hat die tatsachlichen
Einflussmdglichkeiten der KEK erheblich eingeschrankt. Die Folgen des Urteils beschneiden
die KEK so weit, dass faktisch keine Kontrolimdglichkeiten mehr bestehen. Konzentrations-
rechtlich relevante Schwellenwerte werden bei den groflen Sendergruppen (RTL und ProSie-
benSat.1) — insbesondere nach Vorweg-Abzug der Bonusunkte — nicht mehr erreicht.625

Im Ergebnis scharfte insbesondere das von Organen der Beklagten kontrovers
aufgenommene Urteil des BVerwG vom 29.01.2014 einen kritischen Blick auf das
rund 17 Jahre zuvor eingefuhrte fernsehzentrierte Medienkonzentrationsrecht,
das zwischenzeitlich eingetretene Veranderungen in der Mediennutzung nicht
mehr angemessen berucksichtigen kann. Beispielsweise ist die Meinungsbil-
dungsrelevanz der Bewegtbildnutzung aufgrund der hohen Suggestivkraft be-

wegter Bilder von der Linearitat des Angebots vollkommen unabhangig.52¢

4.8.2.5 Reformdiskussion

Die Diskussion uber eine Reform des als nicht mehr zeitgemal} geltenden Rechts
der Vielfaltsicherung wurde von der KEK am 10.02.2015 mit Vorstellung des
Flnften Konzentrationsberichts eroffnet.2” Als ,erster, wichtiger Schritt auf dem

Weg zu einer medienubergreifenden Vielfaltsicherung“ wurde seinerzeit die

622 Sjehe Klarstellung in BVerwG, ZUM-RD 2014, 454, Rn. 31.

623 BVerwG, ZUM-RD 2014, 454, Rn. 36.

624 BeckOK InfoMedienR-Mtiller-Terpitz MStV § 60, Rn. 2.2.

625 KEK, 18. Jahresbericht 2015/2016, S. 144.

626 \/gl. KEK, Finfter Konzentrationsbericht (2015), S. 506.

627 KEK, KEK spricht sich fir medienibergreifende Vielfaltsicherung aus.
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moderate Fortentwicklung der etablierten Regeln von einem fernsehzentrierten
zu einem fernsehbasierten Konzentrationsrecht praferiert.628

In der Folgezeit wurde der Reformansatz der KEK kontinuierlich weiterentwickelt
und insbesondere im Rahmen der turnusmalfligen Konzentrationsberichte gemaf
§ 60 Abs. 6 MStV%%° in wissenschaftlicher Form dargestellt und begriindet. Im
aktuellen Bericht betont die Kommission (erneut) die Notwendigkeit einer zu-
kunftsfahigen Reform und schlagt eine ,Gesamtmarktbetrachtung® vor, die eine
Einbeziehung aller publizistischen Medien in die konzentrationsrechtliche Bewer-
tung zulasst.530

Neben der offiziellen Positionsbestimmung des Gremiums befindet sich insbe-
sondere der Vorsitzende der KEK im steten Austausch mit der Rundfunkkommis-
sion der Lander und nutzt u.a. Interviews oder Veroffentlichungen in der Fach-
presse, um beharrlich auf die Notwendigkeit und Dringlichkeit einer grundlegen-
den Reform hinzuweisen. %3’

Eine kontrare Position wird damit begriindet, dass wirkliche Gefahren fur die Mei-
nungsvielfalt derzeit nicht ersichtlich seien und ein Gesamtmarktmodell metho-
disch schwer umsetzbar ware.%3? Der damalige Prasident der BLM unterstiitzt
dagegen den Reformvorschlag der KEK inhaltlich, macht aber gleichwohl den
Vorschlag, die Aufgaben der KEK an die ZAK zu libertragen.?33

4.8.2.6 Reformprozess

Eine Reform des Medienkonzentrationsrechts im Rahmen des im April 2020 un-
terzeichneten MStV scheiterte an der fehlenden Zustimmung Nordrhein-Westfa-
lens und Bayerns.®3* Die Lander in der Gesamtheit konnten sich bei diesem

Thema lediglich auf folgende Protokollerklarung zum MStV verstandigen:

628 KEK, Flinfter Konzentrationsbericht (2015), S. 13.

629 Nach § 60 Abs. 6 Satz 2 MStV soll die KEK im Bericht zu erforderlichen Anderungen der §§ 60
bis 66 Stellung nehmen.

630 KEK, Siebter Konzentrationsbericht (2021), S. 55.

631 |In chronologischer Reihenfolge Gounalakis, pro media 6/2017, 17; Gounalakis, pro media
4/2018, 25; Gounalakis, pro media 9/2018, 9; Gounalakis, textintern 3/2019, 13; Niinning,
KNA/MK 04.10.2019; Gounalakis, medienpolitik.net 28.01.2020; Gounalakis, medienpolitik.net
14.12.2020; Gounalakis, medienpolitik.net 15.03.2021; Gounalakis, Meinungsmacht im Online-
Bereich, 51, 55.

632 Zimmer, KNA 12.04.2022.

633 S. Schneider, medienpolitik.net 08.12.2020.

634 Dazu kritisch Schrédter, medienpolitik.net 02.12.2020.



172

5. Medienkonzentrationsrecht

Die Lander setzen sich fiir ein zukunftsfahiges Medienkonzentrationsrecht ein. Dieses muss
den real bestehenden Gefahren fur die Meinungsvielfalt wirksam begegnen kénnen. Die Me-
dienmarkte haben in den letzten Jahren eine Offnung erfahren, die neben dem Fernsehen
auch andere Mediengattungen, die méglichen Folgen crossmedialer Zusammenschlisse und
auch solcher auf vor- und nachgelagerten Markten verstarkt in den Fokus rickt. Ein reformier-
tes Medienkonzentrationsrecht muss daher alle medienrelevanten Markte in den Blick neh-
men.

Zur Vorbereitung dieser angekundigten Reform hat die Rundfunkkommission der
Lander eine Arbeitsgruppe unter Leitung Schleswig-Holsteins eingesetzt.6*5 Ei-
ner Ende Marz 2022 verdffentlichten Publikation der KEK war die Information zu
entnehmen, dass der Landesgesetzgeber ,kirzlich mit der ,konkreten Ausarbei-
tung“ des Reformgesetzes begonnen habe.?3¢ Die KEK ging zu diesem Zeitpunkt
davon aus, dass das neu angedachte Modell noch im laufenden Jahr 2022 der
Offentlichkeit vorgestellt werden sollte.

Entgegen dieser Erwartung wird ein offenbar existierendes Konzept respektive
Modell der Lander zur Reform des Medienkonzentrationsrechts weiterhin aus-
schliel3lich intern diskutiert und entzieht sich somit einer Bewertung durch die
Fachoffentlichkeit. Nachdem die KEK im April 2023 bereits eine zweite Stellung-
nahme zum angedachten Konzept abgegeben hatte, appelliert ihr Vorsitzender
in einer Pressemitteilung der Kommission vom 15.05.2023 an die Lander, anste-

hende Grundentscheidungen nunmehr zu treffen:

,Die KEK hat ihre Hausaufgaben gemacht, es ist nun an den Landern zu entscheiden, ob,
wann und wie der Reformprozess umgesetzt wird’, so der Vorsitzende der KEK, Prof. Dr. Ge-
orgios Gounalakis.®3"

Ungeachtet der zitierten Protokollerklarung scheint demnach auch ein vollstandi-
ges Scheitern der Reform (wieder) im Bereich des Moglichen zu liegen.

Ende Mai 2024 auferte sich der Vorsitzende der KEK im Kontext des Reform-
prozesses zu moglichen Auswirkungen des EMFA:

,Die im EMFA vorgesehenen Regelungen zur Medienmarktkonzentration sehen eine breiter
angelegte Bewertung von Zusammenschlissen im Medienbereich, etwa unter Einbeziehung
des Online-Umfelds, vor. Dies konnte sich auch auf die Reform des Medienkonzentrations-
rechts in Deutschland auswirken. 638

635 Der diesbezligliche Beschluss ist online nicht mehr zuganglich, siehe https:/rundfunkkommis-
sion.rlp.de/rundfunkkommission-der-laender/beschluesse-der-rundfunkkommission

636 KEK, 23. Jahresbericht 2021, S. 6.

637 KEK, KEK veroffentlicht 24. Jahresbericht.

638 KEK, KEK veroffentlicht 25. Jahresbericht.
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4.8.2.7 Reformimpulse durch den EMFA
Art. 22 Abs. 1 und 2 wird ab seiner Geltung jeden Mitgliedstaat in die Pflicht neh-
men, im nationalen Recht medienkonzentrationsrechtliche Vorschriften festzule-
gen, die dem weiten Regelungsumfang des EMFA entsprechen. Das Zusammen-
spiel der in Art. 2 definierten Begriffe Mediendienst, Mediendiensteanbieter, Sen-
dung und Zusammenschluss auf dem Medienmarkt wird im Ergebnis dazu fuh-
ren, dass bei potenziell erheblichen Auswirkungen auf Medienpluralismus und
redaktionelle Unabhangigkeit jeder Zusammenschluss im Sinne von Art. 3 FKVO
medienrechtlich erfasst werden muss, an dem mindestens ein Anbieter folgender
Mediendienste (oder bestimmter Online-Plattformen) beteiligt ist:

e Lineares Fernsehen

¢ Nichtlineares Video-Streaming (Video on Demand, VoD)

e Linearer Horfunk

¢ Nichtlineares Audio-Streaming (Audio on Demand, AoD)

¢ Presseveroffentlichung
Das inzwischen ,anachronistisch(e)*®*® Medienkonzentrationsrecht mit § 60
MStV als Kernvorschrift erfasst Zusammenschlisse im Sinne von Art. 3 FKVO
nur bei Beteiligung bundesweiter privater Fernsehveranstalter. Die Stellung des
Anbieters auf medienrelevanten verwandten Markten (bspw. Presse, Horfunk,
VoD und AoD) kann von der KEK nur dann in die konzentrationsrechtliche Be-
wertung einbezogen werden, wenn der nach § 60 Abs. 2 Satz 3 MStV berech-
nete Zuschaueranteil bei zumindest 20 % liegt.54° Wie bereits erlautert, ist eine
vertiefte Prufung der Stellung eines Fernsehunternehmens auf dem gesamten
publizistisch relevanten Medienmarkt bei unveranderter Rechtslage praktisch
ausgeschlossen. 541
Wahrend die Stellung auf ,medienrelevanten verwandten Markten®in § 60 MStV
lediglich eine —zudem faktisch obsolete — Nebenrolle spielt, muss ein
EMFA-konformes Medienkonzentrationsrecht die Uberholte Fokussierung auf

das klassische Fernsehen aufgeben und im Sinne einer

639 KEK, 22. Jahresbericht 2019/2020, S. 6.
640 Ein Schwellenwert durch "Richterrecht", sieche BVerwG, ZUM-RD 2014, 454.
641 KEK, Siebter Konzentrationsbericht (2021), S. 329.
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Gesamtmarktbetrachtung den jeweiligen Einfluss einzelner Mediendienste oder
bestimmter Online-Plattformen auf den Meinungsbildungsprozess angemessen
bewerten. Die in Art. 22 Abs. 2 normierten ,Elemente® entsprechen zumindest
partiell dem deutschen Regelungskonzept der ,medienrelevanten verwandten
Markte“, obgleich sie unabhangig von Schwellenwerten generell zu bericksichti-
gen sind.
Bei den kunftig auch medienrechtlich zu bewertenden Zusammenschlissen auf
dem Medienmarkt werden sich als Novum ,fernsehfreie“ Konstellationen erge-
ben, die bis dato allein der wettbewerbsrechtlichen Kontrolle unterliegen. Im Be-
reich der Fusionskontrolle bei Medien hat das Bundeskartellamt bspw. in folgen-
den Verfahren entschieden bzw. gepruft:
e Bundeskartellamt untersagt Online-Video-Plattform von RTL und
Pro7Sat1 (2011)
e Bundeskartellamt gibt den Erwerb der Frankfurter Rundschau durch die
FAZ frei (2013)
e Plane fir ARD und ZDF Online-Plattform ,Germany’s Gold“ aufgegeben
(2013)
e Bundeskartellamt untersagt der Funke Mediengruppe die vollstandige
Ubernahme des Verlags der ,Ostthiringer Zeitung“ (2021)
Die vorstehende Ubersicht mit ausgewahlten, nicht reprasentativen Fallbeispie-
len%4? soll veranschaulichen, wie weit das Aufgabenspektrum der medienrechtli-
chen Konzentrationskontrolle im Zuge der deutschen Umsetzung des EMFA an-

zupassen ist.

4.8.2.8 Keine Auswirkungen auf § 63 MStV
Die von der Kommission vorgeschlagene Offnungsklausel hatte den Mitglied-

staaten lediglich ausfihrlichere, aber keine strengeren nationalen Vorschriften
zugestanden. In der als Dissertation abgegebenen Version dieser Arbeit wurden

642 Bundeskartellamt, Bundeskartellamt untersagt Online-Video-Plattform von RTL und Pro7Sat1;
Bundeskartellamt, Bundeskartellamt gibt den Erwerb der Frankfurter Rundschau durch die FAZ
frei; Bundeskartellamt, Plane fir ARD und ZDF Online-Plattform ,Germany’s Gold“ aufgegeben;
Bundeskartellamt, Bundeskartellamt untersagt der Funke Mediengruppe die vollstandige Uber-
nahme des Verlags der ,Ostthiringer Zeitung®.
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die die sich daraus ergebenden theoretischen Konsequenzen fur § 63 MStV (Ver-
anderung von Beteiligungsverhaltnissen) naher untersucht. Die vom Verfasser
hier beflrchtete Nivellierung des deutschen Schutzniveaus wird erfreulicher-
weise durch die finale Fassung von Art. 1 Abs. 3 vermieden, da nunmehr auch
strengere nationale Vorschriften festgelegt oder beibehalten werden kénnen.
Damit kann die bewahrte, praxisgerechte Anmeldepflicht gemaf § 63 MStV trotz
der weniger strikten Regelung in Art. 22 Abs. 1 Satz 2 lit. b weiterhin angewandt
werden. Nach § 63 Satz 1 MStV ist jede geplante Veranderung von Beteiligungs-
verhaltnissen oder sonstigen Einflissen bei der zustandigen LMA vor ihrem Voll-
zug schriftlich anzumelden. Die KEK hat von der Ermachtigung in § 63 Satz 6
MStV Gebrauch gemacht und durch die im April 2023 Uberarbeitete Melde-
pflicht-RL fur bestimmte Bagatellfalle Ausnahmen von der Anmeldepflicht statu-
iert. In der abschlieRenden Erwagung im Einleitungsteil dieser Richtlinie betont
die KEK, dass

Verfahrenserleichterungen jedoch nur soweit reichen durfen, als dadurch nicht das Ziel der
Sicherung der Meinungsvielfalt und die Herstellung der hierfiir erforderlichen Transparenz be-
eintrachtigt werden.643

4.8.2.9 Zusténdigkeit oder mal3gebliche Einbeziehung der NRB

Gemal Art. 22 Abs. 1 Satz 2 lit. ¢ Ubertragen die im nationalen Recht festzule-
genden Vorschriften den NRB die Zustandigkeit fur die Bewertung (Alternative 1)
oder stellen sicher, dass sie in die Bewertung mal3geblich einbezogen werden
(Alternative 2).544

Diese Regelung uberldsst dem nationalen Gesetzgeber die Entscheidung, wel-
che der beiden gleichrangigen Alternativen umgesetzt werden soll. Bei Realisie-
rung von Alternative 2 muss im nationalen Recht festgelegt werden, welcher Be-
horde (anstelle der NRB) diese Zustandigkeit Ubertragen wird und welche Ver-
bindlichkeit dem Votum der maf3geblich einzubeziehenden NRB tatsachlich zu-
kommen soll. Fur die Verfahrensbeteiligung der NRB kommen grundsatzlich fol-
gende Varianten in Betracht:

643 KEK, De-minimis-Richtlinie fir Anmeldepflichten — Meldepflicht-RL.
644 |m EMFA-E war hier noch von der NRB (im Singular) die Rede. Der finale Text beriicksichtigt
nunmehr die féderale Struktur der Medienaufsicht in Belgien und Deutschland.
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¢ Die zustandige Behorde kann nur im Einvernehmen mit der NRB entschei-
den.645

¢ Die zustandige Behorde muss vor der Entscheidung das Benehmen mit
der NRB herstellen.546

¢ Die zustandige Behorde muss der NRB Gelegenheit zur Stellungnahme

geben. Diese Stellungnahme ware fur die zustandige Behorde nicht bindend,
sondern misste lediglich berlicksichtigt werden.%4
Die letztgenannte Variante scheidet als Option des nationalen Gesetzgebers aus,
da eine NRB bei dieser vergleichsweise schwachen Beteiligungsform nicht ,maf3-
geblich® einbezogen wirde.

Der europaische Gesetzgeber erlautert in ErwG 65 folgendermalen:

Nationale Regulierungsbehérden oder -stellen, die Uber spezifisches Fachwissen im Bereich
des Medienpluralismus verfugen, sollten in die Bewertung der Auswirkungen von Zusammen-
schlissen auf dem Medienmarkt auf den Medienpluralismus und die redaktionelle Unabhan-
gigkeit einbezogen werden, sofern es sich bei ihnen nicht selbst um die benannten Behérden
oder Stellen handelt. Die Einbeziehung dieser nationalen Reqgulierungsbehdrden oder -stellen
sollte wesentlich sein, indem beispielsweise sichergestellt wird, dass ihre Auffassungen bei
der wettbewerbsrechtlichen Bewertung beruicksichtigt werden. [Herv. A.F.]

Der hervorgehobene Passus im vorstehenden Zitat ist ebenso bemerkenswert
wie irritierend. Der Gesetzgeber scheint entgegen der ausdricklichen Klarstel-
lung in Art. 22 Abs. 1 Satz 3 davon auszugehen, dass eine autonome medien-
rechtliche Bewertung von Zusammenschlissen auf dem Medienmarkt entbehr-
lich ist, sofern die Auffassungen der NRB bei der wettbewerbsrechtlichen Bewer-
tung bertlicksichtigt werden. Es wére keine Uberraschung, wenn der Bund diese
Argumentation in der rechtspolitischen Diskussion uber Auswirkungen des EMFA

auf das Medienkartellrecht aufgreifen sollte.

4.8.2.9.1 Optionen des deutschen Gesetzgebers
Eine NRB ist nach Art. 2 Nr. 12 die von den Mitgliedstaaten geman Art. 30 Abs. 1
Satz 1 AVMD-RL benannte Behorde oder Stelle. Inhalt und Zeitpunkt dieser Be-

nennung durch Deutschland konnten vom Verfasser anhand o6ffentlich

645 Starkste Beteiligungsform, siehe bspw. Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger-Séfker BauGB
§ 36, Rn. 26.

646 Zum "dritten Weg" zwischen Anhorung und Einvernehmen BeckOK InfoMedienR-M(diller-Ter-
pitz MStV § 59, Rn. 33.

647 Schwachste Beteiligungsform, siehe bspw. § 42 Abs. 5 Satz 2 GWB.
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zuganglicher Quellen nicht in Erfahrung gebracht werden. Die Kommission als
Adressatin dieser Benennungen sorgt hier fur Transparenz, indem sie eine ent-
sprechende Liste der Regulierungsbehdrden der EU im Bereich audiovisuelle
Mediendienste vorhalt.5*® Mit Ausnahme Belgiens®4° und Deutschlands haben
samtliche Mitgliedstaaten jeweils eine zentrale NRB benannt. Die deutsche Be-
nennung umfasst eine Liste aller 14 LMA®%, die gemeinschaftliche Dachmarke
,die medienanstalten“®' sowie die Kontaktdaten des Beauftragten flir Europa der
DLM.

Solange diese Benennung Bestand hat, werden die Lander als zustandiger Ge-
setzgeber durch Art. 22 Abs. 1 Satz 2 lit. ¢ verpflichtet, den LMA die Zustandig-
keit fur die Bewertung zu Ubertragen oder sicherzustellen, dass die LMA in die
Bewertung maldgeblich einbezogen werden.

Diese Kompetenz wird klnftig im Aul3enverhaltnis bei beiden Alternativen durch
die im Einzelfall zustandige LMA (§ 106 MStV) wahrgenommen. Falls wegen der
Unternehmenssitze der Beteiligten mehrere LMA 6rtlich betroffen sind, ist gemaf
§ 106 Abs. 1 Satz 2 MStV ausschliel3lich die LMA zustandig, die zuerst mit der
Sache befasst wurde. Das flr das zulassungspflichtige private Fernsehen konzi-
pierte Strukturprinzip der zustandigen LMA kann auch dann praktikabel ange-
wandt werden, wenn an einem landerubergreifenden Zusammenschluss allein
Presseverlage oder Anbieter anderer zulassungsfreier Mediendienste beteiligt
sind.

FUr das Innenverhaltnis mussen die Lander gesetzlich regeln, welche zentrale
Kommission (als Organ der zustandigen LMA) die Bewertung von meldepflichti-
gen Zusammenschlissen auf dem Medienmarkt vorzunehmen hat. Im Sinne des
oben zitierten ErwG 65 sollte fur diese komplexe Aufgabe ,spezifisches Fachwis-
sen im Bereich des Medienpluralismus® konsequent genutzt werden. Daher er-
scheint es naheliegend, die einschlagige Kompetenz und langjahrige Erfahrung

der KEK®%2 entsprechend zu berlicksichtigen und diese bundesweite Kommission

648 Furopean Commission, Audiovisual Regulators in Member States.

649 Drei NRB (fiir Wallonien, Flandern und die Deutschsprachige Gemeinschaft).
650 Dje Medienanstalten, Adressen aller Landesmedienanstalten.

651 Dje Medienanstalten, Uber uns.

652 KEK, KEK zieht Bilanz ihres 25-jahrigen Bestehens.
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mit einem angepassten Aufgaben- und Verantwortungsbereich zu betrauen. Im
Zuge einer solchen Reform sollten — wie bereits erwahnt — die personlichen Vo-
raussetzungen fur die Sachverstandigen der KEK in § 104 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1
MStV aufgabengerecht novelliert werden.

In der Frihphase der deutschen Fachdiskussion uber den EMFA-E wurde von
Cole noch die Auffassung vertreten, dass der Vorschlag nicht so interpretiert wer-
den konne, dass bspw. die Presse automatisch den LMA und lhrer Regulierung
unterfallen werde.®>3 Unter Berlicksichtigung des Wortlauts von Art. 21 Abs. 1

Satz 2 lit. ¢ EMFA-E hat er diese Position spater angepasst:

The assessment shall be carried out by the national regulatory authorities (Art. 21(1)(c)) which
in many Member States would amount to an extension of the competences of these authori-
ties.654

Welchen Stellenwert der bevorstehende Kompetenzzuwachs der LMA bekommt,
wird maflgeblich davon abhangen, welche der beiden Alternativen der Gesetz-
geber praferieren wird. Falls die Lander der KEK als Organ der jeweils zustandi-
gen LMA diese Zustandigkeit Ubertragen, ist damit ein signifikanter Bedeutungs-
zuwachs verbunden. Sollte der Gesetzgeber hingegen die Zustandigkeit einer
anderen staatsfernen Behoérde festlegen und die KEK in deren Bewertung (nur)
mafgeblich einbeziehen, wird es in der Praxis darauf ankommen, welcher Grad
an Verbindlichkeit den Voten der KEK zukommen wird. Falls die zustandige Be-
hoérde verpflichtet wird, mit der KEK Einvernehmen herzustellen, wird eine derart
ausgepragte Beteiligung bei der Bewertung meldepflichtiger Zusammenschlisse
auf dem Medienmarkt dieser Kommission erheblichen Einfluss auf die Sicherung

einer pluralistischen Medienlandschaft vermitteln.

4.8.2.10 Eigensténdigkeit der medienrechtlichen Bewertung

Art. 22 Abs. 1 Satz 3 stellt explizit klar, dass sich die in Absatz 1 genannte Be-
wertung von Zusammenschlissen auf dem Medienmarkt von den wettbewerbs-
rechtlichen Bewertungen nach Unionsrecht oder nationalem Recht unterschei-
det.6%%

653 So explizit Cole bei Cole/Ukrow/Ory, Webinar des EMR (Webstream), ab Stunde 01:37.
654 Cole/Etteldorf, EMFA Background Analysis, S. 36.
855 Insb. Art. 101 f. AEUV, FKVO und GWB.
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Diese Normierung auf europaischer Ebene kdnnte eine in Deutschland seit vielen
Jahren geflhrte rechtspolitische Diskussion Uber die Sinnhaftigkeit der eigen-
standigen medienrechtlichen Konzentrationskontrolle letztlich beenden. Nach
entsprechenden Vorschlagen aus dem Umfeld der privaten Rundfunkunterneh-
men®°® hatte der Wissenschaftliche Beirat beim Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Technologie (BMWT) im Jahr 1999 ebenso pointierte wie provokante Thesen

folgender Art veroffentlicht:

Sichert das Kartellrecht die Funktionsfahigkeit des wirtschaftlichen Wettbewerbs, schitzt es
damit zugleich auch die Meinungsvielfalt. Als Rest an publizistischer [sic] Problemen bleibt nur
die Besorgnis, neue oder abweichende Meinungen kénnten aus 6konomischen Grinden nicht
hinreichend zu Gehér kommen. Um dieses Ergebnis zu vermeiden, genligt die konsequente
Anwendung des Kartellrechts.%57

Dem Beirat war dabei bewusst, dass der ersatzlose Wegfall des Medienkonzent-
rationsrechts Anderungen in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts voraussetzen wiirde.%%8

Den als Thesen formulierten Forderungen des Beirats wird seither in der Literatur
nachhaltig widersprochen.%® Neben Kritik am methodischen Vorgehen des Bei-
rats wird insbesondere auf die unterschiedlichen Zielsetzungen im Kartell- und
Medienkonzentrationsrecht sowie auf bestehende Defizite des Kartellrechts hin-

gewiesen. Die KEK fasst diese Argumentation folgendermal3en zusammen:

Der Zweck der kartellrechtlichen Regelungen besteht in der Aufrechterhaltung des ékonomi-
schen Wettbewerbs im Sinne einer Missbrauchsaufsicht, nicht aber in der praventiv ausge-
stalteten Sicherung von Meinungsvielfalt. Marktmacht und Meinungsmacht sind nicht de-
ckungsgleich. Das Erstarken eines Medienunternehmens durch internes Wachstum wird bei-
spielsweise kartellrechtlich nicht erfasst, kann aber zu vorherrschender Meinungsmacht fuh-
ren.660

4.8.2.11 Leitlinien der Kommission zu den ,Elementen
Nach Art. 22 Abs. 1 Satz 2 lit. d Alt. 2 mussen Kriterien flr die Bewertung der
Auswirkungen von Zusammenschlussen auf dem Medienmarkt auf Medienplura-

lismus und redaktionelle Unabhangigkeit im nationalen Recht vorab festgelegt

65 Neben dem VPRT insb. die Bertelsmann Stiftung, Kommunikationsordnung 2000.

657 Wissenschaftlicher Beirat beim BMWT, "Offene Medienordnung", Rn. 25.

658 Wissenschaftlicher Beirat beim BMWT, "Offene Medienordnung", Rn. 1.

659 Kiibler, ZRP 2000, 131; Gounalakis, AfP - Zeitschrift flir das gesamte Medienrecht 2004, 394;
BeckOK InfoMedienR-Mdiller-Terpitz MStV § 60, Rn. 7 ff; Beckmann/Miiller, Teil 10 Kartellrecht,
Rn. 19 ff.

660 KEK, 21. Jahresbericht 2018/2019, S. 6.
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werden. Die Gesetzgeber der Mitgliedstaaten sind bei Festlegung dieser Kriterien
verpflichtet, die zahlreichen Elemente gemal Art. 22 Abs. 2 zu bertcksichtigen.
Die Kommission gibt mit Unterstutzung des Boards Leitlinien zu den in Abs. 2
lit. a, b und c genannten Elementen heraus.

In der ersten Version dieser Arbeit musste sich der Verfasser noch mit dem wei-
teren Begriff Faktoren beschaftigen und sah sich zu der Bemerkung veranlasst,
dass die von der Kommission vorgeschlagene Begriffstrias aus Kriterien, Ele-
mente und Faktoren den grundsatzlich vorbildlichen Ansprichen der Union an
die Klarheit und Genauigkeit von Rechtstexten kaum gerecht werde.6' Daher ist
uneingeschrankt zu begrifRen, dass die omindsen ,Faktoren® nunmehr aus dem
finalen Verordnungstext verschwunden sind.

Die AVMD-RL hatte der Kommission in Art. 13 Abs. 7 und 33a Abs. 3 bereits eine
Befugnis zur Herausgabe von Leitlinien Ubertragen. Die Kommission konnte die-
sen zweifachen Auftrag des Unionsgesetzgebers inzwischen erfiillen.662 Beide
Leitlinien erwahnen im Text eher beilaufig, dass sie nicht verbindlich sind. Dem-
gegenuber sollten Leitlinien auf der Grundlage von Art. 21 Abs. 3 EMFA-E fur die
NRB verbindlichen Charakter bekommen. Diesem Wunsch der Kommission ist
der Gesetzgeber allerdings nicht gefolgt. Somit werden die kinftigen Leitlinien
gemal Art. 22 Abs. 3 fur NRB nicht rechtsverbindlich sein, sondern hoffentlich
eine natzliche Orientierungshilfe geben.

Die Voraussetzungen einer Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen auf die
Kommission sind in Art. 290 Abs. 1 AEUV geregelt. Danach kann der Kommis-
sion die Befugnis Ubertragen werden, Rechtsakte ohne Gesetzescharakter mit
allgemeiner Geltung zur Ergéanzung oder Anderung bestimmter nicht wesentli-
cher Vorschriften des betreffenden Gesetzgebungsaktes zu erlassen. Im Katalog
der Rechtsakte in Art. 288 AEUV ist die ,Leitlinie” nicht enthalten. Dies allein steht

der hier in Rede stehenden Delegation auf die Kommission allerdings nicht

661 Europdische Union, Leitfaden fiir Rechtstexte der EU.
662 Mitteilung der Kommission vom 07.07.2020, ABI. EU 2020 C 223, 10; Mitteilung der Kommis-
sion vom 23.02.2023, ABI. EU 2023 C 66, 3.
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entgegen, da Art. 288 AEUV die Rechtsakte der Union nicht abschlie3end cha-
rakterisiert und daher weitere Handlungsformen wie u.a. die Leitlinie eroffnet
sind.663

Nach Art. 290 Abs. 1 UAbs. 2 Satz 2 AEUV sind die wesentlichen Aspekte eines
Bereichs dem Gesetzgebungsakt vorbehalten und eine Befugnistbertragung auf
die Kommission ist flr sie deshalb ausgeschlossen. Daher stellt sich die Frage,
ob Leitlinien der Kommission zu bestimmten Elementen wesentliche Aspekte des
Regelungsbereiches von Art. 22 betreffen konnten.

In der allein auf den EMFA-E bezogenen ersten Version dieser Arbeit hatte der
Verfasser noch gemutmaldt, dass die Kommission mit diesen Leitlinien sowohl
medienspezifische als auch medienibergreifende Schwellenwerte festlegen
werde, die von NRB dann selbst bei einer Kollision mit dem nationalen Recht zu
berticksichtigen waren. Nachdem der europaische Gesetzgeber diesen Leitlinien
aber keine verbindliche Wirkung zuerkannt hat, wurde dieser Spekulation des
Autors nachtraglich der Boden entzogen. Der nachfolgende Passus zum Wesent-
lichkeitsvorbehalt in der europaischen Rechtspraxis hat daher im Hinblick auf den
finalen EMFA lediglich theoretischen Charakter.

Die vom Verfasser urspringlich unterstellte Festlegung von Schwellenwerten
durch die Kommission hatte zur Untersagung von Zusammenschlissen auf den
Medienmarkt fuhren kdnnen und ware daher fur betroffene Unternehmen grund-
rechtsrelevant gewesen. Die vom Bundesverfassungsgericht gepragte Wesent-
lichkeitstheorie®®* wiirde hier aufgrund des klaren Grundrechtsbezugs der MaR-
nahme zu dem Ergebnis fuhren, dass derart wesentliche Aspekte eines Bereichs
unmittelbar im Basisrechtsakt EMFA geregelt werden mussten.

Der EuGH hat die in der deutschen Rechtsordnung bewahrte Definition der We-
sentlichkeit fiir das Europarecht nicht aufgegriffen.6%5 Wesentlich sind nach sei-
ner Rechtsprechung ,namlich nur solche Bestimmungen, durch die die grund-

satzlichen Ausrichtungen der Gemeinschaftspolitik umgesetzt werden“.6%¢ Bei

663 Dazu Streinz-Schroeder AEUV Art. 288, Rn. 2.

664 \/gl. nur BVerfG, NJW 1998, 2515, 2520.

665 \/gl. Riedel, EUR 2006, 512, 518; Mdllers/Achenbach, EuR 2011, 39, 49.

666 FyGH, Urt. v. 27.10.1997 — C-240/90 — Deutschland/Kommission, Rn. 37; Urt. v. 06.07.2000
— C-356/97 — Molkereigenossenschaft Wiedergeltingen, Rn. 21.
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dieser Bewertung berlcksichtigt der EuGH die Anforderungen der Praxis und
geht nach eigener Aussage grofzligig zugunsten der Kommission vor.%6” Der
Gerichtshof halt es dementsprechend fur zulassig, der Kommission eine ,weitge-
hende Beurteilungs- und Handlungsbefugnis* zu ibertragen.568

Im Ergebnis ist der folgenden, tendenziell kritischen Feststellung Nettesheims
nichts hinzuzufligen, obgleich dies Juristen schwerfallen mag, die durch das

deutsche Verfassungsrecht gepragt wurden:

Mit Blick auf die Rechtsprechung Iasst sich insofern feststellen, dass der Delegation an die
Kommission durch den Wesentlichkeitsvorbehalt bislang noch keine wirklich klar erkennbaren
Grenzen gesetzt werden; er stellt sich der politischen Praxis nicht in den Weg. Dement-
sprechend hat der EuGH bis dato auch noch keinen Basisrechtsakt wegen Unvereinbarkeit
mit der Wesentlichkeitsschwelle fiir nichtig erklart.66°

4.8.2.12 Konsultationspflicht der NRB zu Entwidirfen

Wenn ein Zusammenschluss auf dem Medienmarkt das Funktionieren des Bin-
nenmarkts fir Mediendienste wahrscheinlich beeintrachtigt, konsultiert die be-
troffene NRB das Board vorab zu ihrem Entwurf der Bewertung oder Stellung-
nahme (Art. 22 Abs. 4). Falls eine solche Beeintrachtigung des Binnenmarkts fur
Mediendienste aber unwahrscheinlich oder auszuschliel3en ist, kann die zustan-
dige NRB ihre Bewertung oder die beteiligte NRB ihre Stellungnahme in eigener
Verantwortung beschlieen und auf eine Konsultation des Boards verzichten. In
diesen Fallen wird der mit einer Konsultation stets verbundene Verwaltungsauf-
wand fur beide Seiten vermieden. Der Prognose Uber die Wahrscheinlichkeit ei-
ner Beeintrachtigung des Binnenmarkts durch einen Zusammenschluss auf dem
Medienmarkt durfte in der kiinftigen Praxis erhebliche Relevanz zukommen. In
Grenzfallen wird es voraussichtlich zu Meinungsverschiedenheiten zwischen der
betroffenen NRB und dem Board kommen.

In ErwG 67 nennt der Gesetzgeber exemplarisch Konstellationen, die zu einer
Beeintrachtigung des Binnenmarkts fir Mediendienste flihren kdnnten:

Dies wére beispielsweise der Fall, wenn solche Zusammenschliisse mindestens die Uber-
nahme eines Unternehmens oder durch ein Unternehmen betreffen, das in einem anderen
Mitgliedstaat niedergelassen ist oder das grenzibergreifend tatig ist, oder wenn sie dazu fih-
ren, dass Mediendiensteanbieter einen erheblichen Einfluss auf die Bildung der &ffentlichen

667 EuGH, Urt. v. 19.11.1998 — Portugal/Kommission, Rn. 40.

668 So schon zum Agrarrecht EuGH, Urt. v. 11.03.1987 — 279/84 — Walter Rau Lebensmittelwerke,
Rn. 14.

669 Grabitz/Hilf/Nettesheim-Nettesheim AEUV Art. 290, Rn. 40.
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Meinung in einem bestimmten Medienmarkt haben und dies mdglicherweise Einfluss auf das
Publikum im Binnenmarkt haben kann.

Die bemerkenswerte Unbestimmtheit dieser Beispiele scheint darauf hinzudeu-
ten, dass Parlament und Rat (wie schon die Kommission im EMFA-E) noch nicht
mit letzter Prazision beschreiben kdnnen, in welchen besonderen Fallsituationen
Zusammenschlisse auf dem Medienmarkt das Funktionieren des Binnenmarkts
wahrscheinlich beeintrachtigen. Eine klarere Konturierung dieses auch kompe-
tenzrelevanten Tatbestandsmerkmals wird sich voraussichtlich erst in der Praxis
entwickeln, insbesondere durch Stellungnahmen des Boards und ggf. der Kom-

mission gemaf Art. 23.

4.8.2.12.1 Praktische Konsequenzen am Beispiel der KEK

Die nachfolgende Untersuchung unterstellt, dass die KEK (in aufgabengerechter
Zusammensetzung) als zentrales Organ der LMA flr die Bewertung von Zusam-
menschlissen auf dem Medienmarkt zustandig wird bzw. hinsichtlich des bun-
desweiten privaten Fernsehens zustandig bleibt. Falls die Lander den LMA die
volle Zustandigkeit geman Art. 22 Abs. 1 Satz 2 lit. ¢ Alt. 1 nicht Gbertragen soll-
ten, wird die mafgeblich einzubeziehende KEK ihre Bewertung in Form einer
Stellungnahme gegenuber der benannten Behorde vornehmen.

Die KEK wird unter den Voraussetzungen von Art. 22 Abs. 4 verpflichtet sein, das
Board vorab zum Entwurf einer Bewertung oder Stellungnahme zu konsultieren.
Im EMFA-E war noch vorgesehen, dass das Board innerhalb einer bemerkens-
wert kurzen Frist von 14 Kalendertagen zu einem Konsultationsentwurf Stellung
nehmen sollte. Der Gesetzgeber hat diesen Vorschlag indes nicht Gbernommen,
sondern das Board in Art. 22 Abs. 5 ermachtigt, diese Frist in seiner Geschafts-
ordnung selbst festzulegen. Nach Vorlage der Stellungnahme des Boards wird
die KEK gemal Art. 22 Abs. 6 Satz 1 verpflichtet sein, diese Stellungnahme
,bestmoglich® zu bertcksichtigen. Falls die KEK der Stellungnahme des Boards
ganz oder teilweise nicht folgt, muss sie dem Board und der Kommission inner-
halb der vom Board in seiner Geschaftsordnung festgelegten Frist eine begrin-
dete ,Rechtfertigung” vorlegen, in der sie ihren Standpunkt darlegt.

Das neue Konsultationsverfahren wird auch die KEK in ein praventiv konzipiertes

Kontrollsystem einbeziehen, mit dem der Gesetzgeber (weiteren)
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Fehlentwicklungen im Bereich der Medienkonzentration vorbeugen will. Stellung-
nahmen des Boards sollen bewusst diejenigen NRB noch rechtzeitig unter Druck
setzen, die ihrer Regierung genehme Zusammenschlusse auf dem Medienmarkt
ungeachtet verlorengehender Meinungsvielfalt unkritisch freigeben wollen. Vor
diesem teleologischen Hintergrund kann die KEK einem klnftigen Diskurs mit
dem Board selbstbewusst entgegensehen. Die Geschaftsordnung der KEK®70
wird voraussichtlich an die vom Board in seiner Geschaftsordnung festzulegen-

den Fristen anzupassen sein.

4.8.2.13 Ergebnis
Art. 22 Abs. 1 und 2 enthalt eine ,hinkende Verordnung®, die erst nach ihrer Um-

setzung in nationales Recht Wirksamkeit entfalten kann. Die Mitgliedstaaten

mussen ein vom Kartellrecht unabhangiges Medienkonzentrationsrecht schaffen
oder ggf. anpassen. Da der EMFA als Verordnung keine Umsetzungsfrist enthalt
und somit keinen Zeitdruck auslésen kann, wird die schon per se komplexe nati-
onale Gesetzgebung voraussichtlich viel Zeit in Anspruch nehmen. Selbst bei der
mit einer prazisen Frist versehenen AVMD-RL war die Umsetzungsdisziplin vieler
Mitgliedstaaten schlecht.

Die medienrechtliche Melde- und Bewertungspflicht auf dem Mindestniveau des
EMFA wird ausschlieBlich Zusammenschlisse im Sinne von Art. 3 FKVO betref-
fen. Demzufolge werden Erwerb oder Veraulierung nicht kontrollierender Minder-
heitsbeteiligungen an einem Medienunternehmen weder melde- noch bewer-
tungspflichtig. Da die finale Offnungsklausel des EMFA strengere Vorschriften
der Mitgliedstaaten jetzt doch zulasst, kann § 63 MStV, der mit Ausnahme von
Bagatellfallen eine Anmeldepflicht flr jede geplante Beteiligungsveranderung
statuiert, aber weiterhin angewandt werden.

Der EMFA wird jeden Mitgliedstaat verpflichten, nationale Medienkonzentrations-

vorschriften festzulegen, die samtliche Mediendienste im Sinne des EMFA (line-
are und nichtlineare Video- und Audioangebote sowie Presseveroffentlichungen)
erfassen mussen. Da diese Mediendienste bei Zusammenschlissen in unter-

schiedlichen Kombinationen beteiligt sein kdnnen, muss das nationale Recht den

670 KEK, Geschaftsordnung (zuletzt geandert am 09.05.2023).
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Einfluss der verschiedenartigen Mediendienste auf die individuelle und o6ffentli-
che Meinungsbildung differenziert bertcksichtigen. Falls der andauernde Re-
formprozess in Deutschland bis zur Geltung von Art. 22 nicht abgeschlossen ist,
sollte der EMFA den Landern den finalen Impuls geben, dass sie Uber eine grund-
legende Reform des Medienkonzentrationsrechts nunmehr Einvernehmen her-
zustellen haben.

Durch den EMFA wird der Gesetzgeber verpflichtet, den LMA die Zustandigkeit
fur die Bewertung bestimmter Zusammenschlisse auf dem Medienmarkt zu
Ubertragen oder die LMA in diese Bewertung maRRgeblich einzubeziehen. Die Re-
levanz dieser Kompetenzerweiterung wird im Wesentlichen davon abhangen,
welche der drei hier denkbaren Gesetzgebungsoptionen (Zustandigkeit, Einver-
nehmen oder Benehmen) die Lander umsetzen werden. Das Strukturprinzip der
zustandigen LMA kann auch hinsichtlich zulassungsfreier Mediendienste wie der
Presse beibehalten werden. Aufgrund des spezifischen Fachwissens der KEK im
Bereich der Vielfaltsicherung ware es stringent, dieser zentralen Kommission bei

Umsetzung des EMFA eine erweiterte Organzustandigkeit einzuraumen.

Die Kompetenz der Kommission zur Herausgabe von nicht verbindlichen Leitli-

nien zu ,Elementen” erscheint nach relevanten Textanderungen im Gesetzge-

bungsverfahren nicht langer problematisch.

Das hinzukommende Konsultationsprozedere mit dem Board kann sich auf den

organisatorischen Ablauf und die Gesamtdauer binnenmarktrelevanter KEK-Ver-
fahren auswirken. Vor dem Hintergrund der bisherigen (zwangslaufig fernseh-
zentrierten) Spruchpraxis der KEK ist grundsatzlich nicht zu erwarten, das inhalt-

liche Konflikte mit dem Board und/oder der Kommission auftreten werden.
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5. Kapitel 5: Zusammenfassung in Thesen

Die folgenden Thesen fassen die wesentlichen Ergebnisse dieser Arbeit in mog-

lichst pragnanter Form zusammen. Auf eine Wiederholung der bereits dargestell-

ten juristischen Details wird dabei weitgehend verzichtet. Die Reihenfolge der

Thesen orientiert sich am Aufbau dieser Arbeit und nicht an ihrer mutmaflichen

Relevanz fur den medienrechtlichen und medienpolitischen Diskurs.

5.1 Rechtsgrundlage, Subsidiaritat und Handlungsform

1.

Die Voraussetzungen der auf Art. 114 AEUV gestltzten Binnenmarktkompe-
tenz der Union werden fur die europaische Rechtspraxis ausschlieRlich vom
EuGH bestimmt. Nach dessen Rechtsprechung muss ein Rechtsakt den
Zweck haben, gegen spurbare Wettbewerbsverzerrungen vorzugehen, um
das Funktionieren des Binnenmarkts zu verbessern. Sofern diese Vorausset-
zungen erflllt sind, ist das Verfolgen weiterer Ziele mit malRgebender Bedeu-
tung fur den Rechtsakt nicht kompetenzschadlich. Daher sind die Vorschriften
des EMFA fur private Mediendienste trotz ihrer malfigeblich kulturellen Ziel-

setzung von der Binnenmarktkompetenz der EU gedeckt.

. Eine Binnenmarktkompetenz der EU zur Regulierung offentlich-rechtlicher

Medien setzt ebenfalls die Existenz spurbarer Wettbewerbsverzerrungen vo-
raus. Diese Voraussetzungen hat der Gesetzgeber auch in den auf Empfeh-
lung des CLS erganzten Erwagungsgrinden nicht Uberzeugend dargelegt.
Ein 6konomischer Wettbewerbsvorteil durch regierungsnahe Berichterstat-
tung (,Staatsfernsehen®) ergibt sich aus Reichweitendaten gerade nicht. We-
nig uberzeugend erscheint zudem die gegenuber dem Bundesrat vertretene
These der Kommission, dass bereits die Verbreitung ,voreingenommener In-
formationen und Meinungen® durch offentlich-rechtliche Medien zu Wettbe-

werbsverzerrungen fuhre.

Die Subsidiaritatsrigen des Bundesrates und anderer europaischer Parla-
mente und Parlamentskammern hatten fur die Kommission keine formale Wir-

kung, da das hierflur festgelegte Drittelquorum mit 14 von 54 Stimmen verfehlt
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wurde. Eine politische Wirkung dieses Instruments ist indes nicht auszuschlie-
Ren. Der Bundesrat dirfte mit einer gewissen Erleichterung zur Kenntnis ge-
nommen haben, dass auch Parlamente bzw. Parlamentskammern aus Frank-
reich, Danemark, Portugal, Italien und den Niederlanden entsprechende Be-

schllsse gefasst hatten.

4. Bei Auswahl der Handlungsform fur Mallnahmen auf der Grundlage von
Art. 114 AEUV raumt der EuGH der Kommission einen weiten Ermessens-
spielraum ein. Einen allgemeinen Vorrang der Richtlinie gibt es in der euro-
paischen Rechtspraxis nicht. Die Kommission muss die Wahl der Handlungs-
form Verordnung begrinden und unterliegt hierbei einer bislang nicht aktivier-
ten Missbrauchskontrolle durch den EuGH. Das vorgeschlagene ,Rechtsin-
strument® begriindet die Kommission hier stringent mit der Notwendigkeit sei-
ner schnelleren Wirkung, negativen Erfahrungen mit der Umsetzung der
AVMD-RL und der Einrichtung des Boards als neue Institution. Der Gesetz-
geber hat durch Annahme des EMFA zum Ausdruck gebracht, dass er diese

Begrindung der Kommission akzeptiert.

5.2 Anwendungsvorrang des Unionsrechts

5. Der EMFA wird die Geltung entgegenstehender Vorschriften deutscher Medi-
engesetze und anderer betroffener Gesetze unberlhrt lassen. Gerichte und
Verwaltungsbehdrden durfen das mit dem EMFA kollidierende nationale
Recht aber nicht langer anwenden. Dieses Gebot der Nichtanwendung euro-
parechtswidriger Normen kann insbesondere die Einheitlichkeit der Rechts-
anwendung des MStV durch die LMA beeintrachtigen. Daher sollte der Ge-
setzgeber unverzuglich reagieren und dem EMFA entgegenstehende Rege-

lungen — soweit nétig — aufheben, andern oder klarstellen.

5.3 Verfassungsrechtliche Kontrollkompetenzen
6. Europaische Rechtsakte wie der EMFA konnen der Ultra-vires-Kontrolle und
der ldentitatskontrolle durch das Bundesverfassungsgericht unterliegen. Die

Auslbung dieser Prufungskompetenzen folgt dem Grundsatz der
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Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes. Im Rahmen der Identitats-
kontrolle wird geprift, ob Unionsrecht den unantastbaren Kerngehalt der
deutschen Verfassungsidentitat wahrt. Im Lissabon-Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts werden auch kulturelle Fragen wie die ,Ordnung der Presse-
freiheit” explizit dem Identitatskern des Grundgesetzes zugeordnet. Diesem
Detail der Urteilsbegrindung kdnnte bei einer durch die Presse angestreng-
ten verfassungsgerichtlichen Uberpriifung des EMFA hohe Relevanz zukom-

men.

5.4 Allgemeine Bestimmungen

7. Die Offnungsklausel erlaubt den Mitgliedstaaten, ausfiihrlichere oder stren-
gere Vorschriften in Teilbereichen des EMFA zu erlassen. Damit steht es dem
nationalen Gesetzgeber frei, strengere Vorschriften als in einschlagigen Tei-
len des EMFA zu erlassen oder beizubehalten, um im eigenen Land ein ho-

heres Schutzniveau fur Medienfreiheit und -pluralismus zu gewahrleisten.

8. Der Regelungsbereich des EMFA wird im Kern durch die legaldefinierten Be-
griffe ,Mediendienst®, ,Sendung“ und ,Presseveroffentlichung” determiniert.
Mediendienste im Sinne dieser Begriffsbestimmungen sind fiir die Allgemein-
heit bereitgestellte lineare und nichtlineare Video- und Audioangebote sowie
Presseveroffentlichungen. Gegenuber diesem weiten Anwendungsbereich
erfasst die AVMD-RL ausschliel3lich lineare Fernsehprogramme und nichtli-
neare audiovisuelle Mediendienste. Der EMFA wird zum ersten Mal den klas-
sischen Horfunk, das nichtlineare Audiostreaming sowie die Angebote der

Presse ins europaische Medienrecht einbeziehen.

9. Die mit dem EMFA-E vorgeschlagene Begriffsbestimmung ,Redakteur war
nur im Kontext weiterer Legaldefinitionen verstandlich. Daher ist zu begrif3en,
dass der Gesetzgeber auf diesen Begriff verzichtet hat. Auch die verbliebenen
Begriffsbestimmungen ,redaktionelle Entscheidung® und ,redaktionelle Ver-
antwortung” sind im Zusammenhang auszulegen. Im Ergebnis werden redak-

tionelle Entscheidungen im Sinne des EMFA allein vom Fihrungspersonal
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einer Redaktion getroffen. Bei einer grofleren Tageszeitung sind das in der

Regel die Mitglieder der Chefredaktion und die Ressortleiter.

5.5 Recht der Empfanger von Mediendiensten

10.Das Recht der Rezipienten in Art. 3 auf Zugang zu einer Vielzahl von redak-
tionell unabhangigen Medieninhalten wird sich auf solche Inhalte aus der ge-
samten Union beziehen. Die Vorschrift geht aufgrund ihrer Binnenmarktlogik
an evidenten Vielfaltsdefiziten einzelner Mitgliedstaaten vorbei, die durch Zu-
gang zu redaktionell unabhangigem Content aus dem EU-Ausland nicht wirk-
sam ausgeglichen werden kénnen. Ein Indiz fir den Alibicharakter der Norm
ist bereits der quantitative Begriff ,Vielzahl“, der mit tatsachlicher inhaltlicher

Vielfalt nicht gleichgesetzt werden kann.

5.6 Rechte der Mediendiensteanbieter

11.Das allgemeine Einmischungsverbot in Art. 4 Abs. 2 Satz 2 entspricht spie-
gelbildlich den durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
gepragten Kommunikationsfreiheiten der Medien als Abwehrrechte gegen
staatliche Eingriffe. Jeder Versuch staatlicher Einflussnahme auf redaktio-
nelle, personelle und sonstige Entscheidungen von Mediendiensteanbietern
verstot somit bereits gegen grundrechtlich garantierte Freiheitsrechte. Der

EMFA wird an dieser Rechtslage nichts andern.

12.Das besondere Einmischungsverbot in Art. 4 Abs. 3 Satz 2 lit. b wird sich in
Deutschland nicht relevant auswirken, da nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts und dementsprechend verfassungskonformen Vor-
schriften der StPO strafprozessuale Zwangsmaflnahmen gegen Medienan-
gehorige unzulassig sind, wenn sie ausschliellich oder vorwiegend dem

Zweck dienen, die Person des Informanten zu ermitteln.

13.Das grundsétzliche Verbot des Einsatzes von intrusiver Uberwachungssoft-
ware (vulgo: Spahsoftware) in Art. 4 Abs. 3 Satz 2 lit. ¢ beruhrt das Span-

nungsverhaltnis zwischen Freiheitsrechten der Medien und dem staatlichen
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Strafverfolgungsinteresse, das ebenfalls Verfassungsrang geniel3t. Der Kata-
log schwerer Straftaten im EMFA-E war erheblich klrzer als sein Pendant in
der StPO. Der personliche Schutzbereich sollte beim EMFA-E auch Mitarbei-
ter ohne jeglichen Bezug zur Redaktionsarbeit einschlief3en. Daher hatte der
Verfasser dem EMFA-E eine in relevanten Details UberschieRfende Tendenz
zulasten einer wirksamen Strafverfolgung attestiert. Wegen der vom Rat
durchgesetzten umfangreichen Ausnahmeregelung in Art. 4 Abs. 5 ist diese

These nunmehr Uberholt.

14.Der EMFA als sekundares Unionsrecht kann nichts daran andern, dass die
nationale Sicherheit nach Art. 4 Abs. 2 Satz 3 EUV weiterhin in die alleinige
Verantwortung der einzelnen Mitgliedstaaten fallt. Gemaf Art. 4 Abs. 9 sind
die im EUV und im AEUV festgelegten Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten zu
achten.
Vor der finalen Abstimmung im Rat hatten Frankreich und Italien deshalb Er-
klarungen abgegeben, wonach der EMFA die Ausubung ihrer Zustandigkeit
fur die nationale Sicherheit in keiner Weise beeinflussen kann. Den Beteilig-
ten der Trilogverhandlungen diirfte diese Rechtslage sehr wohl bewusst ge-
wesen sein. Dennoch wurde ein politisches Scheingefecht zum Thema ,Nati-

onale Sicherheit* gefiihrt und die Offentlichkeit insoweit getauscht.

5.7 Schutz offentlich-rechtlicher Mediendiensteanbieter

15.Das Amsterdamer Protokoll raumt den Mitgliedstaaten das Recht ein, den 6f-
fentlich-rechtlichen Auftrag ihrer Anstalten eigenverantwortlich festzulegen.
Die Befugnis der Mitgliedstaaten zur Finanzierung der Rundfunkanstalten ist
aber an die Voraussetzung geknuipft, dass diese Finanzierung dem offentlich-
rechtlichen Auftrag ,dient“. Das Amsterdamer Protokoll sollte daher nicht im
Sinne eines Freibriefs verstanden werden, der die Mitgliedstaaten auch zu
einer Unter- oder Uberfinanzierung ihrer éffentlich-rechtlichen Medien autori-
siert. In interessierten Kreisen wird die Regelungskraft des Protokolls gele-
gentlich Uberinterpretiert.
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16.Die Vorschrift in Art. 5 Abs. 1 wird sich nicht auswirken, da die hier ange-
strebte ,Vielzahl® unparteiischer Informationen und Meinungen eine Mindest-
harmonisierung beinhaltet, die das in Deutschland verfassungsrechtlich ge-

botene Vielfaltsniveau offentlich-rechtlicher Medien nicht erreicht.

17.Verfahren bei einer Intendantenwahl sind kunftig von den zustandigen Gre-
mien transparent, offen, wirksam (!) und nichtdiskriminierend durchzufuhren.
Eine vorherige Konkretisierung dieser unbestimmten Prinzipien auf nationaler
Ebene verlangt der EMFA nicht. Innerhalb der Gremien sind insbesondere
zunehmende Diskussionen zu erwarten, ob eine offentliche Ausschreibung
der Intendantenstelle nunmehr obligatorisch ist. Fir Konkurrentenklagen wer-

den sich zusatzliche Begrindungsansatze ergeben.

18. Transparente, objektive, nichtdiskriminierende und verhaltnismallige Fin-
dungs- bzw. Wahlkriterien mussen vorab auf nationaler Ebene festgelegt wer-
den. Sowohl das HR-Gesetz als auch der ZDF-StV enthalten keine derartigen
Kriterien. Eine Wahl resp. Wiederwahl des Intendanten wird demgemal} bei
beiden Anstalten ab dem 08.08.2025 nur unter der Voraussetzung stattfinden
konnen, dass die vom EMFA geforderten Kriterien vorab in den jeweiligen

Satzungen der Hauser festgelegt werden.

19.Die Kriterien fur eine EMFA-konforme Entlassung des Intendanten mussen
gleichfalls vorab auf nationaler Ebene festgelegt werden. Sowohl beim ZDF
als auch beim HR kann der Intendant gegenwartig mit qualifizierter Gremien-
mehrheit, aber ansonsten voraussetzungslos entlassen bzw. freigestellt wer-
den. Eine solche Amtsenthebung ohne vorherige Festlegung von Kriterien
wird ab dem 08.08.2025 nicht mehr moglich sein.

20.Die Beobachterrolle hinsichtlich Einhaltung der Absatze 1 und 3 kann prob-
lemlos mit den Gremien und der KEF besetzt werden. Die Beobachtung der

Einhaltung von Absatz 2 durch eine unabhangige Behorde oder Stelle betrifft
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ein Herzstlck der Gremienkompetenz. Die Gremien selbst oder die nicht un-
abhangigen Staats- und Senatskanzleien kommen flr diese Beobachtung
nicht in Betracht. In einer pluralen Medienlandschaft werden Intendantenwah-
len insbesondere von der Uberregionalen Presse kritisch beobachtet. Eine zu-
satzliche amtliche Beobachtung erscheint aus deutscher Sicht wenig sinnvaoll,

obgleich sie nunmehr obligatorisch wird.

5.8 Pflichten von Mediendiensteanbietern

21.Die Informationspflichten in Art. 6 Abs. 1 lit. a und c werden sich fur die Praxis
nur unwesentlich auswirken, da diese Daten entweder bereits nach anderen
Rechtsvorschriften offenzulegen oder von der Meldepflicht an das Transpa-
renzregister umfasst sind. Wegen unzureichender Bestimmtheit erscheint die
Informationspflicht nach Art. 6 Abs. 1 lit b kaum praxistauglich und sollte zeit-

nah in Richtlinien der Kommission konkretisiert werden.

22.Mediendiensteanbieter werden zur Offenlegung der ,Namen“ bestimmter Ei-
gentimer auf einer beliebigen Webpage verpflichtet. Relevante Informationen
wie die Hohe der Kapital- und Stimmrechtsanteile dieser Eigentimer mussen
jedoch nicht zuganglich gemacht werden. Der Informationswert einer bloRen
— womoglich alphabetisch sortierten — Namensliste wird Uberschaubar blei-
ben. Die Union betont stets die Wichtigkeit von Transparenz, wird aber hier

ihrem eigenen Anspruch nur unzureichend gerecht.

23.In Deutschland existiert bereits die von der KEK aufgebaute und gepflegte
,Mediendatenbank® mit umfangreichen Informationen Uber Inhaber- und Be-
teiligungsverhaltnisse in Horfunk, Fernsehen, Presse und im Onlinebereich.
Eine ahnliche, 6ffentlich zugangliche Datenbank des BKartA besteht nicht.
Daher erscheint es naheliegend, die KEK gemaf Art. 6 Abs. 2 mit der Ent-
wicklung der ,Deutschen Datenbank zum Medieneigentum® zu beauftragen.
Allerdings musste eine angemessene Finanzierung dieser anspruchsvollen

Zusatzaufgabe sichergestellt werden.
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24.Der insbesondere von Verlegerverbanden vehement abgelehnte Vorschlag
zur sog. inneren Medienfreiheit in Art. 6 Abs. 2 EMFA-E beruht im Kern auf
dem Rechtsverstandnis der Kommission, wonach die ,redaktionelle Gesamt-
linie“ eines Mediendienstes von Eigentimern und Redakteuren einvernehm-
lich festgelegt werde. Den Eigentimern stehe das Vorrecht zu, ,strategische
oder allgemeine Ziele festzulegen und das Wachstum und die finanzielle

Tragfahigkeit ihrer Unternehmen zu fordern®.

25.Die somit von der Kommission angenommene Rollenverteilung zwischen Ei-
gentumern und Redakteuren steht nicht im Einklang mit den durch die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts gepragten Kommunikationsfrei-
heiten der Eigentumer von Mediendiensten. Danach sind allein die Eigentu-
mer legitimiert, die politische, religiose und weltanschauliche Ausrichtung ih-
res Mediendienstes frei zu bestimmen. Dieser grundrechtlich garantierte Ten-
denzschutz berechtigt Eigentimer auch zu Weisungen gegenuber der Chef-

redaktion und einzelnen Journalisten.

26.Art. 6 Abs. 3 erhebt keinen uneingeschrankten Geltungsanspruch, sondern
akzeptiert den Vorrang des nationalen Verfassungsrechts. Zudem sind Medi-
endiensteanbieter berechtigt, jede Mallhahme abzulehnen, die sie selbst fur
nicht angemessen erachten. Beide Vorbehalte (Cornils: ,Angstklauseln®) wer-
den nicht nur in Deutschland dazu fihren, dass derartige MaRnahmen aus
Grunden der nationalen Verfassung und/oder Nichtangemessenheit im Er-

gebnis weiterhin freiwillig bleiben.

5.9 Unabhangige Medienaufsichtsbehorden

27.Die verfassungsrechtlich problematische Wahl des Direktors einer LMA durch
den Landtag war in Baden-Wirttemberg und im Saarland Usus. Unter dem
Druck eines Normenkontrollverfahrens hatte zuletzt das Saarland diese Re-
gelung aufgegeben. Die formale Rechtslage ist in dieser Hinsicht nunmehr
bundesweit unproblematisch. Allerdings kann die ausgepragte Politiknahe
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einzelner Akteure weiterhin die tatsachliche Unabhangigkeit der jeweiligen
LMA beeintrachtigen. Aus Sicht des Verfassers ist die DLM daher in puncto

Unabhangigkeit heterogen zusammengesetzt.

28.Die Regelung in Art. 7 Abs. 3 verpflichtet die Mitgliedstaaten, flr eine ange-

messene Ausstattung der NRB zu sorgen. Diese Norm kann als Teil einer
Verordnung die Klagebefugnis einer LMA begrinden, sofern diese eine offen-
sichtlich nicht angemessene Ausstattung mit finanziellen, personellen und

technischen Ressourcen behauptet und darlegt.

5.10Europaisches Gremium fur Mediendienste (Board)

29.Der Bundesrat hatte bereits im September 2016 wahrend des Verfahrens zur

Revision der AVMD-RL eine formelle Etablierung der ERGA aus Sorge um
den Stellenwert des Kontaktausschusses kategorisch abgelehnt. Eine ahnli-
che Position vertreten die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, die in der
ERGA (und zuklnftig im Board) nicht vertreten sind. Diese Kritik beruht in
beiden Fallen auf Skepsis gegenuber einem Expertengremium, das aulder-

halb der eigenen Einflusssphare agiert.

30.Das neue Board bleibt im Wesentlichen ein Beratungs- und Unterstutzungs-

31.

gremium fur die Kommission, in dem Informationen, Erfahrungen und be-
wahrte Verfahren ausgetauscht und in bestimmten Fallen nicht rechtsverbind-
liche Stellungnahmen erarbeitet werden. Die im Bundesrat vertretene These
vom Board als ,EU-Superbehdrde zur Medienaufsicht® war schon vor dem
Hintergrund des Aufgabenkatalogs in Art. 12 EMFA-E kaum tragfahig.

Die Unabhangigkeit des Boards im Verhaltnis zur Kommission wurde im Ge-
setzgebungsverfahren gestarkt. Bestimmte Stellungnahmen wird das Board
jetzt in Beratung (statt im Einvernehmen) mit der Kommission erarbeiten. Au-
Rerdem kann das Board grundsatzlich auf eigene Initiative — ohne ein Ersu-
chen der Kommission — Stellungnahmen abgeben. Die Kommission wird zwar

das Sekretariat des Boards stellen, muss aber den vom Board angegebenen
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Bedarf bertcksichtigen und das Sekretariat mit angemessenen Ressourcen

ausstatten.

32.Die volle Unabhangigkeit der Kommission und ihrer Mitglieder gegenuber den
Mitgliedstaaten wird durch primares Unionsrecht garantiert und gefordert. In
der Praxis besteht eine Grauzone politischer Beeinflussung durch die regel-
maRig enge Verbindung eines Kommissionsmitglieds zur Regierung und po-

litischen Elite des Heimatstaates.

5.11 Strukturierte Kooperation

33.Die Kommission kommuniziert offen, dass die Einrichtung des Boards und die
EinfUhrung strikter Kooperationsregeln darauf abzielen, gegenuber bestimm-
ten Mitgliedstaaten und deren NRB einen ,Druckmechanismus® aufbauen zu
konnen. Die strukturierte Kooperation gemaf’ Art. 14 wird jede um Koopera-
tion oder Unterstlitzung ersuchte NRB unter signifikanten Handlungsdruck
setzen. Die finale Wirkung einer in Beratung mit der Kommission abgegebe-
nen Stellungnahme des Boards auf uneinsichtige NRB sollte indes nicht Uber-

schatzt werden.

5.12Inhalte von Mediendiensteanbietern auf VLOPs

34.Der neue Mechanismus in Art. 18 wird Inhalte registrierter Mediendienstean-
bieter auf VLOPs bis zu 24 Stunden vor Aussetzung oder Beschrankung der
Sichtbarkeit schutzen. Die schnelle Reaktionsmdglichkeit einer VLOP auf be-
stimmte Inhalte wird durch die sog. 24-hour-must-carry Pflicht bewusst einge-
schrankt. Obwohl das ,Medienprivileg® in definierten Fallen nicht greifen soll,
konnte sich die neue Regelung in der Praxis dahingehend auswirken, dass
von Medien verbreitete Desinformation bis zu 24 Stunden online sichtbar

bleibt und solange geteilt werden kann.
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5.13 Anforderungen an nationale MalRnahmen

35.Die fur Rechtstexte der EU typischen allgemeinen Anforderungen an natio-
nale MalRnahmen in Art. 21 Abs. 1 werden sich auf die deutsche Legislative
und Exekutive nicht auswirken, da diese Anforderungen deutschen Verfas-
sungsprinzipien und einfachgesetzlich normierten Verfahrensrechten ent-

sprechen.

36.Die Regelung zu Fristen fur nationale Verwaltungsverfahren in Art. 21 Abs. 2
wurde im Gesetzgebungsverfahren verbessert. Die Lander sollten hier den
Sachverstand der Praxis nutzen und den LMA die gesetzliche Befugnis zur
Festsetzung dieser Verfahrensfristen in einer gemeinsamen Satzung oder

Richtlinie einrAumen.

37.Das in Art. 21 Abs. 3 Satz 2 Alt. 1 statuierte zusatzliche Beschwerderecht fir
Mediendiensteanbieter wird mit § 110 MStV kollidieren, wonach bei Rechts-
mitteln gegen Entscheidungen zentraler Organe der LMA kein Widerspruchs-
verfahren stattfindet. Der Gesetzgeber muss diese Norm bei Umsetzung von
Alternative 1 andern und kann dabei ein obligatorisches oder ein sog. fakul-
tatives Vorverfahren einfihren, das dem betroffenen Mediendiensteanbieter

freistellt, ob er Widerspruch oder unmittelbar Klage erheben will.

38.Im AuRenverhaltnis gegentber dem von einer AufsichtsmalRnahme betroffe-
nen Mediendiensteanbieter wird die zustandige LMA sowohl Ausgangs- als
auch Widerspruchsbehorde sein. Das im Einzelfall fur die Ausgangsentschei-
dung zustandige zentrale Organ kann einem Widerspruch ggf. noch abhelfen.
Mit dieser Entscheidung wird die Zustandigkeit des erstinstanzlichen Organs

enden.

39.Flr Entscheidungen Uber Widerspriche gegen Ausgangsentscheidungen der
zentralen Organe ZAK, GVK, KEK und KJM missen die Lander als Gesetz-
geber bei Alternative 1 zumindest ein weiteres Gremium (,Beschwerdekom-

mission®) einrichten. Zur Absicherung der Unabhangigkeit sollte dieses neue
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zentrale Organ staats- und politikfern, von der ersten Entscheidungsebene

personell getrennt und dennoch fachkundig zusammengesetzt sein.

40.Die Bedeutung und Autoritat der gegenwartig vier zentralen Organe wird al-
lein durch die Existenz einer Ubergeordneten ,Beschwerdekommission® be-
eintrachtigt werden. Der tatsachliche Einflussverlust dieser nur mehr erstin-
stanzlichen Organe wird wohl im Wesentlichen von der realen Nutzung des
hier favorisierten fakultativen Vorverfahrens und der Spruchpraxis der ,Be-

schwerdekommission® abhangen.

5.14 Bewertung von Zusammenschlussen auf dem Medienmarkt

41.Durch Art. 22 Abs. 1 und 2 werden die Mitgliedstaaten verpflichtet, ein samt-
liche Mediendienste einbeziehendes Medienkonzentrationsrecht zu schaffen
oder bestehende Vorschriften anzupassen. Der EMFA hat hier den Charakter
einer richtlinienahnlichen Rahmenverordnung, die in der Literatur als ,hin-
kende Verordnung“ bezeichnet wird und keine Umsetzungsfrist kennt. Diese
Regelungstechnik kann sich angesichts der Erfahrungen mit der AVMD-RL

noch als Kardinalfehler erweisen.

42.Melde- und bewertungspflichtig werden auf dem Mindestniveau des EMFA
ausschlieBlich geplante Beteiligungsveranderungen, die zu einer dauerhaften
Veranderung der Kontrolle und damit zu einem Zusammenschluss im Sinne
von Art. 3 FKVO fuhren. Der Erwerb einer nicht kontrollierenden Minderheits-
beteiligung kann einen solchen Zusammenschluss nicht bewirken. Die Mel-
depflicht in § 63 MStV ist dagegen strenger, da sie mit Ausnahme von Baga-
tellfallen samtliche Beteiligungsveranderungen erfasst. Dieses hdhere
Schutzniveau dient auch der Transparenz und sollte unter Nutzung der Off-
nungsklausel beibehalten werden.

43.Uber eine Reform des anachronistisch wirkenden Medienkonzentrations-
rechts wird im Kreis der Lander bereits seit Mitte der 2010er Jahre ohne Re-
sultat und bis dato ausschliefRlich intern diskutiert. Selbst das Ob einer Reform
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scheint aus Sicht der in die Beratungen involvierten KEK keineswegs sicher.
Falls diese ,Hangepartie* bis zur Geltung von Art. 22 andauern sollte, werden
die Lander ab dem 08.08.2025 europarechtlich verpflichtet sein, tUber eine
grundlegende Reform unter Einbeziehung samtlicher Mediendienste in die

konzentrationsrechtliche Bewertung Einvernehmen herstellen zu mussen.

44 Falls den LMA die originare Zustandigkeit zur Bewertung von Zusammen-
schlussen auf dem Medienmarkt Ubertragen wird, ware damit ein signifikanter
Bedeutungszuwachs verbunden. Sollten die LMA in die Bewertung einer an-
deren Behdérde maligeblich einbezogen werden, stehen als Regulierungsop-
tionen ,Einvernehmen® oder ,Benehmen® zur Verfugung. Ein bloRes Recht

zur Stellungnahme ware keine mal3gebliche Einbeziehung.

45.Unabhangig von den in These 44 genannten Alternativen des Gesetzgebers
wird zu regeln sein, welches zentrale Organ der LMA Zusammenschlusse auf
dem Medienmarkt bewerten soll. Im Sinne des europaischen Gesetzgebers
sollte flr diese komplexe Aufgabe ,spezifisches Fachwissen im Bereich des
Medienpluralismus® genutzt werden. Daher erscheint es naheliegend, die auf
Sicherung der Meinungsvielfalt spezialisierte KEK mit einem angepassten
Aufgaben- und Verantwortungsbereich zu betrauen und in der Zusammenset-
zung dieser Kommission zusatzlich presserechtliche und mediendkonomi-

sche Expertise zu berucksichtigen.

46.Der EMFA wird die Eigenstandigkeit der medienrechtlichen Bewertung von
Zusammenschlissen auf dem Medienmarkt gegenliber der wettbewerbs-
rechtlichen Bewertung solcher Zusammenschlisse explizit und verbindlich
festlegen. Damit kann nunmehr eine rechtspolitische Diskussion ad acta ge-
legt werden, die insbesondere der Wissenschaftliche Beirat beim BMWT
schon im Jahr 1999 mit zugespitzten Thesen zur Entbehrlichkeit der medien-
rechtlichen Konzentrationskontrolle initiiert hatte.
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47.Die Konsultation des Boards soll besonders diejenigen NRB unter Druck set-
zen, die im Interesse ihrer Regierung bestimmte Zusammenschlisse auf dem
Medienmarkt ungeachtet negativer Folgen fur die Meinungsvielfalt freigeben
wollen. Vor diesem Hintergrund kann die KEK einem kunftigen Diskurs mit
dem Board uber Entwlrfe von Bewertungen oder Stellungnahmen selbstbe-
wusst entgegensehen. Das hinzukommende Konsultationsprozedere wird
sich voraussichtlich auf den organisatorischen Ablauf auswirken und kann die

Gesamtdauer der KEK-Verfahren verlangern.
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6. Anhang

EMFA-E DE CORRIGENDUM vom 16.02.2023 im Dateiformat PDF:
https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52022PC0457R(01)

EMFA-E EN vom 16.09.2022 im Dateiformat PDF:
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EMFA DE vom 11.04.2024 im Dateiformat PDF - authentic OJ:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=0J:L 202401083

EMFA EN vom 11.04.2024 im Dateiformat PDF - authentic OJ:
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