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I Inbaltliche Aspekte

Das Bestehen eines Spannungsverhiltnisses zwischen der Ebene der EU
und derjenigen ihrer Mitgliedstaaten bei der Wahrnehmung von Hand-
lungskompetenzen ist nicht neu. Es ist einem System inharent, in dem die
EU als supranationale Organisation gemiff dem Prinzip der begrenzten
Einzelermachtigung bestimmte Regulierungskompetenzen von den Mit-
gliedstaaten tbertragen bekommen hat, diese Kompetenzzuweisungen
aber weder aus sich heraus klar verstandlich sind, noch ohne Weiteres im
Umkehrschluss Kompetenzbereiche erkennen lassen, in denen es bei einer
uneingeschrankten Moglichkeit der Kompetenzausiibung seitens der Mit-
gliedstaaten der EU verbleibt. Die Mitgliedstaaten als ,Herren der Vertra-
ge“ sind zwar allein zustindig fir die Ermachtigung der EU aufgrund der
volkerrechtlichen Vertriage, mit der diese (urspringlich als reine ,,Europii-
sche Wirtschaftsgemeinschaft®) geschaffen und ihre Funktionsmodalititen
geklart wurden und werden. Diese Vertrage wirken allerdings in ihrer Aus-
legung durch den EuGH als ein Fundament fiir ein dynamisches Verstind-
nis der Kompetenzen der EU, das dem Prinzip der begrenzten Einzeler-
machtigung viel von seiner Kompetenzen der Mitgliedstaaten wahrenden
Kraft nimmt. Gerade im Bereich der Medienregulierung, die aufgrund der
Vielschichtigkeit der Regulierungselemente schon keiner Rechtsgrundlage
allein zugeordnet werden kann, stellt sich das Spannungsverhiltnis in be-
sonders intensiver Weise dar. Denn Medienregulierung betrifft stets auch
die kulturell-gesellschaftlichen Fundamente der Mitgliedstaaten ebenso
wie die Funktionsfihigkeit demokratischer Gesellschaften und ist in be-
sonderer Weise durch mitgliedstaatliche Traditionen und Unterschiede ge-
pragt. Vor diesem Hintergrund klart die vorliegende Studie grundlegende
Fragen europa- und spezifisch medienrechtlicher Natur zur Handhabung
der Kompetenzverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten insbesondere
bei Maffnahmen, die medienvielfaltssichernde Wirkung erzielen sollen.
Die konkrete Aufteilung von Zustindigkeiten zwischen EU und Mit-
gliedstaaten erfolgt im EU-Recht anhand einer Zuordnung zu drei unter-
schiedlichen Kompetenztypen: ausschlieflichen Kompetenzen der EU,
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zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten geteilten Zustandigkeiten und
blof unterstiitzenden bzw. erginzenden Handlungsmoglichkeiten fur die
EU. Ein ausdriicklicher Negativkatalog von Bereichen, die vollstindig vom
EU-Recht unberihrt bleiben, besteht nicht — weder existiert eine kulturelle
noch eine medienbezogene Bereichsausnahme fiir die Kompetenzen der
EU. Aber auch im Ubrigen ist die Kompetenzaufteilung zwischen der EU
und ihren Mitgliedstaaten von den europaischen Vertragen her in einer
hochst komplexen und Streitigkeiten beférdernden Weise geregelt: So dir-
fen z.B. bei geteilten Zustindigkeiten einerseits die Mitgliedstaaten nur
handeln, soweit die EU noch nicht abschliefend aktiv geworden ist, die
EU muss dabei aber ihr Handeln mit der Notwendigkeit einer Wahrneh-
mung der Kompetenz auf ihrer Ebene begriinden koénnen. Das Subsidiari-
tatsprinzip verlangt die Beschrinkung auf notwendiges Handeln aufgrund
eines Mehrwerts auf EU-Ebene. Dariiber hinaus muss die EU aber auch das
Verhiltnismafigkeitsprinzip wahren und darf nur in dem Umfang titig
werden, wie es notwendig ist, um das angestrebte Ziel oberhalb mitglied-
staatlicher Herangehensweise zu erreichen. Andererseits stellt sich auch bei
geteilter Zustandigkeit etwa fiir Regelungen zum besseren Funktionieren
des Binnenmarktes hinsichtlich der Medienregulierung auch in konkreten
Einzelaspekten die Frage, ob die jeweilige Regulierung tatsichlich auf wirt-
schaftsorientierter Basis steht und damit der Binnenmarktkompetenz un-
terfallt oder ob nicht auch oder sogar im Schwerpunkt medienvielfaltssi-
chernde Aspekte — wobei Pluralismus das Leitziel des Medienrechts insge-
samt ist — die Regulierung prigen, deren regulierende Einfassung den Mit-
gliedstaaten vorbehalten bleibt.

Dieses besondere Spannungsverhiltnis kann auch in Konflikte miinden.
Die bislang in der Praxis noch immer wenig ausgepriagte Anwendung des
Subsidiaritatsgrundsatzes, jedenfalls als Prifungsgegenstand beim EuGH
fur die Kontrolle von Unionsrechtsakten, ist ein Grund fir kritische Stel-
lungnahmen auch von nationalen Verfassungsgerichten zum Umfang und
zur Gestalt der Kompetenzwahrnehmung durch die Unionsorgane in
manchen Bereichen. So verdeutlicht auch das Bundesverfassungsgericht in
jungster Zeit, dass ein Handeln der Union auflerhalb des Kompetenzbe-
reichs — also ultra vires — und die einhergehende Folge der Nichtbeachtung
eines entsprechenden Rechtsakts im nationalen Kontext, keine rein theore-
tische Annahme ist. Die Bertcksichtigung der nationalen Identitat der
Mitgliedstaaten ebenso wie des Grundsatzes der loyalen Zusammenarbeit,
der nicht nur im Verhiltnis der Staaten zur EU sondern auch umgekehrt
gilt, verlangt, dass die EU ihre Kompetenzen insbesondere fiir die Errich-
tung eines Binnenmarktes und der Festlegung der fiir dessen Funktionie-
ren erforderlichen Wettbewerbsregeln so wahrnimmt, dass mitgliedstaatli-
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che Handlungsspielraume und Einschitzungsmoglichkeiten moglichst ge-
schont werden.

Fur die Medienregulierung bedeutet dies, dass auch die naheliegende
Verlagerung von Regelungen auf den supranationalen Bereich insbesonde-
re beziiglich Online-Angeboten, die aufgrund ihrer Natur grenziiberschrei-
tend verteilt werden und empfangbar sind, nur moéglich ist, soweit die un-
bestrittene primare Zustindigkeit der Mitgliedstaaten zur Schaffung von
medienvielfaltssichernden Regelungen unberiihrt bleibt. Ungeachtet der
Anerkennung des Ziels Pluralismus in der Werteordnung der EU und der
wichtigen unterstiitzenden MaSnahmen, die sie dazu trifft, bleibt die kul-
tur- und vielfaltsbezogene Medienregulierung durch die Mitgliedstaaten
vorrangig. Dies gilt nicht zuletzt auch mit Blick auf die Wahrung von loka-
ler und regionaler Vielfalt als Ankniipfungspunkt fiir fortdauernde Erfah-
rung demokratischer Teilhabemdglichkeiten in einer durch Digitalisie-
rung und Globalisierung gepragten Welt. Gerade die besondere Bedeu-
tung, die das Bundesverfassungsgericht einer positiven Medienordnung
durch die Linder fiir die Wahrung der demokratischen und foderativen
Fundamente der Verfassungsordnung des Grundgesetzes beimisst, verdeut-
licht die fortdauernde Relevanz einer mitgliedstaatlichen Prirogative bei
der Vielfaltssicherung und -férderung fir den Mitgliedstaat Bundesrepu-
blik Deutschland. Mediale Vielfaltssicherung in foderaler Verantwortung
zahlt zum Kern der seitens der EU nach Art. 4 Abs.2 EUV zu achtenden
nationalen Identitat dieses Mitgliedstaates.

Zwar ist die Beantwortung der Frage, ob Rechtsakte und Handlungen
der EU mit Auswirkung auf die Medienregulierung zuléssig sind, nur im
Einzelfall moglich, weil es an einer eindeutigen Bereichsausnahme fiir den
Medienbereich als Adressat von EU-Regulierung fehlt und insbesondere
die auf grenziberschreitende Handelserleichterungen gerichtete Binnen-
marktkompetenz der EU fiir das Handeln von Medienakteuren ebenso be-
deutsam sein kann wie die Wettbewerbsaufsicht der EU. Im Zweifelsfall
muss sich die EU aber dort bei harmonisierender oder gar rechtsvereinheit-
lichender Herangehensweise in der auf Markeoffnung und Wettbewerbssi-
cherung gerichteten Regulierung zuriickhalten, wo unverhiltnismafige
negative Auswirkungen auf die an den Zielen des Pluralismus ausgerichte-
ten Regulierungsmoglichkeiten der Mitgliedstaaten, insbesondere auch
unter Beriicksichtigung nationaler Besonderheiten, zu befiirchten sind.
Dies gilt nicht nur bei Rechtsetzung der EU, sondern auch, soweit die
Kommission eine Kontrollaufgabe beziiglich der Einhaltung des Unions-
rechts durch die Mitgliedstaaten und mitgliedstaatliche Medienunterneh-
men hat, da eine solche Kontrollaufgabe im Ausgangspunkt auch in Bezug
auf medienvielfaltssichernde (und andere kompetenziell im mitgliedstaat-
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lichen Bereich verbleibende) Regelungen der Mitgliedstaaten sowie in Be-
zug auf Vielfaltssicherung gerichtetes koordiniertes Verhalten von Unter-
nehmen besteht. Dieses Riicksichtnahmegebot gilt es seitens der EU und
ihrer Organe auch bei der Beantwortung der von Kommissionsprasidentin
von der Leyen bezeichneten Herausforderungen zur Erreichung einer fir
das digitale Zeitalter fit gemachten EU bei damit einhergehenden zukiinf-
tigen Rechtsaktvorschlagen zu beachten.

Dieses Ergebnis zur Kompetenzverteilung wird weiter gestiitzt — und
nicht etwa relativiert — durch die hervorgehobene Anerkennung des Ziels
Medienpluralismus in der Rechtsordnung der EU. Auf die beziiglich der
EMRK vom EGMR herausgearbeitete Bedeutung der Medienvielfalt als le-
gitimes Ziel bei der Beschrinkung von Freiheiten hinaus bezieht sich
nicht nur der EuGH schon seit Jahrzehnten mit gleichem Verstindnis in
seiner Rechtsprechung. Diese Stralburger Rechtsprechung wird auch von
den rechtsetzenden Organen der EU immer wieder in Bezug genommen.
Uber diesen EMRK-Ansatz hinaus ist Medienpluralismus sogar ausdriick-
lich als zu beachtender Parameter sowohl in der Werteordnung der EU
nach Art. 2 EUV als auch in der Charta der Grundrechte der EU in deren
Art. 11 Abs. 2 genannt.

Die Unionsorgane sind damit nicht etwa angehalten, selbst medienviel-
faltssichernd im Sinne von Rechtsetzung titig zu werden — denn weder
Art. 2 EUV noch die Grundrechte-Charta begriinden eigenstindige Kom-
petenztitel der EU. In der Charta wird dies sogar ausdriicklich geregelt.
Diese explizite Schranke, die das Prinzip der begrenzten Einzelermachti-
gung bekraftigt, unterstreicht die Pflicht zur Riicksichtnahme auf die Aus-
tbung mitgliedstaatlicher Kompetenz zur Sicherung der — fiir den jeweili-
gen Mitgliedstaat relevanten — Aspekte der Meinungs- und Medienvielfalt,
auch bei Vollzugsmaffnahmen der Unionsorgane. Da die Mitgliedstaaten
der EU als Parteien der EMRK der vom EGMR entwickelten Garanten-
oder Schutzpflicht hinsichtlich der besonderen Rolle der Medien Rech-
nung tragen mussen und die EU ihrerseits die Vorgaben der EMRK mog-
lichst zu berticksichtigen hat, auch wenn sie nicht selbst Vertragspartei ist,
ist der Schutz von Meinungs- und Medienvielfalt von der EU als im Allge-
meininteresse liegendes Ziel auch bei der Beschrinkung von Grundfreihei-
ten durch die Mitgliedstaaten dergestalt anzunehmen, dass sie entspre-
chendes Handeln nicht beschneidet. Die Unterschiede bei Erwagungen de-
mokratischer, ethischer, gesellschaftlicher, kommunikativer oder kulturel-
ler Natur zwischen den Mitgliedstaaten rechtfertigen es, dass diese tber
das angemessene Schutzniveau und die passenden Instrumente zur Errei-
chung ihrer diesbeziiglichen Allgemeinwohlziele entscheiden und - so-
weit dabei Grenzen aus dem EU-Recht wie insbesondere das Verhaltnis-
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mafigkeitsprinzip beachtet werden — diese gegebenenfalls auch so aus-
tiben, dass Unternehmen mit Sitz in anderen Mitgliedstaaten betroffen
werden.

Unabhingig vom Befund, dass die EU nicht nur keine Rechtsetzungs-
kompetenz beziiglich unmittelbar medienvielfaltssichernder Regelungen
hat, sondern auch im Ubrigen im anwendbaren Rechtsrahmen Ricksicht
auf die diesbeziigliche mitgliedstaatliche Zustindigkeit walten lassen
muss, besteht eine Vielzahl relevanter, auf den Binnenmarkt bezogener
harmonisierender Sekundarrechtsakte. Die wirtschaftliche Dimension von
Medien und anderen fir die Meinungsbildung bedeutsamen Angeboten,
bei denen es sich im audiovisuellen Bereich meist um Dienstleistungen,
ggf. aber auch (wie bei Benutzeroberflichen von Empfangsgeriten) um
vielfaltsrelevante Ausformungen von Waren handeln kann, erlaubt Uni-
onshandeln, soweit es die primarrechtlichen Grenzen einhilt. Daher fin-
den sich in unterschiedlicher Auspragung in den einschlagigen Rechtsak-
ten ausdriickliche Anwendungsausnahmen, in denen ausschlieflich mit-
gliedstaatliches Recht eingreift, oder Verweise auf reservierte Zustindigkei-
ten der Mitgliedstaaten, die vom jeweiligen Rechtsakt unberiihrt bleiben.
Dazu zahlen etwa der EEKK und die ECRL, die ausdrtcklich auf die wei-
terbestehende Kompetenz zur Vielfaltssicherung durch die Mitgliedstaaten
verweisen. Auch bei der AVMD-RL, die in manchen Bereichen inhaltsbe-
zogener Regulierung bereits eine weitgehende Harmonisierung erreicht,
gelten weiterhin Umsetzungsspielriume und sogar Abweichungsmoglich-
keiten der Mitgliedstaaten unabhingig vom Herkunftslandprinzip, so dass
auch innerstaatliche Rechtsdurchsetzung gegentber im EU-Ausland nie-
dergelassenen Anbietern unter bestimmten Umstinden méglich ist.

Es ist jedoch zu beachten, dass sich trotz der fehlenden Zustandigkeit
far unmittelbare Regelungen zunehmend zumindest mittelbar fir die
Vielfaltssicherung bedeutsame Wirkungen aus nicht darauf gerichteten
Rechtsakten ergeben. Dies gilt insbesondere fiir zwei jiingere Rechtsakte,
die die Rolle und Pflichten von Online-Plattformen in neuer Weise adres-
sieren (DSM-RL und P2B-VO). Auch diese Ansiatze 10sen aber — selbst
wenn sie z.B. mit Transparenzvorgaben aus der Vielfaltssicherung vertrau-
te Instrumente vorsehen — keine Sperrwirkung — auch in Bereichen aus-
schlieflicher Zustindigkeit der Union - fiir dartiber hinausgehende, aber
mit anderer Zielrichtung getroffene Maffnahmen auf mitgliedstaatlicher
Ebene aus, etwa Offenlegungspflichten zum Zwecke der Kontrolle der
Pluralitat der Medien.

Neben bindenden Rechtsakten sind auch erginzende, rechtlich unver-
bindliche Mainahmen der EU wie z.B. Empfehlungen oder Schlussfolge-
rungen zu beachten, insbesondere weil diese eine Vorstufe fiir spatere ver-
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bindliche Sekundarrechtsakte sein konnen. Solche unverbindlichen
Rechtsakte finden sich zurzeit etwa fiir den Umgang mit illegalen Inhalten
bzw. Desinformation. Aufgrund des nicht bindenden Charakters von
Empfehlungen und anderen Mitteilungen besteht in der Praxis moglicher-
weise eine weniger ausgepragte Berticksichtigung bestehender mitglied-
staatlicher Kompetenzreserven, weil Berithrungspunkte als nicht so proble-
matisch angesehen werden. Allerdings gilt die Kompetenzverteilung der
EU-Rechtsordnung auch fiir solche unverbindlichen Rechtsakte. Wenn an-
kntipfend an solche Vorarbeiten spater bindende Rechtsakte entwickelt
werden, kann eine unterlassene frihzeitige Berticksichtigung mitglied-
staatlicher Kompetenzen problematisch werden, weshalb es sich — wie un-
ten ebenfalls betont wird — fiir die Mitgliedstaaten, im Falle Deutschlands
fir den Bereich der Medienregulierung also die Lander, empfiehlt ein um-
fassendes regulatorisches Frithwarnsystem zu entwickeln und sich auch
frihzeitig zu solchen Maffnahmen der Kommission in einer kompetenz-
wahrenden, zumindest aber -schonenden Weise zu positionieren. Aktuell
gilt diese Monitoring- und Prasenzempfehlung etwa auch fiir den Media
and Audiovisual Action Plan oder den European Democracy Action Plan. Bei
diesen geht es um die Verteidigung oder Einigung auf gemeinsame Stan-
dards basierend auf zentralen europaischen Werten, was im Sinne der Star-
kung der EU als einer Werteunion gerade auch im Zeichen neuer Bedro-
hungen dieses Wertefundaments innerhalb der EU wie von auflen — etwa
beziiglich des Rechtsstaatsprinzips — sinnvoll erscheint. Allerdings muss
auch insoweit bei etwaigen Durchfithrungsmaffnahmen darauf geachtet
werden, dass damit nicht nationale mediale Vielfaltssicherungsansitze
bzw. Ausfihrungskompetenzen untergraben werden.

Auch eine berechtigte Schutzzwecke der Mitgliedstaaten sichernde
Rechtsdurchsetzung, die auch mitgliedstaatliche Besonderheiten im kon-
kreten Fall aufgreifen kann, erfolgt am besten auf mitgliedstaatlicher Ebe-
ne und entlang innerstaatlicher Verfahrensregeln, die ihrerseits allerdings
dem Diskriminierungsverbot und Effektivititsgebot gentigen miissen. In
Deutschland betrifft dies im Wesentlichen die Landesmedienanstalten, die
unabhingig von der Festlegung gemeinsamer Standards und bestimmter
Jurisdiktionsregeln auf EU-Ebene bei Beachtung volkergewohnheitsrechtli-
cher Grenzen der Jurisdiktionsgewalt grundsitzlich auch gegen auslandi-
sche Anbieter, die ihren Sitz nicht in einem der Mitgliedstaaten der EU ha-
ben, bei der Verletzung materiell-rechtlicher Vorgaben etwa aus dem
MStV vorgehen kénnen. Zwar ist es angemessen, die Rechtsdurchsetzung
nach dem Grad der Zugriffsmoglichkeit zu differenzieren, aber auslindi-
sche Anbieter kénnen nicht dauerhaft von der Rechtsdurchsetzung ausge-
schlossen bleiben, wenn im Ausland keine Durchsetzungmafnahmen er-
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folgen, die ein vergleichbares Schutzniveau erreichen. Jedoch gilt die Bin-
dung an Grundrechte im Vollzug auch dann und insbesondere bei einem
Sitz des betroffenen Anbieters in einem anderen EU-Mitgliedstaat, dabei
ist auf eine Gleichbehandlung bei der Anwendung von Grundrechtsposi-
tionen begrenzenden Maflnahmen wie auch auf die Einhaltung der EU-
rechtlichen Vorgaben an die Durchbrechung des Prinzips der Herkunfts-
landkontrolle zu achten.

Volkerrechtliche Begrenzungen einer so verstandenen Jurisdiktionsho-
heit auch gegeniiber ,auslindischen® Anbietern ergeben sich zwar aus
dem Gebot der Beachtung staatlicher Souveranitat, aber bei Vorliegen ei-
nes genuine link eines Anbieters zum Inlandsterritorium — etwa durch im
Schwerpunkt oder ausschlieflich sich mit der politischen, wirtschaftlichen
oder gesellschaftlichen Situation Deutschlands befassende Angebote — ist
auch eine Durchsetzung gegeniiber diesen Anbietern grundsatzlich mog-
lich. Zwar steht bei Sekundarrechtsakten, die sich beziiglich der Jurisdikti-
onshoheit auf das Herkunftslandprinzip stiitzen, jede Rechtsdurchsetzung
durch andere Staaten in einem Spannungsverhiltnis mit diesem Prinzip,
so dass sie nur unter bestimmten Umstinden moglich ist, sie ist jedoch be-
reits heute in den hier relevanten Rechtakten nicht ausgeschlossen. Den-
noch wire es zu begriifen, wenn — etwa in neuen horizontal anwendbaren
Vorschriften im Unionsrecht — eine explizite Klarstellung erfolgt, dass sich
die Rechtsdurchsetzung entlang gemeinsamer MafSstibe unter bestimmten
Umstinden trotz der Weitergeltung des Herkunftslandprinzips am Markt-
ortprinzip ausrichten darf.

II. Verfabrensaspekte

Die inhaltliche Analyse zeigt damit klar auf, dass die Kompetenzverteilung
zwischen EU und Mitgliedstaaten nicht disponibel ist und vom Ansatz her
eindeutigen Vorgaben folgt. Nicht zuletzt mit Blick auf Defizite einer
rechtssicheren Abgrenzung der Zustindigkeiten zwischen der EU und
ihren Mitgliedstaaten auf der materiell-rechtlichen Ebene kommt verfah-
rensrechtlichen Aspekten beim Auflésen von Spannungsfeldern in der
Kompetenzverteilung besonderes Gewicht zu. Auch insoweit erweist sich
das Auflésen des Spannungsverhaltnisses im Bereich geteilter Zustindig-
keiten wie auch mit Blick auf die Wahrung der vorrangigen Kompetenz
der Mitgliedstaaten zur Regulierung von Vielfaltssicherung als nicht ein-
fach.

Die im Vorfeld eines Rechtsaktbeschlusses bestehenden Mechanismen
wie etwa die Subsidiarititsrige werden nur sehr zurtickhaltend genutzt,
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weil sie als konfrontativ angelegt verstanden werden kénnen. Dies gilt erst
recht fiir mogliche Reaktionen auf in Kraft getretene Rechtsakte wie Nich-
tigkeitsklagen eines Mitgliedstaates vor dem EuGH, die in der Praxis — im
Unterschied zu Vertragsverletzungsverfahren der EU-Kommission gegen
Mitgliedstaaten — sehr selten sind. Inhaltlich stellt sich fir Mitgliedstaaten
zudem auch die Frage, ob sie sich bei einer eigentlich bestehenden Einig-
keit iiber Notwendigkeit, Ziel und Sinnhaftigkeit einer legislativen Initiati-
ve der EU aus kompetenzrechtlichen Griinden gegen eine solche Initiative
wenden, da sie diese als kompetenziiberschreitend einordnen. Bei einer
solchen inhalte-fokussierten Betrachtung droht indessen eine Aushohlung
von Kompetenzschranken fiir die EU - und dies ohne Sicherheit, dass die
Kompetenzwahrnehmung seitens der EU auch zukinftig dem medienre-
gulatorischen Programm jedes Mitgliedstaates gentigt.

Aus Sicht der Kommission stellt sich die Frage der Kompetenzriicksicht-
nahme anders: Sie ist nach den Vertrigen verpflichtet als einzig dazu auto-
risiertes Organ der Union dort, wo sie Handlungsbedarf sieht, mit Vor-
schligen einen Legislativprozess einzuleiten. Ferner muss sie als ,,Huterin
der Vertrage“ jedem von ihr als Rechtsverletzung eingeschatzten mitglied-
staatlichen Verhalten nachzugehen und ggf. sogar ein Vertragsverletzungs-
verfahren einzuleiten, wenn sie etwa ungerechtfertigte Behinderungen fir
den freien Verkehr von Dienstleistungen sicht.

Es liegt dabei in dem dynamischen, auf eine immer engere Union durch
Rechtsvereinheitlichung ausgerichteten Integrationsansatz der EU-Kom-
mission nahe, dass diese gerade angesichts der globalen Herausforderun-
gen der Digitalisierung einen Handlungsbedarf fiir die EU zur Bewalti-
gung dieser Herausforderungen betont, wobei dieser Bedarf nicht erst be-
jaht wird, wenn sich ein Handeln der Mitgliedstaaten zuvor als unzurei-
chend erwiesen hat. Dementsprechend ist eine gewisse Tendenz zu beob-
achten, dass die EU Vorschlige fiir ein Handeln auf Unionsebene — orien-
tiert am Vorsorgeprinzip — auch schon im Vorfeld mitgliedstaatlicher Re-
gulierungsansatze unterbreitet. Das Bemihen um eine digitale Souverani-
tat Europas kann dabei Uberlegungen befordern, stirker als in der Vergan-
genheit auf das Instrument der Verordnung zu setzen — und damit einen
Gewinn an Reaktionsschnelligkeit durch fehlendes Umsetzungserfordernis
um den Preis eines Verlusts an Riicksichtnahmemaglichkeit auf Besonder-
heiten in den Mitgliedstaaten im Zuge der Umsetzung von EU-Richtlinien
zu akzeptieren. Eine solche zunehmende Nutzung des Instruments der
Verordnung konnte auch durch positive Erfahrungen angeregt werden,
die mit der Wirkkraft der DS-GVO auch gegeniiber nicht in der EU ansis-
sigen Anbietern gemacht wurden.
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Damit ist fiir die Zukunft gewichtiger noch als bereits bislang ein im
Vergleich zur Sichtweise der Mitgliedstaaten unterschiedliches kompetenz-
bezogenes Grundverstindnis der auf eine vertiefte Integration ausgerichte-
ten EU-Organe Kommission und Parlament zu besorgen, das sowohl die
Organisationsform als auch das institutionelle Setup betrifft und sogar in
eindeutig zugeordneten Bereichen wie der Vielfaltssicherung zu verstark-
ten Spannungen fithren kann.

Auch deshalb ist es besonders wichtig, dass sich Mitgliedstaaten — bei
Foderalstaaten mit entsprechender Zustindigkeitsverteilung ggf. die Glied-
staaten — im politischen (Ver-)Handlungsprozess auf Unionsebene frithzei-
tig und umfassend einbringen. Dies gilt nicht nur bzw. erst bei konkreten
Vorschlagen fir Legislativakte, sondern auch fiir erginzende Initiativen so-
wie generell im Vorfeld bei der Diskussion um mogliche Schwerpunktset-
zungen. Dieses ,,Markieren von Prisenz® sollte durch Beteiligung in unter-
schiedlichen Foren dazu beitragen, Besonderheiten innerstaatlicher Heran-
gehensweisen zu verdeutlichen und um entsprechende Beriicksichtigung
zu werben. Neben der formellen und informellen Beteiligung durch Aus-
tausch im Prozess der Rechtsetzung kdnnen dazu auch wissenschaftliche
oder an die breitere Offentlichkeit gerichtete Aktivititen zihlen. Im eigent-
lichen Rechtsetzungsprozess empfiehlt es sich dabei, im Zusammenwirken
mit anderen EU-Mitgliedstaaten durch Regulierung(svorhaben) der EU
ausgeloste Reibungspunkte bei der Wahrnehmung mitgliedstaatlicher
Kompetenzen zu identifizieren und im Verbund mit anderen Mitgliedstaa-
ten, die entweder vergleichbare Ausgangslagen namentlich beim Schutz
von Medienvielfalt oder aus unterschiedlichen Griinden zu gleichen Punk-
ten Bedenken im Hinblick auf eine zu weitgehende Harmonisierungsten-
denz haben, frithzeitig gemeinsam Stellung zu beziehen.

Konkret fiir den Medienregulierungsbereich bedeutet dies fiir die Lan-
der, dass sie die bereits eingeschlagenen Wege zur Verdeutlichung ihrer In-
teressenlage ,,in Brissel“ eher noch ausbauen und verstarken sollten und
die umfassende Berticksichtigung von sich auf Medien und den Online-
Sektor auswirkenden Maflnahmen der EU durch eine entsprechend breit
aufgestellte Reaktion widerspiegeln. Fir die aktuelle Diskussion um den
Digital Services Act bedeutet dies, dass nicht nur beziiglich des zu erwarten-
den inhaltebezogenen Rechtsaktsvorschlages, sondern auch — soweit es Be-
rihrungspunkte zur Medienregulierung gibt — fiir die aus EU-Sicht wichti-
ge weitere Komponente der (auch neuen) wettbewerbsrechtlichen Instru-
mente zur Reaktion auf die Plattformékonomie eine Position herausgear-
beitet werden sollte. Dabei kann es auch darum gehen aufzuzeigen, wie
vergleichbare Instrumente dennoch nebeneinander in unterschiedlicher
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Auspragung bestehen konnen, weil sie unterschiedliche Zielrichtungen
haben, wie dies etwa fiir Transparenzpflichten der Fall ist.

Einerseits geht es um die Beteiligung an Vorschligen, wie bestimmte
Regelungen auf Ebene des Unionsrechts am besten modernisiert werden
konnen. Solche Fragen betreffen etwa die Klarung, was illegale Inhalte
sind oder ob neben illegalen Inhalten schadliche Inhalte als gesonderte,
ebenfalls zu klirende Kategorie einzuftihren sind, oder die Klarstellung
von Verantwortlichkeiten neben Haftungstatbestinden bei Diensteanbie-
tern. Andererseits ist es aus Sicht der Mitgliedstaaten wichtig, auf ein funk-
tionierendes Zusammenspiel von Unions- und eigener Ebene hinzuwir-
ken. Dazu zihlen etwa bei Beibehaltung der Vollzugszustandigkeit die Eta-
blierung neuer oder konkreterer Kooperationsformen zwischen zustindi-
gen Behorden oder Einrichtungen sowohl was deren Aufgabenbereich an-
geht, aber insbesondere auch in der grenziiberschreitenden Zusammenar-
beit bei der Rechtsdurchsetzung.

Dazu gehort es aber auch, bestehende Regulierungsmodelle auf eine
Ubertragbarkeit in den hier relevanten Bereich zu prifen und entspre-
chend auf Unionsebene vorzuschlagen: ein Beispiel dafiir konnte es sein,
dass auch bei Etablierung der DS-GVO als unmittelbar geltender Verord-
nung die Kompetenz der Mitgliedstaaten unter anderem dadurch beachtet
wurde, dass z.B. Vorschriften tber die Datenverarbeitung zu journalisti-
schen Zwecken der Regulierung durch die Mitgliedstaaten vorbehalten
bleiben (Art. 85 DS-GVO). Solche Offnungsklauseln, die nicht nur bei Ver-
ordnungen, sondern auch mit Blick auf die Reichweite des Umsetzungser-
fordernisses einer Richtlinie in Betracht kommen, oder eine explizite An-
erkennung von ,reservierten® Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten sind
vielversprechende Scharnierfunktionen, die ein besseres Zusammenspiel
im Mehrebenensystem versprechen. Eine solche Riicksichtnahme auf mit-
gliedstaatliche Besonderheiten nicht nur im Vollzug erlaubt selbst bei Ver-
ordnungen — im Einklang mit dem tibrigen Wettbewerbsrecht der Union
werden neue Instrumente in diesem Bereich voraussichtlich ebenfalls in
dieser Rechtsaktform vorgeschlagen werden — erst recht aber bei der
Rechtsaktform Richtlinie (wie z.B. wenn horizontale Vorschriften fir
Plattformen eingefithrt werden, aber erginzende mitgliedstaatliche Rege-
lungen bzw. Regelungen zur Ausfillung durch die Mitgliedstaaten etwa
bezogen auf “Medienplattformen” ausdriicklich vorgesehen werden) die
Beriicksichtigung der den Mitgliedstaaten eigenen Verfassungstraditionen
und Besonderheiten beim Erlass weiterfithrender Regeln.

Dieses Hinwirken auf die Berticksichtigung der mitgliedstaatlichen Zu-
standigkeit fir die Medienvielfaltsregulierung bedarf auch einer institutio-
nellen Absicherung. So ist es z.B. besonders wichtig, dass bei einer etwai-
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gen, rechtlich unverbindlichen Verstindigung auf Standards von Pluralis-
mus und Demokratie dieser Grundbestand nicht zu einer Vereinheitli-
chung in der Durchsetzung oder — unbeschadet der Kontrolle tiber die
Einhaltung der Werteordnung der EU nach Art.7 EUV - einer Verlage-
rung der Aufsicht auf die Unionsebene fiihren muss. Solange die Mitglied-
staaten durch entsprechende Ermichtigung und Ausstattung effektive
Rechtsdurchsetzung durch von ihnen - ggf. im Rahmen der Vorgaben aus
dem EU-Sekundirrecht — eingerichtete Behorden oder Einrichtungen si-
cherstellen, konnen gemeinsame Standards durch unterschiedliche Betei-
ligte, die in festgelegter Weise kooperieren, durchgesetzt werden. Nicht zu-
letzt auch die organisationsrechtliche Dimension des Subsidiaritatsprin-
zips spricht im Bereich der Medienregulierung der EU fiir eine funktions-
und bedarfsgerechte Ausstattung der mitgliedstaatlichen Regulierungsin-
stanzen. Denn ohne eine solche Ausstattung sinken mit Blick auf die unzu-
reichende Wahrnehmbarkeit der positiven Ordnungsfunktion fir die Me-
dien in einem digitalen Umfeld die Schwellen, die EU-Aktivititen durch
das Subsidiaritatsprinzip gesetzt sind.

Im so verstandenen Sinne kann das Spannungsverhiltnis zumindest ab-
gefedert werden, indem die Zielerreichung durch Unionshandeln nicht
dazu fithren muss, dass mitgliedstaatliche Zustindigkeiten dauerhaft aus-
gehohlt werden. Im Blick auf die weiterhin tendenziell integrationsfreund-
liche Rechtsprechung des EuGH, die in Einzelfillen eine Verengung der
mitgliedstaatlichen Handlungsspielriume durch zu weitreichende inhaltli-
che Nachpriifung einer umstrittenen Maffnahme eines Mitgliedstaates be-
wirkt, ist es besonders wichtig, den Ausgleich bereits bei der Schaffung
von Legislativakten und nicht erst bei ihrer Uberprifung bzw. der Kon-
trolle von Umsetzungsmaflnahmen zu versuchen herbeizufithren. In rele-
vanten Verfahren, die teilweise reduziert werden auf die Grundfreiheits-
Perspektive und dadurch die Auswirkung auf die mitgliedstaatliche Kom-
petenz zur Pluralismussicherung unberticksichtigt lassen, ist dennoch eine
deutliche Positionsbestimmung der Lander anzustreben. Soweit eine sol-
che Positionsbestimmung auch unter Wahrung der verfassungsrechtlichen
Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern nach Art.23 GG auf
europdischer Ebene vorgenommen werden kann, fordert dies die kompe-
tenzrechtliche Absicherung des Vielfaltsziels zusatzlich.
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