Kapitel V
Schlussfolgerungen

1.1

Mogliche Anderungen des materiellen Rechts

Die dargestellten Entscheidungen der KEK, insbesondere der Beschluss in dem medien-
konzentrationsrechtlichen Verfahren zur geplanten Fusion der Axel Springer AG und der
ProSiebenSat.1 Media AG, zeigen, dass man mit den derzeitigen materiell-rechtlichen Rege-
lungen im Rundfunkstaatsvertrag zur Sicherung der Meinungsvielfalt sachgerecht arbeiten
und auch neue Probleme wie den Rollenwandel der Plattformbetreiber bewaltigen kann.?*8
Dies gilt auch und gerade vor dem Hintergrund der vielfaltigen technischen und politischen
Herausforderungen, die holzschnittartig mit den Begriffen der Digitalisierung und der Globa-
lisierung umrissen werden konnen.*?® Der Gesetzgeber war im Ergebnis klug beraten, den
unbestimmten Rechtsbegriff der ,vorherrschenden Meinungsmacht” nur durch Vermutungs-
regeln zu umschreiben. Dies ist in jedem Fall besser als der Versuch, eine Detailregelung zu
treffen. Legislatorische Erfahrung seit dem Allgemeinen PreuBlischen Landrecht von 1794 ist,
dass die Wirklichkeit weitaus komplexer ist, als dass der Gesetzgeber, der eine Prognose
kinftiger Entwicklungen vornehmen muss, diese Komplexitat im vorhinein erfassen kénnte.
Das Leben bringt unendlich viele neue Sachverhalte mit sich, die ex ante nicht im Detail
geregelt werden konnen. Gerade der Bereich der Medien ist dadurch gekennzeichnet, dass
er sich schnell verandert. Man braucht als Beispiel nur auf die Digitalisierung und das damit
verbundene Phdanomen der Konvergenz zu verweisen. Solche neuen Herausforderungen
lassen sich mit einem Tatbestand, der unbestimmte und daher auslegungsbediirftige Rechts-
begriffe enthalt, allemal besser bewaltigen, solange diese rational konkretisierbar sind. Dies
ist bei dem Begriff ,vorherrschende Meinungsmacht” der Fall.

Der Ruf nach immer neuen Detailregelungen und Feinjustierungen verkennt zudem die
Aufgabe, die ein Gesetz erfiillen kann und soll. Idealtypisch schaffen gesetzliche Vorschriften
abstrakt-generelle Regelungen fiir eine unbestimmte Vielzahl von unterschiedlichen Sach-
verhalten. Sie missen unter Wahrung der gesetzgeberischen Zielsetzung so ausgestaltet
sein, dass sie auch neue Phanomene erfassen kdnnen. Nach dem rechtsstaatlichen ,Vertei-
lungsmodell” obliegt ihre Konkretisierung der ausfiihrenden Gewalt und - falls es zu Streit-
fallen kommt — den Gerichten. Das gewabhrleistet im Ergebnis mehr Rechtssicherheit als sich
in kurzen Zeitabstanden ablosende Versuche des Gesetzgebers, im Detail nachzusteuern.
Wie im Polizei- und Ordnungsrecht seit der Mitte des 19. Jahrhunderts der Begriff der
,Gefahr” durch Verwaltung und Rechtsprechung so konkretisiert werden konnte, dass er
allen verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsanforderungen geniigt, wie das im Kartellrecht

998 Vgl. zur Diskussion um die Reformbedurftigkeit des Rundfunkstaatsvertrages auch epd medien 10/2006, S. 10.
999 Dazu Eumann, Neue Medienordnung, epd medien 25/2006, S.3.
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mit dem Begriff der ,marktbeherrschenden Stellung” seit Ende der 1950er Jahre gelungen
ist, so wird dies gleichermal3en auch mit dem Begriff der ,vorherrschenden Meinungsmacht”
gelingen. Die von der Axel Springer AG gegen die Ablehnung der Ubernahme von ProSieben
Sat.1 beim Verwaltungsgericht Miinchen erhobene Klage belegt, dass dies nicht nur eine
theoretische Hoffnung ist.

Bei Tatbestanden, die Prognosen und Bewertungen verlangen, bietet es sich an, aus unab-
hangigen Sachverstandigen zusammengesetzte Gremien mit der Auslegung und Entschei-
dung zu betrauen. Dies gilt umso mehr, wenn es sich — wie bei der Rundfunkfreiheit oder
dem Jugendschutz — um einen grundrechtssensiblen Bereich handelt, der darliber hinaus
durch das Gebot der Staatsferne gekennzeichnet ist.

Dies schlie8t nicht aus, die vorhandenen Vorschriften klarer zu fassen. §26 Abs.2 RStV ist
durch wiederholte Anderungen und Ergdnzungen uniibersichtlich geworden. Das gilt ins-
besondere fiir 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 Feststel-
lung vorherrschender Meinungsmacht aul3erhalb der Vermutungsregelungen im Wortlaut
besser zum Ausdruck kommen. Dem kdnnte folgende Fassung des § 26 Abs.2 RStV dien-
lich sein:

JErreichen die einem Unternehmen zurechenbaren Programme im Durchschnitt eines Jahres
einen Zuschaueranteil von 30 vom Hundert, so wird vermutet, dass vorherrschende Meinungs-
macht gegeben ist. Bei der Entscheidung, ob unabhdngig vom Vermutungstatbestand des
Satzes 1 vorherrschende Meinungsmacht gegeben ist, ist neben dem Zuschaueranteil auch die
Stellung des Unternehmens in den dem Fernsehen verwandten, fiir die Meinungsbildung rele-
vanten Bereichen, insbesondere in den Bereichen des Horfunks, der Tageszeitungen, der Pro-
grammezeitschriften, der Publikumszeitschriften und der Online-Angebote, sowie auf den der
Fernsehveranstaltung vor- und nachgelagerten Mdrkten zu berlicksichtigen. Die medialen
Angebote sind nach Maligabe ihrer Suggestivkraft, Breitenwirkung und Tagesaktualitdt zu
bewerten und zu gewichten. Ferner sind vielfaltverstirkende Aktivitdten, insbesondere die
Aufnahme von Regionalfensterprogrammen gemdl3 § 25 Abs. 4 und die gleichzeitige Aufnahme
von Sendezeit fiir Dritte nach Mal3gabe des Absatzes 5, entsprechend zu bewerten. Die KEK
kann durch eine Richtlinie ndhere Regelungen zur Anwendung dieser Vorschrift treffen.”

AuBerdem sind die Rechtsfolgen, die beim Entstehen von vorherrschender Meinungsmacht
durch inneres Wachstum eintreten, in §26 Abs.3 RStV nicht eindeutig formuliert. Zwar
macht §26 Abs.1 RStV klar, dass eine Zulassung nicht erteilt werden darf, wenn dadurch
vorherrschende Meinungsmacht eintritt. GemaR § 29 Satz 3 RStV gilt fiir Beteiligungsverande-
rungen das Gleiche. Der Wortlaut des §26 Abs.3 RStV kann aber zu dem Missverstandnis
fuhren, dass die Nichterteilung der Zulassung bzw. die Versagung der Unbedenklichkeit
einer Beteiligungsveranderung die bereits vorher eingetretene vorherrschende Meinungs-
macht voraussetzt. Dem kann durch folgende Fassung des § 26 Abs.3 RStV Rechnung
getragen werden:

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

Fremdsprachige Programme gewinnen angesichts eines immer gréBeren Teils von Staats-
blrgern mit Migrationshintergrund und Unionsbiirgern anderer Mitgliedstaaten zunehmend
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an Bedeutung fir die Meinungsbildung und sollten daher auch bei der Zuschaueranteils-
ermittlung einbezogen werden.
Die KEK schlagt daher folgende Gesetzesanderung vor:

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

14  Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass den so genannten Plattformbetreibern eine immer

wichtigere Rolle zukommt. Einmal kénnen sie durch die Bindelung, den Vertrieb und die
Vermarktung der Programme Einfluss auf deren Inhalt nehmen. Insoweit ldsst der RStV durch
die Regelung des § 28 Abs. 2 eine Zurechnung dieser Programme zu dem Plattformbetreiber
zu, wenn die dort genannten Voraussetzungen erfillt sind, also etwa wesentliche Entschei-
dungen des Programmveranstalters von seiner Zustimmung abhdngig gemacht werden.
Zum anderen stellt sich bei der Ausgestaltung der Beziehungen zwischen manchen Platt-
formbetreibern und den Inhabern der Sendelizenz die Frage, wer eigentlich der Programm-
veranstalter ist. Angesichts dieser zunehmenden Bedeutung von Plattformbetreibern im
Fernsehbereich erscheint es sinnvoll, in den Rundfunkstaatsvertrag eine Definition des Ver-
anstalterbegriffs aufzunehmen, um insoweit eine einheitliche Anwendungspraxis der Landes-
medienanstalten zu gewadhrleisten. Die Begriffsbestimmung kdonnte an die vom Bundes-
verfassungsgericht in der Extraradio-Entscheidung entwickelten Kriterien anknuipfen.'0%
In jingster Zeit war die KEK wiederholt mit der Frage konfrontiert, ob Trager &ffentlicher
Gewalt, Eigengesellschaften der o6ffentlichen Hand und von ihr beherrschte gemischt-wirt-
schaftliche Unternehmen Fernsehprogramme veranstalten diirfen (Deutscher Bundestag,
Deutsche Bahn, Deutsche Telekom). Das Bundesverfassungsgericht hat dies bereits im 1. Fern-
sehurteil negativ entschieden, doch scheint dies bei allen Beteiligten in Vergessenheit geraten
zu sein. Vor diesem Hintergrund empfiehlt es sich, bei der Bestimmung des Rundfunk-
veranstalters das Kriterium der ,Staatsferne” ausdriicklich aufzufiihren.

1.5 Dagegen wendet sich die KEK gegen die neuerdings wieder vernehmliche Forderung, eine
Beteiligungsbegrenzung an bundesweiten Fernsehveranstaltern fir auslandische Unter-
nehmen einzufiihren. Abgesehen davon, dass eine solche Regelung bei Unternehmen aus
anderen EU-Mitgliedstaaten gegen die europarechtlichen Grundsatze der Niederlassungs-
freiheit und des Diskriminierungsverbots verstieBe und deshalb im Hinblick auf EU-Auslander
grundsatzlich ausgeschlossen ist, konnte sie auch keinen Beitrag zur Meinungsvielfalt leisten.
Fir diese kommt es namlich nicht auf die Herkunft der Veranstalter und Beteiligten, sondern
auf eine moglichst groBe Vielfalt von Anbietern und Programminhalten an.

2 Mégliche Anderungen des Verfahrensrechts

2.1 Der Rundfunkstaatsvertrag sieht bereits weitgehende Auskunfts- und Mitwirkungspflichten
der Veranstalter und der an ihnen beteiligten Unternehmen vor (§§ 21, 22 RStV), die - richtig
angewandt - ein ausreichendes Instrumentarium darstellen, um z.B. auch bei Beteiligungen
von Finanzinvestoren Transparenz und eine effektive medienkonzentrationsrechtliche Kon-
trolle zu gewadhrleisten. Verbesserungen des Verfahrensrechts sind jedoch mdoglich und

1000 Nach der Definition des Bundesverfassungsgerichts ist ein Programm eine auf ldngere Dauer angelegte, planmaliige
und strukturierte Abfolge von Sendungen oder Beitrdgen; Programmgestaltung bedeutet insbesondere, die Struktur des
Programms festzulegen, die Abfolge zu planen, die Sendungen zusammenzustellen und sie unter einer einheitlichen
Bezeichnung dem Publikum anzubieten (vgl. Bundesverfassungsgericht — Extraradio — E 97, 298, 310).
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begriilenswert. Die Grundprinzipien einer vorbeugenden und standortunabhangigen Siche-
rung der Meinungsvielfalt sind im RStV nicht durchgangig umgesetzt und nur unzureichend
verfahrensrechtlich abgesichert. Dies flihrt zu Verzogerungen des Verfahrens, Reibungs-
verlusten im Verhdltnis zu einzelnen Landesmedienanstalten und der Schwierigkeit, im
Konfliktfall die Einhaltung der Mitwirkungspflichten der Verfahrensbeteiligten durchzusetzen.
Zur Abhilfe bieten sich folgende Gesetzesanderungen an:

Die Weisungsunabhangigkeit der KEK wird durch eigenstandige, d.h. nicht nur mittelbar
Uber die jeweils zustandige Landesmedienanstalt geltend zu machende, und ausreichend
sanktionierte Auskunfts- und Ermittlungsbefugnisse abgesichert.

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 Zustédndigkeit durch; ihr stehen insbesondere die Ver-
fahrensrechte nach §§21 und 22 und die Auskunftsrechte nach §23 zu.”

Ferner wird die Verletzung der Mitwirkungspflichten gemall §21 Abs. 1 bis 4 RStV in den
Katalog buRgeldbewehrter Ordnungswidrigkeiten gemal § 49 Abs. 1 Satz 2 RStV aufgenom-
men. 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.”

Fur Verfahren zur Unbedenklichkeitsbestatigung von Beteiligungsveranderungen stellt ein
neuer Satz 6 in § 29 RStV Kklar:

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

Die jahrliche Programmlistenauskunft wird verpflichtend. Dazu wird § 26 Abs.7 RStV um
folgenden Satz 3 erganzt:

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

Die Pflicht zur Abgabe der Programmbezugsquellen gilt auch gegeniiber der KEK. Dazu
wird § 23 Abs. 2 RStV wie folgt gefasst:

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

Anmeldungen von Beteiligungsverdnderungen sind direkt bei der KEK einzureichen. Im
Hinblick auf Beteiligungsveranderungen erhdlt die KEK zudem die Befugnis, Priifverfahren
einzuleiten.

Dazu wird § 37 Abs. 3 RStV 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 Beteiligungs-
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verdnderung 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 zustdndige Landesmedienanstalt zu unterrichten.”

2.3 Flr noch nicht als unbedenklich bestatigte Beteiligungsveranderungen wird ein Vollzugs-
verbot eingefiihrt (verbunden mit einer Entscheidungsfrist fiir die KEK).
Dafiir wird § 29 RStV um folgende Absatze 2 und 3 erganzt:

.(2) Anmeldepflichtige Beteiligungsverdnderungen diirfen bis zur Entscheidung der KEK (iber
ihre Unbedenklichkeit oder bis zum Ablauf der Frist gemdfl8 Absatz 3 nicht vollzogen
werden. Rechtsgeschdifte, die gegen dieses Verbot verstoBBen, sind unwirksam.

»(3) Die KEK entscheidet (iber die Unbedenklichkeit der angemeldeten Beteiligungsverdnde-
rungen innerhalb einer Frist von vier Monaten. Die Frist beginnt mit dem Eingang der
vollstdndigen Anmeldung bei der KEK. Der Fristenlauf wird gehemmt, solange erforder-
liche Ausklinfte nicht erteilt sind. Im Einvernehmen mit dem Veranstalter kann die Frist
verldngert werden. Hat die KEK innerhalb der vorstehend geregelten Frist keine Entschei-
dung getroffen, so gilt die Verdnderung der Beteiligungsverhdltnisse oder sonstigen Ein-
fliisse als unbedenklich.”

2.4 In Verfahren zur Zulassung von Drittfenster- und Regionalfensterprogrammen erhilt die
KEK (Mit-)Entscheidungsbefugnisse lUber medienkonzentrationsrechtliche Fragestellungen,
indem die Zulassungsentscheidung der Landesmedienanstalt an das Einvernehmen mit
der KEK gebunden wird.

Dementsprechend wird § 36 Abs.2 Satz 3 RStV 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 6 RStV) ist zuvor das
Einvernehmen mit der KEK herzustellen.”

2.5 Um sicherzustellen, dass die Entscheidungen der KEK den beteiligten Unternehmen bekannt
werden, sind sie den Verwaltungsakten der Landesmedienanstalten beizufligen. Die KEK
schlagt vor, § 37 Abs. 1 Satz 6 RStV wie folgt zu fassen:

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

3 Mogliche Verbesserungen der Aufsichtsstruktur

3.1 Die konzentrationsrechtliche Priifung durch die KEK und die KDLM ist hinsichtlich ihres
Zieles, der Verhinderung vorherrschender Meinungsmacht, und ihres rechtlichen Prifungs-
mal3stabs - dem Rundfunkstaatsvertrag — identisch. Nicht zu Unrecht wird daher gefordert,
eine ,funktionale Differenzierung” zwischen KEK und KDLM herauszuarbeiten.'®! Das genligt
jedoch nicht. Vielmehr ist der Sinn einer zweifachen Priifung derselben Fakten anhand
desselben MaBstabs durch zwei verschiedene Institutionen in Frage zu stellen.'? Die Befug-
nis der KDLM, eine Entscheidung der KEK durch abweichenden Beschluss einer Dreiviertel-
Mehrheit ihrer Mitglieder aufzuheben (§37 Abs.2 RStV), stellt einen sachwidrigen Fremd-

1001 So Schulz, epd medien 14/2006, S.10.
1002 Vgl. Dorr, epd medien 14/2006, S. 10.
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korper im System der standortunabhdngigen Medienkonzentrationskontrolle dar. Weder die
Besetzung der KDLM noch ihr Abstimmungsmodus gewahrleisten, dass die Entscheidung
der KEK Uberhaupt am MaRstab des Medienkonzentrationsrechts tiberprift wird.
Angesichts der verwaltungsgerichtlichen Uberpriifbarkeit der - durch die Landesmedien-
anstalten umzusetzenden - Entscheidung der KEK (vgl. die Klarstellung in §37 Abs.4 RStV)
besteht auch keine Notwendigkeit einer solchen verwaltungsinternen Oberinstanz. Vielmehr
wird durch die Zustandigkeit der KEK gewahrleistet, dass die Entscheidungen standort-
unabhdngig nach den Mal3staben des RStV getroffen werden. Um dies zu erreichen, sind
folgende Anderungen des RStV angezeigt:

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.

Das Verfahren zur geplanten Fusion der Axel Springer AG und der ProSiebenSat.1 Media AG
(Az.: KEK 293-1 bis -5) und die anhdngige Verwaltungsklage geben allerdings Anlass, dartiber
nachzudenken, ob in Fillen, in denen mehrere Landesmedienanstalten fiir ein Vorhaben
parallel nebeneinander zustandig sind, nicht eine federfiihrende Anstalt bestimmt werden
sollte. Die Situation, dass die Entscheidung der KEK durch eine von drei Landesmedien-
anstalten ,umgesetzt” wird, wahrend die beiden anderen Landesmedienanstalten das
Verfahren im Ubrigen als ,erledigt” ansehen, weil die Pline zu der angemeldeten Betei-
ligungsverdanderung zwischenzeitlich aufgegeben wurden, ist aus rechtsstaatlichen und
medienrechtlichen Griinden unbefriedigend und im Hinblick auf eine mégliche gerichtliche
Kontrolle auBerordentlich problematisch. Ein Kriterium zur Bestimmung der federfiihrenden
Anstalt konnte der Sitz des Senders mit dem gré3ten Zuschaueranteil sein.

Bei der Zusammensetzung der KEK ist Wert darauf zu legen, dass alle Mitglieder Uber eine
besondere Sachkunde und Unabhangigkeit verfligen. Daher ist der Vorschlag der DLM abzu-
lehnen, nach dem Modell der KJM auch Direktoren von Landesmedienanstalten als Mitglieder
der KEK vorzusehen. Dies kdnnte dazu beitragen, Standortinteressen oder sonstige sach-
fremde Erwagungen in die Beratungen der KEK zu verlagern.



