J. Rundfunkubertragung

Mit der Novellierung des Telekommunikationsgesetzes (TKG) im Jahr 2004* ist der
Teil 4, die “Rundfunkibertragung” neu in das TKG eingefligt worden. Seit seinem In-
krafttreten am 26.6.2004 regelt das TKG damit erstmalig spezifische Fragestellungen
im Zusammenhang mit der Rundfunkibertragung. Mit der Neuregelung in den
8848-51 TKG sollte das europaische Harmonisierungsrichtlinien-Paket zur
Schaffung eines gemeinsamen Rechtsrahmens fiir elektronische Kommunikationsnetze
und -dienste” aus dem Jahr 2002 in nationales Recht umgesetzt werden. Das Richtli-
nienpaket bezieht sich zwar nach eigener MaRgabe gemdaR Erwadgungsgrund 5 der
Rahmenrichtlinie ausschlieRlich auf die Infrastruktur- und nicht auf die Inhaltere-
gulierung, in Einzelbereichen hat es jedoch sehr wohl Auswirkungen auf die Regulie-
rung von Inhalten®. Demnach bestimmt das neue TKG das Verhaltnis zwischen Rund-

1 BGBI. 2004, Teil I, Nr. 29 v. 25.6.2004, S. 1190 ff.

2 Der europdische Rechtsrahmen umfasst insgesamt flinf Richtlinien: Richtlinie 2002/19/EG des

Européischen Parlaments und des Rates v. 7.3.2002 (iber den Zugang zu elektronischen Kom-
munikationsnetzen und zugehdrigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung (“Zu-
gangsrichtlinie”), Abl L 108 v. 24.4.2004, S. 7 ff.; Richtlinie 2002/21/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates
v. 7.3.2002 Uber die Genehmigung elektronischer Kommunikationsnetze und -dienste (“Ge-
nehmigungsrichtlinie”), Abl L 108 v. 24.4.2002, S.21ff,; Richtlinie 2002/21/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates v. 7.3.2002 uber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir
elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (“Rahmenrichtlinie”), Abl L 108 v.
24.4.2002, S. 33 ff.; Richtlinie 2002/22/
EG des Europaischen Parlaments und des Rates v. 7.3.2002 tber die Universaldienste und
Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten (“Universaldienstrichtli-
nie”), Abl L 108 v. 24.4.2002, S. 51 ff.; Richtlinie 2002/58/EG des Européischen Parlaments
und des Rates v. 12.7.2002 iiber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der
Privatsphédre in der elektronischen Kommunikation (Datenschutzrichtlinie), Abl L 201 v.
31.7.2003, S. 37 ff.

3 Dies gilt inshesondere fir Art. 31 (Must Carry-Regelung) und Art. 5 Abs. 1 Buchstabe b) in
Verbindung mit Anhang | Teil Il Buchstabe b) der Zugangsrichtlinie (Zugang zu elektronischen
Programmfiihrern). Nach Art. 31 sind die Belegungsvorgaben der Bundeslander fir Kabel-
netzbetreiber gegeniiber Rundfunkprogrammveranstaltern und Anbietern von Mediendiensten
auf das im offentlichen Interesse verhaltnismaRige MaR zu reduzieren. Hiermit fordert der
Richtliniengeber von den Landesgesetzgebern eine Riickfihrung des bislang sehr weitreichen-
den Must Carry Regime. Demnach sind Belegungsvorgaben, welche dem Netzbetreiber keiner-
lei Belegungsfreiheit — so etwa in Hessen und Bremen — belassen, mit den EU-Vorgaben nicht
vereinbar. Siehe auch Erwégungsgrund 5 der Rahmenrichtlinie. Zur Umsetzung von Art. 31
Universaldiensterichtlinie in den einzelnen Landesmediengesetzen vgl. auch Schitz, MMR
10/2004, X.
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J Rz.2 Rundfunkibertragung

funkstaatsvertrag (RStV)* und TKG und damit auch zwischen Bundesnetzagentur fiir
Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen (BNetzA) und den Lan-
desmedienanstalten neu (hierzu insbesondere nachfolgend unter Rz. 6 ff.)°.

Dariiber hinaus konsolidiert das neue TKG die entsprechenden Regelungen, die bisher
sowohl auf das Fernsehsignaliibertragungs-Gesetz (FUG)® als auch auf den RStV
(vgl. insbesondere § 53 RStV) in Verbindung mit der Satzung fur die Zugangsfreiheit
zu digitalen Diensten vom 26.6.2000 (alte Fassung) verteilt waren. Die Vorschriften der
88 48 ff. TKG sind auch groRtenteils aus dem FUG iibernommen worden. Vor diesem
Hintergrund ist das FUG mit der Verkiindung des TKG geméaR § 149 Abs. 2 TKG auch
auBer Kraft getreten. Das FUG diente seinerzeit der Umsetzung der RL 95/74/EG iiber
die Anwendung von Normen fiir die Ubertragung von Fernsehsignalen. Mit der Novel-
lierung des RStV durch den 8. Rundfunkanderungsstaatsvertrag (RAStV), die am
1.4.2005 in Kraft trat’, erfolgte ferner auch die mit dem Inkrafttreten des neuen vierten
Teils des TKG erforderlich gewordene Anpassung des RStV (vgl. hierzu nachfolgend
unter Rz. 11 ff.). Schlieflich wurde am 23.12.2005 von der Direktorenkonferenz der
Landesmedienanstalten die Neufassung der Satzung Uber die Zugangsfreiheit zu
digitalen Diensten geméaR 8 53 Abs. 6 RfStV n.F. beschlossen, die dann am 1.8.2006 in
Kraft trat®.

1. Regelungsgegenstand

Wie der Begriindung zum neu eingefiigten vierten Teil des TKG zu entnehmen ist, soll
unter dem Oberbegriff der “Rundfunkiibertragung” sowohl die Ubertragung von Hor-
funk als auch die Ubertragung von Fernsehfunk geregelt werden®. Das Richtlinienpaket
hingegen verwendet diese Terminologie teilweise abweichend hiervon und setzt den
Begriff “Rundfunk” vereinzelt mit “Horfunk” gleich®.

Zielsetzung des Gesetzgebers ist es, inshesondere Fragestellungen im Zusammenhang
mit dem Ubergang von der analogen zur digitalen Rundfunkiibertragung zu regeln und
den Digitalisierungsprozess zu fordern. Voraussetzung fiir die Entwicklung hin zur
Konvergenz der Kommunikationsnetze und -dienste ist ndmlich die Digitalisierung

4 Die Ministerprésidenten der Lander unterzeichneten am 8.10.2004 den 8. Rundfunkénderungs-
staatsvertrag, der dann von den L&nderparlamenten verabschiedet wurde und am 1.4.2005 in
Kraft trat; abgedruckt in Media Perspektiven 1/2005, S. 1 ff.

5 Die Notwendigkeit hierzu wurde schon sehr lange und sehr intensiv diskutiert, vgl. nur Schulz,
Reformbedarf beim Telekommunikationsgesetz: Beruhrungsflachen der horizontalen Regulie-
rung von Telekommunikation und Medien, Bonn 2002; siehe auch Ladeur, ZUM 1998, 672 ff.;
Ladeur, ZUM 2002, 252 (257).

6 Zum FUG, das die RL 95/47/EG in nationales Recht umsetzte, siehe Kénig, Die Einfilhrung des
digitalen Fernsehens, S. 159 ff.

7 Abgedruckt in Media Perspektiven, 1/20051 ff.

8 Vgl. § 17 der Satzung, abrufbar unter www.alm.de/Satzungen/Verfahrensanordnungen.

9 Begrundung zum TKG-E, zum Dritten Teil, BT-Drucks. 15/2316.

10 Siehe beispielhaft Erwagungsgrund 2 und Anhang | der Zugangsrichtlinie.

11 Begrindung zum TKG-E, zum Dritten Teil, BT-Drucks. 15/2316.
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Regelungsgegenstand Rz.7 J

von Transportwegen und Inhalten. Eine plattformunabhéngige Nutzung verschiedener
digitaler Dienste durch den Verbraucher ist aber nur dann mdglich, wenn die Intero-
perabilitat von Netzen, Diensten und Endgeraten gewahrleistet ist'. Diese soll ent-
sprechend der europarechtlichen VVorgaben im Wege der marktgetriebenen Normung
erreicht werden®®. Besondere Relevanz wird seitens der Europdischen Kommission
dabei der Interoperabilitit von digitalen interaktiven Fernsehdiensten und Fernsehgeré-
ten beigemessen, weil diese dem digitalen Fernsehen zum Durchbruch verhelfen wer-
den. Dieser Zielsetzung des Harmonisierungsrichtlinien-Paketes will der nationale Ge-
setzgeber in den §§ 48 bis 51 TKG innerstaatliche Geltung verleihen.

8§48 TKG regelt die Interoperabilitdt von analogen Fernsehgerédten und digitalen
Fernsehempfangsgeraten, wahrend § 49 TKG die Interoperabilitat bei der Ubertra-
gung digitaler Fernsehsignale sicherstellen soll. 8 50 TKG ist schlieRlich darauf ausge-
richtet, die Interoperabilitdt von Zugangsberechtigungssystemen zu gewéhrleisten. § 51
TKG normiert Vorschriften zur Streitschlichtung zwischen den nach den 88 48 bis 50
TKG Berechtigten und Verpflichteten.

1.1 Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Mit der Einfligung des Abschnitts zur Rundfunkiibertragung in das TKG wird das Ver-
haltnis von RStV und TKG neu bestimmt. Dadurch ergibt sich die Notwendigkeit, die
Zustandigkeiten flr den entsprechenden Regelungsbereich so prézise wie mdglich zu
bestimmen, um den Normadressaten ein Maximum an Rechts- und Planungssicherheit
zu gewahren. Dieser Notwendigkeit sind jedoch weder der Bundesgesetzgeber bei der
Novellierung des TKG im Bereich der Rundfunkiibertragung noch die Landesgesetz-
geber bei der Novellierung des RStV nachgekommen. Vielmehr sind die Abgrenzungs-
schwierigkeiten zwischen telekommunikationsrechtlichen und rundfunkrechtlichen
Vorgaben weiter fortgeschrieben worden*.

Das Grundgesetz weist die ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz fiir die Tele-
kommunikation gem&R Art. 73 Nr. 7 GG dem Bund zu. Daneben enthalt Art. 87 f.
GG eine kompetenzrechtliche Sonderzuweisung fur das Postwesen und die Telekom-
munikation an den Bundesgesetzgeber, wonach der Bund den Auftrag zur Sicherung
einer flachendeckenden Grundversorgung der Bevdlkerung mit telekommunikativen
Dienstleistungen hat'®. Zur Herstellung und Aufrechterhaltung eines funktionierenden

12 Vgl. Erwagungsgrund 31 der Rahmenrichtlinie.

13 Erwagungsgrund 30 der Rahmenrichtlinie.

14 Kritisch auch Konig/Kosling, ZUM 2005, 289 ff., Schiitz, MMR 10/2004, X. Vgl. auch Frevert,
MMR 2005, 23 (24).

15 Siehe hierzu ausfihrlich Gersdorf, Regulierung des Zugangs zu Kabelnetzen im Zeichen der
Konvergenz von Netz und Nutzung, in: Der Zugang zum digitalen Kabel, 2002, S. 246
(277 ff.).
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J Rz.8 Rundfunkibertragung

Marktes kann sich der Bundesgesetzgeber zusétzlich auch auf die konkurrierende Ge-
setzgebungskompetenz in Wirtschaftssachen gemaR Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 und Nr. 11
GG stltzen. Demgegenilber fallt der Rundfunk in die allgemeine Zustindigkeit der
Lander nach Art. 70 Abs. 1 GG. Die Landesgesetzgeber sind aufgerufen zu gewéhrleis-
ten, dass freie individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung stattfinden kann'®. Der
Realisierung dieses Zieles dient es, die Chancengleichheit fur Kommunikationsinhalte
sicherzustellen.

Nach der MaRgabe des sog. ersten Fernsehurteils des Bundesverfassungsgerichts ist
die Abgrenzung zwischen der rundfunkrechtlichen und der telekommunikationsrechtli-
chen Kompetenzzuordnung nach dem Grundgesetz bisher danach vorgenommen wor-
den, ob es sich bei dem jeweils in Rede stehenden Regelungsgegenstand um eine The-
matik handelt, die dem “sendetechnischen Bereich des Rundfunks”, also der Rund-
funkubertragungstechnik zuzuordnen ist oder ob es sich um sonstige Rundfunkangele-
genheiten wie beispielsweise die Organisation oder den Inhalt von Rundfunk handelt™’.
Im erstgenannten Fall nahm das Bundesverfassungsgericht stets eine Kompetenzzu-
ordnung zugunsten des Bundes vor. Dabei umfasste der Begriff der Rundfunkiibertra-
gungstechnik unter anderem Netzerrichtungs-, Netzbetriebs- und technische Dienstere-
gelungskompetenz. Doch selbst unter Heranziehung dieser Abgrenzungskriterien ist die
genaue Kompetenzverteilung zwischen dem Bund und den Bundeslandern fiir die digi-
talisierte Rundfunkibertragung im jeweiligen Einzelfall, insbesondere im Hinblick auf
die Regulierung von Zugangsdiensten, seit jeher hchst umstritten®,

Die Veranderung der Telekommunikationslandschaft unter den Rahmenbedingungen
von Digitalisierung und Konvergenz erschwert die eindeutige Abgrenzung noch zusatz-
lich, welche Bestimmungen inhaltebezogen und welche dem Bereich der Infrastruktur-
regulierung zuzuordnen sind®®. Denn die digitalisierten herkdmmlichen Rundfunkii-
bertragungswege fungieren nicht mehr lediglich als reine Transportnetze fur Rund-
funkangebote. Sie entwickeln sich vielmehr zu Multimedianetzwerken, die neben der
reinen Rundfunkiibertragung auch andere Dienste zur Individual- und Massenkommu-
nikation transportieren kénnen®. Im Gegenzug entwickelten sich Telekommunikati-
onsnetze, die bislang ausschlielflich oder vorrangig dem Transport von Telekommuni-
kationsdiensten dienten, zum Transportweg fir Rundfunkangebote®. Aus diesem

16 BVerfGE 57, 295 (319 f.).

17 BVerfGE 12, 205 (225 f., 239 f.). Siehe auch Wichmann, Vielfaltsicherung in digitalisierten
Breitbandkabelnetzen, 2004, S. 280 ff.; Gersdorf, Chancengleicher Zugang zum digitalen
Fernsehen, 1998, S. 144 ff.; Weisser, ZUM 1997, 877 (885 ff.).

18 Ausfuhrlich hierzu Wichmann, Vielfaltsicherung in digitalisierten Breitbandkabelnetzen,
S. 58 ff.; Gersdorf, AfP 1997, 424 ff.; Gersdorf, Regulierung des Zugangs zu Kabelnetzen im
Zeichen der Konvergenz von Netz und Nutzung, in: Der Zugang zum digitalen Kabel, 2002,
S. 246 ff., insbesondere 261 ff.; ausfuhrlich auch zur Gesetzgebungskompetenz beztiglich ein-
zelner Dienstleistungen im digitalen Fernsehen Schulz/Seufert/Holznagel, Digitales Fernsehen —
Regulierungsaspekte und -perspektiven, 1999, S. 122 ff.; Thierfelder, Zugangsfragen digitaler
Fernsehverbreitung, 1999, S. 122 ff.

19 Siehe auch Lerche in: Maunz/Dirig/Herzog/Scholz, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 87 f.
Rz. 23 ff.

20 Vgl. Gersdorf, Internet iber Rundfunkfrequenzen, 2006.

21 Vgl. auch § 3 Nr. 24 TKG.
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Regelungsgegenstand Rz.12 J

Grunde kann auch das Telekommunikationsrecht nicht langer auf eine “dienende
Funktion”?* fiir die reine Durchleitung von Rundfunksignalen reduziert werden, das
sich allein den medienpolitischen Zielsetzungen des Rundfunkrechts unterzuordnen
hat?®. Diese Entwicklung ist entsprechend bei der Grenzziehung zwischen der Kompe-
tenz des Bundes und der Zustandigkeit der Lander zu berticksichtigen.

Beziiglich der technischen Aspekte des Ubertragungsvorganges, welche die techni-
sche Diensteregelungskompetenz inklusive der Definition technischer Standards
umfasst, besteht unumstritten eine Kompetenz des Bundes auf der Grundlage des
Art. 73 Nr. 7 GG*. Insofern ist die Ubernahme der bisher im FUG geregelten Vor-
schriften zur Interoperabilitat von Fernsehgeréten in das TKG konsequent und vor dem
Hintergrund der verfassungsrechtlichen Kompetenzordnung nicht zu beanstanden.

Hinsichtlich der Regulierungszustandigkeit fiir Zugangsherechtigungssysteme und
Application Programming Interfaces, die Gegenstand von Parallelregelungen im
RStV sind, enthalt das neue TKG unter Beriicksichtigung des Richtlinienpaketes weit-
reichende Ansétze, auch fir diese Regelungsgegenstdnde eine bundeseinheitliche
Kompetenzzuordnung vorzunehmen. Laut der Begriindung der Bundesregierung zum
Gesetzesentwurf beabsichtigt der Gesetzgeber des TKG auch ausdriicklich, die Rege-
lungsdualitat im Bereich der Rundfunkiibertragung, wie sie in der Vergangenheit gege-
ben war, zu optimieren und Doppelregulierungen abzubauen?®. Entsprechend wurden
daher auch Regelungen aus dem 8§ 53 Abs. 1 sowie § 53 Abs. 4 bis 6 RStV a.F. in das
neue TKG Ubernommen, um einen einheitlichen infrastrukturneutralen Regulierungs-
rahmen zu schaffen.

1.2 Abgrenzung zwischen 8§ 48-51 TKG und § 53 RStV

Der pauschale Einwand der Lander, der bereits im Gesetzgebungsverfahren zum FUG
vorgetragen wurde, die Regelungen (ber Zugangsberechtigungssysteme seien “rund-

22 BVerfGE 12, 205 (227 ff.).

23 Hierzu auch Ladeur, ZUM 1998, 261 ff. Diesen Aspekt sieht auch Schulz in: Beck’scher
Kommentar zum Rundfunkrecht, § 53 Rz. 19 f., obwohl dieser grundsatzlich von weitreichen-
den Kompetenzen der Lander im Bereich der Regulierung der Anwendung technischer Stan-
dards ausgeht. Auf die Gefahr der Doppelregulierung und Doppelzustandigkeit geht er
allerdings nicht ausdruicklich ein, sondern sieht den Ausgleich zwischen den Zusténdigkeitshe-
reichen in dem Gebot I&nderfreundlichen Verhaltens, welches der Bund zu beachten habe.

24 BVerfGE 12, 205 (225 ff.); 46, 120 (144); Schulz in: Beck’scher Kommentar zum Rundfunk-
recht, § 53 Rz. 17; Scherer, Studie im Auftrag des BMWA “Zugang zu Breitbandkommunika-
tionsnetzen”, S. 50.

25 Begrundung zum TKG-E, zum Dritten Teil, BT-Drucks. 15/2316.
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funkbezogen™? und fielen deshalb in die Zustandigkeit der Lander, ist zu kurz gegrif-

fen. Die 8§ 48-51 TKG regeln namlich gerade nicht den publizistischen Wetthewerb,
sondern den Wettbewerb von digitalen Zugangstechnologien und damit den 6konomi-
schen Wettbewerb auf sendetechnischem Gebiet?’. Ihr Ziel ist es namlich, die
Schaffung von Bottlenecks und Monopolen einzelner Anbieter auf dem Gebiet der Zu-
gangstechnologien zu verhindern und durch Schaffung von offenen Standards die
Herstellung und Sicherung der Interoperabilitdt des Verbreitungsweges zu erreichen. So
geht es beispielsweise bei der Verwendung von Zugangsberechtigungssystemen, die in
§ 3 Nr. 33 TKG vom Bundesgesetzgeber definiert wurden, um die Verschliisselung der
zu Ubertragenden Signale, damit nur jeweils berechtigte Zuschauer die Signale emp-
fangen koénnen, mithin um einen sendetechnischen Aspekt. Anbieter von Zugangshe-
rechtigungssystemen sind somit als Anbieter von Telekommunikationsdiensten ein-
zuordnen mit der Folge, dass die Zustandigkeit des Bundesgesetzgebers fur die Be-
stimmung der Rahmenbedingungen eines solchen Angebotes gegeben ist.

Im Widerspruch zu dem anvisierten Schutzzweck stiinde auch eine Praxis, in der die
Ausgestaltung dieser Regelungen der Disposition der einzelnen Bundeslénder Uberlas-
sen wadre und so der angestrebten Zielsetzung des TKG, ein einheitliches Regulierungs-
regime zu etablieren, zuwiderliefe. Denn in der Praxis lassen sich nur bundes- oder gar
europaeinheitliche Regelungen im Hinblick auf Zugangsberechtigungssysteme und
Application Programming Interfaces rechtfertigen, weil ansonsten eine entsprechende
Dekoderpopulation allein aus ékonomischen Griinden gar nicht entstehen kénnte und
die Digitalisierung als Folge der regulatorischen Zersplitterung stark gehemmt werden
wirde. Denn nur wenn Skaleneffekte — mdglichst auf européischer Ebene — erzielt
werden kénnen, ist von einer Reduktion der Produktionskosten auszugehen?.

Insoweit bleibt fir ein Tatigwerden des Landesgesetzgebers nur dann Raum, wenn es
sich um Fragen handelt, die erkennbar vielfaltsichernde Ziele verfolgen und einen
eigenen, Uber den Regelungsgehalt des TKG hinausgehenden Inhalt haben und damit
Ausfluss der Sicherung der Rundfunkfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 S.2 Alt. 2 GG sind.
Dies hatte im Rahmen des 8. Rundfunk&nderungsstaatsvertrages, der am 1.4.2005 in
Kraft trat, noch deutlicher herausgearbeitet werden mussen. Die mit dem § 53 Abs. 1
RStV a.F. weitestgehend inhaltsgleiche Regelung des 8§ 50 TKG betrifft ndmlich ledig-
lich Fragen der sendetechnischen Interoperabilitat. Ein eigenstandiger Regelungsgehalt
iiber § 50 TKG hinaus war dem § 53 Abs. 1 RStV a.F. nicht mehr beizumessen®. Da
auch die Neufassung des § 53 RStV im 8. Rundfunk&nderungsstaatsvertrag insoweit

26 Stellungnahme des BRates zum FUG, BT-Drucks. 13/7337, Anlage 2, S.11. Schulz in:
Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 53 Rz. 25, bezeichnete auch die Abgrenzung
dieser Regelung bereits als schwierig.

27 So schon die BReg zum FUG, BT-Drucks. 13/7337, Anlage 3, S. 14; siehe hierzu auch Weis-
ser, ZUM 1997, 877 (886 f.).

28 Vgl. Commission staff working paper on the interoperability of digital interactive television
services, SEC (2004) 346, S. 11.

29 Anhnlich auch Schiitz, MMR 2004, S. XV; siehe Konig/Kosling, ZUM 2005, 289 (292).
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keine vollstandige Abhilfe geschaffen hat, liegt ein Verstol? gegen die grundgesetzliche
Kompetenzordnung und das Verbot der Doppelzustandigkeit® vor®,

Um die Nachteile dieser unzuldnglichen Rechtslage fir die Adressaten der §8§ 48-51
TKG einerseits und des § 53 RStV andererseits so gering wie mdglich zu gestalten,
sollten bei der Anwendung der beiden Bestimmungen sowohl die BNetzA als auch die
Landesmedienanstalten als zustadndige Behorden ihre Regulierungsaktivitaten im Lichte
des Gebots zu bundesfreundlichem Verhalten als Ausfluss des Prinzips der Bun-
destreue® miteinander koordinieren®. Der Bund und damit auch die ausfilhrende Be-
horde sind ohnehin verpflichtet, bei der Ausiibung ihrer Kompetenzen der besonderen
Bedeutung der Rundfunkfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 GG Rechnung zu tragen®. Deswe-
gen haben sowohl der Gesetzgeber als auch die ausfiihrende BNetzA die medienpoliti-
schen Konzepte der Lander zur Vielfaltsicherung ohnehin zu beriicksichtigen®. Auf
diese Weise sollten die Nachteile fiir die Adressaten der Bestimmungen und damit fiir
den Innovationsfortschritt mdglichst eingeschrénkt werden.

Entscheidend ist aber auch eine entsprechende Umsetzung auf L&nderebene. In 8§ 9
der am 13.12.2006 beschlossenen Neufassung der Satzung Uber die Zugangsfreiheit
zu digitalen Diensten gemaR 8§ 53 Abs. 6 RfStV n.F. ist ndmlich nur vorgesehen, dass
eine Abstimmung zwischen den Landesmedienanstalten und der BNetzA stattfindet und
dass Entscheidungen des Bundeskartellamtes und der BNetzA durch die zusténdige
Landesmedienanstalt zu beriicksichtigen seien. Mithin hat die Direktorenkonferenz der
Landesmedienanstalten, welche die Satzung beschlossen hatte, auch auf eine Konkreti-
sierung der Kompetenzenabgrenzung verzichtet.

2. Gegenwartiger Stand der Digitalisierung

30 Pieroth, Kommentar zum Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Art. 87 Rz. 10;
siehe auch BVerfGE 63, 1 (29 ff.).

31 Siehe auch die vielféltige Kritik an der Ausgestaltung der Kompetenzverteilung im TKG einer-
seits und dem RStV andererseits: So zum Beispiel Schitz, MMR 7/2004, S. XV, der von “Be-
hérden-Wirrwarr” spricht; Fraunhofer-Institut Systemtechnik und Innovationsforschung, “Sze-
nario fiir den Ubergang der analogen zur digitalen Signaliibertragung in den Breitbandkabel-
netzen”, 2004, S. 23; K6nig/Kdsling, ZUM 2005, 289 (297 f.); Frevert, MMR 2005, 23 (29).

32 BVerfGE 92, 203 (234); Pieroth, Kommentar zum Grundgesetz flr die Bundesrepublik
Deutschland, Art. 20 Rz. 20 f. Siehe auch Schulz in: Beck’scher Kommentar zum Rundfunk-
recht, § 53 Rz. 19, der allerdings anmahnt, dass medienpolitische Konzepte nicht konterkariert
werden diirften.

33 Die Begriindung zum 8. RAStV verweist insoweit allerdings lediglich darauf, dass das TKG
eine Abstimmung zwischen zustandiger Bundes- und Landesbehorde vorsieht, abgedruckt in
epd medien 2004, Nr. 84, S. 17. Vgl. auch Frevert, MMR 2005, 23 (24). Siehe auch Schulz in:
Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 8 53 Rz. 19; Ladeur, ZUM 1998, 261 (264).

34 BVerfGE 12, 205 (259).

35 Dies mahnt Schulz in: Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 53 Rz. 19, an.
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J Rz.17 Rundfunkibertragung

17 Der Bereich der Rundfunkibertragung befindet sich derzeit wie kaum ein der Regulie-
rung auf der Grundlage des TKG unterfallender Sektor im Wandel. Die Neuentwick-
lungen resultieren in erster Linie aus der voranschreitenden Digitalisierung der Rund-
funkiibertragung, wobei das Hauptaugenmerk auf das Fernsehen gelegt wird®®. Wah-
rend das Bezahlfernsehen (nachfolgend auch “Pay-TV” genannt) schon jetzt aus-
schlieBlich digital eingespeist wird, beginnt flir das frei empfangbare Fernsehen (nach-
folgend auch “Free-TV” genannt) nunmehr die Umstellung auf die digitale Einspei-
sung. Die offentlich-rechtlichen Programmveranstalter ARD und ZDF speisen ihre
Bouquets ARD Digital und ZDF Vision bereits seit langerem digital ein, wéhrend sich
die privaten Programmveranstalter unter Berufung auf ihr diesbeziigliches Urheberrecht
in der Vergangenheit immer erfolgreich gegen eine digitale Einspeisung ins Kabel ge-
wehrt hatten, weil sie der Forderung der Kabelnetzbetreiber der Netzebene 3 nach einer
sog. Grundverschlisselung (auch Adressierbarkeit genannt) des digitalen Sendesignals
nicht nachgeben wollten (vgl. ausfiihrlich hierzu nachfolgend unter Rz. 48 f.)¥’. Aber
seit der Einigung der privaten Free-TV-Anbieter mit dem Satellitenbetreiber Astra tber
eine verschlusselte Einspeisung des digitalen (ber den Satelliten verbreiteten Free-TV
ist die Branche allerdings einer vollstdndigen Digitalisierung der Fernsehverbreitung
ein bedeutendes Stiick naher gekommen sein®. Dies gilt, obwohl das Bundeskartellamt
gegen Astra, RTL und ProSiebenSat1 diesheziglich ein Verfahren wegen gegenseitiger
Absprache eroffnete und ProSiebenSatl daraufhin im Dezember 2006 uberraschend
den Ausstieg aus dem Vorhaben verkiindete. Es ist ndmlich nicht davon auszugehen,
dass die ProSiebenSatl.-Gruppe damit generell auf die Verschliisselung verzichtet hat.
Auch der groite deutsche Kabelnetzbetreiber der Netzebene 3, Kabel Deutschland, und
die RTL-Gruppe hatten sich im Dezember 2005 auf die Modalitaten der digitalen Ein-
speisung der Free TV-Programme der RTL-Gruppe geeinigt. Dabei hatte sich Kabel
Deutschland mit der Forderung nach einer Grundverschliisselung durchgesetzt®. Im
Mai 2006 einigten sich dann auch ProSiebenSatl und Kabel Deutschland auf die

36 Zur Digitalisierung des Radios vgl. das diesbeziigliche Positionspapier des Verbandes privater
Rundfunk und Telekommunikation e.V. (VPRT), http://www.vprt/

Positionen2006.

37 Siehe nur die sog. Primacom-Entscheidungen des LG Leipzig, ZUM 2001, 719, und des OLG

Dresden, ZUM 2002, 231; Ladeur, ZUM 2002, 252 (261); Hppener/
Weisser, ZUM 2003, 597 ff; Charissé, K&R 2002, 164 ff.; Gounalakis/Mand,
Kabelweiterleitung und urheberrechtliche Vergitung, 2003; siehe auch die Antworten des Ver-
bandes Privater Rundfunk und Telekommunikation e.V. (VPRT) auf den “Fragenkatalog flr
das Expertengesprach am 9.3.2005” mit der Monopolkommission zum Thema “Die Zukunft
des digitalen Rundfunks in Deutschland, S. 9 f.

38 Vgl. FAZ.NET v. 30.11.2005 “Privatsender wollen Geld von den Zuschauern”; siehe auch die
Stellungnahme der Landesmedienanstalten zur geplanten Verschliisselung der RTL-Programme
Uber Satellit v. 2.8.2006, http://www.alm.de/

Pressemitteilungen, welche die technische und unternehmerische Zugangsoffenheit der Ast-
ra-Plattform fordern und diese nur im Falle von Empfangsgeraten mit offenen Standards ge-
wabhrleistet sehen (vgl. hierzu ausfiihrlich nachfolgend unter Rz. 39 ff., 55 ff.

39 Vgl. Presseerklarung des Deutschen Kabelverbandes v. 23.12.2006, in welcher der Président
des Deutschen Kabelverbandes, Rittger Keienburg, die Einigung als “Durchbruch fiir die Digi-
talisierung” bezeichnet, http://www.DeutscherKabelver
band.de.
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digitale Einspeisung zweier neuer Sender, die allerdings nur im Wege des Abonne-
ments bezogen werden kénnen“.

2.1 Einfachgesetzliche Vorgaben fir die analoge Abschaltung

Da die Uberfiihrung der analogen Rundfunkiibertragung in die digitale Weiterverbrei-
tung die VVoraussetzung dafir schafft, die vorhandene Frequenzkapazitat fur erheblich
mehr Programme zu nutzen®, stellt die Digitalisierung eine Konkretisierung des in § 2
Abs. 2 Nr. 7 TKG neu aufgenommenen Zieles dar, die knappe Ressource Frequenz
moglichst effizient zu nutzen. So hat der Gesetzgeber im § 63 Abs. 5 TKG auch das
Ende der analogen Fernseh-Rundfunkiibertragung flr die Terrestrik auf spatestens 2010
festgeschrieben und fiir den Horfunk auf 2015. Fir die Gbrigen Infrastrukturen, dber die
derzeit schwerpunktmaRig Rundfunk (bertragen wird, den Satelliten und das Kabel-
netz, mangelt es an einer derartigen verbindlichen gesetzlichen Regelung fur die Fest-
legung des Enddatums der analogen Verbreitung, bis zu dem die Digitalisierung voll-
zogen sein muss. Im Rahmen der Initiative Digitaler Rundfunk (“IDR”), die mit Be-
schluss der Bundesregierung vom 17.12.1997 eingerichtet wurde*?, verstandigten sich
indes die Marktbeteiligten und die relevanten Behorden darauf, den Umstieg von der
analogen auf die digitale Nutzung bis spatestens zum Ablauf des Jahres 2010 vollzogen
zu haben®®. Diese Einigung innerhalb der IDR hatte allerdings keinen rechtsverbindli-
chen Charakter. Die im Rahmen der IDR unternommenen Versuche, ein konkretes ge-
meinsames Umstiegsszenario zu erarbeiten, waren auch nicht erfolgreich. So wurde die
IDR auch im November 2005 mit der MalRgabe der Neuausrichtung abgeldst und am
10.2.2006 durch das neu gegriindete Forum Digitale Medien — Aktion fir Rundfunk
und neue Medien (FDM) ersetzt. Zielsetzung des FDM ist es, durch schlankere Struk-
turen mit einer konkreten Zuordnung von Schwerpunktarbeitsfeldern “klare zeitliche
und inhaltliche Zielvorhaben” zu entwickeln**.

Um das in der Rahmenrichtlinie® angelegte und in § 1 TKG konkretisierte Prinzip
der technologieneutralen Regulierung, das hei8t der Anwendung eines einheitli-

40 Presseerklarung von Kabel Deutschland v. 30.5.2006, http://www.KabelDeutsch
land.de.

41 Auf einem analogen Kanal kdnnen mindestens 10 digitale Kandle verbreitet werden; so auch
das “Positionspapier zur Digitalisierung des Kabels” des Deutschen Kabelverbands e.V.,
http://www.DeutscherKabelverband.de/Positionen.

42 Vgl. ausfihrlich hierzu “Einfuhrung des digitalen Rundfunks in Deutschland — Startszenario
2000, Sachstandsbericht und Empfehlungen der Initiative “Digitaler Rundfunk™ zur Digitali-
sierung von Horfunk und Fernsehen unter Berlcksichtigung der Verbreitung Uber Kabel, Satel-
lit und Rundfunksender, http://www.bmwi.
de.

43 Vgl. Begrindung zum TKG-E, zum Dritten Teil, BT-Drucks. 15/2316.

44 Zur Organisationsstruktur des FDM vgl. http://www.bmwi.de/BMWI/Navigation/
Wirtschaft/Telekommunikation-und-Post/forum-digitale-medien.html.
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chen Regulierungsrahmens auf alle Infrastrukturen sicherzustellen, ist allerdings eine
entsprechende verbindliche gesetzliche Normierung des Umstiegsdatums auch fiir Sa-
tellit und Kabel erforderlich. Insoweit ist ein Handeln des Gesetzgebers gefordert, das
TKG entsprechend an die Anforderungen der Infrastrukturneutralitdt anzupassen.
Dariiber hinaus ist es die erklarte Zielsetzung des neu eingefiigten vierten Teils, “den
Digitalisierungsprozess im Bereich der Rundfunkiibertragung zu férdern und auf mehr
Wetthewerb, gleichzeitig mehr Transparenz und Chancengleichheit der unterschiedli-
chen Zugangstechnologien hinzuwirken”*. Zwar haben es sowohl der Bundesgesetz-
geber als auch die L&nderparlamente versdumt, bei der Novellierung des TKG bzw. des
RStV ein entsprechendes einheitliches Abschaltszenario fiir alle Infrastrukturen glei-
chermaRen zu regeln. Jedoch ist dieser Zielsetzung dadurch Rechnung zu tragen, dass
die Regelung in § 63 Abs. 5 TKG im Lichte der geforderten Infrastrukturneutralitat
nach § 2 Abs. 2 Nr. 7 TKG richtlinienkonform und gemé&R dem Sinn und Zweck dahin-
gehend auszulegen, dass fiir alle Infrastrukturen gleichermalen eine Beendigung der
analogen Ubertragung im Jahre 2010 bzw. 2015 erreicht werden muss.

2.2 Europarechtliche VVorgaben fiir die analoge Abschaltung

Die rasche Digitalisierung entspricht im Ubrigen auch den Vorgaben der Européischen
Kommission in ihrer Initiative “eEurope”*’, wonach die Mitgliedstaaten von der
Européischen Kommission aufgefordert waren, bereits bis Ende 2003 “... ihre Absich-
ten beziiglich eines moglichen ... Ubergangs [zu] ver6ffentlichen”. Die Européische
Kommission betonte hierbei, das Digitalisierungskonzept solle sicherstellen, dass die
verschiedenen Infrastrukturen miteinander konkurrieren kénnen. Um den Ubergang
zum Digitalfernsehen zu beschleunigen, sollten die Mitgliedstaaten die Klarheit beziig-
lich der Bedingungen fiir den geplanten Ubergang zur digitalen Ausstrahlung schaffen.
In ihrer Mitteilung vom 24.5.2005 hat die Europaische Kommission die Mitgliedstaaten
erneut aufgefordert, den Ubergang vom analogen zum digitalen Rundfunk zu beschleu-
nigen und 2012 als endgiiltiges Auslaufdatum fiir analoges Fernsehen vorgeschlagen®,
Der digitale Rundfunk biete ndmlich (ber die effizientere Nutzung der ohnehin knap-
pen Frequenzkapazitaten bessere Bild- und Tonqualitit, besseren Empfang mit tragba-

45 Vgl. Erwédgungsgrund 18 der Rahmenrichtlinie. Siehe auch Fraunhofer-Institut Systemtechnik
und Innovationsforschung, Szenario fir den Ubergang der analogen zur digitalen Signaliiber-
tragung in den Breitbandkabelnetzen, Marktstudie fur das Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Arbeit, 2004, S. 8.

46 Begriindung zumTKG-E, zum Dritten Teil, BT-Drucks. 15/2316.

47 Mitteilung der Europdischen Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen “eEurope 2005: Eine Informa-
tionsgesellschaft fur alle”, KOM (2002) 263.

48 KOM (2005), 204 endg. Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europdische Parlament,
den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen uber die
Beschleunigung des Ubergangs vom analogen zum digitalen Rundfunk.
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ren und mobilen Gerdten, mehr Fernseh- und Horfunkprogramme sowie bessere Infor-
mationsdienste®,

Wéhrend die Ausfuhrungen der Bundesregierung in dem vorletzten Bericht des
Bundesministeriums flir Wirtschaft und Arbeit (iber den Stand der Digitalisierung zu
den beiden Infrastrukturen Satellit und Terrestrik bereits einen recht hohen Digitalisie-
rungsgrad bzw. einen konkreten Fahrplan flr die Unterstiitzung der Digitalisierung
verlauten lieRen, wurde im Hinblick auf die Infrastruktur Kabel allerdings nur ein aku-
ter Handlungsbedarf identifiziert. Auch der im September 2005 verdffentlichte Sach-
standsbericht des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Arbeit mit dem Titel
“Digitaler Horfunk und digitales Fernsehen in Deutschland — Digitaler Rundfunk im 21.
Jahrhundert™® gelangte nach wie vor zu der Feststellung, dass “entscheidende Wei-
chenstellungen noch ausstehen”.

Eine derartige Diskrepanz der MalRnahmen und Initiativen zur Férderung der Digita-
lisierung der verschiedenen Infrastrukturen l&sst sich weder mit Erwagungsgrund 18
der Rahmenrichtlinie noch mit den 88 1 und 2 Abs. 2 TKG, die das Gebot der in-
frastrukturneutralen Regulierung im nationalen Recht verankern, vereinbaren®.
Vielmehr haben insoweit sowohl der Gesetzgeber als auch die Exekutive auf ein Level
Playing Field der Infrastrukturen hinzuwirken.

2.3 Gegenwartiger Status der Digitalisierung der einzelnen Infrastrukturen in
Deutschland

Von einem derartigen Level Playing Field der Infrastrukturen Terrestrik, Satellit und
Kabel ist der aktuelle Stand der Digitalisierung in Deutschland jedoch nicht nur im
Hinblick auf die gesetzlichen Rahmenvorgaben noch weit entfernt. Die tatsachliche

49 KOM (2005), 204 endg. Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europdische Parlament,
den Européischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen uber die
Beschleunigung des Ubergangs vom analogen zum digitalen Rundfunk; auch Tel-Com Brief,
Juni 2005, S. 5.

50 http://www.bund.bmwa.de bzw. nunmehr http://www.bmwi.de.

51 So auch die Europdische Kommission im Beihilfeverfahren wegen der Férderung von DVB-T

durch die Landesmedienanstalt Berlin/Brandenburg (MABB), die das Prinzip der Technolo-
gieneutralitat in den Vordergrund gestellt hat und eine technologieneutrale Férderung von Set
Top Boxen fir alle drei Infrastrukturen, ndmlich Terrestrik, Kabel und Satellit, als moglichen
Weg aufgezeigt hat, vgl. http://www.teltarif.de/arch/2005/kw45/s19353.html. v. 9.11.2005;
siehe Presseerklarung des Deutschen Kabelverbandes e.V. v. 10.11.2005, http://www.Deut
scherKabelverband/Presse, sowie die Presseerklarung der ANGA e.V. v. 15.11.
2005, http://www.Anga.de/Presse. Vgl. insoweit auch Fraunhofer-Institut Systemtechnik und
Innovationsforschung, Szenario fiir den Ubergang der analogen zur digitalen Signaliibertragung
in den Breitbandkabelnetzen. Marktstudie fur das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Ar-
beit, 2004, S. 8.
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Abschaltung des bislang analog verbreiteten Rundfunkangebotes vollzieht sich je nach
Infrastruktur sehr unterschiedlich.

2.3.1 Stand der Digitalisierung bei der Terrestrik

Das terrestrische digitale Fernsehen DVB-T, das “Uberallfernsehen” ist nach Auffas-
sung des Bundes und der L&nder erfolgreich etabliert worden. Die Markteinflihrung
wurde im November 2002 in Berlin/Brandenburg gestartet und dort mit einem sog.
harten Switch Off der analogen Weiterverbreitung im August 2003 implementiert. Die
positive Markteinfiihrung in Berlin/Brandenburg® hatte nachfolgend eine Impulswir-
kung auf andere Bundeslédnder mit dem Ergebnis, dass Ende 2005 etwa 65 % der
Haushalte digitale terrestrische Programme empfangen konnten®®,

Insbesondere die o6ffentlich-rechtlichen Programmanbieter haben den Ausbau von
DVB-T in der Flache vorangetrieben. So sollten bis Ende 2008 (iber 90 % der Bevol-
kerung mit DVB-T abgedeckt sein®. Die privaten Programmanbieter wollten sich von
vornherein nicht Gber die bisherigen Ballungsrdume hinaus engagieren und haben auch
in den Ballungszentren von der Wirtschaftlichkeit des Einzelfalles abhangig gemacht,
ob sie sich bei DVB-T engagieren®™. Allerdings ist angesichts der Entscheidung der
Européischen Kommission vom 9.11.2005, wonach es sich bei der Fdrderung der In-
betriebnahme des digitalen Fernsehens durch die Landesmedienanstalt Berlin/

Brandenburg (MABB) um eine rechtswidrige Beihilfe handelt, die zurlickgezahlt wer-
den muss®, duBerst fraglich, ob der Ausbau wie geplant weiter vorgenommen werden
wird. Die Europdische Kommssion begriindete ihre Entscheidung damit, dass die ge-
wahrten Fordermittel in Hohe von 4 Mio. Euro, die den privaten Programmanbietern in
Berlin/Brandenburg als Gegenleistung fir eine funfjahrige Sendeverpflichtung zur
Verfuigung gestellt wurden, den Wettbewerb zugunsten der terrestrischen Verbreitung
von Rundfunk und zulasten der Verbreitung tiber Kabel und Satellit verfalschen. Die
MABB hat allerdings beim Gericht Erster Instanz der Européischen Gemeinschaften
Klage gegen die Entscheidung der EU-Kommissionen eingereicht®. Vor dem Hinter-
grund ist wohl eher anzunehmen, dass sich das DVB-T-Angebot der privaten Sender

52 Vgl. Einzelheiten hierzu in “Digitaler Horfunk und digitales Fernsehen in Deutschland”, Sach-
standsbericht des BMWA, September 2005, S. 17 ff. Siehe auch Schitz in: MMR 1/2004 VI
AB.

53 “Digitaler Horfunk und digitales Fernsehen in Deutschland”, Sachstandsbericht des BMWA,
September 2005, S. 3.

54 Siehe Infosat v. 17.11.2005 sowie http://www.dvb-t-portal.de/news.

55 Antworten des Verbandes Privater Rundfunk und Telekommunikation e.VV. (VPRT) zum “Fra-
genkatalog fir das Expertengesprach am 9.3.2005” mit der Monopolkommission zum Thema
“Die Zukunft des digitalen Rundfunks in Deutschland, S. 4, http://VPRT.de/Positionen.

56 Siehe die Meldung der Européischen Kommission, abrufbar unter http://www.
teltarif.de/arch/2005/kw45/s19353.html v. 9.11.2005. Siehe auch die Presseerklérung des
Deutschen Kabelverbandes e.V. v. 10.11.2005, http://www.Deutscher
Kabelverband/Presse, sowie die Presseerklarung der ANGA eV. v. 15.11.2005,
http://www.Anga.de/Presse. Vgl. hierzu auch Koenig/Haratsch, ZUM 2005, 275 ff.; Koe-
nig/Kihling, K&R 2004, 201 ff.; siehe auch MMR 9/2004, XX.

57 Vgl. Pressemeldung der MABB v. 30.1.2006, http://www.mabb.de.
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zukiinftig sehr stark auf Ballungszentren fokussieren wird. ARD und ZDF sehen in
DVB-T jedoch, insbesondere vor dem Hintergrund der angekiindigten verschlisselten
Einspeisung der Free TV-Programme® ber Astra, langfristig das “Synonym fiir frei
empfangbares Fernsehen” und streben nach wie vor einen flachendeckenden Ausbau
von DVB-T schon friiher als 2010 an®.

2.3.2 Stand der Digitalisierung beim Satelliten

Der Digitalisierungsprozess beim Satelliten ist allein durch den Markt getrieben bereits
sehr weit fortgeschritten. Etwa ein Drittel der Satellitenhaushalte, ndmlich ca. 4,3 Mio.
der insgesamt knapp 14 Mio. Satellitenhaushalte, empfangen Fernsehsignale bereits
ausschlieRlich digital®. Analoge Decoder werden kaum noch gekauft. Vor diesem Hin-
tergrund erachtete das Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit sogar einen Ab-
schalttermin fiir das analoge Satellitenfernsehen vor 2010 firr realisierbar®’.

2.3.3 Stand der Digitalisierung beim Kabel

Vollig anders stellt sich die Situation im Kabel dar. Das Kabel ist mit etwa 20 Mio.
Haushalten der meistgenutzte Verbreitungsweg fiir Fernsehempfang in Deutschland.
Allerdings sind bislang nur ca. 2 Mio. der Kabelhaushalte digitalisiert®. Im Kabel soll
die Umschaltung nicht wie bei DVB-T in einem harten Switch Off erfolgen, sondern
durch die Realisierung einer Ubergangsphase, in der die analoge und digitale Verbrei-
tung parallel vorgenommen werden (sog. Simulcast)®®. Eine vollstandige Abschaltung
der analogen Programme soll erst dann realisiert werden, wenn sich eine gewisse De-
koderpopulation im Markt entwickelt hat und ein bestimmter erforderlicher Prozentsatz

58 Jedenfalls seitens RTL.

59 Vgl. Raff, Intendant des Stiddeutschen Rundfunks, http://www.digitalfernsehen.
de/news, am 2.9.2006.

60 Daten der Arbeitsgemeinschaft Fernsehen (AGF)/Gesellschaft fir Konsumforschung (Gfk),
Stand: Sommer 2005 bzw. Januar 2006.

61 “Digitaler Horfunk und digitales Fernsehen in Deutschland”, Sachstandsbericht des BMWA,
September 2005, S. 3.

62 “Digitaler Horfunk und digitales Fernsehen in Deutschland”, Sachstandsbericht des BMWA,
September 2005, S. 1, Daten der Arbeitsgemeinschaft Fernsehen (AGF), Stand: Januar 2006.
63 Vgl. auch das “Positionspapier zur Digitalisierung des Kabels” des Deutschen Kabelverbands
e.V.,, in dem die Kabelnetzbetreiber der Netzebene 3 zusammengeschlossen sind,

http://www.DeutscherKabelverband.de/Positionen.
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digitaler Haushalte erreicht worden ist (sog. technische Reichweite)®. Die Abschal-
tung der analogen Programme, ohne dass eine ausreichende Dekoderpenetration bei den
Endkunden sichergestellt ist, wirde ndmlich zu einer Reichweiteneinschrénkung und
damit moglicherweise zu einer Existenzgefahrdung einzelner Programmanbieter filhren.

Bislang konnten sich allerdings die Kabelnetzbetreiber und die Programmveranstalter
noch nicht auf ein einheitliches Umstellungs- und Abschaltungsszenario verstandigen.
Insbesondere im Bereich des Free-TV stockte der Digitalisierungsprozess aufgrund der
lang andauernden Weigerung der werbefinanzierten Programmveranstalter, sich digital
einspeisen zu lassen®. Lange Zeit speisten im Bereich des frei empfangbaren Fernse-
hens namlich nur die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten ARD und ZDF ihre
digitalen Bouguets ARD Digital und ZDF Vision ein®®. Erst mit der im Dezember 2005
zwischen Kabel Deutschland und der RTL-Serderfamilie erzielten Einigung {ber einen
digitalen Einspeisevertrag flr die Sender RTL Television, Vox, RTL2, Super RTL und
n-tv ist insoweit ein Paradigmenwechsel eingetreten®. Anders als im Bereich des Free-
TV hat sich im Bereich des Pay-TV mittlerweile allerdings tiber das Angebot von Pre-
miere hinaus ein umfangreiches Angebot an eigenen Pay-TV Bouquets der Kabelnetz-
betreiber entwickelt®®. Diese vertikale Vorwartsintegration der Netzbetreiber ist wiede-
rum seitens der Programmanbieter vehement kritisiert worden und tragt daher zu der
Blockade der Digitalisierungsdiskussion durch die Free-TV-Anbieter bei®®. Vor dem
Hintergrund der konvergierenden Interessen der verschiedenen Marktbeteiligten, appel-
lierte das Bundesministerium flir Wirtschaft und Arbeit auch an die Marktbeteiligten,
“gemeinsam ein Ubergangsszenario [zu] erarbeiten, welches unter Beriicksichtigung
des bisherigen Zeitziels 2010 ein sukzessives Auslaufen der analogen Ubertragung er-
moglicht und dabei den Handel, Verbraucherverbande und die Wohnungswirtschaft
[einbezieht]”". Um sicherzustellen, dass ein solches Ubergangsszenario nicht nur die

64 So auch das Positionspapier der Landesmedienanstalten, “Eckwerte fiir den Ubergang ana-
log/digital im Kabel” v. 8.6.2001, S. 14, http://www.alm.de.

65 Sie berufen sich dabei insbesondere auf ein digitales Urheberrecht. Siehe nur die sog. Prima-
com-Entscheidungen des LG Leipzig, ZUM 2001, 719, und des OLG Dresden, ZUM 2002,
231; Ladeur, ZUM 2002, 252 (261); Hoppener/Weisser, ZUM 2003, 597 ff.; Charissé¢, K&R
2002, 164 ff.; Gounalakis/Mand, Kabelweiterleitung und urheberrechtliche Vergiitung, 2003;
siehe auch die Antworten des Verbandes Privater Rundfunk und Telekommunikation e.V.
(VPRT) auf den “Fragenkatalog fur das Expertengesprdch am 9.3.2005” mit der Monopol-
kommission zum Thema “Die Zukunft des digitalen Rundfunks in Deutschland”, S. 9 f.

66 Vgl. MMR 5/2004, XXIII.

67 Presseerklarung von Kabel Deutschland v. 22.12.2005, http://www.KabelDeutsch
land.com.

68 Vgl. beispielsweise die verschiedenen Fremdsprachenpakete, das Produkt “Kabel Digital Ho-
me” von Kabel Deutschland, das friihere Produkt “ish Plus TV” von ish bzw. das aktuelle “tivi-
di” sowie das Angebot von Arena. Aber auch Eutelsat bietet ein Pay TV-Bouquet fur Kabel-
kunden an.

69 Antworten des Verbandes Privater Rundfunk und Telekommunikation e.V. zum “Fragenkata-
log fiir das Expertengesprach am 9.3.2005” der Monopolkommission zum Thema “Die Zukunft
des digitalen Rundfunks in Deutschland”, S. 6 f. Siehe auch “Digitaler Horfunk und digitales
Fernsehen in Deutschland”, Sachstandsbericht des BMWA, September 2005, S. 58.

70 “Digitaler Horfunk und digitales Fernsehen in Deutschland”, Sachstandsbericht des BMWA,
September 2005, S. 2.
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Interessen der groRen Senderfamilien, sondern auch diejenigen kleinerer und damit
auch mit weniger Verhandlungsmacht ausgestatteter Sender beriicksichtigt, hat die Di-
rektorenkonferenz der Landesmedienanstalten (DLM) eine Arbeitsgruppe unter der
Leitung der Beyerischen Landesmedienanstalt (BLM) eingesetzt, welche ein umfas-
sendes Migrationskonzept ermdglichen soll, das sowohl Netzbetreibern als auch Inhal-
teanbietern gleichermaRen Rechtssicherheit gewahrleistet. In einem ersten Schritt soll-
ten sowohl die Inhalteanbieter als auch die Kabelnetzbetreiber zu dem geplanten Mig-
rationskonzept angehort werden™.

Die Ursachen fir den lang andauernden Stillstand der Digitalisierung im Kabel sind
nicht zuletzt in den unterschiedlichen Auffassungen der Marktbeteiligten zu den in
den §8 48-51 TKG normierten Regelungen zu finden. Insbesondere Fragen im Hinblick
auf die Spezifikation von Set Top Boxen, der Modalitaten der Verwendung von Condi-
tional Access Systemen und den Rahmenbedingungen des Simulcast gehtéren zu den
Brennpunkten der Diskussion’. Inwieweit die Novellierung des TKG und die neu ge-
schaffenen Regelungen in den §§ 48 bis 51 TKG zu einer Kl&rung dieser Fragestellun-
gen und damit zur Beschleunigung der Digitalisierung im Kabel beitragen konnen,
hangt nicht zuletzt von der Kompromisshereitschaft der verantwortlichen Behdrden bei
der Anwendung dieser Bestimmungen des TKG in Abgrenzung zu den entsprechenden
Regelungen des RStV ab.

3. Interoperabilitat von Fernsehgeraten

§ 48 TKG stellt Anforderungen an die Interoperabilitdt von Fernsehgerdten und setzt
damit Art. 24 Universaldienstrichtlinie in Verbindung mit Anhang VI der Universal-
dienstrichtlinie um. Gleichzeitig ersetzt § 48 TKG die nahezu identischen Regelungen
der 88 3 Abs. 1 Satz 3 und 5 FUG.

Interoperabilitat im Sinne der Norm meint die technische Mdglichkeit der Zusam-
menschaltung von Fernsehgerdten mit digitalen Empfangsgeraten zur Verbreitung
digitaler Dienste”. Nach der Legaldefinition des § 3 Nr. 7 TKG gehoren hierzu sowohl
Set Top Boxen als auch Fernsehgerdte mit integriertem Decoder. § 48 TKG schreibt
bestimmte technische Standards fir Fernsehgeréte fest, um die Interoperabilitdt von
Fernsehgerét und digitalem Empfangsgerat zugunsten des Endkunden sicherzustellen.

71 Vgl. auch Schiitz, MMR 7/2006, S. XVI f.

72 Vgl. ausfihrlich zu diesen Fragestellungen und dem aktuellen Stand der Diskussionen unter
den Marktbeteiligten die Marktstudie des Fraunhofer Instituts Systemtechnik und Innovations-
forschung “Szenario fiir den Ubergang der analogen zur digitalen Signaliibertragung in den
Breitbandkabelnetzen”, 2004.

73 Siehe auch Erwégungsgrund 33 der Universaldienstrichtlinie.
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Ziel der Vorschrift ist es, auf einen endnutzerorientierten TV-Endgerdtemarkt mit ein-
heitlichen technischen Standards hinzuwirken™. Insbesondere vor dem Hintergrund der
angestrebten Digitalisierung soll sichergestellt werden, dass heute noch in den Markt
gebrachte analoge Fernsehgerédte den Anschluss eines digitalen Decoders ermdglichen,
um kiinftig digitale Angebote nutzen zu kénnen (vgl. nachfolgend Rz. 35 ff.).

Aber auch nicht jedes digitale Fernsehgerdt wird darauf ausgelegt sein, samtliche
digitalen Fernsehprogramme und Zusatzangebote, die sich entwickeln werden, abzu-
bilden. Daher missen auch diese TV-Geréte einheitliche Schnittstellen aufweisen,
welche den Anschluss von Zusatzgeraten gestatten, so dass die Endkunden die kiinftig
zur Verfligung gestellten digitalen Anwendungen auch nutzen kénnen.

3.1 Normadressat

8§ 48 TKG knupft an die Endgeréte an und bestimmt damit nicht ausdrticklich, wer der
Adressat der Bestimmung ist. Nach dem Schutzzweck der Norm richtet sich die Rege-
lung vorrangig an die Hersteller von Endgeraten, weil diese in erster Linie die Ver-
marktung ihrer Endgerdte bestimmen. Eine Einflussnahme auf die Entwicklung des
Endgeratemarktes kann aber durch Netzbetreiber, Programmanbieter und andere Be-
treiber digitaler Plattformen gleichermafen erfolgen. Im Lichte des Schutzzwecks der
Bestimmung werden deshalb auch diejenigen Marktteilnehmer vom Regelungsgehalt
der Vorschrift erfasst, die direkt oder indirekt Einfluss auf die Spezifizierung von
Endgeréten nehmen. Die Einflussnahme kann schliellich auf sehr unterschiedliche
Weise erfolgen. Durch die Subventionierung von bestimmten Endgerdten kann etwa
ein Netzbetreiber dazu beitragen, dass sich eine bestimmte Endgeratepopulation
schneller verbreitet als eine andere. Die Subventionierung der mobilen Endgerate durch
die Mobilfunknetzbetreiber hat beispielsweise auch dazu beigetragen, die Mobilfunk-
penetration zu beschleunigen. Auf diese Weise haben die Mobilfunknetzbetreiber auch
Einfluss darauf genommen, welche Hersteller von Endgeréaten sich in Deutschland
durchzusetzen vermochten und welche nicht. In Deutschland hatten die Satelliten- und
Kabelnetzbetreiber allerdings in der Vergangenheit von einer Subventionierung wie im
Mobilfunkbereich abgesehen und auf einen freien Kauf- oder Mietmarkt fir Fernseh-
gerate und Decoder gesetzt’>. Mit dem Vermarktungsstart von “tividi” des Gemein-
schaftsunternehmens Unity Media, welches aus dem Zusammenschluss von ish in
Nordrhein-Westfalen und isey in Hessen hervorging, korrigierten die Netzebene
3-Betreiber diese Haltung jedoch erstmalig. Die von Unity Media subventionierten
Dekoder mit ihren entsprechenden Spezifikationen haben demnach gréBRere Verbrei-
tungschancen als die Set Top Boxen anderer Hersteller. Das wiederum hat den Druck
auf andere Anbieter erhéht, entsprechend nachzuziehen.

Aber nicht nur durch die Endgeratesubventionierung kann eine gewisse Marktsteuerung
vorgenommen werden. Auch die Verleihung von Giitesiegeln oder ein besonders at-

74 Vgl. Begrindung zu § 40 TKG-E, BT-Drucks. 15/2316.

75 “Digitaler Horfunk und digitales Fernsehen”, Sachstandsbericht des BMWA, September 2005,
S. 14; Deutscher Kabelverband e.V., http://www.DeutscherKabelver
band.de/Positionen.
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traktives Product-Bundling kann dazu beitragen, dass sich eine bestimmte Set Top Box
besser vermarktet als eine andere. So vergeben beispielsweise sowohl Premiere als auch
Kabel Deutschland Giitesiegel, die den Endkunden bei der Kaufentscheidung darlber
informieren sollen, dass die Produkte des jeweiligen Anbieters mit dem entsprechenden
Decoder empfangbar sind’®. Von den Programmanbietern ist dieses Vorgehen heftig
kritisiert worden, weil diese mit der Verleihung der Gutesiegel eine Beeinflussung des
Endkunden zugunsten des Verwenders des Gutesiegels und bestimmter von diesem
spezifizierte Set Top Boxen vermuteten, die nach ihrer Auffassung den Interoperabili-
tatsanforderungen nicht gentigen””. Zielsetzung des § 48 TKG ist es, diese Bedenken zu
adressieren und auf die Offenheit digitaler Plattformen hinzuwirken, infolgedessen sind
die genannten Marktteilnehmer auch Verpflichtete im Sinne des § 48 TKG.

3.2 Anforderungen an analoge Fernsehgeréte (§ 48 Abs. 1 TKG)

8§ 48 Abs. 1 TKG normiert dabei Anforderungen an analoge Fernsehgerate. Mit Blick
auf die angestrebte Digitalisierung soll auf der Grundlage des § 48 Abs. 1 TKG sicher-
gestellt werden, dass auch an analoge Fernsehgeréte, die nach wie vor vermarktet wer-
den, zukinftig eine Set Top Box und andere digitale Zusatzgerate wie beispielsweise
DVD-Geréte angeschlossen werden kénnen, um dem Endkunden die Nutzung digitaler
Fernsehprogramme und anderer digitaler Zusatzdienste zu ermdglichen. Analoge Fern-
sehgeréte haben ndmlich im Vergleich zu den von Abs. 2 und 3 des § 48 TKG umfass-
ten digitalen Fernsehgeraten keine integrierten Digital/Analog-Wandler und kdnnen
deshalb keine digitalen Signale darstellen. Es bedarf vielmehr erst eines Decoders, der
die digitalen Signale durch Demodulation und Decodierung in analoge Signale um-
wandelt’®. Deshalb verlangt die Bestimmung, dass jedes analoge Fernsehgert, dessen
Bildschirmdiagonale 42 cm uberschreitet, mit mindestens einer entsprechenden
Schnittstelle ausgestattet sein muss, die von einer anerkannten europdischen Nor-
mungsorganisation abgenommen wurde. Der Begriff “Schnittstelle” umfasst auch phy-
sische Schnittstellen, die als Steckverbindung oder Buchse zwischen verschiedenen
Geraten eingerichtet werden konnen™. Diesen Anforderungen geniigt bereits eine sog.
SCART-Buchse®, womit analoge Fernsehgerate in der Regel ausgestattet sind. Diese
wurde von der européischen Normungsorganisation CENELC genormt. Gleichermaflen
anerkannte Normungsorganisationen sind CEN und ETSI.

76 Kabel Deutschland vergibt ein sog. Kabel Digital-Logo, wéhrend Premiere ein sog. PREMIE-
RE geeignet-Logo vorsieht.

77 Vgl. hierzu beispielsweise “Digitaler Horfunk und digitales Fernsehen”, Sachstandsbericht des
BMWA, September 2005.

78 Siehe dazu Ziemer, Digitales Fernsehen: Eine neue Dimension der Medienvielfalt, 1997,
S. 246 ff.

79 KluBmann, Lexikon der Kommunikation- und Informationstechnik, S. 864.

80 CENELEC-Norm 50 049-1: 1997.
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Geht man vom Wortlaut des § 48 Abs. 1 TKG aus, ist die Verwendung eines von einer
européischen Normungsorganisation anerkannten Standards zwingend vorgeschrieben
und die Verwendung gemeinsamer, branchenweiter und offener Spezifikationen nicht
moglich. Im Lichte des Schutzzwecks der Regelung ist aber eine Auslegung des Wort-
lauts der Vorschrift dahingehend vorzunehmen, dass auch solche Schnittstellen gen-
gen, die zwar nicht genormt, aber dennoch “offen” sind und einer branchenweiten
Ubereinkunft entsprechen. Ansonsten wiirde die technologische Weiterentwicklung
zulasten der Entnutzer ungerechtfertigterweise eingeschrankt werden. Offen ist eine
Schnittstelle im Sinne des § 48 TKG, wenn die Spezifikationen zu chancengleichen,
angemessenen und nicht diskriminierenden Bedingungen zugénglich sind. Die ent-
sprechenden Definitionen gleichen denen nach dem RStV in Verbindung mit der Sat-
zung Digitaler Zugang weitgehend. Infolgedessen sind die Kriterien auch entsprechend
auszulegen, sofern nicht aufgrund der verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung
Einschrankungen erforderlich sind.

Chancengleich sind Bedingungen regelméRig dann, wenn sie allen Berechtigten reale
Chancen auf Zugang eroffnen®’. Allerdings wird bei der Bestimmung der Chancen-
gleichheit auf der Grundlage des Rundfunkstaatsvertrages die Frage der Zulassigkeit
gewisser Privilegierungen als Ausfluss der verfassungsrechtlich gebotenen Bertiicksich-
tigung gewisser rundfunkrechtlicher Aspekte sehr unterschiedlich beurteilt®2. Dies soll
insbesondere fiir sog. Must Carry-Inhalte gelten®. Da entsprechende Ankniipfungs-
punkte flr Privilegierungen aber lediglich an Aspekte der Inhaltsregulierung anknupfen
und diese fiir die Auslegung auf der Grundlage des TKG daher nicht in Betracht kom-
men, ist die Chancengleichheit im Sinne des TKG damit als Verbot jedweder Differen-
zierung ohne sachliche Rechtfertigung zu betrachten. Die Diskriminierungsfreiheit
setzt voraus, dass die Decoder uber zugangsoffene Schnittstellen verfiigen, die Dritten
die Herstellung und den Betrieb eigener Anwendungen erlauben und dem Stand der
Technik, insbesondere einheitlich normierten Standards, entsprechen. Derselbe Zu-
gangsdienst ist verschiedenen Berechtigten dergestalt anzubieten, dass diese nicht un-
mittelbar oder mittelbar unbillig behindert oder gegeniiber gleichartigen Unternehmen
ohne sachlichen Grund unterschiedlich behandelt werden®. Inwieweit das Kriterium
der Angemessenheit der Zugangsbedingungen Uber die Diskriminierungsfreiheit und
die Chancengleichheit hinaus noch zusétzliche selbstéandig Uberprifbare Anforderungen
aufstellt, ist zweifelhaft. Denn eine Heranziehung der Auslegungskriterien der Satzung
der Landesmedienanstalten tiber die Zugangsfreiheit zu digitalen Diensten ist nicht
uneingeschrankt moglich. Diese beurteilen die Angemessenheit namlich unter anderem

81 Vgl. auch 8 4 Abs. 1i.VV.m. Abs. 2 der Satzung uber die Zugangsfreiheit zu digitalen Diensten
gemal § 53 Abs. 6 RfStV.

82 Vgl. hierzu Schulz in Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 53 Rz. 44; siehe auch
Gersdorf, Chancengleicher Zugang zum digitalen Fernsehen, 1998, S. 148 f.

83 Kuch, ZUM 2002, 248 (251).

84 Vgl. auch § 4 Abs. 1i.V.m. Abs. 3 der Satzung Uber die Zugangsfreiheit zu digitalen Diensten
gemaR § 53 Abs. 6 RfStV; siehe auch Kuch, ZUM 2002, 248 (251). Zum Teil werden die Be-
grifflichkeiten “chancengleich” und “nicht diskriminierend” — jedenfalls in der alten Fassung
des RStV — fir synonym erachtet, so Beucher/Leyendecker/v. Rosenberg, Rundfunkstaatsver-
trag, § 53 Rz. 9.
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danach, ob der Diensteanbieter Einfluss auf die inhaltliche Gestaltung der Fernseh-
dienste zu nehmen versucht®™. Ansonsten wiirde einerseits doch eine nicht gewollte und
verfassungsrechtlich nicht zulassige Ausdehnung der Kontrolle durch die BNetzA auf
die Inhalteregulierung stattfinden und zum anderen wirden die spezielleren Entgeltre-
gulierungsbestimmungen der §§ 27 ff. nach dem TKG ausgehebelt werden. Nach der
Satzung wére ndmlich zu iberprifen, ob der Verpflichtete

— ein Vertragsangebot macht, das alle relevanten Punkte enthélt,

— Zugangsdienste soweit mdglich entbundelt und unabhéngig vom Netzzugang an-
bietet,

— Zugangsdienste zu Entgelten anbietet, welche nicht prohibitiv wirken und innerhalb
eines gleichartigen Anbieterkeises identisch festgesetzt werden,

— keinen Einfluss auf die inhaltliche Ausgestaltung der Angebote des Berechtigten
austibt.

Ein derartig weitreichender Prifungsumfang wirde uber die Zielsetzung der Regu-
lierung auf der Grundlage des vierten Teils des TKG hinausgehen und ist deshalb
abzulehnen. Dies bedeutet jedoch nicht, auf die Angemessenheitspriifung als eigenstan-
diges Prufkriterium zu verzichten, sondern auf Fragen der Entblindelung zu konzent-
rieren.

3.3 Anforderungen an digitale Fernsehgerate (§ 48 Abs. 2 TKG)

8§ 48 Abs. 2 TKG regelt die Mindestanforderungen an digitale Fernsehgerate, die mitt-
lerweile den groRten Anteil der in den Markt gebrachten Endgerate ausmachen. Nach
Vorstellung des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Arbeit sollten sich die Markt-
beteiligten auch darauf verstdndigen, ab einem gewissen Stichtag nur noch digitale
Empfangsgerte in den Markt zu bringen®.

3.3.1 Common Interface (“CI”)

§ 48 Abs. 2 Nr. 1 TKG verlangt, dass auch digitale Fernsehgeréate eine Anschlussbuchse
fiir ein weiteres digitales Empfangsgerat aufweisen. Hierbei wird es sich im Regelfall

85Vgl. §4 Abs. 3 der Satzung; Schulz in: Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 53
Rz. 33; Konig/Kdésling, ZUM 2005, 289 (290).

86 “Digitaler Horfunk und digitales Fernsehen in Deutschland”, Sachstandsbericht des BMWA,
September 2005, mit entsprechenden Aussagen fiir jede Infrastruktur.
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um einen Decoder handeln. Wie der europarechtlichen Vorgabe in Anhang VI der Uni-
versaldiensterichtlinie entnommen werden kann, ist hiermit insbesondere eine
DVB-Schnittstelle gemeint. Andere offene Schnittstellen sind jedoch ebenfalls zul&ssig,
sofern sie einer branchenweiten Ubereinkunft entsprechen.

Zum anderen verlangt die Bestimmung “die Mdglichkeit einer Zugangsberechtigung”.
Diese Formulierung ist insofern missverstandlich, als dass dies vermeintlich auf die
Regelung von sog. Conditional Access-Systemen in § 50 TKG zu verweisen scheint.
Hiermit ist aber nicht das in § 50 TKG regulierte Zugangsberechtigungssystem ge-
meint, sondern vielmehr ein sog. Common Interface (“CI”). Ein Cl ermdglicht die
Verwendung unterschiedlichster CI-Module mit der erforderlichen Software, die in den
Cl-Schacht des Decoders eingelegt werden, um eine Entcodierung vorzunehmen und
dem Endnutzer auf diese Weise Zugang zu den geschitzten Inhalten zu verschaffen.
Durch die Verwendung verschiedener Cl-Module kann der Endkunde n&mlich mittels
unterschiedlicher Verschliisselungssysteme verschlisselte Inhalte mit ein und demsel-
ben Decoder entschlisseln. Wenn der Decoder jedoch nicht tber das ClI verfugt, muss
sich der Endkunde verschiedene Set Top Boxen zulegen, um sich verschieden ver-
schliisselte Inhalte zugénglich machen zu konnen. Sollten sich Decoder mit ClI im
Markt durchsetzen, wdre die Voraussetzung fiir einen Wettbewerb verschiedener Ver-
schliisselungssysteme geschaffen. Allerdings setzt dies wiederum die Verfligbarkeit
entsprechender CI-Module voraus, was derzeit in Deutschland noch nicht in nachhalti-
ger Form gewabhrleistet ist.

3.3.2 Application Programming Interface (“AP1”)

Das interaktive Fernsehen ermdglicht es dem Zuschauer, direkt mit Fernsehsendungen
zu interagieren, Spiele zu spielen oder Nachrichten zu senden. Um diese Interaktivitat
realisieren zu konnen, ist ein Softwaremodul im Decoder erforderlich, das Anwen-
dungsprogrammierschnittstelle (“API”) genannt wird. Die API ist die Softwareschnitt-
stelle zwischen dem Betriebssystem des Decoders und den von der Set Top Box emp-
fangenen Softwareprogrammen, die Anwendungen wie beispielsweise den elektroni-
schen Programming Guide (“EPG™)¥" oder das Einblenden von Zusatzinformationen
oder Gewinnspielen, E-Mail-Versand oder Shopping-Angebote enthalten. Die API wird
deshalb auch héufig als sog. Middleware zwischen Hard- und Software bezeichnet.

8§48 Abs. 2 Nr.2 TKG, der Art. 18 Abs. 1 der Rahmenrichtlinie in nationales Recht
umsetzt und § 3 Abs. 1 Nr. 3 FUG ersetzt, stellt Anforderungen an die APIs digitaler
Fernsehempfangsgerate auf, “soweit” ein Decoder eine solche vorsieht. Es besteht

87 Ein EPG ist ein Navigationssystem, das Programme und Dienstleistungsangebote &hnlich wie
eine Fernsehzeitschrift elektronisch darstellt und dem Zuschauer hilft, zwischen verschiedenen
angebotenen Programmen oder Diensteangeboten auszuwéhlen und zu navigieren. Der EPG ist
insoweit bei der Programmvielfalt der digitalen Welt ein wichtiges Bedienelement. Er stellt
gleichzeitig auch ein gewichtiges Element der Kundenansprache dar, so dass sémtliche Prog-
rammveranstalter und Anbieter von Mediendiensten ein Interesse daran haben, besonders pro-
minent gelistet zu werden. Der EPG hat aber nicht nur im Pay-TV eine groRe Relevanz, son-
dern auch bei der Verbreitung von digitalen Programmen im Free-TV.
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demnach keine Verpflichtung, eine Set Top Box mit einer API auszustatten. Im Regel-
fall wird jedoch eine API gegeben sein. Denn von den heute in Europa in Gebrauch
befindlichen etwa 32 Millionen Digitalempfanger sind mindestens 25 Millionen zur
Interaktivitat befahigt®®. Wenn eine Set Top Box jedoch eine API enthélt, muss es sich
um eine offene Schnittstelle handeln, so dass auch Dritten die Herstellung und der
Betrieb eigener Anwendungen ermdglicht wird. GemaR § 150 Abs. 6 TKG gilt diese
Verpflichtung allerdings nur fiir Empfangsgeréte, die seit dem 1.1.2005 in den Verkehr
gebracht worden sind bzw. werden.

Damit die Set Top Box eine Anwendung realisieren kann, muss die Anwendung auf
die API abgestimmt sein. Der Anbieter der Anwendung kann diese Anpassung
allerdings nur dann vornehmen, wenn die Spezifikation der API “offen” ist. Offen im
Sinne der Norm ist sie, wenn sie den Nutzern zu chancengleichen, angemessenen und
transparenten Bedingungen zuganglich ist (vgl. hierzu Ausfiihrungen unter Rz. 36 ff.).
Denn nur dann ist auch der Zugang des Endkunden zu den unterschiedlichen Anwen-
dungen gewahrleistet.

Eine proprietare Losung erfillt diese Anforderungen nicht. Eine MHP (“Multimedia
Home Platform”)-Schnittstelle hingegen wiirde eine solche offene Ldsung darstellen.
MHP ist derzeit zwar die einzige offene Norm, die von den EU-Normungsgremien
anerkannt worden ist, aber dennoch haben sowohl die EU-Kommission als auch der
nationale Gesetzgeber davon Abstand genommen, MHP als verbindlichen Standard
vorzugeben. Dies gilt, obwohl insbesondere die 6ffentlich-rechtlichen Programmanbie-
ter in Deutschland sehr hierauf gedrangt hatten®. Statt dessen hat sich die Kommission
erneut dafiir ausgesprochen, dass die Mitgliedstaaten freiwillig auf offene Standards
unter Einbeziehung von MHP setzen und diese férdern®. Allerdings haben sich im Jahr
2004 einige Programmveranstalter, Geratehersteller, die Direktorenkonferenz der Lan-
desmedienanstalten (DLM) und die Kabel Deutschland GmbH in der Berliner Erkla-
rung, welche eine Fortfiihrung der sog. Mainzer Erklarung von 2001 darstellt, auf einen
MaBnahmenkatalog zur Einfiihrung von MHP in Deutschland geeinigt®.

Anderweitige branchenweite und offene API-Spezifikationen sind demnach aus-
driicklich auch gestattet. Diese Entscheidung ist insofern zu begriiBen, als dass es
dem Ziel, mdglichst schnell eine Set Top Boxen-Population zu schaffen und damit die
Digitalisierung zu beschleunigen, zuwiderliefe, einen einheitlichen Standard regulato-
risch vorzugeben. Denn ein Greenfield-Markt, wie ihn der deutsche Decodermarkt im

88 So die Europaische Kommission, http://europa.eu.int/comm.eu.int/index_de.htm.

89 Vgl. auch MMR 9/2004, XX. Die Kommission hat die Einrichtung einer Gruppe der Mitglied-
staaten zur Implementierung von MHP vorgeschlagen. Daruber hinaus hat sie bestétigt, dass die
Mitgliedstaaten Beihilfen zum Kauf interaktiver Fernsehempfanger anbieten kénnen, sofern
diese im Einklang mit den Regeln Uber staatliche Beihilfen  stehen,
http://europa.eu.int/information_society/topics/
ecomm/useful_information/library/communic_reports/index. Vgl. auch http://
www.it-news.de. So forderte die italienische Regierung beispielsweise die Anschaffung eines
DVB-T-Receivers mit integriertem MHP mit 150,— Euro pro Haushalt, vgl. Digital TV, Mel-
dung v. 1.11.2005.

90 http://euopa.eu.int./comm/index_de.htm; http://www.mhp.org.

91 Vgl. docuwatch 1/2004, S. 208.
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Kabel darstellt, entwickelt sich ohne regulatorische Intervention in Form der Fest-
schreibung von Standards schneller®.

3.4 Anforderungen an Decoder mit integrierten Zugangsberechtigungssystemen
(8 48 Abs. 3 TKG)

8§ 48 Abs. 3 TKG stellt sicher, dass nicht nur die APIs, sondern auch die Fernsehemp-
fangsgeréate mit einem integrierten Zugangsberechtigungssystem “offen” im Sinne der
unter Rz. 44 dargelegten Definition sind. Nach dieser Bestimmung miissen Decoder mit
einem integrierten Zugangsberechtigungssystem tber die “Offenheit” hinaus zwei wei-
tere Anforderungen erfilllen: Zum einen missen sie Signale darstellen, die dem Ver-
wirfelungsalgorithmus “Common Scrambling” entsprechen. Hierbei handelt es sich um
eine offene Spezifikation, die bei ETSI (Européisches Institut fir TK-Normen) hinter-
legt ist. Zum anderen missen sie auch unverschliisselte Signale darstellen kénnen. Auf
diese Weise wird verhindert, dass nur die Inhalte und Angebote einzelner Anbieter,
zum Beispiel der Pay-TV-Anbieter, empfangbar sind. Letztgenannte Anforderung dient
mithin insbesondere dazu sicherzustellen, dass die unverschliisselten Free-TV Prog-
ramme mit jeder Art von Decoder empfangbar sind.

§ 48 Abs. 3 Nr. 1 TKG in der vor dem 23.2.2007 geltenden Fassung forderte urspriing-
lich, dass ausnahmslos jedes digitale Fernsehempfangsgerat, fir das eine Zugangsbe-
rechtigung vorgesehen ist, auch Signale darstellen kénnen muss, die dem einheitlichen
europaischen Kodieralgorithmus Common Scrambling entsprechen. Zum Zwecke der
Umsetzung dieser Vorschrift im Bereich IPTV wurde § 48 Abs. 3 Nr. 1 TKG durch
Art. 2 Nr. 15 des Gesetzes zur Anderung telekommunikationsrechtlicher Vorschriften
vom 18.2.2007 (BGBI. I S. 106-121) erganzt. Danach kann die BNetzA fur Gerate, bei
denen die Zugangsberechtigung mittels eines Digital Rights Management Systems
realisiert wird, abweichende Anordnungen und andere geeignete MaBnahmen zur Si-
cherstellung der Interoperabilitét fur digitale Fernsehempfangsgerate treffen (vgl. auch
Mitteilung Nr. 425/2007 der BNetzA, ABI. 11/2007, S. 2381).

3.4.1 Zulassigkeit einer Verschlisselung von Free-TV?

Ob allerdings aus § 48 Abs.3 TKG abgeleitet werden kann, dass eine Grundver-
schltisselung unzulassig ware, wird sehr unterschiedlich beurteilt®. In die Beurteilung
dieser Fragestellungen flieBen neben den telekommunikationsrechtlichen und rund-
funkrechtlichen Aspekten auch urheberrechtliche Erwéagungen mit ein®. An dieser
Stelle soll aber lediglich auf die Frage eingegangen werden, ob aus der telekommunika-

92 Gegen eine gesetzliche Festlegung technischer Normen auch schon Kuch, ZUM 2002, 248
(251) unter Verweis auf den gescheiterten Versuch der Europdischen Kommission D-2-Mac als
Ubertragungsverfahren fiir Farbfernsehen vorzuschreiben.

93 Vgl. MMR 5/2004, XXIII. Die privaten Free-TV-Anbieter haben insoweit aber eine Neuposi-
tionierung vorgenommen, indem sie nunmehr &ffentlich die Grundverschliisselung zumindest
fur eine “Option” erachten, vgl. INFOSAT 2005, S. 12, 13 bzw. die RTL-Gruppe seit dem
1.1.2006 sogar begonnen hat, ihre Free-TV-Programme grundverschlisselt in das Netz von
Kabel Deutschland einzuspeisen; vgl. Rz. 28.

94 Vgl. auch Wille, ZUM 2002, 261 (265).
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tionsrechtlichen Verpflichtung, unverschlisselte Signale darstellen zu konnen, ein
Verbot der Grundverschlisselung abgeleitet werden kann.

Der Wortlaut der Bestimmung adressiert diese Fragestellung allerdings nicht, auch in
den Gesetzesmaterialien findet sich keinerlei Hinweis auf die Beantwortung dieser
Frage. Im Hinblick auf die vom TKG geforderte Infrastrukturneutralitat der telekom-
munikationsrechtlichen Regelung muss es aber zuldssig sein, mittels der Verschlisse-
lung eine Vertragsbeziehung zum Endkunden zu begriinden, um sicherzustellen, dass
nur berechtigte Endkunden in den Genuss der bereitgestellten Leistung kommen. Denn
auch Betreiber anderer Telekommunikationsnetze kennen in der Regel die Endkunden,
denen sie einen Anschluss zur Verfligung stellen, aufgrund einer entsprechenden Ver-
tragsbeziehung. Schutzzweck des 8 48 TKG ist es lediglich, die Interoperabilitat zu
gewdhrleisten. Solange die Durchfiihrung der Basisverschliisselung nicht zu einer Be-
eintrachtigung der Interoperabilitat fihrt, steht § 48 TKG der Verschlusselung von
Free-TV nicht entgegen. Denn die Offenheitsverpflichtung besteht schlielich nur ge-
geniiber zum Zugang berechtigten Endkunden, nicht aber gegentiber jedem Endkun-
den.

Selbst diejenigen, die sich gegen die Basisverschliisselung von Free-TV wenden,
rdumen ein, dass “es zumindest fraglich [sei], ob aus der Verpflichtung, unverschliis-
selte Signale darstellen zu kdnnen, ein Verbot der Grundverschlisselung hergeleitet
werden konne”®. Vielmehr wurde das Verbot der Basisverschliisselung auf der Grund-
lage des alten TKG vielfach aus dem dort verankerten Entbundelungsgebot hergeleitet.
Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass § 48 Abs. 3 TKG jedenfalls einer Basisver-
schlusselung von Free-TV nicht entgegensteht.

3.4.2 Erstreckung der Interoperablitatsforderung auf Empfangsgeréte ohne
Zugangsberechtigungssystem

Nach seinem Wortlaut normiert § 48 Abs. 3 TKG die Verpflichtung zur “Offenheit”
zwar nur fiir Decoder mit integriertem Zugangsberechtigungssystem. Aber nach dem
Schutzweck der Norm missen auch reine Zapping-Boxen, mit denen kein Pay-TV,
sondern nur Free-TV empfangen werden kann, den Interoperabilitatsanforderungen
geniigen. Ansonsten kodnnte mit der Etablierung einer Zapping-Box-Population im
Markt die Weiterentwicklung von Pay-TV in Deutschland verhindert werden. In diese
Richtung gingen auch die von Premiere, kleineren Programmveranstaltern und Kabel
Deutschland in den Diskussionen mit den ubrigen Marktbeteiligten vorgetragenen Be-
denken. Denn aufgrund der betréchtlichen Marktanteile der Free-TV-Anbieter in
Deutschland konnte der Markteintritt von Spartenkanélen ansonsten erschwert oder gar
verhindert werden. Denn Spartenkandle haben nur im Falle der Pay-TV-Vermarktung

95 Wille, ZUM 2002, 261 (265).
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eine realistische Uberlebenschance, weil sie nicht tiber die fir ein einzig auf Werbezei-
tenvermarktung basierendes Geschaftsmodell erforderliche technische Reichweite ver-
fugen, sondern vielmehr auf die Finanzierung durch Abonnemententgelte angewiesen
sind.

Diese Uber den Wortlaut der Regelung hinausgehende Auslegung im Lichte des
Schutzzwecks der Norm entspricht auch den europarechtlichen VVorgaben. Denn auch
Anhang VI zu Art. 24 der Universaldienstrichtlinie sieht die im TKG vorgenommene
Einschrankung auf Set Top Boxen mit integriertem Zugangsberechtigungssystem nicht
vor. Somit ist die Bestimmung europarechtskonform dahingehend auszulegen, dass
samtliche Decoder — gleichgiltig, ob mit integriertem Zugangsberechtigungssystem
oder ohne — den Interoperabilitatsanforderungen gentigen missen.

3.5 Verfahrensrechtliche Durchsetzung der Bestimmung

Der Gesetzgeber hat in § 49 TKG keine Aussage Uber die Modalitaten der verfahrens-
rechtlichen Durchsetzung der statuierten Anforderungen an analoge und digitale Fern-
sehempfangsgeréte getroffen. Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass die
Auffangbestimmung des § 126 TKG zur Anwendung gelangt. Danach wird dem be-
troffenen Unternehmen Gelegenheit zur Stellungnahme bzw. Abhilfe eingerdumt (vgl.
§ 126 Abs. 1 TKG). Kommt das Unternehmen innerhalb der eingerdumten Frist der
Aufforderung durch die BNetzA nicht nach, so steht es nach § 126 Abs. 3 TKG im Er-
messen der BNetzA, eine Untersagungsverfligung gegeniiber dem sdumigen Unter-
nehmen zu erlassen.

4, Interoperabilitat der Ubertragung digitaler Fernsehsignale

Wahrend § 48 TKG die Anforderungen an die Interoperabilitat der Fernsehgerate re-
gelt, normiert § 49 TKG die Anforderungen an die Interoperabilitat der Ubertragung
digitaler Fernsehsignale. Zielsetzung der Bestimmung ist es, den chancengleichen und
diskriminierungsfreien Zugang von Diensteanbietern zu den Verbreitungsplattformen
sicherzustellen®. Auf diese Weise soll der Wettbewerb unter den Diensteanbietern zu-
gunsten des Endkunden gesichert und geférdert werden.

4.1 §49 Abs. 1 TKG

Normadressat des §49 Abs.1 TKG, der Art.4 Abs.2 der Zugangsrichtlinie in
nationales Recht umsetzt, sind die Betreiber offentlicher Telekommunikationsnetze.
Telekommunikationsnetze im Sinne des TKG umfassen nach der Legaldefinition des
8 3 Nr. 27 TKG inshesondere Kabel- und Satellitennetze sowie terrestrische Netze. Die
Betreiber dieser Netze werden verpflichtet, digitale Fernsehsignale, die zur Darstellung
im 16:9-Bildschirmformat gesendet werden, in diesem Format weiterzuverbreiten. Bei

96 Vgl. auch Begriindung zu § 41 des TKG-E, BT-Drucks. 15/2316.
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dem 16:9-Format (Bildschirmbreite zu Bildschirmhdhe) handelt es sich um das interna-
tional anerkannte Breitbild(schirm)format, das dem Kinofilmformat angendhert ist und
damit aus Sicht des Endnutzers einen Mehrwert darstellt. Das herkdmmliche
Bild(schirm)format ist das 4:3-Format, welches auch als “Letter Box”-Format bezeich-
net wird.

Mit der Formulierung “weiterzuverbreiten” hat der Gesetzgeber klargestellt, dass
Netzbetreiber nicht verpflichtet sind, die Verbreitung im Format 16:9 im Rahmen
von Kabel- oder Satellitenerstsendungen anzubieten, sondern lediglich im Falle der
Weiterverbreitung. Damit hat er die Regelung des § 3 Abs. 2 FUG aufgegeben, wonach
Netzbetreiber auch verpflichtet waren, die Erstsendungen in dem Breitformat anzubie-
ten.

4.2 8§49 Abs. 2 TKG

Die Bestimmung des § 49 Abs. 2 TKG ist in der Zusammenschau mit § 48 Abs. 2 Nr. 2
TKG zu sehen®. Wahrend § 48 Abs. 2 Nr. 2 TKG sich in erster Linie an die Hersteller
von Fernsehgerédten wendet und von diesen verlangt, offene APIs zu verwenden, richtet
sich 8 49 Abs. 2 TKG an Rechteinhaber von APIs. Danach missen die Rechteinhaber
sowohl den Herstellern als auch bestimmten Dritten, die Informationen zur Verfiigung
zu stellen, die erforderlich sind, um die durch APIs unterstutzten Dienste voll funkti-
onsfahig anzubieten, und zwar auf faire, angemessene und nichtdiskriminierende Wei-
se. Relevant wird diese Verpflichtung allerdings nur, wenn sich nicht ohnehin ein ein-
heitlicher Standard einer anerkannten europdischen Normungsorganisation etabliert.
Denn in diesem Fall sind die Spezifikationen ohnehin &ffentlich zugéanglich.

4.2.1 Normadressaten und Begiinstigte

Rechteinhaber im Sinne der Regelung sind diejenigen, welche die Software der API
entwickelt haben und vertreiben. Fraglich ist allerdings, ob der Schutzzweck der Be-
stimmung nicht eine weitergehende Auslegung des Adressatenkreises der Regelung
erfordert. Danach mussten alle diejenigen, die Rechte, Lizenzen oder anderweitige,
eventuell auch nur abgeleitete Rechte inne haben, die fur die Entwicklung entspre-
chender Dienste erforderlichen Informationen uneingeschrankt zur Verfligung stellen.

97 Vgl. auch Begriindung zu § 41 des TKG-E, BT-Drucks. 15/2316.
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Dies qilt fur den Lizenzinhaber gleichermallen wie fur den Inhaber der origindren
Rechte®,

Die Vorschrift zielt sowohl auf den Schutz von Herstellern von Endgeréten als auch auf
den Schutz von bestimmten Dritten. Der Schutz von Herstellern scheint insoweit jedoch
nicht so gewichtig zu sein, weil der Rechteinhaber an der API darauf angewiesen ist,
mit Herstellern zu kooperieren. Denn diese mussen seine API in die Endgeréte einbau-
en und kdénnen dies nur vornehmen, wenn sie Uber die erforderlichen Informationen
verfugen. Schutzbedurftiger erscheinen insoweit die Anbieter digitaler Anwendungen.
Hierzu gehdren insbesondere die Programmveranstalter und Anbieter von Medien-
diensten. Deren Anwendungen, sofern sie Uber die Verbreitung des herkdmmlichen
Rundfunksignals hinausgehen, funktionieren ndmlich nur, wenn der Anbieter Tber die
notwendigen Informationen (ber die APIs verfiigt. Da aber die Diensteanbieter in der
Regel weder uber eine vertragliche Beziehung noch iiber einen sonstigen unmittelbaren
Kontakt zu dem Rechteinhaber einer API verfiigen, sind sie auf eine entsprechende
gesetzliche Verpflichtung zur Offenheit von APIs fiir Inhalteanbieter angewiesen®.

4.2.2 Gerechtfertigte Beschrankungen der Interoperabilitéat

Der Gesetzgeber hat die im Markt zwischen Kabelnetzbetreibern und Programmanbie-
tern besonders intensiv gefiihrte Diskussion, ob gewisse Einschrankungen der Anwen-
dungen zul&ssig sein konnten, nicht aufgegriffen. In der Praxis entziindet sich diese
Diskussion beispielsweise an der Frage, ob zugunsten des Jugend- oder des Kopier-
schutzes eine Einschrankung vom Grundsatz der umfassenden Offenheit der APIs zu-
lassig ware. Diese Frage ist bislang noch nicht abschlieRend geklért. Sofern eine Ein-
schrankung aber aus entsprechenden gesetzlichen Anforderungen resultiert, wie es bei-
spielsweise im Falle des Jugendschutzes der Fall ist und die Einschrdnkung dem Schutz
eines hoherrangigen Gutes zu dienen bestimmt ist und diesen Schutz auch in verhalt-
nismaRiger Weise realisiert, muss im Sinne der Einheit der Rechtsordnung eine Ein-
schrankung der Offenheit von APIs zuldssig sein. Entsprechendes muss fiir den Fall
gelten, dass die Integritat der Rundfunksignale ansonsten eingeschrankt werden wiir-
delOO'

43 8§49 Abs. 3TKG

Die Beteiligten kénnen im Streitfall Gber die Anwendung oder Auslegung dieser Vor-
schriften die BNetzA anrufen, die dann innerhalb von zwei Monaten eine Entscheidung
fallt. Beteiligte im Sinne der Bestimmung sollen nach der Gesetzesbhegriindung Rund-

98 Frevert, MMR 2005, 23 (26).

99 So auch der Verband Privater Rundfunk und Telekommunikation e.V. in der Stellungnahme zu
der  Verfahrensordnung  fir die  Streitschlichtung nach §51 TKG, S.2,
http://www.VPRT.de/Positionen. Vgl. auch die tabellarische Ubersicht der BNetzA (Stand:
30.8.2005) zu Aufgaben und Verfahren der Bundesnetzagentur gemafR Teil 4 (Rundfunkiber-
tragung) TKG, http://www.Bundesnetzagentur.de.

100 So im Ergebnis auch Frevert, MMR 2005, 23 (26).
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funkveranstalter, Diensteanbieter, Endgeratehersteller und Netzbetreiber, nicht aber der

Endverbraucher sein'®.

In einer Verfahrensbeschreibung der BNetzA vom 19.12.2005 (Verfahrensbe-

schreibung zum Verwaltungsverfahren nach Anrufung der Bundesnetzagentur

gemal §49 Abs.3 und 4 TKG)'® definiert sie den Begriff der “Beteiligten”
allerdings weiter. Sie differenziert zwischen den Verpflichteten einerseits und den Be-
rechtigten andererseits. Verpflichtete sind jeweils die Betreiber ¢ffentlicher Telekom-
munikationsnetze bzw. die Rechteinhaber von APIs. Berechtigte sind die Programm-
veranstalter bzw. die Hersteller digitaler Empfangsgerate sowie samtliche Dritte, die ein

berechtigtes Interesse geltend machen®.

Entgegen des Wortlautes der Ziffer “1 Zweck” dieser Verfahrensbeschreibung vermag
eine Verfahrensbeschreibung, der lediglich verwaltungsinterner Charakter zukommt,
zwar nicht gesetzlich definierte “Zustandigkeiten und die VVorgehensweise bei Streit
uber die Einhaltung der Vorschriften nach § 49 Abs. 1 und 2 TKG” zu regeln, sondern
kann lediglich als Auslegungshilfe fiir die gesetzlich normierte Bestimmung herange-
zogen werden. Jedoch ist die in der Verfahrensbeschreibung vorgenommene weite
Auslegung des Beteiligtenbegriffs im Lichte des Schutzzwecks der Norm zutreffend.
Auf diese Weise wird nadmlich sichergestellt, dass auch bei sich neu entwickelnden
Geschéftsmodellen mdglicherweise vom Schutzzweck der Vorschrift umfasste Adres-
saten, die jetzt noch gar nicht in die Betrachtung einbezogen worden, dem Anwen-
dungsbereich der Bestimmung unterfallen kdnnen.

Die Verfahrensheschreibung wurde vor deren Verdffentlichung mit der bei der Di-
rektorenkonferenz der Landesmedienanstalten (DLM) eingerichteten Stelle Ge-
meinsame Stelle Digitaler Zugang (GSDZ) abgestimmt. Denn die GSDZ nimmt die
Aufgaben der nach Landesrecht zustandigen Stelle wahr. Gem&R § 49 Abs. 3 TKG ist
die nach Landesrecht zusténdige Stelle in das Verfahren einzubinden. Nach der von der
Bundesregierung im Gesetzgebungsverfahren gedufRerten Vorstellung soll die zustin-
dige Stelle nach Landesrecht auch dann Gelegenheit zur Stellungnahme eingerdumt
bekommen, wenn die in Rede stehende Thematik keine medienrechtlichen Ankniip-
fungspunkte aufweist'®. Eine derartig weitgehende Anwendung des Stellungnahme-
rechtes der Lander bzw. der GSDZ ist jedoch mit der Kompetenzverteilung nach dem
Grundgesetz nicht vereinbar'®. Vielmehr ist das Stellungnahmerecht auf medienrech-
tliche Aspekte, welche die Inhalteregulierung betreffen, zu beschrénken.

Dieses Verstandnis wird seitens der BNetzA ebenfalls geteilt und in Ziffer 3 der Ver-
fahrensbeschreibung auch noch einmal ausdriicklich klargestellt, wonach “[d]ie Ge-

101 Vgl. Begrindung zu § 47 TKG-E, BT-Drucks. 15/2316.

102 Abrufbar unter www.Bundesnetzagentur/technische_Regulierung_Telekommuni
kation/Rundfunkuebertragung.

103 Vgl. Ziffer 2 der Verfahrensbeschreibung.

104 Begriindung zu § 41 TKG-E, BT-Drucks. 15/2316.

105 Vgl. auch Ausfilhrungen oben unter Rz. 7 ff.
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samtverantwortung fiir diesen Prozess bei der Bundesnetzagentur'® [liegt]. Die
GSDZ ist ausschlieBlich fir die medienrechtlichen Fragestellungen zustandig.”

Um das Verfahren nach § 49 Abs. 3 TKG zu er6ffnen, ist deshalb auch der Eingang
eines entsprechenden Antrages bei der BNetzA erforderlich. Nur wenn der BNetzA ein
entsprechender Antrag mit Bezug zu § 49 Abs. 1 und 2 TKG zugeht, wird ein Verfah-
ren eingeleitet und die Zweimonatsfrist des § 49 Abs.3 Satz 4 TKG ausgelost'”.
Geht ein Antrag ndmlich bei einer Landesmedienanstalt oder der GSDZ ein, muss
dieser zundchst an die BNetzA weitergeleitet werden; erst dann beginnt die Zweimo-
natsfrist zu laufen. Eine Verlangerung dieser Zweimonatsfrist durch die BNetzA ist nur
mit Einverstandnis des Antragstellers mdglich. Die GSDZ ist im Falle einer solchen

Fristverlangerung lediglich zu informieren®,

Bei der Uberpriifung der medienrechtlichen Aspekte des Antrags einerseits und der
telekommunikationsrechtlichen Fragen andererseits handelt es sich um zwei voneinan-
der getrennte Entscheidungsfindungsprozesse, die beide mit einer sog. Entscheidung
abschlieRen, welche den Beteiligten seitens der BNetzA zugestellt werden. Nach der
Verfahrensbeschreibung'® kommt allerdings lediglich der Entscheidung der BNetzA
Anordnungscharakter zu, das heiflt Verwaltungsaktqualitdt im Sinne von § 35
VwVITG, dessen Umsetzung von der BNetzA (iberwacht wird. Hiergegen kann der Ver-
pflichtete auch Widerspruch einlegen, der jedoch gemaR § 137 Abs. 1 TKG keine auf-
schiebende Wirkung hat.

5. Zugangsberechtigungssysteme

Bei der digitalen Einspeisung und Verbreitung von Rundfunk kommt den Anbietern
von Zugangsberechtigungssystemen eine bedeutende Rolle zu. Dies gilt fir frei emp-
fangbares Fernsehen und Bezahlfernsehen gleichermal’en. Zugangsberechtigungssys-
teme, auch Conditional Access-Systeme (“CA-Systeme”) genannt, sollen durch Ver-
schliisselung der Inhalte gewdhrleisten, dass nur berechtigte Zuschauer die digitalen
Inhalte sehen kdnnen. Eine Definition des Begriffs “Zugangsberechtigungssysteme” hat
der Gesetzgeber in § 3 Nr. 33 TKG vorgegeben. Danach sind Zugangsberechtigungs-
systeme technische Verfahren oder Vorrichtungen, welche die erlaubte Nutzung ge-
schiitzter Rundfunkprogramme von einem Abonnement oder einer individuellen Er-
laubnis abh&ngig machen. Navigatoren oder EPGs werden von dieser Gesetzesdefiniti-
on ebensowenig wie Decoder umfasst. Hierfiir sind aufgrund ihres Inhaltebezugs ge-
sonderte Regelungen im RStV vorgesehen (vgl. auch Rz. 12 ff.)!°.

106 Hervorhebung nur hier.

107 Vagl. Ziffer 4.2 der Verfahrensbeschreibung, insbesondere Ziffern 4.2.1 sowie 4.2.4.

108 Vgl. Ziffer 4.2.7 der Verfahrensbeschreibung.

109 Vgl. Ziffer 4.2.13 der Verfahrensbeschreibung.

110 Siehe 853 RStV. Ausflhrlich hierzu Wichmann, Vielfaltsicherung in digitalisierten

Breitbandkabelnetzen, S. 289 ff. Vgl. auch das Diskussionspapier der Gemeinsamen Stelle Di-
gitaler Zugang der Landesmedienanstalten (GSDZ) v. 4.5.2004.
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5.1 Verschlusselung im Free- und Pay-TV gleichermalen

Von besonderer Bedeutung sind Zugangsberechtigungssysteme in Deutschland fiir
das Angebot digitaler Produkte, insbesondere von Pay-TV. Denn das CA-System
ermoglicht es dem Pay-TV-Anbieter zu identifizieren, ob es sich bei dem Nutzer um
einen zur Nutzung berechtigten Abonnementen handelt, dem Zugang zu gewahren ist,
oder nicht. Dies geschieht dergestalt, dass dem Abonnementen eine SmartCard zur
Verfugung gestellt wird, die in den Leser des Decoders eingesteckt wird, so dass die
Zugangsdaten des Endkunden berprift werden und an die Set Top Box Ubermittelt
werden kénnen. Nur wenn der Zuschauer zum Bezug des Programms berechtigt ist,
weil er einen Abonnementvertrag mit dem Pay-TV-Anbieter (z.B. Premiere) abge-
schlossen hat, wird die SmartCard auch freigeschaltet. Ohne den Einsatz von
CA-Systemen konnte der Pay-TV-Anbieter seine Inhalte nicht effizient vermarkten und
sein Geschéftsmodell nicht realisieren. Die in Deutschland tatigen groBen Kabelnetzbe-
treiber der Netzebene 3 sowie Premiere verwenden beispielsweise das Verschliisse-
lungssystem Nagravision, wahrend einige kleinere Netzbetreiber auf Conax zugreifen,
mit dem auch Eutelsat sein Pay-TV-Angebot fiir die Kabelnetzbetreiber verschlis-
selt.

Auch wenn der Einsatz von Zugangsberechtigungssystemen in Deutschland bis zu
der Einigung zwischen Kabel Deutschland und der RTL-Gruppe uber eine verschlis-
selte Einspeisung ihrer Free-TV-Sender und der entsprechenden Einigung mit Astra
vorrangig im Zusammenhang mit dem Angebot von Pay-TV diskutiert worden ist,
werden CA-Systeme in anderen Landern auch im Zusammenhang mit Free-TV einge-
setzt''!. Entsprechende Forderungen sind auch in Deutschland bereits seitens der Ka-
belnetzbetreiber der Netzebene 3, die in der Vergangenheit alle gemeinsam im
Deutschen Kabelverband e.V. organisiert waren, aufgestellt worden. Mit Hilfe einer
sog. Grundverschliisselung sollte sichergestellt werden, dass nur solche Zuschauer, die
auch GEZ-Gebihren entrichten und damit zum Empfang der gebihrenfinanzierten
offentlich-rechtlichen Free-TV-Programme berechtigt sind, diese Programme tatséch-
lich empfangen kénnen. Die Schwarzseher sollten auf diese Weise vom Empfang aus-
geschlossen werden™?, Dies sollte dergestalt umgesetzt werden, dass der einzelne Zus-
chauer einen Programmbezugsvertrag mit dem jeweiligen Kabelnetzbetreiber als An-
bieter bzw. Verwender des CA-Systems abschlieRt. Auf diese Weise sollte eine direkte
Kundenbeziehung zwischen dem Kabelnetzbetreiber der Netzebene 3 und dem Zus-
chauer etabliert werden, die es ansonsten im Free-TV insbesondere dann nicht gibt,
wenn der Kabelanschluss nicht durch den Betreiber der Netzebene 3, sondern den Be-
treiber der Netzebene 4 realisiert wird.

Neben der ldentifizierung von Schwarzsehern stellt die angestrebte Basisverschlis-
selung somit auch ein wichtiges Instrument zur Kundenbindung dar. SchlieBlich

111 So verschliisseln beispielsweise der ORF in Osterreich und das SRG in der Schweiz
ihre Satellitensendungen; kritisch hierzu Hesse, ZUM 2002, 692 (695).
112 Vgl. “Positionspapier zur Digitalisierung des Kabels” des Deutschen Kabelverbandes

e.V., www.DeutscherKabelverband.de, in dem statt von einer Grundverschlisselung von der
“Adressierbarkeit” des Kunden die Rede ist. Gemeint ist hiermit allerdings dasselbe.
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bietet die Kenntnis des Endkunden das Potenzial fur die Entwicklung individualisierter
Produkte und damit eine weitergehende und optimierte Vermarktung von Produkten an
den einzelnen Endkunden. Diese Mdglichkeit wird bei zunehmender Wettbewerbsin-
tensitat zwischen den verschiedenen Infrastrukturen umso gewichtiger. Denn schlieB3-
lich ist dem Inhaber des Endkundenanschlusses bei anderen Zugangsnetzen der einzel-
ne Endkunde auch bekannt, weil er eine Vertragsbeziehung mit ihm unterhalt*,

5.2 Realisierung der Verschlisselung als sog. embedded Conditional
Access-System oder Uber ein Common Interface-Modul

Der Gesetzgeber hat keine Festlegung im Hinblick auf die Ausgestaltung des Ver-
schliisselungssystems getroffen. Vielmehr gestattet er, das Verschliisselungssystem auf
zwei unterschiedliche Arten zu realisieren. Zum einen kann es in die Set Top Box in-
tegriert werden, was als sog. “embedded CA” bezeichnet wird. Zum anderen kann es
Uiber eine Common Interface (“CI”)-Ldsung realisiert werden, wobei der Endkunde sein
s0g. Cl-Modul in den Cl-Schacht einsteckt und identifiziert wird. Sofern er zur Nut-
zung berechtigt ist, wird er dann freigeschaltet.

Im Falle einer embedded CA-L6sung ist die Set Top Box mit einem integrierten Ver-
schliisselungssystem ausgestattet. Die Programmanbieter erhalten den Zugang zum
Endkunden nur, wenn der Systemanbieter ihnen diskriminierungsfrei den Zugang zu
seinem Verschlusselungssystem gewahrt. Der Gesetzgeber verlangt ferner nicht, dass
die Decoder mit einem embedded CA gleichzeitig ein ClI aufweisen, sondern fordert
lediglich, dass allen Rundfunkveranstaltern und sonstigen Diensteanbietern der Zugang
zu dieser Boxenpopulation mit integriertem CA offen steht. Die integrierte Realisie-
rungsvariante birgt die Gefahr, dass die Zugangsmdglichkeiten zum Endkunden durch
den Verwender des jeweiligen CA-System noch weitreichender kontrolliert werden
kénnen als im Falle der Unterstiitzung einer sog. Cl-Lésung (vgl. Ausfilhrungen oben
unter Rz. 40 f.). Vor diesem Hintergrund ist die Realisierung eines Cl aus Sicht des
Endkunden, der den Zugang zu sdmtlichen am Markt verfiigharen Diensten gewéhr-
leistet wissen will, die bevorzugte Variante. Denn hierbei bleibt es dem Endkunden
unbenommen, sich die verschiedenen CI-Module zuzulegen, um sich die unterschied-
lich verschliisselten Inhalte zugénglich zu machen.

Bei der Verschlusselung ist ferner zwischen dem Simulcrypt- und dem
Multicryptverfahren zu unterscheiden. Beim Simulcryptverfahren handelt es sich um
einen DVB-Standard, der den Empfang aller Programme mit jedem Geréat unabhéngig
vom verwendeten Verschlusselungssystem sicherstellen soll. Ein Teilnehmer soll also
mit einem Decoder und einem CA-Modul sémtliche Programme empfangen kdénnen.
Das Simulcryptverfahren erfordert jedoch, dass jedem Programmsignal die
CA-Kennung anderer verwendeter CA-Systeme hinzugefiigt wird. Das Simulcryptver-

113 Zu der Frage, ob die Verschlusselung von frei empfangbaren Programmen und Me-
diendiensten mit den Vorgaben des vierten Teils des TKG vereinbar ist, vgl. Ausfuhrungen
oben unter Rz. 48 ff.
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fahren setzt somit voraus, dass die Inhalteanbieter Zugang zu sémtlichen im Markt ver-
fugbaren CA-Systemen haben.

Beim sog. Multicrypt-Verfahren nutzt jeder Inhalteanbieter seinen eigenen
Schlussel fir seine Inhalte. Diese werden jeweils mit einer eigenen CA-Kennung
weiterverbreitet. Ein im Multicrypt-Verfahren verbreitetes Programm kann vom End-
kunden somit nur empfangen werden, wenn die von ihm verwandte Set Top Box ent-
weder genau das CA-System eingebaut hat oder wenn der Endkunde einen Decoder mit
Cl-Schacht und ein Modul verwendet, welches das vom Programmanbieter verwandte
CA-System entschliisseln kann.

Der Gesetzgeber hat keine ausdriickliche Festlegung fiir das eine oder das andere
Verfahren vorgenommen, sondern uberlasst es dem Anbieter, eine diesbeziigliche
Realisierungsvariante auszuwéhlen.

5.3 Anzeigepflicht

§ 50 TKG (ibernimmt die Regelungen der §§ 7 f. FUG, die mit dem Inkrafttreten des
TKG 2004 aufgehoben wurden, und setzt gleichzeitig Art. 6 in Verbindung mit Anhang
I Teil 1 der Zugangsrichtlinie um, indem er eine Anzeigepflicht fiir Zugangsberechti-
gungssysteme aufstellt. Die statuierte Anzeigepflicht erstreckt sich auf “Zugangshe-
rechtigungssysteme” im Sinne der Legaldefinition des § 3 Nr. 33 TKG, nicht aber auf
digitale Empfangsgeréte im Sinne des § 3 Nr. 7 TKG, also die Set Top Box selber. Die
Hardware, der Decoder, ist in gesonderten Bestimmungen der regulatorischen Kontrolle
unterworfen. Diese seitens des Gesetzgebers vorgenommene Trennung zwischen Hard-
und Software ist auch in der Zugangsrichtlinie reflektiert.

Auch wenn die materiell-rechtliche Ausgestaltung der Aufsicht durch die BNetzA
nach 8 50 TKG an die Vorgaben des RStV a.F. angelehnt ist, so geht sie doch in
einigen Punkten dariber hinaus: So verlangt das Gesetz in § 50 Abs. 3 Nr. 4 TKG von
Anbietern und Verwendern von Zugangsberechtigungssystemen, vor Aufnahme oder
Anderung ihres Angebotes die einzelnen Dienstleistungen und die dafiir vorgesehenen
Entgelte anzuzeigen. Letztgenannte Verpflichtung besteht nach dem RStV auch nach
dessen Novellierung gegeniiber den Landesmedienanstalten nicht. Hier reicht die reine
Anzeige (vgl. 8 53 Abs. 2 RStV). Lediglich auf deren ausdriickliches Verlangen hin
sind der zustadndigen Landesmedienanstalt gemaR § 53 Abs. 2 Satz 3 RStV weiterge-
hende Auskiinfte zu erteilen. Allerdings hat die Direktorenkonferenz der Landesme-
dienanstalten mit der am 13.12.2005 beschlossenen Satzung Uber die Zugangsfreiheit
zu digitalen Diensten gemaR § 53 Abs. 6 Rundfunkstaatsvertrag in 8 5 Abs. 1 Satz 2 fiir
die Anzeige gegeniiber der zustdndigen Landesmedienanstalt auch das Erfordernis einer
Informationspflicht Uber die Entgelte nachgeschoben. Nach Satz 3 der Bestimmung
leitet die Landesmedienanstalt die Anzeige jedoch weiter an die BNetzA, bei der das
weitere Verfahren dann gefiihrt wird.
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Die beiden Regelungen im TKG einerseits und im RStV andererseits unterscheiden sich
ferner dadurch, dass das TKG in § 50 Abs. 3 Nr. 4 TKG ausdriicklich verlangt, dass die
Anzeige vor Aufnahme bzw. Anderung des Angebotes des CA-Systems erfolgen
muss. Der RStV hingegen gestattet dem Normadressaten, mit der Verwendung des Zu-
gangsberechtigungssystems zu beginnen und verlangt fur diesen Fall lediglich eine
“unverziigliche” Anzeige'*. Da der Verwender im letztgenannten Fall allerdings das
Risiko tragt, dass die zustandige Landesmedienanstalt Anderungen oder gar die Ein-
stellung verlangt, ist es in der Praxis angeraten, beide Anzeigen vor der ersten Ver-
wendung zu tétigen.

Im Einzelnen hat die Anzeige nach § 50 Abs. 3 TKG die folgenden Unterlagen zu um-
fassen:

1) Die Darlegung der Nutzungsmdglichkeiten des CA-Systems zu chancengleichen,
angemessenen und nichtdiskriminierenden Bedingungen;

2) die Entgeltliste fur die angebotenen Dienste;

3) den Nachweis der getrennten Rechnungsfilhrung fiir die Tétigkeit als Anbieter von
Zugangsherechtigungssystemen.

Die BNetzA muss auf der Grundlage der zur Verfligung gestellten Unterlagen in die
Lage versetzt werden, die Einhaltung der Verpflichtung nach Abs. 3 des § 50 TKG
Uberprifen zu kénnen.

5.4 Normadressaten

Adressaten des § 50 TKG sind allerdings Anbieter und Verwender der Zugangsbe-
rechtigungssysteme gleichermaBen. Hierzu gehdéren Unternehmen, die Rundfunkver-
anstaltern Verschliisselungsdienste anbieten wie beispielsweise die Kabelnetzbetreiber
Kabel Deutschland und ish oder der Satellitenbetreiber Astra durch die von Premiere
erworbene Dienstleistungsgesellschaft DPC (nunmehr APS). Erfasst werden aber auch
Rundfunkveranstalter wie beispielsweise Premiere vor der Verduerung von DPC an
Astra, die fur ihre eigenen Programme Verschlisselungssysteme verwenden. Verwen-
der von CA-Systemen im Sinne des § 50 TKG konnen dabei neben Programmverans-
taltern und den Netzbetreibern auch die Anbieter der CA-Systeme sein'®. Da aber in-
shesondere Programmveranstalter und Netzbetreiber die Empfangbarkeit und Verbrei-
tung von Inhalten maRgeblich steuern kénnen, besteht die Notwendigkeit, die Verwen-
dung von Zugangsberechtigungssystemen durch diese Verwender unter eine regulato-
rische Aufsicht zu stellen.

114 So auch 85 Abs. 1 Satz 1 der Satzung uber die Zugangsfreiheit zu digitalen Diensten
gemanR § 53 Abs. 6 Rundfunkstaatsvertrag.
115 Die BNetzA spricht insoweit von “Inhabern gewerblicher Schutzrechte an Zugangsbe-

rechtigungssystemen”, vgl. die tabellarische Ubersicht der BNetzA (Stand: 30.9.2005) zu Auf-
gaben und Verfahren der Bundesnetzagentur gemdlR Teil 4 (Rundfunkibertragung) TKG,
http://www.Bundesnetzagentur.de.
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5.5 Verfahrensdualitat zwischen BNetzA und Landesmedienanstalten

Vor der Novellierung des TKG erfolgte die regulatorische Kontrolle ausschlieRlich
durch die Landesmedienanstalten auf der Grundlage des RStV. GemaR § 53 Abs. 4
und 5 in Verbindung mit Abs. 7 RStV a.F. und der Satzung Digitaler Zugang a.F. war
die Landesmedienanstalt in demjenigen Bundesland zustandig, diese Aufsicht auszui-
ben, in deren Zustindigkeitsbereich der Dienst erbracht wird. Dies erfolgte im Wege
der Zuteilung eines sog. Unbedenklichkeitsbescheides (vgl. § 53 Abs.5 StV a.F.).
Diese ausschlieRliche Kompetenzzuweisung des RStV an die Landesmedienanstalten
wurde durch die Einfihrung des vierten Teils, insbesondere von § 50 in das neue TKG
durchbrochen und eine eigene Aufsicht der BNetzA begriindet. Nunmehr ist auf der
Grundlage des §50 Abs.4 TKG vorgesehen, dass die “Regulierungsbehérde *°
und/oder zustdndige Landesbehdrde jeweils fur ihren Zustédndigkeitsbereich auf Grund
der Anzeige innerhalb von zwei Monaten” nach Zugang der Anzeige das Angebot auf
seine RechtmaRigkeit priifen und gegebenenfalls untersagen bzw. Anderungen verlan-
gen kann/kénnen.

Die  von der Direktorenkonferenz ~ der  Arbeitsgemeinschaft  der
Landesmedienanstalten (DLM) eingerichtete Gemeinsame Stelle Digitaler Zugang
(GSDZ) nimmt diese Aufgabe gegenuiber der BNetzA wahr. Dies wird in einer Ver-
fahrensbeschreibung der BNetzA vom 19.12.2005 klargestellt”. Diese Verfahrens-
beschreibung zu § 50 TKG kann ebenfalls wie die Verfahrensbeschreibung der BNetzA
zu § 49 Abs. 2 und 3 TKG vom selben Tag als Auslegungshilfe zur Konkretisierung der
gesetzlichen Regelungen herangezogen werden, vermag diese allerdings nicht abzuén-
dern™®,

Bei der Zweimonatsfrist des § 50 Abs. 4 TKG muss es sich zugunsten der Beteilig-
ten um eine Préklusionsfrist handeln mit der Folge, dass erst nach Ablauf der Frist
geduBerte Bedenken an der Rechtmé&Rigkeit seitens der BNetzA und der zusténdigen
Landesmedienanstalt nicht mehr geltend gemacht werden kodnnen. Auch wenn der
RStV in der Neufassung des § 53 eine solche Préklusion nicht ausdriicklich vorsieht,
ist im Lichte des Gebots zu bundesfreundlichem Verhalten''® davon auszugehen, dass
auch die Landesmedienanstalten bzw. die GSDZ nach Ablauf der Zweimonatsfrist nicht
mehr zum Einschreiten befugt sind. Dies ist letztlich auch in der Verfahrensbeschrei-
bung reflektiert. Denn die Entscheidung der GSDZ, ob eine Anderung aus medienrech-
tlichen Grunden erforderlich ist, wird dem Anzeigenden mit der telekommunikations-
rechtlichen Entscheidung vor Ablauf der Zweimonatsfrist iibermittelt*.

Problematisch ist allerdings, dass 8 50 Abs. 4 Satz 2 TKG offen lasst, ob ein etwai-
ges Anderungsverlangen oder eine Untersagung in Form zweier getrennter Ent-

116 Nunmehr die BNetzA.

117 Vgl. “Verfahrensbeschreibung — Verwaltungsverfahren zur Prifung der Anzeige nach
§ 50 Abs. 3 Nr. 4 TKG gemaR § 50 Abs. 4 TKG”, http://www.bundesnetz
agentur.de.

118 Vgl. hierzu Ausfuhrungen unter Rz. 62.

119 BVerfGE 12, 205 (259), Ladeur, ZUM 1998, 161 ff. VVgl. auch oben Rz. 15.

120 Vgl. Ziffer 4.2.11 der Verfahrensbeschreibung.
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scheidungen gegenuber dem Adressaten ergeht oder ob es sich um eine gemeinsame
Entscheidung handelt. Ein gesetzliches Vorbild fir nur eine einheitliche Entscheidung
mit VVerwaltungsaktcharakter gabe es bereits im Baurecht. Denn dem gemeindlichen
Einvernehmen gemaR § 36 BauGB kommt lediglich rein verwaltungsinterne Wirkung
zu und stellt im AuBenverhéltnis keinen selbstdndig angreifbaren Verwaltungsakt im
Sinne des § 35 VwV{G dar.

Geht man einzig vom Wortlaut der Norm aus, legt dieser jedoch eher nahe, dass es sich
um zwei voneinander getrennte Verfahren handelt. Ansonsten wiirde ndmlich die Ver-
wendung des Plurals “verlangen sie” und “untersagen sie” keinen Sinn machen?.
Vielmehr hétte der Gesetzgeber dann einzig auf eine Entscheidung durch die BNetzA
abstellen und den Singular in der Formulierung verwenden missen. Auch der Umstand,
dass der Gesetzgeber wohl kaum beabsichtigt hat, eine verfassungsrechtlich unzulassige
Mischverwaltung einzufiihren, spricht dafiir, dass die Priifungen durch die BNetzA und
die jeweils zustdndige Landesmedienanstalt in vollstandig getrennten Verfahren statt-
finden. Diese Schlussfolgerung findet ihre Bestitigung auch in der Regelung des § 53
Abs. 4 RStV n.F., wonach sich die zustidndige Landesmedienanstalt mit der BNetzA
lediglich ins “Benehmen” setzt. Diese Terminologie findet eine Parallele in der Alt-
fassung des TKG. Danach waéren die jeweilige Landesmedienanstalt und die BNetzA
verpflichtet, die Stellungnahme der jeweils anderen Behdrde in die eigene Entschei-
dungsfindung miteinzubeziehen, sie wéren aber nicht an diese Stellungnahme gebun-
den. Wenn eine Entscheidung, ohne vorher das “Benehmen” einzuholen, getroffen
worden waére, ware sie gemdalR 8§ 44 Abs. 3 Nr. 4 VwV{G zwar fehlerhaft. Allerdings
kdnnte dieser Verfahrensfehler nach § 45 Abs. 1 Nr. 5 VWV{G des betreffenden Landes
wieder geheilt werden, indem die “Benehmenseinholung” nachgeholt wird. Eine
derartige Koordinierungspflicht geniigt allerdings nicht, um eine einheitliche Entschei-
dungsfindung durch die BNetzA einerseits und die zustdndige Landesmedienanstalt
bzw. der GSDZ andererseits sicherzustellen. Einander sich widersprechende Entschei-
dungen sind damit letztlich nicht ausgeschlossen?. Im Ergebnis bedeutet die Neurege-
lung im schlimmsten Fall fir den Adressaten der Entscheidungen, dass er sich gegen
zwei unterschiedliche Verwaltungsakte wenden muss. Dariiber hinaus kann er im Falle
einer gerichtlichen Uberpriifung der Entscheidungen aufgrund etwaig auseinanderfal-
lender ortlicher Zusténdigkeit Verfahren vor zwei verschiedenen Verwaltungsgerichten
fuhren.

Auch die im Nachgang zu der Novellierung des TKG erlassenen untergesetzlichen Re-
gelungen verschaffen insoweit keine Abhilfe:

Zwar sieht die Neufassung der Satzung Uber die Zugangsfreiheit zu digitalen
Diensten gemaR § 53 Abs. 6 Rundfunkstaatsvertrag in ihrem § 7 Abs. 4 Satz 4 vor,
dass — soweit Zugangsberechtigungssysteme und APIs betroffen sind — nur eine ei-
genstandige Entscheidung durch die zustdndige Landesmedienanstalt ergeht, so-

121 Kritisch auch Schiitz, MMR 7/2004, XV, XVI; Schitz in: Kommunikationsrecht, 2005,

Rz. 197.
122 Diese Gefahr sehen auch Kénig/Késling, ZUM 2005, 289 (298); Schiitz, Kommunika-

tionsrecht, 2005, Rz. 499 Fn. 2.
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weit der zu prifende Sachverhalt aus medienrechtlichen Griinden zu einer von der
BNetzA abweichenden Bewertung fihrt. Letztlich verhilft diese Regelung jedoch auch
nicht zu der erforderlichen Rechtssicherheit. Denn zum einen bestétigt sie ausdriicklich,
dass es zu sich widersprechenden Entscheidungen kommen kann, zum anderen verla-
gert die Satzung die Kompetenzabgrenzung damit auf die materiell-rechtliche Frage,
was unter “medienrechtlichen Griinden” im Sinne der Satzung in Abgrenzung zu “te-
lekommunikationsrechtlichen Griinden” zu verstehen ist, welche ausschlielich der
Uberpriifung durch die BNetzA vorbehalten sind'?.

Auch die seitens der BNetzA und der DLM am 19.12.2005 beschlossenen “Eck-
punkte fiir das gemeinsame Verfahren zwischen Bundesnetzagentur und Lan-
desmedienanstalten nach § 49 Abs. 3, § 50 Abs. 4 und § 51 Abs. 3 TKG zur Zu-
gangsoffenheit von Anwendungsprogrammierschnittstellen und Zugangsberech-
tigungssystemen” beseitigt diese Problematik nicht. Denn auch in dem Eckpunkten
wird nur dann eine einheitliche Entscheidung angenommen, “[s]ofern und soweit der zu
prufende Sachverhalt nicht aus medienrechtlichen Grinden zu einer abweichenden
Bewertung” fuhrt. In dem Fall ergehen demnach auch nach den Eckpunkten zwei sepa-
rate Entscheidungen.

Damit lauft die Regelung der Zielsetzung, die mit der Einfiihrung des vierten Teils in
das TKG vom Gesetzgeber verfolgt wurde, ndmlich eine Doppelregulierung zu hei-
len und Verfahrensablaufe zwischen Bund und Landern zu verbessern'?!, zuwider'?,
Letztlich wirkt sich diese Regelungs- und Verfahrensdualitit von Bundes- und Landes-
behdrde auf Basis des TKG und des RStV zu Lasten des Endkunden aus. Denn eine

derartige Rechtsunsicherheit hat in der Regel innovationshemmende Wirkung.

5.6 Materiell-rechtliche Prifungskompetenz von BNetzA und
Landesmedienanstalt

Materiell-rechtlich ist die Zielsetzung des Gesetzgebers bei der Novellierung des TKG
zwar gewesen, die Priifungskompetenz der BNetzA auf telekommunikationsrechtliche
Aspekte zu beschranken. Die BNetzA sollte auf keinen Fall auf den Inhalt von Prog-
rammen bezogene Fragen aufgreifen. Allerdings sollen nach der Gesetzeshegriindung
Fragen, die in den Grenzbereich zwischen Bundes- und Landesrecht fallen, dem Zu-
standigkeitsbereich der BNetzA zugeordnet werden'?®. Diesem Willen des Bundesge-
setzgeber hatten die Gesetzgeber der Lander im neuen RStV Nachdruck verleihen kon-
nen, indem sie eine entsprechende klarstellende Regelung in 8 53 RStV n.F. aufge-

123 Vgl. hierzu Ausfiihrungen nachfolgend unter Rz. 96 ff.

124 Vgl. Begriindung zum TKG-E, Zum Dritten Teil, BT-Drucks. 15/2316.
125 Sehr kritisch auch Schiitz, Kommunikationsrecht, 2005, Rz. 187 ff.
126 Begriindung zum TKG-E, Zum Dritten Teil, BT-Drucks. 15/2316.
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nommen hétten. Der Umstand, dass eine derartige Klarstellung unterblieben ist, deutet
darauf hin, dass die L&nder nicht bereit waren, dem Bund die entsprechende materi-
ell-rechtliche Regelungskompetenz fiir die in den Grenzbereich fallenden Themen zu
Uberantworten. Vor diesem Hintergrund ist bedauerlicherweise davon auszugehen, dass
die Abgrenzung im jeweils zu entscheidenden Einzelfall fir den betroffenen Marktbe-
teiligten schwierig zu prognostizieren sein wird. Folglich kann er in die politische Ge-
mengelage zwischen der Bundes- und der zusténdigen Landesbehdrde geraten.

6. Streitschlichtung

Ein verfahrensrechtliches Novum stellt das in 8 51 TKG eingefiihrte Instrument der
Streitschlichtung durch die BNetzA unter Beteilung der zustandigen Landesmedien-
anstalt dar, auf welches sowohl Berechtigte als auch Verpflichtete “zur Beilegung un-
geldster Streitfragen” zuriickgreifen koénnen. Das Streitschlichtungsverfahren als sol-
ches war bereits in § 11 FUG vorgesehen und ist deshalb nicht neu. Die Neuerung be-
steht vielmehr in der Beteiligung der zustandigen Landesmedienanstalt und der Nor-
mierung der Zweimonatsfrist fur die Entscheidung der Schlichtungsstelle, die gemaR
§51 Abs. 2 TKG bei der BNetzA eingerichtet wurde (vgl. Mitteilung Nr. 6/2006 der
Bundesnetzagentur). Die Entscheidung der Schlichtungsstelle hat nach der Vorstellung
des Gesetzgebers jedoch nur unverbindlichen Charakter'®’. Ihr kommt demnach keine
Verwaltungsaktqualitét zu.

Zielsetzung der Einfiihrung dieses neuen Verfahrens durch den Gesetzgeber war die
Schaffung eines mdglichst flexiblen Instrumentes, welches an der Schnittstelle zwi-
schen Bundes- und Landeszustandigkeit die Méglichkeit er6ffnen soll, die betroffenen
Parteien in informeller Weise zur Beilegung etwaiger Streitigkeiten zu motivieren'?,
Auf diese Weise sollten insbesondere auch Unternehmen, die nicht unter den Adressa-
tenkreis nach 8§ 133 TKG fallen, weil sie nur Horfunk- und TV-Programme sowie
andere Zusatzangehote vermarkten, eine Moglichkeit der Streitbeilegung geboten wer-
den. Dieses Maximum an Flexibilitat, welches die Bestimmung durch sehr allgemeine
Regelungen einrdumt, geht aber — unabhéngig von den verfassungsrechtlichen Beden-
ken gegen eine derartig unbestimmte Regelung — zu Lasten der Planungs- und Rechts-
sicherheit der betroffenen Unternehmen. Aus der Sicht der Betroffenen I&sst die Aus-

gestaltung der Vorschrift namlich zahlreiche Fragen offen'?°.

127 Begriindung zu § 49 TKG-E, BT-Drucks. 15/2316.
128 Begrundung zu § 43 TKG-E, BT-Drucks. 15/2316.
129 Kritisch insoweit auch Fraunhofer-Institut Systemtechnik und Innovationsforschung,

Szenario fur den Ubergang der analogen zur digitalen Signaliibertragung in den Breitbandka-
belnetzen, 2004, S. 22. Siehe auch Beck TKG-Komm/Janik/

Kuhling, § 51 Rz. 5 ff., inshes. Rz. 21, die sogar von einem “Systembruch” sprechen und glau-
ben, “dass das Verfahren nach § 51 keine Relevanz entfalten wird”.

36 | Rickert



Streitschlichtung Rz.96 J

6.1 Materiell-rechtlicher Anwendungsbereich

Zundchst ist schon fraglich, welchen materiell-rechtlichen Anwendungsbereich der
Gesetzgeber fir das Verfahren der Streitschlichtung vorsehen wollte. Dies gilt so-
wohl im Hinblick auf die Frage, ob sich die Schlichtungsstelle mit Tatsachen- und
Rechtsfragen gleichermalen befasst, als auch beziglich der Abgrenzung zwischen te-
lekommunikations- und medienrechtlichen Fragestellungen.

Legt man einzig den Wortlaut der Bestimmung zugrunde, so ist von einem extrem
weiten Anwendungsbereich des Streitschlichtungsverfahrens auszugehen. Danach
kdnnten ndmlich Rechts- und Tatsachenfragen jedweder Art, die im Zusammenhang
mit den Regelungen der 88 48 ff. TKG auftreten kdnnen, im Rahmen des Streitschlich-
tungsverfahrens behandelt werden, gleichgdiltig, ob es sich um telekommunikations-
rechtliche oder medienrechtliche Fragestellungen handelt. Im Lichte der verfas-
sungsrechtlichen Kompetenzverteilung ist allerdings nur dann von einer Zustandigkeit
der BNetzA auszugehen, wenn es nicht um rein inhaltliche Fragestellungen geht. In
solchen Fallen sind ndmlich ausschlieBlich die Landesmedienanstalten anzurufen.

Das in Abs. 3 Satz 1 der Bestimmung vorgesehene Stellungnahmerecht der zustan-
digen Landesbehdrde soll nach Vorstellung der Bundesregierung sogar dann zur
Anwendung gelangen, wenn die zu behandelnde Angelegenheit keinerlei medienrech-
tliche Komponente aufweist'®®. Dariiber hinaus ist die zustdndige Landesbehdrde nach
Satz 2 Abs. 3 berechtigt, “medienrechtliche Einwendungen” zu erheben, ohne dass in
der Vorschrift klargestellt wird, was unter “medienrechtlichen Einwendungen” zu ver-
stehen ist. Vielmehr 6ffnet diese vage Formulierung ein Einfallstor fur eine umfassende
Einflussnahme durch die Landesmedienanstalten auf den Entscheidungsfindungspro-
zess durch die BNetzA.

Abgesehen von der Frage, ob eine derartig unbestimmte Formulierung noch den
verfassungsrechtlichen Anforderungen des Art. 20 Abs. 3 GG und dem Verbot der
Doppelzustandigkeit™® geniigt, belastet sie wiederum einseitig nur den Adressaten der
Regelung, der sich einer ungewissen Rechtslage gegeniibersieht. Um eine Anwendung
der Bestimmung in der Praxis zu ermdglichen, ist eine verfassungskonforme Auslegung
dahingehend vorzunehmen, dass die L&nder darauf beschrankt sind, medienrechtliche
Einwendungen im Sinne des RStV vorzutragen, und auch nur hierzu durch die BNetzA
gehort werden diirfen. Telekommunikationsrechtliche Fragestellungen und Themen, die
in den Grenzbereich von Telekommunikations- und Medienrecht fallen, sind aus-
schlieBlich von der BNetzA zu behandeln. Dabei ist allerdings zu beriicksichtigen, auch
den RStV richtlinien- und verfassungskonform dahingehend auszulegen, dass sich die
Kompetenz der zustandigen Landesbehdrden auf Aspekte der Regulierung von Inhalten
beschrénkt.

6.2 Verfahrensrechtliche Ausgestaltung

130 Vgl. Begrindung zu § 41 des TKG-E, BT-Drucks. 15/2316.
131 Hierzu vgl. auch Ausfiihrungen oben unter Rz. 11.
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Aber nicht nur der genaue materiell-rechtliche Anwendungsbereich des Streitschlich-
tungsverfahrens ist unklar, sondern auch dessen verfahrensrechtliche Ausgestaltung.
Auch in dieser Bestimmung — wie auch schon bei § 49 TKG - hat der Gesetzgeber
ndmlich offengelassen, ob es sich bei der Entscheidung der Landesbehdrde im Sinne
des § 51 Abs. 3 TKG um ein selbsténdiges Verfahren oder lediglich um eine Verfah-
renshandlung mit Innenwirkung handelt. Diese Fragestellung ist aus der Sicht des be-
troffenen Unternehmens jedoch entscheidend dafiir, ob es sich eventuell sogar mit zwei
unterschiedlichen Behérden auseinandersetzen muss. Die Schlussfolgerung, dass sich
die betroffenen Adressaten mit beiden Behdrden parallel auseinandersetzen miissen,
wird durch den Satz nahegelegt, wonach die Mdglichkeit vorgesehen ist, die Entschei-
dung der BNetzA und die Entscheidung der jeweils zustandigen Landesbehérde in zwei
getrennten Verfahren treffen zu kénnen. Dies hétte wiederum zur Folge, dass sich der
Adressat in zwei verschiedenen Verfahren mit moglicherweise voneinander abwei-
chenden Entscheidungen auseinandersetzen misste. Auch insoweit hétte das verfas-
sungsrechtlich verankerte Bestimmtheitsgebot vom Gesetzgeber eine eindeutigere Re-
gelung gefordert.

Unter Heranziehung der Gesetzesbegrindung ist der unklare Wortlaut des Gesetzes
jedoch dahingehend verfassungskonform auszulegen, dass das neue TKG “angesichts
der Verschmelzung von Telekommunikation, Medien- und Informationstechnologien
[...] fur alle Ubertragungsnetze und -dienste”** einen einheitlichen Regulierungsrah-
men schaffen will mit der Folge der umfassenden Alleinzusténdigkeit der BNetzA im
Sinne eines “One Stop Shops™®. Dies entspricht auch dem Sinn und Zweck der Rege-
lung, wonach die BNetzA dem Adressaten der Norm, dem betroffenen Unternehmen
gegenliber eine einheitliche Regelung trifft. Fragestellungen und Themen, die in den
Grenzbereich von Telekommunikations- und Medienrecht fallen, sind ausschlieBlich
von der BNetzA zu behandeln™*,

Gemadl § 51 Abs. 2 TKG muss die BNetzA eine Verfahrensordnung verdffentlichen, in
der die Modalitaten des Verfahrens der Streitschlichtung konkretisiert werden. Insoweit
hatte die BNetzA die Chance, die Ungenauigkeiten in der Gesetzesformulierung in der
Verfahrensordnung zu korrigieren. Letztlich vermag zwar auch die auf der Grundlage
von 8 51 Abs. 2 TKG zu erlassende Verfahrensordnung als niederrangiges Recht nicht
die verfassungsrechtlichen Bedenken zu heilen, kann aber immerhin als Auslegungs-
hilfe von den betroffenen Unternehmen herangezogen werden.

6.2.1 Vorgaben der Verfahrensordnung

Die mit Mitteilung 6/2006 im Amtsblatt 1/2006 der BNetzA verdffentlichte “Verfah-
rungsordnung fur die Streitschlichtung nach § 51 des Telekommunikationsgeset-

132 Vgl. Erwégungsgrund 5 der Rahmenrichtlinie.

133 Vgl. Begriindung zu § 41 desTKG-E, BT-Drucks. 15/2316.
134 Anderer Auffassung offenbar der Verband Privater Rundfunk und Telekommunikation

e.V. (VPRT) in seinen Antworten auf den “Fragenkatalog fir das Expertengesprdch am
9.3.2005” mit der Monopolkommission zu dem Thema “Die Zukunft des digitalen Rundfunks
in Deutschland”, S. 7.
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zes vom 22.6.2006 (TKG)™ beantwortet die aufgeworfenen Fragen in der Tat nicht
abschlielend. Sie trégt aber dennoch ganz mafgeblich zur Verleihung von Planungs-
und Rechtssicherheit fur die Parteien im Hinblick auf den zu erwartenden Verfahrens-
ablauf bei. Vor diesem Hintergrund ist sie in jedem Falle zu begriien.

Die Einleitung des Schlichtungsverfahrens setzt gemdaR § 4 der Verfahrensordnung
neben dem gemeinsamen schriftlichen Antrag der Parteien voraus, dass vor der
Antragstellung bereits ein vergeblicher Versuch einer Einigung unternommen wurde
und (noch) kein Schlichtungs- und/oder Gerichtsverfahren mit demselben Streit-
gegenstand durchgefiihrt worden ist bzw. werden wird. Zur Bestimmung des Streitge-
gebenstandsbegriffs sind die Bestimmungen der ZPO heranzuziehen'®®. Das Scheitern
eines Einigungsversuches wird vom Wortlaut der Verfahrensordnung zwar nicht aus-
driicklich vorausgesetzt, ist aber konkludent als VVoraussetzung anzunehmen. Denkbar
ist allerdings, dass ein Verwaltungsverfahren betreffend §§ 48 ff. TKG eingeleitet wor-
den ist, die Parteien ein Schlichtungsverfahren beantragen und das Verwaltungsverfah-
ren fiir die Dauer des Schlichtungsverfahrens ausgesetzt wird™’.

Das Erfordernis des gemeinsamen Antrags stellt allerdings in der Praxis eine grofe

Hirde fir die Einleitung des Verfahrens dar, weil die Parteien hdufig nicht glei-

chermaBen an der Einleitung des Streitschlichtungsverfahrens interessiert sein durften,
sondern dieses vielmehr vorrangig im Interesse einer Partei sein wird. Im Ubrigen ist
ein gemeinsamer Antrag nicht sonderlich praktikabel. Um zu vermeiden, dass der
Schutzzweck der Norm bereits aus diesem formalen Grund leer 14uft, ist das Erforder-
nis des gemeinsamen Antrags deshalb restriktiv dahingehend auszulegen, dass es aus-
reicht, wenn beide Parteien einen separaten Antrag zu demselben Streitgegenstand ein-
reichen, der auf den Antrag der jeweils anderen Partei Bezug nimmt. Es ist jedoch nicht
erforderlich, dass die Parteien nur einen Antrag einreichen, den sie beide gemeinsam

unterzeichnet haben®®,

Das Schlichtungsverfahren wird schlieflich durch die Unterbreitung eines schrift-
lichen Einigungsvorschlages durch die Schlichtungsstelle beendet. Die Parteien
kénnen dem Einigungsvorschlag entweder zustimmen oder ihn ablehnen. Im Falle der
Ablehnung endet das Verfahren mit der Feststellung der Schlichtungsstelle, dass keine
Einigung erzielt werden konnte und die Schlichtung gescheitert ist. Eine VVerweigerung
bzw. ein Unterlassen der Stellungnahme durch eine der Parteien steht einer Ablehnung
gleich.

Gemdl 8 51 Abs. 1 Satz 3 TKG hat die Schlichtungsstelle ihre Entscheidung inner-
halb von zwei Monaten nach Eingang des Antrags der Parteien zu treffen. Allerdings

135 Zuletzt gedndert durch Art. 3 Abs. 6 des 2. Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirt-
schaftsrechts v. 7.7.2007.

136 Vgl. § 11 der Verfahrensordnung.

137 Vgl. hierzu auch das Dokument “Verwaltungsverfahren nach Teil 4 (Rundfunkubertra-

gung) TKG-Kommentare zu den Verfahrensentwirfen und Stellungnahmen der Bundesnetz-
agentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen (Bundesnetzagentur)
dazu, http://www.Bundesneztagentur.de.

138 Beck TKG-Komm/Janik/Kihling, § 51 Rz. 7, gehen davon aus, dass das Streitschlich-
tungsverfahren aufgrund dieses Erfordernisses nur geringe Praxisrelevanz haben wird.
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sieht die Verfahrensordnung in 8 5 Abs. 2 die Mdglichkeit vor, die Frist mit Zustim-
mung der Parteien und der nach Landesrecht zustdndigen Stelle zu verlangern. Um dem
in der gesetzlichen Regelung zum Ausdruck kommenden Postulat der Verfahrensbe-
schleunigung Rechnung zu tragen, darf eine solche Fristverlangerung allerdings nicht
den Regelfall darstellen und auch nur in verhéltnismaRiger Weise angewandt werden.
Die Schlichtungsstelle trifft ihre Entscheidung mit einfacher Stimmenmehrheit'*®. Vor
dem Erlass der finalen Entscheidung wird den Parteien jedoch ein mit einer Begriin-
dung versehener Entwurf des Entscheidungsvorschlags tibermittelt, wozu sie angehort
werden kdnnen bzw. Stellung nehmen kénnen'.

Soweit der Einigungsvorschlag der Schlichtungsstelle die Zustandigkeit der zu beteili-
genden Stelle nach Landesrecht (vgl. hierzu nachfolgend unter Rz. 105) ber(hrt, ist mit
dieser “Einvernehmen herzustellen”**!, Wie ein solches Einvernehmen im Einzelfall
zu erzielen ist, bleibt dabei offen. Klargestellt wird lediglich, dass beispielsweise eine
gemeinsame Anhdrung der Parteien durchgefiihrt werden kann. Damit wird die Frage
nach der Einbeziehung der zustdndigen Stelle nach Landesrecht zu einer haufig nicht
einfach zu prognostizierbaren Einzelfallentscheidung durch die BNetzA.

6.2.2 Organisation der Schlichtungsstelle

Die bei der BNetzA gebildete Schlichtungsstelle ist personell mit einem Vorsitzenden
und zwei Beisitzern besetzt'*?, welche Beschaftigte der BNetzA sein miissen. Sowohl
der Vorsitzende als auch einer der Beisitzer mussen die Befahigung fur eine Laufbahn
des hdheren Dienstes erworben haben. Eine Wahl der Beisitzer oder die Besetzung mit
einem externen Beisitzer, der durch die Parteien bestimmt wird, kommt nicht in Be-
tracht. Dies wurde in der Kommentierungsphase zu den Verfahrensbheschreibungen

zwar gefordert, jedoch seitens der BNetzA ausdriicklich verworfen'*.

Die Anschrift der Schlichtungsstelle lautet:

Bundesnetzagentur
Schlichtungsstelle nach § 51 TKG
Fehrbelliner Platz 3

10707 Berlin.

Die von der Direktorenkonferenz der Arbeitsgemeinschaft der Landesmedienanstalten
(DLM) eingerichtete Gemeinsame Stelle Digitaler Zugang (GSDZ) nimmt gegeniiber

139 Vgl. 8 3 Abs. 1 Satz 3 der Verfahrensordnung flr die Streitschlichtung.

140 Vgl. § 8 der Verfahrensordnung fir die Streitschlichtung.

141 Vgl. 8 8 Abs. 1 Satz 2 der Verfahrensordnung flr die Streitschlichtung.

142 Vgl. § 3 Abs. 1 der Verfahrensordnung fir die Streitschlichtung.

143 Vgl. das Dokument “Verwaltungsverfahren nach Teil 4 (Rundfunkibertragung)

TKG-Kommentare zu den Verfahrensentwiirfen und Stellungnahmen der Bundesnetzagentur
fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen (Bundesnetzagentur) dazu,
http://www.Bundesnetzagentur.de. Beck TKG-Komm/

Janik/Kihling, § 51 Rz. 11, scheinen offenbar nach wie vor vom Gegenteil auszugehen und
eine Besetzung mit externen Experten fiir mdglich zu erachten.
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der BNetzA die Aufgaben der zustandigen Stelle nach Landesrecht wahr. Die GSDZ
wird durch die Schlichtungsstelle am Verfahren nach § 51 TKG beteiligt***.

6.3 Verhaltnis zwischen § 51 und § 49 Abs. 3 TKG

Unter dem Gesichtspunkt der erforderlichen Rechtssicherheit ist es auch bedauerlich,
dass der Gesetzgeber versaumt hat, das Verhaltnis zwischen der Streitschlichtung auf
der Grundlage des § 51 TKG und dem Verwaltungsverfahren nach § 49 Abs. 3 und 4
TKG ausdriicklich zu regeln. Es ist jedoch davon auszugehen, dass das Streitschlich-
tungsverfahren und das Verwaltungsverfahren nach § 49 TKG nebeneinander zur An-
wendung gelangen kénnen. Die Beteiligten kénnen demnach frei wéhlen kénnen, ob sie
sich fiir das eine oder das andere Verfahren entscheiden oder beide Verfahren parallel
verfolgen. Hatte der Gesetzgeber namlich die Durchfiihrung des Streitschlichtungsver-
fahrens nach §51 TKG als verfahrensrechtliche Vorraussetzung fiir die Einleitung
eines Verfahrens nach § 49 TKG betrachtet, so hdtte er dies aufgrund des VVorbehaltes
des Gesetzes herausstellen missen. Im Falle der Ablehnung des Schlichtungsspruchs
bleibt es den Parteien unbenommen, das Verfahren nach § 49 TKG zu initiieren.

6.4 Verhaltnis zum Streitbeilegungsverfahren nach § 133 TKG

Das Verhdltnis zwischen dem Schlichtungsverfahren geméaR 8 51 TKG einerseits und
dem Streitbeilegungsverfahren andererseits ist auch nicht ausdriicklich geregelt. Da das
Verfahren nach § 51 TKG konkret auf den Regelungsgegenstand des vierten Teils zu-
geschnitten ist, ist jedoch davon auszugehen, dass § 51 TKG als die speziellere Be-
stimmung den generellen § 133 TKG verdrangt™*. Untermauert wird diese Schlussfol-
gerung auch durch den Umstand, dass der Kreis der Normadressaten des vierten Teils
Uber den Kreis der Adressaten nach § 133 TKG hinausgeht, in dem auch Unterbehmen,
die Horfunk- und/oder TV-Programme sowie dazugehdrige Zusatzprogramme anbieten,
mitumfasst werden.

144 Vgl. § 2 Abs. 3 der Verfahrensordnung fir die Streitschlichtung.
145 So im Ergebnis auch Frevert, MMR 2005, 23 (24).
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