Kapitel Il
Anwendung der §§ 26 bis 32 RStV

1 Verfahrensfragen

1.1 Uberblick

Die KEK wurde 1997 als unabhangiges Beschlussgremium fiir die bei allen Landesmedienanstalten
durchzufiihrenden Verfahren mit Bezug zur Medienkonzentrationskontrolle im bundesweiten
Fernsehen geschaffen, nachdem sich die dezentrale Wahrnehmung dieser Aufgabe durch die
einzelnen Landesmedienanstalten nach allgemeiner Auffassung nicht bewahrt hatte, weil dort
das Risiko einer einseitigen Betonung von Standortinteressen zu gro3 war.”s° Die KEK ist weisungs-
unabhangig und (zusammen mit der KDLM) allein entscheidungsbefugt, bundesweit einheitlich
fur die Landesmedienanstalten die Aufgabe der Sicherung der Meinungsvielfalt wahrzunehmen.
Der Sache nach ist die KEK eine rechtlich unselbstédndige Einrichtung der Lander, die lediglich im
Rahmen der einzelnen Verwaltungsverfahren funktional als Organ einer oder mehrerer Landes-
medienanstalten titig wird.”" Im Ubrigen ist sie organisatorisch jedoch weitgehend verselb-
standigt. Das wird besonders deutlich, wenn mittelbare Beteiligungsveranderungen mehrere, bei
verschiedenen Landesmedienanstalten lizenzierte Fernsehveranstalter betreffen,’s? wie etwa die
angemeldete Ubernahme der ProSiebenSat.1 Media AG durch die Axel Springer AG. In solchen
Fallen entscheidet die KEK liber einen einheitlichen, nicht teilbaren Sachverhalt, der Uber den
Zustandigkeitsbereich der einzelnen beteiligten Landesmedienanstalt hinausgeht.”s3

760 Vgl. Begrindung zum 3. Rundfunkdnderungsstaatsvertrag, §35 Abs.1. Zum vorherigen Abstimmungsverfahren der
Landesmedienanstalten vgl. Erfahrungsbericht der Landesmedienanstalten zur Sicherung der Veranstalter- und Beteili-
gungsvielfalt im bundesweit verbreiteten Rundfunk, in: Die Sicherung der Meinungsvielfalt, Schriftenreihe der Landes-
medienanstalten, Bd.4, Teil D, I, S.57 ff.

761 Vgl. dazu ausfihrlich Dietrich Westphal, Foderale Privatrundfunkaufsicht im demokratischen Verfassungsstaat. Verwal-
tungs- und verfassungsrechtliche Analyse der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK),
Mdnchen 2006, S.230ff, i.E.

762 Dies betrifft z.B. Beteiligungsveranderungen bei der RTL Group, die bei der NLM, der LfM und der mabb lizenzierte
Fernsehveranstalter betreffen; sie werden federfiihrend von der NLM vorgelegt; vgl. z.B. Beschlusse i.S. RTL Group, Az
KEK 289 und 341.

763 Nachdem die KEK mit Beschluss vom 10.01.2006 die angemeldete Ubernahme der Sendergruppe (Sat.1, ProSieben,
Kabel 1, N24 und 9Live) nicht als unbedenklich bestatigt, die Axel Springer AG von ihrem Ubernahmeangebot Abstand
genommen und die KDLM trotz eines entsprechenden Antrags der BLM die KEK-Entscheidung nicht aufgehoben hatte,
erliel} von den drei zustandigen Landesmedienanstalten einzig die BLM auf Grundlage der KEK-Entscheidung im Hinblick
auf die drei Veranstalter Kabel 1, N24 und 9Live einen versagenden Bescheid, gegen den die Axel Springer AG Klage
vor dem Bayerischen Verwaltungsgericht Minchen erhoben hat. Das Verfahren ist zum Redaktionsschluss noch anhangig
(Az. M 17 K 06.2675). Nach Auffassung der KEK ist die Klage unter anderem mangels Zustandigkeit des angerufenen
Gerichts fur den gesamten Streitgegenstand unzuldssig. Die KEK hat in diesem Verfahren die notwendige Beiladung
beantragt. Der Antrag wurde vom Bayerischen Verwaltungsgericht abgelehnt; Gber die hiergegen eingelegte Beschwerde
der KEK wurde noch nicht entschieden.



368 Verfahrensfragen

Der Rundfunkstaatsvertrag sieht weitgehende Auskunfts- und Mitwirkungspflichten der Ver-
anstalter und der an ihnen beteiligten Unternehmen vor (§§21, 22 RStV). Entgegen manchen
Unkenrufen stellen diese Auskunftspflichten bei konsequenter Anwendung grundsatzlich ein aus-
reichendes Instrumentarium dar, um z.B. auch im Hinblick auf Beteiligungen von Finanzinvestoren
Transparenz und eine effektive medienkonzentrationsrechtliche Kontrolle zu gewahrleisten.”®*

Die haufig auftretenden Schwierigkeiten beim Vollzug des RStV haben ihre Ursache daher
weniger in unzureichenden Verfahrensrechten und -pflichten der Beteiligten denn in Vollzugs-
defiziten, die darauf beruhen, dass der KEK diese Verfahrensrechte (§§21, 22 RStV) nur durch die
zustandigen Landesmedienanstalten austiben kann, diese ihre Beachtung jedoch zum Teil nicht
konsequent genug einfordern.”®> Allerdings sollten die Sanktionen fiir die Nichtbeachtung der
Mitwirkungspflichten verscharft werden. Die KEK regt an, die Unabhangigkeit und Standortferne
der Medienkonzentrationskontrolle und die bislang gewonnenen Erfahrungen im Vollzug des RStV
nicht durch neue Kommissionsmodelle in Frage zu stellen, die auf jeden Fall neue Rechtsunsicher-
heit produzieren missen, bei einer personellen Verzahnung mit den Landesmedienanstalten aber
auch die Glaubwirdigkeit und Effektivitat der Medienkonzentrationskontrolle beeintrachtigen
kdnnen. Vorzugswiirdig erscheint vielmehr eine Beseitigung bestehender Verfahrensmangel im
Rahmen des geltenden Modells durch die Starkung der Verfahrensrechte der KEK und insofern
allenfalls eine organische Weiterentwicklung des bestehenden Modells.

1.2 Informationsmaglichkeiten und Vollzugsdefizite

1.2.1  Auskunftsrechte und Ermittlungsbefugnisse

Den Landesmedienanstalten werden seit dem 3. Rundfunkdnderungsstaatsvertrag nach dem Vorbild
des Kartellverwaltungsverfahrens umfangreiche Auskunfts- und Ermittlungsbefugnisse eingerdumt
(8§21, 22 RStV). Sie stehen auch der KEK zu, allerdings nur mittelbar ,lber die jeweils zustandige
Landesmedienanstalt” (§ 36 Abs. 1 Satz 3 RStV), die auf Ersuchen der KEK die Mitwirkungspflichten
bei den Verfahrensbeteiligten geltend macht. Dies kann — wie konkrete Verfahren gezeigt haben -
zu erheblichen zeitlichen Verzégerungen fiihren.

Eine zunehmende Bedeutung hat in der Verfahrenspraxis die Offenlegung der Beteiligungs-
verhaltnisse auch bei beteiligten Fondsgesellschaften. GemaR3 §21 Abs.2 RStV sind die Kapital-
und Stimmrechtsbeteiligungen und sonstige nach §§26 und 28 RStV erhebliche Beziehungen
(z.B. Treuhandverhéltnisse, Stimmrechtsvereinbarungen etc.) bei allen im Sinne von §28 RStV
beteiligten Unternehmen vollstandig anzugeben. In der Praxis verlangt die KEK bei beteiligten
Fondsgesellschaften, in entsprechender Anwendung der Richtlinie zu §29 Satz 5 RStV Uber Aus-
nahmen von der Anmeldepflicht bei bérsennotierten Aktiengesellschaften, die Angabe der Kapital-
und Stimmrechtsbeteiligungen ab einer Hohe von 5 %. Hier kommt es immer wieder zu Verfahrens-
verzégerungen, wenn sich beteiligte Fondsgesellschaften auf Vertraulichkeitsabreden mit ihren
Kapitalgebern berufen; letztlich wurden der KEK aber stets die erbetenen Auskiinfte erteilt.

Von einzelnen Landesmedienanstalten wurden Zulassungsverlangerungsantrage nicht zur
medienkonzentrationsrechtlichen Priifung vorgelegt.”s® Erst nachdem die KEK im Fall der Zulassungs-
verlangerung fir kabel eins durch die BLM und von Super RTL durch die LfM die Rechtsaufsicht

764 So etwa Henle in epd medien vom 26.01.2005. Dazu siehe sogleich Kapitel Il 1.2.1 und unten Kapitel Ill 2.4.3.

765 Vgl. dazu bereits Konzentrationsbericht der KEK 2004, Kapitel IV 1.2 und 1.3.

766 Vgl. zu dieser Thematik bereits Konzentrationsbericht der KEK 2004, Kapitel IV 1.2.1.1, und Mitteilung der KEK 1/03,
Behandlung von Antrdgen bundesweiter Fernsehveranstalter auf Zulassungsverldngerung und auf Zulassung anderer
Konzernunternehmen, abrufbar unter www.kek-online.de/Verfahren/Rechtsgrundlagen/KEK-Mitteilungen.
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angerufen hatte, wurden jeweils die fiir die Prifung erforderlichen Unterlagen (bermittelt, so
dass deren Unbedenklichkeit nachtréglich (!) bestatigt werden konnte.”%” Die betroffenen Landes-
medienanstalten haben daraufhin zugesagt, die Zulassungsverlangerungsantrage in Zukunft und
- aus ihrer Sicht - ausdriicklich ohne Anerkennung einer Rechtspflicht vorzulegen.

Eine immer gréBere Bedeutung gewinnt der Zurechnungstatbestand des ,vergleichbaren Ein-
flusses” wegen programmbezogener Einflussmoglichkeiten von Pay-TV-Plattformbetreibern.’¢8
Sowohl die Veranstalter als auch die Plattformbetreiber sind gemaR §21 Abs.2 und 4 RStV zur
Vorlage der Plattformvertrage verpflichtet. Auch hier wird die Durchsetzung der Mitwirkungs-
pflicht bisweilen dadurch erschwert, dass die zustandige Landesmedienanstalt sie nicht mit aus-
reichendem Nachdruck einfordert, sondern teilweise sogar die Auffassung vertritt, die KEK sei
nicht berechtigt, die Vorlage der moglicherweise zurechnungsrelevanten Vertrage zu verlangen.

Zudem sind die Mitwirkungsobliegenheiten der Antragsteller nicht ausreichend sanktioniert:
Falls im Rahmen eines Zulassungsverfahrens die auf Grundlage von §21 Abs.1 bis 4 RStV an-
geforderte Informationen nicht Gbermittelt werden, steht - abgesehen von mdglichen Beweislast-
folgen - den Landesmedienanstalten nur das ,scharfe Schwert” zur Verfligung, nach fruchtloser
Fristsetzung den Zulassungsantrag abzulehnen (§ 21 Abs.5 RStV). Dabei ist allerdings der Grundsatz
der VerhaltnismaBigkeit zu beachten, so dass die Ablehnung des Antrags von der Bedeutung der
nicht erfiillten Mitwirkungsobliegenheit abhdangt. Deren Verletzung stellt auch keine buBgeld-
bewehrte Ordnungswidrigkeit dar.

Fur Verfahren aufgrund von Anmeldungen von Beteiligungsveranderungen (§29 RStV) ist
schon nicht eindeutig klargestellt, dass Gberhaupt Auskunfts- und Ermittlungsbefugnisse bestehen.
Dies lasst sich mangels einer Verweisungsnorm nur aus der Gesetzessystematik ableiten (vgl.
insbesondere §21 Abs.6 Satz 3 und §29 Satz 3 RStV). Insoweit ware eine eindeutige Regelung
wunschenswert. Die KEK hat in solchen Fallen nur die Moéglichkeit, Giber den Antrag erst dann zu
entscheiden, wenn die erforderlichen Auskinfte und Unterlagen vorliegen. In solchen Fallen wird
der KEK von zustandigen Landesmedienanstalten nicht selten jedoch nahe gelegt, wegen der an-
geblich fehlenden oder geringen medienkonzentrationsrechtlichen Relevanz auf die ausstehenden
Informationen zu verzichten. Dabei wird bewusst ignoriert, dass die medienkonzentrationsrecht-
liche Beurteilung der KEK obliegt und es nicht mdglich ist, ohne Kenntnis des mal3geblichen Sach-
verhalts, insbesondere der Kapital- und Stimmrechtsanteile an den Beteiligten und der ,sonstigen
Einflisse”, zu entscheiden.

Auch auBerhalb anhangiger Prifverfahren erfiillt die KEK eigenstandige Aufgaben: Sie erstellt
Konzentrationsberichte und Programmlisten und ermittelt Zuschaueranteile. Dies soll der Schaf-
fung von Transparenz im Medienbereich dienen. Auch im Hinblick darauf sollte die Durchsetz-
barkeit der Mitwirkungspflichten der Veranstalter verbessert werden:”®°

Medienkonzentrationsrechtlich relevante Informationen enthalten vor allem die jahrlichen
Programmlistenauskiinfte der Veranstalter gegeniiber der KEK (§26 Abs.7 RStV). Eine Verpflich-
tung zur Programmlistenauskunft sieht der RStV jedoch nicht vor, was so lange misslich ist, als
auch die jahrlichen Erklarungspflichten Gber Veranderungen der nach §28 RStV mal3geblichen
Beteiligungs- und Zurechnungstatbestande nach §21 Abs.6 und 7 RStV nicht unmittelbar gegen-
Uber der KEK gelten und ihre Einhaltung von den Landesmedienanstalten nur unzureichend
sichergestellt wird. Die KEK schlagt vor, den Rundfunkveranstaltern die Programmlistenauskunft
verpflichtend aufzugeben.

767 Beschluss vom 15.02.2005 i.S. Super RTL, Az: KEK 216; Beschluss vom 11.01.2005 i.S. Kabel 1, Az. KEK 250.

768 Dazu s.u. Kapitel Ill 2.3.4.

769 Vgl. zu den Ermittlungsbefugnissen im Rahmen eigenstéandiger Aufgaben bereits ausfihrlich Konzentrationsbericht der
KEK 2004, Kapitel IV 1.3.2.
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Wichtig sind ferner die Angaben zu den Programmbezugsquellen, insbesondere fiir die Beurtei-
lung von Zulieferbeziehungen; insofern besteht ein enger sachlicher Zusammenhang mit der
medienkonzentrationsrechtlichen Priifung.”’ Die Pflicht zur Aufstellung der Programmbezugs-
quellen besteht wiederum nur gegeniiber der zustandigen Landesmedienanstalt; in der Praxis gibt
es auch hier Vollzugsdefizite. Die Landesmedienanstalten leiten die Auskiinfte zwar mittlerweile
an die KEK weiter. Jedoch erteilen viele Veranstalter die erbetene Auskunft verspatet, manche auch
gar nicht.””" Die KEK schlagt vor, die Pflicht der Angaben zu Programmbezugsquellen auf eine
Erklarung unmittelbar gegeniiber der KEK zu erstrecken.””?

Zusammengefasst weist das geltende Verfahrensrecht folgende Unzulédnglichkeiten auf:

— Im Rahmen von Priifverfahren fiihrt der Umweg von Auskunftsersuchen der KEK Uber die
zustandige Landesmedienanstalt zu zeitlichen Verzégerungen.

- Die Durchsetzung der Mitwirkungspflichten obliegt allein den Landesmedienanstalten, die
in Einzelfallen die Kompetenz beanspruchen, selbst zu entscheiden, welche Auskiinfte oder
Unterlagen fir die medienkonzentrationsrechtliche Prifung erforderlich sind.

— Die Sanktionsmoglichkeiten sind unzureichend und werden, soweit vorhanden, von den
Landesmedienanstalten nicht ausgeschopft.

- Die auBlerhalb von Prifverfahren vorgesehenen Mitwirkungspflichten bestehen ebenfalls
nur gegeniber der zustandigen Landesmedienanstalt, was sich in der Praxis als unzu-
reichend erwiesen hat.

Daher regt die KEK folgende Gesetzesanderungen an:

1. Die KEK erhdlt eigene (nicht abgeleitete) Auskunfts- und Ermittlungsbefugnisse. Dazu wird
§36 Abs. 1 Satz 3 RStV wie folgt gefasst:

»Die KEK fiihrt alle Ermittlungen, die zur Erfiillung ihrer sich aus den §§ 26 bis 34 ergebenden
Aufgaben erforderlich sind, in eigener Zustdndigkeit durch; ihr stehen insbesondere die Ver-
fahrensrechte nach §§ 21 und 22 und die Auskunftsrechte nach §23 zu.”

2. Die Verletzung der Mitwirkungsobliegenheiten und -pflichten gemaR § 21 Abs. 1 bis 4 RStV
wird in den Katalog buBBgeldbewehrter Ordnungswidrigkeiten gemal §49 Abs.1 Satz 2
RStV aufgenommen. Dazu sieht § 49 Abs. 1 Satz 2 RStV vor:

»(Ordnungswidrig handelt auch, wer ...) 1. entgegen §21 Abs. 1 bis 4 es unterldsst, der
zustdndigen Landesmedienanstalt oder der KEK die erforderlichen Angaben zu machen, Aus-
kiinfte zu erteilen oder Unterlagen vorzulegen.”

3. Fir Verfahren zur Unbedenklichkeitsbestatigung von Beteiligungsveranderungen stellt ein
neuer Satz 6 in § 29 RStV klar:

8§21 Abs. 1 bis 5 RStV findet entsprechend Anwendung.”

770 Vgl amtl. Begr. im 3. RAndStV zu §23: ,enger sachlicher Zusammenhang mit § 26 Abs.2 Satz 1"

771 So hatten zum Beispiel zum 10.01.2005 erst acht Veranstalter die Programmbezugsquellen fiir das Jahr 2003 vorgelegt
(Gbermittelt durch die LMK, die LfM und die LfK).

772 Dies hat die KEK bereits in ihrem ersten Konzentrationsbericht gefordert; vgl. Konzentrationsbericht der KEK 2000, S.356.
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4. §26 Abs.7 RStV wird um folgenden Satz 3 ergdnzt:

,Die Veranstalter sind verpflichtet, der KEK die Programmlistenauskunft fiir jedes Geschdifts-
jahr bis spdtestens zum Ende des dritten darauf folgenden Monats zu erteilen.”

5. §23 Abs. 2 RStV wird wie folgt formuliert:

LInnerhalb derselben Frist hat der Veranstalter eine Aufstellung der Programmbezugsquellen
fiir den Berichtszeitraum der zustdndigen Landesmedienanstalt und der KEK vorzulegen.”

1.2.2 Informationsaustausch mit anderen Einrichtungen

Die KEK hat wiederholt eine Rechtsgrundlage fiir den Informationsaustausch mit den Kartell-
behdrden gefordert, der insbesondere in Bezug auf Erkenntnisse zu den medienrelevanten ver-
wandten Markten und fir die Erstellung des Konzentrationsberichts sinnvoll erscheint.”’3 Mit dem
7. RAndStV wurde die Vorschrift des § 39 a in den Rundfunkstaatsvertrag eingefiigt; danach arbei-
ten die Landesmedienanstalten im Rahmen der Erfiillung ihrer Aufgaben mit der Bundesnetz-
agentur und mit dem Bundeskartellamt zusammen und haben auf deren Anfrage Erkenntnisse
zu Ubermitteln, die fir die Erfillung von deren Aufgaben erforderlich sind. Damit steht einem
Informationsaustausch das Vertraulichkeitsgebot des § 34 RStV nicht mehr entgegen. Im Gegenzug
wurde im Rahmen der 7. Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen die Vorschrift
§50 c Abs.2 GWB eingefligt, die allerdings den Austausch vertraulicher Informationen nicht ge-
stattet.”’* Im Verfahren der geplanten Ubernahme der ProSiebenSat.1 Media AG durch die Axel
Springer AG konnten sich diese Vorschriften erstmals bewahren. Dariiber hinaus ist der Bundes-
gesetzgeber, um einen effektiven Vollzug der Medienkonzentrationskontrolle zu ermdglichen,
nicht zuletzt aus Griinden der Bundestreue (Art.20 Abs.1 GG) gehalten, § 50 ¢ GWB so zu fassen,
dass er den Behorden ebenso wie §39 a RStV auch den Austausch vertraulicher Informationen
ermoglicht.

Angesichts vielfacher Beteiligungen auslandischer Unternehmen an bundesweiten Fernseh-
veranstaltern und der wachsenden Zahl von Fernsehprogrammen, die auf der Grundlage einer
auslandischen Zulassung (auch) bundesweit verbreitet werden, erscheint es dartiber hinaus sinn-
voll, die Zusammenarbeit und den gegenseitigen Informationsaustausch mit den fiir die Medien-
konzentration zustéandigen auslandischen Aufsichtsbehoérden zu verbessern. Die KEK hat bereits
mehrfach vorgeschlagen, nach kartellrechtlichem Vorbild Verwaltungsabkommen zwischen der
Bundesregierung und ausldndischen Regierungen Uber die Kooperation zwischen den fir die
Medienkonzentration zustandigen Behorden abzuschlieen.””> Darliber hinaus sollte die KEK mehr
in bereits bestehende Informationsstrukturen eingebunden werden. Obwohl die DLM Mitglied
der EPRA (European Platform of Regulatory Authorities) ist und regelmaBige ,Tripartite-Treffen”
zwischen DLM, CSA und OFCOM stattfinden, wird die KEK Uber diesen Austausch zwischen nationa-

773 Vgl. Konzentrationsbericht der KEK 2004, Kapitel IV 1.3.4, und Konzentrationsbericht 2000, S.356 f.

774 §50 c Abs.2 GWB lautet: ,Die Kartellbehorden arbeiten im Rahmen der Erfullung ihrer Aufgaben mit der Bundesanstalt
fur Finanzdienstleistungsaufsicht, der Bundesbank und den Landesmedienanstalten zusammen. Die in Satz 1 genannten
Behorden kénnen auf Anfrage gegenseitig Erkenntnisse austauschen, soweit dies fir die Erfillung ihrer jeweiligen
Aufgaben erforderlich ist. Dies gilt nicht fUr vertrauliche Informationen, insbesondere Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse,
sowie Informationen, die nach §50 a oder nach Artikel 12 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 erlangt worden sind”

775 Vgl. Konzentrationsbericht der KEK 2004, Kapitel IV 1.3.4.
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len Regulierungsbehérden kaum informiert und auch nicht einbezogen. Dies wdre gerade im
Hinblick auf die zunehmende transnationale Medienkonzentration’’® sinnvoll.

1.3 Verfahren bei der Unbedenklichkeitsbestatigung
von Beteiligungsveranderungen

Das medienkonzentrationsrechtliche Verfahren bei Beteiligungsverdanderungen ware effizienter
und schneller, wenn die KEK es selbst einleiten dirfte und Antrage unmittelbar bei ihr einzu-
reichen waren. Bei Zulassungsverfahren ist dies nicht praktikabel, da die KEK fiir die zustandige
Landesmedienanstalt die Abwesenheit vorherrschender Meinungsmacht als eine Zulassungsvoraus-
setzung unter mehreren prift. Dagegen stehen bei Beteiligungsveranderungen von bereits zu-
gelassenen Veranstaltern die medienkonzentrationsrechtlichen Fragestellungen im Mittelpunkt
der rundfunkbehordlichen Priifung. Daher leistet die KEK auch den Grof3teil der Sachverhalts-
ermittlung und -aufbereitung.

Fir die Verfahren bei Beteiligungsveranderungen ist es wenig effizient, dass die Landesmedien-
anstalten analog zum Zulassungsverfahren Anmeldungen der KEK zur medienkonzentrationsrecht-
lichen Prifung vorlegen (§37 Abs.3i.V. m. Abs. 1 Satz 1 RStV). Der Verfahrensbeschleunigung und
Optimierung des Zusammenspiels zwischen der KEK und den Landesmedienanstalten wirde ein
paralleles Verfahren bei der Landesmedienanstalt und der KEK dienen.

Zudem sind haufiger Beteiligungsveranderungen von nur geringer Bedeutung zu priifen, z.B.
kleinere Anteilsverschiebungen zwischen bereits beteiligten Gesellschaftern oder kurzfristige Ver-
anderungen bei borsennotierten Aktiengesellschaften. Fiir diese Falle empfiehlt sich ein ,schlanke-
res” Verfahren. Die zustdandige Landesmedienanstalt konnte die Méglichkeit erhalten, das Prifver-
fahren ganz der KEK zu Uberlassen und lediglich den Beschluss der KEK durch Bescheid umzusetzen,
sofern eine Priifung der Beteiligungsverdanderung unter anderen Aspekten nicht erforderlich er-
scheint. Dadurch wirden Verwaltungsaufwand und Kosten vermindert, vor allem in Fallen, in
denen mehrere Landesmedienanstalten zustandig sind.

Die KEK hat mehrfach Veranderungen von Beteiligungsverhdltnissen oder sonstigen Einfllissen
ermittelt, die die Veranstalter nicht von sich aus angemeldet hatten. Statt des zeitaufwandigen
Wegs, die Veranstalter Gber die zustandige Landesmedienanstalt um Anzeige zu ersuchen, ware
es sinnvoll, wenn die KEK in solchen Fallen selbst das Priifverfahren einleiten konnte.

Daraus ergeben sich folgende Anderungsvorschlige:

§ 37 Abs. 3 RStV wird um folgende Satze 2 bis 4 erganzt:

,Beteiligungsverdnderungen im Sinne von §29 RStV sind abweichend von Abs. 1 Satz 1 bei der
zustdndigen Landesmedienanstalt und der KEK anzumelden. Wird der KEK eine Beteiligungsverdnde-
rung im Sinne von § 29 RStV bekannt, so kann sie sich unmittelbar an den Veranstalter wenden mit
dem Ersuchen, die Beteiligungsverdnderung unverziiglich bei ihr anzumelden. Sie hat die zustédndige
Landesmedienanstalt zu unterrichten.”

776 Vgl. dazu EntschlieBung des Europdischen Parlaments RSP/2002/2600 bom 18.11.2002, abrufbar unter: http://www.
europa.eu.int/abc/doc/off/bull/de/200211/p103034.htm, und Georgios Gounalakis, Georgios Zagouras, Pladoyer fir ein
europdisches Medienkonzentrationsrecht, ZUM 2006, S.716, 724.
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1.4 Verfahren bei Regional- und Drittfensterzulassungen

Im Rahmen der Auswahl und Zulassung von unabhangigen Dritten gemal} §§26 Abs.5, 31 RStV
ist die KEK entgegen dem Grundprinzip des §36 Abs.1 Satz 1 RStV nicht abschlieBend zusténdig
flr Fragestellungen der Sicherung der Meinungsvielfalt. Vielmehr sieht §36 Abs.2 Satz 1 und 3
RStV vor, dass insoweit die zustandige Landesmedienanstalt vor ihrer Entscheidung lediglich ,das
Benehmen” mit der KEK herzustellen hat. Dies bedeutet, dass die Landesmedienanstalt eine
Stellungnahme der KEK einholt, sich aber dartiber im Ergebnis hinwegsetzen darf, was bei Ein-
wanden der KEK auch immer wieder vorgekommen ist.

Alleiniger Zweck der Drittsendezeiten ist die Sicherung und Steigerung der Meinungsvielfalt.
Die Ausschreibungsbedingungen und die Auswahl- und Zulassungskriterien weisen dementspre-
chend durchgangig einen Vielfaltbezug auf (insbesondere: Umfang und Platzierung der Sendezeit,
der zusatzliche Beitrag zur Vielfalt im Programm sowie die redaktionelle und rechtliche Unabhén-
gigkeit des Bewerbers). Es ist daher systemwidrig, bei der Priifung dieser Voraussetzungen der KEK,
bei der der RStV die Entscheidungszustandigkeit mit Blick auf die Sicherung der Meinungsvielfalt
weitgehend monopolisiert hat, nicht zumindest ein Mitentscheidungsrecht einzurdumen. Die KEK
schlagt daher vor, das Benehmenserfordernis durch ein Einvernehmen zu ersetzen. Das ware auch
deshalb stimmiger, weil die KEK im Rahmen der Vergabe von Bonuspunkten nach §26 Abs.2
Satz 3 RStV ohnehin entscheiden muss, ob die Drittfensterprogramme in jeder Hinsicht den
Vorgaben des Rundfunkstaatsvertrages entsprechen.

Regionalfensterprogramme wurden zwar zunachst zum Zweck der Steigerung der regionalen
Vielfalt eingerichtet, dann aber im RStV zunehmend zu einem Instrument der Vielfaltsicherung
ausgebaut. Die KEK ist daher folgerichtig auch dafiir zustandig, bei der Vergabe des Bonus nach
§ 26 Abs. 2 Satz 3 RStV zu priifen, ob die der Sicherung der Meinungsvielfalt dienenden Vorausset-
zungen des § 25 Abs. 4 Satz 2 bis 5 RStV von den Regionalfensterprogrammen eingehalten werden
(§36 Abs. 2 Satz 3 RStV weist lediglich die Feststellung der Voraussetzungen des § 25 Abs. 4 Satz 1
RStV den Landesmedienanstalten zu).

Daran wurde jedoch das Zulassungsverfahren fiir Regionalfensterprogramme noch nicht an-
gepasst. Aus §36 Abs.2 Satz 2 RStV ergibt sich lediglich, dass vor der Zulassung der Regional-
fensterveranstalter das Benehmen mit der KEK herzustellen ist. Die weitergehende Einbeziehung
der KEK in die Zulassungsverfahren erscheint jedoch erforderlich, um eine einheitliche und kon-
sistente Gesetzesanwendung bei der Zulassung und der Vergabe von ,Bonuspunkten” zu gewahr-
leisten. Die KEK empfiehlt hierfiir, die jeweilige Zulassung an das Einvernehmen der KEK zu binden.

Die KEK schldgt daher folgende Gesetzesanderung vor:

§ 36 Abs. 2 Satz 3 RStV wird wie folgt gefasst:

,Bei der Zulassung von Regionalfensterveranstaltern (§ 25 Abs. 4 Satz 3 RStV) und bei der Auswahl
und Zulassung von Dirittfensterveranstaltern (§ 31 Abs. 4 und RStV) ist zuvor das Einvernehmen mit
der KEK herzustellen.”

1.5 Verhaltnis der KEK zur KDLM

Die verwaltungsinterne ,Revisionsinstanz” der Konferenz der Direktoren der Landesmedienanstalten
(KDLM) kann auf Anrufung der zustandigen Landesmedienanstalt eine Entscheidung der KEK
durch abweichenden Beschluss einer 34-Mehrheit ihrer Mitglieder aufheben (§ 37 Abs. 2 RStV). Sie
wurde im Berichtszeitraum in einem Fall angerufen: Die BLM und die LMK beantragten am
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26.01.2006, die Versagung der Unbedenklichkeitsbestatigung fiir der Ubernahme der ProSiebenSat.1
Media AG durch die Axel Springer AG’”7 aufzuheben. Nach der einvernehmlichen Aufgabe des
Ubernahmevorhabens durch die Axel Springer AG und die Saban-Gruppe beantragte die BLM
sodann am 24.02.2006 bei der KDLM, die Rechtswidrigkeit des KEK-Beschlusses festzustellen,
wdhrend die LMK ihren Antrag auf Aufhebung der KEK-Entscheidung zuriicknahm. Die KDLM
stellte in ihrer Sitzung am 07.03.2006 fest, dass sich der erstgenannte Antrag der BLM durch die
Aufgabe der Ubernahmepline in der Sache erledigt habe, und &uBerte auch Zweifel an der
Statthaftigkeit des Antrags der BLM auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der KEK-Entscheidung,
den die BLM daraufhin zurticknahm.

In einem ,obiter dictum” erklarte die KDLM gleichwohl — ohne sich mit der Begriindung des
Beschlusses Az.: KEK 293 auseinanderzusetzen -, sie sei ungeachtet dessen der Auffassung, die
von der KEK angewandte Bewertung der Stellung der Axel Springer AG auf medienrelevanten ver-
wandten Markten sei hinsichtlich der Abgrenzung der medienrelevanten verwandten Markte und
deren Gewichtung in sich nicht schliissig und wiirde einer rechtlichen Bewertung nicht stand-
halten.”’8

Einzelne Direktoren von Landesmedienanstalten taten bereits vor Kenntnis der Entscheidungs-
grinde des KEK-Beschlusses und vor Anrufung der KDLM, der Vorsitzende sogar im Rahmen einer
Presseerklarung, kund, dass - falls die KDLM angerufen werde — die Entscheidung der KEK keinen
Bestand haben werde.””?

Aus diesem Vorgang - dem einzigen, in dem die KDLM bislang zu einer Entscheidung auf-
gerufen war — wird deutlich, dass deren richtige Einordnung in das Verfahren selbst deren Mit-
gliedern Schwierigkeiten bereitet. Wie die KEK hat auch die KDLM am Mafstab des §26 RStV zu
prifen, ob durch einen geplanten Zusammenschluss vorherrschende Meinungsmacht entsteht. Es
handelt sich dabei um eine Aufgabe, die am MaBstab des Rechts und nicht politisch zu l6sen ist.
Das offenkundige Unverstandnis in der KDLM fir diese Aufgabe und ihre rechtlichen Rahmen-
bedingungen macht deutlich, dass bei einer Einschaltung der KDLM genau dies jedoch droht:
Nicht am MaBstab des RStV, sondern nach Maf3gabe von regionalen und nationalen Standort-
interessen wiirde hier entschieden. Da dies unions- und verfassungsrechtlich nicht zuldssig ware,
spricht sich die KEK dafiir aus, auf die KDLM in Zukunft zu verzichten.

Sie stellt einen Fremdkorper im System der standortunabhdngigen Medienkonzentrations-
kontrolle dar. Weder ihre Besetzung noch ihr Abstimmungsmodus gewahrleisten, dass die Entschei-
dung der Sachverstandigenkommission KEK ausschlief3lich an den Vorgaben des Medienkonzen-
trationsrechts Uberprift wird. Angesichts dessen, dass Entscheidungen der KEK, die durch Bescheid
der Landesmedienanstalt umgesetzt werden, auf dem Verwaltungsrechtsweg angreifbar sind (vgl.
die Klarstellung in § 37 Abs. 4 RStV), besteht auch keine Notwendigkeit einer solchen verwaltungs-
internen Kontrollinstanz.

Daraus ergibt sich folgender Vorschlag:

Streichung von §35 Abs.2 Satz 1 Nr.2 und Abs.5 sowie §37 Abs.1 Satz 7 und Abs.2 RStV.
Redaktionelle Anpassung von § 35 Abs.2 Satz 2, Abs.6 und Abs.8 Satz 3, §36 Abs.1 und §37
Abs. 3 RStV.

777 Vgl. Beschluss der KEK vom 10.01.2006 i.S. ProSiebenSat.1 Media AG, Az.: KEK 293; vgl. dazu ausfuhrlich 9. Jahresbericht
der KEK, Kapitel 6.1.

778 Vgl. Pressemitteilung der DLM vom 07.03.2006, abrufbar unter: http://www.alm.de.

779 Vgl. Pressemitteilung der DLM vom 13.01.2006, abrufbar unter: http://www.alm.de.
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1.6 Vorschlage zur Reform der Medienaufsicht

Zum Achten Rundfunkanderungsstaatsvertrag haben die Lander eine Protokollerklarung abgege-
ben, wonach sie beabsichtigen, Strukturen und Finanzierung der Landesmedienanstalten zu tber-
prifen.”®® Die Landesmedienanstalten haben daraufhin im Juni 2005 ein Eckpunktepapier vor-
gelegt, wie man nach ihrer Auffassung die gemeinsamen (iberregionalen Aufgaben in Zukunft
noch effektiver biindeln kdnnte. Unter anderem schlagen sie die Integration der KEK in eine
gemeinsame Kommission der Landesmedienanstalten ,Zulassung und Aufsicht” von bundes-
weitem Fernsehen vor, die paritatisch mit unabhangigen Experten und Vertretern der Landes-
medienanstalten besetzt ware.”®’

Aus Sicht der KEK hat sich die Regelung, die Meinungsvielfalt im privaten Fernsehen durch ein
in jeder Hinsicht unabhangiges und weisungsfreies Gremium von Sachverstandigen zu sichern,
grundsatzlich bewahrt. Im Bereich des bundesweiten Fernsehens ist dadurch eine auch in Europa
wohl einmalige Transparenz geschafften worden, die Entscheidungen werden ziigig getroffen und
sind umfassend begriindet. Statt die (standort-)Junabhdngige Stellung der KEK in Frage zu stellen,
sollte sie vielmehr durch die oben vorgeschlagenen Reformen der Verfahrensvorschriften gestarkt
werden.

1.7 Transparenz

Zu den Aufgaben der KEK gehort es, Transparenz (ber die Entwicklung im Bereich des bundes-
weit verbreiteten privaten Fernsehens zu schaffen. Dazu gehoren die Veroffentlichung der jahr-
lichen Programmliste, von Jahresberichten und Konzentrationsberichten sowie eine mdglichst
groBBe Transparenz der Verwaltungspraxis z. B. durch Pressemitteilungen und geschwarzte Fassun-
gen der Entscheidungen der KEK im Internet und Mitteilungen zu Auslegungsfragen.

Mit dem Ziel, Verflechtungen im Medienbereich transparent zu machen, hat die KEK im Jahr
2005 ihr Internetangebot Uberarbeitet und um zwei neue Kategorien erweitert: Unter www.kek-
online.de werden nunmehr auch Informationen zu medienrelevanten verwandten Markten ver-
offentlicht. Die Darstellung der Markte ist nicht abschlieBend. Mit Blick auf die Veranstaltung von
bundesweitem Fernsehen werden exemplarisch verschiedene Medienmarkte dargestellt (z.B.
Ballungsraumfernsehen, Horfunk, Mediendienste, Online-Medien, Publikumszeitschriften, Tages-
zeitungen, Sportrechte). Zusatzliche Informationen zu Beteiligungen von Unternehmen in den
Bereichen bundesweites Fernsehen, Horfunk und Presse enthalt die Online-Datenbank.

Bislang leiten manche Landesmedienanstalten die Beschlusse der KEK an die beteiligten Unter-
nehmen nicht weiter. Dies widerspricht dem Grundsatz eines transparenten Verwaltungsverfahrens
und dem rechtsstaatlichen Begriindungserfordernis. Die KEK schlagt daher vor, §37 Abs.1 Satz 6
RStV wie folgt zu fassen:

,Sie sind deren Entscheidungen zugrunde zu legen und mit ihnen bekannt zu machen.”

780  Protokollerkldarung der Lander zu § 10 Rundfunkfinanzierungsstaatsvertrag, wonach die Lander beabsichtigen, Strukturen
und Finanzierung der Landesmedienanstalten gemeinsam zu Uberprifen, und die Landesmedienanstalten zu Vorschlagen
fur RationalisierungsmalSnahmen auffordern.

781 Pressemitteilung der DLM vom 04.01.2006 und Reinhold Albert, zitiert in: Handelsblatt vom 04.01.2006, ,Medien-
wachter stellen KEK in Frage”’, sowie Papier der Landesmedienanstalten vom 11.09.2006 ,Gewichtige Reformwerte” —
Vorschldge zu Rationalisierungspotenzialen, abgedruckt in: epd medien Nr. 87 vom 04.11.2006.
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2 Schwerpunkte der Anwendungspraxis und Reformbedarf
2.1 § 26 RStV: Sicherung der Meinungsvielfalt im Fernsehen

§ 26 RStV782 ist die Grundnorm zur Sicherung der Meinungsvielfalt im bundesweiten Fernsehen.
In den Berichtszeitraum fallen Anderungen der im Jahre 2002 eingefiihrten Bonusregelung des
§26 Abs.2 Satz 3 RStV durch den Siebten und Achten Rundfunkdanderungsstaatsvertrag, die am
1. Juli 2004 bzw. 1. Juli 2005 in Kraft getreten sind.”®3

In der Entscheidung zur geplanten Ubernahme der ProSiebenSat.1 Media AG durch die Axel
Springer AG am 10. Januar 2006 hat die KEK, in Anwendung des Grundtatbestands §26 Abs.1
RStV, erstmals angemeldete Beteiligungsveranderungen nicht als unbedenklich bestatigt.”®* In
diesem Rahmen hat sie grundsatzlich zur Auslegung des § 26 RStV Stellung genommen, vor allem
zum Tatbestandsmerkmal der vorherrschenden Meinungsmacht, zum Verhaltnis der Vermutungs-
tatbestande des § 26 Abs. 2 RStV, zum Grundtatbestand des § 26 Abs. 1 RStV sowie zur Einbeziehung
von Einflissen auf den betroffenen medienrelevanten verwandten Markten bei der Gesamtbeur-
teilung gemal §26 Abs.1 RStV.

Neben diesem grundlegenden Beschluss und den Entscheidungen auch zur Gesamtbeurtei-
lung der Medienaktivitdten der anderen grof3en Veranstaltergruppe RTL Group’®® war ein weiterer
Schwerpunkt der Anwendungspraxis, die neuen gesetzlichen Anforderungen an Regionalfenster-
programme bei der Vergabe von Bonuspunkten und Benehmensherstellung vor der Zulassung
von Regionalfensterveranstaltern zu prufen.

2.1.1  §26 Abs.1 und 2 RStV

2.1.1.1 Der Begriff der vorherrschenden Meinungsmacht und
das Verhaltnis zwischen § 26 Abs. 1 und 2 RStV

Das Tatbestandsmerkmal der ,vorherrschenden Meinungsmacht”i.S.v. § 26 Abs. 1 RStV ist ein ver-
fassungsrechtlich vorgepragter Begriff. Vorherrschende Meinungsmacht bedeutet nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, dass der Rundfunk einer oder einzelnen gesellschaft-
lichen Gruppen ausgeliefert wird, die dann in hohem Mal3e einseitig auf die 6ffentliche Meinung
Einfluss nehmen kdnnen, wahrend andere Gruppen maoglicherweise vom Meinungsbildungs-
prozess ausgeschlossen werden.”® Sie kann dadurch entstehen, dass eine Vielzahl von Rundfunk-
anbietern auf einen oder wenige grof3e Veranstalter (bzw. an ihnen beteiligte Unternehmen)
zusammenschmilzt. Sie kann sich auch aus einer Kombination von Einfllissen im Rundfunk und
in der (regionalen oder Uberregionalen) Presse ergeben; soweit die Entstehung multimedialer
Meinungsmacht zu Gefahren fiir die Meinungsvielfalt im Rundfunk zu fiihren droht, ist der Landes-

782 Zum Wortlaut der Vorschrift vgl. unten Anlage.

783 Vgl. hierzu oben Kapitel | 2.2 und zum 6. Rundfunkdnderungsstaatsvertrag bereits Konzentrationsbericht der KEK 2004,
Kapitel | 2.1.1.3, S.47.

784  Mit Beschluss vom 10.01.2006 hat die KEK festgestellt, dass die geplanten Beteiligungsverdnderungen zu vorherrschender
Meinungsmacht der Axel Springer AG fuhren wirden; vgl. Beschluss i.S. ProSiebenSat.1 Media AG, Az.: KEK 293, abruf-
bar unter www.kek-online.de, Zusammenfassung im 9. Jahresbericht der KEK, Kapitel 6.1, abrufbar a.a.O. Zur Rezeption
der Entscheidung vgl. ebenda, Abschnitt 6.1.3.

785 Insbesondere Beschluss i.S. n-tv, Az: KEK 309.

786 Vgl. auch BVerfGE 57, 295, 322f.



Anwendung der §§ 26 bis 32 RStV 377

gesetzgeber im Rahmen seiner Rundfunkgesetzgebung zu Vorkehrungen verpflichtet.”®” SchlieB3-
lich kann vorherrschende Meinungsmacht daraus resultieren, dass Meinungsmacht im Rundfunk
durch andere Faktoren verstarkt wird, insbesondere durch vertikale Verbindungen z.B. zwischen
Fernsehveranstaltern und Netzbetreibern, Inhabern von Programmrechten oder Eigentiimern von
Programmzeitschriften.”8®

Zur Konkretisierung des Begriffs der vorherrschenden Meinungsmacht verweist § 26 Abs. 1 RStV
auf die ,nachfolgenden Bestimmungen®, d. h. vor allem die Vermutungsregeln des § 26 Abs. 2 RStV.
Sie definieren nicht abschlieBend vorherrschende Meinungsmacht im Sinne von §26 Abs.1 RStV;
vielmehr stellt §26 Abs.1 RStV einen eigenstandigen Tatbestand dar. Dies ergibt sich aus dem
Wortlaut der §§ 26 ff. RStV (vor allem der Formulierung ,wird vermutet”), ihrer Entstehungsgeschichte,
dem Bedeutungszusammenhang im Gesetz und in der gesamten Rechtsordnung sowie dem
Zweck der Vorschriften.”®

Den Vermutungstatbestanden lassen sich gesetzgeberische Leitbilder dessen entnehmen, wie
der Begriff der vorherrschenden Meinungsmacht zu konkretisieren ist.”?° Danach ist Ausgangs-
punkt und zentrales Kriterium dafiir, ob vorherrschende Meinungsmacht bejaht werden kann, der
Zuschaueranteil im bundesweiten Fernsehen. Damit wird entscheidend auf die Mdglichkeit ab-
gestellt, durch Programme auf die Meinungsbildung ihrer Empfanger Einfluss zu nehmen. Der
Zuschaueranteil ist zugleich ein von konkreten Gegebenheiten (z. B. Programminhalten, Sehdauer-
anteil innerhalb einzelner Zielgruppen etc.) weitgehend abstrahierter Indikator. Entscheidend ist
danach allein, welcher Anteil an der Gesamtnutzung des Fernsehens auf die einem Unternehmen
oder einer Unternehmensgruppe insgesamt zurechenbaren Programme entfallt.

Die zweite und dritte Vermutungsregel lassen erkennen, dass zur Sicherung der Meinungs-
vielfalt im Fernsehen auch Einflisse auf die Meinungsbildung durch andere Medien zu beriick-
sichtigen sind. Mal3stab ist dabei, dass der insgesamt erzielte Meinungseinfluss dem eines Unter-
nehmens mit einem Zuschaueranteil von 30 v. H. oder mehr entsprechen muss. Mit dem Ankniipfen
an einen Zuschaueranteil von 25 v. H. bringen diese Vermutungsregeln zugleich das Leitbild zum
Ausdruck, dass anderweitige Meinungspotenziale erst bei einer durch hohe Zuschaueranteile aus-
gewiesenen starken Stellung im bundesweiten Fernsehen beriicksichtigt werden diirfen. Je weiter
ein Unternehmen mit seinen ihm zurechenbaren Programmen von einem Zuschaueranteil von 25
v. H. entfernt ist, umso gewichtiger miissen deshalb die sonstigen Meinungseinfliisse auf medien-
relevanten verwandten Markten sein, um sie beriicksichtigen zu kdnnen. Zudem muss auch auf
dem medienrelevanten verwandten Markt ein signifikantes Meinungspotenzial vorliegen, das
durch eine entsprechend starke Stellung des Unternehmens in diesem Bereich zum Ausdruck
kommt. Schlie3lich missen in die Gesamtbetrachtung nach § 26 Abs. 1 RStV — auch hier orientiert
an den Vorgaben des RStV - vielfaltverstarkende Aspekte einbezogen werden.

787 BVerfGE 73, 118, 175, 176.

788 BVerfGE 95, 163, 173.

789 Vgl. dazu bereits Konzentrationsbericht der KEK 2000, Kapitel | 4.2.3, und ausfuhrlich Beschluss der KEK vom 10.01.2006
i.S. ProSiebenSat.1 Media AG, Az: KEK 293, Ill 2 und 3 (auch mit umfanglichen Nachweisen zum Meinungsstand in der
Literatur); vgl. dazu auch die Dokumentation des Symposiums der KEK ,Medienrelevante verwandte Markte in der
rundfunkrechtlichen Konzentrationskontrolle — Auswahl, Messung und Bewertung’, Schriftenreihe der Landesmedien-
anstalten, Bd. 35, Panel I: Einbeziehung medienrelevanter verwandter Markte bei der Anwendung des Zuschaueranteils-
modells (S.13 ff) und Anhang: Stellungnahmen im Rahmen der &ffentlichen Befragung.

790 Vgl. dazu Beschluss der KEK i.S. ProSiebenSat.1 Media AG, Az KEK 293, Ill 4.
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2.1.1.2 Beriicksichtigung von Einfliissen auf medienrelevanten
verwandten Markten

Die Medienrelevanz eines einzubeziehenden ,Marktes” ergibt sich daraus, ob er fiir den Prozess
offentlicher Meinungsbildung von Bedeutung oder geeignet ist, die Meinungsmacht im Fernsehen
zu verstarken (vor- und nachgelagerte Markte). Die amtliche Begriindung des 3. RAndStV zu § 26
Abs. 2 nennt ausdriicklich Werbung, Horfunk, Presse, Rechte und Produktion als ,medienrelevante
Markte”, zu denen man zwischenzeitlich auch Online-Angebote zdhlen muss. Entscheidend fiir die
Einbeziehung eines ,medienrelevanten Marktes” ist es, welchen Grad von ,Verwandtschaft” er mit
dem bundesweiten Fernsehen aufweist. Er ergibt sich aus den mit dem bundesweiten Fernsehen
vergleichbaren Leistungsmerkmalen mit Bezug auf den Meinungseinfluss. Dies sind nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts vorrangig Suggestivkraft, Breitenwirkung und
Aktualitat. Dagegen ist zur Bestimmung des Verwandtschaftsgrads der Medien der Vergleich der
reinen Nutzungsdauer (Zeitdauer der Durchschnittskontakte) kein geeigneter Mal3stab, da sich die
Nutzungsformen und Rezeptionsweisen der verschiedenen Medien in Hinblick auf Aufmerksam-
keit, Aktivitat, Aufwand u.a. unterscheiden und sich dies in den unterschiedlichen Nutzungszeiten
widerspiegelt.

Die Leistungsmerkmale Suggestivkraft, Breitenwirkung und Aktualitdt lassen sich wie folgt
naher bestimmen:

Die Suggestivkraft eines Mediums kann als Ergebnis der Kombination von Kommunikations-
formen/Text, Bild (bewegt/unbewegt) und Ton verstanden werden. Das Fernsehen kombiniert
Text, bewegtes Bild und Ton miteinander. Bei allen anderen Medien, mit Ausnahme des Internets,
wird ein engeres Spektrum an Kommunikationsformen eingesetzt.

Die Breitenwirkung fokussiert die Reichweite eines Mediums in der Gesamtbevolkerung. Nach
entsprechenden Erhebungen erreichen Fernsehen und Horfunk Werte Giber 80 %, die Zeitung ver-
zeichnet rund 50 % Reichweite in der Gesamtbevdlkerung. Internet und Zeitschriften bleiben weit
dahinter zuriick. Auch bei den Tageszeitungen sind insoweit Abschldage bei der Gewichtung er-
forderlich. Bei der Beurteilung der Breitenwirkung ist die zeitliche und raumliche Disponibilitat
eines Mediums ebenfalls zu berilicksichtigen, also die Frage, ob ein Medienprodukt unabhangig
von Zeit und rdumlicher (technischer) Umgebung konsumiert werden kann.

Mit Aktualitat ist Gblicherweise Tagesaktualitat gemeint.

Mit dem Zuschaueranteilsmodell kniipft der Gesetzgeber an das bundesweite Fernsehen als
Gattung an, ohne es in Teilsegmente nach Programmgattungen, Vertriebswegen oder Finanzie-
rungsformen zu unterteilen. Das gebietet es, auch bei der Bestimmung der medienrelevanten ver-
wandten Markte in gleicher Weise vorzugehen, also etwa einen einheitlichen Tageszeitungs- oder
Zeitschriftenmarkt — gel6st vom kartellrechtlichen Bedarfsmarktkonzept - zugrunde zu legen.
Zudem muss der Meinungseinfluss nach einem Mal3stab bewertet werden, der dem Zuschauer-
anteilsmodell, angepasst an die Besonderheiten des jeweiligen Mediums, bestmdglich entspricht.

Im konkreten Priffall der Ubernahme samtlicher stimmberechtigter Anteile an der ProSiebenSat.1
Media AG durch die Axel Springer AG untersuchte die KEK hauptsachlich die Stellung der Axel
Springer AG bei Tageszeitungen, Programmzeitschriften, Publikumszeitschriften, bei Online-Ange-
boten und im Horfunk; sie kam zu dem Ergebnis, dass die starke Position der ProSiebenSat.1-
Gruppe im bundesweiten privaten Fernsehen vor allem in Kombination mit der Gberragenden
Stellung der Axel Springer AG im Bereich der Tagespresse zu vorherrschender Meinungsmacht
fuhren wiirde. Im mafBgeblichen Referenzzeitraum erreichten die zurechenbaren Programme Sat.1,
ProSieben, kabel eins, N24 und 9Live einen Zuschaueranteil von insgesamt 22,06 %. ProSiebenSat.1
ist neben der RTL Group einer der beiden dominierenden Anbieter im bundesweiten Privat-
fernsehen. Die Zuschaueranteile anderer privater Veranstalter bleiben dahinter weit zurlick. Unter
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Berlicksichtigung anderweitiger Medienaktivitdten hatte die Axel Springer AG einen Meinungs-
einfluss erhalten, der wie ein Zuschaueranteil von Uber 42 % im bundesweiten Fernsehen zu
bewerten war.”®’

Die Tagespresse ist nach den o.g. Kriterien ein dem Fernsehen besonders eng verwandter
medienrelevanter Markt. Ihren potenziellen Meinungseinfluss bewertet die KEK mit Zweidrittel im
Verhaltnis zu demjenigen des bundesweiten Fernsehens. Dafiir sind folgende Faktoren ausschlag-
gebend: Tageszeitungen stellen ebenso wie das Fernsehen ein tagesaktuelles Medium dar. Zwar
bleibt die Tageszeitungsreichweite nach Marktuntersuchungen hinter der Fernsehreichweite zuriick.
Dem steht andererseits eine hohe zeitliche und raumliche Disponibilitat dieses Mediums und die
Maoglichkeit der wiederholten Nutzung gegentiber. Bei der Suggestivkraft reichen Tageszeitungen
im Allgemeinen nicht an das Fernsehen heran. Der medienkonzentrationsrechtlichen Bewertung
legt die KEK den Gesamtmarkt der Tagespresse zugrunde, der gleichermallen Abonnement- und
Kaufzeitungen umfasst. Flr die Bewertung der Stellung eines Unternehmens auf dem so definierten
Gesamtmarkt der Tagespresse ist vornehmlich der anhand der Auflagenzahlen der Informations-
gemeinschaft zur Feststellung der Verbreitung von Werbetragern e.V. (IVW) ermittelte Auflagen-
anteil relevant. Die absolut Uberragende Stellung der Axel Springer AG im Gesamtmarkt der
deutschen Tagespresse verschafft einen hoheren Meinungseinfluss als eine Position in einem
Pressemarkt, der von annahernd gleichgewichtigen Anbietern bestimmt wiirde.

Die Breitenwirkung des Internets ist mit einer Reichweite von 28 % in der Gesamtbevdlkerung
derzeit noch begrenzt. Hinzu kommt die mangelnde zeitliche und raumliche Disponibilitat. Wie
das Fernsehen und die Tageszeitung ist das Internet aber ein tagesaktuelles Medium. Auch die
Suggestivkraft ist im Vergleich zum Fernsehen nicht wesentlich geringer. Fir eine relativ hohe
Gewichtung der Online-Medien spricht ihr Entwicklungspotenzial als Informationsmedium und die
Moglichkeit der Nutzung multimedialer Angebote, vor allem Uber breitbandige Zugange. Verschie-
dene Untersuchungen belegen, dass das Internet zunehmend als Alltagsmedium genutzt wird.
Internet-Angebote von Medienunternehmen sind in engem Zusammenhang mit ihren Gbrigen
Aktivitaten zu sehen und haben einen verstarkenden Effekt. Insgesamt konnte fiir das Internet von
einem Gewichtungsfaktor 1/2 ausgegangen werden.

Der Hérfunk ist wie das Fernsehen und die Tageszeitung ein tagesaktuelles Medium. Bei der
Reichweite liegt er mit 84 % leicht hinter dem Fernsehen. Im Hinblick auf die Disponibilitat besteht
fir den Hérer eine Bindung an Ubertragungskanal, Endgerit und Programmabfolge. Die Sug-

791 Im Einzelnen war nach den Feststellungen der KEK der Anteil der Axel Springer AG am Gesamtmarkt der Tagespresse
in Hohe von 26 % mit einem potenziellen Meinungseinfluss verbunden, der nach dem Zweidrittel-Bewertungsansatz
einem Zuschaueranteil in Hohe von ca. 17 % im bundesweiten Fernsehen gleichgestellt werden konnte. Aus der starken
Marktstellung der Axel Springer AG im Bereich der Programmzeitschriften ergab sich eine Aquivalenz zu einem Zu-
schaueranteil in Hohe von etwa 4 %. Die Axel Springer AG zéhlt bei den Publikumszeitschriften zu den starksten Verlags-
gruppen. Im Bereich der aktuellen Zeitschriften und Magazine ist sie nicht vertreten, hat dagegen in verschiedenen
Special-Interest-Segmenten (Sport, Computer, Motor und Audio/Video/Foto) besonders starke Marktstellungen. Die
Titel der ,Bild"-Familie sind in ihren jeweiligen Segmenten marktfiihrend. Bei einem Anteil der Axel Springer AG am
Gesamtmarkt der Publikumszeitschriften von 8,16 % ergibt sich nach der oben dargestellten Gewichtung eine Aquivalenz
zu einem Zuschaueranteil in Hohe von knapp 1%. Unter Vorbehalt der derzeit mangelhaften Datenlage lasst sich
schatzen, dass das gemeinsame Einflusspotenzial der Axel Springer AG und der ProSiebenSat.1 Media AG im Bereich
der Online-Medien nach dem zugrunde gelegten Bewertungsansatz in etwa einem Zuschaueranteil von 3 % entspricht.
Im Horfunkbereich waren die bundesweit zurechenbaren Beteiligungen der Axel Springer AG zu gering, um im Rahmen
einer Gewichtung des Einflusspotenzials der Axel Springer AG auf die Meinungsbildung bertcksichtigt zu werden. Alle
relevanten Einflusspotenziale im bundesweiten Fernsehen und auf den medienrelevanten verwandten Méarkten zusam-
men genommen, verflgte die Axel Springer AG Uber eine Meinungsmacht, die derjenigen eines Fernsehveranstalters
mit einem Zuschaueranteil von 47 % entspricht, wovon 22 % auf den Zuschaueranteil der ProSiebenSat.1-Gruppe und
ein Aquivalenzwert von 25 % auf die medienrelevanten verwandten Markte entfielen. Vgl. dazu ausfiihrlich Beschluss
der KEK i.S. ProSiebenSat.1 Media AG, Az KEK 293, IV 3.2.
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gestivkraft vermittels des Tons bleibt deutlich hinter der des Fernsehens zurilick. Daher erscheint
der Gewichtungsfaktor 1/2 angemessen.

Programmzeitschriften berichten nicht tagesaktuell. Sie stellen mit einer Reichweite von rund
60 % die mit Abstand reichweitenstdrkste Gattung unter den Publikumszeitschriften dar, bleiben
jedoch hinsichtlich der Breitenwirkung hinter dem Fernsehen deutlich zuriick. Das Gleiche gilt fir
die Suggestivkraft; zeitliche und raumliche Disponibilitat ist dagegen gegeben und entsprechend
zu bericksichtigen. Bei der Frage der Gewichtung darf die spezielle inhaltliche Struktur von
Programmzeitschriften nicht vernachlassigt werden. Der redaktionelle Teil macht hier nur hochstens
50 % aus. Ein deutlicher Abschlag bei Suggestivkraft und Breitenwirkung erscheint deshalb be-
griindet. Wegen des speziellen Fernsehbezugs ist eine starkere Gewichtung des Meinungseinflusses
der Programmzeitschriften gegentiber anderen Publikumszeitschriften geboten. So kann etwa die
Maoglichkeit, bestimmte Fernsehprogramme bevorzugt darzustellen und deren Erfolgschancen am
Markt zu erhéhen, nicht nur - bezogen auf einzelne Sendungen - zu héheren Zuschaueranteilen,
sondern mittel- und langerfristig auch zu einer Verstarkung der Publikumsbindung an bestimmte
Programme fiihren. Insgesamt kann fir Programmzeitschriften ein Gewichtungsfaktor von einem
Siebtel angesetzt werden.

Publikumszeitschriften berichten ebenfalls nicht tagesaktuell. Typische Erscheinungsfrequenzen
sind die wochentliche und 14-tagliche Erscheinungsweise, zum Teil erscheinen die Titel in noch
groBeren Intervallen. Sie erzielen je nach inhaltlicher Ausrichtung zum Teil sehr hohe Reichweiten.
Aktuelle Zeitschriften, wie ,Spiegel”, ,Focus” und ,Stern” spielen eine nicht unerhebliche Rolle bei
der Bestimmung von Themen der gesellschaftspolitischen Diskussion (Agenda-Setting). Auch
Zielgruppen- und Special-Interest-Titel konnen auf ihren Leserkreis, je nach inhaltlicher Ausrich-
tung, mehr oder weniger stark meinungsbeeinflussend wirken. Fiir die medienkonzentrations-
rechtliche Bewertung ist entsprechend dem Ansatz des Zuschaueranteilsmodells fiir die Beurtei-
lung von Meinungseinfluss im bundesweiten privaten Fernsehen, der nicht nach Genres und
Programminhalten differenziert, der Anteil eines Unternehmens an der gesamten Auflage im
Bereich der Publikumszeitschriften entscheidend. Starke Marktstellungen in unterschiedlichen
Segmenten kénnen aber als zusatzliche Faktoren in die Bewertung mit einflieBen. Der Abstand
der Breitenwirkung und Suggestivkraft der Publikumszeitschriften insgesamt zum Fernsehen ist
erheblich; eine Gewichtung mit einem Zehntel erscheint angemessen.

In die Gesamtbeurteilung sind auch vielfaltverstarkende Umstande einzubeziehen. Dies sind,
wie es die Bonusregelung des §26 Abs.2 Satz 3 RStV zum Ausdruck bringt, vor allem Regional-
und Drittfensterprogramme. Im konkreten Fall wurde die zu erwartende Meinungsmacht der Axel
Springer AG nicht in ausreichendem Mal durch vielfaltverstarkende Umstande reduziert. Selbst
wenn man einen Wert von 5 Prozentpunkten fiir die Regional- und Drittfenster im Programm von
Sat.1 hatte anrechnen kdnnen, hatte dies bei weitem nicht genligt, um die potenzielle Meinungs-
macht der Axel Springer AG auf ein unbedenkliches Mal3 zurlickzuflihren. Malinahmen, um die
entstehende Meinungsmacht auf andere Art und Weise zu neutralisieren — den Verzicht auf den
Erwerb von Sat.1 oder ProSieben oder die verbindliche binnenplurale Ausgestaltung eines dieser
Sender -, hatten die Antragsteller abgelehnt. Die KEK hat daher das angemeldete Ubernahme-
vorhaben nicht als unbedenklich bestatigt.

Auch im Hinblick auf die zweite grof3e Veranstaltergruppe RTL Group/Bertelsmann AG priift
die KEK in standiger Spruchpraxis den Grundtatbestand des §26 Abs.1 RStV unter Berlcksichti-
gung der umfangreichen Medienaktivitaten dieser Gruppe.’?? Anlass hierzu war im Berichtszeit-

792 Vgl. in der Vergangenheit insbesondere Beschlisse der KEK Az.: KEK 040, 080 und 156.
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raum vor allem die angemeldete Ubernahme der 50 %igen Beteiligung der CNN/Time Warner
Beteiligungs OHG an der n-tv Nachrichtenfernsehen GmbH & Co. KG durch die RTL Television
GmbH, die dadurch Alleingesellschafterin von n-tv wurde.”®3

Die der RTL Group im bundesweiten Fernsehen zuzurechnenden Programme RTL, Super RTL,
VOX, n-tv, Traumpartner TV und K1010 erreichten im mal3geblichen Referenzzeitraum einen Zu-
schaueranteil von insgesamt 25,2 %; aufgrund der Anerkennung von Bonuspunkten fiir die im
Programm RTL veranstalteten Regionalfensterprogramme’®* lag der im Rahmen des zweiten und
dritten Vermutungstatbestands relevante Zuschaueranteil der RTL Group jedoch unter der Ver-
mutungsschwelle von 25 %: Die Zuschaueranteile von n-tv waren der RTL Group schon bislang
zugerechnet worden. Das Ausscheiden der CNN/Time Warner Beteiligungs OHG aus dem n-tv-
Gesellschafterkreis bedeutete nur einen graduellen Zuwachs an Einflussmdéglichkeiten, der nicht
geeignet war, die Annahme zu begriinden, die RTL Group erlange vorherrschende Meinungs-
macht. Insgesamt entspricht der Meinungseinfluss der RTL Group und der Bertelsmann AG im
bundesweiten Fernsehen und auf medienrelevanten verwandten Markten der Referenzgrof3e eines
bundesweiten Zuschaueranteils von etwa 27 %. Daran dndert sich auch nichts, wenn man - ohne
dies im Sinne von Zuschaueranteilen gesondert zu bewerten — die starke Stellung der Bertels-
mann-Gruppe auf den Submarkten fiir aktuelle politische Zeitschriften berilicksichtigt. Dieser
Aquivalenzwert ist zwar erheblich, liegt jedoch noch nennenswert unter der MessgréBe eines
Zuschaueranteils von 30 %, bei der vorherrschende Meinungsmacht zu vermuten ist, und fiihrt bei
einer sich daran orientierenden Bewertung auch im Prifungsrahmen des §26 Abs.1 RStV nicht
zur Feststellung vorherrschender Meinungsmacht.

Im Einzelnen berticksichtigte die KEK im Horfunkbereich einen in entsprechender Anwendung
der Vorschriften des Rundfunkstaatsvertrags zurechenbaren Hordaueranteil der RTL Group von
6,6 %; der nach dem oben dargelegten Gewichtungsansatz in etwa einem Zuschaueranteil im
bundesweiten Fernsehen von 3 % entsprach, sowie einen Marktanteil der Online-Angebote, der
ebenfalls in etwa wie ein Zuschaueranteil von 3 % zu bewerten war. Ferner ist die Bertelsmann AG
als Gesellschafterin der Gruner + Jahr AG & Co. KG an einer Vielzahl von Verlagen im Bereich der
Publikumszeitschriften beteiligt.”?> Aktuelle Zeitschriften zu politischen Themen spielen eine nicht
unerhebliche Rolle bei der Beeinflussung der gesellschaftspolitischen Diskussion (Agenda-Setting).
Auch Zielgruppenzeitschriften oder Special-Interest-Titel konnen auf ihren Leserkreis meinungs-
beeinflussend wirken. Die Relevanz dieser Zeitschriften fur die 6ffentliche Meinungsbildung mag
dabei je nach inhaltlicher Ausrichtung im Einzelfall variieren. Entsprechend dem Ansatz des Zu-
schaueranteilsmodells flr die Beurteilung von Meinungseinfluss im bundesweiten privaten Fern-
sehen, der nicht nach Genres und Programminhalten differenziert, ist der Gesamtmarkt der Publi-
kumszeitschriften entscheidend. Starke Marktstellungen in unterschiedlichen Segmenten konnen
aber als zusatzliche Faktoren in die Bewertung mit einflieBen. Der Marktanteil der Bertelsmann AG
liegt bei etwa 9,3 %. Dabei ist zusatzlich die starke Stellung bei den politischen Wochentiteln zu
berlicksichtigen. Bei der Bewertung des Meinungseinflusses der Publikumszeitschriften ging die
KEK im konkreten Fall von einem Aquivalenzwert von gerundet 1% aus. Die Bertelsmann AG ist
dariber hinaus in weiteren Medienmarkten aktiv (u.a. in den Bereichen TV-Produktion, Rechte-
handel, Buch, Musik, Video/DVD und mobile Dienste), die jedoch der Fernsehveranstaltung nicht

793 Vgl. Beschluss der KEK vom 08.05.2006 i.S. n-tv, Az: KEK 309 (vgl. auch die Zusammenfassung im 9. Jahresbericht der
KEK, Kapitel 3.2.15), sowie die Folgeentscheidungen Beschluss vom 13.06.2006 i.S. RTL Group, Az: KEK 289, und
Beschluss vom 11.07.2006 i.S. RTL Group/Bertelsmann AG, Az.: KEK 341.

794 Dazu s.u. Kapitel lll 2.1.1.4.

795 Zu den Beteiligungen der Bertelsmann AG an Publikumszeitschriften s.o. Il 2.1.4.2.1.
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in einer Weise vergleichbar sind, die es ermdglichte, ihre jeweiligen Einflusspotenziale den Zu-
schaueranteilen entsprechend abzubilden. Crossmediale Verflechtungen im Bertelsmann-Konzern,
die die Verwertung von Inhalten Uber verschiedene Verbreitungskanale (Video, Bild- oder Tontrager
etc.) ermdglichen, vertiefen den potenziellen Meinungseinfluss dieser Gruppe. Das flie3t in die
Gesamtbewertung mit ein.

2.1.1.3 Uberlegungen zur Gewichtung der medienrelevanten verwandten Mirkte

Nach dem Vermutungstatbestand des §26 Abs.2 Satz 2, 2. Alt. RStV ist, wenn ein Unternehmen
einen Zuschaueranteil von 25 % erreicht, zu prifen, ob eine Gesamtbeurteilung seiner Aktivitaten
im Fernsehen und auf medienrelevanten verwandten Markten ergibt, dass der dadurch erzielte
Meinungseinfluss dem eines Unternehmens mit einem Zuschaueranteil von 30 % im Fernsehen
entspricht. Zur Frage, nach welchen Kriterien diese Gesamtbeurteilung zu erfolgen hat, hatte im
Sommer 2003 Herr Prof. Dr. Uwe Hasebrink vom Hans-Bredow-Institut im Auftrag der KEK ein
kommunikationswissenschaftliches Gutachten vorgelegt.”*® Er entwickelte, ausgehend von der
Pramisse, dass sich die Einbeziehung verwandter Markte moglichst an der Logik des Zuschauer-
anteilsmodells, d.h. am potenziellen Meinungseinfluss orientieren sollte, ein ,Punktemodell” fir
die sinngemaBe Ubertragung des Zuschaueranteilsmodells auf die Publikumsmarkte je nach dem
Grad des moglichen Meinungseinflusses (gemessen u.a. an Zahl und Dauer der Publikumskontakte,
Reichweite, Nutzungsdauer und Kundenbindung). Fiir Verflechtungen mit vorgelagerten Markten,
nicht-publizistischen Publikumsmarkten und nachgelagerten Markten werden andere Kriterien
umrissen.”?’

Die Frage, unter welchen Voraussetzungen medienrelevante verwandte Markte in die Vielfalt-
sicherung einbezogen werden kénnen und ob Publikumskontakte geeignet sind, um Meinungs-
einfluss festzustellen und vorherrschende Meinungsmacht zu beurteilen, diskutierten auf Einla-
dung der KEK am 17.10.2005 in Potsdam die Teilnehmer eines Symposiums mit Experten der
Rechts- und Kommunikationswissenschaften. Das Symposium bildete den Abschluss der offent-
lichen Befragung, die die KEK im ersten Halbjahr 2005 zu diesem Thema durchgefiihrt hatte.

Entwickelt wurden unterschiedliche Modelle zur Messung und Gewichtung von Meinungs-
einfluss.””® Dabei wurde die Auffassung vertreten, die Entscheidung des Gesetzgebers fiir das eher
grobe Instrument des Zuschaueranteilsmodells im Fernsehbereich verbiete eine zu starke Aus-
differenzierung bei der Priifung des Meinungseinflusses auf anderen Medienmarkten. Die KEK
misse eine Gewichtung vornehmen, die die Ausgangsbedingungen und Einflusspotenziale der
jeweiligen Markte berlicksichtigt. Als besonders bedeutend fir die 6ffentliche Meinungsbildung
wurden dabei die Tagespresse und der Horfunk hervorgehoben. Ein Gewichtungsmodell dirfe
nicht als mathematische Formel begriffen werden und miusse flexibel auf Veranderungen z.B.
beim Nutzungsverhalten reagieren kdnnen.

Die Rede- und Diskussionsbeitrage des Symposiums sowie die Stellungnahmen im Rahmen der
offentlichen Befragung wurden im August 2006 in der Schriftenreihe der Landesmedienanstalten
veroffentlicht.”??

796 Uwe Hasebrink, Zur Berticksichtigung medienrelevanter verwandter Markte bei der Anwendung des Zuschaueranteils-
modells (§26 Abs.2 Satz 2 RStV), Gutachten abrufbar unter: http://www.kek-online.de/kek/information/publikation/
gutachten.html.

797 Vgl bereits Konzentrationsbericht der KEK 2004, Kapitel IV 2.1.1.2.

798 Vgl. Dokumentation des Symposiums der KEK, Medienrelevante verwandte Mérkte in der rundfunkrechtlichen Konzentra-
tionskontrolle — Auswahl, Messung und Bewertung, Schriftenreihe der Landesmedienanstalten, Bd.35, ,Panel I, S.51 ff.

799 Wie vor, auch abrufbar unter http://www.kek-online.de/Inhalte/antworten_zur_oeffentlichen_befragung.htm.
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2.1.1.4 Bonusregelung des §26 Abs. 2 Satz 3 RStV; Regionalfensterproblematik

Sind im reichweitenstarksten Vollprogramm einer Veranstaltergruppe Fensterprogramme ein-
gerichtet, die den staatsvertraglichen Vorgaben entsprechen, so sind gemal3 § 26 Abs. 2 Satz 3 RStV
bei der Prifung des zweiten und dritten Vermutungstatbestands fiir vorherrschende Meinungs-
macht auf den bundesweiten Zuschaueranteil dieser Gruppe fiir die Regionalfenster zwei Prozent-
punkte und fir die Drittsendezeiten drei weitere Prozentpunkte in Abzug zu bringen.®° Fir die
Regionalfenster gelten neben den Mindestvoraussetzungen fir den Umfang und den regiona-
len Bezug der Programme, die weiterhin die Landesmedienanstalten iberwachen®' seit dem
01.04.2005 die von der KEK zu (iberpriifenden Vorgaben, dass der Hauptprogrammveranstalter
organisatorisch die redaktionelle Unabhdngigkeit des Fensterprogrammveranstalters sicherstellt,
dieser eine gesonderte Zulassung innehat und zum Hauptprogrammveranstalter nicht im Verhdltnis
eines verbundenen Unternehmens nach § 28 RStV steht. Ferner ist mit der Organisation der Fenster-
programme deren Finanzierung durch den Hauptprogrammveranstalter sicherzustellen.8%2 Vor der
Zulassungsentscheidung hat die zustandige Landesmedienanstalt das Benehmen mit der KEK
herzustellen (§36 Abs.2 Satz 3 RStV).

Im Berichtszeitraum wurden Zulassungsverfahren fiir samtliche RTL-Regionalfenster (Nieder-
sachsen/Bremen, Hamburg/Schleswig-Holstein, Nordrhein-Westfalen, Hessen und Baden-Wdrt-
temberg/Rheinland-Pfalz) sowie die Sat.1-Regionalfenster in Bayern, Nordrhein-Westfalen, Nieder-
sachsen/Bremen und Hamburg/Schleswig-Holstein abgeschlossen.8%* Das Hauptproblem bestand
darin, dass der Gesetzgeber mit Wirkung zum 01.04.2005 die rechtliche Unabhangigkeit der
Regionalfensterveranstalter vorgeschrieben hat, ohne eine Ubergangsregelung vorzusehen. An
der Mehrzahl ihrer Fensterveranstalter sind jedoch die Hauptprogrammveranstalter RTL bzw. Sat.1
mit mehr als 25 % der Anteile beteiligt. Sie machten im Hinblick auf ihre in diese Regionalfenster
getatigten Investitionen Vertrauensschutz geltend. Dem schlossen sich im Ergebnis alle regional
zustandigen Landesmedienanstalten (BLM, LPR Hessen, HAM, ULR, LfM und NLM) an und erteilten
allen rechtlich abhingigen Regionalfensterveranstaltern fiir eine Ubergangsfrist eine Zulassung.
Dabei begriindeten sie den Rechtsgrund (und damit verbunden: die Dauer) fiir den Vertrauens-
schutz durchaus unterschiedlich: Zum Teil wurde die Vorschrift des § 25 Abs. 4 Satz 4 RStV aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden fur ,derzeit nicht anwendbar” erklart; iberwiegend Vertrauensschutz
aus einer vor Einflhrung des Erfordernisses rechtlicher Abhangigkeit erteilten regionalen Lizenz
des Fenster- oder des Hauptveranstalters abgeleitet; schlieBlich wurde Vertrauensschutz auch mit
der noch fortgeltenden Lizenz fiir das Hauptprogramm begriindet.

Nach Auffassung der KEK kann sich Vertrauensschutz allein aus einem schutzwirdigen Ver-
trauen der Unternehmen in den Fortbestand der alten Gesetzeslage zu den Regionalfenstern (§ 25
Abs. 4 RStV) ergeben. Verfassungsrechtlich anerkannt ist die Mdglichkeit, die Anwendung gednder-
ter Rechtsvorschriften auf Grundlage von Art. 14 GG fiir einen angemessenen Ubergangszeitraum
auszusetzen, wenn die sofortige Anwendung der Vorschrift unverhaltnismaBig ist. Demnach kann
von der Sollbestimmung des § 25 Abs.4 Satz 4 RStV im konkreten Fall eine Ausnahme gemacht
werden, soweit dem betroffenen Haupt- oder Fensterprogrammveranstalter sonst unzumutbare
Verluste drohen, wenn er in der Vergangenheit im Vertrauen auf den Fortbestand der alten Rechts-
lage investiert hat und dafiir einen Ausgleich im Wege der Amortisation Uber eine angemessene

800 S.o. Kapitel 2.2.2 und ausfthrlich 9. Jahresbericht der KEK, Kapitel 6.2.1.

801 §§25 Abs.4 Satz 1, 36 Abs.2 Satz 2 RStV.

802 §25 Abs.4 Satze 2 bis 5 RStV und §36 Abs.2 Satz 3 RStV.

803 Vgl. Beschlisse der KEK Az: 294, 306-1 und -2, 306-3 und -4, 308-1 und -2, 313, 314, 328, 329 sowie 308-3 und -4;
Zusammenfassungen im 9. Jahresbericht der KEK, Kapitel 3.4, 3.5.3.1 und 3.5.3.2; das Regionalfenster flir Niedersachsen/
Bremen wird nach Verkirzung des beantragten Zulassungszeitraumes erneut Uberpriift (Az.: KEK 393).
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Fortdauer der Fensterprogrammbeziehung erwarten kann. Zusatzlich setzt dies — im Hinblick auf
den Schutzzweck der Norm - voraus, dass besondere Vorkehrungen zur Sicherung der redak-
tionellen Unabhangigkeit des Fensterveranstalters getroffen werden. Dagegen kann nicht schon
allein aus der Fortgeltung einer Zulassung fiir das Hauptprogramm, das die Regionalfenster nicht
zum Regelungsgegenstand hat, Vertrauensschutz abgeleitet werden.

Im Rahmen der Zulassungsverfahren wies RTL erhebliche Investitionen in ihre Regionalfenster
vor Inkrafttreten des 8. RAndStV nach, die die Einrdumung einer Ubergangsfrist fiir den von den
Landesmedienanstalten vorgesehenen Zeitraum (zumeist bis Mitte 2008) rechtfertigten; zudem
hat RTL zusatzliche Vorkehrungen fir die redaktionelle Unabhangigkeit dieser Fensterveranstalter
getroffen. Daher bestanden gegen die Zulassung der von RTL rechtlich abhdngigen Fenster-
veranstalter fiir die vorgesehene Ubergangszeit keine Bedenken aus Griinden der Sicherung der
Meinungsvielfalt.2%* Die KEK hat in der Folge im Rahmen mehrerer medienkonzentrationsrecht-
licher Prifverfahren zugunsten der RTL Group fir die RTL-Regionalfenster Bonuspunkte angerech-
net und dies auch im Rahmen der Gesamtwirdigung gemall § 26 Abs. 1 RStV berlicksichtigt.8%

Dagegen wurden fir das Sat.1-Regionalfenster Bayern weder ein Grund fiir die Abweichung
von der Sollensbestimmung®® noch zusatzliche Vorkehrungen zur Absicherung der redaktionellen
Unabhangigkeit dargelegt; die KEK hatte daher im Rahmen der Benehmensherstellung mit der
BLM Bedenken gegen die beabsichtigte Zulassung.8®” Somit kénnen derzeit im Rahmen von
medienkonzentrationsrechtlichen Verfahren, die Veranstalter der ProSiebenSat.1-Gruppe betreffen,
die Sat.1-Regionalfensterprogramme nicht in vollem Umfang als vielfaltsichernde MaBnahme
anerkannt werden. Das war z.B. im Rahmen der o.g. Entscheidung zur geplanten Ubernahme der
ProSiebenSat.1-Gruppe durch die Axel Springer AG zu beriicksichtigen. Fiir das Sat.1-Regional-
fenster Niedersachsen/Bremen hat zwar die ProSiebenSat.1 Media AG zusatzliche Vorkehrungen
zum Schutz der redaktionellen Unabhangigkeit angeboten. Jedoch beabsichtigten die NLM und
die brema zunichst, den Beteiligten fiir die Ausnahme von der Sollvorschrift eine Ubergangsfrist
bis Mitte 2010 einzurdumen, deren Angemessenheit zur Amortisation der Investitionen von Sat.1
jedoch nicht dargelegt wurde. Die KEK hatte daher Bedenken gegen die beabsichtigte Zulassungs-
entscheidung.8% Die Sat.1 Nordeutschland GmbH hat daraufhin ihren Zulassungsantrag fir die
Regionalfenster in Niedersachen/Bremen und Hamburg/Schleswig-Holstein dahingehend modifi-
ziert, dass nunmehr eine Laufzeit bis Mitte 2008 beantragt wird. Gegen die Zulassung als Regional-
fensterveranstalter fir Hamburg/Schleswig-Holstein hatte die KEK demzufolge keine Bedenken;8%
die Zulassung fiir Niedersachsen/Bremen wird vor diesem Hintergrund erneut Gberprift8',

2.1.1.5 Reformvorschlag

Die dargestellten Entscheidungen der KEK in Anwendung des §26 Abs.1 und Abs.2 RStV zeigen,
dass man mit den derzeitigen materiell-rechtlichen Regelungen im Rundfunkstaatsvertrag zur
Sicherung der Meinungsvielfalt sachgerecht arbeiten kann.8'"" Der Gesetzgeber war im Ergebnis
klug beraten, den unbestimmten Rechtsbegriff der ,vorherrschenden Meinungsmacht” nur durch

804 Vgl. Beschlisse der KEK Az.: KEK 306-1 und -2, 306-3 und -4, 313 und 328.

805 Vgl. Beschlisse der KEK i.S. RTL Group, Az.: KEK 289, i.S. n-tv, Az: KEK 309 und i.S. Bertelsmann AG, Az.: KEK 341.

806 Die tv weill-blau Rundfunkprogrammanbieter GmbH, eine 100 %ige Tochtergesellschaft der SAT. SatellitenFernsehen
GmbH, hilt eine Beteiligung an der Privatfernsehen in Bayern GmbH & Co. KG in Hohe von 49,9 %.

807 Vgl. Beschluss der KEK i.S. Benehmensherstellung Sat.1-Regionalfenster Bayern, Az KEK 294.

808 Vgl. Beschluss der KEK i.S. Benehmensherstellung Sat.1-Regionalfenster Niedersachsen/Bremen, Az.: KEK 308-1 und -2.

809 Vgl. Beschluss der KEK i.S. Benehmensherstellung Sat.1-Regionalfenster Hamburg/Schleswig-Holstein, Az.: KEK 308-3
und -4.

810 Vgl. Prufverfahren i.S. Sat. 1T Norddeutschland, Az.: KEK 393.

811 Vgl. zur Diskussion um die Reformbedurftigkeit des Rundfunkstaatsvertrags auch epd medien 10/2006, S.10.
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Vermutungsregeln zu umschreiben. Dies ist in jedem Fall besser als der Versuch, eine Detailrege-
lung zu treffen. Denn die Wirklichkeit ist weitaus komplexer, als das der Gesetzgeber, der eine
Prognose der kinftigen Entwicklungen vornehmen miisste, vorher abschatzen kann. Auf neue
Herausforderungen kann man wesentlich besser mit einem Tatbestand reagieren, der unbestimmte
und daher auslegungsbediirftige Begriffe enthalt, solange diese ausreichend konkretisierbar sind.
Dies ist bei dem Begriff ,vorherrschende Meinungsmacht” der Fall.

Dies schlie3t es nicht aus, die vorhandenen Vorschriften klarer zu fassen. § 26 Abs.2 RStV ist
durch wiederholte Anderungen und Ergéanzungen uniibersichtlich geworden. Das gilt insbesondere
fur die zweite und dritte Vermutungsregelung und die Bonusregelung des § 26 Abs. 2 Satz 3 RStV.
Zudem sollte die Leitbildfunktion des §26 Abs.2 RStV fir die Feststellung vorherrschender Mei-
nungsmacht auBerhalb der Vermutungsregelungen im Wortlaut besser zum Ausdruck kommen.
Dem konnte folgende Fassung des § 26 Abs. 2 RStV dienlich sein:

JErreichen die einem Unternehmen zurechenbaren Programme im Durchschnitt eines Jahres einen
Zuschaueranteil von 30 vom Hundert, so wird vermutet, dass vorherrschende Meinungsmacht ge-
geben ist. Bei der Entscheidung, ob unabhdngig vom Vermutungstatbestand des Satzes 1 vorherr-
schende Meinungsmacht gegeben ist, ist neben dem Zuschaueranteil auch die Stellung des Unter-
nehmens in den dem Fernsehen verwandten, fiir die Meinungsbildung relevanten Bereichen,
insbesondere in den Bereichen des Hérfunks, der Tageszeitungen, der Programmzeitschriften, der
Publikumszeitschriften und der Online-Angebote, sowie auf den der Fernsehveranstaltung vor- und
nachgelagerten Mdrkten zu berlicksichtigen. Die medialen Angebote sind nach Mal3gabe ihrer
Suggestivkraft, Breitenwirkung und Tagesaktualitit zu bewerten und zu gewichten. Ferner sind
vielfaltverstdrkende Aktivitdten, insbesondere die Aufnahme von Regionalfensterprogrammen gemdf3
§25 Abs. 4 und die gleichzeitige Aufnahme von Sendezeit fiir Dritte nach MalBgabe des Absatzes 5,
entsprechend zu bewerten. Die KEK kann durch eine Richtlinie ndhere Regelungen zur Anwendung
dieser Vorschrift treffen.”

2.1.2 §26 Abs.3 und 4 RStV

Die Rechtsfolgen der Entstehung vorherrschender Meinungsmacht sind in einer verwirrend gleich-
lautenden Formulierung sowohl in § 226 Abs. 3 als auch in §26 Abs.4 RStV geregelt; (nur) aus den
in §26 Abs.3 vorgesehenen Rechtsfolgen und den in § 26 Abs.4 genannten Abhilfemalinahmen
lasst sich ableiten, dass der Absatz 3 fiir Falle externen Wachstums (d. h. die Zulassung weiterer
Programme oder der Erwerb weiterer Beteiligungen) gilt, der Absatz 4 dagegen fiir die Entstehung
vorherrschender Meinungsmacht durch internes Wachstum (Anstieg des Zuschaueranteils).8'2

Geplante Beteiligungsveranderungen, durch die vorherrschende Meinungsmacht entsteht,
diurfen nach §§29 Satz 3, 26 Abs.3 RStV nicht als unbedenklich bestatigt werden.®'3 Gleichwohl
hat die KEK in Anwendung des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit im Fall der angemeldeten
Ubernahme der ProSiebenSat.1 Media AG durch die Axel Springer AG den Rechtsgedanken des
§26 Abs.4 RStV auch bei einer Beteiligungsveranderung beriicksichtigt und zundchst geprift, ob
die Moglichkeit besteht, das Eintreten vorherrschender Meinungsmacht durch die Meinungsvielfalt
sichernde Vorkehrungen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu vermeiden. Dies war im konkre-
ten Fall zu verneinen und daher die Unbedenklichkeitsbestatigung zu versagen.®'

812 Vgl. bereits Konzentrationsbericht der KEK 2000, Kapitel | 4.2.5.
813 So auch §29 Satz 3 RStV.
814 Vgl. Beschluss der KEK i.S. ProSiebenSat.1 Media AG, Az.: KEK 293, V.
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Die Rechtsfolgen, die beim Entstehen von vorherrschender Meinungsmacht durch auBeres
Wachstum eintreten, sind in § 26 Abs. 3 RStV nicht eindeutig formuliert. Der Wortlaut kann zu dem
Missverstandnis fiihren, dass die Nichterteilung der Zulassung bzw. die Versagung der Unbedenklich-
keit einer Beteiligungsveranderung die bereits vorher eingetretene vorherrschende Meinungsmacht
voraussetzt. Dem kann durch folgende Fassung des § 26 Abs. 3 RStV Rechnung getragen werden:

»Eine Zulassung darf nicht erteilt und eine Beteiligungsverdnderung nicht als unbedenklich bestditigt
werden, wenn ein Unternehmen dadurch mit den ihm zuzurechnenden Programmen vorherrschende
Meinungsmacht erlangen wiirde.”

2.1.3 §26 Abs.5 RStV i.V. m. § 31 RStV: Sendezeiten fiir unabhangige Dritte
2.1.3.1 Benehmensherstellung

Nach §26 Abs.5 RStV hat ein Veranstalter, der mit einem Vollprogramm oder einem Sparten-
programm mit Schwerpunkt Information im Durchschnitt eines Jahres einen Zuschaueranteil
von 10 % erreicht, Sendezeit fiir unabhangige Dritte nach MaB3gabe von §31 RStV einzurdumen.
Gleiches qilt fur den Veranstalter des zuschauerstarksten Programms einer Gruppe, die einen
Zuschaueranteil von 20 % erreicht, ohne dass eines der Vollprogramme oder Informationssparten-
programme einen Zuschaueranteil von 10 % erzielt. Vor Auswahl und Zulassung der Drittfenster-
programmanbieter stellt die zustandige Landesmedienanstalt das Benehmen mit der KEK her.8'

Im Berichtszeitraum waren lediglich Sendezeitverschiebungen der Drittfensterprogramme bei
Sat.1 Gegenstand der Benehmensherstellung mit der KEK.8'®

Mitte 2003 hatten die fiir Sat.1 zustandige LMK und die fiir RTL zustandige NLM erneut die
Zulassungen der unabhangigen Dritten in diesen Hauptprogrammen vergeben. Sie wahlten jeweils
in Abstimmung mit den Hauptveranstaltern wieder die bisherigen Drittsendezeitveranstalter aus:
bei Sat.1 auf der 1. Sendezeitschiene die News and Pictures GmbH sowie auf der 2. und 3. Sende-
zeitschiene die DCTP Entwicklungsgesellschaft fir TV-Programm mbH (,DCTP*), und bei RTL auf
der 1. Sendezeitschiene ebenfalls DCTP und auf der 2. Sendezeitschiene die AZ Media TV GmbH.2"7
Alle Drittfensterzulassungen wurden in Abweichung von der Sollvorschrift des §31 Abs.6 Satz 4
RStV nicht auf drei Jahre, sondern auf flnf Jahre befristet. Dies hielt die KEK im Hinblick auf die
Zulassung der Drittfensterprogramme bei RTL fir hinreichend begriindet; dagegen lagen nach
Auffassung der KEK im Fall der Drittfensterlizenzen bei Sat.1 keine hinreichenden Griinde fiir die
Ausnahme vom Regelfall vor.8'8

2.1.3.2 Drittwiderspruch und Klage der Focus TV GmbH

Die Focus TV GmbH, die sich um die an DCTP vergebenen Drittsendezeiten sowohl bei RTL als
auch bei Sat.1 beworben hatte, legte gegen die Zulassung von DCTP fiir die 1. Sendezeitschiene
bei RTL bei der NLM Widerspruch ein. Gegen die Zulassung von DCTP fir die 2. und 3. Sende-
zeitschiene bei Sat.1 erhob sie unmittelbar Klage vor dem Verwaltungsgericht. Die NLM bezog die

815 Zum Reformvorschlag, statt dessen das Einvernehmen mit der KEK vorzusehen, s.o. Kapitel Il 1.4.

816 Vgl. die Beschlisse Az: KEK 281, 288 und 305. Ferner wurde eine Beteiligungsveranderung bei der AZ Media TV GmbH
angemeldet, Priifverfahren Az: KEK 386. Im November 2006 hat die LMK das Verfahren zur erneuten Vergabe der Dritt-
sendezeiten bei Sat.1 eingeleitet, Prifverfahren Az.: KEK 383.

817 Vgl. dazu bereits Konzentrationsbericht der KEK 2004, Kapitel IV 2.1.2, sowie ausfuhrlich 6. Jahresbericht der KEK, Kapi-
tel 3.3, und 7. Jahresbericht, Kapitel 6.3.1.

818 Vgl. Beschluss der KEK i.S. Zulassung der Drittfensterveranstalter bei Sat.1, Az: KEK 136-5; vgl. dazu bereits Konzentrations-
bericht der KEK 2004, Kapitel IV 2.1.2.
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KEK in das Widerspruchsverfahren ein; am Gerichtsverfahren zu den DCTP-Drittsendezeiten bei
Sat.1 war die KEK dagegen nicht beteiligt. Parallel beantragte die Focus TV GmbH jeweils einst-
weiligen Rechtsschutz gegen die Anordnung der sofortigen Vollziehung der Drittsendezeitzulas-
sungen.

Gemal §§31, 28 Abs.1 Satz 2 RStV muss ein Drittfensterveranstalter vom Hauptprogramm-
veranstalter rechtlich unabhangig sein. Das Verwaltungsgericht Hannover schloss sich bei der
summarischen Uberpriifung der Erfolgsaussichten der Klage im Hauptsacheverfahren in der Frage
der rechtlichen Unabhangigkeit der DCTP von RTL der Auffassung der KEK an, es gebe keine aus-
reichenden Anhaltspunkte dafiir, dass auf der Stufe der Spiegel-Verlag Rudolf Augstein GmbH &
Co. KG die Gruner + Jahr AG & Co. als mit dem Spiegel-Verlag verbundenes Unternehmen im Sinne
von §§31, 28 Abs.1 Satz 2 RStV anzusehen sei; das Gleiche gelte, wenn man insofern wie die
Antragstellerin (wegen gesellschaftsvertraglicher Sonderregelungen) auf die Stufe der Spiegel TV
GmbH abstelle. 8’ In diesem Zusammenhang verwarf das Gericht die von Focus TV vorgetragene
Auffassung, im Rahmen der Zurechnung nach §§ 31 Abs. 3, 28 RStV gelte nicht der formelle Begriff
des Rundfunkveranstalters nach §20 RStV, sondern der materielle Begriff nach der Definition des
Bundesverfassungsgerichts (und danach sei nicht DCTP, sondern Spiegel TV als Veranstalterin im
Sinne der Zurechnungsnormen anzusehen).2?° Das Niedersachsische Oberverwaltungsgericht folgte
in der Berufungsinstanz dieser Auffassung. Auch der Ansicht von Focus TV, §28 Abs.2 RStV sei
verfassungskonform dahin auszulegen, den Zulieferer eines wesentlichen Teils der Sendezeit
einem Veranstalter gleichzustellen, erteilte das OVG eine Absage.®?!

Dagegen befand im Verfahren um die Zulassungen fiir die 2. und 3. Drittsendezeitschiene bei
Sat.1 in der zweiten Instanz das OVG Rheinland-Pfalz hinsichtlich des zugrunde zu legenden
Veranstalterbegriffs die Argumente fir die Berlicksichtigung materieller Aspekte jedenfalls im
Zusammenhang mit der Frage der Zulassungsfahigkeit fiir gewichtig. Das Gericht duf3erte insofern
Bedenken an der Veranstaltereigenschaft der DCTP, insbesondere hinsichtlich der 3. Sendezeit-
schiene, die vollstandig aus von Spiegel TV zugelieferten Sendungen bestand. Ferner vertrat das
OVG Rheinland-Pfalz die Auffassung, auch Verflechtungen eines Bewerbers mit dem jeweils anderen
Hauptveranstalter, hier RTL, seien im Rahmen der Beurteilung der Zulassungsfahigkeit eines Dritt-
veranstalters zu bertcksichtigen; insoweit miisse auch die Zurechnung von DCTP zu RTL im Haupt-
sacheverfahren Gberprift werden.

Das Gericht gab den Antrdgen von Focus TV auf einstweiligen Rechtsschutz teilweise statt und
stellte die aufschiebende Wirkung ihrer Klagen insoweit wieder her, als die Zulassungen fiir eine
Dauer von mehr als drei Jahren befristet worden waren.#22 Das OVG befand, es sei schon bei tiber-
schlagiger Priifung der Rechtslage erkennbar, dass die flinfjahrige Lizenzierung von DCTP mangels
eines wichtigen Grundes fir eine solche Ausnahmeregelung rechtswidrig sei; dies verletze einen
Ubergangenen Mitbewerber in seinen Rechten, da die Bestimmung des §31 Abs.6 Satz 4 RStV
auch der Verbesserung seiner Zulassungschancen diene. Im Ubrigen duBerte das Gericht erheb-
liche Bedenken gegen die Rechtmafigkeit der Auswahlentscheidung der LMK.

DCTP und Focus TV kamen der gerichtlichen Hauptsacheentscheidung im Verfahren zu den
Sat.1-Drittsendezeiten und dem Widerspruchsbescheid der NLM in Sachen RTL-Drittsendezeit

819 Vgl. dazu Beschlisse der KEK i.S. Auswahl von DCTP als Drittfensterveranstalter, Az.: KEK 136-2 und 136-5 (bei Sat.1)
sowie 159-2 und 159-3 (bei RTL).

820 Das Verwaltungsgericht Hannover lehnte den Eilantrag von Focus TV ab; vgl. Beschluss vom 17.07.2003, Az: 6 B
2458/03.

821 Das Niedersachsische Oberverwaltungsgericht wies die Beschwerde von Focus TV zurtick; vgl. Beschluss vom 15.12.2003,
Az.: 10 ME 108/03.

822 Beschlisse des Oberverwaltungsgerichts Rheinland-Pfalz vom 06.11.2003, Az: 2 B 11372/03.0VG (2. Sendezeitschiene),
und Az: 2 B 11374/03.0VG (3. Sendezeitschiene).
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zuvor, indem sie sich auBergerichtlich einigten und Focus TV auf dieser Grundlage samtliche
Rechtsmittel zurlicknahm 823

2.1.3.3 Lizenzdauer

Mit dem 9. Rundfunkanderungsstaatsvertrag hat der Gesetzgeber auf die Meinungsverschieden-
heiten zwischen der LMK und der KEK um die Anwendung der Sollvorschrift des § 31 Abs. 6 Satz 4
RStV reagiert und die Vorschrift dahingehend abgedndert, dass als Laufzeit der Zulassungen fir
Drittfensterprogramme nunmehr der Zeitraum von flnf Jahren oder bis zum Ablauf der Haupt-
programmlizenz vorgesehen ist, anstelle der Regeldauer von drei Jahren.82* Das ist unter dem
Aspekt der Vielfaltsteigerung ein Riickschritt. Insofern kommt es nicht allein darauf an, dass die
bisherigen Leistungen der bisherigen Drittveranstalter zu einem Vielfaltgewinn gefiihrt haben.
Vielmehr konnte in einem Wechsel zu anderen, nicht minder geeigneten Drittveranstaltern bereits
ein Vielfaltgewinn liegen.

2.2 § 27 RStV: Bestimmung der Zuschaueranteile

Die Zuschaueranteile sind ein wesentliches Indiz bei der Beurteilung vorherrschender Meinungs-
macht (§ 26 RStV). Regelungen zur Ermittlung der Zuschaueranteile sind in §27 RStV enthalten.
Demnach sind die Zuschaueranteile unter Einbeziehung aller deutschsprachigen Programme des
offentlich-rechtlichen Rundfunks und des bundesweit empfangbaren privaten Rundfunks mit Hilfe
von reprasentativen Erhebungen bei Zuschauern ab Vollendung des dritten Lebensjahres nach
allgemein anerkannten wissenschaftlichen Methoden zu ermitteln.®?> Die aktuelle Anwendungs-
praxis der KEK weist folgende Schwerpunkte auf:

2.2.1 Anwendung der Ubergangsbestimmung des § 34 RStV

Nachdem die gemal3 § 27 Abs.2 Satz 1 RStV vorgesehene Beauftragung eines Unternehmens zur
Ermittlung der Zuschaueranteile im Juni 2000 auf Druck der Lander von den Landesmedien-
anstalten zuriickgestellt wurde,®?% legt die KEK noch immer gemaR der ,Ubergangsbestimmung”
des §34 Satz 1 RStV fur die medienkonzentrationsrechtliche Beurteilung die vorhandenen Daten
Uber Zuschaueranteile zugrunde. Dementsprechend verwendet sie die laufend von der Gesell-
schaft fir Konsumforschung (GfK) im Auftrag der Arbeitsgemeinschaft Fernsehforschung (AGF) er-
hobenen monatlichen Daten Uber Zuschaueranteile.®?” Die AGF veroffentlicht die Monatszahlen
zu den Zuschauern ab drei Jahren ihrer Mitgliedsender und der meisten anderen Fernsehveranstalter,
die eine Lizenz zum Bezug der Daten der AGF/GfK-Fernsehforschung erworben haben.??® Die KEK

823 DCTP Spiegel TV und Focus TV verstandigten sich darauf, dass kinftig Focus TV im (ab dem 01.07.2005 monatlichen,
ab dem 01.01.2006 bis zum Ablauf der Lizenz 2008 wochentlichen) Wechsel mit Spiegel TV das von DCTP auf der
3. Sendezeitschiene bei Sat.1 gesendete Magazin zuliefert und DCTP im Rahmen der Gestaltung von Sendezeiten im
Programm VOX als Zulieferer Focus TV beteiligt.

824 Die zweite im 9. Rundfunkdnderungsstaatsvertrag vorgesehene Gesetzesanderung betrifft das Auswahlverfahren gemafs
dem neuen §31 Abs.4 RStV, s.o. Kapitel | 2.2.3.

825 Ausfuhrlich sind die Regelungen und weitere wichtige Aspekte der Bestimmung der Zuschaueranteile im ersten
Konzentrationsbericht der KEK dargestellt; siehe hierzu Konzentrationsbericht 2000, a.a.O., S.368-375.

826 Beschluss der DLM vom 26./27.06.2000, die von der KEK vorbereitete Ausschreibung zurlickzustellen; vgl. dazu Jahres-
bericht der KEK 1999/2000, Kapitel 3.2, S.88f.

827 Siehe hierzu auch Schriftenreihe der Landesmedienanstalten, Bd. 13, Zuschaueranteile als Mal3stab vorherrschender
Meinungsmacht, Dokumentation des Symposiums der KEK am 24. November 1998 in Potsdam, Berlin 1999.

828 Zur Organisation und zum Erhebungssystem der AGF/GfK-Fernsehforschung siehe AGF, Fernsehzuschauerforschung in
Deutschland, Frankfurt/Main, September 2002.
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ist kein Mitglied der AGF und verfiigt auch Giber keine Lizenz zur Nutzung der Daten. Die von der
Kommission zugrunde gelegten Zuschaueranteilsdaten basieren allein auf der Auswertung von
Sekundarquellen.

Die AGF/GfK-Fernsehforschung veroffentlicht die Angaben zu den monatlichen Zuschauer-
anteilen der Programme ARD, ARD IIl (gesamter Anteil der 9 Dritten), arte, KI.LKA, Phoenix, 3sat,
ZDF, RTL, RTL II, Super RTL, VOX, n-tv, Sat.1, ProSieben, kabel eins, N 24, 9Live, Das Vierte, DMAX,
DSF, EuroNews, Eurosport, MTV, Nick, Tele 5, TV5, TV Bayern, TV Sachsen, VIVA, VIVA plus und weist
einen ,TV-Rest” aus, in dem z.B. Einkaufsfernsehen, privates Regionalfernsehen, fremdsprachige
Fernsehprogramme, Offene Kandle und digitale Pay-TV-Programme enthalten sind. Dadurch werden
der KEK ca. 95 % der gemessenen Zuschaueranteile bekannt.

2.2.2 Beriicksichtigung der EU-Auslander in den Zuschaueranteilen

Seit dem 01.01.2001 weist die AGF die Fernsehnutzung der EU-Auslander, die in Deutschland
leben, in den Gesamtquoten aus. Erreicht wurde dies durch die zusatzliche Aufnahme von 140 Panel-
haushalten, in denen der Haushaltsvorstand nicht deutscher Staatsbirger ist. Die durch die Daten
Uber Zuschaueranteile reprasentierte Grundgesamtheit stieg durch die Einbeziehung der EU-Aus-
lander von ca. 33,6 Mio. deutschen Fernsehhaushalten (Dezember 2000) auf 34,37 Mio. Fernseh-
haushalte (Januar 2001). Zuvor wurde im AGF/GfK-Fernsehpanel nur die Fernsehnutzung der
deutschen Staatsbiirger erfasst. Durch die Beriicksichtigung der EU-Auslander hat sich die Repra-
sentativitat der Zuschaueranteile gemaf} § 27 RStV verbessert.

Seit dem 01.01.2005 ist das AGF/GfK-Fernsehpanel ,D+EU” die Standardberichtsbasis.8° Das
Panel besteht aus 5.500 Haushalten, deren Haushaltsvorstand bzw. Haupteinkommensbezieher die
deutsche Staatsangehdrigkeit besitzt, und 140 Hauhalten mit einem Haushaltsvorstand bzw. Haupt-
einkommensbezieher der Staatsangehdrigkeit eines anderen EU-Staates. Damit sind die Zuschauer-
anteilsdaten reprdsentativ flir 73,42 Mio. Personen ab drei Jahren in 34,99 Mio. Fernsehhaushalten
in Deutschland. Das Panel D+EU berlcksichtigt auch die zehn im Jahr 2004 der EU beigetretenen
Lander. Unberlicksichtigt bleibt weiterhin die Fernsehnutzung in den Nicht-EU-Haushalten, wie
z.B. der beiden grof3ten Auslandergruppen in Deutschland — Menschen aus der Tiirkei und dem
ehemaligen Jugoslawien.

2.2.3  AuBler-Haus-Nutzung/Gastenutzung

Die AGF/GfK-Fernsehforschung misst die Fernsehnutzung von Zuschauern ab drei Jahren, die in
Privathaushalten leben. Erfasst werden auch die in den Panel-Haushalten mitsehenden Gaste.83°
Diese Gaste reprasentieren auch diejenigen Panel-Mitglieder, die Fernsehen auf3er Haus, also als
Gaste in anderen Haushalten, nutzen. Das heil3t, die gemessene Gastenutzung in privaten Haus-
halten steht reprdsentativ flr die nicht gemessene Aufler-Haus-Nutzung. Nicht abgebildet wird
allerdings die AuB3er-Haus-Nutzung in 6ffentlichen Einrichtungen, wie Hotels, Krankenhauser, Alten-
heime oder Gefangnisse.

Eine Form der AuBer-Haus-Nutzung ist auch das ,Public Viewing” auf 6ffentlichen Platzen, das
in besonderem Mal3e bei der FuB3ballweltmeisterschaft 2006 das offentliche Interesse gefunden

829 Vgl. Arbeitsgemeinschaft Fernsehforschung (AGF) unter http://www.agf.de/fsforschung/methoden/fernsehpanel/index.
phtml?druck=1.

830 Geplant ist die gleichzeitige Erfassung von 16 Gasten mit Alter- und Geschlecht-Abfrage; vgl. Karin Hollerbach-Zenz,
SevenOne Media GmbH, Gut — Besser — Neu, AGF-Forum 2006.
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hat.®'! Nach einer Untersuchung (Online-Befragung) der Carat Expert GmbH, Forschungsgesell-
schaft der Aegis Media GmbH & Co. KG Central in Deutschland, war die Nutzung der Live-Ubertra-
gungen zur FuBball-WM deutlich hoher, als die AGF/GfK-Fernsehforschung ausgewiesen hat.832
Allein das Halbfinale Deutschland - Italien haben demnach 11,7 Mio. Zuschauer nicht zu Hause,
sondern in der Offentlichkeit, z. B. auf GroBbildleinwanden oder in Gaststétten, sowie als Gaste in
anderen Haushalten verfolgt. Fir dieses FuBBballspiel hatte die AGF/GfK-Fernsehforschung eine
Sehbeteiligung von 27,66 Mio. Zuschauern ab 3 Jahren (84,1 % Zuschaueranteil) ermittelt.233 Fir
die Spiele ab dem Viertelfinale ergab die Public-Viewing-Studie durchschnittlich weitere 6,1 Mio.
Zuschauer, also gegeniiber der Fernsehnutzung in den privaten Hauhalten ein Plus von 32 %.
Public Viewing wird von der AGF/GfK-Fernsehforschung nicht erfasst.

2.2.4 Messung der digitalen Fernsehnutzung

Die AGF/GfK-Fernsehforschung erfasst seit 2001 die Nutzung von digitalem Fernsehen und weist
seit dem 01.01.2003 die Digitalprogramme sendergenau aus. Das Messverfahren ermoéglicht die
vollstandige Erfassung aller digitalen Sender, unabhangig davon, ob es sich um Mitglied- und
Lizenzsender handelt oder nicht.®834 Veroffentlicht werden jedoch nur die Zuschaueranteile der von
Mitgliedern und Lizenznehmern der AGF ausgestrahlten Programme, so dass die Datenbasis fiir
die Arbeit der KEK llickenhaft ist.

Im Mai 2006 hat die AGF die GfK-Fernsehforschung damit beauftragt, ein flexibles Messsystem
zu entwickeln, mit dem auch zukiinftige Entwicklungen in der digitalen Fernsehnutzung ab-
gebildet werden kdnnen. Ab dem dritten Quartal 2007 sollen die neuen Messgerdte sukzessive
im Fernsehpanel eingesetzt werden, die Umristung aller Panelhaushalte soll Ende 2008 abge-
schlossen sein. Die neue Technik ermdglicht es, neben der bisherigen analogen auch die digitale
Fernsehnutzung tber DVB-C, DVB-S und DVB-T sowie die zeitversetzte Nutzung von Programmen
zu messen. Somit flie3t die Fernsehnutzung Gber DVD-Recorder (analog und digital), DVD-Recorder
mit Festplatte und digitalen Festplattenrecorder (Personal Videorecorder, PVR) in die Messung der
Zuschaueranteile mit ein.

Von der AGF derzeit nicht vorgesehen ist die Messung der Fernsehnutzung Uber das Internet
(IPTV) und mobile Endgerate (Handy-TV). Erst ab 5 % Marktpenetration sollen diese neuen Nutzungs-
formen in das Messsystem integriert werden 83>

2.2.5 Zuschaueranteile der Pay-TV-Programmplattformen

Obwohl die AGF/GfK-Fernsehforschung die senderbezogene Nutzung aller Digitalprogramme
vollstandig abbildet, werden nur die Zuschaueranteile der Sender, die Mitglied oder Lizenznehmer
der AGF sind, veroffentlicht. Bei Programmveranstaltern, die nicht Mitglied bzw. Lizenznehmer
der AGF sind, steht die KEK vor der Schwierigkeit, hinsichtlich der Programmnutzung Aussagen
zu treffen. Bei Programmen, die Bestandteil von Paketangeboten von Plattformbetreibern sind,
legt die KEK deshalb Abonnentenzahlen und andere Nutzungsdaten, wie personenbezogene
Reichweitenangaben, zugrunde.

831 Dazu siehe auch oben Kapitel Il 2.2.1.3.

832 Die Nutzungsstudie ist abrufbar unter http://www.presseportal.de/story.htx?firmaid=58133.
833 Vgl. auch Funkkorrespondenz 27/2006, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 06.07.2006.
834 Vgl. Pressemitteilung der AGF vom 08.10.2002.

835 Vgl. Karin Hollerbach-Zenz, SevenOne Media GmbH, Gut — Besser — Neu, AGF-Forum 2006.
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Auch fir die von der Premiere Fernsehen GmbH & Co. KG veranstalteten Programme und die
Uber die Programmplattform von Premiere verbreiteten Drittprogramme, z.B. Discovery Channel,
weist die AGF/GfK-Fernsehforschung keine Zuschaueranteile aus. Seit 2003 hat Premiere jedoch
ein eigenes System zur Messung von Einschaltquoten installiert, wobei bei der Erhebung der
Zuschaueranteile eine Grundgesamtheit von 71,3 Mio. Personen ab drei Jahren zugrundegelegt
wird. Die von Premiere ermittelten Daten lassen sich somit zu den Zuschaueranteilsdaten der AGF/
GfK-Fernsehforschung in Beziehung setzen. Damit besteht fiir die KEK eine Berechnungsgrundlage,
die es ermdglicht, den Zuschaueranteil von Premiere auf die gesamte Fernsehnutzung hochzu-
rechnen. Danach erreichten die Programme der Premiere-Plattform im Jahr 2005 einen Zuschauer-
anteil von 2,3 %.

2.2.6 Einbeziehung fremdsprachiger Programme

Nach §27 Abs.1 Satz 1 RStV sind in die Ermittlung des fir die Vermutungstatbestande des §26
Abs. 2 RStV mal3geblichen Zuschaueranteils nur deutschsprachige Programme einzubeziehen. Der
Gesetzgeber begriindet die Ausklammerung fremdsprachiger Programme damit, dass ihr Einfluss
auf die offentliche Meinungsbildung in der Bundesrepublik Deutschland gering sei.®3¢

Die KEK berticksichtigt in standiger Spruchpraxis bei der Gesamtbeurteilung der Meinungs-
macht von Unternehmen gemal} §26 Abs.1 RStV auch die bundesweit empfangbaren fremd-
sprachigen Programme.®%’ Es ist nicht ausgeschlossen, dass auch sie fiir die Meinungsvielfalt
bedeutsam sein konnen. Die sich aus dem Grundrecht der Rundfunkfreiheit ergebenden Anforde-
rungen an die Sicherung der Meinungsvielfalt beziehen sich nicht ausschlie8lich auf deutsch-
sprachige Sendungen. Auch z.B. eine einseitige Beeinflussung eines bestimmten Bevoélkerungs-
anteils in Deutschland, wie der tlrkisch-, oder der russischsprachigen Bevolkerungsgruppe, kdnnte
unter besonderen Umstdanden Relevanz erlangen, wenn es dafiir auch in konkreten Féllen noch
keine Anhaltspunkte gab.

Im Berichtszeitraum wurde eine ganze Reihe von fremdsprachigen (Uiberwiegend tiirkisch-, aber
auch z.B. russisch- und persischsprachigen) Programmen in Deutschland zugelassen.23® Dariber
hinaus ist eine wachsende Zahl von fremdsprachigen, in anderen Landern lizenzierten Fernseh-
programmen bundesweit tber Satellit oder im Rahmen der Angebote von Kabelnetzbetreibern8®
zu empfangen. Die fremdsprachigen Programme gewinnen demnach an Gewicht fiir die Meinungs-
bildung; die Feststellung, sie seien fiir die 6ffentliche Meinungsbildung ohne Bedeutung, trifft so
pauschal nicht mehr zu. Fremdsprachige Programme sollten daher auch bei der Zuschaueranteils-
ermittlung einbezogen werden.

Die KEK schldgt daher folgende Gesetzesanderung vor:

Streichung des Worts ,deutschsprachigen” in § 27 Abs. 1 Satz 1 RStV.

836 Vgl. amtliche Begriindung zum 3. RAndStV, §27, 2. Absatz.

837 Vgl. zuletzt Beschluss vom 07.11.2006 i.S. Mohajer International Television, Az.: KEK 366.

838 Vgl. zuletzt BeschlUsse der KEK i.S. TGRT, Az: KEK 205, Kanal Avrupa, Az KEK 242, TurkShow, Az: KEK 259, TD 1, Az
KEK 273, Body in Balance, Az.: KEK 312, DTTV, Az.: KEK 318, Iran Music, Az.: KEK 333, und Mohajer Television International,
Az.: KEK 366. Vgl. auch Kapitel Il 1.1, Tabelle II-1.

839 Siehe z.B. die Fremdsprachenpakete Kabel Digital International, primatv International, tividi International, visAvision
International.
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2.2,7 Zuschaueranteile von Drittfenstern und des DCTP-Programms auf VOX

Uber die monatlichen Zuschaueranteile von Drittfensterprogrammen und fiir den von der DCTP
Entwicklungsgesellschaft fiir TV Programm mbH (,DCTP*) verantworteten Programmteil von VOX840
liegen der KEK keine Zuschaueranteilsdaten vor. Detaillierte Angaben (iber die Zuschaueranteile
einzelner Sendungen werden von der AGF/GfK-Fernsehforschung zwar gemessen (und der KEK
von der Veranstalterin im Rahmen konkreter Prifverfahren mitgeteilt), aber nicht regelmagig ver-
offentlicht.

Von einem Veranstalter aufgrund einer eigenen Lizenz eigenstandig konzipierte und veranstal-
tete Teile eines Gesamtprogramms sind trotz ihrer zeitlichen Begrenzung Rundfunkprogramme
i.S.d. §2 Abs.1 und 2 RStV (vgl. z.B. §2 Abs.2 Nr. 3 RStV), die bei der Ermittlung von Zuschauer-
anteilen gemal3 § 27 Abs. 1 Satz 1 RStV zu berlicksichtigen sind. Das Gleiche gilt fir die von DCTP,
der AZ Media TV GmbH und der News & Pictures GmbH als ,unabhangige Dritte” veranstalteten
Fensterprogramme im Rahmen der bundesweiten Vollprogramme Sat.1T und RTL.34

Der KEK liegen bezliglich der von DCTP veranstalteten Programmteile von VOX keine in monat-
liche Durchschnittswerte umgerechneten Anteile bei den Zuschauern ab 3 Jahren vor. Eine Diffe-
renzierung nach einzelnen Sendungen, die es ermdglicht, die durchschnittlichen monatlichen
Zuschaueranteile einzelner Programmteile zu berechnen, steht nur den Mitgliedern oder den
Lizenznehmern der AGF/GfK zur Verfiigung. Die Programme der DCTP (wd&chentlich 16 3% Pro-
grammstunden eigenes Programm und 2 Stunden zugeliefertes Programm (SPIEGEL TV Thema/
Themenabend und BBC)) tragen zu einem Teil zu den der KEK verfligbaren Zuschaueranteilen von
VOX bei.

DCTP veranstaltet zudem Fensterprogramme von insgesamt 2 Stunden brutto pro Woche im
bundesweit verbreiteten Fernsehprogramm von RTL und von insgesamt 1 4 Stunden brutto pro
Woche im bundesweit verbreiteten Fernsehprogramm von Sat.1. Zwar wird nur ein Teil der insoweit
von DCTP als ,unabhdngigem Dritten” veranstalteten Programmteile auf RTL und Sat.1 zu relativ
zuschauerintensiven Sendezeiten ausgestrahlt. Dies betrifft zum Beispiel sonntags die Sendung
Spiegel TV und mittwochs das Magazin Stern TV auf RTL, die am spaten Abend zwischen 22:15 Uhr
und 23:30 Uhr gesendet werden. Die meisten anderen Programmteile werden eher zu einer noch
ungunstigeren Sendezeit verbreitet. Wie viel der Anteil z.B. der DCTP am monatlichen Zuschauer-
anteil von RTL oder Sat.1 ausmacht, ist der KEK aufgrund der restriktiven Veroffentlichungspraxis
der AGF/GfK-Fernsehforschung nicht bekannt. Im Zulassungsverfahren VOX/DCTP, Az.: KEK 342,
hat die KEK errechnet, dass sich fiir diese programmbezogenen Anteile ein Zuschaueranteil von
weniger als 1% ergibt.84

840 Das Vollprogramm VOX wird auf Grundlage einer gemeinsamen Zulassung der VOX Film- und Fernseh GmbH & Co. KG
und der DCTP Entwicklungsgesellschaft fur TV-Programm mbH gemal3 Artikel 6 des Staatsvertrags Uber die Veranstal-
tung von Fernsehen Uber Satellit zwischen Bremen, Hessen, Nordrhein-Westfalen und dem Saarland vom 29.06./
20.07.1989 (,Satellitenfernsehstaatsvertrag”) veranstaltet, die im Jahr 2006 von der LfM als Vertreterin des Lander-
ausschusses gemaR der Ubergangsvorschrift des § 129 Abs. 2 Landesmediengesetz Nordrhein-Westfalen (LMG NRW) ver-
langert worden ist (vgl. Beschluss der KEK i.S. VOX/DCTP, Az: KEK 342). Demnach gilt fir nach dem Satellitenfernseh-
staatsvertrag zugelassene Veranstalter weiterhin §6 Abs.2 und 3 LMG NRW in der Fassung vom 25.04.1998, wonach
zwei Veranstaltern die Zulassung fir ein gemeinsames Vollprogramm, getrennt fiir einzelne Programmteile, erteilt
werden kann (§6 Abs.2 LMG a. F).

841 Vgl. zu den Drittfensterprogrammen oben Kapitel Il 2.1.3.

842 Vgl. Beschluss der KEK i.S. VOX/DCTP vom 12.09.2006, Az KEK 342, Il 2.2.3.
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2.2.8 Fazit

GemaB der Ubergangsbestimmung des § 34 Satz 1 RStV verwendet die KEK weiterhin die laufend
von der AGF/GfK-Fernsehforschung erhobenen monatlichen Daten Ulber Zuschaueranteile. Die
AGF verdffentlicht ausschlieBlich die Zuschaueranteilsdaten ihrer Mitgliedsender und zum Teil der
Veranstalter, die Lizenznehmer sind, das entspricht etwa 95 % der gemessenen Zuschaueranteile.
Da die KEK kein Mitglied der AGF ist und auch Uber keine Lizenz der AGF zur Nutzung un-
veroffentlichter Daten verflgt, ist fur die Arbeit der Kommission die Datenbasis entsprechend
unvollstéandig. Zudem basieren die von der Kommission zugrunde gelegten Zuschaueranteilsdaten
allein auf der Auswertung von Sekundarquellen.

Seit dem 01.01.2005 ist das Fernsehpanel ,D+EU” die Standardberichtsbasis. Zwar berticksich-
tigt das Panel bereits die zehn im Jahr 2004 der EU beigetretenen Lander, nicht jedoch die
Fernsehnutzung von auslandischen Mitbirgern aus Nicht-EU-Landern, z.B. der beiden gré3ten
Auslandergruppen in Deutschland - Menschen aus der Tiirkei und dem ehemaligen Jugoslawien.

Die AGF/GfK-Fernsehforschung misst die Fernsehnutzung von Zuschauern ab drei Jahren, die
in Privathaushalten leben. Erfasst wird auch die Gastenutzung in privaten Haushalten, die wiederum
reprasentativ fur die nicht gemessene Auf3er-Haus-Nutzung steht. Nicht abgebildet wird allerdings
die Auf3er-Haus-Nutzung in &ffentlichen Einrichtungen (Hotels, Krankenhduser, Altenheime, Gefdang-
nisse etc.). Auch das Public Viewing, das bei der FuBBballweltmeisterschaft 2006 eine beachtliche
GroBenordnung erreicht hat, wird von der AGF/GfK-Fernsehforschung nicht erfasst. Nach einer
Public-Viewing-Studie von Carat Expert (Aegis Media) haben durchschnittlich 6,1 Mio. Zuschauer
die Spiele ab dem Viertelfinale nicht zu Hause, sondern in der Offentlichkeit gesehen, was gegen-
Uber der Fernsehnutzung in den privaten Hauhalten einem Plus von 32 % entspricht.

Die AGF/GfK-Fernsehforschung plant die Einflihrung eines flexiblen Messsystems, mit dem
auch zukinftige Entwicklungen in der digitalen Fernsehnutzung abgebildet werden kénnen. Mit
Hilfe der neuen Messtechnik soll ab Januar 2009 auch die zeitversetzte Nutzung von Programmen
Uber DVD-Recorder oder digitale Festplattenrecorder (Personal Videorecorder, PVR) in die Messung
der Zuschaueranteile mit einflieBen. Erst ab einer Marktpenetration von 5 % ist die Messung der
Fernsehnutzung Uber das Internet (IPTV) und mobile Endgerate (Handy-TV) geplant.

Obwohl die AGF/GfK-Messtechnik bereits die Nutzung aller Digitalprogramme senderbezogen
abbildet, steht die KEK haufig vor der Schwierigkeit, die Nutzung von Programmen, die Bestand-
teil von Paketangeboten von Plattformbetreibern sind, zu beurteilen. Mangels 6ffentlich zugang-
licher Zuschaueranteile legt die KEK dort Abonnentenzahlen und andere Nutzungsdaten, wie
personenbezogene Reichweitenangaben, zugrunde.

Auch Uber die monatlichen Zuschaueranteile von Drittfensterprogrammen und fiir das DCTP-
Programm auf VOX liegen der KEK keine Zuschaueranteilsdaten vor. Detaillierte Angaben Uber die
Zuschaueranteile einzelner Sendungen werden von der AGF/GfK-Fernsehforschung zwar gemessen,
aber nicht regelmaBig veroffentlicht.

Auch fremdsprachige Programme werden von der AGF/GfK-Fernsehforschung erfasst, aber
nicht ausgewiesen (Ausnahme: TV 5 Europe). Sie sollten in die Zuschaueranteilsermittlung gemaf
§ 27 RStV einbezogen werden.

2.3 § 28 RStV: Zurechnung von Programmen

Welche Fernsehprogramme einem Unternehmen zuzurechnen sind, wird in § 28 RStV geregelt. Die
Vorschrift dient in ihren einzelnen Tatbestanden insbesondere der Ermittlung der Zuschaueranteile
fur die Zwecke des § 26 RStV. Zurechnungsmal3stab ist auf der ersten Beteiligungsstufe ein Stimm-
rechts- oder Kapitalanteil von 25 %; auf den héheren Beteiligungsstufen sind es die aktienkonzern-
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rechtlichen Verbundtatbestande (§ 15 AktG). Darliber hinaus enthalt §28 Abs.2 RStV mit der
Einbeziehung vergleichbarer Einfliisse rundfunkspezifische Zurechnungstatbestande.

2.3.1  Zurechnung nach § 28 Abs. 1 Satz 1 RStV

Gemal §28 Abs. 1 Satz 1 RStV werden Fernsehprogramme ihren jeweiligen Veranstaltern und den
an ihnen mit mindestens 25 % der Kapital- oder Stimmrechtsanteile beteiligten Unternehmen zu-
gerechnet. Ob der Veranstalterbegriff in diesem Sinne ausschlie3lich formal zu verstehen ist (im
Sinne des Zulassungsnehmers bzw. Antragstellers) oder die KEK darliber hinaus im Rahmen der
Zurechnung eine eigene materielle Prifung der Veranstaltereigenschaft durchzufiihren hat, konnte
bislang offen bleiben.

Die Frage der Veranstaltereigenschaft wurde aktuell bei der Priifung der rechtlichen Unabhan-
gigkeit des Drittfensterveranstalters DCTP Entwicklungsgesellschaft fiir TV Programm mbH (DCTP)
vom Hauptveranstalter RTL Television GmbH gemal §§31 i.V. m. 28 RStV: Der Mitbewerber Focus
TV GmbH machte geltend, dass ,eigentlicher” Drittfensterveranstalter bei RTL anstelle von DCTP
die Spiegel TV GmbH sei. Diese Frage konnte fiir die medienkonzentrationsrechtliche Priifung im
Ergebnis offen bleiben, da auch in diesem Fall kein Zurechnungszusammenhang zwischen der RTL
Group und DCTP bestanden hatte.8* Des Weiteren hat die KEK Zweifel an der Veranstaltereigen-
schaft der Premiere Fernsehen GmbH & Co. KG im Hinblick auf das auf der IPTV-Plattform der
Deutsche Telekom AG ,T-Home"” verbreitete Programm ,Bundesliga auf Premiere powered by
T-Com” gedulert; auch hier konnte diese Frage letztlich dahinstehen, da das Programm in jedem
Fall sowohl Premiere (ggf. gemall §28 Abs.2 Satz 2 Nr.1 RStV aufgrund der Zulieferung des
gesamten Programms) als auch der Deutsche Telekom AG (ggf. gemaR § 28 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 RStV
aufgrund programmbezogener Einflussmoglichkeiten) zugerechnet wird.844

Unmittelbar beteiligten Unternehmen wird das Fernsehprogramm ab einem Kapital- oder
Stimmrechtsanteil von 25 % zugerechnet. Hintergrund ist, dass ein Unternehmen grundsatzlich
unterhalb dieser Grenze einer Sperrminoritdt die Geschéftspolitik eines anderen Unternehmens
rechtlich nicht ma3geblich beeinflussen kann.84> Allerdings kommt fiir den Fall, dass ein Gesell-
schafter iber eine geringere Beteiligung als 25 % verfligt, gleichwohl die Zurechnung des Pro-
gramms zu ihm aufgrund eines ,vergleichbaren Einflusses” gemall §28 Abs.2 Satz 1 RStV in
Betracht.346

2.3.2 Zurechnung nach §28 Abs.1 Satz 2 RStV

Auf der zweiten und allen weiteren Beteiligungsstufen gelten gemaf} der Verweisung in § 28 Abs. 1
Satz 2 RStV die Vorschriften der §§ 15 ff. AktG, die nicht auf die durch eine 25 %ige Beteiligung
vermittelte Vetoposition, sondern auf aktienrechtliche Verbundtatbestdande, d. h. vor allem auf die
Mehrheitsbeteiligung oder die Beziehung der Beherrschung und Abhdngigkeit abstellen.

Die Beherrschung einer Aktiengesellschaft durch ihren gréBten Aktionar oder durch mehrere
Aktiondre gemeinsam kann auch im Falle von Minderheitsbeteiligungen anzunehmen sein, wenn
sich die Ubrigen Anteile in Streubesitz befinden. Angesichts der erfahrungsgemaf geringen Prasenz

843 Vgl. Beschluss i.S. Benehmensherstellung zur Auswahl von DCTP, Az.: KEK 159-2, Il 4.1.1.1.

844 \Vgl. Beschluss der KEK vom 07.11.2006 i.S. Premiere, Az.: KEK 348/350/359, Ill 2.2.

845 Vgl. hierzu bereits grundlegend und zu den einzelnen Zurechnungstatbestanden Konzentrationsbericht der KEK 2000,
S.62ff, 375ff.

846 Vgl. dazu sogleich unten Abschnitt Ill 2.3.4.
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des Streubesitzes in der Hauptversammlung kann eine faktische Stimmenmehrheit und damit ein
Beherrschungstatbestand vorliegen.8’

Nicht selten wird ein beteiligtes Unternehmen durch zwei oder mehr Mutterunternehmen
gemeinsam beherrscht. Nach der im Rahmen von §17 AktG ebenso wie im Kartellrecht (§36
Abs.2 Satz 2 GWB) anerkannten ,Mehrmiitterklausel”, die sich ausdriicklich auch in §28 Abs.1
Satz 4 RStV findet, gilt jedes von mehreren Unternehmen als herrschendes Unternehmen, wenn
sie aufgrund einer Vereinbarung oder in sonstiger Weise derart zusammenwirken, dass sie gemein-
sam einen beherrschenden Einfluss auf ein Tochterunternehmen ausliben kénnen (vgl. z.B. Be-
schlisse i.S. DSF, Az.: KEK 179/183, und i.S. The History Channel, Az.: KEK 235, jeweils lll 2.1.3).
Die Feststellung gemeinsamer Beherrschung setzt zunachst voraus, dass die Gesellschafter in der
Summe Uber ausreichende Stimmrechte verfligen, um Gesellschafterbeschliisse herbeizufiihren;
ferner, dass Uber ihre fiir eine solche Gesellschaft typische gemeinsame Interessenlage und Lei-
tungsmacht hinaus weitere Umstande vorliegen, die eine gesicherte einheitliche Einflussnahme
auf der Grundlage einer auf Dauer angelegten Interessengleichheit erwarten lassen. Das ist ins-
besondere aufgrund von Regelungen in Konsortialvertragen anzunehmen, die eine Abstimmung
Uber die Wahrnehmung der Gesellschafterrechte, etwa in Form von Einstimmigkeitserfordernissen
oder Zustimmungsvorbehalten, vorsehen.

So sind z.B. an der A & E Television Networks (,AETN”), der Obergesellschaft der Veranstalterin
The History Channel (Germany) GmbH & Co. KG, die Gesellschafter Hearst Communications, Inc.
und Disney/ABC International Television, Inc. jeweils mit 37,5 % der Anteile und NBC - AE Holding,
Inc. mit 25 % beteiligt. Die drei Gesellschafter beherrschen AETN auf Grundlage der Regelungen
eines Konsortialvertrags gemeinsam.?4® Ebenso wurde die gemeinsame Beherrschung der an dem
Veranstalter DSF Deutsches SportFernsehen GmbH beteiligten Sport Media Holding GmbH durch
ihre beiden Gesellschafter EM-Sport Sportmarketing GmbH (50,1 %) und KarstadtQuelle New
Media AG (49,9 %) bejaht.84

2.3.3  Zurechnung nach §28 Abs. 1 Satz 3 RStV

Aus §28 Abs.1 Satz 3 RStV ergibt sich, dass innerhalb einer Gruppe von Veranstaltern und an
ihnen im Sinne von §28 RStV beteiligten Unternehmen die gegenseitige Zurechnung von Pro-
grammen stattfindet — d.h. eine Zurechnung nicht nur von ,unten nach oben”, sondern auch in
der umgekehrten Richtung, was insbesondere zur Folge hat, dass den einzelnen Veranstaltern
samtliche Zuschaueranteile der Gruppe zuzurechnen sind.8*°

Die gegenseitige Zurechnung zwischen zwei Unternehmensgruppen folgt dagegen nicht bereits
aus §28 Abs. 1 Satz 3 RStV, sondern ist nur bei einem gegebenen Verbundtatbestand zu bejahen.
So findet zum Beispiel keine Zusammenrechnung der jeweils mit der Veranstalterin von Super RTL,
der RTL Disney GmbH & Co. KG, verbundenen Unternehmensgruppen RTL Group (mit den weiteren
Programmen RTL, RTL II, VOX, n-tv, K1010 und Traumpartner TV) einerseits und Walt Disney (mit
den weiteren Programmen Disney Channel, Toon Disney, Playhouse Disney, The History Channel
und Jetix) andererseits statt; mangels Anhaltspunkten dafiir, dass im Verhdltnis der Obergesell-

847 So im Fall der Beherrschung der Deutsche Telekom AG durch den Bund vermittels der beiden Hauptaktiondre Kredit-
anstalt fur Wiederaufbau (KfW) und Bundesanstalt fir Post und Telekommunikation; vgl. dazu: Beschluss der KEK vom
11.04.2006 i.S. Deluxe TV, Az: KEK 319/321, 1ll 2.1.3.

848 Vgl. Beschluss der KEK vom 12.10.2004 i.S. History Channel, Az: KEK 235, IIl 2.1.3.

849 Vgl. Beschluss der KEK i.S. DSF, Az.: KEK 179/183, Ill 2.1.3. Ebenso: Gemeinsame Beherrschung der MGM Holdings, Inc.
durch drei der funf Gesellschafter, und zwar Sony Corporation of America, TPG IV (Texas Pacific Group) und mehrere
Fondsgesellschaften der Providence Equity Partners, Inc; vgl. Beschluss i.S. MGM Channel, Az: KEK 277, 1l 2.1.2.

850 Standige Spruchpraxis; vgl. beispielhaft Beschluss der KEK vom 08.05.2006 i.S. n-tv, Az.: KEK 309, Il 2.1.
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schaften Uber ihre Kooperation bei RTL Disney hinaus ein Verbundtatbestand im Sinne von §28
RStV erfullt ware.8

Auch findet auf Grundlage von §28 Abs.1 Satz 3 RStV keine reziproke Zurechnung von Pro-
grammen statt, die jeweils einem Unternehmen aufgrund von vergleichbaren Einflissen i.S.v. § 28
Abs.2 RStV zugerechnet werden. So wurde die Zurechnung des VOX-Programmteils zur Mitver-
anstalterin DCTP nicht bejaht. DCTP und VOX sind nicht durch Beteiligungsbeziehungen mit-
einander verbundene Unternehmen. Die iber §28 Abs.2 RStV gebotene Zurechnung des DCTP-
Programmteils an VOX aufgrund von programmbezogenen Einflussmoglichkeiten fiihrt nicht zu
einem Verbund, sondern entspringt allein dem einseitigen Einfluss der VOX KG. Fiir einen gemein-
same Interessenverfolgung anstrebenden Verbund bleibt bei einer nur einseitig moglichen Aus-
ubung eines Einflusses kein Raum.®>? Ebenso wenig wird z.B. der zur ProSiebenSat.1-Gruppe
gehdrigen Veranstalterin N24 Gesellschaft fiir Nachrichtenfernsehen GmbH das Programm DMB 2
zugerechnet, das ihrer Muttergesellschaft ProSiebenSat.1 Media AG aufgrund der Programm-
zulieferung gemaR § 28 Abs.2 Satz 2 Nr. 1 RStV zuzurechnen ist.8>3

23.4 Zurechnung nach §28 Abs. 2 RStV

Nach § 28 Abs.2 Satz 1 RStV erfolgt eine Programmzurechnung auch dann, wenn ein Unternehmen
— allein oder gemeinsam mit anderen oder mittelbar durch ein anderes Unternehmen - auf einen
Veranstalter einen ,vergleichbaren” Einfluss austiben kann, der seinem rechtlichen oder wirtschaft-
lichen Gewicht nach einer Sperrminoritat beim Veranstalter gleichzustellen ist.

Fur § 28 Abs.2 Satz 1 RStV ist mithin das Mal} der Interessenberticksichtigung erforderlich, das
ein Gesellschafter des Veranstalters kraft der Veto-Position erwarten kann, die ihm die Sperr-
minoritat fir grundlegende Anderungen des Gesellschaftsverhiltnisses einraumt.8>* Dabei kommt
es nicht nur auf gesellschaftsrechtliche Beteiligungen an. Nach der Begriindung zu § 28 RStV sind
,samtliche satzungsmafBigen, vertraglichen oder sonstigen Einflussmoglichkeiten eines Unter-
nehmens auf ein anderes Unternehmen bzw. einen Veranstalter” zu beriicksichtigen. Daflr sind
alle mal3geblichen Umstdande in eine Gesamtbeurteilung einzubeziehen.

In mehreren Verfahren hat die KEK wieder einen derartigen vergleichbaren Einfluss bejaht,
sofern ein Gesellschafter eines Veranstalters, vor allem auf Grundlage von Satzungsregelungen
oder sonstigen Gesellschaftervereinbarungen, Uber eine Stellung verfiigt, die der eines Gesell-
schafters mit einer Sperrminoritdt gleichkommt. Unter anderem wurde der RTL interactive GmbH,
die sich mit einem Anteil von 19,87 % an der K1010 Entertainment GmbH beteiligt hat, und folg-
lich auch der RTL Group das Fernsehprogramm K1010 zugerechnet.?>> Die Wahrnehmung von
Geschaftsfihrungsfunktionen durch einen mit weniger als 25 % beteiligten Gesellschafter reicht
dagegen fiir die Annahme eines vergleichbaren Einflusses nicht aus.8¢

Auch eine Minderheitsbeteiligung auf einer hoheren Beteiligungsstufe kann unter besonderen
Umstanden einen vergleichbaren Einfluss auf den Veranstalter vermitteln. So wurden die Premiere-

851 Vgl. Beschluss der KEK vom 18.02.2005 i.S. Super RTL, Az: KEK 216, Il 2.1.1.

852 Vgl. Beschluss der KEK vom 12.09.2006 i.S. VOX/DCTP, Az.: KEK 342, IIl 2.1.1 ¢).

853 Vgl. Beschluss der KEK vom 12.12.2006 i.S. N24, Az.: KEK 374, IlI 2.

854 Vgl. bereits grundlegend Beschlisse der KEK i.S. ProSieben, Az: KEK 007/029, | 3.2.3, und i.S. Premiere, Az KEK 070,
2132 a).

855 Vgl. Beschluss der KEK vom 15.03.2005 i.S. K1010, Az: KEK 262, Ill 2.1.2 (Zurechnung zur RTL interactive GmbH und
damit zur RTL-Gruppe bei einer Beteiligung von 19,87 %). Ein weiteres Beispiel war die Zurechnung der Deluxe-
Programme wegen einer geplanten Beteiligung des T-Online Venture Fund in Hohe von 24,91 % an der Deluxe Television
GmbH; vgl. Beschluss der KEK vom 11.04.2006 i.S. Deluxe, Az KEK 319/321, 1ll. 2.1.2.

856 Vgl. z.B. Beschluss der KEK vom 11.04.2006 i.S. GIGA Digital, Az: KEK 310-2, lll 2.1.2 und 2.1.3.
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Programme den an der Muttergesellschaft Premiere AG mittelbar beteiligten Permira-Fondsgesell-
schaften auch dann noch zugerechnet, als sie, nach einer Umstrukturierung der Premiere-Gruppe
und dem Borsengang der Premiere AG, nur noch in Hohe von 33,8 % beteiligt waren. Insofern
ergab die Gesamtbeurteilung aller Umstande — auch der aullerordentlich engen Beziehungen
zwischen der Veranstalterin und ihrer Muttergesellschaft Premiere AG -, dass der mit einem
Stimmenanteil von 33,8 % verbundene Einfluss der Fernseh Holding Ill als groBter Aktionarin der
Premiere AG auf die Geschaftspolitik von Premiere mit dem Einfluss eines Minderheitsgesellschaf-
ters bei Premiere im Sinne von §28 Abs.2 Satz 1 RStV vergleichbar war.8’

Eine vergleichbare Einflussmdglichkeit wird ferner dadurch vermittelt, dass ein Unternehmen
regelmaBig einen wesentlichen Teil der Sendezeit des Veranstalters mit von ihm zugelieferten
Programmteilen gestaltet (§ 28 Abs.2 Satz 2 Nr. 1T RStV). Dies hat die KEK in Fallen bejaht, wo das
gesamte Programm zugeliefert wird und aufgrund der Ausgestaltung der zugrunde liegenden
Vertrage der Zulieferer wesentliche Einflussmoéglichkeiten auf die Programmgestaltung hat. 88
Dagegen hatte die KEK noch keinen Anlass, darliber zu befinden, unter welchen Voraussetzungen
eine nur anteilige Programmzulieferung einen ,wesentlichen Teil der Sendezeit” ausmacht.8>°

Zunehmende Bedeutung gewinnt die Frage der Programmzurechnung zu Plattformbetreibern,
da sowohl die Zahl der Pay-TV-Programmplattformen (so bieten u.a. neben Premiere nunmehr
auch Kabel Deutschland, ish/iesy, Decimus/PrimaCom sowie Eutelsat/visAvision solche Platt-
formen an) als auch die Zahl der dort verbreiteten Programme stark zugenommen hat.8°

Die KEK rechnet mittlerweile eine ganze Reihe von Drittprogrammen auf den Pay-TV-Platt-
formen von Premiere und Kabel Deutschland diesen Plattformbetreibern gemaf} § 28 Abs. 2 Satz 2
Nr. 2 RStV zu; ebenso einzelne Programme auf der PrimaCom/Decimus- und der ish/iesy-Platt-
form.8! Die Zurechnung erfolgt insbesondere dann, wenn der jeweilige Plattformvertrag dem
Veranstalter wesentliche Abweichungen des Programms von einem vertraglich vereinbarten Sende-
konzept ohne Zustimmung des Plattformbetreibers untersagt.25?

Sofern dagegen der Plattformvertrag keinen solchen Zustimmungsvorbehalt vorsieht und keine
inhaltlichen Vorgaben fiir die Programmgestaltung enthalt, die Uber eine allgemein gehaltene
Bezeichnung des Genres, ggf. die Pflicht des Veranstalters zur Qualitatssicherung und gewisse
quantitative Mindestanforderungen hinausgehen (insbesondere: weder ein vertraglich vereinbartes
Sendeschema, das den zeitlichen Ablauf des Programms vorgibt, noch sonstige konkrete Regelun-

857 Vgl. Beschluss der KEK vom 26.10.2005 i.S. Premiere, Az KEK 271, lll 2.1.2. Die Permira-Gruppe hat mittlerweile ihre
Beteiligung an Premiere weiter reduziert (Beschluss Az: KEK 348/350/359) und schliellich ganz verdul3ert (Beschluss
Az.: KEK 379).

858 Vgl. Beschluss der KEK vom 11.04.2006 i.S. DMB 2 und DMB 3, Az.: KEK 324, Il 2.1.2 (Zurechnung des Programms unter
dem Arbeitstitel ,DMB 2" zur MTV Networks GmbH & Co. OHG und des Programms ,DMB 3" zur ProSiebenSat.1

Media AG).
859 Dies konnte insbesondere im Fall der Programmzulieferungen der Spiegel TV GmbH zu DCTP im Verfahren Az KEK
159-2 dahinstehen (Beschluss i.S. Drittsendezeiten bei RTL — Auswahl von DCTP, Az: KEK 159-2, Ill 4.1.1.1). Keine Zurech-

nung wurde dagegen angenommen im Hinblick auf die Programmzulieferungen der Spiegel TV GmbH zum DCTP-
Programmteil auf VOX, die schon quantitativ keinen wesentlichen Umfang der Sendezeit ausmachen; vgl. Beschluss der
KEK vom 12.09.2006 i.S. VOX/DCTP, Az.: KEK 342, Il 2.1.3.

860 Vgl. zu den Pay-TV-Plattformen und den dort angebotenen Programmen Kapitel Il 2.2.2.

861 Vgl. zur Zurechnung zu den Plattformbetreibern ish/iesy, Premiere und Kabel Deutschland die Schaubilder im 9. Jahres-
bericht der KEK 2005/2006, Anhang, Schaubilder 1, 4 und 7 (Stand: 30.06.2006), sowie zu Premiere und Kabel Deutsch-
land jeweils aktuell unter www.kek-online.de/Beteiligungsverhéltnisse/Sendergruppierungen.

862 Vgl. Beschluss i.S. Kinowelt TV, Az: KEK 204, Ill 2.2 mit weiteren Nachweisen unter Ill 2.2.2, sowie die Beschlisse i.S.
Gusto, Az: KEK 222, und Wein TV, Az: KEK 233, jeweils Ill 2.2, The History Channel, Az: KEK 235, IIl 2.1.7, Games TV, Az
KEK 223 und 208-1, Il 2.1.2, Focus TV, Az KEK 236, Ill 2.1.3, Spiegel TV — xxp digital, Az.: KEK 254, Ill 2.1.4, SevenSenses
(Programme Sat.1 Comedy und kabel eins classics), Az: KEK 291, Ill 2.1.2, beate-uhse.tv, Az: KEK 338, Il 2.1.2, eclips, Az:
KEK 340, Ill 2.24, Junior/DSF, Az: KEK 344/345, Ill 2.1.2, Bibel TV, Az: KEK 347, lll 2.2.2, sowie Crime & Investigation
Networks und The Biography Channel, Az KEK 368, Ill 2.7.1.2.
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gen zu Inhalt und Ablauf des Programms), wird das Drittprogramm dem Plattformbetreiber nicht
zugerechnet 83

2.4 § 29 RStV: Verdanderung von Beteiligungsverhaltnissen

Veranderungen von Beteiligungsverhaltnissen oder sonstigen Einfliissen beim Veranstalter oder
bei beteiligten Unternehmen sind vor ihrem Vollzug nach §29 RStV schriftlich anzumelden und
von der KEK als unbedenklich zu bestatigen. Die Vorschrift des § 29 RStV ist seit ihrer Einfiihrung
im Jahr 1997 unverandert geblieben. Auf die Darstellung im 1. Konzentrationsbericht kann daher
erneut verwiesen werden.8®* Die Priifkriterien sind die gleichen wie bei Zulassungsantragen (vgl.
§29 Abs. 1 Satz 3 RStV), d. h., die KEK priift nach MaBgabe des § 26 RStV, ob der Veranstalter oder
ein beteiligtes Unternehmen vorherrschende Meinungsmacht erlangt.

2.4.1 Umfang der Anmeldepflicht

Anzumelden ist jede geplante Verdanderung von Beteiligungsverhaltnissen oder sonstigen Einfllissen
beim Veranstalter oder bei den an ihm im Sinne von § 28 RStV beteiligten Unternehmen. Das ,Ob”
des Beteiligungserwerbs und seine konkreten Modalitaten missen bereits feststehen. Eine ,Vorrats-
bestatigung” von Veranderungen, deren Durchfiihrung noch ungewiss ist oder die noch nicht
naher konkretisierbar sind, ist nicht vorgesehen. Daraus ergeben sich bisweilen Schwierigkeiten,
eine Beteiligungsveranderung vor ihrem Vollzug als unbedenklich zu bestatigen.

So hatten die Veranstalter DSF Deutsches SportFernsehen GmbH, Junior.TV GmbH & Co. KG
und TM-TV GmbH & Co. KG geplante Beteiligungsveranderungen angemeldet, die sich u.a. daraus
ergaben, dass sich diverse Wandelanleiheglaubiger durch den Umtausch ihrer Anleihen u.a. in
Aktien an EM.TV beteiligen konnten; die Identitat aller kiinftigen Gesellschafter und die jeweils
genaue Beteiligungshdhe standen erst nach Vollzug des Umtauschangebots fest. Das Angebot an
die Wandelschuldgldaubiger war jedoch unter die aufschiebende Bedingung der medienkonzentra-
tionsrechtlichen Unbedenklichkeitsbestatigung gestellt, und die Veranstalter beantragten, bereits
vorab die Unbedenklichkeit der Beteiligungsveranderungen zu bestatigen. Die KEK legte ihrer
Entscheidung die - aufgrund verschiedener Anhaltspunkte — wahrscheinlichen kiinftigen Beteili-
gungsverhdltnisse zugrunde. Von dem angemeldeten Sachverhalt nicht nur ganz geringfiigig ab-
weichende Beteiligungsverhaltnisse waren nicht Beschlussgegenstand und hatten ggf. gesondert
angezeigt werden missen.8

In dhnlicher Weise konnten die konkreten Beteiligungsveranderungen bei der Premiere AG im
Zuge ihres Borsengangs nicht im vorhinein mit Gewissheit vorausgesagt werden. Zwar wurde die
neue Beteiligungsstruktur der Premiere AG schlie8lich exakt so umgesetzt, wie dies im Vorfeld an-
gegeben worden war. Dies stand aber zum Zeitpunkt des Vollzugs nicht mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit fest; vielmehr hing die prozentuale Verteilung der Anteile an der Premiere AG bis
zum Abschluss des Bérsengangs von mehreren Unwagbarkeiten ab, vor allem dem Ausgabepreis
der Aktien und dem ungewissen Umstand, ob samtliche an der Borse verauBBerten Aktien in den

863 Vgl. die Nachweise im Beschluss i.S. Kinowelt TV, a.a.0, sowie die Beschlisse i.S. Disney Channel, Playhouse Disney
und Toon Disney, Az.: KEK 240, Ill 2.1.2 und 2.1.3, i.S. Discovery HD, Az.: KEK 300, Il 2.1.2.3, Body in Balance, Az.: KEK 312,
Il 2.2, eclips, Az.: KEK 340, Ill 2.2.3 und 2.2.5, i.S. DSF/Junior, Az.: KEK 344/345, Il 2.2, und i.S. Crime & Investigation
Network/The Biography Channel, Az: KEK 367/368, Il 2.7.2.

864 \Vgl. Konzentrationsbericht der KEK 2000, Kapitel | 4.2.7, S.69f, und Kapitel IV 2.5, S.380 ff.

865 Vgl. Beschlisse vom 22.03.2004 i.S. DSF, Az: KEK 210, i.S. Junior.TV, Az: KEK 211, und i.S. TM-TV, Az.: KEK 212, jeweils
1.2,
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Streubesitz fallen wiirden. Die Unbedenklichkeitsbestatigung wurde in diesem Fall erst nach dem
Vollzug erteilt.866

Ebenso anmeldepflichtig wie Verdanderungen von Beteiligungsverhaltnissen durch Anteils-
Ubertragungen sind Vertrage Uber die Auslibung von Stimmrechten, z.B. Stimmbindungs- oder
Treuhandvereinbarungen, und sonstige Veranderungen von Einflussmoglichkeiten, wie sie vor
allem durch den Abschluss von Pay-TV-Plattform- und Vermarktungsvertrdgen bewirkt werden
kénnen 857

2.4.2 Konzerninterne Umstrukturierung und Wechsel des Zulassungsnehmers

Auch durch konzerninterne Umstrukturierungen innerhalb von beteiligten Medienkonzernen
andert sich die Beteiligungsstruktur; schon deshalb sind sie als ,Veranderungen von Beteiligungs-
verhdltnissen” anmeldepflichtig. Sofern sich durch die Umstrukturierung weder die materiellen
Beteiligungsverhdltnisse noch die sonstigen Einflussmdglichkeiten der Beteiligten verandern, ist
sie medienkonzentrationsrechtlich ohne Relevanz und bedarf keiner Unbedenklichkeitsbestati-
gung. Zum Zweck dieser Feststellung flihrt die KEK ein vereinfachtes und unbirokratisches Ver-
fahren durch.868

Ob es sich tatsachlich um eine rein konzerninterne Transaktion handelt, hangt von den jeweili-
gen Gesamtumstanden ab, insbesondere von der Funktion der beteiligten Unternehmen und der
Frage, ob mit den Transaktionen Verdanderungen sonstiger Einflussmoglichkeiten der Beteiligten
verbunden sind. Die Entscheidungskompetenz darliber liegt bei der KEK. Zudem dient die Vorschrift
des §29 RStV der Herstellung von Transparenz.

Sofern Umstrukturierungen die Rechtsperson des Veranstalters dndern, etwa indem der Ver-
anstalter zur Vereinfachung der Konzernstruktur auf ein Mutter- oder Schwesterunternehmen ver-
schmolzen wird,®° handelt es sich um keinen rein konzerninternen Vorgang: Der neue Veranstalter
bedarf der Erteilung einer rundfunkrechtlichen Zulassung,2’° denn diese kann weder aufgrund
Vertrags noch durch Gesamtrechtsnachfolge auf einen neuen Rechtstrager Gbergehen.t”! Das gilt
unabhangig von der durch die zustandige Landesmedienanstalt zu entscheidenden Frage, in
welcher Form sie den Wechsel des Zulassungsnehmers genehmigt (ggf. in einem vom jeweiligen
Landesmediengesetz daflir vorgesehenen vereinfachten Verfahren). Nach vereinzelten Auseinander-
setzungen um die Vorlagepflichtigkeit solcher Vorgdange werden sie mittlerweile von allen Landes-
medienanstalten, wenn auch zum Teil nur ,informationshalber und ohne Anerkennung einer
Rechtspflicht”, der KEK zur Prifung vorgelegt.872

866 Vgl. Beschluss vom 26.10.2005 i.S. Premiere, Az: KEK 271, Il 1.2.

867 Vgl. z.B. Beschluss vom 07.12.2004 i.S. Contento, Az: KEK 223 und 208-1, | 2 (Abschluss eines Plattformvertrags mit
Kabel Deutschland fur das Programm Games TV).

868 Vgl. beispielhaft fir zahlreiche Falle Beschluss i.S. arena, Az: KEK 339, und i.S. Playboy TV, Az.: KEK 226.

869 Vgl.z.B. Beschluss i.S. Das Vierte und NBC Europe, Az.: KEK 302, und i. S. 13th Street, Sci-Fi Channel und Studio Universal,
Az.: KEK 303. Zur Verschmelzung eines Veranstalters auf einen anderen Veranstalter vgl. Beschluss i.S. Zulassungsantrdge
der VIVA Plus GmbH fir die Fernsehprogramme MTV, Nick, Nickelodeon und VH-1 Classic, Az.: KEK 363.

870 Vgl. dazu bereits Konzentrationsbericht der KEK 2004, Kapitel IV 2.4.1.2, und Mitteilung der KEK 1/03 zur Behandlung
von Antrdgen bundesweiter Fernsehveranstalter auf Zulassungsverldngerung und auf Zulassung anderer Konzern-
unternehmen.

871 Ein Absehen vom Erfordernis der Zulassung im Wege einer ,grol3ziigigen” Auslegung des Veranstalterbegriffs ware nur
vertretbar, wenn stets sichergestellt ware, dass sich bis auf den Wechsel der Identitét der Rechtssubjekte keinerlei
Anderungen, die die Zulassungsvoraussetzungen betreffen kénnten, ergeben haben. Dies kann aber ohne Priifung des
Einzelfalls nicht vorausgesetzt werden.

872 Zur friheren Verfahrenspraxis einer einzelnen Landesmedienanstalt, solche Antrage als ,konzernintern” der KEK nicht
zur medienkonzentrationsrechtlichen Prifung vorzulegen; vgl. Konzentrationsbericht der KEK 2004, Kapitel IV 1.2.1.2.
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2.4.3 Ausnahmen von der Anmeldepflicht fiir borsennotierte
Aktiengesellschaften und Fondsgesellschaften

Mehrere bérsennotierte Aktiengesellschaften sind als Gesellschafter an Fernsehveranstaltern be-
teiligt,®”3 und auf den hoheren Beteiligungsstufen treten zahlreiche auslandische borsennotierte
Gesellschaften auf. Beteiligungsveranderungen bei diesen Beteiligten, auch (iber den Borsen-
handel, sind ebenfalls nach § 29 RStV anmeldepflichtig; jedoch gelten davon Ausnahmen gemaf3
der Richtlinie der KEK nach §29 Satz 5 RStV, sofern die Veranderungen durch Erwerb, VerduB3e-
rung oder einen anderen Ubertragungstatbestand von weniger als 5% des Kapitals oder der
Stimmrechte bewirkt werden und durch sie nicht Beteiligungen von 25 %, 50 % oder 75 % erreicht,
Uberschritten oder unterschritten werden.#”4 In diesem Rahmen der Richtlinie gemaR §29 Satz 5
RStV, die sich an den Schwellenwerten des Wertpapierhandelsgesetzes orientiert, sind die Anmelde-
pflichten den Beteiligten zumutbar, weil sie ihrerseits aufgrund der Meldepflichten des Wertpapier-
handelsgesetzes von anzeigepflichtigen Verdnderungen zeitnah erfahren.®’> Bisweilen machen
Veranstalter geltend, sie hatten keinen Einfluss auf die Beachtung der Anmeldepflichten durch die
an ihnen beteiligten Unternehmen; jedoch missen Gesellschaften, die eine rundfunkrechtliche
Zulassung innehaben oder denen Programmveranstalter zuzurechnen sind, sicherstellen, dass den
Anmeldevorschriften des § 229 RStV geniigt werden kann, z.B. durch Offenlegungsvorschriften in
den Gesellschaftsvertragen.

Die Anmeldepflichten gelten gleichermal3en fiir Beteiligungen durch Private-Equity-Fonds-
gesellschaften an Veranstaltern oder beteiligten Unternehmen. Solche Beteiligungen sind mittler-
weile zahlreich.8’6 Fondsgesellschaften sind zumeist in der Rechtsform einer Kommanditgesell-
schaft — oder einer vergleichbaren auslandischen Rechtsform - organisiert. Auch an ihnen sind
alle Kapital- und Stimmrechtsbeteiligungen offen zu legen, und, sofern sie ,beteiligte Unter-
nehmen” im Sinne von § 28 RStV sind, jegliche Beteiligungsveranderungen anzumelden. In der
Praxis verlangt die KEK in entsprechender Anwendung der Richtlinie nach §29 Satz 5 RStV die
Offenlegung der Beteiligungen an Fondsgesellschaften von 5 % oder mehr des Kapitals oder der
Stimmrechte; entsprechend sind auch nur solche Verdanderungen bei Fondsgesellschaften anzu-
melden. Diesbezlgliche Vertraulichkeitsabreden der Fondsverwalter mit den Kapitalgebern kénnen
gegenuber Behorden keine Wirksamkeit entfalten. Diese Auskiinfte sind bislang auf entsprechende
Nachfragen der KEK schlieBlich immer erteilt worden.

2.4.4 \Vollzugsdefizite; Vollzugsverbot

Gemal3 § 29 Satz 1 und Satz 2 RStV muss jede geplante Veranderung von Beteiligungsverhaltnissen
an Veranstaltern von bundesweiten Fernsehprogrammen und an ihnen im Sinne von §28 RStV
Beteiligten bei der zustiandigen Landesmedienanstalt vor ihrem Vollzug angemeldet werden.
Dariiber hinaus folgt aus §29 Satz 4 RStV unter Berlicksichtigung des verfassungsrechtlichen
Gebots der praventiven und effektiven Kontrolle von Beteiligungsveranderungen, dass der Vollzug
von Beteiligungsveranderungen vor ihrer Unbedenklichkeitsbestatigung rechtswidrig ist. Der Rund-
funkstaatsvertrag enthalt jedoch, anders als das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (§ 41

873 Beispiele: Premiere AG, EM.TV AG, Beate Uhse AG.

874 Vgl Richtlinie der KEK nach § 29 Satz 5 RStV zur Ausnahme von der Anmeldepflicht bei Verdnderung von Beteiligungs-
verhaltnissen, Ziff. 1.2, abrufbar unter www.kek-online.de/Verfahren/Rechtsgrundlagen.

875 Nach einem Gesetzentwurf der Bundesregierung ist die Verscharfung der Offenlegungspflichten des WpHG auf Beteili-
gungen ab 3 % vorgesehen; vgl. Siddeutsche Zeitung vom 12.09.2006.

876 S.o. Kapitel | 1.3.
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GWB), kein ausdriickliches Vollzugsverbot fiir die kontrollpflichtigen Beteiligungsveranderungen
bis zu ihrer Unbedenklichkeitsbestatigung.8”’

Erfreulicherweise stellen inzwischen insbesondere die an groBeren Fernsehveranstaltern be-
teiligten Unternehmen regelmafig die rechtliche Wirksamkeit des Vollzugs einer Anteilslibertra-
gung unter die aufschiebende Bedingung der medienrechtlichen Freigabe.

Andere Veranstalter und Beteiligte beachten dagegen ihre Pflichten nach §29 RStV nur unzu-
reichend und zeigen Beteiligungsveranderungen erst nachtraglich an, zum Teil geraume Zeit nach
ihrem Vollzug und nur auf Nachfrage der KEK, die durch Pressemeldungen, eigene Recherchen
oder im Rahmen der Erstellung der Programmliste von einer gesellschaftsrechtlichen Verdanderung
erfahren hat. In einem Einzelfall war es sogar einer Veranstalterin mangels hinreichender Doku-
mentation bei ihrer Muttergesellschaft nicht mehr mdglich anzugeben, welche Beteiligungsver-
anderungen im Laufe eines langeren Zeitraums im Einzelnen erfolgt waren.

Fir den Fall, dass eine bereits vollzogene Beteiligungsveranderung nicht als unbedenklich
bestatigt werden kann, ist zwingend die Zulassung des betroffenen Programmveranstalters zu
widerrufen, §29 Satz 4 RStV. Dieses ,scharfe Schwert” kommt fir kleine Veranstalter, deren Zu-
schaueranteile gering sind, als Sanktion fir die Missachtung der Anmeldepflichten nicht in Betracht.
Im Ubrigen erfiillt die Unterlassung der Anmeldung geplanter Beteiligungsveranderungen zwar
den Tatbestand einer Ordnungswidrigkeit nach §49 Abs.1 Satz 2 Nr. 4 RStV, es liegt aber in der
Zustandigkeit der aufsichtfiihrenden Landesmedienanstalt, im Falle von Versto3en ein BuB3geld-
verfahren einzuleiten. Dies ist trotz entsprechender Hinweise seitens der KEK bislang erst in einem
einzigen Fall geschehen. Es bleibt somit der Befund eines wenig zufriedenstellenden Verfahrens-
instrumentariums, von dem in der Praxis (iberdies nur unzureichend Gebrauch gemacht wird.

Sofern die rechtzeitige Anmeldung unterbleibt, weichen die tatsachlichen Beteiligungsverhalt-
nisse z.T. Uber einen ldngeren Zeitraum von der rundfunkrechtlich genehmigten Beteiligungs-
struktur ab. Gegen diesen rechtswidrigen Zustand stehen keine Sanktionsmittel zur Verfligung. Es
besteht die Gefahr, dass in der Zeitspanne zwischen dem Vollzug der Beteiligungsveranderung
und einer negativen Entscheidung liber ihre Unbedenklichkeit vorherrschende Meinungsmacht als
Faktum eintritt; diese faktische Wirkung konnte auch durch einen spateren Widerruf der Zulassung
(§ 29 Satz 4 RStV) nicht mehr aus der Welt geschafft werden. Der nachtrdgliche Widerruf der Zulas-
sung ist kein geeignetes Mittel, um Konzentrationen im Vorfeld zu verhindern. Mangels einer
wirksamen Sanktion erfullt § 29 RStV nicht das verfassungsrechtliche Gebot, eine effektive praven-
tive Konzentrationskontrolle sicherzustellen.8”8

Die KEK erneuert daher ihre Forderung, nach dem Vorbild des Kartellverfahrens (§41 Abs. 1
Satz 1 GWB und Art.7 Abs. 1 der europaischen FusionskontrollVO) ein gesetzliches Vollzugsverbot
fur die Zeit vor der Bestatigung der Unbedenklichkeit einzufiihren.

877 Vgl. dazu bereits Konzentrationsbericht der KEK 2000, Kapitel IV 2.5.2.3, S.382, und Bericht der Arbeitsgruppe ,Medien-
konzentration” der Rundfunkreferenten zu der Fragestellung im Rahmen der von der Ministerprdsidentenkonferenz von
Schwerin im Oktober 2000 erteilten Prufauftrage, in: Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, Bd. 1, IV 2.2 (Rn.203), S. 184.

878 BVerfGE 73, 118, 173; 95, 163, 173.
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Dafiir sollte §29 RStV um folgende Absatze 2 und 3 ergdnzt werden:

.(2) Anmeldepflichtige Beteiligungsverdnderungen diirfen bis zur Entscheidung der KEK iber ihre
Unbedenklichkeit oder bis zum Ablauf der Frist gemdl3 Absatz 3 nicht vollzogen werden. Rechts-
geschdifte, die gegen dieses Verbot verstoBen, sind unwirksam.

(3) Die KEK trifft ihre Entscheidung zu Beteiligungsverdnderungen innerhalb einer Frist von vier
Monaten. Die Frist beginnt mit dem Eingang der vollstindigen Anmeldung bei der KEK. Der
Fristenlauf wird gehemmt, solange erforderliche Auskiinfte nicht erteilt sind. Im Einvernehmen
mit dem Veranstalter kann die Frist verldngert werden. Hat die KEK innerhalb der vorstehend
geregelten Frist keine Entscheidung getroffen, so gilt die Verdnderung der Beteiligungsverhdilt-
nisse oder sonstigen Einfliisse als unbedenklich.”




