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I. Einleitung

hema der medienrechtlichen Abteilung des 64. Deutschen Juristen-

tages in Berlin war die Konvergenz der Medien. In diesem Zusam-
menhang wurde anch der in jingster Zeit hiufiger gestelllen Frage
nachgegangen, inwieweil es sinnvoll ist, auf eine gesonderte publizis-
tische Medienkonzentrationskontrolle zu Gunsten einer reinen kartell-
rechtlichen Kontrolle zu verzichten. Der Beitrag greift diese Frage im
Anschluss an das Gutachten’ und die gefassten Beschliisse? nochmals
auf und pladiert fiir eine Beibehaltung der publizistischen Regulierung
von Marktmacht.

II. Zur Bedeutung
der Medienkonzentrationskontrolle

Je mehr die kiinftige Entwicklung der Medien den Eigengesetzlichkei-
ten des dkonomischen Wetthewerbs anvertraut und auf zusitzliche
publizistische Regelungen zur Sicherung von Meinungsvielfalt ver-
zichtet wird, desto wichtiger ist es, wetthewerbsbeschrankenden Ten-
denzen entgegenzuwirken. Diesem Zweck dient in crster Linie die
kartellrechtliche Fusions- und Missbrauchskontrolle. Beide sehen sich
im Bereich der Medien besonderen Anforderungen ausgesetzt. Infolge
technischer Entwicklungen, insbesondere der Uberwindung der Fre-
quenzknappheit, bleibt zwar an sich Raum fiir mehr und vielfaltigere
Medien-Angebote und Vermarktungsméglichkeiten. Gleichwohl sorgt
die Konvergenz der Medien, die dazu fithrt, dass Rundfunk, Medien-
dienste, Teledienste und die ihrer Verbreitung dienenden Telekom-
munikationsdienstleistungen sich einander annihern und teilweise
miteinander verschmeizen, nicht fiir vine griflere Zahl von Wett-
bewerbern, sondern im Gegenteil schon im Vorfcld zu einer massiven
Konzentration der privaten Anbieter.

Die Ursachen hierfiir sind vielschichtig. Konzentrationsfirdernd wirkt
vor allem der globale Wettbewerb auf konvergenten Vertriebswegen.
Diesem Wetthewerb sind lokale, regionale und selbst nationale Anbie-
ter kaum gewachsen. Der Medienmarkt wird daher zunehmend von
~Glabal Players' beherrscht, die aus horizontalen Unternehmensver-
bindungen hervorgehen. Sie besitzen den entscheidenden Vorteil, die
zum Teil erheblichen Risiken auf den Medienmérkten besser streuen
und beherrschen zu kénnen'. Terner sind sie besser in der Lage, ver-
schiedene Stufen der sich verlingernden Wertschopfungskette zu
besetzen und damit an dem Prozess der Ausdifferenzierung der
Medienangebote wirtschaftlich besonders stark xu partizipicren’®.

I Gownalakis, Konveegeny der Medien  Sollte das Recht der Medien harmenisicry
werden?, Gutachten € zum 64. Deutschen Juristentag, 2002, 5. C 73 ff. u. C 100 .

2, Beschliisse Il 14 bis 16 der medienrechtlichen Abteilung, val, NJW 2002 S, 3073
130730,

3. Paradigmatisch hierfiir stehl dic Absatepraxis der Hollywood-Filmstudies. Da im
Durchschnitt nur einer von vier Filmen cin Publikumserfolg wird, sind die Studios
kaum bereit, nur einzelne Filmrechte an besonders erfelgreichen Filmen o ver-
geben. Vielmehr hat ein Rundfunkunbicler hiufiy nur die Wahl, entweder das Aus-
strahtungsrecht am gesamten Filmbestand der Studios 2o ¢rwerben oder aber fiir
einen haufig relativ langen Zeitraum samtliche Neuproduktionen ahzunchmen
(sog. Output-Deal). Sowohl auf Seiten der Filmsludios als auch aut Seiten der
Abnehmer spielt die Grofe der Unternchmen folglich cinc ¢ntscheidende Rolle,
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Hinzu kommt, dass sich Grofenvorteile im Bereich des Fernsehens
und generell der digitalisierten Medien besonders stark auszahlen.
Die Kosten fir die Produktion bzw. den Erwerb von Inhalten sind
unabhéngig von der Zahl der Empfinger. Gleiches gill im Wesentli-
chen fiir die Distribution. Fiir via Telekommunikation iibertragene
Mediendienstleistungen gilt deshalb - im Gegensatz zur Presse — die
extreme, d. h. theoretisch maximale Kostendegression™ Je mehr Rezi-
pienten ein Dienst hat, desto grofer sind die Stiickkostenvorteile.
Dies gilt unabhingig davon, ob der Dienst selbst entgeltlich vertrieben
oder werbefinanziert isl®.

_Vor diesem Hintergrund wird verstindlich, dass insbesondere im
Bereich privater Rundfunkanbieter in den letzten Jahren verstirkt
Konzentrationstendenzen zu beobachten sind. So genchmigte die KU-
Kommission den Zusammenschluss von Vivendi und seiner Tochter
Canal+ mit der kanadischen Seagram unter Auflagen’. Genehmigt
wurden yudem der Anteilserwerb von CLT-UFA am Fernsehsender
VOX*® und die Beteiligung von BSkyB an KirchPayTV*.

Neben dem Drang zu horizontaler und vor allem vertikaler Konzen-
tration drohen weitere Gefahren fiir den Wetthewerh. Die Digitalisic-
rung erzeugt nene Marktstufen, die nicht nur die Wertschiplungs-
kette verlingern. Die fiir die Verbreitung der neuen Technik notwen-
digen Dienstleistungen schaffen auch neue ,Flaschenhilse®, die an
di¢ Stelle der frither bestehenden Frequenzknappheit treten. So sind
di¢ zu versendenden Signale fiir die Verbreitung aufzubereiten®. Sie
miissen digitalisiert, komprimicrt und in ,Datencontainern® zusam-
mengefasst werden (sog. mulliplexing). Beim Emplang miissen alle
Vorgiinge mittels einer sog. Set-Top-Box riickgingig gemacht werden,
um vom Rezipienten genutzt werden zu konnen. Ublicherweise wer-
den mehrere Fernsehprogramme und Mediendienste gleichzeitig in
einem Multiplex versendet. Dies selzt eine Entscheidung voraus, wel-
che Programme in einem ,Biindel zusammen verschickt und ver-
marktet werden (sog. bundeling). U sich in der Masse der angebo-
tenen Inhaltedienste orientieren zu kénnen, ist der Nutzer schliefllich
aul Applikatoren in Form von Navigatoren oder Electronic Program
Guides (EPG) angewicsen. Simtliche dieser Stationen kénnen genutzt
werden, um Wetlbewerber zu behindern und einen Zugang der Rezi-
pienten zu den vielfaltigen Angeboten einzuschriinken.

Um diesen Gefahren zu begegnen, sind wirksame wettbewerbsrechl-
liche Regelungen und Aufsichtsinstanzen erforderlich. Sie miissen in

’_4. Vgl Kitbler, MP 1999 8, 379,

5. Kruse, in: Kohl {Hrsg.), Vielfalt im Rundfunk, 1997, 5. 104 (106} Kiefer, MT 1995
5. 58 (61]; Kribler, MP 1999 5. 379 {379).

6. Tm Falle der Werbetinanzierung steigen die Preise for die Werbumyg mit der Zahl

der erreichten Haushalte iiberproporironal an, vy, etwa Kiefer, MI' 1995 S, 58 (60).

Fatl IV/M. 2050 - VivendifCanal+/Seagram v. 13,10, 2000, ABIFG Nr. C 3311 v, 31,
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& Tall TW/AM. 1889 - CLT-UFA/Canal+/Vox v, 21, 3, 2000; ABLEG Nr. € 134 v. 13, 5,
2008, 5. 13,

9. Fall TW/M. 0037 - BSkyR/Nirch Pay TV v 21, 3. 2000; ABIEG Nr. € 110 v. 15. 4,
2000, 5. 145

10 Ausfiihelich Gersdorf, Der verfassungsrechdiche Rundfunkbegriff im Licht der Digi-
tatisierung der Telekommunikation, 1995, S, 211

AfP 05 - 2004




der Lage sein, auch linderiibergreifenden Konzenirationsprozessen
zu begegnen und die wechselseitigen Auswirkungen von Wett-
bewerbshandlungen auf den jeweils vor- und nachgclagerten Mirkten
zu erfassen. Die hierbei entstehenden Schwierigkeiten sind erheblich,
wie die Diskussion vm den Entwurf einer Richtlinie der EU-Kommis-
sion iiber cinen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kom-
munikationsnetze und -dienste zeigt".

III. Zur Kritik an der
Rundfunkkonzentrationskontrolle

In jingster Zeit freilich werden die Bestimmungen iiber die Weit-
bewerbssicherung im Bereich der Medien kritisiert. Der Zugang zu
wichtigen technischen Verbreitungstechnologien kénne mit Hilfe des
Kartellrechts gewihrleistet, eine welibewerbsbeschrankende Konzen-
tration der Anbieter wirksam bekampft werden. Weitergehende Rege-
lungen unter publizistischen Gesichtspunkten seien deshally auch im
Rundfunk nicht erforderlich. Das spezifische Rundfunkkenzentrati-
onsrecht fithre Jediglich zu einer anachronistischen Uberregulierung
des Rundlunks. Es sei Ausdruck der insgesamt hypertrophen Regulie-
rung des Mediensystems und beschwire schwierige Abgrenzungsfra-
gen und Kompetenzkellisionen herauf,

Es fragt sich daher, ob die publizistische Regulierung des Medienwett-
bewerbs nicht zugunsten einer reinen Kartellrechtskontrolle abge-
schafft werden kann.

Soweit publizistische Zugangs- und Konzentrationsregeln neben dem
allgemeinen Kartellrecht weiter erforderlich sind, ist nach Maglichkei-
ten zu suchen, dic Kempetenzkollisionen und Abgrenzungsschwierig-
keiten zu minimicren und Kartell- und Medienrecht besser auleinan-
der abzustimmen,

1. Allgemeine kartellrechtliche Kontrolle statt gesondertem
Rundfunldkonzentrationsrecht

Neben den Zugangsregeln des § 53 RStV bildet das Medienkonzentra-
tionsrecht der §§ 26 ff. RStV den Eckpfeiler der positiven Ordnung
des Rundfunks. Die Bestimmungen wurden im dritten Rundlunk-
anderungsstaatsvertrag neu gefasst. An die Stelle des Anbietergemein-
schafts- isl das Zuschauermodell getreten. Verfahrensrechilich weisen
die Vorschriften den Aufsichisinstanzen, insbesondere den neu
geschaffenen Gremien der KEK und KIDLM, eigene Ermittlungsbefug-
nisse zu. Damit hat der Rundfunkgesetzgeber ciner negativen Steue-
rung der Rundfunkmirkte allein durch den dkonomischen Wett-
bewerb eine Absage erteilt und sich stattdessen fur cine Beibehaltung
der eigenstindigen, am Mafistab kommunikativer Vielfalt und Chan-
cengerechtigkeit orientierten Kontrolle ausgesprochen.

Sowohi in der Wissenschaft als auch in der Praxis mehren sich frei-
lich die Stimmen, dic auf publizistische Regeln im wetthewerbs-
sichernden Recht komplett verzichten wollen. Besonders nachdriick-
lich haben sich insbesondere die privaten Rundfunkunternehmen
und deren Verbande"” sowie die britische Regulierungsbehiirde
OFTEL" dafiir ausgesprochen, bel der Ausgestaltung der Medienord-
nung ausschliefllich auf das allgemeine und sektorspezifische Kartell-
recht zurizckzugreifen. Diese Ansiitze hat der wissenschaftliche Beirat
des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie aufgegriffen
und besonders ,,akzentuiert” in Thesenform formuliert ™,

11. Dazu und zu den Auslegungsschwierigkeiten der insoweit relevanten Bestimmung
des Art. 13 Abs. 3 des Rahmenrichilinien-Entwurfs s. Keenig/Kahling/Bratn, CR
200 §. 745 ff.

12, ¥pl das Diskussionspapier der Bertelsmann Stiftung ,Kommunikationsordnung
W000° und die Srellungnahme JKommunikationsordnung 20107,

13. Diskussionspapier des VPRT-Vorstandes zum Rahmenkonzept einer Medienord-
nung 2000 plus, vgl. insbes, Funkt 11, 1,12, 2.

14. (ftel, Response to the Ruropean Commission on the Green paper on the conver-
gence of the lelecommunications, media and information technology sectors and
the implications for regulation, Punkt 6.3 und 2.1 - 2.
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Fiir den Vorschlag spricht, dass damit simtliche Kompetenzkonflikte
zwischen Medien- und Kartellrecht beseitigt werden kénnen. Im wett-
bewerbssichernden Recht miissten die Kompetenzen fir Rundfunk,
Medien- und Teledienste nicht mehr abgegrenzt werden. Langwicrige
Verfahren beim Abschluss never Rundfunkstaatsvertrage durch die
Lander infolge des Einstimmigkeitserfordernisses  entfielen.  Die
Umsetzung wiire sehr einfach: Die Linder massen schlicht die ein-
schldgigen Zugangs- und Konzentrationsregeln im RStV und den Lan-
desmediengesetzen zugnnsten einer Steuerung durch das - gegebe-
nenfalls um besondere sektorspezifische Regeln erginzte - Kartell-
recht aufheben.

2. Sicherung der Meinungsvielfalt als Rechtfertigungsgrund
fiir ein Medienkonzentrationsrecht

Cleichwohl ist dicse Forderung zuriickzuweisen. Fine Abschaffung
der publizistischen Zugangs- und Konzentrationskontrolle ist weder
sinnvoll noch verfassungsrechtlich zuldssig'. Das BVerfG hat in sei-
ner fritheren Rechtsprechung festgestellt, dass ein dem Pressewesen
vergleichbares, den Eigengesetzlichkeiten des Wettbewerbs vertrauen-
des Marktmodell nicht den Vielfaltsanforderungen der Rundfunkfrei-
heit gentigt .

Diese These sl zwar immer wieder kritisiert", jedoch nicht iberzeu-
gend widerlegt worden. Entgegen der von den Kritikern verlretenen
Auffassung, fithrt eine Vielzahl von privaten Rundfunkanbictern aul-
grund der vielfaltsverengenden Tendenzen der kommerzielien linan-
zierung aus Werbung” nicht notwendig wu einem Zuwachs an Mei-
nungsvielfalt, sendern eher zu einem negaliven Qualititswettbewerb
um griftmégliche Zuschauerzahlen und Werbeanteile, dem sich auch
die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten auf Dauer kaum werden
entziehen kénnen®. Dies wird durch die Medienforschung® und die
Erfahrungen im Ausland, insbesondere in den USA, belegt®.

Auch dic technische Entwicklung éndert an diesem Befund nichts.
Zwar entfillt dic durch dic Frequenzknappheit und hohen Mark:-
zutrittsschranken bedingte historische Sondersituation des Rundfunks
im Zuge der Digitalisierung runchmend®. Zudem zeichnet sich eine
Tendenz zur [nternationalisierung der Medienmirkte ab, die die
Regulierungshoheit der Nationalstaaten schon wegen der erdffneten
Umgehungsmioglichkeiten teilweise in Frage stellt™. Das BVerfG hat
aber schon frithzeitig darauf hingewiesen, dass das Erfordernis einer
positiven Ordnung des Rundfunks nicht an die Bedingungen der Fre-
quenzknappheit und hoher Marktzutrittshiirden gekniipft ist, sondern
unmittelbar aus der dienenden Funktion der Rundfunkfreiheit folgt®.
Die Rundfunkfreiheit verpflichtet den Gesetzgeber, simtliche Gefah-
ren abzuwehren, die der freien individuellen und dffentlichen Mei-
nungsbildung durch den Rundfunk drohen. Diese Gefahren werden
durch die Erweiterung der Ubertragungskaparititen und den Trend
zur Internationalisierung nicht beseitigt. An die Stelle der fritheren

15. Wissenschaftlicher Beirat beim BMWT, Offenc Medienordnung, 1999, Vgl. zu den
eklatunten Schwichen dieses Gutachtens Kibler, ZRP 2000 5. 131 ff.

16. So auch Hoffmunn-Riem, Regulienmg der dualen Rundfunkordnung, 2000, 8. 42
ff.; Badura, in: FS Knopfle, 1996, 5.1 {3 [).

17, B¥erIGE 57 §. 295 (320, 322) = AfP 1981 S. 398 — FRAG.

18, Zuletzr Wissenschatlicher Beiral beim BMWT, Offene Medienordnung, 1999, Nr.
21

19, BVerlGE 73 5. 118 (155 [1) = AP 1986 5. 314; BVerfGE 83 5. 238 {297) - AfP 1983
5. 238, Vgl auch farass, Gurtachten G filr den 56. YT, 1986, S. 110 £ Radura, in:
ES5 Kniaplle, 1996, 5. 1 (8).

20. Der migliche Verlust von Zuschaverzahlen zugunsten massenalirakbiver privaler
Programme lasst die Werbeeinnahmen sinken und erhaht den politischen Wider-
stand gegen notwendige Erhéhoengen der Rundfunkgebihren.

21 Vgl insbes, Fecker, Medienmachl und Regipientenfreiheit, S, 107 [, 262 ff, 327,

22, Zu den Defiziten des US-amerikanischen Rechts bereits Rahu, Programmauftrag
und Kartellrecht, 1991, 5. 106.

23, Hierauf verweisend Bulfisger, in: FS 50 Jahre BVer(G, Bd. 2, 2001, 5. 193 (148 [,
206 ff.); Wissenschaftlicher Beirat beim BMWT, Offene Medienordnung, 1399, Nr.
18 ff.

24, Wissenschafilicher Beirat beim BMWT, Otfene Medicnordnung, 1999, Nr, 21,

25, BYer[GE 57 8. 293 (320, 322) — AfP 1981 §. 395 — FRAG.
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frequenztechnischen und finanziellen Hiirden beim Marktzutritt sind
viclmehr andere Gefahren getreten:

Hingewiesen wurde bereits auf die Flaschenhalsproblematik bei wich-
tigen techmischen Schnittstellen des Vertriebs digitaler Programme,
etwa den Set-Top-Boxen, Navigatoren, beim Multiplexing und Bunde-
ling. Zusitzlich zeichnen sich Engpésse auf den Content-Markten auf-
grund der- deutlich steigenden Nachfrage vor allem nach massenat-
traktiven Programmrechten ab®. Dariiber hinaus verschirfi gerade
der Konvergenzprozess die Konzentrationstendenzen erheblich. Vor
diesem Hintergrund hat das BVerfG in jingster Zeit ausdriicklich
darauf hingewiesen, dass die Forderung nach einer positiven Absiche-
rung der Meinungsvielfalt im Rundfunk auch durch nevere Entwick-
lungen nicht in Frage gestelli wird”. Besonders nachdriicklich ver-
langt das Gericht insbesondere eine priventive Konzentrationskon-
trolle, denn Fehlentwicklungen gegeniiber konzentrierter Meinungs-
macht lieBen sich nachtriglich kaum korrigieren®.

Damit erweist sich die Forderung, die rundfunkspezifischen Sonder-
regeln fir die publizistische Konzentrationskontrolle abzuschaffen,
derzeit als verfassungsrechtlich undurchfithrbar, Allenfalls wire ein
derartiges Ansinnen nach einer grundlegenden Reform des Kartell-
rechts, die eine Rethe rundfunkspezifischer Sondertatbestinde neu
einfithrte, diskussionswiirdig. Entgegen den nicht ndher begriindeten
Behauptungen des Wissenschaftlichen Beirals beim BMWT?, konnen
Vermachtungsgefahiren im Rundfunk mit den derzeitigen Eingriffs-
befugnissen im GWB nur unzureichend abgewchrt werden. Es fehlt
bereits an einer ex-ante wirkenden Kontrolle bei der Zulassung. Das
GWB erfasst internes Wachstum der Unternehmen, das zu vorherr-
schender Meinungsmacht fithren kann, nicht. Auerdem ist nach gel-
tendem Recht der fiir die publizistische Betrachtung entscheidende
Zuschaucrmarkt beim werbefinanzierten Rundfunk™ mangels entgelt-
ficher Austauschbeziehungen zwischen Rezipienten und Veranstaltern
kein relevanter Markt 1. S. des GWB?™. Schlieflich kann mit Hilfe der
derzeitigen  kartellrechtlichen  Eingriffsbefugnisse nicht verhindert
werden, dass mehrere Medien — Presse, Horfunk, Fernsehen — in
einer Hand gebiindelt werden, da es sich aus Sicht des GWB insoweil
um unlerschiedliche Mirkte handelt™. Die Rundfunkireiheit verfangt
jedoch ,Vorkehrungen gegen die Entstehung vorherrschender multi-
medialer Meinungsmacht**,

Diese Defizite milssten also bescitigt werden, bevor fiber eine weiter-
gehende Kartellrechtliche Regulierung des Medienweltbewerbs nach-
gedacht werden kann. Daxu wiren umfangreiche kartellrechtliche
Sonderregeln notwendig. Auch sic erweisen sich aber als nicht unpro-
blematisch. Eine Zugangskontrolle liee sich zwar noch vergleichs-
weise einfach dadurch einfithren, dass Zugang und Zusammenschluss

26. Eberle, CR 1996 . 193 (195).

37, DBVerfGE 95 8. 163 {172 f) — DSF. Nachdriicklich zustimmend Fherle, CR 1996
S 193 (195 £).

28, Diese schan in BVerfGE 57 5. 295 (323} — AP 1981 5§ 398 - FRAG getroffene Fest-
stellang wiederholt das Gericht in BVerfGE 95 5. 163 (172 £) - DSF zweimal,

29, Wissenschaftlicher Beirat beim BMWT, Offene Medienordnung, 1999, Nr. 31, 50 1.

30. Beim Pay-TV crbringt der Fernsehveranstalter gegeniiber dem Rezipienten eine
entgeltliche Dienstleistang. Damir liegl eine Marktbeziehung i. §. des GWB vor, Zu
denkbaren Marktabgrenzungen vgl. Trafkowski, Medienkartellrecht, 2002, 5. 32 f:
Zagouras, Konvergeny und Kartellrecht, 2002, 5. 95.

. Mestrdcker, in: Immenga/Mestmiacker, GWB, 3. Aufl. 2001, vor $ 35, Rdn. &0
Kofil, in: Kohl (TTrsp.), Vielfalt im Rundfunk, 1997, S. 63 (66); Kiiblor, ZRE 2000
8,131 {132}, A.A. Wissenschaftlicher Beirat beim BMWT, Offene Medienordnuny,
1999, Nr. 4Y9; Engel, Medienordnungsrecht, 1996, S. 34, die darauf abstellen, dass
der Zuschaucr 2war keine Kaufentscheidung trefic, aber gleichsam mit der Bereit-
schaft bezahle, Werbung aul sich wirken zu lassen. Gegen dicses Konzept spricht
jedoch, dass bei der Allgegenwirtigkeit von Reklame eine ungeheure Anzahl never
Markte entstiinde.

32, Vgl zu den fehlenden karellrechilichen Eingriffsmaglichkeiten bei oCross-Media-
Ownerships™ Engel, Medienordnungsrecht, 1996, S, 76 £; Kabler, MP 1999 5. 379
(384}, ders, ZRP 2000 §. 131 (133). Zar Marktabgrenzung im Multimediabereich
vgl. auch Reiper, MP 1989 S. 533 {535),

33 BVerfGE 73 5. 118 (177) = AfP 1986 S. 314; BVerfGE 83 S, 238 (324) - AfP 1991
5. 389.

396

im Bereich des Rundfunks gleich gestellt werden. Unklar bleibt
indes, wie das Kartellrecht das Problem der ,.Cross-Media-Owner-
ship® léisen kann,

Selbst wenn dies theoretisch gelingen sollte, blieben gewichtige Ein-
winde bestehen. Das Kartellrecht bezweckt, Mirkte offen zu halten,
soweit dies wirtschaftlich sinnvoll ist. Es lisst wettbewerbsbeschrin-
kende Alleinstellungen — etwa durch Patente - folgerichtig zu, wenn
damit Effizienzvorieile verbunden sind. Hierin zeigt sich seine grund-
sitzlich marktwirtschaftliche, liberale Haltung.

Demgegeniiber schiitzt das Medienrecht und speziell das Medienkon-
zentrationsrecht die Meinungsvielfalt. Der politische Prozess soll
nicht verengt und die sozio-kulturellen Fundamente der demokrati-
schen Ordnung bewahrt werden. Fine Viclzahl von Anbietern ist
dafiir weder notwendig (alternativ kommen binnenplurale Ordnungs-
systeme in Betracht) noch hinreichend.

Zu Recht wird deshally aul eine prinzipielle Zieldivergenz zwischen
Kartell- und Medienkonzentrationsrecht hingewiesen™. Der Versuch,
diese Zieldivergenz durch zahlreiche rundfunkspezifische Sondervor-
schriften zu tiberwinden, hiefle letztlich, das Kartellrecht um aufier-
halb des Wettbewerbs stehende Motive zu erweilern, Das stéfit nicht
nur aul kompetenzrechiliche Einwinde™. Es beraubte auch das Kar-
tellrecht seiner klaren Konturen. Dogmatisch wie in der praktischen
Anwendung kime es innerhalb des Wetthewerbsrechls zu Friktionen,
die durch cin separates Medienkonzentrationsrechl vermieden wer-
den, Insgesamt st der Forderung nach einer generellen Abschaffung
der $§ 26 ff. RStV daher eine klare Absage zu erteilen.

3. Zur Notwendigkeit einer Harmonisierung
der kartellrechtlichen und publizistischen Regulierung

Den Vorzug verdienen Vorschlige, den auftretenden Abgrenzungs-
schwierigkeiten und Kompetenzkollisioner durch eine Harmonisierung
des Rechts zu begegnen™. Um Kartell- und Medienrecht zu harmoni-
sieren, miissen sich die beiden Regelungssysteme zunichst gegenseitig
anerkennen. Schon heute finden sich dahingehende Ansitze. So sieht
§ 47 Abs. 3 TKG bei der Frequenzverwaliung cine verfahrensrechtliche
Mitwirkung der zustindigen Landesbehiirden vor, Umgekehrt verlan-
gen cinige Landesmediengesetze fiir die Erteilung einer rundfunkrecht-
lichen Zulassung dic Vorlage einer kartellrechtlichen Unbedenklich-
keitshescheinigung®. Ahnliche Regelungen soliten auch im Bereich
der Konzentrationskontroile geschaffen werden.

Groflere Schwierigkeiten bestchen insoweit nicht. Die einschligigen
Regeln der §§ 26 ff. RStV greifen bereits heute teilweise auf dieselben
Voraussetzungen zuriick wie die §§ 35 ff. GWB. So kniipft § 26 Abs. 2
Satz 2 Alt. 1 RStV an den Begriff der Mark(beherrschung an. Falls das
Kartellamt hieriiber bereits eine Entscheidung getroffen hat, sollte dies
zwingend als Grundlage fir die Bewertung durch die KEK dienen™.
Ahnliches kann fir das Zuschaueranteilsmodell des § 26 Abs. 2 Salx
1 RStV gelten, wenn ~ entgegen hier vertretener Ansicht — im Bereich
des Free-TV cin Zuschavermarkt im Kartellrecht anerkannt wird,

34. Die Monapolkemmission hat in diesemn Sinne mehrfach vorgeschlagen, bei Ertei-
lung einer Rundfunklizenz cinen Zusammenschluss zu fngieren, vgl. [X. Hauptgut-
achten 1990/%1, Rdn. 687, 808. Kritisch daru Bemder, Cross-Media-Ownership,
1999, 5. 234.

35, Kiibler, MP 1999 5, 375 (383).

36, Spieler, Fusionskonirolle im Medienbereich, 1988, 5. 162 ff. Bedenken auch bei
Kiibfer, MP 1999 5. 379 {384).

37, Vgl Landesmedienanstalten, Diskussionspapier zur Debante ober die Reform der
Medicnordnung vom 15, 11, 2000, Ziff. B 1L.2: ,Es kann nicht darum gehen, dic
wirtschaftliche Entwicklung der Medien vom Medienrecht zu entlasten und dem
Kartelirecht zu (bereignen. Es muss umgekehrt daram gehen, Deides zusammen-
mufisheen und avleinander zu beziehen.”

38 Vel § 25 Abs. 4 LMedG Baden-Wiirttemberg; § 17 Abs, 7 HessPRG; § & Abs, 3
Saarlandisches TRG,

39, Die KEK trigt dem auch oline explixite geseteliche Regelung Rechnung, indem sie
sich an die Feststellung der Markbeherrschung durch dic Kartellbchiirden gebun-
den sichr, vgl. KEK, Juhresbericht 1997198, S. 6.
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Diese Beispiele lassen sich verallgemeinern: Bs trégt zu einer harmo-
nischen Anwendung des Rundiunkrechts neben dem Kartelirecht be,
wenn sich das Rundfunkrecht dort zuriicknimmt, wo bereits kartell-
rechtliche Eingriffsméglichkeiten bestehen. Dies entspricht auch der
Tendenz auf europiischer Ebene, einer differenzicrteren und effekti-
veren Kartellkontrolie grundsitzlich den Yorrang cinzurdumen und
dic sonstige Regulierung auf die Gewihrleistung klar definierter Ziele
zu beschrinken. Wird in diesem Sinne das Medienkonzentrations-
recht materiell-rechtlich prizise auf scine eigentliche Aufgabe konzen-
triert, Gefahren fiir die Meinungsviclfalt abzuwehren, kénnen Kom-
petenzkollisicnen sehr weilgehend ausgerdumt werden. Fir die ver-
bleibenden Fille sind flexible prozedurale Losungsansiitze zu suchen.
Dafiir muss die Aufsichtslandschaft stirker als bisher auf Kooperation
hin ausgerichtet werden.

IV. Zusammenfassung

Angesichts der auch nach dem Wegfall der Frequenzknappheit lort-
bestehenden Gefahren fir die freie individuelle und &ffentliche Mei-
nungshildung ist es derzeit nicht angezeigt, zugunsten einer rein kar-

tellrechtlichen  Kontrolle auf publizistische Medienkonzentrations-
regeln zu verrichten,

Fine grundlegende Novellierung der wettbewerbsrechtlichen Aufsicht,
welche die gegenwiirtigen Defizite des Kartellrechts — fehlende pri-
ventive Konzentrationskontrelle, fehlende Erfassung internen Unter-
nehmenswachstums, keine Erfassung des Zuschavermarktes beim
werbefinanzierten Rundfunk, fehlende Eingriffshefugnisse gegen Ent-
stehung multimedialer Meinungsmacht durch die Biindelung mehre-
rer Medien in einer Iland - beseitigt, erscheint unabhingig von den
bestehenden kompetenzrechtlichen Bedenken nicht empfehlenswert,
da sic das Kartellrecht um zahlreiche auflerhalb des wirtschattlichen
Wetthewerbs stehende Motive anteicherte und damit zu Friktionen
innerhalb des Wetthewerbsrechts fiihrte,

Die publizistische Regulierung von Marktmacht im Rundfunk sollte
Klar auf die Aufgabe fokussiert werden, Gefahren fiir die Meinungs-
vielfalt abzuwehren und ausdriicklich nur subsididr zur kartellrecht-
lichen Konzentrationskentrolle eingreifen.

Rechtsfragen bei der Einfiihrung

von Kundenkarten

Rechtsanwalt Dr. Johannes Weberling, Berlin'

I. Einleitung

ie unverindert sinkenden Abonnentenzahlen und die stark gesun-

kenen Werbeeinnahmen lassen Yeitungsverlage nach neuen
Wegen zur Erhéhung der Attraktivitil eines Yeitungsabonnements
und zusitzlichen Einnahmequellen suchen. Seit der vorsichtigen Libe-
ralisierung des Wettbewerbsrechts im Jahre 2002 wird als miglicher-
weise erfolgstrachtige Strategie die Einfiihrung von Kundenkarten fiir
Zeilungsabonnenten diskutiert bzw. bereits getestet. Dabel zu beach-
tende rechtiichen Gesichtspunkte sellen nachstehend dargestellt wer-
den.

II. Rechtsgrundlagen

Im Verlagsgeschiift besteht das Kundenbindungssystem der Kunden-
karte als sog. Drei-Partner-System. Partner sind der Verlag, der
Leser/Abonnent sowie das bzw. die Partnerschaftsunternchmen, der
bzw. die bei Vorlage der Kundenkarte fiir bestimmte Waren bzw.
Dienstleistungen Vergilinstigungen gewihrt(cn).

Die Rechtsgrundlagen fiir die Einfiihrung einer Kundenkarte finden
sich im Wettbewerbsrecht, zum Teil im Kartellrecht sowie im Daten-
schutzrecht.

Bis vur vorletzten Novelle des Gesetzes gegen den unlauteren Wett-
bewert (UWG)’ und anderer wettbewerbsrechtlicher Bestimmungen
im Juli 2002 galten die ZugabeVO und das RabattG’, wonach Zugaben
bzw. Vergitnstigungen nor unler engen Voraussetzungen zulissig
waren. Sowohl die ZugabeVQ, als auch das RabattG wurden im Juli

1. Uberarbeitete und aktualisierte Fassung cines Vortrags des Verfassers beim BDZV-
Fachtag .Kundenkarten im Verlag - Kundenbindungsinsirumenl im Leser- und
Anzeigenmarkt® am 6, 5. 2004 in Kéln. Der Verfasser dankt Herrn Rechtsanwall
Markus Schutz fiir seine wertvolle Unterstiitzung bei der Erstellung des Vortrags.

2. ¥or der Newbassung des UWG am 8. 7, 2004 geltende Bestimmungen des UWG
sind mit dem Zusatz {alte Fassung — a. F.) kenntlich gemacht.

3. Zugabeverordnung vom 9. 3. 1932 (RGBL T 1932 5. 121), zuletsl gedndedt am 25, 7.
1994; Gesetz Giher Preisnachlisse (Rabattgesetz) vom 25, 15, 1933 (RGBL T 1933 §,
1011}, zuletzt gedndert am 25. 7. 1986,
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2002 abgeschafft. Fiir Kundenkarten mafigebliche weltbewerbsrecht-
liche Vorschriften waren seitdem nur noch §§ 1, 3 und 6b UWG (a.
E.} sowie § 20 Abs. 1 GWB". Aufgrund eoroparechilicher Vorgaben
{(Verordnungen und Richtlinien} musste der deutsche Gesetzgeber
das nationale Wettbewerbsrecht anpassen. Durch den Einfluff von
EG-Richtlinien, insbesondere aber die Rechtsprechung des EuGH gab
die deutsche Rechtsprechung zudem ihr bisheriges Verbraucherleit-
bild auf. Bis dahin galt als Mafistab, b eine Werbung irrefithrend i.
S. des UWG war, der Blick des ,,ungezwungenen fliichtigen Verbrau-
chers®. Nunmehr orientieren sich die Gerichte an dem ,durchschnitt-

w3

lich informierten, aufmerksamen und verstindigen Verbraucher®’.

4. § 1 UWG (e £); Wer im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbes

TMandiungen vorrimmt, dic gegen dic gulen Silten verstofien, kann aul Unterlas-
sung und Schadensersatz in Anspruch genonunen werden.

§ 3 UWG (o E) Wer im geschiillichen Verkehr zu Zwecken des Wetthewerbs
iiber geschaftliche Verhiltnisse, inshesondere iiber dic DBeschaffenhelt, den
Ursprung, dic Herslellungsart oder die Preisbemessung einzelner Waren oder
gewerblicher Leistungen oder des gesamten Angehots, iber Preislisten, fiber die
Art des Bezegs oder die Bezugsquelle von Waren, iber den Besitz von Auszeich-
nungen, lber den Anlass oder den Zweck des Verkaufs oder iiber die Menge der
Vorrite irrefithrende Angaben machl, kann aufl Unterlassang der Angaben in
Anspruch genommen werden. Angaben ber geschilliliche Verhdlinisse 1. 8. des
Satzes 1 sind auch Angaben im Rahmen vergleichender Werbung.

§ 6k UWG (o EJ Wer im geschéfilichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs an
letzte Verbraucher Berechtigungsscheine, Ausweise oder sonstige Bescheinigungen
zum Bexug von Waren ausgibt oder gegen Yorlage selcher Bescheinigungen Waren
verkaull, kann aul Unterlassuny in Anspruch genommen werden, es sei denn, dass
die Bescheinigungen nur zu einem cinmaligen Finkauf berechripen und liie jeden
Finkaul cinzeln avsgegeben werden.

§ 20 Abs. 1 GWB: Marktheherrschende Unlernehmen, Vereinigungen von Unter-
nehmen 1. S, der $§ 2 bis 8, 28 Abs. | sowie 29 und Unternchmen, dic Preise nach
den §§ 15, 28 Abs. 2, $ 29 Abs, 2 und § 30 Abs. | binden, darfen ein anderes
Unternchmen in cinem Geschallsverkehr, der gleichartigen Unternehmen iiblicher-
weise zuginglich ist, weder unmittelbar noch mitielbar unbillig behindern oder
gegenilber pleichartigen Unternehmen ohne sachlich gerechtfertigten Grund unmit-
telbar oder mittelbar unterschicdlich hehandeln,

5. Siehe die Nachweise zu den verschiedenen Verbranchetleithildern bei Feermann,
WRP 2001 5. 855 (#60), . w. N. Mit der Neufassung des lrefithrungstatbestandes
als Unterfall der unianteren Werbung in § 5 UWG wurde auch der Gesetzestext
dem neuen Verbraucherleitbild entsprechend angepasst (vgl. Kahler, NFW 2004 5.
2121 (2124,
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