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Vorwort

Wie sind die Freiheit des Einzelnen und dessen verpflichtende Verantwortung für
das Ganze ins rechte Verhältnis zu setzen? Dieses Problem begegnet dem Juristen in
vielerlei Gestalt.

Im Rundfunkrecht stellt sich die Frage derzeit in aller Schärfe mit Blick auf die
(privatisierten) Betreiber der Breitbandkabelnetze: Welche Freiräume genießen,
welchen Verpflichtungen unterliegen diese Unternehmer, wenn sie ihre Netze für ei-
gene Rundfunkinhalte nutzen möchten? Die vorliegende Abhandlung versucht, hier
Antworten zu geben.

Die Arbeit lag der Juristenfakultät der Universität Leipzig im Jahr 2003 als Dis-
sertation vor.

Mein besonderer Dank gilt meinem Doktorvater Professor Dr. Christoph Degen-
hart für seine ausgezeichnete Betreuung. Seine Hinweise und Anregungen waren mir
sehr wertvoll und unverzichtbar. Danken möchte ich außerdem Professor Dr. Chris-
tian Berger und Professor Dr. Hartmut Bauer für die zügige Erstellung der Folgegut-
achten sowie Professor Dr. Michael Kloepfer für die Aufnahme in die vorliegende
Schriftenreihe. Mein Dank gilt weiterhin der Juristenfakultät der Universität Leipzig
und der Dr. Feldbausch-Stiftung für die Verleihung des Promotionspreises.

Die Dissertation entstand während meiner wissenschaftlichen Tätigkeit am Insti-
tut für Urheber- und Medienrecht in München. Die dort gewährten Forschungsbe-
dingungen haben diese Arbeit erst ermöglicht. Stellvertretend möchte ich Professor
Dr. Manfred Rehbinder und Professor Dr. Jürgen Becker sowie Dr. Matthias Lausen
dafür danken.

Dank schulde ich auch meinen Kollegen am Institut, allen voran Katharina von
Rom sowie meinen Zimmergenossen Dr. Stefan Schmaus, Andreas Gerhardt und
Till Zimmer für ihre Unterstützung. Mein Dank gilt auch der „guten Seele“ des In-
stituts Nicole Bentin.

Herzlicher Dank gebührt schließlich meinen Eltern, die mich auf dem langen
Weg bis zur Veröffentlichung dieses Buchs stets in jeder denkbaren Weise unter-
stützt haben. Ihnen widme ich diese Arbeit.

München im Januar 2004 Dr. Andreas Bauer
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A. Einleitung und Gang
der Untersuchung

Die Breitbandkabellandschaft wandelt sich grundlegend. Die tief greifenden Ver-
änderungen lassen sich auf zwei Ursachen zurückführen: zum einen auf große tech-
nische Fortschritte im Bereich der Fernmeldetechnologie, zum anderen auf einen
Paradigmenwechsel im Fernmelderecht.

Ausgangspunkt des technischen Wandels ist die Umstellung von analoger auf di-
gitale Technik. In deren Folge kann ein- und derselbe Dienst über verschiedene
Übertragungswege verbreitet und umgekehrt auf einem Übertragungsweg eine Viel-
zahl unterschiedlicher Dienste angeboten werden. Der Betreiber eines Breitbandka-
belnetzes ist also nicht mehr auf die Übertragung von Fernsehen beschränkt, son-
dern kann über das Netz auch Nutzungen wie Internet oder Telefonie vermarkten.
Darüber hinaus eröffnet die Digitalisierung die Möglichkeit, Rundfunksignale zu
komprimieren und mithin den Kapazitätsbedarf des einzelnen Programms erheblich
zu reduzieren. Im Ergebnis können bei gleicher Bandbreite wesentlich mehr Pro-
gramme transportiert werden.

Ausgangspunkt des rechtlichen Wandels sind die Postreformen der 90er Jahre,
deren weitreichende Folgen erst allmählich sichtbar werden. Mit Einführung des
Art. 87 f GG wurde ein Jahrzehnte altes Organisationsmodell der Rundfunkweiter-
verbreitung aufgegeben: das hoheitliche Monopol des Funkanlagenbetriebes und
damit die Rundfunkweiterverbreitung als staatliche Aufgabe der Daseinsvorsorge
fand ein Ende1. An ihre Stelle tritt die privatwirtschaftliche Leistungserbringung.
Damit erscheint ein neuer Akteur auf der medienrechtlichen Bühne: der private Ka-
belnetzbetreiber. Dieser neue Unternehmenstypus will und kann sich nicht darauf
beschränken, das überkommene Geschäftsmodell fortzuführen und lediglich Fern-
sehprogramme nach rundfunkrechtlichen Vorgaben zu transportieren. Er muss sich
vielmehr neue Geschäftsfelder erschließen, um sich in einem liberalisierten Markt
der Rundfunkdistribution zu behaupten. Die daraus folgenden Veränderungen deu-
ten sich derzeit an: Der Netzbetreiber wird insbesondere den Qualitätswettbewerb
mit den anderen Übertragungswegen aufnehmen. Denn dem Substitutionsdruck,
welcher in erster Linie vom – nach einmaliger Anfangsinvestition – kostenfreien Sa-
tellitenempfang ausgeht, kann auf Dauer nur durch ein inhaltlich überlegenes Pro-

1 Nach Entdeckung der drahtlosen Verbreitung elektromagnetischer Schwingungen durch
Hertz im Jahre 1887 wurde bereits durch Reichsgesetz v. 4.8.1892 (RGBl. 467) die „Funkho-
heit“ des Staates begründet u. 1908 der Reichspost das ausschließliche Recht eingeräumt,
Funkanlagen zu betreiben (sog. Funkgesetznovelle v. 7.3.1908, RGBl.79), zu der historischen
Entwicklung Hermann, Rundfunkrecht, § 4 Rn. 1 ff.; A. Hesse 1 ff.
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grammangebot begegnet werden. Den in der Folge entstehenden Programmbedarf
kann der Netzbetreiber entweder dadurch decken, dass er Programme zur Weiter-
vermarktung von fremden Veranstaltern erwirbt oder aber – einen Schritt wei-
ter – selber generiert (sog. vertikale Integration).

Das Rundfunk- und Rundfunkverfassungsrecht tut sich bislang schwer, den be-
schriebenen Wandel dogmatisch angemessen zu begleiten. Der private Netzbetrei-
ber in seiner neuen rechtlichen und technischen Freiheit hat Argwohn geweckt:
Vom künftigen „Widersacher“ der Rundfunkfreiheit war die Rede2 und insbesonde-
re im Hinblick auf vertikal integrierten Netzbetrieb wurde die Forderung nach neu-
en Beschränkungen der – vor kurzem erst eröffneten – Netzbetreiberfreiheit laut.
Die vorliegende Arbeit hat es sich daher zum Ziel gesetzt, die Rolle des privaten
Netzbetreibers in einem sich wandelnden rechtlichen und technischen Umfeld nä-
her zu beleuchten. Die verfassungsrechtliche Grundsatzentscheidung für Rund-
funkweiterverbreitung in individueller Freiheit wird dabei ernst genommen. Die
Arbeit behandelt mithin nicht nur die allfälligen Beschränkungen des Netzbetrei-
bers, sondern stellt bewusst auch die Freiheiten seiner unternehmerischen Tätigkeit
heraus. Insbesondere im Hinblick auf die vertikale Integration untersucht sie die
Frage, ob es der geforderten neuen Eingriffe in die unternehmerische Freiheit des
Netzbetreibers bedarf.

Die Untersuchung nimmt dementsprechend folgenden Gang: Im anschließenden
Kapitel (B) werden die aktuellen unternehmerischen Möglichkeiten der Kabelnetz-
nutzung – technische und betriebswirtschaftliche – ebenso dargestellt wie das wett-
bewerbliche Umfeld, dem sich der Netzbetreiber derzeit ausgesetzt sieht. Die Exis-
tenz rechtlich und tatsächlich gleichwertiger Übertragungswege beeinflusst nämlich
auch die verfassungs- und kartellrechtliche Beurteilung des Netzbetriebes. Beson-
derer Wert wird dabei auf den Satellitenempfang als zweitwichtigstem Übertra-
gungsweg für Rundfunk in Deutschland gelegt. Dabei soll auch die Frage geklärt
werden, wie das von der EU-Kommission postulierte „Recht auf Antenne“ zu deuten
ist. Daran anschließend wendet sich die Arbeit Art. 87 f GG als der Schlüsselnorm
des rechtlichen Wandels in der Telekommunikation zu (Kapitel C). Aus Sicht des
Netzbetreibers steht hier die Frage im Vordergrund, welche Verpflichtungen ihm als
Träger von Infrastruktur auferlegt werden können. Die Arbeit untersucht deshalb, ob
und – wenn ja – in welchem Umfang Rundfunk als Universaldienst qualifiziert und
der Netzbetreiber dementsprechend verpflichtet werden kann. Darüber hinaus wer-
den einfachgesetzliche Regelungen über die BK-Netznutzung dargestellt und auf
ihre (formelle) Verfassungsmäßigkeit hin untersucht. Im Kapitel D werden die dem
Netzbetreiber zustehenden Grundrechte näher betrachtet. Besonderes Augenmerk
gilt dabei zunächst der Frage, ob der Netzbetreiber sich auf die Rundfunkfreiheit be-
rufen kann. Dabei soll auch auf den dogmatischen Gehalt dieser Freiheit – mehr In-
dividual- und Abwehrrecht oder allein Ausdruck objektiver Ordnung – eingegangen
werden. Im Anschluss wendet sich die Untersuchung den Wirtschaftsfreiheiten des

2 Gersdorf, Chancengleicher Zugang, 103.



A. Einleitung und Gang der Untersuchung 15

Netzbetreibers zu. Aus der Sicht privatwirtschaftlichen Netzbetriebes ist vor allem
von Interesse, ob und wieweit die verfassungsrechtliche Eigentumsgarantie vor Be-
schränkungen der Netznutzung – auch zum eigenen Bedarf – durch Belegungsregeln
schützt. Kapitel E widmet sich schließlich der vertikalen Integration. Dabei wird zu-
nächst die Frage beantwortet, was unter vertikaler Integration überhaupt zu verste-
hen ist und welche Chancen und Gefahren mit diesem Geschäftsmodell verbunden
sind. Anschließend wird das derzeit bestehende rechtliche Instrumentarium – unter
Berücksichtigung der im vorhergehenden Kapitel gewonnen verfassungsrechtlichen
Positionen der Netzbetreiber – auf die vertikale Integration angewandt. Damit soll
festgestellt werden, ob nicht die von vertikaler Integration ausgehenden Gefahren
mit den bestehenden Gesetzen zu beherrschen sind oder ob der vertikal integrierte
Betreiber – wie Stimmen in der Medienpolitik fordern3 – zusätzliche Einschränkun-
gen seiner Freiheit hinzunehmen hat. Kapitel F fasst schließlich die Ergebnisse der
Arbeit in Form von Thesen zusammen.

3 Z.B. forderte der Ministerpräsident von Rheinland-Pfalz Beck, der federführend die Rund-
funkpolitik der Länder koordiniert, neue Einschränkungen für vertikal integrierte Netzbetrei-
ber, siehe epd Nr. 54 v. 11.7.2001, 13; siehe auch die Stellungnahmen der DLM zum Kabel-
verkauf v. 10.4.2001, wonach es bei der Integration von Netz u. Nutzung „neuer Sicherungen“
bedarf, wiedergegeben in epd Nr. 32 v. 25.4.2001, 15 ff., insbes. 20.


