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Das TK-Sonderkartellrecht und die
- Regelungen zur Belegung von Uber-
tragungskapazititen auf dem Priifstand

Die medienrechtliche Abteilung des 64. Deutschen Juristentages hat sich mit der Konvergenz der
Medien beschiftigt und dabei unter anderem auch thematisiert, ob es sinnvoll ist, das Sonderkartell-
recht im Telekommunikationssektor abzuschaffen und die Regelungen iiber die Belegung von Uber-
tragungskapazitiiten beizubehalten. Der Beitrag greift diese Thematik unter Zugrundelegung des
Gutachtens' und der Beschliisse’, die fiir eine mittelfristige Abschaffung des TK-Kartellrechts und
fiir eine Beibehaltung der Regeln zur Belegung der Ubertragungskapazitiiten plidieren, nochmals
aul. Er konstatiert im Anschluss an das Gutachten und die Beschliisse, dass das materielle Medien-
recht in den Bereichen zu straffen und zu harmonisieren ist, in denen es derzeit zu behebbaren Kom-
petenz- und Anwendungskonflikten kommt. Dies gilt zum einen fiir das Verhiiltnis zwischen sektor-
spezifischem Kartellrecht im TKG und GWB (dazu unten 1.). Zum anderen besteht ein Harmonisie-

rungsbedarf zwischen den telekommunikations- und medienrechtlichen Vorschriften, welche die Be-

legung von Ubertragungswegen regeln (dazu unten I1.).

I. Zum TK-Sonderkartellrecht

Die Einfiihrung eines Sonderkartellrechts im TKG, ins-
besondere die Schaffung einer ex ante wirkenden Regu-
lierung, war — dies wird inzwischen kaum mehr bestritten
—notwendig, um den monopolistisch geprigten Telekom-
munikationsmarkt in den Wettbewerb zu iiberfiihren. Ge-
stritten wird freilich um die Frage, ob auch heute noch
eine Sonderregulierung des Telekommunikationssektors
notwendig ist, nachdem die groBten Anfangsschwierig-
keiten des Wettbewerbs tiberwunden sind”.
Fiir eine Abschaffung der wettbewerbsrechtlichen Son-
- derregelungen im TKG sprechen die erheblichen Abgren-
zungskonflikte zum GWB. Gemal § 2 Abs. 3 TKG blei-
ben die Vorschriften des GWB unberiihrt, weshalb ein
Regulierungswirrwarr in der Telekommunikation beklagt
wird®. Die Anwendungsbereiche von GWB und TKG las-
sen sich in der Tat auch mithilfe des nach herrschender
Ansicht grundsitzlich geltenden Spezialititsgrundsatzes®

nur schwer exakt voneinander abgrenzen; denn zur Ver- |
meidung von Schutzliicken ist jedenfalls dort eine subsi- |
didre Anwendung des GWB zu befiirworten, in denen das

TKG keine abschlieBende Regelung trifft®.

Dariiber hinaus hat die Sechste GWB-Novelle eine wich-
tige Voraussetzung fiir eine Riickfiihrung der sektorspezi-
fischen Regulierung geschaffen. In Anlehnung an die im
anglo-amerikanischen Raum bewiihrte Essential-Facili-
ties-Doktrin schreibt der neu eingefiigte § 19 Abs. 4 Nr. 4
GWB nunmehr ausdriicklich vor, dass ein marktbeherr-
schender Anbieter sich auch dann missbriauchlich verhilt,
wenn er den Zugang zu seinen eigenen Netzen oder ande-
ren Infrastruktureinrichtungen ohne zwingende Griinde
verweigert und dadurch den Wettbewerb auf vor- und
nachgelagerten Mirkten behindert’. Damit ist der wich-

e

tigste Bereich der sektorspezifischen Regulierung im
TKG, nidmlich die Zusammenschaltungspflicht und der
offene Netzzugang, nun explizit auch im Allgemeinen
Kartellrecht normiert®.

Gleichwohl wird von der tiberwiegenden Ansicht derzeit
ein Verzicht auf die TK-Sonderregulierung noch nicht fiir
sinnvoll erachtet. Auf den Telekommunikationsmirkten
habe sich iiberwiegend noch kein funktionsfihiger Wett-
bewerb gebildet’. Um zu verhindern, dass der ehemalige
Monopolist das bisher Erreichte wieder zerstire, bleibe
eine Regulierung und Aufsicht erforderlich, die ex ante
wirke. Dies konne vom GWB nicht geleistet werden, des-
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2 Beschliisse IM1.17-22 der medienrechtlichen Abteilung des 64, Deut-
schen Juristentages, vgl. Mw "002 3073, 3075,

3 Zur Diskussion im tel ation: rechtlichen Schrifttum siche
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mdcker, in: FS Fikentscher, 1998, S, 557, 562.

alionsrechts,




‘ 50 Gounalakis, TK-Sonderkartellrecht auf dem Priifstand

Heft 2/2003 -

sen Handlungsinstrumentarium auf ex post-Regelungen
beschriinkt sei. Als einzige Alternative bdte sich — ent-
sprechend dem US-amerikanischen Vorbild — nur eine
Aufspaltung des ehemaligen Monopolisten an'’. Dies
scheint jedoch im Hinblick auf die Konkurrenzfihigkeit
der Deutsche Telekom AG (DTAG) im globalen Weitbe-
werb und mit Blick auf die entstehenden Kosten und so-
zialen Folgen die wohl schlechteste aller denkbaren Lo-
sungen. Kurzfristig scheint daher ein Wegfall der Sonder-
regulierung nicht sinnvoll. Dem entspricht es, wenn die
EU-Kommission in ihren neuen Richtlinien-Entwiirfen
davon ausgeht, asymmetrische Regelungen fiir marktbe-
herrschende Anbieter im Bereich der Telekommunika-
tion seien vorerst weiter erforderlich, um einen funktio-
nierenden Wettbewerb zu gewiihrleisten'".

Sobald sich ein funktionierender Wettbewerb indes ent-
wickelt hat, steht der Forderung nach einer Riickfiihrung
der TK-Sonderregulierung allerdings nichts mehr im We-
ge'®. Erst dann namlich kénnen die derzeitigen Konflikte
zwischen GWB und TKG und die Kompetenzstreitigkei-
ten zwischen Kartellamt und RegTP abgebaut werden.
Gleichzeitig kann verhindert werden, dass sich die Son-
derregulierung materiell-rechtlich und institutionell ver-
festigt, obgleich ihre eigentliche Daseinsberechtigung
entfallen ist”. Auch die EU-Kommission strebt zu Recht
mittelfristig an, die branchenspezifische Regulierung der
einzelnen Wetthewerbszweige stufenweise abzubauen'.
Vor diesem Zeitpunkt kommt es darauf an, das bestehen-
de Recht méglichst effektiv anzuwenden. Hierzu ist ins-
besondere eine enge Zusammenarbeit und Koordination
von RegTP und BKartA erforderlich. Schon heute ordnet
§ 82 TKG an, dass sich beide Behorden bei bestimmten
Fragestellungen wechselseitig informieren und ihre Be-
wertung aufeinander abstimmen miissen. Diese Ver-
pflichtung ist gegebenenfalls zu erweitern und zu prézi-
sieren.

11. Zur Belegung von Ubertragungskapazitiiten

Auch kiinftig scheint es sinnvoll — entsprechend dem An-
satz der EU-Kommission —, grundsitzlich zwischen dem
chnmtllungsvorgang und den {ibermittelten Inhalten
zu unterscheiden". Bedenken, der Konvergenzprozess
kénnte die bisherige Unterscheidung in der Praxis un-
moglich machen, greifen zu kurz; denn auf der Grundlage
einer funktionalen Betrachtung lésst sich selbst bei kon-
vergierenden Medienangeboten zwischen der Ubermitt-
lung der Informationen und den eigentlichen Informatio-
nen differenzieren.

Dabei wird nicht verkannt, dass zwischen der Transport-
technik und den transportierten Inhalten zum Teil enge
interdependente Beziehungen bestehen'®. So konnen
durch die Rechtsetzung im Bereich der Telekommunika-
tion Fakten geschaffen werden, deren Folgen unmittelbar
auf die inhaltliche Ebene durchschlagen. Dies verdeut-
licht anschaulich die Vorschrift des § 5 Abs. 3 Nr. 3 FUG.
Hiernach miissen alle fiir Pay-TV eingesetzten Decoder
in der Lage sein, auch die digitalen Free-TV-Programme
in analoge Signale umzuwandeln. Hitte der Bund diese
technische Regelung nicht getroffen, bestiinde die Ge-
fahr, dass kiinftige digitale Angebote der 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunkanstalten tiber bestimmte Decodersys-
teme nicht mehr empfangen werden konnen. Da die Ge-

biihrenpflicht in § 2 Abs. 2 RFinStV an das Bereitstellten
eines Empfangsgerites ankniipft'’, wiirde damit die Legi-
timitdt der Gebiihrenfinanzierung des offentlich-recht-
lichen Rundfunks insgesamt in Frage gestellt'®.

| TR L Bt

- Derartige Wechselwirkungen belegen, dass telekommu-
* nikationsrechtliche und medienrechtliche Regelungen

nicht isoliert voneinander getroffen werden kénnen. Das
BVerfG hat auf diesen Gesichtspunkt bereits im ersten
Rundfunkurteil hingewiesen und den Grundsatz entwi-
ckelt, dass die ,Verbreitungstechnik* eine dienende
Funktion gegeniiber den transportierten Inhalten erfiillt"”,
Der hiermit beschriebene Abstimmungsbedarf ist durch
die technische und 6konomische Entwicklung noch ver-
stiirkt worden. Die groBere Zahl an Unternehmen, die bei
digitalen Medienangeboten auf dem verldngerten Uber-
tragungsweg vom Veranstalter zum Empfinger agieren,
und die Vielzahl an Nutzungsmdglichkeiten, die mithilfe
moderner Kommunikationsmittel erdffnet werden, erfor- -
dern eine eng verzahnte und optimal aufeinander abge- |
stimmte Regelung. s mnee

Im Mittelpunkt der Diskussion stehen dabei die Regelun-
gen iiber dic Verwaltung der Ubertragungskapazitiiten.
Entsprechend der Kompetenzverteilung des Grundgeset-
zes haben die Linder erginzend zu den bundesrecht-
lichen Telekommunikationsbestimmungen die Verbrei-
tung von Rundfunk- und Mediendiensten (vgl. § 52
Abs. 4 Nr. 1, Abs. 5 RStV) unter publizistischen Ge-
sichtspunk{en geordnet.

! Bei der Vergabe von terrestrischen® und Satellitenfre-

- quenzen’' sicht das geltende Recht ein verzahntes Verfah-

| ren vor, das die rundfunk- und telekommunikationsrecht-
lichen Belange miteinander ausgleichen soll. Fiir Auflen- ¢
stehende ist dieses Verfahren kaum zu iiberblicken®. Es
wird dementsprechend haufig als zu komplex und un-
durchsichtig kritisiert™. ezt
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auch Holznagel/Enaux/Nienhaus (Fn. 9), S. 37, die auf die Tendenz hin-
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17 Zur VerfassungsmiBigkeit der an das Bereithalten von Ei riten
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gaben der International Telecommunication Union (ITU) in einem drei-
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Engel, Medienordnungsrecht, 1996, S. 87F,

22 Hoffmann-Riem/Schulz/Held, Konvergenz und Regulierung,
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Noch gewichtiger erscheinen freilich die Unzulinglich-
keiten und die Inkonsistenz der Regelungen zur Belegung
der Kabelnetze mit Rundfunkprogrammen®*. Insbesonde-
re die Kabelallokation mit digitalen Angeboten™ erweist
sich als ein ,,Problemfokus der deutschen Medienregula-
tion und -aufsicht***, Die normativen Vorgaben des TKG
einerseits und des RStV bzw. der Landesmediengesetze
andererseits sind in zentralen Fragen iiberaus unbestimmt
und liickenhaft”’. Die prozedurale Verzahnung ist unzu-
reichend®. Die sich hieraus ergebenden Streitigkeiten be-
ginnen bereits bei der Frage, ob die Landesmedienanstal-
ten auf der Grundlage des RStV oder der Landesmedien-
gesetze private Kabelbetreiber zwingen konnen, Kapazi-
tiiten fiir die Ubertragung von Rundfunkprogrammen zur
Verfiigung zu stellen®.

Soweit der Kabelbetreiber seine Netzkapazitit fir die
Ubertragung von Rundfunk- bzw. Mediendiensten ge-
widmet hat™, stellt sich die Frage, inwieweit die Ent-
geltregulierung der §§ 24ff. TKG und vor allem die
Bestimmungen zum offenen Netzzugang gemal §§ 33 ff.
TKG noch Raum fiir medienspezifische Ausdifferenzie-
rungen des Diskriminierungsverbots lassen®'. SchlieB-
lich ist streitig, wie die Zustindigkeiten der RegTP und
der Landesmedienanstalten bei der Aufsicht verteilt
sind®.

T e

Der im Einzelnen bestehende Reformbedarf kann an die-
- ser Stelle nicht abschlieBend erdrtert werden. Fiir eine
stimmige Medienordnung wird es aber darauf ankommen,
die sich schon jetzt abzeichnenden Konflikte im digitalen
Rundfunk vor dem analogen ,,.Switch-Off** frithzeitig zu
l6sen. Kompetenzkollisionen miissen so weit wie moglich
ausgeriumt, iiberfliissige Doppelregelungen vermieden

werden. Hierzu sollte sich das Rundfunk- bzw. Medien- |
recht méglichst zuriicknehmen und auf die Abwehr von
publizistischen Gefahren beschriinken, die vom Kartell-
recht nicht hinreichend erfasst werden kénnen®, st

Zu begriifien ist deshalb die Regelung des § 52 Abs. 3-5
RStV fiir die hoheitliche Kabelallokation. Die Vorschrift
beschrinkt, da die Knappheit der Ubertragungskapaziti-
ten infolge der Digitalisierung nach iiberwiegender An-
sicht entfallen oder sich wesentlich entschirfen wird, die
strenge medienrechtliche Regulierung auf ein Drittel der
Kabelkapazitit. Nur dieser so genannte Must-Carry-Be-
reich wird noch kraft hoheitlicher Anordnung nach einer
gesetzlichen Rangordnung mit (Rundfunk-)Programmen
belegt.

Im Must-Carry-Minus-Bereich, der ebenfalls ein Drittel
der Kapazitat umfasst, kann der Kabelbetreiber die Bele-
gung dagegen selbst festlegen, wobei er sich — wie frither
die Landesmedienanstalten in der dritten Rangklasse™
am Vielfaltskriterium orientieren muss. Bei der Belegung
des letzten Drittels ist der Anbieter schlieBlich ganz frei
und allein an die allgemeinen Gesetze gebunden. Ge-
meint sind hiermit Schrankengesetze i.S.d. Art. 5 Abs. 2
GG, also in erster Linie das TKG und GWB. Im Non-
Must-Carry-Bereich verzichtet das Medienrecht zu Gun-
sten des allgemeinen Kartellrechts also auf seinen Rege-
lungsanspruch.

I11. Zusammenfassung

1. Ubertragungstechnik und Inhaltedienste sollten — ent-
sprechend den sich abzeichnenden Grundlinien der
EU-Regulierung — weiterhin getrennt geregelt bleiben.

2. Es empfiehlt sich zu priifen, ob die wettbewerbsrecht-
liche Sonderregulierung im Telekommunikationssek-
tor mittelfristig abgeschafft und durch die allgemeine
kartellrechtliche Kontrolle ersetzt werden kann.

3. Der diskriminierungsfreie Zugang zu allen Kommuni-
kationswegen und Kommunikationspattformen sollte —
auch im Bereich des Rundfunks — primir tiber das Tele-
kommunikations- bzw. Kartellrecht gewihrleistet wer-
den.

4. Soweit weiterhin eine erginzende Zugangsregelung
unter publizistischen Gesichtspunkten durch die Lin-
der erforderlich ist (z. B. Must-Carry-Regelungen, Re-
gelungen fiir 6ffentlich-rechtliche Digital-Bouquets)
sollte diese Regulierung mit den Vorgaben des Tele-
kommunikations- bzw. Kartellrechts prozedural ein-
fach und transparent verzahnt werden.

24 Die Kabelnetze, die ca. 60%% der deutschen Haushalte erreichen, sind der
wichtigste Verbreitungsweg fiir den Rundfunk, vgl. Hartstein/Ring/
Kreile/Dérr/Stettner, Komm, zum RStV, Stand: 8. Lieferung, 2001, § 52
Rdnr. 50 rmtI-n 6‘)

25 Zur u Regulierung von I und digitalen Pro-
grammangeboten gemal § 52 Abs. | und §52 Abs. 3-5 Hartste in/Ring/
Kreile/Diarr/Stetiner (Fn. 24), § 52 Rdnr. 43,

26 Rossen-Stadifeld, ZUM 2000, 36, 42.

27 Siehe hierzu die Kritik bei Ladeur, KER 2001, 496, 499 1. Rossen-
Stadifeld, ZUM 2000, 36, 42.

28 Hoffmann-Riem/Schulz/Held (Fn. 22), S. 62, Zu weiteren Kritikpunkten,
insh. zur Frage, inwieweit das geltende Recht einen verhilinismiBigen
Ausgleich zwischen der Rundfunkfreiheit und der Netzbetreiberfreiheit
nach der Privatisierung der Kabelnetze herbeifiihrt, Schiitz, MMR-Bei-
lage 2/2001, 20, 21 ff,

29 Das VG Berlin, K&R 1998, 122, 126, \rerncml dies mit der Bcgmndung
den Lindem fehlt i die Geselzg) iiber-

fkowski, Medienkanell 12002, S, 238; Ramn Stadifeld,
ZUM 2000 36,42. Vgl auch Engehﬁrhu!.,K.&R 1998, 127, 128,

30 Nach Schiitz, MMR-Beilage 2/2001, 20, 26 ., erfasst die ,,Rundfunkwid-
mung" stets zugleich Mediendienste.

31 Die kiinftigen Streitfragen werden angesichis steigender Kapazititen
infolge der Digitalisierung weniger das ,,Ob™ der Einspeisung, als viel-
mehr das ,,Wie" betreffen. Im Gegensatz zum ,,Ob" enthilt der RStV
insoweit jedoch keine konkreten Vorgaben, sondern operiert nur mit den
Generalklauseln des Diskriminierungsverbots gemifl § 53 Abs. 3 RStV
Ein wesentliches Problem stellt etwa das Bilden und Aufschniiren von
Programmpaketen dar, sog. (Un-)Bundeling. So ist fraglich, inwieweit
ein Kabelanbieter {iberhaupt bestimmte Programme zu einem Bouquet
biindeln und dabei fremde Pakete aufschniiren darf und inwieweit 6ffent-
lich-rechtliche Programme zum Basisangebot #ihlen milssen, vgl. hierzu
\r&u.’.a’&euﬁ-rrf’Hr}f-nayI (Fn. 7), 1999, S, 114 ff.; Gersdorf, Kabelein-

g von P 2000, S. 208; Ladeur, K&R 2001,
496, 5037,
32 Siehe dazu Ladeur, K&R 2001, 496, 505, der 1. E. iiberzeugend unmittel-

bar aus der objektiv-rechtlichen Dimension der Rundfunkfreiheit ein
Gebot zur verfahrensrechtlichen Absummung von RegTP und LMA
ableitet.

Ahnlich auch die Beschlilsse 111.19-21 der medienrechtlichen Abteilung
des 64, Deutschen Juristentages, vgl. NJW 2002, 3073, 3075.

Zu dem in den meisten Bundeskindern bei der Vergabe der Ubertragungs-
pliitze fiir analoge Pr noch heute g Vorra dell siehe
Hun‘vrel’mng&rﬂ."rf.ﬂdrrﬁre:mer{!‘n 24] § 52 Rdnr. 26 1%,
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