Schriften zum Offentlichen Recht
Band 364

Kabelkommunikation
und Verfassung

Das privatrechtliche Unternehmen
im ,,Miinchner Pilotprojekt

Von

Walter Schmitt Glaeser

Duncker & Humblot - Berlin



WALTER SCHMITT GLAESER

Kabelkommunikation und Verfassung



Schriften zum Uffentlichen Recht

Band 364



Kabelkommunikation
und Verfassung

Das privatrechtliche Unternehmen im ,Miinchner Pilotprojekt*

Von

Prof. Dr. Walter Schmitt Glaeser

DUNCKER & HUMBLOT / BERLIN



Alle Rechte vorbehalten
© 1979 Duncker & Humblot, Berlin 41
Gedruckt 1979 bei Berliner Buchdruckerei Union GmbH., Berlin 61
Printed in Germany

ISBN 3428 04454 1



Vorwort

Im Februar 1974 wurde von der Bundesregierung eine unabhingige
»,2Kommission fiir den Ausbau des technischen Kommunikationssystems“
(KtK) unter dem Vorsitz von Professor Dr. Eberhard Witte eingerichtet.
Sie hatte den Auftrag, Vorschlédge fiir einen wirtschaftlich verniinftigen
und gesellschaftlich wiinschenswerten Ausbau des Telekommunika-
tionssystems der Bundesrepublik Deutschland auszuarbeiten. Seit die
Kommission knapp zwei Jahre spiter, im Dezember 1975, ihren ,Tele-
kommunikationsbericht“ vorgelegt hat, geriet die Medienpolitik wie-
der verstirkt in Bewegung. Dies ist sicherlich auch darauf zuriickzu-
fithren, dafl der relativ leicht verstidndliche, ebenso prignante wie
informative Bericht es erstmals einer breiten Offentlichkeit ermog-
lichte, das weit gespannte Problemfeld des Telekommunikationssystems
und seine eminente Bedeutung fiir die wirtschaftliche, soziale und
politische Entwicklung in der Bundesrepublik zu iiberblicken oder
doch wenigstens einigermafBien abschdtzen zu konnen. Stimulierender
noch als dies aber hat der Vorschlag der Kommission bewirkt, Pilot-
projekte (Modellversuche) durchzufiihren, die unter anderem dem Ziel
dienen sollen, die noch offenen Fragen des Bedarfs, verschiedene Mog-
lichkeiten seiner Deckung durch bekannte und neue Inhalte, die Akzep-
tanz und die Nutzungsintensitat durch die Teilnehmer sowie die Bereit-
schaft zur Ubernahme von Investitionsaufgaben und Preisen fiir lau-
fende Dienstleistungen zu Kkldren. Die Aktivitdten scheinen freilich
mehr auf eine Verhinderung als auf eine Férderung der Durchfiihrung
dieser Modellversuche zu gehen. So dauerte es nahezu drei Jahre, bis
sich die Ministerprasidenten der Linder im Mai 1978 zu einem Grund-
satzbeschlul durchringen konnten. Danach sollen vier Pilotprojekte
eingerichtet werden. Als Standorte sind derzeit vorgesehen Berlin,
Ludwigshafen-Mannheim, Dortmund und Miinchen. Konkretes aber
ist bis heute nicht geschehen — im vierten Jahre nach Vorlage des
KtK-Telekommunikationsberichts. Das ist nicht nur deswegen bedauer-
lich, weil die Kommissionsempfehlungen inzwischen bereits in nicht
wenigen Bereichen durch die rasante technische Weiterentwicklung zum
Teil liberholt sind. Noch bedauerlicher sind die Ursachen der Ver-
zbgerung, die Ratzke in der FAZ vom 11. November 1978 ebenso pole-
misch wie treffend mit dem Satz kennzeichnet: ,Die Pilotprojekte
jedoch gerieten zu Politprojekten ...“ Dabei geht es unter anderem
zwar, aber doch in erster Linie, um einen alten Streit, der durch die
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erheblichen Fortschritte im Bereich der Kommunikationstechnologien
neue Aktualitit gewonnen hat und in den nichsten Jahren endgiiltig
entschieden werden mufl, wobei die Pilotprojekte eine zentrale Rolle
spielen konnen: Es ist der Streit um das Oligopol bzw. das regionale
Monopol o6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten und die Zulassung
privatrechtlicher Rundfunkunternehmen. Die Auseinandersetzung
wurde schon bislang nicht immer nur mit sachlichen Argumenten
gefiihrt. Immerhin aber hatten die Vertreter des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkmonopols lange Zeit und in mancherlei Hinsicht das Fern-
sehurteil des BVerfG von 1961 (E 12, 205 ff.) und die dieses Urteil im
wesentlichen bestdtigende Mehrwertsteuerentscheidung desselben Ge-
richts aus dem Jahre 1971 (E 31, 314 ff.) auf ihrer Seite. Im Gegensatz
zur Presse, so konstatiert das Gericht, miisse im Bereich des Rundfunks
sowohl aus technischen Griinden als auch mit Riicksicht auf den auBler-
gewohnlich groBen finanziellen Aufwand fiir die Veranstaltung von
Rundfunkdarbietungen die Zahl der Tréiger solcher Veranstaltungen
verhidltnismiBig klein bleiben. Diese ,Sondersituation im Bereich des
Rundfunkwesens“ erfordere besondere Vorkehrungen zur Verwirk-
lichung und Aufrechterhaltung der in Art.5 GG gewaihrleisteten Frei-
heit des Rundfunks und eines der diesem Zweck dienlichen Mittel sei
das Prinzip, nach dem die bestehenden Rundfunkanstalten aufgebaut
sind.

Spitestens seit dem Telekommunikationsbericht der KtK ist aber
nun endgiltig fraglich geworden, ob die vom BVerfG angenommene
faktische Situation noch besteht. Vor allem die neuen Modglichkeiten
der Kabeltechnik, aber z.B. auch der Ausbau der Satellitentechnik,
haben den EngpaB der herkémmlichen Frequenzbeschrinkungen im
wesentlichen iiberwunden und auch das Kostenargument kann nicht
mehr mit gleicher Stringenz gewichtet und muB jedenfalls differen-
zierter gesehen werden.

Die veridnderte faktische Situation hat auch in rechtlicher, insbeson-
dere verfassungsrechtlicher Hinsicht Beachtung zu finden und zu neuen
Uberlegungen zu fithren. Von besonderer Brisanz sind hierbei die
geplanten Pilotprojekte. Threm Modellcharakter entsprechend werden
sie nicht nur in gesellschaftspolitischen, wirtschaftlichen und tech-
nischen, sondern ebenso in rechtlichen Belangen weichenstellende Be-
deutung gewinnen. Wenn auch die Pilotprojekte bislang noch wenig
durchgezeichnet sind, so 148t sich doch schon eine starke Tendenz zur
Aufrechterhaltung des Status quo, sprich: des Oligopols bzw. regio-
nalen Monopols der anstaltlich-pluralistischen Rundfunkorganisation
erkennen. Die bestehenden 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
haben in diesem Bestreben michtige politische Krafte, insbesondere
die Gewerkschaften, SPD und FDP, auf ihrer Seite. Vornehmliches
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gemeinsames Ziel ist die Verhinderung privater Rundfunkunterneh-
men auch fiir die Zukunft, was nicht zuletzt im Hinblick auf die schon
weit fortgeschrittene ,Privatisierung® des Rundfunks und anderer
Telekommunikationssysteme in den europiischen Nachbarldndern, in
den USA, Kanada und Japan zumindest eigenartig anmutet.

AnlaB fiir die hier vorgelegte Abhandlung ist das i. S. des Berichts
der KtK geplante Pilotprojekt ,Breitbandkabel-Kommunikation*“ mit
dem Standort in Miinchen. Sie gibt ein Gutachten wieder, das der Ver-
fasser auf Anregung der Pressevereinigung fiir Neue Publikations-
mittel e.V. erstellt hat. Im Vordergrund der Uberlegungen stehen
verfassungsrechtliche Probleme, wobei die Frage der Zulassung pri-
vater Inhaltsverantwortung und dariiber hinaus privatrechtlicher Tri-
gerschaft (z.B. und vor allem von Presseunternehmen) fiir Textiiber-
tragungssysteme (Bildschirmtext, Videotext, Kabeltext) sowie fiir Hor-
funk und (lokales) Kabelfernsehen die zentrale Rolle spielen wird.
Neben dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland muf} die
Verfassung des Freistaates Bayern beachtet werden, insbesondere die
spezifische Regelung in Art.111a Abs.2 Satzl BV, wonach , Rund-
funk ... in 6ffentlicher Verantwortung und in o6ffentlich-rechtlicher
Trigerschaft betrieben“ wird. Diese landesverfassungskraftige Fest-
schreibung der o6ffentlich-rechtlichen Tragerschaft ist einzigartig, bis
dato also ein ausschlieBlich ,bayerisches Problem“. Das kdnnte nun
freilich anders werden, wenn die Initiative der schleswig-holsteinischen
SPD Erfolg hitte oder gar Schule machte. Wie Hermann A. Griesser
im Rheinischen Merkur vom 9. Februar 1979 berichtet, hat die SPD-
Fraktion im schleswig-holsteinischen Landtag Ende Januar 1979 einen
Gesetzesentwurf eingebracht, in dem eine Anderung der Landessat-
zung (Verfassung) vorgeschlagen wird, die — &hnlich dem Art.111a
Abs.2 BV — zum Ziel hat, das 6ffentlich-rechtliche Rundfunksystem
landesverfassungskriftig festzuschreiben. Auch aus diesem Grund muf}
dem Art.111a Abs.2 BV verstirkte Aufmerksamkeit gewidmet, ins-
besondere auch seine Vereinbarkeit mit der Bundesverfassung gepriift
werden.

Bayreuth, Mai 1979
Walter Schmitt Glaeser
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Einleitung

A. Problemansatz

Im Mittelpunkt der rechtlichen, insbesondere verfassungsrechtlichen
Uberlegungen steht die Frage der Zulassung privater Inhaltsverant-
wortung und dariiber hinaus privatrechtlicher Tréagerschaft (z. B. und
vor allem von Presseunternehmen) fiir Textiibertragungssysteme (Bild-
schirmtext, Videotext, Kabeltext) sowie fiir Kabelrundfunk. Es geht
dabei nicht darum, ob der Gesetzgeber berechtigt ist, Privaten die
Veranstaltung derartiger Telekommunikationsdarbietungen zu gestat-
ten. Eine solche Berechtigung ist dem Grundsatz nach heute, vor allem
in der Rechtsprechung, sogar fiir die Veranstaltung von Rundfunk-
sendungen im wesentlichen unbestritten. Es geht vielmehr um die
Frage, ob und inwieweit Private zu derartigen Veranstaltungen von
Verfassungs wegen zugelassen werden miissen, der Gesetzgeber also
dazu verpflichtet ist oder das Grundgesetz gar einen unmittelbaren
Anspruch auf die Griindung und den Betrieb von privatrechtlichen
Telekommunikationsunternehmen einrdumt.

Zur Terminologie ist vorweg anzumerken, daf3 der Ausdruck , Kabel-
rundfunk® sowohl den kabel- bzw. drahtgebundenen Hoérrundfunk als
auch den Fernsehrundfunk umfaBt; dies entspricht dem traditionellen
Sprachgebrauch, nachdem allgemein zum Begriff ,Rundfunk® auch
das Fernsehen gerechnet wird!. Unbestritten sind Horfunk und Fern-
sehen juristisch gleich zu behandeln.

SchlieBlich mufl von Anfang an deutlich gemacht werden, da es im
folgenden keineswegs schlechthin und allgemein um die Zulassung
von Privaten als Telekommunikationsveranstalter geht. Im Vorder-
grund steht vielmehr die Frage nach der Zulassung Privater im Rah-
men eines Pilotprojekts, also im Rahmen eines zeitlich und 6rtlich
begrenzten Experiments. Bevor daher auf Rechtsfragen eingegangen

1 Vgl. etwa BVerfGE 12, 205/226 ff., 259 ff.; Demme, Kabel-Fernsehen, S. 20;
Stern / Bethge, Offentlich-rechtlicher und privatrechtlicher Rundfunk, S.15;
Herrmann, Fernsehen und Horfunk, S.22, 49 ff.; Rudolf, Zuldssigkeit, S.12f.
m.z N. — Im Hinblick auf die kabelgebundene Verbreitung von Fernseh-
programmen wird allerdings h#ufig auch nur von ,Kabelfernsehen“ ge-
sprochen: vgl. etwa Lieb, Kabelfernsehen, S.28, FN 5.

2 Schmitt Glaeser
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werden kann, mufl zunichst Klarheit dariiber geschaffen werden, was
es mit dem Modellversuch bzw. dem Miinchner Pilotprojekt auf sich hat.

Es wird sich allerdings erweisen, daB3 das allgemeine Problem der
offentlich-rechtlichen Struktur des deutschen Rundfunkwesens und die
Zulassung privatrechtlicher Veranstalter, von dem mit Recht gesagt
wird, daB3 es gegenwartig wohl zu den umstrittensten Fragen des Rund-
funkrechts gehore?, nicht ausgespart bleiben kann und die notwendige
Basis aller spezieller Uberlegungen zur Lage des Modellversuchs dar-
stellt. Die derzeitige Organisationsstruktur des Rundfunkwesens ist
eine rechtliche und faktische Gegebenheit, aus der die Modellversuche
bzw. das Miinchner Pilotprojekt gleichsam herauswachsen und ohne
deren prinzipielle Beriicksichtigung eine griindliche Beurteilung des
Pilotprojekts nicht méglich wire. Daher miissen auch die allgemeinen
Probleme der Struktur des deutschen Rundfunkwesens in den Grund-
ziigen und soweit sie fiir das Pilotprojekt Bedeutung besitzen, aufbe-
reitet und kritisch gewiirdigt werden. Dabei werden allein schon die
sehr zahlreichen Literaturduflerungen zu umfangreichen Darlegungen
zwingen und sogar insgesamt den nahezu groSten Teil der Unter-
suchungen beanspruchen.

B. Der Telekommunikationsbericht und seine Pilotprojekte

Die Durchfiihrung von Pilotprojekten der Breitbandkabel-Kommu-
nikation wurde von der ,Kommission fiir den Ausbau des technischen
Kommunikationssystems® (KtK) vorgeschlagen. Ihr Bericht — Tele-
kommunikationsbericht — wurde im Dezember 1975 der Bundesregie-
rung vorgelegt. Die Kommission hatte den Auftrag, Vorschlige fir
einen wirtschaftlich verniinftigen und gesellschaftlich wiinschenswer-
ten Ausbau des Telekommunikationssystems der Bundesrepublik
Deutschland auszuarbeiten. Der Bericht enthilt Feststellungen und
Empfehlungen zu diesem umfangreichen Problemfeld, das vom Fern-
sprechen iiber alle Formen der Text- und Datenkommunikation bis
hin zum Rundfunk reicht.

Was die hier interessierende Breitbandkabel-Kommunikation be-
trifft, so konnte sich die Kommission nicht entschlieBen, ihre allgemeine
Einfithrung zu empfehlen, weil insofern derzeit ein ausgepriagter und
dringender Bedarf fehle und neue Inhalte erst der Entwicklung be-
diirften. Die Kommission hat lediglich die Durchfiihrung von Pilot-
projekten (Modellversuchen) vorgeschlagen. Nach Auffassung der Kom-
mission3 sollen sie grundsitzlich dem Ziel dienen, ,die noch offenen

2 Vgl. etwa Stern/Bethge, Offentlich-rechtlicher und privatrechtlicher
Rundfunk, S.15.
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Fragen des Bedarfs, verschiedene Moglichkeiten seiner Deckung durch
bekannte und neue Inhalte, die Akzeptanz und die Nutzungsintensitat
durch die Teilnehmer sowie die Bereitschaft zur Ubernahme von In-
vestitionsausgaben und Preisen fiir laufende Dienstleistungen zu kldren.
Dariiber hinaus ist die Trégerschaft und die Organisation von Breit-
bandverteilnetzen Gegenstand der alternativen Priifung in Pilotpro-
jekten. SchlieBlich sind technische Alternativen, insbesondere in der
Gestaltung des Riickkanals, im Verlauf des Pilotprojekts zu variieren.”

1. Die gesellschaftspolitische Bedeutung und die Frage des Bedarfs

Die Kommission geht davon aus, daf} ein ,bedarfsgerechter weiterer
Ausbau der Versorgung mit Rundfunk und anderen Telekommunika-
tionsformen in Breitbandverteilnetzen mit Riickkanal ... gesellschaft-
lich positiv zu bewerten” ist?.

Diese Feststellung beruht im wesentlichen auf folgenden Uber-
legungen®:

»BEbenso wie die Presse erfiillen Horfunk und Fernsehen eine entscheidende
gesellschaftspolitische Funktion in der demokratischen Gesellschaft, indem
sie fiir die Transparenz der politischen, gesellschaftlichen und wirtschaft-
lichen Umwelt des Biirgers sorgen. Das dezentralisierte Rundfunksystem ist
gesellschaftspolitisch ebenso erwiinscht wie die publizistische Vielfalt der
Presse. Zusidtzliche Kommunikationsinhalte konnen den Zugang zu Kultur
und Bildung, zur gesundheitlichen Aufkldrung und zur Information {iiber
Freizeitmoglichkeiten 6ffnen, und zwar unabhingig davon, ob diese Tele-
kommunikationsformen Rundfunk oder zuséitzliche Nutzungsformen des
Breitbandverteilnetzes sind. Solche Angebote sind durchaus geeignet, den
Informationsgrad des einzelnen Biirgers zu erhGhen. Dies gilt insbesondere
fiir Behinderte, Kranke und alte Personen ... Diese sozialen Praédikate gelten
nicht nur fiir Rundfunkprogramme, sondern auch fiir Informationsabruf und
Dialog mit der Zentrale und schliefllich fiir die Informationserfassung.“

Die von der KtK bei der vorstehenden Feststellung® vorgenommene
Einschrinkung liegt darin, daB der Ausbau bedarfsgerecht sein sollte.
Wiirde sich ndmlich herausstellen, dafl ein Bedarf fehlt, so miiite der
Ausbau zu Lasten der Allgemeinheit und damit zu Lasten der 6ffent-
lichen Haushalte geschehen. ,,Die Kommission“ — so heifit es in dem
Bericht® — ,konnte jedoch den Grad des gesellschaftlich Erwiinschten
nicht so hoch einstufen, daB eine Versorgung der Bevoilkerung mit
zusitzlichen Breitband-Angeboten auch ohne kaufkréaftige Nachfrage
gerechtfertigt erscheint“. Weil die Kommission nun einerseits einen

3 KtK-Telekommunikationsbericht, S. 123.

4 KtK-Telekommunikationsbericht, S. 118/F 48.
5 KtK-Telekommunikationsbericht, S. 117 £.

8 KtK-Telekommunikationsbericht, S. 118/F 48.
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