D) Vereinbarkeit mit Grundrechten

I Die Grundrechte des Grundgesetzes als MafSstab

Die nachfolgende grundrechtliche Analyse des Investitionsverpflichtungs-
gesetzes legt als Mafistab die Grundrechte des Grundgesetzes zugrunde.
Der Bundesgesetzgeber rekurriert im Rahmen der Gesetzesbegriindung
zwar auf die in Art.13 Abs.2 AVMD-RL erwdhnte Moglichkeit der Mit-
gliedstaaten, auch Anbietern audiovisueller Mediendienste aus anderen
Mitgliedstaaten Direktinvestitionen in europdische Werke vorzuschreiben,
sodass sich die Regelungen zur Investitionsverpflichtung im Anwendungs-
bereich des Europarechts bewegen.! Das Bundesverfassungsgericht misst
eine nationale Regelung allerdings gleichwohl vorrangig am Mafistab der
deutschen Grundrechte, wenn und soweit das Unionsrecht das nationa-
le Recht nicht weitestgehend determiniert,"* sondern den Mitgliedstaa-
ten Spielrdume eroffnet und auf die unterschiedlichen grundrechtlichen
Schutzniveaus Riicksicht nimmt.!>

So liegen die Dinge hier. Die AVMD-Richtlinie stellt es den Mitgliedstaa-
ten ganz frei, ob sie finanzielle Verpflichtungen wie etwa Investitionspflich-
ten oder Abgaben an Fonds @iberhaupt einfithren mdchten oder nicht. Eine
Pflicht dazu besteht nicht. Der eigentliche normative Kerngehalt des Art. 13
Abs. 2 AVMD-RL besteht in einer partiellen Ausnahme vom Herkunftsland-
prinzip; darauf wird spater noch einzugehen sein.'® Die Mitgliedstaaten
kénnen dartiber hinaus auch frei entscheiden, wie sie etwaige Investitions-
pflichten im Einzelnen positiv ausgestalten.!” Die Richtlinie stellt lediglich
in negativer Hinsicht Grenzen der Ausgestaltungsgestaltungsfreiheit auf

113 Bei der Rechteteilung ist dies hingegen nicht der Fall, dazu naher unter E IIL

114 In einem solchen Fall europarechtlicher Determinierung bildet sowohl nach der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (vgl. nur Urt. v. 10.07.2014, C-198/13
(Hernéndez), ECLI:EU:C:2014:2055, Rn. 37) als auch nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts (vgl. nur BVerfGE 152, 216 (223f.) — Recht auf Vergessen
IT) grundsitzlich die Grundrechtecharta der Union den Maf3stab.

115 BVerfGE 152,152 (169 f.) - Recht auf Vergessen 1.

116 EIIL

117 Zu den europarechtlichen Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Mitgliedstaaten na-
her unter E IT 2.
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und verlangt etwa in Art. 13 Abs.2 AVMD-RL, dass die Beitrége, zu denen
die Anbieter von einem Mitgliedstaat verpflichtet werden, ,verhaltnismaf3ig
und diskriminierungsfrei sein miissen“!'8

Das deutsche Verfassungsrecht ist daher hier vorrangig anwendbar.!"® Die
Grundrechte der Grundrechtecharta der Union sind im Rahmen der Aus-
legung der Grundrechte des Grundgesetzes grundsitzlich mit zu beriick-
sichtigen,’” um den unionalen Grundrechtsschutz auf diese Weise nor-
mativ mit einzubinden. Die EU-Grundrechtecharta und die Europiische
Menschenrechtskonvention gewdéhrleistet in unserem Kontext allerdings
grundsatzlich kein hoheres Schutzniveau als die Grundrechte des Grundge-
setzes.!?!

Die Untersuchung nimmt im Folgenden zunéchst die Grundrechte der
Anbieter audiovisueller Mediendienste in den Blick, die die unmittelbaren
Verpflichtungsadressaten des Gesetzes sind (IL.). Dabei konzentriert sie
sich auf die privaten Anbieter audiovisueller Mediendienste; die 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten kénnen wegen ihrer rechtlichen Sondersi-
tuation ausgeklammert werden. Da das Investitionsverpflichtungsgesetz
nicht allein die VoD-Anbieter, sondern auch die Mediennutzerinnen und
Mediennutzer beeintrichtigt, muss sich das Gesetz auch vor ihren Grund-
rechten rechtfertigen lassen (III.). Der letzte Abschnitt fasst die Ergebnisse
zusammen (IV.).

II. Grundrechte der privaten Anbieter audiovisueller Mediendienste auf

Abruf

Das Investitionsverpflichtungsgesetz beriihrt verschiedene Freiheitsrechte
der privaten Medienanbieter (1.). Die vorgesehenen Instrumente greifen tief
in die Schutzbereiche dieser Grundrechte ein (2.). Dass das Gesetz mit
Blick auf die Eingriffe in die Rundfunkfreiheit den Anforderungen an ein
allgemeines Gesetz im Sinne des Art.5 Abs 2 GG geniigt, mag man noch

118 So im Ergebnis auch Matthias Cornils, Verfassungsrechtliche Fragen einer Investi-
tionsverpflichtung fiir Videoabrufdienste in Deutschland, S. 116 f. Zu weiteren Ein-
schrankungen siehe unten E IT 2.

119 So zu Recht auch Matthias Cornils, Verfassungsrechtliche Fragen einer Investitions-
verpflichtung fiir Videoabrufdienste in Deutschland, S. 118.

120 BVerfGE 152,152 (169 f.) - Recht auf Vergessen 1.

121 So im Ergebnis auch Ann-Katrin Kaufhold, Investitionsverpflichtung von Anbietern
audiovisueller Mediendienste auf Abruf und Rechteriickbehalt von Filmherstellern,
S.44.
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bejahen (3.). Der legitime Zweck des Gesetzes (4.) lasst sich durch die
vorgesehenen Instrumente allerdings nicht beférdern; sie sind zur Zielerrei-
chung ungeeignet (5.). Die Eingriffe in die Freiheitsrechte sind in Art und
AusmafS auch nicht erforderlich (6.). Es fehlt an der fiir eine staatlichen
Indienstnahme verfassungsrechtlich vorausgesetzten hinreichenden Verant-
wortungsnidhe der VoD-Anbieter (7.). Der Gesetzgeber legt den Betroffenen
iberdies unangemessene finanzielle Sonderlasten auf; und auch ansonsten
stehen die tiefgreifenden Grundrechtseingriffe mit dem verfolgten Zweck
in keinem angemessenen Verhaltnis (8.). Der Gesetzgeber verletzt mit dem
eingeschrankten Adressatenkreis schliefllich auch den allgemeinen Gleich-
heitssatz (9.). Das Investitionsverpflichtungsgesetz ist mit den Grundrech-
ten der VoD-Anbieter insgesamt nicht vereinbar (10.).

1. Anwendbare Freiheitsrechte der Medien- und Wirtschaftsverfassung

Als freiheitsrechtliche Maf3stabe sind in unserem Kontext die Rundfunk-
freiheit (a), die unternehmerische Freiheit (b) und die Eigentumsfrei-
heit (c) in den Blick zu nehmen. Die vom Investitionsverpflichtungsgesetz
betroffenen Unternehmen sind auch Triger dieser Grundrechte (d).

a) Rundfunkfreiheit, Art. 5 Abs.1S.2 GG

Dass private Fernsehanbieter Rundfunk im Sinne des verfassungs-
rechtlichen Rundfunkbegriffs nach Art.5 Abs.1 S.2 GG veranstalten, ist
unbestritten.”> Zum Rundfunk zdhlen aber gleichermaflen auch die Vi-
deoabrufdienste als rundfunkdhnliche Telemediendienste. Dass bei ihnen
die audiovisuellen Inhalte nicht linear ausgestrahlt werden, ist verfassungs-
rechtlich ebenso unerheblich wie die Distributionsform, die fehlende Ein-
bindung in ein Programmschema oder die Ungleichzeitigkeit des Emp-
fangs.!? Denn auch die Angebote der Videoabrufdienste richten sich an
die Allgemeinheit und sie haben erhebliche Bedeutung fiir die 6ffentliche
Meinungsbildung.!* Und darauf kommt es fiir die Zuordnung zum Schutz-
bereich der Rundfunkfreiheit letztlich an. In den Worten des Bundesver-
fassungsgerichts: ,Der Unterschied, dass Rundfunk fiir die Allgemeinheit

122 BVerfGE 73, 118 (183) - 4. Rundfunkentscheidung.
123 Eva-Maria Michel, ZUM 2009, 453 (454).
124 Vgl. nur Frederik Ferreau, ZUM 2017, 632 (636).
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bestimmt ist, wahrend Sendungen auf Abruf an jeden Beliebigen tibermit-
telt werden (...), wird schwerlich als bedeutsam betrachtet werden konnen.
Das gleiche gilt fiir den weiteren Unterschied, dass ,Rundfunk’ nach der
Legaldefinition des Landesmediengesetzes ,zum gleichzeitigen Empfang’
bestimmt ist, bei der rundfunkdhnlichen Kommunikation der Zeitpunkt
des Empfangs aber durch den Teilnehmer bestimmt werden kann. Kein
Unterschied zwischen den als Rundfunk und ,rundfunkihnliche Kommu-
nikation' bezeichneten Sendungen besteht in den Punkten, die unter dem
Blickwinkel des Art. 5 Abs. 1 GG allein entscheidend sein konnen.?> Jeden-
falls, wenn der Angebotskatalog auf einer redaktionellen Auswahl der VoD-
Anbieter beruht, wie dies bei den Mediatheken und Streamingdiensten re-
gelmiflig der Fall ist,'¢ unterfallen diese daher ebenfalls dem Schutzbereich
der Rundfunkfreiheit.!?”

Zum thematischen Schutzbereich der Rundfunkfreiheit gehort insbeson-
dere die Freiheit, iiber das eigene mediale Angebot zu entscheiden.!?8
Diese Freiheit bildet den Kerngehalt des subjektiven Abwehrrechts aus
Art.5 Abs.1 8.2 GG.?* Ob man insoweit klassisch von Programmautono-
mie® oder mit Blick auf simtliche audiovisuellen Mediendiensteanbieter

125 BVerfGE 74, 297 (351f.) - 5. Rundfunkentscheidung; vgl. auch BVerfGE 83, 238
(302) - 6. Rundfunkentscheidung.

126 Hubertus Gersdorf, BayVBL. 2015, 625 (627).

127 Anna-Bettina Kaiser, in: Horst Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. I, Art.5 Abs.1,
Rdnr. 94; Jiirgen Kiihling, in: Hubertus Gersdorf/Boris P. Paal (Hrsg.), Informati-
ons- und Medienrecht, Art.5 Abs. 1, Rdnr. 63; Bernd Holznagel/Sarah Hartmann,
in: Thomas Hoeren/Ulrich Sieber/Bernd Holznagel (Hrsg.), Handbuch Multime-
dia-Recht, Teil 3, Rdnr. 78; Matthias Cornils, Verfassungsrechtliche Fragen einer
bundesgesetzlichen Investitionsverpflichtung fiir Medienabrufdienste in Deutsch-
land, S.124; Christoph Degenhart, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 5
Abs. 1und 2, Rdnr. 195 ff.; Eva-Maria Michel, ZUM 2009, 453 (454).

128 BVerfGE 90, 60 (88) - 8. Rundfunkentscheidung; Christoph Grabenwarter, in: Di-
rig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, Art.5 Abs.1, Abs.2 GG, Rdnr. 736;
Herbert Bethge, in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 5, Rdnr. 108; Karl-E.
Hain, in: Gerald Spindler/Fabian Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medi-
en, Abschnitt C, Rdnr. 53.

129 Christoph Degenhart, ZUM 2011, 375 (375).

130 BVerfGE 59, 231 (259) - Freier Mitarbeiter; 114, 371 (389) - Landesmediengesetz
Bayern; 119, 181 (218) - Rundfunkgebiihren; Herbert Bethge, in: Michael Sachs
(Hrsg.), Grundgesetz, Art. 5, Rdnr. 108; Christoph Degenhart, in: Bonner Kommen-
tar zum Grundgesetz, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rdnr. 324.

60

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748945444-57
https://www.nomos-elibrary.de/agb

II. Grundrechte der privaten Anbieter audiovisueller Mediendienste auf Abruf

allgemeiner von einer Angebotsautonomie®' spricht, ist letztlich eine termi-
nologische Frage, aus der sich keine Unterschiede im Grundrechtsschutz
ableiten lassen. Die Programm- und Angebotsautonomie umfasst bei allen
Anbietern insbesondere die Entscheidung iiber Inhalt und Form des media-
len Angebots'3? in seiner ganzen Breite, also unabhéngig davon, ob die dar-
gebotenen Werke unterhaltenden, informierenden oder kulturellen Gehalt
haben. Diese von Art.5 Abs.1S.2 GG umhegte Autonomie wird durch die
geplanten Quotenvorgaben und die gesetzliche Pflicht zur Rechteteilung
im Investitionsverpflichtungsgesetz beriihrt. Ebenso berithren die beiden
gesetzlichen Instrumente die von der Rundfunkfreiheit gleichermafien ge-
schiitzte Finanzierung der Medienangebote.

b) Unternehmerische Freiheit, Art. 12 Abs.1 GG

Da sich die publizistische und die 6konomische Dimension des Investi-
tionsverpflichtungsgesetzes nicht voneinander trennen lassen,'*® betrifft das
Gesetz grundsitzlich auch die unternehmerische Freiheit als Auspragung
der Berufsfreiheit, Art.12 Abs.1 GG. Die Investitionsverpflichtung und die
Rechteteilung tangieren die Anbieter von Videoabrufdiensten in ihrer freien
Entscheidung, in welche audiovisuellen Werke von welchen Anbietern sie
investieren und wie die Rechte an diesen Werken zwischen ihnen und
den Produzenten aufgeteilt werden. Da dies unmittelbare Riickwirkungen
auf das Angebot hat, sind vom Investitionsverpflichtungsgesetz zugleich
die Erwerbschancen der Anbieter betroffen. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts gehort schliefllich auch die von der Rechtetei-
lung tangierte Vertragsfreiheit im beruflichen Kontext zum Schutzbereich

131 Matthias Cornils, Verfassungsrechtliche Fragen einer Investitionsverpflichtung fiir
Videoabrufdienste in Deutschland, S.124 et passim spricht in dhnlicher Weise von
der ,,Angebotsgestaltungsfreiheit*

132 BVerfGE 87,181 (201) - 7. Rundfunkentscheidung.

133 Nicht tiberzeugend die Trennung bei Matthias Cornils, Verfassungsfragen einer
Investitionsverpflichtung fiir Videoabrufdienste in Deutschland, S. 123, wonach hin-
sichtlich der Investitionsfreiheit vornehmlich Art.12 Abs.1 GG betroffen sein soll
und nur ,etwaige inhaltsbezogene Folgewirkungen® vornehmlich Art.5 Abs.1 S.2
GG tangieren. Vgl. zur Kritik an dieser kiinstlichen Unterscheidung zwischen der
Investition in audiovisuelle Werke und dem medialen Angebot der VoD-Anbieter
bereits oben C 13 b.
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des Art. 12 Abs. 1 GG, der der allgemeinen Vertragsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1
GG insoweit vorgeht.!34

Gleichwohl versteht sich nicht von selbst, ob und in welchem Umfang
die unternehmerische Freiheit in unserem Kontext als zusétzlicher Maf3stab
anzulegen ist. Die Entscheidung héngt davon ab, in welchem Verhaltnis
die Unternehmensfreiheit aus Art.12 Abs.1 GG zur Rundfunkfreiheit nach
Art.5 Abs. 1 S.2 GG steht. Ist man der Ansicht, dass die Rundfunkfreiheit
in ihrer individualfreiheitsrechtlichen Auspragung die rundfunkunterneh-
merische Freiheit mitumfasst und ihr insoweit als lex specialis vorgeht,1
ist die Investitionsverpflichtung allein am Maf3stab des Art.5 Abs.1 S.2
GG zu messen. Aber auch wenn man davon ausgeht, dass die unterneh-
merische Freiheit und die Rundfunkfreiheit prinzipiell im Sinne einer Ide-
alkonkurrenz kumulativ anwendbar sind,3¢ bildet jedenfalls in unserem
Kontext Art.5 Abs.1 S.2 GG den zentralen grundrechtlichen Mafistab.
Denn auch nach diesem verbreiteten Verstdndnis konsumiert die Rund-
funkveranstalterfreiheit die Unternehmensfreiheit jedenfalls dann, wenn es
um MafSnahmen geht, bei der die berufsregelnden Vorgaben eine spezifisch
rundfunkregelnde Tendenz hat,'’”” wie das vorliegend der Fall ist. Sollten
einzelne Teilaspekte nicht von der Rundfunkfreiheit umfasst sein, wiirde
die unternehmerische Freiheit neben die Rundfunkfreiheit treten und den
Grundrechtsschutz insoweit komplettieren.

Wegen der Untrennbarkeit der publizistischen und dkonomischen Di-
mension des Investitionsverpflichtungsgesetzes konzentriert sich die nach-
folgende Untersuchung auf die Vereinbarkeit des Gesetzes mit der Rund-
funkfreiheit, die wegen ihres normativen Gewichts und ihrer Schranken-
regelung hohere Anforderungen an die Rechtfertigung staatlicher Grund-
rechtseingriffe stellt als die von Art.12 Abs.1 GG umhegte unterneh-
merische Freiheit.

134 BVerfGE 116, 202 (221) - Tariftreueerkldrung.

135 Friedhelm Hufen, Staatsrecht II: Grundrechte, §28, Rdnr. 16; Christoph Gra-
benwarter, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art.5
Abs. 1, Rdnr. 735.

136 Helge Sodan, in: Klaus Stern/Helge Sodan/Markus Mostl (Hrsg.), Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland im europiischen Staatenverbund, Band IV, § 125,
Rdnr. 130; Martin Burgi, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art.12 Abs.l,
Rdnr. 377; Hans D. Jarass, in: Hans D. Jarass/Bodo Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fiir
die Bundesrepublik Deutschland, Art. 5, Rdnr. 4.

137 Vgl. etwa Gerrit Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz,
Art. 12 Abs. 1, Rdnr. 280.

62

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748945444-57
https://www.nomos-elibrary.de/agb

II. Grundrechte der privaten Anbieter audiovisueller Mediendienste auf Abruf

c) Eigentumsfreiheit, Art. 14 Abs.1 GG

Eines zusitzlichen Blicks bedarf dariiber hinaus die von Art.14 Abs.1 GG
geschiitzte Eigentumsfreiheit. Als Schutzgegenstand kommt hier zunéchst
der eingerichtete und ausgeiibte Gewerbebetrieb in Betracht. Ob dieser
den verfassungsrechtlichen Schutz der Eigentumsfreiheit geniefit, wofiir
viel spricht,®® hat das Bundesverfassungsgericht allerdings bis heute nicht
endgiiltig entschieden.!® Gerade bei den hier betroffenen Anbietern besteht
zu einem solchen Schutz besonderer Anlass, weil ein nicht unerheblicher
Anteil der Unternehmensinvestitionen, insbesondere bei den Streaming-
diensten, in der Markteinfithrung und damit in Anfangsverlusten besteht.140

Doch selbst wenn man den Eigentumsschutz des eingerichteten und aus-
gelibten Gewerbebetriebes in seiner Gesamtheit verneinen wollte, kommt
in unserem Kontext als Eigentumsgegenstand jedenfalls die Marke als
eigentumsrechtlicher Schutzgegenstand in Betracht. Sie ist ein subjektives,
vermogenswertes Recht, das nach dem Markengesetz als Vermogensgegen-
stand isoliert {ibertragen werden kann und ihrem Inhaber eine gegeniiber
jedermann wirkende Rechtsposition vermittelt.'! Nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts ist die Marke daher von den Schutzgegen-
standen der Eigentumsfreiheit nach Art. 14 Abs.1 GG umfasst.!4?

Um in einer immer ausdifferenzierteren Medienlandschaft wettbewerb-
lich bestehen zu konnen, haben die Anbieter audiovisueller Medien auf
Abruf ihre Angebote teilweise mit erheblichem Aufwand zu einer Marke
ausgebaut. Und das gilt nicht nur mit Blick auf die Werbung. Insbesondere
auch durch die Angebotsgestaltung verleihen sie ihren jeweiligen Medien-

138 Vgl. etwa Helge Sodan, in: Klaus Stern/Helge Sodan/Markus Mostl (Hrsg.), Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im européischen Staatenverbund,
Band IV, §126, Rdnr. 35; Hans-Jiirgen Papier/Fourod Shirvani, in: Diirig/Her-
zog/Scholz, Grundgesetz, Art. 14, Rdnr. 200 ff.; und eingehend Christoph Engel, AGR
1993, 169 ft.

139 Offengelassen etwa in BVerfGE 143, 246 (331f.) - Atomausstieg; 155, 238 (274) -
Windseegesetz.

140 Noch heute verzeichnen die meisten US-amerikanischen Streamingdienste Verluste,
vgl. https://www.hollywoodreporter.com/business/business-news/hollywoods-elusi
ve-goal-streaming-profits-1235668620/.

141 Siehe Einordnung der Marke als Verfassungseigentum aus dem Schrifttum nur Karl-
Heinz Fezer, in: ders. (Hrsg.), Markenrecht, Einleitung in das deutsche, européische
und internationale Marken- und Kennzeichenrecht, Rdnr. 52-54; Bernd Grzeszick,
ZUM 2007, 344 (351); Christoph Engel, ZUM 2000, 345 (355).

142 BVerfGE 51, 193 (216) — Warenzeichenrecht; vgl. auch BVerfGE 78, 58 - Esslinger
Neckarhalde II.
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bibliotheken bewusst ein ganz eigenes Profil, das die Rezipientinnen und
Rezipienten wie einen Markenartikel wiedererkennen sollen.*? In besonde-
rer Weise trifft das auf die Streamingdienste zu, die auf Abonnementkunden
angewiesen sind und angesichts des hohen Wettbewerbsdrucks'** ihren
Angeboten eine moglichst spezifische Farbe geben. Indem die Investitions-
verpflichtung nach § 3 InvestVG-E das fiir die Markenpragung elementare
Angebot der Anbieter mafigeblich mitsteuert, beriihrt das Gesetz damit
auch den Schutzbereich des Art.14 Abs.1 GG. Gleiches gilt aufgrund der
oben bereits dargestellten Riickwirkungen auf das mediale Angebot'*> auch
fiir die gesetzlichen Pflichten zur Rechteteilung, die § 6 InvestVG-E statu-
iert.

d) Grundrechtstragerschaft

Die vom Investitionsverpflichtungsgesetz betroffenen Anbieter sind als ju-
ristische Personen schliefSlich auch Trdger der genannten Freiheitsrechte
im Sinne des Art.19 Abs.3 GG. Die Rundfunkfreiheit und die Eigentums-
freiheit sind ihrem Wesen nach auf juristische Personen anwendbar. Und
neben inlindischen Anbietern sind vom personellen Schutzbereich der
Grundrechte nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts!4
jedenfalls auch diejenigen juristischen Personen umfasst, die iiber einen
Unternehmenssitz in Deutschland oder einem anderen Mitgliedstaat der
EU verfiigen, von dem aus sie das Angebot mit betreiben.'” Diese Er-
streckung der Grundrechtsberechtigung auf juristische Personen aus den
Mitgliedstaaten der Union® ist aufgrund des Anwendungsvorrangs der
Grundfreiheiten (Art.26 Abs.2 AEUV) und des allgemeinen Diskriminie-

143 Vgl. Christoph Engel, ZUM 2000, 345 (349).

144 Jasmine Seidel/Thomas Zerres/Christopher Zerres, Der Markt von Streamingdiens-
ten in Deutschland, S. 65.

145 Oben CII 2c.

146 BVerfGE 129, 78 (98) - Anwendungserweiterung.

147 Jorn Liidemann, MMR 2019, 279 (281); Matthias Cornils, Verfassungsrechtliche
Fragen einer bundesgesetzlichen Investitionsverpflichtung fiir Videoabrufdienste in
Deutschland, S. 126 ff.

148 Dass es wegen der kommunikationsfordernden Wirkung mitunter sogar geboten
sein kann, auch ausldndische Medienanbieter ohne entsprechenden Sitz in der Uni-
on als Grundrechtstrager im Sinne des Art.19 Abs. 3 GG zu behandeln, wird in der
jingeren kommunikationsrechtlichen Literatur mit guten Griinden erwogen; vgl.
mit Blick auf die sozialen Netzwerke etwa Tobias Gostomzyk, in: Martin Eifert/Tobi-
as Gostomzyk (Hrsg.), Netzwerkrecht, S.109; Albert Ingold, in: Martin Eifert/Tobias
Gostomzyk (Hrsg.), Netzwerkrecht, S. 125.

64

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748945444-57
https://www.nomos-elibrary.de/agb

II. Grundrechte der privaten Anbieter audiovisueller Mediendienste auf Abruf

rungsverbots aus Griinden der Staatsangehdrigkeit (Art.18 AEUV) eine
unhintergehbare Erweiterung des personellen Anwendungsbereichs des
deutschen Grundrechtsschutzes.

2. Eingriffe

Mit dem Investitionsverpflichtungsgesetz greift der Staat auf ganz unter-
schiedliche Weise tief und mit erheblicher Streubreite in die genannten
Freiheitsrechte ein.

a) Eingriffe in die Angebotsautonomie durch die Investitionsquoten

aa) Eingriffscharakter

Um zundchst mit dem generellen Eingriffscharakter der Investitionsquoten
zu beginnen. Die Hauptquote in § 3 Abs.1 und die Subquoten in § 3 Abs. 2
InvestVG-E zwingen die Anbieter von Videoabrufdiensten faktisch dazu,
ihr Programm nicht allein an den eigenen Vorstellungen auszurichten, son-
dern in weitem Umfang auch an den gesetzlich vorgegebenen Quoten. Wie
oben bereits eingehender dargestellt, macht es fiir den tatsichlichen Frei-
heitsraum eines Anbieters keinen Unterschied, ob der Staat ihm rechtlich
vorschreibt, welche audiovisuellen Werke er fiir das Angebot zu beschaffen
hat, oder welche Werke er im Angebot zu zeigen hat.!*® Bei diesen Regel-
ungen handelt es sich auch nicht lediglich um mittelbar-faktische Grund-
rechtseingriffe.!>® Denn die Freiheitseinschrinkungen sind nicht erst die
Folge von Handlungen Dritter,’> wie dies etwa bei staatlichen Warnungen
und Empfehlungen als den typischen Fillen eines mittelbar-faktischen
Grundrechtseingriffs der Fall ist, sondern die Freiheitseinschrankungen fiir
die Anbieter gehen vielmehr unmittelbar vom Investitionsverpflichtungsge-
setz selbst aus.

149 Siehe unter CI1ccc.

150 So aber Matthias Cornils, Verfassungsfragen einer bundesgesetzlichen Investitions-
verpflichtung fiir Videoabrufdienste in Deutschland, S. 133.

151 Zu dieser Konstellation und zum Begriff des mittelbaren Grundrechts vgl. nur Jan
Henrik Klement, in: Klaus Stern/Helge Sodan/Markus Mostl (Hrsg.), Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, Bd. III, § 80,
Rdnr. 63 ff.
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Und nicht zuletzt stellen sich die gesetzlichen Beschrinkungen der
Angebotsautonomie auch nicht als eine Ausgestaltungsregelung im Sinne
der bundesverfassungsgerichtlichen Sonderdogmatik der Rundfunkfreiheit
dar. Abgesehen davon, dass sich in der jiingeren Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts die Anforderungen an die Rechtfertigung von
Ausgestaltungsgesetzen den Anforderungen fiir Schrankengesetze merklich
angendhert haben,'> handelt es sich bei den Investitionspflichten fiir audio-
visuelle Mediendienste richtigerweise nicht um Ausgestaltungen der Rund-
funkfreiheit, sondern um Beschriankungen dieses Freiheitsrechts,'> und
damit um klassische Grundrechtseingriffe. Denn nicht alle Medienangebo-
te, die dem Schutzbereich der Rundfunkfreiheit unterfallen, sind auch glei-
chermafien der objektiv-rechtlichen Funktionsgewidhrleistung unterworfen,
wie sie das Bundesverfassungsgericht entwickelt hat. Schon zwischen den
offentlich-rechtlichen Anstalten und den privaten Anbietern ist deutlich zu
differenzieren.!> Erst recht aber unterfallen nicht die Telemedienangebote
der Videoabrufdienste als bloff rundfunkéhnliche Medien der rundfunk-
rechtlichen Ausgestaltungsgesetzgebung.> Vielmehr sind Beschrankungen
ihrer Angebotsautonomie als klassische Grundrechtseingriffe in die Rund-
funkfreiheit zu behandeln.!>® Dafiir spricht nicht zuletzt auch, dass die In-
vestitionsverpflichtung und die Rechteteilung inhaltlich nicht unmittelbar

152 Niaher Matthias Cornils, in: Klaus Stern/Helge Sodan/Markus Mostl (Hrsg.), Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im européischen Staatenverbund,
Band IV, § 120, Rdnr. 43.

153 Siehe zur Differenzierung zwischen Ausgestaltung und Beschrankung der Rund-
funkfreiheit nur Karl-E. Hain, in: Gerald Spindler/Fabian Schuster (Hrsg.), Recht
der elektronischen Medien, Abschnitt C, Rdnr. 67 ff.

154 Allgemein dazu Christoph Degenhart, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz,
Art.5 Abs.1 und 2, Rdnr. 324, 330f; Martin Bullinger, in: Josef Isensee/Paul
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII, §163, Rdnr. 113 ff.; Matthi-
as Cornils, in: Klaus Stern/Helge Sodan/Markus Mostl (Hrsg.), Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland im europiischen Staatenverbund, Band 4, § 120,
Rdnr. 21; Christoph Grabenwarter, in: Dirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kom-
mentar, Art. 5 Abs. 1 Abs. 2, Rdnr. 737, 745.

155 Karl-Heinz Ladeur, Medienfreiheitsrechte, in: Marian Paschke/Wolfgang Ber-
lit/Claus Meyer/Lars Kréner (Hrsg.), Hamburger Kommentar Gesamtes Medien-
recht, Abschn. 4, Rdnr. 79: ,Fiir die Telemedien gelten inhaltlich eher die Prinzipien
der sehr offenen Regulierung der Presse und der individuellen Meinungsfreiheit,
auch wenn es sich um Rundfunk im weiteren Sinne handelt.

156 Matthias Cornils, Verfassungsfragen einer bundesgesetzlichen Investitionsverpflich-
tung fiir Videoabrufdienste in Deutschland, S. 133 f.; implizit auch Ann-Katrin Kauf-
hold, Investitionsverpflichtung von Anbietern audiovisueller Mediendienste und
Rechteriickbehalt von Filmherstellern, S. 48.
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die Rundfunkordnung ausgestalten sollen, sondern mit ihrem Primérziel
der Wirtschaftsforderung im Gegenteil ,,rundfunkexternen Zwecken® die-
nen.

bb) Durch die Hauptquote, § 3 Abs.1S.1 InvestVG-E

Stellt man die Linse im ndchsten Schritt schdrfer und nimmt zundchst
die konkrete Eingriffswirkung der Hauptinvestitionsquote nach §3 Abs.1
InvestVG-E in den Blick, so werden die Anbieter durch die gesetzliche
Regelung faktisch dazu gezwungen, 20 % ihres Vorjahresnettoumsatzes be-
ziehungsweise ihres Vorjahresnettowerbeumsatzes in die Herstellung von
und/oder den Erwerb von Rechten an européischen audiovisuellen Wer-
ken zu investieren. Damit iibertrifft die Investitionsverpflichtung in ihrem
finanzwirksamen Volumen nicht nur um ein Vielfaches die Hohe der
Filmabgabe nach dem Filmforderungsgesetz. Sondern die Hauptquote geht
insbesondere auch deutlich iiber die bereits bestehende Katalogquote fiir
audiovisuelle Mediendienste auf Abruf in § 77 MStV, der § 13 Abs. 1 AVMD-
RL umsetzt, hinaus und schrankt die von Art.5 Abs.1 S.2 GG geschiitzte
Angebotsautonomie damit noch deutlich weitergehend ein.

§77 MStV schreibt zwar bereits heute vor, dass die Anbieter fernseh-
ahnlicher Telemedien zur Darstellung der Vielfalt im deutschsprachigen
und europdischen Raum in ihren Katalogen mindestens 30 % europdische
Werke vorhalten miissen. Die Investitionsverpflichtung nach § 3 Abs.1 In-
vestVG-E tbersteigt diese Quote allerdings gleich in mehrfacher Hinsicht.
Denn die 20 % der Investitionsverpflichtung beziehen sich gerade nicht
allein auf das Katalogangebot, sondern auf den gesamten Vorjahresnetto-
umsatz beziehungsweise Vorjahresnettowerbeumsatz der Anbieter. Diese
vollkommen andere Bezugsgrofie macht fiir die in Rede stehenden Inves-
titionssummen und der daraus folgenden Einschriankungen fiir die Ange-
botsautonomie einen erheblichen Unterschied, weil der gesamte Nettoum-
satz selbstverstandlich weitaus hoher ist als das Budget, das den Medien-
anbietern fiir die Investition in neue Inhalte zur Verfiigung steht.!>” Vom
Umsatz miissen schliefilich die Kosten fiir das Marketing, die Distributi-
onskosten, die Kosten fiir Betriebsanlagen und das Personal sowie weitere

157 Diesen zentralen Unterschied iibergeht Ann-Katrin Kaufhold, Investitionsverpflich-
tungen von Anbietern audiovisueller Mediendienste auf Abruf und Rechteriickbe-
halt von Filmherstellern, S. 53.
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fixe und variable Kosten abgezogen werden, sowie — im Idealfall'®® — ein
Gewinn. Dass die Quote auf den Umsatz abstellt, hebt die Investitionssum-
me also auf ein ganz anderes Niveau.

Die Investitionsverpflichtung geht aber auch noch in zwei anderen As-
pekten deutlich tiber die Katalogquote des §77 MStV bzw. Art.13 Abs.1
AVMD-RL hinaus und schrankt die Angebotsautonomie damit noch ein-
mal zusdtzlich ein. Zum einen macht § 77 MStV keine Vorgaben dariiber,
wie hoch der Kapitaleinsatz sein muss, mit dem die Katalogquote erfiillt
wird. Die Anbieter konnen die Quote also beispielsweise auch mit weniger
kostspieligeren Produktionen erfiillen oder mit Zweit- oder Drittverwer-
tungen audiovisueller Werke. Und zum anderen besteht auch ein gravier-
ender Unterschied in den Zeitdimensionen der jeweiligen Pflichten. Die
Katalogquote nach § 77 MStV schreibt den Anbietern nicht vor, dass sie
den Anteil europdischer Werke mit jahrlich wechselnden Inhalten erfiillen
missen. Sie konnen diese Quote vielmehr auch mit solchen Werken erfiil-
len, die fiir mehrere Jahre oder gar Jahrzehnte zum Abruf bereitstehen. Bei
der Investitionsverpflichtung nach § 3 Abs. 1 InvestVG-E sieht das hingegen
ganz anders aus. Diese Regelung verlangt von den Anbietern nunmehr, dass
sie in jedem Jahr 20 % ihres Vorjahresnettoumsatzes in européische Werke
investieren.

cc) Durch die Subquoten, § 3 Abs. 2 InvestVG-E

Vollstandig wird das Bild der mit der Investitionsverpflichtung einherge-
henden Freiheitseinschrankungen aber erst, wenn man auch die verpflich-
tenden Subquoten mit in den Blick nimmt, die die Angebotsautonomie
noch zusitzlich in erheblicher Weise einengen. Wahrend § 77 MStV keine
weiteren Vorgaben iiber die Aufnahme europiischer Werke hinaus enthalt,
diktiert § 3 Abs. 2 InvestVG-E den Anbietern gleich vier weitere Quoten ins
Pflichtenheft, die kumulativ zu erfuillen sind:

Die Videoabrufdienste miissen bei ihren Programminvestitionen erstens
mindestens 60 % jahrlich in neue Werke investieren.>® Das gilt selbst dann,
wenn an den Mérkten in einem Jahr wenig gute Geschichten bzw. anspre-
chende Drehbiicher zur Verfiigung stehen. Auch konnen die Anbieter nicht
darauf reagieren, wenn die Zuschauer in einer Art Retro-Begeisterung lie-

158 Viele Dienste machen bis heute Verluste, vgl. unten D II 2 c.
159 §3 Abs.2 Nr. 1 InvestVG-E.
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ber Werke aus fritheren Zeiten sehen mochten, oder wenn die VoD-Anbie-
ter mit einem spezifischen Angebot gerade fiir dltere Werke eine Nische
fillen und durch den Verzicht auf neuere Produktionen auch einen nied-
rigeren Abonnement-Preis anbieten mochten, um auf diese Weise wettbe-
werbsfahig zu sein.

Die Anbieter werden zweitens verpflichtet, mindestens 70 % audiovisuel-
le Werke aufzunehmen, die von unabhéngigen Produzentinnen und Produ-
zenten erstellt werden,'®® auch wenn sie bei diesen nicht gleichermafien
Einfluss auf die Filme und damit auf ihr eigenes mediales Angebot nehmen
kénnen, diese teurer sind oder nicht die gleiche Qualitét bieten.

Auflerdem miissen drittens mindestens 15 % in Werke investiert werden,
die fiir eine offentliche Vorfithrung in Kinos bestimmt sind.!®! Der Gesetz-
geber schrankt also auch die Formatwahl ein, die fiir das eigene Angebot
von besonderer Prigekraft sein kann. Besonders einschrinkend kann diese
Vorgabe wirken, wenn ein Dienst gar nicht primidr Filme anbietet, sondern
eher auf andere Formate wie Serien oder sogenannte Unscripted-Formate
wie Unterhaltungs- oder Realityshows setzt. Dann kann eine auf die gesam-
te Investitionsverpflichtung iiber alle Formate und Genres hinweg bezogene
Quote fiir Kinofilme nicht nur bedeuten, dass praktisch alle Filme zunachst
tiber das Kino distribuiert werden miissen (also auch diejenigen, die eher
als klassische Fernsehfilme konzipiert wurden), sondern dass mdoglicher-
weise auch der Formatmix eines Medienanbieters zu Lasten der anderen
Formate umgestaltet werden miisste.

Und nicht zuletzt legt das Investitionsverpflichtungsgesetz den Anbietern
viertens die Pflicht auf, bei ihren Investitionen mindestens 70 % fiir solche
Werke zu reservieren, die in deutscher Originalsprache hergestellt wurden
oder werden.!62

Wie schwer all diese Eingriffe wiegen, lasst sich besonders deutlich an
der letztgenannten Subquote fiir Werke in deutscher Originalsprache ver-
messen. Wenn mindestens 70 % der Investitionssumme in original deutsch-
sprachige Werke flieflen miissen, wird das die Kataloge der Videoabruf-
dienste unabweislich verdndern. Das gilt insbesondere fiir die international
tatigen Dienste, die sich - deutlich stirker als die nationalen Fernsehver-
anstalter mit ihren Mediatheken - naturgemdf} gerade nicht allein oder
vornehmlich an ein nationales oder deutschsprachiges Publikum wenden.

160 §3 Abs. 2 Nr. 4 InvestVG-E.
161 §3 Abs. 2 Nr. 3 InvestVG-E.
162 §3 Abs. 2 Nr. 2 InvestVG-E.
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Sie miissen ihre Kataloge nach Maf3gabe dieser Quote gegen ihre eigenen
redaktionellen Entscheidungen tiber weite Strecken in Zukunft anders aus-
legen. Dieser erhebliche Eingriff in die Angebotsautonomie der Anbieter
lasst sich auch nicht mit dem Hinweis relativieren, dass die Originalsprache
fiir das Angebot weitgehend irrelevant sei. Zum einen ist selbstverstandlich
auch die Sprachwahl von der Angebotsautonomie geschiitzt, weil auch sie
publizistische Relevanz hat. Und zum anderen ldsst sich die Originalspra-
che einer Produktion auch nicht von der Kultur trennen, die mit dieser
Originalsprache verbunden ist. Die deutsche Filmkultur unterscheidet sich
beispielsweise erheblich von der italienischen, der franzdsischen, der chine-
sischen, der brasilianischen oder der US-amerikanischen Filmkultur.

Dieser Eingriff betrifft im Ubrigen auch keineswegs allein das Angebot,
das sich an Rezipientinnen und Rezipienten in Deutschland richtet. Die
verpflichtende Deutschquote hat vielmehr auch Auswirkungen auf die An-
gebote, die die Streamingdienste ihren Rezipientinnen und Rezipienten
in anderen Landern dieser Welt unterbreiten. Weil die Streamingdienste
es sich aufgrund ihrer grenziiberschreitenden Ausrichtung nicht leisten
konnen, ihr Angebot unbegrenzt fiir jeden Einzelstaat gesondert zu produ-
zieren, werden sie die Werke nicht nur in den anderen deutschsprachigen
Landern in ihre Bibliotheken aufnehmen, sondern - womdglich noch in
eigens synchronisierter Fassung — auch in weiteren Landern innerhalb und
auflerhalb Europas, um die Quotenwerke zumindest halbwegs angemessen
verwerten zu konnen. Auf diese Weise schrinkt die deutsche Gesetzgebung
im Ergebnis also auch die Angebotsautonomie im internationalen Kontext
ein. Das mag im Sinne der Forderung der deutschen Filmwirtschaft sein;
der faktisch angeordnete Kulturexport beschneidet die Angebotsfreiheit der
Anbieter damit aber auch iiber das deutsche Hoheitsgebiet hinaus. Und
selbst wenn sich die international agierenden Dienste entscheiden, ihre Me-
dienangebote zunehmend nach Lindern zu parzellieren, hat das zur Folge,
dass die Investitionen in Produktionen in einer anderen Originalsprache
notwendig zuriickgehen und daher auch insoweit die Programmautonomie
beschnitten wird.

Besonders schwer wiegen all diese Ubergriffe in die Angebotsautono-
mie schliefSlich angesichts des Umstandes, dass die geplanten Subquoten
innerhalb der Hauptquote nicht alternativ zu erfiillen sind, sondern nach
§ 3 Abs. 2 InvestVG-E kumulativ Geltung beanspruchen. Statt ihr Angebot
in einem sich bestdndig wandelnden Markt mit wechselnden Kundenwiin-
schen und hoher Wettbewerbsintensitét frei gestalten zu kénnen, miissen
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die Anbieter ihre medialen Angebote also zunédchst einmal an einem staat-
lich vorgegebenen Quotenbiindel ausrichten.

b) Eingriffe in die Angebotsautonomie durch die Rechteteilung

Neben der Investitionsverpflichtung greift auch die in § 6 InvestVG-E statu-
ierte Pflicht zur Rechteteilung tief in die Angebotsautonomie der Anbieter
ein. Zum einen entscheidet der geplante Rechteriickbehalt mit dariiber, wie
lange die Werke im Angebot vorgehalten werden und damit iiberhaupt Teil
des Katalogs sein konnen, namlich nach dem derzeit vorliegenden Entwurf
hochstens fiinf Jahre. Und zum anderen kann ein erzwungener Rechteriick-
behalt auch Auswirkungen auf die Werke haben, in die die Mediendienste
investieren: Entweder weil sich hohe Investitionen nicht gleichermafien
lohnen, als wenn die Anbieter die Rechte zeitlich uneingeschrankt erhalten,
oder weil Vollfinanzierungen gerade von besonders risikoreichen Auftrags-
projekten wirtschaftlich nicht mehr darstellbar sind. Davon war im Rah-
men der Priifung der Gesetzgebungskompetenz bereits ausfiihrlicher die
Rede.!63

c) Eingriffe in die Finanzierung des Medienangebots und die
Erwerbschancen

Neben den Eingriffen in die Angebotsautonomie greift das Investitionsver-
pflichtungsgesetz aber auch tief in die Finanzierung des Medienangebots
und die Erwerbschancen ein. Negativen Einfluss hat das Gesetz gleich in
dreierlei Hinsicht:

Erstens konnen die Investitionsverpflichtung und die Rechteteilung das
Angebot fiir die Rezipientinnen und Rezipienten deutlich unattraktiver
machen. Diese leisten sich etwa ein zusdtzliches Abonnement der internati-
onalen Streamingdienste gerade auch deshalb, weil sie dort ein Angebot be-
kommen, dass sie im frei zugénglichen deutschen Fernsehen einschliefllich
der Mediatheken nicht zu sehen bekommeny; sei es, weil sie mit mehr inter-
nationaler Auswahl auf eine zusitzliche Vielfalt zugreifen konnen oder weil
die Stoffe fiir die Rezipientinnen und Rezipienten interessanter sind, oder
sei es, weil die internationalen Produktionen aufgrund ihres deutlich hohe-
ren Budgets fiir die Zielgruppe attraktivere Werke hervorbringen kénnen.

163 Oben CII2c.
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Darauf wird spiter bei der Analyse mit den Grundrechten der Rezipienten
noch ausfiihrlicher einzugehen sein.'** Je mehr sich die Angebote zwischen
den Medienanbietern aber angleichen, weil nunmehr auch die internatio-
nalen VoD-Anbieter vermehrt national produzierte Werke zeigen miissen,
desto geringer wird die Zahlungsbereitschaft der Rezipientinnen und Re-
zipienten ausfallen, auf die die Abonnement-finanzierten audiovisuellen
Mediendienste auf Abruf angewiesen sind. Nicht weniger entscheidend
ist die Exklusivitat und Attraktivitdt aber auch bei den transaktionsbezo-
genen Abrufdiensten oder den werbefinanzierten oder durch Werbung
mitfinanzierten Angeboten. Auch bei ihnen sind diese beiden Gréfien fiir
die Zahlungsbereitschaft der Kundinnen und Kunden von entscheidender
Bedeutung.

Zweitens schrianken die Vorgaben des Investitionsgesetzes die wirtschaft-
liche Verwertbarkeit der Inhalte ein. Das gilt in besonderer Weise fiir
die Subquote fiir Werke in deutscher Originalsprache. Gerade bei den
internationalen Videoabrufdiensten besteht das Angebot aus international
vermarktbaren Angeboten. Je mehr der Gesetzgeber diese internationale
Vermarktbarkeit aber beschrankt, desto schwieriger wird es fiir die Dienste,
die audiovisuellen Werke auf den globalen Mirkten zu platzieren bezie-
hungsweise zu refinanzieren.

Der dritte Grund ist schliefilich weniger offensichtlich, in seiner Ein-
griffswirkung fiir die Finanzierung aber umso gravierender. Indem das In-
vestitionsverpflichtungsgesetz im Unterschied zur Katalogquote nach § 77
MStV nicht das Angebot zur Bezugsgrofle nimmt, sondern den Jahresnet-
toumsatz der Anbieter, schniirt es die finanzielle Beweglichkeit der Unter-
nehmen auf ungewdhnlich rigide Weise ein. Der Gesetzgeber nimmt den
Anbietern mit der Pflicht zur Investition namlich die Entscheidung dariiber
aus den Hinden, ob und wieviel die Dienste iiberhaupt in einem Jahr
investieren. Indem die Investitionsquote beim Umsatz ansetzt, nimmt sie
insbesondere auch keine Riicksicht darauf, ob ein Anbieter im abgelaufenen
Jahr Gewinn gemacht oder aber rote Zahlen geschrieben hat. Da eben
gerade nicht der Gewinn, sondern allein der Vorjahresumsatz entscheidend
ist, werden die Mediendiensteanbieter also selbst dann zu Investitionen in
Hohe von 20 % ihres gesamten Vorjahresnettoumsatzes gezwungen, wenn
sie Ausgaben fiir Inhalte in dieser Gréflenordnung tiberhaupt nicht wirt-
schaftlich verkraften kénnen oder aber es betriebswirtschaftlich angezeigt

164 Unten D III.
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wire, in einem Jahr bei den Kosten fir neue Inhalte zu sparen, etwa
weil die Abonnementzahlen zuriickgehen oder die Werbewirtschaft sparen
muss. Auch konnen die international agierenden Unternehmen in einem
schwierigen wirtschaftlichen beziehungsweise konjunkturellen Fahrwasser,
vor dem sie wie alle anderen Branchen ebenfalls nicht gefeit sind, nicht
mehr kurzfristig das Ruder herumreiflen und auf solche Werke setzen,
die ein weltweites Publikum und damit Erfolg versprechen, sondern sie
miissten auch in solchen Zeiten pflichtbewusst ihre Quoten nach dem
Investitionsverpflichtungsgesetz erfiillen.!6>

d) Eingriffe in die Marke als Eigentumsgegenstand

Sollte dieser Eingriff erdrosselnde Wirkung haben, ldge insoweit auch ein
Eingriff in die Eigentumsfreiheit vor.1%¢ Ansonsten greifen die Investitions-
verpflichtung und die Rechteteilungspflicht aber jedenfalls in das Recht an
der eigenen Marke als Schutzgegenstand des Art. 14 Abs. 1 GG ein.

Auch hier liegt der entscheidende Grund fiir die Eingriffswirkung darin,
dass die Anbieter nach dem Investitionsverpflichtungsgesetz nicht mehr
allein und frei dariiber entscheiden kénnen, welche charakteristische Farbe
sie ihrem Medienangebot im Detail geben wollen. Wer sich etwa einen Na-
men mit internationalen Produktionen gemacht hat, muss nun ebenfalls in
weitem Umfang nationale Werke présentieren. Und wer Werke im Angebot
hat, die — wie internationale Welterfolge im Seriensegment — die Marke
entscheidend mitpragen, der muss diese nach einigen Jahren aufgrund der
Vorgaben zum Rechteriickfall in § 6 InvestVG-E wieder aus dem Katalog
nehmen. Das Investitionsverpflichtungsgesetz entzieht den Anbietern den
Eigentumsgegenstand durch diesen Zugriff auf die Marke zwar vielleicht
nicht vollstandig; das Gesetz ist aber jedenfalls nach Mafgabe des Art. 14
Abs.1 S.2 als Inhalts- und Schrankenbestimmung vor den Grundrechten
rechtfertigungsbediirftig.

165 Zur noch schwerwiegenderen Sanktion, den gesamten als Investition geschuldeten
Beitrag in voller Hohe an den Staatshaushalt abfithren zu miissen, sieche unter D II
6b bb (1.).

166 BVerfGE 95, 267 (300) — Altschulden der LPG.
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e) Addition der Grundrechtseingriffe

Jede einzelne der genannten Freiheitseinschrinkungen tiberschreitet fiir
sich genommen bereits die Eingriffsschwelle. Unabhingig davon, ob man
auch die Kumulation verschiedener Eingriffe unter die vom Bundesverfas-
sungsgericht!®” anerkannte dogmatische Figur des additiven'®® beziehungs-
weise kumulativen!®® Grundrechtseingriffs fasst, oder ob man diese Figur
solchen Konstellationen vorbehilt, in denen mehrere staatliche Mafinah-
men erst gemeinsam die Eingriffsschwelle iiberschreiten: Die Addition der
genannten Grundrechtseingriffe durch das Investitionsverpflichtungsgesetz
fithrt jedenfalls zu einer erheblichen Gesamtfreiheitseinschrinkung der be-
troffenen VoD-Anbieter, die sich im Rahmen der Verhdltnisméfligkeitsprii-
fung vor den Grundrechten rechtfertigen lassen muss.

Und da die Grundrechte die Funktion haben, die Freiheit der Grund-
rechtstrager umfassend zu schiitzen und nicht lediglich mit Blick auf einzel-
ne Einzelinterventionen,”? sind zusdtzlich zu den vielen schwerwiegenden
Eingriffen, die soeben dargestellt wurden, auch die bereits bestehenden
Lasten wie etwa die Quotenbestimmungen des Medienstaatsvertrags in
die Gesamtrechnung einzubeziehen. Insgesamt sind somit deutlich erhéhte
Anforderungen an die verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Investiti-
onsverpflichtungsgesetzes zu stellen, insbesondere im Rahmen der Ange-
messenheit.

f) Inaddquanz eines grundrechtlichen Erst-Recht-Schlusses

Der Blick auf die Fiille und Schwere der Grundrechtseingriffe macht
schliellich deutlich, dass auch in grundrechtlicher Perspektive ein Erst-
Recht-Schluss von der Filmabgabenentscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts auf das geplante Investitionsverpflichtungsgesetz, wie er zum Teil
fir moglich gehalten wird,'”! nicht ernsthaft in Betracht kommt.

167 BVerfGE 112, 304 (304) — GPS. Vgl. auch BVerfGE 114, 196 (247) - Beitragssiche-
rungsgesetz; 123, 186 (265) - PKV; 130, 372 (392) — Maf3regelvollzug.

168 Jorg Liicke, DVBI. 2001, 1469 ff.; Hannah Ruschemeyer, Der additive Grundrecht-
seingriff; Alexander Brade, Additive Grundrechtseingriffe.

169 Jan Henrik Klement, AR 2009, 35ff.; Charlotte Kreuter-Kirchhof, NVwZ 2019,
17911t.

170 Ferdinand Kirchhof, NZS 2015, 1 (7).

171 Siehe zum inhaltlich wenig tiberzeugenden Einsatz dieser Argumentationsfigur be-
reits oben im Rahmen der Gesetzgebungskompetenz C 12 ¢ aa.
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Schon methodisch ist diese Argumentationsfigur alles andere als tiber-
zeugend, weil sich die Beurteilung komplexer Grundrechtsfragen trotz
der unbestreitbaren Relevanz der Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts nicht mit Urteilsvergleichen zu vollstindig unterschiedlichen Ge-
setzen bewerkstelligen lasst. Es geht bei einem solchen Vergleich schlief3lich
nicht allein um die Auslegung einzelner Tatbestandsmerkmale beziehungs-
weise um verfassungsrechtliche Maf3stébe, die das Bundesverfassungsge-
richts anldsslich einer Entscheidung verallgemeinernd aufgestellt hat.1”?
Sondern es stehen vielmehr ganz unterschiedliche gesetzliche Regelungen
im Raum, die notwendig nach einer sensiblen grundrechtlichen Vermes-
sung des Einzelfalls verlangen. Die Priifung der verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung lasst sich nicht mit einem konstruierten Fallvergleich abar-
beiten, der weitgehend an die Stelle einer substantiellen Grundrechtsprii-
fung des Investitionsverpflichtungsgesetzes tritt; schon gar nicht, wenn es
— wie hier - um den Vergleich einer Sonderabgabe wie der Filmabgabe
mit verhaltenssteuernden Regelungen wie beim Investitionsverpflichtungs-
gesetz geht.1”3

Die vermeintlich logische Schlussfolgerung ist vor allem aber auch in
der Sache inaddquat. Die zentralen Argumente fiir den vermeintlichen
Erst-Recht-Schluss lauten: ,,Aus der Beurteilung der Filmabgabe durch das
BVerfG ist a fortiori zu schlieflen: Kann sogar die Filmabgabe der VoD-
Diensteanbieter vor den Grundrechten Bestand haben, muss dies erst recht
fur eine Direktinvestitionsverpflichtung gelten. (...) Da die Investitionsver-
pflichtung eine strukturell geringere Eingriffsqualitat aufweist als die Belas-
tung mit der Sonderabgabe, ergibt sich aus deren anerkannter verfassungs-
rechtlicher Zuléssigkeit (...), dass auch eine im Umfang weiter gehende (...)
Investitionsverpflichtung verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein kann.7*
Und weiter: ,Entscheidend fiir diese Differenz im Eingriffsgewicht, die
eine Verpflichtung zur Direktinvestition dem Grunde nach grundrechtlich

172 Vgl. zur Maf3stabsetzung durch das Bundesverfassungsgericht nur Oliver Lepsius,
Entscheiden durch Mafistabsbildung, in Robert Chr. van Ooyen/Martin H. W. Mol-
lers (Hrsg.), Handbuch Bundesverfassungsgericht im politischen System, Kapitel 11.

173 So aber der Ansatz von Matthias Cornils, Verfassungsrechtliche Fragen einer bun-
desgesetzlichen Investitionsverpflichtung fiir Videoabrufdienste, S. 150 ff,, der gleich
zu Beginn die Kernthese der Verfassungsmafligkeit einer ,Direkt-Investitionsver-
pflichtung® a majore ad minus aufstellt, um dieses Ergebnis dann im Folgenden zu
bestatigen.

174 Matthias Cornils, Verfassungsrechtliche Fragen einer bundesgesetzlichen Investiti-
onsverpflichtung fiir Videoabrufdienste in Deutschland, S. 10.
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weniger problematisch erscheinen lédsst als eine Abgabenpflicht, ist, dass
bei der Investitionsverpflichtung die Entscheidung tiber den Kapitaleinsatz
des verpflichteten Unternehmens bei diesem selbst liegt und daher grund-
satzlich an den eigenen Interessen des Unternehmens ausgerichtet werden
kann®17

Diese Argumentation verzerrt die verfassungsrechtliche Problematik im
Grunde vollstindig. Im Lichte der Freiheitsrechte ist es kein Vorteil, dass
die Anbieter tiber die Investitionen und damit ihr Angebot mitentscheiden
konnen, sondern es ist ein Problem, dass der Staat iiberhaupt auf diesen
Kernbereich ihrer Medien- und Unternehmensfreiheiten zugreift. Und die
Eingriffe, die mit dem Investitionsverpflichtungsgesetz verbunden sind, ge-
hen insbesondere auch weit {iber die freiheitsbeschrankenden Wirkungen
der Filmabgabe hinaus. Denn wiahrend die Filmabgabe den Anbietern
lediglich eine vergleichsweise geringe Geldleistung fiir die zumindest ab-
strakt bestehenden Vorteile abverlangt, die sie selbst aus der Filmférderung
ziehen, haben wir es beim Investitionsverpflichtungsgesetz mit Instrumen-
ten zu tun, die nicht nur erhebliche finanzielle Auswirkungen zeitigen,
sondern die - wie soeben dargestellt — auch in gleich mehrfacher Weise
tief in die Programmautonomie und die Finanzierung der Mediendienste
eingreifen, die vom Grundgesetz besonders kraftvoll vor staatlichem Zugriff
abgeschirmt wird. Hinzu kommt ein Eingriff in die Eigentumsfreiheit der
VoD-Anbieter. Die mit der Filmabgabe verbundene Geldzahlungspflicht
bleibt in ihrer freiheitsrechtlichen Problematik somit ganz im Gegenteil
weit hinter den zahlreichen und schwerwiegenden Grundrechtseingriffen
zuriick, die vom geplanten Investitionsverpflichtungsgesetz ausgehen.

3. Allgemeinheit des Schrankengesetzes, Art. 5 Abs. 2 GG

Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der staatlichen Eingriffe in die
Rundfunkfreiheit setzt zundchst voraus, dass es sich beim Investitionsver-
pflichtungsgesetz um ein allgemeines Gesetz im Sinne des Art. 5 Abs.2 GG
handelt. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist diese
Voraussetzung erfiillt, wenn ein Gesetz nicht eine bestimmte Meinung als

175 Matthias Cornils, Verfassungsrechtliche Fragen einer bundesgesetzlichen Investiti-
onsverpflichtung fiir Videoabrufdienste in Deutschland, S. 151.
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solche verbietet (a) und es zugleich dem Schutz eines Rechtsguts dient, das
gegeniiber der Betitigung der Medienfreiheiten Vorrang geniefit (b).7

a) Meinungsneutralitit

Das Investitionsverpflichtungsgesetz untersagt den Anbietern nicht aus-
driicklich, in ihren Werken spezifische Meinungen zu verbreiten. Als voll-
kommen unproblematisch erweist sich das Gesetz mit Blick auf die Mei-
nungsneutralitit bei ndherem Hinsehen allerdings nicht. Das gilt nament-
lich mit Blick auf die hohe Subquote fiir audiovisuelle Werke in deutscher
Originalsprache sowie mit Blick auf die Kinofilmquote.

Um es zundchst am Beispiel der Quote fiir Produktionen in deutscher
Originalsprache zu illustrieren. Die Entscheidung fiir deutschsprachige
Werke ist zugleich eine Entscheidung gegen Werke in anderer Original-
sprache und damit faktisch auch gegen meinungsbildende Originalinhalte
aus dem Ausland. Handelt es sich aber wirklich noch um ein allgemeines
Gesetz im Sinne des Art.5 Abs.2 GG, wenn der Gesetzgeber iiber die
territoriale Herkunft meinungsrelevanter Medieninhalte entscheidet? Eine
gedankliche Zuspitzung zeigt, wie problematisch dies mit Blick auf die von
Art.5 Abs.2 GG bezweckte Meinungsfreiheit und Meinungsbildungsfrei-
heit sein konnte. Denn wollte man auch dann noch von einem allgemeinen
Gesetz sprechen, wenn der Staat den Diensten aufgibe, ausschliefllich in
Werke in deutscher Originalsprache zu investieren? Dann hitte es der Staat
in der Hand, die Meinungsbildung vor auslindischen Perspektiven und
Relativierungen des nationalen Diskurses in weitem Umfang abzuschirmen
und damit gerade keine Meinungsneutralitit zu wahren, um die es beim
Allgemeinheitspostulat des Art.5 Abs.2 GG im Kern geht.””” Es ist deshalb
auch nicht abwegig anzunehmen, dass die Allgemeinheit des Gesetzes auch
eine territoriale Dimension in dem Sinne aufweist, dass der Gesetzgeber
jedenfalls nicht uneingeschriankt Medieninhalte aus anderen Landern dis-
kriminieren kann. Etwas anderes hitte nicht zuletzt in Krisenzeiten fiir eine
offene und freie Meinungsbildung im eigenen Land gravierende Folgen.

Ahnliches ldsst sich auch fiir die Kinofilmquote nach §3 Abs.2 Nr.3
InvestVG-E sagen. Zwar schiitzt die Rundfunkfreiheit grundsitzlich alle

176 BVerfGE 91, 125 (135) — Fernsehaufnahmen im Gerichtssaal I; 113, 63 (78) - Junge
Freiheit; BVerfGE 124, 300 (331) - Rudolf-Hef3-Gedenkveranstaltung.

177 Zum Erfordernis der Meinungsneutralitit vgl. etwa BVerfGE 124, 300 (323ff.) —
Rudolf-Hef3-Gedenkveranstaltung.
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Inhalte gleichermaflen, sodass selbstverstandlich auch das Angebot von Ki-
nofilmen am Schutz des Grundrechts teilhat. Je starker der Staat aber etwa
Dokumentationen, Reportagen und andere besonders meinungsbildungsre-
levante Inhalte diskriminiert, desto fragwiirdiger erscheint eine staatliche
Genre-Vorgabe mit Blick auf die Allgemeinheit des Gesetzes. Der Gesetzge-
ber richtet sich dann nicht gegen spezifische Meinungen, aber gegen den
Rundfunk als meinungsbildendes Medium insgesamt.

Auch wenn die derzeit geplanten Quotenvorgaben des Investitionsver-
pflichtungsgesetzes fiir Werke in deutscher Originalsprache und fiir Ki-
nofilme vergleichsweise hoch sind, ldsst sich die Meinungsneutralitit im
Ergebnis aber hier noch bejahen.

b) Vorrang eines gewichtigeren Rechtsguts?

Die zweite Voraussetzung des allgemeinen Gesetzes im Sinne des Art.5
Abs.2 GG ist beim Investitionsverpflichtungsgesetz hingegen deutlich
problematischer. Wie sogleich noch naher darzulegen sein wird, besteht der
legitime Zweck des Gesetzes vornehmlich in der Wirtschaftsférderung der
deutschen und europdischen Produktionswirtschaft.””® Bei der Wirtschafts-
forderung geht es aber weder um den Schutz eines anerkannten Rechtsguts
im engeren Sinne. Noch handelt es sich bei der Wirtschaftsforderung der
Filmwirtschaft um ein Rechtsgut, das gewichtig genug wire, um in die
Rundfunkfreiheit der VoD-Anbieter einzugreifen. Wahrend man die Kata-
logquote des Medienstaatsvertrags noch mit Blick darauf rechtfertigen mag,
dass es bei ihr um die mediale Darstellung von Vielfalt und damit um einen
rundfunkinternen Zweck geht, scheidet dies bei der Investitionsverpflich-
tung aus. Eine Vielfaltswirkung dieser Pflicht liefle sich allenfalls hochst
mittelbar daraus herleiten, dass die Medienanbieter dann auf ein kiinstlich
verbreitertes Angebot der Produktionswirtschaft zuriickgreifen konnten.
Das allein ist allerdings schon fraglich. Jedenfalls ist dieser weit entfernte
Belang aber weder das Primirziel des Investitionsverpflichtungsgesetzes,
noch hat er normativ hinreichend Gewicht, um sich gegen die Rundfunk-
freiheit durchzusetzen (vgl. auch die enge Schrankenregelung in Art.10
Abs. 2 EMRK!9).

178 DII 4.

179 Siehe dazu etwa Christoph Engel, Privater Rundfunk vor der Europdischen Men-
schenrechtskonvention, S. 333, nach dem sich fiir Quotenregelungen kein legitimes
Ziel im Katalog des Art. 10 Abs. 2 EMRK finden ldsst.
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Das Bundesverfassungsgericht hat in jiingeren Entscheidungen bei der
Bestimmung des allgemeinen Gesetzes im Sinne des Art.5 Abs.2 GG das
Erfordernis eines gewichtigeren beziehungsweise hoherrangigen Rechts-
guts allerdings nicht mehr explizit einbezogen.!®® Wenn dieses Kriterium
nicht mehr als Definitionsmerkmal des qualifizierten Gesetzesvorbehalts
in Art.5 Abs.2 GG vorausgesetzt werden sollte, entfallt es freilich nicht,
sondern die Abwagung zwischen dem Zweck des Gesetzes und den Eingrif-
fen in die Rundfunkfreiheit verlagert sich in diesem Fall vielmehr auf die
Angemessenheitspriifung im Rahmen des Ubermafiverbots.

4. Legitimer Zweck

Halt man das Investitionsverpflichtungsgesetz fiir ein allgemeines Gesetz
im Sinne des Art. 5 Abs. 2 GG, muss es im Ubrigen den Anforderungen des
Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes geniigen. Das setzt zundchst einen legiti-
men Zweck voraus. Dieser ist nicht bereits in der Inanspruchnahme einer
Méglichkeit zu sehen, die die AVMD-Richtlinie den Mitgliedstaaten in
Art. 13 Abs. 2 einrdumt,'®! sondern der deutsche Gesetzgeber muss mit dem
Investitionsverpflichtungsgesetz vielmehr selbst einen legitimen Zweck ver-
folgen.!82 Weil der demokratische Verfassungsstaat nicht auf ihm vorauslie-
genden Staatszwecken beruht, ist er bei der Wahl der Zwecke grundsatzlich
frei. Diese miissen allerdings mit der Verfassung vereinbar sein; illegitime
Zwecke darf der Staat nicht verfolgen.!®3

a) Forderung der deutschen und européischen Filmwirtschaft

Auch wenn das neue Gesetz den Titel ,Gesetz zur Forderung européischer
Werke durch Direktinvestitionen® tragen soll: Die Entwurfsbegriindung
macht deutlich, dass es dem Gesetzgeber vor allem um die Forderung
der deutschen Produktionswirtschaft geht und lediglich sekunddr um die

180 BVerfGE 124, 300 (321f.) — Wunsiedel.

181 Zu dieser nicht selten anzutreffenden Verwechslung vgl. Jorn Liidemann, ZUM
2014, 187 (193).

182 Siehe dazu allgemein BVerfGE 163, 107 (107 Leitsatz 2).

183 BVerfGE 100, 313 (359) — G 10 II; 115, 276 (304f,, 307) — Oddset; 117, 163 (182) —
Anwaltliche Erfolgshonorare; 124, 300 (331) — Rudolf-Hef3-Gedenkveranstaltung.
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Forderung der gesamten europdischen Produktionswirtschaft.’* Das ent-
spricht auch dem eindeutigen Regelungsansatz in §3 Abs.2 InvestVG-E,
wonach 70 % der Investitionssumme auf Werke in deutscher Originalspra-
che entfallen miissen und daher folglich nur 30 % fiir sonstige européische
Werke verbleiben.

Die Gesetzesbegriindung stellt dabei ganz unterschiedliche Aspekte ne-
beneinander. So ist einerseits von einem ,stabilen Investitionsvolumen im
Sinne einer besseren Planbarkeit® und der ,Struktur der deutschen Film-
wirtschaft” die Rede und andererseits von der ,Wettbewerbsfahigkeit des
Produktionsstandorts“!3> Diese und weitere Aspekte sind aber lediglich ver-
schiedene Teilaspekte beziehungsweise abgestufte Ziele des {ibergeordneten
Zwecks der Wirtschaftsforderung der Produktionswirtschaft einschliefilich
der damit verbundenen positiven Folgen fiir den Film als Kulturgut. Die-
ser Zweck ist verfassungsrechtlich grundsatzlich legitim. Ob er gewichtig
genug ist, um Eingriffe in die Angebotsautonomie der Mediendienstean-
bieter rechtfertigen zu kénnen, steht — wie bereits erwdhnt - auf einem
anderen, spater noch aufzuschlagenden Blatt.!¢ Auch auf die Schwierigkeit,
diesen Forderzweck im Rahmen der weiteren Verhéltnisméfligkeitspriifung
zu operationalisieren, wird bei der Frage nach der Erforderlichkeit der
gewihlten Instrumente noch néher einzugehen sein.'¥”

b) Keine protektionistische Wirtschaftspolitik im Binnenmarkt

Keinen legitimen Zweck stellt es im Unterschied zur Wirtschaftsfrderung
hingegen dar, wenn der Gesetzgeber die deutsche Filmwirtschaft lediglich
vor der Konkurrenz aus anderen Mitgliedsstaaten der Européischen Uni-
on schiitzen mochte. Eine protektionistischen Filmindustriepolitik ist im
Rahmen des européischen Binnenmarktes mit dem Primér- und Sekundér-
recht der Union nicht vereinbar'® und kann angesichts des Anwendungs-

184 Entwurf eines Gesetzes zur Férderung europiischer Werke durch Direktinvestitio-
nen (Investitionsverpflichtungsgesetz, InvestVG), S.2ff. Vgl. auch Die Beauftragte
der Bundesregierung fiir Kultur und Medien, Reform der Filmforderung auf einen
Blick, S.3: ,Mit einer solchen Investitionsverpflichtung soll insbesondere der Pro-
duktionsstandort Deutschland gestérkt werden.

185 Entwurf eines Gesetzes zur Forderung europdischer Werke durch Direktinvestitio-
nen (Investitionsverpﬂichtungsgesetz, InvestVG), S. 2.

186 Unter D IT 8.

187 Sogleich unter DII 6 b.

188 Siehe unten EII c.
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vorrangs des europidischen Rechts daher auch kein legitimes Ziel deutscher
Gesetzgebung sein.

Inwieweit in diesem Lichte die Quote des §3 Abs.2 Nr.2 InvestVG-E
fiir Produktionen in deutscher Originalsprache mit dem europaischen Pri-
marrecht sowie mit Art.13 Abs.2 AVMD-RL (der ausschliefflich von der
Produktion ,europdischer Werke“ spricht) vereinbar ist, wird im Rahmen
der unionsrechtlichen Priifung des Investitionsverpflichtungsgesetzes noch
zu untersuchen sein.!®® Problematisch ist an ihr nicht, dass auch deutsche
Produktionen geférdert werden sollen. Problematisch ist vor allem die mit
70 % von 20 % des Vorjahresumsatzes auflergewdhnlich hohe Quote fiir
Werke in deutscher Originalsprache.

5. Geeignetheit

Die Instrumente des Investitionsverpflichtungsgesetzes miissten auflerdem
geeignet sein, den verfolgten Zweck zu fordern.”? Daran bestehen bei der
Investitionsverpflichtung und der Rechteteilung allerdings bereits erhebli-
che Zweifel.

a) Investitionsverpflichtung

Der Gesetzgeber verspricht sich vom Investitionsverpflichtungsgesetz, wie
soeben gesehen, insbesondere eine Forderung des Produktionsstandortes
Deutschland. Anders als bei einer auf den Produktionsstandort selbst bezo-
genen Quote - die europarechtlich noch deutlich problematischer wiére
und deshalb im Gesetzgebungsprozess auch nicht als gangbarer Weg ein-
geordnet wurde — wird die sprachbezogene Quote die gesetzgeberischen
Erwartungen allerdings nicht erfiillen. Zwar verlangt die Geeignetheit im
Rahmen der Verhaltnismafigkeit bekanntermafien nicht, dass der Gesetz-
geber das erfolgversprechendste Instrument zur Zweckerreichung wihlt; es
reicht nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts vielmehr
aus, dass das Instrument die Zielerreichung zumindest befordert.!! Aber
auch dieser Minimalanforderung diirfte die geplante Investitionsverpflich-

189 EIl3c.

190 Allgemein zum Element der Geeignetheit BVerfGE 67, 157 (175f.) - G 10; 159, 223
(3051.) - Bundesnotbremse.

191 BVerfGE 67,157 (175f.) — G 10; 159, 223 (305 f.) — Bundesnotbremse.
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tung nicht geniigen. Gegen die Tauglichkeit des Instruments sprechen vor
allem drei Griinde.

Erstens greift der Gesetzgeber mit einer solchen Investitionsverpflich-
tung auf ein planwirtschaftliches Instrument zuriick, indem er Nachfrage
kiinstlich erzwingt und diese auch noch mit verschiedenen, kumulativ gel-
tenden Quotenvorgaben verkniipft. Die Einfithrung einer planwirtschaftli-
chen Steuerung fithrt erfahrungsgemif3 aber gerade nicht dazu, dass die
Qualitat der Produkte oder die Innovationskraft der Produktionswirtschaft
befordert wird. Nach allen empirischen Erfahrungen und theoretischen
Einsichten ist vielmehr das genaue Gegenteil der Fall.!®> Wo Nachfrage
kiinstlich stimuliert wird - der Gesetzentwurf spricht wohlwollender von
einem ,stabile(n) Investitionsvolumen*® — sinkt der Anreiz fiir besonde-
re Anstrengungen und Innovation. Der Staat setzt durch diesen Ansatz
bestenfalls eine Produktion um der Produktion willen in Gang, die die
Zukunftstauglichkeit der Branche eher gefdhrdet, statt die Struktur, die
Leistungsfahigkeit und vor allem auch die Innovationskraft der deutschen
Filmwirtschaft nachhaltig zu férdern.

Ein zweiter Grund, der noch offensichtlicher gegen die Tauglichkeit der
Investitionsverpflichtung spricht, ist die 6konomische Wirkung des Instru-
ments auf den Angebotspreis deutscher Produktionen. Kurbelt der Staat
die Nachfrage kiinstlich an, dann werden nach den Gesetzmafligkeiten der
Marktwirtschaft in der Folge die Preise fiir die Produktion audiovisueller
Werke spiirbar steigen.®* Das mag vordergriindig im Interesse der Film-
wirtschaft liegen. Doch dieser Eindruck triigt. Denn fiir die Investoren wird
diese zusitzliche Preissteigerung zur Folge haben, dass Produktionen in
Deutschland noch kostspieliger werden, als sie es heute schon sind. Das
aber setzt unter den bestehenden Wettbewerbsbedingungen einen starken
Anreiz, auch deutschsprachige Produktionen in noch gréflerem Ausmaf3
ins Ausland zu verlagern, als dies heute schon vielfach geschieht, weil in
anderen Landern die Produktionskosten vielfach deutlich geringer sind als
bei uns, etwa in Polen oder der Tschechischen Republik, um nur zwei
Beispiele herauszugreifen. Und dieser Abwanderungsdruck wird durch die
zunehmende Konkurrenz zwischen den einzelnen Anbietern noch weiter

192 Christoph Engel, Die soziale Funktion des Eigentums, S. 9 ff.

193 Entwurf eines Gesetzes zur Férderung europiischer Werke durch Direktinvestitio-
nen (Investitionsverpflichtungsgesetz, InvestVG), S. 2.

194 Siehe dazu etwa die Studie von Kristian Stout/Giuseppe Colangelo, Cultural Levies
and the EU Audiovisual Market.
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verstarkt. Weil nun auch diejenigen Anbieter, deren Angebote nicht glei-
chermaflen national gepragt sind, wie dies bei den deutschen Fernsehsen-
dern der Fall ist, gezwungen werden, noch mehr deutschsprachige Werke
nachzufragen, wird der Konkurrenzkampf um diese Produktionen zwangs-
laufig zunehmen. Auch das wird den Preisanstieg fiir Produktionen in
Deutschland zusitzlich befeuern und zu einer weiteren Verlagerung in
andere Produktionslander fithren, in denen die Herstellung eines deutsch-
sprachigen Films gleichermafien maéglich,®> aber deutlich preiswerter ist.
Der dritte Grund fiir die Kontraproduktivitit des Instruments ist
schliellich die zunehmende Zersplitterung des Investitionskapitals. Dem
Gesetzgeber geht es beim Investitionsverpflichtungsgesetz zwar darum, ge-
rade auch die internationalen Streamingdienste zu héheren Investitionen in
den lokalen Markt zu zwingen, als dies ihrem Geschiftsmodell entspricht.
Aber das fithrt selbstverstdndlich nicht dazu, dass die besonders aufwén-
digen und teuren Produktionen dieser Dienste deshalb in Deutschland ge-
dreht werden. Und das nicht nur wegen der beiden vorgenannten Probleme
planwirtschaftlicher Steuerung und nachfrageinduzierter Preissteigerungen.
Der Gesetzgeber zwingt die Streamingdienste mit nationalen Sprachquoten
auch dazu, ihr Investitionskapital immer weiter aufzusplitten. Mit aufge-
splitteten Budgets aber lassen sich Produktionen einer Serienstaffel, die
leicht mehr als 30 Millionen Produktionskosten verursachen, immer weni-
ger realisieren — und dies noch weniger in Deutschland mit seinen weit
tiberdurchschnittlichen und weiter steigenden Produktionskosten.
Wihrend namentlich steuerliche Anreizmodelle innerhalb und aufSer-
halb Europas nachweislich zu positiven Effekten fiir die Filmwirtschaft
fithren,"”® ist die Investitionsverpflichtung zur Forderung der deutschen
Filmwirtschaft nicht nur nicht geeignet. Alles spricht dafiir, dass sie sogar
kontraproduktiv ist. Man mag diese Einsicht mit Verweis auf den Einschit-
zungsspielraum relativieren wollen, den das Bundesverfassungsgericht dem
Gesetzgeber bei der Bewertung der Geeignetheit grundsitzlich zubilligt.!”
Allerdings ist dieser Spielraum nach der hdochstrichterlichen Rechtspre-
chung umso kleiner, je gewichtiger die Rechtsgiiter sind, in die der Staat

195 Dies ist nicht nur in den Lidndern méglich, in denen auch die deutsche Sprache
gesprochen wird (also etwa in Osterreich, der Schweiz, Liechtenstein, Luxemburg,
Italien), sondern im Grunde in jedem Land.

196 Siehe dazu sogleich unter D 6 a.

197 Vgl. etwa BVerfGE 120, 274 (320) - Online-Durchsuchung.
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eingreift.!”® Da der Gesetzgeber mit dem geplanten Investitionsverpflich-
tungsgesetz in erheblichem Umfang die Angebotsautonomie der Medienan-
bieter beschneidet, die vom Grundgesetz im Interesse der 6ffentlichen Mei-
nungsbildung besonders kraftvoll geschiitzt wird, sind an die Plausibilitat
der Eignung des Instrumentariums deshalb deutlich héhere Anforderungen
zu stellen. Es ist aber nach dem zuvor Gesagten nichts ersichtlich, was die
Eignung der Investitionsverpflichtung plausibilisieren konnte.

b) Rechteteilung

Nicht weniger grofy sind die Zweifel an der Eignung beim gesetzlichen
Instrument der Rechteteilung, § 6 InvestVG-E. Wie oben bereits ausfiihrli-
cher dargestellt, wird diese geplante Regelung insbesondere die Produktion
aufwindiger Werke eher in Frage stellen als sie zu beférdern.!”® Zugleich
werden die fiir die Medienanbieter nachteiligen rechtlichen Rahmenbedin-
gungen - ebenso wie die Investitionsverpflichtung - gerade nicht dazu
beitragen, dass die Wettbewerbsfahigkeit der deutschen Filmwirtschaft ge-
steigert wird. Die vorgesehenen Regeln fiir die Rechteteilung werden im
Gegenteil einen weiteren Anreiz fiir die Abwanderung der Produktion
deutschsprachiger Werke ins Ausland setzen, wo auch insoweit bessere und
weniger rigide rechtliche Investitionsbedingungen bestehen.

6. Erforderlichkeit

Selbst wenn die gesetzlichen Instrumente geeignet wiren, die deutsche
Filmwirtschaft zu fordern, waren sie zu diesem Zweck nicht erforderlich.
Die Eingriffe in das Marktgeschehen sind nicht vonnéten, um ein Markt-
versagen zu beheben, weil ein solches nicht begriindbar ist (a). Die Pflich-
ten, die der Gesetzgeber den VoD-Anbietern auferlegen mochte, konnten
vielmehr ausschliellich als eine Indienstnahme Privater eingeordnet und
gerechtfertigt werden (b). Doch auch insoweit erweisen sich die Investi-
tionsverpflichtung und die Rechteteilung im Ergebnis als nicht erforderli-
che und damit unverhaltnismaflige Mafinahmen (c).

198 BVerfGE 109, 279 (336) - Grofler Lauschangriff.
199 Vgl.oben DII2b.
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a) Keine Erforderlichkeit zur Marktregulierung

Der Gesetzgeber beschreitet mit dem geplanten Investitionsverpflichtungs-
gesetz einen aufSergewShnlichen Weg. Statt wie in allen anderen Segmenten
der Wirtschafts- und Kulturférderung allein auf finanzielle Impulse durch
Subventionen oder sonstige finanzielle Unterstiitzungsleistungen zu setzen,
mochte er den VoD-Anbietern im Interesse der Forderung der Produktions-
wirtschaft zusdtzlich auch noch Marktverhaltenspflichten auferlegen.

Solche Eingriffe konnten begriindbar sein, wenn ein Marktversagen di-
agnostizierbar wire, das der Staat von hoher Hand korrigieren miisste. Ein
Marktversagen, beziehungsweise eine marktliche Unvollkommenbheit, ldsst
sich in unserem Kontext allerdings nicht ausmachen. Denn keine der an-
erkannten Schwachstellen des marktlichen Koordinationsprozesses,??° die
eine staatliche Intervention grundsatzlich plausibel machen kénnen, ist in
unserem Kontext erkennbar. Um zundchst die offensichtlich nicht in Frage
kommenden Marktversagensvarianten auszusondern:

Es geht beim Investitionsverpflichtungsgesetz nicht um natiirliche Mo-
nopole, wie sie insbesondere im Bereich der Netzwirtschaften bestehen,
und die der Staat teilweise mit Zugangsrechten, Preisregulierungen oder
spezifischen Diskriminierungsverboten aufbricht, um Wettbewerb zu er-
méglichen, zu erhalten und zu férdern.

Filme sind auch keine offentlichen Giiter wie saubere Atemluft oder die
Landesverteidigung, weil es bei ihr insbesondere am notwendigen Merkmal
der Nichtausschlief8barkeit vom Konsum fehlt, die solche Giliter (neben
der fehlenden Konsumrivalitat) auszeichnet und die eine marktliche Bereit-
stellung in Frage stellt. Denn wéhrend man niemanden vom Konsum der
Atemluft oder der Landesverteidigung ausschlieffen kann, kann man den
Zugang zu und die Produktion von Filmen von einem Entgelt abhingig
machen.

Ebenso wenig geht es beim Investitionsverpflichtungsgesetz um negative
externe Effekte, die den Anbietern im Marktprozess nicht angelastet wer-
den, wie dies beispielsweise bei Umweltbelastungen regelméfig der Fall
ist. Der einzig denkbare externe Effekt konnte in unserem Kontext darin
bestehen, dass die Rezipientinnen und Rezipienten vor allem bei den inter-
nationalen VoD-Diensten eine grofSere Anzahl auslandischer Produktionen
sehen. In diesem Fall von einem Marktversagen durch negative externe

200 Uberblick etwa bei Michael Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik. Mikro-
6konomische Grundlagen staatlichen Handelns; Charles B. Blankart, Offentliche
Finanzen in der Demokratie, S. 47 ff.
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Effekte zu sprechen, wiirde allerdings voraussetzen, dass man audiovisuelle
Werke aus anderen Léndern als schddliche Giiter einstufte, deren Konsum
es staatlich zu vermeiden gilt, wie dies etwa im Fall von Drogen der Fall ist.
Auch wenn man die heimische Filmwirtschaft ankurbeln mdchte, lasst sich
eine solche normative Kategorisierung angesichts der Medienfreiheiten und
der Informationsfreiheit der Rezipientinnen und Rezipienten unter dem
Grundgesetz nicht ernsthaft vertreten.

Auch ungleich verteilte Informationen zwischen Anbietern und Nachfra-
gern, also Informationsasymmetrien wie beim prototypischen Beispiel des
Gebrauchtwagenkaufs, spielen in unserem Kontext keine Rolle.2%!

Der Wunsch der Politik, dass die VoD-Anbieter zur Wirtschaftsférderung
noch mehr in nationale Filmproduktionen investieren als sie dies heute
schon tun und dies ihrem eigenen Geschéftsmodell und der Nachfrage
ihrer Rezipientinnen und Rezipienten entspricht, ist schlieflich kein Fall
eines Marktversagens. Es handelt sich vielmehr um einen von auflen
an den Markt herangetragenen politischen Wunsch nach einem anderen
Marktergebnis trotz funktionierender Markte: Der Staat mdchte, dass mehr
von einem Gut angeboten wird, als dafiir an den Mirkten Nachfrage be-
ziehungsweise Zahlungsbereitschaft besteht. Eine solche Entscheidung fiir
ein sogenanntes meritorisches Gut im weiteren Sinne?*? kann der Staat
wie in vielen anderen Bereichen der Kultur auch treffen, in denen die
Nachfrage geringer ist, als der Staat dies aus Gemeinwohlerwagungen fiir
notwendig erachtet.?93 Gerade deshalb subventioniert er etwa Museen und
Theater, weil er sich von ihnen einen positiven Effekt fiir das Gemeinwesen
verspricht. Aber der Grund fiir die staatliche Intervention liegt dann in
dieser demokratischen Entscheidung, nicht in einer Unvollkommenheit der
Mirkte.

201 Wenn Klaus Goldhammer/André Wiegand/Timo Benecke/Kevin Dieterich/Eduard
Scholl/Lena Mackuth/Halil Gagam, Gutachten zu den Auswirkungen der Entwick-
lung der Plattformékonomie auf audiovisuelle Produktionen in Deutschland vor
dem Hintergrund einer mégl. Investitionsverpflichtung, S. 90 ff. von ,Informations-
Asymmetrien® sprechen, dann geht es dort allein um den Wunsch der Produktions-
wirtschaft nach mehr Informationen tiber die Nutzerzahlen auf den Plattformen
und damit um einen ganz anderen Aspekt.

202 Zu dieser in der Okonomie eher kritisch bewerteten Kategorie siehe etwa Richard A.
Musgrave/Peggy B. Musgrave, Public Finance in Theory and Practice, S. 55 ff.

203 Jorn Liidemann, Verwalten durch Offentliche Unternehmen, in: Wolfgang Kahl/
Markus Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts, Bd. VI, § 166, Rdnr. 37.
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Auch in wettbewerblicher Hinsicht bestehen keine Marktunvollkommen-
heiten, auf die der Gesetzgeber etwa mit der in § 6 InvestVG-E statuierten
Rechteteilungsverpflichtung sektorspezifisch reagieren miisste. Natiirlich
stehen sich in der Filmwirtschaft mitunter grofie Medienanbieter und klei-
nere Produktionsfirmen gegeniiber.204 Aber Vertrage zwischen unterschied-
lich grofien Unternehmen sind kein Spezifikum der Filmwirtschaft, son-
dern im Gegenteil eine 6konomische Standardsituation. Und zum anderen
und vor allem erfordert das Aufeinandertreffen groflerer und kleinerer
Unternehmen auch keine neuen gesetzlichen Regelungen. Denn fiir den
Fall eines eventuellen Missbrauchs einer besonderen marktlichen Stellung
hélt das Wettbewerbs- und Kartellrecht bereits heute alle nur denkbaren
Gegenmittel vor. Dass gerade in der Filmproduktion auflergewthnliche
strukturelle Wettbewerbsprobleme zwischen den Medienanbietern und den
Filmproduzenten bestehen wiirden, die eine iiber die allgemeinen Regeln
hinausgehende Regulierung erforderte, davon legen weder entsprechende
gerichtliche Auseinandersetzungen zwischen den beiden Marktseiten Zeug-
nis ab, noch ist ein solcher Befund angesichts der Wettbewerbssituation in
diesem Sektor theoretisch plausibel.20°

Etwas anderes folgt insbesondere auch nicht aus der Studie des Bera-
tungsunternehmens Goldmedia GmbH Strategy Consulting,2°¢ die die Film-
forderungsanstalt des Bundes in Auftrag gegeben hat. Dieser Beitrag liefert
aus wissenschaftlicher Perspektive keine plausible ékonomische Analyse
von Markt- oder Wettbewerbsproblemen. Die wettbewerbstheoretisch nicht
unterfiitterte Behauptung einer ,strukturellen wettbewerblichen Asymmet-
rie“?97 stiitzt sich in methodisch insuffizienter Weise insbesondere einseitig
auf Interviews der Autorinnen und Autoren mit einzelnen Produzentinnen

204 Ann-Katrin Kaufhold, Investitionsverpflichtung von Anbietern audiovisueller Medi-
endienste auf Abruf und Rechteriickbehalt von Filmherstellern, S.55 spricht von
,Schwicheren® und , Starkeren®

205 Die in der Gesetzesbegriindung des Diskussionsentwurfs auf Seite 3 erwéhnten
»monopolartigen Marktstrukturen’, die dort selbst als Extremfall bezeichnet wer-
den, gibt es in der Realitét nicht, auch nicht in Ansétzen.

206 Klaus Goldhammer/André Wiegand/Timo Benecke/Kevin Dieterich/Eduard Scholl/
Lena Mackuth/Halil Gagam, Gutachten zu den Auswirkungen der Entwicklung
der Plattformékonomie auf audiovisuelle Produktionen in Deutschland vor dem
Hintergrund einer mégl. Investitionsverpflichtung.

207 Klaus Goldhammer/André Wiegand/Timo Benecke/Kevin Dieterich/Eduard Scholl/
Lena Mackuth/Halil Gagam, Gutachten zu den Auswirkungen der Entwicklung
der Plattformékonomie auf audiovisuelle Produktionen in Deutschland vor dem
Hintergrund einer mégl. Investitionsverpflichtung, S. 152 et passim.
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und Produzenten, die trotz ihrer (legitimen) Eigeninteressen unkritisch als
Expertenmeinungen eingefithrt werden. Und auch ansonsten lasst der Text
nicht erkennen, an welcher Stelle genau ein spezifisches Problem zwischen
den betroffenen Vertragsparteien bestehen kénnte, das vom deutschen und
europdischen Wettbewerbs- und Kartellrecht nicht bereits vollstindig ad-
ressiert wiirde. Mit diesen Rechtsregeln setzt sich die Stellungnahme der
Strategieberatung erst gar nicht auseinander.

Auch ein pauschaler Verweis auf die Entwicklung ,,der” Plattformékono-
mie?%8 vermag in unserem Kontext schliefilich keine besonderen Gefahren
zu begriinden, die branchenspezifische Regulierungen oder Nachschérfun-
gen des Wettbewerbs- und Kartellrechts erforderlich machen konnten.?0
Im Gegenteil fehlen den Videoabrufdiensten gerade diejenigen problemati-
schen Wesensziige der digitalen Plattformdkonomie, die im Wettbewerbs-
und Kartellrecht aus guten Griinden seit geraumer Zeit eingehender eror-
tert werden und die etwa eine Modernisierung der Missbrauchsaufsicht
geboten erscheinen lassen.?!'” Denn bei den Videoabrufdiensten handelt es
sich nicht um mehrseitige Plattformmarkte, die Angebote und Nachfrage
Dritter zusammenfithren? und dafiir eigene Regeln aufstellen.?? Auch
schaffen die VoD-Anbieter keine digitalen Okosysteme, die immer mehr
Leistungen in sich aufnehmen. Und ebenso wenig gibt es bei Videoabruf-
diensten au