Kapitel |

Medienkonzentration und Sicherung
der Meinungsvielfalt

1 Konzentration im privaten Rundfunk und
auf medienrelevanten verwandten Markten

Die KEK ist nach dem Rundfunkstaatsvertrag (RStV) daflir zustandig, die Einhaltung der Vorschriften
zur Sicherung der Meinungsvielfalt im bundesweiten privaten Fernsehen zu Uberpriifen. Es gilt
insbesondere, vorherrschende Meinungsmacht eines oder mehrerer Veranstalter zu verhindern.
Neben ihrer Funktion als Priforgan in rundfunkrechtlichen Verfahren zahlt es zu den Aufgaben
der KEK, regelmaBig einen Bericht (iber die Entwicklung der Konzentration und MaBnahmen zur
Sicherung der Meinungsvielfalt im privaten Rundfunk zu erstellen. Bevor die relevanten Entwick-
lungen im Medienbereich untersucht und die Erkenntnisse aus der Anwendungspraxis der medien-
konzentrationsrechtlichen Vorschriften dargestellt werden, sollen zundchst die Voraussetzungen
von Meinungsvielfalt und im Anschluss daran die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die medien-
spezifische Konzentrationskontrolle erlautert werden.

1.1 Wirtschaftlicher und publizistischer Wettbewerb
als Voraussetzung fiir Meinungsvielfalt

Das Vorliegen von vorherrschender Meinungsmacht kann nicht anhand programminhaltlicher
Kriterien bestimmt werden; einem solchen Anknipfungspunkt wiirde die verfassungsrechtlich
garantierte Meinungsfreiheit als Grundlage der Rundfunkfreiheit der privaten Fernsehveranstalter
entgegenstehen. Das Ziel, Meinungsvielfalt zu gewahrleisten, kann nur verfolgt werden, indem die
Voraussetzungen dafiir geschaffen werden, dass verschiedene Stimmen die Chance erhalten und
behalten, moglichst gleichgewichtig gehort zu werden.

Ein konstituierendes Element der Meinungsvielfalt ist der publizistische Wettbewerb, d. h. die
geistig-publizistische Konkurrenz von Meinungen. Sind mehrere Unternehmen zur Veranstaltung
von privatem Fernsehen zugelassen, so ist damit die Gefahr vorherrschender Meinungsmacht
noch nicht ausgeschlossen. Die Unternehmen stehen namlich nicht nur in einem ,ldeenwett-
bewerb“!, sondern agieren immer auch unter den Rahmenbedingungen 6konomischer Konkurrenz.
Mit dieser verbunden sind vielfaltige Chancen und Risiken. Zu den unter Vielfaltaspekten relevanten
Risiken gehort vor allem die gerade in Medienmarkten ausgepragte Tendenz zur Unternehmens-
konzentration und zur Produktion vorwiegend massenattraktiver Inhalte dhnlichen Zuschnitts.? In

1 Vgl. Erhard Kantzenbach, Zum Verhaltnis von publizistischem und 6konomischem Wettbewerb aus 6konomischer Sicht,
in: W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Rundfunk im Wettbewerbsrecht — der offentlich-rechtliche Rundfunk zwischen Wirtschafts-
recht und Rundfunkrecht, Baden-Baden 1988.

2 Vgl. Jirgen Heinrich, Medientkonomie, Bd.2, Opladen 1999, S. 120 ff,, und Insa Sjurts, Einfalt trotz Vielfalt in den Medien-
markten: Eine 0konomische Erkldarung, in: Friedrichsen, M./Seufert, W. (Hrsg.), Effiziente Medienregulierung, Baden-Baden
2004, S.77 ff.
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ihrer Folge gerat auch die Meinungsvielfalt unter Druck. Die Chance fiir eine unabhangige, auch
kontroverse Meinungsbildung ist grundsatzlich gréBer, wenn Medienunternehmen wirtschaftlich
voneinander unabhdngig sind und auch Anbieter von Nischenprodukten Markteintrittschancen
haben.

1.2 Ansatzpunkte fiir die Kontrolle von wirtschaftlichem und
publizistischem Wettbewerb

Nach dem Rundfunkstaatsvertrag sind Zuschaueranteile ein wesentliches Kriterium fir die Fest-
stellung vorherrschender Meinungsmacht. Sie unterscheiden sich von Marktanteilen, die der wett-
bewerbsrechtlichen Konzentrationskontrolle zugrunde liegen. Das Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB) knlipft an die Begriindung oder Verstarkung marktbeherrschender Stellungen
an. Die hierfiir maBgeblichen Marktanteile werden anhand des relevanten Marktes auf der Grund-
lage von Bedarfsmarkten ermittelt. Nach diesem Konzept sind samtliche Giiter in einen Markt
einzubeziehen, die sich nach ihren Eigenschaften, ihrem wirtschaftlichen Verwendungszweck und
ihrer Preislage so nahe stehen, dass der Konsument sie fiir die Deckung eines bestimmten Bedarfs
als austauschbar ansieht.3 Innerhalb des sachlich-gegenstandlichen und raumlich relevanten Markts
werden die Marktanteile der Anbieter und die vom Wettbewerb nicht oder nicht ausreichend
kontrollierten Verhaltensspielraume ermittelt.

Frei empfangbare Fernsehprogramme weisen — was den Rezipientenmarkt angeht — Merkmale
eines Offentlichen Gutes auf:* So haben die Programmanbieter zum Ersten keine Mdoglichkeit,
Zuschauer von der Nutzung ausgestrahlter Programme auszuschlieBen (Nicht-Ausschluss vom
Konsum). Zum Zweiten hat die individuelle Nutzung eines Programms durch einen Zuschauer
keine Auswirkungen auf die Verfligbarkeit desselben Gutes fiir andere Nutzer (Nicht-Rivalitat im
Konsum). Flr den Rezipientenmarkt des Free-TV ist entsprechend Marktversagen zu konstatieren.
Fernsehprogramme, bei denen im Rezipientenmarkt das Ausschlussprinzip realisiert wird (Pay-TV),
stellen dagegen so genannte Klub- oder Mautglter dar. Fir sie ist von einer eingeschrankten
Marktfahigkeit im Rezipientenmarkt auszugehen.

Wahrend also im Rezipientenmarkt Marktversagen bzw. eine eingeschrankte Marktfahigkeit
festzustellen ist, sind Fernsehprogramme im Werbemarkt voll marktfahige private Guter. Hier
besteht Konsumrivalitdat unter den Werbetreibenden, da das Angebot an Werberaum aus recht-
lichen Griinden limitiert ist; das Ausschlussprinzip wird iber Werbespotpreise praktiziert.

Vor dem Hintergrund der unterschiedlich ausgepragten Marktfahigkeit von Fernsehprogrammen
im Rezipienten- und Werbemarkt konzentriert sich das Handeln der privaten Free-TV-Veranstalter
- 0konomisch folgerichtig - primar auf den Werbemarkt. Hier trifft das Angebot nicht nur auf eine
zahlungsbereite, rivalisierende Nachfrage, sondern auch der Ausschluss nicht zahlungsbereiter
Konsumenten vom Konsum ist problemlos praktizierbar. Eine primdre Ausrichtung der Programm-
produktion auf den Rezipientenmarkt ware dagegen 6konomisch weniger attraktiv, da hier wegen
der nur unzureichenden Ausschlussmaoglichkeiten vom Konsum auch nicht zahlungsbereite Kunden
das Gut konsumieren kdnnen und somit die Vorleistung des Produzenten nicht entgolten wird.
Private Free-TV-Veranstalter setzen deshalb auf ein Monoerldsmodell mit Erlésgenerierung im
Werbe- und nicht im Rezipientenmarkt. Angeboten werden dementsprechend vor allem quoten-

3 BKartA, Beschluss vom 10.12.2002, B 6 — 22121 — 98/02 (Holtzbrinck/Berliner Verlag), S.15, unter Verweis auf die stan-
dige Rechtsprechung des BGH.

4 Naher dazu Ernst-Joachim Mestmacker, Uber den Einfluss von Okonomie und Technik auf Recht und Organisation der
Telekommunikation und der elektronischen Medien, in: ders. (Hrsg.), Kommunikation ohne Monopole II, 1995, S.48ff,
und Insa Sjurts, Einfalt trotz Vielfalt in den Medienmaérkten: Eine 6konomische Erklarung, in: Friedrichsen, M./Seufert, W.
(Hrsg)), Effiziente Medienregulierung, Baden-Baden 2004, S.72 ff.
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starke und als Werbeumfeld attraktive Programminhalte. Die Vielfalt des Angebots ist notwendig
begrenzt.

Zu den weiteren 6konomischen Merkmalen von Fernsehprogrammen, die das Handeln der
Unternehmen beeinflussen und die Angebotsvielfalt determinieren, gehért der hohe Fixkosten-
anteil bei der Programmproduktion. Variable Kosten der Produktion - also Kosten, die von der Zahl
der Rezipienten abhdngen - fallen nur fir den Vertrieb an; bei der Fernsehprogrammproduktion
tendieren sie Richtung Null. Die Folge dieser Kostenstruktur ist ein erheblicher Kostendegressions-
effekt bei der Programmproduktion. Eine Produktion fiir reichweitenstarke Markte verursacht ent-
sprechend geringere Stlickkosten (Kosten pro Rezipient) als eine reine Nischenproduktion. Fir
Fernsehveranstalter ist es deshalb auch aus diesem Grund 6konomisch sinnvoll, Massenmarkte zu
bedienen. Die Angebotsvielfalt gerat weiter unter Druck.

Im publizistischen Wettbewerb soll der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk ein Gegengewicht zum
privaten Rundfunk bilden. Der Rundfunkstaatsvertrag tragt dem Rechnung, indem die fir vor-
herrschende Meinungsmacht maB3geblichen Zuschaueranteile unter Einbeziehung des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks zu ermitteln sind. Wirtschaftlicher Wettbewerb bestimmt ihr Verhaltnis auf
rundfunknahen Markten, insbesondere in der Werbung, in der Produktion sowie in der Nachfrage
nach und im Handel mit Programmrechten.

Auch wenn der Rundfunk keineswegs das einzige Massenmedium darstellt, sondern in Konkur-
renz steht insbesondere mit Zeitungen, Zeitschriften und Internet-Angeboten, aber auch beispiels-
weise mit Blichern und Kinofilmen, kommt dem Fernsehen doch weiterhin als ,Leitmedium” eine
herausgehobene Funktion im Hinblick auf die Meinungsbildung in einer Gesellschaft zu. Gemein-
sam mit den anderen Medienangeboten konkurriert das Fernsehen durch das Angebot von ,Mei-
nungen” um das Zeitbudget der Rezipienten. Meinungen sind in diesem Zusammenhang alle
Inhalte informativer und unterhaltender Art, die dem Birger durch vermittelnde Organisationen
angeboten werden. Der intermedidre Wettbewerb ist publizistischer und wirtschaftlicher Wett-
bewerb zugleich.

Das Nebeneinander von wirtschaftlichem und publizistischem Wettbewerb spiegelt sich in den
medienkonzentrationsrechtlichen Vorschriften des Rundfunkstaatsvertrags wieder: Die Feststellung
vorherrschender Meinungsmacht bezieht neben dem Kriterium des Zuschaueranteils auch die markt-
beherrschende Stellung eines Unternehmens auf medienrelevanten verwandten Markten ein und
knlpft damit an einen Begriff an, der aus dem Kartellrecht stammt. Darliber hinaus beriicksichtigt
der Rundfunkstaatsvertrag aber auch den insgesamt erzielten Meinungseinfluss, den ein Unterneh-
men mit seinen Aktivitdten im Fernsehen und auf medienrelevanten verwandten Markten erzielt.

1.3 Erscheinungsformen und Ursachen der Medienkonzentration

In der Konzentrationsforschung fir den Medienbereich unterscheidet man ebenso wie im Recht
der Wettbewerbsbeschrankungen horizontale, vertikale und diagonale Konzentration.

1.3.1 Horizontale Konzentration

Horizontale Konzentration bezeichnet die Verdichtung von Angebots- oder Nachfrageverhaltnissen
auf derselben Wirtschaftsstufe. Der hochste Grad horizontaler Konzentration ist das Monopol. Im
Mittelpunkt der Konzentration im privaten Fernsehen stehen die Programmveranstalter. Konzen-
trationstendenzen werden hier u.a. durch die folgenden medienspezifischen Umstande begiins-
tigt:®

5 Vgl. Jirgen Heinrich, Mediendkonomie, Bd. 2, Opladen 1999, S. 122 ff. und S.282 ff.
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Hoher Fixkostenanteil bei der Programmproduktion

Da die Produktion von Fernsehprogrammen durch einen hohen Anteil fixer Kosten gekennzeichnet
ist, sinken die Programmkosten pro Zuschauer (Stiickkosten) mit steigender Reichweite. Im Vorteil
ist derjenige Veranstalter, der mit seinem Programm eine hohe Reichweite erzielt. Eine Folge dieses
Fixkostendegressionseffekts ist die Tendenz zur Monopolisierung durch Bildung von Senderfamilien.
Der Zusammenschluss mehrerer Sender unter einem Dach ermdglicht es, Programminhalte mehr-
fach zu verwerten, dadurch eine hohe Reichweite zu generieren und so die Stlickkosten zu redu-
zieren.

Mechanismus der Werbespot-Reichweiten-Spirale
Charakteristisch fur den Free-TV-Markt ist ein Erlosverbund von Rezipienten- und Werbemarkt. So
fihrt ein Anstieg der Reichweite im Rezipientenmarkt c.p. zu einem Sinken des Tausendkontakt-
preises am Werbemarkt, wodurch die Attraktivitat des Mediums als Werbetrager wachst und ein
Anstieg der Nachfrage nach Werberaum induziert wird. Veranstalter mit hohen Reichweiten werden
zusatzlich dadurch begiinstigt, dass Werbekunden dazu neigen, ihre Werbung bei Spitzenanbietern
zu konzentrieren. Mittelfristig kdnnen reichweitenstarke Veranstalter ihre Werbegrundpreise er-
hohen und die erwirtschafteten Gewinne in eine weitere Qualitatsverbesserung des Programms
investieren, wodurch - idealtypisch - die ndachste Runde der Werbespot-Reichweiten-Spirale aus-
gel6st wird. Der Mechanismus der Werbespot-Reichweiten-Spirale bevorteilt somit reichweiten-
starke und 6konomisch potente Senderfamilien, die in der Lage sind, entsprechend massen-
attraktive Programminhalte anzubieten.

Neben diesen Spezifika von Medienmadrkten und Medienproduktion hat nach verbreiteter
Auffassung auch das vor der Anderung im 3. Rundfunkinderungsstaatsvertrag geltende Medien-
konzentrationsrecht zur Bildung von Sendergruppierungen beigetragen.’

1.3.2 Vertikale Konzentration

Unter vertikaler Konzentration versteht man die Integration aufeinanderfolgender Wirtschafts-
stufen innerhalb eines Unternehmensverbundes. Beispiele im Rundfunk sind unternehmerische
Verflechtungen eines Fernsehveranstalters mit den Bereichen Programmproduktion, Rechtehandel
und Programmverbreitung. Vertikale Integration ist fiir Fernsehveranstalter aus verschiedenen
Gruinden attraktiv:

Reduktion des Beschaffungsrisikos

Durch den Zusammenschluss mit einem Programmproduzenten oder Rechtehandler sichert sich
der Fernsehveranstalter einen kontinuierlichen und exklusiven Zugriff auf Programmware, wodurch
eine wettbewerbsvorteilstiftende Differenzierung am Rezipienten- und Werbemarkt méglich wird.
Zudem kénnen - mit den gleichen vorteilstiftenden Effekten — Programminhalte maBgeschneidert
fur die jeweiligen Sender ,inhouse” produziert werden. Ferner werden neue Erlésquellen durch
den Verkauf von Programmware erschlossen. Die Verhandlungsmacht der Content-Lieferanten
wird reduziert.

6 Vgl. hierzu Konzentrationsbericht der KEK 2000, Fortschreitende Medienkonzentration im Zeichen der Konvergenz,
Schriftenreihe der Landesmedienanstalten, Bd. 17, Berlin 2000, S.52 ff. m.w. N.
7 Vgl. Insa Sjurts, Strategien in der Medienbranche, 3. Aufl,, Wiesbaden 2005, S.424f.
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Sicherung des Zugangs zum Rezipientenmarkt
Die vertikale Integration von Veranstaltern und nachgelagerten Vertriebswegen kann dazu dienen,
den direkten Zugang zum Zuschauer zu sichern. Der Zugang zum Kunden ist auch bei der Integra-
tion von Unternehmen, die technische oder administrative Dienstleistungen firr das Digitalfern-
sehen und Pay-TV erbringen (z. B. Decodertechnik, Conditional-Access-Systeme), der entscheidende
Faktor. Wer Uber diesen Zugang verfligt, kann - z.B. aufgrund von Kapazitdtsengpdssen oder
Netzwerkeffekten — eine strategische Position als Gatekeeper einnehmen. Als solcher kann er den
Zugang zum Markt kontrollieren und dadurch die Chancen von aktuellen und potenziellen Wett-
bewerbern beeinflussen. Darliber hinaus ist er in einer Gberlegenen Position fur die Entwicklung
und das Angebot neuer Dienste. Die Verhandlungsmacht der Abnehmer wird aus Sicht der Ver-
anstalter wirksam reduziert.

Diesen Vorteilen der vertikalen Integration fiir etablierte Anbieter gegenlber steht allerdings
ein manifester Nachteil fir neue Anbieter. Fir sie wird der Marktzutritt durch vertikale Konzentra-
tion deutlich erschwert. So ist ein erfolgreicher Markteintritt ohne Zugriff auf attraktive Programm-
inhalte nur schwer mdéglich; durch das Fehlen eines direkten Zugangs zu den Rezipienten werden
die Erfolgschancen von vornherein stark reduziert.

1.3.3 Diagonale Konzentration

Diagonale oder konglomerate Konzentration liegt vor, wenn ein Unternehmen auf Markten tatig
ist, deren Produkte oder Dienstleistungen weder auf der Produktions- noch auf der Absatzseite in
unmittelbarem Wettbewerb zueinander stehen. In der Diskussion liber die Medienkonzentration
spricht man von Cross-Media-Ownership. Klassisches Beispiel dafiir ist ein Unternehmen, das
Fernsehen veranstaltet und zugleich einen Zeitungsverlag betreibt. Allgemeine Aussagen dariber,
ob ein so integriertes Unternehmen auf den verschiedenen Markten im Verhaltnis zu den geringer
integrierten Unternehmen Uber einen vom Wettbewerb nicht kontrollierten Verhaltensspielraum
verfligt, sind nicht moglich. Der wichtigste Bestimmungsgrund fiir Gberlegene Positionen im
Wettbewerb ist der Grad der horizontalen Konzentration auf den betroffenen Einzelmarkten. Fur
die Beurteilung der Medienkonzentration ist zu fragen, ob sich der publizistische Einfluss eines
diversifizierten Medienunternehmens biindeln lasst.

Als Hauptvorteil der diagonalen Konzentration gelten Verbundvorteile, d. h. die Erzielung von
Synergieeffekten. Diese konnen im Medienbereich z.B. durch crossmediale Mehrfachnutzung von
Inhalten und medientibergreifende Werbung (Cross-Promotion)® entstehen. Ein weiterer Vorteil ist
die Risikominderung durch geringere Abhangigkeit von Schwankungen innerhalb eines Marktes
durch Ausgleichsmdglichkeiten auf anderen Markten. Zudem kénnen Produkte, die (noch) un-
rentabel sind, weil sie sich z.B. in der Anfangsphase der Markteinflihrung befinden, durch Gewinne
aus dem jeweils anderen Tatigkeitsbereich intern subventioniert werden. Die Verflechtung der
Unternehmen bietet dariliber hinaus eine bessere Ausgangslage fiir die weitere Expansion und die
ErschlieBung neuer Markte. Ein haufiges Motiv fiir diagonale Konzentration im Medienbereich ist
auch die Abwehr von Substitutionskonkurrenz auf dem Rezipienten- und Werbemarkt.® Insbeson-
dere auf regionaler Ebene beteiligten sich nach der Zulassung von privaten Rundfunkveranstaltern
im Jahr 1984 Zeitungsverlage an Horfunk- und TV-Sendern, um potenzieller Konkurrenz in den
regionalen Werbemarkten zu begegnen. Ein dhnliches Strategiemuster zeigte sich Ende der 90er

8 Als Cross-Promotion wird die redaktionelle Uberkreuzwerbung fiir unterschiedliche Medienprodukte eines Medien-
konzerns in eigenen Werbetrdgern bezeichnet. Vgl. Insa Sjurts (Hrsg.), Lexikon der Medienwirtschaft, Wiesbaden 2004,
S.93f.

9 Vgl. Insa Sjurts, Strategien in der Medienbranche, 3. Aufl, Wiesbaden 2005, S.423 ff.
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Abbildung I-1: Horizontale, vertikale und diagonale Verflechtungen im Bereich der Fernsehveranstaltung
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Jahre, als die klassischen Medienunternehmen aus den Bereichen Print und Rundfunk im neuen
Medienmarkt Internet tatig wurden. Diese konvergenzinduzierte Cross-Media-Strategie sollte eben-
falls der vermuteten Substitutionskonkurrenz in den Internet-Teilmarkten vorbeugen. Mittlerweile
versuchen sich die Medienunternehmen auch im Hinblick auf den neuen Medienteilmarkt der
mobilen Kommunikation strategisch zu positionieren. Mit eigenen Angeboten oder im Zusammen-
wirken mit Mobilfunkbetreibern werden aktuelle Programminhalte aus Unternehmen im Fernsehen,
im Horfunk oder im Verlagswesen fiir eine mobile Verbreitung aufbereitet.'

Durch Cross-Media-Strategien kdonnen sich Wettbewerbskonstellationen ergeben, bei denen
Unternehmen in dem einen Medienmarkt konkurrieren, in einem anderen dagegen kooperieren.
So konkurrieren beispielsweise die Axel Springer AG und der Heinrich Bauer Verlag im Markt der
Programmezeitschriften (vgl. Kapitel Il 2.5), sie kooperieren aber zugleich als Gesellschafter von
Radio Hamburg." Derartige Wettbewerbskonstellationen (Coopetition) konnen Gefahren fiir den
okonomischen Wettbewerb nach sich ziehen, wenn Marktteilnehmer aus Ricksichtnahme auf
den Kooperationspartner in einem Markt von Wettbewerbsvorstof3en in einem anderen Markt ab-
sehen.?

Die Moglichkeit, Giber verschiedene Mediengattungen auf die Meinungsbildung Einfluss zu
nehmen, flihrt zu crossmedialer Meinungsmacht und damit zu einer Vervielfaltigung des publizisti-
schen Einflusses einzelner Anbieter. Gefahren fiir die Meinungsvielfalt kdnnen sich u.a. aus einer
Homogenisierung der Medieninhalte durch Mehrfachverwertung von Inhalten oder durch Zusam-
menlegung von Redaktionen ergeben.

Einen schematischen Uberblick tiber horizontale, vertikale und diagonale Verflechtungen im
Bereich der Fernsehveranstaltung gibt die Abbildung I-1.

2 Medienspezifische Konzentrationskontrolle im Rundfunk

2.1 Die verfassungsrechtlichen Grundlagen

Mit den Bestimmungen zur Sicherung der Meinungsvielfalt im privaten Rundfunk, wie sie nunmehr
in §§25 ff. RStV verankert sind, haben die Lander den vom Bundesverfassungsgericht betonten
Auftrag, der Entstehung vorherrschender Meinungsmacht entgegenzuwirken,’®* Rechnung ge-
tragen. Insoweit ist unter Bezugnahme auf den ersten' und zweiten Konzentrationsbericht'> noch-
mals auf Folgendes hinzuweisen. Gerade die Rundfunkfreiheit, die den Rahmen fiir das Medien-
konzentrationsrecht absteckt, ist wie kaum ein anderes Grundrecht durch die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts gepragt. Das Bundesverfassungsgericht hat als authentischer Interpret
des Grundgesetzes aus der knappen Bestimmung des Art.5 Abs.1 Satz 2 GG differenzierte und
weitgehende Anforderungen an die Rundfunkordnung in der Bundesrepublik Deutschland ent-
wickelt.

Auf der Grundlage einer von ihm als dienende Freiheit verstandenen Rundfunkfreiheit betont
das Bundesverfassungsgericht, dass gesetzliche Regelungen notwendig sind, die sicherstellen,

10 Vgl Insa Sjurts, Strategien in der Medienbranche, 3. Aufl, Wiesbaden 2005, S.426.

11 Vgl Insa Sjurts, Strategien in der Medienbranche, 3. Aufl, Wiesbaden 2005, S.429.

12 Vgl. Insa Sjurts, Kollektive Unternehmensstrategie, Wiesbaden 2000, S. 154 ff.

13 Vgl. BVerfGE 73, 118, 172 und 175.

14 Vgl. Konzentrationsbericht der KEK 2000, Fortschreitende Medienkonzentration im Zeichen der Konvergenz, Schriften-
reihe der Landesmedienanstalten, Bd. 17, Berlin 2000, S.47 ff.

15 Vgl. Konzentrationsbericht der KEK 2004, Sicherung der Meinungsvielfalt in Zeiten des Umbruchs, Schriftenreihe der
Landesmedienanstalten, Bd.29, Berlin 2004, S.41 ff.
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dass die Vielfalt der bestehenden Meinungen im Rundfunk in groBtmaoglicher Breite und Voll-
standigkeit bzw. unverkiirzt zum Ausdruck gelangen.'® Dabei ist zunachst auf das Gesamtangebot
der elektronischen Medien abzustellen, also das Angebot des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks in
die Ermittlung des Vielfaltbefundes einzubeziehen. Aber auch die privaten Programme unterliegen
fur sich allein einem entsprechenden Gebot in freilich abgesenkter Weise: Sie haben lediglich einem
,Grundstandard gleichgewichtiger Vielfalt” zu gentigen."”” Zudem hat das Bundesverfassungs-
gericht unmissverstandlich darauf hingewiesen, dass ein ausgewogenes und vielfdltiges Angebot
der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten allein nicht geniigt, um eventuelle Defizite im privaten
Bereich auszugleichen. Deshalb ist nach dieser Rechtsprechung die Vielfalt der Anbieter und damit
der Meinungen von Verfassungs wegen auch im Bereich der privaten Veranstalter durch den
Rundfunkgesetzgeber zu sichern.'® Dabei handelt es sich nicht um eine bloBe Zustandigkeit der
Lander, sondern um eine Pflichtaufgabe von hoher Bedeutung, da Fehlentwicklungen in diesem
Bereich besonders schwer riickgangig gemacht werden kénnen.'®

Die Lander haben in ihren Landesmediengesetzen auf unterschiedliche Weise den Versuch
unternommen, diesen verfassungsrechtlichen Vorgaben gerecht zu werden. Tendenziell gelten
wegen des Problems der Doppelmonopole von Rundfunk und 6rtlicher Presse im regionalen und
lokalen Bereich besonders strenge organisatorische Anforderungen zur Vielfaltsicherung, um den
dort sehr stark ausgepragten Tendenzen zur Monopolisierung entgegenzuwirken, von denen aber
einzelne Lander, etwa Hamburg, neuerdings abweichen. Dagegen legt der RStV fir bundesweit
verbreitete Fernsehprogramme einheitliche Anforderungen fest. Diese Regelungen sind praktisch
von hoher Bedeutung, da das bundesweite Fernsehen wirtschaftlich und im Hinblick auf die
offentliche Meinungsbildung eine herausragende Rolle einnimmt. Dabei sind die Regelungen so
auszugestalten, dass der Gefahr einer Entstehung vorherrschender Meinungsmacht vorbeugend
und wirksam entgegengetreten wird. Diese verfassungsrechtliche Vorgabe ist bei allen gegen-
wartig diskutierten Anderungen des Rundfunkstaatsvertrages ebenso wie bei der Auslegung des
geltenden §26 Abs. 1 RStV zu beachten. Schon dies schlief3t es aus, § 26 Abs. 1 RStV dahingehend
zu verstehen, dass die KEK eine Beteiligungsveranderung oder eine Neuzulassung trotz des Vor-
liegens vorherrschender Meinungsmacht als unbedenklich bestatigen muss, weil die Vermutungs-
regelungen des § 26 Abs.2 RStV mir ihren Grenzwerten von 30 % bzw. 25 % Zuschaueranteil nicht
eingreifen.

2.2 Die Sicherung der Meinungsvielfalt im bundesweiten Fernsehen
nach dem Rundfunkstaatsvertrag

Im Bereich des bundesweiten privaten Fernsehens gilt der Grundsatz, dass ein Unternehmen in
jeder Rechtsform eine beliebige Anzahl von Programmen veranstalten darf. Diese ,Veranstalterfrei-
heit” wird durch einen Eingriffstatbestand begrenzt: Hat ein Unternehmen mit den ihm zurechen-
baren Programmen ,vorherrschende Meinungsmacht” erlangt, so darf flir weitere diesem Unter-
nehmen zurechenbare Programme keine Zulassung erteilt oder der Erwerb weiterer zurechenbarer
Beteiligungen nicht als unbedenklich bestatigt werden.?°

16 Vgl. BVerfGE 57, 295, 320 und 323.

17 Vgl. BVerfGE 73, 118, 159; 83, 238, 297.

18  Vgl. BVerfGE 83, 238, 2961, 57, 295, 324.

19  So eindringlich BVerfGE 57, 295, 323; 73, 118, 160; vgl. zum Ganzen auch Dieter Dorr, Konzentrationskontrolle im
Rundfunk, in: Schiwy/Schitz/Dorr (Hrsg.), Medienrecht, Lexikon fur Praxis und Wissenschaft, Kéln, Berlin u. Minchen
2006, S.272 ff,; ders., Die Vorschriften im Rundfunkstaatsvertrag zur Sicherung der Meinungsvielfalt, ZweR 2004, 159 ff.

20 Vgl. hierzu grundlegend Konzentrationsbericht der KEK 2000, S.52 ff, und Konzentrationsbericht der KEK 2004, 43 ff.
jeweils m.w. N.
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Die Regeln des insoweit zur Sicherung der Meinungsvielfalt mit dem Dritten Rundfunkande-
rungsstaatsvertrag am 01.01.1997 eingefiihrten Zuschaueranteilsmodells wurden mehrfach modi-
fiziert.?! Seit den mit dem Sechsten Rundfunkadnderungsstaatsvertrag im Jahre 2002 in Kraft ge-
tretenen Neuregelungen gilt fiir Regional- und Drittfensterprogramme im Rahmen bundesweiter
privater Fernsehvollprogramme eine medienkonzentrationsrechtliche ,Bonusregelung”:?? Sind im
reichweitenstarksten Vollprogramm einer Veranstaltergruppe Fensterprogramme eingerichtet, die
den staatsvertraglichen Vorgaben entsprechen, so sind gemal8 §26 Abs.2 Satz 3 RStV auf den
bundesweiten Zuschaueranteil dieser Gruppe fiir die Regionalfenster zwei Prozentpunkte und fir
die Drittsendezeiten drei weitere Prozentpunkte in Abzug zu bringen. Voraussetzung der Anrechen-
barkeit der Regionalfenster war nach Mal3gabe des Sechsten Rundfunkdanderungsstaatsvertrags,
dass sie ,in angemessenem, mindestens im bisherigen Umfang aufgenommen” waren. Fiir die Bestim-
mung des ,angemessenen Umfangs” hatte die KEK die Kriterien herangezogen, die auch fir
die Anrechnung von Regionalfenstern auf den Mindestumfang der Drittsendezeiten galten: Die
Regionalfenster mussten einen bestimmten zeitlichen Umfang haben, insgesamt mindestens 50 %
der bundesweiten Fernsehhaushalte erreichen und redaktionell unabhangig vom Hauptprogramm-
veranstalter veranstaltet werden.

2.2.1 Die Neuregelungen im Siebten Rundfunkanderungsstaatsvertrag

Nachdem insbesondere die Uberpriifung der bundesweiten Mindestreichweite der Regionalfenster
durch die KEK von einzelnen Landesmedienanstalten kritisiert worden war, reagierte der Gesetz-
geber, indem er durch den 7. RAndStV Zusténdigkeit und Kriterien fiir die Anrechnung von Regional-
fenstern bei der Bonuspunktevergabe aus dem Zusammenhang des Medienkonzentrationsrechts
|6ste: Die Zustandigkeit flir die Feststellung der Anrechnungsvoraussetzungen wurde der KEK ent-
zogen und den Landesmedienanstalten zur Feststellung mit 34-Mehrheit zugewiesen (§ 36 Abs. 2
Satz 2 i.V. m. §25 Abs.4 Satz 1 RStV). Voraussetzung der Bonifikation war nunmehr gemal3 §26
Abs.2 Satz 3 RStV i.V. m. § 25 Abs. 4 Satz 1 RStV, dass die Regionalfenster ,mindestens im zeitlichen
und regional differenzierten Umfang der Programmaktivitéten zum 1. Juli 2002" aufgenommen waren.
Damit waren die aktuelle bundesweite Reichweite und die redaktionelle Unabhangigkeit der
Fensterprogramme keine gesetzlichen Anrechnungskriterien mehr.

Allerdings ist die Festschreibung des ,zeitlichen und regional differenzierten Umfangs der
Programmaktivitaten zum 1. Juli 2002” problematisch. Sie ist, weil sie sich auf einen vergangenen
Zustand bezieht, in beiden Richtungen statisch, was bei einem dynamischen Medium wie dem
Fernsehen fragwiirdig ist. Schwer verstandlich erscheint dabei, dass die mit dem Bonus auf den
Zuschaueranteil beglinstigten Regionalfensterprogramme nicht langer dynamisch an den jeweili-
gen Umstdanden orientiert und von aktuellem ,angemessenem Umfang” sein sollen. Bei der Fest-
schreibung des status quo ante ,im Umfang der Programmaktivitaten zum 1. Juli 2002” wird auch
nicht beriicksichtigt, dass zu diesem Stichtag in keinem der neuen Bundeslander ein Regional-
fensterprogramm (Kleinstausnahme RTL mit TV Angermiinde in Brandenburg) veranstaltet wurde
und die Programmveranstalter mit einer solchen Festschreibung auch schon von allen Planungen,
diesem Defizit abzuhelfen, abgehalten werden. Selbst eine wiinschenswerte Anpassung etwa in
der Richtung, dass die Parallelveranstaltung von RTL- und Sat.1-Regionalfenstern in den alten
Bundeslandern zugunsten einer flachenweiten Abdeckung mit Regionalfensterprogrammen des
einen oder des anderen Veranstalters abgewandelt wird, wird durch die neue Regelung verhindert.

21 Vgl hierzu Konzentrationsbericht der KEK 2004, S.43 ff.
22 Vgl. Konzentrationsbericht der KEK 2004, S.44 ff.
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Der zuvor in §26 Abs.2 Satz 3 festgeschriebene ,angemessene Umfang” verbiirgte Dynamik
und Anpassungsfahigkeit. Die KEK hatte bis dato die Angemessenheit aus den weiteren vielfalt-
sichernden Bestimmungen abgeleitet. An diese Stelle trat nun eine festgeschriebene, riickwarts
gerichtete Betrachtung.

Hinzu kommt der ebenfalls neu eingefiihrte §31 Abs.2 Satz 4 RStV, der eine Unterschreitung
der Reichweite der Regionalfenster im Zuge der Digitalisierung der Ubertragungswege fiir zulissig
erklart. Da fur die Regionalfenster die terrestrische Ausstrahlung nach wie vor eine wichtige
Verbreitungsform darstellt, ist erkennbar, dass es im Zuge des Analog-Digital-Switch-Off zu Reich-
weitenverlusten kommen wird. Zum einen ist weder eine bundesweit flichendeckende Versor-
gung mit terrestrischen Signalen vorgesehen, zum anderen stellt sich die Frage, ob und wie lange
sich private Veranstalter aus Kostengriinden Uberhaupt daran beteiligen und inwieweit die Zu-
schauer bei der Konkurrenz durch Kabel, Satellit und ggf. IPTV bereit sind, sich zusatzliche digitale
Endgerate fur den terrestrischen Empfang zu kaufen.

Als weitere Neuerung wurde in den Siebten Rundfunkdnderungsstaatsvertrag § 39 a eingefiigt,
der die Zusammenarbeit der Landesmedienanstalten im Rahmen ihrer Aufgaben mit der Regulie-
rungsbehorde fiir Telekommunikation und mit dem Bundeskartellamt regelt. Die KEK begriif3t
ausdriicklich die Aufnahme dieser Vorschrift in den Rundfunkstaatsvertrag. Sie entspricht einem
von ihr seit Jahren gemachten Reformvorschlag.? Im Verfahren der geplanten Ubernahme der
ProSiebenSat.1 Media AG durch die Axel Springer AG erfuhr diese Vorschrift ihren ersten Praxistest.
Angesichts der immer wieder auftretenden Bestrebungen ausldandischer Unternehmen, sich an
bundesweiten Fernsehveranstaltern zu beteiligen, erscheint es darliber hinaus aber auch sinnvoll,
eine Zusammenarbeit und den gegenseitigen Informationsaustausch mit den fir die Medien-
konzentration zustandigen auslandischen Aufsichtsbehorden sicherzustellen. Zu diesem Zweck
sollte die Bundesregierung nach kartellrechtlichem Vorbild mit den entsprechenden Regierungen
Verwaltungsabkommen abschlieBen.

2.2.2 Die Neuregelungen im Achten Rundfunkidnderungsstaatsvertrag

Mit dem Ziel der weiteren Starkung der Regionalfensterprogramme als Instrument zur Sicherung
der regionalen Vielfalt und der Meinungsvielfalt hat der Gesetzgeber mit dem Achten Rundfunk-
anderungsstaatsvertrag zum 01.04.2005 die Anforderungen an regionale Fenster in den beiden
reichweitenstarksten bundesweiten Vollprogrammen durch eine Neuregelung in § 25 Abs.4 RStV
verandert.

Danach erhalten die Regionalfensterveranstalter eigene Zulassungen. Im Rahmen der Bonus-
punktevergabe treffen weiterhin die Landesmedienanstalten mit 34-Mehrheit die Feststellung, ob
die inhaltlich konkretisierten Voraussetzungen des §25 Abs.4 Satz 1 RStV vorliegen (§36 Abs.2
Satz 2 RStV); sie kdnnen sich diesbezlglich auf Grundlage von §33 RStV durch eine Regional-
fensterrichtlinie abstimmen. Dagegen ist es im Rahmen der Bonuspriifung Aufgabe der KEK, fest-
zustellen, ob die Fensterprogramme den neu eingefiihrten weiteren vielfaltsichernden Kriterien
des §25 Abs.4 Satz 2 bis 5 RStV (redaktionelle und rechtliche Unabhangigkeit, eigene Zulassung
und Sicherstellung der Finanzierung durch den Hauptprogrammveranstalter) entsprechen. Insofern
hat die KEK darauf hingewiesen, dass fiir eine Anrechnung der Regionalfenster auf den Zuschauer-
anteil samtliche Voraussetzungen des §25 Abs.4 RStV vorliegen miissen.?* Seit dem 8. RAndStV
bestehen demnach parallele Priifzustandigkeiten fir die Voraussetzungen des §25 Abs.4 RStV:

23 Vgl. nur Konzentrationsbericht der KEK 2000, S.356f.
24 Vgl. Mitteilung der KEK 02/05 zur Anrechnung der Bonuspunkte fiir Regionalfenster nach dem 8. RAndStV, abrufbar
unter http://www.kek-online.de/kek/information/publikation/kek_mitteilung_2.pdf.
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Wahrend die jeweils regional zustéandige Landesmedienanstalt diese Vorgaben im Rahmen ihrer
Zulassungsentscheidung fiir das einzelne Regionalfensterprogramm zu beachten hat, prift die KEK
sie im Rahmen medienkonzentrationsrechtlicher Verfahren als Anrechnungsvoraussetzungen. Aus-
genommen hiervon sind die Voraussetzungen des § 25 Abs.4 Satz 1 RStV, die wiederum von den
Landesmedienanstalten mit 34-Mehrheit festzustellen sind und an die die KEK gemal §36 Abs.2
Satz 2 RStV bis zu der durch das Willkiirverbot gesetzten Grenze gebunden ist.?

Grundsatzlich kénnen Regionalfenster einen effektiven Beitrag zur Sicherung der regionalen
Vielfalt in reichweiten starken Programmen leisten. Dies setzt aber voraus, dass die gesetzlichen
Mindestvoraussetzungen erfiillt werden und die Regionalfenster auch den inhaltlichen Anforde-
rungen nach aktueller und authentischer Darstellung der Ereignisse des politischen, wirtschaft-
lichen, sozialen und kulturellen Lebens in dem jeweiligen Land entsprechen. Inhaltliche Analysen,
die von den Landesmedienanstalten in Auftrag gegeben werden, lassen daran jedoch Zweifel ent-
stehen.?¢

Aber selbst wenn die inhaltlichen Vorgaben eingehalten wiirden, ist die Bedeutung der Regio-
nalfenster im Rahmen der Vielfaltsicherung begrenzt. Ihre Bedeutung kénnte weiter abnehmen,
wenn die neuerlichen Bestrebungen, die Regionalfenster vollig aus dem massenattraktiven Haupt-
programm zu lésen und in einen eigenen digitalen Spartenkanal auszulagern,?” Erfolg hatten.
Die Idee der Fensterregelung, Informationsdefizite im Hauptprogramm auszugleichen und durch
diskursorientierte und anspruchsvollere Beitrdage dem Zuschauer einen Zuwachs unabhéangig
gestalteter Qualitat zu verschaffen, wird durch diese Absicht konterkariert; die gesetzgeberische
Intention, durch diese Fenster einen Beitrag zur Meinungsvielfalt zu leisten, ad absurdum gefiihrt.

Es bleibt die grundsatzliche Frage, wie sich ein Bonus von zwei Prozentpunkten fiir die Auf-
nahme von Regionalfenstern rechtfertigen lasst. Dieser Bonus erscheint jedenfalls im Hinblick auf
die eher geringe vielfaltverstarkende Wirkung von Regionalfenstern liberhoht. Man sollte daher
von dieser starren und Uberhéhten Bonusregel Abschied nehmen.

2.2.3  Anderungen im Neunten Rundfunkinderungsstaatsvertrag

Fir das Medienkonzentrationsrecht bedeutsame Anderungen sieht der Neunte Rundfunkande-
rungsstaatsvertrag lediglich indirekt im Rahmen der Mitwirkung bei der Zuteilung von Sendezeit
fir unabhangige Dritte vor. Grundsatzlich erfolgt die Auswahl der Drittprogrammveranstalter nach
Ausschreibung der jeweiligen Sendezeit durch ein dreistufiges Auswahlverfahren, bei welchem die
zustandige Landesmedienanstalt jeweils das Benehmen mit der KEK herstellen muss. Verfligte
bislang der Hauptveranstalter bei der Auswahl der Bewerber (ber die fiir ihn komfortable Moglich-
keit, aus den vorliegenden Antragen drei nach seiner Beurteilung akzeptable Bewerber auszu-
wahlen, so andert dies §31 Abs. 4 RStV. Die Regelung sieht vor, dass die Landesmedienanstalt bei
mehr als drei vorliegenden zulassungsfahigen Antragen dem bisherigen Dreiervorschlag unter
Vielfaltgesichtspunkten bis zu zwei weitere Vorschlage hinzufiigen kann. Wird eine einvernehm-
liche Einigung zwischen dem Hauptprogrammveranstalter und Landesmedienanstalt nicht er-
reicht, so wahlt nunmehr die Landesmedienanstalt aus den Vorschlagen den Bewerber aus, dessen
Programm den gré3tmdglichen Beitrag zur Vielfalt im Programm des Hauptprogrammveranstalters

25 Vgl hierzu Kapitel Ill 2.1.1.4, mit Nachweis der Spruchpraxis der KEK, u.a. zum Problem des Vertrauensschutzes.

26 So kommt nach epd medien vom 25.11.2006 die neue Inhaltsanalyse, die im Auftrag der Landesmedienanstalten ent-
stand, zu dem Schluss, dass sich die RTL-Regionalfenster ,in einem Grenzbereich” dessen bewegen, was die Fernseh-
fenster-Richtlinie (FFR) verlange. Die Politikberichterstattung bewege sich ,auf niedrigem Niveau” und sei in einigen
Fenstern noch erheblich reduziert worden. ,Hard-news-Themenfelder” wiirden ,zumeist dufSerst knapp behandelt’, heifst
es in der Studie des Instituts fir Medienforschung (IMGO, Géttingen und Kaln).

27  Vgl. epd medien vom 25.11.2006, S.10f.
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erwarten lasst, und erteilt ihm die Zulassung. Diese Neuregelung ist zu begrii3en, da sie darauf
ausgerichtet ist, die Meinungsvielfalt zu starken.

2.3 Der europarechtliche Rahmen

Fir den Rundfunk spielt auch das Gemeinschaftsrecht eine immer wichtigere Rolle.?® Dies liegt
auch und vor allem an der wirtschaftlichen Bedeutung der Massenmedien. Da aber die Europai-
sche Gemeinschaft Iangst nicht mehr nur eine Wirtschafts-, sondern auch eine Rechts- und Werte-
gemeinschaft geworden ist, wird die publizistisch-demokratische Funktion der Medien fiir Europa
standig bedeutsamer. Der Grund erschliel3t sich gerade fiir den Rundfunk schon auf den ersten
Blick, denn Rundfunkwellen machen naturgemdf an den Staatsgrenzen nicht Halt, oder — wie es
das Bundesverfassungsgericht?® formuliert hat — Funkwellen halten sich nicht an Landergrenzen.
Die Grenziiberschreitung war bei Hérfunk und Fernsehen zwar schon immer systemimmanent.
Eine neue Dimension erhielt dieser Tatbestand bereits mit dem gerade in Europa weiterhin un-
gebrochenen Siegeszug der Satellitentechnik. Uber moderne Medium-Power-Satelliten ist es heute
technisch moglich, mit einer Rundfunksendung allein in Europa etwa 400 Mio. Menschen zu er-
reichen. Das marktbeherrschende luxemburgische Astra-Satellitensystem versorgt gegenwartig
rund 16,2 Mio. Haushalte und damit ca. 44 Prozent der deutschen Fernsehzuschauer.3°

Hinzu kommen weitere Entwicklungen, namlich die Digitalisierung und die Konvergenz der
Medien. So muss die Frage, wie die Kommunikationswege in Zukunft offengehalten werden
konnen, aufgrund veranderter technischer und 6konomischer Rahmenbedingungen neu gestellt
und beantwortet werden. Aus Sicht der Zugangsregulierung ist ein Paradigmenwechsel eingetre-
ten, fir den zwei Entwicklungen maf3geblich waren: erstens die Digitalisierung der Kommunika-
tionsinfrastrukturen und zweitens deren Privatisierung. Die Verbindung dieser beiden Faktoren
wird durch die Begleiterscheinung der sich rasch entwickelnden Digitaltechnik beglinstigt: die
Konvergenz der Medien. Denn erst die Moglichkeit, digitalisierte Kommunikationsinhalte auf ver-
schiedenen Ubertragungswegen zu verbreiten und somit die Empfanger auf beliebigen Endgeriten
mit einem umfassenden Informations- und Unterhaltungsangebot zu versorgen, macht private
Investitionen in digitale Kommunikationsnetze auch 6konomisch attraktiv.

Zudem versucht der europdische Gesetzgeber auch Regelungen liber die neuen Angebote zu
treffen, die als Neue Dienste oder Neue Medien bezeichnet werden. Die Regelungsbedirftigkeit
der Materie Neue Medien wird zwar vielfdltig noch bestritten, Gberwiegend aber mit dem auch

28  Vgl. etwa Schiwy/Schiitz/Dérr, Medienrecht, 4. Aufl, S. 114 ff,; Blechschmidt, Das Instrumentarium audiovisueller Politik
der Europdischen Gemeinschaft aus kompetenz-rechtlicher Sicht, Frankfurt a. M. 2005; Dérr, Die Rolle des offentlich-recht-
lichen Rundfunks in Europa, 1997; Dorr, Die Spartenkandle von ARD/ZDF und das Europarecht, Miinchen 1999; Dorr,
Maglichkeiten und Grenzen europaischer Medienpolitik: Konvergenz und Kompetenz, K&R 1999, S.97; Dérr, Offentlich-
rechtlicher Rundfunk unter dem Druck des Gemeinschaftsrechts, K&R 2001, S.233; Dorr, Offentlich-rechtlicher Rundfunk
und die Vorgaben des Europarechts — Public-Service-Idee, Dienstleistungsfreiheit und Beihilfenkontrolle — zum Span-
nungsverhaltnis zwischen nationalen und europdischem Recht, MediaPerspektiven 2005, S.333; Eberle, Das europdische
Recht und die Medien am Beispiel des Rundfunks, AfP 1993, S.422; Engel, Privater Rundfunk vor der Europdischen
Menschenrechtskonvention, Baden-Baden 1993; Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, Kommentar zum Rundfunkstaats-
vertrag, Stand: 25. Ergdnzungslieferung 2005, Bd. |, B 4; Herrmann/Lausen, Rundfunkrecht, 2. Aufl, Minchen 2004,
S.199 ff; Hesse, Rundfunkrecht, 3. Aufl, Minchen 2003, S.311 ff,; Jury, Die Mal3geblichkeit von Art.49 EG fUr nationale
rundfunkpolitische Ordnungsentscheidungen unter besonderer Bertcksichtigung von Art. 151 EG, Frankfurt a. M. 2005;
Kugelmann, Der Rundfunk und die Dienstleistungsfreiheit des EWG-Vertrages, Berlin 1991; Martin-Pérez de Nanclares,
Die EG-Fernsehrichtlinie, Frankfurt a.M. u.a. 1995; Oppermann, Deutsche Rundfunkgebiihren und europdisches Beihilfe-
recht, Berlin 1997; Petersen, Rundfunkfreiheit und EG-Vertrag, Baden-Baden 1994; Ro3nagel/Scheuer, Das europdische
Medienrecht, MMR 2005, S.271; Thaenert, Der Einfluss der EU-Medienpolitik auf die nationale Rundfunkordnung, MMR
2005, S.279.

29  BVerfGE 12, 205, 251.

30 Vgl. epd medien 25/2006, S. 16.
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in diesem Bereich tatigen Gesetzgeber die Notwendigkeit gesehen, rechtlich verbindliche Rege-
lungen zu schaffen und damit Rechts- und Planungssicherheit herzustellen. Wenn schon das klassi-
sche Fernsehen und der klassische Horfunk wegen der durch die Satellitentechnik zunehmenden
Grenzlberschreitung transnationale Herangehensweisen erfordern, ist es gerade das Internet mit
seinen vielfdltigen Moglichkeiten, das als Prototyp Grenzen ignorierender Technik die nationale
Regulierung zumindest in Frage stellt. Nicht zuletzt deshalb ist auf europaischer Ebene in jlingster
Zeit eine erhebliche Zunahme politischer und rechtlicher Initiativen im Zusammenhang mit den
Neuen Medien zu beobachten. Dies gilt insbesondere fiir den Sektor der audiovisuellen Politik.3'

2.3.1 Das Sekundarrecht der Gemeinschaft

Die Gemeinschaft hat die europaische Medienordnung und damit auch die Kommunikationsfrei-
heiten durch Sekunddrrecht in einem erheblichen Umfang ausgestaltet,? um die audiovisuellen
Dienstleistungen zu harmonisieren, aber dabei auch der Freiheit der Medien und ihrer Pluralitat
Rechnung zu tragen.

2.3.1.1 Die Fernsehrichtlinie

Von grundlegender Bedeutung fiir das Fernsehen ist die Richtlinie des Rates zur Koordinierung
bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Ausiibung der
Fernsehtatigkeit, die als EG-Fernsehrichtlinie bezeichnet wird.>* Nach langen Verhandlungen gelang
es 1997, die urspriingliche Richtlinie aus dem Jahr 1989 durch eine Anderungsrichtlinie3* zu
modifizieren. Die Richtlinie gilt nur fiir Fernsehsendungen; Hoérfunkprogramme werden nicht
erfasst. Allerdings regelt sie sowohl grenziiberschreitende als auch rein inldandische Sendungen.

Die bedeutsamste Grundregel bildet das Sendestaatsprinzip. Dies besagt, dass sich die Zu-
lassigkeit des Programms stets nach dem Recht des Sitzstaates des Veranstalters richtet. Nach der
sehr verschachtelt ausgefallenen Vorschrift des Art.2 hat ein Fernsehveranstalter grundsatzlich in
dem Mitgliedstaat seinen Sitz, in dem sich seine Hauptniederlassung befindet und in dem die
redaktionellen Entscheidungen getroffen werden. Die Weiterverbreitung von Sendungen kann
folgerichtig von den anderen Mitgliedstaaten nur bei besonders schwerwiegenden VerstdRen
beschrankt werden. Dabei ist der Empfangsstaat gemaR Art.2 a zudem an ein bestimmtes Ver-
fahren gebunden.

Von erheblicher praktischer Bedeutung sind auch die in Kapitel IV (Art. 10 bis 20) enthaltenen
Werberegelungen. So statuieren etwa Art.13, 14 und 15 Werbeverbote und Werbebeschran-
kungen im Hinblick auf Tabakerzeugnisse, Arzneimittel und Alkohol. Die Dauer von Spotwerbung
wird gemal Art. 18 auf 15 % der taglichen Sendezeit begrenzt. Allerdings kann die tagliche Gesamt-
werbezeit unter Einbeziehung von Teleshoppingspots auf 20 % erhoht werden. Pro Stunde diirfen
nicht mehr als 20 %, also 12 Minuten, der Sendezeit fiir Werbung genutzt werden. Sponsoring von
Sendungen wird in Art. 17 grundsatzlich zugelassen. Allerdings darf der Sponsor keinen Einfluss
auf den Inhalt und den Programmplatz der Sendung nehmen, und die Verantwortung einschliel3-
lich der redaktionellen Unabhangigkeit des Fernsehveranstalters muss unangetastet bleiben. Die

31 Vgl. die umfassenden Ubersichten bei Schmittmann/de Vries, Blick nach Briissel, Die européische audiovisuelle Politik,
Ein Uberblick zur Jahreswende 1998/99, AfP 1998, S.584 ff; Schmittmann/de Vries/von Loesch, Blick nach Briissel, Die
europdische audiovisuelle Politik, Ein Uberblick zur Jahresbeginn 2000, AfP 2000, S.37 ff.

32 Vgl dazu etwa Rol3nagel/Scheuer, Das europdische Medienrecht, MMR 2005, S.271.

33 Vgl ABI. EG Nr. L 298 vom 17.10.1989, S.23 ff, i.d.F. der Berichtigung gemaf3 ABI. EG Nr. L 331 vom 16.11.1989, S.51.

34 RL 97/36/EG, ABI. EG Nr. L 202 vom 30.07.1997, S.60 ff.
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Sendung muss durch den Namen und/oder das Firmenemblem des Sponsors am Anfang und/
oder am Ende des Programms eindeutig gekennzeichnet werden.

Der Jugendschutz ist in Kapitel V geregelt. Hier ist vorgeschrieben, dass Programme, die die
Entwicklung Minderjahriger schwer schadigen kdnnen, verboten sind. Bei Programmen, die fiir
Minderjahrige lediglich schadlich sein kénnen, muss - sofern sie nicht verschlisselt sind — eine
akustische Warnung vorangestellt werden, oder sie missen wahrend ihrer gesamten Dauer anhand
eines visuellen Symbols eindeutig erkennbar sein. Innerhalb eines Jahres hatte die EG-Kommission
eine Studie der Vor- und Nachteile anderer MaBnahmen vorzulegen. Insgesamt bleibt die Aus-
gestaltung des Minderjahrigenschutzes im Einzelnen aber Aufgabe des nationalen Gesetzgebers.
Kapitel VI enthalt in Art.23 eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten, ein Gegendarstellungsrecht
oder ein diesem Recht vergleichbares Institut zu effektivem Personlichkeitsschutz einzufiihren.

Schon bei ihrer Entstehung heftig umstritten waren die Quotenregelungen fiir europaische
Werke in Kapitel Ill der Richtlinie. Nach Art.6 sind europaische Werke alle Werke, an deren Herstel-
lung Uberwiegend Autoren und Arbeitnehmer beteiligt waren, die in den Mitgliedstaaten der EG
oder in einem Land, das Vertragspartei der Europaratskonvention ist, ansdssig sind. Den Umfang
der Verpflichtung der Mitgliedstaaten, die Ausstrahlung europdischer Werke und unabhangiger
Produktionen zu gewahrleisten, regeln Art.4 und 5. Danach tragen die Mitgliedstaaten ,im Rahmen
des praktisch Durchfiihrbaren und mit angemessenen Mitteln dafiir Sorge, dass die Fernseh-
veranstalter den Hauptteil ihrer Sendezeit ... europdischen Werken vorbehalten”. Nach Art.5 sollen
die Mitgliedstaaten unter den gleichen Voraussetzungen wie bei den europdischen Werken daftir
Sorge tragen, dass 10 % der Sendezeiten oder 10 % der Haushaltsmittel der einzelnen Fernseh-
veranstalter flr die Programmgestaltung der Sendung europaischer Werke solchen Herstellern vor-
behalten sind, die von den Veranstaltern unabhadngig sind. Dieser angestrebte Anteil der unabhan-
gigen Produktionen soll schrittweise erreicht werden. Zur Uberwachung der von den Mitgliedstaaten
getroffenen Malnahmen zur Umsetzung der in Art.4, 5 EG-Fernsehrichtlinie enthaltenen Quoten-
verpflichtungen sieht Art.4 Abs.2 bis 4 umfangreiche Berichtspflichten vor.

SchlieB3lich ist im Zusammenhang mit der EG-Fernsehrichtlinie die Problematik der so genannten
Inlanderdiskriminierung besonders wichtig. Dazu hat der EuGH mit Urteil vom 09.02. 19953 klar-
gestellt, dass die Mitgliedstaaten fiir Fernsehveranstalter, die ihrer Rechtshoheit unterstehen,
strengere und ausfiihrlichere Werbebestimmungen vorsehen kénnen, als sie in der EG-Fernseh-
richtlinie enthalten sind. Diesen Grundsatz hat der EUGH mit seinem Urteil vom 12.12.1996%¢ in
einem Vorabentscheidungsverfahren zu italienischen Werbungs- und Sponsoringbestimmungen
in seinem Urteil vom 28.10.1999% nochmals bestatigt, indem er feststellte, dass gemaf3 Art.3
EG-Fernsehrichtlinie die Mitgliedstaaten zu Lasten der ihrer Jurisdiktionshoheit unterliegenden
nationalen Veranstalter strengere Bestimmungen vorsehen diirfen.

2.3.1.2 Der Vorschlag zur Anderung der Fernsehrichtlinie

Die EG-Kommission hat nach langen Vorarbeiten und Konsultationen am 15.12.2005 einen Vor-
schlag einer Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung der EG-Fernseh-
richtlinie vorgelegt. Zwischen Parlament, EG-Kommission und Rat herrscht Ubereinstimmung, dass
der geltende Rechtsrahmen reformbediirftig ist. Insbesondere die Digitalisierung und die Konver-
genz der Medien machen es aus deren Sicht notwendig, ihn an die neuen Herausforderungen
anzupassen.

35  Slg. 1995, I-179; siehe auch iris, Rechtliche Rundschau der Européischen audiovisuellen Informationsstelle. 1995, Nr. 3,
S.5.

36  Slg. 1996, 1-6471.

37  Slg. 1999, | 7599.
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Ein Schwerpunkt des von der EG-Kommission vorgelegten Vorschlags besteht darin, dass der
Geltungsbereich der Richtlinie ein Stiick erweitert werden soll. So soll die neue Richtlinie alle
,audiovisuellen Mediendienste” erfassen. Dies kommt auch in dem neuen Namen ,Richtlinie iber
audiovisuelle Mediendienste” zum Ausdruck. Dabei differenziert der Vorschlag zwischen ,linearen
audiovisuellen Mediendiensten” (Fernsehsendungen) und ,nicht linearen Diensten”. Fernsehsen-
dungen, also lineare audiovisuelle Mediendienste, sind solche, bei denen der Anbieter den Zeit-
punkt, zu dem ein bestimmtes Programm Ubertragen wird, und den Programmplan festlegt.
Dagegen legt bei einem nicht linearen Dienst der Nutzer aufgrund eines vom Anbieter aus-
gewahlten Inhalteangebots den Zeitpunkt selber fest, zu dem ein bestimmtes Programm Uber-
tragen wird. Entscheidend fiir die Anwendung der neuen Richtlinie ist aber, dass der Dienst
saudiovisuell” ist. Es muss sich nach dem Vorschlag um Angebote handeln, bei denen bewegte
Bilder mit oder ohne Ton den Hauptzweck darstellen. Diese Art Dienstleistungen miissen nach
Art. 1 lit. a des Vorschlags der Information, Unterhaltung oder Bildung der allgemeinen Offentlich-
keit dienen und uUber elektronische Kommunikationsnetze verbreitet werden. Damit sind aber
Audiolibertragungen und Radiosendungen sowie elektronische Presse weiterhin aus dem Anwen-
dungsbereich der Richtlinie ausgeklammert. Dies gilt auch fiir zahlreiche Online-Angebote, bei
denen das bewegte Bild haufig gerade nicht im Vordergrund steht, sondern gleichgewichtiger
Bestandteil neben Text und Ton ist, wie z.B. bei den Portalen der Internet Service Provider oder
die Startseiten von Mailanbietern.

Der Vorschlag bekennt sich zu abgestuften Regelungen und entspricht damit dem deutschen
Recht. Die nicht linearen Dienste sollen nur bestimmten Grundvorschriften (Art. 3 c-h) unterliegen.
Dagegen werden Fernsehsendungen, also lineare audiovisuelle Mediendienste, auch allen Gbrigen
Vorschriften unterworfen. Dies wird damit gerechtfertigt, dass der Nutzer bei den nicht linearen
Diensten sehr viel mehr Auswahl- und Steuerungsmaoglichkeiten hat. Hinsichtlich des territorialen
Anwendungsbereichs halt der Vorschlag am Sendestaatsprinzip fest. Allerdings erkennt Art.2
Abs.7-10 des Vorschlags in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des EuGH bestimmte Aus-
nahmen an, wenn ein Veranstalter, der in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassen ist, seine
Aktivitaten ausschlie3lich auf einen Empfangsstaat ausrichtet und den Sitz im Sendestaat nur
deshalb gewahlt hat, um die Rechtsvorschriften des Empfangsstaats zu umgehen.

Der Vorschlag begri3t das Mittel der Koregulierung. Voraussetzung fiir eine férdernde Rege-
lung in den Mitgliedstaaten ist dabei, dass die Koregulierung von den hauptsachlich Beteiligten
allgemein anerkannt wird und eine wirksame Durchsetzung gewadbhrleistet ist. Von inhaltlichen
Vorgaben fiir die Selbstkontrollmechanismen in den Mitgliedstaaten sieht der Vorschlag ab.

Durch Art.3 b des Vorschlags soll das Recht auf grenziiberschreitende nachrichtenmaflige
Kurzberichterstattung verankert und mit dem neuen Art.3 d-e fir alle audiovisuellen Medien-
dienste inhaltliche Mindeststandards eingefiihrt werden. Nach den letztgenannten Regelungen
dirfen Mediendienste nicht in einer Art und Weise verbreitet werden, die die korperliche, geistige
und sittliche Entwicklung von Minderjahrigen ernsthaft beeintrachtigen kann. Zudem dirfen sie
nicht zu Hass aufgrund von Geschlecht, Rasse oder ethnischer Herkunft, Religion oder Glauben,
Behinderung, Alter oder sexueller Ausrichtung aufstacheln.

Neben den fir das Fernsehen unveranderten Quotenregelungen der Art.4-6 sieht der Vor-
schlag der EG-Kommission eine Forderung europdischer Werke in allen audiovisuellen Medien-
diensten vor. Allerdings sind anders als fur das Fernsehen in dem diesbeziiglichen Art.3 f. keine
konkreten Quoten festgeschrieben. Dies ist bei nicht linearen Diensten schon aus technischen
Grinden kaum moglich.

Die qualitativen Werberegelungen werden durch die Vorschriften der Art.3 g-h ,vor die Klam-
mer” gezogen. Dabei bezeichnet der Vorschlag diese Angebote als ,audiovisuelle kommerzielle
Kommunikation”. Als Grundsatz wird die klare Erkennbarkeit kommerzieller Kommunikation fest-
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geschrieben. Schleichwerbung und der Einsatz subliminaler Techniken bleiben verboten. Neben
dem Sponsoring werden Produktplatzierungen unter bestimmten Voraussetzungen fiir zuldssig
erklart. Sie dirfen allerdings nur auf3erhalb von Kindersendungen, Dokumentarfilmen, Nachrichten-
sendungen und Sendungen zum aktuellen Zeitgeschehen stattfinden. Voraussetzung fiir Produkt-
platzierungen ist, dass zu Programmbeginn auf deren Existenz hingewiesen und der Inhalt des
Mediendienstes nicht in einer Weise beeinflusst wird, dass die redaktionelle Verantwortung und
Unabhéangigkeit beeintrachtigt werden. Zudem diirfen Produktplatzierungen — wie das Sponsoring —
nicht unmittelbar zu Kauf, Miete oder Pacht von Waren oder Dienstleistungen auffordern. Genauere
Vorgaben fir die Kennzeichnung der Produktplatzierungen enthdlt der vorgeschlagene Art.3 h
allerdings nicht. Die vorgesehenen weitreichenden Lockerungen bei den durch den Richtlinien-
entwurf erstmals zugelassenen Produktplatzierungen werden teilweise heftig kritisiert.® Bemerkens-
wert ist, dass die quantitativen Regelungen der Fernsehwerbung nur eine moderate Liberalisie-
rung erfahren sollen. So halt Art. 10 Abs.2 des Vorschlags an dem Grundsatz fest, dass einzeln
gesendete Spots die Ausnahme bleiben mussen. Eine Ausnahme von dieser Grundregel wird ledig-
lich fir Sportprogramme anerkannt. Nach Art. 11 Abs. 2 des Vorschlags diirfen Fernsehfilme, Kino-
spielfilme, Kinderprogramme und Nachrichtensendungen fiir jeden Zeitraum von 35 Minuten nur
einmal fir Werbung und/oder Teleshopping unterbrochen werden. In Art. 18 soll zwar die bisherige
Regelung zur taglichen Hochstdauer von Werbung aufgehoben werden, aber die stiindliche Be-
schrankung der Werbezeit auf 20 %, also 12 Minuten, erhalten bleiben.

SchlieBlich wird mit Art.23 b die Aufnahme einer ganzlich neuen Vorschrift vorgeschlagen.
Nach diesem Vorschlag missen die Mitgliedstaaten die Unabhangigkeit der nationalen Regulie-
rungsbehorden gewahrleisten und dafiir sorgen, dass diese ihre Befugnisse unparteiisch und
transparent austiben. Zudem miussen die nationalen Regulierungsbehérden der EG-Kommission
und sich gegenseitig alle Informationen tbermitteln, die fir die Anwendung der gesamten Richt-
linie notwendig sind.

Es bleibt abzuwarten, ob und mit welchen Anderungen der von der EG-Kommission ein-
gebrachte Vorschlag der gednderten Fernsehrichtlinie, die dann Richtlinie Uber audiovisuelle
Mediendienste heilen wird, von Rat und Parlament verabschiedet wird.

2.3.1.3 Der gemeinsame Rechtsrahmen
fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste

Auf der Grundlage der Ergebnisse eines Konsultationsprozesses und der Vorschlage der EG-Kom-
mission wurde am 14.02.2002 ein Paket von Regelungen fiir einen neuen Rechtsrahmen fir
elektronische Kommunikationsnetze und -dienste erlassen. Es stellt das Telekommunikationsrecht
auf eine neue Grundlage und ersetzt eine Vielzahl verschiedener Richtlinien durch eine Rahmen-
richtlinie®®, die durch vier weitere Richtlinien, namlich die Zugangsrichtlinie®°, die Universaldienst-
richtlinie*!, die Genehmigungsrichtlinie*? und die Datenschutzrichtlinie** erganzt wird. Nachdem
sich bereits bei der Diskussion Uber das Griinbuch zur Konvergenz auf europaischer Ebene die
Erkenntnis abgezeichnet hatte, dass die Regulierung der technischen Infrastruktur von der Inhalte-
regulierung strikt zu trennen sei, erfasst der neue Rechtsrahmen daher auch nur die Seite der

38 Vgl dazu etwa Gounalakis/Wege, Product Placement und Schleichwerbungsverbot — Widerspriiche im Fernsehrichtlinien-
Entwurf, K&R 2006, S.97 (100 f).

39  ABL EG Nr. L 108 vom 14.2.2002, S.33, abgedruckt bei Ring, Medienrecht, Bd. IV, B lll 2.2.

40  ABIL EG Nr. L 108 vom 14.2.2002, S.7, abgedruckt bei Ring, Medienrecht, Bd. IV, B Il 2.3.

41 ABI. EG Nr. L 108 vom 14.2.2002, S.51, abgedruckt bei Ring, Medienrecht, Bd. IV, B Ill 2.5.

42 ABIL EG Nr. L 108 vom 14.2.2002, S.21, abgedruckt bei Ring, Medienrecht, Bd. IV, B Ill 2.4.

43 ABL EG Nr. L 201 vom 16.9.2002, S.37, abgedruckt bei Ring, Medienrecht, Bd. IV, B V 2.2.
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technischen Infrastruktur.** Mit den neuen Regelungen sollen die bisher getrennten rechtlichen
Rahmenbedingungen an die sich aus der technischen Konvergenz ergebenden Veranderungen
des Marktes angepasst werden. Daher erfasst das Richtlinienpaket alle Ubertragungsstrukturen,
nicht jedoch die auf ihnen transportierten Inhalte. Auf der anderen Seite trdagt es der Verbindung
zwischen Transportwegen und Inhalten in der Erkenntnis Rechnung, dass Inhalte auf Transport-
wege angewiesen sind.

Im Grundsatz setzen die neuen Vorschriften auf den Wettbewerb. Nur wenn der Wettbewerb
nicht ausreicht, diirfen oder miissen die nationalen Regulierungsbehérden eingreifen. Ein Ein-
schreiten ist nach Art.14 der Rahmenrichtlinie moglich, wenn eine betrachtliche Marktmacht
gegeben ist. Bedeutsam sind auch die Bestimmungen der Art.17 und 18 der Rahmenrichtlinie,
die im Interesse des freien Informationsflusses und der kulturellen Vielfalt die Mitgliedstaaten zur
Forderung offener APIs verpflichten und die EG-Kommission ermdchtigen, bei Nichterreichung von
Interoperabilitat verbindliche Spezifikationen vorzuschreiben. Diese Vorschrift wird durch Art.6 der
Zugangsrichtlinie erganzt, wonach in Verbindung mit Anhang 1 Teil 1 Inhalteanbieter Anspruch auf
diskriminierungsfreien Zugang zu Conditional-Access-Systemen und vergleichbaren Vorrichtungen
wie APIs und elektronischen Programmfiihrern haben. Zudem schreibt Art. 20 der Universaldienst-
richtlinie (UDLR) vor, dass auch die Endgerédte interoperabel sein mussen. SchlieBlich ist Art.31 der
Universaldienstrichtlinie flir das Fernsehen von erheblicher Bedeutung. Die Vorschrift lasst es zu,
dass die Mitgliedstaaten Netzbetreibern begrenzte Must-Carry-Verpflichtungen auferlegen. Sie
missen dabei allerdings die Verhaltnismafigkeit berlicksichtigen. Eine Entgeltpflicht besteht ent-
gegen dem Vorschlag der EG-Kommission nicht. Vielmehr obliegt den Mitgliedstaaten die Ent-
scheidung dariiber, ob die Netzbetreiber ein Entgelt fiir die Must-Carry-Verpflichtung erhalten
oder nicht. Damit soll auch den Besonderheiten des Rundfunks Rechnung getragen werden.*
Gemal3 Art.38 Abs. 1 UDRL waren die Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten bis
zum 24.07.2003 den Zielsetzungen der Richtlinie anzupassen. Damit ist die Umsetzungsfrist seit
dem 24.07.2003 abgelaufen. Obwohl die Richtlinie nur noch begrenzte Kabelbelegungspflichten
zuldsst, haben einzelne Lander, etwa Hessen, das umfassende Belegungsregime fiir analoge Kabel-
netze beibehalten und missachten damit die Vorgaben des Art.31 UDLR.“® Im Ubrigen wurde der
neue Rechtsrahmen durch das Telekommunikationsgesetz in der Fassung vom 25.04.2004% in
deutsches Recht umgesetzt.

2.3.2 Die Bedeutung des Europdischen Wettbewerbsrechts

Im Zusammenhang mit dem Medienkonzentrationsrecht haben vor allem die Wettbewerbsregeln
des EG-Vertrages (Art.81 ff. EG) besondere Bedeutung. Zwar enthalten diese keine medienspezifi-
schen Bestimmungen, nehmen aber liber die Kompetenzen der EG-Kommission zur Sicherung des
okonomischen Wettbewerbs innerhalb des EG-Binnenmarktes Einfluss auf die Gestaltung der
Medienlandschaft. Ziel der europaischen Wettbewerbspolitik ist es, die Einheit des Binnenmarktes
zu garantieren, die Monopolisierung bestimmter Markte zu unterbinden und Unternehmen daran
zu hindern, den Markt durch Absprachen unter sich aufzuteilen. Fir den Medienbereich wird

44 Schulz/Leopoldt, Horizontale Regulierung?, K&R 2000, S.439.

45  Vgl. zum neuen Rechtsrahmen Scherer, Die Umgestaltung des europédischen und deutschen Telekommunikationsrechts
durch das EU-Richtlinienpaket, K&R 2002, S.273 ff, 329 ff. und 385 ff, sowie Bartosch, Européisches Telekommunikations-
recht in den Jahren 2000 und 2001, EuZW 2002, S.389ff.

46  Dazu eingehend Dorr/Volkmann, Die Kabelbelegungsregelungen im Hessischen Privatrundfunkgesetz unter Bertcksich-
tigung der europarechtlichen Vorgaben, Minchen 2005.

47  BGBI 2004 |, 1190.



52 Medienspezifische Konzentrationskontrolle im Rundfunk

dadurch zwar nicht automatisch Meinungspluralismus gewahrleistet, ein funktionierender Wett-
bewerb schafft dafiir aber eine wichtige Voraussetzung.

Mechanismen des EG-Wettbewerbsrechts sind in erster Linie das Kartellverbot des Art.81 Abs. 1
EG und das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung gemaR Art.82 EG sowie
das an die Mitgliedstaaten gerichtete Verbot unzuldssiger Beihilfen gemal Art.87 EG. Die beiden
grundlegenden Verbote des EG-Kartellrechts (Art. 81, 82 EG) gelten unmittelbar und direkt in allen
Mitgliedstaaten, so dass sich grundsatzlich jedes Unternehmen darauf berufen und ggf. Rechte
daraus herleiten kann. Unbeschadet dieser Direktwirkung ist aber vor allem die EG-Kommission
dafiir zustandig, flr die Sicherung des 6konomischen Wettbewerbs im Binnenmarkt und die
Einhaltung dieser Verbote zu sorgen.*

Art.81 EG verbietet alle Vereinbarungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen zwi-
schen Unternehmen, die geeignet sind, ,den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen
und eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfdlschung des Wettbewerbs innerhalb des gemein-
samen Marktes bezwecken oder bewirken”. Dieses Verbot gilt sowohl fiir horizontale als auch fir
vertikale Vereinbarungen. In vielen Fallen ermdéglichen jedoch gerade erst bestimmte Kooperations-
formen den beteiligten Unternehmen den Marktzutritt, deshalb sieht Art.81 Abs.3 EG unter be-
stimmten Voraussetzungen eine Freistellungsmoglichkeit vom Kartellverbot vor. Nach der neuen
Kartellverfahrensordnung*, die am 1. Mai 2004 in Kraft trat, ist Art.81 Abs.3 als Legalausnahme
zu verstehen. Daneben ist die Durchsetzung der Art.81 und 82 EG nicht mehr ausschlie3lich Sache
der EG-Kommission. Ist eine Vereinbarung geeignet, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen, missen die nationalen Wettbewerbsbehérden Art.81 anwenden (Art. 3 der neuen
Verordnung), d.h. es gilt ein erweiterter Vorrang des Gemeinschaftsrechts.”®

Der Schwerpunkt des europaischen Wettbewerbsrechts und der Entscheidungspraxis der
EG-Kommission liegt bei der Fusionskontrolle. Hier bleibt es auch nach der neuen Regelung bei
dem alternativen Nebeneinander von Fusionskontrollverordnung und nationaler Fusionskontrolle.
Fir Unternehmenszusammenschlisse begriindet die Fusionskontrollverordnung (FKVO)>' gem.
Art.1 Abs.2 und 3 eine Kontrollbefugnis der EG-Kommission, wenn der geplante Zusammen-
schluss gemeinschaftsweite Bedeutung hat. Im Ubrigen bleiben die nationalen Wettbewerbs-
behorden zustandig. Die Verordnung legt fest, dass ,Zusammenschliisse von gemeinschaftsweiter
Bedeutung, die eine Stellung begriinden oder verstarken, durch welche ein wirksamer Wettbewerb
im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben in erheblichem Ausmal} be-
hindert wird”, fiir unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt zu erklaren sind. Ein Unternehmens-
zusammenschluss ist gegeben, wenn ein Unternehmen die absolute Kontrolle (iber ein anderes
Unternehmen oder ein Unternehmen, das es gemeinsam mit einem anderen Unternehmen kontrol-
liert hat, gewinnt oder wenn mehrere Unternehmen die Kontrolle tber ein Unternehmen Uber-
nehmen bzw. ein neues Unternehmen griinden. Wahrend die Grundfreiheiten die Markte 6ffnen
sollen, liegt die Zielsetzung der Wettbewerbsregeln darin, diese anschlieBend auch weiterhin fir
alle Unternehmen offenzuhalten.”? Nach Auffassung der EG-Kommission sind diese Regelungen
generell auch auf wirtschaftliches Verhalten im Medienbereich anwendbar. Die Sicherung des

48  Ausfihrlich zu den Befugnissen der EG-Kommission Wiedemann, in: Handbuch des Kartellrechts, Minchen 1999, §2
Rn.22 ff.

49  Verordnung (EG) Nr. 1/2003 vom 16.12.2002, ABIEG Nr. L 1 vom 04.01.2003, S. 1, abgedruckt als Beilage zu NJW 8/2003
und EuZW 3/2003.

50  Ausfihrlich zu den Neuerungen Weitbrecht, Das neue Kartellverfahrensrecht, EuZW 2003, S.69.

51 Verordnung (EWG) Nr.4064/89 des Rates vom 21.12.1989 Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen,
ABI. EG Nr. L 395 vom 30.12.1989, S. 1, berichtigt in ABI. EG Nr. L 257 vom 21.09.1990, S. 13, heute gultig mit Anderung
durch die Verordnung (EG) Nr. 1310/97 des Rates vom 30.06.1997, ABI. EG Nr. L 180 vom 30.07.1997, S.1.

52 So auch Klotz, Auf dem Weg zu einem europdischen Multimediarecht, ZUM 1999, S.443, 450.
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okonomischen Wettbewerbs ist gerade in der Medienbranche, die sich durch ein hohes Mal3 an
Konzentrationsprozessen auszeichnet, von besonderer Bedeutung.

Nicht erfasst werden von der Fusionskontrolle allerdings Falle von internem Unternehmens-
wachstum (z.B. durch Griindung von Tochterunternehmen oder dem Erwerb einer Rundfunk-
lizenz).>* Auch eine mogliche publizistische Beeinflussung von Rundfunkveranstaltern bleibt bei
der Priifung der Fusionskontrolle unberiicksichtigt, denn der Kontrollbegriff des Art.3 FKVO um-
fasst, entsprechend der wettbewerbsrechtlichen Ausrichtung, nur gesellschafts- und wirtschafts-
rechtliche Beherrschungsmaéglichkeiten. Die Kompetenz der Gemeinschaft, einen nach 6konomi-
schen Kriterien zu bewertenden Wirtschaftswettbewerb zu errichten und dessen Funktionieren
sicherzustellen, ist daher nicht gleichzusetzen mit der Kompetenz zur Sicherung der Medienvielfalt
und des Meinungspluralismus. Daher erkennt Art.21 Abs.3 FKVO ausdriicklich an, dass die Mit-
gliedstaaten MaBnahmen zum Schutz der Medienvielfalt treffen diirfen.>* Diese kdnnen also, wie
durch §§25 ff. RStV geschehen, zusatzliche Anforderungen an Rundfunkunternehmen zur Siche-
rung der Meinungsvielfalt verankern und nach Gemeinschaftsrecht unbedenkliche Zusammen-
schliisse untersagen, die diesen zusatzlichen Anforderungen nicht entsprechen.

2.3.3 Die Sicherung der Meinungsvielfalt und das Europarecht

Auch im Bereich der elektronischen Massenmedien, der ehemals national dominiert war, bestim-
men inzwischen internationale Konzerne Entwicklung und Bedingungen. Rundfunk ist nicht mehr
national begrenzt. Pluralismus im nationalen Bereich reicht daher bei den heutigen internationalen
Fusionen groBer Medienunternehmen nicht aus, denn gerade im Zeitalter der groBen Medien-
riesen besteht eine Tendenz zur vertikalen Integration, bei der groBe Konzerne und Unternehmens-
verbande versuchen, die Wertschopfungskette zu beherrschen. Dies war nicht zuletzt bei der
geplanten Ubernahme der Telekom-Kabelnetze durch Liberty zu sehen. Eine solche Marktunab-
hangigkeit bedeutet jedoch nicht nur eine Gefahr fur die Meinungsvielfalt, sondern auch fir die
Verbraucherfreundlichkeit von Angebot und Preisen. Hier ist das Wettbewerbsrecht gefragt, um
marktfeindliche Beherrschungsstrukturen zu verhindern. Erforderlich ist somit sowohl die Verhinde-
rung von Medienkonzentration als auch die Sicherung von Meinungsvielfalt. Aber auch wenn die
Meinungsvielfalt als legitimes Ziel und Grundlage der Demokratie von der Europdischen Gemein-
schaft anerkannt und gefordert wird, ist dennoch eigentliches Ziel der Gemeinschaft nicht die
Meinungsvielfalt, sondern lediglich der freie Wettbewerb, der durch Konzentration beschrankt
wiurde. Fraglich ist, ob die Gemeinschaft fiir beides zustandig ist oder sein sollte.

Bei der EG-Kommission gab es zumindest Bestrebungen, sich auch der Frage der Vielfaltsiche-
rung anzunehmen. Bereits 1984 legte sie ein Grinbuch Uber die Errichtung des Gemeinsamen
Marktes flr den Rundfunk vor.>> Seit dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates Gber die Auslibung
der Rundfunktatigkeit von 1986°° spricht man von einer ,Politik der Gemeinschaft im audiovisuellen
Bereich”. Den Anstol3 zur Diskussion Uber eine europaische Medienkonzentrationskontrolle gab die
EG-Kommission mit ihrem im Dezember 1992 verdffentlichten Griinbuch ,Pluralismus und die

53 Vgl. zu dieser Problematik Tschon, Cross Ownership und publizistische Gewaltenteilung, Berlin 2002, S.249 ff, 291 ff.

54  Dies entspricht den in Deutschland von den §§ 25 bis 34 RStV vorgesehenen Maglichkeiten des Medienkonzentrations-
rechts, die sich aus den verfassungsrechtlichen Vielfaltsanforderungen herleiten. Vgl. BVerfGE 57, 295, 320 und 323; 73,
118, 159; 83, 238, 296 ff,; vgl. dazu eingehend Kibler, Die verfassungsrechtliche Verblrgung der Vielfalt in der Bundes-
republik Deutschland in: Kohl (Hrsg.), Vielfalt im Rundfunk, Konstanz 1997, S.21 ff.

55  KOM(84) 300 endg.

56  KOM(86) 146 endg.
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Medienkonzentration — Bewertung der Notwendigkeit einer Gemeinschaftsaktion”.>” Hierin wurden
verschiedene Optionen fiir einen europdischen Regulierungsansatz erdrtert. Im Anschluss an die
Publikation des Griinbuchs folgte ein langer Konsultationsprozess mit verschiedenen Vorschlagen,
zu einer Einigung kam es allerdings nicht. Die Mehrzahl der Staaten duBerte sich ablehnend
gegenlber einer gemeinschaftsrechtlichen Aktion, fiir die keine Kompetenz ersichtlich ist. Auch
Uber den Richtlinienentwurf ,Medieneigentum im Binnenmarkt” wurde letztlich kein Konsens er-
reicht,>® so dass es bis heute zu keinem Ergebnis auf diesem Gebiet kam.

In der ,EntschlieBung des Europdischen Parlaments zur Medienkonzentration“*® hat sich das
Europaische Parlament besorgt liber die Entwicklung im Mediensektor geduBert und die EG-Kom-
mission aufgefordert, auf die Konzentrationstendenzen zu reagieren und fiir Meinungsfreiheit und
-vielfalt zu sorgen. Die fraktionsiibergreifende Aufforderung hat das Parlament am 20.11.2002
in Brussel verabschiedet.5° Im Einzelnen forderten die EU-Parlamentarier von der EG-Kommission,
bis Ende 2003 ein Uberarbeitetes Grinbuch Uber den Pluralismus in den Medien vorzulegen.
Konzentrationstendenzen gefahrdeten Meinungsvielfalt und kulturellen Pluralismus. In dem neuen
Griinbuch sollten insbesondere die Auswirkungen von Fusionen und Joint Ventures auf den Binnen-
markt, den Medienpluralismus und den Zugang der Verbraucher zu den neuen Kommunikations-
diensten untersucht werden. AuBBerdem sollte die Notwendigkeit einer neuen diesbeziiglichen
Richtlinie untersucht werden. Die EG-Kommission wird aufgefordert, den Pluralismus in den Medien
zu bewahren und dafiir zu sorgen, dass die Medien frei und vielfdltig sind. Es solle ein europai-
scher Medienmarkt geschaffen werden, der dem ,zunehmenden Auseinanderdriften der nationalen
Regelungen” tber das Verbot von Zusammenschlissen entgegenwirke.

Ausdruicklich genannt wird der Gedanke der Pluralismussicherung auch in der 2001 neu er-
lassenen EU-Charta der Grundrechte, die nun als Teil Il Bestandteil des Vertrages Uiber eine Verfas-
sung fur Europa geworden ist. Der Verfassungsvertrag, der am 29.10.2004 in Rom unterzeichnet
wurde, soll das gesamte Gemeinschaftsrecht auf eine neue Basis stellen. Nach dem negativen
Ausgang der Referenden in Frankreich und den Niederlanden ist aber nicht damit zu rechnen, dass
der Verfassungsvertrag in der unterzeichneten Fassung demndachst in Kraft treten wird. Die fir die
Medien relevante Meinungsdu3erungs- und Informationsfreiheit ist in Art. [I-11 des Verfassungs-
vertrages geregelt und lautet in der Endfassung:

Abs. 1: Jede Person hat das Recht auf freie MeinungsdufSerung. Dieses Recht schlie3t die Meinungs-
freiheit und die Freiheit ein, Informationen und Ideen ohne behérdliche Eingriffe und ohne Riicksicht
auf Staatsgrenzen zu empfangen und weiterzugeben.

Abs. 2: Die Freiheit der Medien und ihre Pluralitit werden geachtet.

Die Garantie des Absatzes 1 ist sehr allgemein gehalten und geht nicht Gber die Mindestgarantie
des schon wesentlich alteren Art.10 EMRK hinaus. Auf deutsches Drangen nahm der Konvent
schlieB3lich in Abs.2 noch ein Mediengrundrecht in den Textvorschlag auf. Gegentiber der Formulie-
rung in der ersten Fassung, ,die Medien und die Informationsfreiheit werden ... gewahrleistet”®’
wurde jedoch die Befilirchtung geduBert, dass sich hier neue EU-Kompetenzen ,einschleichen”

57  KOM(92) 480 endg. vom 23.12.1992; hierzu und zu dem nachfolgenden Prozess ausfhrlich: Konzentrationsbericht der
KEK 2000, Fortschreitende Medienkonzentration im Zeichen der Konvergenz, Schriftenreihe der Landesmedienanstalten,
Bd. 17, S.79 ff,, Mailander, Konzentrationskontrolle zur Sicherung von Meinungsvielfalt im privaten Rundfunk, S.327 ff.

58  Ausfuhrlich hierzu Mailénder, (vgl. Fn.57), S.328 ff.

59  http://wwws3.europarl.eu.int/omk/omnsapir.so/calendar? APP=PDF&TYPE=PV2&FILE=p0021120DE.pdf&L ANGUE=DE.

60  Vgl. Meldungen in FK 48/2002, S.7; epd medien 93/2002, S.24; MMR 1/2003, XV.

61  Vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 07.08.2000, S.12.
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konnten, so dass dies in ,werden geachtet” abgedndert wurde. Interessant ist jedoch, dass aus-
driicklich die ,Pluralitat” der Medien Erwdhnung findet.

Die Gemeinschaft hat keine Kompetenz, die Meinungsvielfalt zu regulieren, dennoch nimmt
sie Einfluss Gber andere Regelungsbereiche des Binnenmarktes. Grundsatzliches Anliegen der
EG-Kommission ist allerdings nicht die Gewahrleistung der Meinungsvielfalt, sondern die Siche-
rung des Wettbewerbs und der wirtschaftlichen Vielfalt. Damit gehen teilweise positive, teilweise
negative Einfllisse auf den Meinungspluralismus einher. Sowohl im Rahmen der Dienstleistungs-
freiheit als auch des Wettbewerbsrechts muss die Gemeinschaft allerdings die Grenzen ihrer
Kompetenzen beachten. Diese ergeben sich u.a. aus den zwingenden Griinden des Allgemein-
wohls. Der EuGH hat ein pluralistisches und kulturell vielfaltiges Medienwesen als Allgemeinwohl-
interesse anerkannt, so dass pluralismussichernde Mallnahmen der Mitgliedstaaten, soweit sie
verhaltnismaBig sind, nicht nur zuldssig, sondern auch geboten sind. Damit wird indirekt auch die
Arbeit der KEK zur Sicherung der Meinungsvielfalt bestatigt.®?

62  Vgl. auch Gounalakis in ZUM 10/2006, S.716ff, der selbst bei aus seiner Sicht Uberlegenswerter Einfihrung eines
europdischen Rechtsrahmens fir die Beibehaltung einer vom Kartellrecht getrennten unabhéngigen bundeseinheit-
lichen Konzentrationskontrolle pladiert.



