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mittlerweile  {ibliche = Pauschalabrechnung iiber
»Flatrate« sei unabhingig von der tatsichlichen Inan-
spruchnahme des Internetzugangsdiensts oder geladener
Datenmengen, was zur Folge habe, dass die Verbin-
dungsdaten unverziiglich nach Beendigung der Verbin-
dung geloscht werden miissten, sodass eine spitere
Riickverfolgung des Teilnehmers im Rahmen eines Aus-
kunftsanspruchs nicht mehr moglich sei.

Zudem sei problematisch, dass in dem momentanen
Gesetzesentwurf zur Umsetzung der Durchsetzungs-
richtlinie in Bezug auf den Auskunftsanspruch noch zu
viele unbestimmte Rechtsbegriffe enthalten seien, was
die Durchsetzung des Anspruches in der Praxis, zumin-
dest anfinglich, bis zur Konkretisierung dieser Begriffe
durch die Rechtsprechung, erheblich erschweren
wiirde. Hier sei zu bedenken, dass der Auskunftsan-
spruch lediglich den ersten Schritt zur Verfolgung der
Verletzer darstelle und die Hiirde bei diesem ersten
Schritt nicht allzu hoch angesiedelt werden diirfe,
wenn die Moglichkeiten der Rechtedurchsetzung
tatsichlich verbessert werden sollten.

Herr Professor Schwarz griff in seinem Schlusswort
zunichst den Bericht iiber die franzosische Rechtslage
auf und wies darauf hin, dass dort bereits vor der Umset-
zung der Richtlinie ein wirksames Instrumentarium zur
Verfolgupg von Rechtsverletzungen zur Verfiigung
gestanden hitte, weshalb auch die Umsetzung in relativ
kurzer Zeit erfolgen konnte. Er gab daraufhin seiner
Hoftnung Ausdruck, dass die von Herrn Dr. Daum
erwihnte Entscheidung des Osterreichischen Obersten
Gerichtshofes in der Diskussion um die Umsetzung der
Richtlinie in Deutschland Beriicksichtigung finden
werde.

Herr Dr. Kramer beendete die Runde mit der Fest-
stellung, dass es neben technischem und rechtlichem
Vorgehen gegen Raubkopierer vor allem wichtig sei,
eine Anderung im Bewusstsein der Verbraucher in
Bezug auf geistiges Eigentum und dessen Schutzwiir-
digkeit herbeizufiihren.

Mit erneutem Dank an alle Anwesenden verabschie-
dete Herr Professor Rehbinder die Teilnehmer und
beschloss das Symposion. 0

Pladoyer fiir ein europiisches Medienkonzentrationsrecht

Von Professor Dr. Georgios Gounalakis* und Dr. Georgios Zagouras**, Marbur
g g g

Der gescheiterte Zusammenschluss von Axel Sprin-
ger und ProSiebenSat.1 Media hat die Gemliter erregt.
Noch nie sahen sich Wettbewerbs- und Medienaufsicht
mit einem Unternehmenszusammenschluss solchen
Ausmales konfrontiert. Die Entscheidungen des Bun-
deskartellamts (BKartA) sowie der Kommission zur
Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK)
haben Fachwelt und Offentlichkeit polarisiert. Gleich
welchem Standpunkt man sich anschliefen mochte: Der
Fall hat cinmal mehr gezeigt, dass das derzeitige System
der Wettbewerbsaufsicht iiber Medien Schwichen auf-
weist. Bei genauerem Hinsehen entpuppt es sich als
wenig taugliches Instrumentarium, den Herausforderun-
gen der Informationsgesellschaft zu begegnen. Der
nachstehende Beitrag zeigt strukturelle Schwachpunkte
auf und sucht nach Losungsansétzen.

L. Hintergriinde

In der Bundesrepublik wird es vorerst keinen zweiten
konglomeraten Medienkonzern neben Bertelsmann
geben, nachdem BKartA und KEK einen Zusammen-
schluss von Axel Springer und ProSiebenSat.1 Media
untersagt! bzw. das Erteilen der erforderlichen Unbe-
denklichkeitserkldrung verweigert haben?. Trotz der

zahlreichen kartell-* und medienrechtlichen Einzelfra-
gen4, die das Verfahren insbesondere im Hinblick auf die
Reichweite der Rundfunkfreiheit bei der Auslegung der
§§ 26 ff. RStV begleitetens, diirfte nach dem Scheitern
des Vorhabens mittlerweile feststehen, dass das geltende

* Der Verfasser ist Professor fiir Biirgerliches Recht, Internationa-
les Privatrecht, Rechtsvergleichung und Medienrecht, Direktor
des Instituts fiir Rechtsvergleichung sowie der Forschungsstelle
fir Medienrecht und Medienwirtschaft an der Philipps-Univer-
sitdt Marburg,

*#+ Der Verfasser ist Habilitand an der Philipps-Universitit Mar-
burg.

I BKartA, WaW DE-V 1163 ff. — Springer/ProSiebenSat.1.

2 KEK, Beschluss vom 10.1.2006, KEK-293, im Internet abrufbar
unter: http://www.kek-online.de/kek/verfahren/kek293prosie-
ben-sat1.pdf.

3 Hierzu Kuchinke/Schubert, WuW 2006, 477 ff.; Bohne, WRP
2006, 540 ff.; Gounalakis/Zagouras, NJW 2006, 1624 ff.

4 Bornemann, ZUM 2006, 200 ff.; Sédcker, K&R 2006, 49 ff. sowie
Hain, K&R 2006, 150 ff.; Gounalakis/Zagouras, AfP 2006,
93 ff. )

5 Strittig ist in diesem Zusammenhang u. a. die Frage, ob und wie
weit § 26 Abs. 1 RStV ohne Hinzuzichung der in Abs. 2 nor-
mierten Vermutungsregelungen bei der Feststellung vorherr-
schender Meinungsmacht angewandt werden darf, Holznagel/
Krone. MMR 2005, 666, 673; Engel, ZUM 2005, 776, 780 sowie
Bornemann, ZUM 2006, 200, 202; Gounalakis/Zagouras, AfP
2006, 93, 98 ff.
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Regime den Herausforderungen einer konvergenten
Medienwelt nicht wirklich gewachsen ist6. Im Zeitalter
des Niherriickens bislang voneinander getrennter
medialer Subsektoren muss man sich die Frage stellen,
ob die technischen und publizistischen Herausforderun-
gen der Zukunft nicht nach einem plattformunabhiingi-
gen und damit zukunftstrichtigen Medienkonzentrati-
onsrecht verlangen.

IL. Defizite des geltenden Rundfunkkonzentrations-
rechts

1. Publizistische Wettbewerbsaufsicht zwischen Rund-
funk- und Medienregulierung

Zu den Kernproblemen des Rechtsrahmens der publi-
zistischen Wettbewerbsaufsicht gehort der Umstand,
dass die gegenwiirtige Rundfunkkonzentrationskontrolle
in Form der §§ 25 ff. RStV nicht dem allseitigen Bediirf-
nis nach Rechtsklarheit entspricht’. Selbst Medienunter-
nehmen mit der Markt- und Meinungsmacht von Sprin-
ger sind hinsichtlich ihrer strategischen Ausrichtung anf
ein Mindestmaf3 an Klarheit dariiber angewiesen, auf
welchen Mirkten sie noch expandieren diirfens. Dieses
legitime Interesse an Rechtssicherheit steht der Forde-
rung des BVerfG nach einer positiv normierten und
priaventiven Rundfunkkonzentrationskontrolle nicht ent-
gegen?: Zwischen einer von Effizienz geprigten Vielfalt-
sicherung im Rundfunk und der Schaffung klarerer
Regelungen, die es den Normadressaten erméglichen,
bereits a priori einschitzen zu konnen, wie weit sie
extern oder intern wachsen diirfen, besteht jedenfalls
kein Wertungswiderspruch!0,

Von der Schaffung préziserer rechtlicher Vorgaben
wiirde ebenso die Medienaufsicht profitieren, zumal ihr
Auftrag nicht nur dem einfachen Recht in Form des
RStV entspringt; vielmehr wird es maBgeblich von
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG und dem hieraus resultierenden
Gebot der effizienten Sicherung der Meinungsvielfalt
geprigt!!. Diese Wechselwirkung von Verfassungsrecht
und einfachem Recht aber macht eine verfassungskon-
forme Auslegung der iiberwiegend als misslungen ange-
“sehenen Regelung des § 26 RStV nicht gerade einfach!2,
Der Mangel an Transparenz der rundfunkkonzentrati-
onsrechtlichen Vorgaben trat erst jiingst wieder zum Vor-
schein, als die KEK im Falle Springer/ProSiebenSat.1
--unter Gesichtspunkten der Vielfaltsicherung den cross-
medialen Zusammenschluss untersagte, obwohl das
~Unternehmen bei den im Rahmen von § 26 Abs. 2 RStV
primdr ausschlaggebenden Zuschauermarktanteilsver-
mutungen lediglich ca. 22 % der Rezipienten auf sich
vereinigen konnte!?. Die KEX stiitzte ihre Entscheidung
bei der Beurteilung der Meinungsmacht im Medium
- Fernsehen im Wesentlichen auf die Reflexwirkungen der

immensen Marktdominanz Springers im Markt fiir
StraBlenverkaufszeitungen'4. Da das BVerfG der Siche-
rung der Meinungsvielfalt im Fernsehen eine tiberragen-
de Bedeutung im Hinblick auf den 6ffentlichen Kommu-
nikationsprozess beimisst'> und speziéll im DSF-
Beschluss ochmals betonte, dass sich vorherrschende
Meinungsmacht auch aus auflerhalb des Mediums ste-
henden Faktoren ergeben kann!¢, berief sich die KEK
zwar auf verfassungsrechtliche Vorgaben!?. Nichtsde-
stotrotz zeigen die Probleme bei der konkreten Anwen-
dung von § 26 RStV aber, dass die publizistische Wett-
bewerbsaufsicht de lege lata eigentlich nur vordergriin-
dig auf den Schutz der Meinungsvielfalt im Medium
Fernsehen abzielt. Da gleichzeitig durch verfassungs-
rechtliche Implikationen der Materie auch die Konzen-
tration auf anderen Medienmirkten mit einzubeziehen
ist, entwickelte sich die Rundfunkkonzentrationskon-
trolle in den letzten Jahren de facto zu einer weitestge-
hend plattformiibergreifenden publizistischen Wettbe-
werbsaufsicht!s.

6 Zu den Auswirkungen der Konvergenz von Medien und Kom-
munikationsplattformen Gounalakis, Konvergenz der Medien —
Sollte das Recht der Medien harmonisiert werden?, Gutachten
zum 64. Deutschen Juristentag, 2002, S. 15 ff. sowie Zagouras,
Konvergenz und Kartellrecht, 2002, S. 13 f.

7 Gounalakis, Konvergenz der Medien, 2002, S. 79.

8 Bornemann, ZUM 2006, 200, 203 verweist in diesem Zusam-
menhang auf die seitens der Verfassung eingerdumten Wirt-
schaftsfreiheiten der Medienunternehmen.

9 Vgl. BVerfGE 57, 295, 308 — FRAG; Gounalakis, AfP 2004,
394, 396.

10 So sind Medienunternehmen speziell bei strategischen Entschei-
dungen in ganz erheblichem Mafle auf Rechts- und Planungssi-
cherheit angewiesen, Gounalakis, Konvergenz der Medien,
2002, S. 142.

1T Vgl. zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben insbesondere
BVertGE 12, 205, 262 — Deutschland Fernsehen GmbH; 57, 295,
323 - FRAG; 95, 163, 172 f. — DSE.

12 So schon Hepach, ZUM 1999, 603, 608; Renck-Laufke, ZUM
2000, 103, 113; Holznagel/Krone, MMR 20053, 666, 667; Engel,
ZUM 2005, 776. )

13 KEK, KEK-293, S. 84 — Axel Springer AG.

14 Krit. Bornemann, ZUM 2006, 200, 202 ff.; Sdicker, K&R 2006,
49 ft.

15 BVerfGE 57, 295, 319 ff. - FRAG.

16 BVerfGE 95, 163, 173 — DSE.

17 Borrnemann, ZUM 2006, 200, 202 ff. kritisiert in diesem Zusam-
menhang insb. die kaum nachvoliziehbaren Berechnungsmetho-
den, auf deren Basis die KEK fiir Springer/ProSiebenSat.1 eine
dem Zuschaueranteil von ca. 47 % entsprechende Meinungs-
macht prognostizierte. Vgl. KEK, KEK-293, S. 99 - Axel Sprin-
ger AG.

18 Dies steht streng genommen nicht unbedingt im Einklang mit
der origindr liberalen Haltung, mit welcher die Medienrechts-
ordnung der publizistischen Wettbewerbsaufsicht auf den Pres-
semirkten begegnet. Vgl. Gounalakis, Konvergenz der Medien,
2002, S. 63.
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2. Defizite des Rundfunkkonzentrationsrechts bei der
Erfassung auslindischer Meinungsmacht

Neben diesen programmatischen Unklarheiten
erweist sich die nationale Ausrichtung des Rundfunk-
konzentrationsrechts als weiteres strukturelles Defizit
der publizistischen Wettbewerbsaufsicht. Die Beschrin-
kung externen und — unter medienrechtlichen Gesichts-
punkten sogar — internen Unternehmenswachstums!®
fithrt nicht etwa dazu, dass sich die Betreffenden auf
der einmal erreichten GrofBe ausruhen. Vielmehr kann
ihr Drang nach Wachstum und ErschlieBung weiterer
Medienmarkte nur noch im Ausland befriedigt werden,
wo ihnen im Zweifel weder ihre wirtschaftliche Macht
noch ihr publizistischer Einfluss zum Vorwurf gemacht
wird20, Dies fiihrt unmittelbar zur zweiten Problematik,
derer sich ein Medienkonzentrationsrecht anzunehmen
hat: Die Sicherung des Informations- und Meinungsp-
luralismus ist nicht nur ein deutsches Rechtsgut. Zahl-
reiche europiische Rechtsordnungen versuchen der
Problematik zu begegnen2!, zumal die Europiische
Kommission den Medien bereits 1992 ein hohes Kon-
zentrationsniveau bestitigte?2. Auch in den USA lassen
sich entsprechende Regelungen finden?3. Da die mei-
sten Rechtsordnungen den Meinungspluralismus aber
ebenso wie der RStV in erster Linie von inléndischen
Medien gefihrdet sehen und dementsprechend auch an
nationaler Meinungs- und Marktmacht ankniipfen, gerit
eine »Flucht ins Ausland« damit schnell zur betriebs-
wirtschaftlich nahe liegenden Mafinahme.

Diese Entwicklung birgt aber gleich mehrere Kon-
sequenzen in sich: Zum einen wird damit eine europii-
sche Medienverflechtung gefordert, wodurch das Phi-
nomen der Medienkonzentration nicht nur auf einen
bestimmten Sprach- und Kulturkreis beschrankt bleibt,
sondern zu einem transnationalen Problem anwichst?4.
Da die nationalen Rechtsordnungen aber ihrem Regu-
lierungsziel folgend auf die Sicherung der Meinungs-
vielfalt im eigenen Land ausgerichtet sind, fehlt es
regelmidBig an den entsprechenden rechtlichen Instru-
mentarien, eben diese internationale Meinungsmacht zu
erfassen. Damit fordern nationale Alleingédnge eine
Internationalisierung des Phidnomens der Meinungs-
konzentration. Resultat dieser Entwicklung ist das Ent-
stehen von Meinungsoligopolen auf europ#ischer
Ebene, ohne dass die damit einhergehenden Gefahren
fiir den freien und demokratischen Kommunikations-
prozess iiber die rein wirtschaftliche Dimension nach
MaBgabe des europédischen Kartellrechts hinaus erfasst
wiirden. Dies erscheint vor dem Hintergrund nicht trag-
bar, dass — um es mit den Worten des BVerfG zu
sagen - »einmal eingetretene Fehlentwicklungen -
wenn iberhaupt — nur bedingt und nur unter erhebli-
chen Schwierigkeiten riickgéngig gemacht werden
konnten«?2s.

II1. Rundfunk- versus Medienkonzentrationsrecht

1. Verdnderte Wettbewerbsbedingungen auf den
Medienmdirkten

Richtet man das Augenmerk auf das Rundfunkkon-
zentrationsrecht, so wird man feststellen, dass § 26
Abs. 1 RStV zumindest auf den ersten Blick die Verhin-
derung vorherrschender Meinungsmacht im bundesweit
veranstalteten Fernsehen zum Gegenstand hat26. Dies
erklart sich durch den seitens des BVerfG an die Bun-
desldnder gerichteten Auftrag zur Schatfung eines auf
Effizienz ausgerichteten Rechtsrahmens mit dem Ziel
der Sicherung der Meinungsvielfalt im Rundfunk?’.
Geht man diesen Vorgaben tiefer auf den Grund, so wird

‘man feststellen, dass der Normierungsauftrag zu einer

Zeit verfasst wurde, als sich die Medienwelt deutlich
von der heutigen unterschied?8. Dies gilt zum einen im
Hinblick auf die elektronischen Medien und damit allen
voran den Rundfunk, der zu Zeiten des ersten Rundfunk-
urteils noch wegen der damaligen Frequenzknappheit
ausschlieflich in die Hande der binnenplural organisier-
ten offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten gelegt
wurde?9.

Allerdings hat sich in der Zwischenzeit nicht nur die
Technik verindert, sondern ebenso die Zahl der publizis-
tischen Einheiten, die, beispielsweise im Bereich der
Tagespresse, massiv gesunken ist30. Letztere wurde liber
Jahrzehnte in dem Glauben sich selbst iiberlassen, ein
funktionstidhiger auBenpluraler Wettbewerb und die
Anzahl der publizistischen Einheiten reichten den meis-
ten gesellschaftlichen Gruppen aus®!, sich ein entspre-
chendes Sprachrohr zu verschaffen3?. Im Zeitalter der
Konvergenz hat man sich freilich von diesem Welt- oder
Wettbewerbsbild weit entfernt. In Bezug auf die Veran-

19 Kiibler, MP 1999, 379, 380; Zagouras, Konvergenz und Kartell-
recht, 2002, S. 284.

20 Vgl zur strategischen Umorientierung von Axel Springer auf
Auslandsmirkten, Roper, MP 2006, 114.

21 Kleist, in: EMR. Regulierung der Medienkonzentration in Euro-
pa — Perspektiven fiir Deutschland?, 2002, S. 8 ff.; im Internet
abrufbar unter: http://www.emr-sb.de/news/MedientageMuen-
chen2002.pdf.

22 Vgl. Schellenberg, DZWir 1994, 410. Zur Geschichte der Richt-
linienentwiirfe Ress/Brohmer, Europdische Gemeinschaft und
Medienvielfalt, 1998, S. 13 ff.

23 Baker/Kiibler, MP 2004, 81, 83.

24 Gounalakis, Konvergenz der Medien, 2002, S. 74.

25 BVerfGE 37, 295, 323 — FRAG.

26 So die amtl. Begr., abgedruckt bei Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/
Stetmer, RSV, 21. EL. 2004, § 26, S. 3.

27 BVerfGE 12, 205, 262 t. — Deutschiand Fernsehen GmbH; 57,
295, 323 -~ FRAG.

28 Zagouras, Konvergenz und Kartellrecht, 2002, S. 239 ff.

29 Vgl. BVerfGE 12, 205, 262 — Deutschland Fernsehen GmbH.

30 Schiitz, MP 2005, 205, 206 ff.

31 Gounalakis, Konvergenz der Medien, 2002, S. 49.

32 BVerfGE 12, 205, 262 — Deutschland Fernsehen GmbH.
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staltung von Rundfunk ist mittlerweile weniger die tech-
nische Infrastruktur kostentrichtig, sondern das Beschaf-
fen des Content. Ungeachtet dieser betriebswirtschaftli-
chen Faktoren wird man aber auch feststellen miissen,
dass es um die Anbietervielfalt ldngst nicht mehr so gut
steht, wie noch zu Zeiten des Wirtschaftswunders33.

2. Beurteilungsmafstcibe

Die Realitit sieht mittlerweile anders aus, als zu Zei-
ten der Deutschland-Fernsehen-GmbH-34 oder FRAG-
Entscheidung3s. Schon ldngst geht es bei der Medienre-
gulierung nicht mehr um die Frage, wie man in einem
oOffentlich-rechtlichen Rundfunkmonopol moglichst
viele gesellschaftlich relevante Gruppen reprisentiert
sehen kann. Ebenso wenig geht es um die Grund-
satzentscheidung, ob man privaten Rundfunk zulassen
will und wie dieser organisiert sein muss37. Vergegen-
wirtigt man sich die heutigen Kernfragen der Rundfunk-
regulierung im Hinblick auf die Sicherung des publizis-
tischen Wettbewerbs, so wird man zundchst untersuchen
missen, aus welchen Entwicklungen sich Gefahren fiir
die Meinungsvielfalt ergeben konnen, wobei beriicksich-
tigt werden muss, was aus Sicht der Medienkonzerne
wirtschaftlich sinnvoll erscheing3s.

3. Strategische Ausrichtung crossmedialer Medienkon-
zerne

Aus wirtschaftlicher Sicht verfolgen crossmedial
ausgerichtete Medienkonzerne in erster Linie das Ziel,
die Wertschopfungskette von der Erlangung der Infor-
mation bis hin zu ihrem Vertrieb an den Rezipienten zu
optimieren3®. Dabej ermoglicht gerade die Digitalisie-
rung der libermittelten Informationen, diese schnell und
kostengiinstig auf verschiedenen Plattformen, wie Fern-
sehen, Horfunk, Presse aber auch zunehmend Internet zu
vermarkten“. Sofern dieser Trend durch externes
Wachstum und damit durch Fusionen verfolgt wird,
kann dies zu Konflikten mit dem Kartellrecht fithren, da
konglomerate Medienkonzerne in erheblichem Umfang
die Moglichkeit der publizistischen Cross-Promotion
wie auch der kostengiinstigen Werbung fiir konzernei ge-
ne Produkte haben4!. Hinzy tritt der Umstand, dass
GroBkonzerne in der Regel iiber groBe finanzielle Res-
sourcen und damit tiber eine erhebliche wirtschaftliche
Macht verfiigen®2, die auch auf publizistischer Ebcne
eingesetzt werden kann.

4. Konglomerate Medienunternehmen und ihr Gefiihr-
dungspotential

Diese DiVersiﬁkationsstrategien bleiben nicht ohne
Konsequenzen fiir die Frage einer publizistischen Wett-
bewerbsregulierung. Die letztlich aus der Konvergenz

der Medien*3 resultierende abstrakte Gefdhrdung der
Meinungsvielfalt beschrinkt sich lingst schon nicht
mehr auf die mogliche Beherrschung eines einzelnen
Suggestivmediums durch eine gesellschaftliche Grup-
pe*. Moderne, crossmedial positionierte Medienkonzer-
ne verfiigen (iber ein Meinungspotential, dessen origini-
re Gefahr nicht mehr nur darin besteht, eine Vorreiter-
stellung in einem besonders zur Beeinflussung der Mas-
sen geeigneten Medium einzunehmen. Im - unter Viel-
faltgesichtspunkten — schlimmsten Fall verfiigen sie
liber eine derartige Vormachtstellung gleich auf ver-
schiedenen medialen Plattformen4s. Ihr eigentliches
Gefahrenpotential entwickeln konglomerate Medien-
konzerne damit erst aus der Fihigkeit einer plattformii-
bergreifenden und damit omnipotenten Einwirkung auf
die offentliche Meinungsbildung. Da das geltende
Rundfunkkonzentrationsrecht aber gerade keine Instru-
mentarien zur Verfiigung stellt, um dieser Gefahrenlage
zu begegnen, miissen neue Wege beschritten werden,
um den Meinungs- und Informationspluralismus tech-
nologieneutral und damit auch zukunftstrichtig zu
schiitzen.

5. Bereits bestehende Ankniipfungspunkte im RStV

Die besonders intensive Gefdhrdung der Meinungs-
vielfalt durch crossmediale Verflechtung hat der Lan-
desgesetzgeber zwar dem Grunde nach mit der Vor-
schrift des § 26 Abs. 2 RStV erkannt#. Als einziger

33 Vagl. Schiitz, MP 2003, 205, 206 sowie in rechtsvergleichender
Hinsicht Kiibler, Medienverflechtung, 1982, 74 ff,

34 BVerfGE 12, 205 ff. — Deutschland Fernsehen GmbH,

35 BVerfGE 57, 295 ff. — FRAG.

36 BVerfGE 12, 205, 262 f. — Deutschland Fernsehen GmbH.

37 BVerfGE 57, 295, 318 ff. — FRAG.

38 Vgl. BKartA, WuW DE-V 1163, 1174 - Springer/ProSieben-
Sat.1.

39 Kiibler, MP 2004, 131, 132; Gounalakis, Konvergenz der Medi-
en, 2002, S. 134.

40 Gounalakis, Konvergenz der Medien, 2002, S. 74: Zagouras,
Konvergenz und Kartellrecht, 2002, S. 13 ff.

41 Vgl allerdings in verkiirzter Wiedergabe BKartA, WuW DE-V
1163, 1174 — Springer/ProSiebenSat. | . Vgl. S. 46 ff. des Ori-
ginalbeschlusses, im Internet abrufbar unter http://www.bundes-
kartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Fusion/FusionO6/
B6-103-05.pdf.

42 Vgl BKartA, WuW DE-V 1163, 1174 — Springer/ProSieben-
Sat.1.

43 Zum Begriff der Konvergenz Gounalakis, Konvergenz der Medi-
cn, 2002, S. 74 sowie Zagouras, Konvergenz und Kartellrecht,
2002, S. 3 ff. m. w. N.

44 Gounalakis, ZUM 2003, 180, 185 m. w. N.

45 Letztlich diirften dhnliche Erwagungen auch der Entscheidung
der KEK, KEK-293. S. 99 — Axel Springer AG zu Grunde gele-
gen haben, wobei sich die KEK allerdings auf eine nicht unbe-
dingt transparente Methode der Marktanteilsanalogie berief.
Krit. Bornemann, ZUM 2006, 200, 203.

46 Zum unterschiedlichen Verstindnis der Vermutungsregelungen
KEK, K&R 1999, 475, 477 — Premiere; a. A. Engel, ZUM 2005,
776, 777; Holznagel/Krone, MMR 2005, 666. 668.
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Vermutungstatbestand greift § 26 Abs. 2 Satz 1 RStV
ausschlieBlich den Zuschaueranteil auf dem bundeswei-
ten Fernsehmarkt als Kriterium zur Bestimmung von
Meinungsmacht auf, wenn er 30 % iiberschreitet. Da
dieser absolute Schwellenwert wegen der Einbeziehung
der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten4” ohnehin
nur schwer zu erreichen ist*8, verbleiben damit in der
Praxis letztlich nur die Vermutungstatbestinde des § 26
Abs. 2 Satz 2 RStV sowie die Grundnorm des § 26
Abs. 1 RStV. So lisst sich gerade anhand des Sprin-
ger/ProSiebenSat.1-Verfahrens aufzeigen®, dass die
Meinungsmacht auf den Fernsehmirkten nicht isoliert
betrachtet wird, sondern in erheblichem MaBe auch
auBerhalb des Mediums stehende Umstinde Beriick-
sichtigung finden50.

Das im RStV vorgesehene Reglement der Vermu-
tungstatbestinde basiert damit auf der Priamisse, dass die
Beherrschung anderer medialer Plattformen eine erheb-
liche Reflexwirkung auf die Meinungsmacht im Fernse-
hen entfaltet. De facto geht es also bei der Sicherung von
Meinungsvielfalt schon ldangst nicht mehr alleine um das
Medium Fernsehen, wie urspriinglich vom BVerfG
wegen seiner immensen Suggestivkraft geforderts!. Wie
der Fall Springer/ProSiebenSat.1 verdeutlicht, spielt die
iiberragende Marktmacht eines Konzerns auf anderen
medialen Mirkten eine so groBe Rolle, dass sie aus-
reicht, um die in den Vermutungen des § 26 Abs. 2 Satz 2
RStV vorgesehenen Aufgreifschwellen in einem beacht-
lichen AusmaB zu unterschreitens2,

IV. Schaffung eines Medienkonzentrationsrechts als
Ldsungsansatz

Dies aber fiihrt zur eigentlichen Gefdhrdungslage,
derer sich die Vielfaltsicherung heutzutage ausgesetzt
sieht. Meinungsvielfalt ist ein essentielles, unter beson-
derem verfassungsrechtlichem Schutz stehendes Guts.
Aufgrund der technischen Entwicklung sowie der strate-
gischen Ausrichtung internationaler Medienkonzerne
muss gerade multimediale Meinungsmacht greifbar sein,
um den Meinungspluralismus und damit die Freiheit des
offentlichen Kommunikations- und Willensbildungspro-
zesses effektiv schiitzen zu kénnen.

1. Forderung nach einem plattformiibergreifenden
Medienkartellrecht

In Anbetracht der neuen Herausforderungen, denen
sich die Meinungsvielfalt ausgesetzt sieht, scheint es
nicht nur konsequent, sondern geradezu notwendig, die
Verhinderung vorherrschender Meinungsmacht platt-
formiibergreifend als einen Belang der Allgemeinheit
i. S. v. Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG anzuerkennen. Obgleich
auch das BVerfG speziell in seiner jiingeren Rechtspre-

chung immer mehr zu einer solchen Betrachtungsweise
tendiert’, fehlt es schon seit geraumer Zeit an der Gele-
genheit zu ciner grundlegenden Weichenstellung. Letzt-
malig bezog das Gericht im DSF-Beschluss zur Siche-
rung der Meinungsvielfalt im Medium Fernsehen Stel-
lungss. Dabei brachte es unzweideutig zum Ausdruck,
dass vorherrschende Meinungsmacht auch aus auerhalb
des Fernsehens liegenden Umstinden resultieren kann,
wenn sich diese auf den Meinungsbildungsprozess im
Medium auswirken konnens¢. Vor diesem Hintergrund
lasst sich die Sicherung von Meinungsvielfalt in einer
konvergenten Welt nicht nur auf ein einzelnes Medium
beschrinkens.

2. Betroffene Branchen

Im Einzelnen stellt sich die Frage, welche Branchen
in eine plattformiibergreifende publizistische Wettbe-
werbsregulierung einbezogen werden sollten. Als
Ankniipfungspunkt kdnnen zundchst die »medienrele-
vanten verwandten Mirkte« herangezogen werden, wie
sie bereits jetzt durch § 26 Abs. 2 Satz 2 Alt. 1 RStV
Eingang in das geltende Rundfunkkonzentrationsrecht
gefunden habens8. Zum anderen wird man aber auch die
Problematik internationaler publizistischer Meinungs-
macht aufgreifen miissen.

Bei der Konzeption eines plattformiibergreifenden
Medienkonzentrationsrechts kann inhaltlich auf die Wer-
tungen des § 26 Abs. 2 Satz 2 RStV zuriickgegriffen

47 Das Einbeziehen der ARD-Sender sowie des ZDF erscheint
insofern nicht unabdinglich, als diese o6ffentlich-rechtlichen
Anstalten ohnehin dem Prinzip des Binnenpluralismus unterlie-
gen. Vgl. Kiibler;, NJW 1987, 2961, 2962; Ricker, NJW 1981,
1925, 1927.

48 Stock, JZ 1997. 583, 592; Clausen-Muradian, ZUM 1996, 934,
943; Dorr, NTW 1997, 1341, 1345.

49 Zur medienkonzentrationsrechtlichen Gesamtbewertung insb.
KEK, KEK-293, S. 102 ff. — Axel Springer AG.

50 Gerade dieser Umstand wird beispielsweise von Bornemann,
ZUM 2006. 200, 202 f. kritisiert.

51 BVerfGE 12, 205, 260 f. — Deutschland Fernsehen GmbH; 57,
295, 323 - FRAG.

52 Krit. Bornemann, ZUM 2006, 200, 203.

53 KEK, KEK-293, S. 102 ff. — Axel Springer AG.

54 Das BVerfG sah bislang das Bediirfnis nach priventiven MaB-
nahmen zur Vielfaltsicherung zunichst nur fiir das Medium
Fernsehen, BVerfGE 57, 295, 322 — FRAG, wihrend es spéter
vor dem Hintergrund der technischen Entwicklungen auch
auferhalb des Fernsehens stehende Umstiinde als Faktor fiir die
Bestimmung von Meinungsmacht im Fernsehen anerkannte.
BVerfGE 95, 163, 173 — DSF.

55 BVerfGE 95, 163 ff. - DSE.

56 BVerfGE 95, 163, 173 - DSE.

57 Eine solche Ausweitung des sachlichen Anwendungsbereichs
eines Medienkonzentrationsrechts darf jedoch nicht zu einem
blinden Transponieren der inhaltlichen Anforderungen des
Rundfunkkonzentrationsrechts auf mittelbar und unmittelbar
meinungsrelevante Wirtschaftszweige fiihren. Vgl. Gounalakis,
Konvergenz der Medien, 2002, S. 142,

58 Gounalakis/Zagouras, AfP 2006, 93, 97.
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werden. Dieser vermutet vorherrschende Meinungs-
~ macht beim Erreichen eines Zuschaueranteils von 25 %,
wenn das betreffende Unternehmen »auf einem medien-
relevanten verwandten Markt eine marktbeherrschende
Stellung hat«%®. Wann davon auszugehen ist, ergibt sich
zunédchst aus der Gesetzesbegriindung, wonach »Wer-
bung, Horfunk, Presse, Rechte, Produktion und andere
medienrelevante verwandte Mirkte einzubeziehen«
sind®. Anhand dieser Vorgaben lassen sich grundsitzlich
zwel Typen von Wirtschaftsbranchen unterscheiden, die
im Rahmen eines Medienkonzentrationsrechts beriick-
sichtigt werden sollten: unmittelbar meinungsrelevante
Wirtschaftszweige und mittelbar relevante.

a) Unmittelbar meinungsrelevante Dienste

Auch ein plattformiibergreifendes Medienkonzentra-
tionsrecht solite in Anbetracht der bereits getroffenen
Grundsatzentscheidung des Gesetzgebers die konventio-
nellen Medien, also Fernsehen, Horfunk, Zeitungen und
Zeitschriften, umfassen, ebenso wie Mediendienste.
Wichtig wire in diesem Zusammenhang allerdings eine
weitestgehend technologieneutrale Abgrenzung des
sachlichen Anwendungsbereichs eines Medienkonzen-
trationsrechts, da nur auf diese Weise die Einbezichung
kiinftiger medialer Plattformen gewihrleistet ist.

b) Mittelbar meinungsrelevante Branchen

Eine zweite Kategorie bilden mittelbar meinungsre-
levante Branchen, also Wirtschaftszweige, die dem
eigentlichem Vertrieb des Content durch das Medium
vor- oder nachgelagert sind6l. Das Einbeziehen der Wer-
bung in ein plattformiibergreifendes Medienkonzentrati-
onsrecht erweist sich nicht zuletzt wegen der Interde-
pendenz der wirtschaftlichen und publizistischen Macht
konglomerater Medienkonzerne als besonders wichtig62.
Wihrend es speziell aus verfassungsrechtlicher Sicht
erforderlich ist, auch die Kommunikations- und Ver-
tricbswege bei der Beurteilung von mittelbarer Mei-
nungsrelevanz zu berticksichtigens?, miissen ebenso die
Miirkte fiir mediale Inhalte, etwa Nachrichtenagenturen
oder Unterhaltungsproduktionen, einbezogen werden,
da sie plattformiibergreifend den »Rohstoff« fiir Medien
liefern. Entsprechend des bisherigen Ansatzes in § 26
Abs. 2 Satz 2 RStV sind in ein Medienkonzentrations-
recht also grundsitzlich all jene Branchen einzubezie-
hen, die innerhalb des Prozesses 6ffentlicher Meinungs-
bildung von publizistischer Bedeutung sind, bzw. wirt-
schaftlich oder technisch geeignet sind, die Meinungs-
macht eines Unternehmens auf vor- oder nachgelagerten
Miérkten zu verstirken®. Ohne an dieser Stelle Detail-
fragen erdrtern zu konnen, wird man in Bezug auf die
Berticksichtigung der einzubeziehenden Mirkte jedoch
die Formel aufstellen kénnen, dass sich die Regulie-

rungsdichte und damit die Bedeutung fiir die konzentra-
tionsrechtliche Beurteilung eines Sachverhalts an der
materiellen Meinungsrelevanz des betreffenden Medi-
ums bzw. des verwandten Marktes zu orientieren hat®s.
Je groBer die Meinungsrelevanz, desto gewichtiger ist
ein betreffender Markt auch dann zu beriicksichtigen,
selbst wenn er lediglich eine mittelbare Meinungsrele-
vanz aufweist.

3. Erfassung inter- und transnationaler Meinungsmacht

Eine zukunftsorientierte Wettbewerbsordnung muss
aber auch einem weiteren, mit der Globalisierung der
Wirtschaftsbeziehungen einhergehenden Phinomen
begegnen: der transnationalen Dimension publizistischer
Meinungsmachtsé, Dies ist gleich in mehrfacher Hin-
sicht erforderlich. Zum einen handelt es sich bei der
Sicherung der Meinungsvielfalt nicht um ein nationales
Problem: Zwar stoflen Medien schneller an sprachliche
Grenzen als konventionelle Waren und gewerbliche
Leistungen. Dennoch werden crossmedial ausgerichtete
Medienunternehmen wegen der geringen Mehrkosten
bei der Verwendung bzw. Vermarktung des Contents
letztlich betriebswirtschaftlich dazu veranlasst, ihre
Inhalte auch in anderen Sprachen iiber konzerneigene
Kanale zu vertreiben. Dies gilt umso mehr, wenn einem
Medienunternehmen ein weiteres externes Wachstum —
wie jiingst im Falle Springer/ProSiebenSat.! — auf natio-
naler Ebene untersagt wirds?. Sofern das betroffene
Unternehmen die Strategie externen Wachstums weiter-
hin verfolgt, bleibt ihm letztlich keine andere Alternati-
ve, als dort im Ausland zu expandieren, wo ithm weder
seine tkonomische noch seine publizistische Macht hin-
derlich ist68.

Freilich gilt dies nicht nur fiir ein Auslandsengage-
ment deutscher Unternehmen. Ganz im Gegenteil: Aus
regulatorischer Sicht erscheint es erforderlich, speziell
die faktische Benachteiligung inldndischer Unterneh-

59 Vgl. Neft, ZUM 1999, 97, 101; Kreile/Stumpf, MMR 1998, 192,
194.

60 So die amtl. Begr., abgedruckt bei Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/
Stertner, RStV, 21. EL. 2004, § 26, S. 3.

61 Zu den nach gegenwirtigem Recht einzubeziehenden Mirkten
Gounalakis/Zagouras, AfP 2006, 93, 97.

62 Vgl. BKartA, WuW DE-V 1163, 1165 — Springer/ProSieben-
Sat.1.

63 Ein solches Bediirfnis sieht das BVerfG selbst nach der Liberali-
sierung des Telekommunikationssektors noch, vgl. BVerfGE 95,
163, 173 - DSE.

64 Gounalakis/Zagouras, AfP 2006, 93, 97.

65 Vgl. Gounalakis, Konvergenz der Medien, 2002, S. 107.

66 Gounalakis, Konvergenz der Medien, 2002, S. 102.

67 BKartA, WuW DE-V 1163, 1165 — Springer/ProSiebenSat.1;
Kuchinke/Schubert, WuW 2006, 477 ff.; Bohne, WRP 2006,
540 ff.; Gounalakis/Zagouras, NJW 2006, 1624 ff.

68 Zur Debatte um das mediale Engagement von Ausldndern und
auslandischen Unternehmen in der Bundesrepublik Roper, MP
2006, 114 ff.; Gounalakis/Zagouras, NJW 2006, 1624 ff.
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men abzuschaffen, wie sie sich gegenwirtig aus dem
Rundfunkkonzentrationsrecht ergibt. § 26 Abs. 1 RStV
schreibt ndmlich vor, dass publizistische Marktmacht im
Wesentlichen nur auf nationaler Ebene berticksichtigt
wird, wihrend Auslandsaktivititen bestenfalls mittelbar
iiber die Vermutungsregelungen des § 26 Abs. 2 Satz 2
RStV in die Beurteilung vorherrschender Meinungs-
macht einfliefen konnen.

Obwohl es nach § 28 Abs. 3 RStV bei der Zurech-
nung von Programmen nicht darauf ankommt, ob das
betreffende Unternehmen seinen Sitz im In- oder Aus-
land hat, ergibt sich aus § 27 Abs. 1 RStV, dass im Rah-
men der rundfunkkonzentrationsrechtlichen Uberprii-
fung eines bestimmten Zusammenschlusses ausschlief3-
lich deutschsprachige Programme zu beriicksichtigen
sind®. Damit aber bleiben fremdsprachige Angebote mit
dem Ergebnis auflen vor7, dass einem Unternehmen
mediale Aktivitdten im Ausland medienrechtlich nur sei-
ten zugerechnet werden. Dies mag sich zwar aus dem
Umstand erklédren, dass der RStV auf die Sicherung der
Meinungsvielfalt in der Bundesrepublik abzielt und sich
die dominante Stellung eines Unternehmens — beispiels-
* weise auf den italienischen Medienmiarkten — nicht auto-
matisch als vorherrschende Meinungsmacht im bundes-
weiten Fernsehen erweist. Dennoch kann sich die wirt-
schaftliche Stirke eines Unternchmens sowie seine
crossmedialen Aktivititen auf Auslandsmérkten speziell
im Hinblick auf den Content auch auf die Beurteilung
der multimedialen Meinungsmacht auswirken, sodass
zumindest eine anndhernde Gleichstellung der Mei-
nungsmacht auf in- wie ausldndischen Mirkten de lege
ferenda zu fordern ist.

V. System der dualen Wettbewerbsregulierung nach
GWB und RStV

Neben diesen primir inhaltlichen Erwagungen stellt
sich die Frage, ob auch der organisatorische Rahmen der
Okonomischen und publizistischen Wettbewerbskontrol-
le signifikanter Verinderungen bedarf. Bei der Suche
nach einer Antwort sieht man sich mit der Tatsache kon-
frontiert, dass sich in Deutschland — nicht zuletzt wegen
der Kompetenzverteilung und des daraus resultierenden
Verbots der Mischverwaltung?! — ein zweigleisiges
System der Wettbewerbsaufsicht iiber Medien etabliert
hat, welches auch die Gefahr divergierender Entschei-
dungen der Wettbewerbshiiter in sich birgt’2, Wihrend
das Wettbewerbsrecht in erster Linie die Funktionsfihig-
keit von Marktmechanismen sichern soll, zielt die Rund-
funkkonzentrationskontrolle auf den Schutz nicht-6ko-
nomischer Werte ab, weshalb sie auch dogmatisch dem
Medienrecht zugerechnet wird. Diese Beschriankung des
BKartA auf okonomische Sachverhalte gilt selbst dann,
wenn das GWB spezielle Vorschriften fiir Zusammen-

schliisse von Medienunternehmen - als Beispiel ldsst
sich die Rundfunk- und Pressefusionskontrolle” des
§ 38 Abs. 3 GWB anfiihren — beinhaltet’4. Die publizis- -
tische Wettbewerbskontrolle durch die KEK tritt nur :
dann nehen die Fusionskontrolle durch das BKartA, -
wenn der Sachverhalt hinreichende Beziige zum bundes-
weit veranstalteten Fernsehprogramm aufweist. In die-
sem Fall hat die KEK zu untersuchen, ob der Erwerb von  +
Unternehmensanteilen an einem Fernsehveranstalter zu -
vorherrschender Meinungsmacht fiihrt”S, was sich wies
derum in erster Linie anhand der Vermutungstatbesténde

des § 26 Abs. 2 Satz 1 und 2 RStV bestimmt76,

VI. Rolle der KEK

Vor dem Hintergrund dieser Zweiteilung von 6kono-
mischer und publizistischer Wettbewerbsaufsicht stelit
sich freilich die Frage, ob es rechtspolitisch sinnvoll
erscheint, parallele Priifungskompetenzen fiir die Begut-
achtung ein und desselben Sachverhalts aus zwei Per-
spektiven aufrecht zu erhalten””. Bei genauerem Hinse-
hen zeigt sich allerdings, dass die parallelen Priifungs-
kompetenzen durchaus ihre Berechtigung haben?s. Dies

69 Vgl. Hesse, Rundfunkrecht, 3. Aufl. 2003, Kap. 5 Ra. 72.

70 Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV, 21. EL. 2004, § 28
Rn. 4.

71 Zagouras, Konvergenz und Kartellrecht, 2002, S. 359 ff.

72 Gounalakis, Konvergenz der Medien, 2002, S. 143,

73 Zur Diskussion um die letztlich gescheiterte Einfiihrung eines
neuen Regimes fiir die Pressefusionskontrolle im Rahmen der 7,
GWB-Novelle 2005 Bige, MMR 2004, 297, 229 f.; Immenga,
ZWeR 2004, 329, 337 ff.; Bremer/Martini, ZUM 2003, 942 {f.;
Geerlings, AfP 2004, 329 ff. Diese sollte unter anderem Privile-
gierungstatbestinde fiir den Fall einfiihren, dass Zeitungsredak-
tionen in ihrer redaktionellen Selbststdndigkeit geschiitzt wiir-
den. Zur Untersagung des Zusammenschlusses von Holtz-
brinck/Berliner Verlag vgl. Bechtold, BB 2003, 2528 ff. sowie
Sdicker, BB 2003, 2245 ff.

74 Aus diesem Grund kann die sektorspezifisch publizistische Wett-
bewerbsaufsicht auch nicht per se abgeschafft und dem allge-
meinen Kartellrecht iiberlassen werden. Vgl. Gounalakis, Kon-
vergenz der Medien, 2002, S. 103.

75 Gerade in diesem Umstand duBert sich hingegen die Zieldiver-
genz von Okonomischer und publizistischer Wettbewerbsauf-
sicht. S. bereits Gounalakis, Konvergenz der Medien, 2002,
S. 146.

76 Dies betrifft freilich die kontrovers diskutierte Frage, ob und
wieweit die KEK bei der Feststellung vorherrschender Mei-
nungsmacht auch auf den Grundtatbestand des § 26 Abs. 1 RStV
zuriickgreifen darf, wenn dies verfassungsrechtlich geboten ist,
so jiingst KEK, KEK-293, S. 102 ff. — Axel Springer AG; Gou-
nalakis/Zagouras, AfP 2006, 93, 98 ff., oder zwingend an die
Voraussetzungen der Vermutungstatbestinde in § 26 Abs. 2
RStV gebunden ist. Vgl. KDLM, ZUM 1998, 1054, 1056 f. -
Discovery Channel sowie jiingst Bornemann, ZUM 2006, 200,
202; Peifer, Vielfaltsicherung im bundesweiten Fernsehen, 2005,
S. 45 ff. Ahnlich Holznagel/Krone, MMR 2005, 666, 667; Engel,.
ZUM 2005, 776, 779.

77 Zu dieser Frage schon Gounalakis, Konvergenz der Medien,
2002, S. 121 ff.

78 Zu alternativen Konzepten Gounalakis, Konvergenz der Medien,
2002, S. 125.
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resultiert zunichst aus der unterschiedlichen Aufgaben-
stellung beider Institutionen: Die Kartellbehérden haben
wirtschaftliche Sachverhalte zu beurteilen, wihrend die
okonomischen Auswirkungen eines funktionierenden
Wettbewerbs bei der publizistischen Beurteilung eines
Sachverhalts zwar nicht vollig auBen vor gelassen,
gleichwohl aber nicht als alleiniger MaBstab herangezo-
gen werden konnen, da es ausschlieBlich um die Siche-
rung von Meinungsvielfalt geht. Die KEK muss untersu-
chen, ob ein fast immer wirtschaftlich motivierter
Zusammenschluss nicht doch dazu fiihrt, dass das Medi-
um Fernsehen von einer gesellschaftlichen Gruppe ver-
einnahmt wird, wie es das BVerfG vor langer Zeit for-
mulierte”™. Da die beiden Regulierungsbereiche an
unterschiedlichen - ordnungspolitischen  Primissen
ankniipfen, ldsst sich dieses Konzept der Abkoppelung
der Vielfaltsicherung von der allgemeinen Wettbewerbs-
aufsicht in dhnlicher Form auch in anderen Lindern fin-
den. Hierzu zihlen etwa Grofbritannien und Frankreich,
wo sich Kartellbehtrden und Independent Television
Commission bzw. Conseil Supérieur de 1"Audiovisuel
gegeniiber stehen®0, Einen liberaleren, einstufigen Weg
beschreiten freilich die USA oder Italiens!.

Sicherlich wird im Einzelnen iiber Entscheidungen
der KEK ebenso gestritten wie iiber ihre Rechtsnaturs?,
Allein in jlingster Zeit sah sich die unabhiingige Exper-
tenkommission massiver Kritik aus der Fachwelt ausge-
setzt®3, als sie im Falle Springer/ProSiebenSat.1 die
Erteilung einer Unbedenklichkeitserkldrung zunichst
noch von der Schaffung eines Programmpbeirates abhiin-
gig machte$4, um sie schlieBlich ganz zu verweigern,
nachdem Springer eine solche MaBnahme nicht akzep-
tieren wollte3s. Unabhingig davon, wie man nun im Ein-
zelfall der Entscheidungspraxis der KEK oder ihrer Aus-
legung des RStV entgegentreten méchtes¢, wird man
ihre Existenzberechtigung im Kern allerdings kaum
angreifen konnen, da sie letztlich als unabhingiges
Expertengremium dem Bediirfnis entspringt, ein von
standortpolitischen ~ Erwidgungen  weitestgehend
unberiihrtes Gremium zu schaffen, welches eine bundes-
einheitliche Konzentrationskontrolle betreibts7,

Trotz ihrer manchmal unpopulidren und von Medien
und Fachwelt teils harsch kritisierten Entscheidungenss
kann auf die KEK als unabhingiges Gremium nicht ver-
zichtet werden®9. Diese Erkenntnis resultiert letztlich
auch aus verfassungsrechtlichen Vorgaben, da die Rund-
funk- bzw. Medienkonzentrationskontrolle nach dem
Kompetenzgeflige der Verfassung ausschlieBlich in die
Zustdndigkeit der Lénder fallt?0, withrend dem Bund in
Bezug auf das allgemeine Kartellrecht eine Kompetenz
zur Verhiitung des Missbrauchs wirtschaftlicher Macht
nach Art. 74 Nr. 16 GG zukommt?!. Dementsprechend
steht auch das verfassungsrechtliche Prinzip des Verbots
der Mischverwaltung einer Ansiedlung des Medienkon-
zentrationsrechts beim BKartA entgegen??, sodass —

selbst bei Einflihrung eines europiischen Rechtsrah-
mens — eine Zweiteilung von publizistischer und 6kono-
mischer Wettbewerbsaufsicht auf nationaler Ebene auf-
recht zu erhalten ist. Auf Griind ihrer nicht zuletzt
(standort-)politischen Unabhingigkeit kann auf die KEK
also nicht verzichtet werden. Dariiber hinaus wire auf
EU-Ebene die Schaffung einer europiischen Medien-
konzentrationsbehtrde, wie sie vereinzelt diskutiert
wird%3, iberlegenswert.

VII. Forderung nach europiischer Rechtsvereinheit-
lichung

Nach dieser Bestandsaufnahme liegt es nahe, einen
Rechtsrahmen fiir ein Medienkonzentrationsrecht nicht
im nationalen Alleingang zu schaffen, da der transnatio-
nalen Dimension der Medienkonzentration effektiv nur
durch europaweit einheitliche Regelungen zu begegnen
ist94. Trotz der bisherigen Zurlickhaltung Briissels?, zei-
gen die hiesigen Erfahrungen mit der Rundfunkkonzen-
trationskontrolle, dass die Sicherung der Meinungsviel-
falt auf europidischer Ebene nicht von standortpoliti-
schen Erwédgungen dominiert werden darf. Letztlich
wire durch einen solchen Schritt sogar der Planungssi-
cherheit der Konzerne gedient, wenn filir marktstarke
Unternehmen europaweit dieselben Wachstumsbedin-
gungen gelten wiirden.

1. Bisherige Entwicklungen auf européiischer Ebene

Ein Blick auf die europiische Diskussion zeigt, dass
die zunehmende Medienkonzentration in Europa schon

79 BVerfGE 12, 205, 262 — Deutschland Fernsehen GmbH.

80 Vgl. Kleist, in: EMR, Regulierung der Medienkonzentration in
Europa — Perspektive fiir Deutschland?, 2002, S. 7.

81 Zagouras, Konvergenz und Kartellrecht, 2002, S. 319 f.

82 Vgl. etwa Hepach, ZUM 2003, 112 ff.; Renck-Laufke, ZUM
2000, 369 ff.; Neft, ZUM 1999, 97 ff.

83 So Bornemann, ZUM 2006, 200, 202 ff.; Sdcker, K&R 2006,
49 ff.; a. A. freilich Hain, K&R 2006, 150 {f.

84 Zum Verfahren Huin, K&R 2006, 150 {f. sowie Roper, MP 2006,
114 ff.

85 Vgl. KEK, KEK-293, S. 104 ff. — Axel Springer AG; Gounala-
kis/Zagouras, AfP 2006, 93 ff.

86 Holznagel/Krone, MMR 2005, 666 ff.; Engel, ZUM 2005,
776 ff. sowie Hain, K&R 2006, 150 ff.

87 Vgl. die amtl. Begr., abgedruckt bei Harrstein/Ring/Kreile/Diorr/
Stettner, RStV, 21. EL.. 2004, § 26, S. 3; Kreile, NJW 1997, 1329,
1330.

88 Bornemann, ZUM 2006, 200, 202 ff.; Sdcker, K&R 2006, 49 ff.

89 Gounalakis, Konvergenz der Medien, 2002, S. 102.

90 BVerfGE 12, 205, 243 - Deutschland Fernsehen GmbH; 92, 203,
208 ff. — EG-Fernsehrichtlinie.

91 Vgl. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl.,, 2006, Art. 74
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94 Gounalakis, Konvergenz der Medien, 2002, S. 102.

95 Vgl. Gounalakis, Konvergenz der Medien, 2002, S. 28 f.



724 ZUM 10/2006

Gounalakis/Zagouras, Plidoyer fiir ein européisches Medienkonzentrationsrecht

seit 1982 speziell bei den Europaparlamentariern Beden-
ken aufwirft®e. Erst zehn Jahre spiter, 1992, wurde die
Thematik im Rahmen eines Konsultationsverfahrens zur
Medienvielfalt und -konzentration im EU-Binnenmarkt
in Form eines Griinbuchs¥? aufgegriffen®, wobei das
Verfahren zunédchst, 1994, ohne Verfolgung weiterer
legislatorischer Ziele abgeschlossen wurde, nachdem
man die Verantwortung zur Wahrung der Medienvielfalt
im Wesentlichen den Mitgliedstaaten zuwies®. Einen
erneuten Anlauf nahm der damalige Kommissar Mario
Monti, als er mit seinem Richtlinienentwurf zur Verhin-
derung von Meinungskonzentration!® letztmalig 1997
am Widerstand der iibrigen Kommissare scheiterte!0'. In
Jingerer Zeit ist die EntschlieBung des Europiischen
Parlaments aus dem Jahr 2002 zu erwihnen!®?, in der
u. a. die Kommission aufgefordert wurde, auf Konzen-
trationstendenzen in den Mediensektoren zu reagieren
und fiir Meinungsfreiheit und -vielfalt zu sorgen!03,

2. Griinbuch Medienpluralismus

Hauptankniipfungspunkt der europiischen Initiativen
zur Vielfaltsicherung war in den letzten Jahren das
Medienkonzentrations-Griinbuch von 1992, welches
sich inhaltlich u. a. mit dem Versténdnis der Mitglied-
staaten vom Begriff des Pluralismus beschéftigt. Mittels
des Griinbuchs sollte eruiert werden, ob ein Bediirfnis
nach einheitlichen MaBinahmen gegen die zunehmende
Anbieterkonzentration beim Fernsehen, Radio und der
Presse besteht!04. Besonderes Gewicht wurde dabei der
Rechtsprechung des EGMR, des franzésischen Conseil
Constitutionnel und des italienischen Corte Constitutio-
nale beigemessen!%s, was im Wesentlichen zu einem
auBenpluralen Verstindnis von Vielfaltsicherung fiihr-
te!06, Dariiber hinaus wurden die europdischen Befug-
nisse bei der Sicherung der Informations- und Mei-
nungsvielfalt diskutiert!07. Diesbeziiglich sieht die Kom-
mission die Sicherung der Meinungsvielfalt in erster
Linie als Angelegenheit der Mitgliedstaaten an, wobei
betont wird, dass Mafinahmen auf europdischer Ebene
keine negativen Auswirkungen auf die Meinungsvielfalt
haben diirfen. Insbesondere verbleibt den Mitgliedstaa-
ten die Moglichkeit, einen nach europiischem Wettbe-
werbsrecht unbedenklichen Sachverhalt unter medien-
rechtlichen Gesichtspunkten abweichend zu bewerten,
solange Beteiligungsbeschrinkungen an Medienunter-
nehmen wiederum nicht in einer iiber die Pluralismussi-
cherung hinausgehenden Weise zu einer Marktabschot-
tung gegeniiber ausldndischen Investoren ausgenutzt
werden'%. Mangels konkreter Rechtsakte erschopft sich
das Medienkonzentrations-Griinbuch aber hauptséchlich
in der Erkenntnis, dass sich kartellrechtliche Wettbe-
werbsregulierung und medienrechtliche Vielfaltsiche-
rung auch in europarechtlicher Hinsicht als gleichwerti-
ge Rechtsmaterien selbststéndig gegeniiberstehen!®.

3. Europdische Kompetenzen zur Regulierung des
publizistischen Wettbewerbs

Nachdem seitens der EU derzeit zumindest keine
kurzfristigen Mafinahmen zur Sicherung der Meinungs-
vielfalt zu erwarten sind, bleibt auch das Problem vorerst
noch ungeklirt, inwieweit Europa tiberhaupt eine Kom-
petenz zur Regulierung des publizistischen Wettbewerbs
zukommt!10, Dass eine Medienregulierung unter Kom-
petenzgesichtspunkten problematisch ist, zeigte schon
die umstrittene Fernsehrichtlinie von 1989 (Fernsehen
ohne Grenzen)!!!, als vor allem deutsche Stimmen die
Veranstaltung von Fernsehen als primér kulturelle Ange-
legenheit ansahen, die einer Regulierung der Materie
durch die Gemeinschaft entgegenstiinde! 2.

96 EntschlieBung vom 12. Mérz 1982 zu »Rundfunk und Fernsehen
in der Europiischen Gemeinschaft«, ABl. EG Nr. C 87/1,
S. 110 ff.; Palzer/Hilger, IRISPlus, 8/2001, S. 7. Im Jahre 1984
legte die Kommission darauf hin ein Griinbuch iiber die Errich-
tung des gemeinsamen Marktes fiir den Rundfunk, insbesondere
iber Satellit und Kabel (»Fernsehen ohne Grenzen«) vor,
KOM][841 300 endg.

97 Griinbuch der Europédischen Kommission, Pluralismus und
Medienkonzentration im Binnenmarkt, vom 23. Dezember 1992,
KOM(92) 480 end. Vgl. Ress/Brohmer, Europiische Gemein-
schaft und Medienvielfalt, 1998, S. 15 f.

98 Schellenberg, DZWir 1994, 410; Tettenborn, MMR 1998, 18, 20.

99 Vgl. bzgl. der dem Griinbuch folgenden Initiativen Palzer/Hil-
ger, IRISPlus, 8/2001, S. 7.

100 Zum lediglich als non-paper vorhandenen Richtlinienvorschlag

Darr, NJIW 1997, 1341, 1342; Tertenborn, MMR 1998, 18, 20

sowie insb. Ress/Brihmer, Europidische Gemeinschaft und Medi-

envielfalt, 1998, S. 20 ff.

Rein faktisch handelt es sich bei der Schaffung eines einheitli-

chen Rechtsrahmens fiir Medienkonzentrationen auf europi-

ischer Ebene insofern um eine schwierige Materie, als schon
allein innerhalb der Kommission mehrere Generaldirektionen als
federfilhrende Administrativeinheiten in Betracht kommen, etwa
die GD Informationsgesellschaft und Medien oder aber die GD

Wettbewerb. R. Dérr, Die EU und die elektronischen Medien,

1998, abrufbar im Internet unter http:/artikel5.de/artikel/eu-

recht.html.

102 RSP/2002/2600 v. 18. 11. 2002; http://europa.eu.int/abc/doc/off/
bull/de/200211/p103034.htm.

103 Die Kommission wurde in diesem Zusammenhang aufgefordert,
ein entsprechendes Griinbuch herauszubringen. Vgl. Dorr, NJW
2003, 3020, 3021.

104 Vgl. KOM(92) 480 endg., S. 7.

105 Dementsprechend wurde das deutsche, von der Rechtsprechung
des BVerfG geprigte Verstindnis der Rundfunkfreiheit als
»dienende Freiheit« nicht adaptiert. Vgl. Schellenberg, DZWir
1994, 410, 413. .

106 Vgl. Sehwartz, AfP 1993, 409, 419.

107 Schwartz, AfP 1993, 409, 419.

108 Vel. KOM(92) 480 endg., S. 8.

109 Zu den Reaktionen auf das Griinbuch Ress/Brihmer, Europi-
ische Gemeinschaft und Medienvielfalt, 1998, S. 17 ff.

110 Gounalakis, Konvergenz der Medien, 2002, S. 22 ff.

111 Richtlinie vom 3.10.1989 zur Koordinierung bestimmter Rechts-
und Verwaltungsvorschriften iiber die Ausiibung der Fern-
schtitigkeit, ABL. Nr. L 298 vom 17.10.1989, S. 23; dazu Riig-
geberg, VerwArch 1991, 331, 334 ff.

L12 Vel. Ress/Bréhmer, Europidische Gemeinschaft und Medienviel-
falt, 1998, S. 58 ff.; Holznagel, Rundfunkrecht in Europa, 1996,
S. 128 ff.
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Wihrend die geplante Novellierung der Fernseh-

richtlinie in ihrer derzeit diskutierten Fassung!!? in
erster Linie wirtschaftliche Fragen des Fernsehens,
gtwa in Form von Product-Placement!'4, aufgreift,
wiirde ein europdisches Medienkonzentrationsrecht
rch die Regulierung des publizistischen Wettbewerbs
der Medienunternehmen streng genommen noch tiefer
kulturelle Belange der Mitgliedstaaten eingreifen!!s,
als dies bei Regelungen iiber Werbezeiten der Fall
ist!16,
Im Rahmen der Fernsehrichtlinie wird die Medien-
konzentration bestenfalls am Rande tangiert!!7. Nichts-
destotrotz beschrinkt sich die europidische Rechtset-
zungskompetenz inhaltlich auf die dkonomisch moti-
wierte Medienregulierung im Binnenmarkt bei grenz-
{iberschreitenden Sachverhalten!!8. Diese ergibt sich bei
einer klar auf die Regulierung des publizistischen Wett-
bewerbs ausgerichteten Medienkonzentrationskontrolle
~zwar nicht direkt, wohl aber mittelbar, da auf einzel-
staatlicher Ebene derzeit teilweise erhebliche Unter-
schiede!!® bei der publizistischen Wettbewerbsaufsicht
bestehen!20. Insofern kann also von einer europiischen
Kompetenz zur Vereinheitlichung publizistischer Markt-
zutrittschranken ausgegangen werden!2l. Beriicksichtigt
man, dass sich der EuGH trotz des Prinzips der begrenz-
ten Einzelermidchtigung schon seit Lingerem relativ
;groBzligig in Bezug auf Annexkompetenzen der
-Gemeinschaft zeigt, wonach sich die Verfolgung von der
- “Gemeinschaft gesetzter Ziele auch auf Bereiche auswir-
ken darf, fiir welche ihr keine origindre Zustindigkeit
zukommt!22, so wird man auch im Hinblick auf ein
Medienkonzentrationsrecht eine Kompetenz zur Regu-
lierung der Materie kaum von der Hand weisen kon-
nen!23. Ob hiervon in absehbarer Zeit Gebrauch gemacht
.-wird, diirfte aber eher von politischen als von kompe-
tenzrechtlichen Faktoren abhéngen.

VIII. Schlussfolgerungen

Wenn die Medien in ihren einzelnen Erscheinungs-
formen oder gar in ihrer Gesamtheit die Rolle des gesell-
schaftlichen Wachhundes einnehmen sollen, wie sie
ithnen jiingst wieder seitens des EGMR zugewiesen
wurde!?4, dann wird man sicherstellen miissen, dass
auch in publizistischer Hinsicht geniigend selbststindige
und unabhingige Einheiten verbleiben, um den Medien

auch weiterhin ihre Rolle als vierte Gewalt in demokra-
tischen Gesellschaften zuzuweisen. Anders als im gel-
tenden Rundfunkrecht liefe sich innerhalb eines
Medienkonzentrationsrechts ein echtes Cross-Media-
Reglement unterbringen, welches neben klaren Vorga-
ben fiir die Zulédssigkeit einer Verflechtung von Print-
und audiovisuellen Medien auch Bestimmungen zu ver-
tikalen Verflechtungen beinhalten muss!?5. Vor dem Hin-
tergrund einer zunehmenden Internationalisierung des
Phédnomens der Medienkonzentration wire dabei ein
koordiniertes europiisches Vorgehen sinnvoll. Ein sol-
ches europdisches Medienkonzentrationsrecht in die Tat
umzusetzen, wird politisch sicherlich nicht einfach. Ein
entsprechender Handlungsbedarf besteht aber mehr
denn je. ¢
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114 Zu dieser Thematik Gounalakis, WRP 2005, 1476 ff. sowie
ders./Wege, K&R 2006, 97 {f.

115 Gounalakis, Konvergenz der Medien, 2002, S. 24; Palzer/Hilger,
IRISPlus, 8/2001, S. 9.

116 Ankniipfungspunkt ist hierbei die Uberlegung, dass es unter
Subsidiarititsgesichtspunkten nur dann eine européische Kom-
petenz zur Medienregulierung geben kann, wenn entsprechende
Binnenmarktbelange nachgewiesen werden konnen. Zur Subsi-
diaritdt insb. Schwarrz, AfP 1993, 409 ff.; Tertenborn, MMR
1998, 18, 20; Ress/Brohmer, Europdische Gemeinschaft und
Medienvielfalt, 1998, S. 52 ff.

117 Die Mitgliedstaaten haben das Entstehen oder Begiinstigen
»beherrschender Stellungen« ggf. zu verhindern, welche sich
negativ auf den Pluralismus auswirken konnten. Vgl. Erwi-
gungsgrund 16 der Fernsehrichtlinie; dazu auch Schwartz, AfP
1993, 409, 418.

118 Als alternativen Kompetenztitel kann man allerdings auch
Art. 14 EG-V in Betracht ziehen, wenn die zunehmende grenz-
iibergreifende Medienkonzentration zu ganz erheblichen Konse-
quenzen im Zusammenhang mit dem europdischen Grundrecht-
schutz fithren wiirde. )

119 Kleist, in: EMR, Regulierung der Medienkonzentration in Euro-
pa — Perspektiven fiir Deutschland?, 2002, S. 8 ff.

120 Zur entsprechenden Argumentation der Kommission Palzer/Hil-
ger, IRISPlus, 8/2001, S. 7.

121 Vgl. Schellenberg, DZWir 1994, 410, 411.

122 Schwartz, AfP 1993, 419, 425.

123 Vgl. Kresse/Heinze, AfP 1995, 394, 396.

124 EGMR ZUM 2004, 651 = NJW 2004, 2647, 2648 — Caroline von
Hannover.

125 So auch die Forderung von Alres, MP 2000, 482, 489, welche auf
diese Weise fiir den 6ffentlichen Kommunikationsprozess wich-
tige Faktoren integrieren will, wie beispielsweise den Zugang zu
Kommunikationsnetzen und anderen kommunikativen Infra-
struktureinrichtungen.





