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A. Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse in Thesen

I. Zur Gesetzgebungskompetenz des Bundes

1. Gesamtergebnis: Der Bundesgesetzgeber kann sich fur den Erlass einer — mehr
oder weniger qualifizierten — Verpflichtung von VoD-Dienstanbietern, Investitionen
in européische und insbesondere deutschsprachige Werke oder in Werke, die in
Deutschland hergestellt werden, vorzunehmen, auf die konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenz fir das Recht der Wirtschaft, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, stitzen.
Diese Zustandigkeit erfasst — wie schon fir das FFG gerichtlich anerkannt — auch die
etwaige Einbeziehung von Fernsehveranstaltern (auch 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten) in die Bundesregelung. Wird die Regelung in gesetzestechnisch enger
Verbindung mit einer Vorschrift verknupft, die \ertrdge Uber Nutzungsrechte an
Filmwerken, in die zur Erfillung der Investitionspflichten investiert wird, einschran-
kenden Bedingungen unterwirft (etwa einer zeitlichen Begrenzung eines ausschliel3-
lichen Nutzungsrechts des Anbieters), spricht viel dafir, dass auch diese Regelungen
kompetenzrechtlich wie die Gesamtregelung der Materie Recht der Wirtschaft zuzu-
ordnen sind. Jedenfalls aber kann der Bund auch fir diese Regelung die Gesetzge-
bungskompetenz beanspruchen. Bedenken hinsichtlich der Kompetenzaustbungsvo-

raussetzungen gemaR Art. 72 Abs. 2 GG bestehen nicht.

2. Fur das Regelungsthema der Bundesfilmférderung mussen die kompetenzrechtli-
chen Grundfragen nach den Entscheidungen des BVerwG und des BVerfG zum FFG
als entschieden betrachtet werden. Regelungen, die wirtschaftliche und kulturelle
Forderzwecke verknlpfen und die FordermalRnahmen entsprechend ausrichten, ha-
ben insgesamt wirtschaftsrechtlichen Charakter, jedenfalls, wenn nach der Gestal-
tung des Gesetzes die kulturbezogenen Voraussetzungen als Teil des wirtschaftlichen
Forderkonzepts angelegt sind. Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes flr die
Filmwirtschaftsforderung, finanziert aus Mitteln einer Sonderabgabe, schliefit auch
die Heranziehung der — oOffentlich-rechtlich verfassten und privatwirtschaftlichen —

Fernsehveranstalter ein.

3. Hinsichtlich von Forder-Gesetzen, die dem Regelungskonzept des FFG in seinen
fur die Kompetenzfrage maligeblichen Ziigen strukturell vergleichbar sind, kann mit
groRer Plausibilitdt angenommen werden, dass auch sie auf den Kompetenztitel ge-
maR Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG gestutzt werden kdnnen. Erst recht muss dies gelten,
wenn das zu prufende Gesetz nach Regelungsinhalt und Wirkungen sogar nur in ge-
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ringerem Mal eine kulturpolitische Stofrichtung aufweist. In diesem Sinn spricht
alles dafr, dass auch eine direkte Investitionsverpflichtung von VoD-Diensten durch
Bundesgesetz kompetenzrechtlich im Schwerpunkt wirtschaftsrechtlichen Charakter

hat und daher verfassungsrechtlich, was die Kompetenzmaterie angeht, zuldssig ist.

4. Die Regelung des Fordermechanismus im FFG und diejenige einer direkten Inves-
titionsverpflichtung mit den hier zu Grunde zu legenden Inhalten weisen selbstre-
dend Unterschiede auf, sind aber unter dem Gesichtspunkt der kompetenzrechtlichen
Zuordnung entweder zu der dem Bund offenstehenden Materie Recht der Wirtschaft
oder zur Kulturhoheit der L&nder vergleichbar. Die Unterschiede stlitzen zudem so-

gar eher eine Zuordnung zum Kompetenzbereich ,,Recht der Wirtschaft*.

5. In der Funktion und im ,,iibergeordneten Zweck* stimmen die Investitionsver-
pflichtung und die Regelungen Uber die abgabenfinanzierte Férderung tberein: Die
Investitionsverpflichtung ist ein zwar nicht vollstandig, aber in wesentlichen Hin-
sichten (funktionaler Uberschneidungsbereich) funktional austauschbares, nur einfa-
cher strukturiertes, weil direkt wirkendes Forderinstrument. Bei wirtschaftlicher Be-
trachtungsweise sind sowohl die Belastungen der Dienstanbieter kraft der Verpflich-
tungen als auch die Begunstigungswirkungen fiir die Produktionswirtschaft struktu-
rell gleichartig: In Hohe eines bestimmten Umsatz-Prozentanteils sind die Unter-
nehmen nicht mehr vollig frei, ob und in welche Produktionen sie investieren wollen.
Diese Belastungen einerseits aus der Abgabe, andererseits aus der Investitionsver-
pflichtung sind finanziell kommensurabel, wie die rechtspolitisch erwogene Anrech-

nungsoption deutlich macht.

6. Die FFG-Forderung (vor allem) aus den Ertragen der Filmabgabe hat mit ihrer
ausdifferenzierten Ausgestaltung ein eigenes, von der Investitionsverpflichtung ver-
schiedenes Profil. Sie stimmt mit dem Instrument der Investitionsverpflichtung darin
Uberein, dass sie die Abgabenpflichtigen wirtschaftlich belastet, indem sie ihnen ei-
nen finanziellen Beitrag in Hohe eines definierten Umsatzanteils abverlangt, desglei-
chen auch in der generellen wirtschaftspolitischen Zielsetzung, ,,der deutschen
Filmwirtschaft als Ganzer nachhaltigen Erfolg zu sichern“. Unterschiede bestehen
hingegen in den Details der Regelungen und in der spezifischen Ausrichtung der
Forderinstrumente. Kompetenzrechtlich fiihren diese Unterschiede jedoch nicht dazu,
die Bundesgesetzgebungszustandigkeit auch fur die Regelung einer Investitionsver-

pflichtung in Zweifel ziehen zu kénnen, im Gegenteil: Nach Regelungsgehalt und
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Regelungszweck ist der Wirtschaftsforderungs-Charakter der direkten Investitions-
verpflichtung sogar eindeutiger als bei der erst uber den Verwendungszweck als

wirtschaftsrechtlich zu qualifizierenden Abgabenverpflichtung:

7. Die Rechtsprechung zur Filmforderung hat klargestellt, dass die juristische An-
nahme eines wirtschaftspolitischen Forderschwerpunkts und damit einer Bundes-
kompetenz auch bei sehr gewichtigen kulturpolitischen Simultaneffekten maoglich ist,
wenn die Fassung des Gesetzes tragfédhige Hinweise auf einen Regelungszweck der
Wirtschaftsforderung gibt und das Ineinandergreifen der Effekte kulturellen Mehr-
werts und wirtschaftlicher Erfolge aufgrund einer Forderung Uberzeugend begriindet

werden kann.

8. Unter dem Aspekt der Betrachtung nach dem Schwerpunkt der verfolgten Zwecke
(Wirtschaftsférderungszweck versus Forderung des Films als Kulturgut) ist eine
schlichte, nicht weiter durch gesetzliche Anforderungen qualifizierte Investitionsver-
pflichtung noch eindeutiger als wirtschaftsrechtliche Regelung zu qualifizieren als

der Férdermechanismus nach dem FFG (argumentum a maiore ad minus).

9. Auch eine gesetzliche Vorgabe von Investitions-Subquoten und weiteren Anforde-
rungen mit dem derzeit rechtspolitisch erorterten Inhalt kénnte nicht zu einer anderen
kompetenzrechtlichen Beurteilung fihren. Dies gilt nach den kompetenzrechtlichen
Annahmen des BVerfG zur Filmférderung nach dem FFG sogar dann, wenn diese
Vorgaben der Investitionslenkung eine auch kulturpolitische Schutzrichtung geben
sollten, zumal diese — mangels (fur die deutsche Regelung offenbar nicht diskutier-
ter) inhaltsbezogener Qualitatskriterien — noch deutlich weniger ausgepragt sein durf-

te als im Forderregime des FFG.

10. Sollte der Gesetzgeber die Investitionsverpflichtung auch mit Vorgaben hinsicht-
lich obligatorischer Genres von Filmen oder Serien verknupfen, hatte diese Vorgabe
allerdings einen deutlich stérker inhaltsbezogenen, unmittelbar eine generische Viel-
falt der Produktionen, in die investiert wird, vorschreibenden Charakter. Auch eine
solche Vorgabe misste nach den Grundsétzen der Rechtsprechung zum FFG (kompe-
tenzrechtliche Unerheblichkeit des kulturpolitischen Nebenzwecks) wohl noch nicht
dazu flhren, die Gesamtregelung nicht mehr der Materie Recht der Wirtschaft zu-
ordnen zu konnen, solange sie insgesamt durch den Priméarzweck der Foérderung der
Filmwirtschaft gepragt wird. Aber der Gesetzgeber ginge doch jedenfalls ein geringe-

res verfassungsrechtliches Risiko hinsichtlich seines Gesetzgebungsvorhabens ein,
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wenn er von solchen inhaltsbezogenen Vorgaben fir eine Investitionsverpflichtung

Abstand ndhme.

11. Eine genauere Analyse der medienrechtlichen Quotenregelungen hinsichtlich
europdischer Werke und ihres unionsrechtlichen Hintergrundes ergibt in der Zusam-
menschau mit der wirtschaftsrechtlichen Investitionsverpflichtung ein insgesamt ko-
harentes Bild der kompetenzrechtlichen Zuordnung: Die Programmquote (Haupt-
teilsregelung) des 8 15 Abs. 2 MStV, beruhend auf Art. 16 Abs. 1 AVMD-RL, sowie
die Katalogquote (30 %) des 8 77 MStV, gestutzt auf Art. 13 Abs. 1 AVMD-RL,
lassen sich in der Gestalt des Medienstaatsvertrags plausibel der Landes-
Kompetenzmaterie Medienrecht zuordnen, desgleichen die Fernsehveranstalter-
Produktionsquote des § 15 Abs. 3 MStV in ihrem ebenfalls auf einen Programman-
teil (nicht eine Finanzmittelbindung) gerichteten Regelungsgehalt. Die in Art. 13
Abs. 2 AVMD-RL thematisierten Forderinstrumente, die auf die Inanspruchnahme
finanzieller Ressourcen der Mediendiensteanbieter zielen — sowie moglicherweise,
hier aber mangels Umsetzung im deutschen Recht nicht weiter zu diskutieren, auch
eine Produktionsquote gem. Art. 17 Satz 1 2. Alternative AVMD-RL — haben hinge-
gen einen im Schwerpunkt auf die wirtschaftliche Produktionsforderung gerichteten
Gehalt und Zweck. In der Variante der Filmabgabe ist eines dieser Instrumente be-
reits seit langem bundesrechtlich normiert worden. Auch die Systematik der Vorga-
ben in der Richtlinie spricht mithin dafir, dass dies auch in der Variante einer bun-
desgesetzlich geregelten Pflicht zur ,,Direktinvestition” (§ 13 Abs. 2 AVMD-RL)

kompetenzrechtlich zuldssig waére.

12. Die in der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung gebréuchliche kom-
petenzrechtliche Figur der Zuordnung kraft ,,Verzahnung* hat — auch im Verhaltnis
zur ungeschriebenen (oder ,stillschweigend mitgeschriebenen®) Kompetenz kraft
Sachzusammenhangs — eine eigene Kontur und Funktion. Sie stellt nicht aus der Per-
spektive einer auf eine gegebene Stammkompetenz gestiitzten Hauptregelung auf die
Unabdingbarkeit der Mitregelung des eigentlich eindeutig kompetenzfremden Ge-
genstandes ab — darauf kommt es fiir die ,,Verzahnung® nicht an —, vielmehr aus der
Perspektive der zu beurteilenden Teilregelung auf deren regelungssystematische Un-
selbstandigkeit und Nachrangigkeit, welche eine isolierte kompetenzrechtliche Zu-
ordnung wenig sinnvoll erscheinen lasst. Die kraft kompetenzerweiternden Sachzu-

sammenhangs in die Regelungskompetenz des an sich fiir sie unzustandigen Gesetz-
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gebers einbezogene Regelung konnte sehr wohl auch von dem anderen, an sich zu-
standigen Gesetzgeber getroffen werden, diese Zuordnung unterliefe aber inhaltlich
die Stammkompetenz des ersteren, der davon nicht sinnvoll Gebrauch machen konn-
te. Die kraft Verzahnung einheitlich mit den sonstigen Regelungen des Kontextes
einer Kompetenzmaterie zugeordnete Teilregelung ist hingegen nicht notwendig er-
forderlich flr die Gesamtregelung, kénnte als solche aber nicht sinnvoll isoliert oder

in anderem Kontext erlassen werden.

13. Eine Regelung tber eine Investitionspflicht von VVoD-Dienstanbietern steht nicht
in einer sachlichen oder gesetzessystematischen Abh&ngigkeit von den bundesrecht-
lichen Regelungen tber die Auferlegung der Filmabgabe im FFG einerseits, der lan-
des-medienrechtlichen Katalogpflicht in § 77 MStV andererseits, die es rechtfertigen
wirde, eine Kompetenzzuordnung der Regelung entweder zur Bundeszustandigkeit
oder zur Landeszustindigkeit nach den Grundsitzen der ,,Verzahnung* oder des
kompetenzerweiternden Sachzusammenhangs vorzunehmen. Es bleibt vielmehr da-
bei, dass die Investitionsverpflichtung — als solche sowie mit etwaigen spezifizieren-
den Vorgaben wie Subquoten — einen eigenstandigen Regelungsinhalt hat, der dem-
entsprechend kompetenzrechtlich auch eigenstandig und spezifisch bezogen auf die-
se Regelung zu beurteilen ist. Aus dem Gesichtspunkt des Sachzusammenhangs
ergibt sich mithin keine abweichende Beurteilung der Gesetzgebungskompetenz oder
andere Begrindung der oben schon bejahten Bundeszustandigkeit aus Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG.

14. Auch fir eine Investitionsverpflichtung — so wie fiir die Filmférderung nach dem
FFG aus Mitteln der Filmabgabe —, die zur Herstellung von grundrechtlich gebotener
Belastungsgleichheit im Grundsatz alle aus gleichartigen Grinden finanzierungsver-
antwortlichen Unternehmen heranziehen muss, ist der Bund an einer Einbeziehung
auch der Fernsehveranstalter in den Kreis der Normadressaten nicht aus Kompetenz-

griinden gehindert.

15. Gesetzliche Vorgaben fur die Gestaltung von Filmlizenzvertrdgen (namentlich
zwischen einem auftraggebenden Sendeunternehmen oder VoD-Dienstanbieter und
einem Filmhersteller) gehdren grundsatzlich zur Kompetenzmaterie Urheberrecht
und fallen in die ausschlieBliche Zustéandigkeit des Bundes.

16. Fur die Regelung der Investitionsverpflichtung bleibt die Zuordnung zur Bundes-

zustandigkeit fur das Recht der Wirtschaft (Art. 74 Abs.1 Nr. 11 GG) auch dann be-
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stehen, wenn diese Regelung mit einer Vorschrift verkniipft wird, die zwingende
Vorgaben zum vertraglichen Rechteerwerb der Dienstanbieter errichtet. Die in den
Regelungszusammenhang einer solchen Investitionsverpflichtung integrierte und
darauf in ihrer Reichweite beschrankte Nutzungsrechte-Regelung selbst kann zudem
unter dem Gesichtspunkt der ,,engen Verzahnung® als unselbstindige Teilregelung
gut vertretbar kompetenzrechtlich ebenfalls dem Recht der Wirtschaft — und nicht
dem Urheberrecht — zugeordnet werden. Nimmt die Nutzungsrechte-Regelung aller-
dings einen selbstdndigen Charakter an, erfasst sie insbesondere auch Vertrage au-
Rerhalb der Investitionspflichttatbestande und weist sie daher einen eigenstandigen,
von der Investitionsverpflichtung nicht abhangigen Regelungsgehalt auf, schlagt ihre
sachliche Zugehorigkeit zum Urheberrecht durch und begriindet dies die regulére
Zuordnung zur Kompetenzmaterie Urheberrecht, Art. 73 Abs. 1 Nr. 9 GG.

I1. Zur Rechtfertigung einer Investitionsverpflichtung am Malstab der Grund-
rechte

17. Gesamtergebnis: Aus der Beurteilung der Filmabgabe durch das BVerfG ist a
fortiori zu schlieBen: Kann sogar die Filmabgabe der VoD-Dienstanbieter vor den
Grundrechten Bestand haben, muss dies erst recht flir eine Direktinvestitionsver-
pflichtung gelten. Die verfassungsrechtliche Bestatigung der Filmabgabe im Urteil
des BVerfG impliziert die Aussage, dass der mit der Abgabenbelastung einhergehen-
de Eingriff in die Berufsfreiheit der pflichtigen Verwerter sowie deren Sonderbelas-
tung im Verhéltnis zur Allgemeinheit freiheits- und gleichheitsrechtlich gerechtfertigt
ist. Diese Aussage ist auf eine Investitionsverpflichtung, die im Wesentlichen densel-
ben Wirtschaftsforderungszweck verfolgt und dazu aus dem Kreis der Abgaben-
schuldner dieselbe Gruppe von Pflichtigen (Videoabrufdienste) in Anspruch nimmt,
Ubertragbar. Danach ist auch eine Regelung Uber eine Investitionsverpflichtung der
Anbieter von Videoabrufdiensten — bei entsprechender, hinreichend grundrechts-
schonender Ausgestaltung — mit den Grundrechten des Grundgesetzes vereinbar.
Dies gilt ohne weiteres fur eine Ausgestaltung, die eine in etwa gleiche Dimension
wirtschaftlicher Belastung bedeutet. Da die Investitionsverpflichtung eine strukturell
geringere Eingriffsintensitat aufweist als die Belastung mit der Sonderabgabe, ergibt
sich aus deren anerkannter verfassungsrechtlicher Zuldssigkeit indes zudem, dass
auch eine im Umfang weiter gehende — nach einem héheren Umsatzanteil bemessene
— Investitionsverpflichtung verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein kann. Eine Inves-

titionsverpflichtung darf auch zusatzlich neben einer aufrechterhaltenen Filmabga-
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benpflicht auferlegt werden, sofern das Gesamtmal} der kumulativen Belastung die
grundrechtliche Zumutbarkeitsgrenze nicht Gberschreitet. Eine die Investitionsfrei-
heit der Anbieter weiter verengende qualifizierte, d. h. mit steuernden Vorgaben
(insbh.: Subquoten) verknipfte Investitionsverpflichtung unterliegt héherem grund-
rechtlichem Rechtfertigungsdruck als eine einfache (unqualifizierte) Investitionsver-
pflichtung. Fir sie kann andererseits aber ein hoherer Grad der Zweckeignung, mit-
hin ein starkerer Fordereffekt der Regelung in Bezug auf ein qualifiziertes Rege-
lungsziel der Erhaltung einer vielféltigen und kulturell daher besonders leistungsfa-
higen Filmproduktionswirtschaft angenommen werden. Daher kann in der \Verhélt-
nismaiigkeitsabwagung auch eine solche qualifizierte Investitionsverpflichtung vor
den Grundrechten der Diensteanbieter bestehen, wenn sie noch hinreichenden Spiel-
raum flr eine freie Investitionstatigkeit der Anbieter lasst, insbesondere im Mal} der

\Vorgaben (etwa: HOhe der Subquoten) zumutbar bleibt.

18. Nach den in den Recht-auf-Vergessen-Entscheidungen des BVerfG dargelegten
verfassungsrechtlichen Grundsétzen sind die Grundrechte des Grundgesetzes vorran-
giger Prifmalistab auch fur die Beurteilung von Regelungen, die in den Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts fallen, wenn sie im Rahmen von unionsrechtlich er-
offneten Gestaltungsspielraumen erlassen werden. Da die Regelung einer Investiti-
onsverpflichtung mit Geltung auch fir nicht der Rechtshoheit Deutschlands unterlie-
gende VoD-Dienstanbieter von einer durch Art. 13 Abs. 2 AVMD-RL statuierten Ge-
staltungsoption der Mitgliedstaaten Gebrauch macht, liegt ein solcher Fall vor. Man-
gels entgegenstehender Anhaltspunkte bleibt es bei der Regel-Vermutung fiir eine
vorrangige Anwendbarkeit des deutschen Verfassungsrechts, mithin der Grundrechte

des Grundgesetzes.

19. Die durch eine Investitionsverpflichtung begrindete Beschrankung wirtschaftli-
cher Betatigungsfreiheit (Eingriff in die Investitionsfreiheit und daraus resultierende
wirtschaftliche Belastungsfolgen) kann primér dem MaRstab der Gewéhrleistung der
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) zugeordnet werden, wahrend etwaige inhaltsbe-
zogene Folgewirkungen fur die Zusammenstellung des Dienstangebots (Katalog),
den kommunikativen Gegenstand der Diensteanbieter, diese mithin in ihrer Rolle als
Medium, betreffen, sodass insoweit vorrangig die Gewahrleistung der Rundfunkfrei-
heit (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG) heranzuziehen ist.
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20. VoD-Dienstanbietern, die ein Angebot fur den deutschen Markt bereitstellen,
steht der Schutz der Grundrechte des Grundgesetzes zumindest in vielen von einer
Investitionsverpflichtung tatbestandlich erfassten Fallen zu. Eine gesetzliche Investi-
tionsverpflichtungsregelung ist daher an diesen Grundrechten zu messen. Nicht
grundrechtsberechtigt wéren nur juristische Personen als Unternehmenstrager mit
Sitz in Drittlandern auBerhalb der EU. Haben die VoD-Dienstanbieter hingegen eine
Niederlassung im Bundesgebiet oder in einem EU-Mitgliedstaat, von der aus sie das
Angebot fiir das deutsche Publikum maRgeblich betreiben, greift der Grundrechts-
schutz des Grundgesetzes ein, soweit die Grundrechte ihrem Wesen nach auf juristi-
sche Personen anwendbar sind. Letzteres ist — was die Freiheitsrechte anbelangt —
sowohl hinsichtlich der Gewahrleistung der Berufsfreiheit als auch hinsichtlich der
Rundfunkgewaéhrleistung der Fall. Zur Anwendung kommen nach vorzugswurdiger
Ansicht auch die deutschen Staatsangehdrigen vorbehaltenen Grundrechte, insbeson-
dere Art. 12 Abs. 1 GG, und zwar auch dann, wenn Sitzland des Unternehmens ein
anderer EU-Mitgliedstaat ist. Wird insoweit abweichend angenommen, dass der
Schutz der Berufsfreiheit nur Gber das Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit
(Art. 2 Abs. 1 GG) vermittelt wird, dndert dies an dem materiellen Schutzstandard
nichts; Art. 2 Abs. 1 GG ist wegen des unionsrechtlichen Gleichstellungsgebot (Art.
18 AEUV) so zu interpretieren, dass er substantiell gleichwertigen Schutz wie das

Deutschen-Grundrecht der Berufsfreiheit gewahrleistet.

21. Eine gesetzliche Investitionsverpflichtung hat zum unmittelbaren Gegenstand die
Einschrankung der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit. In dieser Beschrén-
kung der Investitionsfreiheit liegt ein grundrechtserheblicher Eingriff in die unter-
nehmerische Betatigung (Berufsausiibungsregelung), deren Freiheit durch Art. 12
Abs. 1 GG gewdbhrleistet ist.

22. Zumindest faktisch wirkt sich die Investitionsverpflichtung auch auf die Gestal-
tungsfreiheit der VoD-Dienstanbieter in der Zusammenstellung ihres Katalogange-
bots aus. Verfassungsrechtlich ist eine derartige faktisch-mittelbare Auswirkung der
Investitionsverpflichtung auf die Angebotsgestaltungsfreiheit beachtlich; auch sie
I6st als mittelbarer Grundrechtseingriff die Rechtfertigungslasten der Gewéhrleistung
(hier des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG) aus.

23. Wird die gesetzliche Investitionsverpflichtung unter den Vorbehalt einer im Ge-
setz eingerdumten Option regulierter Selbstregulierung (,,Branchenlosung®) gestellt,
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hebt dies die Eingriffswirkung der Regelung nicht auf. Die Androhung hoheitlicher
Pflichtauferlegung im Fall des Nichtzustandekommens einer den gesetzlichen Vorga-
ben genligenden Vereinbarung schliel3t es aus, eine derartige Vereinbarung als eine

im Rechtssinn freiwillige Selbstverpflichtung zu verstehen.

24. Die gesetzliche Regelung einer Investitionsverpflichtung — in einer Basisversion
einer Quote fur européische Werke und bei Verknipfung mit weiteren Subquoten
oder anderen Vorgaben — muss nach Voraussetzungen, Adressaten und Inhalten der
Pflichten hinreichend bestimmt und normenklar gefasst sein, so dass die Verpflichte-
ten aus dem Gesetz erkennen konnen, ob sie, unter welchen Bedingungen sie und
wozu sie verpflichtet sind. Dies gilt, wenn die Aktualisierung der Pflicht, etwa in
dem Fall, dass sie unter den Vorbehalt der Selbstregulierung gestellt ist, einem Ver-
ordnungsgeber vorbehalten ist, auch fur die gesetzliche Verordnungserméchtigung
(Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG). Anhaltspunkte fiir geringe Bestimmtheitsanforderungen,
die etwa eine generalklauselartige Umschreibung des Umfangs der Investitionsver-

pflichtung (,,z.B.: ,,in angemessener Hohe*) zulassen wiirden, bestehen nicht.

25. Keine entsprechend definiten Vorgaben hinsichtlich der Pflichtinhalte misste und
sollte demgegentber eine gesetzliche Selbstregulierungs-Option errichten. Zielt die
Idee der Selbstregulierung gerade auf die ErschlieBung von Potentialen flr eine
sachangemessenere, ggf. auch grundrechtsschonendere Losung zur Erreichung des
Normzwecks, missen mit einer solchen Option substantielle Aushandlungsspielrdu-
me verbunden sein. Engmaschige detailscharfe Vorgaben im Gesetz wéren damit
unvereinbar und sind auch nicht unter den Gesichtspunkten der Bestimmtheit und
Normenklarheit geboten. Allerdings muss das Gesetz doch Malistabe oder institutio-
nell-prozedurale Vorkehrungen bereitstellen, anhand derer die Anerkennungsfahig-
keit von vertraglichen Selbstverpflichtungen hinreichend rechtssicher beurteilt wer-

den kann.

26. Der mit einer Investitionsverpflichtung begrindete Eingriff in die Investitions-
freiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) weist strukturell eine geringere Intensitat auf und ist
daher grundrechtlich weniger prekar als die Auferlegung einer Sonderabgabenpflicht.
Bei der Investitionsverpflichtung liegt die Entscheidung Uber den Kapitaleinsatz des
verpflichteten Unternehmens bei diesem selbst; sie kann daher grundsatzlich an den
eigenen Interessen des Unternehmens ausgerichtet werden. Bei der Abgabenpflicht

sind die Verwendungsentscheidungen Uber die erhobenen Mittel hingegen dem
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Schuldner weitgehend entzogen. Dem Grunde nach erweist sich die Investitionsver-
pflichtung als freiheitsfreundlicher als die Belastung mit einer Sonderabgabe.

27. Sind im Urteil des BVerfG zum FFG die — sogar wegen des Wirtschaftsforde-
rungszwecks besonders strengen — Anforderungen an die Gruppennitzigkeit der
Filmabgabe (,,evidenter Gruppenutzen*) und damit an das Vorliegen eines die Son-
derbelastung der Abgabenpflichtigen rechtfertigenden spezifischen Sachgrundes be-
jaht worden, so ist damit zugleich zum Ausdruck gebracht, dass der mit der Abga-
benbelastung einhergehende Eingriff in die Berufsfreiheit verhdltnismaRig und also
grundrechtlich gerechtfertigt ist. Nichts anderes kann auch fir eine Investitionsver-
pflichtung derselben Normadressaten mit grundsatzlich demselben (nur noch starker
wirtschaftsrechtlich akzentuierten) Forderzweck bei sogar strukturell geringerer Ein-

griffsintensitét gelten.

28. Der relative Freiheitsvorteil der Investitionsverpflichtung gegeniiber der Sonder-
abgabe verringert sich in dem Mal, in dem der Spielraum zu individueller Investiti-

onsentscheidung durch weitere gesetzliche Vorgaben eingeschrankt wird.

29. Hinsichtlich der wirtschaftlichen und damit auch grundrechtlichen Zumutbarkeit
(VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinn) einer Investitionsverpflichtung der Hohe nach
lassen sich aus der Rechtsprechung zur Filmabgabe nur begrenzt Hinweise gewin-
nen: Eindeutig ist danach zunachst, dass eine Investitionsverpflichtung mit einem
wirtschaftlichen Belastungsvolumen in etwa gleichem MaR wie bei der Filmabgabe
unbedenklich als verhéltnismaRig zu bewerten wére. Dariiber hinaus kann auch kon-
statiert werden, dass wegen der grundrechtsschonenderen, die Investitionsfreiheit der
Unternehmen in geringerem Mal einschrankenden Wirkungen die Investitionsver-
pflichtung grundsatzlich einen gréReren Umsatzanteil in Anspruch nehmen darf als
die Abgabenpflicht. Eine Investitionsverpflichtung darf auch kumulativ neben eine
Filmabgabenpflicht treten, sofern das GesamtmaR der Belastung die grundrechtliche
Zumutbarkeitsgrenze nicht tiberschreitet. Auch eine qualifizierte, mit naheren inves-
titionslenkenden Vorgaben verknupfte Investitionsverpflichtung entspricht unter dem
Aspekt der wirtschaftlichen Belastung noch dem Gebot der VerhadltnismaRigkeit,
wenn sie hinreichenden Spielraum flr eine freie Investitionstatigkeit der Anbieter
lasst, insbesondere im Mall der Vorgaben (etwa: Hohe der Subquoten) zumutbar
bleibt.
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30. Bei der gesetzlichen Investitionsverpflichtung von VoD-Dienstanbietern handelt
es sich um eine Indienstnahme Privater fur die Erfullung 6ffentlicher Aufgaben oder
die Forderung von Gemeinwohlinteressen auf eigene Kosten. Grundsatzlich kénnen
derartige Indienstnahmen, wie fir andere Sachbereiche erdrtert und anerkannt,
grundrechtlich gerechtfertigt sein. Allerdings sind sie besonders begriindungsbedirf-
tig, insbesondere nur und nur insoweit zul&ssig, als die in Pflicht genommenen Biir-
ger oder Unternehmen eine besondere Aufgaben- und Finanzierungsverantwortung
flr die Aufgabe, zu der sie herangezogen werden, trifft. In dieser Voraussetzung tref-
fen sich die Rechtfertigungslasten fur die hoheitliche Abforderung von Dienstleis-
tungen oder Investitionen mit denjenigen fir die Auferlegung einer Sonderabgabe.
Die anerkannten Bereichsdogmatiken fur die Indienstnahme Privater und fir die
Auferlegung von Sonderabgaben ergeben mithin auch aus einer Ubergeordneten Per-

spektive ein koharentes Bild.

31. Ist danach fir die Abgabenpflicht der Filmverwerter (auch der VoD-
Dienstanbieter) nach dem FFG anerkannt, dass diese Verwerter eine besondere Fi-
nanzierungsverantwortung trifft, die sich insbesondere aus der Gruppenniitzigkeit der
Mittelverwendung flr die Filmforderung begriindet, so muss dieses Argument eines
eigenen Interesses der Verwerter an einer leistungsfahigen Filmwirtschaft umso mehr
auch als tragféhiger verantwortungsbegriindender Sachgrund fir eine Inpflichtnahme

ihrer Investitionstatigkeit hinreichen.

32. Die geforderte besondere Sachnéhe der privatwirtschaftlichen Investoren zu einer
Forderung der Filmwirtschaft mit dem Mittel der Direktinvestition lasst sich zudem
damit begriinden, dass wegen des Grundsatzes der Staatsferne der Medien Trager
hoheitlicher Gewalt die Rolle eines Investors in Filmwerke — im Wege offentlicher
Auftragsvergabe und eines eigenen Angebots von Abrufdiensten — nicht selbst Gber-
nehmen konnten, fur diese marktnahe und grundsatzlich grundrechtsschonendere Art
der Filmforderung (im Verhaltnis zu staatlichen, steuerfinanzierten oder sonderabga-
benfinanzierten Subventionen) also auf die Mitwirkung der privaten Anbieter ange-

wiesen sind.

33. Aus den Modellrechnungen und der Schilderung der verschiedenen Optionen im
Goldemedia-Gutachten lasst sich der Schluss ziehen, dass auch eine nur durch den
Bezug auf nationale (deutsche) Produktionen einfach qualifizierte Investitionsver-

pflichtung in hinreichender H6he von nicht unter 15 % des Umsatzes eine erhebliche,
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spurbare Nachfrage- und Auftragssteigerung auf der Produktionsseite bewirkt. Au-
Rerdem ist sie geeignet, das (auch im Verhaltnis zu anderen Investorengruppen beste-
hende) Missverhéltnis von Umsatzen und Investitionsvolumina internationaler VoD-
Anbieter im deutschen Markt zu korrigieren. Damit konnen zahlengestitzt Forderef-
fekte prognostiziert werden, die aus rechtlicher Sicht ausreichen, die Eignung und
Erforderlichkeit einer solchen Regelung im Sinn des VerhéltnismaRigkeitsgrundsat-
zes zu bejahen, wenn sich das gesetzgeberische Ziel im Rahmen eines rechtspoliti-
schen Konzepts mdglichst marktnah-eingriffsschwacher Regulierung auf eine im
tibrigen ,,neutrale* Starkung des Investitionsvolumens — ohne spezifizierten kulturpo-

litischen oder marktstrukturellen Gestaltungswillen — beschrankt.

34. Soll das Gesetz hingegen weiter gehende Regulierungsziele erreichen, insbeson-
dere Investitionen effektiv so lenken, dass eine nach Anbietern und Angeboten plura-
listische und diverse, kulturell fruchtbare Produktionswirtschaft erhalten wird, reicht
dafiir eine nur durch den Bezug auf nationale Werke bedingte Investitionsverpflich-
tung mdoglicherweise nicht aus. Signifikanten Zusatznutzen flr diese spezifischeren
Regulierungsziele kann danach nur eine um Steuerungsvorgaben, insbesondere eine
Erstinvestitionsverpflichtung und/oder eine Subquote fur unabhangige Produzenten,
ggf. auch eine ,Kinofilm-Quote, ergédnzte Investitionsverpflichtung hinreichend
zuverlissig erbringen. Ein Schluss auf die Uberlegenheit einer maoglichst dichten,
Entscheidungsspielrdume der Dienstanbieter weitgehend verengenden Investitions-
lenkung kann daraus nicht pauschal gezogen werden; vielmehr mussen auch mogli-
che negative Effekte einer ,,Uberregulierung bis hin zu einem kontraproduktiven

,Umschlagen* der Wirkungen bedacht werden.

35. Bei einem unterstellt auch auf pluralistische und diverse Marktstrukturen im Pro-
duktionsmarkt zielenden Regulierungsziel ist bei einer durch weitere ,,steuernde*
\Vorgaben qualifizierte Investitionsverpflichtung eine signifikant hohere Chance der
Zielerreichung anzunehmen als bei einer schlichten, nur auf den nationalen Markt
gelenkten Investitionsverpflichtung. Der hohere Nutzen einer solchen zielgenauer
steuernden Verpflichtung schlégt in der grundrechtlichen VerhéltnisméaRigkeitsabwa-
gung zugunsten der Rechtfertigung der Malinahme zu Buche. Auf der anderen Seite
steigt aber mit solchen Steuerungsvorgaben das Gewicht des Grundrechtseingriffs in
die Investitionsfreiheit und Angebotsgestaltungsfreiheit der VoD-Anbieter. Hat eine

einfach-unqualifizierte Investitionsverpflichtung nur einen relativ geringen Mal3-

16



nahmenutzen, der ihr eine relativ geringe Legitimation stiftet, so ist sie andererseits
auch nur in geringem MaB rechtfertigungsbediirftig. Koénnen hingegen fiir eine ,,an-
spruchsvoll“-qualifizierte Investitionsverpflichtung starkere Legitimationsgriinde
angefiihrt werden — weil erst sie zur Erfillung jener weitergehenden Regulierungs-
ziele effektiv beitragen kann —, ist sie andererseits auf solche starken Griinde auch
angewiesen, da sie tief und erheblich belastend in die Grundrechte der verpflichteten
Anbieter eingreift. Eine sorgféltige verfassungsrechtliche Betrachtung hat beide Sei-

ten dieser Relation im Auge zu behalten.

36. Die verfassungsrechtliche Zumutbarkeitsgrenze einer Investitionsverpflichtung
lasst sich schwerlich in der Festlegung eines bestimmten Umsatzanteils quantitativ
bestimmen. Immerhin kdnnen flr die VerhaltnisméaBigkeits-Abwagung einige Ge-

wichtungsfaktoren beschrieben und in ihrer Bedeutung abgeschatzt werden.

37. Die Regelung einer Investitionsverpflichtung kénnte, indem sie der Forderung
der Filmwirtschaft zu dienen bestimmt ist, auf verfassungsrechtliche Legitimations-
griinde verweisen, die den Forderzweck stlitzen. Aus der kulturellen Dimension des
Films lassen sich Beziige zur (auch) grundrechtlich abgesicherten Kulturstaatlichkeit
(insh. Art. 5 Abs. 3 GG), zum kommunikationsverfassungsrechtlichen Normziel pub-
lizistischer Anbieter- und Angebotsvielfalt (Art. 5 Abs. 1 GG), mdglicherweise auch
zu einer objektiv-rechtlichen Gewéhrleistungsdimension der Filmfreiheit (Art. 5 Abs.
1 Satz 2 GG) — in Parallele zu den entsprechenden Garantien des Rundfunks und der
Presse —, begriinden. Ist die Filmfoérderung Uber eine Investitionsverpflichtung nach
Regelungsgehalt und unmittelbarem Regelungszweck Wirtschaftsforderung, er-
schopft sich ihre Bedeutung doch nicht darin, einen bestimmten Wirtschaftssektor als
solchen zu unterstutzen. Vielmehr geht es der Film-Wirtschaftsforderung seit jeher
um die Erhaltung dieses Sektors wegen seiner besonderen Bedeutung fur die kultu-
relle Identitat des Landes und Europas, die Erhaltung kinstlerischer und kommunika-

tiver Kreativitét.

38. Lasst sich die Filmférderung in kulturstaatlichen und kommunikationsverfas-
sungsrechtlichen Legitimationsgriinden abstitzen, gilt dies insbesondere fir ein Re-
gulierungskonzept, das nicht nur unspezifisch auf die Starkung der Nachfrage nach
Produktionsleistungen im nationalen Markt gerichtet ist — also eine einfache, nicht
weiter qualifizierte Investitionsverpflichtung, vielmehr das Ziel der Erhaltung vielféal-

tiger, kulturell produktiver Marktstrukturen verfolgt — also eine mit entsprechend
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steuernden Vorgaben verknupfte Investitionsverpflichtung. In der Relevanz des recht-
fertigenden Normziels kann eine qualifizierte, steuernde Investitionsverpflichtung
also verfassungsrechtlich ein hoheres Gewicht beanspruchen als eine einfache Inves-
titionsverpflichtung, die nur auf die Erhdhung des Investitionsvolumens und insofern
allgemein auf die Unterstutzung der Produktionswirtschaft zielt, nicht aber spezifi-
scher auf die Erhaltung kultureller Diversitat und Leistungskraft.

39. Gleichwohl hat die Annahme eine gewisse Plausibilitat, dass Investitionsver-
pflichtungen zur Forderung eines Wirtschaftssektors im Kulturbereich nicht so weit
gehen kénnen wie Auflagen zur Sicherung der Versorgung der Bevolkerung mit ma-
teriell lebenswichtigen Gutern oder Infrastrukturen. Die Gewahrleistung der Film-
freiheit ist primar Abwehrrecht, die staatliche Kunst- und Kulturférderung nur mehr
objektive Aufgabe mit Staatszielcharakter mit entsprechend weiten Gestaltungsspiel-
rdumen des Gesetzgebers. Jedenfalls eingriffslegitimierende Kraft zu Lasten dritter
Grundrechtstréager flielit aus den genannten verfassungsrechtlichen Gewahrleistungen
nicht in vergleichbarem MaR wie bei den Pflichten zu existentieller Daseinsvorsorge.
Weitreichende Inpflichtnahmen ggf. bis knapp unterhalb einer Grenze der ,,Erdrosse-
lung® der Wirtschaftstatigkeit kdmen fiir den Zweck der Filmwirtschaftsforderung
nicht in Betracht, liegen bei den diskutierten Inhalten einer Investitionsverpflichtung

aber auch fern.

40. Fur eine qualifizierte Investitionsverpflichtung mit kulturpolitisch imprégnierten
Steuerungsvorgaben kann grundséatzlich ein deutlich héherer Manahmenutzen in der
VerhaltnismaRigkeitsabwégung veranschlagt werden kann als fur eine einfache In-
vestitionsverpflichtung. Allerdings geht dieser Vorteil mit einem erheblich héheren
Gewicht des Eingriffs in die Investitionsfreiheit einher: Je fokussierter die Verpflich-
tung ausgestaltet ist, umso wirksamer lenkt sie einerseits Investitionen der verpflich-
teten Anbieter in die gesetzgeberisch erwiinschten Bereiche um, greift damit aber
andererseits umso weitgehender in die grundrechtlich geschitzte Freiheit der Norm-

adressaten ein.

41. Die fur die VerhaltnismaRigkeits-Abwéagung erhebliche grundrechtliche Ein-
griffsintensitét steigt mit der Zahl und der Spielraum einschrankenden Wirkung wei-
terer \Vorgaben (insbesondere: Subquoten) in einer Investitionsverpflichtungs-
Regelung. Diese Einschrankung wiegt umso schwerer, je weitergehend die Unter-

nehmen gezwungen werden, Investitionsentscheidungen vorzunehmen, die sie ohne
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Verpflichtung nicht vorgenommen hétten, also als weniger vorteilhaft (oder sogar
nachteilig) ansehen als sonst vorgenommene Investitionen. Je spezifischer derartige
\Vorgaben sind und je umfangreicher quantitativ die dahingehende Verpflichtung ist,

umso weitergehend wird die Investitionsfreiheit eingeschrankt.

42. Fordert die Investitionsverpflichtung hingegen nur oder immerhin in wesentli-
chem Umfang rechtsverbindlich ein, was die verpflichteten Unternehmen ohnehin zu
leisten bereit sind, steht die gesetzliche Verpflichtung daher nicht quer zu den unter-
nehmerischen Interessen oder gar dem Geschéftszweck, sondern mehr oder weniger

weitgehend im Einklang mit diesen, so ist die Verpflichtung weit eher zumutbar.

43. Wahrend eine einfache Basis-Verpflichtung allein zu Investitionen in européische
Werke, ohne weitere qualifizierende Anforderungen, selbst bei einem beachtlichen
Umsatzanteil nur geringe Belastungswirkungen erzeugt, verengt eine hohe Subquote
flr deutschsprachige Werke und noch mehr eine Quote hinsichtlich von Werken, fur
die ein hinreichender Bezug zum Produktionsstandort Deutschland nachgewiesen
werden muss, den Entscheidungsspielraum der Anbieter erheblich; derartige Eingrif-
fe wiegen daher in der Abwdagung schwerer.

44, Ist die grundsétzliche — aus einer generalisierenden Perspektive anzunehmende —
\orteilhaftigkeit der Filmforderung flr die mit Finanzierungsbeitrdgen (Filmabgabe
oder Investitionsverpflichtung) belastete Gruppe (Gruppennitzigkeit) zentraler Legi-
timationsgrund fur die Belastung, sollte auch eine Regelung der Investitionsver-
pflichtung Sorge tragen, dass die auferlegte Pflicht nach Inhalt und MaR dem genera-
lisierten Interesse der Pflichtigen entspricht, jedenfalls sich nicht weit davon entfernt.
Auch flr die Hohe der Investitionsquote und etwaiger Subquoten ergibt sich daraus
eine Zumutbarkeitsgrenze, die sich nicht erst nach dem MaRstab wirtschaftlicher
Verkraftbarkeit der Belastung, sondern danach bestimmt, ob und inwieweit die Her-
anziehung zur Forderung durch Verpflichtung zu Direktinvestitionen dem generali-

sierten Eigeninteresse der Normadressaten entspricht.

45. Hinsichtlich Vorgaben oder Subquoten, die die Dienstanbieter in erheblichem
Umfang zu einem ungewollten und abgelehnten Investitionsverhalten zwingen, sollte
der Gesetzgeber, will er das Risiko verfassungsrechtlicher Unzumutbarkeit gering-
halten, Zurlckhaltung Gben — entweder schon derart, dass er auf solche Vorgaben
ganz verzichtet, oder bei der Festlegung des Malies solcher Verpflichtungen (etwa

einer Subquote). Dies kdnnte namentlich bei spezifischen Vorgaben hinsichtlich der
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anrechnungsfahigen Unternehmen, der Genres und Formate anrechnungsfahiger In-
halte, aber auch bei einer detaillierten Rechterlickfall- oder -teilungs-Vorgabe, die

den Unternehmen keine Vertragsspielrdume beldsst, zu erwégen sein.

46. Kann der Gesetzgeber zwar fiir die Verknlpfung der Investitionsverpflichtung
mit weiteren investitionslenkenden Vorgaben geltend machen, dass gerade erst diese
\Vorgaben die Wirksamkeit der Regelung im Hinblick auf die Erreichung des (an-
spruchsvollen) Regulierungsziels gewahrleisten, ist doch dieser Eignungsvorteil mit
dem erheblich hoheren Eingriffsgewicht der stark steuernden Investitionsverpflich-
tung in Ausgleich zu bringen. Eine balancierte Gestaltung konnte so aussehen, dass
nur Steuerungsvorgaben normiert werden, die einerseits als fur den Nutzen der Rege-
lung unverzichtbar angesehen werden, die andererseits die Investitions- und Gestal-
tungsfreiheit der Dienstanbieter aber nicht sehr tief, insbesondere nicht in diametraler
Gegenlaufigkeit zu ihrem Geschaftsinteresse, beschranken. Soweit dies nicht mog-
lich ist, vielmehr gerade Steuerungen flr unabdingbar gehalten werden, welche die
Dienstanbieter stark belasten, kénnte immerhin dafiir Sorge getragen werden, dass
die Verpflichteten im Ubrigen hinreichende Investitionsspielraume behalten, etwa
durch Beschrankung der Vorgaben auf nur wenige Subquoten (etwa: unabhéngige
Produzenten, Erstinvestitionen, aber Verzicht auf eine ,,Genre“-Quote, Verzicht auf

Regulierung des Rechteerwerbs) oder durch Begrenzung der Subquoten in der Hohe

47. Ein rechtlich bedeutsamer Umstand fur die Einschatzung des Eingriffsgewichts
ist die unionsrechtlich induzierte Regelung der Katalogquote in § 77 MStV. Im Um-
fang der durch die Katalogquote begriindeten, unionsrechtlich verankerten und mit
Anwendungsvorrang auch gegeniiber deutschen Grundrechten bewehrten Verpflich-
tung tritt eine rechtliche Vorbelastung der VoD-Dienstanbieter ein, die auf die origi-
nar durch die bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung errichtete Belastung anzu-
rechnen ist. Unter dem fur die Angemessenheit der Regelung wichtigen Gesichts-
punkt der wirtschaftlichen Zumutbarkeit wird ein erheblicher Anteil der belastenden
Auswirkungen bereits durch die Katalogquote und nicht erst durch die allgemeine
Verpflichtung zur Investition in europdische Werke verursacht. In der Verhéltnisma-
Rigkeitsbeurteilung der letzteren wirkt dieser Umstand stark entlastend. Der Entlas-
tungseffekt aus der medienrechtlichen Vorbelastung wird indes in dem MaR geringer,
in dem Uber die Verpflichtung zur Investition in européische Werke, also die einfache
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Basis-Investitionsquote hinaus nationale Subquoten und weitere spezifische Vorga-
ben fiir den deutschen Markt in die Regelung aufgenommen werden.

48. Die Filmabgabe einerseits, eine Investitionsverpflichtung andererseits bewirken
grundrechtlich jeweils eigenstandige Eingriffe, die aber in ihrer rechtlichen und wirt-
schaftlichen Belastungswirkung nicht isoliert je nur fir sich, vielmehr auch in einer
Gesamtschau betrachtet werden mussen. Wird auf die Belastung eines Normadressa-
ten mit einer Filmabgabe verzichtet, ist fiir die Auferlegung einer Investitionspflicht
auch der Hohe nach mehr Raum, und vice versa. Ist die Investitionsverpflichtung im
Vergleich mit der Filmabgabe der strukturell grundrechtsschonendere Eingriff, weil
sie relativ weitergehende Dispositionsspielraume des verpflichteten Anbieters be-
lasst, kann eine — jedenfalls eine einfache, nicht stark qualifizierte — Investitionsver-
pflichtung quantitativ weiterreichen als eine Abgabenpflicht, also groRere Umsatzan-
teile in Anspruch nehmen. Auch in der Gesamtbetrachtung der additiven Grund-
rechtseingriffswirkungen beider MaRnahmen, die zB zu einer Anrechnungslésung

fihren kann, sollte diese Asymmetrie berticksichtigt werden.

49. Der Unterschied zwischen der komplexer gestalteten indirekten Filmforderung
aus den Mitteln der Sonderabgabe mit deutlich stérker ausgepragter kulturpolitischer
Tendenz und einer einfacher strukturierten direkten Investitionsverpflichtung mar-
kiert das Proprium der FFG-Forderung. Diese behielte also auch neben einer neu
eingefuhrten Investitionsverpflichtung ihre spezifische Funktion und Bedeutung. Mit
Blick auf diese eigengearteten, besonderen Charakteristika der FFG-Foérderung kann
die Beibehaltung einer Filmabgabenpflicht neben einer Investitionsverpflichtung also

fur sinnvoll gehalten werden.

50. Beide Forderinstrumente, die aber in ihrer Belastungswirkung zusammen zu be-
trachten und aufeinander abzustimmen sind, stehen aus dieser Sicht in einem Kom-
plementaritatsverhaltnis. Die Ergédnzung, nicht Ersetzung der Filmabgabe durch eine
Investitionsverpflichtung ermdglicht es auch, die letztere nach ihrem gesetzlichen
Forderzweck und den darauf abgestimmten Vorgaben anders zu gestalten als das
Forderregime nach dem FFG. So muss die Investitionsverpflichtung nicht (und kann

dies auch nicht) umfassend dasselbe leisten wie die Forderung nach dem FFG.

51. Nach den besonderen verfassungsrechtlichen Grundsétzen zur Zuldssigkeit von
(Sonder-) Abgaben mit Ausgleichsfunktion ist auch eine gesetzliche Pflicht zur Leis-

tung eines Ersatzgeldes als Ausgleichsabgabe fiir nicht geleistete Investitionen, zu
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denen ein VoD-Anbieter kraft einer Investitionsverpflichtung verpflichtet gewesen
ware, grundsétzlich zuldssig. Grund und Ho6he der Belastung ergeben sich insoweit
schon aus dem ,.ersparten* Aufwand fiir die Erfiillung der — unterstellt rechtmaiigen
— Investitionsverpflichtung, missen also nicht unter den Aspekten einer besonderen
Finanzierungsverantwortung und Gruppennutzigkeit der Mittelverwendung — wie bei
der Filmabgabe — dargetan werden konnen. Die Abgabe muss wirtschaftlich der Be-
lastung durch die Investitionsverpflichtung entsprechen, darf grundsétzlich nicht dar-
uber hinausgehen, insbesondere keinen Strafcharakter annehmen. Auch die Anreiz-
funktion der Ausgleichsabgabe rechtfertigt keine Uberkompensation der ersparten

Investitionen.

52. Eine gesetzliche erdffnete Branchenlésung, mit der die Produktionswirtschaft
einerseits, die Videoabrufdienstanbieter andererseits Investitionspflichten und weite-
re damit verknupfte Verbindlichkeiten aushandeln (Selbstregulierungs-Option), wirkt
nur dann aus Sicht der Anbieter grundrechtlich entlastend, wenn damit realistische
Chancen einer interessengerechteren Ausgestaltung einer Investitionsverpflichtung

eroffnet sind.

53. Eine tatsdchlich grundrechtsschonende und im Hinblick auf gute Lésungen inte-
ressante Option echter regulierter Selbstregulierung, mit der die privaten Akteure zur
MaRstabkonkretisierung erméchtigt sind, setzt voraus, dass der Staat insoweit auf
eine eigene abschliefende Malistabbildung (mehr oder weniger weitgehend) verzich-
tet, die selbstregulativ gefundenen Ergebnisse vielmehr rezipiert und grundsatzlich
anerkennt, wenn auch typischerweise flankiert durch institutionelle Sicherungen (et-
wa: zertifizierte Normsetzungs- oder Kontrolleinrichtungen) oder Prifverfahren zur

Beurteilung der Kompatibilitat mit den gesetzlichen Normzielen.

54. Denkbar und sowohl funktional als auch aus dem Gesichtspunkt der Freiheits-
schonung interessant kénnte eine Gestaltung sein, die eine einfach strukturierte, im
Detaillierungsgrad zuriickhaltende, aber fiir die Branche Vermeidungsanreize setzen-
de einseitig-gesetzliche Reserveoption mit einer Selbstregulierungsoption verbindet,
die relativ weitreichende Offenheit und daher Gestaltungsmaoglichkeiten hinsichtlich

der Inhalte einrdumt.

55. Hinsichtlich ihrer Detail-Ausgestaltung, insbesondere der Verbindung mit weite-
ren steuernden Vorgaben, kann sich die Regelung einer Investitionsverpflichtung an

schon etablierten, anerkannten Steuerungskriterien der Filmférderung orientieren.
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Dies gilt namentlich fur die nationalen Ankniipfungen beim Herstellerbegriff (deut-
scher Standort bzw. Deutschsprachigkeit des Films), flr die Fokussierung der Forde-
rung auch auf Kinofilme (bzw. programmfillenden Films) sowie auf die Filmherstel-
lung, die mit einer Erstinvestitions-\Vorgabe erreicht werden kann. Allerdings ist auch
bei solchen Vorgaben, wenn sie mit einer kumulativ zur Filmabgaben-Last hinzutre-
tenden Investitionsverpflichtung verknupft werden, die kumulative Belastungswir-
kung in Rechnung zu stellen, insbesondere bei der Bemessung einer solchen Subquo-

te.

56. Was eine etwaige Kinofilm-Subquote anbetrifft, erscheint es bedenkenswert, den
auch § 153 FFG zugrunde liegenden Gedanken aufzugreifen, wonach schon durch
die Begrenzung der Bemessungsgrundlage der Abgabe der Zusammenhang zwischen
der Forderbeitrags-Verpflichtung und dem Eigeninteresse der Normadressaten herge-
stellt wird. Dieser Gedanke konnte auch auf eine Investitionsverpflichtung mit Kino-
film-Subquote derart Ubertragen werden, dass diese Subquote entweder Uberhaupt
nur auf Umsétze mit Kinofilmen bezogen wird oder dass jedenfalls in ihrer Hohe
sichergestellt ist, dass die Dienstanbieter nicht Kinofilme aus Umsatzertrdgen aus
anderen Angebotsinhalten entgegen ihrem Gestaltungskonzept ,,fremdfinanzieren®

mussen.

57. Eine erhebliche Verscharfung der Belastungswirkung einer Investitionsverpflich-
tung dirfte auch mit Vorgaben zur Einschrankung des Rechteerwerbs (zwingende
Rechtertickfallregelung, Rechteteilung) verbunden sein. Wird die Mdglichkeit eines
ausschlieBlichen, auch dauerhaften Rechteerwerbs durch den Investor eingeschrankt,
bedeutet dies eine Teilentwertung der Investition — deren wirtschaftliche Bedeutung
allerdings wiederum von den tatsachlichen Gegebenheiten der Rechteverwertung
abhangt und aus rechtswissenschaftlicher Perspektive nicht abschlieBend beurteilt

werden kann.

58. Auch bei der Investitionsverpflichtung — wie im Regime der FFG-Filmforderung
(8 67 Abs. 7 FFG) konnten differenzierende Regelungen vorgesehen werden, die den
Investitionsanteil des Verpflichteten an den Herstellungskosten berticksichtigen. Eine
undifferenziert-strenge Verbindung einer Investitionsverpflichtung mit einer den
Wert gerade dieser pflichtigen Investitionen einheitlich und gleichermaRen ein-
schrankenden Rechtertickfall- oder Vorbehaltsvorgabe erschiene hingegen verfas-
sungsrechtlich fragwdrdig.
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59. Der verfassungsrechtliche Staatsferne-Grundsatz, der eine Auspragung des medi-
enverfassungsrechtlichen Vielfaltsgewahrleistungsgebots (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG),
nicht des Abwehrrechts der Medien und Medienschaffenden ist, kann durch eine In-
vestitionsverpflichtungs-Regelung der hier erérterten Art kaum denkbar berlhrt wer-
den. Selbst spezifischere Subquoten (Werke aus deutscher Produktion, Werke unab-
hangiger Produzenten und/oder von Herstellern mit kleinem Budget, Erstinvestition)
hatten keinen hinreichend spezifischen Inhaltebezug, um irgendeinen Lenkungsef-
fekt, der Relevanz fir die individuelle und o6ffentliche Meinungsbildung entfalten
konnte, zu erzielen. Soweit investitionslenkende Vorgaben nach ihren Wirkungen und
ihrem Zweck auch auf eine Erhaltung oder Verbesserung von Angebotsvielfalt ge-
richtet sind, kommt sogar eine rechtfertigungsunterstiitzende Wirkung des objektiv-
rechtlichen Gewahrleistungsgehalts des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG in Betracht. Aus der
grundrechtlichen Gewahrleistung der Angebotsgestaltungsfreiheit ergeben sich im
Ubrigen keine zusétzlichen zum Grundrechtsschutz der Investitions- und Vertrags-

freiheit hinzutretenden Anforderungen.

60. Fir die Rechtfertigung einer selektiv nur bestimmte Klassen von Filmverwertern,
etwa nur SVoD-Dienstanbieter, nicht aber auch Rundfunkveranstalter oder TVoD-
Dienstanbieter treffenden Investitionsverpflichtung reicht am Malstab des Gleich-
heitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) nicht im Sinn des Willkurverbots irgendein sachlicher
Grund aus, muss der Grund oder missen die Grunde vielmehr hinreichend tragféhig

sein, um diese personale Begrenzung begriinden zu kénnen.

61. Wenn und soweit bei der Auferlegung der Filmabgabe als Sonderabgabe der
Grundsatz der Abgabengerechtigkeit — und dessen hauptsachliche Aussage der Belas-
tungsgleichheit — eine im Ausgangspunkt umfassende und gleiche Belastung aller
Personen, die eine besondere Finanzierungsverantwortung fur die zu erfullende 6f-
fentliche Aufgabe tragen, gebieten (Gruppenhomogenitat), ist auch fir die Investiti-
onsverpflichtung mit einer der Abgabe vergleichbaren wirtschaftlichen Belastungs-
wirkung anzunehmen, dass sich die Fassung des Kreises der Normadressaten danach
ausrichten muss, bei welchen Personen oder Gruppen, die nach ihrem Unterneh-
menszweck in Filmwerke investieren, dieselben Sachgriinde fiir die Annahme einer
Sonder-Finanzierungsverantwortung vorliegen — oder eben nicht vorliegen. Nur so-
weit Unterschiede bestehen, aus denen sich begriinden lasst, dass bestimmten Grup-

pen von Dienstanbietern keine oder nur eine im Mal geringere Verantwortung fur die
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Forderung der Filmwirtschaft zugewiesen werden kann, kann daraus die Rechtferti-
gung flr eine (vollige oder teilweise) Freistellung von einer Investitionsverpflich-

tung, die andere Anbietergruppen trifft, hergeleitet werden.

62. Impliziert in der bereichsspezifischen Dogmatik zur Zul&ssigkeit von Sonderab-
gaben das Merkmal der Gruppenhomogenitéat grundséatzlich die Forderung nach voll-
stdndiger Erfassung aller Personen oder Personenmehrheiten, die das die besondere
Finanzierungsverantwortung begriindende Merkmal aufweisen, in der zur Abgabe
herangezogenen Gruppe, so gilt auch fur die Regelung einer Investitionsverpflich-
tung, dass diese grundsétzlich alle unter dem Gesichtspunkt ihrer Sachnéhe zur Auf-
gabe der Filmforderung gleichartigen Verwerter in den Kreis der Pflichtigen einbe-
ziehen muss. Bei der Investitionsverpflichtung ist dieser Kreis potentieller Normad-
ressaten naturgemaR insofern enger als bei der Filmabgabe, als nur diejenigen Ver-
werter in Betracht kommen, die nach der Art ihrer Verwertung direkt in Filmproduk-
tionen investieren, also mit Filmherstellern Verwertungs- oder Lizenzvertrage schlie-
Ren. Potentielle Pflichtige sind damit aber ersichtlich nicht nur die Anbieter von Vi-

deoabrufdiensten, sondern auch die Fernsehveranstalter.

63. Auch fir die gleichheitsrechtliche Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen
zwischen verschiedenen Gruppen von an sich finanzierungsverantwortlichen Diens-
tanbietern kann die Belastung oder Nichtbelastung mit der Filmabgabe Bedeutung
erlangen. So kdnnte etwa eine relativ hohere Belastung mit der Filmabgabe ein sach-
lich rechtfertigender Grund dafir sein, eine Gruppe von der andere Investoren tref-

fenden Investitionsverpflichtung freizustellen.

64. Schon aus der gleichheitsrechtlichen Beanstandung der friheren Sonderstellung
der Fernsehveranstalter im FFG im parallelen Regelungszusammenhang der Filmab-
gabe durch die Rechtsprechung des BVerwG (bestatigt auch durch das BVerfG)
ergibt sich ein starkes Argument fur die Annahme, dass auch bei der Investitionsver-
pflichtung eine Ausklammerung der Fernsehveranstalter mit dem Gleichheitssatz
(Art. 3 Abs. 1 GG) unvereinbar ist.

65. Unterschiede von Gewicht und einer Bedeutung, die die Ausklammerung der
Fernsehveranstalter aus einer Investitionsverpflichtung als Filmforderungsinstrument
rechtfertigen, wenn diese Verpflichtung die Anbieter von Videoabrufdiensten trifft,
sind nicht ersichtlich. Weder immunisiert Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG verfassungsrecht-

lich den Rundfunk gegentiber einer Gleichheit in der Belastung herstellenden bun-
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desrechtlichen Heranziehung auch der Fernsehveranstalter zur Filmforderung (auch
durch Investitionsverpflichtung) noch stehen der Funktionsauftrag des Rundfunks
oder die Angebotsautonomie der Anstalten und Veranstalter einer solchen Inpflicht-
nahme entgegen. Vielmehr besteht zwischen der Pflicht zur Investition in europdi-
sche und deutsche Werke, auch wenn diese mit weiteren qualifizierenden Vorgaben
verbunden wird (unabhéngige Produktionen, Erstinvestitionen, Kinofilm), und dem
Funktionsauftrag des Rundfunks eine sogar deutlich groRere Sachnahe als zu den
Geschaftsmodellen der Anbieter von internationalen Videoabrufdiensten. Mdgliche
einengende Wirkungen auf die Angebotsgestaltungsfreiheit (frither: ,,Programmauto-
nomie®) der Rundfunkveranstalter wiegen daher tendenziell weniger schwer als die-
jenigen, die internationale VoD-Dienstanbieter mit mutmaRlich strukturell geringe-
rem Interesse an Filmen, in die bei einer qualifizierten Investitionsverpflichtung in-
vestiert werden muss, treffen. Sie beriihren als inhaltsneutrale Vorgaben nicht den
verfassungsrechtlich definitiv geschiitzten Kern der publizistischen Autonomie der
Fernsehveranstalter und sind aus den die Verpflichtung tragenden Grinden der Erhal-
tung einer leistungsfahigen Struktur des Film-Produktionsmarktes in Deutschland
sowie der Gleichbehandlung aller daftr finanzierungsverantwortlichen Verwerter als
Schranke (Art. 5 Abs. 2 GG), moglicherweise sogar (auch) als funktionssichernde
Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG) gerechtfertigt. Zielt
die Investitionsverpflichtung sogar unmittelbar auf die Beschaffung von Filmrechten
fir die Angebote der Fernsehveranstalter, ist der Bezug zum Angebotsauftrag der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten enger als bei der Filmabgabe. Er rechtfer-
tigt damit auch jedenfalls die Verwendung von Mitteln aus dem Rundfunkbeitrag fiir

die Erflllung der Investitionsverpflichtung.

66. Werden bestimmte Untergruppen von VoD-Anbietern aus der Investitionsver-
pflichtung ausgenommen, etwa Anbieter von Einzeltransaktionsdiensten oder auch
werbefinanzierte Videoabrufdienste, musste auch dafiir ein tragféahiger Sachgrund
plausibel geltend gemacht werden kdnnen, aus dem sich ergibt, dass diese Dienste
nicht oder nur in geringem MaR fur die Forderung der Filmwirtschaft durch Direk-
tinvestitionen in Anspruch genommen werden kénnen. Ob sich derartige Zusammen-
h&nge zwischen dem unterschiedlichen Geschéftsmodell und also der Art der Ange-
bote und der Finanzierungsverantwortung herstellen lassen, erscheint indes fragwir-

dig. Jedenfalls wéren solche Zusammenhénge zu ermitteln und darzulegen.
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B. Einleitung und Gutachtenauftrag

I. Allgemeines

Die nachfolgende rechtswissenschaftliche Untersuchung befasst sich mit den verfas-
sungsrechtlichen Rahmenbedingungen und also der Frage der verfassungsrechtlichen
Zul&ssigkeit einer bundesgesetzlichen Investitionsverpflichtung von Videoabruf-
Diensten hinsichtlich europaischer und nationaler Filme oder Serien in Hohe eines
bestimmten Prozentsatzes des nationalen Gesamtumsatzes des verpflichteten Unter-
nehmens (Reinvestition). Das Rechtsgutachten wirkt damit an der Erfillung des
Prufauftrags mit, den die die derzeitige Bundesregierung tragenden politischen Par-
teien in ihrem Koalitionsvertrag erteilt haben. Dort heil3t es:

,Mit der Filmférderungsnovelle wollen wir die Filmforderinstrumente des
Bundes und die Rahmenbedingungen des Filmmarktes neu ordnen, vereinfa-
chen und transparenter machen, in enger Abstimmung mit der Filmbranche
und den L&ndern. Wir prifen die Einfiihrung von Investitionsverpflichtungen
und steuerlichen Anreizmodellen und schaffen gesetzliche Rahmenbedingun-
gen, um die steuerliche Behandlung von Filmkoproduktionen rechtssicher zu
gestalten.!
Eine direkte gesetzliche Investitionsverpflichtung von Unternehmen, die in der Ver-
wertungskette von Kinofilmen, Fernsehfilmen oder Serien tatig sind, kennt das deut-
sche Recht bislang nicht, auch nicht hinsichtlich von Anbietern, die in Deutschland
ihren Sitz oder eine Niederlassung haben und daher der deutschen Rechtshoheit un-
terfallen. Andere Mitgliedstaaten der Européischen Union? haben derartige Verpflich-
tungen schon eingefihrt, teilweise in kumulativer Kombination mit einer Abgabe-
verpflichtung,® in anderen Fallen in der Gestalt eines Wahlrechts des Verpflichteten
zwischen der einen oder der anderen Verpflichtung* oder auch als alleiniges Instru-

ment der Inpflichtnahme® zum Zweck der Férderung der Filmwirtschaft und Film-

! Koalitionsvertrag 2021-2025 von SPD, Biindnis90/Die Griinen, FDP: ,Mehr Fortschritt wagen* S.
98.
2 Daten dazu: IRIS Plus 2022-2, Investitionen in europdische Werke: die Verpflichtungen der VOD-
Anbieter (https://rm.coe.int/iris-plus-2022de2-investitionen-in-europaische-werke-die-
verpflichtung/1680a8ff42); Goldmedia, Gutachten zu den Auswirkungen der Entwicklung der Platt-
form-Okonomie auf audiovisuelle Produktionen in Deutschland vor dem Hintergrund einer moglichen
Investitionsverpflichtung (2.3.2022), S. 134 ff.
% So namentlich Frankreich (5,15 % Abgabe und differenzierend 15-25 % Investitionsverpflichtung),
Tschechien (0,5% Abgabe und 1 % Investitionsverpflichtung) und Portugal (1 % Abgabe und 4 %
Investitionsverpflichtung).
4 So Belgien (2,2% - Wallonie, bzw. 2,0 % - flamischer Teil), Griechenland (1,5 %).
S Italien (20 %), Spanien (5 %), Slowenien (1 %)
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kultur. Nur (noch) in Deutschland, Dédnemark, Polen und Irland wird bislang nur eine
Abgabe erhoben.

AngestolRen worden ist die aktuelle rechtspolitische Diskussion um die Einfuihrung
einer Investitionsverpflichtung auch in Deutschland durch die mit der Anderung der
Richtlinie Gber audiovisuelle Mediendienste vom 14. November 2018° in die Richtli-
nie eingefligte Bestimmung des Art. 13 Abs. 2 AVMD-RL. Diese Vorschrift erméch-
tigt die Mitgliedstaaten dazu, Verpflichtungen von Mediendiensteanbietern — zur
Vornahme von Direktinvestitionen oder zur Leistung einer Abgabe — auch auf Unter-
nehmen zu erstrecken, die an sich nach dem Herkunftslandprinzip der Richtlinie (vgl.
Art. 2 Abs. 2 ff. AVMD-RL) nicht der Rechtshoheit des Mitgliedstaats unterliegen,

die aber auf Zuschauer in seinem Gebiet abzielen.
Art. 13 Abs. 2 AVMD-Richtlinie lautet:

Verpflichten die Mitgliedstaaten die ihrer Rechtshoheit unterworfenen Medi-
endiensteanbieter dazu, finanziell zur Produktion europdischer Werke beizu-
tragen, auch durch Direktinvestitionen in Inhalte und durch Beitrdge zu natio-
nalen Fotos, kénnen sie auch Mediendiensteanbieter, die auf Zuschauer in ih-
rem Gebiet abzielen, aber in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassen sind,
zur Leistung solcher Beitrage verpflichten, die verhaltnismaRig und diskrimi-
nierungsfrei sein miissen.*

Infolge dieser Anderung haben andere Mitgliedstaaten schon bestehende Investiti-
onsverpflichtungen auch auf auslandische Anbieter im Sinn der Vorschrift ausgewei-
tet (so insbesondere Frankreich) oder eine Investitionsverpflichtung neu eingefihrt.
So haben etwa die Niederlande, die zuvor Uberhaupt keine Inpflichtnahme zu For-
derzwecken vorsahen, inzwischen eine Investitionsverpflichtung in Hohe von 4,5%
statuiert. In der Schweiz ist im Mai 2022 die Einfuhrung einer Investitionspflicht in
Hohe von 4% des inlandischen Umsatzes auf auslandische VOD-Anbieter (ablésbar

durch eine Ersatzabgabe) durch Referendum beschlossen worden.

I1. Kontext: Bestehende Filmabgabe-Pflicht in Deutschland

Die etwaige Einfiihrung einer Reinvestitionsverpflichtung als zu prifende legislatori-
sche Option auch in Deutschland flgt sich ein in den Gesamtrahmen einer Neuord-
nung des deutschen bundesrechtlichen Filmforderungsrechts, deren Herzstick die

® Richtlinie 2010/13/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 10. Marz 2010 zur Koordi-
nierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Bereitstellung
audiovisueller Mediendienste idF der Richtlinie (EU) 2018/1.8.2008 des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 14. November 2018 zur Anderung der AVMD-RL,
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geplante groRe Novelle des Filmforderungsgesetzes (FFG) zum 1. Januar 2025 sein
wird. Nach derzeitiger Rechtslage unterliegen neben den Kinos, Videoprogramman-
bietern, offentlich-rechtlichen und privaten Fernsehveranstaltern sowie Programm-
vermarktern auch die Anbieter von Videoabrufdiensten der Pflicht zur Entrichtung
der Filmabgabe in einer nach Umsatz gestaffelten Hohe von 1,8 bzw. 2,5 % des Jah-
resumsatzes (8 153 FFG). Dies gilt sowohl flr diejenigen Anbieter, die in Deutsch-
land Sitz oder Niederlassung haben als auch fiir andere Inhaber von Lizenzrechten
hinsichtlich ihrer in Bezug auf in Deutschland erzielten Umsatze mit deutschsprachi-

gen Angeboten.
8 153 des Filmforderungsgesetzes lautet:

(1) Inhaber von Lizenzrechten mit Sitz oder Niederlassung im Inland, die zu
gewerblichen Zwecken hergestellte Kinofilme mittels entgeltlicher oder wer-
befinanzierter Videoabrufdienste verwerten, haben vom in Deutschland er-
zielten Nettoumsatz mit der Verwertung von Kinofilmen eine Filmabgabe zu
entrichten, wenn dieser 500 000 Euro im Jahr Ubersteigt.

(2) Fur Inhaber von Lizenzrechten ohne Sitz oder Niederlassung im Inland
gilt Absatz 1 entsprechend fur Angebote von deutschsprachigen Videoabruf-
diensten in Bezug auf in Deutschland erzielte Umsatze. Die Abgabepflicht
nach Satz 1 besteht nicht, wenn die entsprechenden Umsétze am Ort des Un-
ternehmenssitzes zu einem vergleichbaren finanziellen Beitrag zur Forderung
von Kinofilmen durch eine Filmfordereinrichtung herangezogen werden.

(3) Die Filmabgabe betragt

1. bei einem Jahresumsatz von bis zu 20 Millionen Euro 1,8 Prozent und

2. bei einem Jahresumsatz von uber 20 Millionen Euro 2,5 Prozent.

(4) Fur die Bestimmung der Umsatzgrenzen ist der Umsatz des Vorjahres zu-
grunde zu legen. Ist der Umsatz nur wahrend eines Teils des Vorjahres erzielt
worden, wird der Jahresumsatz errechnet, indem der durchschnittliche monat-
liche Umsatz des Vorjahres mit der Zahl zwolf multipliziert wird. Liegen kei-
ne Vorjahresumsatze vor, kénnen die Umsatzgrenzen anhand der Monatsum-
sdtze im Abgabejahr errechnet werden.

(5) Bei Videoabrufdiensten gegen ein pauschales Entgelt entspricht der abga-
bepflichtige Nettoumsatz dem Kinofilmanteil am Nettogesamtumsatz aus
Abonnementvertrdgen mit Endverbraucherinnen und Endverbrauchern in
Deutschland. Der Kinofilmanteil entspricht hierbei dem Anteil der tatsachli-
chen Sehdauer von Kinofilmen an der tatsdchlichen Sehdauer des Gesamtan-
gebots in Deutschland.
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I11. Medienrechtliche Quotenregelung

Neben der Pflicht zur Entrichtung der Filmabgabe unterliegen die Anbieter von Vi-
deoabrufdiensten seit Inkrafttreten des Medienstaatsvertrages am 7.11.2020 auch
einer medienrechtlichen Quotenregelung (8 77 MStV) nach dem Vorbild der schon
friher eingefiihrten Programmquote fur Fernsehprogramme. Auch diese Erstreckung
des alteren, schon in der EWG-Fernsehrichtlinie (RL 89/552/EWG) errichteten Kon-
zepts der Programmgquote (s. nun 8 15 MStV) auf Videodienste auf Abruf (in der
deutschen Umsetzung: ,,Anbieter fernsehdhnlicher Telemedien‘) geht auf die Novelle
der Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste vom 14. November 2018 zuriick.’
Namentlich setzt § 77 MStV den neugefassten Art. 13 Abs. 1 AVMD-RL um. Danach
haben die Anbieter fernsehahnlicher Telemedien in ihren Katalogen einen Anteil von
mindestens 30 % an ,,europdischen Werken“ vorzusehen. Der Medienstaatsvertrag
verzichtet auf eine eigene Legaldefinition des Begriffs der europaischen Werke, ver-
weist vielmehr dafur — wenn auch nur im Kontext der Programm-Quotenregelung flr
den Fernsehfunk — auf die unionsrechtliche Definition in Art. 1 Abs. 1 lit. n) AVMD-
RL.

Européische Werke sind danach:
1. Werke aus den Mitgliedstaaten,

2. dartiber hinaus unter in Art. 1 Abs. 3 des Naheren dargelegten Bedingungen Werke
aus europdischen Drittlandern, die Vertragsparteien des Europaischen Ubereinkom-

mens Uber grenziiberschreitendes Fernsehen des Europarates sind, sowie

3. Werke, die im Rahmen der zwischen der Union und Drittlandern im audiovisuellen

Bereich geschlossenen Abkommen in Koproduktion hergestellt werden.
§ 77 MStV lautet:

Zur Darstellung der Vielfalt im deutschsprachigen und europdischen Raum
und zur Forderung von europdischen Film- und Fernsehproduktionen stellen
Anbieter fernsehdhnlicher Telemedien sicher, dass der Anteil européischer
Werke in ihren Katalogen mindestens 30 vom Hundert entspricht. Satz 1 gilt
nicht fur Anbieter fernsehdhnlicher Telemedien mit geringen Umsétzen oder
geringen Zuschauerzahlen oder wenn dies wegen der Art oder des Themas
des fernsehdhnlichen Telemediums undurchfthrbar oder ungerechtfertigt ist.
Werke nach Satz 1 sind in den Katalogen herauszustellen. Die Landesmedi-

" Vgl. Litje/Conrad, ZUM 2014, 749 (756): ,,funktional [...] eine Fortentwicklung der fiir Fernseh-
sendungen bereits unter der Fernsehrichtlinie geltenden Quotenvorgaben®.
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enanstalten regeln die Einzelheiten zur Durchfihrung der Satze 1-3 durch ei-
ne gemeinsame Satzung.

Konkretisierende, zwar rechtlich nicht verbindliche, aber doch praktisch maRgebli-
che Orientierung vermittelnde Vorgaben zur Berechnung der Katalog-Quote sowie zu
den Definitionen einer geringen Zuschauerzahl und eines geringen Umsatzes finden
sich in den aufgrund von Art. 13 Abs. 7 AVMD-RL erlassenen Leitlinien der Kom-
mission.® Insbesondere ist danach als BezugsgroRe fiir die Bestimmung des 30 %-
Anteils jeweils auf den nationalen Katalog in einem Mitgliedstaat abzustellen; diese
Prézisierung erlangt namentlich in denjenigen Fallen Bedeutung, in denen Anbieter
von Video-Abrufdiensten in den Ziellandern jeweils ausdifferenziert-verschiedene

Kataloge anbieten.

Fernsehveranstalter unterliegen schon seit langem einer ,,doppelten® Quotenver-
pflichtung, die sich einerseits auf den Anteil europdischer Werke an der Sendezeit
(,,Programmquote®, § 15 Abs. 2 MStV), andererseits auf den Anteil eigenproduzierter
oder auftragsproduzierter Werke in den Fernsehvollprogrammen, nach Mdglichkeit
auch in den Spartenprogrammen (,,Produktionsquote®, § 15 Abs. 3 MStV) bezieht. §
15 Abs. 2 und 3 MStV setzen Art. 16 und Art. 17 AVMD-RL um, dies allerdings, in
Ausschopfung der durch die unionsrechtlichen Bestimmungen erdffneten Ausgestal-
tungsspielrdume, in deutlich von der Vorgabe abweichender Gestalt. Diese Modifika-
tionen betreffen insbesondere die in kompetenzrechtlichen und verfassungsrechtli-
chen Zweifeln grindende Fassung der Verpflichtung als blof3e Sollvorschriften, den
Verzicht auf die explizite Ubernahme des bezifferten 10 %-Anteils aus Art. 17
AVMD-RL in die Produktionsquote sowie die inhaltlich offenere Fassung dieser
Produktionsquote, die sich nicht nur auf Auftragsproduktionen unabhéngiger Herstel-
ler (echte Auftragsproduktionen) bezieht, sondern auch eigen- und unechte Auftrags-

produktionen einbezieht.®
8 15 Abs. 1-3 MStV lautet:

(1) Die Fernsehveranstalter tragen zur Sicherung von deutschen und europai-
schen Film- und Fernsehproduktionen als Kulturgut sowie als Teil des audio-
visuellen Erbes bei.

8 Mitteilung der Kommission tber die Leitlinien gemaR Art. 13 Absatz 7 der Richtlinie tiber audiovi-
suelle Mediendienste fiir die Berechnung des Anteils europdischer Werke an Abrufkatalogen und fir
die Definition einer geringen Zuschauerzahl und eines geringen Umsatzes, in: ABI. EU C Nr. 223 v.
7.7.2020, S. 10.
® Naher Cornils, in: Gersdorf/Paal BeckOK InfoMedienR § 15 MStV Rn. 10 ff.; zur Unterscheidung
nur Pense, ZUM 1999, 121 (123 f.).
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(2) Zur Darstellung der Vielfalt im deutschsprachigen und européischen
Raum und zur Foérderung von europdischen Film- und Fernsehproduktionen
sollen die Fernsehveranstalter den Hauptteil ihrer insgesamt fur Spielfilme,
Fernsehspiele, Serien, Dokumentarsendungen und vergleichbare Produktio-
nen vorgesehenen Sendezeit europaischen Werken entsprechend dem europai-
schen Rechtvorbehalten.

(3) Fernsehvollprogramme sollen einen wesentlichen Anteil an Eigenproduk-
tionen sowie Auftrags- und Gemeinschaftsproduktionen aus dem deutsch-
sprachigen und europdischen Raum enthalten. Das gleiche gilt fir Fernsehs-
partenprogramme, soweit dies nach ihren inhaltlichen Schwerpunkten mog-
lich ist.

IV. Das Muster in der rechtspolitischen Diskussion: Die Regelung einer Inves-

titionsverpflichtung in Frankreich

Ein Referentenentwurf oder eine vergleichbar fixierte Fassung eines regierungsseiti-
gen Entwurfs eines Gesetzes (ber eine Investitionsverpflichtung existiert bislang
nicht. Daher kann der Begutachtung auch kein derartiger, ,,fertiger* Entwurfstext mit
festgelegten Bestimmungen zugrunde gelegt werden. Vielmehr sind verschiedene
Maoglichkeiten und Versionen einer Regelung in den Blick zu nehmen. Allerdings
orientieren sich die in die rechtspolitische Diskussion eingebrachten Vorstellungen,
so namentlich auch die Forderungen und Regelungsvorschlage der ,,Produzentenalli-
anz*, stark am Muster der franzosischen Verordnung vom 22. Juni 2021. Frankreich
hat im Vergleich mit allen anderen europdischen Staaten, die inzwischen Investiti-
onsverpflichtungen eingeflhrt haben, die am weitesten gehende, aber auch hinsicht-
lich der getroffenen Differenzierungen und Subverpflichtungen elaborierteste Rege-
lung geschaffen. Die franzdsische Verordnungsregelung bildet daher — jedenfalls in
ihren Kernelementen und in ihrer Belastungshdhe — eine naheliegende Vergleichs-
grundlage flr die Betrachtung eines dhnlichen Vorhabens in Deutschland und seine

Beurteilung nach dem Mal3stab des Verfassungsrechts.

1. Die franzgsische Verordnung v. 22. Juni 2021: Normadressaten

Die franzosische Verordnung (Décret n° 2021-793 du 22. juin 2021 relatif aux ser-
vices de médias audiovisuels a la demande)!® unterwirft sowohl Abonnements-
Abrufdienste (SVoD) als auch Einzel-Abrufdienste (TVoD?) sowie unentgeltliche,

10 JORF n°0144 du 23 juin 2021, Texte n° 13.
11 Subscription-Video-on-Demand.
12 Transactional-Video-on-Demand.
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werbefinanzierte Abrufdienste (AVoD®) jeweils unterschiedlich ausgestalteten Inves-
titionspflichten.

Normadressaten sind alle Anbieter audiovisueller Mediendienste auf Abruf, ein-
schliellich derjenigen, die nicht in Frankreich niedergelassen sind und nicht der fran-
zosischen Rechtshoheit unterliegen, aber auf das franzdsische Territorium ausgerich-
tet sind (Art. 10). Die Pflichtigkeit der Unternehmen hangt von dem Uberschreiten
eines Schwellenwertes im Jahresnettoumsatz (5 Mio EUR) sowie eines Mindestan-
teils von 0,5 % an der Gesamtzahl aller Zuschauer von vergleichbaren Video-
Abrufdiensten in Frankreich ab (Art. Nr. 2). Dienste, die weniger als 10 Langspiel-
filme in ihrem Angebot haben, sind von der Pflicht im Hinblick auf Kinofilme aus-
genommen (Art. 11 f.). Liegt der Jahresnettoumsatz zwar tber dem Schwellenwert,

aber unter 10 Millionen €, werden die Quoten um ein Viertel gekiirzt (Art. 23).

2. Nach Anbieter-Kategorien differenzierte Investitionsquoten

Die Investitionsquote betragt fur SVoD-Dienste 25 % vom Jahresnettoumsatz, wenn
der Dienst jahrlich mindestens einen Kinofilm friiher als 12 Monate nach seiner Ki-
noveroffentlichung in Frankreich anbietet (Art. 14 1. Nr. 1); ist dies nicht der Fall,
betragt die Quote 20 % (Art. 14 | Nr. 2).

Die Investitionsquote fiir TVoD- und AVoD-Dienste ist aufgespalten auf einerseits
die Umsatze aus der Verwertung von Kinofilmen, andererseits die Umsétze aus der
\Verwertung sonstiger audiovisueller Werke (etwa: Serien). Sie betragt jeweils 15 %
(Art. 20 I.).

3. Subquoten ,,franzosische Werke*
Die Verordnung normiert dartiber hinaus Subquoten, die wiederum nach den

Dienstekategorien unterschiedlich gestaltet sind:

Danach haben Anbieter von SVoD-Diensten 85 % der kraft der Investitionsverpflich-
tung (von 25% bzw. 20 %) zu investierenden Ausgaben fir original franzésischspra-
chige Werke aufzuwenden (Art. 16). 20 % des pflichtigen Investitionsvolumens (so-
weit die 25 %-Quote greift: 25 %) sind auf Kinofilme zu verwenden. Diese ,,nationa-

le Investitionsquote* fiihrt eine schon alte franzdsische Regelungstradition hinsicht-

13 Advertising-Video-on-Demand.
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lich der Programmquoten fiir den Fernsehrundfunk* nun auch in den neuen Vor-

schriften Uber die Investitionsverpflichtung fort.

Bei TVoD-/AVoD-Diensten folgen die weiteren Quotenvorgaben der getrennten Be-
rechnung der Investitionsquote nach Kinofilmen bzw. sonstigen audiovisuellen Wer-
ken. Danach mussen zwolf der aus dem Kinofilm-Umsatz gewidmeten 15 % ihrer-
seits in original franzosischsprachige Kinofilme reinvestiert werden (Art. 20 1. Nr.
1).1 Paralleles gilt fiir die 15%-Quote aus dem Umsatz aus sonstigen audiovisuellen
Werken: Auch insoweit sind 12 % (also ein 4/5-Anteil des 15 %-Volumens) festge-
legt, hier nun fur Forderung der Produktion von original franzosischsprachigen audi-
ovisuellen Werken (Art. 20 I. Nr. 2)

4. Subquote unabhédngige Produktionen

Eine weitere Subquote nachster Stufe dient der Reservierung eines Investitionsanteils
flr unabhéngige Produktionen, und zwar einheitlich fur alle Dienstekategorien. Da-
nach sind drei Viertel der Ausgaben fir Kinofilme fur die Entwicklung unabhéngiger
Produktionen europaischer Werke aufzubringen (Art. 21 1.). Hinsichtlich der Ausga-
ben fur sonstige audiovisuelle Werke gilt eine Festlegung auf unabhangige européi-
sche Werke in Hohe von Zweidrittel (Art. 22 1.). Der Tatbestand der unabhéngigen
Produktion ist in den Bestimmungen anhand mehrerer Bedingungen definiert. Da-
nach darf der Dienstanbieter weder gesellschaftsrechtlich noch finanziell an der Pro-
duktion beteiligt sein oder sich Rechte inhaltlicher Einflussnahme auf die Produktion
vorbehalten (Art. 21 11. Nr. 2, HI. bzw. Art. 22 1. Nr. 2, 111.).

5. Vorgaben zum Rechteerwerb

Die Subquote zur Férderung unabhéngiger Produktionen ist zudem mit begrenzenden
\Vorgaben zum Rechteerwerb des Diensteanbieters verknipft. Danach gelten Produk-
tionen nur als unabhéngig im Sinn der Unabhangigkeits-Subquote, wenn sie be-
stimmte Bedingungen hinsichtlich der Nutzungsrechte erfullen. So muss fir den Er-
werb ausschlielflicher Verwertungsrechte an Kinofilmen eine zeitliche Begrenzung
von maximal 12 Monaten vorgesehen sein (Art. 21 Il. Nr. 1), bei anderen audiovisu-
ellen Werken eine Zeitgrenze von 36 Monaten (Art. 22 1I. Nr. 1). Bei Kinofilmen

darf der Anbieter zudem nur auf einer der Verwertungsstufen ein weiteres \erwer-

14 S. dazu Gundel, ZUM 1998, 1002 ff.

15 Dabei geht es also streng genommen nicht um eine Subquote (um einen Prozentsatz von 12 % aus

dem Volumen, welches aus 15 % der Kinofilm-Einnahmen generiert wird), sondern um die Festle-

gung eines 4/5-Anteils der 15 %-Quote auf die Investition gerade fur franzdsischsprachige Kinofilme.
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tungsrecht innehaben (Art. 21 1l. Nr. 3), bei sonstigen audiovisuellen Werken ist eine
Zweitverwertungs-Berechtigung ganz ausgeschlossen (Art. 22 11. Nr. 3).

6. Genre-Vorgabe fiir audiovisuelle Werke

SVoD-Anbieter unterliegen zudem einer inhaltsbezogenen Vorgabe hinsichtlich ihrer
Ausgaben fiir audiovisuelle Werke (aufRerhalb von Kinofilmen): Diese Ausgaben
mussen danach Werke der Genres Fiktion, Animation, kreative Dokumentarfilme,
Musikvideos sowie die Aufzeichnung oder Neuschaffung von Live-Darbietungen
betreffen (Art. 16 Satz 2).

7. Offnungsklausel fiir Selbstregulierung

Die Verordnung sieht schliellich die Moglichkeit verschiedener Abweichungen von
ihren Vorgaben in dem Fall vor, dass die Diensteanbieter mit Berufsverbanden der
Filmindustrie oder audiovisuellen Industrie Vereinbarungen tber die Investitionsver-
pflichtung treffen. So kann die an sich gem. Art. 16 (flir SVoD-Anbieter) bzw. Art. 20
| (fir TVoD-/AVoD-Anbieter) | greifende Subquote flr original franzésischsprachige
Werke (Kinofilme bzw. andere audiovisuelle Werke) auf ein héheres oder niedrigeres
MaR festgelegt werden, solange nicht die Untergrenze von 60 % unterschritten wird
(Art. 26 Nr. 2). Vergleichbares gilt fr die inhaltliche Subquote fiir SVD-Anbieter aus
Art. 16 Satz 2 betreffend audiovisuelle Werke. Auch diese kann auf einen niedrigeren
Anteil, jedoch nicht unter 70 %; abgesenkt werden (Art. 26 Nr. 3).

V. Untersuchungsgegensténde

In Orientierung an dem vorstehend skizzierten franzsischen Muster sowie den daran
ankniipfenden Diskussionsvorschlagen fir eine deutsche Regelung sind der Begut-
achtung mogliche Regelungsinhalte (und Varianten) zugrunde zu legen. Dabei geht
es nicht um prézise gefasste Bestimmungen in genau dieser Gestalt, welche fir die
verfassungsrechtliche Beurteilung ohnehin von nachrangiger Bedeutung ist. Viel-
mehr sind charakterpragende Bestandteile eines mdglichen Investitionsverpflich-
tungs-Gesetzes, wie sie auch — hier indes schon in einer definiten Ausformung — das
franzosische Beispiel kennzeichnen, je flr sich und in ihrem Zusammenhang in den

Blick zu nehmen.

1. Umsatzbezogene Investitionsverpflichtung
Dies bedeutet fir die Untersuchungsfrage, dass zundchst eine generelle Investitions-

verpflichtung als solche, noch ohne weitere spezifizierende Vorgaben, zu erértern ist.
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Schon die Investitionspflicht schlechthin wirft verfassungsrechtlich grundlegende
Fragen auf, die erortert und beantwortet werden mussen. Was die quantitative Di-
mension einer solchen Investitionsverpflichtung angeht, ist schon prima vista nahe-
liegend, dass sie auch Bedeutung fir die verfassungsrechtlichen Rechtfertigungslas-
ten haben kann, weil sie sich ersichtlich auf das MaR wirtschaftlicher Belastung der
betroffenen Unternehmen auswirkt. Da indes ausweislich des im Auftrag der Film-
forderungsanstalt erstellten Gutachtens zu den Auswirkungen der Entwicklung der
Plattformékonomie auf audiovisuelle Produktionen v. 2.3.2022%° signifikante, rechts-
politisch interessante Forderungseffekte hinsichtlich des Investitionsvolumens erst
bei einer Investitionsquote zu erwarten sind, die in etwa in der GroRenordnung der
franzosischen Regelung liegt, ist auch der verfassungsrechtlichen Beurteilung sinn-
vollerweise eine derartige GréRRenordnung zu Grunde zu legen. Auszugehen ist mit-
hin von einer generellen Verpflichtung (erster Stufe) der SVoD-Anbieter, einen Anteil
des in Deutschland im Vorjahr erzielten Jahresnettoumsatzes des Anbieters im Um-
fang von ca. 20 % in européaische Werke iSd der Legaldefinition der AVMD-RL zu

investieren.

2. Weitere VVorgaben, insb. Subquoten

Die Untersuchung hat sodann und dartiber hinaus auch weitere Vorgaben nach dem
franzosischen Modell in Betracht zu ziehen und insbesondere daraufhin zu prifen, ob
sie geeignet sind, zu einer abweichenden verfassungsrechtlichen Beurteilung zu fuh-
ren. Dies betrifft namentlich die verschiedenen Subquoten, zuvorderst die auf einen
Anteil nationaler Werke (nach Sprache und/oder Produktionsort) bezogene Quote,
sodann aber auch Rahmensetzungen zur Begrenzung des Rechteerwerbs durch die
Dienstanbieter. Auch insoweit lassen sich aus dem franzgsischen Muster Orientie-
rungen herleiten, wie derartige Subquoten und Rechteteilungs-Regeln gestaltet sein
konnen. So kann etwa als Subquote fiir ,,nationale Werke* ein recht hoch angesetzter,
auf deutschsprachige Werke zu verwendender Anteil in der GrélRenordnung von ca.
80 % des pflichtigen Investitionsvolumens zugrunde gelegt werden. Eine solche zu-
sétzliche Investitionsbindung entspricht nach den mitgeteilten Informationen auch
den rechtspolitischen Vorstellungen der Produzenten. Nach den Folgerungen des

Goldmedia-Gutachtens macht zudem eine Investitionsverpflichtung unter dem Ge-

16 Goldmedia GmbH Strategy Consulting, Gutachten zu den Auswirkungen der Entwicklung der Platt-
formdkonomie auf audiovisuelle Produktionen in Deutschland vor dem Hintergrund einer mdglichen
Investitionsverpflichtungen (im Folgenden: Goldmedia-Gutachten),
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sichtspunkt effektiver Forderung nur Sinn, wenn sie mit wirksamen zusétzlichen
Steuerungsdeterminanten, insbesondere also Subquoten der erorterten Art verbunden

wird.

Gewiss, das bedarf keiner ndheren Begriindung, lassen sich aus verfassungsrechtli-
chen Mal3stdben kaum Normaussagen herleiten, die zahlenmalRig bestimmte Grenzen
flir den Umfang einer solchen Investitionssteuerung errichten. Aber ebenso einleuch-
tend ist schon im Ausgangspunkt, dass insbesondere die grundrechtlichen Anforde-
rungen an eine Rechtfertigung von Investitionsverpflichtungen mit der Dichte und
dem Mal3 steuernder Vorgaben, die den Entscheidungsspielraum der Unternehmen
einschranken, steigen. Eine unqualifizierte Investitionsverpflichtung ohne weitere
Spielraum einschrankende Vorgaben dirfte danach strukturell verfassungsrechtlich
weniger problematisch sein als eine Verpflichtung, die mit gegebenenfalls mehreren,
die Investitionsfreiheit eng begrenzenden Festlegungen verbunden ist.

\Vor diesem Hintergrund wird insbesondere nicht nur zu fragen sein, ob weitere, zu
einer generellen Investitionsverpflichtung hinzutretende \Vorgaben (insbesondere
Subquoten) Uberhaupt verfassungsrechtlich rechtfertigungsféhig sind, sondern auch,
ob sich, wenn dies grundsétzlich der Fall ist, aus dem Verfassungsrecht Schranken
einer solchen ,,Anreicherung® einer Investitionsverpflichtung ergeben, insbesondere
in Gestalt quantitativ weitreichender spezifischer Investitions-Festlegungen wie bei
einer hoch angesetzten nationalen Sprach-Quote oder auch bei Kumulation einer
solchen nationalen Quote mit weiteren Anforderungen, etwa einer Quote fur unab-
hangige Produktionen oder einer Fokussierung der Investitionspflicht auf bestimmte
Forderungsarten (zB: Investitionen nur in Produktionen vor Erstausstrahlung, spezi-
fische Subquote fiir Filme mit kleinen Budgets, umgekehrt Ausschluss der Anre-
chenbarkeit von Investitionen in Produktionen von Herstellern mit sehr groem Um-

satz).

Uber das vor allem fir die grundrechtliche Eingriffsintensitat wesentliche MaR wirt-
schaftlicher Belastung hinaus kdnnen solche zusétzliche Investitionsbindungen teil-
weise nach ihrer Art auch weitere verfassungsrechtliche Bedenken aufwerfen: So
kdnnen bestimmte Festlegungen (Subquoten) mit den ihnen zugrunde liegenden
Steuerungszwecken der Regelung einen starker kulturpolitischen Charakter verleihen

(etwa: genrebezogene Subquoten, Investitionsbindungen nach Art der beglnstigten
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Unternehmen zur Vielfaltssicherung) und infolgedessen etwaige Zweifel verscharfen,
ob eine solche Regelung noch in die Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes féllt.

Was Vorgaben zur Begrenzung des Rechteerwerbs,!’ insbesondere Verbote zeitlich
unbegrenzter , total-buy-out“-Klauseln!® angeht, wird fiir die verfassungsrechtliche
Beurteilung insbesondere auch auszuloten sein, in welchem Verhaltnis solche Vorga-
ben zur eigentlichen Investitionsverpflichtung stehen, namentlich ob hier ein zwin-
gender oder enger Sachzusammenhang besteht, und inwiefern sie das Eingriffsge-
wicht einer Investitionsverpflichtung — mit entsprechend steigenden Rechtfertigungs-
lasten — erhGhen.

3. Selbstregulierungsvorbehalt

Zu den in den Blick zu nehmenden Vorgaben gehort des Weiteren auch eine ,,Selbst-
regulierungs-Klausel“ dhnlich derjenigen in Art. 26 der franzosischen Verordnung.
Zu untersuchen ist danach also eine rechtliche Gestaltung, die \ereinbarungen zwi-
schen den Stakeholdern (bzw. ihren Vertretungen), also den Diensteanbietern einer-
seits, den durch eine Investitionsverpflichtung Begtinstigten (insbesondere Produzen-
ten) andererseits, den Vorrang gegenuber der gesetzlichen Investitionsverpflichtun-
gen einraumt. Anzunehmen ist fir eine solche Gestaltung, dass sie einerseits das Zu-
standekommen freiwilliger Vereinbarungen durch Nachlasse (Abweichungsoptionen
,hach unten*) bei den Pflichtinhalten, insbesondere Quoten) prédmiert, andererseits
aber solchen Abweichungen — wie im franzosischen Beispiel — zwingende Grenzen
zieht. Aus rechtlicher Sicht wirft dies insbesondere die Fragen auf, ob die mit einer
solchen Pramierung einhergehende Divergenz zwischen selbstregulativ eingegange-
nen (weniger weit gehenden) Verpflichtungen und den im Fall nicht zu Stande kom-
mender Vereinbarungen greifenden gesetzlichen Pflichten unbedenklich ist und ob
(und inwieweit) ein solcher Koregulierungsansatz geeignet ist, die grundrechtliche
Betroffenheit und Eingriffsintensitat abzumildern und also grundrechtliche Bedenken

gegen die Investitionsverpflichtung zu entkraften oder abzuschwéchen.

4. Begrenzung auf SVOD- und AVOD-Dienstanbieter
Wahrend in der franzosischen Verordnung Anbieter der verschiedenen Videoabruf-

dienst-Kategorien, wenn auch in teilweise unterschiedlich gefassten Tatbesténden,

17'S, dazu fur die Forderung nach dem FFG insb. § 67 Abs. 7-10 FFG 2016 (zuvor: § 25 Abs. 3 Nr. 5-
8 FFG 2009); zur Diskussion im Kontext der 5. FFG-Novelle z.B. Kasten, ZUM 2008, 751 (754);
Gartner/Gottschalk, ZUM 2008, 742 (745 f.).
183, zur Praxis umfassender Rechteeinraumung (auf Fernsehveranstalter) z.B. Kreile, ZUM 2000, 364
(367).
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der Investitionsverpflichtung unterworfen worden sind, dartiber hinaus ohnehin
schon auch Fernsehsender der Investitionspflicht unterliegen, ist Gegenstand der
deutschen rechtspolitischen Diskussion insbesondere auch der Vorschlag, nur die
Anbieter von Abonnementsdiensten (SVoD) sowie von AVoD-Diensten einer Investi-
tionspflicht zu unterwerfen, nicht hingegen auch TVoD-Anbieter. Auch sollen nach
diesem Vorschlag Rundfunkveranstalter (6ffentlich-rechtlich und privatrechtlich)
nicht in die Reichweite der Verpflichtung einbezogen werden. Aus rechtlicher Sicht
wirft eine solche Gestaltung die Frage auf, ob damit mdglicherweise sachlich nicht
zu rechtfertigende Ungleichbehandlungen verbunden sind. Auch dieser Frage wird
im Gutachten nachzugehen sein.

5. Verhaltnis zur Filmabgabe

Dies gilt schlieBlich auch fur das Verhaltnis einer neu eingefuhrten Investitionsver-
pflichtungen zur schon bestehenden Filmférderungsabgabe, die schliellich auch Vi-
deoabrufdienst-Anbieter trifft. Wahrend im franzésischen Modell beide Instrumente
einer Inpflichtnahme kumulativ miteinander verbunden werden, sodass insgesamt
eine am Gesamtumsatz gemessen quantitativ betrachtliche Bindung des wirtschaftli-
chen Erfolgs der Dienste entsteht, sehen andere européische Staaten die Abgabe-
pflicht und die Direkt-Investitionspflicht alternativ — teilweise in die Wahl des Ver-
pflichteten gestellt — vor. Unzweifelhaft erhdhen kumulative Belastungen das Ein-
griffsgewicht der Regelung in der Gesamtschau. Anrechnungsmoglichkeiten kénnen
diesen Effekt ersichtlich aufheben oder mindern; auch sie sind daher in der Begut-

achtung zu bertcksichtigen.

V1. Rechts-Problemkomplexe

Das zur Prifung gestellte Vorhaben einer (mdglichen) Einflihrung einer Investitions-
verpflichtung durch Bundesgesetz auch in Deutschland wirft eine Reihe Fragen auf,
die sich aus mehreren verfassungsrechtlichen MaRstdben — des Grundgesetzes — er-
geben. Wie schon angemerkt, kdnnen sich diese verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen unterschiedlich auswirken, je nachdem, welche konkrete Gestalt die Regelung
der Investitionsverpflichtung hat. Als Grundsatz kann davon ausgegangen werden,
dass der verfassungsrechtliche Problemdruck mit der Regulierungsdichte einer Ver-
pflichtungsregelung steigt. Dies gilt, ohne weiteres einsichtig, fiir die grundrechtli-

chen Rechtfertigungslasten, insofern mit einem dichteren Vorgabennetz strukturell
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auch weitergehende Einschrankungen der Entscheidungsfreiheit der betroffenen Un-

ternehmen einhergehen.

Aber auch fir die Frage der Gesetzgebungskompetenz des Bundes kdnnen Vorgaben,
die das Investitionsgeschehen des Naheren steuern, Bedeutung erlangen, etwa wenn
und soweit mit dieser Steuerung kulturpolitische Ziele verfolgt werden.

Die nachfolgend umrissenen verfassungsrechtlichen Malstdbe sind daher jeweils
sowohl in der Prifung des Grundtatbestandes einer nicht weiter qualifizierten Inves-
titionsverpflichtung als auch im Hinblick auf hinzutretende Vorgaben (insbesondere:

Subquoten) heranzuziehen.

Die Vereinbarkeit einer gesetzlichen Regelung mit unionsrechtlichen Rahmenbedin-
gungen (namentlich des Beihilfenrechts) bleibt auftragsgemaR ausgeklammert. Indes
muss der Umstand, dass schon das Unionsrecht in der AVMD-Richtlinie mit der
Quotenregelung zur Forderung europaischer Werke eine im Sachkontext immerhin
verwandte Regelung trifft, selbstverstandlich Berticksichtigung finden, soweit dieser

Umstand fir die verfassungsrechtliche Beurteilung Bedeutung hat.

1. Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Eine schon im Sachzusammenhang der seit Jahrzehnten in Deutschland erhobenen
Filmabgabe viel diskutierte Verfassungsrechtsfrage betrifft die Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes fur den Gegenstand der Filmforderung, hier nun in Gestalt einer
neu eingefihrten Investitionsverpflichtung. Insoweit wird insbesondere zu priifen
sein, ob eine solche Regelung auf den Kompetenztitel fiir eine konkurrierende Ge-
setzgebung des Bundes aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft) gestitzt
werden kann und ob dartiber hinaus die Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG fur
eine bundeseinheitliche Regelung der Materie gegeben sind. Die Untersuchung, der
es um die rechtspraktische Belastbarkeit der Ergebnisse gehen muss, hat namentlich
die zur Auslegung der verfassungsrechtlichen Kompetenzregeln entwickelten
Grundsétze in der Rechtsprechung des BVerfG darzulegen und fiir die Beurteilung
eines die Investitionsverpflichtung normierenden Bundesgesetzes zugrunde zu legen.
Insbesondere bedarf es einer sorgfaltigen Auswertung der Entscheidung des BVerfG
zur Filmférderungsabgabe, in der die Kompetenzfrage eingehend erdrtert worden ist.
Dabei sind selbstredend die Unterschiede zwischen den Regelungsinhalten Abgaben-

verpflichtung und Investitionsverpflichtung in Rechnung zu stellen, ebenso aber die
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unter dem kompetenzrechtlichen Gesichtspunkt bestehenden Gemeinsamkeiten bei-

der Instrumente einer Filmforderung.

2. Freiheitsrechtliche Rechtfertigungslasten

Sowohl der Grundtatbestand einer Investitionsverpflichtung als auch hinzutretende
weitere Vorgaben greifen in grundrechtlich geschiitzte Rechtspositionen der betroffe-
nen Unternehmen, namentlich ihre unternehmerische \ertragsfreiheit im Hinblick
auf Investitionsentscheidungen, ein. Insoweit ist in grundsatzlicher Hinsicht zu fra-
gen, ob sich eine Ertrage bindende Inpflichtnahme von Marktteilnehmern (hier: An-
bieter von VOD-Dienste) fir den Zweck der Férderung audiovisueller — europdischer
und (bei Errichtung einer entsprechenden Subquote) deutschsprachiger — Werke (Ki-
nofilme und andere audiovisuelle Werke, insbesondere Serien) Uberhaupt rechtferti-
gen lasst. Wenn diese Frage zu bejahen ist, bedarf des Weiteren der Kl&rung, ob sich
aus den einschlégigen Grundrechten Belastungsgrenzen herleiten lassen, etwa im
Hinblick auf das wirtschaftliche Volumen der Inpflichtnahme (namentlich: Héhe der
Quoten, dies auch in Verbindung mit der schon erhobenen Abgabe), aber auch hin-
sichtlich inhaltlicher Einschrankungen des unternehmerischen Dispositionsspiel-
raums durch weitere Vorgaben. Dies betrifft insbesondere auch Verkniipfungen der
Investitionsverpflichtung mit Vorgaben zur Rechteteilung und begrenzende Vorgaben

zur Art der Investitionen.

Auch fur die grundrechtliche Rechtfertigungsfahigkeit der Investitionsverpflichtung
ist der vergleichende Blick auf die Beurteilung der Filmabgabe durch das BVerfG in
seiner Entscheidung von 2014 unabdingbar: Zwar betraf diese Entscheidung eine
Gestaltung indirekter Filmforderung und hat das BVerfG seine Priifung in dem fir
die Erhebung nichtsteuerlicher Sonderabgaben entwickelten Raster spezifischer ver-
fassungsrechtlicher Anforderungen strukturiert. Aber dieses bereichsspezifische Prif-
schema der Sonderabgabenrechtsprechung hat seinen verfassungsrechtlichen Grund
eben nicht nur in finanzverfassungsrechtlichen, sondern auch in grundrechtlichen
Anforderungen der Belastungsgleichheit und der Rechtfertigungspflicht von Abga-
beneingriffen. Die Darlegungen des BVerfG zur Finanzierungsverantwortung der
Abgabenschuldner nach dem FFG kdnnen daher durchaus auch Bedeutung fur die

grundrechtliche Beurteilung einer direkten Investitionsverpflichtung beanspruchen.
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3. Gleichheitsprobleme

Die Begrenzung des Schuldnerkreises auf SVoD- (sowie AVoD-) Anbieter — unter
Ausklammerung von TVoD-Diensten, aber auch der Rundfunkveranstalter — bedarf
der Prifung am MaRstab des Gleichheitssatzes. Insofern ist zu erdrtern, ob sich aus
Art. 3 Abs. 1 GG. ggf. in Verbindung mit freiheitsrechtlichen Verbirgungen der Wirt-
schaftsgrundrechte uberhaupt Rechte auf gleiche Belastung mit Investitionsverpflich-
tungen im Verhaltnis zu anderen (und wenn ja, welchen) Wirtschaftsteilnehmern her-
leiten lassen, sodann, ob fir die rechtspolitisch erwogene Beschréankung auf be-

stimmte VoD-Dienste rechtfertigenden Griinde gefunden werden kdnnen.
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C. Gesetzgebungskompetenz des Bundes

I. Vorgehen der Untersuchung

Die Frage der Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes fiir Regelungen der Filmfor-
derung ist alt; sie ist so lange diskutiert, wie es eine Filmférderung des Bundes tiber-
haupt gibt, insbesondere flr die Regelungen des Filmférderungsgesetzes. Die Zu-
standigkeit des Bundes fur den Erlass des FFG wird heute, soweit ersichtlich, im
einschlagigen Schrifttum weit iiberwiegend bejaht;!® ablehnende Stimmen?® schei-
nen, gewiss auch unter dem Eindruck der jingeren Entscheidungen des BVerwG
sowie des BVerfG, inzwischen, sofern (iberhaupt noch erhoben, die Ausnahme zu
bilden. Zweifel werden kaum noch gegenuber der grundsatzlichen Mdglichkeit einer
bundesgesetzlichen Filmférderung, gestiitzt auf den Kompetenztitel des Rechts der
Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG), artikuliert, sind aber auch in jungerer Zeit
immerhin noch im Hinblick auf bestimmte Teilaspekte der Regelung des Filmforde-
rungsgesetzes formuliert worden, namentlich insoweit diese kulturelle Qualitatskrite-

rien zum Malstab einer Filmforderung erheben (,,kultureller Test™).

Insofern die Regelungen des FFG inzwischen Gegenstand hdchstgerichtlicher Kla-
rungen — des BVerwG, vor allem aber des BVerfG — gewesen sind, bilden diese Ent-
scheidungen den natirlichen Ausgangspunkt fur die hier anzustellende Prifung einer
bundesgesetzlichen Regelung Uber eine Investitionsverpflichtung zur Férderung au-
diovisueller Werke. Diese Priifung muss nicht gleichsam ,,bei Null“ anfangen; sie
betritt nicht ein unbestelltes Feld, kann vielmehr voraussetzen, dass Regelungen der
Filmforderung als Recht der Wirtschaft grundsétzlich der Regelungszustandigkeit
des Bundes offenstehen, sie also nicht etwa kategorial und absolut der Gesetzgebung
der Lander vorbehalten sind. Ist dies flr eine indirekte Filmférderung durch Erhe-
bung einer Filmabgabe sowie Verwendung der daraus flieBenden Mittel fur Investiti-
onen in den Film in der Gestaltung, die das FFG gefunden hat, geklart, erscheint
auch eine direkte Investitionsverpflichtung durch Bundesgesetz oder aufgrund Bun-
desgesetzes kompetenzrechtlich grundsatzlich denkbar. Es ist daher mehr als nahe-

liegend, fir die verfassungsrechtliche Priifung eines solchen Vorhabens Orientierung

19 Szczekalla in Bonner Kommentar zum GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 Rn. 80; Schwarz, Hdb Filmrecht,
Kap 121 Rn. 32 ff; Kreile, ZUM 2014, 324 ff., Fischer, Das Verhdaltnis zwischen Rundfunkveranstal-
tern und freien Produzenten, S. 72 ff.; von Have/Harris, ZUM 2009, 470 (477 f.); Becker, ZUM 2010,
752 (755); Kostlin, Kulturhoheit des Bundes, S. 110 f.; Kong, Filmférderungskompetenz, S. 186 ff.;
Pres, DOV 2009, 155; Schauf, Filmforderung, S. 223 ff.
203, insh. Pabel, Grundfragen der Kompetenzordnung im Bereich der Kultur, 2003, S. 101 ff.
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in den Grundsétzen und Beurteilungen zu suchen, die namentlich das BVerfG in sei-
nem Urteil zum Filmférderungsgesetz aufgestellt bzw. getroffen hat.

Daraus ergibt sich sinnvollerweise folgende Struktur der Untersuchung: In einem
ersten Schritt sind, um den kompetenzverfassungsrechtlichen Rahmen abzustecken,
die grundséatzlichen Normaussagen der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung zur Auslegung und Anwendung der einschlagigen MaRstdbe des Grundgeset-
zes zu skizzieren (I1.). In einem néchsten Schritt sollen die zentralen Argumentatio-
nen der Entscheidung zum FFG umrissen werden, weil sie, wie dargelegt, die sach-
nachste und mafgebliche Erdrterung fiir das hier gestellte Problem bilden (I11.).
Zentral fir den Erkenntnisgewinn ist im Folgenden der Vergleich der Regelungen im
FFG mit denjenigen eines mdglichen Investitionsverpflichtungsgesetzes des Bundes,
und zwar unter den fur die kompetenzrechtliche Zuordnung malRgeblichen Gesichts-
punkten (IV.). Abzusichern ist das so gewonnene Ergebnis sodann mit einem ergén-
zenden Ruckgriff auf Erwagungen, die sich aus den allgemeinen, in der Rechtspre-
chung des BVerfG zu den Gesetzgebungskompetenzregeln der Verfassung immer
wieder bestatigten Grund- und Obersétzen ergeben (V.). Kompetenzrechtlich beson-
dere Fragen wirft eine ggf. beabsichtigte Regelung des Rechteerwerbs (und insbe-
sondere seiner gesetzlich zwingenden Begrenzung) durch die Investoren auf (VI.).
Lasst sich die Regelung einer Verpflichtung zur Investition in Filme auf die konkur-
rierende Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes flr das Recht der Wirtschaft stit-
zen (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG), so ist eine Auslibung dieser Kompetenz an die weite-
re Voraussetzung gebunden, dass eine bundesgesetzliche Regelung zur Herstellung
gleichwertiger Lebensverhéltnisse im Bundesgebiet oder zur Wahrung der Rechts-
oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse erforderlich ist, Art. 72 Abs. 2
GG (VIL).

Il. Grundsétze der Interpretation der verfassungsrechtlichen Kompetenzord-
nung fur die Gesetzgebung

Die Kompetenz zur Gesetzgebung steht gem. Art. 30, 70 GG den L&ndern zu, soweit
das Grundgesetz keine andere Regelung trifft, bedarf also — anders als fur den Bund
— keiner positiven Begriindung aus einer spezifischen Titelzuweisung des Grundge-
setzes. Die Lander kdnnen mithin an einer Gesetzgebung nur gehindert sein, wenn
dem Bund ausschlieBlich oder konkurrierend eine Kompetenz zugewiesen ist, im

letzteren Fall auch dartiber hinaus regelméRig (abgesehen von den Féllen des Art. 72
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Abs. 3 GG) nur, soweit der Bund von seiner konkurrierenden Zustandigkeit (er-
schopfend) Gebrauch gemacht hat (Art. 72 Abs. 1 GG). Vice versa bestimmt sich die
Reichweite der den Landern zukommenden Gesetzgebungsbefugnisse nach den ver-
fassungsrechtlich dem Bund zugewiesenen und (bei der konkurrierenden Zustandig-

keit) von diesem in Anspruch genommenen Kompetenzen.?:

Aus der formalen Zuweisungsregel der Art. 30, 70 Abs. 1 GG ergibt sich, wie auch
der Zweite Senat des BVerfG in einer jingeren Entscheidung ausdricklich notiert
hat, kein materielles Regel-Ausnahmeverhaltnis, daher keine Zustandigkeitsvermu-
tung zugunsten der L&nder, die bei der Auslegung der einzelnen Kompetenztitel oder
bei verbleibenden Auslegungszweifeln zu beriicksichtigen wére.?? Eine solche Ver-
mutung widersprache, so das BVerfG, der Systematik der grundgesetzlichen Kompe-

tenzverteilung? und missachtete deren umfassende Justitiabilitat.

Die verfassungsrechtliche Kompetenzordnung im Bundesstaat nach dem Grundge-
setz zielt auf eine eindeutige vertikale Verantwortungszurechnung und lasst daher
keine Doppelzustandigkeiten von Bund und Landern zu.?* Die Kompetenzmaterien
sind mithin in ihrem Inhalt und ihren Grenzen zunéchst rechtlich klar zu bestimmen
und gegeneinander abzugrenzen und es muss sodann eine eindeutige und ausschliel3-
liche Zuordnung einer jeden bundesgesetzlichen Regelung zu (nur) einer Kompe-

tenzmaterie aus den Katalogen der Art. 73 f. GG erfolgen.

Kann sich ein Bundesgesetz mit seinen Regelungen auf mehrere dem Bund zugewie-
sene Kompetenzmaterien stitzen, hat es das BVerfG allerdings zugelassen, auf eine

prazise Abgrenzung und Zuordnung jeweils ausschlieBlich nur zu einem Titel zu

2L Bei der Auslegung von Kompetenztiteln ist zudem zu beachten, dass nach der Systematik der
grundgesetzlichen Kompetenzordnung die Reichweite der Bundeskompetenzen den Kompetenzbe-
reich der L&nder bestimmt und nicht umgekehrt®, BVerfGE 159, 223, Rn. 120; ferner BVerfGE 135,
155 (196 Rn. 103); BVerfGE 157, 223, Rn. 82
22 BVerfGE 157, 223 Rn. 82, unter Distanzierung von BVerfGE 26, 281 (297); 42, 20 (28); so auch
die ganz herrschende verfassungsrechtliche Lehre, Isensee, in ders./Kirchhof, HStR VI, § 133 Rn. 47,
Heintzen in Bonner Kommentar zum GG, Art. 70 Rn. 57 ff.; Wittreck in Dreier, GG, Art. 70 Rn. 10.
23 BVerfGE 157, 223, Rn. 82 mit Bezugnahme auf Plitzer, Landesorganisationshoheit als Schranke
der Bundeskompetenzen, 1988, S. 86 ff.; Heintzen, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar,
Bd. 14, Art. 70 Rn. 109 f.; Rozek, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 7. Aufl. 2018, Art. 70 Rn.
14.
24 BVerfGE 36, 193, Rn. 28 (juris); BVerfGE 161, 63, Rn. 55; ,,mdglichst eindeutige vertikale Gewal-
tenteilung®; in BVerfG Beschluss vom 27. September 2022 — 1 BVR 2661/21 —, Rn. 22, angesproche-
ne Ausnahme: Art. 109 Abs. 4 GG (Haushaltsgrundsatzegesetz).

46



verzichten.® Diese GroRziigigkeit bei der Anerkennung von Doppel-
Bundeszustandigkeiten (nie: im Verhaltnis zwischen Bund und L&ndern) stolt indes
an Grenzen, wenn auch die Bundeskompetenzen verfassungsrechtlich mit verschie-

denen Voraussetzungen bzw. Wirkungen verbunden sind.?®

Ausnahmsweise kdnnen Kompetenzen der an sich (kraft der expliziten Zuweisungen)
unzustdndigen Ebene im foderalen Staat auch als ungeschriebene (oder: ,,stillschwei-
gend mitgeschriebene®) Zustidndigkeiten kraft Natur der Sache, Sachzusammenhangs
oder Annexes begriindet werden.?” Auch die Begriindung einer Sachzusammen-
hangs- oder Annexkompetenz setzt indes die Anknipfung an eine geschriebene

»Stamm*“-Kompetenz voraus.

Die eindeutige und ausschliel3liche Zuordnung (im Verhaltnis zwischen Bund und
Landern) bleibt verfassungsrechtlich unhintergehbar, auch wenn die Kompetenztitel
nicht selten konturenschwach beschrieben sind (vgl. nur Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG:
»Das Recht der Wirtschaft”) und damit Lebenssachverhalte oder rechtliche Rege-
lungsbereiche erfassen, die thematisch zugleich auch Beziige zu anderen Kompetenz-
titeln aufweisen. Es besteht auch in diesen Féllen die Notwendigkeit, eine Regelung
dem einen oder anderen Kompetenzbereich zuzuordnen.? | Fiir ZweckméaRigkeitser-
wagungen ist dabei ebenso wenig Raum wie fir am Grundsatz der VerhaltnismaRig-
keit oder dem Subsidiarititsprinzip orientierte Abwigungen.“?® Das macht die juris-
tische Schwierigkeit und — bis zu einer definitiven gerichtlichen Klarung — nicht sel-
ten auch Unsicherheit von Gesetzgebungs-Kompetenzabgrenzungen und der Zuord-
nung von Regelungen zu den Kompetenztiteln aus, eréffnet aber auch Argumentati-
onsspielrdume hinsichtlich zumindest vertretbarer Kompetenzbegrindungen in un-

klaren Fallen thematischer Uberschneidung.

Die Zuordnung eines Regelungsgegenstands zu einer Kompetenzmaterie ist eine
Rechtsfrage, deren Beantwortung weder von Darlegungs- und Begriindungslasten
des Gesetzgebers noch davon abhéngt, ob diese mehr oder weniger erfolgreich erftllt

% BVerfGE 103, 197 Rn. 67 (juris); 136, 194, Rn. 111; 138, 261, Rn. 33; s. Heintzen in Bonner
Kommentar zum GG, Art. 70 Rn. 204: ,,Die dem Bund zustehenden einzelnen Gesetzgebungskompe-
tenzen miissen mit dieser Mafigabe nicht iiberschneidungsfrei voneinander abgegrenzt werden.*
% S, nur Heintzen in Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 70 Rn. 204; Rozek in von Man-
goldt/Klein/Starck Art. 70 Abs. 1Rn. 57.
2" Broemel, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 70 Rn. 27 ff.; zur Terminologie Stett-
ner, Grundfragen einer Kompetenzlehre, S. 424 ff.
28 BVerfG, Beschluss vom 27. September 2022 — 1 BvR 2661/21 —, Rn. 22; BVerfGE 157, 223 Rn.
81.
29 BVerfG, Beschluss vom 27. September 2022 — 1 BVR 2661/21 —, Rn. 24.
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werden.®® MaRgeblich ist mithin die objektive Begriindbarkeit einer Kompetenzzu-
ordnung, nicht ihre (liberzeugende oder nicht tberzeugende) Begriindung durch am

Gesetzgebungsverfahren beteiligte Akteure.

1. Erste Stufe: Auslegung der in Betracht kommenden Kompetenzmaterien

Fur das Verstandnis und die inhaltliche Bestimmung der in Art. 73 und 74 GG aufge-
listeten Kompetenzbereiche des Bundes sind nach der Rechtsprechung des BVerfG
die allgemeinen Regeln der Verfassungsinterpretation, also vor allem die Kriterien
Wortlaut, Systematik, Normzweck und Entstehungsgeschichte, heranzuziehen. Be-
sonderes Gewicht kommt dabei dem (historischen) Argument der Regelungstradition
bei den Kompetenztiteln zu, durch die die Kompetenz normativ-rezeptiv gefasst
wird, wéhrend bei denjenigen Materien, die durch Benennung der zu regelnden Le-
benssachverhalte umschrieben sind (faktisch-deskriptive Kompetenztitel), nicht auf
vorfindliche, einfachrechtliche Regelungskomplexe und deren traditionelle Grenzen

Bezug genommen werden kann.3!

So wie hinsichtlich der Regelungen des FFG, fur die das BVerfG in seiner Entschei-
dung vom 28. Januar 2014 allein die konkurrierende Bundesgesetzgebungskompe-
tenz fir das Recht der Wirtschaft aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG in Betracht gezogen
und im Ergebnis der Prifung bejaht hat, ist auch im Hinblick auf eine gesetzliche
Regelung einer direkten Investitionsverpflichtung — diese isoliert betrachtet — nur
dieser und kein anderer Kompetenztitel des Grundgesetzes als Grundlage einer sol-
chen Regelung nahe liegend. Gleiches gilt fir die hier zu untersuchenden Subguoten-
regelungen (insbesondere ,nationale Quote“: deutschsprachige Werke und/oder

Werkproduktion mit Standort im Bundesgebiet).

Erwagungen, die Bundes-Filmférderung auf eine Kompetenz kraft Natur der Sache
zu stiitzen,3 haben sich nicht durchgesetzt. Auch die Annahme eines Auslandsbezu-
ges, um dessentwillen eine Verankerung in der Zustédndigkeit des Bundesgesetzgeber
fur die Regelung auswartiger Angelegenheiten (Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG) in Betracht

kommen konnte, erscheint flr eine Investitionsverpflichtung — sei sie nur unspezi-

%0 BVerfGE 157, 223, Rn. 82 unter Verweis auf vgl. Rinck, in: Festschrift fir Gebhard Mller, 1970,
S. 289 (290 f.); Erbguth, DVBI 1988, S. 317 (319); Uhle, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 70 Rn. 33.
31 S, zu dieser Differenzierung BVerfGE 109, 190 (218); 134, 33 (55 Rn. 55); 145, 20 (62 Rn. 105);
157, 223 (264 f. Rn. 110); BVerfG, Beschluss vom 27. September 2022 — 1 BvR 2661/21 —, Rn. 31,
uris.
J32 S. dazu etwa Szczekalla, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 Rn. 117,
der aber selbst auch die Zuordnung zum Recht der Wirtschaft im Urteil des BVerfG zum FFG fir
zutreffend halt.
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fisch oder auch in Bezug auf ndher spezifizierte Werke oder Produzenten — nicht
tragfahig. Es geht bei der Bundes-Filmforderung, auch in Gestalt einer direkten In-
vestitionsverpflichtung, zwar unzweifelhaft um die Sicherung und Verbesserung der
Wettbewerbsfahigkeit der europdischen (und deutschen) Filmwirtschaft in einer
strukturell schwierigen internationalen Konkurrenz, damit aber noch nicht um ein
Thema der Beziehungen Deutschlands zum Ausland iSd Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG.
Insgesamt kann die Einschlagigkeit (allein) des Kompetenztitels fiir das Recht der
Wirtschaft — und nicht noch weiterer Zuweisungen an den Bund — fiir das Regelungs-
thema Filmforderung als hochstrichterlich geklart gelten; die Frage der Abgrenzung

zu anderen Bundeskompetenzen bedarf hier daher keiner weiteren Ergrterung.

Anders liegt es moglicherweise mit Regelungen zur Rechteentbiindelung (Rechte-
vorbehalte oder Riickfallregelungen) zu Gunsten der Produzenten, wie sie hier eben-
falls in den Blick zu nehmen sind. Sieht das Gesetz insoweit Einschrdnkungen der
Vertragsfreiheit der Parteien (bei echten Auftragsproduktionen® namentlich: VVoD-
Anbieter als Lizenznehmer einerseits, Filmhersteller andererseits) vor, handelt es
sich um gesetzliche Regelungen (ber die Einrdumung der Nutzung urheberrechtlich
geschiitzter Werke oder Leistungen.®® Zumindest in Betracht kommt als verfassungs-
rechtliche Kompetenzgrundlage fiir derartige Regelungen mithin Art. 73 Abs. 1 Nr. 9
GG.

Ob es sich bei solchen Regelungen tatsachlich im kompetenzrechtlichen Sinn um
Regelungen des Urheberrechts (auf der Grundlage des genannten Titels) handelt, ist
noch nédher zu erérternde Frage der Zuordnung der beurteilenden Regelung. Die Be-
antwortung dieser Zuordnungsfrage hangt zum einen von der konkreten Gestaltung
der in Rede stehenden Regelung ab, zum anderen davon, ob sie ggf. trotz an sich
urheberrechtlichen Charakters untrennbar in einen Kontext von Regelungen einge-
bunden ist, die einer anderen Kompetenzmaterie (etwa: Recht der Wirtschaft) zuzu-
ordnen sind und deren Zuordnung sie daher teilt (,,Verzahnung®). In der umgekehr-
ten Richtung ist sogar nicht von vornherein ausgeschlossen, dass — bei entsprechen-
der gesetzlicher Gestaltung — auch die Regelungen zur Investitionsverpflichtung (ge-

gebenenfalls mit Subquoten) ber den Rechtsgedanken des Sachzusammenhangs

3 S, auch schon BVerwGE 45, 1-Rn. 16 ff. (juris).
3 Dazu Schwarz, Hdb Filmrecht, Kap. 95.
% S. dazu hier nur Wiebe in Gersdorf/Paal BeckOK InfoMedienR Vor § 31 ff. UrhG Rn. 8; zur
Rechtsnatur der Produktions- und Verwertungsvertrage Schwarz, Hdb Filmrecht, Kap. 93 ff.,168.
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oder der Verzahnung kompetenzrechtlich das Schicksal einer urheberrechtlichen
Rechteteilungs-Klausel teilen kdnnten, so dass die Gesamtregelung der Kompetenz-
materie Urheberrecht zuzuordnen wére. Auf diese Mdglichkeiten wird zuriickzu-

kommen sein (s. u., sub V1.).

Grundsétzlich ist daher eine solche kompetenzrechtliche Zuordnung von Regelungen
uber die Nutzungsrechteeinrdumung zu der ausschlieBlich dem Bund zustehenden
Kompetenzmaterie des Urheberrechts denkbar. Auch Inhalt und Reichweite dieses
Kompetenztitels sind mithin hier zu umreif3en.

a) Recht der Wirtschaft, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG

Der Kompetenztitel des Rechts der Wirtschaft ist weit zu verstehen. Es gehdren dazu
die das wirtschaftliche Leben und die wirtschaftliche Betétigung als solche regelnden
Normen, inshesondere diejenigen, die sich in irgendeiner Form auf die Erzeugung,
Herstellung und Verbreitung von Giitern des wirtschaftlichen Bedarfs beziehen.®® Er
umfasst danach nicht nur die Organisation der Wirtschaft sowie der Wirtschafts-
zweige und wirtschaftenden Personen, sondern die Steuerung und Lenkung des Wirt-
schaftslebens insgesamt. Die Wirtschaftsforderung, ggf. auch unter Erhebung von
Mitteln aus wirtschaftsbezogenen Sonderabgaben,®” ist unzweifelhaft anerkanntes
Regelungsthema im Kompetenzbereich des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG.

Auch ein Kulturbezug der geregelten Wirtschaftstatigkeit schliel3t die Zuordnung
solcher Regelungen zum Recht der Wirtschaft und damit zum (potentiellen) Kompe-
tenzbereich des Bundes nicht etwa kategorisch aus; der Kompetenztitel steht nicht
unter einem absolut wirkenden Begrenzungsvorbehalt der Kulturhoheit der Lander.
Dementsprechend hat der Bund etwa Regelungen erlassen, die sich auch auf Medien
auswirken, soweit es um die Medien als Wirtschaftsgut geht.® Zu nennen sind
exemplarisch die pressekartellrechtliche Regelung zur Buchpreisbindung und die

Regelung der Filmforderung im FFG.*®

Allerdings entzieht sich das Recht der Wirtschaft als eine strukturell querschnittarti-

ge Materie mit ganz unterschiedlichen Teilgebieten weithin einer traditionsorientier-

% vgl. BVerfGE 8, 143 (148 f.); 116, 202 (215 f.); 135, 155 (196 Rn. 101); dazu auch Rengeling,
8§ 135 Gesetzgebungszustandigkeit, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. VI, Rn. 221.
37vgl. BVerfGE 82, 159 (182); 124, 348 (364); 135, 155 (196 ff.).
3 Degenhart, § 16 Medienwirtschaftsrecht, in: Schulte/Kloos (Hrsg.), Handbuch Offentliches Wirt-
schaftsrecht, 2016, S. 19.
% Castendyk/Hahne, § 32 Kulturférderung, in: Raue/Hegemann (Hrsg), MAH, 2. Aufl. 2017, Rn. 13;
Schaefer, ZUM 2010, 763, 765.

50



ten Bestimmung und Abgrenzung nach Maligabe einfachrechtlich konturierter Teil-
rechtsordnungen. Schon gar nicht das Recht der Wirtschaft im Allgemeinen, aber
auch nicht die in Klammern aufgefiihrten sowie die von der Bundeskompetenz wie-
der ausgenommenen (an die L&nder zurlickverwiesenen) Teilgebiete sind vom
BVerfG als normativ-rezeptive Materien aufgefasst und entsprechend behandelt
worden.*® Vielmehr bezieht sich der Kompetenztitel entsprechend der oben wieder-
gegebenen allgemeinen Charakterisierung auf den strukturell offenen, eher funktio-
nal gepragten Lebenssachverhalt des ,,Wirtschaftslebens®. Die Zuordnung konkreter
Regelungen zu diesem Kompetenztitel bedarf daher jeweils einer sorgféltigen Analy-
se, insbesondere auch unter Beriicksichtigung des Schwerpunkts der Regelung.

Der Rechtsprechung des BVerfG lasst sich recht eindeutig entnehmen, dass die in
Klammern aufgefiihrten Teilgebiete (Bergbau, Industrie usw.) nicht abschlieRend
den Inhalt des Kompetenztitels Recht der Wirtschaft umreif3en, dieser vielmehr auch
weitere ,,unbenannte* Wirtschaftstitigkeiten umfasst;** auch die im Urteil zum FFG
dem Recht der Wirtschaft zugeordnete Regelung der Bundes-Filmforderung lie sich
schwerlich einem der benannten Teilbereiche zuordnen. Dieses Verstandnis einer
generalklauselartig-subsididren Auffangregelung in Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ent-
spricht heute wohl auch Uberwiegender Auffassung im verfassungsrechtlichen

Schrifttum.2

Im Ergebnis ist mithin unzweifelhaft, dass auch eine Regelung direkter Investitions-
verpflichtungen von Wirtschaftsunternehmen, etwa Anbietern von VoD-Diensten,
grundsatzlich wirtschaftsrechtlichen Charakter im kompetenzrechtlichen Sinn haben
kann.

b) Urheberrecht, Art. 73 Abs. 1 Nr. 9 GG

Art. 73 Abs. 1 Nr. 9 GG weist dem Bund die ausschlielliche Gesetzgebungszustén-
digkeit fur die in der Bestimmung genannten drei Teilbereiche des Privatrechts zu,
deren thematische Gemeinsamkeit der Schutz des geistigen Eigentums ist. Aus der
Verbindung der drei Teilbereiche wird geschlossen, dass der verfassungsrechtlich

normierte Regelungsanspruch des Bundes hinsichtlich des geistigen Eigentums um-

405, BVerfGE 145, 20 Rn. 101 — Spielhallen, anders insoweit Uhle, Kompetenzzuweisung, S. 59 ff.
41 Deutlich etwa BVerfG, Beschluss vom 23. Méarz 2022 — 1 BvR 1187/17 —, BVerfGE 161, 63-136,
Rn. 61: ,,Zum "Recht der Wirtschaft" im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG zihlt das [in dem
Klammerzusatz nicht aufgefiihrte] Gesellschaftsrecht.
42 Szczekalla in Bonner Kommentar zum GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 Rn. 46; Umbach/Clemens in
MAK, Bd. Il, Art. 74 Rn. 46.
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fassend ist. Die Anknilipfung an den ,,gewerblichen Rechtsschutz®, ,,das Urheber-
recht® und ,,das Verlagsrecht” deutet zudem auf eine normativ-rezeptive Bedeutung
dieses Kompetenztitels hin, auch wenn in der dazu nur ergangenen sporadischen
Rechtsprechung des BVerfG bisher keine ausdriickliche entsprechende Charakteri-
sierung vorgenommen worden ist. Die genannten Teilbereiche, insbesondere auch
das Urheberrecht, sind daher in ihrer kompetenzrechtlichen Reichweite zundchst von
den tradierten Regelungsinhalten des Rechtsgebiets her zu erschlielen. Fortentwick-
lungen und damit auch Arrondierungen des Kompetenzinhalts sind damit nicht aus-
geschlossen, insbesondere hinsichtlich technisch, wirtschaftlich oder kulturell be-
dingter Wandlungen des Sachbereichs, auf die das Urheberrecht reagieren kdnnen

muss.*3

Das Urheberrecht umfasst jene Bestimmungen, die den Urheber literarischer, kunst-
lerischer und wissenschaftlicher Werke in seinen geistigen und personlichen Bezie-
hungen zu den von ihm geschaffenen Werken und deren Nutzung schitzen. Es han-
delt sich im kompetenzrechtlichen Sinn um eine umfassend zu verstehende Materie,
die alle Aspekte abdeckt, die sich aus der Nutzung geistiger Leistungen auf kulturel-
lem Gebiet ergeben.** Der normativ-rezeptiven Anlage des Kompetenztitels entspre-
chend sind damit jedenfalls die klassischen Regelungsgegenstande des UrhG, aber
auch des Urheberrechtswahrnehmungsgesetzes erfasst. Dazu gehdren mithin nicht
nur die Rechte (und Rechtsbeziehungen) des Urhebers im engen Sinn, sondern auch
der Leistungsschutz, namentlich auch derjenige des Filmherstellers, so wie er in § 94
UrhG geregelt ist.*® Anerkannter Regelungsgegenstand des Urheberrechts und un-
zweifelhaft von der Bundeskompetenz aus Art. 73 Abs. 1 Nr. 9 GG erfasst sind mit-
hin auch das Urhebervertragsrecht (88 31 ff. UrhG)*® und seine Sonderregelungen in
88 88 ff. UrhG fur die Rechtsbeziehungen zwischen dem Filmhersteller und weiteren

Beteiligten an der Filmherstellung.

Gesetzliche Vorgaben fir die Gestaltung von Filmlizenzvertrdgen (namentlich zwi-
schen einem auftraggebenden Sendeunternehmen oder VVoD-Dienstanbieter und ei-
nem Filmhersteller) gehdren damit grundsétzlich zur Kompetenzmaterie Urheber-

recht und fallen damit in die ausschlielliche Zustédndigkeit des Bundes.

48, zu allem Uhle, in: Dirrig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Art. 73 Abs. 1 Nr. 9 Rn. 191.
4 Uhle, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Art. 73 Abs. 1 Nr. 9 Rn. 200.
45 Dazu Pense, ZUM 1999, 121.
46 Spranger, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 73 Abs. 1 Nr. 9 Rn. 31.
52



2. Zweite Stufe: Zuordnung

Auch die verfassungsrechtlichen Regeln fur die — wie dargelegt notwendig aus-
schlielliche — Zuordnung einer Regelung zu einer Kompetenzmaterie des Bundes
sind in der Rechtsprechung des BVerfG langst formelhaft kanonisiert und vielfach
wiederholt worden.

a) Kriterien

Danach ist diese Zuordnung einer bestimmten Regelung zu einer Kompetenznorm
»insbesondere anhand des unmittelbaren Regelungsgegenstands und der Wirkung,
aber auch nach dem Normzweck der zuzuordnenden Norm* vorzunehmen.*’ Haufig
finden zudem der ,,Adressat der zuzuordnenden Norm* sowie die ,,Verfassungstradi-

tion“ als weitere Kriterien Erwahnung.*®

Das Kriterium des (unmittelbaren) Regelungsgegenstandes soll nach der Rechtspre-
chung des BVerfG vorrangige Bedeutung gegenuber den Kriterien der Wirkungen
sowie des Zwecks der Regelung haben: ,,Die Zuordnung ist in erster Linie anhand
des objektiven Gegenstands des zu priifenden Gesetzes vorzunehmen.**® Allerdings
kann diese Aussage nicht im Sinne einer strikten Vorrangregel verstanden werden.
Vielmehr finden sich zahlreiche Beispiele, in denen erst Argumente der Zweck- oder
Zielausrichtung einer Regelung den Ausschlag geben, eine Beschrankung allein auf
den Inhalt oder die Rechtsfolgen einer Regelung hingegen fiir eine Zuordnung nicht

ausreichen.

Beispielhaft mogen hier Regelungen des landesrechtlichen Rundfunkwerberechts
(88 8 ff. MStV) oder der medienrechtlichen Konzentrationskontrolle genannt sein,
welche in ihrem Regelungsgehalt (Verbote, Gebote) zundchst wirtschaftsrechtlichen
Charakter haben, indem sie medienunternehmerische Wirtschaftstatigkeit begren-
zen.> Wenn sie gleichwohl der ausschlieflichen Landesgesetzgebungskompetenz fiir
das Medienrecht zugeordnet werden, dann lasst sich das nicht aus dem Regelungsge-
halt als solchem schlie3en, sondern bedarf es dazu weiterer Begriindungen aus dem

Zweck der Regelung.

47 BVerfG, Beschluss vom 27. September 2022 — 1 BVR 2661/21 —, Rn. 25, 48.
4 BVerfGE 121, 30 (47); BVerfGE 161, 63, Rn. 55.
49 BVerfGE 121, 317 (348); 142, 268 (283 Rn. 55); 161, 63, Rn. 55.
%0 S, daher auch teilweise inhaltskongruente Anforderungen im bundesrechtlichen Telemedienrecht
(§ 6 TMG) oder im Lauterkeitsrecht (zB § 5a Abs. 4 UWG).
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Aus dem Verbot von Prasenz-Schulunterricht als Gebotsinhalt einer Regelung (8 28b
Abs. 3 Satz 3 IfSG) an sich I&sst sich nicht schlieBen, ob diese Anordnung schul-
rechtlichen oder infektionsschutzrechtlichen Charakter hat.>* Erst aus dem systemati-
schen Kontext dieser Anordnung, namentlich ihrer Abhéngigkeit von Bedingungen,
die ihrerseits eine Gefahr der Ausbreitung der lbertragbaren Krankheit COVID-19
voraussetzen, ergibt sich, dass sie nicht ,,aus schulgestalterischen Erwégungen her-
aus®, sondern als MaBnahme zur Eindimmung von Infektionsgefahren zu verstehen
und daher kompetenzrechtlich dem Titel aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG zuzuordnen

ist.%2

Ein gesetzlicher Sonderabgabentatbestand und die daraus sich ergebende Abgaben-
pflicht als solche entziehen sich einer Zuordnung zu bestimmten Sachkompetenzen.
Der Bezug zu diesen kann regelmé&fig erst aus dem Sachzusammenhang der Vor-
schriften tber die Erhebung einer Abgabe mit den Regelungen lber die Mittelver-
wendung erschlossen werden; ausschlaggebend sind daftr also teleologische Aspekte
der Abgabenpflicht (insbesondere: Zwecke der Mittelverwendung); pars pro toto

steht dafur namentlich auch die Entscheidung des BVerfG zum FFG.

Ohnehin flieBen die Kriterien Gegenstand, Wirkung und Zweck in der praktischen
Handhabung nicht selten ineinander. Auch dafir bietet das Urteil zur Filmférderung
ein anschauliches, hier naheliegendes, Beispiel: So wird der ,,objektive Regelungs-
gehalt” des Gesetzes ohne weiteres mit dem Ziel der Forderung der deutschen Film-
wirtschaft und des deutschen Films kurzgeschlossen. Indem der Regelungsgehalt des
FFG aus der Aufgabenbestimmung in § 1 Abs. 1 Satz 1 FFG hergeleitet wird, ver-
binden sich die Erwdgungen zum ,,wirtschaftsrechtlichen Regelungsgehalt” und zum
,.ubergeordneten Ziel* der Filmwirtschafts-Férderung untrennbar miteinander.>

b) Regelungsgegenstand/-gehalt

Fir die Bestimmung des Regelungsgegenstandes malgeblich ist der ,,sachliche —
auch aufgrund des Gesamtzusammenhangs der Regelung im jeweiligen Gesetz zu

ermittelnde — Gehalt einer Regelung und nicht die vom Gesetzgeber gewéhlte Be-

51 3. daher auch BVerfGE 159, 355 — Bundesnotbremse II, Rn. 86: ,,In diesen Bereich [der Ausgestal-
tung schulischen Unterrichts] greift die Vorschrift des § 28b Abs. 3 Satz 2 und 3 IfSG Uber, wenn sie
bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen den nach dem Schulrecht der Lander als Regelunterrichts-
form vorgesehenen Prasenzunterricht ganz oder teilweise untersagt.*
52 auch BVerfGE 159, 355 — Bundesnotbremse 11, Rn. 87.
%3 BVerfGE 135, 155 Rn. 108 (juris).
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zeichnung*.>* Was prézise mit dem Gegenstand oder Gehalt gemeint ist, wird in den
MaRstabsétzen der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung indes nicht naher erldu-
tert. Teilweise wird (darauf deutet auch die Ausdrucksweise Regelungsgehalt hin)
der Norminhalt, also etwa Gebote oder Verbote von Regelungen, in Bezug genom-
men.>® In der Entscheidung zu den Windkraftanlagen im Wald heif3t es hingegen
zunichst lapidar: ,,Unmittelbarer Gegenstand des § 10 Abs. 1 Satz 2 ThiirWaldG sind
Grund und Boden.*“*® Dies konnte so zu verstehen sein, dass Gegenstand im Sinne
des Kompetenzrechts auch oder eher der sachverhaltliche Bezugspunkt (das ,,Sub-
strat®) einer Regelung ist. Im folgenden Satz wird aber doch auch in dieser Entschei-
dung auf den Regelungsinhalt abgestellt.>’

Ferner kommt es darauf an, ob der in einem Kompetenztitel genannte Sachbereich
,unmittelbar oder lediglich mittelbar Gegenstand dieser Regelung ist“*8. | Eine ge-
setzliche Regelung ist — ihrem Hauptzweck entsprechend [auch hier wird wieder die
Verbindung von Gegenstand und Zweck deutlich] — dem Kompetenztitel zuzuord-
nen, den sie speziell und nicht (lediglich) allgemein behandelt<.>® ,,Die Regelung ist
dafiir in ihrem — kompetenzbegriindenden — (Gesamt-) Sachzusammenhang zu erfas-
sen (...). Dass der Gegenstand eines Kompetenztitels lediglich reflexartig berthrt

oder als Annex behandelt wird, geniigt insoweit nicht.*°

Diese Prazisierung dirfte fur die Auslegungspraxis herausragende Bedeutung haben,
weil viele Regelungen Bezuge zu verschiedenen Kompetenzmaterien haben. Danach
hat also die spezifische Ausrichtung einer Regelung auf einen bestimmten in einer
Kompetenzmaterie erfassten Bereich zuordnungsbegriindende Kraft.%* Dass die Re-
gelung sich zugleich auch als Unterfall (sektorale Ausschnitt-Normierung) einer all-
gemeineren (anderen) Materie begreifen lasst, tritt demgegentiber kompetenzrecht-

lich zurtick. Mit diesem Argument der Spezifitat der Regelung liel sich beispielswei-

% vgl. BVerfGE 8, 260 (269 f.); 58, 137 (145 f.); 68, 319 (328); 70, 251 (264); 77, 308 (329); 116,
202 (216); 134, 33 (59 Rn. 65); 135, 155 (199 f. Rn. 108); 149, 222 (250 Rn. 56).
%5 So etwa in den Entscheidungen zum IfSG (BVerfGE 159, 223, Rn. 127.
%6 BVerfG, Beschluss vom 27. September 2022 — 1 BVR 2661/21 —, Rn. 49.
5" BVerfG, Beschluss vom 27. September 2022 — 1 BvR 2661/21 —, Rn. 49: , Bodenrechtstypisch klirt
die Norm als flachenbezogene Regelung - hier negativ - die Nutzungsfunktion von Grund und Boden,
indem sie die Nutzung von Waldfldchen fiir die Errichtung von Windenergieanlagen ausschlief3t.
% vgl. BVerfGE 8, 104 (116 f.); 9, 185 (190); 13, 181 (196); 28, 119 (149); 34, 139 (144); 36, 193
(205).
% BVerfGE 157, 223, Rn. 105.
6 BVerfGE 157, 223, Rn. 105.
61 Stettner, Grundfragen einer Kompetenzlehre, S. 420, konstatiert hinsichtlich dieses Kriteriums ,,er-
staunliche Einhelligkeit™; kritisch zu dieser ,.kompetenzrechtlichen Sonderrechtstheorie® Herbst, Ge-
setzgebungskompetenzen, S. 162 ff.
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se die nur die Presse (und vergleichbar den Rundfunk) erfassende und begunstigende
Regelung der kurzen Verjahrung von Pressedelikten (vgl. § 37 LMG Rheinland-
Pfalz) der Landeskompetenz fiir das Medienrecht (und nicht der Bundeszustandigkeit
fiir das Strafrecht) zuordnen,® wahrend es beim Zeugnisverweigerungsrecht (§ 53
Abs. 1 Nr. 5 StPO) bei der konkurrierenden (und in Anspruch genommenen ) Bun-
deskompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG blieb,®® da das Verweigerungsrecht fiir
Medienangehérige nur eine von mehreren, enumerativ aufgelisteten Berufsgeheim-
nistragergruppen betrifft, daher nicht medienspezifisch ist.®*

¢) Wirkungen

Hinsichtlich des Wirkungskriteriums bleibt die Rechtsprechung einsilbig: ,,Die Wir-
kungen eines Gesetzes sind anhand seiner Rechtsfolgen zu bestimmen.<®® Uber diese
Formel hinaus finden sich dazu keine Obersatz-Konkretisierungen. Im Beschluss zur
kompetentiellen Zuordnung einer Landesregelung Uber das kategorische Verbot der
Errichtung von Windkraftanlagen im Wald ist immerhin auch im Kontext des Wir-
kungskriteriums — wie schon beim Regelungsgegenstand — einschrankend von der
,unmittelbaren Rechtsfolge* die Rede.%®

d) Normzweck

Zum Normzweck beschrénken sich die Aussagen der Rechtsprechung darauf, die
Notwendigkeit einer objektiven Auslegung zu betonen und subjektiv-historische (ge-
netische) Argumente in ihrer Bedeutung zu relativieren: Danach ist der ,,Normzweck
mit Hilfe der anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung zu ermitteln, das heif3t
anhand des Wortlauts der Norm, ihrer systematischen Stellung, nach dem Sinnzu-
sammenhang sowie anhand der Gesetzesmaterialien und ihrer Entstehungsgeschichte
(...). Hierbei kommt es auf den in der Norm zum Ausdruck kommenden objektivier-
ten Willen des Gesetzgebers an. Nicht entscheidend ist dagegen die subjektive Vor-
stellung der am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe oder einzelner ihrer Mit-
glieder. Der Entstehungsgeschichte kommt fiir die Auslegung regelmafiig nur inso-
fern Bedeutung zu, als sie die Richtigkeit einer nach den allgemeinen Grundsétzen
ermittelten Auslegung bestatigt oder Zweifel behebt, die ansonsten nicht ausgerdumt

werden kdénnen. Die in den Gesetzesmaterialien dokumentierten Vorstellungen der

62 BVerfGE 7, 29 Rn. 33 (juris): ,,spezifische Einrichtung [...], die der Eigenart der Presse Rechnung
tragen soll.*
63 BVerfGE 36, 193.
6 Eingehend zu allem Cornils, in: Loffler, Presserecht, 7. Aufl. 2023, Einl. Rn. 38 ff.
8 BVerfGE 161, 63, Rn. 57 m.w.N.
% Beschluss vom 27. September 2022 — 1 BvR 2661/21 —, Rn. 53.
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gesetzgebenden Instanzen kdnnen nicht mit dem objektiven Gesetzesinhalt gleichge-
setzt werden. Fir die Erfassung des objektivierten Willens des Gesetzgebers sind
vielmehr alle anerkannten Auslegungsmethoden heranzuziehen, die sich gegenseitig

erganzen und nicht in einem Rangverhaltnis zueinander stehen (...).%’

Keine abschlielende Kl&rung in den kompetenzverfassungsrechtlichen MaRstében
hat die Rechtsprechung bisher zu der wichtigen Frage der relativen Bedeutung meh-
rerer Zwecke oder Ziele eines Gesetzes geleistet. Allerdings sieht und verarbeitet
gerade das Urteil zum FFG das Phdanomen kumulierter Gesetzeszwecke und das sich
daraus ergebende Zuordnungsproblem: ,Die weitreichende Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes entfallt nicht schon dann, wenn der Gesetzgeber mit wirtschaftsbe-
zogenen Regelungen zugleich kulturelle Zwecke verfolgt.“®® Auch lasst sich der
Rechtsprechung des BVerfG als Grundregel fir die kompetenzrechtliche Beurteilung
solcher Félle eine Zuordnung nach dem Schwerpunkt der Regelung entnehmen.
Dementsprechend heif3t es in dem FFG-Urteil: ,,Die Gesetzgebungskompetenz des
Bundes scheidet nicht bereits deshalb aus, weil der Film zugleich ein Kulturgut dar-
stellt und mit dem Filmférderungsgesetz stets auch kulturelle Zwecke verfolgt wor-
den sind.“®® Dies sei unschidlich, ,,solange der maBgebliche objektive Regelungsge-
genstand und -gehalt in seinem Gesamtzusammenhang ein im Schwerpunkt wirt-

schaftsrechtlicher ist.<"®

Wie sich indes dieser Schwerpunkt bestimmen lasst, insbesondere ob sich und, wenn
ja, anhand welcher Kriterien, Haupt- von Nebenzwecken belastbar unterscheiden
lassen, kann nicht als abschlieend geklart gelten. Im FFG-Urteil hat das BVerfG fir
die Beurteilung des Rangverhéltnisses der Zwecke (oder — hier untrennbar damit
verbunden (s.0.) —: der objektiven Regelungsgehalte) malgeblich auf die Abgren-
zung zwischen einem instrumentellen und einem ,,libergeordneten Gesetzeszweck
abgestellt. Gestiitzt auf die Aufgabenbeschreibung in § 1 Absatz 1 Satz 1 FFG"* wird
den kulturbezogenen Aspekten der Filmforderung eine nur mehr instrumentelle Be-
deutung zugemessen, wéhrend der ,.eigentliche* Gesetzeszweck in der Wirtschafts-

forderung bestehe. Dass in der Bestimmung auch die kreativ-kinstlerische Qualitat

67 BVerfG, Beschluss vom 27. September 2022 — 1 BVR 2661/21 —, Rn. 25.

8 BVerfG, Urteil v. 28.01.2014 — 2 BvR 1561/12, Rn. 102 = BVerfGE 135, 155.

% BVerfGE 135, 155 Rn. 107 (juris).

0 BVerfGE 135, 155 Rn. 102 (juris).

1 Die Filmforderungsanstalt fordert als bundesweit titige Filmforderungseinrichtung die Struktur der
deutschen Filmwirtschaft und die kreativ-kinstlerische Qualitét des deutschen Films als Vorausset-
zung fiir seinen Erfolg im Inland und im Ausland.*
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des deutschen Films zum Forderziel bestimmt ist, &ndere nichts am wirtschaftsrecht-
lichen Regelungsgehalt der Aufgabenbestimmung. Es handele sich hier nur ,,um eine
instrumentelle Zielsetzung, die bereits ihrem Wortlaut nach dem Ziel der Férderung
des Erfolgs des deutschen Films im In- und Ausland zu dienen bestimmt ist. Auf
das ,iibergeordnete Ziel hin“ sei das Gesetz demgeméal auszulegen und anzuwen-
den.” Ebenfalls seien die Forderkriterien, die in Teilen (un-)mittelbar auf die Quali-
tat des Films abstellen, unschédlich, da sie Bestandteil der Ausrichtung auf die For-
derung wirtschaftlichen Erfolgs seien.”® Auch wird im Urteil darauf hingewiesen,
dass eine bundesweite Forderung fiir den ,,Fortbestand und die Weiterentwicklung
der deutschen Filmwirtschaft™ sinnvoll und geboten sei, um die regionale Forderung

durch die Lander zu unterstiitzen.’

Hier zeigt sich zundchst, dass die Fassung des Gesetzes — bis in textliche Details hin-
ein — von erheblicher Bedeutung auch fur die kompetenzrechtliche Schwerpunktbe-
urteilung und also fur die Kompetenzfrage sein kann. Der Gesetzgeber bestimmt
durch die Gestaltung der erlassenen Vorschriften, etwa wie im FFG einer vorgeschal-
teten allgemeinen Zweckbestimmung und sodann etwa durch die tatbestandlichen
Voraussetzungen der Forderinstrumente, wesentlich, ob das Gesetz nach seinem ob-
jektiven Geprége einen eher wirtschaftsrechtlichen oder kulturpolitischen Schwer-
punkt aufweist. Ob hingegen auch in der Sache eher die wirtschaftlichen oder eher
die kulturellen Wirkungen einer Forderung als vorrangig bedeutsam betrachtet wer-
den, kann hingegen durchaus eine Frage des Blickwinkels und der unterschiedlichen
Préaferenzen des Betrachters sein — auch sogar bei der Filmfoérderung: Ob es dabei
meigentlich® (im Schwerpunkt) um die Forderung des Films eher als Kultur- oder als
Wirtschaftsgut geht, l&sst sich kaum eindeutig nach der einen oder anderen Richtung
hin behaupten.”™ Die Rechtsprechung zur Filmférderung zeigt, dass die juristische
Annahme eines wirtschaftspolitischen Férderschwerpunkts und damit einer Bundes-
kompetenz auch bei sehr gewichtigen kulturpolitischen Simultaneffekten moglich ist,
wenn die Fassung des Gesetzes tragfédhige Hinweise auf einen Regelungszweck der
Wirtschaftsforderung gibt und das Ineinandergreifen der Effekte kulturellen Mehr-
werts und wirtschaftlicher Erfolge aufgrund einer Férderung berzeugend begriindet

werden kann.

2 BVerfGE 135, 155, Rn. 108 (juris).
3 BVerfGE 135, 155, Rn. 108.
"4 BVerfGE 135, 155, Rn. 117.
s Eindrtcklich von Have/Harris, ZUM 2009, 470 (476).
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Ob sich hingegen aus dem Urteil zum FFG verallgemeinerungsfahig eine Ausle-
gungsregel des Inhalts herleiten Iasst, dass fir die Schwerpunktbestimmung und also
die Kompetenzzuordnung einer Regelung grundsatzlich deren Endzweck (oder Fern-
ziel), nicht aber vorgelagerte (,,instrumentelle”) Zwecke ausschlaggebend sind, ist
nicht frei von Zweifeln. In anderen Zusammenh&ngen hat das BVerfG eher auf die
direkten Rechtsfolgenwirkungen und den darauf gerichteten Gesetzeszweck abge-
stellt, gerade nicht auf dahinter liegende ,.eigentliche* Ziele der Regelung. So ist
etwa der bundesgesetzliche § 38 Abs. 3 GWB unzweifelhaft eine Regelung, die auch
(und wohl sogar im eigentlichen Endziel der Regelung) der Verhinderung publizisti-
scher Meinungsmacht durch wirksame Verhinderung von Presseunternehmenszu-
sammenschliissen zu dienen bestimmt ist.”® Konsequenterweise sind daher reine An-
zeigenblitter von der Presseklausel ausgenommen.”” Gleichwohl hat die Rechtspre-
chung keine Bedenken getragen, die auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG gestlitzte Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes zu bestitigen. ,,Unmittelbarer Regelungsgegenstand
der Gesetzesnovelle [sei] nicht die publizistische Vielfalt auf den Pressemaérkten,
sondern die Wettbewerbszwecken dienende Ausgestaltung der Fusionskontrolle un-
ter den besonderen Bedingungen der Pressemdarkte zur Schaffung einer effektiven

Fusionskontrolle auch in diesem Bereich*.”®

Dies kann dahingehend verstanden werden, dass es fur die Kompetenzfrage doch
nicht immer oder vielleicht sogar Uberhaupt weniger auf die mit einer Regelung
,letztlich® verfolgten Ziele ankommt als auf die dafiir eingesetzten rechtlichen Mittel
und die entsprechende Gestaltung des Gesetzes (hier: kartellrechtstypische Anknlp-
fung an die Umsatz-Aufgreifschwellen fir die Fusionskontrolle). Auch zeigt sich
hier, dass das Kriterium nur mehr ,,instrumenteller Ziele, auf das das BVerfG im
FFG-Urteil abgestellt hat, jedenfalls nicht immer und in allen Zusammenhdangen ent-
scheidend ist: Wéahrend dort in Ausdeutung des 8 1 Abs. 1 FFG die (unmittelbare)

Forderung der kinstlerisch-kreativen Qualitat des deutschen Films nur als instrumen-

® Vgl. die Begriindung zur 3. GWB-Novelle, BT-Drs. 7/2954, S. 5: ,,Im Pressewesen, in dem es in
besonderem Malie auf die Vielfalt des Angebots auch im regionalen und lokalen Bereich ankommt
und das uberwiegend von mittleren und kleinen Unternehmen getragen wird, reicht eine auf GroRzu-
sammenschliisse begrenzte Fusionskontrolle nicht aus.”; Rinne, in: Gersdorf/Paal BeckOK InfoMe-
dienR, § 38 Rn. 5: , Zielsetzung der Klausel ist der Schutz der Meinungsvielfalt und der regionalen
Presse- und Rundfunkmirkte*; Neuhaus, in: Loewenheim u.a., Kartellrecht, 4. Aufl. 2020, § 38 GWB
Rn. 18: , Diese Sonderregelung soll den im regionalen und lokalen Presse- bzw. Rundfunkbereich
bestehenden Tendenzen zur Marktkonzentration entgegenwirken und eine gewisse Meinungs- bzw.
Programmuvielfalt im lokalen und regionalen Bereich erhalten.*
" BT-Drucks. 17/9852, S. 29.
8 BVerfG (Vorprifungsausschuss), NJW 1986, 1743.
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tell und daher kompetenzrechtlich nachrangig fur die eigentlich verfolgte Wirt-
schaftsforderung angesehen worden ist, ist es bei der (insbesondere regionalen) Pres-
sevielfaltsforderung mit kartellrechtlichen Mitteln gerade umgekehrt (Erhaltung re-
gionaler Zeitungsvielfalt durch Verhinderung von Verlagsfusionen) — ohne dass dies
einen Unterschied fir die Anerkennung der Bundeskompetenz in beiden Féllen ge-
macht hatte.

Auch in der kompetenzrechtlichen Beurteilung der Bestimmung des 8 28b IfSG hat
das BVerfG in den Entscheidungen zur ,,Bundesnotbremse* hinsichtlich Regelungs-
gegenstand und -Zweck durchweg auf die infektionsschutzrechtliche ratio, tbertrag-
bare Krankheiten zu bekdmpfen oder einzuddmmen, abgestellt, nicht aber (wie dann
in der VerhéltnismaRigkeitsprifung) auf die weiteren, mittelbaren Ziele des Lebens-
und Gesundheitsschutzes bzw. der Erhaltung der Funktionsfahigkeit des Gesund-

heitswesens (als dem Gesundheitsschutz wiederum vorgelagertes Zwischenziel).”

Und unter den Gesichtspunkten des Regelungsgegenstandes und der Wirkungen soll
es der Rechtsprechung zufolge, wie dargelegt, schlieRlich gerade auf das qualifizie-
rende Merkmal der ,,Unmittelbarkeit ankommen. Mittelbare Folgewirkungen (und
wiederum darauf gerichtete Ziele) sind aus dieser Sicht eher weniger zuordnungsbe-

stimmend.

In grundsatzlicher Hinsicht kann zudem kritisch angefragt werden, ob die Unter-
scheidung instrumenteller und tbergeordneter Ziele als allgemeine Leitlinie fir die
Schwerpunktbestimmung tragféhig ist. Nicht selten wird sich ein derartiges Stufen-
verhaltnis verschiedener Regelungszwecke kaum uberzeugend begriinden lassen.
Auch bei der Forderung von Wirtschaftsunternehmen, die in der Kulturproduktion
tatig sind, lasst sich mit einer gewissen Berechtigung vertreten, dass es zwar gewiss
um Wirtschaftsforderung geht, aber eben um die Forderung eines bestimmten Sektors
gerade auch um dessen kultureller Bedeutung willen (wahrend andere Sektoren eine
solche Férderung nicht erhalten).

" BVerfGE 159, 223, Rn. 127 ff.
8 S, in dieser Richtung schon BVerwGE 45, 1 Rn. 19 (juris), mit der Unterscheidung von objektivem
Gesetzeszweck (Wirtschaftsforderung) und ,,dahinter* liegenden, fiir die Kompetenzbestimmung aber
unmafBgeblichen kulturellen Motiven; das Argument ist im Verfahren BVerwGE 139, 42 klagerinseits
zur Begriindung der vornehmlich kulturpolitischen Zielsetzung der FFG-Forderung, also der fehlen-
den Bundeskompetenz, angefiihrt, vom BVerwG indes, allerdings ohne sachliche Begriindung, zu-
rickgewiesen worden (Rn. 24 des Urteils, juris).
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Insgesamt erhellen diese wenigen Bemerkungen die Rationalitatsgrenzen® der in der
Rechtsprechungspraxis gepflegten kompetenzrechtlichen Argumentation. Fir die
Untersuchungsfrage des Gutachtens legt diese Einsicht umso eher ein Vorgehen nahe,
das sich fiir die Beurteilung eines Investitionsverpflichtungsgesetzes in einer verglei-
chenden Perspektive fokussiert auf die in der Entscheidung des BVerfG zur Filmfor-
derung niedergelegte Argumentation ausrichtet, weil es sich dabei gewiss um die
sachndachste Judikatur im Hinblick auf die aufgeworfene Rechtsfrage handelt.

e) ,, Verzahnung “

Wesentliche Bedeutung — auch fir die hier zu erérternde Regelung — kommt schlieR3-
lich der Frage zu, wie jeweils einzelne Regelungen eines Normkomplexes kompeten-
tiell zuzuordnen sind, wenn sie sich bei isolierter Betrachtung als je verschiedenen
Materien zugehdrig erweisen. Grundsétzlich kommt es fur die Kompetenzzuordnung
auf den Regelungsgehalt, die Wirkung und den Zweck einer jeden Regelung fir sich
an. Gesetze konnen und mussen daher ggf. auf verschiedene Kompetenzgrundlagen
gestiitzt werden.®2 Denkbar ist daher, dass eine Gesamtregelung des Bundes auf ver-
schiedenen Kompetenzgrundlagen beruht®® — wobei allerdings zu beachten ist, dass
den verschiedenen Grundlagen auch unterschiedliche kompetenzrechtliche Anforde-
rungen und Rechtsfolgen entsprechen kdnnen (namentlich: Unterschiede zwischen
der ausschlieRlichen und der konkurrierenden Zustandigkeit, Art. 71 bzw. Art. 72
GG, Unterschiede zwischen den Titelgruppen der konkurrierenden Gesetzgebungs-
kompetenz gem. Art. 72 Abs. 2 und 3 GG).8* Denkbar ist daher auch, dass ein Gesetz
als gesetzgebungstechnische Einheit nur teilweise kompetenzgerecht erlassen, hin-
sichtlich einiger Vorschriften aber verfassungswidrig ist, weil insoweit eine tragfahi-

ge Kompetenz des jeweiligen (Bundes- oder Landes-) Gesetzgebers fehlt.®®

Jedoch hat die Rechtsprechung diesen Grundsatz eigenstdndiger Beurteilung einer
jeden Regelung eingeschrankt: Danach ,,[...] durfen Teilregelungen eines umfassen-
den Regelungskomplexes nicht ohne Weiteres aus ihrem Regelungszusammenhang
gelost und isoliert betrachtet werden. Sind Teilregelungen derart eng mit dem

Schwerpunkt der Gesamtregelung "verzahnt", dass sie als Teil derselben erscheinen,

81 S. schon Stettner, Grundfragen einer Kompetenzlehre, S. 420: , Begrenztheit aller Zuordnungsbe-
mithungen®.
8 ygl. BVerfGE 103, 197 (215 f.); 136, 194 (241 Rn. 111); 138, 261 (275 f. Rn. 33); Rozek in von
Mangoldt/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz, Art. 70 Abs. 1 Rn. 57; Heintzen in Bonner Kommentar,
GG, Art. 70 Rn. 138 (,,Mosaikkompetenz*); dazu Herbst, Gesetzgebungskompetenzen, S. 170 ff.
8 BVerfGE 103, 197 Rn. 65 — Pflegeversicherung I.
8 3, zu letzterem BVerfG NVwZ 2022, 1890 — Windenergie im Wald, Rn. 48.
8 BVerfG NVwZ 2022, 1890 — Windenergie im Wald, Rn. 48 ff.
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gehoren sie zum Kompetenzbereich der Gesamtregelung. Eine enge Verzahnung und
ein geringer eigenstandiger Regelungsgehalt der Teilregelung sprechen regelmaiig
flir eine Zuordnung zum Kompetenzbereich der Gesamtregelung. Umgekehrt ist eine
Teilregelung, die einen erheblichen eigenen Regelungsgehalt hat und mit der Gesam-
tregelung nicht eng verzahnt ist, auch kompetenziell eigenstandig zu beurteilen®®,

aa) Kontur der dogmatischen Figur

Diese ,,Verzahnungs“-Doktrin ist eine in der Rechtsprechung herausgearbeitete Fa-
cette des Konzepts der Schwerpunkt-Betrachtung, hat in diesem Konzept aber eine
durchaus eigene dogmatische Bedeutung.®” Diese besteht darin zu bestimmen, in
welchen Fillen einer Einzelregelung der kompetenzerhebliche ,,Schwerpunkt der
Gesamtregelung® auch die Einzelregelung erfasst, selbst wenn diese bei isolierter
Betrachtung auch, moglicherweise sogar starkere, Bezlige zu anderen Materien auf-
weist, in welchen Fallen es hingegen bei einer eigenstdndigen, daher auch von den
ubrigen Vorschriften des Gesetzes abweichenden Zuordnung der Einzelregelung
bleibt.

Das Kriterium fiir die Annahme einer ,,engen Verzahnung® ist die Unteilbarkeit des
Regelungszusammenhangs. Lasst sich die Normaussage einer (oder auch mehrerer)
Einzelbestimmung(en) nicht sinnvoll von den Regelungen des Kontextes, in den sie
eingebettet ist, abtrennen und ist sie also als alleinstehend-selbstandige oder in einen
anderen Kontext lozierte Regelung nicht vorstellbar, teilt sie die kompetenzrechtliche
Zuordnung der Gesamtregelung. Allenfalls indizielle Bedeutung fiir die Beantwor-
tung dieser Frage nach der Eigenstandigkeit oder Abhédngigkeit der Teilregelung
kommt dem Umfang und relativen Anteil dieser Teilregelung im Verhaltnis zum Ge-
samtzusammenhang der Regelung zu. Auch die in einem einzigen, in eine Gesetzes-
bestimmung mit weiteren Satzen und Absatzen eingefuigten Satz ausgedriickte Rege-
lung kann kompetenzrechtlich eigenstandig zu beurteilen sein, wenn sie sich nach
ihrem Regelungsinhalt nicht in die Systematik und Teleologie der Umfeld-Regelung

einfiigt, vielmehr ,,Fremdkorper“-Charakter hat.%8

8 BVerfG NVwZ 2022, 1890 — Windenergie im Wald, Rn. 56; s. aus der Rspr. weiter: BVerfGE 97,
228 Rn. 82 ff. — Kurzberichterstattung; BVerfGE 121, 30, Rn. 80 f. — HPRG; BVerfGE 137, 108 —
Optionskommune, Rn. 123; BVerfGE 138, 261, Rn. 30 ff. — ThirLadOffG; BVerfG, NVwZ 2022,
861—Windenergie-Beteiligungsgesellschaften, Rn. 58; BVerfG NVwZ 2022, 1890 — Windenergie im
Wald, Rn. 56.
87 Kritisch dazu Schroder, Kriterien und Grenzen der Gesetzgebungskompetenz kraft Sachzusammen-
hangs, S. 105 ff.
8 Instruktiv dazu BVerfG NVwZ 2022, 1890 — Windenergie im Wald, Rn. 56 ff.
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Ist eine Einzelregelung mit den sie umgebenden Regelungen nach MaRgabe dieses
Kriteriums eng verzahnt, folgt ihre kompetentielle Zuordnung derjenigen der sie um-
gebenden Regelungen, und zwar auch dann, wenn die Einzelregelung, isoliert be-
trachtet, an sich eine andere Zuordnung gebieten wiirde.®® Dieser Akzessorietitsge-
danke, der damit den Kern der Verzahnungsdoktrin ausmacht, setzt allerdings voraus,
dass die eine Vorschrift ,,umgebenden Regelungen® ihrerseits einen fiir die kompe-
tenzrechtliche Beurteilung des Gesetzes insgesamt pragenden Charakter haben. Die
in Rede stehende Regelung muss also eine nachgeordnete, abhéngige Bedeutung im
Bezug auf die Gesamtregelung haben. Andernfalls wére es schlieRlich ebenso denk-
bar, dass die ,,Umfeld*“-Regelungen der Kompetenzzuordnung dieser Regelung fol-

gen und nicht umgekehrt.

Sind daher verschiedene Bestimmungen eines Gesetzeswerks wegen ihrer wechsel-
beziiglichen Abhéngigkeit nur als Gesamtheit einheitlich kompetenzrechtlich sinn-
voll zuzuordnen, kommt es fur die Zuordnung dieser Gesamtheit darauf an, zu wel-
cher Kompetenzmaterie sie die grofite Nahe, welchen Schwerpunkt (in kompetenz-
rechtlicher Hinsicht) sie also aufweist. Ldsst sich eine solche Abhangigkeitsrelation
zu der (Gesamt-) Regelung im Ubrigen nicht begrinden, stehen vielmehr verschie-
dene Vorschriften des Gesetzes mit je eigenen (untereinander verschiedenem) Kom-
petenzzuweisungsgehalt auf gleicher Stufe nebeneinander, ist fir die Annahme einer
, Verzahnung* kein Raum und kommt es stattdessen darauf an, ob sich die Regelun-
gen je fur sich (vollstandig) auf Kompetenzgrundlagen stiitzen lassen, die dem le-
giferierenden Gesetzgeber zustehen.*°

bb) Verhéltnis zur ungeschriebenen Kompetenz kraft Sachzusammenhangs

Die ,,Verzahnungs“-Doktrin weist unverkennbar eine Nahe zur kompetenzrechtlichen
Figur einer stillschweigend mitgeschriebenen Kompetenz kraft kompetenzerweitern-
den Sachzusammenhangs® auf, fallt aber mit ihr der Rechtsprechung des BVerfG
zufolge nicht zusammen.®? Auch die Zuordnung kraft Verzahnung griindet, wie ge-
zeigt, in dem Gedanken der Unselbstandigkeit und Abhangigkeit einer Teilregelung
von anderen Regelungen, deren kompetentielle Zuordnung daher auch fur die Teilre-

8 Negativ (keine Verzahnung): BVerfG NVwZ 2022, 1890 — Windenergie im Wald, Rn. 56
% BVerfG, NVwZ 2022, 861—Windenergie-Beteiligungsgesellschaften, Rn. 58.
91'S, zur (auf Pestalozza, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Das Bonner Grundgesetz, 6. Aufl. 2010, Aart.
70 Rn. 109 ff. zurlickgeflhrten) Unterscheidung des kompetenzbegriindenden, die interpretatorische
Zuordnung einer Regelung zu einem Kompetenztitel unterstitzenden und des kompetenzerganzenden
oder -erweiternden Sachzusammenhangs Herbst, Gesetzgebungskompetenzen, S. 254 ff.; Schroder,
Kriterien und Grenzen der Gesetzgebungskompetenz, S. 108, 135 ff.
%2 Deutlich voneinander abgegrenzt in BVerfGE 138, 261, Rn. 30, 38 ff. — ThirLadOffG.
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gelung bestimmend ist. Die Gesetzgebungszusténdigkeit kraft Sachzusammenhangs
wiederum ,stltzt und ergénzt eine zugewiesene Zustandigkeit, wenn die entspre-
chende Materie verstandigerweise nicht geregelt werden kann, ohne dass zugleich
eine nicht ausdricklich zugewiesene andere Materie mitgeregelt wird, wenn also das
Ubergreifen unerléssliche Voraussetzung fiir die Regelung der zugewiesenen Materie

istcc.93

Die Rechtsprechung des BVerfG liefert Anhaltspunkte, aber keine eindeutigen MaR-
stabe fiir eine Abgrenzung beider kompetenzrechtlichen Argumentationsfiguren, ins-
besondere nicht in Gestalt eines klar definierten Voraussetzungssatzes fur die An-
nahme einer Unteilbarkeit eines Regelungszusammenhangs und also einer ,,\Verzah-
nung*; auch die Handhabung der Verzahnungsdoktrin in den Fillen, in denen sie zur
Sprache gebracht worden ist, erlaubt wohl eine néher liegende Deutung, aber keine
eindeutig gesicherten Schlisse (s. dazu u., sub cc)).

Dogmatisch lasst sich die Verzahnungs-Rechtsprechung eher dem Gedanken einer —
logisch vorgelagerten — Kompetenzbegrindung kraft Sachzusammenhangs zuordnen,
wéhrend die ungeschriebene Kompetenz kraft Sachzusammenhangs nachgelagert die
Falle erfasst, in denen Regelungen, bei denen an sich die Unzustandigkeit des Ge-
setzgebers nach Malgabe der expliziten Materienverteilung in Art. 70, 73, 74 GG
eindeutig ware, gleichwohl kompetenzerweiternd in seine Zustandigkeit einbezogen
wird, weil er nur so seine Stammkompetenz Uberhaupt sinnvoll austiben kann. Der
Rickgriff auf die Kompetenz kraft Sachzusammenhangs setzt immer voraus, dass die
Zuordnung zu der geschriebenen Sachkompetenz des Gesetzgebers an sich nicht

moglich ist, weil die Regelung eindeutig kompetenzfremd ist.

Fiir die ,,Verzahnung* kommt es darauf hingegen nicht an: Die so begriindete Zuord-
nung Uberwindet nicht notwendig eine an sich andere Zuordnung aus dem Grund
einer inhaltlich ,unerlédsslichen” Zusammenregelung, lasst vielmehr — unabh&ngig
davon, wie die Teilregelung kompetenzrechtlich zuzuordnen ware — schon ihre Nach-
rangigkeit und Unselbstandigkeit im Verhaltnis zur Gesamtregelung ausreichen, um
sie deren Kompetenzzuordnung zu unterstellen. Die Teilregelung kann nach den ver-
fassungsrechtlichen Zuordnungskriterien als solche kompetenzrechtlich an sich an-

ders zu beurteilen sein als die anderen Regelungen des Gesamtzusammenhangs, sie

% BVerfGE 138, 261, Rn. 30 — ThirLadOffG; s ferner BVerfGE 3, 407 (421); 98, 265 (299).; Uhle,
Kompetenzzuweisung, S. 83 mwN.
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muss es aber nicht. Die Teilbarkeitsbetrachtung muss danach, also nach der ,,eigent-
lichen* kompetenzrechtlichen Zugehorigkeit der Teilregelung, gar nicht fragen, weil
sich ihre Zuordnung — wenn Unteilbarkeit vorliegt — ohnehin und ohne weitere Vo-

raussetzungen nur nach der Zuordnung der Gesamtregelung bestimmt.

Dieses Verstandnis spricht dafir, die Voraussetzungen beider Kompetenzbegrindun-

gen unterschiedlich zu fassen:

Danach kommt es nur fur die Kompetenz kraft Sachzusammenhangs auf die zwin-
gende Notwendigkeit der Mit-Regelung des Gegenstandes, flr den der Gesetzgeber
eigentlich unzustandig ware, an, und zwar in dem strengen und substantiellen Sinn,
in dem die Rechtsprechung diese Aufeinander-Angewiesenheit beider Regelungen —
der kompetentiell ohne weiteres gedeckten Hauptregelung und der tber den Sachzu-

sammenhang in die Kompetenz einbezogenen weiteren Regelung — versteht.

Fur das Unteilbarkeits-Urteil der ,,Verzahnungs“-Doktrin reichen demgegeniber
schon andere, eher auf den gesetzgeberisch gestalteten Regelungszusammenhang
(nicht den inneren zwingenden Sachzusammenhang) bezogene systematische Argu-
mente hin, insbesondere das Argument, dass die Regelung, so wie sie formuliert ist,
nicht allein fiir sich stehen und erlassen werden konnte.%* Die Unselbstandigkeit ei-
ner Teilregelung mit der Folge der kompetenzrechtlichen Gesamtzuordnung (kraft
,»Verzahnung*) wire demnach etwas anderes als die fiir den kompetenzerweiternden
Sachzusammenhang geforderte sachliche Unabdingbarkeit der Mitregelung des ei-
gentlich kompetenzfremden Gegenstandes. Beide Kriterien liegen auf einer verschie-
denen Ebene: einerseits der inhaltliche, zwingende Sachzusammenhang zweier Rege-
lungen (Mitregelung als conditio sine qua non), andererseits das Sich-Einfligen einer
als solchen nachrangigen oder selbstandig nicht sinnvollen Teilregelung in den gro-
Reren Regelungszusammenhang eines Gesamtgesetzes. Trifft diese Analyse beider
Figuren zu, lasst sich eine Verzahnung und damit eine akzessorische Kompetenzzu-
ordnung auch schon bei nicht notwendigerweise mit zu erlassenden, aber so, wie sie
erlassen sind, nur oder sogar blol} eher im Kontext der Gesamtregelung sinnvollen
Vorschriften bejahen. Die fur die implizite Kompetenz kraft Sachzusammenhangs

kennzeichnende Erforderlichkeitsbedingung griffe bei der Verzahnung nicht.

% Eingehend dazu die Entscheidung zum Verbot von Windkraftanlagen im Wald, BVerfG NVwZ
2022, 1890 Rn. 56 ff.
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Der dargelegte Unterschied zwischen beiden Figuren l&sst sich auch noch anders
beschreiben, ndmlich als eine \Verschiedenheit der Perspektive: Die Unteilbarkeits-
Betrachtung der Verzahnungsdoktrin richtet den Blick auf die in Rede stehende Teil-
regelung, die Prifung der Kompetenz kraft Sachzusammenhangs hingegen auf die
Haupt- oder Stammregelung, von der aus ggf. ein kompetenzerweiternder Sachzu-
sammenhang zu der Regelung, deren Zuordnung zu priifen ist, besteht. Fur die Ver-
zahnung kommt es darauf an, ob die Teilregelung selbststdndig bestehen kann; ob die
ubrigen Bestimmungen des Regelungsgefiiges ohne die Teilregelung ein sinnvolles
Ganzes ergeben, spielt dafur allenfalls sekundar eine Rolle und ist jedenfalls daftr

nicht stets mafigeblich.

Dies ergibt sich gerade daraus, dass Uber die Figur der Verzahnung hinaus eine Kom-
petenzerweiterung kraft Sachzusammenhangs kompetenzrechtlich notwendig und
daher anerkannt ist. Die Kompetenz kraft Sachzusammenhangs stellt auf die dem
legiferierenden Gesetzgeber zustehende Stammkompetenz gestiitzte ,, Haupt ‘-
Regelung ab. Sie rechtfertigt sich daraus, dass diese Regelung ohne die andere kom-
petenzfremde Regelung nicht sinnvoll bestehen kann. Dass diese als solche hingegen
in der Zustandigkeit des anderen Gesetzgebers (aus Bundessicht also der Lander)
teilbar-selbststandig erlassen werden konnte, steht der ihren Regelungsgegenstand
erfassenden Kompetenzerweiterung gerade nicht entgegen. Erst in dieser Konstella-
tion einer an sich denkbaren selbstdndigen Teilregelung durch den anderen Gesetz-
geber im foderalen Zwei-Ebenensystem, die aber inhaltlich den Sinn der Hauptrege-
lung unterlaufen wirde, gewinnt die Kompetenz kraft Sachzusammenhangs ihre ei-
gene, spezifische Bedeutung. Ging es auch hier stets um Félle, in denen die Teilrege-
lung als solche gar nicht selbststdndig erlassen werden konnte, bedirfte es dieser
Begrundung einer stillschweigend mitgeschriebenen Kompetenz nicht, lieBen sich
samtliche Falle vielmehr schon mit dem Gedanken der Verzahnung bewaltigen. Auch
diese Uberlegung bestatigt das Ergebnis, dass es sich bei beiden kompetenzrechtli-
chen Figuren um verschiedene Institute handelt.

cc) Rechtsprechung des BVerfG

Dass auch die Rechtsprechung des BVerfG jedenfalls in einigen Entscheidungen und
in der Tendenz ein &hnliches Verstdndnis wie vorstehend skizziert zu Grunde legt,
liegt als Ergebnis einer Analyse dieser Entscheidungen nahe. Allerdings finden sich
auch Formulierungen, die kaum einen substantiellen Unterschied in den Vorausset-

zungen der Annahme einer Verzahnung und eines kompetenzerweiternden Sachzu-
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sammenhangs erkennen lassen. Insgesamt bleibt daher das Bild der Rechtsprechung

ein Stick weit unklar:

Fur einen kategorialen dogmatischen Unterschied im dargelegten Sinn spricht schon
die begriffliche Unschérfe der Metapher ,,Verzahnung®, die vom BVerfG indes er-
sichtlich als rechtserhebliches Merkmal, nicht nur als veranschaulichende Umschrei-
bung eingesetzt wird. Zudem enthalt die inzwischen in stdndiger Rechtsprechung
wiederholte Obersatzformel zur ,,Verzahnung* eben nicht die aus der Rechtspre-
chung zur ungeschriebenen Kompetenz kraft Sachzusammenhangs uUberkommene
und hier prégende Bedingung der Erforderlichkeit oder Unerl&sslichkeit der Zusam-
menregelung. Stattdessen wird als weiteres Merkmal fiir die Qualifizierung der ,,ge-
ringe* bzw. ,.erhebliche eigenstindige™ (bzw. ,,eigene*) Regelungsgehalt der Teilre-
gelung angefihrt. Schliel3lich deuten sowohl die Formulierung der Obersatzformel
(,,sprechen regelmiBig fiir [...]*) als auch die dogmatische Einbettung der Verzah-
nung-Doktrin in den Kontext der Kompetenzzuordnung nach dem Schwerpunkt der
(Gesamt-)Regelung darauf hin, dass fur die Zuordnung nach diesem Kriterium eine
wertende Gesamtbetrachtung anhand einer gleitenden Skala (mehr oder weniger enge
Verzahnung, eher noch als gering zu bewertender oder doch schon erheblicher Rege-

lungsgehalt) geboten ist.

Die zentrale und wesensbestimmende Voraussetzung fir die Annahme einer Kompe-
tenz kraft Sachzusammenhangs ist hingegen von grol3erer Rigiditat: Ob die Mitrege-
lung eines an sich kompetentiell nicht erfassten Gegenstandes zwingend notwendig
(,,unerldsslich®) ist, weil ohne sie die auf die Stammkompetenz gestiitzte Hauptrege-
lung ,,verstandigerweise nicht erlassen werden koénnte, dirfte sich haufig eindeutig
bejahen oder verneinen lassen. Zumindest handelt es sich dabei um eine deutlich

strengere, nur einen geringeren Beurteilungsspielraum lassende Anforderung.

Fur ein diesem Sinn grofRzugigeres Verstandnis der Verzahnungs-Doktrin als zuord-
nungsbegriindender Malistab lassen sich auf der Ebene der Malstabanwendung
(Subsumtion) auch etwa das Kurzberichterstattungs-Urteil des BVerfG® oder die
Entscheidung zur rundfunkrechtlichen Begrenzung der Beteiligung politischer Par-
teien an Medienunternehmen anfiihren. So handele es sich bei der im Rahmen der

rundfunkrechtlichen Regelungen zur Kurzberichterstattung normierten Pflicht des

% BVerfGE 97, 228, dazu Schroder, Kriterien und Grenzen der Gesetzgebungskompetenz kraft Sach-
zusammenhangs, S. 105 ff.
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Sendeunternehmens, den zum Zweck der Kurzberichterstattung aufgezeichneten
Sendungsinhalt an andere Sendeunternehmen weiterzugeben bzw. zu vernichten,
nicht um eine Regelung des Urheberrechts, obwohl diese Pflicht das dem Sendeun-
ternehmen zustehende Leistungsschutzrecht (8 87 UrhG) beschréankt. Die Vorschrift
sei ,,lediglich dazu bestimmt, die durch die Kurzberichterstattung berihrten unter-
schiedlichen Interessen zu einem angemessenen Ausgleich zu bringen. [...] Ein dar-
uber hinausgehender, von dem zum Rundfunkrecht gehérenden Kurzberichterstat-
tungsrecht unabhingiger Regelungsgehalt kommt diesen Pflichten nicht zu.“%® So
plausibel diese Beurteilung sein mag, so wenig erortert sie die Frage, ob die Kurzbe-
richterstattungs-Regelung tberhaupt nur durch Verbindung mit der genannten Pflicht
des Sendeunternehmens getroffen werden konnte und ob eine solche Pflicht notwen-
digerweise im Rahmen des Rundfunk-Rechts durch den Landesgesetzgeber (und
nicht durch den Bundes-Urheberrechts Gesetzgeber) mitgeregelt werden musste.
Bejahende Antworten auf diese Fragen waren aber erforderlich gewesen, um einen
punktuellen Ubergriff des Landesgesetzgebers in die Bundeskompetenz kraft Sach-

zusammenhangs zu rechtfertigen.

Im Urteil zum Hessischen Privatrundfunkgesetz (betreffend die Rundfunkunterneh-
mens-Beteiligung politischer Parteien) wird das Argument enger Verzahnung (mit
den rundfunkrechtlichen Vorschriften iber die Rundfunkzulassung) tberhaupt nur als
ergdnzende Zusatzbegrindung im Rahmen einer Kklassischen Schwerpunkt-
Kompetenzzuordnungsargumentation anhand der Kriterien Regelungsgegenstand,
Zweck, Adressatenkreis und Staatspraxis angefiihrt.” Davon, dass eine Regelung des
in Rede stehenden Inhalts notwendigerweise und ausschlieflich vom Landes-
Rundfunkgesetzgeber (und nicht auch in Parteienrecht des Bundes) getroffen werden

konnte, ist nicht die Rede.

In anderen Entscheidungen, namentlich solchen, die einen Verzahnungs-
Zusammenhang verneint haben, findet sich allerdings eine strengere Handhabung. So
wird etwa die Verzahnung der streitbefangenen arbeitsschutzrechtlichen Regelung im
tharingischen Ladendffnungsgesetz mit den auf die Landeszustandigkeit fir das La-
denschlussrecht (Art. 74 Abs.1 Nr. 11 GG) gestitzten Regelungen des Gesetzes mit

der Erwégung verneint, es handele sich ,,lediglich um Materien, die aufeinander wir-

% BVerfGE 97, 228 Rn. 87 (juris).
% BVerfGE 121, 30 Rn. 82 (juris).
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ken, aber nicht zwingend zusammen geregelt werden miissen.“*® Zu der im nichsten
Absatz der Entscheidung behandelten (und ebenso verneinten) Kompetenz kraft
Sachzusammenhangs ergibt sich danach hier kein erkennbarer Unterschied in den
\oraussetzungen.

dd) Zwischenergebnis

Die in der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung gebréuchliche kompe-
tenzrechtliche Figur der Zuordnung kraft ,,Verzahnung* hat — auch im Verhéltnis zur
ungeschriebenen (oder ,,stillschweigend mitgeschriebenen) Kompetenz kraft Sach-
zusammenhangs eine eigene Kontur und Funktion. Sie stellt nicht aus der Perspekti-
ve einer auf eine gegebene Stammkompetenz gestiitzten Hauptregelung auf die Un-
abdingbarkeit der Mitregelung des eigentlich eindeutig kompetenzfremden Gegen-
standes ab — darauf kommt es fiir die ,,Verzahnung® nicht an —, vielmehr aus der Per-
spektive der zu beurteilenden Teilregelung auf deren regelungssystematische Unselb-
standigkeit und Nachrangigkeit, welche eine isolierte kompetenzrechtliche Zuord-
nung wenig sinnvoll erscheinen lasst. Die kraft kompetenzerweiternden Sachzusam-
menhangs in die Regelungskompetenz des an sich fir sie unzustandigen Gesetzge-
bers einbezogene Regelung konnte sehr wohl auch von dem anderen, an sich zustén-
digen Gesetzgeber getroffen werden, diese Zuordnung unterliefe aber inhaltlich die
Stammkompetenz des ersteren, der davon nicht sinnvoll Gebrauch machen konnte.
Die kraft Verzahnung einheitlich mit den sonstigen Regelungen des Kontextes einer
Kompetenzmaterie zugeordnete Teilregelung ist hingegen nicht notwendig erforder-
lich fir die Gesamtregelung, konnte als solche aber nicht sinnvoll isoliert oder in

anderem Kontext erlassen werden.

I1l. BVerfGE 135, 155: Kompetenzzuordnung der Bundesfilmférderung nach
dem FFG

In seinem Urteil vom 28. Januar 2014 hat der Zweite Senat des BVerfG — wie zuvor
auch schon das BVerwG®® — die auf den Kompetenztitel Recht der Wirtschaft ge-
stiitzte Gesetzgebungszusténdigkeit des Bundes fir die Regelungen des FFG ohne
Einschrankung bejaht. Auf die diesbezuigliche Argumentation in den Entscheidungs-
grinden ist bereits vorstehend mehrfach Bezug genommen worden. Sie soll hier in-

des noch einmal in ihren wesentlichen Aussagen skizziert werden, weil sich daraus

% BVerfGE 138, 261 Rn. 39.
% BVerwGE 45, 1 Rn. 18 ff. (juris); BVerwGE 133, 165 = ZUM 2009, 492, Rn. 16 ff. (juris);
BVerwG NVwZ 2011, 998, Rn. 15 ff.

69



Schlisse fir die kompetenzrechtliche Beurteilung auch einer bundesgesetzlichen
Regelung tber eine Investitionsverpflichtung von VVoD-Dienstanbietern ziehen lassen
(dazu u. 4.).

1. Polyvalente Regelungszwecke der Filmforderung

Wie schon dargelegt, hat es das BVerfG fir kompetenzrechtlich nicht ausschlagge-
bend erachtet, dass das FFG ,mit den wirtschaftsbezogenen Regelungen zugleich
kulturelle Zwecke verfolgt“. Dies sei ,,unschadlich, solange der maf3gebliche objekti-
ve Regelungsgegenstand und -gehalt in seinem Gesamtzusammenhang ein im

Schwerpunkt wirtschaftsrechtlicher ist. 1%

Zwar galten die Lander als Tréger der Kulturhoheit und schlieRe es der Verteilungs-
mechanismus der Art. 30, 70 ff. GG, demzufolge sich die (verbleibenden) Gesetzge-
bungskompetenzen der Lander nach den dem Bund ausschlieflich oder konkurrie-
rend zugewiesenen Zustandigkeiten bestimmen, nicht aus, auch positiv die Kulturpo-
litik als eine Sachmaterie zu beschreiben, die grundsatzlich den Landern zukommt.%*
Jedoch folge daraus nicht, dass die Gesetzgebungszusténdigkeit des Bundes Einwir-
kungen auf den Kulturbereich und eine Berucksichtigung kultureller Belange von
vornherein nicht ermdglichten.'%? Abgestiitzt wird dies mit einer sich anschlieRenden
Auflistung verschiedener Bundeskompetenzen mit Auswirkungen auf den Kulturbe-

reich.103

Ersichtlich dient diese Argumentation dazu, den kompetenzrechtlichen Zuweisungs-
gehalt des Begriffs ,,Kultur zur Zustindigkeit der Lander zu relativieren. Jedenfalls
konnen die , Kulturhoheit“!® oder ein kompetentieller Sachbereich der ,,Kultur
nicht in einem kategorischen Sinn als ein ausschlieflich den Landern zugewiesenes
Reservat mit absoluter Sperrwirkung gegeniiber jedweder Bundesregelung mit kultu-
reller Bedeutung begriffen werden: ,,Die Kulturhoheit der Lander kann daher nicht
als eine Grenze der Bundeskompetenzen in dem Sinne verstanden werden, dass der

Bund bei der Wahrnehmung der ihnen zugewiesenen Gesetzgebungskompetenzen

100 BVerfGE 135, 155 Rn. 102 (juris).
101 BVerfGE 135, 155 Rn. 103 (juris).
102 BVerfGE 135, 155 Rn. 104 (juris).
1033, dazu eingehend auch Kostlin, Kulturhoheit des Bundes, S. 34 ff.
104 Lznder als ,,Trager der Kulturhoheit“, vgl. BVerfGE 106, 62, Rn. 279; 108, 1, Rn. 45; 119, 59, Rn.
78; 122, 89 Rn. 55 (juris).
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kulturelle Aspekte unberiicksichtigt zu lassen hatte und durch sie nicht motiviert sein

diirfte. <10

2. Schwerpunktkriterium

Sind vielmehr auch in der Koppelung wirtschaftsrechtlicher und kulturpolitischer
Regelungsgehalte und -zwecke polyvalente Bundesregelungen verfassungsrechtlich
mdoglich, bestimmt sich ihre kompetentielle Zulassigkeit, wie auch sonst bei der Zu-
ordnung von Regelungen mit kumulierten Gegenstanden oder Zwecken, nach dem

Schwerpunkt der Vorschriften ,,in ihrem Gesamtzusammenhang*. 1%

Die Ausfiihrungen des Senats zum FFG konzentrieren sich im Weiteren darauf, den
wirtschaftsrechtlichen Schwerpunkt der gesetzlichen Regelungen zur Bundesfilmfor-
derung darzulegen. In methodischer Hinsicht fallt dabei zundchst ein auch im Ver-
gleich mit anderen Entscheidungen des Gerichts eher Uberschldgig-allgemeiner Ar-
gumentationsduktus auf. Dies betrifft zum einen die Analyse der Bestimmungen des
Gesetzes, von denen nur die allgemeine Beschreibung der Aufgaben der FFA in 8§ 1
Abs. 1 Satz 1 FFG sowie die 88 22 und 32 FFG 2004 (welche die Voraussetzungen
der Referenzfilmférderung sowie der Projektfilmforderung umrissen) spezifisch ge-
nannt werden.!®” Auf Regelungsgehalte einzelner Vorschriften des Gesetzes, etwa
diejenigen Uber die Erhebung der Abgabel®® oder weiterer einzelner Bestimmungen
zu den Fordervoraussetzungen, geht die Entscheidung nicht ein. Vielmehr wird der
im Schwerpunkt wirtschaftsrechtliche Charakter des Gesetzes, ausgehend von der
Aufgabennorm in § 1, recht global fiir das Gesetzeswerk in seinem Gesamtzusam-
menhang bestimmt. Auch verzichten die Entscheidungsgriinde auf Ausfiihrungen zur
Begriindung dieses kompetenzerheblichen Gesamtzusammenhangs, etwa unter
Riickgriff auf die Argumentationsfiguren der ,,Verzahnung® oder des kompetenzbe-

grindenden Sachzusammenhangs.

Zum anderen wird die vor allem in der jiingeren Rechtsprechung in anderen Ent-
scheidungen teilweise sehr ausdifferenzierte Zuordnungs-Begrindung anhand der
verschiedenen Kriterien (Regelungsgegenstand, -wirkungen und -zweck) im FFG-
Urteil nur ansatzweise entfaltet. Indem sich die Entscheidungsgriinde fur die Be-

stimmung des objektiven Regelungsgehalts vor allem auf die Aufgabennorm des § 1

105 BVerfGE 135, 155 Rn. 104 (juris).
106 BVerfGE 135, 155 Rn. 102 (juris).
107 BVerfGE 135, 155 Rn. 109 (juris).
108 3, zur kompetenzbegriindenden Bedeutung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG auch fir diese Regelun-
gen Uber die Abgabenerhebung aber BVerwG NVwZ 2011, 998 Rn. 18.
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FFG stutzen, gehen die Aspekte des Regelungsgehalts und des Regelungszwecks
(oder -ziels), wie schon dargelegt, ineinander Uber. Weder das Argument des Adres-
satenkreises noch dasjenige der spezifischen (und insoweit zuordnungserheblichen)

Ausrichtung auf ein bestimmtes Regelungsthema finden Erwéhnung.

3. Nur mehr instrumenteller Kulturférderungszweck

Dominierend und tragend flr die insgesamt mithin eher knappe Begrundung ist
vielmehr der schon genannte — schon in der Rechtsprechung des BVerwG erarbeite-
te1®® — Befund einer instrumentellen Funktion der kulturellen Dimension der Forde-
rung fiir das tibergeordnete Ziel der Wirtschaftsforderung.!'® Dieses Stufenverhaltnis
der Zwecke wird nicht nur fur die Aufgabennorm in 8 1 FFG, in der es schon textlich
zum Ausdruck gebracht ist, sondern auch fur die Fordervoraussetzungen bei den
Forderarten der Produktionsforderung begriindet.!'! Danach rivalisieren die wirt-
schaftsforderungsbezogenen und die kulturellen Aspekte der Regelungen nicht,'!2
sondern ist die Ankniipfung der Férderung auch an qualitative Kriterien gerade ,,.Be-
standteil dieser Ausrichtung [auf wirtschaftlichen Erfolg]* der Filmférderung. ,,Den
qualitatsbezogenen Fordervoraussetzungen liegt die Annahme zugrunde, dass der
angestrebte wirtschaftliche Erfolg des deutschen Films als Ganzen gerade von einer

auch qualititsorientierten Forderung abhingt.!!3

Weder die unionsrechtliche Qualifizierung der Filmforderung als Kulturbeihilfe (Art.
107 Absatz 3 Buchst. d) AEUV)'* noch die frilhere Zuweisung einer Rahmenge-
setzgebungskompetenz fur die allgemeinen Rechtsverhaltnisse der Presse und des
Films (Art. 75 Nr. 2 GG)™® zum Bund stiinden der verfassungsrechtlichen Zuord-

nung zur Kompetenzmaterie Recht der Wirtschaft entgegen.

109 BVerwG NVwZ 2011, 998 Rn. 20.
110 BVerfGE 135, 155 Rn. 108 (juris): ,,Es handelt sich hier um eine instrumentelle Zielsetzung*.
111 BVerfGE 135, 155 Rn. 109 (juris): namentlich: Werbewirkung der (im Rahmen der Referenzfilm-
forderung beachtlichen) Preise und Erfolge bei Festivals fiir den Zuschauererfolg.
112 Deutlicher noch dazu BVerwG NVwZ 2011, 998 Rn. 19 im Anschluss an von Have/Harris, ZUM
2009, 470 [476]: ,,Symbiose von Wirtschaft und Kultur und damit die Verquickung wirtschafts- und
kulturrechtlicher Rahmenbedingungen*
113 BVerfGE 135, 155 Rn. 110 (juris).
114 BVerfGE 135, 155 Rn. 111 f. (juris): Argument: Die wirtschaftliche Relevanz eines Fordergesetzes
ist Uberhaupt Voraussetzung seiner beihilferechtlichen Rechtfertigungsbedurftigkeit; zu den Beihilfe-
voraussetzungen Klafki, EWS 2022, 121 ff.; Dorr, ZUM 2010, 746 (747 ff.); Geier, ZUM 2007, 178
(180 ff.).
115 BVerfGE 135, 155 Rn. 113 (juris); dieses Argument fiir gegen die Bundes-Filmforderung durch-
greifend haltend hingegen GeiBler, Staatliche Kunstférderung, S. 93 ff.
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4. Keine Kompetenzverschiebung durch Einfiihrung des ,.kulturellen Tests*

Das BVerfG hat in seinem Urteil von 2014 die Rechtslage nach der Fassung des FFG
von 2004 beurteilt, mithin nicht auf die spéteren Anderungen des Gesetzes (nament-
lich durch die FFG-Novelle 2009) Bezug genommen, in denen, um die beihilfen-
rechtliche Genehmigungsféhigkeit abzusichern, kulturelle Kriterien als allgemeine
Fordervoraussetzungen eingefiihrt worden sind. Insbesondere die grundsétzliche Be-
dingung, dass jeder Film, um férderfahig zu sein, kulturelle, historische oder gesell-
schaftliche Fragen zum Thema haben muss (heute: 8§ 41 Abs. 1 Nr. 5 FFG) sowie der
sogenannte ,kulturelle Test* (heute: § 41 Abs. 1 Nr. 7 FFG) sind in der Literatur
vielfach Gegenstand auch verfassungsrechtlicher Betrachtung gewesen. Sie haben
teilweise Bedenken ausgelost dahingehend, dass damit ,,die Waage bedenklich in
Richtung Kulturforderung® geschwankt!'® und der wirtschaftsforderungsrechtliche
Charakter des Gesetzes zwar immer noch, aber doch nicht mehr so eindeutig zu be-

jahen sei wie noch in der friiheren Fassung.

Dieses Bedenken ist indes im Rahmen der vom BVerwG und BVerfG anerkannten
Logik der instrumentellen Bedeutung der kulturellen Qualitéatskriterien fur die Film-
forderung als Wirtschaftsforderung nicht stichhaltig.t!’ Ist die schon in der (auch im
FFG 2004 schon enthaltenen) Aufgabenzuweisung in 8§ 1 Abs. 1 FFG kreativ-
kinstlerische Qualitat des deutschen Films maRgebliches Kriterium fir den wirt-
schaftlichen Erfolg und sind also kulturelle Qualitatskriterien nicht Gegenspieler,
sondern gerade Ausdruck der wirtschaftspolitischen Intention des Gesetzes, so kann
es diese ratio nicht verandern, wenn die Kriterien deutlicher und expliziter im Gesetz
verankert werden (als im Wesentlichen nur in der Aufgabenzuweisung). ,,Kulturelle
Qualitat als Voraussetzung fur wirtschaftlichen Erfolg ist somit ausdriicklich gewollt.
Die Einflihrung der kulturellen Kriterien verscharft zwar die Bedingungen, aber ver-

4ndert nicht die 6konomische Zwecksetzung des Gesetzes.“!18

116 Beispielhaft: M. Fischer, Das Verhaltnis zwischen Rundfunkveranstaltern und freien Produzenten
im Lichte der Filmférderung, 2017, S. 73.
117 Wie hier Von Have/Harris, Der neue kulturelle Test des Filmférderungsgesetzes, ZUM 2009, 470
(477 1.); so auch BVerwGE 139, 42, Rn. 23.
118 \Von Have/Harris, Der neue kulturelle Test des Filmforderungsgesetzes, ZUM 2009, 470 (477); s.
zur Verschréankung der Forderzwecke auch Castendyk, Filmforderung, S. 132 ff.
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5. Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die Abgabenverpflichtung der Fernseh-
veranstalter

Die Rechtsprechung des BVerwG und des BVerfG ist in den Entscheidungen zu Ver-
fassungskonformitét des FFG in den Fassungen von 2004 und 2010 offenkundig von
der auf den Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG gestltzten Gesetzgebungs-
zustandigkeit des Bundes auch insoweit ausgegangen, als das Gesetz die Fernsehver-
anstalter, auch die offentlich-rechtlichen Anstalten, zur Filmabgabe verpflichtete
(und verpflichtet, vgl. heute: § 154 f. FFG). Zwar hat sich das BVerfG in seinem
Urteil zum FFG zur Kompetenzfrage insoweit nicht explizit verhalten und ist auch
das BVerwG darauf nur — aber immerhin — in eher versteckter Weise eingegangen (s.
dazu sogleich). Jedoch setzt die vom BVerwG in Beanstandung des 8 67 Abs. 1 FFG
2004 geforderte,''® vom Gesetzgeber durch das 6. FFG-AndG 2010 umgesetzte und
auch vom BVerfG — auch unter dem Gesichtspunkt der Ruckwirkung — anerkannte
Formalisierung der Abgabenpflicht der Rundfunkveranstalter'?® voraus, dass der

Bundesgesetzgeber daflir die Kompetenz hatte und hat.

Der Gesetzgeber des FFG hat diese Kompetenz dariiber hinaus auch nicht erst mit
der genannten Anderung im Jahr 2010 in Anspruch genommen. Vielmehr ist die
Rechtsprechung, gebilligt im FFG-Urteil des BVerfG,'?! davon ausgegangen, dass
auch schon die alte Regelung in 8 67 FFG dahingehend verfassungskonform auszu-
legen war, dass die Fernsehveranstalter materiell zur Leistung der Abgabe verpflich-
tet waren (Kontrahierungszwang).*?> Das BVerwG hat daraus kompetenzrechtlich (1)
geschlossen, dass in der ,,ausdriicklichen Unterwerfung der Fernsehveranstalter [...]
unter die gesetzliche Abgabenpflicht [...] keine grundlegende Neukonzeption der
Filmforderung zu erblicken* sei und daher die Auslibung der angenommenen kon-
kurrierenden Bundeszustindigkeit jedenfalls auf die Anderungskompetenz des Art.
125a Abs. 2 Satz 1 GG gestiitzt werden kénne.'? Es steht mithin auBerhalb jeden
Zweifels, dass der Bundesgesetzgeber, gestutzt auf seine Wirtschaftskompetenz, be-
rechtigt — und nach Auffassung der Gerichte sogar verpflichtet — ist, die privatwirt-
schaftlichen und offentlich-rechtlichen Rundfunkveranstalter in die bundesrechtliche

Regelung der Filmabgabe einzubeziehen.

119 BVerwGE 133, 165, Rn. 39 ff. (juris).
120 BVerfGE 135, 155, Rn. 144 ff.; BVerwGE 139, 42, Rn. 72 ff.
121 BVerfGE 135, 155 Rn. 147 (juris).
122 BVerwGE 133, 165 Rn. 46 (juris).
123 BVerwGE 139, 42 Rn. 37.
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Daraus ist zu schlieRen, dass kompetenzverfassungsrechtlich nicht etwa eine exklu-
sive Zustandigkeit der Lander flr die Regelung aller Angelegenheiten des Rundfunks
oder zumindest der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten besteht. Ein solcher
Schluss von der Zusténdigkeit der Lander flr das Rundfunkrecht auf eine Allzustén-
digkeit fir die Regelung samtlicher rechtlicher VVorgaben fiir Rundfunkveranstalter
ware kompetenzrechtlich fehlerhaft. Selbst die Offentlich-rechtlichen Anstalten, die
(abgesehen von der Anstalt Deutsche Welle) erst kraft landesgesetzlicher Errichtung
existieren und tétig sind, sind damit nicht gleichsam ,,immun* gegeniiber jedweder

gesetzlichen Regelung durch den Bund.

Diese Einsicht ist indes nicht spektakuldr und kommt auch keineswegs erst und nur
in der Heranziehung der Fernsehveranstalter zur bundesgesetzlich normierten Film-
abgabe zum Tragen. Vielmehr unterliegen selbstverstandlich auch die Fernsehveran-
stalter — auch die Landesrundfunkanstalten — bundesrechtlichen Bindungen, etwa
schon der allgemeinen Gesetze des Zivilrechts und Strafrechts, aber auch des Steuer-
rechts.'?* Das Bundes-Telekommunikationsrecht enthélt selbstredend Vorgaben (et-
wa im Kontext der Frequenzregulierung), die auch fir den Rundfunk von wesentli-
cher Bedeutung sind. Die grundrechtliche Gewahrleistung der Rundfunkfreiheit, Art.
5 Abs. 1 Satz 2 GG, ist als solche kompetenzneutral; ihr lasst sich kein kompetenz-

rechtlicher Zuweisungsgehalt zu Gunsten der Lander entnehmen (s. dazu u. V. 3.).

6. Zwischenergebnis

Der Befund des BVerfG hinsichtlich der kompetenzrechtlichen Zuordnung der bun-
desgesetzlichen Regelung der Filmférderung nach dem FFG ist eindeutig: Die Rege-
lung ist umfassend in ihrer Gesamtheit, daher auch einschlieBlich der Vorschriften
uber die Erhebung der Filmabgabe u.a. bei den Unternehmen der Videowirtschaft,
dem Kompetenztitel ,,Recht der Wirtschaft* zuzuordnen und steht daher dem Bun-
desgesetzgeber grundsatzlich (vorbehaltlich der in dem Urteil des BVerfG indes
gleichfalls bejahten VVoraussetzungen des Art. 72 Abs.- 2 GG) offen. Die Forderung
durch Zuwendung von Mitteln aus dem Ertrag der Filmabgabe hat im kompetenzer-
heblichen Primdrzweck wirtschaftsregelnden Charakter. Dass das Gesetz auch kul-
turorientierte Qualitatskriterien fur die Anerkennung forderfahiger Werke vorgibt,

andert an dieser Einordnung nichts, weil diese Kriterien dem Wirtschaftsforderungs-

124 vgl. BVerfGE 31, 314 — Zweite Rundfunkentscheidung: zwar Verfassungswidrigkeit der Umsatz-
steuerpflicht fiir die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten als ,,Gewerbebetriebe®, aber nicht etwa
grundséatzlicher Ausschluss der Steuer-Kompetenz des Bundes fir die Landes-Anstalten.
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zweck nicht zuwiderlaufen oder ihn relativieren, vielmehr sogar Teil des Konzepts
der Erhaltung und Starkung einer leistungsfahigen Filmwirtschaft sind. Die Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes fiir die Filmwirtschaftsforderung, finanziert aus Mit-
teln einer Sonderabgabe, schlielt auch die Heranziehung der — 6ffentlich-rechtlich

verfassten und privatwirtschaftlichen — Fernsehveranstalter ein.

IV. Folgerungen fur ein Film-Investitionsverpflichtungsgesetz

1.Kernthese: Ubertragbarkeit der Aussagen zur kompetenzrechtlichen Zulassigkeit
des FFG auf eine Regelung einer Investitionsverpflichtung

Das FFG-Urteil des BVerfG und erganzend die kompetenzrechtlichen Auffassungen
des BVerwG zur Bundesfilmforderung, die das BVerfG weitgehend ibernommen
hat, geben die verfassungsrechtlichen Orientierungen, die auch fur die Beurteilung
eines Investitionsverpflichtungs-Gesetzes zur Forderung der europdischen und deut-
schen Filmwirtschaft maRgeblich sind. Wie dargelegt, stoRen die verfassungsrechtli-
chen Kompetenzlehren trotz im Laufe der Rechtsprechung verdichteter MaRstébe
durchaus auf Rationalitatsgrenzen und sind mit der gebotenen Schwerpunktbetrach-
tung in Féllen, in denen thematisch verschiedene Kompetenzbereiche berihrt sind,
immer wieder Unsicherheiten verbunden, die sich mit den in der Praxis eingefihrten
Kriterien und der Methodik der Kompetenz-Zuordnung nicht durchweg ausraumen

lassen.

Aber fir die Thematik der Bundesfilmférderung kann das Feld als hochstrichterlich
bestellt angesehen werden: Die Grundfrage der kompetenzrechtlichen Verarbeitung
des Nebeneinanders und Ineinander wirtschaftlicher und kultureller Forderzwecke
sowie einer darauf gerichteten Ausgestaltung der FérdermalRnahmen ist geklart; im
Schrifttum friher noch deutlicher und verbreiteter als heute gedufRerte Bedenken ge-
geniiber der Bundeskompetenz sind zurlickgewiesen und haben praktisch, das kann
als gesichert gelten, keine Aussichten auf verfassungsgerichtliche Anerkennung. Das
verfassungsrechtliche Konzept, die Ambiguitat der Forderung des Films als Wirt-
schafts- und Kulturgut durchaus anzuerkennen, sie aber fur die Gestaltung des FFG
mit der Leitidee einer nur mehr instrumentellen kulturellen Zwecksetzung kompe-
tenzrechtlich zu Gunsten der Bundeszustandigkeit fir das Recht der Wirtschaft zu
entscheiden, ist seit Jahrzehnten entwickelt, vom BVerfG unzweifelhaft bernom-
men und der verfassungsrechtlichen Beurteilung derartiger FOrdergesetze zugrunde

gelegt worden.
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Daher kann hinsichtlich von Forder-Gesetzen, die dem Regelungskonzept des FFG in
seinen fur die Kompetenzfrage maRgeblichen Zlgen strukturell vergleichbar sind,
mit grof3er Plausibilitat gesagt werden, dass auch sie auf den Kompetenztitel geman
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG gestiitzt werden kénnen. Erst recht muss dies gelten, wenn
das zu prifende Gesetz nach Regelungsinhalt und Wirkungen sogar nur in geringe-
rem Mal3 eine kulturpolitische StoRrichtung aufweist.

In diesem Sinn spricht alles daftr, dass auch eine direkte Investitionsverpflichtung
von VoD-Diensten durch Bundesgesetz kompetenzrechtlich im Schwerpunkt wirt-
schaftsrechtlichen Charakter hat und daher verfassungsrechtlich, was die Kompe-
tenzmaterie angeht, zuldssig ist. Sowohl im Forderzweck als auch in den wirtschaft-
lichen Auswirkungen auf die verpflichteten Unternehmen ist die Filmférderung tber
die Verwendung der Mittel aus einer zu diesem Zweck erhobenen Abgabe mit der
Produktions-Filmférderung durch eine direkte Investitionsverpflichtung vergleichbar
(1.). In der Gestaltung einer schlichten, nur durch das Kriterium der européischen
Werke qualifizierten, im Ubrigen aber nicht weiter an bestimmte Bedingungen und
Vorgaben (Subquoten) gebundenen Verpflichtung bleiben die kulturellen Implikatio-
nen der Regelung sogar weit hinter der Regelung des FFG zuriick und ist der wirt-
schaftsrechtliche Charakter daher noch signifikant eindeutiger als beim FFG. Das
gestattet einen tragfahigen Erst-Recht-Schluss: Wenn schon das FFG mit seinem
immerhin in der Aufgabennorm des § 1 sowie in den Bestimmungen tber den kultu-
rellen Test angelegten Zweck der Forderung der kinstlerisch-kreativen Qualitat des
deutschen Films als wirtschaftsrechtliche Regelung anerkannt ist, muss dies umso
mehr flr eine investitionslenkende Inpflichtnahme von Unternehmen gelten, die auf
kulturelle Kriterien ganz verzichtet (2.). Aber auch die Einfligung einer nationalen
Subquote (deutschsprachige Werke) und sogar weiterer spezifizierender Vorgaben
(etwa hinsichtlich der mehr oder weniger exklusiven Ausrichtung der Investitions-
verpflichtung auf kleine und mittlere Unternehmen) &ndern im Konzept der dienen-
den/instrumentellen kulturellen Bedeutung, wie es fiir das FFG zugrunde gelegt wor-
den ist, an der kompetenzrechtlichen Beurteilung nichts, zumal sie in ihrer kulturpo-

litischen Relevanz keineswegs die Qualitatskriterien des FFG erreichen (3.).

2. Vergleichbarkeit
Die Regelung des Férdermechanismus im FFG und diejenige einer direkten Investi-

tionsverpflichtung mit den hier zu Grunde zu legenden Inhalten weisen selbstredend
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Unterschiede auf, sind aber unter dem Gesichtspunkt der kompetenzrechtlichen Zu-
ordnung entweder zu der dem Bund offenstehenden Materie Recht der Wirtschaft

oder zur Kulturhoheit der Lander vergleichbar. Im Genaueren:

Vergleichbarkeit der Forderinstrumente bedeutet selbstredend nicht vollstandige
Gleichheit. Die heute nach der gesetzlichen Regelung im FFG hochgradig ausdiffe-
renzierte Filmférderung — Uberwiegend aus den Ertrdgen aus der Filmabgabe — um-
fasst eine groRe Bandbreite verschiedener Fordergegenstande (bis hin zur Kinoférde-
rung und Drehbuchférderung) und richtet sich nach Voraussetzungen und Kriterien,
die auch eine stark steuernde, mit einer Reihe von investitionslenkenden Vorgaben
des rechtspolitisch derzeit diskutierten Inhalts verknupfte Investitionsverpflichtung
nicht vorsehen konnte. Sie implementiert kulturelle Férderkriterien und ermdglicht
trotz ihrer am wirtschaftlichen Erfolg von Filmen ausgerichteten ratio der Wirt-
schaftsforderung in den konkreten Forderentscheidungen auch die Forderung kultu-
rell wertvoller, aber am Markt nur begrenzt erfolgreicher Filme. Schon der Umstand,
dass Forderentscheidungen nicht (unmittelbar und allein) von denjenigen getroffen
werden, die die Mittel bereitstellen, sondern von den jeweils aufgabenzustandigen
Organen und Gremien der FFA (insb.: Forderkommissionen), gewahrleistet eine
strukturell andere Perspektive und Interessenlage als bei einer Verpflichtung der
marktbeteiligten Verwertungsunternehmen zu Direktinvestitionen. Die FFG-
Forderung (vor allem) aus den Ertrdgen der Filmabgabe hat also mit ihrer ausdiffe-
renzierten Ausgestaltung und in der spezifischen Ausrichtung der FOrderinstrumente

ein eigenes, von der Investitionsverpflichtung verschiedenes Profil.

Jedoch stimmt sie mit dem Instrument der Investitionsverpflichtung darin tberein,
dass sie die Abgabenpflichtigen wirtschaftlich belastet, indem sie ihnen einen finan-
ziellen Beitrag in Hohe eines definierten Umsatzanteils abverlangt, desgleichen auch
in der generellen wirtschaftspolitischen Zielsetzung, ,,der deutschen Filmwirtschaft
als Ganzer nachhaltigen Erfolg zu sichern®. Die Investitionsverpflichtung ist daher
ein zwar nicht vollstandig, aber doch in wesentlichen Hinsichten (funktionaler Uber-
schneidungsbereich) funktional austauschbares, nur einfacher strukturiertes, weil
direkt wirkendes Forderinstrument. Dies l&sst auch schon die derzeitige internationa-
le Staatspraxis im Umgang mit den beiden Instrumenten erkennen, besonders deut-
lich das in einigen europdischen Staaten vorgesehene Wahlrecht zwischen beiden

Optionen bzw. die Anrechenbarkeit der wirtschaftlichen Belastungen aus beiden
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Verpflichtungen. Die Investitionsverpflichtung verfolgt das Anliegen, zusétzliche
und weitere Finanzmittel aus dem Investitionsvolumen der Anbieter fir einen defi-
nierten und dadurch besonders begunstigten Kreis von Marktteilnehmern in der eu-
ropéischen bzw. nationalen Filmproduktion zu erschlielen. Bei wirtschaftlicher Be-
trachtungsweise sind sowohl die Belastungen der Dienstanbieter kraft der Verpflich-
tungen als auch die Beglnstigungswirkungen fir die Produktionswirtschaft im Kern
gleichartig: In Hohe eines bestimmten Umsatz-Prozentanteils sind die Unternehmen
nicht mehr vollig frei, ob und in welche Produktionen sie investieren wollen, und
erhalt der Produktionsmarkt — je nach Dichte der lenkenden Vorgaben einer Investi-
tionsverpflichtung mehr oder weniger ausdifferenziert und gezielt — garantierte und
in Teilen auch zusétzliche Mittel. Die Belastungen einerseits aus der Abgabe, ande-
rerseits aus der Investitionsverpflichtungen sind finanziell grundsétzlich kommensu-

rabel, wie die rechtspolitisch erwogene Anrechnungsoption deutlich macht.

Auch die skizzierten Unterschiede zwischen der Filmfoérderung aus Mitteln der Film-
abgabe und einer Direkt-Investitionsverpflichtung tragen kompetenzrechtlich nicht
den Schluss, die Bundesgesetzgebungszustandigkeit fiir die Regelung einer Investiti-
onsverpflichtung in Zweifel ziehen zu kdnnen. Sie stiitzen im Gegenteil eher eine
Zuordnung zum Recht der Wirtschaft als dass sie dagegen sprachen. Dies ergibt sich
eindeutig, wenn die fur die Kompetenzzuordnung verfassungsrechtlich maRgeblichen
Kriterien (Regelungsgegenstand/-gehalt, Wirkungen, Regelungszweck) herangezo-
gen werden. Im Regelungsgehalt und auch im Regelungszweck ist der Wirtschafts-
forderungs-Charakter der direkten Investitionsverpflichtung sogar eindeutiger als bei
der erst Uber den Verwendungszweck als wirtschaftsrechtlich zu qualifizierenden
Abgabenverpflichtung:

a) Regelungsgegenstand und -gehalt

Was den Gegenstand angeht, unterscheiden sich die Regelungen offenkundig in
mehrfacher Hinsicht: Eine bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung enthielte im
Regelungsgehalt eine unmittelbare Direktverpflichtung der VoD-Anbieter zur Rein-
vestition eines Umsatzanteils in Filme (oder Serien) mehr oder weniger (je nach der
Dichte zusatzlicher Vorgaben und Subquoten) spezifizierter Art. Die Pflicht zur Ent-
richtung einer Abgabe (Filmabgabe) hat demgegenuber als Geldleistungspflicht ei-
nen anderen Inhalt. Auch das ausdifferenzierte, detailliert geregelte Férderregime im

FFG mit seinen verschiedenen Forderkategorien und daflr vorgesehenen Vorausset-
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zungen sowie Verfahren hat in dem deutlich einfacher strukturierten Investitionsver-

pflichtungsgesetz keine Entsprechung.

Beide Unterschiede andern aber an der Kompetenz-Zuordnung zum Recht der Wirt-
schaft nichts; im Gegenteil I&sst sich die Investitionsverpflichtung mit ihrer deutlich
geringeren Voraussetzungsdichte sogar signifikant eindeutiger als wirtschaftsrecht-

lich qualifizieren. Das ergibt sich aus den folgenden Uberlegungen:

Was den Regelungsgegenstand Abgabenpflicht im FFG angeht, folgt die kompetenz-
rechtliche Zuordnung dieser Pflicht-Regelung, die an sich sachkompetentiell neutral
ist (Geldleistungspflicht), erst aus dem Sachzusammenhang mit den Regeln Gber die
Verwendung des Aufkommens aus der Abgabe.!? Danach ergibt sich die Zugeho-
rigkeit auch dieser Regelungen (heute: 8§ 146 ff. FFG) zum Recht der Wirtschaft
erst aus dem wirtschaftsrechtlichen Charakter der Regelungen uber die Verausga-
bung der erhobenen Mittel. Dieser wiederum ist in der Rechtsprechung, wie darge-
legt, namentlich aus den Wirkungen und dem Zweck der Forderregelungen (uiberge-

ordneter Wirtschaftsforderungszweck) hergeleitet worden.

Bei der Investitionsverpflichtung hat die Verpflichtung der Unternehmen hingegen
schon als solche wirtschaftslenkende Wirkung, weil sie unmittelbar zur finanziellen
Unterstutzung der Marktteilnehmer fuhrt, die von den Investitionen der Unternehmen
profitieren. Die Investition in entsprechend dem Geschéaftsmodell der Verwerter
(hier: VoD-Dienstanbieter) erforderliche Produkte — Abschluss von Vertrédgen uber
Auftragsproduktionen, Verwertungs- und Lizenzvertrage usw. — ist unzweifelhaft ein
wirtschaftlicher VVorgang, eine gesetzliche Investitionspflicht von unternehmerischen
Nachfragern von Filmproduktionen daher eine Vorgabe wirtschaftsrechtlichen Cha-
rakters.

b) Schwerpunkt Wirtschaftsforderungszweck

Auch unter dem Aspekt der Betrachtung nach dem Schwerpunkt der verfolgten Zwe-
cke (Wirtschaftsforderungszweck versus Forderung des Films als Kulturgut) ist eine
Investitionsverpflichtung noch eindeutiger als wirtschaftsrechtliche Regelung zu qua-
lifizieren als der Férdermechanismus nach dem FFG (argumentum a maiore ad mi-
nus). Besonders deutlich ist diese Differenz und damit der Vorteil kompetenzrechtli-
cher Eindeutigkeit bei einer schlichten, nicht weiter durch gesetzliche Anforderungen

125 BVerwGE 133, 165 Rn. 21: ,,Die Gesetzgebungskompetenz zur Einfiihrung einer derartigen Abga-
be folgt als Annexkompetenz aus der jeweiligen Sachzusténdigkeit, hier derjenigen aus Art. 74 Abs. 1
Satz 1 [gemeint ist: 11] GG*.
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qualifizierten Gestalt der Verpflichtung: Enthalt die Verpflichtung nur die Vorgabe
einer Investition in européische Werke, ist sie also im Ubrigen hinsichtlich der Gen-
res und Inhalte, der Filmhersteller usw. unspezifisch-neutral, so fehlt einer solchen
Regelung, anders als der Produktionsférderung nach dem FFG, jede kulturelle Quali-
fikationsanforderung. Investitionsfahig sind dann s&mtliche Produktionen, solange
sie nur die Zurechnung zu einem europdischen Produktionsstandort (im Sinn der De-
finition in der AVMD-Richtlinie) ermdglichen, Dabei ginge es also nicht einmal
notwendig um Filmewerke oder Serien, die Uberhaupt irgendeine kulturelle Qualitat
(nach welchem Malistab auch immer) fir sich in Anspruch nehmen konnen. Eine
derart inhaltsneutrale Verpflichtung ist ohne weiteres wirtschaftsrechtlich, das einzi-
ge heteronom vorgegebene Selektionskriterium ist der européische Produktions-
Markt.

Fur dieses Ergebnis spricht zudem im Kriterienraster der bundesverfassungsgericht-
lichen Kompetenzlehre das Argument der Allgemeinheit — Nicht-Spezifitat — einer
solchen Regelung: Je unspezifischer die Wirtschaftsforderung ausgestaltet ist, umso
eher tragt sie auch nur allgemein wirtschaftsregulierende Zlge: Es geht dann nur um
die Forderung eines sachlichen Marktes (der Filmproduktion) in raumlich-regionaler
Hinsicht (Europa) durch Unterstiitzung der hier tatigen Marktteilnehmer ber eine
Investitionslenkung. Eine spezifischere kulturelle Ausrichtung auf nur bestimmte
Investitionsvorhaben, die der Forderung auch kompetentiell ein anderes Gepréage
geben konnten, fehlt. Der allgemeinere Titel ,,Recht der Wirtschaft* ist einschlagig,
weil fur besondere kompetenzrechtliche Anknlipfungen wie diejenige zum Medien-
recht oder zu einer anderen dem Kulturhoheitsbereich der Lander zuzurechnenden
Materie kein Anhaltspunkt in Regelungsgegenstand, Wirkungen und Zweck der Re-

gelung gefunden werden kann.

c) Qualifizierte Investitionsverpflichtung, insbesondere: Subquoten
aa) Subquote deutschsprachige und/oder in Deutschland produzierte Werke
Auch die Verbindung der Investitionsverpflichtung mit einer nationalen Subguote

(deutschsprachige Filme) &ndert daran nichts. Zunachst geht damit nur eine regionale
Spezifizierung der Investitionslenkung: Forderung insbesondere der nationalen
Filmwirtschaft (bzw. derjenigen des deutschsprachigen Raums). Solange damit keine
kulturellen Standards oder inhaltsbezogene Vorgaben verknupft werden, bestehen
nur lose, nachgeordnete Beziige zu Zielen der Kulturférderung oder Vielfaltspflege.
Nur auf einer allgemeinen Ebene mag die Erwartung berechtigt sein, dass deutsch-
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sprachige Produktionen schon generisch, wegen des Sprach- und damit typischer-
weise auch Landesbezuges, eine Eigenart etwa gegenuber englischsprachigen, ame-
rikanischen oder auch britischen, global vermarktungsfahigen Produktionen aufwei-
sen und in diesem Sinn einen kulturellen Eigenwert beitragen kénnen.'?® Das bleibt
aber im Grad kultureller Selektivitdt immer noch weit hinter den Qualitatskriterien
flr die Forderung nach dem FFG zurtick.

bb) Weitere Spezifizierungen der Investitionsverpflichtung

Je mehr weitere Spezifizierungen hinzutreten, umso eher kommt in der Tat an sich
auch eine andere kompetenzrechtliche Anknipfung — an kulturpolitische Landes-
kompetenz-Bereiche — in Betracht. Aber gerade die Rechtsprechung des BVerfG und
des BVerwG zum FFG bringt, wie gezeigt, ein hohes Mal} an kompetenzrechtlicher
Toleranz flr mitverfolgte andere Zwecke auf. Auch die kultur-qualitative Fokussie-
rung der Forderungsregimes, wie sie in den Novellen des FFG seit 2004 implemen-
tiert wurde, hat die kompetentielle Zuordnung nicht durchgreifend beeinflussen kon-

nen.

Der tragende Grund fiir diese Toleranz, die sich, wie dargelegt, Gber im Schrifttum
immer wieder gedulRerte Zweifel robust hinweggesetzt hat, ist der die ganze verfas-
sungsrechtliche Argumentation zur Bundesfilmfoérderung beherrschende Leitgedanke
des nur mehr ,,instrumentellen® Charakters der kulturellen Kriterien des Forderre-
gimes. Tatséchlich geht es dabei sogar, wie schon angedeutet, weniger um ein Stu-
fenverhaltnis instrumenteller und hauptséchlicher (,,eigentlicher) Zwecke, vielmehr
um die Gleichgerichtetheit und untrennbare Verbindung von Wirtschaftsforderung
und Kulturforderung: Es lassen sich nicht ein wirtschaftspolitisch gepragter Anteil
sowie ein kulturpolitischer Anteil des Gesetzes als strukturell antagonistische Positi-
onen bestimmen und in ihrem relativen Gewicht zu bestimmen, um sodann (entspre-
chend dem groReren Gewicht der einen Position) den Schwerpunkt zu ermitteln.
Vielmehr kann auch ein anspruchsvoller kultureller Test die Zuordnung zum Wirt-
schaftsrecht nicht in Frage stellen, solange gerade dieser Test funktional den Zweck
der Wirtschaftsforderung stutzt und zu seiner Realisierung beitragt. Gerade diese
Funktion und Wirkung schreibt aber die Rechtsprechung zum FFG den kulturellen
Forderkriterien des FFG zu — oder akzeptiert doch jedenfalls die dahingehenden An-

nahmen des Gesetzgebers. Aus dieser Sicht sind die kulturellen Qualitatskriterien

126 \on Have/Harris, ZUM 2009, 470 (476): ,,[...] Filme Ausdruck nationaler Identititen damit Teil
der Kultur eines Landes*.

82



sogar eher Bestatigung als Schwachung oder Infragestellung der wirtschaftspoliti-
schen Ausrichtung des Gesetzes.

Anders, also im Sinn einer abweichenden, eine andere Kompetenzzuordnung be-
grindenden Schwerpunktbeurteilung, konnte nur zu entscheiden sein, wenn die kul-
turellen Kriterien fiir die Filmforderung sich aus dem funktionalen Zusammenhang
der Forderung der europdischen (oder nationalen) Filmwirtschaft 16sen wirden, die
Filmforderung also gerade so ausgerichtet wirde, dass sie sich ihrer objektiv erkenn-
baren Zielsetzung nach vor allem auf wirtschaftlich erfolglose Filme, also an sich
nicht ,,marktfahige* Filme als meritorische Giter und ihre Produzenten konzentrier-
te. Eine solche Bedeutung hat die Rechtsprechung den kulturellen Kriterien des FFG
und also dessen Férderungssteuerung indes gerade nicht attestiert, vielmehr den Zu-
sammenhang von kultureller Qualitat und wirtschaftlichem Erfolg betont. Dieser
Zusammenhang bleibt, so das BVerfG, im Ubrigen auch dann noch belastbar, wenn
die Forderung nicht strikt an Ergebnissen empirischer Erfolgsfaktorenforschung aus-
gerichtet, vielmehr auf die allgemeine Annahme gestitzt wird, dass die Forderung
qualitativ_hochwertiger (oder zumindest Mindestanforderungen erfullender) Film-
werke jedenfalls auf langere Sicht eine geeignete Strategie ist, auch die Filmwirt-

schaft als Ganze effektiv zu fordern (kiinstlerisch-kreativer Erfolgsfaktor).?’

Vor diesem Hintergrund durften die fur eine gesetzliche Investitionsverpflichtung
diskutierten und hier in Betracht zu nehmenden Subquoten und weiteren Anforde-
rungen kaum vorstellbar zu einer anderen kompetenzrechtlichen Beurteilung fiihren
kdnnen. Dies gilt ohne weiteres fiir nationale Quoten mit ihren ohnehin allenfalls
indirekten kulturpolitischen Implikationen.

cc) Inshesondere: Subquote anrechnungsféhiger Investitionen auf kleine und mittlere Unter-

nehmen
Es gilt aber auch fiir Vorgaben zu institutionellen Charakteristika der Produktions-

Unternehmen, bei denen Investitionen fiir die Erfullung der Quote anrechnungsfahig
sind, also namentlich eine Beschrankung der anrechnungsféhigen Investitionen auf
kleine und mittlere Unternehmen oder auf unabhéngige Produzenten. Eine Spezifi-
zierung der Investitionsverpflichtung auf KMU wére als solche nicht einmal kultur-
bezogen, sondern zundchst ein klassisches Wirtschaftsregulierungsprogramm: Nach

Regelungsgehalt und Wirkungen ginge es dabei primar um eine Unterstltzung struk-

127 BVerfGE 135, 155 Rn. 110.
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turell schwécherer Marktteilnehmer im Wettbewerb zur Forderung eines lebendigen
Wettbewerbs. Sonderregelungen im Hinblick auf KMU sind dem unionalen und

deutschen Wirtschaftsrechts seit langem gel4ufig.?®

dd) Insbesondere: Subquote fiir unabhangige Produzenten

Eine Unabhangigkeits-Subquote nach franztésischem Vorbild hatte zwar starker kul-
turpolitische Implikationen, weil mit der Fokussierung auf unabhé&ngige Produzenten
auch erwartete und erwiinschte Wirkungen hinsichtlich der Themen, Inhalte und
filmkinstlerischen Gestaltung der produzierten Filme (und Serien) einhergehen kon-
nen. Die mit Unabh&ngigkeits-Anforderungen intendierte Begrenzung von Mdglich-
keiten zu inhaltlicher Einflussnahme des Investors auf die produzierten Filme oder
Serien kann eigenstéandige und dadurch auch vielfaltigere Produktionen ermdglichen
im Vergleich etwa zu unechten Auftragsproduktionen. Darin liegt (jedenfalls poten-
tiell) ein kulturell erheblicher Vielfaltgewinn, der als auch kulturpolitische Erwar-

tung an eine solche Regelung anerkannt werden muss.

Aber im unmittelbaren Regelungsgehalt bleibt auch eine unabhéngige Produzenten
begunstigende Subquote (&hnlich wie eine auf KMU zugeschnittene Vorgabe, vgl.
8 20 Abs. 3 GWB) zunachst darauf gerichtet, eine Mehrzahl oder Vielzahl von ei-
genstandigen Anbietern im Produzentenmarkt zu erhalten und Abhéngigkeiten von
nachfragestarken Diensteanbietern zu verringern. Darin liegt eine wettbewerbsstabi-
lisierende oder sogar -verbessernde MaRnahme, die die Stellung der Anbieter auf der
Produzentenseite gegeniiber den Nachfragern strukturell starkt.

Wenn, wie im franzdsischen Vorbild, die Unabhdngigkeit nur durch Anforderungen
an die gesellschaftsrechtliche Eigenstandigkeit (gegeniiber den Investoren) sowie
durch Ausschluss vertraglicher Beeinflussungsrechte definiert ist, verbinden sich
damit auch nicht im Regelungsgehalt einer solchen Subquote weitergehende kulturel-
le Eingrenzungen. Auch die Unabhédngigkeit hat bei einer solchen Gestaltung in-
haltsneutralen Charakter. Sie macht keine VVorgaben zu den Genres, konkreten Inhal-
ten oder zur kiinstlerischen Gestaltungshohe der investitionsfahigen Produktionen.
Daher lasst sich im Sinn der gerade am Beispiel der Filmforderung entwickelten Un-
terscheidung der Rechtsprechung zwischen eigentlichen, objektiv im Gesetz manifes-

tierten Regelungszwecken (die kompetenzzuordnungserheblich sind) und weiteren

128 \/gl. nur Empfehlung der Kommission vom 6. Mai 2003 betreffend die Definition der Kleinstun-
ternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen (2003/361/EG), ABIL. L Nr. 124 wv.
20.5.2003, 36; aus dem sektoralen Wirtschaftsrecht zB: § 163 Abs. 8 TKG
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Hintergrund-Motiven flr eine Regelung (die fur die Kompetenzzuordnung irrelevant
sind)'?° auch die Erwartung, mit der Unabhéngigkeits-Forderung gehe auch ein kul-
tureller Diversitats- und/oder Qualitatsgewinn (Behauptungsfahigkeit des unabhéan-
gigen Films am Produzentenanbieter-Markt) einher, mdglicherweise als ein solches,
weiteres Gesetzgebungs-Motiv ansehen, das nicht auf die kompetenzrechtliche Zu-
ordnung durchschldgt. Jedenfalls aber, auch abgesehen davon, steht die Erwartung
einer mittelbaren Forderung kultureller Diversitat und/oder Qualitit durch Vorgabe
einer Unabhangigkeits-Subquote nicht im Vordergrund gegeniiber dem unmittelba-
ren wirtschaftsrechtlichen Zweck der Erhaltung und Forderung eines lebendigen
Wettbewerbs auf der Produzentenseite.

ee) Inhaltsbezogene Vorgaben und Kinofilm-Quote

Sollte der Gesetzgeber, wiederum nach franzdsischem Vorbild, schlie3lich auch eine
Vorgabe hinsichtlich der Genres von Filmen oder Serien in Erwédgung ziehen (in
Frankreich: die Ausgaben missen umfassen Fiktion, Animation, kreative Dokumen-
tarfilme, Musikvideos sowie die Aufzeichnung oder Neuschaffung von Live-
Darbietungen), hétte diese Vorgabe allerdings einen deutlich starker inhaltsbezoge-
nen, unmittelbar eine generische Vielfalt der Produktionen, in die investiert wird,
vorschreibenden Charakter. Es ist nicht zu bestreiten, dass eine derartige Regelung
als solche wesentlich durch einen kulturpolitischen, eben vielfaltssichernden Rege-
lungszweck mitbestimmt wirde. Sie wiese damit eine gewisse Verwandtschaft mit
den Kriterien des kulturellen Tests (§ 41 Abs. 1 Nr. 5, § 41 Abs. 1 Nr. 7 FFG) auf,

ohne damit identisch zu sein.

Wird aus den vorstehend dargelegten Griinden zugrunde gelegt, dass das FFG auch
mit den Anderungen seit 2010, also inshesondere mit Einfiihrung der Vorgaben zum
kulturellen Test, gleichwohl in seinem Gesamtzusammenhang als wirtschaftsrechtli-
che Regelung im kompetenzrechtlichen Sinn zu qualifizieren bleibt, lie3e sich indes
auch eine derartige, auf Genre-Kategorien spezifizierte Investitionsverpflichtung
wohl noch der Kompetenzmaterie Recht der Wirtschaft zuordnen. Umso mehr gilt
dies flr eine rechtspolitisch erérterte Kinofilm-Subquote. Diese bezdge sich nicht auf
Inhaltekategorien, sondern auf eine bestimmte Werk-Klasse, die allein durch das

funktionale Kriterium der Bestimmung zur Auffihrung in Filmtheatern definiert

129 BVerwG NVwZ 2011, 998, Rn. 21: ,,Doch tritt die kulturelle Motivation des Gesetzgebers hinter
dem im Wege der objektiven Auslegung zu erschlieBenden Hauptzweck des Gesetzes, der es als ein
Wirtschaftsforderungsgesetz kennzeichnet, zuriick und ist daher fiir seine kompetenzielle Einordnung
nicht bestimmend,; BVerwGE 133, 165 = BeckRS 2009, 32955 Rn. 19.
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ist.130 Mogen mit dieser Definition auch typischerweise bestimmte Qualitaten von
Filmen (etwa eine grundsatzlich lange Laufzeit) und daher bestimmte kulturelle Im-
plikationen verbunden sein, so geht es doch auch, wenn dies in die Betrachtung ein-
bezogen wird, bei der Kinofilmférderung zuvorderst um die Unterstiitzung der gera-
de mit dieser Filmgattung befassten Kreativen, Produzenten und Kinobetreiber als
Marktteilnehmer. Gerade die Filmférderung nach dem FFG ist primar Kinofilmfor-

derung und als solche Wirtschaftsforderung.

V. Ergédnzende kompetenzrechtliche Erwégungen

1. Keine Zuordnung zur Landeskompetenzmaterie Medienrecht

Das Recht der audiovisuellen Medien — in Deutschland, soweit inhalts- und organisa-
tionsbezogene Regelungen in Rede stehen, in der Zustandigkeit der Lander fir das
Medienrecht — sieht seit langem Vorschriften tber die ,,Soll*“-Verpflichtung von
Rundfunkfunkveranstaltern vor, in ihre Programme (berwiegend europdische Werke
aufzunehmen (,,Programmquote*: ,,Hauptanteilsregelung®, Art. 16 AVMD-RL, 8§ 15
Abs. 2 MStV), sowie einen 10 %-Anteil (entweder ihrer Sendezeit oder ihrer Haus-
haltsmittel) fur unabhangige Produktionen européischer Werke aufzuwenden (Art. 17
AVMD-RL) bzw. einen ,,wesentlichen Anteil” fiir Eigen- oder Auftrags- und Ge-
meinschaftsproduktionen vorzusehen (§ 15 Abs. 3 MStV) (,,Produktionsquote*).3!
Art. 13 Abs. 2 AVMD-RL in der Fassung der Novelle von 2018 und diese VVorgabe
umsetzend § 77 MStV haben das rundfunkrechtliche Muster der Programmquote,
wie dargelegt, auch auf audiovisuelle Mediendienste auf Abruf erstreckt. Danach
sind VoD-Dienstanbieter verpflichtet, in einem Anteil von mindestens 30 % ihrer
(nationalen) Kataloge europédische Werke aufzunehmen (,,Katalogquote®). Eine der
flr Fernsehprogramme vorgesehenen Produktionsquote entsprechende Vorgabe ent-
halt die AVMD-RL auch in ihrer novellierten Fassung fir VoD-Anbieter hingegen

nicht.

Diese medienrechtlichen Quotenregelungen stehen offenkundig in einer sachlichen
Verwandtschaft zu der hier erorterten Investitionsverpflichtung. Insofern sie von den
Landesgesetzgebern in Anspruch genommen worden sind, dréngt sich daher die Fra-
ge auf, ob das hier gefundene Ergebnis — konkurrierende Bundeszustandigkeit fiir

130 vgl. Art. 3 des Europaischen Ubereinkommens v. 2.10.1992 ber die Gemeinschaftsproduktion
von Kinofilmen, BVerwGE 139, 42, Rn. 86 (juris).
131 Die 10%-Quote firr unabhangige Produktionen ist im deutschen Rundfunkrecht mithin nicht kon-
gruent bernommen, weder hinsichtlich der quantitativen Schwelle noch hinsichtlich der Qualitét
,Unabhingigkeit“, s. dazu schon o., B. I1l.
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den Erlass einer Filminvestitionsverpflichtungs-Gesetzes aus dem Kompetenztitel
,,Recht der Wirtschaft™ — mit dieser traditionellen und offenbar anerkannten Zugeho-
rigkeit der rundfunkrechtlichen Quotenregelungen zu Landesgesetzgebungskompe-
tenz kompetenzrechtlich harmoniert und wie sich demnach diese unterschiedliche

Zuordnung rechtfertigen lasst.

Dafur sind auch die beiden medienrechtlichen Quoten in ihrer jeweiligen Besonder-
heit in den Blick zu nehmen. Wéhrend die Programmquote (,,Airtime*“-Quote) des 8§
15 Abs. 2 MStV sowie die ihr nachgebildete Katalogquote fur VoD-Anbieter in § 77
MStV schon prima vista erkennbar Regelungsgegenstéande haben, die von einer In-
vestitionsverpflichtung-Regelung verschieden sind (dazu u. sub (2), scheint die Pro-
duktionsquote — fir Fernsehveranstalter! — eine gréf3ere Sachnahe zur Investitions-
verpflichtung aufzuweisen, sodass sich die aufgeworfene Frage insoweit mit grol3erer
Scharfe zu stellen scheint (u. sub (3).

a) Grundsatzliche Mdglichkeit einer kompetenzdivergenten Konkurrenz mehrerer Regelun-

gen
Auf einer grundsatzlichen Ebene ist zunéchst in Erinnerung zu rufen, dass ein Ne-

beneinander &hnlicher, einerseits bundesrechtlicher, andererseits landesrechtlicher
Regelungen in Bezug auf einen Sachbereich oder Gegenstand verfassungsrechtlich
nicht ausgeschlossen und gerade im Kommunikations- und Medienrecht auch kei-
neswegs ungewdhnlich ist. Das Verfassungspostulat der Eindeutigkeit der Kompe-
tenzzuordnung sowie das korrespondierende Verbot von Doppelzustandigkeiten be-
deuten nicht, dass Regelungen, die im Regelungsgehalt oder in den Wirkungen ver-
gleichbar sind, nicht von verschiedenen Kompetenztragern erlassen werden kdnnen,
wenn sie etwa auf verschiedene Hauptzwecke gerichtet sind und in ihren tatbestand-
lichen Voraussetzungen Unterschiede aufweisen, aus denen sich die verschiedene

Zwecksetzung objektiv stutzen I&sst.

Ein bekanntes klassisches Beispiel ist die Medienkonzentrationskontrolle (88 60 ff.
MStV), die in ihrem Ansatz der Unterbindung von Monopol- oder Oligopolbildun-
gen durch Unternehmenszusammenschliisse deutliche Ubereinstimmungen mit der
kartellrechtlichen Fusionskontrolle aufweist und auch im Ergebnis ahnliche Wirkun-
gen (faktisches Fusionsverbot) erzeugen kann, mit dem spezifisch-abweichenden
BeurteilungsmaRstab der vorherrschenden Meinungsmacht sowie dem Zweck der

Sicherung von Anbietervielfalt aber ein hinreichend eigenstandiges Profil aufweist,
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welches ihre Zuordnung zur Landeskompetenz fiir das Medienrecht rechtfertigt.32
Dass die Lander zum Erlass derartiger Regelungen — in Ergénzung der kartellrechtli-
chen Vorschriften und Verfahren — berechtigt sind, wird heute dementsprechend

wohl nicht mehr bestritten.

Weitere Beispiele fur derartige Komplementaritaten zwischen bundes- und landesge-
setzlichen Vorschriften lassen sich in den Verhéltnissen etwa des Telemediengeset-
zes zu den landesrundfunkrechtlichen Bestimmungen (heute insbesondere im Medi-
enstaatsvertrag), des allgemeinen Kartellrechts sowie des Telekommunikationsrechts
gegenuber den Vorschriften der Plattform- und Medienintermedidrregulierung im
MStV oder auch im Jugendschutz finden.

Auch fur den Regelungsbereich der Filmférderung sind derartige Konkurrenzen
mehrerer Regelungen sowohl auf Bundes- als auch auf Landesebene daher keines-
wegs schon als solche prekar: Landesgesetzliche Regelungen oder Landesforderpro-
gramme, die nach ihren Fordervoraussetzungen und ihrem Regelungszweck primar
auf die Erhaltung kulturellen Reichtums oder die Gewahrleistung von Angebots-
diversitat gerichtet sind, konnen neben bundes-wirtschaftsrechtlichen Regelungen
grundsatzlich Bestand haben.

b) Katalogquote (§ 77 Satz 1 MStV)

Die Katalogquote in § 77 Satz 1 MStV verpflichtet die ,,Anbieter fernsehdhnlicher
Telemedien™ dazu, europdische Werke mindestens in Hohe eines 30 %-Anteils in
ihren Katalogen zu fuihren. Der unmittelbare Regelungsgehalt besteht mithin in einer
Angebotspflicht, nicht in der Auferlegung einer Produktionsférderung durch Abga-
benerhebung oder eine direkte Investitionsverpflichtung. Die Pflicht betrifft mithin
unmittelbar die Angebotsgestaltung,'®® wiahrend eine Investitionsverpflichtungs-
Regelung der hier untersuchten Art unmittelbar gerade keine Pflicht zum Angebot
der Werke, in die Investitionen geflossen sind, vorsieht.®** Die Investitionsverpflich-
tung wird daher nur (in der Regel) mittelbar Auswirkungen auch auf das Katalogan-
gebot haben. Diese sind hier weitere — faktische — Folge der auferlegten Pflicht, wéh-
rend bei § 77 Satz 1 MStV umgekehrt die wirtschaftliche Produktionsférderung mit-

telbarer Effekt der unmittelbaren Angebotsgestaltungs-\Vorgabe ist.

132 \v/gl. nur Muller-Terpitz, in: BeckOK InfoMedienR, § 60 MStV Rn. 7 ff.
133 3, zur alteren Programmquote als Eingriff in die Programmfreiheit Gundel, ZUM 1998, 1002
(1007 ff.).
1343, auch Lutje/Conrad, ZUM 2014, 749 (755), fir das Verhaltnis der europdischen Quoten zur
Filmabgabe.
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Die Angebots-Gestaltungsvorgabe in § 77 MStV besteht auch nicht in Beschrankun-
gen mit dem Schutzzweck des allgemeinen Rechtsglterschutzes (Art. 5 Abs. 2 GG,
etwa: Jugendschutz oder Personlichkeitsschutz), sondern zur Gewahrleistung einer
flr angemessen gehaltenen Reprasentanz einer bestimmten Klasse von Filmwerken
(eben: européische Werke) im zugénglich gemachten Angebot. Damit handelt es sich
aber um einen genuin medienrechtlichen Regelungsgegenstand: Die normative Vor-
gabe betrifft den inhaltlichen Zuschnitt der Angebote der VoD-Dienstanbieter mit
dem Zweck und der Wirkung, den Rezipienten dieser Medien jedenfalls in einem
signifikanten Anteil Werke aus dem europdischen Produktionsraum mit erwartet eu-
ropdischen Inhaltebeziigen verfiigbar zu machen, und zwar ggf. auch im Korrektur
einer Angebotspolitik der Unternehmen, sofern diese ansonsten ausschlief3lich oder
zu einem Uber 70% hinausgehenden Teil nur auBereuropdische (etwa US-
amerikanische) Produktionen in ihren Katalogen fuhren wirden. Die Regelung zielt
also auf die Gewahrleistung einer Mindest-Diversitat der Angebote unter dem Ge-

sichtspunkt des Produktionsstandortes.

Dieser Normzweck der Vielfaltsicherung wird dementsprechend auch in § 77 Satz 1
MStV (wie auch in § 15 Abs. 2) an erster Stelle genannt (,,zur Darstellung der Viel-
falt im deutschsprachigen und europédischen Raum®). Die Regelung verfolgt mithin
unzweifelhaft das Ziel, die Zuganglichmachung europaischer Werke vorzuschreiben,
weil damit Werke anzubieten sind, mit denen die Erwartung verbunden ist, dass sie
in signifikantem Umfang thematisch europaische Lebenswelten verarbeiten oder in
ihrer spezifischen Machart européische Besonderheiten aufweisen, dies jeweils in der
Diversitét der verschiedenen europdischer Kulturen. Zwar bezeichnet § 77 Satz 1 als
zweites Ziel auch die Forderung von européischen Film- und Fernsehproduktionen
und betont Erwégungsgrund Nr. 35 zur AVMD-AndRL 2018 deutlicher diesen Pro-
duktions-Férderzweck.*3 Aber schon in der nachrangigen Anordnung dieses Rege-
lungszwecks wird jedenfalls sichtbar, dass hier, anders als in § 1 Abs. 1 Satzl FFG,
von einer nur mehr instrumentellen Bedeutung kultureller Aspekte fiir einen Haupt-

zweck der Wirtschaftsforderung nicht die Rede sein kann. Vielmehr stehen die Zwe-

135 AVMD-AndRL 2018/1808 v. 14.11.2018, EG Nr. 35: ,,Anbieter audiovisueller Mediendienste auf
Abruf sollten die Produktion und Verbreitung europdischer Werke fordern, indem sie dafir sorgen,
dass ihre Kataloge einen Mindestanteil europdischer Werke enthalten und dass diese Werke darin
hinreichend herausgestellt werden. [...] Anbieter audiovisueller Mediendienste auf Abruf sollten die
Produktion und Verbreitung europdischer Werke fordern, indem sie daflir sorgen, dass ihre Kataloge
einen Mindestanteil européischer Werke enthalten und dass diese Werke darin hinreichend herausge-
stellt werden.*
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cke zumindest gleichrangig nebeneinander, wenn nicht sogar die Forderung der eu-
ropaischen Produktionen hier eher als dienende Voraussetzung fir die angestrebte

kulturelle Vielfalt in den Angeboten verstanden werden muss.

Dafur, dass es der Regelung vor allem um die Reprasentanz der europdischen Werke
(mit ihrem spezifischen Charakter) im zugénglich gemachten Angebot geht, also um
eine Vielfaltsgewahrleistung, spricht systematisch schlieBlich auch die Vorgabe in
Art. 13 Abs. 1 AVMD-RL/8 77 Satz 3 MStV, derzufolge die europaischen Werke in
den Katalogen herauszustellen sind. Diese Anforderung ist in ihrem Regelungsgehalt
eine MaBnahme der Auffindbarkeitsregulierung, wie sie im Medienrecht beispiels-
weise auch in § 84 MStV eingefihrt ist. Mag auch von ihr mittelbar ein Fordereffekt
auf die Produktion europaischer Werke ausgehen,'3® so sind doch ihre unmittelbare
Wirkung und ihr Primérzweck die kraft der vorzusehenden MalRnahmen verbesserte
Zugéanglichkeit der europaischen Werke in den Katalogen, um so moglichst gute Be-
dingungen dafir zu schaffen, dass die Nutzer von dem Angebot gerade dieser Werke
Gebrauch machen. Dies unterstreicht den Charakter der Regelung des § 77 MStV als
Vorschrift der medienrechtlichen Vielfaltsgewahrleistung.

Dass die unionsrechtliche Richtlinienvorgabe im Vergleich mit der deutschen Um-
setzungsvorschrift eine starker wirtschaftsrechtliche Akzentuierung hat, ist aus der
fur die Richtlinie in Anspruch genommenen Binnenmarkts-Unionskompetenz (hier
konkret: Art. 53 Abs. 1 und Art. 62 AEUV) verstandlich, fur die deutsche Kompe-
tenzbeurteilung nach den verfassungsrechtlichen MaRstdben des Grundgesetzes aber
unschédlich: In der Umsetzung durch die Landesgesetzgeber ist die in den medien-
rechtlichen Gesamtzusammenhang eingefligte VVorschrift des § 77 MStV (wie auch
diejenige des 8§ 15 fur die Fernsehveranstalter) eindeutig auf den Zweck der Viel-
faltsgewahrleistung ausgerichtet worden.

¢) Produktionsquote

Eine VoD-Dienstanbietern auferlegte Produktionsquote sehen weder die AVMD-
Richtlinie noch der Medienstaatsvertrag als Umsetzungsgesetz vor. Erwéagungen hin-
sichtlich eines mdglicherweise medienrechtlichen Charakters im kompetenzrechtli-
chen Sinn einer solchen Regelung kdnnten sich daher Gberhaupt nur aus der in Art.

17 AVMD-RL vorgesehenen Gewdhrleistung im Hinblick auf Fernsehveranstalter

1% |n diese Richtung die in vorstehender FuRnote wiedergegebene Erwagung in der AVMD-AndRL;
fur einen primér kulturpolitischen Charakter nationaler (Sprach-)Programmquoten Gundel, ZUM
1998, 1002 (1006 f.).
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herleiten. In der Tat hat diese auf europdische Werke unabhéngiger Produzenten ge-
richtete 10 %-Quote eine gewisse Ahnlichkeit mit der hier u.a. erérterten Subquote
flr unabhangige Produktionen und allgemeiner auch mit einer Investitionsverpflich-

tung zur Forderung der Filmproduktion schlechthin.

Jedoch lasst sich aus dieser Ahnlichkeit kein Schluss dahingehend ziehen, dass (spe-
zifizierte) Investitionsverpflichtungen von Medienunternehmen anerkanntermafen
und traditionellerweise der den Landern nach Art. 30, 70 GG zustehenden Materie
des Medienrechts im engeren Sinn zugehorig seien. Dies ergibt sich aus den folgen-
den Uberlegungen:

Eine der Investitionsverpflichtung im Regelungsgehalt vergleichbare Regelung sieht
uberhaupt nur Art.17 Satz 1 AVMD-RL in seiner zweiten Variante vor. Danach kon-
nen die Mitgliedstaaten ihrer — nur als Bemuhungspflicht ausgestalteten — Gewahr-
leistungspflicht dadurch nachkommen, dass sie den Fernsehveranstaltern auferlegen,
mindestens 10% ihrer Haushaltsmittel fir die Programmgestaltung Werken unab-
hangiger Produzenten vorzubehalten. Die erste Alternative der Bestimmung hinge-
gen bezieht auch diese Unabhangigkeitsquote — wie Art. 16 AVMD-RL die Haupt-
teilsquote — auf den Sendezeitanteil, also auf das Programmangebot. Fiir diese Alter-
native gilt nach den kompetenzzuordnungserheblichen Kriterien nichts anderes als
fir die Programmgquote selbst: Sie ist nach Regelungsgehalt, -wirkungen und -zweck
nur mittelbar auf die Férderung der Produktion gerichtet, betrifft unmittelbar hinge-
gen die Programmgestaltung.'®” Die zweite Alternative indes hat in der Tat den Ge-
halt einer Investitionsverpflichtung, indem ein bestimmter Haushaltsmittelanteil der

Reinvestition in eine bestimmte Werkklasse vorbehalten wird.

Diese unionsrechtliche optionale Regelung ist jedoch fiir die Kompetenzzuordnung
nach dem MaRstab deutschen Verfassungsrechts unerheblich. Auch in dieser Hin-
sicht gilt, dass die verfassungsrechtliche Kompetenzzuordnung nicht vom Unions-
recht ,regiert wird, wie es das BVerfG mit Blick auf die beihilfenrechtliche Recht-
fertigung der Filmabgabe als Kulturbeihilfe formuliert hat.1*® Die Kompetenzzuord-
nung der nationalen Vorschriften zur Durchfiihrung der Richtlinie hat nach den genu-
in verfassungsrechtlichen Verteilungsregeln und MaRstaben, die sich aus Art. 30, 70
f. GG ergeben, zu erfolgen; sie wird durch die Verortung der durchzufuhrenden Vor-

137 |_iitje/Conrad, ZUM 2014, 749 (756).
138 BVerfGE 135, 155 Rn. 111 (juris).
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schriften in einem Unionsrechtsakt, flr den sich die Rechtsetzungszustandigkeit der
Union nicht nach den deutschen Verteilungsregeln bestimmt, nicht prajudiziert. Das
Unionsrecht braucht sich fir die interne Zustandigkeitsverteilung in féderal organi-
sierten Mitgliedstaaten nicht zu interessieren, es ist ,,Jandesblind“. Auch die AVMD-
RL ist daher nicht ein Unionsrechtsakt, fur den die Umsetzungszustandigkeit umfas-
send und geschlossen bei den deutschen Landern liegt, nur weil sich die Richtlinie
ihrem Regelungsgegenstand nach mit Mediendiensten befasst. Dementsprechend
werden Teile der VVorgaben der Richtlinie in Deutschland durch Bundesrecht durch-
gefiihrt; ein Beispiel sind die Regelungen ber Anforderungen an Video-Sharing-
Plattformen, die zum groReren Teil dem Bundesgesetzgeber im TMG belassen wor-
den sind (Art. 28b AVMD-RL, 88§ 10a-10c TMG).

Auch was die Vorgaben zu den Fernsehveranstalter-Quoten und nun auch zur VoD-
Dienstanbieterquote in Art. 13 Abs. 1 AVMD-RL angeht, kann schon bezweifelt
werden, ob eine kompetentielle Qualifizierung dieser Gegenstande als Medienrecht
im Sinn der deutschen Materienabgrenzung zwingend ist; unionsrechtlich sind die
Quotenregelungen immer eher mit einer medienwirtschaftsrechtlichen Zielsetzung
im Binnenmarkt verbunden worden. Manifest werden solche Zweifel indes in beson-
derem Mal} hinsichtlich der Produktionsquote des Art. 17 Satz 1 2. Alternative
AVMD-RL, insofern diese Alternative nicht mehr unmittelbar auf die Programmge-
staltung zielt, sondern Finanzressourcen fur die Reinvestition in bestimmte Filme
bindet. Eine solche, unmittelbar auf die Produktionsforderung zielende Verpflichtung
hat aber, wie gezeigt, sogar noch deutlicher wirtschaftsrechtlichen Charakter als die
Belastung mit einer Filmabgabe, die traditionell und bundesverfassungsgerichtlich
bestéatigt seit jeher kompetenzrechtlich der Materie des Wirtschaftsrechts zugeordnet

wird.

Indem Art. 13 Abs. 2 AVMD-RL neben der Investitionsverpflichtung auch die Bele-
gung mit einer Abgabenpflicht als mitgliedstaatliche Mdglichkeit einer Filmforde-
rung auffuhrt, weist die Richtlinie auch an dieser Stelle (so wie bei den schon er-
wéhnten Dienstanbieterpflichten der Video-Sharing-Anbieter) Uber den Regelungs-
bereich hinaus, der im Koordinatensystem der deutschen Kompetenzmaterien-
Abgrenzung das Landes-Medienrecht ausmacht. Ist die in Art. 13 Abs. 2 AVMD-RL
genannte Abgabenbelastung kein nach deutschen Kompetenzlehren der Landeskom-

petenz unterfallender medienrechtlicher Regelungsgegenstand, so gibt es keinen sich

92



aus der Richtlinie ergebenden systematischen Grund dafir, dass dies fur die Option
einer Investitionsverpflichtung anders sein sollte; die Nennung der beiden Forderin-
strumente in einem systematischen Zusammenhang spricht sogar fir das Gegenteil:
Ist die deutsche Staatspraxis der Inanspruchnahme der Kompetenz zur Auferlegung
der Filmabgabe durch den Bund inzwischen bundesverfassungsgerichtlich anerkannt,
spricht die Systematik des Art. 13 Abs. 2 AVMD-RL daftr, dass die auch aus uni-
onsrechtlicher Sicht dem gleichen Forderzweck dienende Investitionsverpflichtungs-
Regelungsoption kompetenzrechtlich gleich zu behandeln, also Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG zuzuordnen ist. Die unionsrechtliche Systematik des Art. 13 Abs. AVMD-RL
bestatigt also das hier gefundene, oben aus einem Vergleich der Abgabenpflicht und
einer Investitionsverpflichtung begriindete Ergebnis. Regelungen zur Durchfiihrung
des Art. 13 Abs. 2 AVMD-RL hétten danach als priméar und unmittelbar der Produk-
tionsforderung dienenden Regelungen aus Sicht der verfassungsrechtlichen Kompe-
tenzordnung des Grundgesetzes wirtschaftsrechtlichen Charakter. Hinsichtlich der
Programm- und Katalogquoten (Art. 16 Abs. 1 bzw. Art. 13 Abs. 1 AVMD-RL) lasst
sich hingegen der landesrechtliche, auf die Zustandigkeit fir das Medien-
Funktionssicherungsrecht gestitzte Zugriff zumindest rechtfertigen, weil hier der
Vielfaltsgewahrleistungszweck im Vordergrund steht und es gegenstéandlich um eine
Regelung der Angebotsgestaltung geht.

Ob vor diesem Hintergrund auch die Produktionsquote in Art. 17 AVMD-RL — je-
denfalls in der zweiten Alternative der haushaltsmittelbezogenen 10%-Quote — aus
Sicht der deutschen verfassungsrechtlichen Kompetenzzuordnung als wirtschafts-
rechtlicher und daher dem Bund zugénglicher Regelungsgegenstand (Art. 74 Abs.1
Nr. 11 GG) einzuordnen ware, bedarf indes hier keiner weiteren Erorterung: Eine
derartige Quotenregelung haben die Lander als Staatsvertragsparteien nicht getrof-
fen; sie haben von der unionsrechtlich er6ffneten Option, die jene Frage mit Schérfe
aufgeworfen hatte, nicht Gebrauch gemacht. Vielmehr ist auch die in § 15 Abs. 3
MStV normierte Sollvorschrift wieder nur (wie schon die Hauptteilsregelung in § 15
Abs. 2 MStV) als Programm-Anteilsvorgabe gefasst. Bleibt die Bestimmung ohnehin
hinter Art. 17 AVMD-RL substantiell deutlich zuriick (insb.: keine Anforderung der
Aufnahme unabhéngiger Werke), wahlt sie zudem nur die in der unionsrechtlichen
Vorgabe bereitgestellte erste Alternative einer Anteilsvorgabe fiir die Sendezeit. In
dieser Fassung ist aber auch die zweite (,,Produktions“-)Quote unmittelbar auf die

Programmgestaltung bezogen; das rechtfertigt — wie bei 8 15 Abs. 2 MStV und 8 77
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MStV die kompetenzrechtliche Zuordnung zur Landeskompetenz fir das Medien-
recht.

d) Zwischenergebnis

Die genauere Analyse ergibt also keine Ungereimtheiten oder gar Widerspriiche,
sondern ein insgesamt koharentes Bild der kompetenzrechtlichen Zuordnung: Die
Programmquote (Hauptteilsregelung) des 8 15 Abs. 2 MStV, beruhend auf Art. 16
Abs. 1 AVMD-RL, sowie die Katalogquote (30 %) des § 77 MStV, gestitzt auf Art.
13 Abs. 1 AVMD-RL, lassen sich in der Gestalt des Medienstaatsvertrags plausibel
der Landes-Kompetenzmaterie Medienrecht zuordnen, desgleichen die Fernsehver-
anstalter-Produktionsquote des § 15 Abs. 3 MStV in ihrem ebenfalls auf einen Pro-
grammanteil (nicht eine Finanzmittelbindung) gerichteten Regelungsgehalt. Die in
Art. 13 Abs. 2 AVMD-RL thematisierten Forderinstrumente, die auf die Inanspruch-
nahme finanzieller Ressourcen der Mediendiensteanbieter zielen — sowie mdglicher-
weise, hier aber nicht weiter zu diskutieren, auch eine Produktionsquote gem. Art. 17
Satz 1 2. Alternative AVMD-RL - haben hingegen einen im Schwerpunkt auf die
wirtschaftliche Produktionsférderung gerichteten Gehalt und Zweck. In der Variante
der Filmabgabe ist eines dieser Instrumente bereits bisher bundesrechtlich normiert
worden; alles — und eben auch die Systematik der Vorgaben in der Richtlinie —
spricht dafiir, dass dies auch in der Variante der ,,Direktinvestition (§ 13 Abs. 2

AVMD-RL) kompetenzrechtlich zulassig ware.

2. Normadressaten

Auch das im Kontext der Kompetenzzuordnung immer wieder herangezogene Krite-
rium des Kreises der Normadressaten fiihrt hier nicht zu einer abweichenden, eine
Zustandigkeit der Lander gebietenden Beurteilung. Das Adressatenkriterium ist eine
Ausprégung (ratione personae) des zuordnungserheblichen Kriteriums der Spezifitat
einer Regelung: Erfasst eine Vorschrift in ithrem Tatbestand ausschlieRlich Medien-
angehorige oder Medienunternehmen, ist sie also medienspezifisch, so kann dies ein
gewichtiges Argument fir eine Zuordnung zum Medienrecht sein.**® So ressortiert
etwa der besondere Auskunftsanspruch der Medien (Presse, Rundfunk und heute

auch Telemedien) grundsatzlich**® zur Kompetenzmaterie des Medienrechts wesent-

139 Cornils in Loffler Presserecht, 6. Aufl. 2015, Einl Rn. 43;

140 50 auch das BVerwG AfP 2015, 362 Rn. 18; soweit der Anspruch gegen Behorden gerichtet wird,

die Bundesgesetze ausfuhren, soll allerdings eine ungeschriebene Annexkompetenz zur jeweiligen

Sachkompetenz des Bundes diese Zugehdrigkeit zum Medienrecht tberspielen, st. Rspr. seit BVerw-
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lich deswegen, weil er ausschlieBlich Medienangehdrigen zusteht, also ein Sonder-

recht (,,Privileg*) der Medien konstituiert.!4!

Jedoch bedeutet dies selbstverstandlich nicht, dass Journalisten oder Medienunter-
nehmen unter keinem Aspekt einer bundesrechtlichen Regulierung zugénglich wa-
ren. Wie das schon erwéhnte Beispiel des Zeugnisverweigerungsrechts der Journalis-
ten zeigt, kann es an der Medien-Spezifitat, dem medien-sonderrechtlichen Charakter
einer Regelung schon dann fehlen, wenn die auf die Medienangehdrigen zielende
Regelung damit nur eine von mehreren Berufsgruppen erfasst, die einer gleichen
oder vergleichbaren Regelung unterworfen werden.!#? Die kompetenzrechtlich nicht
zu beanstandende, im Gegenteil sogar gleichheitsrechtlich gebotene!*® Verpflichtung
auch (neben anderen Schuldnern) der Rundfunkveranstalter und Rundfunkanstalten
zur Entrichtung der Filmabgabe im FFG (vgl. § 154 fir den 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk) belegt, wie oben dargelegt, auch fiir den Sachbereich der Filmforderung,
dass Medienunternehmen, selbst die Anstalten des offentlich-rechtlichen Rundfunks,
keineswegs ausschlieBlich unter die Regelungshoheit der Lander fallen, vielmehr bei
einem wirtschaftsrechtlichen Regelungsschwerpunkt in Bundesgesetzen erfasst wer-
den konnen. Die Heranziehung der Fernsehveranstalter zur Filmabgabe ist nicht
rundfunkspezifisch, sondern betrifft die Rundfunkunternehmen nur neben anderen
Verwertergruppen als eine Teilgruppe der sdmtlich finanzierungsverantwortlichen
und daher eine homogene Gruppe bildenden Marktteilnehmer auf den Ebenen der
Filmverwertung. Auch fur eine Investitionsverpflichtung, die zur Herstellung von
grundrechtlich gebotener Belastungsgleichheit im Grundsatz alle aus gleichartigen
Grinden finanzierungsverantwortlichen Unternehmen heranziehen muss, bedeutet
dies, dass der Bund an einer Einbeziehung auch der Fernsehveranstalter in den Kreis
der Normadressaten jedenfalls nicht aus Kompetenzgriinden gehindert ware.

Auch begriindet die Grundrechtsberechtigung von Medienunternehmen und publizis-
tisch tatigen Personen aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG keine Alleinzustandigkeit der
Lander. Die grundrechtlichen Gewéhrleistungsgehalte verpflichten ebenentbergrei-

fend alle Staatsgewalt (selbstredend auch den Bund) und sind nicht kompetenzbe-

GE 146, 56; kritisch dazu u.a. Cornils, DOV 2013, 657; ders. AfP 1016, 205; ders. ZG 2019, 323 (326
ff).
141 Cornils, Der medienrechtliche Auskunftsanspruch in der Kompetenzordnung des Grundgesetzes,
DOV 2013, 657 (659).
142 BVerfGE 36, 193 Rn. 32: ,,allgemeine verfahrensrechtliche Frage*.
143 BVerwG Beschl. v. 25.2.2009 — 6 C 49/07, BeckRS 2009, 33329 Rn. 39 ff.; vgl. auch BVerfGE
135, 155 Rn. 144 ff.
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stimmend.** Auch und erst recht die bundesgesetzliche Inanspruchnahme von VoD-
Dienstanbietern als nicht klassischen Medienunternehmen zu Zwecken der Wirt-

schaftsforderung ist daher kompetenzrechtlich begriindbar.

Erstreckt sich mithin die auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG gestutzte Bundeskompetenz
fur die Regelung einer kulturwirtschaftlichen Filmférderung, finanziert aus den Bei-
tragen der hauptsachlichen Filmverwerter als finanzierungsverantwortlicher Gruppe,
auch auf die Fernsehveranstalter, so ware dies auch bei einer Filmforderung durch

Direktinvestitionen der Fall.

3. ,,Verzahnung‘ und Sachzusammenhang

Zu erdrtern bleibt, ob mdgliche Sachzusammenhénge zwischen einer Regelung einer
Investitionsverpflichtung und einerseits der medienrechtlichen Vorschrift Gber die
Katalogquote (8 77 MStV), andererseits der bundesrechtlichen Auferlegung der
Filmabgabe im FFG die verfassungsrechtliche Kompetenzzuordnung beeinflussen.
Die Frage einer Uber den Sachzusammenhang moglicherweise begriindeten Zuord-
nung einer Regelung Uber die Rechteentbindelung bedarf besonderer Betrachtung;
sie bleibt hier vorerst ausgespart und es wird auf sie zurtickzukommen sein (s. u., sub
VL).

Der Sachzusammenhang kann, wie dargelegt, zum einen unter dem Gesichtspunkt
einer kompetenzbegriindenden ,,Verzahnung“ der in Rede stehenden Regelung mit
den sie umgebenden Regelungen, also der untrennbaren systematischen Verbindung
mit dem Regelungskontext, in den sie gestellt ist, beachtlich sein. Zum anderen
kommt er als Argument flr eine erweiternde Einbeziehung an sich kompetenzfrem-
der Regelungsgegensténde in die kraft einer Stammkompetenz gegebene Regelungs-
befugnis in Betracht (stillschweigend mitgeschriebene Kompetenz kraft Sachzusam-
menhangs). Ist fur die Verzahnung das Kriterium der Unteilbarkeit eines Regelungs-
zusammenhangs ausschlaggebend (Testfrage: Kann die in Rede stehende Regelung
fir sich allein oder in einem anderen gesetzessystematischen Kontext stehen?), so
kommt es fir den kompetenzerweiternden Sachzusammenhang, wie dargelegt, auf
die Unerlésslichkeit der Mitregelung des an sich kompetenzfremden Gegenstandes

an (Testfrage: Kann die auf die Stammkompetenz gestutzte Regelung sinnvoller-

144 \/gl. BVerfGE 36, 193 Rn. 31 (juris); Cornils in Loffler Presserecht, 6. Aufl. 2015, Einl Rn. 45;
Herbst, Gesetzgebungskompetenzen, S. 64 ff.
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weise auch ohne die in Rede stehende kompetenzfremde Regelung erlassen werden?,
S. zu beidem o., sub I1. 2. e).

a) Kein kompetenzerweiternder Sachzusammenhang

Was zunéchst die Kompetenzerweiterung kraft Sachzusammenhangs angeht (still-
schweigend mitgeschriebene Gesetzgebungskompetenz), ist eindeutig, dass die dafur
geltenden Anforderungen nicht erfullt sind, und zwar in Ansehung beider hier eror-
terter Verhéltnisse (zu § 77 MStV und zu § 153 FFG). Sowohl die Katalogquotenre-
gelung des Medienstaatsvertrags als auch die VVorschrift tiber die Abgabenpflicht der
Anbieter von Videoabrufdiensten im FFG konnten offenkundig auch ohne die Rege-
lung einer Investitionspflicht von VoD-Diensten erlassen werden. Und in umgekehr-
ter Richtung ist eine Investitionsverpflichtungsregelung unzweifelhaft vorstellbar
auch ohne Mitregelung einer Filmabgabenpflicht oder einer Pflicht, in einem gewis-
sen Anteil des Katalog-Angebots europaische Werke vorzuhalten.

aa) Investitionsverpflichtung und Abgabenpflicht

Die Investitionspflicht und die Abgabenpflicht kdnnen, wie dies in den européischen
Staaten in verschiedenen Konfigurationen geschehen ist, kumulativ oder alternativ
oder allein in der einen oder anderen Belastungsart auferlegt werden. Sachlich zwin-
gend ist eine Zusammenregelung keineswegs. Insbesondere lasst sich nicht begriin-
den, dass die Regelung einer (zusétzlichen) Investitionsverpflichtung den Wirkungen
und dem objektiven Regelungszweck der Katalogpflicht oder der Filmabgabenpflicht
zuwiderlauft oder die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der genannten Pflichten
unterlauft. Ware dem so, kénnte immerhin argumentiert werden, dass auch in der
Nichtregelung einer Investitionsverpflichtung ein Gebrauchmachen von der dem
Gesetzgeber der Katalogpflicht (Lander) bzw. demjenigen der Filmabgabe (Bund)
zukommenden Kompetenz zur Mitregelung auch der Investitionsverpflichtungen
lage (,,absichtsvoller Regelungsverzicht“1%®). Auch diese Argumentation ist aber nur
eine Variante der fiir den kompetenzerweiternden Sachzusammenhang tragenden
Voraussetzung notwendiger Mitregelung: Der durch die in Anspruch genommene
Stammkompetenz regelungsbefugte Gesetzgeber misste unabdingbar die Befugnis
auch zur Regelung des an sich kompetenzfremden Gegenstandes haben, auch wenn
er von einer positiven Regelung selbst absieht, weil eine Regelung stattdessen durch
den anderen Gesetzgeber seine auf die Stammkompetenz gestutzte Regelung konter-

karieren wirde. Das aber lasst sich flr die hier diskutierten Verhéltnisse nicht beja-

145 g, dazu BVerfGE 98, 265 (300); kritisch Barczak, Zeitschrift fiir Gesetzgebung 31 (2016), 154 ff.
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hen. Die Auferlegung einer Investitionsverpflichtung zusétzlich zur bestehenden
Filmabgabenpflicht durch einen anderen Gesetzgeber (hier also die L&ander) stellt,
wie die entsprechenden Regelungen in anderen europdischen Staaten zeigen, die

Filmabgabenpflicht nicht in Frage.

Selbstverstandlich muss eine hinzutretende Investitionsverpflichtung die schon be-
stehende Belastung derselben Adressaten berticksichtigen und etwa in die Verhalt-
nismaRigkeitsbeurteilung der weiteren Pflicht einstellen. Dies kann bedeuten, dass
die weitere Pflicht in ihrer Reichweite oder ihrem Volumen begrenzt werden muss
oder eine Anrechnungsmdoglichkeit vorzusehen ist. Damit sind aber Fragen der mate-
riellen Verfassungsméaligkeit der Norm berthrt. Kompetenzerweiternd zugunsten
des Bundes als des Gesetzgebers der Filmabgabenpflicht wirkt diese Vorfindlichkeit
der Filmabgabenpflicht hingegen nicht (keine kompetenzzuordnungsbestimmende

Tatbestandwirkung der friiheren Regelung).

Insbesondere wirde der flr die Kompetenzerweiterung erforderliche zwingende
Sachzusammenhang nicht durch eine — ggf. sogar aus Grundrechtsgrinden erforder-
liche — gesetzlich vorgesehene Anrechnungsmoglichkeit der einen auf die andere
Verpflichtung begriindet. Soll die Leistung der Filmabgabe (hier insbesondere aus
8 153 FFG) auf die Investitionspflicht angerechnet, also nach einem néher zu be-
stimmenden Schlussel von der auferlegten Investitionsquote abgezogen werden kon-
nen, so folgt daraus nicht, dass der die Filmabgabe regelnde Gesetzgeber notwendi-
gerweise auch die Investitionsverpflichtung regeln muss (oder vice versa), sodass
sich aus dem Gesichtspunkt des kompetenzerweiternden Sachzusammenhangs die
Zustandigkeit des Bundesgesetzgebers auch fiir die letztere Regelung ergabe. Vor-
stellbar erscheint vielmehr ohne weiteres eine Anrechnungsklausel, die auf die Leis-
tungen in Erfallung einer durch ein anderes Gesetz eines anderen Gesetzgebers auf-
erlegten Pflicht Bezug nimmt. So konnte etwa eine landesgesetzliche Investitions-
verpflichtung (die Sachkompetenz dafur hier einmal unterstellt), die Anrechenbarkeit
einer anderweitig (zum Beispiel im Bundes-FFG) geregelten Filmabgabenpflicht
vorsehen. Fir die Anrechenbarkeit ist nicht denknotwendig, dass die verrechnungs-
fahigen Pflichten im selben Gesetz oder auch nur in Gesetzen desselben Gesetzge-

bers normiert sind.
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bb) Investitionsverpflichtung und Katalogpflicht
Schon gar nicht besteht ein derartiger Sachzusammenhang, der eine notwendige Mit-

regelung gebietet, im Verhéltnis zur medienrechtlichen Katalogpflicht. Diese hat,
wie dargelegt, schon einen anderen Regelungsgehalt, kann einerseits — wie schon
derzeit — ohne weiteres ohne eine parallel auferlegte Investitionsverpflichtung beste-
hen und wird andererseits durch eine etwaig eingefuhrte bundesgesetzliche Investiti-
onsverpflichtung nicht in ihrer gesetzlich bezweckten Wirkung beeintrachtigt. Viel-
mehr treffen sich die tatsachlichen Auswirkungen beider Regelungen sogar in einer
nicht unerheblichen Schnittmenge und kann die unionsrechtlich vorgegebene und
daher schon unionsrechtlich legitimierte Katalogpflicht die Investitionsverpflichtung
daher im Umfang dieser Schnittmenge verfassungsrechtlich entlasten; darauf wird
unter dem Gesichtspunkt grundrechtlicher Rechtfertigungslasten einer Investitions-
verpflichtungsregelung noch zurtickzukommen sein (s. u., sub D. VII 3. ¢)). Bestehen
auch hier (wie schon im Verhaltnis zur Filmabgabe) mithin fiir die materiell verfas-
sungsrechtliche Beurteilung einer Investitionsverpflichtung Wechselbeziglichkeiten
zwischen den Regelungen, so bedeutet diese Relevanz der einen Regelung (des 8 77
MStV) fir die Rechtfertigung der anderen Regelung (einer Investitionsverpflichtung)
doch keineswegs, dass die Gesetzgebungszustandigkeit fir beide Regelungen not-
wendig in einer Hand liegen musste.

b) Kompetenzbegrindung kraft Verzahnung

Ist die Regelung einer Investitionsverpflichtung mithin als selbststandige denkbar
und kann sie durchaus auch in einem eigenstiandigen Gesetz (als gesetzestechnische
Einheit) gefasst werden, liegt auch die Vorstellung einer sachlich gebotenen engen
Verzahnung mit der Regelung der Filmabgabe oder der landesmedienrechtlichen
Regelung der Katalogquote fern. Dies gilt auch dann, wenn fiir die Kompetenzbe-
griindung kraft ,,Verzahnung* kein zwingender Sachzusammenhang im Sinn der in-
soweit strikten Rechtsprechung des BVerfG gefordert wird (s. dazu o., Il. 2. €)) und
wenn darlber hinaus angenommen wird, dass der Gesetzgeber in Grenzen die Mdg-
lichkeit hat, durch die Gestaltung seiner Gesamtregelung den Effekt einer kompe-
tenzrechtlich beachtlichen ,,Verzahnung* selbst herbeizufiihren, indem er die in Rede
stehende Regelung so in den Kontext einer anderen Regelung einbettet, dass sie nur
einen randstandigen, unselbststandig-abhangigen Regelungsgehalt aufweist.

Zwar ist vorstellbar, dass der Bundesgesetzgeber eine beabsichtigte Regelung uber

die Auferlegung einer Investitionspflicht in den Kontext des bestehenden Filmforde-
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rungsgesetzes einfligt, sodass die Frage aufgeworfen wére, ob die kompetentielle
Zuordnung der Gesamtregelung des Gesetzes (zum Recht der Wirtschaft, Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG) ohne weiteres auch die neue Regelung Uber die Investitionsver-
pflichtung erfasst. Auf eine selbstandige Kompetenzzuordnung dieser Regelung im
Sinne der vorstehend angestellten Uberlegungen kame es dann gar nicht an. Aber die
gesetzestechnisch-systematische Zusammenfiihrung der Regelungen kdnnte doch in
der Sache nicht dartiber hinweghelfen, dass es sich bei der Investitionsverpflichtung
um einen substantiell anderen, weiteren und eben auch als selbststandig gefasste

Verpflichtung vorstellbaren Regelungsinhalt handelt.

Héngt dieser ohnehin nicht denknotwendig von der schon bestehenden Regelung
uber die Filmabgabe ab (s.0., 4. a) aa)), ware er auch in seinen Voraussetzungen
nicht derart mit den Vorschriften tber die Abgabenpflicht verschrénkt, dass eine hin-
reichend enge Verzahnung angenommen und damit der Verzicht auf eine eigenstan-
dige kompetenzrechtliche Beurteilung der Regelung gerechtfertigt werden konnte.
Auch eine aus materiellrechtlichen Griinden mdglicherweise sinnvolle oder sogar
gebotene Anrechnungsklausel, Uber die eine rechtliche Verbindung zwischen den
beiden Verpflichtungskategorien hergestellt wirde, fihrt wie dargestellt nicht zur
Unteilbarkeit beider Regelungen und zur Notwendigkeit einer kompetenzrechtlichen
Zusammenbetrachtung. Die entscheidende Testfrage, ob die Investitionsverpflich-
tung auch in einem neuen, eigenstandigen Gesetzeswerk geregelt werden konnte, ist
vielmehr eindeutig zu bejahen. Damit diirfte indes auch der Gedanke einer Kompe-
tenzbegrindung kraft Verzahnung kaum tragfahig sein.

c) Ergebnis

Insgesamt bleibt festzuhalten, dass eine Regelung Uber eine Investitionspflicht von
VVoD-Anbietern nicht in einer sachlichen oder gesetzessystematischen Abh&ngigkeit
von den bundesrechtlichen Regelungen (ber die Auferlegung der Filmabgabe im
FFG einerseits, der landes-medienrechtlichen Katalogpflicht in § 77 MStV anderer-
seits steht, die es rechtfertigen wirde, eine Kompetenzzuordnung der Regelung ent-
weder zur Bundeszustandigkeit oder zur Landeszustédndigkeit nach den Grundsétzen
der Verzahnung oder des kompetenzerweiternden Sachzusammenhangs vorzuneh-
men. Es bleibt vielmehr dabei, dass die Investitionsverpflichtung — als solche sowie
mit etwaigen spezifizierenden Vorgaben wie Subquoten — einen eigenstéandigen Re-
gelungsinhalt hat, der dementsprechend kompetenzrechtlich auch eigenstandig und

spezifisch bezogen auf diese Regelung zu beurteilen ist. Aus dem Gesichtspunkt des
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Sachzusammenhangs ergibt sich mithin keine abweichende Beurteilung der Gesetz-
gebungskompetenz oder andere Begriindung der oben schon bejahten Bundeszustén-
digkeit aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG.

VI. Regelung von Nutzungsrechten

Wird das Regelungsgefiige gesetzlicher Bestimmungen (ber eine Investitionsver-
pflichtung mit einer Vorschrift verbunden, die die vertragliche Gestaltungsfreiheit
uber die Nutzungsrechte an Filmen einschrénkt, etwa uber ein gesetzliches Verbot
von total-buy-out-Vereinbarungen oder die unabdingbare Vorgabe eines Ruckfalls
von Rechten an den Filmhersteller nach Ablauf einer bestimmten Zeit (z. B. nach
dem Muster des 8 67 Abs. 7-10 FFG), wirft dies die Frage auf, ob eine solche Kop-

pelung Einfluss auf die kompetenzrechtliche Zuordnung hat.

1. Ausgangspunkt: Urheberrechtlicher Charakter von Regelungen tber den Rechte-
erwerb

Dass eine solche Vorschrift tber Nutzungsrechte an Filmwerken nach ihrem Rege-
lungsgehalt an sich urheberrechtlichen Charakter hat und daher bei isolierter Be-
trachtung der ausschlieBlich dem Bund zustehenden Gesetzgebungskompetenz fur
das Urheberrecht gem. Art. 73 Abs. 1 Nr. 9 GG zuzuordnen ware, ist schon festge-
stellt worden.

Die noch zu erdrternde Frage geht nun dahin, ob erstens diese Zuordnung einer
Rechteentbundelungsklausel zum Urheberrecht durch den Regelungszusammenhang
mit einer Investitionsverpflichtung tiberholt wird, also auch die Bestimmung tber die
vertragliche Gestaltung der urheberrechtlichen Rechte der Kompetenzzuordnung der
Gesamtregelung zum Recht der Wirtschaft folgt, oder ob zweitens eine Gestaltung
denkbar ist, in der umgekehrt der urheberrechtliche Charakter der Rechteteilungs-
Klausel die kompetenzrechtliche Zuordnung der Investitionsverpflichtung pragt und
insgesamt daher die Kompetenzmaterie fir Urheberrecht einschlégig ist.

2. Begrenzte Relevanz der Frage

Die aufgeworfene Frage ist verfassungsrechtlich anspruchsvoll, weil sie abermals nur
anhand von MaRstédben des Regelungs- oder Sachzusammenhangs entschieden wer-
den kann, die ein nicht unerhebliches Mal} an Unschérfe und jedenfalls Wertungsab-
héngigkeit aufweisen. Fur das hier verfolgte rechtspraktische Untersuchungsanliegen

erscheint indes eine erschopfende Erorterung entbehrlich, weil es nur um die Ab-
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grenzung zweier Kompetenzbereiche geht, fur die jeweils dem Bund die Regelungs-
befugnis er6ffnet ist.1*® Zwar sind die verfassungsrechtlichen Unterschiede in den
Voraussetzungen fir die Auslibung einerseits der ausschlie3lichen Gesetzgebungs-
kompetenz fur das Urheberrecht, andererseits der konkurrierenden Gesetzgebungs-
kompetenz flr das Recht der Wirtschaft nicht zu Gbersehen. Wird aber angenommen
(und nachfolgend begriindet, s. dazu u., sub VII.) dass die Kompetenzausiibungsvo-
raussetzung einer erforderlichen bundesgesetzlichen Regelung des Gegenstandes
(Art. 72 Abs. 2 GG) bei einer auf den Kompetenztitel Recht der Wirtschaft gesttitz-
ten Regelung der Investitionsverpflichtung gegeben sind, kommt es auf den relativen
kompetenzrechtlichen Vorteil fir den Bund, den die ausschlieRliche Zustandigkeit
aus Art. 73 GG verschafft (s. Art. 71 GG), im Ergebnis nicht an. Dies rechtfertigt

eine kursorische Stellungnahme zu dieser Frage.

3. Zuordnung zum Recht der Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) kraft Verzah-
nung oder Sachzusammenhangs?

Was zunachst eine kompetenzrechtliche Zusammen-Betrachtung einer Nutzungs-
rechte-Regelung mit einer gesetzlichen Investitionsverpflichtung nach den Grundsat-
zen der Verzahnungs-Lehre anbetrifft, so lasst sich die dafiir erforderliche Abhén-
gigkeit und Unselbststandigkeit einer solchen Rechte-Vorbehaltsklausel von der Ge-
samtregelung sicherlich nicht grundsétzlich und generell annehmen. Eine solche Re-
gelung ist ihrem Inhalt nach keineswegs notwendig untrennbar mit VVorschriften tber
die Vorgabe einer Investitionsverpflichtung verbunden. Sie betrifft an sich ein ande-
res Regelungsthema, mithin die vertragliche Ausgestaltung urheberrechtlicher Rech-
te und wére grundsatzlich auch als Vorschrift im Rahmen der VVorschriften des Urhe-
berrechtsgesetzes tber die Einrdumung vertraglicher Nutzungsrechte oder im Kon-
text der Regelung des Leistungsschutzrechts der Filmhersteller denkbar.

Allerdings erscheint eine Gestaltung des Gesetzes, aus der sich ein Verhaltnis der
Abhangigkeit einer Nutzungsrechte-Teilregelung von der Investitionsverpflichtungs-
Gesamtregelung ergabe, immerhin vorstellbar. Der Bundesgesetzgeber, der eine In-
vestitionsverpflichtungs-Regelung erlésst, konnte Bedingungen einer vertraglichen
Vereinbarung Uber Nutzungsrechte gesetzestechnisch so mit der Investitionsver-

pflichtung verkniipfen, dass ein enger Regelungszusammenhang entsteht, in dem die

146 3, zu dieser auch vom BVerfG geiibten Praxis, bei der Abgrenzung verschiedener in Betracht
kommender Bundeskompetenzen auf eine exakte Zuordnung zu verzichten, BVerfGE 103, 197 (215
f.); 138, 261 Rn. 33, BVerfGE 136, 194 Rn. 111 und schon o., C. I1.
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gesetzlichen Vorgaben flr die Nutzungsvertrdge nur und spezifisch auf die von der
Investitionsverpflichtung erfassten Vertrage zugeschnitten sind. In dieser Weise ver-
bindet etwa die eingangs dargestellte franzosische Verordnung Einschrankungen des
Rechteerwerbs in zeitlicher Hinsicht mit der Qualifikation von Produktionen als un-
abhdngig im Sinne der Unabhéngigkeits-Subquote. Auch das FFG enthalt Regelun-
gen zur Rechteentblindelung im Kontext der Forderbewilligung (8 67 Abs. 7-10
FFG). Hinsichtlich der diese Vorschriften einfuhrenden bzw. andernden Gesetzge-
bung ist die Frage der Gesetzgebungskompetenz, soweit ersichtlich, nicht spezifisch
aufgeworfen worden. Die Ausfiihrungen zur Gesetzgebungskompetenz in den Be-
grindungen der Entwirfe nehmen fur das ganze Gesetz, einschlieBlich der Vorschrif-
ten Uber die Rechteentbiindelung nur auf die Kompetenzmaterie Recht der Wirtschaft
Bezug, gehen also offenkundig von einer durch den Regelungszusammenhang be-
griindeten einheitlichen Zuordnung zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG aus.'#’

In der Tat: Bei einer solchen, beide Regelungsgegenstande verknlpfenden Regelung
ginge es mithin nicht um eine allgemeine urheberrechtliche Vorgabe fir die Ausge-
staltung von Vertrdgen zwischen Filmherstellern und nutzungsberechtigten Dritten
(namentlich Auftraggebern oder Finanzierern von Filmproduktionen). Vielmehr be-
schrénkte sich der gesetzgeberische Eingriff in die Vertragsfreiheit der Parteien im
Hinblick auf urheberrechtliche Nutzungsrechte in seiner Reichweite von vornherein
auf solche Vertrége, die von der Investitionsverpflichtung erfasst sind. Die Nut-
zungsrechte-Regelung stiinde mithin in ihrer ausschlie3lichen Bezogenheit auf die
Produktionen, hinsichtlich derer die Unabhéngigkeits-Subquote greift, tatsachlich in

einer logischen Abhéangigkeit von dieser Investitionsverpflichtungs-Regelung.

Eine solche Gestaltung erschiene unter dem kompetenzrechtlichen Aspekt vergleich-
bar derjenigen in der Vorschrift Gber das Kurzberichterstattungsrecht von Rundfunk-
veranstaltern, von der das BVerfG entschieden hat, dass der urheberrechtlichen Teil-
regelung hier keine hinreichend selbststandige Bedeutung zukommt, diese sich viel-
mehr in ihrer funktionalen Ergdnzungs-Funktion fir die rundfunkrechtliche Rege-

lung der Kurzberichterstattung erschopft.

Vor diesem Hintergrund erscheint es gut vertretbar, jedenfalls bei einer ausschlie-
lich auf die kraft der Investitionsverpflichtung obligatorischen Vertrdge bezogenen

Nutzungsrechte-Regelung, die zudem gesetzessystematisch in den Regelungszu-

147 BR-Drs. 551/08 (zum 5. FFGANdG), S. 49 f.; BT-Drs. 18/8592 (FFG 2016), S. 78 f.
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sammenhang der Investitionsverpflichtung eingebunden wirde, von einer hinrei-
chend engen Verzahnung auszugehen mit der Folge, dass auch die Nutzungsrechte-
Regelung dem Kompetenztitel Recht der Wirtschaft (und nicht: Urheberrecht) zuzu-

ordnen ware.

Nicht tragféhig hinsichtlich einer Zuordnung auch einer Regelung tber urheberrecht-
liche Nutzungsrechte zur Kompetenzmaterie Recht der Wirtschaft erscheint hingegen
der Gedanke des kompetenzerweiternden Sachzusammenhangs: Unzweifelhaft kann
eine Investitionsverpflichtung — in schlichter oder tiber Subquoten qualifizierter Ge-
stalt — sinnvoll auch ohne Mitregelung der Nutzungsrechte an dem Filmwerk geregelt
werden. Der fir die stillschweigend mitgeschriebene Kompetenz erforderliche zwin-

gende Sachzusammenhang lasst sich hier nicht begrinden.

4. Zuordnung auch der Regelung Uber die Investitionsverpflichtung zum Urheber-
recht (Art. 73 Abs.1 Nr. 9 GG)?

Dies gilt auch fur eine einheitliche Kompetenzzuordnung zum Urheberrecht (Art. 73
Abs. 1 Nr. 9 GG) kraft Verzahnung in umgekehrter Richtung, also ausgehend von
der Regelung der Nutzungsrechte, die daher als die den Schwerpunkt der Gesamtre-
gelung bildende und kompetenzpréagende Vorschrift betrachtet werden misste. Letz-
teres erscheint fiir die hier zu erdrternden Gestaltungen eines Investitionsverpflich-
tungsgesetzes schwerlich vorstellbar. Danach steht die Investitionsverpflichtung hin-
sichtlich europaischer Werke, ggf. auch weiter qualifizierter Produktionen (Subquo-
ten), im Vordergrund und bildet den Hauptzweck des gesetzgeberischen Vorhabens.
Eine allgemeine, Uber die Reichweite einer Investitionsverpflichtung zur Filmforde-
rung hinausreichende Neuregelung des Urhebervertragsrechts oder auch nur, thema-
tisch eingeschrankter, des Schutzrechts der Filmhersteller (einschlieBlich seiner ver-
tragsrechtlichen Bezlige) ist nicht Gegenstand der Diskussion und der hier vorge-
nommenen Untersuchung. Vielmehr sollen die gesetzlichen Bedingungen hinsicht-
lich der vertraglichen Ausgestaltung der Nutzungsrechte ausschlieBlich auf diejeni-
gen Vertrage bezogen bleiben, die zur Erfiillung der gesetzlichen Investitionspflicht

eingegangen werden.

Wird die Nutzungsrechte-Regelung, wie im franzésischen Beispiel, direkt und allein
mit den obligatorischen Investitionen in unabhéngige Produktionen verknipft, ist die
Abhéngigkeitsrelation besonders deutlich: Die Nutzungsrechte-Regelung ergéanzt

bereichsspezifisch die Investitionsverpflichtung durch Errichtung einer besonderen
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zusétzlichen Bedingung, nicht ist umgekehrt die Investitionsverpflichtung ein nach-
rangiger, unselbststandiger Aspekt der Neuregelung des urheberrechtlichen Rahmens
flr vertraglich vereinbarte Nutzungsrechte. Wenn hier also Uberhaupt, bei entspre-
chender gesetzlicher Gestaltung, eine enge Verzahnung angenommen werden kann
(s. 0., VI. 3.), die eine einheitliche kompetenzrechtliche Zuordnung rechtfertigt, dann
nur in der Richtung, dass die Nutzungs-Regelung einen nur geringen eigenstandige
Regelungsgehalt aufweist und eng in die insgesamt wirtschaftsrechtliche Gesamtre-

gelung der Investitionsverpflichtung eingebunden ist.

Dieses Ergebnis l&sst sich auch kaum (berzeugend durch einen Rickgriff auf die
Figur des kompetenzerweiternden Sachzusammenhangs umkehren. Zwar lieRRe sich
argumentieren, dass eine Regelung, die die Vertragsfreiheit der VoD-Dienstanbieter
bei der Gestaltung der Nutzungsrechte in Vereinbarungen mit den Filmherstellern
einschrénkt, ihre volle Wirksamkeit nur entfalten kann, wenn sie mit der Investiti-
onsverpflichtung verbunden wird. Der Bundes-Urheberrechtsgesetzgeber konnte in
der Konsequenz dieser Uberlegung diese Einschriankung der privatautonomen
Rechtegestaltung sinnvoll nur regeln, wenn er zugleich die Dienstanbieter, die Film-
werke Offentlich zugéanglich machen, zum Abschluss solcher Vertrage, also zu Inves-
titionen, verpflichtet, weil andernfalls die Anbieter wegen der fir sie unginstigeren
gesetzlichen Vorgaben zu den urheberrechtlichen Rechten ggf. von derartigen Inves-
titionen absehen oder sie begrenzen. Aber selbst wenn von einer isolierten urheber-
rechtlichen Regelung der Filmhersteller-Nutzungsrechte ein derartiger investitions-
dampfender Effekt ausgehen konnte — was hier nicht abschlieRend beurteilt werden
kann —, lieRe dies nicht den Schluss zu, die urheberrechtliche Regelung als solche
ware sinnvoll ohne eine Mitregelung der Investitionsverpflichtung nicht moglich.
Nachteilige Auswirkungen auf Ziele der Filmférderung kénnten den Normzweck von
Filmforderungsregelungen beeintréchtigen, aber nicht denjenigen des Urheberrechts.
Ein zwingender Sachzusammenhang, der auch die Investitionsverpflichtung als dem

Kompetenzbereich Urheberrecht zugehorig erscheinen liel3e, besteht nicht.

Wenn Uberhaupt, bestétigt die hier erorterte mogliche Interdependenz einer Nut-
zungsrechte-Regelung mit der Investitionsverpflichtung das oben gefundene Ergeb-
nis einer (bei entsprechender gesetzlicher Gestaltung) engen Einbindung (Verzah-
nung) der ersteren in die Regelung der letzteren mit der Folge, dass die Gesamtrege-

lung insgesamt als Wirtschaftsforderungsregelung dem Kompetenzbereich Recht der

105



Wirtschaft zuzuordnen ware: Die Investitionsverpflichtung muss, soll zugleich eine
Nutzungsrechte-Regelung erlassen werden und gleichwohl die volle Wirksamkeit der
Investitionsverpflichtung gewahrt bleiben, mit der Nutzungsrechte-Regelung ver-
bunden werden — derart, dass die Nutzungsrechte-Regelung jedenfalls gerade fur die
auf die Investitionsverpflichtung anrechenbaren Investitionen (z.B.in unabh&ngige
Produktionen) gilt —, weil andernfalls ggf. eine ,,Flucht* der Dienstanbieter in einen

nicht mit der Nutzungsrechte-Regelung belasteten Rechteerwerb méglich ware.

5. Ergebnis

Zusammenfassend folgt aus alledem, dass fur die Regelung der Investitionsverpflich-
tung jedenfalls die Zuordnung zur Bundeszusténdigkeit fiir das Recht der Wirtschaft
(Art. 74 Abs.1 Nr. 11 GG) maRgeblich bleibt. Eine in den Regelungszusammenhang
einer solchen Investitionsverpflichtung integrierte und darauf in ihrer Reichweite
beschrénkte Nutzungsrechte-Regelung kann unter dem Gesichtspunkt der ,,engen
Verzahnung™ als unselbstdndige Teilregelung gut vertretbar kompetenzrechtlich
ebenfalls dem Recht der Wirtschaft — und nicht dem Urheberrecht — zugeordnet wer-
den. Nimmt die Nutzungsrechte-Regelung indes einen selbstdndigen Charakter an,
erfasst sie insbesondere auch Vertrage auflerhalb der Investitionspflichttatbestande
(Generalquote und gegebenenfalls Subquoten) und weist sie daher einen eigenstandi-
gen, von der Investitionsverpflichtung nicht abhéngigen Regelungsgehalt auf, schlagt
ihre sachliche Zugehdrigkeit zum Urheberrecht durch und begriindet dies die regulé-
re Zuordnung zur Kompetenzmaterie Urheberrecht, Art. 73 Abs. 1 Nr. 9 GG.

VII. Anforderungen des Art. 72 Abs. 2 GG

Die Inanspruchnahme der Kompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ist durch das
Grundgesetz zuséatzlich an die Austbungsvoraussetzung des Art. 72 Abs. 2 GG ge-
knupft. Danach muss die bundesgesetzliche Regelung erforderlich sein entweder fir
die Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse im Bundesgebiet oder die Wah-
rung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse. Wahrend
die Ziele der Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse oder der Wahrung der
Rechtseinheit mit Blick auf die vom BVerfG dafiir formulierten strengen Kriterien'*®
kaum zugunsten einer Filmproduktionsforderung durch eine direkte Investitionsver-

pflichtung herangezogen werden kénnen, erscheint die Wahrung der Wirtschaftsein-

148 BVerfGE 106, 62 (135 ff.) — Altenpflege; BVerfGE 111, 226 (257); 140, 65 Rn. 31 ff.; aus der
Literatur nur Broemel in v. Minch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 72 Rn. 35 ff.
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heit als ein die Bundesgesetzgebung tragendes Argument auch fir eine wirtschafts-
politisch ausgerichtete Filmforderung mit dem Instrument der direkten Investitions-

verpflichtung belastbar.

Allerdings ist auch dieses Argument mit erheblichen Anforderungen verbunden, die
fur die ErschlieBung einer Bundeskompetenz bewaéltigt werden mussen. Danach ist
die Erforderlichkeit bundesgesetzlicher Regelung nur gegeben, ,,wenn Landesrege-
lungen oder das Untatigbleiben der Lander erhebliche Nachteile fir die Gesamtwirt-
schaft mit sich bringen“.!*° Die Regelung muss geboten sein, um ,,die Funktionsfi-
higkeit des Wirtschaftsraums* der Bundesrepublik zu erhalten.®® Das kann der Fall

sein, wenn

,unterschiedliche landesrechtliche Regelungen [...] Schranken oder Hindernisse fiir den
wirtschaftlichen Verkehr im Bundesgebiet errichten und insbesondere die Verteilung des
wirtschaftlichen (personellen und sachlichen) Potentials verzerren; auch tatsachliche Ver-

schiedenheiten zwischen den La&ndern kénnen der Gesamtwirtschaft in erheblichem Umfang

abtriglich sein.“?!

Fur das auf die konkurrierende Bundeskompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ge-
stitzte Filmforderungsregime nach dem FFG ist seit jeher das Bedurfnis (und spéter,
nach Anderung der Verfassungsbestimmung, die Erforderlichkeit) einer bundesge-
setzlichen Regelung vom Gesetzgeber mit den Besonderheiten der (berregionalen
Filmforderung — gerade neben und in Ergédnzung der standortbezogenen Filmforde-
rung der Lander — begriindet worden.'®2 Das BVerwG und das BVerfG haben diese
Grlinde fir ein gesamtstaatliches Interesse und die darauf bezogene Erforderlichkeit

der Regelung durch Bundesgesetz anerkannt.*>3

Der Kerngedanke dieser Begrindung ist auf die direkte Investitionsverpflichtung
Ubertragbar: Ware eine landesgesetzliche Begrindung der Abgabenbelastung an den
Einsatz der Mittel fir regionale Forderungen standortansassiger Filmproduktionen
gebunden und darauf beschréankt, so kénnten auch Investitionsverpflichtungsregelun-

gen der Lander jeweils nur Investitionen vorschreiben, die einen Bezug zu in dem

149 7 B. BVerfGE 140, 65, Rn. 49.
150 BVerfGE 106, 612 — Altenpflegegesetz, Rn. 330 (juris).
151 BVerfGE 106, 62, Rn. 331 (juris).
152.5, zu Art. 72 Abs. 2 GG in der heute geltenden Fassung (Erforderlichkeitsbedingung): Begriindung
zum Entwurf der Bundesregierung eines Sechsten Gesetzes zur Anderung des Filmfoérderungsgesetzes
vom 12.2.2010, BR-Drs. 75/10, S. 6 f.; Begrindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zum
FFG 2016, BT-Drs. 18/8592, S. 79; S. dazu néher Schauf, Filmfoérderung, S. 236 f.
158 VGI. BVerfGE 135, 155 Rn. 115 ff.
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jeweiligen Land produzierten Filmwerken hatten. Mithin differenzierte sich auch
diese Form der Filmforderung in regionale Markte aus. Abgesehen von der Unprak-
tikabilitat einer solchen foderal ausdifferenzierten Vielfalt von Verpflichtungsrege-
lungen koénnte damit auch das Anliegen einer standortunabhangigen Produktionsfor-
derung nur nach den Kriterien des europdischen oder (bei einer entsprechenden Sub-
quote) deutschsprachigen Werkes nicht in gleicher Weise verwirklicht werden.

Zwar sind nicht alle zur Rechtfertigung der bundesgesetzlichen Regelung der Film-
abgabe und der Gbrigen Regelungen des FFG angefuhrten Argumente auch fir die
Regelung der Investitionsverpflichtung beachtlich, so etwa das vom BVerfG heran-
gezogene Argument einer ,.effizienten Beratung der Bundesregierung bei der Wahr-
nehmung filmpolitischer AuBenkompetenzen.™®* Aber das Hauptargument der we-
sensméaRigen Uberregionalitat des Regelungsgegenstandes und des anzuerkennenden
Zwecks einer Forderung der Funktionsfahigkeit des gesamtstaatlichen, einheitlichen
Wirtschaftsraums fur die Filmwirtschaft schlagt mit eher noch gréRerem Gewicht
auch fir die Investitionsverpflichtung durch: Insbesondere spricht die Eigenart der in
Rede stehenden Regelung, VoD-Dienste in die Pflicht zu nehmen, welche in aller
Regel nationale Kataloge und keine regional (auf einzelne Bundesl&nder) begrenzten
Angebote vorhalten, umso mehr gerade bei der Investitionsverpflichtung fur eine
bundeseinheitliche Regelung. Griinde, aus denen hinsichtlich einer bundesgesetzli-
chen Regelung einer Investitionsverpflichtung von VoD-Diensten zur Forderung der
europdischen (und deutschsprachigen) Filmproduktion eine strengere Lesart und
Anwendung der Erforderlichkeitsregel des Art. 72 Abs. 2 GG geboten sein sollte,

sind hingegen nicht ersichtlich.

VIII. Ergebnis

Als Ergebnis der Untersuchungen ist festzuhalten, dass sich der Bundesgesetzgeber
far den Erlass einer Verpflichtung von VoD-Anbietern, Investitionen in europdische
und deutschsprachige Werke oder in Werke aus einer Herstellung an Produktionsor-
ten in Deutschland vorzunehmen, auf die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz
flr das Recht der Wirtschaft, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, stlitzen kann. Auch eine ge-
setzliche VVorgabe von Investitions-Subquoten und weiteren Anforderungen mit dem

derzeit rechtspolitisch diskutierten Inhalt konnte an dieser anderen kompetenzrechtli-

154 BVerfGE 135, 155 Rn. 116 (juris).
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chen Beurteilung nichts &ndern. Dies gilt nach den Annahmen des BVerfG zur Film-
forderung nach dem FFG sogar dann, wenn diese VVorgaben der Investitionslenkung
eine auch kulturpolitische Schutzrichtung geben sollten, zumal diese — mangels (fur
die deutsche Regelung offenbar nicht diskutierter) inhaltsbezogener Qualitatskrite-

rien — noch deutlich weniger ausgepragt sein dirfte als im Forderregime des FFG.

Wird die Regelung in gesetzestechnisch enger Verbindung mit einer Vorschrift ver-
knupft, die Vertrdge Uber Nutzungsrechte an Filmwerken, in die zur Erflillung der
Investitionspflichten investiert wird, einschrdnkenden Bedingungen unterwirft (etwa
einer zeitlichen Begrenzung eines ausschlieBlichen Nutzungsrechts des Anbieters),
spricht viel daflr, dass auch diese Regelungen kompetenzrechtlich wie die Gesamt-
regelung der Materie Recht der Wirtschaft zuzuordnen sind. Jedenfalls aber kann der
Bund auch fir diese Regelung die Gesetzgebungskompetenz beanspruchen. Beden-
ken hinsichtlich der Kompetenzausubungsvoraussetzungen gemal Art. 72 Abs. 2 GG

bestehen nicht.
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D. Vereinbarkeit der Investitionsverpflichtung mit den Grundrechten der
Streaming-Dienste

I. Allgemeines und Gang der Untersuchung

Zweiter Gegenstand der Untersuchung ist die fragliche Vereinbarkeit einer gesetzli-
chen Investitionsverpflichtung der skizzierten Art (in ihren Varianten) mit den
Grundrechten der verpflichteten VoD-Dienstanbieter. Diese Anbieter werden durch
die Verpflichtung in ihrer unternehmerischen Handlungsfreiheit beschrankt und ggf.

auch im Verhaltnis zu anderen Gruppen ungleich behandelt.

Reinvestitionsverpflichtungen nehmen — in der Hohe des Umsatzanteils, auf den die
Investitionspflicht festgesetzt ist — Kapital der Unternehmen in Anspruch. Die Norm-
adressaten sind in dieser Hohe des Umsatzanteils nicht mehr frei, ihre Ertrage entwe-
der Gberhaupt nicht oder in andere als die vorgegebenen Filmproduktionen zu inves-
tieren. Indem die Investitionsverpflichtung darauf hinauslauft, Vertrage mit Produk-
tionsunternehmen aus der Gruppe derjenigen Produzenten, hinsichtlich derer eine
Investitionsquote festgelegt ist (etwa auch: Subquote unabhangiger Produzenten),
abschlieBen zu missen, wird zugleich auch die unternehmerische Vertragsfreiheit
eingeschrankt. Schlielich kommen auch freiheitbeschrankende Effekte hinsichtlich
der Zusammenstellung der Dienstangebote (Kataloge), insbesondere fiir den deut-
schen Markt, in Betracht. Insofern ist der Frage nachzugehen, ob und inwieweit die
Freiheit der Angebotsgestaltung besonderen grundrechtlichen Schutz erféhrt, aus

dem sich spezifische Rechtfertigungslasten fur den Eingriff ergeben.

Fur die Beantwortung dieser Frage sind zunéchst die maRgeblichen grundrechtlichen
Malstabe zu klaren. Dies betrifft mit Blick auf den unionsrechtlichen Hintergrund
einer solchen Gesetzesregelung zunéchst die Frage der Einschlagigkeit der deutschen
Grundrechte des Grundgesetzes (1l. 1.). Sodann ist zu erdrtern, welche freiheitsrecht-
lichen Gewdhrleistungen hinsichtlich der in Betracht zu ziehenden Belastungseffekte
mafgeblich sind; insbesondere betrifft dies auch die Frage, ob neben den Wirt-
schaftsgrundrechten (insb. Art. 12 Abs. 1 GG) auch ein mediengrundrechtlicher
Schutz der Angebotsgestaltungsfreiheit der Dienstanbieter eingreift (Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG) (Il. 2.).

Auf die als einschldgig erkannten freiheitsrechtlichen Schutzbereiche sind sodann die

in Betracht kommenden Belastungswirkungen zu beziehen und daraufhin zu prufen,
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ob ihnen die Qualitat eines Rechtfertigungslasten auslésenden Grundrechtseingriffs
zukommt (111.). Insofern die gesetzliche Regelung in die grundrechtlichen Gewahr-
leistungen der Investitions-, Vertrags- und ggf. auch Angebotsgestaltungsfreiheit der
Dienstanbieter eingreift, muss sie den Anforderungen der einschldgigen Schran-
kenermé&chtigungen (insb.: Art. 12 Abs. 1Satz 2 GG und Art. 5 Abs. 2 GG) gentigen
(IV.). Die in der rechtspolitischen Debatte zirkulierenden Vorschlage fur eine Rege-
lung der Investitionsverpflichtung wecken teilweise Zweifel unter den Gesichtspunk-
ten rechtsstaatlich gebotener Bestimmtheit und Normenklarheit; das gibt Anlass, in-
soweit die verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsanforderungen auszuloten und dar-
aus Folgerungen flr eine verfassungsrechtlich tragféahige Fassung des Gesetzes abzu-
leiten (V.).

Im Mittelpunkt der Untersuchung stehen sodann die Anforderungen des Verhéltnis-
maRigkeitsgrundsatzes. Auch fiir diese Zentralfrage erweist sich die vergleichende
Betrachtung der fir das Regime des FFG in der Rechtsprechung angenommenen
Grundsatze und Schlussfolgerungen als fruchtbar: Insofern wird der Zusammenhang,
der zwischen den in der sektoralen Dogmatik des Bundesverfassungsgerichts zur
Rechtfertigung von Sonderabgaben entwickelten Prufkriterien und den Freiheitsrech-
ten (nicht nur dem Grundsatz der Belastungsgleichheit) besteht, zu erhellen sein.
Ergeben sich die bereichsspezifischen Anforderungen an die Rechtfertigung von
Sonderabgaben nicht nur aus der Finanzverfassung und dem Gleichheitssatz, sondern
auch aus den Freiheitsrechten (Abgabeneingriff), kann eine Filmabgabe auch der
\VoD-Dienstanbieter nach Mal’gabe dieser Anforderungen aber gerechtfertigt werden,
lasst sich daraus auch auf die grundrechtliche Rechtfertigungsféhigkeit einer Investi-
tionsverpflichtung — die letztlich nur eine andere Modalitat der Verpflichtung bei
vergleichbaren wirtschaftlichen Belastungseffekten und Forderzwecken ist — schlie-
Ren. Da die Belastung der Videowirtschaft (einschlie3lich der Videoabrufdienste) wie
auch der anderen Filmrechteverwerter mit einer Sonderabgabe als nach den MaRsta-
ben der Finanzverfassung, aber auch der Grundrechte gerechtfertigt angesehen wor-
den ist, kann flr eine direkte Investitionsverpflichtung grundsétzlich nichts anderes
gelten, ist diese im Gegenteil sogar eher zumutbar, weil und in dem Mal, in dem sie
den verpflichteten Anbietern weitergehende Dispositionsspielrdume belésst als die
Heranziehung zur Filmabgabe. Verspricht diese vergleichende Betrachtung, wie
schon bei der Prifung der Gesetzgebungskompetenz, auch hinsichtlich der grund-

rechtlichen Malstdbe Ertrag, so ist indes nicht nur die funktionelle Austauschbarkeit
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und Ahnlichkeit der Instrumente, sondern sind selbstredend auch die Unterschiede

zwischen diesen Instrumenten in den Blick zu nehmen (V1).

Das aus der Ubertragung der verfassungsrechtlichen Erkenntnisse zur Filmabgabe
begriindete Ergebnis soll des Weiteren durch ergdnzende Erwégungen, die sich aus
Grundsétzen und Kriterien, wie sie in der Dogmatik zur Beurteilung investitions-
lenkender Regulierungsmalinahmen entwickelt worden sind, auf die Probe gestellt
und ggf. untermauert werden (VI11.). Dabei geht es insbesondere um Gesichtspunkte,
die fir die Bestimmung des Gewichts der abwdagungserheblichen Positionen im
Rahmen der VerhéltnismaRigkeit im engeren Sinn Bedeutung haben. So hangt etwa
die Zumutbarkeit der grundrechtserheblichen Beschrankungen wesentlich von deren
Gewicht ab (Eingriffsintensitit). Muss dieses daher abgeschétzt werden, sind daftr
sowohl die wirtschaftliche Belastung als auch die verbleibenden Handlungsspielrdu-
me der Unternehmen in den Blick zu nehmen. Offenkundig bestehen hier Relationen
zwischen der Dichte und Strenge der gesetzlichen Anforderungen und dem Gewicht
der Beschrankung in grundrechtlich geschitzten Freiheitspositionen, die hier fir die
verschiedenen Regelungsoptionen (insbesondere: Verbindung mit Subquoten sowie
die zu beurteilende Rechteteilungs-Klausel) auszumessen sind. Wie schon bemerkt,
wird die grundrechtliche VerhéltnismaRigkeit-Beurteilung kaum zur Feststellung
definiter Zumutbarkeitsgrenzen gelangen konnen, sich vielmehr auf die Beschrei-
bung allgemeiner MaRstébe und Kriterien fiir die Zumutbarkeit beschranken mussen.
Dafur sind andererseits — vergleichbar der materiell-verfassungsrechtlichen Prifung
der Filmabgabe — auch etwaige Nutzeffekte, die von einer Férderung des Produkti-
onsmarktes durch eine Investitionsverpflichtung fur die verpflichteten Anbieter aus-

gehen konnen, in die Abwégung einzustellen.

\on erheblicher Bedeutung fir die Bemessung der Eingriffsintensitat kdnnen auch
schon bestehende rechtliche ,,Vorbelastungen* sein, insbesondere durch die schon
unionsrechtlich auferlegte Katalogquote (Art. 13 Abs. 1 AVMD-RL, § 77 MStV):
Soweit Belastungswirkungen, die mit einer Investitionsverpflichtung verbunden sind,
ohnehin schon bereits aus der medienrechtlichen Verpflichtung erwachsen, also tat-
sachlich durch die bundesrechtliche Investitionsverpflichtung nicht neu begriindet
oder allenfalls modifiziert werden, wéren sie auch hinsichtlich ihrer grundrechtlichen

Rechtfertigung jener schon bestehenden Verpflichtung zuzurechnen. Fir die neue
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gesetzliche Regelung einer Investitionspflicht kann dies einen grundrechtlichen Ent-
lastungseffekt bedeuten, der in die Beurteilung einzustellen ist.

Zu erdrtern sind schlie3lich besondere Fragen und Probleme, die sich aus einer ge-
setzlichen Investitionsverpflichtung — je nach Gestaltung — ergeben kénnen (VIII.).
Dies betrifft etwa das Verhaltnis zur Filmabgabe: Die Investitionsverpflichtung muss
selbstredend flr die Beurteilung ihrer VerhaltnismaRigkeit auch im Zusammenhang
mit der Abgabenpflicht nach dem FFG gesehen werden. Additive Belastungseffekte,
die sich aus der Kumulation verschiedener Verpflichtungen — wenn diese nicht an-
rechnungsfahig sind — ergeben, sind ebenso in den Blick zu nehmen wie mogliche
\orteile, die sich beispielsweise bei einer Anrechnungs- oder Wahlmaoglichkeit zwi-

schen den Pflichten ergeben kénnten

In den Blick genommen werden miissen ferner rechtliche Anforderungen an eine mit
der Verpflichtung verkniipfte Begrenzung der Vertragsfreiheit hinsichtlich der Nut-
zungsrechte sowie die Gestaltung einer Selbstregulierungs-Option. Insoweit wird zu
untersuchen sein, ob schlechthin und, wenn ja, in welchem Umfang und bei welcher
Gestaltung eine derartige Regelung eine das Gewicht des Eingriffs mindernde Be-
deutung haben kann, sodass ihre Implementierung insgesamt die verfassungsrechtli-

chen Bewéhrungschancen des Gesetzes erhoht.

Behandelt werden muss sodann die Rechtfertigung etwaiger Eingriffswirkungen im

mediengrundrechtlichen Schutzbereich der Angebotsgestaltungsfreiheit (1X.).

Schliel3lich bedarf der Klarung, ob und inwiefern selektive Ausgestaltungen der In-
vestitionsverpflichtung — namentlich eine Beschrankung der Verpflichtung nur auf
Videoabrufdienste unter Verschonung der Fernsehveranstalter — gleichheitsrechtlich

gerechtfertigt werden kann — oder nicht (X.).

Il. Grundrechtliche MaRstébe: Freiheitsrechte

1. (Vorrangige) Anwendbarkeit der Grundrechte des Grundgesetzes

Schon die AVMD-Richtlinie 2010/13/EU in der Fassung vor ihrer Novellierung im
Jahr 2018 thematisierte in Art. 13 Abs. 1 — anders als noch die Fernseh-Richtlinie
89/552/EWG™™® — MafBnahmen der Mitgliedstaaten zur Forderung der Produktion

155 Explizit festgestellt in EUGH, Urteil vom 5. Méarz 2009 — C-222/07 — UTECA, ZUM 2009, 395 Rn.
17.
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europdischer Werke (und des Zugangs dazu) durch Verpflichtung von Anbietern von
audiovisuellen Mediendiensten auf Abruf, darunter auch einen ,,finanziellen Beitrag

[...] zum Erwerb von Rechten in europdischen Werken®.

In Art. 13 Abs. 2 AVMD-RL idF der AndRL v. 14.11.2018 wird die Option von Di-
rektinvestitionen in Inhalte explizit angesprochen und die unionsrechtliche Zul&ssig-
keit einer solchen mitgliedstaatlichen MaRnahme auch auf Anbieter erstreckt, die in
einem anderen Mitgliedstaat niedergelassen sind, also nicht der Rechtshoheit des die
Verpflichtung auferlegenden Mitgliedstaates unterliegen. Ist der Regelungsgegen-
stand einer im Investitionsverpflichtung zur Forderung europaischer Werke mithin in
der Richtlinie erfasst, so liegen mitgliedstaatliche Regelungen, die eine solche Ver-
pflichtung vorsehen, in der Reichweite des Unionsrechts. Sie dienen der Durchfiih-
rung des Rechts der Union iSd Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GrCh mit der Folge, dass grund-
satzlich auch die Grundrechte der Grundrechtecharta anwendbar sind und Beachtung
beanspruchen. Der unionale Grundrechtsschutz ist fachrechtsakzessorisch,**® wird
mithin durch den Erlass von Sekundarrechtsakten in der Reichweite von deren An-
wendungsbereich erdffnet.

a) Unions- und verfassungsrechtliche Grundsétze zur Parallelgeltung und praktischen Ab-

grenzung der Grundrechtsordnungen
Allerdings schlieRt dies nach der Rechtsprechung des EuGH die Anwendbarkeit mit-

gliedstaatlicher Grundrechte nicht aus, indes unter der Bedingung, dass die Anwen-
dung nationaler Schutzstandards fiir die Grundrechte weder ,,das Schutzniveau der
Charta, wie sie vom Gerichtshof ausgelegt wird, noch den Vorrang, die Einheit und

die Wirksamkeit des Unionsrechts beeintrichtigt*.1>’

Das BVerfG hat diese Rechtsprechung zur Parallelgeltung der Grundrechtsordnungen
aufgegriffen und mit den Grundsétzen seiner &lteren Solange-Rechtsprechung zu-
sammengefiihrt.'® Danach (bt das BVerfG seine Priifungskompetenz primér am
Malistab des Grundgesetzes aus, wenn die in Rede stehenden Vorschriften zwar Uni-
onsrecht durchfiihren, das Unionsrecht insoweit aber Umsetzungsspielrdume erdffnet
und damit Raum nicht nur fir unterschiedliche Umsetzungen im mitgliedstaatlichen

Recht, sondern auch korrespondierend flr verschiedene grundrechtliche Schutzni-

1% EUGH, Urt. v. 26.2.2013 — C-617/10 — Akerberg Fransson, Rn. 21; BVerfGE 152, 152 Recht auf
Vergessen | - Rn. 54.
157 EuGH, Urt. v. 26.2.2013 — C-617/10 — Akerberg Fransson, Rn. 29; Urt. vom 26. 2. 2013 — C-
399/11 - Melloni, Rn 60.
1%8 BVerfGE 152, 152 — Recht auf Vergessen I, Rn. 41 ff.
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veaus zwischen den Mitgliedstaaten l&sst (unionsrechtlich zugelassene ,,Grund-
rechtsvielfalt*).1® Daraus ergibt sich die widerlegliche Vermutung, dass in solchen
Fallen das auf Vielfalt gerichtete grundrechtliche Schutzniveau des Unionsrechts
durch die Anwendung der Grundrechte des Grundgesetzes mitgewéhrleistet, eine
selbststandige Prifung nach Malgabe der Unionsgrundrechte mithin entbehrlich

ist. 160

Allerdings sind auch die Grundrechte der Charta, wie schon diejenigen der Europdi-
schen Menschenrechtskonvention, bei der Auslegung der Grundrechte des Grundge-

setzes mit zu beriicksichtigen.!6!

Die Vermutung einer Mitgewahrleistung des unionalen Grundrechtsschutzes durch
die grundgesetzlichen Grundrechte greift nicht, wenn ausnahmsweise Anhaltspunkte
daflir bestehen, dass trotz unionsrechtlich eingerdumter Umsetzungsspielrdume ein
strengerer, auf einen einheitlichen Schutzstandard angelegter Geltungsanspruch der
unionalen Grundrechte besteht.'®? Solche Anhaltspunkte kénnen sich aus der Formu-
lierung der unions-fachrechtlichen Bestimmungen, die von den Mitgliedstaaten
durchzufuhren sind, ergeben oder aus einer Rechtsprechung der Unionsgerichte, die
entsprechende grundrechtliche Vorgaben errichtet hat, welche den Raum flr eine
mitgliedstaatliche Diversifizierung grundrechtlicher Schutzniveaus begrenzen.

b) (Vorrangige) MaRgeblichkeit der Grundrechte des GG fur eine bundesgesetzliche Investi-

tionsverpflichtungs-Regelung
Mitgliedstaatliche Regelungen einer Investitionsverpflichtung zur Férderung europé-

ischer Werke im Sinn des Art. 13 Abs. 2 AVMD-RL sind danach unzweifelhaft \or-
schriften, die in einen durch die Richtlinie eingerdumten Umsetzungsspielraum fal-
len. Die Mitgliedstaaten sind nicht unionsrechtlich verpflichtet, jenseits der verbind-
lichen Katalogquote (Art. 13 Abs. 1 AVMD-RL) Forderinstrumente wie eine Filmab-
gabe oder eine Verpflichtung zu Direktinvestitionen einzurichten; ihnen stehen je-
doch unionsrechtlich diese Optionen offen, und zwar auch, soweit Anbieter mit Sitz

aullerhalb des Zielstaates, der die Verpflichtung auferlegt, erfasst werden.

Die Optionalitat solcher Fordermalinahmen, die in die freie Entscheidung der Mit-

gliedstaaten gestellt sind, kennzeichnet den Umsetzungsspielraum als grundséatzlich

159 BVerfGE 152, 152 — Recht auf Vergessen I, Rn. 45 ff.
160 BVerfGE 152, 152 — Recht auf Vergessen I, Rn. 55 ff.
161 BVerfGE 152, 152 — Recht auf Vergessen I, Rn. 60 ff.
162 BVerfGE 152, 152 — Recht auf Vergessen I, Rn. 63 ff.
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besonders weit. Die Richtlinie rdumt den Mitgliedstaaten nicht nur ein Durchfih-
rungsermessen hinsichtlich der Auswahl verschiedener Regelungsvarianten, vielmehr
dariiber hinaus ein ,,EntschlieBungsermessen‘ ein, ob iberhaupt von der Option einer
verpflichtenden FérdermalRnahme Gebrauch gemacht wird. Im Ausgangspunkt greift
damit unzweifelhaft die Vermutung auch fir die unionsrechtliche Zul&ssigkeit mit-
gliedstaatlich divergierender Grundrechtsstandards und also die Mitgewéhrleistung

des unionsrechtlichen Schutzniveaus durch die Grundrechte des Grundgesetzes.

Ein Anhaltspunkt fir einen diese Vermutung widerlegenden einheitlichen Schutzan-
spruch der unionalen Grundrechte (der Grundrechtecharta) konnte darin gesehen
werden, dass Art. 13 Abs. 2 AVMD-RL fur den Fall der Erstreckung einer Verpflich-
tung auf Anbieter mit Niederlassung in anderen Mitgliedstaaten vorschreibt, dass
auferlegte Leistungen ,,verhiltnismiBig und diskriminierungsfrei* sein miissen. Art.
13 Abs. 3 Satz 3 AVMD-RL statuiert darlber hinaus, dass jeder finanzielle Beitrag
mit dem Unionsrecht (und insbesondere mit den Vorschriften fiir staatliche Beihilfen)
vereinbar sein muss; dazu gehdren unzweifelhaft auch die Grundrechte der Européi-
schen Union. Damit sind in der Richtlinienbestimmung immerhin Malstdbe genannt,
die das Ermessen der Mitgliedstaaten, solche Verpflichtungen einzufihren, begren-
zen. lhrem Inhalt nach haben die Art. 13 Abs. 2 AVMD-RL genannten Malstabe
auch grundrechtliche Qualitat; sie bezeichnen die zentralen Schutzwirkungen einer-
seits der Freiheitsrechte (Art. 52 Abs. 1 Satz 2 GrCh), andererseits gleichheitsrechtli-
cher Verbilrgungen (s. insh. Art. 21 GrCh). Auch liel3e sich argumentieren, dass die
von diesen Ermessensschranken erfassten mitgliedstaatlichen Regelungen tber die
territorialen Grenzen der Rechtshoheit des jeweiligen Mitgliedstaates gerade hinaus-

gehen.

Jedoch l&sst sich aus diesen in der Richtlinienbestimmung aufgefiihrten Bedingungen
noch nicht schlielen, dass es sich dabei um normative Anhaltspunkte handele, die
fachrechtsakzessorisch zu einem einheitlichen, keine mitgliedstaatliche Vielfalt zu-
lassenden unionalen Grundrechtsstandard fiihren mussten. Der Umstand, dass Best-
immungen des Unionsrechts, auch wenn sie Umsetzungsspielrdume einrdumen, hau-
fig mit der Bekraftigung uneingeschrénkter Achtung der Grundrechtecharta oder ein-
zelner Schutzwirkungen dieser Charta verbunden werden, reicht noch nicht aus, da-
rin einen Anhaltspunkt im Sinn der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung

zu sehen, der die Kraft héatte, die Vermutung fir die Zul&ssigkeit vielfaltigen Grund-
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rechtsschutzes in den Mitgliedstaaten der Union zu widerlegen.'®® Die in Art. 13 Abs.
2 AVMD-RL erwéhnten Grenzen der Verhéltnisméaligkeit und der Diskriminierungs-
freiheit haben in diesem Sinn nur allgemeinen, die zentralen Grundrechtsschutzwir-
kungen sowohl im Unionsrecht als auch der Europdischen Menschenrechtskonventi-
on sowie aller Grundrechtsordnungen freiheitlicher Rechtsstaaten beschreibenden
Inhalt. Sie umreilRen keine ,.spezifischen grundrechtlichen Malgaben fur die mit-
gliedstaatlichen Gestaltungsspielraume*,'®* verweisen vielmehr nur auf allgemeine
grundrechtliche Schutzstandards, die mithin sehr wohl offen sind fur Standardabstu-
fungen nach MaRgabe des jeweiligen mitgliedstaatlichen Verfassungsrechts und der
in diesem Recht kondensierten nationalen Grundrechtskultur.

Fur dieses Ergebnis spricht auch, dass das Problem Uberterritorialer Inanspruchnah-
me von Diensteanbietern gegebenenfalls durch mehrere Mitgliedstaaten, welches
nach einer einheitlichen VerhéltnismaRigkeitsbeurteilung nach nur einem Grund-
rechtsstandard verlangen konnte, in der Richtlinie (erlautert zudem durch die Erwa-
gungsgriinde'®) explizit adressiert und mit spezifisch darauf bezogenen Vorgaben
verarbeitet wird. So sieht Art. 13 Abs. 3 Satz 1 AVMD-RL vor, dass der finanzielle
Beitrag, also der Umfang der Verpflichtung, nur auf den Einnahmen beruhen darf,
die in dem Zielmitgliedstaat, der die Verpflichtung auferlegt, erzielt werden. Zudem
hat der Mitgliedstaat der Niederlassung etwaige von Zielmitgliedstaaten auferlegte
finanzielle Verpflichtungen bei einer eigenen Verpflichtung zu berucksichtigen. Auch
die Herausnahme von Mediendiensteanbietern geringer GroRe aus einer Verpflich-
tung ist unionsrechtlich vorgeschrieben (Art. 13 Abs. 6 Satz 1 AVMD-RL).*6¢

Sind damit die Vermeidung unverhiltnismiBiger ,,Doppelbesteuerung“*®’ sowie einer
wettbewerbsschadlichen Behinderung der Marktchancen von KMU durch konkrete
und spezifische Vorgaben in der Richtlinie adressiert, fallen weitere Regelungsinhal-
te, die das quantitative Volumen der Inpflichtnahme und die ndhere Ausgestaltung
des Forderinstruments (etwa durch Vorgaben an die forderfahigen Produktionen, ins-
besondere Subquoten) betreffen, in den Spielraum der Mitgliedstaaten, selbst zu ent-

163 Eindeutig: BVerfGE 152, 152 Rn. 68: , Einschrinkungen begriinden sich insoweit aber nicht schon
daraus, dass im unionsrechtlichen fachgerecht auf die uneingeschrankte Achtung der Grund-
rechtecharta oder einzelner ihrer Bestimmungen verwiesen wird, wie dies nach derzeitiger Praxis
regelméfig etwa in den Erwigungsgriinden der Richtlinien geschieht [...].*
164 BVerfGE 152, 152, Rn. 68.
165 R 2018/1808/EU, Erwagungsgriinde Nr. 36-39.
166 5, auch RL 2018/1808/EU, Erwagungsgrund Nr. 40.
167 RL 2018/1808/EU, Erwagungsgrund Nr. 39.
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scheiden, wie sie von der eingerdumten Option Gebrauch machen. Hinweise darauf,
dass auch insoweit spezifische unionsrechtlich ausgeformte grundrechtliche Vorga-

ben gelten sollten, enthalt die Regelung nicht.

Auch die Rechtsprechung der Unionsgerichte hat bisher keine derartigen Vorgaben
entwickelt. Die Entscheidung des Européischen Gerichtshofs in der Rechtssache
UTECA zu einer spanischen Investitionsquoten-Regelung vom 5. Méarz 200968
erging noch zur Fernseh-Richtlinie, die keine Regelung (also auch keine ausdriickli-
che Optionserdffnung zu Gunsten der Mitgliedstaaten) der Erhebung von Abgaben
oder der Auferlegung von Direktinvestitionen enthielt. Ergab sich hier die Befugnis
der Mitgliedstaaten zum Erlass solcher Regelungen aus dem Charakter der Richtlinie
als Gewabhrleistung nur mehr eines Mindeststandards, der die Mitgliedstaaten nicht
daran hinderte, strengere Vorgaben zu erlassen (Art. 3 Abs.1 RL 89/552/EWG, heute:
Art. 4 Abs. 1 AVMD-RL), waren die Mitgliedstaaten (im Fall UTECA: Spanien) da-
bei gleichwohl an die Vorgaben des allgemeinen (primarrechtlichen) Gemeinschafts-
rechts gebunden. Der EuGH hat im Fall UTECA insoweit indes nur auf die Grund-
freiheiten Bezug genommen, die Unions-Grundrechte hingegen nicht einmal er-
wéhnt. Unionsgrundrechtliche Malstabe fur die Beurteilung mitgliedstaatlicher Re-
gelungen uber die Auferlegung einer Investitionsverpflichtung sind mithin in dieser
Rechtsprechung nicht einmal ansatzweise herausgebildet worden. Auch die eher kur-
sorische grundfreiheitsrechtliche VerhaltnismaRigkeitsprufung, die der Gerichtshof
angestellt hat, l&sst nicht auf einen spezifischen, notwendig unions-einheitlichen
Grundrechts-Standard schlieRen.

c) Ergebnis

Mangels entgegenstehender Anhaltspunkte bleibt es daher bei der Regel-Vermutung
fir eine vorrangige Anwendbarkeit des deutschen Verfassungsrechts, mithin der
Grundrechte des Grundgesetzes. Diese bilden mithin den im Folgenden zugrunde zu

legenden Prifungsmafstab.

168 FyGH, Urteil vom 5. Marz 2009 — C-222/07 — UTECA, ZUM 2009, 395. Die , Netflix“-
Entscheidung des EuG v. 6. 5. 2018 (T-818/16 — Netflix/Européische Kommission) betraf nur die
Auslegung und Anwendung des fur die Zuldssigkeit einer Individual-Nichtigkeitsklage malgeblichen
Art. 263 Abs. 4 AEUV; Ausfiihrungen zu etwa betroffenen Grundrechten und erst recht zu insoweit
geltenden unionseinheitlichen Malstdben enthalt sie nicht.
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2. Unternehmerische Dispositionsfreiheit der VoD-Anbieter: Schutzbereichsfragen
Eine gesetzlich auferlegte Investitionsverpflichtung beschrénkt die unternenmerische
Dispositionsfreiheit der VoD-Dienstanbieter. Dies gilt schon fur die schlichte, unqua-
lifizierte Basisvariante einer Verpflichtung zur Reinvestition eines bestimmten Um-
satzanteils in europdische Werke, in starkerem Mal3 sodann flr Varianten, die weitere
spielraumverengende Vorgaben vorsehen, also etwa eine Subquote fur deutschspra-
chige Werke und/oder eine solche im Hinblick auf unabhangige Produktionen. Inves-
titionsverpflichtungen kénnen regelmélig nur unter Abschluss von Vertrdgen mit
denjenigen Wirtschaftsteilnehmern, in deren Leistungen investiert wird, erfillt wer-
den. Sie greifen daher in die wirtschaftliche Betatigungsfreiheit auch unter dem As-
pekt der mit dieser gewahrleisteten Vertragsfreiheit ein.

a) Art. 12 Abs. 1 GG: Berufsausiibungsfreiheit

Die Betatigungsfreiheit des wirtschaftlichen Unternehmens (Unternehmensfreiheit)
ist als Auspragung der Freiheit der Berufsaustibung durch Art. 12 Abs. 1 GG ge-
schutzt. Dies gilt insbesondere auch fur die Freiheit der Entscheidung tber Investiti-
onen, sowohl im Hinblick auf das Ob einer Investition als auch hinsichtlich der Ge-
genstande von Investitionen. Die freie Entscheidung tber Investitionen (,,Investiti-
onsfreiheit®) ist ein anerkannter, klassischer Schutzgegenstand der Berufsfreiheit.1%°
Investitionsregulierende Rechtsakte berlihren daher in sachlicher Hinsicht den
Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG.17°

In personlicher Hinsicht berechtigt Art. 12 Abs. 1 GG allerdings nur deutsche Staats-
angehdrige; grundséatzlicher noch bleibt zu beachten, dass der Schutz der Grundrech-
te des Grundgesetzes ausléandischen juristischen Personen tberhaupt (nicht nur unter
dem Gesichtspunkt des Art. 12 Abs. 1 GG) verwehrt bleibt (argumentum e contrario
aus Art. 19 Abs. 3 GG). Auf die Bedeutung dieser Einschrankungen fir die Grund-
rechtsberechtigung international agierender Unternehmen mit Sitz im Ausland, die
VoD-Dienste anbieten, wird zurtickzukommen sein (s. dazu u., sub 11. 4.).

aa) Verhéltnis zur allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG)

Im Verhaltnis zur Gewahrleistung allgemeiner Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG)
greift auch hinsichtlich der Investitionsfreiheit, sofern diese beruflich ausgeubt wird,

189 Burgi in Bonner Kommentar, GG, Art. 12 Abs. 1 Rn. 123; Winkler in Berliner Kommentar, GG,
Art. 12 Rn. 30; Breuer, in. Isensee/Kirchhof, HStR VIII, § 170 Rn. 89: ,,Die Investitionsfreiheit be-
zeichnet die eigenverantwortliche Entscheidung des Unternehmers iiber den Kapitaleinsatz.
170 Riemer, Investitionspflichten der Betreiber von Elektrizitatsiibertragungsnetzen, 2017, S. 281,
Breuer, in. Isensee/Kirchhof, HStR VIII, § 170 Rn. 89;.
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der Vorrang der spezielleren Verbirgung in Art. 12 Abs. 1 GG. Die Subsidiaritét der
allgemeinen Handlungsfreiheit auch hinsichtlich des Schutzgegenstandes wirtschaft-
liche Betétigungsfreiheit ist zwar — zumal in der &lteren Diskussion — noch keines-
wegs allgemein anerkannt gewesen,!’* diirfte sich aber inzwischen weitgehend
durchgesetzt haben.'’? Gleiches gilt fiir die grundrechtliche Verbiirgung der Vertrags-
freiheit, wenn die Vertrage Instrument wirtschaftlicher Betatigung sind (unternehme-
rische Vertragsfreiheit). Auch hier ist zwar in der alteren Rechtsprechung und Teilen
des Schrifttums die (ausschlieRliche) Zuordnung dieses Gegenstandes zu einem un-
benannten Freiheitsrecht unter dem Dach der Gewaéhrleistung allgemeiner Hand-
lungsfreiheit in Art. 2 Abs. 1 GG angenommen worden.!” Weit tiberwiegend und
auch in der Rechtsprechung des BVerfG hat sich auch hinsichtlich der unternehmeri-
schen Vertragsfreiheit die Zuordnung zum spezielleren Grundrecht der Berufsfreiheit
etabliert.1™

bb) Verhéltnis zur Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs.1 GG)

Die unternehmerische Betatigungsfreiheit und also auch ihre klassische Auspragung
der Investitionsfreiheit kann grundsatzlich auch durch die Eigentumsgarantie des Art.
14 Abs. 1 GG geschtzt sein, wenn und soweit sie zugleich Nutzung von Eigentums-
rechten ist.1”® Nach liberzeugender Auffassung stehen die Gewdhrleistungen der Be-
rufsfreiheit und des Eigentums im Verhéltnis der ldealkonkurrenz; sie erfassen je
verschiedene Aspekte der wirtschaftlichen Betdtigung, wenn diese auch Eigentums-

nutzung ist, und erganzen einander insofern.

Ob eine Investitionsverpflichtung der hier erorterten Art allerdings in hinreichend
spezifischer Weise die Nutzung bestehender Eigentumsrechte berlhrt oder nicht doch
nur wirtschaftliche Betétigungsfreiheit ohne engen Bezug zu Eigentumspositionen
des Unternehmens beschrénkt, ist eine schwierige Frage. Wird auch der eingerichtete
und ausgelibte Gewerbebetrieb als Eigentumsposition im verfassungsrechtlichen

Sinn (Art. 14 Abs. 1 GG) anerkannt, lasst sich eine Verpflichtung zur Reinvestition

111'g, zB BVerfGE 4, 7 (16); weitere Nachweise aus der élteren Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts bei Scholz, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 12 Rn. 123 mit Fn. 4.
1723, dazu etwa Cornils, in: lIsensee/Kirchhof HStR VII, § 168 Rn. 55 mwN; Scholz in Du-
rig/Herzog/Scholz, GG, Art. 12 Rn. 123.
1133, nur BVerfGE 8, 274 (328); Manssen, Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt, S. 130 ff., weite-
re Nachweise bei Breuer in: Isensee/Kirchhof HStR VIII, § 170 Rn. 89 Fn. 347.
174 BVerfGE 116, 202 (221); Cornils NJW 2001, 3758; ders in Isensee/Kirchhof HStR VII § 168 Rn.
52; Burgi, in: Bonner Kommentar, GG, Art. 12 Abs. 1 Rn. 123; Scholz in Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 12 Rn. 139; Breuer, in: Isensee/Kirchhof HStR VIII, § 170 Rn. 89.
175 Scholz in Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 12 Rn. 132,
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von Ertrdgen des Unternehmens in Hohe eines bestimmten Anteils des Umsatzes
moglicherweise durchaus als Betriebseingriff qualifizieren. Die ,,Abschdpfung® er-
zielter Umsatzertrage fur die obligatorische Reinvestition beschrankt die freie Ent-
scheidung ber die Nutzbarkeit des Unternehmens in vermégensrechtlicher Hinsicht.
Allerdings ist bis heute nicht verfassungsgerichtlich geklart, ob der Gewerbebetrieb
als solcher Schutzgut der Eigentumsgarantie ist. Wird diese Frage verneint, dirfte die
Darlegung einer konkreten Betroffenheit von Eigentumsbestandspositionen (und
nicht nur des Vermogens) durch eine Investitionspflicht schwerer zu begriinden sein.
Fur die Zwecke dieser gutachtlichen Untersuchung soll die Frage, ob neben Art. 12
Abs. 1 GG auch der Schutz der Eigentumsgarantie erheblich werden kann, indes
nicht weiterverfolgt werden, weil nicht ersichtlich ist, dass sich daraus zusétzliche,
eigentumsspezifische Rechtfertigungsanforderungen ergeben konnten.

cc) Verhéltnis zur Medienfreiheit, Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG

Intrikate und bis heute nicht in der Rechtsprechung des BVerfG eindeutig geklarte
Konkurrenzfragen wirft das Verhaltnis der Gewéhrleistungen der Berufsfreiheit und
der Medienfreiheiten (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG) auf.’® Dieses Konkurrenzproblem ist
flr die hier erorterte Fragestellung durchaus von Bedeutung, weil die in Pflicht ge-
nommenen VoD-Diensteanbieter mit ihrem Unternehmensgegenstand der 6ffentli-
chen Zugénglichmachung von Filmen und Serien dem Schutzbereich der Rundfunk-

gewahrleistung unterfallen (s. dazu u., sub 3.).

Fraglich ist aber, wie weit dieser rundfunkverfassungsrechtliche Schutz reicht und
insbesondere, ob er auch die wirtschaftliche Betétigungsfreiheit der Unternehmen
konsumiert, Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG daher auch insoweit als umfassende und im
Verhaltnis zu Art. 12 Abs. 1 GG speziellere, das Grundrecht der Berufsfreiheit ver-

drangende Gewihrleistung angesehen werden muss.t’’

\Von dieser Konkurrenzfrage unberiihrt bleibt, dass die Rundfunkgewahrleistung je-
denfalls einschldgig ist, soweit die in Rede stehenden staatlichen MalRnahme (hier die
Investitionsverpflichtung) spezifische Auswirkungen auf die Freiheit der Inhaltege-
staltung des Rundfunkunternehmers hat. Dies betrifft hier insbesondere etwaige ein-
schrankende Effekte der Investitionsverpflichtung auf die Angebotsgestaltungsfrei-

heit; darauf wird zuriickzukommen sein (u. 3.).

176 g, fr die Rundfunkfreiheit dazu Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, S. 155 ff.
177 3o offenbar Grabenwarter in Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Art. 5 Abs. 1, Abs. 2 Rn. 735; s.
auch Bethge, DOV 2002, 673 (675 ff.).
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Zu erortern bleibt indes, ob auch ein Vorrang der Gewahrleistung der Rundfunkfrei-
heit hinsichtlich der wirtschaftlichen Aspekte der Tatigkeit des Unternehmens besteht
oder ob insoweit doch vorrangig oder idealkonkurrierend Art. 12 Abs. 1 GG zur An-

wendung kommt.

Das verfassungsrechtliche Schrifttum nimmt, soweit ersichtlich, heute weit Gberwie-
gend die kumulative Anwendbarkeit der Gewahrleistungen des Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG und Art. 12 Abs. 1 GG an.!’® Die tiefere Problematik einer solchen Idealkonkur-
renz, die sich insbesondere daraus ergibt, dass die spezifisch zur Gewahrleistung der
»~dienenden Rundfunkfreiheit entwickelte verfassungsrechtliche Sonderdogmatik an
sich, soll sie keine Relativierungen erfahren, gegen idealkonkurrierende klassische
Freiheitsverblirgungen abgeschirmt werden muss (was fur einen verdrangenden Vor-
rang der Rundfunkfreiheit sprechen wiirde!’®),'® wird in der Kommentarliteratur

allerdings kaum thematisiert.

Auch die Vertreter dieser herrschenden Auffassung schranken deren Aussage indes
nicht selten ein (nur mehr ,,prinzipielle “ Idealkonkurrenz).*8! Damit wird zum Aus-
druck gebracht, dass durchaus ein Vorrang, also die ausschlieBliche Anwendbarkeit,
der einen oder der anderen Gewahrleistung in Betracht komme, wenn und soweit
spezifisch besonders oder allein der spezifische Schutzgehalt dieser Gewahrleistung
beriihrt sei.’®? Weist eine MaBnahme eine ,,kommunikationsregelnde Tendenz* auf,
ist danach Art. 5 Abs. 1 GG (ausschlielich) als die speziellere Gewahrleistung ein-
schldgig; geht es um allgemeine, kommunikationsunspezifische Anforderungen (Bei-
spiel: Regelungen Uber die allgemeinen Rechtsverhaltnisse der redaktionellen Mitar-
beiter in ihrer Rolle als Arbeitnehmer), greift allein die Berufsfreiheit ein.*® In dieser
Lesart deutet sich ein Verstdndnis komplementéarer Gewahrleistungsinhalte mit
grundsatzlich verschiedener Schutzrichtung an. Dafir finden sich auch in der (hin-

sichtlich ihrer sachlichen Uberzeugungskraft insoweit allerdings umstrittenen)

178 Breuer in HStR VIII1 § 170 Rn. 129; Burgi in Bonner Kommentar, GG, Art. 12 Abs. 1 Rn. 377;
Dietlein in Stern, Staatsrecht, Bd. 1V/1 § 111 S. 1929; Jarass, in Harass/Pieroth, GG, Art. 12 Rn. 33;
Ké&mmerer, in von Miinch/Kunig Art. 12 Rn. 164; eingehender Scholz in Durig/Herzog/Scholz, Art.
12 Rn. 170 ff.; Ruffert in Epping/Hillgruber, GG, Art. 12 Rn. 163; Sodan in: Stern/Sodan/Mdstl,
Staatsrecht, Bd. IV, § 125 Rn. 130.
179 5o etwa Vesting, Prozedurales Rundfunkrecht, 1997, S. 234.
180 Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, S. 155 ff.
181 50 Sodan in: Stern/Sodan/Mastl, Staatsrecht, Bd. 1V, § 125 Rn. 130
182 3, deutlich Manssen in von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 12 Abs. 1 Rn. 280; auch — mit allerdings
kritischer Tendenz — Burgi in Bonner Kommentar, GG, Art. 12 Abs. 1 Rn. 377.
183 Manssen in von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 12 Abs. 1 Rn. 280.
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Rechtsprechung des BVerfG Hinweise.'®* Die Betonung verschiedener Schutzrich-
tungen und insofern je unterschiedlicher Funktionen der Grundrechte entspricht auch
im Ubrigen der Konkurrenzlehre der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung in anderen Sachbereichen (etwa im Verhaltnis von Art. 5 Abs. 1 Satz 1 — Mei-
nungsfreiheit zu den Medienfreiheiten des Satzes 218 oder im Verhéltnis zwischen
Art. 5 Abs. 1 GG und Art. 8 GG).1® Allerdings bleibt auch in der Rechtsprechung
namentlich zum Problemkreis der Wirtschaftswerbung unklar, ob das Argument eines
starkeren kommunikationsspezifischen oder nur wirtschaftsspezifischen Bezuges
(,,Sachndhe®) immer zur Annahme eines lex-specialis-Vorrangs fuhrt oder nicht doch

beide Gewahrleistungen kumulierte Mafstabwirkung entfalten.®’

Mit Blick darauf, dass die hier erorterte Investitionsverpflichtung jedenfalls Ein-
griffs- und Schrankenwirkung hat, sich also nicht schon aus dem Gesichtspunkt not-
wendiger Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG) rechtfertigt,
die grundrechtlichen Anforderungen an die Eingriffsrechtfertigung sich aber weitge-
hend (abgesehen von dem bei Art. 5 Abs.1 GG zusétzlichen und spezifischen Erfor-
dernis der Allgemeinheit des Gesetzes, Art. 5 Abs. 2 GG) entsprechen, muss diese
dogmatische Konkurrenzfrage hier nicht weiter vertiefend erdrtert werden. Vorzugs-
wirdig erscheint ein Vorgehen, welches die Beschrankung wirtschaftlicher Betati-
gungsfreiheit (Einschrdnkung der Investitionsfreiheit als solcher und wirtschaftliche
Belastungsfolgen) primar dem Malistab der Gewahrleistung der Berufsfreiheit zu-
ordnet, wéhrend etwaige inhaltsbezogene Folgewirkungen fir die Zusammenstellung
des Dienstangebots (Katalog), wie schon angemerkt, den kommunikativen Gegen-

stand der Diensteanbieter, diese mithin in ihrer Rolle als Medium, betreffen, sodass

184 S etwa BVerfGE 59, 231 Rn. 60 (juris): ,,Dagegen umfaBt der verfassungsrechtliche Schutz des
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG nicht Personalentscheidungen der Rundfunkanstalten, bei denen der dargeleg-
te Zusammenhang fehlt. Dies ist namentlich der Fall, wenn sich die Entscheidungen auf Mitarbeiter
beziehen, welche nicht unmittelbar den Inhalt der Sendungen mitgestalten. Hierzu z&hlen nicht nur
das betriebstechnische und Verwaltungspersonal, sondern ebenso solche Mitarbeiter, deren Tatigkeit
sich, wenn auch im Zusammenhang mit der Verwirklichung des Programms stehend, in dessen techni-
scher Realisation erschopft und ohne inhaltlichen Einfluf} auf dieses bleibt.”; zu weiteren Konkurrenz-
Vorrangannahmen in der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung nach dem MaRstab der
groleren Sachndhe Manssen in von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 12 Abs. 1 Rn. 280; Burgi in Bonner
Kommentar, Grundgesetz, Art. 12 Abs. 1 Rn. 377 f.
185 vgl. BVerfGE 85, 1 (12 f.)
186 \gl. BVerfGE 82, 236 (258); 111, 147 (154 f.); naher dazu Cornils in L&ffler, Presserecht, LPG
8§ 1 Rn. 176 ff.
187 5o etwa BVerfGE 71, 162 (172 ff.); 85, 248 (256 ff.) — beide Entscheidungen betreffend das Ver-
héltnis zur Meinungsfreiheit, s. dazu Burgi in Bonner Kommentar, Grundgesetz, Art. 12 Abs. 1 Rn.
378.
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insoweit vorrangig die Gewahrleistung der Rundfunkfreiheit heranzuziehen ist (s.

dazu sogleich unter 3.).

3. Angebotsgestaltungsfreiheit als Auspragung der Rundfunkfreiheit, Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG

Auch die Bereitstellung von Inhalten zum Abruf mittels Telekommunikation ist
Rundfunk im verfassungsrechtlichen Sinn,'® jedenfalls soweit die Inhalte nicht typo-
logisch pressedhnlich sind (dann: Schutzbereich der Pressefreiheit, elektronische
Presse'®). Da das Telemedien-Angebot der hier in Rede stehenden VoD-Dienste in-
des ,,fernsehdhnlich® (s. auch § 77 MStV fiir die Katalog-Quote), mithin nur im
Merkmal der nichtlinearen \erbreitung vom klassischen Programmrundfunk (§ 2
Abs. 1 MStV) unterschieden ist und da die VoD-Anbieter in redaktioneller Verant-
wortung tiber den Inhalt des Angebots bestimmen,®® so ist an der tatbestandlichen
Einschlagigkeit der Gewahrleistung der Rundfunkfreiheit kein Zweifel 1%

Madgliche beschrankende Wirkungen einer Investitionsverpflichtung auf die Ange-
botsgestaltungsfreiheit der VoD-Dienstanbieter mussen sich daher primar am Mal3-
stab der Gewéhrleistung der Rundfunkfreiheit rechtfertigen lassen. Fur den linearen
Rundfunk ist seit jeher unbestritten und in der Rechtsprechung des BVerfG vielfach
bekraftigt worden, dass die Programmfreiheit, also die Freiheit zu autonomer Gestal-
tung der Rundfunkprogramme, ein Kern-Schutzinhalt der Rundfunkgewéhrleistung

ist.192

Fur die Angebotsfreiheit von Anbietern nichtlinearer audiovisueller Mediendienste
gilt nichts anderes. Die Auswahl der Inhalte und ihre Zusammenstellung in den (bei

internationalen Anbietern nationenspezifisch ausdifferenzierten) Katalogen hat bei

188 3, dazu nur Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn. 47 f.; naher zum verfassungsrechtlichen Rund-
funkbegriff Cornils, in: Stern/Sodan/Mdstl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufil.
2022, § 120 — Rundfunkfreiheit, Rn. 23 ff,;
189S, dazu Degenhart, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 195 ff,;
Grabenwarter, in: Durig/Herzog/Scholz, 96. EL November 2021, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 250 ff., 640
ff.; Klhling, in: BeckOK InfoMedienR, Art. 5 GG, Rn. 88; Fiedler, in: BeckOK InfoMedienR, § 109
MStV, Rn. 42; Gersdorf, Legitimation und Limitierung von Onlineangeboten des o6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks, 2009, S. 103 ff.; ders., Verbot pressedhnlicher Angebote des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks, AfP 2010, 421 (423 ff.); Starck/Paulus, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 5
Abs. 1 Rn. 176 f.
1903, zu diesem unionsrechtlichen Begriffsmerkmal des audiovisuellen Mediendienstes Art. 1 Abs. 1
a) i) AVMD-RL.
191 Selbst von einem engen, am traditionellen linearen Grundmuster orientierten, indes technologie-
neutralen Rundfunkbegriff aus, vgl. Starck/Paulus, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 5 Abs. 1
Rn. 252.
192 BVerfGE 90, 60 (87); 95, 220 (234); 114, 371 (389); Degenhart in: BK, GG, Art. 5 Abs. 1 und 2
Rn. 324.
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kommerziellen Unternehmen gewiss auch eine wirtschaftliche Dimension, weil sie
uber den geschaftlichen Erfolg des Dienstes mitentscheidet. Aber sie ist zundchst
Kern der publizistischen Tétigkeit des Medienanbieters und insofern freiheitsrecht-
lich durch das Mediengrundrecht geschiitzt. Sie prégt dartiber hinaus auch den Funk-
tionsbeitrag des Dienstes fur die individuelle und offentliche Meinungsbildung —
wenn und soweit das Angebot inhaltlich publizistische Relevanz hat — und wird da-
her auch von der objektiv-rechtlichen Gewahrleistungsdimension des Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG (Rundfunkfreiheit als Funktionsgrundrecht) erfasst. Gerade in der letztge-
nannten Hinsicht lassen sich der Rundfunkgewahrleistung ggf. auch spezifische
MaRstabe fur die verfassungsrechtliche Beurteilung rechtlicher Vorgaben, die Aus-
wirkungen auf die Angebotsinhalte haben, entnehmen: Zielen solche MaRnahmen
etwa auf die Sicherung von Angebotsvielfalt im Interesse der Gewéhrleistung mog-
lichst guter informationeller Bedingungen fir die Offentliche Meinungsbildung, so
kann die Funktionsgewahrleistung des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ggf. sogar rechtferti-

gend wirken (s. dazu u., sub IX. 2.).

4. Grundrechtsberechtigung

Probleme der Grundrechtsberechtigung im Hinblick auf den Schutz gegenuber einer
gesetzlichen Investitionsverpflichtung kénnen sich bei Gesellschaften als Unterneh-
menstrégern ergeben, die nicht in Deutschland ihren Sitz haben. Da die hier zu eror-
ternde Investitionsverpflichtung — entsprechend der Erméchtigung in Art. 13 Abs. 2
AVMD-RL — gerade auch auf international agierende Diensteanbieter, ungeachtet des
Ortes ihrer Niederlassung, zielt, kann dieser Fall fur den verfassungsrechtlichen

Grundrechtsschutz nach dem Grundgesetz Bedeutung erlangen.

Keiner vertiefenden Erdrterung bedarf die Frage, ob die hier in Betracht zu ziehen-
den grundrechtlichen Gewahrleistungen ihrem Wesen nach auf juristische Personen
anwendbar sind (Art. 19 Abs. 3 GG). Diese Frage ist sowohl fur das Grundrecht der
Berufsfreiheit Art. 12 Abs. 1 GG, ggf. Art. 2 Abs. 1 GG, soweit dieser fur anwendbar
gehalten wird) als auch fiir die Gewéhrleistung der Rundfunkfreiheit (Art. 5 Abs. 1
Satz 2GG) unzweifelhaft zu bejahen. Die Berufsfreiheit steht in ihrer Auspragung der
unternehmerischen Betdtigungsfreiheit gerade auch unternehmenstragenden Perso-
nenvereinigungen und Kapitalgesellschaften zu.'% Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG erfasst in

seinem personlichen Schutzbereich in erster Linie die typischerweise als juristische

193°S, nur Jarass in Jarass/Pieroth, GG, Art. 12 Rn. 13 mit Nachweisen aus der Rspr. des BVerfG;
Ké&mmerer in v. Minch/Kunig, GG, Art. 12 Rn. 23.
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Personen (zudem teilweise sogar offentlich-rechtlichen Charakters: Rundfunkanstal-
ten) verfassten Rundfunkveranstalter.%*

a) Auslandische juristische Personen

Aus Art. 19 Abs. 3 GG ergibt sich im Umkehrschluss, dass ausléandische juristische
Personen grundsatzlich nicht in den persénlichen Schutzbereich der Grundrechte des
Grundgesetzes fallen.!® Der Begriff der juristischen Person in Art. 19 Abs. 3 GG ist
untechnisch zu verstehen; er umfasst auch nur teilrechtsfahige Personenvereinigun-
gen. Auslandisch ist eine Vereinigung, wenn sie ihren Sitz, mithin den tatsachlichen
Mittelpunkt ihrer Tatigkeit, nicht im Bundesgebiet hat. Nicht kommt es dafur hinge-
gen auf die Staatsangehdrigkeit der Anteilseigner an,'® ebenso wenig auf das (deut-
sche oder auslandische) Recht, nach dem die Gesellschaft gegriindet worden ist.*’

b) EU-auslandische juristische Personen

In der Rechtsprechung des BVerfG anerkannt worden ist indes inzwischen die
Grundrechtsberechtigung von Vereinigungen, die ihren Sitz zwar nicht in Deutsch-
land, wohl aber in einem Mitgliedstaat der Europdischen Union haben. Die primér-
rechtlichen Diskriminierungsverbote des Unionsrechts (insbesondere Art. 18 AEUV)
gebieten danach eine Anwendungserweiterung des Art. 19 Abs. 3 GG mit der Folge
der Gleichstellung EU-auslandischer juristischer Personen hinsichtlich des Grund-
rechtsschutzes nach dem Grundgesetz. Erforderlich, aber auch gentigend fir die Be-
rufungsmaoglichkeit auf die Grundrechte ist danach ein hinreichender Inlandsbezug
der auslandischen juristischen Person, der die Geltung der Grundrechte in gleicher
Weise wie fur inlandische juristische Personen geboten erscheinen I&sst. Dies ist nach
dem BVerfG regelméfiig dann der Fall, wenn die auslédndische juristische Person in
Deutschland tatig wird und hier vor den Fachgerichten klagen und verklagt werden
kann1%®

C) ,, Deutschen “-Grundrechte, insb. Art. 12 Abs. 1 GG

Nicht eindeutig geklart ist allerdings die Frage, ob sich die unionsrechtlich gebotene
Anwendbarkeit der materiellen Grundrechte des Grundgesetzes auf Vereinigungen

mit Sitz im EU-Ausland auch auf die Deutschen-Grundrechte erstreckt, mit Blick auf

194 5, BVerfGE 119, 181 (211), zuletzt BVerfGE 158, 389 Rn. 64.
195 BVerfGE 21, 207 (208 f.); 23, 229 (236); 100, 313 (364); allerdings hat das BVerfG die Frage in
anderen Entscheidungen ausdriicklich offengelassen, vgl. BVerfGE 12, 6, (8); 64, 1 (11).
196 Enders in Epping/Hillgruber BeckOK GG, Art. 19 Rn 37; Sachs in Sachs, Grundgesetz, Art. 19 Rn.
56; Ernst in v. Minch/Kunig, GG, Art. 19 Rn. 90.
197 Remmert in Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Rn. 39; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 19 Rn.
22.
198 BVerfGE 129, 78 = NJW 2011, 3428 Rn. 79.
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den hier erorterten Untersuchungsgegenstand also auch auf Art. 12 Abs. 1 GG. Ist
diese Frage schon hinsichtlich der Grundrechtsberechtigung nattrlicher Personen
umstritten, so hat das BVerfG in einer Kammerentscheidung entsprechende Zweifel
auch hinsichtlich der Anwendbarkeit des Art. 12 Abs. 1 GG auf eine juristische Per-
son mit Sitz in einem anderen EU-Mitgliedstaat geéduflert, die Frage allerdings im
Ergebnis offen gelassen.'®® Die Zweifel der Kammer resultieren aus einer angebli-
chen Wortlautgrenze der Auslegung des Art. 12 Abs. 1 GG, welche einer Ausdeh-
nung des Schutzes dieser Gewahrleistung auf Nicht-Deutsche entgegenstehen kdnne.
Daraus leitet die Kammer die seit jeher hinsichtlich natirlicher Personen verbreitet
vertretene Ausweichlosung ab, den Grundrechtsschutz der Berufsfreiheit bei glei-

chem inhaltlichem Schutzniveau stattdessen aus Art. 2 Abs. 1 GG herzuleiten.

Uberzeugen kann diese Argumentation indes nicht. Schon in der Anwendungserwei-
terung des Art. 19 Abs. 3 GG auf EU-auslandische juristische Personen kraft des an-
wendungsvorrangigen unionsrechtlichen Diskriminierungsverbots liegt, wie die Se-
natsrechtsprechung des BVerfG selbst festgestellt hat,?® eine ,,Wortlaut“-
Durchbrechung, die demnach auch bei Art. 12 Abs. 1 GG nicht schlechthin ausge-
schlossen sein kann. Selbst wenn bei naturlichen Personen der Ausweisldsung uber
Art. 2 Abs. 1 GG der Vorzug gegeben wird, ist doch die Ubertragung dieser Aus-
weichlésung auch auf juristische Personen wegen des hier nicht passenden Staatsan-
gehorigkeits-Kriteriums fragwirdig: Das auf natirliche Personen zugeschnittene
schutzbereichsbegrenzende Kriterium der Staatsangehorigkeit macht bei juristischen
Personen, namentlich Kapitalgesellschaften, angesichts haufig sich verandernder
Anteilseignerstruktur und der relativen Bedeutungslosigkeit des Status des einzelnen

Anteilseigners, keinen Sinn,2%

Nach zutreffender, allerdings nicht unumstrittener Auffassung gilt die Sitz-
landanknlpfung — und nur diese — daher auch fiir diejenigen Grundrechte, die, wie
Art. 12 Abs. 1 GG, nur deutschen Staatsangehdrigen vorbehalten sind (,,Deutschen-
Grundrechte*).2%2 Auch auf Art. 12 Abs. 1 GG konnten sich danach kollektiv organi-

sierte Unternehmenstrager, die VoD-Dienste anbieten, berufen, wenn sie einen Sitz in

199 BVerfG (K), BeckRS 2016, 41179 Rn. 8 ff.
200 \/gl. BVerfGE 129, 78 Rn. 72.
201 Enders in Epping/Hillgruber BeckOK GG, Art. 19 Rn. 38; Kahl/Hilbert in Bonner Kommentar
zum GG, Art. 19 Rn. 338; Riemer, Investitionspflichten, S. 380.
202 Jarass in Jarass/Pieroth, GG, Art. 19 Rn. 22 mwN; ders., ebd., Art. 12 Rn. 13a; Scholz in Du-
rig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Art. 12 Rn. 107.
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Deutschland haben, von dem aus die Angebotstatigkeit fir den deutschen Markt
mafRgeblich betrieben wird. Ist dem so, muss aber die unionsrechtlich gebotene
Gleichstellung der EU-ausldndischen Gesellschaften auch die ,,Deutschen®-
Grundrechte erreichen: Kommt es fiur die Maligeblichkeit des Grundrechts auch bei
einem Sitz in Deutschland nicht auf die deutsche Staatsangehdrigkeit (von Anteils-
eignern) an, kann dies bei einem Sitz in einem anderen EU-Mitgliedstaat nicht anders

sein.

Die erorterte Streitfrage hat im Ubrigen jedenfalls nur nachrangige Bedeutung: Wird
auf der Linie der Argumentation der Kammer des BVerfG der Grundrechtsschutz der
Berufsfreiheit von juristischen Personen mit Sitz im EU-Ausland nicht in Art. 12
Abs. 1 GG, sondern in Art. 2 Abs. 1 GG verankert, &ndert dies doch substantiell an
dem durch das Grundgesetz gewahrleisteten Grundrechtsschutz nichts. Wie auch bei
dem uber Art. 2 Abs. 1 GG vermittelten Berufsfreiheits-Schutz nattrlicher Personen
ist das Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit auch hinsichtlich juristischer
Personen in den Féllen der Betroffenheit von Gesellschaften oder Vereinigungen mit
Sitz im EU-Ausland so auszulegen, dass der Schutzstandard, wie ihn Art. 12 Abs. 1
GG fur deutsche Grundrechtsberechtigte errichtet, uneingeschrénkt gleichermalien
erreicht wird. Nur so kann dem unionsrechtlichen Gleichstellungsgebot entsprochen
werden.

d) Ergebnis

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass den VoD-Dienstanbietern der Schutz der Grund-
rechte des Grundgesetzes zumindest in vielen von einer Investitionsverpflichtung
tatbestandlich erfassten Fallen zustehen wird, die gesetzliche Regelung daher diese
Grundrechte beachten muss. Nicht grundrechtsberechtigt waren nur juristische Per-
sonen als Unternehmenstrager mit Sitz in Drittlandern aullerhalb der EU. Haben die
VoD-Dienstanbieter hingegen eine Niederlassung im Bundesgebiet oder in einem
EU-Mitgliedstaat, von der aus sie das Angebot flr das deutsche Publikum maRgeb-
lich betreiben, greift der Grundrechtsschutz des Grundgesetzes ein, soweit die
Grundrechte ihrem Wesen nach auf juristische Personen anwendbar sind. Letzteres
ist — was die Freiheitsrechte anbelangt — sowohl hinsichtlich der Gewahrleistung der
Berufsfreiheit als auch hinsichtlich der Rundfunkgewahrleistung der Fall. Zur An-
wendung kommen nach vorzugswirdiger Ansicht auch die deutschen Staatsangeho-
rigen vorbehaltenen Grundrechte, insbesondere Art. 12 Abs. 1 GG, und zwar auch

dann, wenn Sitzland des Unternehmens ein anderer EU-Mitgliedstaat ist. Wird inso-
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weit abweichend angenommen, dass der Schutz der Berufsfreiheit nur lber das
Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) vermittelt wird,
andert dies an dem materiellen Schutzstandard nichts; Art. 2 Abs. 1 GG ist wegen des
unionsrechtlichen Gleichstellungsgebot (Art. 18 AEUV) so zu interpretieren, dass er
substantiell gleichwertigen Schutz wie das Deutschen-Grundrecht der Berufsfreiheit
gewadhrleistet.

I11. Eingriffe
1. Art. 12 Abs. 1 GG (bzw. Art. 2 Abs. 1 GG): Investitionsfreiheit

Investitionsverpflichtungen, auch eine Verpflichtung mit dem hier erérterten Inhalt,
beschranken in Héhe der umsatz-anteiligen Reinvestitionspflicht zunéchst das Ent-
schlieBungsermessen der verpflichteten Unternehmen, ob sie Gberhaupt in diesem
Umfang in dem mafBgeblichen Zeitraum Investitionen in neue Produktionen tatigen
wollen oder nicht. Darlber hinaus lenken sie die Investitionen auf eine bestimmte
beginstigte Klasse von Produktionen und nehmen dem Normadressaten daher die
Entscheidungsfreiheit, sein Kapital in diese oder andere Produktionen zu investieren.
In dieser Beschréankung der Investitionsfreiheit liegt ein grundrechtserheblicher Ein-
griff in die unternehmerische Betétigung, deren Freiheit durch Art. 12 Abs. 1 GG
gewadhrleistet ist. Eine gesetzliche Investitionsverpflichtung zielt gerade auf diese
Investitionslenkung und hat zum unmittelbaren Gegenstand die Einschrankung der
unternehmerischen Entscheidungsfreiheit. Thr eignet daher nicht nur eine ,,berufsre-
gelnde Tendenz®, sie ist vielmehr finale Regelung der Unternehmenstitigkeit der
\VoD-Dienstanbieter und daher unzweifelhaft rechtfertigungsbedirftiger Eingriff in

das Abwehrrecht der Berufsfreiheit.

Im bereichsdogmatischen Raster, das die Rechtsprechung zur grundsatzlichen Ein-
ordnung verschiedener Eingriffskategorien bei Art. 12 Abs. 1 GG entwickelt hat
(,,Stufenlehre®), handelt es sich bei investitionssteuernden Vorgaben typischerweise
um Regelungen der Berufsausiibung, nicht der Berufswahl.?®® Auch hinsichtlich der
hier erdrterten Investitionsverpflichtung sind keine Anhaltspunkte fir eine abwei-
chende Einordnung erkennbar. Die Verpflichtung steuert die Richtung einer grund-

satzlich ohnehin stattfindenden Investitionstatigkeit der Diensteanbieter, verbietet

203 \/gl. Breuer in Isensee/Kirchhof, HStR VIII § 171 Rn. 36; Riemer, Investitionspflichten, S. 475.
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aber weder einen bestimmten Geschéftsgegenstand noch gibt sie die Aufnahme eines
anderen Geschéaftsgegenstandes auf, so dass keine Berufszugangsregelung vorliegt.

Diese Qualitét als Eingriff ist unabhangig davon, ob die betroffenen Dienstanbieter
ohnehin auch freiwillig ganz oder teilweise Investitionen in der gesetzlich geregelten
Weise vorgenommen hétten. Das Grundrecht schutzt auch mit der Investitionsfreiheit
— wie mit anderen Aspekten der Berufsaustbungsfreiheit — als besondere Gewéhr-
leistung von Handlungsfreiheit die Freiheit zu eigener Entscheidung. Der Grund-
rechtsschutz wird mithin ausgelost durch die Beschrankung autonomer Entschei-
dungsfreiheit, ohne dass es darauf ankommt, wie das Unternehmen seine Freiheit
tatsachlich ausgelbt hatte: Eine hoheitlich auferlegte Investitionsentscheidung ist
immer ein Grundrechtseingriff, selbst wenn die Entscheidung als autonom getroffene
maoglicherweise oder bei statistischer Betrachtung in vielen Féllen gleich ausgefallen

ware.

Beachtlich kann die hypothetisch gleiche freiwillige Entscheidung allerdings flr die
Beurteilung des Gewichts des Eingriffs, insbesondere also im Rahmen der Verhélt-
nismafiigkeitsprifung sein. Entsprechendes gilt fur die mit der Verpflichtung einher-
gehenden etwaigen wirtschaftliche Belastungen, etwa Mehraufwendungen wegen der
Art der auferlegten Investitionen oder UmsatzeinbufRen. Diese begriinden keine
rechtlich eigenstandige weitere Regelung des Berufs. Ihr Umfang und ihre relative
Bedeutung fir die Rentabilitat der beruflichen Tatigkeit sind aber wichtige Gesichts-
punkte fir die Angemessenheitsbeurteilung im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit

(wirtschaftliche Zumutbarkeit).

2. Art. 12 Abs. 1 GG (bzw. Art. 2 Abs. 1 GG): Vertragsfreiheit des Unternehmens

Die Investitionsverpflichtung geht, wie schon bemerkt, notwendig mit der Verpflich-
tung einher, Vertrdge mit Anbietern auf der Produzentenseite (Filmhersteller) zu
schlielen. Auch wenn die gesetzliche Regelung nicht ausdricklich und direkt einen
Kontrahierungszwang im Hinblick auf bestimmte Vertragsabschlisse mit bestimmten
Vertragspartnern auferlegt, ist die unternehmerische Vertragsfreiheit wiederum schon
auf der Stufe des Vertragsabschlusses (,,Ob“ von Vertrdgen) eingeschrankt. Der
Dienstanbieter bleibt gewiss berechtigt, Vereinbarungen mit einzelnen Produzenten
europdischer Werke abzulehnen. In Hohe der zu erfullenden Investitionsquote mis-

sen aber Vertrage mit geeigneten Filmherstellern abgeschlossen werden.
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Der Eingriff in die Privatautonomie verscharft sich in dem MaR, wie die Investiti-
onsverpflichtungs-Regelung weitere Vorgaben an den Inhalt der anrechnungsfahigen
Investitionen stellt. Derartige Vorgaben begrenzen nicht nur den Kreis der iberhaupt
mdoglichen anrechnungsféhigen Investitionen und schrénken insofern die Investiti-
onsfreiheit weiter ein. Sie wirken auch unmittelbar auf die Vertragsinhaltsfreiheit
(das ,,Was* und ,,Wie“ der Vertrdge) ein, indem sie den Abschluss gerade solcher
\ertrage erzwingen, die geeignet sind, die gesetzlichen Vorgaben zu erfillen, etwa
hinsichtlich gebotener Investitionen in Filmwerke unabhéngiger Produzenten, kleiner

und mittlerer Unternehmen oder in Werke vor deren Erstausstrahlung.

In besonderer Weise wiirde die grundrechtlich geschitzte Vertragsfreiheit durch mit
einer Investitionsverpflichtung verknipfte Vorgaben zum Rechteerwerb beschrankt.
Derartige Beschrankungen, etwa ein zeitliches Limit des \Vollerwerbs der Verwer-
tungsrechte durch den Dienstanbieter nach franzdsischem Vorbild, treten als eine
zusétzliche (wenn auch kompetenzrechtlich in den Regelungszusammenhang einbe-
zogene, s.0., C. V. 3., VI. 3.) autonomiebegrenzende Regelung neben die Investiti-
onsverpflichtung und stellen mithin einen weiteren, eigenstdndig zu beurteilenden

Eingriff dar.

Zudem verstarken aber beide Eingriffe wegen ihrer Verknipfung einander in ihrer
Belastungswirkung: Wird die Regelung uber die Begrenzung der Freiheit zur Aus-
handlung der Rechte mit der Investitionsverpflichtung verbunden und infolgedessen
auf diejenigen Investitionen bezogen, die der Anbieter zur Erfullung seiner Investiti-
onspflicht tatigen muss, erhoht dies einerseits das Eingriffsgewicht der Investitions-
verpflichtung: Die gesetzlich auferlegten Investitionen in europdische (oder noch
weiter qualifizierte) Werke sind zugleich gekoppelt an gesetzliche Einschrankungen
ihrer Verwertbarkeit. Zwar muss darin noch nicht notwendig eine wirtschaftliche, in
Umsatz- oder GewinneinbufRen messbare Schlechterstellung liegen, weil dem von
Gesetzes wegen geringeren Rechteumfang ggf. auch durch entsprechend niedrigere
Preise fur den Rechteerwerb Rechnung in den Vertrdgen getragen werden kann —
wenngleich die Starkung der Marktseite der Produktionswirtschaft durch beide ge-
setzlichen Regelungen maoglicherweise solche Verhandlungsspielrdume doch faktisch
wieder begrenzt. Jedenfalls aber werden die Entscheidungsmaglichkeiten der VoD-
Diensteanbieter hinsichtlich der Verwertung der Werke, in die sie investieren missen,

eingeschrankt. Andererseits begrenzt die gesetzliche Investitionsquote auch die Mdg-
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lichkeit, der gesetzlichen Rechteerwerbsbegrenzung durch Ausweichen auf andere,
davon nicht erfasste Produktionen zu entgehen.

3. Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG: Angebotsgestaltungsfreiheit

Wie schon im Zusammenhang der Erorterung der Gesetzgebungskompetenz be-
merkt, zielen der Regelungsgehalt und Regelungszweck der Investitionsverpflich-
tung als Wirtschaftsférderungsinstrument, anders als die Katalogquote in § 77 MStV,
nicht unmittelbar auf die Gestaltung der Angebote, d. h. die Zusammensetzung der

nationalen Kataloge (hier flr das Zielland Deutschland) von VoD-Anbietern.

Dies bedeutet jedoch nicht, dass von einer solchen Verpflichtung keine einschran-
kenden Auswirkungen auf die Freiheit der Anbieter ausgehen kdnnen, ihre Angebote
nach eigener Auswahlentscheidung zusammenzustellen. Bei einer gebotenen wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise ist es naheliegend, dass die Dienstanbieter diejenigen
Produktionen, in die sie kraft der Investitionsverpflichtung investiert haben, nach
Madglichkeit auch verwerten werden. Bestehen diese Verwertungsmoglichkeiten bei
einem Unternehmen mit dem Hauptgeschaftsfeld der Bereitstellung von Videofilmen
zum Abruf im Wesentlichen in dieser Art der Zugénglichmachung der Filme, an de-
nen Rechte erworben worden sind, in dem jeweiligen nationalen Angebot, so wirkt
sich also zumindest faktisch die Investitionsverpflichtung auf die Zusammenstellung
dieses Angebots aus. Die auch tatsdchliche Verwertung der Filme, an denen Rechte
erworben worden sind, durch Aufnahme in das Katalogangebot, kann ggf. zudem
nach dem Inhalt der geschlossenen Vereinbarung sogar rechtliche Vertragspflicht des

Dienstanbieters sein.2%*

Jedenfalls stehen die Begrenztheit verfugbarer Mittel fur den Rechteerwerb an Fil-
men und vermutlich auch die Aufmerksamkeitsgrenzen potentieller Nutzer, aus de-
nen sich die Notwendigkeit einer insgesamt tberschaubaren, hinreichend selektiven
Kataloggestaltung ergibt, einer Additionslogik entgegen, derzufolge die in Erflllung
der Investitionspflicht erworbenen Produktionen dem nach eigener Entscheidung
komponierten Angebot einfach nur hinzugeflgt wirden. Dies bedeutet auch, dass auf
das Angebot anderer (nicht européischer) Produktionen, die ohne Investitionsver-
pflichtung in den nationalen Katalog aufgenommen worden waren, ggf. verzichtet

werden muss.

204 3, zu vertraglich vereinbarten Auswertungspflichten in Lizenzvertragen Schwarz, Hdb Filmrecht,
Kap. 177.
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Verfassungsrechtlich ist eine derartige faktisch-mittelbare Auswirkung der Investiti-
onsverpflichtung auf die Angebotsgestaltungsfreiheit beachtlich; auch sie Iost als
mittelbarer Grundrechtseingriff die Rechtfertigungslasten der Gewaéhrleistung (hier
des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG) aus. So wirkt der Schutz der Programmfreiheit fur den
linearen Rundfunk anerkanntermalien auch gegenutber mittelbaren Programmbeein-
flussungen, etwa eine Inhaltesteuerung tber die Finanzierung (durch konditionierte
Festsetzung des Rundfunkbeitrags beim 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk oder auch
einer an inhaltliche Bedingungen geknupften Medienférderung); insoweit wird der
abwehrrechtliche Autonomieschutz durch das Freiheitsrecht noch durch die objektiv-
rechtliche Gewéhrleistung der Staatsferne des Rundfunks (und allgemeiner: der Me-

dien) ergénzt und verstarkt.?%

Jedenfalls bei privaten Rundfunkveranstaltern®® und erst recht bei Telemedien-
Anbietern wie VoD-Dienstanbietern, deren Angebot zwar unter den verfassungs-
rechtlichen Rundfunkbegriff féllt, die aber nicht Rundfunk im Sinn des klassischen
Funktionsauftrags des (linearen) Programmrundfunks anbieten, sind derartige mittel-
bare Beschrankungswirkungen auf die Angebotsgestaltungsfreiheit auch als Grund-
rechtseingriff in die Rundfunkfreiheit (Schranke) und nicht etwa nur als am Mafstab

des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG zu rechtfertigende Ausgestaltungen zu begreifen:

Ob der aus der objektiv-rechtlichen Funktionsgewéhrleistung des Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG flieRende Ausgestaltungsauftrag an den Gesetzgeber, eine positive Rundfunk-
ordnung zu schaffen, sich auch auf die Regulierung audiovisueller online-Angebote
(Telemedien) erstreckt, ist bisher bundesverfassungsgerichtlich nicht entschieden.
Allgemein anerkannt ist jedenfalls, dass die sich daraus ergebenden Regulierungs-
pflichten des Gesetzgebers nicht schon einheitlich und gleichermalien fir alle Medi-
endienste nur deshalb gelten, weil diese dem verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff
und damit der Rundfunkfreiheit des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG unterfallen.?%” Gut ver-
tretbar ist daher, dass die aus den Zeiten des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkmono-

pols sowie der dualen Rundfunkordnung tiberkommene rundfunkverfassungsrechtli-

205 5, dazu zusammenfassend mit weiteren Nachweisen zuletzt Cornils, ,,Fokussierung und Flexibili-
sierung®: Anspruch und Wirklichkeit der Auftragsreform fiir den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk, in
FS Dérr, 2022, 817 (826 ff.); ders in Stern/Sodan/Mdstl, Staatsrecht, § 120 Rn. 76 ff., 88 ff.
206 F{ir eine Differenzierung der Ausgestaltungs-/Schranken-Dogmatik zu Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
hinsichtlich einerseits der &ffentlich-rechtlichen Anstalten, andererseits privater Veranstalter Degen-
hart in Bonner Kommentar, GG, Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 324, 330 f.
207 Bullinger, in: Isensee/Kirchhof, HStR VII § 163, Rn. 113 ff.; Cornils, in: Sodan/Mostl, Staatsrecht,
§ 120 Rn. 21 mwN.
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che Sonderdogmatik mit ihrem Charakteristikum eines neben dem Schrankenvorbe-
halt des Art. 5 Abs. 2 GG stehenden Ausgestaltungsvorbehalts in Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG ohnehin nicht fiir — jedenfalls private — Telemedienangebote greift,?® und schon
gar nicht hinsichtlich von Angeboten, die ihrem Inhalt nach nicht den Anspruch er-
heben, zur Erfullung des klassischen Funktionsauftrags des Rundfunks beizutragen,
wie dies bei den Normadressaten einer Investitionsverpflichtung Uberwiegend der

Fall sein durfte.

Unabhangig davon verdient, wie andernorts eingehend begriindet,?® ohnehin die
Auffassung den Vorzug, die auch gesetzliche Ausgestaltungen der Rundfunkfreiheit,
soweit sie mit Verkirzungen der grundrechtlichen Betatigungsfreiheit von Rund-
funkveranstaltern einhergehen, zugleich als gemat Art. 5 Abs. 2 GG rechtfertigungs-

bediirftige Schranken des Freiheitsrechts begreift.

SchlieBlich  wére selbst von einem Standpunkt aus, der eine Film-
Investitionsverpflichtung von VoD-Dienstanbietern ungeachtet ihres primar wirt-
schaftsrechtlichen Regelungszwecks als vielfaltssichernde Ausgestaltungsregelung
einordnete, zu konstatieren, dass sich die Rechtfertigungsanforderungen auch an der-
artige Ausgestaltungen der Rundfunkfreiheit in der Rechtsprechung des BVerfG zu-
nehmend an diejenigen fiir Schrankengesetze angeglichen haben.?*® Auch wenn also
eine solche Regelung, wenig Uberzeugend, allein als Ausgestaltung qualifiziert wir-
de, musste sie geeignet sein, das kommunikationsverfassungsrechtliche Normziel der
Errichtung mdglichst guter Rahmenbedingungen fur die individuelle und 6ffentliche
Meinungsbildung zu férdern, und sie musste ferner die jeweils betroffenen grund-
rechtlich geschutzten Interessen (hier: der Angebotsgestaltungsfreiheit einerseits, des

Nutzens fur die Angebotsvielfalt andererseits) angemessen wahren.

4. Eingriff bei Normabwendungsmoglichkeit durch Vereinbarung (Selbstregulierung)
Seit langem im Schrifttum diskutiert ist die Frage, ob und unter welchen Bedingun-
gen hoheitlich induzierte freiwillige Selbstverpflichtungen Eingriffscharakter haben

und daher grundrechtlich rechtfertigungsbediirftig sind.?!! Diese Frage kann fir die

208 Auch in der Rechtsprechung des BVerfG erfasst die verfassungsrechtliche Sonderdogmatik fiir den
Rundfunk bisher nicht die Telemedien, vgl. dazu — mit Blick auf den Funktionsauftrag des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks — Wagner, ZUM 2022, 165 (169); dies., AfP 2022, 377 (381).
209 Cornils, Ausgestaltungsvorbehalt und staatsfreie Normsetzung im Rundfunkrecht, 2011, 86 ff.; s.
auch Hain in Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, Allgemeines C Rn. 126 f.
210 BVerfGE 121, 30, Rn. 113 (juris), Cornils, in: Sodan/Mostl, Staatsrecht, § 120 Rn. 43.
211 S, hier nur Di Fabio, Selbstverpflichtung der Wirtschaft — Grenzganger zwischen Freiheit und
Zwang, JZ 1997, 969 (971).

134



hier erorterte Investitionsverpflichtung Bedeutung erlangen, wenn die gesetzliche
Pflicht nach franzdsischem Muster unter den Vorbehalt gestellt ist, dass die VoD-
Dienstanbieter (oder eine verbandliche Vertretung der Dienstanbieter) mit einer re-
prasentativen \ertretungsorganisation der Produktionswirtschaft eine \ereinbarung
uber zu tatigende Investitionen treffen, diese Vereinbarung inhaltlich den dafiir auf-
gestellten gesetzlichen Rahmenvorgaben gentgt und schliel3lich auch eingehalten

wird.

Freiwillige Selbstverpflichtungen kénnten nach dem Grundsatz volenti non fit iniuria
als Ausdruck eines Grundrechtsverzichts gewertet werden. Wird die Einschrankung
grundrechtlicher Entscheidungsfreiheit durch vertragliche Selbstbindung autonom
vorgenommen, scheint darin kein dem Staat zurechenbarer Eingriff in Grundrechte

zu liegen.

Jedoch diirfte in der Debatte um Selbstverpflichtungsabkommen weitgehend Uber-
einstimmung dahingehend bestehen, dass dieser Grundsatz allenfalls bei wirklicher
Freiwilligkeit uneingeschrinkt Geltung beanspruchen kann. Hat die hoheitliche ,,In-
duktion® der Selbstverpflichtung hingegen greifbare Zwangswirkung, insbesondere
bei Androhung rechtlicher Nachteile durch hoheitliche Reaktion fir den Fall, dass
der Abschluss solcher Vereinbarungen verweigert wird oder scheitert, kann von einer
freiwilligen Selbstbeschrankung und einem Grundrechtsverzicht nicht die Rede
sein:?'2 | Zumindest Absprachen, welche unter Einsatz staatlicher Autoritit in Len-
kungsabsicht und mit dem Hinweis auf den mdglichen Gebrauch der Anordnungs-
gewalt zustande kommen sowie den einzelnen in seinen grundrechtlich geschitzten
Handlungsmdglichkeiten beschranken, weisen aber diese Eingriffsqualitat auf und
unterfallen dementsprechend dem Gesetzesvorbehalt; und dies selbst bei rechtlicher

Unverbindlichkeit. %13

Wird die Option einer regulierten Selbstregulierung (,,Branchenlosung®) in einem
Bundesgesetz (ber die Investitionsverpflichtung so konfiguriert, dass der Vereinba-
rung erstens konkrete Inhalte, Uber die eine Verstdndigung zu erzielen ist (hament-
lich: die allgemeine Investitionsquote sowie weitere Subquoten und gegebenenfalls

eine Rechteteilungs-Klausel), vorgegeben werden sowie zweitens im Gesetz fir die

212 Michael, Rechtsetzende Gewalt im kooperierenden Verfassungsstaat. Normpragende und normer-
setzende Absprachen zwischen Staat und Wirtschaft, 2002, S. 328 f.; insgesamt kritisch aus grund-
rechtlichem Aspekt Di Fabio, VVDStRL 56 (1997), 235 (252 ff.).
213 Fluck/Schmidt, Selbstverpflichtungen und Umweltvereinbarungen-rechtlich gangbarer Konigsweg
deutscher und européischer Umweltpolitik?, VerwArch 89 (1998), 220 (236).
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Félle des Nicht-Zustande-Kommens der Vereinbarung oder ihrer Nichterfullung dann
eingreifende konkrete Pflichtinhalte statuiert werden, ist die Androhung hoheitlicher
Pflichtauferlegung manifest. Die unmittelbaren staatlichen Freiheitseingriffe, deren
Abwendung die Vereinbarung ermdglicht, stehen nicht nur als noch mehr oder weni-
ger vage, kunftig erst zu statuierende rechtspolitische Moglichkeit im Raum; sie sind
vielmehr in der gesetzlichen Regelung schon vorgezeichnet. Ist die Selbstverpflich-
tungs-Vereinbarung, wenn diese gegeniiber dem unmittelbaren staatlichen Eingriff
durch Einrdumung von Verglnstigungen privilegiert ist, nur die gesetzlich einge-
rdumte Option einer ,,Minus-MalRnahme*, mit der die ansonsten ex lege eingreifende
noch strengere hoheitliche Verpflichtung abgewendet werden kann, ist sie selbst erst
durch diese Reserve-Verpflichtung herausgefordert (,,Damokles-Schwert™) und damit

der staatlichen Gewalt, die sie auferlegt, zurechenbar.

IV. Eingriffsrechtfertigung: Schrankenvorbehalt
1. Gesetzesvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG

Beschrankungen der Berufsfreiheit sind aufgrund des Regelungsvorbehalts in Art. 12
Abs. 1 Satz 2 GG durch Gesetz oder aufgrund Gesetzes grundsatzlich zul&ssig; der
als schlichter Gesetzesvorbehalt zu lesende Regelungsvorbehalt erfasst samtliche
Aspekte der Berufsfreiheit, ohnehin — schon nach dem Wortlaut der Verfassungsbe-

stimmung — die hier in Rede stehende Freiheit der Berufsausiibung.

Nach der, allerdings nicht uneingeschrankt konsistenten Rechtsprechung des
BVerfG? erfassen das Allgemeinheitsgebot sowie das Verbot von Einzelfallgesetzen
des Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG nur — gleichlaufend mit dem Zitiergebot des Satzes 2 —
im engeren Sinne grundrechtsbeschrénkende Gesetze; gesetzliche Vorschriften, die
von den Regelungsvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG Gebrauch machen, sollen
dazu nicht gehoren;?t® ebenso wenig findet diese rechtsstaatliche Zusatzanforderung
an die Beschréankung von Grundrechten Anwendung auf den qualifizierten Schran-

kenvorbehalt des allgemeinen Gesetzes in Art. 5 Abs. 2 GG.

Auch wenn diese Engfiihrung des Einzelfallgesetz-\Verbotes auf Schrankengesetze im
entstehungsgeschichtlich begriindet engen Sinn abgelehnt und stattdessen ein weite-
rer, alle Eingriffe in grundrechtliche Abwehrrechte erfassender Anwendungsbereich

214 3, dazu Enders in Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 19 Rn. 5.
215 BVerfGE 13, 97 (122); 64, 72 (80 f.).
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angenommen wiirde, konnte, dies bedarf keiner eingehenderen Prifung, eine im Ad-
ressatenkreis generell definierte Investitionsverpflichtung von VoD-Dienstanbietern
nicht als verbotenes Einzelfallgesetz begriffen werden, begegnete mithin unter die-
sem Gesichtspunkt keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Daran &nderte auch
eine Gestaltung nichts, die den tatsachlichen Adressatenkreis etwa Uber eine Min-
dest-Umsatzschwelle auf eine uberschaubare Gruppe von Verpflichteten begrenzte.
Es handelte sich auch bei solcher Gestaltung nicht um eine ,,verkappt* gezielt nur auf
individuell bestimmte Unternehmen gerichtete, vielmehr in der personellen Reich-
weite grundsétzlich offene, mithin generelle Regelung. Materiell-normativen Charak-
ter hatte die Regelung auch unter dem Gesichtspunkt der erfassten Sachverhalte
(,,Abstraktheit™). Sie wire auf dauerhafte Geltung (insbesondere: sich wiederholen-
de, auf den vorjahrigen Jahresumsatz bezogene Investitionsquoten) angelegt und

daher kein sich mit einmaligem Vollzug erledigendes Malinahmegesetz.

2. Allgemeinheit des Schrankengesetzes gemaR Art. 5 Abs. 2 GG

Soweit der vorstehend identifizierte mittelbar-faktische Eingriff in die Rundfunkfrei-
heit in Rede steht, gebietet Art. 5 Abs. 2 GG daruber hinaus, dass das Schrankenge-
setz allgemein sein muss. Allgemein im Sinn der inzwischen in der bundesverfas-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung anerkannten Sonderrechtstheorie ist ein Gesetz
dann, wenn es weder gegen eine bestimmte Meinung noch gegen den Prozess der
freien Meinungsbildung oder gegen freie Informationen als solche gerichtet ist, son-
dern auf die Wahrung eines allgemeinen Rechtsguts zielt, dessen Schutz unabhéngig
davon ist, ob es durch MeinungsauRerungen oder auf andere Weise gefahrdet oder

verletzt wird.216

Ohne Zweifel erfiillt eine (ggf. qualifizierte) gesetzliche Investitionsverpflichtung
diese Voraussetzungen. Sie kann zwar zu einer Verlagerung von Investitionen auf die
begunstigten Produktionen (europdischer Werke, ggf. tber Subquoten auch weiter
qualifizierte Filmwerke) sowie mittelbar, wie dargelegt, auch dazu fuhren, dass diese
Produktionen in den Katalog-Angeboten eine stirkere Représentanz haben. Aber sie
richtet sich selbst bei weiteren qualifizierenden Subquoten (deutschsprachige Werke,
unabhangige Produktionen, Investitionen vor Drehbeginn, kleine und mittlere Unter-
nehmen) jedenfalls nicht auf bestimmte Inhalte und damit zugleich gegen andere
bestimmte Inhalte. Selbst eine auf bestimmte Genres bezogene Subquote ware all-

216 BVerfGE 113, 63 (78 f.); 124, 300 (322); Jarass in Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn. 67.
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gemein im Sinn des Art. 5 Abs. 2 GG; Inhaltsanknupfungen als solche schlieBen die
Allgemeinheit des Schrankengesetzes nicht aus, vielmehr erst eine gegen bestimmte
Uberzeugungen, Haltungen oder Ideologien des Grundrechtstragers gerichtete und

als solche nicht mehr meinungsneutrale Beschrankungswirkung.?!’

V. Bestimmtheit des Gesetzes

Das Bundesgesetz Uber eine Investitionsverpflichtung als Schrankengesetz gemaf
Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG, Art. 5 Abs. 2 GG muss den rechtsstaatlichen Anforderun-
gen an die hinreichende Bestimmtheit und Normenklarheit der Regelung gentgen.
Soll in die formell gesetzliche Regelung eine Rechtsverordnungserméchtigung ein-
gebunden werden, in der etwa detailliertere Regelungen zum Zusammenspiel der
gesetzlichen Vorgaben mit einer eingerdumten Selbstregulierungs-Option dem \er-
ordnungsgeber (Bundesregierung oder Bundesministerium) tberlassen wiirden, erge-
ben sich die Bestimmtheitsanforderungen aus Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG.

1. Notwendige Regelungsinhalte

Aus dem rechtsstaatlich und demokratisch begriindeten Vorbehalt des Gesetzes fir
die mit der Regelung bewirkten Grundrechtseingriffe sowie dem mit dem Gesetzes-
vorbehalt eng verbundenen Bestimmtheitsgebot ergibt sich die Notwendigkeit, die
wesentlichen Inhalte der Regelung normenklar im Gesetz festzulegen. Zwar ist das
verfassungsrechtliche MalR gebotener Bestimmtheit relativ; geboten ist die hinrei-
chende, nicht die maximale Bestimmtheit der Regelung und es héngt das Be-
stimmtheitsmal danach insbesondere auch davon ab, welche Inhalte sinnvoll auf der
Ebene des Parlamentsgesetzes Uberhaupt regelbar sind und welche stattdessen nach
der Sachgesetzlichkeit des zu regelnden Gegenstandes eher einer Konkretisierung
durch untergesetzliche Rechtsnormen oder durch die Rechtsanwendung Uberlassen

werden kénnen.218

Das MaR je gebotener Bestimmtheit korreliert zudem auch mit der Intensitat grund-

rechtlicher Betroffenheit. Je gewichtiger die mit einer Regelung bewirkten Grund-

217 3, dazu BVerfGE 124, 300 (323 f.).
218 Vgl. BVerfGE 110, 370, Rn. 124 (juris): ,,Das aus dem Rechtsstaatsgebot folgende Bestimmtheits-
gebot verlangt vom Gesetzgeber, Rechtsvorschriften so genau zu fassen, wie dies nach der Eigenart
der zu ordnenden Lebenssachverhalte mit Riicksicht auf den Normzweck moglich ist.“; BVerfGE 150,
1 Rn. 104; BVerwG, Urt. v. 22.11.2022 — 3 CN 1/21, Rn. 37: ,,Der Grad der im konkreten Fall erfor-
derlichen Bestimmtheit hangt von den Besonderheiten des jeweiligen Regelungsgegenstandes ab,
insbesondere davon, in welchem Umfang dieser einer genaueren begrifflichen Umschreibung tber-
haupt zuganglich ist. Bei vielgestaltigen, komplexen Lebenssachverhalten oder absehbaren Anderun-
gen der tatsdchlichen Verhdaltnisse sind geringere Anforderungen an die Bestimmtheit zu stellen als
bei einfach gelagerten und Klar vorhersehbaren Lebenssachverhalten.
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rechtseingriffe (nach der Bedeutung der betroffenen Rechtsguter und der Reichweite
der Freiheitsverkirzung) sind, umso mehr steht der Gesetzgeber in der Pflicht, diese
Eingriffe nach Inhalt und tatbestandlichen Voraussetzungen in der gesetzlichen Rege-
lung prézise zu fassen und so fir den Normadressaten vorhersehbar und Uberdies

kontrollierbar zu gestalten.?®

Im Ausgangspunkt dirften der Regelungsgegenstand einer Investitionsverpflichtung
sowie die damit einhergehende Grundrechtsbetroffenheit der Normadressaten eher
flr strengere Bestimmtheitsanforderungen sprechen. Allerdings gilt dies uneinge-
schrankt nur fur die unmittelbare hoheitliche Investitionsverpflichtung, nicht auch fir
eine gesetzliche — vorrangige — Selbstregulierungs-Option, der es im Gegenteil we-
senseigen ware, die Ergebnisse einer Selbstverpflichtung (Branchenvereinbarung)
gerade nicht detailscharf vorzugeben (s. dazu noch u., sub VIII. 2.).

a) Funktionsgerechtigkeit parlamentsgesetzlicher Normierung

Was die auch unter dem Gesichtspunkt funktional sinnvoller Gewaltenzuordnung zu
betrachtende Frage parlamentsgesetzlicher Regelbarkeit der Verpflichtung angeht,
bestehen fur den Grundtatbestand einer — einfachen — Verpflichtung zur Investition in
europdische Werke keine besonderen Anhaltspunkte, die in Richtung eines weitge-
henden und sachlich gerechtfertigten Verzichts auf Regelungen, die den Pflichtinhalt
prazise umrei3en, durch den Gesetzgeber weisen kdnnten. Die im Umfang auf einen
bestimmten Umsatzanteil gerichtete Investitionsverpflichtung ist nach ihrem Rege-
lungsinhalt einfach strukturiert. Sie hat nicht eine Vielzahl verschiedener, gesetzge-
berisch nicht umfassend vorhersehbarer und daher sinnvollerweise nur in einem ge-
neralklauselartigen Modus zu verarbeitender Lebenssachverhalte zu erfassen. Sie
basiert auch nicht von der Sache her auf komplexen, sich gegebenenfalls aufgrund
tatsachlicher Verénderungen rasch wandelnden Einschétzungen, bei denen sich die
Notwendigkeit fallgruppenbezogener oder einzelfallbezogener Beurteilungsspiel-
raume aufdrangt. Die Frage, ob und in welchem Umfang Marktteilnehmer mit einem
Forderungsbeitrag fir die Filmwirtschaft belastet werden sollen — ob in Gestalt einer
Sonderabgabe oder in Gestalt einer Investitionsverpflichtung — erscheint daher
grundsétzlich, wie auch das FFG zeigt, parlamentsgesetzlich regelbar; der unmittel-
bar demokratisch legitimierte Parlamentsgesetzgeber ist imstande, fiir diese Ent-

scheidung selbst Rechtsetzungsverantwortung zu tbernehmen.

219 BVerfGE 113, 167 (269), BVerfG v. 27.4.2022 — 1 BvR 2649/21, Rn. 126; st. Rspr.
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Dies bedeutet, um Missverstandnissen vorzubeugen, nicht, dass eine gesetzliche In-
vestitionsverpflichtung aus Bestimmtheitsgrinden moglichst ausdifferenzierte, de-
taillierte und spezifische Pflichtinhalte vorgeben misste, etwa in Gestalt mehrfacher
Subquoten und zusatzlicher Anforderungen wie etwa en détail festgelegter zwingen-
der Vorgaben zum Rechteerwerb. Aus dem Verfassungsgebot der hinreichenden Be-
stimmtheit ergibt sich keineswegs ein Gebot mdglichst hoher Regulierungsintensitat
und Regelungsdichte. Gefordert ist nicht, dass Pflichten auferlegt werden, sondern
nur und allerdings, dass die auferlegten Pflichten nach Voraussetzungen und Inhalt

jeweils hinreichend konturenscharf umrissen sind.

Fur die Regelung einer Investitionsverpflichtung in Filme l&sst sich vielmehr sogar
annehmen, dass die skizzierte Funktionseignung parlamentsgesetzlicher Normierung
im Mal} zunehmender Detailschérfe und Ausdifferenzierung von Pflichtinhalten ab-
nimmt und schlieBlich fragwirdig wird. Je mehr Subquoten und ergénzende Pflich-
ten die Regelung vorsieht, umso weiter engt das so errichtete engmaschige Steue-
rungsregime Investitionsentscheidungsspielraume der Anbieter ein und nimmt das
Gesetz in Anspruch, auf die Strukturen der Filmwirtschaft in einer die Marktkrafte
korrigierenden Weise Einfluss zu nehmen. Derart verdichtete Programme fur die In-
vestitionstatigkeit der Filmverwerter setzen aber, sollen sie sachangemessen und
funktionsgeeignet im Hinblick auf die verfolgten Zwecke (Erhaltung einer leistungs-
fahigen und vielfaltigen Filmwirtschaft) sein, ein umfassenderes und komplexeres
,Interventionswissen“?2% voraus als etwa einfache Investitionsquoten fiir europaische
und deutschsprachige Werke. Insoweit erscheint es nicht fernliegend, dass gegeniiber
einer definitiv festlegenden gesetzlichen Detailsteuerung eine Gestaltung funktionale
\orteile aufweisen konnte, die etwa den fachlichen Sachverstand beteiligter Kreise
einbande oder die Herausbildung konkreterer Mal3stabe auf nichtstaatliche Selbstre-
gulierungs-Instanzen verlagerte, etwa um so eine sachangemessenere, die Interessen
der Marktteilnehmer auf beiden Seiten besser berticksichtigende, gegebenenfalls

auch fur den Grundrechtsschutz (iberlegenere Lésung zu erreichen.

Konnen solche Uberlegungen dafiir sprechen, komplexere Arrangements von
Pflichtinhalten selbstregulativen Vereinbarungen — etwa einer Branchenvereinbarung
— zu Uberlassen, sie hingegen nicht im Bundesgesetz selbst zu statuieren, auch nicht

als subsididre Verpflichtung ex lege fur den Fall eines Nichtzustandekommens einer

220 Ejfert, in: Regulierte Selbstregulierung als Steuerungskonzept des Gewahrleistungsstaates, Die
Verwaltung, Beiheft 4 2001, 137 (140).
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Branchenvereinbarung (s. dazu noch u., VIII. 2.), so muss aber doch jedenfalls die
dann einfacher strukturierte hoheitlich-gesetzliche Reserve-Verpflichtung als solche
prazise formuliert sein.

b) Grundrechtswesentlichkeit

Dafur spricht auch das Argument grundrechtlicher Eingriffsintensitat. Der Eingriff in
die Investitionsfreiheit und ggf. auch die urheberrechtliche Vertragsfreiheit (bei
Normierung einer Rechteteilung-Klausel) liegt zwar im Koordinatensystem der Drei-
Stufen-Lehre zu Art. 12 Abs. 1 GG nur auf der Ebene der Berufsausiibungsregelung.
Er hat aber wegen seiner sachlichen Eigenart gleichwohl beachtliches Gewicht: Die
Verpflichtung knipft nicht, wie etwa bei Austbungsbeschrankungen mit ordnungs-
rechtlicher Zwecksetzung, an eine ohne weiteres sachlich naheliegende Sonder-
Verantwortlichkeit des Verpflichteten (etwa fiir die potenziell beeintrachtigenden
oder geféhrlichen Auswirkungen der beruflichen Téatigkeit auf Rechtsglter Dritter
oder der Allgemeinheit) an. Sie nimmt vielmehr die Dienstanbieter jedenfalls auch
im Interesse der Allgemeinheit in die Pflicht, indem sie deren Geschaftstatigkeit fur
normativ gesetzte Zwecke (Erhaltung einer funktionsfahigen europdischen und nati-
onalen Filmwirtschaft) instrumentalisiert und in eine Richtung steuert, die diesem
Zweck dient. Es geht daher um eine Indienstnahme privater Wirtschaftsteilnehmer
fur offentliche Zwecke, diese Kategorien einem weiten Sinn verstanden, fir die an-
erkannt ist, dass insoweit gesteigerte Rechtfertigungsanforderungen greifen;??! da-
rauf wird zurtickzukommen sein (s.u. sub. VII. 1.).

¢) Folgerungen

Der Pflicht-Tatbestand ist danach sowohl hinsichtlich der Normadressaten als auch

der sachlichen Rechtspflichten eindeutig zu bestimmen.

Hinsichtlich des Normadressatenkreises (personlicher Anwendungsbereich) muss
daher bestimmt werden, welche Klassen von VoD-Diensten einbezogen sind und
welche nicht (etwa: nur SVoD- und AVoD-Dienste, nicht aber einzeltransaktionsbe-
zogene TVoD-/EST-Dienste). Gleiches gilt fur eine quantitative GroRenschwelle,
etwa einen Mindestumsatz, ab dessen Erreichen die Investitionspflicht eingreift. Sol-
len auch, rechtspolitisch naheliegend, Dienstanbieter mit Sitz auRerhalb des Bundes-
gebietes erfasst werden, ist diese Gruppe hinreichend trennscharf zu definieren, und
zwar mit Merkmalen, die der unionsrechtlichen Vorgabe des Art. 13 Abs. 2 AVMD-

221 5 hier nur Breuer in HStR V111 § 171 Rn. 41.
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RL entsprechen. Muster kann hier die Fassung der Regelung in § 153 Abs. 2 FFG
sein. Wird die Regelung der Investitionsverpflichtung gesetzessystematisch in das
FFG einbezogen ist selbstredend auch eine Verweisung auf diese Definition des Ab-

gabenschuldners denkbar.

Die Investitionspflicht muss nach Inhalt und Voraussetzungen so eindeutig umrissen
werden, dass die Verpflichteten aus der Regelung ersehen kénnen, wie sie die Ver-
pflichtung rechtssicher erfiillen kénnen. Mit Blick auf die inzwischen im FFG (hin-
sichtlich der Filmabgabe) sowie in den auslédndischen Beispielen entstandene Rege-
lungstradition liegt auch fir den Umfang der Investitionspflicht eine quantitativ-
definitive Festlegung in der Hohe eines Prozentsatzes vom Umsatz (als zwingende
Untergrenze) nahe, und zwar sowohl fir die Ubergeordnete allgemeine Investitions-
quote (europaische Werke) als auch fir etwaig statuierte Subquoten. Dafur spricht
auch das rechtsstaatliche Erfordernis der Vorhersehbarkeit und Berechenbarkeit der
auferlegten Belastung. Die Investitionspflicht ist als Forderinstrument funktional
austauschbar mit der Abgabenpflicht; sie schopft wie diese finanzielle Ressourcen
der verpflichteten Unternehmen ab und sie knlpft fur die Bestimmung des MaRes
wie diese an die erzielten Umsétze im Zielland (hier Deutschland) an. Die gesetzli-
che Investitionsverpflichtung liee sich daher nicht in einer mit unbestimmten
Rechtsbegriffen arbeitenden Festlegung fassen (etwa: ,,in Hohe eines angemessenen
Umsatzanteils*), muss vielmehr den Inhalt und das Mal3 der Investitionspflicht auch

quantitativ préazise festsetzen.

2. Bestimmtheitsprobleme bei substantiellem Selbstregulierungs-Vorbehalt

Schwierigkeiten auch unter dem Gesichtspunkt der Bestimmtheit wirft die Verkniip-
fung der hoheitlich auferlegten Investitionspflicht mit einer Selbstregulierungsoption
auf. Konzepte regulierter Selbstregulierung grinden in der Vorstellung sinnvoller
oder vielleicht sogar besserer, jedenfalls vorteilhafter Einbindung Privater in die Er-
fillung offentlicher Aufgaben.??? lhre Grundidee besteht in der Uberformung und
Steuerung privater Interessenwahrnehmung durch einen rechtlichen Rahmen

und/oder dafiir eingerichtete Strukturen.??3

Die Einbeziehung der Privaten kann sich auf die MaRstabbildung beziehen, insbe-
sondere durch Delegation der Rechtsetzungskompetenz auf die privaten Akteure oder

222 3 hier nur Eifert in VoRkuhle/Eifert/M6llers GVwWR Bd. I, § 19 Rn. 59.
223 stiirmer, Regulierte Selbstregulierung im europaischen Datenschutzrecht, 2022, S. 45.
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deren Verbé&nde oder spezifisch daflr eingerichtete Institutionen (private Normset-
zung). Sie kann auch auf die Kontrolle und Durchsetzung staatlich gesetzter Mal3sta-
be (etwa ordnungsrechtlicher Verbote zum Rechtsguterschutz wie im Wesentlichen
im Jugendmedienschutz) oder definierter Zielvorgaben beschrankt sein; selbstver-
standlich kommen auch Kombinationen selbstregulativer Normsetzung und Kontrol-
le vor.?2* Jedenfalls aber ist gedankliche Grundlage und konstitutives Kernelement
einer jeden Selbstregulierung (in ihren sehr verschiedenen, vielféaltigen Erschei-
nungsformen), dass die mit dem Mandat der Selbstregulierung ausgestatteten Akteu-
re bei ihrer Tatigkeit Spielrdume — der Normkonkretisierung oder der Normanwen-
dung und Vollzugsuberwachung — haben. Von einer Selbstregulierung kann nicht die
Rede sein, wenn die davon erwarteten Ergebnisse in jeder Hinsicht rechtlich definitiv

vorgegeben sind.

Dem entspricht, dass Instrumente regulierter Selbstregulierung (unionsrechtlich: Ko-
regulierung) typischerweise dort zum Einsatz kommen, wo einerseits eine Regulie-
rungsbeschrankung des Staates (Gesetzgeber oder staatlicher Verwaltung), anderer-
seits und korrespondierend die Ubertragung der Verantwortung und priméaren Zu-
standigkeit fiir die Bewaltigung der aufgeworfenen Aufgabe an private Akteure oder
Einrichtungen aus Sachgriinden sinnvoll oder sogar geboten ist.??> Unter dem Ge-
sichtspunkt der Regelungs-Bestimmtheit sind dies aber Konstellationen, in denen fur
die staatlich-gesetzliche Basis- und Rahmenregelung eher geringere Bestimmtheits-
anforderungen greifen, gerade weil wegen der Besonderheiten des Regelungsbe-
reichs die MaRstabkonkretisierung oder -anwendung sinnvollerweise auf die nicht-
staatliche Ebene verlagert werden kann, etwa in der begriindeten Annahme, dass die
insoweit erméchtigten Akteure groRere Sachkenntnis haben oder in institutionalisier-
ten Aushandlungsprozessen verschiedener beteiligter Kreise zu sachangemesseneren

und besser legitimierten Lésungen kommen kénnen.226

Bestehen solche aus der Eigenart des Regelungsgegenstandes und der Aufgabe sich
ergebenden Besonderheiten jedoch nicht und greift stattdessen das rechtsstaatliche

224 g, zu dieser idealtypischen Abschichtung der beiden Ebenen der Einbindung Privater etwa Thoma,
Regulierte Selbstregulierung im Ordnungsverwaltungsrecht, 2008, S. 63 ff.; Stlrmer, Regulierte
Selbstregulierung im europdischen Datenschutzrecht, 2022, S. 43 f.
25 3, zu Bedingungen fur die Sachangemessenheit von Institutionen der Selbstregulierung
Schulz/Held, Regulierte Selbstregulierung, D. 2.
226 3, zu den vielbeschriebenen Vorteilen, aber auch Schwachen von Selbstverpflichtungsabsprachen
zB Michael, Rechtsetzende Gewalt im kooperierenden Verfassungsstaat. Normprégende und normer-
setzende Absprachen zwischen Staat und Wirtschaft, 2002, S. 203 ff.
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Postulat bestimmter und normenklarer Selbstentscheidung grundrechtswesentlicher
Fragen durch den parlamentarischen Gesetzgeber uneingeschrankt, scheint dement-
sprechend auch weniger oder kaum Raum fur die Einrdumung substantieller Selbst-

regulierungs-Spielrdume zu bestehen.

Wird dies aus den dargelegten Grunden auch flr die Regelung einer Investitionsver-
pflichtung angenommen, stellt sich grundsétzlich die Frage, ob eine im Gesetz vor-
gesehene Option der Selbstverpflichtung tber Branchenvereinbarungen, mit der die
unmittelbar hoheitliche Verpflichtung abgewendet werden kann, fir diesen Rege-
lungsbereich Gberhaupt sinnvoll oder zu rechtfertigen ist.

a) ,, Unechte * Selbstregulierung

Wenn sich mit der ,,Branchenlosung™ keine im Gesetz zugelassenen substantiellen
Aushandlungsspielrdume hinsichtlich der Pflichtinhalte verbinden, handelt es sich
nur um eine Schein-Selbstregulierung, die in ihrer Koppelung mit der alternativen
gesetzlichen Verpflichtung zusatzliche Probleme aufwirft. Darauf wird noch zurtick-

zukommen sein (s. u., sub VIII. 2. a)).

Immerhin bestlinden gegeniiber einer solchen Regelung, die die \ertragsparteien
einer anerkennungsfahigen Branchenvereinbarung gesetzlich darauf festlegt, im We-
sentlichen die gleichen, nur in der Hohe etwas abgesenkten Verpflichtungsinhalte wie
die einseitig-gesetzliche Verpflichtung zu vereinbaren, keine verfassungsrechtlichen
Bestimmtheitsbedenken. Im Kern wiirde der Inhalt auch der ,,vereinbarten* Investiti-
onspflicht dann durch das Gesetz bestimmt. Dieses formulierte nicht nur allgemein
formulierte Zielvorgaben oder flexible Kriterien fur die Anerkennungsfahigkeit einer
Branchen-Vereinbarung, anhand derer deren Geeignetheit, den Normzweck des Ge-
setzes zu erfullen, geprift werden konnte. Sie legte vielmehr in den wesentlichen
Pflichtinhalten den Inhalt der \Vereinbarung fest — und muss bei solchem \erbind-
lichkeitsanspruch entsprechend normenklar formuliert sein. Dass die Parteien die
Madglichkeit hatten, hohere Investitionsquoten zu vereinbaren als die gesetzlich
zwingende Mindestquote, anderte daran nichts. Diese Abweichungsmaglichkeit nach
oben besteht schlielRlich auch bei der gesetzlichen Investitionsverpflichtung, die den
jedenfalls zu reinvestierenden Umsatzanteil nur als Untergrenze bestimmt. Wird fir
die vertragliche Festlegung gleichfalls eine, wenn auch niedrigere indisponible Min-
destquote gesetzlich bestimmt, gdbe das Gesetz also nur statt einer Mindest-

Investitionsquote eben zwei Mindestquoten vor. Wére die Regelung durch Vorgabe
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von Subquoten qualifiziert, gélte entsprechendes fir derartige, gegebenenfalls in der
Hohe abgestuft gestaltete Subquoten (also etwa eine Quote eines Mindestanteils des
zu investierenden Kapitals in deutschsprachige Werke).

b) Wirkliche Selbstregulierung: abgesenkte Bestimmtheitsanforderungen

Soll die Branchenvereinbarungs-Option hingegen als wirkliche Selbstregulierungs-
Alternative (und eben nicht nur als vertraglicher Vollzug eines im Wesentlichen ge-
setzlich vorgegebenen Pflichtprogramms) ausgestaltet werden, bedeutet dies, dass die
gesetzliche Programmierung in der Dichte ihrer Vorgaben zuriickgenommen werden
muss. Eine solche, eigentlich nur interessante Fassung dieser Option geht damit aber
notwendig mit einem geringeren Mal} an Bestimmtheit der gesetzlichen Vorgaben
einher, sodass sich dann die vorstehend schon aufgeworfene Frage stellt, ob auch
damit die verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsanforderungen gewahrt werden kon-

nen.

Wenn oben festgestellt worden ist, dass fur die unmittelbar hoheitlich auferlegte In-
vestitionsverpflichtung grundsatzlich keine Anhaltspunkte fur abgesenkte Be-
stimmtheitsanforderungen erkennbar sind, muss dies indes noch nicht bedeuten, dass
auch eine Aushandlung und vertragliche Festsetzung der Pflichtinhalte durch Bran-
chenvereinbarung in gleicher Weise von Verfassung wegen im Gesetz determiniert
sein muss — mit der dargelegten Konsequenz, dass dann von einer wirklichen Selbst-
regulierung nicht gesprochen werden konnte und auch der Sinn einer solchen ,,Alter-
native™ Uberhaupt fragwurdig wére. Vielmehr, auch das ist oben schon angedeutet
worden, muss auch fir die Beurteilung der Bestimmtheit in Rechnung gestellt wer-
den, dass eine Selbstverpflichtung durch Vereinbarung, die zwar durch die Andro-
hung der bei Nichteinigung eingreifenden unmittelbar gesetzliche Verpflichtung in-
duziert wird, jedoch in ihren Inhalten in signifikant h6herem Ausmal der autonomen
Aushandlung und Festlegung durch die Vertragsparteien dberlassen bleibt, eine ge-
ringere grundrechtliche Eingriffsintensitdt aufweist als die definite einseitig-
hoheitliche Verpflichtung. In der realistischen Mdglichkeit, die Pflichten in der Ver-
einbarung so zu gestalten, dass sie den Interessen der Vertragsparteien, insbesondere
der verpflichteten Dienstanbieter, um deren Grundrechtsperspektive es zunéchst geht,
eher entsprechen als die staatlich-gesetzliche Verpflichtung, liegt ein Freiheitsvorteil,
der in entsprechend geringeren Bestimmtheitsanforderungen berticksichtigt werden

Muss.
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Auch kann insbesondere fiir komplexere und ausdifferenzierte Selbstverpflichtungs-
Arrangements (die Uber einfache Investitionsquoten hinausgehen) vermutet werden,
dass die beteiligten Akteure im vertraglichen Ausgleich ihrer Interessen zu funkti-
onsgerechteren Losungen gelangen kénnen als ein statisches, aber detailscharfes ge-
setzliches Pflichtenprogramm. Auch dieser Gesichtspunkt kann, wie dargelegt, ge-
ringere Bestimmtheitsanforderungen rechtfertigen.

\or allem sind mit dem auf Grundrechtsschonung angelegten Normzweck einer \or-
schrift, die eine Option regulierter Selbstregulierung installiert, definite gesetzliche
Festlegungen schlechthin unvereinbar. Der Eigenart einer solchen, grundsatzlich le-
gitimen Regelung entsprechend missen daher auch die Bestimmtheitsanforderungen
an das determinierende Gesetz geringer sein. Der geringere Grad gesetzlicher Deter-
minierung ist die Kehrseite und Bedingung des weiteren Autonomiespielraums der
Marktteilnehmer und damit auch der von der Investitionsverpflichtung betroffenen
Dienstanbieter.??’

c) Notwendige Vorgaben fiir die Selbstregulierung

Ist die Branchenvereinbarung lber Investitionspflichten allerdings, wie im franzosi-
schen Vorbild, ein Mittel, die ansonsten greifende, nach Inhalt und Umfang im Ge-
setz exakt definierte Investitionspflicht abzuwenden, missen auch fir diese Selbst-
verpflichtung immerhin hinreichend klare Regelungen getroffen sein, nach denen
sich vorhersehen und auch objektiv prufen lasst, ob sie den gesetzlichen Anforderun-
gen genlgt oder nicht. Der eingerdumte Autonomiespielraum muss mit gesetzlich
bestimmten Kriterien flankiert sein, anhand derer beurteilt werden kann, ob eine ge-
troffene Vereinbarung anerkennungsfahig und daher geeignet ist, an die Stelle der
gesetzlichen Verpflichtung zu treten. Diese Kriterien kénnen aber nicht einfach nur in
der Vorgabe einer Mindestquote fiir die Investitionen — wie die gesetzliche Verpflich-
tung selbst — bestehen, sondern missen Anreize dafiir setzen, dass die Parteien der

Vereinbarung beidseitig diese als vorteilhaft bewerteten konnen.??

Denkbar ist etwa, im Gesetz eine Reihe verschiedener Kriterien fur die Angemessen-

heit einer Vereinbarung zu benennen, sodass den Parteien tatsachlich die Moglichkeit

227 In diese Richtung auch Michael, Rechtsetzende Gewalt im kooperierenden Verfassungsstaat.
Normprégende und normersetzende Absprachen zwischen Staat und Wirtschaft, 2002, S. 477.

28 5, zu Anreizfaktoren fir eine Selbstregulierung Stiirmer, Regulierte Selbstregulierung im europai-
schen Datenschutzrecht, 2022, S. 154: , Entscheidend fiir die Bereitschaft zur Beteiligung an freiwilli-
gen Selbstregulierungsinstrumenten durfte daher stets sein, dass sich aus der Beteiligung voraussicht-
lich ein Ertrag ergibt, der den erzeugten Aufwand liberwiegt.*
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einer vertraglichen Ldsung eingerdaumt wird, die gegenuber der staatlichen Verpflich-
tung substantiell ein aliud darstellt und in dieser Eigengeartetheit den Interessen bei-
der Seiten nach deren Einschétzung besser gerecht werden kann. So kénnte das Ge-
setz beispielsweise zulassen (und als Mdglichkeit vorzeichnen), dass eine im \er-
gleich mit der hoheitlichen Investitionsverpflichtung niedrigere Investitionsquote (in
europdische oder deutschsprachige Werke) zum Vorteil der VoD-Dienstanbieter mit
einer die Ubertragung der Nutzungsrechte an diese Anbieter begrenzenden Regelung
zum Vorteil der Filmhersteller verkoppelt wird. Derartige Verkoppelungen mit Ge-
genleistungen der Investoren schaffen Verhandlungsoptionen, die eine Vereinbarung
mit einer niedrigeren als der gesetzlichen Investitionsquote fiir die Filmwirtschaft
vermutlich Gberhaupt erst attraktiv macht. Dass solche Mdglichkeiten bestehen und
welcher Mdglichkeitsraum fur Vertragsgestaltungen insoweit besteht, muss indes im

Gesetz hinreichend deutlich umrissen werden.

Dies schlief3t nicht aus, dass diese Moglichkeiten komplexerer Verhandlungsldsun-
gen und die entsprechenden Kriterien flr eine Beurteilung der Anerkennungsféhig-
keit einer Vereinbarung in allgemeiner Weise, ggf. sogar nur regelbeispielhaft und
nicht abschlieBend, insbesondere auch ohne Vorgabe zwingender \ertragsinhalte
(etwa einer (oder bei Subguoten mehrerer) Investitions-Mindestquote(n)), im Gesetz
umschrieben werden kénnten. Die Beurteilung tatsachlich getroffener Vereinbarun-
gen anhand dieser Kriterien musste dann allerdings einer entsprechend legitimierten
Kontrollinstanz in einem dafir eingerichteten geeigneten Verfahren (etwa unter Be-
teiligung der relevanten Kreise) tberantwortet werden. Eine solche Struktur kdnnte
an institutionelle Muster anknlpfen, wie sie im Rahmen der Filmférderung durch die
Filmforderungsanstalt eingeflhrt sind (etwa eine sachverstdndige und/oder pluralis-
tisch zusammengesetzte Kommission). Ist die Selbstverpflichtungsoption in einer
gesetzlichen Regelung der Investitionsverpflichtung ernst gemeint in dem Sinn, dass
damit die (moéglicherweise tberlegenen) Problembewaltigungspotenziale der Selbst-
regulierung ausgeschopft werden sollen, und rdumt die Regelung dementsprechend
den Parteien einer Vereinbarung substantielle Gestaltungsspielraume ein, so bedarf es
umso mehr institutioneller und prozeduraler Vorkehrungen, mit denen eine berechen-
bare und sachlich berzeugende Beurteilung der hinreichenden Eignung solcher Ver-
einbarungen zur Erreichung des Normzwecks einer effektiven wirtschaftlichen Film-

forderung ermoglicht werden kann.
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Je geringer die materielle Bindung der Branchenvereinbarung im Gesetz ausféllt,
umso mehr missen institutionell-prozedurale Vorkehrungen hinzutreten, um rationale
und fiir die Betroffenen, aber auch fir die staatliche Seite akzeptable Entscheidungen
zu ermdglichen.??® Sind diese Einrichtungen und Verfahren als solche im Gesetz hin-
reichend genau umrissen, ist die materielle MaRstabschwéche (etwa: die allgemeine
Formulierung und der nicht abgeschlossene Kreis relevanter Kriterien flr die Ange-
messenheitsbeurteilung) rechtsstaatlich tolerabel, weil sie insgesamt ein grélReres
MaR an Freiheitsschutz durch autonome Vereinbarung gewaéhrleistet als ein strikt

definiertes, hoheitliches Verpflichtungsregime.

Selbstredend und jedenfalls muss die gesetzliche Regelung aber eindeutige Aussagen
uber das Verhéltnis beider Optionen — der gesetzlichen Investitionsverpflichtung und
der BranchenlGsung — treffen. Dazu gehdren Vorgaben zu den Bedingungen einer
vorrangigen, die gesetzliche Investitionsverpflichtung abwendenden Branchenver-
einbarung, dies nicht nur, wie vorstehend beschrieben, in inhaltlicher Hinsicht (An-
erkennungskriterien), sondern auch hinsichtlich der berechtigten Parteien und (bei
\erbanden) ihrer Legitimation, der Frage, ob eine Verhandlungspflicht (nicht: ein
Kontrahierungszwang) besteht, der Fristen, innerhalb derer eine Vereinbarung zu-
stande kommen kann, schlielich der Erfiillung einer getroffenen und anerkannten
Vereinbarung als Voraussetzung dafur, von der gesetzlichen Verpflichtung verschont
zu bleiben.

d) Investitionsverpflichtung durch Rechtsverordnung?

Greifen aus den dargelegten Griinden bei einer einseitig-hoheitlichen Investitions-
verpflichtung tendenziell strengere Bestimmtheitsanforderungen, die grundsatzlich
auch eine hinsichtlich der umfangmafigen Belastung eindeutige Festlegung im Ge-
setz (Umsatzanteile) erfordern, so muss dies auch fir eine Gestaltung gelten, die eine
Konkretisierung von Mafstaben durch Rechtsverordnung vorsieht. Art. 80 Abs. 1
Satz 2 GG, der eine bereichsspezifisch spezielle Regelung des Parlamentsvorbehalts
und der rechtsstaatlichen Bestimmtheit enthalt, % verlangt, dass der parlamentarische
Gesetzgeber in der Verordnungsermachtigung die (grundrechts-) wesentlichen Fra-
gen der Regelung selbst entscheidet und damit das gesetzliche Programm fiir die

exekutivische Normsetzung durch den Verordnungsgeber umreil3t, sodass die Norm-

229 S, zu dieser Einsicht allgemein Eifert in: Eifert/VoBkuhle/Méllers, GVWR, § 19 Rn. 67 f. (,,Proze-
durale Richtigkeitsgew#hr).
2303, dazu BVerfGE 150, 1 Rn. 198 ff.; BVerwG Urt. v. 22.11.2022 — 3 CN 1/21, Rn. 46.
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betroffenen schon aus der Verordnungserméchtigung vorhersehen konnen, welche
Belastungen, insbesondere Grundrechtseingriffe ihnen durch den Verordnungsgeber

auferlegt werden konnen. !

Hat die Investitionsverpflichtung nicht nur in ihren wirtschaftlichen Auswirkungen
(Inanspruchnahme eines bestimmten Kapitalanteils des Unternehmens fir einen de-
finierten Zweck), sondern auch in der funktionellen Austauschbarkeit mit der Film-
abgabe eine abgabenihnliche Qualitat, spricht viel dafiir,>*? dass der Pflichtinhalt —
wie auch bei der Filmabgabe als Sonderabgabe — in seinen wesentlichen Ziigen
schon durch den Gesetzgeber geregelt werden muss und nicht dem Verordnungser-
messen der Regierung, des Ministers oder eines Subdelegatars Uberlassen werden
kann. Namentlich ware eine gesetzliche Regelung, die als solche keine nach Reich-
weite und MaR definierte Investitionsverpflichtung enthélt, vielmehr den \erord-
nungsgeber zum Erlass einer solchen Verpflichtung erméchtigt fir den Fall, dass kei-
ne anerkennungsfahige Branchenvereinbarung zustande kommt, schwerlich hinrei-

chend bestimmt im verfassungsrechtlichen Sinn.

Erst recht — und nach der Rechtsprechung des BVerfG eindeutig — misste dies gelten,
wenn die Verordnungsermachtigung dem Delegatar auch die Entscheidung Uber das
,Ob“ einer Investitionsverpflichtung im Fall eines Nicht-Zustande-Kommens einer
Branchenvereinbarung tiberliefe: ,,die Inanspruchnahme des Art. 80 Abs. 1 GG setzt
also voraus, dass tberhaupt eine — wenn auch vielleicht im einzelnen unvollstandige
— Regelungsentscheidung des Gesetzgebers vorliegt, die es naher auszufullen oder
auszufuhren gilt. Es gehort im Geltungsbereich des Gesetzesvorbehalts zum rechts-
staatlich-demokratischen Gehalt dieser Vorschrift, dass in einer Verordnung, die auf
ihrer Grundlage ergeht und ihrem Grundgedanken entspricht, niemals originarer poli-

tischer Gestaltungswille der Exekutive zum Ausdruck kommen darf.*?33
e) Ergebnis

Die gesetzliche Regelung einer Investitionsverpflichtung — in einer Basisversion ei-
ner Quote fir européische Werke und bei Verknlpfung mit weiteren Subquoten oder
anderen Vorgaben — muss nach Voraussetzungen, Adressaten und Inhalten der Pflich-

ten hinreichend bestimmt und normenklar gefasst sein, so dass die \Verpflichteten aus

231 BVerfGE 58, 257 (277); 78, 249 Rn. 58; 150, 1 Rn. 201 ff.
232 G, zu den Anforderungen des Parlamentsvorbehalts an die Abgabenerhebung einer berufsstandi-
schen Kammer mit Zwangsmitgliedschaft BVerfGE 111, 191, Rn. 141 ff. (juris) — Notarkasse.
233 BVerfGE 78, 249 Rn. 59 — Fehlbelegungsabgabe.
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dem Gesetz erkennen kdnnen, ob sie, unter welchen Bedingungen und wozu sie ver-
pflichtet sind. Dies gilt, wenn die Aktualisierung der Pflicht, etwa in dem Fall, dass
sie unter den Vorbehalt der Selbstregulierung gestellt ist, einem Verordnungsgeber
vorbehalten ist, auch fur die gesetzliche Verordnungserméchtigung (Art. 80 Abs. 1
Satz 2 GG). Anhaltspunkte fur geringere Bestimmtheitsanforderungen, die etwa eine
generalklauselartige Umschreibung des Umfangs der Investitionsverpflichtung
(,,z.B.: ,,in angemessener Hohe*) zulassen wiirden, bestehen nicht. Keine entspre-
chend definiten Vorgaben hinsichtlich der Pflichtinhalte misste und sollte demge-
genuber eine gesetzliche Selbstregulierungs-Option errichten. Zielt die ldee der
Selbstregulierung gerade auf die ErschlieBung von Potentialen fur eine sachangemes-
senere, ggf. auch grundrechtsschonendere Lésung zur Erreichung des Normzwecks,
missen mit einer solchen Option substantielle Aushandlungsspielrdume verbunden
sein. Engmaschige detailscharfe Vorgaben im Gesetz waren damit unvereinbar und
sind auch nicht unter den Gesichtspunkten der Bestimmtheit und Normenklarheit
geboten. Allerdings muss das Gesetz doch Malistabe oder institutionell-prozedurale
\Vorkehrungen bereitstellen, anhand derer die Anerkennungsfahigkeit von vertragli-

chen Selbstverpflichtungen hinreichend rechtssicher beurteilt werden kann.

VI. Verhaltnismaligkeit des Eingriffs in die Unternehmensfreiheit: argumen-
tum a fortiori aus der VerfassungsmaRigkeit des FFG

1. Kernthese: VerfassungsmaBigkeit einer Direkt-Investitionsverpflichtung a majore
ad minus

Grundrechtseingriffe — und auch Ausgestaltungen der Rundfunkfreiheit in Wahrneh-
mung des Ausgestaltungsvorbehalts des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG — missen, sollen sie
gerechtfertigt sein, dem VerhéltnismaRigkeitsgebot entsprechen. Sie missen auf ei-
nen legitimen, hinreichend tragfahigen Zweck gerichtet sowie zur Erfillung dieses

Zwecks geeignet, erforderlich und angemessen sein.

Auch hinsichtlich dieser zentralen materiellen Schutzwirkung der Freiheitsrechte —
wie schon oben bei der Erorterung der Gesetzgebungskompetenz — erweist sich die
Vergleichung der hier zu erérternden Investitionsverpflichtungs-Regelung mit der
Regelung der Filmférderung im FFG als aufschlussreich und weiterfiihrend. Sie fuhrt
schon ohne ins Einzelne gehende Auseinandersetzung mit den Anforderungen des
VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes und den insoweit zu beachtenden Besonderheiten

der Regelung zu dem Ergebnis, dass auch eine gesetzliche Investitionsverpflichtung
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dem Grunde nach grundrechtlich gerechtfertigt sein muss, wenn dies, wie vom
BVerfG indes festgestellt, die Auferlegung einer Filmabgabe zu dem im wesentlichen
gleichen Zweck der Forderung der européischen und deutschen Filmwirtschaft ist.

Diese Einsicht soll daher im Folgenden zunachst erlautert und begriindet werden.

Kernthese dieser Ausflihrungen ist, dass der mit einer Investitionsverpflichtung be-
grindete Eingriff in die Investitionsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) bei vorausgesetzt
gleicher wirtschaftlicher Belastung (die selbstredend vom Umfang der Pflicht ab-
hangt) strukturell sogar eine geringere Intensitat aufweist und daher grundrechtlich
weniger prekér ist als die Auferlegung einer Sonderabgabenpflicht. Auch hier greift
daher ein schon fir die Kompetenzbeurteilung als zutreffend erkannter Schluss a
fortiori oder a maiore ad minus: Kann sogar die Filmabgabe der VoD-Dienstanbieter
vor der Verfassung Bestand haben, muss dies erst recht fiir eine Direktinvestitions-
verpflichtung gelten, selbstredend bei einer Ausgestaltung, die eine in etwa gleiche
Dimension wirtschaftlicher Belastung bedeutet. Greift die Investitionsverpflichtung
in erheblich weitergehendem Umfang auf das Kapital der Verpflichteten zu, erhoht
sich ihr Eingriffsgewicht, sodass dadurch ggf. der Vorteil grofierer Schonung der un-
ternehmerischen Freiheit, den die Investitionsverpflichtung ihrer Art nach fir sich in
Anspruch nehmen kann, Uberspielt werden kann; auch hier, bei der Investitionsver-
pflichtung, kann also eine sehr weitgehende Bindung der Investitionsentscheidungen
der Unternehmen durch eine hohe obligatorische Investitionsquote ggf. sogar zur
grundrechtlichen Unzumutbarkeit fihren. Dem Grunde nach aber erweist sich die
Investitionsverpflichtung als freiheitsfreundlicher als die Belastung mit einer Son-

derabgabe.

2. Relativer Freiheitsvorteil der Investitionsverpflichtung

Entscheidend flr diese Differenz im Eingriffsgewicht, die eine \Verpflichtung zur
Direktinvestition dem Grunde nach grundrechtlich weniger problematisch erscheinen
lasst als eine Abgabenpflicht, ist, dass bei der Investitionsverpflichtung die Entschei-
dung Uber den Kapitaleinsatz des verpflichteten Unternehmens bei diesem selbst
liegt und daher grundséatzlich an den eigenen Interessen des Unternehmens ausge-
richtet werden kann. Bei der Abgabenpflicht sind die Verwendungsentscheidungen
uber die erhobenen Mittel hingegen dem Schuldner weitgehend — abgesehen ggf. von
begrenzten Mitwirkungsrechten von Vertretern der Abgabenpflichtigen in den ent-

scheidungsbefugten Gremien und Kommissionen — entzogen.
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a) Unspezifische Basisverpflichtung (europaische Werke)
Besonders deutlich tritt diese Divergenz bei einer schlichten Investitionsverpflich-

tung, welche nur einen bestimmten Umsatzanteil des Diensteanbieters fiir die Rein-
vestition in europdische Werke reserviert, sich hingegen weiterer Vorgaben (insbe-
sondere: Subquoten) enthélt, zutage. Behalten die Dienstanbieter, abgesehen von der
vorgegebenen Ausrichtung auf europaische Werke, in jeder weiteren Hinsicht die
Freiheit zur Auswahl der Filme und Serien, in deren Herstellung sie investieren wol-

len, ist die Investitionsfreiheit in nur geringem Mal} beschrankt.

Da die Reinvestitionsquote sich auf die Nettoumsétze im Markt des Ziellandes (hier:
Deutschland) bezieht und davon nur einen relativ kleineren Anteil bestimmt (etwa:
20 %), ist davon auszugehen, dass die Anbieter bei regulérer Geschaftstétigkeit oh-
nehin in einer weit dartber hinausgehenden GrélRenordnung aus den Umsatzen refi-
nanzierte Investitionen vornehmen wirden. Die Investitionsfreiheit ist zwar recht-
lich, wie dargelegt, auch als EntschlieBungsfreiheit iiber das ,,Ob“ von Investitionen
betroffen. Bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise, die fur die wirtschaftliche Zumut-
barkeit und also fir die VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinn wesentlich ist, liegt
insoweit aber kaum eine relevante Belastung vor. Es dirfte kaum anzunehmen sein,
dass ein VoD-Dienstanbieter in einem Folgejahr nach Erzielung des als Bemessungs-
grundlage herangezogenen Umsatzes ernsthaft in Betracht ziehen wirde, berhaupt
nicht oder nur in einem sehr geringen Umfang, der niedriger liegt als die auferlegte

Investitionsquote, in weitere Filmproduktionen zu investieren.

Der spezifische Belastungseffekt einer solchen Investitionsverpflichtung— sowohl
hinsichtlich der rechtlichen Auswahlfreiheit als auch moéglicherweise in den wirt-
schaftlichen Folgen — liegt mithin darin, dass die Unternehmen aus ihrem ohnehin fur
Investitionen vorgesehenen Etat in grofierem Umfang gerade in europdische Werke
investieren missen als sie dies moglicherweise ohne Investitionsverpflichtung getan
héatten. Insoweit wird also die Auswahlentscheidung hinsichtlich der Investitionen in
einem gewissen Anteil dieser Investitionen hoheitlich tberformt und umgelenkt, die
Investitionsfreiheit als Auswahlfreiheit eingeschréankt. Ob diese Belastungswirkung
uberhaupt ein bedeutsames Mal3 erreicht, hédngt zunédchst von tatsachlichen Gegeben-
heiten ab, die aus juristischer Sicht nur schwer einzuschatzen sind, insbesondere da-
von, ob der erzwungene Anteil von Investitionen in europdische Werke nennenswert
uber dem Anteil liegt, in dem die verpflichteten Dienstanbieter ohnehin, freiwillig fur

den deutschen Publikumsmarkt in européische Werke investiert hatten. Hinzu kommt
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das schwerwiegende rechtliche Argument, dass Investitionen européische Werke mit-
telbar schon durch die medienrechtliche Vorgabe der Katalogquote in 8 77 MStV zu
einem wesentlichen Teil verpflichtend sind, diese Verpflichtung indes durch den An-
wendungsvorrang des Unionsrechts (Art. 13 Abs. 1 AVMD-RL) grundrechtlich abge-
sichert ist; auf beides wird zuriickzukommen sein (s. u., sub VII. 3. b), c)).

Fur den an dieser Stelle dargelegten Gedankengang ist nur festzuhalten, dass die
Normadressaten bei einer schlicht-unqualifizierten Investitionsverpflichtung, abge-
sehen von der begrenzten Einschrankung der Auswahlfreiheit in der Frage, in wel-
chem Umfang in europaische Werke investiert werden soll, volle Auswahlfreiheit
hinsichtlich der Gegenstande, Vertragsparteien und Bedingungen des Rechteerwerbs
behalten und damit nach wie vor in der Lage sind, ihre Investitionen in wesentlichen
Hinsichten nach ihrer Unternehmensstrategie auszurichten und so den aus ihrer Sicht
grofitmoglichen — durch die Verpflichtung nur geringfiigig eingeschrankten — indivi-
duellen Nutzen aus den Investitionen zu ziehen. Die Anbieter missen ihre eigene
Investition keiner Priifung nach Mafgabe inhaltlich-kultureller Kriterien (,,kultureller
Test™) unterwerfen; sie konnten ihre Investitionen uneingeschrinkt in (europdische)
Werke lenken, die nach dem FFG aus Mitteln der Filmabgabe nicht forderungsféahig
waren. Die einfache Investitionsverpflichtung als Instrument der Filmférderung wirkt
daher weniger weitreichend auf die spezifische Qualitat der aus den Mitteln der
Pflichtigen geforderten Filme und damit auf das verfugbare Angebot von européi-

schen Produktionen, die fur eine Investition (iberhaupt in Betracht kommen, ein.

Bei der Filmabgabe hingegen ist der abgeschopfte Kapitalanteil der Disposition der
Abgabepflichtigen fast vollstandig (abgesehen von den oben skizzierten mdglichen
begrenzten Mitwirkungschancen bei den Entscheidungen (ber eine Filmforderung)
entzogen. Ein gewisser Vorteil, der den Pflichtigen aus dem Einsatz der Abgabenmit-
tel erwéchst, kann hier nur in der gruppennitzigen Verwendung nach den MafRgaben
des FFG gesehen werden. Die objektiv, gerade nicht hingegen aus der Sicht des indi-
viduell Betroffenen zu bestimmende Gruppenniitzigkeit?** der Verwendung der Ab-
gabenmittel, die nach der Rechtsprechung des BVerfG berhaupt erst die Erhebung
der Sonderabgabe rechtfertigt, bleibt aber hinter der Mdglichkeit individualnutziger

Verwendung des Kapitals bei einer eigenen Direktinvestitionsentscheidung weit zu-

23 BVerfGE 108, 186, Rn. 153 (juris): Gruppennitzige Verwendung besagt nicht, dass das Aufkom-
men im spezifischen Interesse jedes einzelnen Abgabepflichtigen zu verwenden ist; es genlgt, wenn
es, wie hier, iiberwiegend im Interesse der Gesamtgruppe verwendet wird (...).
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rick. Diese Differenz ist in der Sache kaum bestreitbar und markant. Es ist ein signi-
fikanter Unterschied, ob ber die Verwendung der in Anspruch genommenen Mittel
das Unternehmen selbst entscheidet oder eine Forderkommission. Dieser Unterschied
weist die Investitionsverpflichtung dem Grunde nach als grundrechtsschonenderen
Eingriff aus.

b) Qualifizierte Investitionsverpflichtung

Selbstredend verringern sich die Differenz und damit der Vorteil in dem MaR, in dem
der Spielraum zu individueller Investitionsentscheidung durch weitere gesetzliche
\orgaben eingeschrankt wird. Schon die Vorgabe einer recht hoch angesetzten Sub-
quote flr deutschsprachige Werke nach dem franzésischen Vorbild und den Empfeh-
lungen des Goldmedia-Gutachtens entfaltet einen deutlich weitergehenden Len-
kungseffekt. Rechtlich wird der Auswahlspielraum weiter verengt. In Hinsicht auf
die tatsachlich-wirtschaftlichen Auswirkungen ist bei einer hohen nationalen Quote
mit dementsprechend geringeren Auswahl- und Ausweichmdglichkeiten des Dienste-
anbieters eher anzunehmen, dass den Unternehmen eigentlich ungewollte Investitio-
nen abverlangt werden, darunter auch solche, die aus Unternehmenssicht als nachtei-
lig (insbesondere: weniger nachgefragt durch das Zielpublikum und daher relativ
weniger attraktiv im Wettbewerb um Abonnenten) gegenuber sonst bei voller Ent-

scheidungsfreiheit getatigten Investitionen bewertet werden.

Auch eine auf die Deutschsprachigkeit beschrankte Subquote bleibt aber im Mal3 der
Selektivitat der Vorgabe weit hinter den Qualitatskriterien der Filmférderung nach
dem FFG zuriick; auch dann bleiben den Anbietern noch immer erhebliche Auswahl-
spielrdume, die sie bei der Abgabeverpflichtung mit auf heteronome Entscheider ver-

lagerten Verwendungsentscheidungen einbufRen.

Dies gilt auch noch bei weiteren gesetzlichen Vorgaben, etwa hinsichtlich einer
Erstinvestitions-Quote und/oder einer Begrenzung anrechnungsfahiger Investitionen
auf kleine Filmhersteller-Unternehmen. Selbst beim Zusammenwirken mehrerer
Quoten und Vorgaben bleibt immer noch beachtlich, dass das Unternehmen die Aus-
wahlentscheidung selbst zu treffen berechtigt bleibt und also eine, wenn auch be-

grenzte, Dispositionsfreiheit Uber das eigene Kapital behalt.

Allerdings ist die Dichte und Einschrankungsintensitat dieser Vorgaben selbstredend
ein wesentlicher Umstand flr die Bemessung des relativen Vorteils, den die direkte
Investitionsverpflichtung gegenilber der Sonderabgabe aufweist.
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3. Grundrechtliche Relevanz der verfassungsrechtlichen Malistdbe der Sonderabga-
ben-Rechtsprechung

Aus der Sonderabgaben-Rechtsprechung des BVerfG, insbesondere aus den in dieser
Rechtsprechung entwickelten Kriterien fur die ausnahmsweise Zulassigkeit von Son-
derabgaben, und der Beurteilung der Filmabgabe anhand dieser Kriterien lassen sich
Rickschlisse auf die grundrechtliche Rechtfertigung auch einer Investitionsver-

pflichtung ziehen.

Die Entscheidung zum FFG spricht zwar abkiirzend von den ,,finanzverfassungs-
rechtlichen Anforderungen an die Erhebung von Sonderabgaben®,?%® erwihnt hinge-
gen in den Entscheidungsgriinden zur materiellen VerfassungsméaRigkeit der Rege-
lungen des FFG nicht explizit die Freiheitsrechte. Jedoch wird auch in dieser Ent-
scheidung sodann — Uber die Finanzverfassung im engeren Sinn hinausgreifend — auf
den fiir die tiefere Begrindung der Anforderungen seit jeher gleichermal3en wesentli-
chen Grundsatz der Belastungsgleichheit der Abgabepflichtigen hingewiesen.?® Geht
es dabei vordergriindig zundchst um eine grundrechtlich-gleichheitsrechtliche Bin-
dung, ist doch auch der freiheitsrechtliche Rechtfertigungszwang jedenfalls fir nicht-
steuerliche Abgaben, die nicht voraussetzungslos im Interesse der Finanzierung der
Staatsausgaben, sondern aus einem bestimmten Sachgrund erhoben werden, selbst-

verstandlich vorausgesetzt:’

Abgaben greifen zumindest in die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG),
bei berufsbezogenen Abgaben mit (zumindest) objektiv berufsregelnder Tendenz in
die besondere Handlungsfreiheit der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs.1 GG) ein und be-
durfen daher der freiheitsrechtlichen Rechtfertigung nach MalRgabe der Verhaltnis-
maRigkeit.2® Das den Satz verfassungsrechtlicher Anforderungen an Sonderabgaben

2% BVerfGE 135, 155 Rn. 120.
2% BVerfGE 135, 155 Rn. 121; die Belastungsgleichheit steht in den in standiger Rechtsprechung
wiederholten Obersatzformeln zu den verfassungsrechtlichen MalRstében fiir die Beurteilung der Zu-
lassigkeit von Finanzierungs-Sonderabgaben auf gleicher Stufe neben dem bundesstaatlichen (Finanz-
verfassung) und dem haushaltsverfassungsrechtlichen Fundament dieser Malstébe; s. nur BVerfGE
123, 132 Rn. 56 mwN.
237G, zur Schutzwirkung der Freiheitsrechte (und nicht nur des Gleichheitssatzes) sogar gegeniiber
dem staatlichen Steuerzugriff, bei dem die VerhaltnismaRigkeitsbeurteilung wegen des unspezifischen
Zweck-Mittel-Verhéltnisses strukturelle Probleme bereitet, Vogel/Waldhoff, in Bonner Kommentar
zum Grundgesetz, Vorb. zu Art. 104a-115 Rn. 495 ff. Bei nichtsteuerlichen, auf einen Sachzweck
gerichteten (und daher auf eine Sachkompetenz nach Art. 70 ff. GG gestiitzten) Abgaben bestehen die
strukturellen Probleme der freiheitsrechtlichen Begrenzung der Steuer nicht; hier I&sst sich der Abga-
beneingriff in Art. 2 Abs.1 oder Art. 12 Abs. 1 GG in der Relation von Abgabenzweck und Abgaben-
belastung in normaler Weise auf seine VerhaltnismaRigkeit prufen.
238 Vvgl. BVerfGE 98, 83 (97); 113, 128 Rn. 100; 122, 316 Rn. 97.
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beherrschende Erfordernis einer spezifischen Finanzierungsverantwortung der in
Anspruch genommenen Schuldner fir die aus den Abgabenmitteln zu finanzierende
Aufgabe folgt daher nicht nur aus den Begrenzungs- und Schutzfunktionen der Fi-
nanzverfassung und dem Gleichheitssatz, sondern auch aus der Rechtfertigungslast
des betroffenen Freiheitsrechts. Es geht nicht nur darum, die finanzielle Sonderbelas-
tung des von einer nichtsteuerlichen Abgabe betroffenen Pflichtigen gegeniber ande-
ren, die von der Abgabe nicht betroffen sind, zu rechtfertigen, vielmehr auch darum,
einen hinreichend tragfahigen, verantwortungsbegriindenden Sachgrund anfiihren zu
kdnnen, der den freiheitsrechtlich rechtfertigungsbedurftigen Zugriff auf das Vermo-
gen des Verpflichteten rechtfertigen kann. Das Freiheitsrecht und der Gleichheitssatz
greifen hier ineinander und begrinden in ihrem Zusammenwirken die fur die Recht-

fertigung zentrale Anforderung der Belastungsgleichheit.

Zudem muss die Sonderabgabe nicht nur dem Grunde nach, sondern auch in der Ho-
he dem Mal3 der tragfédhig zu begrindenden Finanzierungsverantwortung des \er-
pflichteten entsprechen, also verhaltnismaRig sein.*® In den Kriterien der Bereichs-
dogmatik fir die Sonderabgaben gehen also gleichermalen gleichheits- wie freiheits-
rechtliche Rechtfertigungsanforderungen an eine (neben der Steuer) Zusatzbelastung
durch eine solche Abgabe auf; die Kriterien stellen eine bereichsspezifische Auspra-
gung nicht nur der finanzverfassungsrechtlichen, sondern auch der grundrechtlichen
Rechtfertigungslasten dar, denen der Gesetzgeber zu gentigen hat, wenn er eine sol-
che Abgabe erhebt.?*® Durch Inanspruchnahme der (immer begrenzten) Mittel der
pflichtigen Unternehmen, z. B. fir Zwecke der Filmférderung durch die Filmabgabe
wird das Freiheitsrecht der Berufsfreiheit Gber die unspezifische Vermogensbelastung
hinaus auch noch dadurch spezifisch betroffen, dass Maoglichkeiten eigener unter-

nehmerischer Entscheidung tber den Kapitaleinsatz verkiirzt werden.?*

239 St. Rspr. BVerfGE 123, 132 Rn. 59: ,,Die Erfiillung dieser Merkmalsgruppe in ihrem Zusammen-
spiel bildet zugleich den entscheidenden Rechtfertigungsgrund fir eine zu der Gemeinlast der Steuern
hinzutretende Sonderlast und sichert so die Wahrung verhéltnisméaRiger Belastungsgleichheit.
240 Jarass in Jarass/Pieroth, GG, Art. 105 Rn. 10.
241 S zu diesem Gedanken BVerfGE 122, 316 Rn. 105: ,,Diese finanzielle Inanspruchnahme fiir die
staatliche Aufgabenwahrnehmung, die durch hoheitliche Entscheidung an die Stelle des individuellen
unternehmerischen Handelns tritt, stellt sich aus der Sicht des Abgabepflichtigen nicht nur als eine
rechtfertigungsbedurftige, zur Steuer hinzutretende Sonderbelastung, sondern auch als Verkiirzung
seiner durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten unternehmerischen Freiheit dar (vgl. BVerfGE 111, 191
<213 f.>; 113, 128 <145>) und bedarf auch insoweit besonderer Rechtfertigung.*
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4. Insbesondere: Finanzierungsverantwortung der Abgabenschuldner als pflichtrecht-
fertigender Grund

Die im Grundsatz der Belastungsgleichheit zusammengefiihrten grundrechtlichen
Anforderungen kommen im bundesverfassungsgerichtlichen Voraussetzungssatz fiir
die Zulassigkeit von Sonderabgaben namentlich in den Erfordernissen eines gerade
die Finanzierungslast der in Anspruch genommenen Schuldner rechtfertigenden
Sachgrundes (,,Sachndhe®, Finanzierungsverantwortung) sowie, eng damit zusam-
menhéngend,?*? der Gruppenhomogenitat und Gruppenniitzigkeit der Mittelverwen-
dung zur Geltung. Danach reicht also nicht irgendein fur sich genommen legitimes
Gemeinwohlinteresse fur die Belastung mit der zur allgemeinen Steuerlast hinzutre-
tenden Abgabe aus, bedarf es vielmehr eines gerade und nur die Gruppe der Abga-
benpflichtigen auszeichnenden, ihre Finanzierungsverantwortung begriindenden Um-
standes. Dient die Verwendung der Abgabenmittel dem Zweck der Forderung des
Wirtschaftszweiges, dessen Angehoérige zur Abgabe herangezogen werden, kann der
rechtfertigende Sachgrund , praktisch ausschlieBlich*®*® in der Gruppennitzigkeit der
Mittelverwendung bestehen. Fur diese Fallgruppe sind daher an dieses Merkmal be-
sonders strenge Anforderungen zu stellen; der Gruppennutzen muss danach evident

sein.?*

Fur die Filmabgabe hat das BVerfG in seinem Urteil zum FFG diesen evidenten
Gruppennutzen fir die in Anspruch genommenen Abgabenschuldner-Gruppen bejaht,
damit zugleich auch die besondere Sachndhe und Finanzierungsverantwortung dieser
Gruppe fiir die Forderung der deutschen Filmwirtschaft.?*> Das zentrale Argument
dafir lautet, dass die belasteten Gruppen selbst ein offenkundiges, in der Verwertung
der gefdrderten deutschen Filme manifestiertes Interesse an der Forderung dieser
Filme hatten.

Zwar gehorten zu den abgabenbelasteten Gruppen nach dem FFG in der vom BVerfG

beurteilten Fassung von 2004 noch nicht die Anbieter von Videoabrufdiensten (heute:

242 BVerfGE 135, 155 Rn. 126.
243 BVerfGE 135, 155 Rn. 127: ,,Erforderliche Sachniihe und Finanzierungsverantwortung lassen sich
hier praktisch ausschlieBlich mit Blick auf Zweck und Wirkung staatlicher Férderungsmanahmen
zugunsten der belasteten Gruppe — d. h.: mit der Gruppenniitzigkeit der Mittelverwendung — begriin-
den|[...].”
244 BVerfGE 122, 316 (337 f.); 123, 132 (143); 135, 155 Rn. 127.
245 BVerfGE 135, 155 Rn. 131 ff.
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8§ 153 FFG).2* Es ist aber nicht ersichtlich, weshalb die fiir die schon nach dem Ge-
setz 2004 belasteten Gruppen, insbesondere auch die Videowirtschaft in der Art der
Videoprogrammanbieter (heute: § 152 FFG) sowie die Fernsehveranstalter (8 154
FFG), dargelegten Griinde fur die Gruppennitzigkeit nicht auch fir die Videoabruf-
dienste grundsétzlich in vergleichbarer Weise Geltung beanspruchen sollten. Wenn in
der rechtspolitischen Debatte von Seiten der VoD-Dienstanbieter gegen die beabsich-
tigte Einfuhrung einer Investitionsverpflichtung vorgebracht wird, eine solche sei
entbehrlich, weil die Anbieter ohnehin schon freiwillig in erheblichem Ausmal euro-
paische und deutsche Produktionen in ihre Angebote aufndhmen, bestétigt dies auf
der Linie der Argumentation des BVerfG nur die Gruppennutzigkeit einer Forderung
gerade dieser Produktionen auch fir diese Gruppe von Anbietern. Soweit ersichtlich
wird die materielle VerfassungsméaRigkeit des § 153 FFG auf der Grundlage der ver-
fassungsrechtlichen Aussagen des BVerfG auch im Fachschrifttum nicht infrage ge-
stellt.?#’

5. Folgerungen

Sind im Urteil des BVerfG zum FFG die — sogar wegen des Wirtschaftsforderungs-
zwecks besonders strengen — Anforderungen an die Gruppennditzigkeit der Filmab-
gabe (,,evidenter Gruppenutzen*) und damit an das Vorliegen eines die Sonderbelas-
tung der Abgabenpflichtigen rechtfertigenden spezifischen Sachgrundes bejaht wor-
den, so ist damit zugleich zum Ausdruck gebracht, dass der mit der Abgabenbelas-
tung einhergehende Abgabeneingriff in die Berufsfreiheit verhdltnisméRig und also
grundrechtlich gerechtfertigt ist. Diese Aussage ist auf eine Investitionsverpflichtung,
die im Wesentlichen denselben Wirtschaftsférderungszweck verfolgt und dazu aus
dem Kreis der Abgabenschuldner die gleiche Gruppe von Pflichtigen (Videoabruf-
dienste) in Anspruch nimmt, tbertragbar.

Dies gilt, ohne dass dies an sich noch einer detaillierten Aufschlisselung bedurfte,
flr alle Teilpostulate des VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes:

a) Legitimer Grund der Inpflichthahme

Der erforderliche legitime Grund fir die Berufsausiibungsregelung besteht auch hier

in dem als Grund der Abgabenbelastung identifizierten beschriebenen tber die blof3e

246 Kritisch u.a. aus diesem Grund zur Novelle 2009 etwa Schwarz, ZUM 2008, 730; s. zur Novelle
2014, mit der die Abgabenpflicht eingefiihrt worden ist, Freys, ZUM 2013, 858 (861 f.).
247 \gl. etwa Lutje in Schwarz, Hdb Filmrecht, 121. Kap. Rn. 20 ff., unter expliziter Erwahnung der
SVoD-Anbieter in Rn. 27.
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Mittelbeschaffung hinausgehenden Sachzweck der Filmabgabe, mithin der ,,Forde-

rung der Struktur der deutschen Filmwirtschaft®.

Indem eine nicht weiter inhaltlich qualifizierte, nur auf europdische und deutschspra-
chige Werke bezogene Investitionsverpflichtung einen im Verhaltnis zur Filmforde-
rung nach dem FFG noch eindeutiger auf die FOrderung der Produktionswirtschaft
gerichteten Charakter hat, mag der Normzweck weniger ambivalent sein als bei der
Filmabgabe (keine direkte, wenn auch instrumentelle Verfolgung eines Kulturforde-
rungszwecks). Diese starker wirtschaftsrechtliche Ausrichtung &ndert aber nichts an
der Legitimitat des Forderzwecks. Soweit angenommen werden kann, dass diese
Legitimitat gerade der Forderung der Filmwirtschaft letztlich ihrerseits durch kultu-
relle Fernziele gestltzt wird — Erhaltung einer europdischen und nationalen, eigen-
standigen Filmkultur, Diversitat und Anbieterpluralismus im Filmwesen — gehen
mutmaliliche Fordereffekte flr diese Fernziele auch ohne spezifische kulturelle For-
derkriterien schon mit der Ausrichtung der Investitionen auf europaische und
deutschsprachige Werke einher; in diesem Sinn ist eine europdisch oder national aus-
gerichtete Filmwirtschaftsforderung immer auch Kulturforderung. Aus grundrechtli-
cher Sicht wirkt sich, wie schon angedeutet, der Verzicht auf kulturelle Lenkungskri-
terien bei einer Investitionsverpflichtung zudem fur die Betroffenen sogar schonend
aus. Ist der Forderzweck der Investitionsverpflichtung insoweit unspezifischer gehal-
ten, liegt darin fur die Verpflichteten, welche grof3ere Entscheidungsfreiheit hinsicht-
lich ihrer Investitionen behalten, eine geringere Belastung und also im Rahmen der
VerhaltnismaRigkeit ein sogar noch eher zumutbarer Eingriff.

b) Geeignetheit und Erforderlichkeit

Die Feststellung der grundrechtlichen Eignung und Erforderlichkeit der Verpflich-
tung zur Entrichtung der Filmabgabe zur Erfullung des gesetzlichen legitimen Sach-
zwecks ist mit der Anerkennung ihrer Finanzierungsverantwortlichkeit und Grup-
pennitzigkeit notwendig mit getroffen. Gegen die Wirksamkeit und Notwendigkeit
der Forderung der Filmwirtschaft mit den MaRnahmen nach dem FFG vorgebrachte
Einwande sind vom BVerfG erortert, aber zurtickgewiesen worden. Dies gilt nament-
lich fir das Vorbringen, viele der geforderten Filme erwiesen sich als nicht erfolg-
reich, die Forderung nach den Malstdben des FFG sei nicht hinreichend auf den
wirtschaftlichen Erfolg der Filme ausgerichtet, liege daher auch nicht im Interesse
der Abgabenpflichtigen. Die dagegen gerichtete Begriindung des BVerfG muss hier

nicht im Einzelnen wiederholt werden. Der Senat hat sowohl die Eignung der Forde-
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rung, die auf ,,Struktursicherung und Strukturverbesserungen gerichtet sei, als auch
die Gruppennutzigkeit fir die Kinobetreiber und sonstigen Abgabenpflichtigen besta-
tigt.

Mit Blick auf die Investitionsverpflichtung muss auch insoweit wieder festgestellt
werden, dass die seinerzeit vorgebrachten, vom BVerfG indes schon fir die Filmab-
gabe zuruickgewiesenen Bedenken gegenuber einer solchen Investitionsverpflichtung
erheblich geringeres Gewicht hatten: Indem die Verpflichteten weithin in der Ent-
scheidung uber die konkrete Investition in ein Filmprojekt frei bleiben, diese Ent-
scheidung insbesondere auch selbst treffen kdnnen, kénnen sie die Auswahl signifi-
kant eher an ihren individuellen Praferenzvorstellungen ausrichten als bei der Forde-
rung von Filmen aus den Mitteln der Filmabgabe. Sie haben es, jedenfalls bei einer
nicht durch weitere inhaltliche Vorgaben definierten Investitionsverpflichtung, weit-
gehend in der Hand, Projekte auszuwéhlen, von denen sie einen wirtschaftlichen Er-
folg auch selbst erwarten. Wiegt der Eingriff in die Investitionsfreiheit bei einer Ver-
pflichtung zu Direktinvestitionen geringer als derjenige, der in der Abgabenver-
pflichtung liegt, ist sie grundrechtlich betrachtet ein schonenderes Instrument der
Zweckverfolgung. Auch im Verhéltnis zur Filmabgabe als Alternativinstrument ist
daher an der Erforderlichkeit der Investitionsverpflichtung nicht zu zweifeln. Eher
bedarf umgekehrt das Regime der Filmabgabe mit auf Dritte verlagerten Forderent-
scheidungen einer Rechtfertigung unter dem Gesichtspunkt der Erforderlichkeit; da-
fur lassen sich indes sachliche Griinde finden, die hier zundchst dahinstehen kdénnen
(s. dazu noch u., sub VIII. 1.).

¢) Zumutbarkeit

Was die Angemessenheit (VerhaltnisméRigkeit im engeren Sinn) angeht, finden sich
in der Entscheidung zur Filmabgabe keine spezifisch darauf zielenden Erwégungen.
Offenkundig hat die GroRenordnung der Belastung durch die Filmabgabe in dem
Streit keine Rolle gespielt, die sich in den Entscheidungsgriinden niedergeschlagen
hatte. Dass die Angehorigen der belasteten Gruppen dem Grunde nach in die Finan-
zierungsverantwortung genommen werden durften, hat das BVerfG bestatigt.

Probleme einer in der HOhe unverhdltnismaliigen, das Mal3 der Finanzierungsver-
antwortung und des Gruppenvorteils Ubersteigenden Belastung sind bei einer Son-
derabgabenpflicht selbstredend grundséatzlich denkbar, hinsichtlich der Filmabgabe

aber jedenfalls in den Entscheidungsgriinden nicht erértert worden. Daraus kann ge-
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schlossen werden, dass jedenfalls eine wirtschaftliche Belastung in Hohe der im FFG
bestimmten Abgabensétze als solche keine Zumutbarkeitsbedenken aufwirft.

Fur die verfassungsrechtliche Rechtfertigung einer Investitionsverpflichtung lassen
sich daraus nur begrenzt Hinweise gewinnen: Eindeutig ist, dass eine Investitions-
verpflichtung mit einem wirtschaftlichen Belastungsvolumen in etwa gleichem Mal}
wie bei der Filmabgabe unbedenklich als verhaltnismélig zu bewerten ware, selbst-

redend zundchst alternativ, nicht kumulativ zur Filmabgabe.

Daruiber hinaus kann auch konstatiert werden, dass wegen der grundrechtsschonen-
deren, die Investitionsfreiheit der Unternehmen in geringerem MaR einschrankenden
Wirkungen die Investitionsverpflichtung grundsétzlich einen gréRReren Umsatzanteil
in Anspruch nehmen darf als die Abgabenpflicht. Die Investitionen auch aufgrund
der Verpflichtung kénnen von den Normadressaten grundsatzlich individualnitzig
ausgestaltet werden; sie sind nicht nur, wie der Mitteleinsatz aus der Filmabgabe,
»evident gruppennitzig. Die Dienstanbieter kdnnen ihre Investitionsentscheidun-
gen, jedenfalls wenn sie nicht durch weitere materielle Vorgaben im Gesetz eng ein-
geschréankt werden, in einem groBen Spektrum (europdische bzw. deutschsprachige
Werke) moglicher Produktionen so ausrichten, dass jede einzelne Investitionsent-
scheidung nach den Malistaben der Geschéftspolitik jedenfalls auch als vorteilhaft
angesehen werden kann — Fehlprognosen und Misserfolge hinsichtlich der Publi-
kumsakzeptanz von Filmen sind selbstredend auch bei vollig freier Investitionsent-

scheidung nie ausgeschlossen.

Dass die Unternehmen aufgrund der Verpflichtung gezwungen sind, einen Teil ihrer
verfiigbaren Ressourcen auch auf Produktionen zu lenken, die aus Unternehmens-
sicht als weniger attraktiv im Katalogangebot bewertet werden als auf3ereuropéische
(oder nicht-deutschsprachige) Produktionen, in die ohne Investitionsverpflichtung
investiert worden waére, ist, wie schon bemerkt, anzunehmen; darin liegt im Wesent-
lichen die Eingriffswirkung in die Investitionsfreiheit. Sie bleibt aber hinter den indi-
viduellen Verlust-Risiken, die mit der mittelbaren Filmférderung aus den Ertragen
der Filmabgabe verbunden sind (etwa: zu einem nicht unerheblichen Teil FOrderung

von fir die Anbieter ganzlich unattraktiven, erfolglosen Filmen) weit zurtick.

In welchem MaR indes eine Investitionsverpflichtung quantitativ tUber die Abgabens-
atze nach dem FFG (insh. 8 153 Abs. 3 FFG) hinausgehen kdnnte und welche Ge-

samtbelastung in der Zusammenschau mit der Filmabgabe danach verfassungsrecht-
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lich noch zumutbar sein kann, l&sst sich aus den Ausfuhrungen des BVerfG im FFG-
Urteil nicht schlieBen. Allenfalls kann vermutet werden, dass mogliche gesetzgeberi-
sche Spielrdume mit den Abgabensatzen im FFG 2004 keineswegs ausgeschopft wa-
ren, da das BVerfG es offenkundig nicht flr geboten gehalten hat, die Frage des Ma-
Res auch nur anzuschneiden oder daftir MaRstédbe zu entwickeln. Auf erwégenswerte
Gesichtspunkte, die insbesondere fir die Beurteilung der Angemessenheit Bedeutung
haben kénnen, soll daher im Folgenden mit einigen erganzenden Uberlegungen noch

einmal eingegangen werden.

VII. VerhiltnismaRigkeit: Erganzende Uberlegungen

Auch abgesehen von dem vorstehend dargelegten, das Ergebnis primar tragenden
Erst-Recht-Schluss aus den Darlegungen des BVerfG im Urteil zur Filmabgabe lasst
sich die VerhaltnismaRigkeit einer Investitionsverpflichtung von Videoabrufdiensten

erganzend begrunden.

In der Rechtsprechung und im verfassungsrechtlichen Schrifttum anerkannt ist die
grundsatzliche Zuldssigkeit von Indienstnahme Privater, insbesondere von Marktteil-
nehmern, fiir die Leistung von Beitragen fur die Erfullung 6ffentlicher Aufgaben. Die
Madglichkeit einer gesetzlichen Investitionslenkung, die sowohl mit einer Einschran-
kung der unternehmerischen Betétigungsfreiheit (Investitionsfreiheit) verbunden ist
als auch zu einer wirtschaftlichen Belastung fiihrt, kann also nicht schon grundsatz-

lich und schlechthin bestritten werden.

Allerdings greifen flr eine solche Indienstnahme besondere verfassungsrechtliche
Anforderungen (1.). Hinsichtlich der Eignung und Erforderlichkeit einer gesetzlichen
Investitionsverpflichtung ist der Einwand nicht durchgreifend, eine solche Verpflich-
tung sei nicht notig, weil die Adressaten einer solchen Norm ohnehin bereit seien, in
dem gesetzlich geforderten Umfang Investitionen vorzunehmen (2.). Im Rahmen der
Beurteilung der Angemessenheit einer Investitionsverpflichtung auch der Hohe nach
kommt es wesentlich auf die Eingriffsintensitat der Verpflichtung an. Diese hangt
wesentlich davon ab, wie weit die Dispositionsfreiheit der Anbieter eingeschréankt
wird und in welchem Mal3 sich die Verpflichtung als wirtschaftliche Zusatzbelastung
auswirkt. Unter beiden Aspekten ist zu berticksichtigen, in welchem Anteil die Inves-
titionspflicht in der Sache bereits durch andere rechtliche Vorgaben vorgegeben ist,
sodass sich die abwagungserhebliche Beschrankung gar nicht erst aus der Investiti-
onsverpflichtung ergibt, vielmehr ohnehin schon besteht (rechtliche Vorbelastung).
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Hierfur sind insbesondere die Rechtsfolgen der Katalogquote in Art. 13 Abs. 1
AVMD-Richtlinie/§8 77 MStV in Betracht zu nehmen (3.). Neben diesem Argument
der rechtlichen Vorbelastung ist auch die tatséchliche Interessenlage fir die Einschat-
zung des Eingriffsgewichts von Bedeutung: In dem Mal, in dem Dienstanbieter nach
eigenem Bekunden und den verfligbaren Daten ohnehin aus freier geschaftlicher Ent-
scheidung fur den deutschen Markt in europdische und deutschsprachige Werke in-
vestieren, kommt der diese Investitionen rechtsverbindlich vorschreibenden Vor-

schrift nur eine geringe Belastungswirkung zu (4.).

1. Verfassungsrechtliche Zulassigkeit einer Indienstnahme privater Marktteilnehmer
flr Zwecke der Wirtschaftsforderung

Dass die Grundrechte einer Heranziehung der VoD-Dienstanbieter (wie auch anderer
Akteure auf der Ebene der Verwertung von Filmen) zu finanzwirksamen Beitragen
zur Erflllung der Aufgabe der Forderung der Filmwirtschaft nicht kategorisch oder
durchgreifend entgegenstehen, hat das BVerfG, wie dargetan, schon durch die Aner-
kennung der Filmabgabe bestétigt.

a) Indienstnahme Privater fur die Erfullung von Gemeinwohlaufgaben

Daruber hinaus entspricht dieses Ergebnis auch gesicherter Rechtsprechung mit
Blick auf andere Bereiche der Indienstnahme Privater fir 6ffentliche Aufgaben. So
hat das BVerfG namentlich in der grundlegenden Entscheidung zur Mineraldlbevor-
ratung vom 16. Méarz 1971 erkannt, dass eine solche Indienstnahme Privater fir 6f-
fentliche Aufgaben ,,nicht schon als solche verfassungswidrig® sei; sie komme auf
gesetzlicher Grundlage ,,in mannigfachen Formen vor®. Thre Zuldssigkeit lasse sich
nicht einheitlich und gleichermalen fur alle Verpflichtungen beurteilen, bestimme
sich vielmehr nach den allgemeinen grundrechtlichen Anforderungen der \erhélt-
nismaRigkeit. In diesem Rahmen sei auch zu beurteilen, ob dem in Anspruch ge-
nommenen Blrger oder Unternehmen ein Anspruch auf Entschadigung oder Auf-
wendungsersatz zusteht. Ein allgemeiner Rechtssatz des Inhalts, dass die Heranzie-
hung zur Mithilfe bei der Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe schon an sich, ohne
Rucksicht auf ihre Ausgestaltung im Einzelnen, einen solchen Anspruch ausldse, sei

dem Grundgesetz nicht zu entnehmen. %8

248 BVerfGE 30, 292 Rn. 51 (juris).
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In jlingerer Zeit hat das BVerfG diese Grundséatze etwa in der Entscheidung zur Vor-
ratsdatenspeicherung zusammengefasst und bekraftigt.?*® Danach lasst sich der Ver-
fassung eine kategorische Trennung von Staatsaufgaben und privaten Aufgaben mit
der Folge der grundsatzlichen Unzuléssigkeit einer Indienstnahme fiir Gemeinwohl-
zwecke von Privaten auf deren Kosten nicht entnehmen. Der Gesetzgeber habe viel-
mehr einen weiten Gestaltungsspielraum, welche Pflichten zur Sicherstellung von
Gemeinwohlbelangen er Privaten im Rahmen ihrer Berufstatigkeit auferlegt. Grund-
sétzlich konne er Lasten und MalRnahmen zur Wahrung von Gemeinwohlbelangen,
die als Folge kommerzieller Aktivitaten regelungsbediirftig sind, den entsprechenden
Marktakteuren auferlegen, um die damit verbundenen Kosten auf diese Weise in den
Markt und den Marktpreis zu integrieren. Der Gesetzgeber sei dabei auch nicht da-
rauf beschrénkt, Private nur dann in Dienst zu nehmen, wenn ihre berufliche Tétig-
keit unmittelbar Gefahren auslosen kann oder sie hinsichtlich dieser Gefahren unmit-
telbar ein Verschulden trifft. Vielmehr reiche insoweit eine hinreichende Sach- und
\Verantwortungsnahe zwischen der beruflichen Tatigkeit und der auferlegten Ver-

pflichtung.

Lassen sich diese Indienstnahmen als Kategorie Ubergreifend mit dem Merkmal cha-
rakterisieren, dass die Verpflichtung sich auf als solche erwiinschte Leistungen be-
zieht, die die Unternehmen im Rahmen ihrer reguldren Geschaftstatigkeit erbringen
mussen — im Gegensatz zu Austibungsregelungen des Berufs, die die Téatigkeit etwa
aus Grinden des Rechtsguterschutzes (ordnungsrechtlich) beschranken —, so sind die
Fallgestaltungen gegenstandlich sehr verschieden, von der Pflicht des Arbeitgebers
zur Einbehaltung und Abfiihrung der Lohnsteuer und der Sozialversicherungsbeitra-
ge des Arbeitnehmers tber die Pflicht von Telekommunikationsunternehmen zur \Vor-
ratsdatenspeicherung und sozialversicherungsrechtliche Kontrahierungszwange aus
sozialen Grunden bis hin zu Auflagen von Unternehmen in einem bestimmten Wirt-
schaftszweig im Interesse der Sicherstellung der Versorgung der Bevélkerung und
der Wirtschaft mit notwendigen Gutern oder Dienstleistungen, wie schon im Fall der

Olbevorratung.?®

249 BVerfGE 125, 260 Rn. 301 (juris), unter Bezugnahme auf BVerfGE 95, 173 (187) und BVerfGE
109, 64 (85).
20 5, dazu mit klassischen und neueren Beispielen Breuer in Isensee/Kirchhof, HStR VIII, § 171 Rn.
41.
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Referenzbeispiele investitionslenkender Inpflichtnahmen im Wirtschaftsrecht aus
jungerer Zeit sind etwa die gesetzliche Bedarfsplanung und die Standortplanung im
Energiewirtschaftsrecht auf der Grundlage von §88 12a ff., 17 a ff. EnWG bzw. §§ 1
ff. NABEG?®! oder die Versorgungsauflagen als Nebenbestimmung zu telekommuni-
kationsrechtlichen  Frequenzzuteilungsentscheidungen (Frequenznutzungsbestim-
mungen, vgl. § 99 Abs. 2, § 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG).?%?

b) Voraussetzung: Besondere Aufgaben- und Finanzierungsverantwortung

Allerdings muss sich, wie vorstehend schon bemerkt, diese Instrumentalisierung pri-
vater Akteure, inshesondere von Wirtschaftsunternehmen, fur 6ffentliche Zwecke an
besonderen Voraussetzungen messen lassen, und zwar auch dann, wenn sie aus Sicht
des Berufsgrundrechts nur, wie zumeist, Berufsaustbungsregelung und daher im
Koordinatensystem der Drei-Stufen-Lehre auf der Stufe einzuordnen ist, auf der die
geringsten Rechtfertigungsanforderungen greifen. Diese besonderen \oraussetzun-
gen bestehen im Kern darin, dass fur die mit dem Gesetz aktualisierte besondere
»Sozialbindung® der Berufstitigkeit ein besonderer, die Verantwortlichkeit der in

Anspruch genommenen Unternehmen begriindender Sachgrund bestehen muss.?>

Dieses Erfordernis einer darzulegenden spezifischen Verantwortlichkeit, die insbe-
sondere auch wirtschaftlich belastende Auswirkungen oder Finanzierungslasten deckt
(Finanzierungsverantwortung), kann mit der ,,besonderen Eingriffsschwere* solcher
Inpflichtnahme-Eingriffe begriindet werden. Indes greift es nicht erst und nur bei
intensiver wirtschaftlicher Betroffenheit, also etwa erheblichen Kostenbelastungen,
ein. Der tiefere Grund flr diese spezifische Rechtfertigungs-Anforderung durfte da-
her eher darin zu sehen sein, dass die Grinde flr die Verantwortlichkeit gerade be-
stimmter Privater (und nur dieser) fir die Férderung des Gemeinwohls, die eine zu-
satzliche spezifische Inanspruchnahme dieser Personen oder Gruppen uber die sie
treffende allgemeine Steuerlast hinaus begriinden, weniger offensichtlich und ohne
weiteres tragféhig sind als etwa in den Fallen ordnungsrechtlicher Verantwortlichkeit
aufgrund eigener Gefahrverursachung oder Sachherrschaft Gber geféhrliche Gegen-
stande.

21 3, dazu umfassend Riemer, Investitionspflichten, S. 43 ff., zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit:
S. 277 ff.; Strobel, Die Investitionsplanungs- und Investitionspflichten der Ubertragungsnetzbetreiber,
2017, S. 37 ff., zur verfassungsrechtlichen Zul&ssigkeit: S. 141 ff.
252 3, dazu BVerwGE 174, 1, zur grundrechtlichen Zulassigkeit von Dienstanbieterregelungen insb.
Rn. 92 ff.; BVerwG Urt. v. 22.6.2011, Buchholz 442.066 8 61 TKG Nr 1.
253 BVerfGE 125, 260 Rn. 301; BVerfGE 85, 173 Rn. 64; Breuer in Isensee/Kirchhof, HStR VIII, §
171 Rn. 41.
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Hinzu kommt, dass der Staat hier private Leistungen in Anspruch nimmt, die in einer
liberalen Wirtschaftsordnung h&ufig am Markt angeboten werden, grundsatzlich da-
her auch durch Beschaffung dieser Giter oder Leistungen fiir die Erfullung des 6f-
fentlichen Zwecks akquiriert werden konnten (steuerfinanzierte Beschaffung und
Bereitstellung durch den Staat). Im Schutzbereich der Eigentumsgewéhrleistung héat-
ten daher Giterbeschaffungsvorgange durch Entzug von Eigentumsrechten Enteig-
nungscharakter und waren als solche entschadigungspflichtig.?>* Auch ,enteignungs-
dhnliche* Inhalts- und Schrankenbestimmungen des Eigentums, die Eigentumsnut-

zungen zum Vorteil Dritter akquirieren, sind grundsatzlich ausgleichspflichtig.?®®

Die eigene Finanzierungsverantwortung der Verpflichteten ist daher in dieser Teil-
klasse von Berufsausubungsregelungen besonders begriindungsbediirftig. Diese be-
sondere Anforderung an Indienstnahmen Privater durch Nutzung ihrer spezifischen
professionellen Leistungsfahigkeit auf ihre Kosten stimmt Uberein mit der Kern-
\oraussetzung der Zuldssigkeit einer Sonderabgabe, mithin der Begriindbarkeit einer
besonderen Finanzierungsverantwortung der Abgabenpflichtigen. Auch hier bestatigt
sich: Sind die Filmabgabe und eine Direkt-Investitionsverpflichtung in ihrer wirt-
schaftlichen Belastungswirkung — Inanspruchnahme privaten Kapitals fur einen Ge-
meinwohlzweck — vergleichbar, bedarf die Investitionsverpflichtung, so wie schon
die Abgabe, der Darlegung einer spezifischen Sachnahe und daher Aufgaben- und
Finanzierungsverantwortung der in Anspruch genommenen Anbieter.

c) Sachnéhe der Marktteilnehmer auf der Film-Verwertungsebene

Klar ist damit aber auch, dass eine solche Finanzierungsverantwortung fir die aufer-
legte Investitionspflicht anerkannt werden muss, wenn und soweit sie fiir die Film-
abgabe bejaht worden ist. Hat das BVerfG fur die Filmabgabe die Finanzierungsver-
antwortung der Abgabenschuldner praktisch ausschlieRlich auf die Gruppennutzig-
keit der Mittelverwendung zurtickgefuhrt (s.0.), so tragt dieser Rechtfertigungsgrund,
wie dargelegt, erst recht und umso mehr die Verpflichtung zu Direktinvestitionen.
Der Kosten-Nutzen-Zusammenhang ist hier sogar deutlich enger, weil die Normad-
ressaten in wesentlichen Hinsichten frei selbst tiber die Investition entscheiden kon-

nen.

Darliber hinaus kommt aber auch noch ein weiterer Grund in Betracht, auf den die
Sonderverantwortung der Dienstanbieter gerade fir die Inanspruchnahme eines Teils

254 BVerfGE 143, 146 Rn. 248 ff.
255 BVerfGE 100, 289 (305); BVerfGK 5, 50 Rn. 13.
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ihrer Investitionstatigkeit fur den Zweck der Forderung der Filmwirtschaft gestitzt

werden kann.

Kaum einschlégig sind dafir allerdings die Argumente, die fir die Rechtfertigung
von Versorgungspflichten bei Gutern oder Leistungen von existenzieller Bedeutung
eine Rolle spielen. Die Forderung einer européischen und, spezifischer, deutschen
Filmwirtschaft mit ihrer kulturellen Bedeutung kann als wichtiges, Uber die wirt-
schaftlichen Interessen der Marktteilnehmer und Branchenangehdrigen hinausgehen-
des Gemeinwohlinteresse anerkannt werden. Aber es geht dabei doch weniger um die
Sicherstellung einer Versorgung mit lebenswichtigen Gitern oder Leistungen und
einer dafur erforderlichen Infrastruktur, wie etwa in den Féllen der Mineraldlbevorra-
tung, der Energieplanung oder der Gewaéhrleistung einer flachendeckenden Versor-
gung mit Telekommunikationsdiensten. Auch l&sst sich nicht, anders als etwa bei den
Versorgungsauflagen im Rahmen der telekommunikationsrechtlichen Frequenz-
vergabe, anfuhren, dass die in Pflicht genommenen Anbieter ein ,,6ffentliches Gut
von hohem gesellschaftlichen, kulturellen und wirtschaftlichen [...] Wert“?*® in An-
spruch nehmen, von dieser Sondernutzung profitieren und schon deswegen einer
erhdhten Sozialbindung unterliegen, die auch weitreichende Versorgungsauflagen
zugunsten der Allgemeinheit rechtfertigt (wie im Fall der Funkfrequenzen). Schlie-
lich nutzen die Anbieter von Diensten (der Videowirtschaft, aber auch des Rund-
funks) nicht Infrastrukturen, die urspriinglich mit 6ffentlichen Mitteln fur die verwal-
tungsmaiige Erbringung von Daseinsvorsorgeleistungen errichtet worden sind; auch
werden sie nicht in einem stark regulierten Markt aufgrund hoheitlicher Freigabe

oder Ermdchtigung tatig.

Greifen solche, in anderen Bereichen der Inpflichtnahme angefiihrte Argumente fiir
die Begriindung einer Sonderverantwortung kaum, ebenso wenig das klassische Ar-
gument ordnungsrechtlicher Gefahr- oder Risikoverantwortung, lasst sich doch ne-
ben der Gruppennutzigkeit (oder sogar: Individualnitzigkeit) ein Umstand beschrei-
ben, der die Erforderlichkeit der Heranziehung gerade der Marktteilnehmer, die ih-
rem Geschaftsmodell entsprechend in Filme investieren, begriinden kann. Dieser
Umstand ist aus den Sachbereichen heute privatisierter, friiher staatlicher Leistungs-

erbringung bei fortbestehender hoheitlicher Gewéhrleistungsverantwortung geléufig,

26 Art. 45 Abs. 1 Richtlinie (EU) 2018/1972 des europaischen Parlaments und des Rates vom 11.
Dezember 2018 Uber den europdischen Kodex fir die elektronische Kommunikation (EKEK) mit
Erwégungsgrund Nr. 107; 8 87 Abs. 1 Nr. 1 TKG; BVerwGE 174, 1 Rn. 35.
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trifft aber auf die Filmwirtschaft noch in besonderer Weise zu: Indem der Staat pri-
vate Investitionstatigkeit (in einem bestimmten Anteil) steuert, greift er zwar in
Marktprozesse ein, Ubernimmt aber nicht selbst die Rolle eines Marktakteurs. Die
Investitionsverpflichtung ist staatliche Intervention zur Férderung von Gemeinwohl-
zielen, bedient sich dazu indes privatwirtschaftlich-marktlicher Unternehmenstétig-
keit, ohne diese selbst zu Ubernehmen. Darin liegt grundsatzlich eine freiheitsscho-
nende, auf private Investitionstatigkeit setzende, diese indes nicht durch staatliche
Forder- oder Vergabeentscheidungen ersetzende Option, die verfassungsrechtlich

zul&ssig ist.

In dem hier in Rede stehenden Sachbereich kommt hinzu, dass der Staat eine aus
offentlichen Mitteln finanzierte Funktion als Investor in Filmproduktionen gar nicht
selbst Ubernehmen konnte, fir ein Forderkonzept der Investitionssteuerung also auf
die Inpflichtnahme privater Investoren angewiesen ist. Der Verweis auf die Moglich-
keit der entgeltlichen Beschaffung von als gemeinwohlnitzig definierten Leistungen
am Markt durch Auftragsvergabe an solche Leistungen anbietende Unternehmen fallt
hier aus: Hoheitstrager konnten, anders als in den Referenzbereichen friherer
Staatsmonopole in der 6ffentlichen Daseinsvorsorge?’, schon aus Griinden des me-
dienverfassungsrechtlichen Gebots der Staatsferne nicht selbst als Anbieter audiovi-
sueller Medien auftreten und so ein Forderkonzept 6ffentlicher Vergabe von Auftra-
gen an die Produktionswirtschaft — mit staatlichem Rechteerwerb — errichten. Die
verfassungsrechtlich gewéhrleistete Autonomie freier Kommunikation (insbesondere
durch Medien) bedingt, dass der Staat nicht selbst als Nachfrager der Leistungen,
deren Forderung im Gemeinwohlinteresse liegt, an die Stelle der privaten Dienstan-
bieter treten kann. Soll die Forderung der Marktgegenseite (Produktionswirtschaft)
marktnah durch eine Lenkung der Nachfrage bewirkt werden — und nicht, marktfer-
ner, durch Subventionen aus 6ffentlichen oder durch Auferlegung einer Abgabe er-
hobenen Mitteln —, kommt nur eine Inanspruchnahme der privaten Investoren in Be-
tracht. Daraus ergibt sich eine besondere Sachndhe und Sonderverantwortung derje-
nigen Wirtschaftsteilnehmer, die Gberhaupt nur imstande sind, derartige forderzweck-

gerichtete Investitionen zu erbringen.

2573, zu den trotz dem Privatisierungsgebot in Art. 87f Abs. 2 GG mdglichen Angebot von Telekom-
munikationsdienstleistungen durch 6ffentliche, wenngleich nach den Grundsétzen privatwirtschaftli-
cher Marktteilnahme zu flihrende Unternehmen Cornils, in: Geppert/Schitz, TKG, 5. Aufl. 2023 (im
Druck), Einl. Rn. 18 ff.; ders., Cornils Der Landkreis 2019, 246 (250); s. auch BVerwG BeckRS 2018,
36164 Rn. 29 ff.
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d) Ergebnis
Bei der gesetzlichen Investitionsverpflichtung von VoD-Dienstanbietern handelte es

sich um eine Indienstnahme Privater fur die Erfillung 6ffentlicher Aufgaben oder die
Forderung von Gemeinwohlinteressen auf eigene Kosten. Grundsétzlich kénnen der-
artige Indienstnahmen, wie flr andere Sachbereiche erdrtert und anerkannt, grund-
rechtlich gerechtfertigt sein. Allerdings sind sie besonders begriindungsbedirftig,
insbesondere nur und nur insoweit zul&ssig, als die in Pflicht genommenen Blrger
oder Unternehmen eine besondere Aufgaben- und Finanzierungsverantwortung fiir
die Aufgabe, zu der sie herangezogen werden, trifft. In dieser Voraussetzung treffen
sich die Rechtfertigungslasten flr die hoheitliche Abforderung von Dienstleistungen
oder Investitionen mit denjenigen fur die Auferlegung einer Sonderabgabe. Die aner-
kannten Bereichsdogmatiken fur die Indienstnahme Privater und fiir die Auferlegung
von Sonderabgaben ergeben mithin auch aus einer bergeordneten Perspektive ein
kohdrentes Bild.

Ist danach flr die Abgabenpflicht der Filmverwerter (auch der VoD-Dienstanbieter)
nach dem FFG anerkannt, dass diese Verwerter eine besondere, hinreichend tragfahi-
ge Finanzierungsverantwortung trifft, die sich insbesondere aus der Gruppennutzig-
keit der Mittelverwendung fiir die Filmférderung begriindet, so muss dieses Argu-
ment eines eigenen Interesses der Verwerter an einer leistungsfahigen Filmwirtschaft
umso mehr auch als tragfahiger verantwortungsbegrindender Sachgrund flr eine

Inpflichtnahme ihrer Investitionstatigkeit hinreichen.

Die geforderte besondere Sachnéhe der privatwirtschaftlichen Investoren zu einer
Forderung der Filmwirtschaft mit dem Mittel der Direktinvestition lasst sich zudem
damit begriinden, dass wegen des Grundsatzes der Staatsferne der Medien Trager
hoheitlicher Gewalt die Rolle eines Investors in Filmwerke — im Wege offentlicher
Auftragsvergabe und eines eigenen Angebots von Abrufdiensten — nicht selbst tber-
nehmen konnten, fur diese marktnahe und grundsatzlich grundrechtsschonendere Art
der Filmforderung (im Verhaltnis zu staatlichen, steuerfinanzierten oder sonderabga-
benfinanzierten Subventionen) also auf die Mitwirkung der privaten Anbieter und

also ihre Verpflichtung angewiesen sind.
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2. Eignung und Erforderlichkeit

a) Mafsstdbe
Die verfassungsrechtliche VerhaltnismaRigkeits-Dogmatik stellt nur niedrige Anfor-

derungen an die Geeignetheit einer grundrechtseingreifenden gesetzlichen Regelung.
Danach reicht es schon aus, wenn die abstrakte Moglichkeit der Zweckerreichung
besteht;?® erforderlich ist keineswegs, dass die MaBnahme in jedem einzelnen An-
wendungsfall Wirkung entfaltet.?>° Hinzu kommen schlieBlich insbesondere hinsicht-
lich der Geeignetheit und Erforderlichkeit der vorgesehenen Mittel, deren Beurtei-
lung regelmaRig Tatsachenfrage ist, in aller Regel Einschatzungspréarogativen des

Gesetzgebers.?®

,Es ist vornehmlich [...] Sache [des Gesetzgebers], unter Beachtung
der Sachgesetzlichkeiten des betreffenden Sachgebiets zu entscheiden, welche MaR-
nahmen er im Interesse des Gemeinwohls ergreifen will.“?! Infolge des ,,Beurtei-
lungs- und Prognosespielraums*?®? hinsichtlich der Erforderlichkeit einer Regelung
»konnen MafBnahmen, die der Gesetzgeber zum Schutz eines wichtigen Gemein-
schaftsguts [...] fiir erforderlich hélt, verfassungsrechtlich nur beanstandet werden,
wenn nach den dem Gesetzgeber bekannten Tatsachen und im Hinblick auf die bisher
gemachten Erfahrungen feststellbar ist, dass Beschrankungen, die als Alternativen in
Betracht kommen, die gleiche Wirksamkeit versprechen, die Betroffenen indessen

weniger belasten. 263

Zwar ist fur die Angemessenheits-Abwagung auf der dritten Stufe der Verhéltnismé-
Rigkeitsprufung (VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinn) das Gewicht des Nutzens, der
mit der MaBnahme zu Gunsten des gesetzlichen Zwecks erreicht werden kann, von
Bedeutung. Leitet sich die relative Geringfuigigkeit des Zusatznutzens einer Rege-
lung (im Vergleich mit dem Unterlassen der Regelung) aber daraus her, dass die Ver-
pflichteten die auferlegte Handlung ohnehin, auch ohne Rechtspflicht, schon freiwil-
lig vornehmen, ist auch auf der anderen Seite das Eingriffsgewicht einer solchen

Verpflichtung nur gering.?4

258 BVerfGE 100, 313 (373), Jarass in Jarass/Pieroth, GG., Art. 20 Rn. 122.

259 B\/erfGE 67, 157 (175);

260 BVerfGE 104, 337 (347 f.); 126, 112 (145); Bickenbach, Die Einschatzungsprarogative des Ge-

setzgebers, 2014, insh. S. 148 ff.

261 BVerfGE 115, 276, Rn. 112 (juris) — Sportwetten.

262 B\erfGE 102, 197 (218).

263 BVerfGE 115, 276, Rn. 116 (juris).

264 Zutreffend BVerwG, Beschl. v. 25.2.2209 — 6 C 49/07, BeckRS 2009, 33329, Rn. 50, hier fiir die

»moglichen Auswirkungen der Pflicht auf die Programmgestaltung® (Eingriff in Art. 5 Abs. 1 Satz 2

GG): ,,Die Annahme einer Verletzung des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG liegt deshalb umso ferner, weil
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b) Das Argument ausreichender ,freiwilliger” Nachfrage
Wenn in der rechtspolitischen Debatte gegen eine gesetzliche Investitionsverpflich-

tung ins Feld gefuhrt wird, eine solche sei nicht erforderlich, da die herangezogenen
Anbieter ohnehin in erheblichem, moglicherweise auch standig steigendem Umfang
in europdische und insbesondere auch in deutschsprachige Werke investierten, er-
scheint dieser Einwand grundrechtlich wenig plausibel. Gewiss hangt die verfas-
sungsrechtliche Legitimitét eines Grundrechtseingriffs davon ab, dass mit der Mal3-
nahme Uberhaupt eine Forderung des Zwecks, auf den die Malinahme gerichtet ist,
erreicht werden kann. In diesem Sinn muss in der Tat ein Regelungsbedurfnis beste-
hen. Aber die im Goldmedia-Gutachten ausgefiihrte Analyse zeigt, dass die bisher
von den internationalen VoD-Anbietern geleisteten Investitionen in deutsche Produk-
tionen um ein Vielfaches hinter ihren im deutschen Markt erzielten Umsétzen zu-
rickbleiben und dass eine Investitionsverpflichtung in hinreichender Héhe zu erheb-
lichen zusatzlichen Produktionsvolumina im deutschen Markt fiihren wirde (s. dazu
naher sogleich unter c). Die Investitionsverpflichtung bewirkt also offensichtlich
einen erheblichen Nachfragesprung gegenuber der Lage ohne gesetzliche Verpflich-
tung. Der Gesetzgeber kann daher davon ausgehen, dass die mit einer Verpflichtung
verbundene Lenkung von Investitionen, jedenfalls bei Errichtung einer Subquote fir
deutschsprachige oder in Deutschland produzierte Werke, sehr wohl einen erhebli-
chen zuséatzlichen Kapitalzufluss in den européischen und deutschen Filmprodukti-
onsmarkt zur Folge hétte, also jedenfalls einen Fordereffekt fur die Produktionswirt-

schaft erzielen wirde.

In dem Mak, in dem die eigenwirtschaftlich motivierte Investitionsneigung groRRer
Dienstanbieter zugunsten des deutschen Produktionsmarktes zunehmen sollte, verlo-
re zwar eine gesetzliche Verpflichtung und die davon ausgehende Steuerungswirkung
an relativer Bedeutung. Zum einen vermittelte aber die Rechtsverbindlichkeit der
Investitionen diesen eine Stabilitdt und Berechenbarkeit fir die Marktgegenseite,
Eigenschaften, die schon einen grundrechtlich erheblichen Forderzweck begriinden
konnen. Zudem konnten gegen eine gesetzliche Verpflichtung, die ohnehin schon
freiwillig erfullt wiirde und also offenbar gleichgerichtet zu den Geschéftsinteressen

der Unternehmen verliefe, kaum Einwande wirtschaftlicher Unzumutbarkeit geltend

sich die Fernsehveranstalter, wie erwahnt, schon in der Vergangenheit ohne einen fiihlbaren rechtli-

chen Zwang und damit aus freien Stiicken in betrachtlichem Umfang an den Kosten der Filmforde-

rung des Bundes beteiligt haben.”; s. dazu noch u. im Kontext der VerhéltnisméaBigkeits-Abwagung.
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gemacht werden. Das Belastungsgewicht der Investitionsverpflichtung wére dann nur
gering (s. dazu noch u., sub 3. C).

c) Im Genaueren: Férdereffekt durch nachfrageinduzierte Steigerung der Produktionsvolumi-
na
Der Gesetzgeber konnte sich daflr auch auf sachkundige Abschatzungen stiitzen. So

hat das Goldmedia-Gutachten in seiner Modellrechnung bei Annahme einer Investi-
tionsverpflichtung in deutsche Filmproduktionen mit héheren Umsatzanteilen (20%
bzw. 25 %) zusétzliche Produktionsvolumina im deutschen Filmproduktionsmarkt in
beachtlicher Hohe berechnet.?®> Zwar machen diese nur einen moderaten Anteil am
Gesamtinvestitionsvolumen aller Investoren im deutschen Markt aus (zwischen 7-9
%), ein Umstand, der im Goldmedia-Gutachten indes wegen der darin zum Ausdruck
kommenden nur begrenzten Einflusswirkung und verhaltnisméRigen Zusatzbelastung

auf die Mérkte eher positiv bewertet wird.

Auch im Vergleich etwa mit den der FFA zur Verfugung stehenden Fordermitteln
(vor allem aus der Filmabgabe), die deutlich geringeren Umfang haben,?% ist der
\Volumenzuwachs im deutschen Markt bei einer fiir deutsche Filme reservierten In-
vestitionsquote von 20% oder 25 % in Hohe von (bei einer § 25-Quote) Uber 250
Mio EUR p.a. gleichwohl betrachtlich. Das Goldmedia-Gutachten kommt daher zu
den einleuchtenden Schlussen, dass auch schon eine nicht durch weitere Lenkungs-
vorgaben gesteuerte, allein auf deutsche Werke (also: mit entsprechender nationaler
Subquote) bezogene Investitionsverpflichtung die Nachfrage nach Produzentenleis-
tungen erhdhen, daher ,,die Auftragslage fiir Produzenten verbessern® und die Aus-
gaben internationaler VoD-Anbieter in lokale Produktionen ,,spiirbar steigern* wiir-
de, so dass ihre Investitionen ,,der umsatzbezogenen Bedeutung des deutschen Mark-

tes besser gerecht* wiirden.?®’

Insbesondere die letztgenannte Schlussfolgerung harmoniert mit dem Befund, dass
das Investitionsvolumen der global tatigen internationalen Streamingdienstanbieter in

Deutschland immer noch weit unter den in Deutschland erzielten Umsatzen liegt;

265 S, Goldmedia-Gutachten, S. 119: Auch noch im 5. Jahr der Verpflichtung ein Zusatzvolumen von
262 Mio. € bei einer Investitionsquote von 25 % (Prozentanteil bezogen auf alle Produktionen in
Deutschland: 7%), von 150 Mio. € bei einer Quote von 20 %.
266 \/gl. Geschéftsbericht FFA 2022, S. 16: Fur Bewilligungen verfiigbares Volumen von 69,5 Mio
EUR im Jahr 2022.
267 Goldmedia-Gutachten, S. 129 bzw. S. 132.
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offenkundig erwirtschaften die internationalen VoD-Anbieter den weitaus groften
Anteil ihres nationalen Umsatzes im deutschen Markt mit dem Angebot nicht-
deutscher Produktionen.?®® Das Investitionsvolumen der internationalen VoD-
Anbieter bleibt dementsprechend trotz stark wachsender Umsatze und Bedeutung in
der Konkurrenz mit anderen Verwertern (insb.: Fernsehveranstaltern) weit hinter den
Investitionen der Fernsehveranstalter zuriick.?®® Daraus schliefen die Produzentenal-

lianz,2"°

aber auch das Goldmedia-Gutachten selbst auf einen ,,grundsétzlichen Be-
darf [...], Streaming-Plattformen zu einer Investitionstatigkeit zu bewegen, die der
Bedeutung des deutschen Marktes besser entspricht und einen entsprechenden Rick-

fluss von Finanzmitteln in das nationale filmische Okosystem ermdglicht. 2t

d) Erforderlichkeit nur bei qualifizierter ,steuernder” Investitionsverpflichtung?
Vor dem Hintergrund dieser Befunde und Schlussfolgerungen ist die dazu in bemer-

kenswertem Kontrast stehende Aussage des Goldmedia-Gutachtens, eine ,,Regulie-
rung mit dem ausschlieflichen Ziel der Erhéhung von Produktionsvolumina in
Deutschland [sei] nicht erforderlich®,?’? tiberraschend und aus rechtlicher Sicht eher
fluchtig begrundet. Offenbar schlief3t sich das Gutachten den in der vorausgehen
Analyse der kontroversen Stellungnahmen der Stakeholder dargelegten Annahmen
der Produktions-, Kino- und Vertriebswirtschaft an und folgert daraus, dass eine
durch weitere Steuerungsvorgaben qualifizierte Investitionsverpflichtung gegentber
der unqualifizierten, allein auf die Steigerung des Investitionsvolumens in deutsche
Produktionen gerichteten Verpflichtung weitere Vorteile fur die Erhaltung eines viel-
faltigen Produktionsmarktes aufweist, die in besonderer Weise einen Bedarf an einer

solchen regulatorischen Malinahme begriinden.

Dazu, welche Steuerungsvorgaben dies im Genaueren — in Reaktion auf welchen
spezifischen Bedarf — sein sollten, verhalt sich das Gutachten indes nicht, es wird nur
pauschal zwischen den Optionen einer Investitionsverpflichtung ,,ohne Steuerung*

und ,,mit Steuerung* unterschieden.?”® Letztere wird im Ergebnis wegen der davon

268 Goldmedia-Gutachten, S. 113 f.: 0,5 % der weltweit getatigten Investitionen fir deutsche Produk-
tionen bei einem Anteil von 3,9 % des Umsatzes im deutschen Abonnementsmarkt am Weltumsatz
(Zahlen fur 2021).
269 \/gl. Goldmedia-Gutachten, S. 13, unter Berufung auf die Zahlen der Europaischen Audiovisuellen
Informationsstelle.
210 Goldmedia-Gutachten, S. 112.
211 Goldmedia-Gutachten, S. 114.
272 Goldmedia-Gutachten, S. 112, s. auch die Berufung auf die entsprechende Annahme indes nicht
néher belegte oder ausdifferenzierte ,,Expert:innen” auf S. 107.
213 g, den Optionen-Vergleich im Goldmedia-Gutachten, S. 125 ff.
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erwarteten Vorteile fir die Erhaltung einer diversen, unabhangigen Produzentenland-
schaft praferiert; allerdings wird auch in allgemeiner Weise auf Risiken einer solchen
Steuerung hingewiesen.?”* Aus dem Kontext der Darstellung, insbesondere dem Zu-
sammenhang mit den geschilderten Problemen der Marktentwicklung aufgrund der
steigenden Bedeutung der Plattformdienste als Nachfrager,?” kann geschlossen wer-
den, dass dabei an die die hier eingangs skizzierten Steuerungsvorgaben einer quali-
fizierten Investitionsverpflichtung gedacht wird, also etwa eine Regelung zur Rechte-
teilung oder zum Rechteriickfall, Subquoten flir unabhéngige Produzenten und eine
Quote flr Kinofilme, um einer den Kinofilm gefahrdenden Verlagerung der Investiti-
onen auf fir die VoD-Dienstangebote besonders kompatible Serien entgegenzuwir-
ken. Aussagen zu konkreten Steuerungsvorgaben, ihren Auswirkungen und ihrer Er-
forderlichkeit trifft das Goldmedia-Gutachten indes nicht.

Offenkundig hé&ngt die Erforderlichkeitsbeurteilung mithin davon ab, wie die Regu-
lierungsziele der Forderung im Genaueren definiert werden, insbesondere ob es nur
darum geht, die deutsche Produktionswirtschaft insgesamt durch Nachfragestarkung
zu unterstutzen, oder ob gehaltvollere und ausdifferenziertere Vorstellungen von der
normativ gewollten Struktur dieser Wirtschaft und ihrer Leistungsfahigkeit verfolgt
werden sollen, so namentlich eine unter den Parametern Unabhéngigkeit, Pluralitat
und Diversitat vielfaltige und in der Spannbreite verschiedener Anbieter und Ange-
bote weite Struktur der Produktionswirtschaft. Ist letzteres die eigentliche oder zu-
mindest auch wesentliche Zielsetzung, ist moglicherweise in der Tat nur eine durch
entsprechende Steuerungsvorgaben qualifizierte Verpflichtung geeignet, signifikante
darauf gerichtete Fordereffekte zu erzielen. Beschrankt sich das Ziel hingegen auf
eine Stabilisierung oder Steigerung des Auftragsvolumens fur die Produktionswirt-
schaft unter Verzicht darauf, eine bestimmte vorgestellte Konfiguration der Marki-
verhéltnisse (etwa: Erhaltung kleiner selbstéandiger Produzenten, Schutz spezifisch
der Produktion von Kinofilmen usw.) regulatorisch erhalten zu wollen, ist dazu of-

fenkundig auch eine nicht weiter qualifizierte Investitionsverpflichtung geeignet.

214 Goldmedia-Gutachten, S. 125 f.: ,,Bei einer Steuerung der verpflichtenden Investitionen [Option 3)
ist weiterhin zu bedenken, dass jede mogliche Kombination der Steuerungsmechanismen zahlreiche
unmittelbare ebenso wie mittelbare Folgewirkungen nach sich zieht. Aufgrund des hohen Grades von
Fragmentierung und Komplexitat der audiovisuellen Produktion ist jede Ausgestaltung einer grindli-
chen und weitreichenden Priifung zu unterziehen.*
215 \V/gl. Goldmedia-Gutachten, Kapitel 2 — Bestandsaufnahme, S. 10 ff.
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Dies bedeutet aus der Perspektive der VerhaltnismaRigkeit im Rechtssinn, dass auch
eine nicht steuernde Investitionsverpflichtung, die zu einer signifikanten Nachfrage-
steigerung und daher Steigerung des Auftragsvolumens fiihrt, eine geeignete und
erforderliche FordermalRnahme fiir die Produktionsmérkte ist, sofern weitere Forder-
ziele wie die Sicherung eines vielféaltig strukturierten Produktionsanbietermarktes
oder der Abbau von Machtasymmetrien zwischen groRen VoD-Anbietern einerseits
und (unabhdngigen) deutschen Filmproduzenten damit entweder schon Uberhaupt
nicht verfolgt oder jedenfalls nicht durch hoheitliche Regulierung mit ihren (auch
nach dem Goldmedia-Gutachten) komplexen und nicht immer eindeutig berechenba-
ren Wirkungen verfolgt werden sollen.

e) Folgerungen

Daraus folgt, dass schon die auch nach dem Goldmedia-Gutachten unzweifelhafte
Erhéhung des Auftragsvolumens infolge der kraft der Investitionsverpflichtung ge-
steigerten Nachfrage die rechtliche Einschatzung einer hinreichenden Forderwirkung
auch einer nicht weiter spezifizierten (nur auf europdische und deutsche Werke bezo-
genen) Investitionsverpflichtung stabil tragen kann — jedenfalls, wenn das gesetzge-
berische Regulierungskonzept nicht in der beschriebenen Weise ,,anspruchsvoller*,
aber auch dirigistischer auf die Erhaltung oder Entwicklung einer bestimmt vorge-
stellten Marktstruktur zielt, vielmehr die weitere — mutmallich dynamische — Ent-
wicklung dieser Struktur des deutschen Produktionsmarktes weitgehend den Markt-
kraften Gberlasst. Gleiches gilt fur das auch schon mit einer einfachen Investitions-
verpflichtung realisierbare Ziel einer ,,gerechteren®, den erzielten Umsdtzen entspre-
chenden Heranziehung auch der grof3en internationalen VoD-Anbieter zu Investitio-

nen in die nationale Filmwirtschaft im Verhaltnis etwa zu den Fernsehveranstaltern.

Zielt der Gesetzgeber hingegen — etwa in weitergehender Ubernahme der von der
Produzentenseite gedulerten Zielvorstellungen und Schutzbegehren — auf die effekti-
ve Gewadhrleistung durch Forderung jener oben skizzierten spezifischen Tiefenstruk-
tur eines in sich wirtschaftlich wie kulturell vielféaltigen Produktionsmarktes, ist es
jedenfalls nach den Aussagen des Goldmedia-Gutachtens plausibel anzunehmen,
dass erst eine mit weiteren Steuerungsvorgaben verknipfte Investitionsverpflichtung
eine hinreichende Gewéhr dafur bietet, ein so formuliertes Regulierungsziel zu errei-

chen.
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Welche Vorgaben — einzeln oder in Kombination — daftr mit welchem spezifischen
Nutzeffekt aus 6konomischer Sicht allerdings erforderlich sind, sagt das Goldmedia-
Gutachten, wie schon bemerkt, nicht. Dies l&sst sich umso weniger aus rechtswissen-
schaftlicher Perspektive definitiv beurteilen. Mit Blick auf die ausléandischen Bei-
spiele einer steuernden Investitionsverpflichtung (insb.: das franzdsische Muster) und
die — gegenstandlich tberschaubaren — derzeit rechtspolitisch diskutierten Optionen
flr solche steuernden Vorgaben, die, wenn auch in nicht weiter differenzierender
Zusammenfassung, auch dem Goldmedia-Gutachten zugrunde liegen, darf der Ge-
setzgeber indes davon ausgehen, dass neben der unzweifelhaft fir die Férderung der
deutschen Produktionswirtschaft erforderlichen ,,nationalen Subquote* (also: Investi-
tion in deutschsprachige oder in Deutschland produzierte Werke) insbesondere auch
eine Subquote flr unabhangige Produzenten nach franzésischem Vorbild, eine Ver-
pflichtung zu Erstinvestitionen, sowie ggf. — zur Sicherung der Stellung des Kino-
films gegentber den Serien bei auch im Fernsehen zuriickgehender Investitionsnei-
gung fir den Kinofilm — eine Kinofilm-Subquote geeignete Instrumente sind, um
derartige anspruchsvollere Regulierungsziele zu erreichen. Zu erinnern ist insofern
auch daran, dass dem Gesetzgeber unbestritten flr die Einschatzung der tatsachenab-
hangigen Geeignetheit und Erforderlichkeit einer Regelung eine Prérogative zu-
kommt (s.0., 2. a)). Diese Einschatzungsprarogative deckt die gesetzgeberische Er-
forderlichkeitsannahme insbesondere gerade dann, wenn gesicherte Erfahrungen
oder Prognosen hinsichtlich der Wirkungskausalitaten bestimmter Mafinahmen
(noch) nicht vorliegen.

f) Ergebnis

Schon aus dem Goldmedia-Gutachten, insbesondere den darin dargelegten Modell-
rechnungen und Schilderung der verschiedenen Optionen lasst sich mithin der
Schluss ziehen, dass auch eine nur durch den Bezug auf nationale (deutsche) Produk-
tionen einfach qualifizierte Investitionsverpflichtung in hinreichender Héhe von
nicht unter 15 % des Umsatzes eine erhebliche, spirbare Nachfrage- und Auftrags-
steigerung auf der Produktionsseite bewirkt. Aul3erdem ist sie geeignet, das (auch im
Verhéltnis zu anderen Investorengruppen bestehende) Missverhaltnis von Umsétzen
und Investitionsvolumina internationaler VoD-Anbieter im deutschen Markt zu kor-
rigieren. Damit konnen zahlengestltzt Fordereffekte prognostiziert werden, die aus
rechtlicher Sicht ausreichen, die Eignung und Erforderlichkeit einer solchen Rege-

lung im Sinn des Verhaltnisméaligkeitsgrundsatzes zu bejahen, wenn sich das gesetz-
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geberische Ziel im Rahmen eines rechtspolitischen Konzepts moglichst marktnah-
eingriffsschwacher Regulierung auf eine im {ibrigen ,,neutrale” Stiarkung des Investi-
tionsvolumens — ohne spezifizierten kulturpolitischen oder marktstrukturellen Gestal-

tungswillen — beschrankt.

Soll das Gesetz hingegen in dem vorstehend beschriebenen Sinn weiter gehende Re-
gulierungsziele erreichen, insbesondere Investitionen effektiv so lenken, dass eine
nach Anbietern und Angeboten pluralistische und diverse, kulturell fruchtbare Pro-
duktionswirtschaft erhalten wird, reicht dafir eine nur durch den Bezug auf nationale
Werke bedingte Investitionsverpflichtung nach den — insoweit allerdings unscharfen
— Darlegungen des Goldmedia-Gutachtens wohl nicht aus. Signifikanten Zusatznut-
zen fir diese spezifischeren Regulierungsziele kann danach nur eine um Steuerungs-
vorgaben, insbesondere eine Erstinvestitionsverpflichtung und/oder eine Subquote
fiir unabhéngige Produzenten, ggf. auch eine ,,Kinofilm-Quote®, erginzte Investiti-

onsverpflichtung hinreichend zuverléssig erbringen.

Welche Steuerungsvorgaben damit je flr sich oder in einer Kombination erforderlich
sind, um die nach einem solchen gehaltvolleren Regulierungskonzept gesetzten Ziele
zu erreichen, ist mit dieser auf einer allgemeinen Ebene bleibenden Aussage des
Goldmedia-Gutachtens indes nicht gesagt. Ein Schluss auf die Uberlegenheit einer
maoglichst dichten, Entscheidungsspielrdume der Dienstanbieter weitgehend veren-
genden Investitionslenkung kann daraus nicht pauschal gezogen werden: Aus den
Darlegungen des Goldmedia-Gutachtens geht hervor, dass Steuerungsvorgaben auch
mit unerwinschten Wirkungen verbunden sein kdnnen (namentlich: ékonomisch und
auch kulturell nicht notwendig nur positiv zu bewertende Einschrdnkungen der
,marktlichen Spielrdume*, Qualititsverluste bei einem Zwang zu Investitionen in
Produktionen, die den Standards des Dienstanbieters an sich nicht genigen, \Ver-
schiebung des Malistabs fiir Investitionen von der Nutzernachfrage zu normativ vor-
gegebenen Kriterien)?® und dass Kombinationen solcher Steuerungsmechanismen
»Zahlreiche unmittelbare ebenso wie mittelbare Folgewirkungen nach sich ziehen
konnen, daher jede Ausgestaltung einer ,,griindlichen Priifung* bediirfe.?’” Diese Re-
lativierungen und Vorbehalte missen dahingehend verstanden werden, dass auch bei
einem gehaltvoller-komplexeren Regulierungszielkonzept nicht einfach angenom-

men werden darf, dass der Forder-Nutzen einer gesetzlichen Investitionsverpflich-

276 S dazu etwa Goldmedia-Gutachten, S. 131.
2717 Goldmedia-Gutachten, S. 125 f.
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tung mit der Dichte und Intensitdt von Steuerungsvorgaben immer weiter zunimmt;
vielmehr miissen auch mdgliche negative Effekte einer ,,Uberregulierung* bis hin zu

einem kontraproduktiven ,,Umschlagen* der Wirkungen bedacht werden.

Wird dies bertcksichtigt, lasst sich immerhin folgende Relation zugrunde legen: Bei
einem unterstellt auch auf pluralistische und diverse Marktstrukturen im Produkti-
onsmarkt zielenden Regulierungsziel ist bei einer — angemessen, nicht tberschielend
— durch weitere ,,steuernde” Vorgaben qualifizierte Investitionsverpflichtung eine
signifikant hohere Chance der Zielerreichung anzunehmen als bei einer schlichten,
nur auf den nationalen Markt gelenkten Investitionsverpflichtung. Der hohere Nutzen
einer solchen zielgenauer steuernden Verpflichtung schlégt in der grundrechtlichen
VerhaltnismaRigkeitsabwégung (s. dazu u., 3.) zugunsten der Rechtfertigung der
MaRnahme zu Buche. Auf der anderen Seite steigt aber mit solchen Steuerungsvor-
gaben das Gewicht des Grundrechtseingriffs in die Investitionsfreiheit und Ange-
botsgestaltungsfreiheit der VoD-Anbieter. Hat eine einfach-unqualifizierte Investiti-
onsverpflichtung nur einen relativ geringen MalRnahmenutzen, der ihr eine relativ
geringe Legitimation stiftet, so ist sie andererseits auch nur in geringem Mal recht-
fertigungsbedirftig. Kénnen hingegen fiir eine ,,anspruchsvoll“-qualifizierte Investi-
tionsverpflichtung starkere Legitimationsgrinde angefiihrt werden — weil erst sie zur
Erfullung jener weitergehenden Regulierungsziele effektiv beitragen kann —, ist sie
andererseits auf solche starken Griinde auch angewiesen, da sie tief und erheblich
belastend in die Grundrechte der verpflichteten Anbieter eingreift. Eine sorgféltige
verfassungsrechtliche Betrachtung hat beide Seiten dieser Relation im Auge zu be-

halten.

3. Abwégungsgesichtspunkte

Lasst sich die Zumutbarkeitsgrenze einer Investitionsverpflichtung nach verfassungs-
rechtlichen MaRstdben kaum in der Festlegung eines bestimmten Umsatzanteils
quantitativ bestimmen, so konnen fiir die VerhéltnismaRigkeits-Abwagung immerhin
einige Gewichtungsfaktoren beschrieben werden.

a) Regelungsziel und Nutzen der Regelung

Was zunéchst das Gewicht des Mallnahmenzwecks und den relativen Zusatznutzen
der Investitionsverpflichtung fir diesen Zweck angeht, so lassen sich diese GroRen
auf einer Skala verfassungsrechtlicher Relevanz fir die grundrechtliche Eingriffs-
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rechtfertigung im Ergebnis als bedeutend, wenn auch wohl noch nicht als tberragend
wichtig einschétzen.

aa) Normziel-Relevanz

Was zunéchst die Bedeutung des Schutzziels der Regelung als solche angeht, kann
diese, indem sie der Forderung der Filmwirtschaft zu dienen bestimmt ist, auf verfas-
sungsrechtliche Legitimationsgriinde verweisen, die den Forderzweck stlitzen. Ver-
fassungsrechtlich besonderes Gewicht haben solche rechtfertigende Schrankengriin-
de, die selbst in der Verfassung eine Verankerung haben (verfassungsrangige Guter
oder Ziele). Ein solcher Verfassungsrang von Schutzgitern oder Normzielen, die mit
einem Grundrechtseingriff gefordert werden sollen, wirkt sich in der Verhaltnisma-

Rigkeits-Abwagung mit dem betroffenen Grundrecht gewichtsverstarkend aus.

Aus der kulturellen Dimension des Films lassen sich Bezlige zur (auch) grundrecht-
lich abgesicherten Kulturstaatlichkeit (insb. Art. 5 Abs. 3 GG),2’® zum kommunikati-
onsverfassungsrechtlichen Normziel publizistischer Anbieter- und Angebotsvielfalt
(Art. 5 Abs. 1 GG), mdglicherweise auch zu einer objektiv-rechtlichen Gewéhrleis-
tungsdimension der Filmfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG) — in Parallele zu den ent-
sprechenden Garantien des Rundfunks und der Presse —27° begriinden. Ist die Film-
forderung Uber eine Investitionsverpflichtung nach Regelungsgehalt und unmittelba-
rem Regelungszweck Wirtschaftsforderung (s.o., sub C.), erschopft sich ihre Bedeu-
tung doch nicht darin, einen bestimmten Wirtschaftssektor als solchen zu unterstit-
zen. Vielmehr geht es der Film-Wirtschaftsforderung seit jeher — das haben die De-
batten um die Filmfoérderung nach dem FFG gezeigt — auch und vor allem um die
Erhaltung dieses Sektors wegen seiner besonderen Bedeutung flr die kulturelle Iden-
titdt des Landes und Europas, die Erhaltung kunstlerischer und kommunikativer Kre-

ativitat.

Lasst sich die Filmforderung in diesen kulturstaatlichen und kommunikationsverfas-
sungsrechtlichen Legitimationsgriinden abstitzen, gilt dies insbesondere fur ein Re-
gulierungskonzept, das nicht nur unspezifisch auf die Starkung der Nachfrage nach
Produktionsleistungen im nationalen Markt gerichtet ist — also eine einfache, nicht

weiter qualifizierte Investitionsverpflichtung, vielmehr das Ziel der Erhaltung vielfal-

278 3. dazu nur BVerfGE 36, 321 (331); 81, 108 (116); Neumann, Recht der Filmforderung, S. 43 f.;
grundsatzlich kritisch Haversath, Legitimation des Kulturstaats, S. 81 f, 91 f. und passim.
219 So Germelmann in Stern/Sodan/MGstl, Staatsrecht, § 122 Rn. 21 mwN: objektive Wertentschei-
dung des Grundrechts, ,,Unterfall der allgemeinen staatlichen Kulturforderpflicht*; wohl ablehnend
Kihling, in: Gersdorf/Paal, BeckOK InfoMedienR, Art. 5 GG Rn. 100.
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tiger, kulturell produktiver Marktstrukturen verfolgt — also eine mit entsprechend
steuernden Vorgaben verknupfte Investitionsverpflichtung. In der Relevanz des recht-
fertigenden Normziels kann eine qualifizierte, steuernde Investitionsverpflichtung
also verfassungsrechtlich ein hoheres Gewicht beanspruchen als eine einfache Inves-
titionsverpflichtung, die nur auf die Erhdhung des Investitionsvolumens und insofern
allgemein auf die Unterstutzung der Produktionswirtschaft zielt, nicht aber spezifi-

scher auf die Erhaltung kultureller Diversitat und Leistungskraft.

Hat das Schutzziel einer Investitionsverpflichtung als einer (auch) kulturpolitisch
motivierten Film-Wirtschaftsférderungsmafnahme mithin ein hohes Gewicht, so hat
gleichwohl die Annahme eine gewisse Plausibilitat, dass Investitionsverpflichtungen
zur Forderung eines Wirtschaftssektors im Kulturbereich nicht so weit gehen kénnen
wie Auflagen zur Sicherung der Versorgung der Bevolkerung mit materiell lebens-
wichtigen Gutern oder Infrastrukturen. Der FOorderzweck der Regelung durfte in sei-
ner Bedeutung kaum an die diejenige heranreichen, die in den Fallen existenziell
wichtiger Versorgungsgiter angenommen worden ist. Zwar kénnen Rangabstufungen
zwischen verschiedenen jeweils verfassungsrangigen Gitern grundsétzlich kritisch
gesehen werden — eine abstrakte Rangordnung der Grundrechte oder objektiver Ver-
fassungsschutzglter gibt es nicht. Auch zeigt die in der bundesverfassungsgerichtli-
chen Rechtsprechung anerkannte auBerordentliche Bedeutung der demokratiefunkti-
onalen Gewahrleistungen der Presse- und Rundfunkfreiheit, dass auch Kulturfakto-
ren — als Bedingungen maglicher individueller und 6ffentlicher Meinungsbildung in
der Demokratie und freiheitlichen Gesellschaft — starker verfassungsrechtlicher
Schutz zukommen kann. Dass die Erhaltung einer kulturell produktiven nationalen
Filmwirtschaft als staatliche Aufgabe ein mit der Lebensmittel- oder Energieversor-
gung vergleichbar Giberragend wichtiges Gemeinwohlziel — mit entsprechender Legi-
timationskraft fir Grundrechtseingriffe — sei, dirfte dennoch kaum anzunehmen sein.
Die Gewahrleistung der Filmfreiheit ist primér Abwehrrecht, die staatliche Kunst-
und Kulturférderung nur mehr objektive Aufgabe mit Staatszielcharakter mit ent-
sprechend weiten Gestaltungsspielrdumen des Gesetzgebers. Jedenfalls eingriffslegi-
timierende Kraft zu Lasten dritter Grundrechtstrager flie3t aus den genannten verfas-
sungsrechtlichen Gewahrleistungen nicht in vergleichbarem Mal} wie bei den Pflich-

ten zu existentieller Daseinsvorsorge.
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In diesen Bereichen — etwa der Energieversorgung, der Versorgung mit Telekommu-
nikationsdienstleistungen usw. — allerdings sehen die einschlagigen Gesetze durchaus
weitreichende Verpflichtungen mit gravierenden wirtschaftlichen Auswirkungen auf
die Investitionsfreiheit der Unternehmen vor.?8 So ist beispielsweise fiir die Versor-
gungsauflagen im Bereich der telekommunikationsrechtlichen Frequenzregulierung
in der einschldgigen Regulierungspraxis und Rechtsprechung angenommen worden,
dass solche Pflichten auch bei erheblichem damit auferlegten Investitionsaufwand
schon dann zumutbar sind, wenn sie aus der Wirtschaftstatigkeit der Unternehmen
uberhaupt finanziert werden konnen. Die Investitionssteuerung im Regulierungsrecht
kann danach die wirtschaftlichen Ressourcen der Unternehmen ggf. sehr weitgehend
in Anspruch nehmen und stoRt auf eine Regel-Grenze erst dort, wo ihr ,,prohibitive
Wirkung® zukdme, etwa eine Kostenbelastung durch telekommunikationsrechtliche
Versorgungsauflagen so hoch wire, dass dadurch der wirtschaftliche ,,Wert der Fre-
quenzgiiter auf null“ sinken wiirde.?8! Diese Obergrenze fiir die wirtschaftliche Zu-
mutbarkeit entspricht mutatis mutandis auch der eigentumsverfassungsrechtlichen
Richtlinie fur die ordnungsrechtliche Finanzierungsverantwortung des Zustandsver-
antwortlichen, derzufolge die mit dem Eigentum verbundene Sozialpflichtigkeit re-
gelmaRig (vorbehaltlich aus Sachgrinden gerechtfertigter Abweichungen nach oben

oder nach unten) den Wert des Eigentums nicht tibersteigen darf.?82

Es durfte ohne weitergehende Erdrterung einleuchten, dass derart weitreichende In-
pflichtnahmen ggf. bis knapp unterhalb einer Grenze der ,,Erdrosselung™ der Wirt-
schaftstatigkeit fur den Zweck der Filmwirtschaftsforderung nicht in Betracht kom-
men konnen. Indes bedarf auch keiner Vertiefung, dass die diskutierten und hier zur
Prifung gestellten Vorstellungen einer Investitionsverpflichtung nach Inhalt und MaR
weit von derartigen, in anderen Wirtschaftsbereichen aus dort gegebenen spezifi-
schen Sachgriinden auferlegten Indienstnahmen privater Unternehmen entfernt sind;
dies gilt selbst auch noch fur Investitionsquoten in H6he eines Umsatzanteils von 20

oder 25 % nach franzdsischem Vorbild.

280 g, fir die energierechtliche Bedarfs- und Standortplanung, die den Ubertragungsnetzbetreibern jede
Einschadtzungsprarogative bei der Investitionsplanung nimmt, Riemer, Investitionspflichten, S. 474 ff.
281 BNetzA, Entsch. v. 26.11.2018 Uber die Festlegungen und Regeln im Einzelnen (Vergaberegeln)
und Uber die Festlegungen und Regelungen fiir die Durchflihrung des Verfahrens (Auktionsregeln) zur
Vergabe von Frequenzen in den Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz, BK1—17/001, Rn. 229; VG Kdln,
Urteil vom 17. Februar 2020 — 9 K 8499/18 —, Rn. 216, juris: ,,Nach dem in rechtlicher Hinsicht nicht
zu beanstandenden Ansatz der Bundesnetzagentur ist dabei mafigeblich, dass die mit einer Umsetzung
der in der Préasidentenkammerentscheidung enthaltenen Versorgungsauflagen verbundenen Kosten
den Wert der zur Vergabe gestellten Frequenzen nicht iiberschreiten.*
282 BVerfGE 102, 1 Rn. 54 ff. (juris) — Altlasten.
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bb) Maf des MalRnahmenutzens
Fur die grundrechtliche VerhaltnismaRigkeit im engen Sinn kommt es in der gebote-

nen Abwégung nicht allein auf das abstrakte Gewicht der verfolgten Regelungszwe-
cke an, sondern auch und vor allem auf den Nutzen, den Forderbeitrag, den die
grundrechtseingreifende MaBnahme fir das Schutzgut leistet.?8® Greift eine MaR-
nahme tief in Grundrechte Betroffener ein, bewirkt sie aber nur einen geringen Vor-
teil flr das zu schitzende Gut, mag sie noch als im Rechtssinn geeignete Schutz-
malnahme angesehen werden kénnen, kaum aber als angemessen, und zwar auch,

wenn das Schutzgut als solches hohen Rang hat.?4

Auch an dieser Stelle — wie schon bei der Relevanz des verfolgten Regulierungsziels
— lassen sich Unterschiede zwischen verschiedenen denkbaren Gestaltungen einer
Investitionsverpflichtung beschreiben, die oben, im Zusammenhang der Eignung und
Erforderlichkeit der Regelung bereits skizziert worden sind: Nach den Darlegungen
des Goldmedia-Gutachtens ist anzunehmen, dass nur eine ,,steuernde®, durch ent-
sprechende weitere verbindliche Vorgaben qualifizierte Investitionsverpflichtung
signifikante Fordereffekte fur eine nach Anbieterstruktur und Angebotsinhalten viel-
faltige, kulturell leistungsstarke Produktionswirtschaft in Deutschland erwarten lasst,
nicht aber schon eine schlichte, nur durch den Bezug auf nationale Filmwerke ausge-
zeichnete Investitionsverpflichtung. Zwar muss dies, wie oben dargelegt, aus rechtli-
cher Sicht nicht dahin verstanden werden, dass einer einfachen Basis-
Investitionsverpflichtung jeder eingriffsrechtfertigende Nutzen abzusprechen ware.
Dieser kann auch schon in der unbestreitbaren, im Goldmedia-Gutachten in den Mo-
dellrechnungen bescheinigten Nachfragestarkung, also in dem gesetzlich induzierten
Zufluss weiterer Auftragsmittel in den deutschen Produktionsmarkt gesehen werden,
wenn das Regulierungsziel sich auf eine solche Nachfragestarkung beschrankt.

Geht es dem Gesetz aber um eine dariiber hinausgehende Stabilisierung einer vielfal-
tigen Marktstruktur, kann dieser Zweck durch eine nicht steuernde Investitionsver-
pflichtung kaum nennenswert erreicht werden, vielmehr erst durch Vorgaben, die die
obligatorischen Investitionen gerade auf besonders schutzbedurftige Produzenten und

Produktionen lenken, mithin solche, fir die sich VoD-Dienstanbieter, waren sie in

283 Vgl. BVerfGE 159, 223 Rn. 216 (st. Rspr.): ,,Die Angemessenheit und damit die VerhiltnismiBig-
keit im engeren Sinne erfordern, dass der mit der MalRnahme verfolgte Zweck und die zu erwartende
Zweckerreichung nicht aufler Verhiltnis zu der Schwere des Eingriffs stehen®.
284 gpezifisch zu diesen nicht immer mit der notigen Genauigkeit beachteten Grundsatzen der Verhalt-
nismaRigkeits-Abwégung Murswiek, NVwZ 2021, 281 ff.
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ihrer Investitionsauswahlentscheidung frei, nicht oder nur in geringem Umfang ent-

scheiden wirden.

Haben gerade diese Steuerungseffekte einer qualifizierten Investitionsverpflichtung —
weniger hingegen eine bloR allgemeine, nicht fokussierte Starkung des Produktions-
standorts — besondere kulturpolitische Bedeutung, weil sie zur Erhaltung kultureller
Vielfalt — etwa durch unabhéngige Produzenten und die Fahigkeit, weiterhin auch
Kinofilme produzieren zu kdnnen — beitragen kdnnen, schlagt auch erst fur sie die
legitimierende Kraft der objektiv-verfassungsrechtlichen Gewéhrleistungen zuguns-
ten einer vitalen Filmkultur durch. Ob und inwieweit diese dem Goldmedia-
Gutachten zugrunde liegenden prognostischen Annahmen zur Eignung steuernder
\orgaben einer Investitionsverpflichtungs-Regelung zur Férderung jener fokussierte-
ren Zwecke belastbar sind, kann hier aus rechtlicher Sicht naturgemaR nicht einge-
schatzt werden. Immerhin erscheint es nachvollziehbar und plausibel, dass Vorgaben
wie eine Subquote flr Investitionen in unabhéngige Produzenten oder eine Kino-
filmguote Investitionen gerade in diese Bereiche lenken konnten, wahrend bei einem
Verzicht auf solche Vorgaben Investitionsentscheidungen der Anbieter zumindest
maoglich, wenn nicht wahrscheinlich blieben, in deren Ergebnis unabhangige Produ-
zenten oder Kinofilm-Produktionen kaum von den Investitionsmitteln profitieren

wirden.

Legt man diese Annahmen daher zugrunde, bedeutet dies, dass fir eine qualifizierte
Investitionsverpflichtung mit kulturpolitisch imprégnierten Steuerungsvorgaben
grundsatzlich ein deutlich héherer Malinahmenutzen in der VerhaltnisméaRigkeitsab-

wéagung veranschlagt werden kann als fir eine einfache Investitionsverpflichtung.

Allerdings geht dieser Vorteil offenkundig mit einem erheblich héheren Gewicht des
Eingriffs in die Investitionsfreiheit einher (s. dazu sogleich sub. b): Je fokussierter
die Verpflichtung ausgestaltet ist, umso wirksamer lenkt sie einerseits Investitionen
der verpflichteten Anbieter in die gesetzgeberisch erwiinschten Bereiche um, greift
damit aber andererseits umso weitgehender in die grundrechtlich geschiitzte Freiheit
der Normadressaten ein.

b) Eingriffsgewicht: Dichte und spielraumverengende Strenge der Vorgaben

Hinsichtlich der fur das Eingriffsgewicht wesentlichen Faktoren ist der schon mehr-
fach genannte Aspekt in Erinnerung zu rufen, dass dieses Gewicht mit der Zahl und
der Spielraum einschrankenden Wirkung weiterer Vorgaben (insbesondere: Subquo-
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ten) in einer Investitionsverpflichtungs-Regelung steigt. Dabei geht es auch, aber
nicht nur um die wirtschaftliche Zumutbarkeit, also die bezifferbare Belastung durch
hohere Kosten oder Umsatz- und Gewinneinbul3en, vielmehr auch schon um die un-
mittelbare Rechtsfolge einer Einschrdnkung der Investitionsfreiheit als Entschei-
dungsfreiheit. Diese Einschrdnkung wiegt umso schwerer, je weitergehend die Un-
ternehmen gezwungen werden, Investitionsentscheidungen vorzunehmen, die sie
ohne Verpflichtung nicht vorgenommen hétten, also als weniger vorteilhaft (oder
sogar nachteilig) ansehen als sonst vorgenommene Investitionen. Je spezifischer der-
artige Vorgaben sind und je umfangreicher quantitativ die dahingehende Verpflich-

tung ist, umso weitergehend wird die Investitionsfreiheit eingeschréankt.

Naheliegend ist daher, dass eine schlichte Investitionsverpflichtung allein zu Investi-
tionen in européische Werke, ohne weitere qualifizierende Anforderungen, selbst bei
einem beachtlichen Umsatzanteil nur geringe Belastungswirkungen erzeugt. Eine
hohe Subquote fur deutschsprachige Werke, erst recht aber eine Quote hinsichtlich
von Werken, fur die ein hinreichender Bezug zum Produktionsstandort Deutschland
nachgewiesen werden muss, verengt hingegen den Entscheidungsspielraum der An-
bieter. . International oder gar global tatige Anbieter werden dadurch gezwungen, in
erheblichem Umfang national ausdifferenzierte Investitionen in jeweils nationale
Filmproduktionen zu treffen, kdnnen hingegen ihrer deutschen Investitionspflicht nur
noch eingeschrankt durch den Erwerb von Filmen aus dem gesamten européischen

Raum (einschliellich etwa aus dem Vereinigten Konigreich) nachkommen.

Umso mehr gilt dies fur weitere, ggf. in Subquoten ausgeminzte Vorgaben, etwa
hinsichtlich der Art der Investition (zum Beispiel: Erstinvestitionen) oder des Kreises
der anrechnungsféhigen Produktionen (zum Beispiel: unabhéngige Anbieter, wirt-
schaftlich kleine Unternehmen), eine Kinofilm-Subquote, schlieBlich auch fir die
Verkniipfung der Investitionsverpflichtung mit einer Rechteteilungs- oder Rechte-

rickfall-Klausel.

Sind indes nationale Subquoten fur den Forderzweck der Aufrechterhaltung und
Entwicklung einer nationalen Filmwirtschaft sowie einige oder alle der genannten
weiteren Konditionen bei Zugrundelegung eines anspruchsvollen auf die Sicherung
einer vielfaltigen Marktstruktur gerichteten Regulierungsziels nach Einschatzung des
Normgebers unverzichtbar und begriinden erst diese zusétzlichen Vorgaben die Eig-

nung der Regelung fir die Erreichung jenes Normzwecks, kdnnen sie aus verfas-
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sungsrechtlicher Sicht durchaus angemessen sein. Allerdings ist die beschriebene
rechtliche und wirtschaftliche eingriffsverstarkende Wirkung im Rahmen der Ange-
messenheitsbeurteilung zu berticksichtigen. Wird, abgesichert durch entsprechende
empiriegestitzte Abschatzungen, festgestellt, dass solche Subquoten tatsachlich in
erheblichem Umfang investitionsumlenkende Zwangswirkung entfalten (weil die
Unternehmen derartige Investitionen freiwillig nicht vorgenommen hatten und sie
aus ihrer Sicht wirtschaftlich unverniinftig sind) und mit wirtschaftlichen Nachteilen
verbunden sind, kann dies daftr sprechen, derartige Vorgaben nur begrenzt (nicht in
Kombination aller denkbaren Vorgaben) und nur in moderater Hohe vorzusehen, um

die grundrechtliche Zumutbarkeit der Verpflichtung zu sichern.

Grundsatzlich gilt fir die in Rede stehenden Vorgaben, dass die Investitionslenkung
umso gewichtigeren Rechtfertigungslasten unter dem Gesichtspunkt der Zumutbar-
keit unterliegt, je mehr sie sich gegen die plausibel begriindbaren, etwa durch das
eigene Investitionsverhalten dokumentierten wirtschaftlichen Eigeninteressen der
Unternehmen richtet. 2®° So konnte etwa eine Investitionsmittel der VoD-
Dienstanbieter in erheblichem Umfang bindende Subquote fur Investitionen in Kino-
filme einem besonders hohen Rechtfertigungsdruck ausgesetzt sein, wenn sie solche
Investitionen auch von Anbietern fordert, die nach ihrem Geschaftsmodell nur ein
nachrangiges Interesse an dem Angebot von Kinofilmen in ihrem Katalog haben,
vielmehr primér auf andere Angebotsformate setzen (etwa: Serien). Fordert die In-
vestitionsverpflichtung hingegen nur oder immerhin in wesentlichem Umfang
rechtsverbindlich ein, was die verpflichteten Unternehmen ohnehin zu leisten bereit
sind, steht die gesetzliche Verpflichtung mithin nicht quer zu den unternehmerischen
Interessen oder gar dem Geschaftszweck, sondern steht sie mehr oder weniger weit-
gehend im Einklang mit diesen, so ist die Verpflichtung weit eher zumutbar.?8®

Dieser Gedanke und die daraus sich ergebende Argumentation liegen auch den Er-

wéagungen des BVerwG und des BVerfG zur Gruppennutzigkeit der Filmabgabe zu-

285 g, dazu fur die TK-Frequenzregulierung etwa BNetzA Entsch. v. 26.11.2018 ber die Festlegungen
und Regeln im Einzelnen (Vergaberegeln) und (ber die Festlegungen und Regelungen fur die Durch-
fihrung des Verfahrens (Auktionsregeln) zur Vergabe von Frequenzen in den Bereichen 2 GHz und
3,6 GHz, BK 1-17/001, Rn. 229: ,,Eine Versorgungsauflage erweist sich umso eher als nicht mehr
angemessen, je weiter sie die Zuteilungspetenten zu einer Frequenznutzung verpflichtet, die nicht
mehr aus unternehmerischem Kalkul bereits erfolgt ist oder kiinftig erfolgen wiirde. Sie ist umso eher
als nicht mehr angemessen anzusehen, je konkretere Vorgaben sie den Zuteilungspetenten fur die
kiinftige Netzplanung auferlegt.
286 B\VerwG, Beschl. v. 25.2.2209 — 6 C 49/07, BeckRS 2009, 33329, Rn. 50.
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grunde.?®’ Ist die Gruppenniitzigkeit, also der generelle Vorteil, den der Forderungs-
zweck fir die pflichtige Branche bedeutet, der zentrale Legitimationsgrund fur die
Heranziehung zur Forderbeitragsleistung in Gestalt der Filmabgabe, ware jede Ge-
staltung, bei der sich die Belastung nicht mehr als im ,,objektivierten® und generali-
sierten Interesse der Abgabenschuldner liegend beschreiben lasst, verfassungsrecht-
lich kaum noch zu rechtfertigen. Die Legitimation der Filmabgabe lebt von der ange-
nommenen grundsétzlichen Gleichgerichtetheit der Interessen des gesetzlichen For-
derzwecks einerseits, der Abgabenschuldner andererseits; die Abgabenpflicht hat in
diesem Sinn nur schwach paternalistischen Charakter. Kehrt sich die Pflicht gegen
das (generalisierte) Interesse, bricht diese im Gedankengeb&ude der Dogmatik zu den
Sonderabgaben mit Finanzierungsfunktion tragende Legitimation weg. Ein solcher
,»Kipppunkt®, in dem die Beteiligung an der Forderung vom Vorteil zum Nachteil
gerat, kann sich aus einer nicht gruppennutzigen Verwendung der Mittel fur interes-
senferne Einsatzzwecke ergeben, aber auch aus einer quantitativen Uberdehnung der
Finanzierungsverantwortung — wenn also Finanzmittel der Pflichtigen in einem Um-
fang in Anspruch genommen und so gebunden werden, der tber ihr Interesse an der
Forderung (hier des deutschen Filmproduktionsmarktes) weit hinaus geht. Daher
bestimmt sich das verfassungsrechtlich vertretbare Mal} der Belastung (auch der Ho-
he nach) nicht nur und erst danach, ob die Belastung relativ auf die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit des Unternehmens noch verkraftbar ist oder nicht, sondern schon
nach der Stérke und Reichweite des angenommenen Interesses der pflichtigen (Teil-)
Gruppe an der Erflllung der finanzierten Aufgabe. Ist dieses Interesse — hier: an der
Erhaltung einer leistungsfahigen deutschen Filmproduktionswirtschaft — zwar plausi-
bel flr die in Rede stehende Schuldner-Gruppe begrundbar, aber doch im Verhaltnis
zu anderen nach dem Geschéaftsmodell der Pflichtigen bestehenden Investitionszielen
nur begrenzt oder nachrangig, muss die Abgabenbelastung dem durch eine entspre-
chend niedrige Bemessung angepasst sein, weil sonst die Gruppennutzigkeit in legi-

timatorisch prekare Fremdnditzigkeit umschléagt.

Diese Uberlegungen missen grundsatzlich auch fir die Regelung einer Investitions-
verpflichtung gelten: Verliert diese nach Inhalt und MaR die legitimatorische Veran-

kerung im generalisierten Interesse der Verpflichteten, also ihren ,,gruppenniitzigen*

287 Besonders ausflhrliche Begriindung des mittelbaren Nutzens der Aufrechterhaltung der deutschen
Filmproduktion fur die Unternehmen der Kino- und der Videowirtschaft sowie die Fernsehveranstalter
in BVerwG, Beschl. v. 25.2.2209 — 6 C 49/07, BeckRS 2009, 33329, Rn. 35 ff.
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Charakter, bleibt zur Rechtfertigung der gleichwohl erfolgenden Indienstnahme nur
noch der oben skizzierte Grund, dass allein diese Marktteilnehmer Gberhaupt daftr in
Betracht kommen, weil nur sie imstande sind, eine strukturell marktnahe Férderung

der Filmwirtschaft durch Direktinvestitionen umzusetzen (s. 0. sub. 1 c)).

Fur die Ausgestaltung einer Investitionsverpflichtung kann und sollte dieser Mal3stab
insofern Beachtung finden, als besonders kritische Vorgaben oder Subquoten, die die
Dienstanbieter in besonderer Weise zu einem ungewollten und abgelehnten Investiti-
onsverhalten zwingen, wenn (berhaupt, im Mal} begrenzt eingefuhrt werden. Dies
konnte namentlich bei spezifischen Vorgaben hinsichtlich der Art der Investition, der
anrechnungsfahigen Unternehmen, der Genres und Formate anrechnungsfahiger In-
halte, aber auch bei einer detaillierten Rechtertckfall- oder teilungs-Vorgabe, die den

Unternehmen keine Vertragsspielrdume bel&sst, der Fall sein.

Kann der Gesetzgeber zwar fur die Verknupfung der Investitionsverpflichtung mit
weiteren investitionslenkenden Vorgaben geltend machen, dass gerade erst diese
\orgaben die Wirksamkeit der Regelung im Hinblick auf die Erreichung des (an-
spruchsvollen) Regulierungsziels gewahrleisten, ist doch dieser Eignungsvorteil mit
dem erheblich hoheren Eingriffsgewicht der stark steuernden Investitionsverpflich-
tung in Ausgleich zu bringen. Eine balancierte Gestaltung kénnte so aussehen, dass
nur Steuerungsvorgaben normiert werden, die einerseits als fur den Nutzen der Rege-
lung unverzichtbar angesehen werden, die andererseits die Investitions- und Gestal-
tungsfreiheit der Dienstanbieter aber nicht sehr tief, insbesondere nicht in diametraler
Gegenléufigkeit zu ihrem Geschaftsinteresse, beschranken. Soweit dies nicht mog-
lich ist, vielmehr gerade Steuerungen flr unabdingbar gehalten werden, welche die
Dienstanbieter stark belasten, konnte immerhin dafiir Sorge getragen werden, dass
die Verpflichteten im Ubrigen hinreichende Investitionsspielraume behalten, etwa
durch Beschrankung der Vorgaben auf nur wenige Subguoten (etwa: unabhdngige
Produzenten, Erstinvestitionen, aber Verzicht auf eine ,,Genre“-Quote, Verzicht auf

Regulierung des Rechteerwerbs) oder durch Begrenzung der Subquoten in der Hohe.

Eine grundrechtsschonende und maoglicherweise auch sachadaquatere Losung konnte
insoweit auch darin bestehen, Detailregelungen und spezifizierte Verpflichtungen der
skizzierten Art selbstregulatorischen Vereinbarungen der Marktteilnehmer (Bran-

chenldsung) zu Uberlassen, darauf im Gesetz hingegen zu verzichten. Das Gesetz
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konnte allerdings durchaus Anreize dafiir setzen, dass die Vertragsparteien entspre-
chende Regelungen aushandeln und vereinbaren (s. dazu u., sub VIII. 2. b)).

¢) Eingriffsgewicht: Entlastung durch medienrechtliche Vorbelastung

Ein schon angesprochener, rechtlich bedeutsamer Umstand fur die Einschétzung des
Eingriffsgewichts ist die unionsrechtlich induzierte Regelung der Katalogquote in §
77 MStV. Sind VoD-Dienstanbieter (in der deutschen Umsetzungsfassung etwas ein-
schréankend: Anbieter fernseh&hnlicher Telemedien) danach schon medienrechtlich
verpflichtet, mindestens 30 % ihres Katalogangebots fiir Deutschland européischen
Werken im Sinne der Definition der AVMD-Richtlinie vorzubehalten, wird die wirt-
schaftsrechtliche Verpflichtung zur Investition in européische Werke zu einem erheb-
lichen Teil in der tatsdchlichen Wirkung bereits durch diese medienrechtliche Ver-

pflichtung vorweggenommen.

Zwar setzen beide Verpflichtungen unterschiedlich an und haben einen dementspre-
chend unterschiedlichen Inhalt. Aber die Katalogquote kann doch faktisch nur erftllt
werden, wenn die Anbieter in entsprechendem Umfang Rechte fiir die Verwertung
(6ffentliche Zugénglichmachung) européischer Werke erwerben, also in diese Pro-
duktionen investieren. So wie die Investitionsverpflichtung bei wirtschaftlicher Be-
trachtungsweise zur Folge haben wird, dass die Werke, in die investiert wurde, in der
Regel in das tatsachlich bereitgestellte Angebot (also in den Katalog) aufgenommen
werden (s.o., sub Ill. 3.), so determiniert umgekehrt die Katalogquote mittelbar die

Investitionstatigkeit der Unternehmen.

Die Rechtfertigung der Katalogquote leitet sich aber von der unionsrechtlichen Vor-
gabe in Art. 13 Abs. 1 AVMD-RL her; diese ist auch deutlich verbindlicher formuliert
(,,sorgen dafiir, dass die [...] Mediendiensteanbieter [...] sicherstellen*) als die élte-
ren Quoten (Programmquote und Produktionsquote) fur den Rundfunk und daher
ohne Relativierung in 8 77 MStV ubernommen. Daher ergibt sich nicht nur die Kata-
logquote als solche, sondern auch die mit ihr einher gehende mittelbare Investitions-
verpflichtung aus dem Unionsrecht, unterliegt dessen Anwendungsvorrang und ist als
solche nach den Grundsatzen der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung
zur Abgrenzung der Grundrechtsordnungen nicht am Malistab der Grundrechte des
Grundgesetzes zu prifen. Im Umfang der durch die Katalogquote begrindeten Ver-
pflichtung tritt mithin eine rechtliche Vorbelastung der VoD-Dienstanbieter ein, die
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auf die originér durch die bundesgesetzliche Investitionsverpflichtung errichtete Be-

lastung anzurechnen ist.

Dies bedeutet nicht, dass der Verpflichtung zur Investition in européische Werke
uberhaupt kein eigenstandiger Eingriffsgehalt mehr zukommt, selbst wenn die aufer-
legte Investitionsquote 30 % nicht Uberschreitet oder auch nur auf einen niedrigeren
Umsatzanteil (etwa: 20 % oder 25 %) festgesetzt wird. Da die Bemessungsgrundla-
gen flr die Prozentsétze verschieden sind (einerseits: Anzahl der im Katalog aufge-
fihrten und als Angebot bereitgestellten Filme und Serien [bei letzteren: zusammen-
gefasst in Staffeln], andererseits: Umsatzvolumen im deutschen Markt) ist es denkbar
und auch nicht von vornherein unwahrscheinlich, dass die Investitionsverpflichtung
im Ergebnis ein Stuck weit ber die sich schon aus der Katalogquote ergebende In-
vestitionspflicht hinaus reicht, weil in die Berechnung des zu investierenden Kapitals
auch ertragsstarke Filme aus auBereuropdischer Produktion einflieen. Zudem bleibt
zu berucksichtigen, dass die direkte Investitionsverpflichtung ein eigengearteter (da-
her auch kompetenzrechtlich anders zu beurteilender) Eingriff gegenuber der Ange-
botspflicht ist, auch wenn diese mittelbar-faktisch gleichfalls Investitionen in europa-
ische Werke erzwingt. Rechtlich bleibt dieser Unterschied im Eingriffsinhalt (unmit-
telbare Beschrankung der Investitionsfreiheit) beachtlich und besonders rechtferti-

gungsbedurftig.

Auch wenn dies beriicksichtigt wird, bleibt aber unbestreitbar, dass unter dem fur die
Angemessenheit der Regelung wichtigen Gesichtspunkt der wirtschaftlichen Zumut-
barkeit ein erheblicher Anteil der belastenden Auswirkungen bereits durch die Kata-
logquote und nicht erst durch die Investitionsverpflichtung verursacht wird. In der
VerhéltnismaRigkeitsbeurteilung der letzteren wirkt dieser Umstand stark entlastend.
Eingriffsverscharfend (unter dem Gesichtspunkt der wirtschaftlichen Zumutbarkeit)
wirkt nur noch der durch die Investitionsverpflichtung zuséatzlich auferlegte Anteil an
Investitionen, der nicht ohnehin schon auf die medienrechtliche Katalogquote zu-
rickgefiihrt werden kann.

Auch hier gilt, dass der beschriebene Entlastungseffekt aus der medienrechtlichen
\orbelastung in dem MaR geringer wird, in dem tber die Verpflichtung zur Investiti-
on in europdische Werke, also die einfache Basis-Investitionsquote hinaus nationale
Subquoten und weitere spezifische Vorgaben fiir den deutschen Markt in die Rege-

lung aufgenommen werden. Werden etwa von einer Investitionsquote in Hohe von 25
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% des Umsatzanteils 80 % durch eine nationale Subquote auf die Investition
deutschsprachiger oder in Deutschland produzierter Werke gelenkt, so ist ein interna-
tionaler Anbieter nicht mehr in der Lage, der Investitionsverpflichtung fiir Deutsch-
land ohne erhebliche Zusatzbelastung schon mit dem Erwerb der Rechte zur Erfil-
lung der Katalogquote des 8 77 MStV (d.h. mit européischen Werken einschlie3lich
etwa derjenigen aus Produktionen in Frankreich, Spanien oder dem Vereinigten Ko-
nigreich) nachzukommen. Vielmehr muss er in einem mutmallich nicht unerhebli-
chen, abstrakt nicht ndher bestimmbaren Anteil spezifisch und zusétzlich in deutsche
Filmwerke investieren, ohne dass sich diese Pflicht schon aus der medienrechtlichen
Quote ergédbe. Entsprechendes gilt fir weitere qualifizierende Steuerungsvorgaben,
etwa eine Erstinvestitionsverpflichtung, die die unionsrechtlich fundierte Katalog-

quote nicht kennt.

Auch dieser Umstand spricht nicht durchgreifend gegen die Errichtung nationaler
und weiter spezifizierter Quoten, ist aber fiir die Angemessenheitsbeurteilung, insbe-
sondere auch fir die Festsetzung solcher Quoten in der Hohe, jedenfalls zu berlick-
sichtigen. Dafur sind nach Mdglichkeit auch die tatsachlichen, hier nur abstrakt skiz-
zierten Auswirkungen und die daraus sich ergebenden wirtschaftlichen Belastungsef-

fekte datenbasiert und mit methodisch geeigneten Instrumenten abzuschéatzen.

VIII. VerhéltnismaRigkeit: Einzelprobleme

1. Additiver Grundrechtseingriff in der Zusammenschau mit der Filmabgabe

Die Filmabgabe einerseits, eine Investitionsverpflichtung andererseits bewirken
grundrechtlich jeweils eigenstdndige Eingriffe, die aber in ihrer rechtlichen und wirt-
schaftlichen Belastungswirkung nicht isoliert je nur fur sich, vielmehr auch in einer
Gesamtschau betrachtet werden miissen.?%® Wird auf die Belastung eines Normadres-
saten mit einer Filmabgabe verzichtet, ist fur die Auferlegung einer Investitions-

pflicht auch der Hohe nach mehr Raum, und vice versa.

a) Asymmetrie der Belastungen aus Investitionsverpflichtung und Filmabgabe
Ist die Investitionsverpflichtung im Vergleich mit der Filmabgabe der strukturell

grundrechtsschonendere Eingriff, weil sie relativ weitergehende Dispositionsspiel-
raume des verpflichteten Anbieters beldsst, kann eine Investitionsverpflichtung quan-

titativ weiterreichen als eine Abgabenpflicht, also groRere Umsatzanteile in Anspruch

28 S, zum additiven Grundrechtseingriff (hier in der Ausprigung einer ,,vertikalen Belastungskumula-
tion*) Klement, ASR 134 (2019), 35 (42); Brade, DOV 2019, 852 (853, 856).
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nehmen. Diese strukturelle Asymmetrie unter dem Gesichtspunkt des Eingriffsge-
wichts wird auch durch die in der rechtspolitischen Debatte ertrterten Quoten sowie
zumindest einige Beispiele von Investitionsverpflichtungen in den europdischen
Landern, so auch in Frankreich, bestatigt. Danach greifen Investitionsquoten in zwei-
stelliger Prozenthdhe bis zu einem Satz von etwa 25 % in signifikant gréRerem Um-
fang auf die aus dem Geschaft im Zielland erzielten Umsétze zu als die Ublichen Ab-

gabensétze.

Auch in der Gesamtbetrachtung der additiven Grundrechtseingriffswirkungen beider
Mafnahmen sollte diese Asymmetrie berucksichtigt werden: Werden nach bestimm-
ten Merkmalen qualifizierte Unternehmen (etwa: SVoD-Anbieter oberhalb einer be-
stimmten Mindestumsatzschwelle) schon durch eine erheblich eingriffsintensive
Filmabgabe belastet, muss diese Belastung in eine prozentual (gemessen am Umsatz-
anteil) sogar hohere hypothetische Investitionsverpflichtung umgerechnet werden,
sodass eine zumutbare zusétzliche reale Investitionsverpflichtung entsprechend nied-

riger ausfallen muss.

Verzichtet der Bund hingegen auf die Erhebung einer Filmabgabe von zum Beispiel
2,5 % (vgl. 8 153 Abs. 2 FFG), entsteht grundsétzlich Spielraum fir eine funktional
substitutive Investitionsverpflichtung sogar in Héhe eines deutlich groReren Prozen-

tanteils vom Umsatz.

b) Alternativitdt oder Kumulation von Investitionsverpflichtung und Filmabgabe
Ob eine Koppelung beider Instrumente und also beider Belastungen vorgesehen wer-

den soll oder bei Einflihrung einer Investitionsverpflichtung auf die Erhebung einer
Filmabgabe im selben Anwendungsbereich (d. h. mit denselben Normadressaten)
verzichtet wird, ist Frage rechtspolitischer Einschdtzung und Entscheidung, verfas-
sungsrechtlich hingegen nicht abschlielfend vorgezeichnet. Trifft die hier vertretene
Beurteilung zu, dass die Investitionsverpflichtung, jedenfalls in einer nur schwach
qualifizierten Fassung (ohne viele weitere spielraumverengende Vorgaben), grund-
rechtlich strukturell unproblematischer ist als die Sonderabgabe, ware eine Ersetzung
der bisherigen Abgabenpflicht der Videoabrufdienstanbieter durch eine direkte Inves-
titionsverpflichtung fur die Verpflichteten sogar grundsatzlich vorteilhaft.

Rechtlich zwingend ist diese Mdglichkeit einer Ablésung der abgabenfinanzierten
Forderung durch eine Investitionsverpflichtung indes nicht, auch nicht unter dem
Gesichtspunkt der gebotenen Erforderlichkeit des Eingriffs. Wére die Investitions-
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verpflichtung gegenuber der Filmabgabe zwar aus Sicht der belasteten Anbieter eine
(bei niedrigerer oder hdchstens gleicher wirtschaftlicher Belastung) schonendere Al-
ternative, so koénnen mit der Filmforderung aus Abgabenmitteln doch andere
Schwerpunkte gesetzt und Wirkungen erzielt werden als mit der in die Hande der
Anbieter selbst gelegten, wenn auch obligatorischen Investition. Die allgemeinen und
besonderen Fordervoraussetzungen nach dem FFG (88 41 ff. FFG) und die Ausdiffe-
renzierung in verschiedene Fordergegenstiande (88 59 ff. FFG) sowie die Zustandig-
keit der verschiedenen Forderkommissionen fir ihre jeweilige Aufgabe (88 20 ff.
FFG) geben der Filmforderung aus Mitteln der Abgabe ein spezifisches Geprage, das
sich von einer den Dienstanbietern auferlegten Investitionsverpflichtung wesentlich
unterscheidet. Insbesondere werden aus der Filmabgabe — auch aus Mitteln der Ab-
gabe der Anbieter von Videoabrufdiensten (§ 153 FFG), die keiner besonderen Ver-
wendungsbeschrankung unterliegen — Bereiche gefordert (§ 159 FFG) die teilweise
auBerhalb des denkbaren Investitionsspektrums der VoD-Dienstanbieter liegen. Auch
bei den Filmgenres ist anzunehmen, dass die Filmférderung nach dem FFG Produk-
tionen (und ihre Vorstufen, wie etwa Drehbiicher) erfasst, die nicht zum typischen

Angebotsprofil der VoD-Dienstanbieter gehdren.

Zur Erreichung solcher weiteren und spezifischeren Forderzwecke, die im FFG-
Fordersystem ausgebildet und in komplexen Regelungen ber forderfahige Gegen-
stdnde, Fordervoraussetzungen und -verfahren ihren Niederschlag gefunden haben,
waére eine Investitionsverpflichtung nicht gleichermaRen geeignet, und zwar selbst
dann nicht, wenn sie im Sinn einer qualifizierten Verpflichtung mit den hier erérter-
ten steuernden Vorgaben (Subquoten) verknipft wirde. In Richtung und MaR der
Spezifizierung und Ausdifferenzierung der Forderung bleibt jede Regelung einer
Investitionsverpflichtung, auch eine ,starke Regulierung® nach franzésischem \or-
bild, weit hinter dem Regelwerk nach dem FFG zuriick. Der oben schon notierte Un-
terschied zwischen der komplexer gestalteten indirekten Filmforderung aus den Mit-
teln der Sonderabgabe mit deutlich starker ausgepragter kulturpolitischer Tendenz
und einer einfacher strukturierten direkten Investitionsverpflichtung markiert zu-
gleich das Proprium der FFG-Forderung. Diese behielte also auch neben einer neu

eingefiihrten Investitionsverpflichtung ihre spezifische Funktion und Bedeutung.

Mit Blick auf diese eigengearteten, besonderen Charakteristika der FFG-Forderung

kann die Beibehaltung einer Filmabgabenpflicht neben einer Investitionspflicht also
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fir sinnvoll gehalten werden. Die Einsicht in die besondere Eigenart der FFG-
Forderung steht im Ubrigen keineswegs in einem Widerspruch zu dem oben im
Rahmen der Erdrterung der Gesetzgebungskompetenz notierten Befund einer Ver-
gleichbarkeit beider Forderinstrumente: Unter den fir die kompetenzrechtliche Zu-
ordnung erheblichen Gesichtspunkten handelt es bei beiden Regelungen um wirt-
schaftsrechtliche FérdermalRnahmen mit sich tberschneidendem Normzweck. In den
Regelungswirkungen der induzierten Zuftihrung von Kapital in den deutschen Pro-
duktionsmarkt, je nach mit der Investitionsverpflichtung verknipfter weiterer Vorga-
be zudem ggf. auch der Foérderung gerade von Erstinvestitionen, von unabhangigen
Produzenten, von Kinofilmen sowie eines zwingenden Rechtertickfalls sind die For-
derung nach dem FFG und mit dem Instrument einer Investitionsverpflichtung daher
funktionell austauschbar. Indes gehen die Funktionen und Wirkungen der FFG-
Filmforderung eben, wie vorstehend skizziert, Gber diesen Uberschneidungsbereich
hinaus und gewinnen daraus ihre eigene, nicht substituierbare Bedeutung. Der wirt-
schaftsrechtliche Charakter mit der Folge der Zuordnung zum Bundes-
Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ist bei der Investitionsverpflichtung
aber gerade darum noch eindeutiger ausgepragt als bei der Regelung der FFG-
Forderung (s. 0., C. IV. 2.).

Beide Forderinstrumente, die dann aber in ihrer Belastungswirkung zusammen zu
betrachten und aufeinander abzustimmen sind, stehen aus dieser Sicht in einem
Komplementérverhaltnis. Die Erganzung, nicht Ersetzung der Filmabgabe durch eine
Investitionsverpflichtung ermdglicht es auch, die letztere nach ihrem gesetzlichen
Forderzweck und den darauf abgestimmten Vorgaben bewusst anders zu gestalten als
das Forderregime nach dem FFG. So muss die Investitionsverpflichtung nicht — und
kann es, wie gezeigt, auch nicht — umfassend dasselbe leisten wie die Forderung nach
dem FFG: Ihre Regelung kann von engen, die Investitionsentscheidung der Anbieter
stark begrenzenden und daher besonders marktfernen Vorgaben umso eher freigehal-
ten werden, als die mit solchen Vorgaben bezweckten Ziele schon mit der Férderung
nach dem FFG erreicht werden kénnen. Auch in diesem Sinn ist eine Gesamtschau
auf die Forderinstrumente sowie eine der Eigenart beider Forderinstrumente sachan-
gemessene Ausgestaltung geboten: Auf das einzelne, zu fordernde Vorhaben bezoge-
ne Beurteilungen (nach Qualitat, mutmallichem Erfolg, 6kologischer Nachhaltigkeit

usw.), wie sie die Forderkommissionen anhand der gesetzlichen Vorgaben treffen,
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muss — und sollte — das Gesetz nicht auch der Investitionsentscheidung der Dienstan-
bieter vorschreiben.

Soll wegen der beschriebenen Komplementaritéat beider Forderinstrumente die FFG-
Forderung (im Wesentlichen) aus Mitteln der Filmabgabe erhalten bleiben, und zwar
auch weiterhin unter Heranziehung der Videoabrufdienste (8 153 FFG), soll also die
Investitionsverpflichtung als neue und zusétzliche Belastung zur Abgabenpflicht hin-
zutreten, ist dies verfassungsrechtlich mdglich, solange damit insgesamt ein noch

zumutbares Belastungsmal? gewahrt bleibt.

Die gebotene Gesamtschau muss dann auf der Ebene bundesgesetzlicher Regelungen
in eine entsprechende Festsetzung der Investitionsquote(n) einerseits, des Abgaben-
satzes andererseits fuhren, die insgesamt die Zumutbarkeit der kombinierten Belas-
tung sichert. Der Spielraum des Gesetzgebers flir eine Zusatzbelastung durch Investi-
tionsverpflichtung wichst wiederum proportional mit deren grundrechtlicher ,,Harm-
losigkeit*: Eine nur in wenigen Hinsichten qualifizierte und daher noch erhebliche
Entscheidungsfreiheit der Anbieter lassende Investitionsverpflichtung (etwa: nur na-
tionale Quote und moderate Subquote fiir unabhéngige Auftrags-Produktionen) ist
auch in additiver Erganzung zur schon bestehenden Filmabgabenpflicht mit héherem
Umsatzanteils-Prozentsatz mdglich als eine die Investitionsentscheidungen der \Ver-
pflichteten weitgehend determinierende, stark steuernde Verpflichtungsregelung, die
etwa das Kapital der Anbieter zusatzlich auch noch fur Erstinvestitionen und Kino-
filme bindet sowie eine die Verwertungsrechte einschrankende Rechteentbiindelungs-

oder -riickfallregelung vorschreibt.

Auch eine solche stark steuernde Investitionsverpflichtung mit einem Ensemble
spielraumverengender Vorgaben nach franzdsischem Muster ist als zu einer aufrecht-
erhaltenen Filmabgabenpflicht hinzutretende neue Belastung nicht schlechthin un-
verhéltnismalig, sollte dann aber in der Hohe der Quoten Mal halten, damit das ver-

fassungsrechtliche Risiko einer Beurteilung als unverh&ltnismaliig gering bleibt.

Denkbar ist auch eine Anrechnungsklausel (etwa: Anrechnung tatséchlich geleisteter
Abgaben auf die Investitionsverpflichtung); diese kdnnte mit einem Verrechnungs-
schlissel, welcher der oben skizzierten Asymmetrie Rechnung tragt, arbeiten, so dass
nicht einfach die nominellen Umsatzanteil-Prozentsétze aus der einen gegen die der

anderen Verpflichtung aufzurechnen wéren.

194



c) Ausgleichsabgabe wegen Nichterfiillung der Investitionsverpflichtung
Die Verrechnungsféahigkeit der Belastungen aus der Filmabgabe und der Investitions-

verpflichtung, die sich auch etwa in der Einrdumung eines Wahlrechts zwischen bei-
den Pflichten in den Regelungen anderer européischer Staaten zeigt, kann grundsatz-
lich auch dahin genutzt werden, die Leistung einer — entsprechend erhohten — Abga-
be fir den Fall der Nichterfullung einer Investitionsverpflichtung vorzusehen. Soll
dieses ,,Ersatzgeld an die Stelle der pflichtigen Naturalleistung Investition treten,

handelt es sich abgabenverfassungsrechtlich um eine Ausgleichsabgabe.

Ausgleichsabgaben sind entweder Ausgleichsabgaben eigener Art als eigener Typus
parafiskalischer Abgaben oder sonstige Sonderabgaben mit Ausgleichsfunktion und
keiner oder nur nachrangiger Finanzierungsfunktion — die Abgrenzung ist unsicher
und bedarf hier keiner naheren Erérterung.?®® Nach den vom BVerfG etwa zur
Schwerbehindertenabgabe entwickelten Grundsétzen sind Ausgleichsabgaben zulas-
sig, wenn sie dazu dienen, die Nichterflllung einer den Verpflichteten rechtmaRig
auferlegten primiren Verhaltenspflicht auszugleichen.?®® Auch sie bediirfen zwar als
nichtsteuerliche Abgaben besonderer Rechtfertigung, mussen aber nicht in vollem
Umfang den fiir Sonderabgaben mit primarer Finanzierungsfunktion entwickelten
Anforderungen entsprechen; namentlich gelten nicht die strengen Anforderungen an
die Begrundung einer spezifischen Finanzierungsverantwortung sowie der Grup-
pennitzigkeit,?! weil sich die Rechtfertigung der Ausgleichsabgabe nach dem MaR-
stab der Abgabengerechtigkeit schon daraus ergibt, dass die Abgabe wirtschaftlich an
die Stelle der ihrerseits rechtmaRig geschuldeten primaren Leistung tritt und so Be-
lastungsgleichheit mit denjenigen Angehdrigen der homogenen Gruppe herstellt, die

die primar geschuldete Leistung naturaliter erbringen.?%

Nach diesen Grundsatzen ist auch eine gesetzliche Pflicht zur Leistung eines Ersatz-
geldes als Ausgleichsabgabe fiir nicht geleistete Investitionen, zu denen ein VoD-
Anbieter kraft einer Investitionsverpflichtung verpflichtet gewesen ware, grundsétz-
lich zul&ssig. In dieser Bedeutung als Ausgleichsgabe unterliegt die Abgabe auch

nicht vollstandig den verfassungsrechtlichen Bedingungen an die Zuldssigkeit einer

289 Offengelassen etwa auch in der Entscheidung des BVerfG zur Feuerwehrabgabe, BVerfGE 92, 91
Rn. 84 (juris); s. auch Kube in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 105 Rn. 18, 23: Uberschneidung beider
Kategorien;
2% BVerfGE 57, 139, Rn. 90 ff. (juris); BVerfGE 161, 63, Rn. 78.
291 Eingehend dazu BVerwGE 122, 1 Rn. 31 ff. — Stellplatzabgabe.
292 BVerfGE 57, 139, Rn. 103 (juris); 92, 91 Rn. 89 (juris); P. Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, HStR V,
§119 Rn. 90.
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Sonderabgabe mit Finanzierungsfunktion wie die Filmabgabe nach dem FFG. Zwar
besteht bei einer Abgabe zum Ausgleich einer nicht erflllten Investitionsverpflich-
tung die Besonderheit, dass auch diese Primarpflicht wirtschaftlich darin besteht,
Kapital aus den Einnahmen des Unternehmens fiir die Produktion von Filmen einzu-
setzen. Gleichwohl bestehen aber die Funktionen der Ersatzgeld-Ausgleichsabgabe
nicht als solche in der Finanzierung der Film-Foérderaufgabe, sondern in der Herstel-
lung wirtschaftlicher Belastungsgleichheit mit den die Investitionspflicht erfiillenden
Anbietern sowie in der Setzung eines Anreizes, die Investitionsverpflichtung zu er-
fiillen (Anreizfunktion).?®® Grund und Hoéhe der Belastung ergeben sich insoweit also
schon aus dem ,,ersparten* Aufwand fiir die Erfiillung der — unterstellt rechtmé&Rigen
— Investitionsverpflichtung, missen also nicht unter den Aspekten einer besonderen
Finanzierungsverantwortung und Gruppennutzigkeit der Mittelverwendung — wie bei
der Filmabgabe — dargetan werden kdnnen. Wie bei der Schwerbehindertenabgabe (8§
160 SGB IX) muss die Ausgleichsabgabe als Sonderabgabe mit Ausgleichs- und An-
reizfunktion auch nicht verbunden werden mit einem Wegfall (einer ,,Ablosung*) der
priméren Investitionspflicht. Diese bleibt grundsétzlich bestehen (sogar ggf. bewehrt
durch eine BebuBung des PflichtverstoRes durch Nichterfiillung der Investitionsver-
pflichtung), wenn nicht das Modell einer echten Optionenwahl zwischen beiden Ver-

pflichtungsarten verwirklicht werden soll.

In ihrer Hohe wére die Ausgleichsabgabe indes nach ihren Funktionen zu bestimmen,
insbesondere der Funktion, durch den finanziellen Ausgleich Gleichheit in der Belas-
tung herzustellen. Die Abgabe muss mithin wirtschaftlich der Belastung durch die
Investitionsverpflichtung entsprechen, darf grundsatzlich nicht dartber hinausgehen,
insbesondere keinen Strafcharakter annehmen. Auch die Anreizfunktion der Aus-
gleichsabgabe rechtfertigt keine Uberkompensation der ersparten Investitionen.?%

293 g, dazu BVerwG, Urt. v. 28.9.2017 — 5 C 13/16, Rn. 21 (juris).
2% \/gl. Anmerkung Duwell zu BVerwG, Urt. v. 28.9.2017, jurisPR-ArbR 6/2018 Anm. 7: ,,Die nach
§ 160 SGB IX zu entrichtende Ausgleichsabgabe stellt keine Sanktion fur die schuldhafte Nichterfil-
lung der Beschéftigungspflicht dar. Sie hat vielmehr die Funktion, den Wettbewerbsvorteil des Ar-
beitgebers pauschal auszugleichen, der entweder keine oder geringere Aufwendungen fir behinde-
rungsgerechte Beschéftigung hat als der Arbeitgeber, der in vollem Umfang seiner Beschéftigungs-
pflicht nachkommt. Zudem geht von der Ausgleichsabgabe eine Anreizfunktion aus, weil der Arbeit-
geber, der genugend Arbeitsplatze mit schwerbehinderten Menschen besetzt, keine Abgabe zu zahlen
hat.“
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2. Grundrechtsnutzen und Problematik einer Koppelung der Investitionsverpflich-
tung mit einer Selbstverpflichtungsoption

Arrangements regulierter Selbstregulierung werden funktionale Vorteile gegentiber
einer einseitig-staatlichen Regelung zugesprochen, wenn in dem zu regelnden Sach-
bereich (klassisch: Umweltrecht?®®) Gegebenheiten bestehen, die eine Einbindung
derjenigen, die es angeht, sinnvoll erscheinen lassen (hohere Flexibilitat, Anpas-
sungsfahigkeit und Innovationskraft, hohere Problemldsungskapazitat und gesteiger-
te Akzeptanz).?%

Auch fiir die Investitionsverpflichtung Film wird rechtspolitisch erwogen, in der ge-
setzlichen Regelung Branchenvereinbarungen zuzulassen, die die gesetzliche Ver-
pflichtung verdriangen konnen,?®” wenn sie im Gesetz errichtete Mindestanforderun-
gen erfillen und daher als funktional gleichwertige (oder Uberlegene) Selbstver-
pflichtung anerkannt werden kdnnen; davon ist oben unter dem Gesichtspunkt der
hinreichenden Bestimmtheit des Gesetzes schon die Rede gewesen (s. 0., sub V. 2.).
Aus freiheitsrechtlicher Sicht kann ein Vorzug einer solchen Selbstregulierungs-
Option darin bestehen, Gestaltungsmdoglichkeiten zu eréffnen, die bei der Verpflich-
tung ex lege nicht bestehen. In der Differenz, die durch einen solchen Spielraum
markiert wird, liegt ein Freiheitsvorteil, der die (gesetzlich induzierte) Selbstregulie-
rung als schonenderes Instrument zur Erfiillung des Normzwecks erscheinen I&sst.?%
Eine Offnungsklausel, die solche Vereinbarungen ermoglicht, welcher gegeniiber die
gesetzliche Investitionsverpflichtung nur als subsididre Reserve — als Ausdruck staat-

29 Beispiele bei Faber, Gesellschaftsrechtliche Selbstregulierungssysteme im Umweltrecht, 2001, S.
134 ff.; Brandt, Regulierte Selbstregulierung im Umweltrecht, Die Verwaltung 2001, Beiheft 4, 123.
2% g, schon o., V. Il., Eifert in Vosskuhle/Eifert/M6llers GVWR | § 19 Rn. 59; Schuppert, Das Kon-
zept der regulierten Selbstregulierung, Die Verwaltung 2001, Beiheft 4, 201 (229); Ladeur, Die Regu-
lierung von Selbstregulierung und die Herausbildung einer ,,Logik der Netzwerke®, Die Verwaltung
2001, Beiheft 4, 59 (60).
297 3, zur Maglichkeit solcher verdrangender Selbstverpflichtungen (,,gesetzesabwendende Selbstver-
pflichtung®, ,,normverdrangende Absprache*) Schmidt-Preu, VVDSIRL 56 (1997), 160 (214 f.):
»~Androhungsgesetz [...], das bereits ein imperatives Reglement in Kraft setzt, aber den Privaten die
Madglichkeit einrdumt, erfiillungshalber selbst tatig zu werden und damit den staatlichen Zwang durch
private Eigenvornahme abzuwenden.; Eifert in Vosskuhle/Eifert/Méllers GVWR | § 19 Rn. 74,
Faber, Gesellschaftsrechtliche Selbstregulierungssysteme im Umweltrecht, 2001, S. 219 f.; Michael,
Rechtsetzende Gewalt im kooperierenden Verfassungsstaat. Normpragende und normersetzende Ab-
sprachen zwischen Staat und Wirtschaft, 2002, S. 42 f.. Bekanntes Beispiel fur eine solche Gestaltung
ist die im VerpackG ausdriicklich so genannte ,,Branchenlosung® gem. § 8 VerpackG, mit der die
gesetzliche Systembeteiligungspflicht der Hersteller von Verpackungen (§ 7 VerpackG) in Wegfall
gebracht werden kann; Schulz/Held, Regulierte Selbstregulierung, D-9.
2% 3. zum Argument der freiheitsschonenden Bedeutung von Selbstverpflichtungen Faber, Gesell-
schaftsrechtliche Selbstregulierungssysteme im Umweltrecht, 2001, S. 228; Thoma, Regulierte Selbst-
regulierung im Ordnungsverwaltungsrecht, 2008, S. 74, 332; Schmidt-PreuR, VVDStRL 56 (1997),
160 (170 f.); Dempfle, Normvertretende Absprachen, S. 42.
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licher Auffangverantwortung®® — fungieren wiirde, kann daher grundsatzlich dazu
beitragen, die Angemessenheit der Regelung insgesamt zu untersttzen.

a) Grundrechtsschonung nur bei substantieller Selbstregulierung

Allerdings, auch darauf ist oben im Zusammenhang der Normbestimmtheit schon
hingewiesen worden, werden sowohl die Funktionsvorteile gesellschaftlicher Selbst-
regulierung, etwa die Implementierung berlegenen Fachwissens der beteiligten
Kreise, als auch der skizzierte verhaltnismaRigkeitsrelevante Freiheitsvorteil nur er-
schlossen, wenn die Selbstregulierungs-Option tatsachlich hinreichende Spielrdume
eigener Regelung (Malstabbildung), Normkonkretisierung oder des Vollzuges und
der Kontrolle eroffnet. Ist die durch eine staatliche, in der Hinterhand vorgehaltene
Reserveverpflichtung induzierte Selbstverpflichtung ohnehin nicht wirklich frei (und
liegt daher in dem Zwangsmoment jedenfalls schon ein rechtfertigungsbedurftiger
Eingriff), so hangt doch die damit einhergehende Entlastung von dem Bewegungs-
spielraum ab, in dem die adressierten Akteure ihre Interessen zur Geltung bringen

und auch fiir sie selbst gunstigere regulatorische Lésungen erreichen kénnen.

Konkret wirkt eine gesetzliche eroffnete Branchenldsung, mit der die Produktions-
wirtschaft einerseits, die Videoabrufdienstanbieter andererseits Investitionspflichten
und weitere damit verknlpfte Verbindlichkeiten aushandeln, nur dann aus Sicht der
Anbieter grundrechtlich entlastend, wenn damit realistische Chancen einer interes-
sengerechteren Ausgestaltung einer Investitionsverpflichtung erdffnet sind. Solche
Chancen werden aber in Aushandlungsprozessen mit jedenfalls auch strukturell ge-
genldaufigen Interessen der beteiligten Parteien nur dann bestehen, wenn auch die
Gegenseite (hier etwa die Produktionswirtschaft) Mdglichkeiten hat, tber eine Ver-

einbarung eine fur sie attraktive Losung zu erzielen.

Verbinden sich diese beidseitigen Chancen sodann noch mit der Aussicht, dass eine
derartige autonom getroffene Vereinbarung Regelungen findet, die inhaltlich im Ver-
gleich mit der Alternative einer staatlichen ,,Command-and Control-Regulation® ein
hoheres MaR an sachgerechter Passgenauigkeit und eine bessere Balance konfligie-
render Interessen (etwa in der Frage wirtschaftlicher Zumutbarkeit und entsprechend
festgesetzter Investitionsquoten) aufweisen, ist die Selbstregulierungs-Option in der
Tat ein sowohl aus grundrechtlicher Sicht als auch aus Sicht des Normziels des Ge-
setzes attraktives Konzept. VerhaltnismaRigkeitsbedenken, etwa hinsichtlich der Ho-

299 3, dazu Schuppert, Die Verwaltung 2001, Beiheft 4, 201 (243); Brandt, Regulierte Selbstregulie-
rung im Umweltrecht, Die Verwaltung 2001, Beiheft 4, 123 (128 und passim).
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he auferlegter Investitionsquoten oder der Dichte und spielraumverengender Strenge
zusétzlicher Vorgaben, konnen damit entkréftet werden.

Dies kann aber nur gelingen, wenn der Gesetzgeber der Branchenvereinbarung gera-
de keine detaillierten und definiten Inhalte vorgibt und damit doch ein Interventi-
onswissen® beansprucht, fir dessen Erzeugung und Fruchtbarmachung doch gerade
die beteiligten Kreise herangezogen werden sollen. Eine ,Selbstregulierungs®-
Option, die sich darin erschopft, den Parteien eine \erabredung anzusinnen, deren
Inhalte gesetzlich im Wesentlichen vorgezeichnet sind und die zudem gegenstandlich
denjenigen entsprechen, die auch die gesetzliche Verpflichtung enthalt, ist weder

sinnvoll noch attraktiv und auch freiheitsrechtlich nicht vorteilhaft.

Daran &ndert sich, wie schon dargelegt, strukturell nicht dadurch etwas, dass diesel-
ben ausformulierten Pflichtinhalte als zwingende Vorgabe fiir die Vereinbarung etwas
weniger streng gefasst werden als in der subsidiaren gesetzlichen Verpflichtungsrege-
lung. Die bloRe Absenkung eines Prozentsatzes jedenfalls obligatorischer Investitio-
nen (in der Generalquote ,,europdische Werke* oder in Subquoten) ermdglicht noch
keine wirkliche Selbstregulierung, ist vielmehr nur eine vorgelagerte staatliche Ver-
pflichtung gleichsam fir den ,ersten Versuch* einer Verpflichtung durch Vertrag, der

aber doch nur die gesetzliche Vorgabe vollziehen kdnnte.

Eine solche Gestaltung erzeugt auf der anderen Seite sogar zusatzliche Legitimati-
onsprobleme: Es ware dann darzulegen, aus welchen Grinden sich der Abschlag in
der Eingriffsintensitat, also die Privilegierung bei einer vereinbarten Investitions-
pflicht, im Verhaltnis zur strengeren gesetzlichen Investitionsverpflichtung eigentlich
rechtfertigt — und welche Griinde umgekehrt diese strengere Fassung der ex lege-
Pflicht tragen, wenn es doch auf beiden Stufen gegenstandlich um die gleichen \er-
pflichtungsinhalte geht.3%* Geht das Gesetz davon aus, dass bei vertraglicher Verein-
barung auch eine Investitionsquote von 15 % hinreichend ist, die gesetzlichen For-
derziele zu erreichen, ist nicht mehr ohne weiteres einleuchtend, dass bei einem
Nicht-Zustande-Kommen einer Vereinbarung und Eingreifen der ex lege-

Verpflichtung ein zu reinvestierender Umsatzanteil von 20 % gerechtfertigt sein soll.

300 vgl. Eifert, Regulierte Selbstregulierung und die lernende Verwaltung, Die Verwaltung 2001,
Beiheft 4, 137 (140): ,,Steuerungswissen*, nicht Interventions- oder Entscheidungswissen der Verwal-
tung als Kennzeichen regulierter Selbstregulierung.
301 Priiffrage: Warum kann der Gesetzgeber bei vereinbarter Investitionspflicht ein niedrigeres Pflicht-
niveau zulassen und fiur mit dem Gesetzeszweck vereinbar halten, wenn er bei der ex lege-
Verpflichtung das héhere Pflichtniveau fir erforderlich und angemessen hélt?
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Soll hingegen eine tatsachlich grundrechtsschonende und im Hinblick auf gute Lo6-
sungen interessante Option echter regulierter Selbstregulierung eingerichtet werden,
in denen die privaten Akteure zur MalRstabkonkretisierung ermachtigt sind, setzt dies
voraus, dass der Staat insoweit auf eine eigene abschlieBende Mal3stabbildung (mehr
oder weniger weitgehend) verzichtet, die selbstregulativ gefundenen Ergebnisse
vielmehr rezipiert und grundsatzlich anerkennt, wenn auch typischerweise flankiert
durch institutionelle Sicherungen (etwa: zertifizierte Normsetzungs- oder Kontrol-
leinrichtungen) oder Priifverfahren zur Beurteilung der Kompatibilitdat mit den ge-
setzlichen Normzielen. Wie schon dargelegt, schlielt dies inhaltliche Vorgaben und
auch obligatorische Mindeststandards im Gesetz nicht schlechthin aus;*°? entschei-
dend ist aber, dass den zur Selbstregulierung Ermaéchtigten substantielle Regelungs-
spielrdume belassen werden.

b) Selbstregulierung und Anreiz zur Vermeidung der gesetzlighen Verpflichtung

Eine solche Gestaltung wiirde aber hinsichtlich der Offnungsklausel, die auf eine
Branchenvereinbarung verweist, bedeuten, dass die gesetzliche Regelung den poten-
tiellen Vereinbarungsinhalt so weit wie moglich offenhalt, also insbesondere von
konkreten, bezifferten Festlegungen absieht. Sie kdnnte sich stattdessen auf die Vor-
gabe der Vereinbarung einer Investitionspflicht ,,in angemessener Hohe* beschran-
ken, fur die Prifung des Aushandlungsergebnisses in der Branchenvereinbarung al-
lenfalls allgemeine Angemessenheitskriterien vorgeben und eine Evaluierungsstruk-
tur errichten, in der Ober die Anerkennungsfahigkeit der vereinbarten Pflichtinhalte

befunden werden kdnnte.

Zwingende, in Umsatzanteilen ausgemiinzte Untergrenzen flr die zu vereinbarenden
Investitionsquoten sind zwar nicht schlechthin ausgeschlossen, aber, wenn uber-
haupt, nur dann sinnvoll, wenn sie deutlichen Abstand zur gesetzlichen Quote wah-
ren und wenn zudem Anreize dafiir bestehen, dass sich beide Parteien auf eine solche
niedrigere Investitionsquote einigen, indem auch die andere Seite (hier: die Produkti-
onswirtschaft) flr sie vorteilhafte Vertragsregelungen durchsetzen kann (etwa: eine

Klausel Giber die Begrenzung der Verwertungsrechte der VoD-Dienstanbieter).

Denkbar und sowohl funktional als auch aus dem Gesichtspunkt der Freiheitsscho-
nung interessant konnte eine Gestaltung sein, die eine einfach strukturierte, im De-

taillierungsgrad zurtickhaltende, aber fiir die Branche Vermeidungsanreize setzende

302 Schulz/Held, Regulierte Selbstregulierung, D-8.
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einseitig-gesetzliche Reserveoption mit einer Selbstregulierungsoption verbindet, die
relativ weitreichende Offenheit und daher Gestaltungsmdglichkeiten hinsichtlich der
Inhalte einrdumt. Der Gesetzgeber kdnnte sich hier bei der Regelung der subsididren
Verpflichtung auf die Festlegung weniger Pflichtinhalte, etwa einer Investitionsquote
europdische Werke und einer Quote flr deutschsprachige oder in Deutschland produ-
zierte Werke beschréanken, auf weiter spezifizierte Vorgaben und Ausdifferenzierun-
gen, die mit zunehmender Dichte auch grundrechtlich, wie dargelegt, problemati-
scher werden, hingegen verzichten, solche Festlegungen hingegen der Aushandlung

durch die Parteien Uberlassen.

Allerdings misste in einem solchen Regelungskonzept, damit ein Anreiz zu solcher
Aushandlung und zur Vermeidung der gesetzlichen Verpflichtung fiir die Dienstan-
bieterseite besteht, die gesetzliche Vorgabe hinreichend streng sein (also: eine nicht
zu niedrige Umsatzanteilsquote). Der anreizbegrindende Vorteil fir die Produzen-
tenseite bestlinde demgegentber darin, jene ihr glnstigen Regelungen (im Gegenzug
zur Konzession einer niedrigeren Quote) vereinbaren zu kénnen, die das Gesetz bei
Eingreifen der ex lege-Verpflichtung gerade nicht vorsieht (etwa eine Rechtetei-
lungsklausel, fokussierte Subquoten fur bestimmte Klassen von Filmherstellern
usw.). Das Gesetz — sowohl in den Vorgaben fur die Branchenvereinbarung als auch
in der Regelung der subsidiaren Verpflichtung — enthielte sich solcher Detailregelun-
gen, um den Attraktivitatsvorsprung der Verhandlungslosung sowie deren Potential
zu sachkundigeren und sachangemesseneren Ausdifferenzierungen zu wahren und
mithin auch, weil gerade die Detailregelungen eine tiefere Interventionswirkung in
die Investitions- und Vertragsfreiheit, ggf. auch die Wettbewerbsgleichheit entfalten,
die unter Umstanden (bei sehr fokussiert-selektiven Verpflichtungsvorgaben hinsicht-
lich der anrechnungsfahigen Inhalte oder Vertragspartner eines Rechterwerbs) sogar

Bedenken im Hinblick auf die gebotene Staatsferne wecken konnten.

3. VerhaltnismalRigkeit qualifizierender Steuerungsvorgaben im Einzelnen

In den vorstehenden Erdrterungen ist dargelegt worden, dass die VerhéltnismaRigkeit
im engeren Sinn einer Investitionsverpflichtung verlangt, dass den Normadressaten
hinreichender Spielraum fir eigene, gesetzlich nicht durch Vorgaben verschlossene
Investitionsentscheidungen verbleibt. Deutlich geworden ist auch, dass die Reichwei-

te dieses Spielraums wesentlich davon abhéangt, ob und inwieweit die Investitions-
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verpflichtung mit zusétzlichen steuernden Vorgaben (qualifizierte Investitionsver-

pflichtungen) verknupft wird.

Derartige, die obligatorischen Investitionen zielgerichtet lenkenden Vorgaben, insbe-
sondere Subquoten der beschriebenen Art sowie eine Rechtertickfall- oder Rechtetei-
lungsvorgabe, sind zwar bei einem anspruchsvollen, auf die Sicherung bestimmter
Marktstrukturen gerichteten Regulierungsziel besonders geeignet, den Normzweck
der Regelung zu erreichen; sie erhthen damit die Geeignetheit der Regelung fur die
Zweckerreichung. Andererseits begrenzen sie die Auswahlentscheidungsfreiheit der
Dienstanbieter hinsichtlich ihrer Investitionen. Geschieht dies infolge der qualifizie-
renden Vorgaben mit einer Wirkung, die den Interessen der Verpflichteten typischer-
weise zuwiderlduft, also Investitionsentscheidungen erzwingt, die so ohne Investiti-
onsverpflichtung nicht getroffen wirden, hat die Beschrdnkung der Investitionsver-
pflichtung grundsétzlich erhebliches Gewicht.

Dass dies nicht bedeutet, auf qualifizierende Vorgaben der erdrterten Art oder auch
auf eine Kombination solcher Vorgaben zur Wahrung der VerhéltnismaRigkeit ver-
zichten zu mssen, ist bereits begriindet worden. Definitive Aussagen dazu, welche
\Vorgaben im Einzelnen in welcher Gestaltung (insbesondere: Héhe etwaiger Subquo-
ten) und in welchen Kombinationen mit anderen Vorgaben noch zumutbar sind oder
die Zumutbarkeitsschwelle Uberschreiten, sind verfassungsrechtlich kaum mdglich:
Bei dem fir diese Beurteilung wesentlichen Faktor des Eingriffsgewichts (Ein-
griffsintensitdt) handelt es sich um eine Grol3e, die von tatsachlichen Umstéanden ab-
hangt, welche auBerhalb juristischer Expertise liegen. Dies gilt insbesondere fir das
Ausmal, in dem eine qualifizierte Investitionsverpflichtung tatsachlich Umlenkun-
gen von Investitionen des verpflichteten Anbieters gegen dessen geschaftspolitisches
Interesse erzwingt (etwa: Investitionen in Kinofilme aus deutscher Produktion, ob-
wohl ein internationaler VoD-Dienstanbieter aus den dafir erforderlichen Mitteln
ohne Verpflichtung in Serien aus nicht-deutscher Herstellung investiert hatte; etwa:
Verpflichtung zu echten Auftragsproduktionen unabhéngiger deutscher Hersteller,
obwohl das Unternehmen bevorzugt Eigenproduktionen oder unechte Auftragspro-

duktionen vorgenommen hétte).

Insofern kénnen hier nur noch wenige ergédnzende Plausibilitdtserwagungen ange-
stellt werden. Orientierung daftr kénnen wiederum die schon bestehenden und auch

gerichtlich anerkannten Regelungen der Filmforderung liefern, dariber hinaus mit
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allerdings begrenzter Aussagekraft auch schon eingefiihrte Gestaltungen einer Inves-
titionsverpflichtung in anderen Mitgliedstaaten der Europdischen Union, insofern
auch diese Regelungen im Kern vergleichbare Gewahrleistungen der Investitions-
freiheit und Angebotsgestaltungsfreiheit der Dienstanbieter nach gemeineuropéi-

schem Grundrechtsstandard zu achten haben.

Die Leitlinie einer Orientierung der Ausgestaltung auch der Investitionsverpflichtung
an schon etablierten, anerkannten Steuerungskriterien der Filmférderung kann quali-
fizierende Vorgaben stltzen, die in ahnlicher Weise auch dem Forderungsregime des
FFG zugrunde liegen. Dies gilt namentlich fur die nationalen Anknupfungen beim
Herstellerbegriff (deutscher Standort bzw. Deutschsprachigkeit des Films), fir die
Fokussierung der Forderung auch auf Kinofilme (bzw. programmfullende Filme)
sowie auf die Filmherstellung, die mit einer Erstinvestitions-Vorgabe erreicht werden
kann. Allerdings ist auch bei solchen Vorgaben, wenn sie mit einer kumulativ zur
Filmabgaben-Last hinzutretenden Investitionsverpflichtung verkniipft werden, die
kumulative Belastungswirkung in Rechnung zu stellen, insbesondere bei der Bemes-

sung einer solchen Subquote.

Wie schon bemerkt, erscheint es prima vista nicht fernliegend, dass eine hoch ange-
setzte Kinofilm-Investitionssubquote, die zu der ohnehin schon auf Kinofilme fokus-
sierten FFG-Forderung hinzutréte, einen Videoabrufdienste-Anbieter, dessen Ange-
botspolitik an sich insbesondere auf das Angebot von Serien oder von zur Erst-
Zuganglichmachung im eigenen Angebot (nicht im Kino) bestimmten Filmen gerich-
tet ist, erheblich in seiner Investitionsfreiheit beschrankt. Wirde eine solche hier nur
als solche moégliche Vermutung durch entsprechende fachwissenschaftliche Analysen
bestatigt, welche eine relativ ausgepragte Distanz der typischen Geschéftsmodelle
von (internationalen) \VoD-Dienstanbietern zum Zweck gerade der Kinofilm-
Forderung belegen wirden, sprache dies dafur, eine Kinofilm-Subguote, wenn tber-

haupt, so jedenfalls nur in moderater Hohe vorzusehen.

8 153 FFG (wie auch 8 154 fir die Fernsehveranstalter) bestimmt als Bemessungs-
grundlage fir die Filmabgabe der Anbieter von Videoabrufdiensten den Jahresumsatz
mit der Verwertung (nur) von Kinofilmen. Durch diese Beschrankung wird von vorn-
herein ein enger, legitimatorisch wichtiger (Gruppenniitzigkeit!) Zusammenhang
zwischen der Abgabe und dem Zweck der Kinofilm-Forderung hergestellt. Dieser

Gedanke konnte auch auf eine Investitionsverpflichtung mit Kinofilm-Subquote der-
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art Ubertragen werden, dass diese Subquote entweder Uberhaupt nur auf Umsétze mit
Kinofilmen bezogen wird oder dass jedenfalls in ihrer Hohe sichergestellt ist, dass
die Dienstanbieter nicht Kinofilme aus Umsatzertragen aus anderen Angebotsinhal-

ten entgegen ihrem Gestaltungskonzept ,,fremdfinanzieren® miissen.

Eine Subquote der obligatorischen Investition in unabhdngige Produktionen kdnnte
sich, soweit ersichtlich, nicht auf eine entsprechend fokussierte Begrenzung schon
der FFG-Forderung berufen. Der Herstellerbegriff des FFG, der fur die Antragstel-
lung hinsichtlich potenziell forderfahiger Werke mafgeblich ist, enthélt eine solche
Begrenzung nicht (§ 40 Abs. 6 FFG).3% Immerhin sieht auch die franzésische Rege-
lung Unabhangigkeits-Subquoten vor. In der Tat durfte auch eine Unabhangigkeits-
Subquote, die dem Dienstanbieter im Umfang einer solchen Quote Eigenproduktio-
nen oder unechte Auftragsproduktionen verwehrt, eine erhebliche Einschrankung der
Dispositionsmaoglichkeiten des Anbieters bedingen; diese hatte auch nicht nur wirt-
schaftliche Bedeutung, sondern auch Bedeutung fiir die inhaltliche Gestaltung der
Angebote (s. dazu sogleich sub 1X.), weil dem Dienstanbieter Einflussnahmen auf
die Produktion, die Uber die bei echten Auftragsproduktionen — auch gegeniber un-
abhangigen Auftragnehmern — moglichen vertraglichen Vorgaben hinausgehen, in-
soweit nicht moglich sind. Allerdings kommt es fur die Beurteilung der Zumutbarkeit
auch insoweit wesentlich darauf an, inwieweit mit einer entsprechenden Subquote (in
der festgelegten Hohe) Bindungen entstehen, die der derzeitigen oder wahrscheinli-
chen kiinftigen Praxis der betroffenen Anbieter tatsichlich entgegenstehen.®®* Dies

entzieht sich rechtswissenschaftlicher Beurteilung.

Eine erhebliche Verschérfung der Belastungswirkung einer Investitionsverpflichtung
durfte auch mit Vorgaben zur Einschrankung des Rechteerwerbs (zwingende Rechte-
rickfallregelung, Rechteteilung) verbunden sein. Wird die Mdglichkeit eines aus-
schlieBlichen, auch dauerhaften Rechteerwerbs durch den Investor eingeschrankt,
bedeutet dies eine Teilentwertung der Investition (deren wirtschaftliche Bedeutung
allerdings wiederum von den tatsachlichen Gegebenheiten der Rechteverwertung

303 5, auch von Have/Schwarz in Schwarz, Hdb Filmrecht, Kap. 126 Rn. 3 ff.
304 Nach von Have/Schwarz in Schwarz, Hdb Filmrecht, Kap. 126 Rn. 6 vergeben auch die
Streaminganbieter ihre Produktionsauftrdge in Deutschland in der Regel als Auftragsproduktionen.
Die Problematik einer (hoch angesetzten) Unabhangigkeits-Subquote betrafe dann méglicherweise
weniger die Begrenzung der Freiheit zu Eigenproduktionen oder unechten Auftragsproduktionen als
den (starker oder schwécher zu definierenden) Begriff der ,,Unabhéingigkeit* selbst, also etwa — tber
den Ausschluss gesellschaftsrechtliche Beteiligung hinaus — auch das weitergehende Verbot jedweder
inhaltlichen Einflussnahme auf die Filmproduktion.
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abhdngt und an dieser Stelle nicht abschlieRend beurteilt werden kann). Sind in der
Praxis, soweit ersichtlich, bei vom Auftraggeber finanzierten Auftragsproduktionen
umfassende Rechtelibertragungen auf den Auftraggeber seit jeher tblich, bedeuten
gesetzlich zwingende Einschrankungen des Rechteerwerbs auch eine signifikante
tatsichlich wirksame Anderung des Interessenausgleichs zugunsten der Hersteller

und zulasten der verpflichteten Investoren.

Im FFG-Forderungsregime, das, wie dargelegt, fir die Ausgestaltung einer qualifi-
zierten Investitionsverpflichtung Orientierungsbedeutung haben kann, wird die Ei-
genbeteiligung der Fernsehveranstalter an den Herstellungskosten in der Regelung
des Rechtertickfalls privilegierend berlcksichtigt. Danach ergibt sich aus einer sol-
chen Beteiligung die Berechtigung, eine langere Frist fir den Ruckfall (bis zu 7 Jah-
re) zu vereinbaren (8 67 Abs. 7 Satz 2 FFG). Wird berticksichtigt, dass eine solche
Verlangerung des Zeitraums schon bei Beteiligungen des Fernsehveranstalters zwi-
schen 25% und 40 % (gestaffelt nach Umfang der Herstellungskosten) eintritt>®® und
dass es sich bei den erfassten Werken nur um solche handelt, die aus FFA-Mitteln
und ggf. sonstigen offentlichen Mitteln (bis 50 %, 8 67 Abs. 2 FFG) gefordert wer-
den, kann daraus gefolgert werden, dass bei kraft einer Investitionsverpflichtung
vollstandig aus Mitteln des Auftraggebers geforderten Filmen umso eher und weiter-
gehend Zurlickhaltung hinsichtlich der Anordnung eines zwingenden Rechterckfalls

oder sonstiger Einschrankungen des Rechteerwerbs geuibt werden sollte.

Auch bei der Investitionsverpflichtung konnten daher differenzierende Regelungen
vorgesehen werden, die den Investitionsanteil des Verpflichteten an den Herstel-
lungskosten berticksichtigen. Eine undifferenziert-strenge Verbindung einer Investi-
tionsverpflichtung mit einer den Wert gerade dieser pflichtigen Investitionen ein-
schrankenden Rechtertickfall- oder Vorbehaltsvorgabe erschiene hingegen verfas-

sungsrechtlich fragwdrdig.

IX. Angebotsausgestaltungsfreiheit

Soweit durch eine gesetzliche Investitionsverpflichtung die Anbieter von Videoab-
rufdiensten mittelbar-faktisch auch in ihrer Angebotsgestaltungsfreiheit betroffen
sind (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG), kann fur die Erwéagungen zur verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung weithin auf die Ausfuhrungen zur Investitionsfreiheit verwiesen wer-

den. Signifikante Eingriffswirkungen, die am Malstab des Grundgesetzes rechtferti-

305 V/gl. FFA, Richtlinie fur die Projektfilmforderung, Ziff. 14.
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gungsbedirftig sind, durften noch kaum von einer einfachen, nur auf européische
Werke bezogenen Investitionsverpflichtung in Hohe eines Umsatzanteils von deut-
lich unter 30 % ausgehen. Insoweit berlagert die sogar direkt auf die Angebotsge-
staltung zielende unionsrechtlich fundierte Katalogquote des 8 77 MStV die bundes-
gesetzliche Investitionsverpflichtung. Der Eingriff ist insoweit schon den Léndern
und der hinter deren Regelung stehenden Européischen Union zuzurechnen.

Sieht der Gesetzgeber hingegen weitergehende Subquoten, die auf Investitionen spe-
zifisch in den nationalen Filmproduktionsmarkt zielen, vor, ergibt sich daraus eine
Steuerung der Angebotsgestaltung, die tber die medienrechtliche Vorgabe hinaus-
geht. Als solche bedarf sie der Rechtfertigung nach den sich aus Art. 5 Abs. 1 und
Abs. 2 GG ergebenden Mal3staben. Besondere kommunikationsverfassungsrechtliche
Normaussagen, die fur die Rechtfertigung insoweit — tber die Mal3stdbe des Art. 12
Abs. 1 GG hinaus — Bedeutung haben kdnnten, sind der Grundsatz der Staatsferne
der Medien sowie die Mdoglichkeit, dass sich aus der Mediengewadhrleistung als
Funktionsgewahrleistung selbst rechtfertigende Argumente fiir den gesetzlichen

Steuerungsimpuls herleiten lassen.

1. Staatsferne

Dass der Staatsferne-Grundsatz, der eine Auspragung des medienverfassungsrechtli-
chen Vielfaltsgewahrleistungsgebots, nicht des Abwehrrechts der Medien und Medi-
enschaffenden ist,3% durch eine Investitionsverpflichtungs-Regelung der hier erérter-
ten Art verletzt wirde, ist im Ergebnis fernliegend. Wére eine solche Regelung mei-
nungsneutral und daher ein allgemeines Gesetz im Sinn des Art. 5 Abs. 2 GG (s. o.
IV. 2.), hétte sie daruber hinaus auch nicht die Wirkung, mit einer die Vielfalt des
Angebots und damit die freie Meinungsbildung gefahrdenden Qualitat auf den Ange-

botsinhalt einzuwirken und so den Grundsatz der Staatsferne herauszufordern.

Die Staatsferne des Rundfunks und anderer Medien gebietet, dass Hoheitstréger aller
Gewalten zum einen nicht selbst auBerhalb der Formen legitimer Offentlichkeitsar-
beit publizistisch tatig werden (Verbot von Staatsmedien), zum anderen, dass die
Medien — auch der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk — von staatlichem beherrschenden
Einfluss freigehalten werden mussen sowie, dartiber hinaus, dass jede mittelbare und

unmittelbare Beeinflussung publizistischer Inhalte durch den Staat (oder die Kom-

306 BVerfGE 136, 9 Rn. 43; Cornils, K&R 2014, 386 (388 f.).
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munen) und somit die Maglichkeit politischer Instrumentalisierung ausgeschlossen
sein muss.®®’ Das Gebot der Staatsferne gewdhrleistet mithin die weitgehende Auto-
nomie gesellschaftlicher Kommunikation und sichert diese gegenilber staatlicher

Kontrolle ab.

Dies bedeutet indes nicht, dass dem Gesetzgeber, den gesetzesanwendenden Gerich-
ten, gegebenenfalls aber auch der Verwaltung jedwede an Inhalte einer Kommunika-
tion anknlipfende Regelung oder eine Regelung, die sich auf solche Inhalte auswir-
ken kann, verwehrt wére. So greift das Gebot der Staatsferne richtigerweise nicht im
Bereich des Rechtsguterschutzes durch allgemeine Gesetze, der sich auch gegen
rechtsgutbeeintrachtigende Kommunikationsinhalte richten kann (AuRerungsrecht,

Jugendmedienschutzrecht usw.).>%

Das Rundfunkrecht und inzwischen auch das Telemedienrecht kennen dariiber hinaus
eine Reihe von Regelungen, die die Gestaltungsfreiheit publizistischer Anbieter ge-
rade um der verfassungsrechtlich gebotenen Vielfalt der Programme bzw. Angebote
willen begrenzen, angefangen von der Beauftragung der 6ffentlich-rechtlichen An-
stalten (8 27 ff. MStV), Uber die Programmgrundsatze fir den Rundfunk (§ 3, 51
MStV), Vorgaben zur Vielfaltigkeit und Ausgewogenheit von Programmen im Privat-
rundfunkrecht (88 59 ff. MStV) bis hin zum Belegungsregime fiir Medienplattformen
(8 81 MStV) und Anforderungen an die besondere Auffindbarkeit privilegierter Me-
dieninhalte in Benutzeroberflachen (8 84 MStV). Sind diese Regelungen verfas-
sungsrechtlich durch die Vielfaltsgewahrleistung in Art. 5 Abs. 1 GG gestitzt oder
sogar gefordert, kann ihnen das Staatsfernegebot als Auspragung desselben Verfas-

sungsgebots naturgemaR nicht entgegenstehen.

Dessen Anwendungs- und Funktionsbereich begrenzt sich auf staatliche Malnahmen,
die geeignet sind, die Angebotsinhalte so zu beeinflussen, dass daraus ein Risiko fir
die freie Meinungsbildung entsteht, also insbesondere bei einer Instrumentalisierung
der Programme und Angebote fir Interessen der Inhaber hoheitlicher Gewalt (na-
mentlich an der Festigung und dem Erhalt ihrer Stellung). Vorgaben, die sich zwar

maoglicherweise auf die Programm- oder Angebotsgestaltung von Mediendienstanbie-

307 BVerfGE 73, 118 (182 f.); 83, 238 Rn. 437 (juris); 136, 9 Rn. 46 f.; Degenhart in Bonner Kom-

mentar zum Grundgesetz, Art. 5 Abs. 1 und 2 GG Rn. 253 ff., 356; eingehender Cornils in So-

dan/Mostl, Staatsrecht, Bd. IV, § 119 Rn. 111 ff., § 120 Rn. 88 ff.

38 Naher dazu Cornils, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S. 217 ff.; ders., DOV 2022, 1 (2 ff.).
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tern auswirken, denen aber unter keinem Gesichtspunkt inhaltslenkende Wirkungen
eignen,3® fehlt strukturell eine solche Qualitat.

Nach diesen Malistdben ist das Gebot der Staatsferne durch eine Investitionsver-
pflichtungs-Regelung nicht berthrt, und zwar auch dann nicht, wenn sie einen fakti-
schen Druck auf die Anbieter dahingehend entfaltet, ihren Katalog fur den deutschen
Markt anders zu gestalten, als sie dies ohne Investitionsverpflichtung getan hatten.
Selbst spezifischere Subquoten (Werke aus deutscher Produktion, Werke unabhangi-
ger Produzenten und/oder von Herstellern mit kleinem Budget, Erstinvestition) hat-
ten keinen hinreichend spezifischen Inhaltebezug, um irgendeinen Lenkungseffekt,
der Relevanz fir die individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung entfalten kénnte,
zu erzielen. Auch diese Regelungen waren intentional und nach dem objektiven Re-
gelungsgehalt auf die Erhaltung und Starkung der deutschen Filmwirtschaft, ggf.
gerade in einer diversen Anbieterstruktur (zum Beispiel: nicht nur groRe Produkti-
onsunternehmen, sondern auch ,,alternative* Nischenanbieter), gerichtet. Moglicher-
weise in Uberschaubarem Mal induzierte Umschichtungen im Katalogangebot gin-

gen daruber hinaus nur mittelbar auf die staatliche Verpflichtung zurick.

Auch was die Produktionswirtschaft angeht, wahren derartige Investitionsverpflich-
tungen als mittelbare Forderinstrumente hinreichende Distanz zu den gefdrderten
Inhalten. Das BVerfG hat bekanntlich fiir die Presseforderung entschieden, dass eine
solche nicht vollkommen ,,inhaltsblind*“ ausgestaltet werden muss, vielmehr durch-
aus nach allgemeinen, nicht spezifisch inhaltsbezogenen Kriterien zwischen forder-
wirdigen und nicht forderwirdigen Erzeugnissen (weil sie etwa in abstrakter Beur-
teilung fir die offentliche Meinungsbildung von geringer publizistischer Relevanz

sind) differenzieren darf.31°

2. Anbieter- und Angebotsvielfalt als rechtfertigender Grund

Ohne dass dieser Gedanke hier vertieft werden muss, ist auch nicht ausgeschlossen,
dass eine nach ihren objektiven Wirkungen auf die Erhaltung und Forderung der
Vielfalt der Produktionswirtschaft und infolgedessen auch auf die Spiegelung dieser

Vielfalt im Katalogangebot der Anbieter gerichtete Investitionsverpflichtung (mit

309 vgl. auch — zur Filmabgabe der Rundfunkveranstalter — BVerwG BeckRS 33329, Rn. 50: ,,man-
gels eines spezifischen Programmbezugs®.
310 BVerfGE 80, 124 — Postzeitungsdienst; naher Cornils, in: Loffler, Presserecht, LPG § 1 Rn. 168
ff.; ders./Gessinger, AfP 2021, 285 ff.
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entsprechenden Subquoten) verfassungsrechtlich unterstiitzende Rechtfertigung aus
der Vielfaltsgewahrleistung des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG erfahren kann 3!

Zwar ist eine solche Malinahme zur Forderung der Filmwirtschaft intentional gewiss
keine Regelung zur Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit im klassischen Sinn und
schlagen sich etwaige weitere Neben- oder Fernzwecke der Kulturférderung im Re-
gelungsgehalt einer Investitionsverpflichtung weniger deutlich nieder als etwa bei
der gesetzlichen Regelung der Filmférderung nach dem FFG. Wenn aber auch eine
solche Regelung als objektive, wenn auch faktisch-mittelbare Auswirkung zu einem
diverseren, etwa auch in verstarktem Maf Filme unabhéngiger Hersteller enthalten-
den Katalogangebot mit einer dann mutmaglich gréReren Bandbreite verschiedener
Inhalte flhrt, entspricht eine solche Auswirkung durchaus dem objektiv-rechtlichen
Normziel des Art. 5 Abs. 1 GG.

X. Gleichheitsfragen

Die Ausgestaltung einer gesetzlichen Investitionsverpflichtung kann verfassungs-
rechtlich auch am Malistab gleichheitsrechtlicher Anforderungen rechtfertigungsbe-
durftig sein. Diese Problematik ist entsprechend dem Untersuchungsauftrag im Fol-
genden darauf zu konzentrieren, ob sich aus dem Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG)
\Vorgaben fir die Fassung des Kreises der Normadressaten ergeben, insbesondere
also, ob eine Investitionsverpflichtung allein auf die Anbieter von Videoabrufdiens-
ten — unter Ausschluss anderer audiovisueller Mediendienste, namentlich der Rund-
funkveranstalter — beschréankt werden darf, des Weiteren, ob auch bei den VoD-
Dienstanbietern eine weitere Binnendifferenzierung im personellen Anwendungsbe-
reich zulassig ist, namentlich eine Beschrankung auf Abonnementdienste (SVoD)
und Anbieter werbefinanzierter Abrufdienste (AVoD) unter Verschonung der Anbieter
von Angeboten, die einzeln gebucht werden kdnnen (Einzeltransaktionsdienste,
TVoD, pay per view). Wie eingangs dargelegt stellt sich diese Frage deswegen, weil
in den Vorschlégen in der rechtspolitischen Debatte teilweise derartige Begrenzungen

enthalten sind.

1. Mafistab
Die Rechtfertigungsanforderungen des allgemeinen Gleichheitssatzes sind bekannt-

lich entlang eines gleitenden Malistabes verschieden. Je nach Regelungsgegenstand

311 paralleler Gedanke fiir die europdische Grundrechtsebene (Art. 10 EMRK) bei Gundel, ZUM 1998,
1002 (1010).
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und Differenzierungsmerkmalen ergeben sich ,unterschiedliche Grenzen fiir den
Gesetzgeber, die stufenlos von gelockerten, auf das Willkirverbot beschrankten Bin-
dungen bis hin zu strengen VerhiltnismaBigkeitsanforderungen reichen kénnen.«3?
Strengere Rechtfertigungsanforderungen, die darauf abstellen, ob der eine Differen-
zierung rechtfertigende Grund hinreichendes Gewicht hat, greifen danach insbeson-
dere bei einer gezielten Ungleichbehandlung von Personen oder Personengruppen,
zudem dann, wenn zugleich Freiheitsrechte betroffen sind.

a) VerhaltnismaRigkeitsanforderungen an den Differenzierungsgrund

Diese Merkmale sind bei einer Investitionsverpflichtungs-Regelung, die im Anwen-
dungsbereich ausschliel3lich Anbieter von Videoabruf-Diensten erfasst, Fernsehver-
anstalter hingegen ausnimmt, obgleich auch diese Verwertungsrechte an Filmen und
Serien erwerben, letztere 6ffentlich wiedergeben (nur eben linear) und daher auch zu
den Abgabenschuldnern der Filmabgabe gehdren, gegeben. Entsprechendes gilt fiir
eine weitere Eingrenzung der Normadressaten auf SVoD-Dienstanbieter oder SVoD-
und AVoD-Anbieter. Auch in der Sache kdnnen diese Ungleichbehandlungen Ge-
wicht haben, namentlich in der Weise einer die Wettbewerbsbedingungen verandern-
den Auswirkung. Danach reicht fir die Rechtfertigung der Differenzierung nicht im
Sinn des Willkirverbots irgendein sachlicher Grund aus, muss der Grund oder mus-
sen die Griinde vielmehr hinreichend tragfahig sein, um diese personale Begrenzung
begriinden zu kdnnen.

b) Ubereinstimmung mit der Anforderung der Gruppenhomogenitat bei Auferlegung der

Filmabgabe
Diese Annahme entspricht den gehaltvollen Anforderungen an die Gruppenhomoge-

nitat, die bei der Belastung der Marktteilnehmer auf den verschiedenen Verwertungs-
stufen durch die Filmabgabe greifen und auch wiederholt Gegenstand der Rechtspre-
chung gewesen sind. Auch hier kénnen aus der Einsicht einer gewissen funktionellen
Austauschbarkeit der Forderinstrumente und einer \Vergleichbarkeit der Rechtferti-
gungslasten fiir die Sonderbelastung mit einer parafiskalischen Abgabe einerseits, der
Indienstnahme der Unternehmen fir eine Gemeinwohlaufgabe im 6ffentlichen Inte-
resse andererseits Schliisse gezogen werden: Wenn und soweit der Grundsatz der
Abgabengerechtigkeit — und dessen hauptsachliche Aussage der Belastungsgleichheit
— eine im Ausgangspunkt umfassende und gleiche Belastung aller Personen, die eine

besondere Finanzierungsverantwortung fur die zu erfillende 6ffentliche Aufgabe

312 BVerfGE 129, 49 — Leitsatz: ,,Stufenlos-Formel*, vgl. Kischel in Epping/Hillgruber, GG, Art. 3
Rn. 28.
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tragen, gebieten,®!3 ist auch fiir die Investitionsverpflichtung mit einer der Abgabe im
Kern vergleichbaren wirtschaftlichen Belastungswirkung anzunehmen, dass sich die
Fassung des Kreises der Normadressaten danach ausrichten muss, bei welchen Per-
sonen oder Gruppen, die nach ihrem Unternehmenszweck in Filmwerke investieren,
dieselben Sachgriinde fiir die Annahme einer Sonder-Finanzierungsverantwortung
vorliegen — oder eben nicht vorliegen. Auch fur die Rechtfertigung der Investitions-
verpflichtung reicht eben, wie dargelegt, nicht schon der legitime Regelungszweck
einer Forderung der Filmwirtschaft als solcher aus, ist vielmehr erforderlich, dass
den in Anspruch genommenen Unternehmen als Nachfragern von Leistungen der
Filmproduktion fir diese Aufgabe eine spezifische Verantwortung zugerechnet wer-

den kann.

Die Herausnahme von Gruppe von Anbietern aus der Investitionsverpflichtung, ob-
gleich diese in gleicher Weise als Investoren in Filme fiir ein Angebot im deutschen
Markt in Erscheinung treten,®# oder, anders gewendet, die Beschrankung der Investi-
tionsverpflichtung auf nur eine Gruppe von Anbietern, obgleich noch andere Grup-
pen existieren, die in gleicher Sachndhe zum Forderzweck des Gesetzes stehen und
von der Forderung (hier im Wege der Investition) gleichermalien profitieren, er-

scheint danach gleichheitsrechtlich im Ausgangspunkt problematisch.

Erforderlich fir die verfassungsrechtliche Legitimation von Differenzierungen nach
der Art des Geschaftsmodells der in Filme zum Zweck ihrer Verwertung investieren-
den Unternehmen ist danach, dass die geltend gemachten Unterschiede einen Bezug
zur Finanzierungsverantwortung fir die Aufgabe der Filmfoérderung haben. Bestehen
Unterschiede, aus denen sich begriinden l&sst, dass bestimmten Gruppen von Diens-
tanbietern keine oder nur eine im Mal} geringere Verantwortung fiir die FOrderung

der Filmwirtschaft zugewiesen werden kann, kann daraus die Rechtfertigung fir eine

313 Vgl. BVerwG BeckRS 2011, 504440, Rn. 68: ,,Fir eine Sonderabgabe der hier in Rede stehenden
Art bedeutet dies, dass grundsétzlich alle Angehdrigen der als homogen und finanzierungsverantwort-
lich erkannten Gruppe zu der Abgabe heranzuziehen sind, welche der Finanzierung der staatlichen
Aufgabe dient. Das hat unter den gegebenen Umstédnden nach dem Malistab der Leistungsfahigkeit
sowie des Nutzens zu geschehen, den der einzelne Gruppenangehdrige - bei generalisierender und
damit zwangslaufig weitgehend typisierender Betrachtung - aus der staatlichen Tatigkeit zieht. Besteht
die Gruppe der Abgabepflichtigen - wie hier - aus mehreren Untergruppen, so ist es gerechtfertigt, bei
der Bemessung der Abgabe den Besonderheiten der Untergruppen im Verhdltnis zueinander Rech-
nung zu tragen (...). Dabei ist anzustreben, dass jede Untergruppe sich in dem Maf3 an der Finanzie-
rung der staatlichen Aufgabe beteiligt, in welchem sie daraus Vorteile erlangt (...)“.

314 BVerwG BeckRS 2009, 33329 Rn. 30: ,gleichgerichtete Titigkeit der Gruppenmitglieder als
Filmverwerter*.
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(vollige oder teilweise) Freistellung von der andere Dienstanbietergruppen treffenden
Investitionsverpflichtung hergeleitet werden.

c) Spielraum des Gesetzgebers bei der Bestimmung des Kreises der Pflichtigen?

Allerdings hat das BVerfG fur die Gruppenbildung bei Auferlegung der Filmabgabe
anerkannt, dass dem Gesetzgeber dafiir ,,Spielrdume zur Verfiigung® stiinden, es
»grundsitzlich ihm iiberlassen® sei, ,,diejenigen Sachverhalte auszuwihlen, an die er
dieselbe Rechtsfolge kniipft, die er also im Rechtssinn gleich ansehen will* und er
insbesondere auch ,,begrenzte Ungleichbehandlungen typisierend in Kauf zu neh-
men* berechtigt sei.*® Auch sei der Gesetzgeber nicht gehalten, sémtliche Marktteil-
nehmer auf allen Verwertungsstufen zu belasten, auch wenn diese ein — durchaus

gleichartiges — Interesse an der Produktion von Filmen haben.3!®

Indes dirfen diese Relativierungen nicht so verstanden werden, dass der Gesetzgeber
weitgehend freie Hand bei einer normativen Gruppenbildung hatte. In der Sonderab-
gaben-Rechtsprechung des BVerfG — auch im Urteil zum FFG — ist stets betont wor-
den, dass die ,,homogenititsstiftende Gemeinsamkeit [...] eine vorgegebene sein
muss, also nicht ,.erst durch die Abgabenregelung selbst begriindet” werden darf.3!’
Der Gesetzgeber kann flr die Gruppenbildung Spielrdume, insbesondere der Typisie-
rung, in Anspruch nehmen; jedoch haben auch diese Spielrdume Grenzen und bedarf
es fur ihre Ausschopfung dahingehend, dass Gruppen, bei denen ein gleiches oder
ahnliches Interesse an der durch die Abgabe finanzierten Sachaufgabe besteht, un-
gleich belastet werden, eines sachlichen Grundes, etwa Schwierigkeiten der Abgren-

zung, der Erfassung oder hohe Vollzugskosten.38

Das BVerwG hat in seiner Entscheidung zum mit dem 6. Anderungsgesetz novellier-
ten FFG allerdings gemeint, dass die Anforderung der Gruppenhomogenitat zur
Rechtfertigung von Sonderabgaben kein Gebot der vollstdndigen Erfassung samtli-
cher ,,an sich® gruppenzugehoriger Personen oder Unternehmen impliziere. Die Ge-
staltungsmacht des Gesetzgebers sei ,,nur in positiver Hinsicht an die beschreibbare
gesellschaftliche oder wirtschaftliche Realitat gebunden, bleibe aber in negativer

Hinsicht frei, ndmlich beim Verzicht auf die Einbeziehung von Einzelpersonen oder

315 BVerfGE 135, 155 Rn. 125.
316 BVerfGE 135, 155, Rn. 135 ff.; dazu Schauf, Filmférderung, S. 242 f.
317 BVerfGE 135, 155 Rn. 123.
318 5, dazu BVerfGE 135, 155 Rn. 125, 136 ff.
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Personenmehrheiten in die Gruppe.®!® Danach kommt es fir die Homogenitat der
Gruppe als Rechtfertigungsvoraussetzung einer diese Gruppe treffenden Sonderab-
gabe nur darauf an, dass die Gruppenzugehdrigen durch objektive, vorfindliche ge-
meinsame Merkmale, die ihre Finanzierungsverantwortlichkeit begriinden, miteinan-
der verbunden sind. Nicht aber muss der Gesetzgeber auch jede andere Einzelperson
oder Personenmehrheit, welche die gleichen Merkmale aufweisen, in die Gruppe

aufnehmen.

Diese These des BVerwG vermag indes nicht zu uberzeugen. Die Sonderabgaben-
Rechtsprechung des BVerfG hat wiederholt und zu Recht betont, dass das Merkmal
der Gruppenhomogenitét als Rechtfertigungsanforderung fur Sonderabgaben in ei-
nem untrennbar-inneren Zusammenhang mit den Anforderungen einer besonderen
Finanzierungsverantwortung (,,Sachnihe* zu der Aufgabe, die finanziert werden soll)
sowie der Gruppenniitzigkeit der Mittelverwendung steht.®?® Die ,,Homogenitit* der
belasteten Gruppe hat also im Zusammenwirken der verschiedenen Rechtfertigungs-
anforderungen die Funktion, gerade diejenigen Personen oder Personenmehrheiten
zusammenzufassen, bei denen der objektive, vorfindliche Sachgrund vorliegt, der die
Zurechnung einer spezifischen Finanzierungsverantwortung zu dieser Gruppe recht-
fertigt. Dies gilt aber in ,,negativer” wie ,,positiver” Hinsicht: Belastungsgleichheit
als entscheidende Auspragung der Abgabengerechtigkeit kann nur erreicht werden,
wenn grundsétzlich alle Personen mit der Eigenschaft, um derentwillen der Gesetz-
geber die besonders belastete Gruppe zur Finanzierung herangezogen hat, in diese
Gruppe einbezogen werden. Die sachlich nicht begriindete Verschonung einzelner
Personen oder Teilgruppen, bei denen indes der die Finanzierungsverantwortung be-
grindende Grund in gleicher Weise vorliegt, ist mit dem Grundsatz der Belastungs-
gleichheit nicht vereinbar. Jedenfalls die besonderen Rechtfertigungsanforderungen
fur die Zul&ssigkeit von Sonderabgaben in ihrer Gesamtheit (wenn schon nicht das
Merkmal der Gruppenhomogenitét als solches) sind also sehr wohl auf Vollstandig-

keit der finanzierungsverantwortlichen Gruppe angelegt.

Der Versuch des BVerwG, seine These mit dem Verweis auf die Entscheidung des
BVerfG zur Altenpflegeausbildungsumlage zu stiitzen,®?* tragt nicht, im Gegenteil:

Das BVerfG hat in dieser Entscheidung ausgefihrt, dass die in Rede stehende Rege-

319 BVerwGE 139, 42, Rn. 50 (juris).
320 50 auch im FFG-Urteil, BVerfGE 135, 155 Rn. 126.
321 BVerwGE 139, 42 Rn. 51 (juris).
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lung, die zundchst in der Tat nur eine bestimmte Teilgruppe (Heime fir alte Men-
schen) der Abgabenpflicht unterwarf, nur deswegen ,,unter den speziellen Bedingun-
gen der urspriinglichen gesetzgeberischen Situation in Tharingen als noch mit der
Verfassung vereinbar angesehen werden konnte, weil sie schon ,,erkennbar darauf
angelegt war, neben den Heimen weitere Pflegeeinrichtungen in den Kreis der Abga-
bepflichtigen einzubeziehen“.3?? Die Regelung verletzte im Erlassjahr ,,noch nicht
die gleichheitsrechtlichen Anforderungen an die Homogenitat der Gruppe der Abga-
benpflichtigen, weil sie auf Vervollstandigung angelegt war®, eine Vervollstandigung,
die der Gesetzgeber durch Anderung des Gesetzes einige Jahre spater auch vorge-

nommen hat.3?3

Daraus ergibt sich unmissverstandlich, dass das Merkmal der Gruppenhomogenitat
nach der Rechtsprechung des BVerfG sehr wohl grundsétzlich die Anforderung der
\ollstandigkeit der Gruppe einschlie3t. Von der vollstdndigen Erfassung samtlicher
Personen oder Unternehmen, die das die Finanzierungsverantwortlichkeit begrin-
denden Merkmal aufweisen, kann allenfalls ausnahmsweise und ggf. (wie im Fall der
Altenpflegeausbildungsabgabe) auch nur vorlaufig abgesehen werden, wenn dafur
ein besonderer rechtfertigender Grund besteht, etwa (so im Fall der zundchst noch
»unvollstindigen®, aber schon auf Vervollstindigung angelegten Altenpflegeausbil-
dungsabgabe) eine Befugnis des Gesetzgebers, sich bei ,.,komplexen Sachverhalten®,
bei denen Zeit fiir die ,,Sammlung von Erfahrungen* erforderlich ist, zunichst ,,mit

groberen Typisierungen und Generalisierungen zu begniigen®.32*

Auch das BVerwG raumt schlieBBlich ein, dass die Nicht-Einbeziehung an sich
gleichermalien finanzierungsverantwortlicher Personen oder Personenmehrheiten in
die Gruppe nach Maligabe des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG)
rechtfertigungsbediirftig ist, also eines rechtfertigenden Grundes bedarf.®?® Wird in-
des erkannt, dass die besonderen Anforderungen fur die Rechtfertigung von Sonder-
abgaben neben ihrer finanzverfassungsrechtlichen Bedeutung zugleich gerade be-
reichsspezifische Auspragungen des Gleichheitssatzes sind (Belastungsgleichheit)
und dass eben auch der Gleichheitssatz, wie gezeigt, durchaus anspruchsvolle Recht-

fertigungslasten (nicht nur als Willkirverbot) erzeugt, bedeutet dies letztlich doch die

322 BVerfGE 108, 186, Rn. 145 (juris).
323 BVerfGE 108, 186, Rn. 145 (juris), Hervorh. nur hier.
324 BVerfGE 108, 186, Rn. 144 (juris).
325 BVerwGE 139, 42, Rn. 50 a.E. (juris).
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Anerkennung eines gleichheitsrechtlichen Vollstandigkeitsgebotes, gerichtet auf die
grundsatzliche Erfassung sé&mtlicher gleichermalen finanzierungsverantwortlicher

Personen auch durch das BVerwG.

Im Ergebnis folgt daraus auch fiir eine Regelung einer Investitionsverpflichtung, dass
diese grundsatzlich alle unter dem Gesichtspunkt ihrer Sachndhe zur Aufgabe der
Filmforderung gleichartigen Verwerter in den Kreis der Pflichtigen einbeziehen
muss. Bei der Investitionsverpflichtung ist dieser Kreis potentieller Normadressaten
naturgemal’ insofern enger als bei der Filmabgabe, als nur diejenigen Verwerter in
Betracht kommen, die nach der Art ihrer Verwertung direkt in Filmproduktionen in-
vestieren, also mit Filmherstellern Verwertungs- oder Lizenzvertrdge schlieRen. Po-
tentielle Pflichtige sind damit aber ersichtlich nicht nur die Anbieter von Videoabruf-
diensten, sondern auch die Fernsehveranstalter, die, nicht strukturell anders als die
VoD-Dienstanbieter, ,,auf die kontinuierliche Versorgung mit Neuproduktionen an-
gewiesen sind“, woraus notwendig ein ,Interesse an der Filmproduktion im Allge-
meinen* erwéchst, welches wiederum ,.ein Interesse ein[schlieBt], das gerade auf die
Herstellung von deutschen Filmen gerichtet ist*.3%® Sollen die Fernsehveranstalter
nicht in die Investitionsverpflichtung einbezogen werden, bedarf dies daher der
Rechtfertigung aus hinreichend tragfahigen Grinden. Fur die Filmabgabe hat die
Rechtsprechung derartige Griinde nur sehr begrenzt — im Hinblick auf die auch nach
der Anderung im 6. FFG-AndG noch vorgesehene vertragliche (wenn auch gesetz-
lich determinierte) Festsetzung der Abgabe — anerkannt,®?’ im Ubrigen aber die
Pflicht zur Gleichbehandlung auch der Fernsehveranstalter als Mitglieder der finan-
zierungsverantwortlichen Gruppe betont und daher die Regelung des FFG 2004 be-
anstandet.

Die zentrale Frage lautet also, ob, wenn schon nicht fur die Filmabgabe, so doch fiir
die Investitionsverpflichtung, Grinde ersichtlich sind und geltend gemacht werden
konnen, die eine Verschonung der Fernsehveranstalter und also eine ausschlielliche
Erfassung der VoD-Anbieter (in allen ihren Unterarten oder wiederum nur teilweise)

rechtfertigen kénnen (s. dazu u. 3.).

326 BVerwGE 139, 42, Rn. 46.
327 BVerwGE 139, 42, Rn. 73 (juris); auch diese Bestimmung Uber die vertragliche Festsetzung (§ 67
Abs. 5 Satz 1 FFG 2010) der Filmabgabe der Fernsehveranstalter ist inzwischen gestrichen worden;
die Abkommen mit der FFA erfassen nur noch zusatzliche Leistungen tber die obligatorische Filmab-
gabe hinaus (8 158 FFG)
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2. Differenzierungsspielraume aus dem Zusammenspiel mit der Filmabgabe

So wie es im Rahmen der freiheitsrechtlichen VerhadltnismaRigkeitsprifung fur die
wirtschaftliche Zumutbarkeit einer Investitionsverpflichtung auch auf eine Zusam-
menschau mit der Filmabgabe ankommt, kann auch fiir die gleichheitsrechtliche
Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen zwischen verschiedenen Gruppen von an
sich finanzierungsverantwortlichen Dienstanbietern die Belastung oder Nichtbelas-
tung mit der Filmabgabe Bedeutung erlangen. So konnte etwa eine relativ hohere
Belastung mit der Filmabgabe ein sachlich rechtfertigender Grund dafiir sein, eine

Gruppe von der andere Investoren treffenden Investitionsverpflichtung freizustellen.

Ohnehin kénnen Investitionsverpflichtungen ihrem Inhalt nach so beschaffen sein,
dass sie nicht bei allen Filmverwertern, die grundsatzlich finanzierungsverantwort-
lich und daher filmabgabepflichtig sind, tberhaupt in Betracht kommen, etwa eine
Erstinvestitionspflicht bei Kinobetreibern. Es sind also durchaus sachliche Griinde,
die hier indes nicht im Einzelnen aufgeflihrt werden kénnen, vorstellbar, die bei einer
Gruppe eher nur die Auferlegung einer Abgabe, bei anderen Gruppen hingegen allein
oder auch die Investitionsverpflichtung sinnvoll erscheinen lassen. Aus diesem Zu-
sammenspiel der beiden Mdoglichkeiten einer Inpflichtnahme ergeben sich also ge-
setzgeberische Gestaltungsspielrdume. Allerdings mussen die jeweils auferlegten
Verpflichtungen sachgerecht Besonderheiten der jeweiligen Gruppen entsprechen
und im Gesamtmal} der Belastung so ausgebildet sein, dass sie dem Grundsatz der
Belastungsgleichheit nach Maligabe der Leistungsfahigkeit und des jeweiligen Grup-

pennutzens gerecht werden.

3. Begrenzung auf die Anbieter von Videoabrufdiensten/Nichterfassung von Fern-
sehveranstaltern

Fur die Filmabgabe der Fernsehveranstalter hat das BVerwG angenommen, dass erst
die gesetzliche Neuregelung in § 67 FFG 2010, die auch die Abgabenpflicht dem
Grunde und der Hohe nach dieser Gruppe im Gesetz verankert hat, dem Grundsatz
der Belastungsgleichheit entsprochen hat 328 nicht aber die Vorgangerregelung, die
die Abgabenlast zumindest hinsichtlich des Umfangs vertraglicher Vereinbarung
iiberlieR.3?° Das BVerfG hat sich in seinem Urteil zum FFG diese Beurteilung (einer
gleichheitswidrigen Besserstellung der Rundfunkveranstalter) zwar nicht ausdriick-
lich zu Eigen gemacht, die gesetzliche Einbeziehung der Fernsehveranstalter in die

328 BVVerwG BeckRS 2011, 504440 = NVwZ 2011, 998.
329 BVerwG BeckRS 2009, 33329, Rn. 39 ff., insb. 48.
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Abgabenpflicht durch die 6. FFG-Novelle einschlieBlich der angeordneten Ruckwir-
kung aber gebilligt — ohne eine etwaige Sonderstellung des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks auch nur anzusprechen.®® Schon aus der gleichheitsrechtlichen Bean-
standung der friiheren Sonderstellung der Fernsehveranstalter im FFG im parallelen
Regelungszusammenhang der Filmabgabe durch die Rechtsprechung des BVerwG
(bestatigt auch durch das BVerfG) ergibt sich mithin ein starkes Argument fur die
Annahme, dass auch bei der Investitionsverpflichtung eine Ausklammerung der
Fernsehveranstalter mit dem Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) unvereinbar ist.

a) Zweifelhaftigkeit rechtfertigender Griinde

Sind fur die Belastung nur der Videoabrufdienstanbieter, nicht aber auch der Fern-
sehveranstalter rechtfertigende Griinde erforderlich, zudem solche, die geeignet sind,
die fur die gleiche Verpflichtung aller Verwerter, welche Filme aus deutscher Produk-
tion in ihren Angeboten oOffentlich wiedergeben, streitende Gleichartigkeit dieser
Verwerter zu widerlegen, ist fraglich, ob solche Griinde identifiziert werden kénnen.
Sachliche Unterschiede von Gewicht, die sich aus der Eigenart der Tatigkeit der
Fernsehveranstalter im Vergleich mit den Videoabrufdiensten ergeben, sind jedenfalls

nicht offensichtlich:

Der Unterschied in der technischen Verbreitungsart (linear, nichtlinear), der ohnehin
mit der zunehmenden Umstellung des Angebots auch der Fernsehveranstalter auf
Abrufangebote schwindet, hat keinen erkennbaren Bezug zur Finanzierungsverant-
wortung und betrifft insbesondere auch nicht die fir die Investitionsverpflichtung

relevante Tatigkeit und Rolle als Investor auf der Nachfragerseite.

Der denkbare und wohl auch immer wieder vorgebrachte Einwand, die Fernsehver-
anstalter allgemein oder jedenfalls die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten in-
vestierten auch ohne Verpflichtung in die von der beabsichtigten Verpflichtung er-
fassten Filme, und zwar in einem diese Verpflichtung mindestens erfullenden oder
sogar (Ubersteigenden MaR, ist schon oben im Zusammenhang der WoD-
Dienstanbieter ertrtert und als wenig Uberzeugend erkannt worden. Zwar ist, wie
schon dargelegt, ein rechtspolitisches Motiv flr die Heranziehung der — internationa-
len, global tatigen — Videoabruf-Dienstanbieter, dass gerade sie bisher weit unterpro-
portional — gemessen an ihren Umsétzen, aber auch am absoluten Investitionsvolu-

men — in deutsche Filmproduktionen investieren. Aber dieses Motiv kdnnte eine se-

330 BVerfGE 135, 155 Rn. 144 ff.
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lektive Rechtspflicht nur dieser Gruppe nicht rechtfertigen; hinzukommt, dass es
schon bei den nationalen VoD-Dienstanbietern, wenn diese in die Verpflichtung ein-
bezogen wiirden, nicht mehr triige. Die Rechtspflicht zu Investitionen hat sich
gleichheitsgerecht an der gleichen Verantwortung der belasteten Personen oder Un-
ternehmen auszurichten. Die Freistellung von einer Rechtspflicht kann nicht mit der
Begrundung eingefordert werden, man verhalte sich doch ohnehin schon wie gefor-
dert. Eine solche Begriindung mit dem Argument ,,vorauseilender Pflichterfiillung*
kdnnte nicht die ungleiche Belastung Anderer mit der zudem regelmaRig sanktions-
bewehrten Rechtspflicht tragen.®¥! Das Argument ,,freiwilliger” vertraglicher Verein-
barung sogar tberobligatorischer Leistungen der Fernsehveranstalter hat auch bei der
gerichtlichen Prifung des FFG 2004 nicht hingereicht, die damalige Sonderregelung
fir die Fernsehveranstalter (zwar grundsatzliche Abgabenpflicht, Kontrahierungs-
zwang der Veranstalter, aber keine hinreichenden Vorgaben fur die Abgabenhthe im
Gesetz) zu rechtfertigen. Soweit das Vorbringen freiwilliger (Uber-) Erfullung der
Investitionsverpflichtung sachlich zutrifft, folgt aus dieser im Ubrigen keine eigen-

stdndige oder zusatzliche Beschwer.

b) Insbesondere: Funktionsauftrag des Rundfunks und Programmautonomie der Veranstalter
GroReres Gewicht haben verfassungsrechtlich die Argumente des rundfunkrechtli-

chen Funktionsauftrages (insbesondere flr den offentlich-rechtlichen Rundfunk) so-
wie der Programmautonomie der Rundfunkanstalten und privaten Veranstalter (Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG), insofern sich daraus moglicherweise eine Berechtigung, vielleicht
sogar Verpflichtung des Gesetzgebers ergibt, die Fernsehveranstalter von der Investi-
tionsverpflichtung auszunehmen. Auch diese Diskussion ist im Zusammenhang der
Belastung mit der Filmabgabe allerdings schon intensiv und streitig gefuhrt worden.
Wahrend im Schrifttum vertreten worden ist, dass die Veranstalter, jedenfalls der
oOffentlich-rechtliche Rundfunk, von Verfassung wegen nicht mit einer zwingenden
gesetzlichen Abgabenpflicht zum Zweck der Filmférderung belegt werden diirften,33
hat sich die Rechtsprechung des BVerwG und — zumindest in Billigung dieser Recht-
sprechung — auch des BVerfG diese Auffassung nicht zu Eigen gemacht, vielmehr,
wie dargelegt, umgekehrt sogar aus dem Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) die Ver-
pflichtung des Gesetzgebers hergeleitet, die Fernsehveranstalter — auch die Landes-

rundfunkanstalten — mit in den Schuldnerkreis aufzunehmen.

31 vgl. BVerwG, Beschl. v. 25.2.2009 — 6 C 49/07, BeckRS 2009, 33329, Rn. 49.
332 Hain/Wierny, K&R 2013, 448 (452 f.: verfassungsrechtlich hochgradig problematisch*); Weber,
ZUM 2008, 736 (738).
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aa) Bundesverwaltungsgericht: Keine Sonderstellung des Rundfunks kraft Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG
Allerdings greift die Begriindung des BVerwG fiir diese verfassungsrechtliche An-

nahme nicht sehr tief; das BVerfG hat sich in seiner Entscheidung zum FFG (ber-
haupt nicht in der Sache zum hier aufgeworfenen Problem verhalten.

Die diesbeziigliche Argumentation des BVerwG in seinem \orlagebeschluss v.
25.2.2009, in dem es die angenommene Verfassungswidrigkeit der Privilegierung der
Fernsehveranstalter bei der Heranziehung zur Filmabgabe begriindet, beschrankt sich

auf folgende Satze: Danach

,entféllt die Pflicht der Fernsehveranstalter zur Mitfinanzierung der Filmfor-
derung des Bundes [...] nicht etwa deswegen, weil sie gegen die in Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG garantierte Rundfunkfreiheit in der Form der Programm-
freiheit verstieBe [...]. Zwar fiihrt diese Pflicht zu einer Erhohung der Kosten
fiir die Ausstrahlung von Filmen, sodass sich Rickwirkungen auf den Anteil
des Spielfilmangebots an dem nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG vom Veranstalter
frei zu gestaltenden Gesamtprogramm nicht ausschlieRen lassen. Andererseits
ist die Finanzierungspflicht ihrerseits die Folge eines verfassungsrechtlichen
Gebots, ndmlich des aus Art. 3 Abs. 1 GG folgenden Gebots der Abgabenge-
rechtigkeit. Da sich die Fernsehveranstalter unter dem Blickwinkel des Art. 3
Abs. 1 GG in keiner wesentlich anderen Lage als die anderen abgabepflichti-
gen Filmverwerter befinden, gehort ihre Finanzierungspflicht zu den finanzi-
ellen Rahmenbedingungen fiir die Verwertung von Filmen, denen in ver-
gleichbarer Weise auch die anderen Filmverwerter ausgesetzt sind. Infolge-
dessen kann mangels eines spezifischen Programmbezugs (s. Art. 5 Abs. 2
GG) den mdoglichen Auswirkungen der Pflicht auf die Programmgestaltung
kein verfassungsrechtlich ausschlaggebendes Gewicht beigemessen werden.
Die Annahme einer Verletzung des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG liegt deshalb um-
so ferner, weil sich die Fernsehveranstalter, wie erwéhnt, schon in der Ver-
gangenheit ohne einen fiihlbaren rechtlichen Zwang und damit aus freien Sti-
cken in betrachtlichem Umfang an den Kosten der Filmfoérderung des Bundes
beteiligt haben. Auch aus diesem Grund kann von einem unzuldssigen
"Durchkreuzen™ der Programmfreiheit durch eine finanzielle Regelung des
Staates (vgl. dazu BVerfG, Beschluss vom 6. Oktober 1992 - 1 BvR 1586/89
u.a. - BVerfGE 87, 181 <198>) nicht die Rede sein. Das gilt auch dann, wenn
sich zukinftig aufgrund der erforderlichen gesetzlichen Neuregelung hohere
Finanzierungsbeitrdge der Fernsehveranstalter ergeben sollten. Bei alledem
versteht es sich von selbst, dass der Gesetzgeber durch Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG gehindert ist, den Fernsehveranstaltern die Ausstrahlung von Filmen un-

219



zumutbar zu erschweren oder gar die Absicht zu verfolgen, das Spielfilman-
gebot im Fernsehen zu reduzieren. 33

Diese Begrindung besagt im Kern, dass sich die bundesverfassungsrechtliche
Gleichbehandlungspflicht (Belastungsgleichheit, Art. 3 Abs. 1 GG) gegen eine —vom
BVerwG offenbar angenommene — mittelbare Beschrankung der freiheitsrechtlichen
Programmgestaltungsfreiheit der Fernsehveranstalter durchsetzt. Selbstverstandlich
und die einzig denkbare Sichtweise ist dies indes — wie auch die gegenlaufige Mei-
nung in der Literatur dokumentiert — nicht. Es kdnnte auch erwogen werden, dass
eine rundfunkverfassungsrechtlich (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG) geforderte, sich aus der
Funktionstragerrolle des Rundfunks fur die Versorgung der Bevolkerung mit vielfal-
tigen und verlasslichen Informationen ergebende Sonderstellung gerade einen
gleichheitsrechtlich tragenden Rechtfertigungsgrund fur die Freistellung von der Bei-
tragspflicht fur die Filmforderung liefert. Jedenfalls erscheint das Verhaltnis von Art.
5 Abs. 1 Satz 2 GG und Art. 3 Abs. 1 GG mit der Behauptung eines Vorrangs des
Grundsatzes der Belastungsgleichheit kaum zureichend erdrtert. Immerhin ist die
»donderdogmatik®, wie sie das BVerfG gerade zur Rundfunkgewihrleistung als
Funktionsgrundrecht entwickelt hat, insgesamt stark von der Grundannahme einer
besonderen, verfassungsrechtlich bemerkenswert stark geschitzten und im Verhaltnis
zu anderen Freiheitsrechten ganz im Vordergrund stehenden dienenden Funktion ge-
pragt; daraus konnte sich sehr wohl schlieen lassen, dass die schlichte gleichheits-
rechtliche Annahme der Gleichartigkeit mit anderen Verwertern verfassungsrechtlich

zu kurz greift.

Auch fehlen Darlegungen, wie sich eigentlich die (bundesrechtliche) Verpflichtung
zur Mitfinanzierung der Filmforderung zum verfassungsrechtlich im Kern umrisse-
nen und landesrechtlich ndher konkretisierten Funktionsauftrag des Rundfunks, ins-
besondere des oOffentlich-rechtlichen Rundfunks als des primédren Funktionstragers
(frither sogenannte ,,Grundversorgung®) verhélt — ob die Filmfoérderung auRerhalb
dieses Funktionsauftrags liegt und daher ggf. verfassungsrechtlich problematisch ist
oder ob sie diesem sogar zugeordnet werden kann, so dass ggf. sogar eine besondere
Sachndhe und Verantwortung gerade der Fernsehveranstalter und namentlich des

offentlich-rechtlichen Rundfunks fur diese Aufgabe begriindet werden konnte.

333 BVerwGE 133, 165, Rn. 50 (juris).
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bb) Folgerungen
Ist der Standpunkt der Hochstgerichte in dieser Frage mithin eher flach — vom

BVerfG im FFG-Urteil sogar Uberhaupt nicht — begriindet, bleibt indes fir eine auf
praktische Handlungsorientierung fur die Rechtspolitik ausgerichtete Begutachtung
zundchst der gewichtige Befund zu konstatieren, dass die Gerichte fiir die Filmabga-
be nun einmal so entschieden haben. Auch fir die etwaige gesetzliche Investitions-
verpflichtung liegt es daher nicht sehr nahe, dass bei einer gerichtlichen Prifung ei-
ner solchen Verpflichtungsregelung nunmehr Gegenargumente des skizzierten Inhalts
durchgreifen wirden, die bei der Filmabgabe offenkundig nicht als erheblich angese-

hen worden sind.

Andererseits kann auch nicht ausgeschlossen werden, dass bei einer neuen und zu-
satzlichen Verpflichtung zur Direktinvestition jene Argumente, die fur eine verfas-
sungsrechtlich magliche oder sogar zwingende Verschonung der Fernsehveranstalter
(oder gegebenenfalls auch nur des offentlich-rechtlichen Rundfunks) sprechen, nun
starker in das Blickfeld geraten und die verfassungsrechtliche Beurteilung am Ende
anders ausfallen wirde als bei der Filmabgabe. Immerhin ist eine Investitionsver-
pflichtung zwar als Filmférderungsinstrument mit der Férderung aus der Filmabgabe
in einem erheblichen Uberschneidungsbereich funktional austauschbar, aber doch
keineswegs identisch. So lieRe sich also eine abweichende Behandlung der Gleich-
heitsfrage durchaus auf der Feststellung aufbauen, dass es sich bei der Investitions-
verpflichtung um einen anderen Fall als bei der Filmabgabenbelastung handele —
wenngleich dann immer noch zu begriinden wére, weshalb diese Unterschiede derart
sein sollen, dass sie hier eine Ausklammerung der Fernsehveranstalter rechtfertigen
konnten, dort (bei der Filmabgabe) aber nicht. Letztlich kann diese Frage, wie sich
die Rechtsprechung im Fall einer gesetzlichen Investitionsverpflichtung zu einer ob-
ligatorischen Einbeziehung der Fernsehveranstalter in die Verpflichtung positionieren
wirde, nicht mit Gewissheit eingeschatzt werden. Im Folgenden sollen indes einige,
schon angedeutete Aspekte dieses verfassungsrechtlichen Problems noch einmal et-
was eingehender beleuchtet werden.

cc) AbschlielRender Vorrang des Rundfunkrechts (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG) gegenlber dem

Gleichheitssatz?
In grundsétzlicher Hinsicht konnte eine bundesrechtliche Verpflichtung der Fernseh-

veranstalter zur Mitwirkung an der Filmforderung verfassungsrechtlich durch eine

Art ,,Jmmunitit des Landes-Rundfunkrechts, die sich aus der Rundfunkgewéhrleis-
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tung des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ergébe, gegenuber weiteren und daruber hinausge-
henden Inpflichtnahmen durch Bundesgesetz ausgeschlossen sein. Eine solche Vor-
stellung lag indes, um dies noch einmal zu betonen, den Entscheidungen des
BVerwG und des BVerfG zur Filmfoérderung nach dem FFG offenkundig fern. Sollte
sie nun bei einer gesetzlichen Investitionsverpflichtung in Betracht gezogen werden,
wirde dies eine grundlegende Neuorientierung der Rechtsprechung in verfassungs-

dogmatischer Hinsicht bedeuten.

In der Sache wére eine solche Immunitétsvorstellung auch nicht Gberzeugend. Oben
ist schon im Zusammenhang der Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes erlautert
worden, dass Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG den Léndern keine Allein- und Allzustandigkeit
zur Regelung der Angelegenheiten des Rundfunks vermittelt, nicht einmal fur die
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten.** Die Erinnerung an das Beispiel der
Bundesanstalt Deutsche Welle soll hier hinreichen, um darzutun, dass die grundrecht-
lichen Bindungen des Rundfunkverfassungsrechts grundsétzlich kompetenzneutral
sind und bei einer vorrangigen Bundeskompetenz ebenso den Bund treffen kénnen

wie (im Regelfall des Rundfunkrechts) die Lander.

Der Rundfunk und seine Regulierung sind selbstredend auch nicht anderen verfas-
sungsrechtlichen Bindungen als denjenigen des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG a priori ent-
zogen. Auch der Rundfunk unterliegt dem Rechtsguterschutz der allgemeinen Geset-
ze (Art. 5 Abs. 2 GG).®* Seine Finanzierung muss den Anforderungen der Finanz-

verfassung und der Abgabengerechtigkeit geniigen,3®

seine Tatigkeit den Vorgaben
des Wettbewerbsrechts entsprechen®¥. Der Gesetzgeber ist auch in Ansehung des
Rundfunks aus Art. 3 Abs. 1 GG zur Gleichbehandlung verpflichtet und nicht etwa

von dieser Verpflichtung rundfunkverfassungsrechtlich freigestellt.

dd) Heranziehung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks zur Filmférderung?
Ergibt sich die Legitimation und sogar Verpflichtung der Heranziehung der Fernseh-

veranstalter, auch der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, zur Filmabgabe aus
dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz und hat der Bund dafiir nach den Kom-
petenzverteilungsregeln des Grundgesetzes die Gesetzgebungszustandigkeit, bedarf
diese Belastung mit der Abgabenpflicht an sich auch keiner landesrechtlichen Er-

3435 0., C. 5.
335 Z.B. BGH NJW 2018, 2877 — Filmaufnahmen aus Bio-Huhnerstall.
3% BVerfGE 149, 222 — Rundfunkbeitrag.
337 BGHZ 205, 195 — Tagesschau—App; BGH AfP 2017, 149 — ARD-Buffet.
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méchtigung oder Erlaubnis. Entsprechendes galte auch fir eine bundesgesetzliche

Investitionsverpflichtung.

8§ 15 Abs. 5 MStV (in der Fassung des 2. MANndStV), der den 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk ausdriicklich berechtigt, ,,sich an Filmforderungen zu beteiligen, ohne dass
unmittelbar eine Gegenleistung erfolgen muss®, hat daher den Charakter einer
., Angstklausel“. Die Regelung ist mit dem 7. RAndStV eingefiihrt worden, nachdem
die Kommission zur Uberpriifung und Ermittlung des Finanzbedarfs der Rundfunk-
anstalten (KEF) die Auffassung vertreten hatte, eine Beteiligung an der Filmforde-
rung sei durch den Programmauftrag nicht mehr gedeckt.33® Tatsachlich waren diese
Bedenken nie Uberzeugend und bedurfte es mithin der Einfihrung der ausdrickli-
chen landesrechtlichen Erlaubnis nicht.3® Verfassungsrechtlich wére der regelungs-
zustandige Gesetzgeber wohl nicht einmal gehindert, die Rundfunkanstalten mit zu-
sétzlichen Aufgaben auRerhalb des Programmauftrags zu betrauen; es gibt keinen
Verfassungsrechtssatz des Inhalts, dass einer urspringlich allein zum Zweck der
Rundfunkveranstaltung errichteten Rundfunkanstalt als Einrichtung der mittelbaren
Staatsverwaltung auch weiterhin ausschliel3lich diese Aufgabe zugewiesen werden
dirfe (und nicht etwa weitere Aufgaben der Medientatigkeit oder Kulturforderung).
Auch die ebenenibergreifende Zuweisung von Aufgaben an Landesbehdrden (ein-
schlieRlich von Einrichtungen der mittelbaren Staatsverwaltung®4®) durch Bundesge-
setz ist dem Grundgesetz nicht fremd (Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG).

Auch wenn man indes annimmt, dass eine — zumal eine bundesrechtliche — zusétzli-
che Verpflichtung sich im Rahmen des landesrechtlich konkretisierten Funktionsauf-
trags der Landes-Anstalten halten musse, liele sich dies fir die Mitwirkung an der
Filmforderung auch ohne die ausdriickliche Bestétigung in § 15 Abs. 5 MStV beja-
hen. Muss die Filmférderung der Programmbeschaffung (heute einschlieflich der
nicht fur das lineare Programm, sondern das online-Angebot vorgesehenen Inhalte)
dienen, so bedarf es doch keines unmittelbaren Zusammenhangs zwischen dieser
Beteiligung und der Programmbeschaffung in dem Sinn, dass Mittel der Rundfunk-
veranstalter nur fir Produktionen vergeben werden durfen, an denen die Rundfunk-

veranstalter jedenfalls Rechte erwerben kdnnen und die fiir eine Verwertung im

338 Hartstein u.a., HK-MStV/Kreile, § 15 MStV Rn. 61.
339 Naher dazu Cornils in Gersdorf/Paal, BeckOK InfoMedienR, § 15 MStV Rn. 24 ff. (41. Edition
2023).
340 v/gl. BroR/Mayer in v. Miinch/Kunig, GG, Art. 84 Rn. 13.
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Rundfunk konkret in Betracht kommen.3*! Schon die Begriindung zum 7. RAndStV
machte dies deutlich; erforderlich ist danach nur, dass das Angebot ,,sendefdhiger

Programme allgemein gefordert™ wird.

Die mit dem 12. RAndStV eingefiigte Bestimmung (nun in § 15 Abs. 5 MStV), dass
keine unmittelbare Gegenleistung fur die Filmforderungsbeteiligung erfolgen muss,
bestatigt dies noch einmal ausdriicklich (Aufhebung des Prinzips der Mittelbin-
dung)®*. Sie steht keineswegs im Widerspruch zur Forderung eines immerhin mittel-
baren Zusammenhangs von Forderung und Programmbeschaffung. In der Begriin-
dung zum 12. RAndStV wird ausgefiihrt, dass der gebotene mittelbare (Gruppen-)
Nutzen schon dadurch gegeben sei, dass die Anstalten bei der ,,Erfiillung ihres Pro-
grammauftrages von kreativen und leistungsfahigen unabhéngigen Produzenten pro-
fitieren*.3*® Diese Beschreibung des Vorteils entspricht der allgemeinen Begriindung
der Gruppennitzigkeit der Abgaben-Mittelverwendung nach dem FFG.

Jedenfalls aber — auch wenn man entgegen der hier vertretenen Auffassung die bun-
desrechtliche Zusatz-Beauftragung mit der Aufgabe, an der Filmforderung mitzuwir-
ken, tatsachlich von einer konstitutiven landesrechtlichen Freigabe abhangig machen
wollte — enthalt § 15 Abs. 5 MStV diese Erlaubnis, an welche die bundesrechtliche
Verpflichtung ankniipfen kann. Sie erfasst jedwede Form der Beteiligung an Filmfor-
derungen, mithin nicht nur die Filmabgabe, sondern auch eine Verpflichtung zu Di-
rektinvestitionen, wenn diese nach ihren Wirkungen und ihrem Zweck auf die Forde-
rung der Filmwirtschaft gerichtet ist. Das Landesrundfunkrecht bestatigt mithin

selbst ausdriicklich, dass eine solche Verpflichtung zuléssig sein kann.

Der — ohnehin nur als mittelbarer — geforderte Zusammenhang mit dem Programm-
auftrag erscheint bei einer Investitionsverpflichtung sogar deutlich enger als bei der
Filmabgabe, weil die Erfullung dieser Pflicht jedenfalls (anders als bei der Filmab-
gabe) mit dem Erwerb von Rechten an Filmen einhergeht, die fur die Angebote der
Anstalten genutzt werden konnen, und weil die Anstalten selbst bei einer qualifizier-
ten Investitionsverpflichtung die Entscheidungsfreiheit dartiber behalten, in welche
Filme sie nach ihrer Programmpolitik konkret investieren wollen. Die Fernsehveran-

stalter hatten, wie die Videoabrufdienst-Anbieter, bei der Investitionsverpflichtung

%1 in dieser Richtung aber Hain/Wierny, K&R 2013, 453, dem folgend Beck RundfunkR/Krober
RStV § 6 Rn. 152/153.
342 Hartstein u.a., HK-MStV/Kreile, § 15 MStV Rn. 2, 62.
343 Kritisch Weber ZUM 2008, 736 (738); Beck RundfunkR/Kréber RStV § 6 Rn. 155).
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daher sogar relativ groRere Entscheidungsspielrdume als bei der Filmabgabe und
konnten ihren Beitrag zur FOrderung der Filmwirtschaft passgenauer auf ihren Funk-

tionsauftrag ausrichten.3**

ee) Unterschiede zu VoD-Dienstanbietern im Grad der ,Sachndhe”?
Werden VoD-Dienstanbieter durch eine gesetzliche Investitionsverpflichtung ver-

pflichtet, Fernsehveranstalter hingegen nicht, konnte der dies rechtfertigende Diffe-
renzierungsgrund moglicherweise in der spezifischen Funktion des Rundfunks in
ihrer Verschiedenheit von der Tatigkeit der Videoabrufdienste liegen. Ubersetzt in
das Vokabular der Rechtfertigungsdoktrin fir Sonderabgaben ware danach nach Un-
terschieden im Grad der ,,Sachndhe* der beiden in Rede stehenden Teilgruppen zu
der zu finanzierenden Aufgabe zu suchen. Die Fernsehveranstalter mussten der Auf-
gabe ferner stehen als die Anbieter von Videoabrufdiensten, sodass es objektiv ge-
rechtfertigt erschiene, sie nicht in die Finanzierungsverantwortung einzubinden. Aus
der Perspektive der Rundfunkgewahrleistung (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG) konnte eine
solche Differenz darin bestehen, dass der Funktionsauftrag des Rundfunks durch eine
solche Inpflichtnahme fir Zwecke der Filmforderung in erheblicher Weise beein-
trachtigt wirde, letztere daher durch den verfassungsrechtlichen Schutz der Funktion
des Rundfunks®#® ausgeschlossen wire. Die Rechtsprechung hat solchen Uberlegun-
gen, wie gezeigt, nicht ansatzweise Raum gegeben, dazu allerdings eben auch keine
Erorterungen angestellt.

Betrachtet man das \Verhaltnis von rundfunkrechtlichem Funktionsauftrag und obli-
gatorischem Forderbeitrag des Fernsehens flr die deutsche Filmwirtschaft néher,
lassen sich indes Anhaltspunkte fiir eine strukturelle Inkompatibilitat, einer Belas-
tung der Funktion des Rundfunks durch die Forderverpflichtung nicht erkennen.
Gleiches gilt fur die Néhe oder Distanz der Fernsehveranstalter zur Sachaufgabe der
Filmforderung im Vergleich mit den Anbietern von Videoabrufdiensten. Wenn das
BVerwG ausfiihrt, die Zugehdrigkeit der Fernsehveranstalter (beider Kategorien) zur
homogenen Gruppe der Finanzierungsverantwortlichen resultiere daraus, dass auch
sie auf die standige Neuproduktion von Filmen, darunter gerade auch von deutschen

Filmen, angewiesen seien und von einer leistungsfahigen deutschen Filmwirtschaft

34 Die eine Legitimation der Filmabgabe fiir den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk verneinende Argu-
mentation (zB Wieland, ZUM 2016, 134 (137 f.) greift also bei der Investitionsverpflichtung, bei der
die Anstalten selbst tber die beitragsfinanzierte Investition entscheiden, gerade nicht.
35 8. zu dem Gewahrleistungsgehalt Funktionsgarantie des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG naher Cornils, in:
Stern/Sodan/Mostl, Staatsrecht, Bd. 1V, § 120 — Rundfunkfreiheit, Rn. 3, 20 f., 34 ff.
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daher profitierten,3*® lasst sich dieses Argument mit Blick auf den verfassungsrecht-
lich verankerten Funktionsauftrag des Rundfunks sogar noch scharfer fassen: Das
kulturwirtschaftliche Forderungsziel der Filmférderung nach MalRgabe der Anforde-
rungen des FFG, aber auch nach Malgabe einer mehr oder weniger qualifizierten
Investitionsverpflichtung entspricht sogar in besonderem Mal3 gerade den Anforde-
rungen des Funktionsauftrags, hier wieder vor allem des Auftrags des oOffentlich-
rechtlichen Rundfunks als des hauptsachlichen Tragers der Rundfunkfunktion: Zielt
die Filmférderung (etwa durch entsprechende Steuerungsvorgaben einer Investiti-
onsverpflichtung) besonders darauf, deutsche Filmproduktionen, unabhangige Pro-
duktionen und Kinofilme zu unterstiitzen, insgesamt also eine vielféltige und kultu-
rell leistungsfahige Struktur des Produktionsmarktes zu erhalten, so wird damit ein
kultureller Produktionsfaktor gestarkt, der Voraussetzung fir die Erfillung des auf
Vielfalt angelegten Funktionsauftrages des Rundfunks®* ist. Deutlich wird damit
auch, dass diese Ziele und die Aufgabe der Filmforderung sogar néher an der auf-
tragsgebundenen Tatigkeit des Rundfunks, zumal der ¢ffentlich-rechtlichen Anstal-
ten, liegen als an den typischen Geschéaftsmodellen der internationalen VoD-
Dienstanbieter, von denen sich vermuten l&sst, dass sie fur ihre Angebotsgestaltung
eher weniger auf die Produktivitat und kulturelle Leistungskraft regional ausdifferen-

zierter Filmproduktionsmarkte angewiesen sind.

Erscheint die Filmforderung durch Investition in deutsche Filmproduktionen daher
als Voraussetzung der Erfullung ihres Funktionsauftrages und hat eine gesetzliche
Verpflichtung zu solchen Investitionen mithin eher eine funktionsunterstiitzende,
denn -beeintrachtigende Bedeutung — solche Investitionen sind dementsprechend von
den Fernsehveranstaltern (namentlich dem 0ffentlich-rechtlichen Rundfunk) auch
bisher schon immer in erheblichem Umfang freiwillig geleistet worden —, ist nicht
ersichtlich, wie gleichwohl sogar eine groflere ,,Sachferne® der Fernsehveranstalter
zu der Aufgabe der Filmforderung im Vergleich mit den VoD-Dienstanbietern zu
begrunden sein sollte. Im Vergleich der Interessenlagen erscheint eine Verpflichtung
der Fernsehveranstalter, die ohnehin — anders als die VoD-Telemedienanbieter — von
Verfassungs und Rundfunkrechts wegen auf Angebotsvielfalt verpflichtet sind, sogar

nahe liegender.

346 BVerwGE 139, 42, Rn. 46 (juris).

347 Zum ,klassischen Rundfunkauftrag® in seiner ,,vollen Breite BVerfGE 73, 118 (158); 83, 238

(298); 119, 181 (218); 139, 9 Rn. 37; Cornils, in Binder/Vesting, Beck scher Kommentar zum Rund-

funkrecht, 4. Aufl. 2018, Prdambel Rn. 39 ff. (mit Blick auf den ¢ffentlich-rechtlichen Rundfunk).
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Verfassungsrechtlich steht die Rundfunkgewdhrleistung einer gleichheitsrechtlich
begriindeten Heranziehung der Fernsehveranstalter mithin nicht mit ihrer Funktions-
schutzwirkung entgegen; vielmehr kann der Funktionsschutz sogar die Verpflichtung
zur Forderung von Filmproduktionen als Voraussetzung fiir die Erflillung des Rund-
funkauftrags legitimatorisch unterstutzen. Im Ergebnis erscheint daher die Auffas-
sung des BVerwG (und auch des BVerfG), die von der Vereinbarkeit dieser verfas-
sungsrechtlichen Positionen ausgeht, tiberzeugend. Fur die Investitionsverpflichtung,
die einen individualnitzigen Einsatz des Forderbeitrags unmittelbar fir das Pro-
gramm- und Telemedienangebot nach eigener Auswahlentscheidung ermoglicht,
muss dies indes umso mehr gelten als fir die Verpflichtung zur Entrichtung der
Filmabgabe.

ff) Beeintrachtigung der Programmfreiheit?

Auch der — vom BVerwG immerhin erorterte, indes fur nicht durchgreifend erachtete
— Einwand einer unzuldssigen Beeintrachtigung der grundrechtlich den Rundfunk-
veranstaltern garantierten Programmfreiheit erscheint in der Tat wenig Uberzeugend:
Zwar steht die Programmautonomie ,,im Zentrum der Freiheitsgarantie. Sie richtet
sich gegen jede Indienstnahme des Rundfunks flr auRerpublizistische Zwecke. In
erster Linie bezieht sie sich daher auf Inhalt und Form der Rundfunksendungen. Es
ist Sache der Rundfunkanstalten, aufgrund ihrer professionellen MaRstdbe zu be-

stimmen, was der Rundfunkauftrag in publizistischer Hinsicht verlangt. 34

Aber es wére ein Missverstandnis auch der Rechtsprechung des BVerfG, diese Satze
so zu verstehen, dass damit ein grenzenloses Selbstdefinitionsrecht der Anstalten
hinsichtlich der Reichweite und Inhalte des Funktionsauftrags gemeint ware. Schon
die zitierte 7. Rundfunkentscheidung des BVerfG stellt die Programmautonomie in
den Rahmen ,,der verfassungsrechtlichen Zielsetzung und der gesetzlichen Aufga-
benzuweisung®.3*° Die Angebotsautonomie der éffentlich-rechtlichen Anstalten kann
sich Giberhaupt nur im Rahmen der gesetzlichen Beauftragung entfalten. Das BVerfG
hat keinen Zweifel daran gelassen, dass der Gesetzgeber berechtigt — und im Interes-
se der Beitragszahler sogar verpflichtet — ist, den Auftrag des o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks zu umreiflen und auch zu begrenzen, wenn auch nur in abstrakter, hinrei-

chende Distanz zu den konkreten Angebotsinhalten wahrender Weise.>*®® In der Ent-

348 BVerfGE 87, 181 — Drittes Fernsehprogramm, Rn. 79 (juris).
349 BVerfGE 87, 181 — Drittes Fernsehprogramm, Rn. 79 (juris).
30 BVerfGE 90, 60, Rn. 152 (juris); 119, 181, Rn. 132 (juris).
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wicklung der rundfunkrechtlichen Dogmatik ist immer deutlicher geworden, dass
dieses Definitionsmandat des Auftragsgesetzgebers eine medienpolitische Begren-
zungs- aber auch Ausrichtungsbefugnis hinsichtlich des Programms (und der Tele-
medienangebote) impliziert, auch weil dem Gesetzgeber auf der Finanzierungsseite
Madglichkeiten medienpolitischer Einflussnahme auf die Angebotstatigkeit der An-
stalten schlechthin versperrt sind.®*! Dementsprechend enthalten der Medienstaats-
vertrag und die Anstaltsgesetze fiir die Landesrundfunkanstalten, aber auch flr den
privaten Rundfunk Bindungen (Programmgrundsétze, Vielfaltsgebote, quantitative
\Vorgaben hinsichtlich der Beauftragung des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks,
Schwerpunktsetzung fir die einzelnen Programme, absolute Angebotsschranken), die

die Programmautonomie der Veranstalter keineswegs unzuléssig begrenzen.

Dass eine Investitionsverpflichtung, die keinerlei Vorgaben zum Inhalt der Filme, in
deren Herstellung investiert werden muss, macht, sich vielmehr auf inhaltsneutrale,
auf die Produktionsbedingungen (etwa: Subquoten unabhangiger Hersteller) oder
Formate (etwa: Kinofilme) bezogene Steuerungen beschrénkt, die grundrechtlich
geschiitzte Autonomie der Anstalten und Veranstalter verfassungswidrig verkirzt, ist

vor diesem Hintergrund nicht anzunehmen.

Zwar kann, wie schon fir die VoD-Anbieter dargelegt, die Angebotsgestaltungsfrei-
heit der Veranstalter durch den Lenkungseffekt der Investitionsverpflichtung berthrt
sein. Diese Begrenzung des Spielraums der Veranstalter, die faktisch nicht mehr un-
eingeschrankt frei sind, die Inhalte fir ihre Angebote nach eigener programmpoliti-
scher Entscheidung zu wéhlen, ist aber durch den verfassungsrechtlichen Zwang zur
Gleichbehandlung mit anderen Verwertern in der Verantwortung, zur Erhaltung des
Filmproduktionsmarktes beizutragen, gerechtfertigt, zumal diese Beitragspflicht, wie
dargelegt, mit dem Funktionsauftrag des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG kompatibel ist.

Ob es sich bei dieser Beitragspflicht — in Gestalt der Filmabgabe oder einer Investiti-
onsverpflichtung — eigentlich um eine Beschrankung (Art. 5 Abs. 2 GG) des grund-
rechtlichen Prinzips der Angebotsautonomie handelt oder nicht sogar im Sinn der

rundfunkverfassungsrechtlichen Dogmatik eher um eine Ausgestaltung der Rund-

%1 Eingehend dazu Cornils, in: Stern/Sodan/Mostl, Staatsrecht, Bd. 1V, § 120 Rn. 62 ff.; zum nur
mehr prinzipiellen, einschrankungsfdhigen Normgehalt der Programmautonomie bei Betonung des
gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums auch Hain, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen
Medien, 4. Aufl. 2019, Allgemeines C Rn. 86 ff.
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funkfreiheit®2 — insofern die Forderung der deutschen Filmwirtschaft, wie gezeigt,
gerade Voraussetzung des Funktionsauftrags in dessen verfassungsrechtlicher \Vor-
zeichnung (groRtmaogliche Vielfalt) ist —, kann hier offenbleiben; nach vorzugswirdi-
ger Auffassung schlieBen beide Kategorien einander ohnehin nicht aus.®*® Jedenfalls
stiftet Art. 3 Abs. 1 GG einer solchen Indienstnahme — die mittelbar eben auch publi-
zistischen Zwecken im Sinn der 7. Rundfunkentscheidung des BVerfG dient — die
erforderliche Legitimation und steht ihr das Normziel des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
nicht entgegen, wenn es sie nicht sogar als eine letztlich vielfaltssichernde Regulie-
rung im Interesse einer gelingenden Erflllung der Rundfunkfunktion zusétzlich im

beschriebenen Sinn unterstitzt.

Im Verhdltnis zu den VoD-Anbietern wére die Annahme einer verfassungswidrigen
Beeintrachtigung der Programmfreiheit zudem auch deswegen unplausibel, weil die-
ser freiheitsrechtliche Gewaéhrleistungsgehalt des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG mit nicht
geringerem Gewicht ebenso auch die Angebotsgestaltungsfreiheit der VoD-Anbieter
mit ihrem Angebot rundfunkéhnlicher Telemedien schiitzt. Das Abwehrrecht der in-
haltlichen Gestaltungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG steht nicht den Veranstal-
tern linearen Rundfunks in einer besonderen Auspragung oder in besonderem Mal}
zu, berechtigt vielmehr alle Trager der Rundfunkfreiheit (und parallel auch der Pres-
sefreiheit) gleichartig. Mdgen sich aus der objektiv-rechtlichen Funktionsgewahrleis-
tung fir die Medien jene bekannten sonderdogmatischen Besonderheiten fur den
klassischen Programmrundfunk und insbesondere die 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten herleiten lassen, so gilt dies doch nicht flir die vor staatlicher Einfluss-

nahme geschiitzte Freiheit zu autonomen publizistischen Entscheidungen.

Sind die mittelbaren potentiell einengenden Auswirkungen einer — namentlich einer
mit steuernden Vorgaben verknipften, qualifizierten — Investitionsverpflichtung auf
die Angebotsgestaltungsfreiheit aber bei den VoD-Dienstanbietern gerechtfertigt
(s.0., C. IX.), kann nichts anderes auch flr die Programmfreiheit der Fernsehveran-
stalter gelten. Ein Freiheitsprivileg und einen Autonomievorsprung kann gerade der
stark funktional gebundene (dienende Freiheit!) Rundfunk im Verhéltnis zu anderen

Medien (Presse und Telemedien) gewiss nicht in Anspruch nehmen; wenn tberhaupt

32 S, zur Abgrenzung Ruck, AGR 117 (1992), 543 ff.; Cornils., Die Ausgestaltung der Grundrechte,
2005, S. 104 ff.
353 Cornils, Ausgestaltungsgesetzesvorbehalt und staatsfreie Normsetzung im Rundfunkrecht, 2011, S.
86 ff.; Hain, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, Allgemeines C Rn. 126 f..; Kiih-
ling, in Gersdorf/Paal, BeckOK InfoMedienR GG Art. 5 Rn. 67.
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wirkt sich die funktionale Bindung eher umgekehrt im Sinn leichter zu rechtfertigen-
der Begrenzungen der individuellen grundrechtlichen Freiheit aus. Letztere ist beim
Rundfunk bis heute nicht als origindre Veranstalterfreiheit eindeutig anerkannt und
bei den offentlich-rechtlichen Anstalten ohnehin von gesetzlicher Errichtung des
Tragers abhédngig: keine Griindungsfreiheit wie bei der Presse oder privaten Veran-
staltern elektronischer Medien.

Die Gestaltungsfreiheit ist bei den VoD-Dienstanbietern jedenfalls durch eine erheb-
lich qualifizierte, steuernde Investitionsverpflichtung aus den schon dargelegten
Grinden auch tatsachlich mutmalilich sogar starker betroffen als bei den ohnehin auf
den Funktionsauftrag, also auf ein vielféltiges, auch regionale und kulturelle Inhalte
umfassendes Angebot verpflichteten Fernsehveranstaltern. Es lieRe sich also die flr
die Rechtfertigung der Ungleichbehandlung darzulegende Differenz auch nicht aus
einer hoheren Belastungsintensitat der Fernsehveranstalter herleiten. Vielmehr ware
etwa kaum nachvollziehbar, weshalb gerade internationale VoD-Anbieter, wenn diese
einen Gestaltungsschwerpunkt auf dem Angebot von Serien aus nicht-deutscher Pro-
duktion haben, gezwungen werden konnten, in einem nach diesem Geschaftsmodell
nicht gewollten Umfang in deutsche Kinofilme unabhéngiger Hersteller zu investie-
ren, Fernsehveranstalter (insbesondere der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk), zu deren
im Kern verfassungsrechtlich sowie gesetzlich praformierten Programmauftrag gera-

de Filme aus solcher Produktion gehéren, aber nicht.

gg) Legitimation der Beitragspflicht fir den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk
Besteht ein hinreichender Zusammenhang zwischen der Heranziehung der 6ffentlich-

rechtlichen Rundfunkanstalten zu einer Beteiligung an der Filmférderung und ihrem
Angebotsauftrag, ist auch das alte, schon jener Kritik der KEF zu Grunde liegende
Bedenken, der Einsatz von Beitrdgen aus dem Rundfunkbeitrag fur die Erfillung der
Investitionsverpflichtung liege auferhalb der verfassungsrechtlichen Legitimation
des Rundfunkbeitrags, gegenstandslos. Dient schon die Filmabgabe der Rundfunkan-
stalten der Programmbeschaffung, auch wenn keineswegs jedes daraus finanzierte
Filmprojekt (§ 160 FFG) die Angebote des Offentlich-rechtlichen Rundfunks erreicht,
ist dies, wie dargelegt, erst recht bei einer Investitionsverpflichtung der Fall, bei der
die Erfullung der Pflicht bei jeder einzelnen Investition mit dem Erwerb von Verwer-

tungsrechten flr das lineare und nichtlineare Angebot einhergeht.

230



Das BVerfG hat zudem in seiner Entscheidung zum Rundfunkbeitrag ein bemer-
kenswertes Mal an GroRzigigkeit hinsichtlich des fir die Beitragslegitimation erfor-
derlichen Vorteils der Beitragszahler erkennen lassen: So soll sogar der Einsatz des in
8 10 RFinStV vorgesehenen Anteils an dem Aufkommen aus dem Rundfunkbeitrag
fir die Aufsichtsfunktionen der Landesmedienanstalten (8 112 MStV) von potentiel-
lem Nutzen fiir die Beitragspflichtigen sein, weil die ,,von ihnen ausgeiibte Aufsicht
iber den privaten Rundfunk [...] auch dem 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk zugute-
kommt*.** Abgabenverfassungsrechtliche Zweifel an der Berechtigung und Ver-
pflichtung Beitragsmittel fir den Erwerb von Filmrechten einzusetzen, sind bei ei-
nem dieser Begriindung offenkundig zugrunde liegenden Mafstab fir die Anerken-
nung des individuellen Vorteils der Beitragszahler haltlos.

c) Ergebnis

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass sich Unterschiede von Gewicht und einer Bedeu-
tung, die die Ausklammerung der Fernsehveranstalter aus einer Investitionsverpflich-
tung als Filmforderungsinstrument rechtfertigen, wenn diese Verpflichtung die An-
bieter von Videoabrufdiensten trifft, tatsdchlich auch bei einer sorgféltigeren Pri-
fung, als sie das BVerwG in seiner Rechtsprechung zur Filmabgabe angestellt hat,
nicht finden lassen. Weder immunisiert Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG verfassungsrechtlich
den Rundfunk gegeniiber einer Gleichheit in der Belastung herstellenden bundes-
rechtlichen Heranziehung auch der Fernsehveranstalter zur Filmférderung (auch
durch Investitionsverpflichtung) noch stehen der Funktionsauftrag des Rundfunks
oder die Angebotsautonomie der Anstalten und Veranstalter einer solchen Inpflicht-
nahme entgegen. Vielmehr besteht zwischen der Pflicht zur Investition in europdi-
sche und deutsche Werke, auch wenn diese mit weiteren qualifizierenden Vorgaben
verbunden wird (unabhangige Produktionen, erst Investitionen, Kinofilm), und dem
Funktionsauftrag des Rundfunks eine sogar deutlich groRere Sachndhe als zu den
Geschaftsmodellen der Anbieter von internationalen Videoabrufdiensten. Moégliche
einengende Wirkungen auf die Angebotsgestaltungsfreiheit (friiher: ,,Programmauto-
nomie‘‘) der Rundfunkveranstalter wiegen daher tendenziell weniger schwer als die-
jenigen, die internationale VoD-Dienstanbieter mit mutmallich strukturell geringe-
rem Interesse an Filmen, in die bei einer qualifizierten Investitionsverpflichtung in-
vestiert werden muss, treffen. Sie beriihren als inhaltsneutrale Vorgaben nicht den

verfassungsrechtlich definitiv geschitzten Kern der publizistischen Autonomie der

354 BVerfGE 149, 222, Rn. 83; kritisch dazu Cornils, ZJS 2018, 627 (634).
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Fernsehveranstalter und sind aus den die Verpflichtung tragenden Griinden der Erhal-
tung einer leistungsfahigen Struktur des Film Produktionsmarktes in Deutschland
sowie der Gleichbehandlung aller daftr finanzierungsverantwortlichen Verwerter als
Schranke (Art. 5 Abs. 2 GG), moglicherweise sogar (auch) als funktionssichernde
Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG) gerechtfertigt. Zielt
die Investitionsverpflichtung sogar unmittelbar auf die Beschaffung von Filmrechten
fir die Angebote der Fernsehveranstalter, ist der Bezug zum Angebotsauftrag der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten enger als bei der Filmabgabe. Er rechtfer-
tigt damit auch jedenfalls die Verwendung von Mitteln aus dem Rundfunkbeitrag fur
die Erfullung der Investitionsverpflichtung.

Diese Erwdgungen sollten Anlass geben, eine Beschrankung der Investitionsver-
pflichtung nur auf eine Untergruppe audiovisueller Mediendiensteanbieter, nament-
lich VoD-Dienstanbieter, zu Uberdenken, um so das verfassungsrechtliche Risiko
einer maoglicherweise nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung zu vermeiden.
Auch im Verhaltnis dieser beiden Gruppen von Dienstanbietern bleibt indes die skiz-
zierte grundséatzliche Mdglichkeit unbenommen, Differenzierungen bei der Investiti-
onsverpflichtung im Zusammenwirken mit entsprechend ausgleichenden Belastun-
gen bei der Filmabgabe zu rechtfertigen. Ob allerdings die — dann im Mal} zudem
ggf. anzupassende — Filmabgabe bei den Fernsehveranstaltern das sachgerechtere
Instrument einer Filmforderung ist als die grundséatzlich freiheitsschonendere Investi-

tionsverpflichtung, bleibt zweifelhaft.

4. Verschiedene Untergruppen von VoD-Dienstanbietern

Werden, anders als etwa im franzgsischen Beispiel, bestimmte Untergruppen von
\VoD-Anbietern aus der Investitionsverpflichtung ausgenommen, etwa Anbieter von
Einzeltransaktionsdiensten oder auch werbefinanzierte Videoabrufdienste, misste
auch dafur ein tragfahiger Sachgrund plausibel geltend gemacht werden koénnen, aus
dem sich ergibt, dass diese Dienste nicht oder nur in geringem Mal} fur die Forde-
rung der Filmwirtschaft durch Direktinvestitionen in Anspruch genommen werden
koénnen. Ob sich derartige Zusammenhé&nge zwischen dem unterschiedlichen Ge-
schaftsmodell und also der Art der Angebote und der Finanzierungsverantwortung
herstellen lassen, erscheint indes fragwirdig. Jedenfalls waren solche Zusammen-

hange zu ermitteln und darzulegen.
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Nur wenig Uberzeugend als Argument fir eine Nichterfassung der TVoD-
Dienstanbieter erschiene der Grund, dass dieser Untergruppe nur eine randstandige
Bedeutung zukomme und sie typischerweise nur ein relativ geringes Umsatzvolumen
erreichen wiirde. Jedenfalls dann, wenn die gesetzliche Regelung dadurch, dass eine
Mindestumsatzschwelle fur den Anwendungsbereich der Investitionsverpflichtung
statuiert wird, ein allgemeines Instrument zur Verschonung relativ kleiner Unterneh-
men eingeflhrt hat, ist diesem Sachgrund durch eine solche Regelung bereits Rech-
nung getragen, und zwar in gleichheitsgerecht tbergreifender, alle Dienstanbieter
erfassender Weise. Liegen TVoD-Dienstanbieter unterhalb dieser Umsatzschwelle,
sind sie ohnehin nicht von der Investitionsverpflichtung erfasst. Liegen sie indes in
Einzelfallen mit ihren Umsétzen Uber dieser Untergrenze, trifft der Sachgrund der
\Verschonung umsatzschwacher Unternehmen in diesen Féllen nicht zu und trate ein
Effekt problematischer Privilegierung gegeniuiber VoD-Dienstanbietern der anderen
Kategorien ein, die mit gleichen Umsatzen der Investitionsverpflichtung unterfallen.

Diese Ungleichbehandlung l&sst sich, wenn der Gesetzgeber eine den Anwendungs-
bereich der Investitionsverpflichtung schlechthin begrenzende Umsatzmindest-
schwelle vorsieht, mit dem Argument allein der typischerweise geringen Umsatze

dieser Untergruppe schwerlich rechtfertigen.

Nicht ausgeschlossen, aber an dieser Stelle nicht ersichtlich wére hingegen ein Aus-
schluss gerade dieser Untergruppe aus dem Anwendungsbereich aus anderen Sach-
griinden, etwa wegen typisierend gerade bei diesem Geschaftsmodell anzunehmender
Besonderheiten, die gegen eine Verpflichtung zu Direktinvestitionen in Filme und
Serien sprechen konnten. Profitieren allerdings auch diese Anbieter in vergleichbarer
Weise wie die anderen VoD-Dienstanbieter von der Existenz und Entwicklung einer
europdischen und nationalen Filmwirtschaft und konnen daher auch sie nicht
schlechthin als von der Finanzierungsverantwortung der Filmverwerter, wenn diese
grundséatzlich normativ durch die Einrichtung der Filmforderungsinstrumente auf
Kosten der Verwerter begriindet ist, ausgenommen betrachtet werden, misste ein
entsprechender die wirtschaftliche Gleichbehandlung sicherstellender Ausgleich bei

der Belastung durch die Filmabgabe bewirkt werden.

Entsprechendes gilt auch fur die AVoD-Dienstanbieter. Hielte es der Gesetzgeber
beispielsweise fur erwagenswert, fir diese Untergruppe aus sachlich nachvollziehba-
rem Grund nur die Belastung mit der Filmabgabe vorzusehen (vgl. § 153 Abs. 1
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FFG), die Investitionsverpflichtung indes nur auf Abonnementdienste zu begrenzen,
so konnte eine solche Gestaltung durchaus gleichheitsgerecht sein, vorausgesetzt,
dass die Abgabenbelastung auch in der Hohe ein Aquivalent fiir die wirtschaftliche
Zusatzbelastung der anderen Untergruppe durch die Investitionsverpflichtung dar-

stellt.
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