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652 Dietmar von der Pfordten Was ist Recht? Ziele und Mittel

ein geistiges Erzeugnis, ein Ideal mit universellem Anspruch.
Die Ethik leitet unser Handeln nicht unmittelbar und primär,
sondern rechtfertigt und kritisiert die primären Normen der
Moral, des Rechts, der Religion, der Konventionen etc.

Das Verhältnis zwischen Moral und Recht ist ein Ver-
hältnis zwischen zwei sozialen Tatsachen. Dieses Verhältnis
kann nur kausai sowie inkorporativ und daher kontingent
sein, denn es ist nicht erkennbar, wie Tatsachen begrifflich
verbunden sein sollen. Nur insofern besteht eine Ahnlich-
keit, als beide sozialen Tatsachen dasselbe grundlegendeZiel
haben, nämlich das Ziel, zwischen möglichen gegenläufigen,
konfligierenden Beiangen zu vermitteln. Die Rechtssetzung
muß also demselben abstrakten Ziel folgen wie die Moral.
Und das Recht tut gut daran, aus zweckrationalen Gründen
bei seiner Realisation evencueile \Tiderstände oder lJnter-
stützungen der Moral zu berücksichtigen. Darüber hinaus
gibt es aber keine begriffliche Norwendigkeit, das Recht in-
haltlich an den 

'Süerten 
und Verpflichcungen der Moral zu

orientieren.
Diese Notwendigkeit kann nur eine normariv-ethische

sein, die vom Recht verlangt, sein Ziel und seine Mittel auf
eine bestimmte Art und \fleise zu konkretisieren, um gutes
bzw. gerechtes Recht zu sein. Dies führt zum z:weiten Teil
der Frage: der Frage nach dem Verhältnis von Recht und
Ethik. Das spezifischeZiel der Ethik besteht darin, norma-
tive Tatsachen wie das Recht zu kritisieren und zu recht-
fertigen. Daher sind Recht und Ethik in diesem normativ-
ethischen Sinne begrifflich verbunden. Aber diese begriff-
liche Verbindung ist nur für die Forderung entscheidend,
das Recht als gut bzw. gerecht oder schlecht bzw unge-
recht zu qualifizieren. Ungerechtes Recht - in einem Sinne
von Ungerechtigkeit, der mehr meint als die für den
Rechtsbegriff norwendige Vermittlung zwischen möglichen
gegenläufigen, konfligierenden Belangen - ist also begriff-
lich-phänomenal Recht. Die Ethik forderr allerdings, es zu
verbessern.

Die Frage, ob wir dieses ungerechte Recht befolgen
sollen, ist eine weitere, unabhängige, moralische und ethi-
sche Frage. Jede Moral kann sie faktisch unterschiedlich
entscheiden. In der Ethik wird sie folgendermaßen beant-
wortet: Überschreitet die Ungerechtigkeit des Rechts eine
gewisse Schwelle, ist die Nichtbefolg.rt g ethisch erlaubt
oder sogar geboten. Die Art der ethisch erlaubten Nicht-
befolgung hängt dann von der Stärke der Ungerechtigkeit
ab. Sie reicht von der simplen Nichtbefolgung über den

zivilen Ungehorsam, den gewaltsamen
zum Tyrannenmord.62

Xll l .  Schluß

tz 13t2008

'Widerstand 
bis hin

Die philosophische Perspektive, die zu einem abstrakten und
umfassenden Begriff des Rechts führt, ist nur eine ihm an-
gemesserie Betrachtungsweise unter vielen. Diese philoso-
phische Perspektive kann keinen Vorrang ihrer Sicht auf das
Recht beanspruchen. Die philosophische Perspektive kann
aber auch nicht durch andere Betrachrungsweisen, wie die
dogmatisch-juristische, historische, soziologische, naturwis-
senschaftiiche oder deskriptiv-interne Perspektive erserzt
werden. Alie Versuche eines derartigen Reduktionismus sind
per definitionem inadäquat, weil sie das Recht nur als ein
isoliertes oder begrenzt relationales Phänomen verstehen
können, nicht aber als verbunden mit allen möglichen ande-
ren Phänomenen, als Teil der \üelt als Ganzes, wie dies die
philosophische Perspektive versucht.

Hat die philosophische Perspektive auf das Recht einen
\Wert? Auf diese Frage sind mindestens drei Antworten mög-
lich. Erstens: Jedes Verständnis eines Phänomens der \7elt
hat einen \{rert, weil es grundsätzlich besser isq die \Welt zu
verstehen, als sie nicht zu verstehen, sei dieses Verständnis
auch noch so bescheiden. Zweitens: Die Unterscheidung
zwischen verschiedenen sozialen Tatsachen und mensch-
lichen Handlungen als wesentliche Bestimmung mensch-
lichen Rechts ist praktisch wichtig. Es ist erwa wichtig zu
wissen, daß die vollständige Ausgrenzung und Entrechrung
von Teilen der Bevölkerung ihnen gegenüber schon begriff-
lich kein Recht sein kann. Drittens: \7enn das begrifflich
notwendige ZieI des Rechts die Vermittlung zwischen mög-
lichen gegenläufigen, konfligierenden Belangen ist und wenn
die notwendigen Mittel des Rechts Denken, Sprache, Nor-
mativität, Kategorialität, Externalität, Formalität und - im
Fall der Trennung von Recht und Religion - Immanenz sinä,
dann ist gutes bzw. gerechtes Recht die gute bzw. gerechte
Vermittlung zwischen diesen möglichen gegenläufigen, kon-
fligierenden Belangen und der gute und gerechte Einsatz
dieser Mittel. Gutes und gerechtes Recht setzt also die Ein-
sicht in seinen Begriff, das heißt in sein notwendiges Ziel und
seine notwendigen Mittel, voraus.

62 Ygl. Dietmar oon der Pfordten, Rechtsethik, 2001, S. 522ff..

Professor Dr. Georgios Gounalakis und Dr. Georgios Zagouras, Marburg"

Publizistische Vielfaltsicherung - Eine Aufgabe für Europa?

Medienkonzentrat ion entwickelt sich immer stärker zu einem
europäischen, wenn nicht globalen Phänomen. Nachdem die
Vielfaltsicherung bislang überuuiegend als Angelegenheit der
Mitgl iedstaaten verstanden wurde, wollen Straßburg und
Brüssel nun stärker in Aktion treten. Ob und inwieweit die

* Professor Dr. Georgios Gounalahis ist Professor für Bürgerliches Recht,
Internationales Privatrecht, Rechtsvergleichung und Medienrecht, Direktor
des Instituts für Rechtsvergleichung sowie.der Forschungsstelle für Me-
dienrecht und Medienwirtschaft an der Philipps-Universität Marburg.
Dr. Georgios Zagouras ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut für
Rechtsvergleichung der Philipps-Universität Marburg.

Förderung des Plural ismus in den Medien in ihren
Zuständigkeitsbereich fäl l t ,  untersucht der nachstehende
Beitrag.

l. Demokratie und Medienkonzentration

1. Pluralismus und Demokratie in der
I nformationsgesel lschaft

Im Athen des Kleistbenes oder Perikles suchte man die Agora
auf, um sich einen Überblick über den neuesren Klatsch oder
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fFragen von erheblicher Bedeutung für die Polis zu verschaf-
fen. In der heutigen Informationsgesellschaft nehmen Me-
dien diese Funktion wahr. Informationen und Meinungen
werden über Zeirungen, Zeitschriften, \Tebsites, Hörfunk
und nicht zuletzt das Fernsehen verbreitet. Letzterem wird
wegen der Kombination von Ton und bewegten Bildern eine
große Suggestivkraftl und damit eine hohe Meinungsrele-
vanz beigemessen.2 Von konventionellen'$Tirtschaftsbran-
chen unterscheiden sich Medien in ihrer Eigenschaft als Mei-
nungsmultiplikatore n. Zwar lassen sich die unterschiedlichen
Medienprodukte als \üare oder Dienstleistung qualifizieren.3
Über den ,,Verkauf" von Informationen oder \7erbefläche
hinaus nehmen sie aber ebenso kulturelle Funktionen wahr.a
Sie vertreiben Meinungen und stehen infolgedessen in geisti-
gem tüTettbewerb.

Ein buntes Bouquet unterschiedlicher Standpunkte ist
ftir die Gesellschaftsform Demokratie unverzichtbar.s Das
für sie charakteristische Recht auf Auswahl6 kommr nur
dann voll zur Gelrung, wenn sich die Bürger aus Quelien
informieren können, die ein breites Spektrum unterschiedli-
cher Sichtweisen widerspiegeln.T Zwischen Demokratie und
der Meinungsvielfalt besteht insofern eine enge Korrelation.
Ihre Bedeurung für den Meinungsbildungsprozess zeigr der
Umgang totalitärer Regimes mit dem Pluralismus.s Typi-
scherweise trachten sie danach, die öffentliche Meinung zu
kontrollieren und den Informationsfluss gleichzuschalten.
Verdeutlichen lässt sich dies an der Instrumentalisierung des
Rundfunks im Nationalsozialismuse oder der Propaganda
sozialistischer Regimes zu Zeiten des Kalten Krieges.lo Der
Pluralismus in den Medien sieht sich iedoch auch in einer

f O""" U.. eirs BVerfGE 12, 205 (262) - Deutschland Fernsehen GmbH;
siehe auch jüngst BVerfG ZUM 2007,712 (721ff.) - Rundfunkgebühren II;
dazu Hain IZ 2008, 128 t. Gounalahis/Wege NJ\f 2008, 800 ff.
2 Charakteristisch sind Suggestivkraft, Breitenwirkung und Aktualität des
Fernsehens; BVerfGE 90, 60 (87) - Rundfunkgebühren sowie BVerfG ZUM
20Q7,712 (721) - Rundfunkgebühren II.
3 Printmedien werden als \üaren angesehen; EuGH, C-229/83, Leclerc,

Slg. 1985, I-1 Rdnr.25. Elektronische Medien werden mangels Körperl ich-

keit als Dienstleistungen eingestuft; z'tr Differenzierung Scbutarze ZUM

2002, 89 (91); Fechner, in: a. d. Groeben/Scbwarze, EUV/EGY 6. Aufl.

2003, Vorbem. zu Art.  151 EGV Rdnr.7.

4 Vgl. etwa Seidel, in: Schatarze, Fernsehen ohne Grenzen, 1985, S. 121
(r24ff .).
5 Nach BVerfGE 12,113 (125) - Schmid-Spiegel zeichnet sich die öffent-
liche Meinungsbildung durch einen ,,geistigen Kampf" sowie ,,die freie

Auseinandersetzung der Ideen und Interessen" aus, weshalb sie . für das

Funktionieren dieser Staatsordnung lebensnotwendig ist."

6 Siehe BVerfGE 72,113 (125): , ,Nur die freie öffentl iche Diskussion über

Gegenstände von al igemeiner Bedeutung sichert die freie Bi ldung der öf-

fentlichen Meinung, die sich im freiheitlich demokratischen Staat notwendig

,,pluralistisch" im \üiderstreit verschiedener und aus verschiedenen Motiven

vertretenet aber jedenfalls in Freiheit vorgetragener Auffassungen, vor

al lem in Rede und Gegenrede vol lzieht. Jedem Staatsbürger ist durch Art.  5

Abs. 1 Satz 1 GG das Recht gewährleistet,  an dieser öffentl ichen Diskussion

tei lzunehmen."

7 Das BVerfG sieht die Demokratie als ,,ständige geistige Auseinander-

setzung und den Kampf der Meinungen als Lebenselement dieser Staats-

form", BVerfGE 69,315 (345) - Brokdorf;  vgl.  zuvor BVerfGE 7, 198 (208)
- Lüth.

8 Zur Gleichschaltung des Hörfunks im Nationalsozialismus Ricleer/

Schiuty, Rundfunkverfassungsrecht, 1997, Kap. A Rdnr. 32ff.; Holznagel,

Rundfunkrecht in Europa, 1996, S. 1 1.

9 Hierzu DilLer, in: Bausch, Rundfunkpolitik im Dritten Reich, Bd. iI,

1980, S. 8l;  Herrmann/Lausen, Rundfunkrecht, 2. Aufl .  2004, S 4 Rdnr. 15.

Die organisatorischen Maßnahmen zur völiigen Vereinnahmung des Medi-

ums wurden unmiaelbar nach der Machrübernahme ergriffen. Dazu auch

BVerfGE 12,205 (210) - Deutschland Fernsehen GmbH.

10 Nach Zusammenbruch des Dritten Reiches wurde die zentralistische

und der Zensur unterworfene Strukrur des Rundfunks in der DDR auf-

rechterhalren. Dazu insb. Flesse, Rundfunkrecht, 3.Aufl .  2003, Kap. 1

Rdnr. 101 ff . ;  Ricker/Schiwy (Fn.8), Kap. A Rdnr.43.

demokratischen Gesellschaft Bedrohungen ausgesetzt.ll
Hier besteht freilich weniger die Gefahr von Repressionen
als das Risiko einer unterschwelligen Beeinflussung der Re-
zipienten. Dies zeigt die Enrwicklung in Iralien, wo es Sil'uio
Berlusconi gelang, fast die gesamte Fernsehlandschaft unter
seine Kontrolle zu bringen.12 Gelinde gesagt geriet ihm dies
auf dem 

'$7eg 
zum italienischen Ministerpräsidenten nicht

zum Nachteil.13
Demokratie'srützt sich heute mehr denn je auf Massen-

medien, weil es andernfalls an einer für sie konstirutiven
Breite und Intensität der öffentlichen Kommunikation
fehlt.la Das Erfordernis unterschiedlicher medialer Quellen
darf nicht in einem formellen Sinne verstanden werden: Es
geht nicht um eine bloß auf dem Papier oder der Fernbedie-
nung bestehende Vielzahl von Anbietern, deren Fäden aber
letztlich bei einer gesellschaftlichen Gruppe oder Einzelper-
son zusammenlaufen. Erforderlich ist eine materielle Me-
dienvielfalt im Sinne einer d,htersitö des informationsl5 und
damit ein Minimum an Pluralismus in Berichterstatrung und
Unterhaltung.16

2. Konzentrat ion als medienökonomisches Phänomen

Bedroht wird der Pluralismus in den europäischen Medien
heutzutage weniger durch Zensur oder Repression, sondern
eher durch medienökonomische Zwänge.17 Der Fortschritt
der Informationstechnologien und die Digitalisierung der
Inhaltels führen zur Annäherung ursprünglich gerennter
Mediensektoren und Plattformen.le Dieser als Konvergenz
der Medien und Kommunikationsplattformen bezeichnete
Prozess2o hat vielfach bewirkt, dass Medienunternehmen ih-
ren traditionellen Aktionsradius verlassen und ihre Inhalte
auf verschiedenen 

'Süegen 
vermarkten.2l Man strebt danach,

die 
'Wertschöpfungskette 

von der Generierung der Inhalte
bis hin zur ihrer \fleiterverbreitung an die Rezipienten zu
optimieren .22 ]ü/er im -Wettbewerb um das ,,knappe Gut Auf-
merksamkeit"23 mithalten will, setzt meist auf externes
'Wachstum. Allerdings verfügen nur wenige Medienk onzerne
über die Finanzmacht, sich entsprechend strategisch zu po-
sitionieren.2a

11 I".*"ktiv zum deutschen Verständnis BVerfGE 12,205 (262f.), wo-
nach Hörfunk und Fernsehen nicht einer gesellschaftlichen Gruppe aus-

geliefert werden dürfen.

12 Zum Einfluss Berlusconr's auf die italienischen Medien Reinernann

zuM 2004,904 (906f.).
13 Siehe zur Pluralismusdebatte in Italien Mazzoleni MP (Media Perspek-
tiven) 2003, 5 17 ff .; Reinernann ZUll4 2004, 904 ff .
14 YgL Lehrhe, Pluralismus in den Medien, 2006, S. 39 m. w. N.
15 Scbwartz AfP 1993,409 (419).
15 Die Bedeutung seichter Unterhaltung für die öffentliche Meinungs-
bildung darf nicht unterschätzt werden. YgL BVerfGE 72, 205 (260); 73,
1 18 (152) - Niedersachsen.
17 In diesem Sinne auch jnngst BVerfG ZUM 20Q7,712 (721) - Rund-
funkgebühren IL lnstruktiv zur Medienökonomie Kübler, Medienmärkte,
Menschenrechte und Demokratie, im Erscheinen, $ 3.
18 YgL Gounalaäi, K&R 7999, 541; Bartoscb ZUM 1998, 209 (210);
Holznagel Beilage zu MMR 9/1998,12; Ulbrich K6cR 1998, 100.
19 Dazu schon Gounalahis, Konvergenz der Medien, 2002, S. 17 ff .
20 Aufgeworfen wurde die Diskussion um die Konvergenz hauptsächlich
durch das 1997 von der Europäischen Kommission veröffentlichte ,,Grün-
buch zur Konvergenz der Branchen Telekommunikation, Medien und In-
formationstechnologie und ihren ordnungspolidschen Auswirkungen - Ein
Schritt in Richtung Informationsgesellschaft", KOM - (97) 623, v.
3. 12. 1997. Aktuell zu Regulierungsfragen Hain K&R 2006, 325ff.
2'l Zr den Strategien der Medienunternehmen Sjurts, Strategien in der
Medienbranche, 3. Aufl. 2005, S.25ff.
22 Ki'ibler MP 2004, 131 (132). Siehe auch BVerfG ZUM' 2007 , 712 (721.) -

Rundfunkgebühren II.
23 So Brinhmann, in: Freundesgabe Kübler, 1997,5.153 (159).
24 Siehe Si-arts (Fn.21), S. 436ff.
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Da ein Großteil der Umsätze durch Verbung generiert
wird2s und sich diese wiederum nach sogenannten Tausen-
der-Kontakt-Preisen bemisst,2e versuchen Medienko nzerne
möglichst viele Rezipienten zu erreichen. Je größer das abge-
deckte Medienspekrrum ist, desto besser lasien sich rüferbe-

zeiten in Hörfunk bzw. Fernsehen sowie Anzeigenplav in
Periodika und im Internet vermarkre n.27 Die Attraktivität
gegenüber den Verbekunden kann bei crossmedial positio-
nierten Konzernen durch unterschiedliche Formen von An-
zeigenkombinationen und Rabatten gesteigert werden.28
Schließlich verfügen gerade in mehreren sutsektoren auf-
gestellte Konzerne über die Fähigkeit, publizistische cross-
Promotion zu betreiben und konzerneigene produkte kos-
tengünstig zu bewerben.2e All diese Fakroren begünstigen
nicht nur eine horizonale und vertikale Medienkonzentra-
don,30 sondern ebenso eine konglomerate.3l

3. Fortschreitende Medienkonzentration als
grenzüberschreitendes phänomen

Eine Tendenz zur Medienkonzentration besteht seit gerau-
mer Zeit. Ursprünglich zeichnete sich die europäische Me-
dienlandschaft durch eine relativ hohe Anzahl überregiona-
ler, regionaler und lokaler Zeitungenund Zeitschriften aus.i2
Dagegen war die Rundfunkveranstalrung durch Frequenz-
mangel und erhebliche Kosten geprägt.il Folglich wurde
die Verbreirung von Darbierungen aller Art für die All-
gemeinheit mit Hilfe elektronischer Schwingung3a zunächst
noch als Monopoldienstleistung in staatlicher bzw. öffent-
lich-rechtlicher Trägerschaft erbracht.35 Der ersre schub der
Medienkonzentration serzre schon in der Nachkriegszeit ein,
als sich die Zahl der selbständigen Tageszeitungen verringer-
te und horizontale Konzentration im Pressewesen einsetz-

25 Zum Anteil der Anzeigen an den Erträgen der Verlage Mestmächer/
Veelleen, in: Imrnenga/Mestmächer, Gtü78, 3. Aufl. 2OOt, Vorb. S 35
Rdnr.48.
26 Dazu Brinhmann, in: Freundesgabe Kübler (Fn. 23), S. 153 (l5g).
27 In den letzten Jahren zeichnete sich ein Rückgang des Anzeigenauf-
kommens im Bereich der Printmedien ab, während die online-\Tirbung
deutlichen ztwachs verbuchen konnte. siehe Kocb Afp 2007,305 (3oz).
Zu Diversifikationsstrate gien Sjurts (Fn. 21), S. 430 ff.
28 \(erbung lässt sich damit auch in weniger massenatrraktiven Medien-
formaten absetzen. zt den verschiedenen Formen der Anzeigenkombina-
tionen Möschel, Pressekonzentration und vettbewerbsgesetz, igzg, s. g.
29 Instruktiv BKartA \flirtschaft und rüflettbewerb/Entscheidungen
Deutschland-Verwaltung (\(l'\7/E DE-V) Lt63 (7773ff.) - Spring er/pro-
SiebenSat.l, q/o es um die Übernahme der zweitgrößten Ferrxehsinderfa-
milie durch eines der größten verlagshäuser ging. Siehe ferner oLG Düssel-
dorf lli/urfi.//E DE-R 1501 - National Geographic.
30 Kritisch zur Entwicklung auf den Zeitungsmärkten BGHz 1s7,55 (65)
- 20 Minuten Köln; dazu Gounakkis/Rbode Afp 2OOO,32lff.
31 Zur lJnterscheidung zwischen horizontaler, vertikaler und konglome-
rater Llnternehmenskonzentration Ruppelt, in: Langen/Bunte, Kartellrecht,
10' Auf. 2006, s 36 Rdnr. 26,31; Möschel, Recht der vettbewerbsbeschrän-
kungen, 1983, Rdnr. 711.
32 Das BVerfG sah die Meinungsvielfalt in der presse im Fernsehurteil
aufgrund der Anzahl selbstsdndiger Einheiten noch als gewahrt an.
BVerfGE 12, 205 (260). später stellte es klar, dass es gesetzlicher Vorkeh-
nrngen für Gefahren bedarf, ,die einem freien Presse*.r.r, "n, der Bildung
von Meinungsmonopolen erwachsen könnren."; BVerfGE 20, 162 (176) -
Spiegel.
33 Siehe zur damaligen Sondersituation des Rundfunks auch BVerfGE 12.
205 (26r).
34 So die geläufige Definition des Rundfunks im verfassungsrechtlichen
Kontexr. Siehe Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG,9. Aufl. 2007, Art.5 Rdnr. 36.
35 Dass der Rundfunk nicht von einer gesellschaftlichen Gruppe zu pro-
pagandazwecken missbraucht werden kann, versuchte man in Jer Bundes-
republik durch eine nicht-staatliche, gesellschafdich vermittelte Aufsicht
über das suggestivmedium sicherzustellen. Zur Binnenorganisation der öf-
fentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten Richer/Schiwy (Fn. g), K.p C
Rdnr.27.

te.36 Mit der Einftihrung von kommerziellem Hörfunk und
Fernsehen trat konglomerare Medienko nzentr ation hinzu, da
die größeren Medienhäuser zunehmend in verwandte, aber
weder vor- noch nachgelagerte Märkte drängten. Die Digita-
lisierung der Inhaite und die damit einhergehende Konver-
genz der Medien und Kommunikationsplamformen3z haben
dem Konzentrationsprozess schließlich einen weiteren Im-
puls verliehen.

Die'Konzenrrarion trat zunächst noch auf nationaler
Ebene ein, da Medien mittels Sprache kommunizierte Inhalte
vertreiben und deren Markt räumlich durch Sprache deter-
miniert wird: Deutsche Automobile lassen sich zwar in Malta
absetzen, der vertrieb porrugiesischer zeitschriften dürfte es
in Finnland hingegen schwer haben. Infolgedessen zeigte
sich die gemeinschaftsweite Dimension der fortschreitenden
Medienkonzentration erst, als Medienkonzerne - sei es, weil
sie bereits ein Monopol auf den entsprechenden nationalen
Märkten geschaffen hatten oder weil ihnen das Antiko nzen-
trationsrecht des jeweiligen Mitgliedstaates weiteres'$flachs-
tum verbot - ihrem Expansionsdrang im Ausland nach-
gabe1.38 Das Problem der Meinungskonzenrrarion wird hier-
durch auf ein trans- bzw. internarionales Niveau angehoben,
weshalb sich auch die Pluralismussicherung nicht als exklu-
sive Angelegenheit der EU-Mitgliedstaaten qualifizieren
lässt.3e Die Möglichkeit, von seiner Meinungsmacht nicht
nur auf unterschiedlichen Plattformen Gebrauch zu machen,
sondern ebenso in verschiedenen Mitgliedstaaren, stellt ein
Risiko für die Freiheit und Ungestörtheit des öffentlichen
Kommunikationsprozesses dar, welches wegen seiner Aus-
wirkungen für die demokratische Gesellschaft nicht unrer-
schätzt werden darf. Ein Handlungsbedarf besteht dabei un-
abhängig von der Frage, ob sich bereits ein einheidicher
europäischer Meinungsmarkt herauskristallisiert hat.+o Ein
solcher ist aus Sicht des Rechtsgüterschutzes unerheblich.al

S6 I*tr"k tiv Kübler,Medienverflechrung, 1982, S. 17 ff .
37 Zur Konvergenz Latzer, Mediamatik, 1997,5. 16f..; Knothe KEüR 199S,
95 (97) sowie jüngst HainK&F.2006,325ff. Siehe auch Goanalakis (Fn. t9),
S. 13 f.; ders. KErR 1999,541 sowie Zagouras, Konvergenz und Kartellrecht,
2002, s. 3 ff.
38 Exemplarisch seien in diesem Zusammenhang die Aktivitäten des Me-
dienkonzerns Mediaset des ehemaligen italienischen Ministerpräsidenten
silvio Berlusconi außerhalb Italiens genannt. Dahingegen konzentrierte sich
die ursprünglich vorwiegend im Printbereich aktive Arel springer AG utt
ausländische Märkte, nachdem ihr zuvor aufgrund medien- und kartell-
rechtlicher Bestimmungen die übernahme der Sendergruppe prosieben-
Sat.l Media untersagt worden war; BKartAVu\(/E DE-V 1163; Kuchin-
he/Schubert l7ulü7 2006, 477ff.; Bobne \fRP 2006, 54Off. sowie
Goanalahis/ zago aras NJ\r 2006, 1624 ff. Zum medienrechtlichen parallel-
verfahren bei der Kommission zur Ermittlung von Konzentration im Me-
dienbereich (KEK) A2.293 - Axel Springer AG. Der Beschluss kann im
Interner abgerufen werden tnter http://waru,.kele-online.de/heh/verfabren/
hek2g3prosieben-satl.pdf. zt den Kritikern zählen Bornernann zuM zooo,
200ff..; ders. MMR 2006,275ff.; Säcker K6rR 2005,49ff. Befürworret wurde
sie u.a. von Renck-Laufke ZUM 2006,9O7ff,; Hain KE{R 2006, 150ff.;
Dörr, in: Festschrift Mailänder, 2006, S. 4811f.; Dittmann, in: Festschrift
Mailänder, 2006, S. 469 ff .; Go unalahis/ Zago uras AfP 2006, 93 ff.
39 Diese eher politische als juristische Vorstellung dominierte die Diskus-
sion in den neunziger Jahren. Ygl. Schwartz Afp 1993,409 (419).
4a Hierauf führen Mailänd.er, Konzenrrationskontrolle zur Sicherung von
Meinungsvielfalt im privaten Rundfunk, 2ooo, s. 339 sowie Hain txfp 2007,
527 (531) einen Handlungsbedarf der Gemeinschaft medienpolitisch zu-
rück.
41 Dies ist eher eine rechts- und medienpolitische vorfrage. Den Hand-
lungsbedarf zu bewerren steht zunächst im Ermessen der Gemeinschaft.
\fie auch im nationalen Recht sind keine (kommunikations-)wissenschafr-
lichen Nachweise des Handlungsbedarfs erforderlich. von transnationaler
Medienkonzentrarion geht normativ betrachtet eine erhebliche Gefahr für
den Meinungsbildungsprozess in mehr als nur einem Mitgliedstaat aus,
derer man wegen der Bedeutung der Meinungsvielfalt für die Äemokratische
Gesellschaft schon möglichst früh begegnen muss. wegen der überragenden
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ll. Bestrebungen zur gemeinschaftsweiten
Vielfaltsicherung

Der Bündelung von Meinungsmacht versucht man in vielen
Mitgliedstaaten der Europäischen Union durch Antikonzen-
trationsbestimmungen zu begegnen. Im Detail divergieren sie
mitunter erheblich,+2 da sie auf spezifischen Negativerfahrun-
gen beruhen, die man jeweils mit Zensur und Meinungs-
monopolen sammelte.a3 Die Schwäche nationaler Alleingänge
zeigt sich zum einen im unrerschiedlichen Niveau der Plura-
lismussicherung.aa Zum anderen bleibt infolge der nationalen
Ausrichtung gerade grenzüberschreitende Meinungsmacht
meist unberücksichtigt. Exemplarisch lässt sich die deutsche
Regelung des $ 27 Abs.1 RSIV anführen. Danach entfalten
unabhängig vom Unternehmenssitz nur deutschsprachige
Programme konzentrationsrechdiche Relevanz, während an-
derssprachige ohne Rücksicht auf ihren Zuschaueranteil und
ihre publizistische Bedeucung außen vor bleiben.as

Dieser Nachteile nationaler Alleingänge in der Vielfalt-
sicherung ist man sich in Straßburg und Brüssel bewusst. Des
eigenen Demokratiedefizits ungeachteta6 mangelte es in den
letzten Jahrzehnten nicht an Initiativen zum gemeinschafts-
weiten Schutz der Meinungsvielfalt.aT Die Europäische
Kommission veröffentlichte 1992 sogar ein Grünbuch ,,Plu-
ralismus und Medienkonzentration im Binnenmarkt" .a8 7997
scheiterte schließlich der von Kommissar Monti vorgestellte
Entwurf einer Medienkonzentrationsrichtlinie+s am politi-
schen 

'$Tiderstand 
der übrigen Kommissare.50 Einen neuen

Anlauf nahm die Europäische Kommission Anfang 2007, als
sie den ,,Reding-\(allström-Plann ztrr Sicherung der Mei-
nungsvielfalt in Europa vorstellte.sl Im Rahmen dieses
Drei-Stufen-Plans ist zunächst eine europaweite Bestands-
aufnahme in Sachen Pluralismus vorgesehen. Ohne sich bis-
lang im Detail festgelegt zu haben, wurden verschiedene
Aspekte einer künftigen Pluralismussicherung auf europä-
ischer Ebene im Anfang letzten Jahres veröffentlichten
,,Commission Staff 

'\üTorking 
Document Media pluralism in

the Member States of the European lJnion", dem ,,Arbeits-

Bedeutung des Pluralismus für den demokratischen Kommunikationspro-
zess reichen auch auf europäischer Ebene bereits abstrakte Risiken für ein
Tätigwerden der Gemeinschaft aus.
42 Ein Überblick über die nationalen Vorschriften findet sich bei Palzer/
Hilger Rechtliche Rundschau der europäischen audiovisuellen Informari-
onsstel le (IRIS Plus), 8/2001,7 sowie KEK, 3. Konzentrat ionsbericht, 2002,
S.403ff. Der Bericht ist im Internet abrufbar unter http://towu.heh-online.
d e / I nh a h e / mh b e rich t -3 -ge s amt. b tml.
43 Dies giit gleichermaßen für den Narionalsozialismus, dazu Richer/
Schiuty (Fn. 8), Kap. A Rdnr. 32 ff., wie auch für die sozialistischen Regimes.
Zur Rundfunkordnung der DDR Hesse (Fn.10), Kap. 1 Rdnr. 101 ff .
44 Auf einfachgesetzlicher Ebene geht es in Deutschland um die Verhin-
derung vorherrschender Meinungsmacht im Fernsehen, während etwa die
griechische Verfassung selbst einer Instrumentalisierung publizistischer
Macht bei der Vergabe öffentiicher Aufträge entgegenwirken will, Iliopou-
los-Strangas, in: Stern/Prütting, Kulntr- und Medienpolitik im Kontext des
Entwurfs einer europäischen Verfassung, 2005, S. 29 (101f.).
45 Hierzu Trute/Vinhe, in: Beck'scher Kommenrar zum Rundfunkrechl
2003, S27 Rdnr.72; Degenhart KEcR 2007,380 (382). Kri t isch zum Ver-
haften am deutschen Sprachkreis bereits Gounalah,is/Zagouras ZIJM 2006,
716 (722) .

46 Zum Demokratiede{izit A. Tiedtke, Demokratie in der Europäischen
IJn ion ,  2005,5 .29 f f .

47 Instrukt iv Mailänder (Fn. 40), S.324ff ,
48 Grünbuch der Europäischen Kommission vom 23.12.1992, KOM (92)
480 end. Dazu insb. Brübann Z|JM 1993,600ff .
49 Siehe insb. Ress/Bröhmer, Europäische Gemeinschaft und Medienviel-
f.ah, 7998, S.20ff.; Dörr, in: Dörr/Müller-Graff, Medien in der Europäi-
schen Gemeinschaft,  2007, 5. 95 (1 11).
50 Zu den Richtlinienentwürfen Dörr NJ\ü 1997,1347 03a4; Tettenborn
MMR 1998,  18  (20) .

51 Hierzu Zagouras AfP 2007,1ff .
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fpapier der Kommission zum Medienpluralismus in den Mit-

gliedstaaten der Europäischen Union n, er örtert.52

l l l .  Kompetenzrechtl iche Ausgangslage

1. Erfordernis einer primärrechtl ichen
Kompetenzzuweisung

Es stellt sich freilich die Frage, ob sich die Gemeinschaft
überhaupt auf eine Kompetenz ftir Maßnahmen zum Schurze
des publizistischen \Wettbewerbs in Europa berufen kann.
Anders als ihre souveränen Mitgliedsraaten kann sich die
EG als supranationale Organisation nicht auf eine originäre
Gesetzgebungszuständigkeit stützen.53 Da sie ihre Zustän-
digkeiten von den Mitgliedstaaren übertragen bekommen
hat, fehlt es ihr an der erforderlichen Komperenz-Kom-
petenz.s4 Es gilt das Prinzip der begrenzten Einzelermächti-
gung, welches nur in seltenen Fällen durchbrochen wird:55
Sekundäres Gemeinschaftsrecht kann nur auf eine aus dem
Primärrecht abgeleitete Ermächtigungsgrundlage gestürzt
werden, so auch medienrechtliche Bestimmungen.56 Im Be-
streben um die Förderung des europäischen Integrationspro-
zesses legt der ErGH die Befugnisnormen des Primärrechts
im Lichte der Vertragsziele aus.s7 Sie werden nicht sach-
gebietsbezogen, sondern funktional begriffen: Ihre Interpre-
tation richtet sich nach den umfangreichen Zielen und Auf-
gaben der Gemeinschaft, die wiederum in einem weiten Sin-
ne verstanden werden.58

2. Gemeinschaftszuständigkeit für die
Plural ismussicherung

a) Vielfaltsicherung als atypische Regelungsmaterae
Das Primärrecht enthält keine ausdrückliche Komp etenz-
zuweisung ftir die Pluralismussicherung.se Einer solchen be-
darf es wegen der Funktionalität der europäischen Befugnis-
normen auch nicht, wenn Maßnahmen auf binnenmarkt-
bezogene Harmonisierungskompetenzen gestützt werden
können.60 Dementsprechend hat sich die Kommission bei
bisherigen Vorstößen auf Art.47 Abs.2 EGV i.V. mit Art.55
EGV sowie Art.95 EGV berufen.61 Die Kombination der

SZ SE,C 1ZOO7) 32 vom 16. l.2OO7. Abrufbar tnter bttp://ec.europa.eu/
inforrnation-society/media-tashforce/pluralism/index_en.htm - im Folgen-
den auch als Arbeitsdokument Medienpluralismus bezeichnet.
53 Dazu etwa König, i* Scbulze/Zuleeg,Europarecht, 2006, S 2 Rdnr. 6.
54 Hierzu Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUY/EGV 3. Aufl. 2007, Art.5
EGV Rdnr .12 .
55 Zuleeg, in: o. d. Groeben/Scbwarze (Fn.3), Art.5 EGV Rdnr.2. Eine
solche Ausnahme stellt beispielsweise die ursprünglich aus dem US-ame-
rikanischen Verfassungsrechr srammende Rechtsfigur der,,Implied Powers*
dar. Hierzu Rossl, in: Calliess/Ruffert (Fn.54), Art.308 EGV Rdnr.64.
56 Yg1. Dörr, Die Rolle des öffentlich-rechtlichen Rundfunks in Europa,
1 ,997,  S .  25 .

57 Hierauf stel l t  beispielsweise auch BVerfGE 89,155 (209f .)  -  Maastr icht
ab. Siehe aber auch König,in: Scbulze/Zuleeg (Fn.53), S 2 Rdnr. 5; Schuartz
AfP 1993,  409 (410) .

58 Siehe Gounalaleis (Fn.19), S. 21[. Die exrensive Interpretation der
Befugniszuweisungen wird häufig kritisiert. YgI. König, in: Schulze/Zuleeg
(Fn. 53), $ 2 Rdnr. 5 m. w. N.
59 Ress/Bröbtner (Fn.49), S.31 versuchen hieraus Rückschlüsse auf das
generelle Fehlen einer Gemeinschaftskomp etenz zu ziehen.
60 Die Gemeinschaft vrird im EG-Vertrag zu Maßnahmen ermächtigt, die
den vertragl ichen Zielsetzungen, in erster Linie also einem funktionierenden
Binnenmarkt dienen; Gounalaleis (Fn. 19), S. 21 f.
61 Die Gemeinschaft hat Regelungsmaterien mit offensichtlich kulrurel-
lem Bezug bislang auf die unterschiedl ichsten Rechtsgrundlagen gestützt.
Ein Überblick findet sich bei Fecbner, in: o. d.. Groeben/Schwarze (Fn.3),
Vorbem. zu Art.151 EGV Rdnr.8. Kri t isch Ress/Bröbmer (Fn.49),5.22;

Dörr/Schied.ermair, Ein kohärentes Konzentrationsrecht für die Medien-
landschaft in Deutschla nd. 2007. S. 35 ff.
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unterschiedlichen Befugnisnormen ist wegen der Subsidia-
ritätsklausel des Art.95 Abs. 1 Satz I EGV erforderlich;
Art.95 EGV ist als Generalangleichungskompetenz aus-
gestaltet,  die gegenüber Art.42 Abs.2 EGV und Art.55
EGV zurücktritt.62 Damit ist auf Tatbestandsebene zwischen
einer Koordinierung der Niederlassungs- und Dienstleis-
tungsfreiheit und der Angleichung der Rechtsvorschriften
für die \Tarenverkehrsfreiheit zu differenzieren. Ob und in-
wieweit der Gemeinschaft eine Kompetenz zur Vielfaitsiche-
rung zukommt, soli am Beispiei einer Marktanteilsbeschrän-
kung des jeweiligen Rezipienrenmarkres erörtert werden, wie
man sie in verschiedenen nationalen Rechtsordnungen kennt
und sie beispielsweise in Deutschland in $ 26 Abs. 2 Satz l
RSIV in Höhe von 30 %o der Zuschauer vorgesehen ist. Der
Auswahl der Ermächtigungsgrundlage kommt nach der
Rechtsprechung des EuGH insofern eine Bedeutung zu, als
eine bestimmte Maßnahme bei mehreren gleichzeitig verfolg-
ten Zwecken grundsätzhch auf diejenige Rechtsgrundlage
der überwiegend verfolgten Zielsetzung der Maßnahme ge-
stützt werden muss.63 Dies soll aber lediglich die Einhaltung
des vorgesehenen Verfahrens sicherstellen.6a Der daraus re-
sultierende Freiraum gesrarrer es, bei der \fahl der geeigneten
Grundlage für die Vielfaltsicherung die Koordinierungs-
befugnis der Gemeinschaft aus Art.47 Abs. 2 EGV i.V. mit
Art.55 EGV und die Harmonisierungsbefugnis aus Art.95
EGV kumulativ heranzuziehen. 6s

b) Doppelnatur der medialen Betätigung
Einer Gemeinschaftskompetenz zur Vieifaltsicherung wird
bereits auf tatbestandlicher Ebene die kulturelle und damit
publizistische Funktion der medialen Betätigung enrgegen-
gehalten.0o Dieser Einwand ist wegen der Eigenschaft der
Medien als Kulturgut auf den ersten Btick zwar durchaus
nachvollziehbar. Dennoch wäre es zu kurz gegriffen, daraus
die Unzuständigkeit der Gemeinschafr abzuIeiten.aT Der
EtGH entschied bereits 1974, dass selbst die bis zu jenem
Zeitpunkt als ausschließiich kultureller Sachverhalt verstande-
ne Rundfunkveranstalrunges als Dienstleistung im Sinne des
Art.49 EGV zu kategorisieren ist.6e Nachdem dies in den
Entscheidungen DebauveTo und Bond van AdverteedersTl be-
stätigt wurde und sich das Gericht auch bei der Auslegung der
Fernsehrichtlinie sehr gemeinschaftsfreundlich zeigre,72 lässt

62 Siehe auch Schüll, Schue der Meinungsvielfalt im Rundfunkbereich
durch das europäische Recht, 2006, S. 131 f.
63 EtGH, C-491/01, British-American-Tobacco, Slg. 2002, I-11453
Rdnr.94.
64 Daher kann nach der Rechtsprechung des ErGH über Fehler bei der
Auswahl der Rechtsgrundlage hinweggesehen werden, wenn dennoch das
richtige Verfahren eingehalten wurde. Ygl. EuGH, C-4gl/OL, British-Ame-
rican-Tobacco, Slg. 2002, I-11453 Rdnr.98.
65 Voraussetzung wäre freilich, dass der Rechmakt nicht nur Regeln zur
Aufnahme und Ausübung wirtschaftlicher Tätigkeiten enthielre, sondern
für das Funktionieren des Binnenmarktes wesentliche Sachfragen. Tiedje/
Troberg, in: o. d. Groeben/Schwarze (Fn.3), Art. 47 EGV Rdnr. 12.
66 So etwa Delbrüch, Die Rundfunkhoheit der deutschen Bundesländer
im Spannungsfeld zwischen Regelungsanspruch der Europäischen Gemein-
schaft und nationalem Verfassungsrecht, 1986, S. 29, der damals noch auf die
Europäische Wirt s ch aft s gemeinschaft abstellte.
67 Ygl. Goanala,ärs (Fn. 19), S. 21f.
68 So spricht beispielsweis e BVerfGE 12, 205 (229) in diesem Zusammen-
hang vom Rundfunk als "jedenfalls auch kulrurelles Phänomen".
69 EvGH, Rs. 155/73, Sacchi, Slg. 1974,I-409 Rdnr, 8.
7O EUGH, C-52/79, Debauve, Slg. 1980, I-833 Leitsatz l; dazu Ossenbühl,
Rundfunk zwischen nationalem Verfassungsrecht und europäischem Ge-
meinschaftsrecht, 1986, S. 2.
71 EUGH, C-352/85, Bond van Adverteeders, Slg. 1988, I-2085 Rdnr. 16.
72 So etwa EuGH, C-288/89, Stichting Collectieve, Slg. 1991, I-4002; C-
23/93, TV 10, Slg. 1994, I-4795; C-320/94, RTI, Slg. 1.996,1-6490 sowie C-
6/98, ARD/ProSieben Media, Slg. 1999, I-7599.

sich eine europäische Kompetenz allein wegen der Kulturbe-
zogenheit medialer Betätigung nicht mehr pauschal anzwei-
feln.73

Der Doppelnarur der Medien als ökonomischer und kul-
tureller SachverhaltT4 muss grundsätzlich auch im Hinblick
auf die Gemeinschaftskompe tenz zLLr Pluralismussicherung
Rechnung getragen werden.75 Anders als im nationalen
Recht dürfen kulturelle Aspekte einer medialen Betätigung
jedoch bei der Frage, ob der Gemeinschaft überhaupr eine
Kompetenz zusteht, nicht überstrapaziert werden.76 An die-
ser Stelle kommt es noch nicht darauf an, ob und inwieweit
der Regulierungsgegenstand auch andere Bereiche betrifft,
bezüglich derer es an einer Zuständigkeit fehlt.77 Selbst ein
dominierender Anteil nicht binnenmarktbezogener Motive
hindert nicht die Inanspruchnahme der Binnenmarktkom-
petenz.78 Kulturelle Aspekte der Pluralismussicherung spie-
len erst im Kontext der Kompetenzausübungsschranken,
speziell des Art. 151 EGV eine Rolle.Te

c) Koordin ierungsmaßnahmen
Eine Kompetenz der Gemeinschaft zur Ergreifung vielfalt-
sichernder Maßnahmen in den Medien kann dann auf
Art.47 Abs.2 EGV i.V. mit An.55 EGV gesrürzt werden,
wenn sie einer Koordinierung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten über die Aufnahme
und Ausübung selbständiger Tätigkeiten oder der Dienst-
leistungsfreiheit zum Gegenstand haben. Sie ermöglichen
den Erlass von Vorschriften, die mitgliedstaatliche Normen
aufeinander abstimmen und kompatibel machen. Einer Ko-
ordinierung zugänglich sind daher alle Maßnahmen, die
notwendig sind, um die Aufnahme und Ausübung selb-
ständiger Tätigkeiten im Rahmen des Niederlassungsrechts
und der Dienstleistungsfreiheit zu erleichtern oder zu er-
reichen.s0 Zulässig ist gleichermaßen die Vereinheitlichung
grenzüberschreitender wie auch innerstaatlicher \lorschrif-

ten.81 Dabei bezieht sich die Koordinierung auf den Abbarr
unterschiedlicher Anforderungen in den einzelnen Mit-
gliedstaaten.82

Art.47 Abs.2 EGV i.V. mit Art.55 EGV gestatten die
Koordinierung der Niederlassungsfreiheit von Medienunter-
nehmen, da unterschiedliche nationale Konzentrations-
regelungen zu einer Beeinträchtigung grenzüberschreitender
Niederlassungsstrategien ftihren und damit den gemein-
samen Markt nachhaltig beschneiden können.el Die Nieder-
lassungsfreiheit wird durch die gegenwärtigen mitgliedstaat-

73 YgL Mestmächer/Engel/Gabriel-Bräutigam/Hoffmann, Der Einfluss
des europäischen Gemeinschaftsrechts auf die deutsche Rundfunkordnung,
1990, S.  36f . . ;  Scbanrze (Fn.4) ,  S.  11 (25f . ) .
74 Dön (Fn.56), S. 27 f.; Gersd,orf, Grundzüge des Rundfunkrechts, 2003,
Rdnr. 533.
75 Hierauf stellt beispielswe ise Dörr, in: Dörr/ Müller-Graff (Fn.49), S. 95
(110)  ab .
76 Siehe zu den Medienkomperenzen der Gemeinschaft auch Goanalakis
(Fn .19 ) ,  S .  21 f .
77 In diesem Sinne EvGH, C-3OO/89, Titandioxid, Slg. 1991, I-2867
Rdnr.14ff.; C-376/98, Tabakwerbeverbot I, Slg. 2000, l-8419 Rdnr.88.
Ahnlich Mailänder (Fn. 40), S. 95.
78 Hain AfP 2007, s27 (533).
79 Vgl. auch Fecbner, in: a. d. Groeben/Schwarze (Fn.3), Vorbem. zu
Ar t .151  EGV Rdnr .12 .
80 Schlag, in: Scbwarze, EU-Kommentar,2002, Art.47 Rdnr.20; Müller-
Graff, in: Steinz, EW/EGY 2003, Art.47 Rdnr. 13.
81 Rand.elzbofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hifi Recht der Europäischen
lJnion, 31. Erg.lief. 2006, Art. 47 EGV Rdnr. 20 f.
82 Schlag, ir: Scbutarze (Fn. 80), Arr.47 Rdnr. 2.
83 Siehe Schüll (Fn. 62), S. 139 m. w. N.
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=lichen Alleingänge insofern tangiert,sa als Betätigungen von

Unternehmen beispielsweise über Beteiligungsbeschränkun-
gen an Medienunternehmen, Betätigungsverbote infolge pu-

blizistischer Gewaltenteilung oder Marktanteilsregulierung
wie Zuschauer- oder Leseranteilsbeschränkungen begrenzt

werden. Darüber hinaus kann sich ein Koordinierungs-
bedürfnis auch aus der Dienstleistungsfreiheit ergeben, spe-

ziell wenn die Veranstalrung von Rundfunksendungen von

den Mitgliedstaaten unter Verweis auf die nationalen Kon-

zentrationsregelungen behindert werden kann und das natio-

nale Recht eine Abwanderung ins Ausland nahe legt.85 Ein-

zelstaatliche Regulierung kann eine erhebliche Beschränkung

des freien Sendeverkehrs sowie der Niederlassungsfreiheit
hervorrufen.86 Nichts anderes gilt für Telemedien, welche

Dienstleisrungen über die Plattform Internet erbringen. Die

nach Art.47 Abs.2 EGV erforderliche Erleichterung der

Niederlassung und Erbringung von medialen Dienstleistun-

gen wie Rundfunk ist daher in der Vereinheitlichung der

konzentrationsrechtlich maßgeblichen Kriterien zu erbli-

cken.
Mitunter wird kritisiert, dass eine solche Sichrweise nicht

die inhärenten Grenzen der Koordinierungskompetenzen
berücksichtige und allein in der Verschiedenheit nationaler

Rechtsvorschriften noch keine hinreichende Grundlage für

ein gemeinschaftsweites Antikonzentrationsrecht erblickt

werden könne.87 Koordinierungsmaßnahmen zielten hier

nicht auf die Erleichterung der Niederlassungsfreiheit, son-

dern auf eine Uniformität der Ausübungsvoraussetzungen.
Diese Ansicht lässt sich angesichts des weiten Einschät-

zungsspielraums der Gemeinschaft jedoch schwerlich halten.

Der EuGH billigt dem Gemeinschaftsgesetzgeber bei der

Auslegung des Begriffs Koordinierung gerade im Hinblick

auf das angestrebte Koordinierungsziel einen breiten Ermes-

sensspielraum 2u.88 Dies gilt auch bezüglich der Frage, ob

eine Koordinierungsmaßnahme tatsächlich der Erleichterung

der Aufnahme und Ausübung einer selbstständigen Tätigkeit

bzw des Erbringens einer Dienstleistung dient.se

d) Angleichungsmaßnahmen
Ferner wird eine Gemeinschaftskompetenz nx Sicherung

der Meinungsvielfalt als Harmonisierungsmaßnahme auf

Art.95 Abs. 1 EGV gestützt.eo Hiernach kann der Rat auf

Grundlage des Verfahrens nach Art.257 EGV und nach An-

hörung des'Sü'irtschafts- und Sozialausschusses Maßnahmen

zur Angleichung der Rechts- und Verwalrungsvorschriften

der Mitgliedstaaten erlassen, welche die Errichtung und das

Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand haben.

Nach Art.95 Abs. 1 Sarz 7 EGV darf eine solche Harmoni-

sierung zur Erreichung der Ziele des Art. 14 EGV verfolgt

84 Zur Niederlassungsfreiheit von Rundfunkunternehmen Mailänder

( F n . 4 0 ) ,  S .  1 1 0 f f .

85 Vgl. zum entsprechenden Explanatory Memorandum der Europäi-

schen Kommission ÄesslBröhrner (Fn. 49), 5.32{.

85 Schon deshalb können nationale Alleingänge zu \üettbewerbsverzer-

rungen bzw. -beschränkungen führen. In diesem Sinne bereits Schwartz AfP

1987,375 (378)  sowie  Brübann ZUM 1993,600 (602) ;  vg l .  sogar  Ress l

Bröbmer (Fn. 49), S. 34,

87 So etwa Ress/Bröhrner (Fn.49), S.37, die einen entsprechenden Rege-

lungsbedarf ailenfalls dann erblicken möchten, wenn mitgliedstaatliche Re-

gelungen EG-Ausländer faktisch diskriminieren, etwa weil die gewährte

Gleichstellung mit Inländern dazu führt, dass man beispielsweise Qualifi-
kationsnachweise doppelt erbringen muss.

88 Siehe etwa EaGH, C-63/89, Assecurances du

Rdnr .10 f .
89 Schlag, i* Schwarze (Fn. 80), Art.47 Rdnr. 26 m. w. N.

werden, zu denen die schrittweise Verwirklichung des Bin-

nenmarktes als Raum ohne Binnengrenzen gehört, in dem

der freie Verkehr von \üaren, Personen, Dienstleistungen

und Kapital nach Maßgabe des EGV gewährleistet ist. Die

Gemeinschaft kann neben der Gewährleistung unverfälschter
'Wettbewerbsbedingungen 

auch Gemeinwohlinteressen au-

ßerhalb des Freihandels auf einem durchaus beachtlichen

Schutzniveau berücksichtigen. e1

Obwohl sich die Gemeinschaft bereits fniher im Zusam-

menhang mit antikonzentrationsrechtlichen Vorschriften auf

Art. 95 EGV berufen hatte,ez ist ein Rückgriff auf die Befug-

niszuweisung streng genommen für Marktanteilsbeschrän-

kungen im Bereich der Medienbranchen entbehrlich.e3 Ve-

gen der Subsidiarität der Vorschrift beschränkt sich ihr An-

wendungsbereich im \Tesentlichen auf die'Warenverkehrs-
freiheit, also den grenzüberschreitenden Handel mit

Printprodukten.ea Sofern und soweit vielfaltsichernde Maß-

nahmen wie die Einführung einer Marktanteilsbeschränkung

oder die Liberalisienrng crossmedialer Betätigungsverbote

die Niederlassungs- bzw. Dienstleistungsfreiheit betreffen,

wäre wegen Art.47 Abs.2 EGV i.V. mit Art.55 EGV ein

Hinzuziehen von Art.95 EGV dogmatisch betrachtet also

entbehrlich.

e) Quali tat ive Anforderungen an Koordinierungs-

bzw. Angleichungsmaßnahmen
Um dem Prinzip der begrenztenEinzelermächtigung Rech-

nung zu tr^gen und damit einer uferlosen Allzuständigkeit

der Gemeinschaft entgegenzuwirken,es.hat die RechtsPre-

chung Einschränkungen frir Koordinierungs- bzw. Anglei-

chungsmaßnahmen entwickelt, die gleichermaßen fur Art.47

Abs.2 EGV i.V. mit Art.55 EGV gelten wie auch für Art. 95

EGV.e6 Sie beziehen sich auf die Intensität einer Beeinträch-

tigung der Grundfreiheiten durch unterschiedliche einzel-

staatliche Lösungen.eT Der EuGH verlangt seit der ersten

Entscheidung zum Tabakwerbeverbot auf subjektiver Ebene,

dass die Koordinierungs- bzw. Angleichungsmaßnahmen die

Voraussetzungen für die Errichtung und das Funktionieren

des Binnenmarktes verbessern sollen.es Dies geschieht durch

einen Abbau von Hemmnissen für die Niederlassungs- und

Dienstleisrungsfreiheit oder eine Beseitigung von'l7ettbe-

werbsverzerrungen.ee Letztere dürfen freilich nicht nur rein

hypothetische Gefährdungen des Binnenmarktes aufgreifen,

das Ziel der Rechtsangleichung zvr Herstellung des Binnen-

marktes darf nicht nur beiläufig verfolgt werden.100

aa) Hemmnisse für die Verwirkl ichung von

Grundfreiheiten
Hemmnisse für die Verwirklichung von Grundfreiheiten

werden durch eine gemeinschaftsweite Pluralismussicherung

primär in Bezug auf die Niederlassungs- und Dienstleis-

tungsfreiheit abgebaut. Sie schafft überhaupt erst die Voraus-

setzungen für die Ausnutzung der rechtlichen Möglichkeiten

gl f*n tn: Grabitz/Hilf (Ft.81), Art.95 EGV Rdnr' 17.
92 Hierzu bereits Ress/Bröhrner (Fn.49), S. 28.
93 Kritisch Ress/Bröhmer (Fn.49), S. 30f.
94 Siehe auch Scball (Fn. 62), S. 137ff.
95 Hierzu insb. Ress/Bröbmer (Fn.49), S.34.
96 Tietje/Troberg, in; v. d. Groeben/Schwarze (Fn' 3), Art' 47 EGV
Rdnr. 56.
97 Ygl. Bröhmer, in: Calliess/Ruffert (Fn. 54), Art.47 Rdnr. 11 f'

cr6dit, Slg. 1991, I-1799 98 EuGH, C-376/98, Tabakwerbeverbot I, Slg. 2000, I-8419 Rdnr.84f.;
Schv,tarze ZUM 2002,89 (90).
99 YgI. EuGH, C-376/98, Tabakwerbeverbot I, Slg. 2000, I-8419

90 Brähann ZIJM 1993, 600 (602); a.A. Dörr, in: Dörr/Müller-Graff Rdnr.85f.;Scbutartz AfP 1993, 409 (414).
(Fn. 49) S, 95 (111). 100 Zuleeg, in: o. d. Groeben/Schwarze (Fn.3), Art. 5 EGV Rdnr. 6.
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des Binnenmarktes.l0l Koordinierungs- bzw. Angleichungs-
maßnahmen sollen dazu beitragen, rechtliche Unterschiede
in den Mitgliedsta ten zu verringern.lo2 Eine rein abstrakte
Gefahr der Beeinträchtigung von Grundfreiheiten reicht
allerdings noch nicht xs5.103 Nach erfolgter Koordinierung
muss die Aufnahme und Ausübung selbsrändiger Tätigkeit
sowie das Erbringen von Dienstleistungen leichter möglich
sein als zuvor.104 In vielen Fällen wird der Aktionsradius von
Medienunternehmen erweirert und damit die Niederlas-
sungs- bzw. Dienstleistungsfreiheit akdv gefördert, erw.a
wenn'Wachstumshemmnisse wie die publizistische Gewal-
tenteilung beseitigt werden.1o5 Durch die Einführung ge-
meinsamer Mechanism en zur Sicherung der Meinungsvielfalt
wie einer gemeinschaftsweiten Marktanteilsbeschränkung
werden einheitliche Standards geschaffen, die nicht nur die
Dienstleisrungsfreiheit in Bezug auf audiovisuelle Medien,
sondern ebenso die Niederlassungsfreiheit der Medienunrer-
nehmen betreffen.

Eine Einfi.ihrung gemeinschafrsweiter Marktanteilsbe-
schränkungen ftir Medienunrernehmen kann aber auch zu
gewissen Beschränkungen der Niederlassungs- und Dienst-
leistungsfreiheit führen, wenn ein tlnternehmen sein'$7achs-
nrmspotential ausgeschöpft hat. Kompetenzrechtlich ist dies
zum Schutz wichtiger Rechtsgüter zulässig, wenn sie - erwa
infolge einer unkoordiniert territorial beschränkten Anwen-
dung nationaler Vorschriften - nur lückenhaft geschützt wer-
den können.106 Ein solcher Rechtsgüterschutz beinhaltet
zwangsläufig, dass eine Koordinienrngs- bzw. Anglei-
chungsmaßnahme in manchen Mitgliedsraaren zu einer Ver-
schärfung der Anforderungen führen kann.loz Nach der
Rechtsprechung des EuGH zu Einlagensicherungssysremen
ist dies in Kauf zu nehmen, wenn Unterschiede zwischen den
einzelstaatlichen Regelungen verringert werden.l08 Dies be-
deutet aber nicht, dass die Meßlatte für die Zulässigkeit ge-
meinschaftsrechtlichen Handelns bei der Vielfaltsicherung
höher zu hängen wäre, da einheitliche Maßstäbe in manchen
Mitgliedstaaten zu schärferen Bestimmungen führen wür-
den.loe Freiheitseinschränkende \(rirkungen sind unproble-
madsch, solange die Gesamtregelungen des fraglichen
Rechtsaktes ein System bilden, welches ungeachtet bestimm-
ter Einzelverbote, erwa Marktanteilsbeschränkungen, der
Verwirklichung einer Grundfreiheit und zwingenden All-
gemeininteressen dienr.110 Die Meinungsvielfalt stellt wegen
ihrer Bedeuüng frir den demokratischen Kommunikations-

fOf VgL a rühann ZIJM 1993,600 (601).
102 Siehe ErGH, C-63/89, Assecurances du cr6dit, Slg. 1991, l-l7gg
Rdnr.15.
103 Tietje/Troberg, in: a.d. Groeben/Schwarze (Fn.80), Art.42 EGV
Rdnr.56.
104 Scblag, inl. Scbanarze, EU-Komm entar, 2002, Art. 47 Rdnr. 21 .
105 So sind crossmediale Betätigungen generell und unabhängig von der
Höhe der Beteiligung beispielsweise in Estland und der slowakei verboren.
Siehe KEK, 3. Konzentrationsbericht (Fn.42), S. 403 ff.
1 06 Y gl. Pip horn/ B ardenb ewer- Rating/Tascbner, in: o. d. Gro eb en/ S chwar-
ze (Fn.3), Art.95 Rdnr.29.
107 Ress/Bröhmer (Fn.49), S.39 ziehen hieraus den Schluss, dass es zu-
mindest beim Richtlinienentwurf von 1997 gar nicht um den Abbau von
Beschränkungen für die Niederlassung ging, sondern um die Schaffung
gleicher Zulassungsbedingungen zum Medienmarkt. Dabei wird allerdings
verkannt, dass das eine das andere wegen der Funktionalität der Kom-
petenzzuweisungen nicht ausschließt.
108 EUGH, C-233/94, Einlagensicherungssysreme, Slg. 1997, I-2405
Rdnr.17.
109 So aber Ress/Bröhmer (Fn.49), S. 40.
110 Ygl.Tietje, in: Grabitz/Hilf (Fn.81), Art.95 EGV Rdnr.3t m.wN.
Koordinierung bedeutet nicht die Anpassung an die jeweils niedrigsten
Schutzniveaus. Siehe Tietje/Troberg, in: v. d. Groeben/Scbasarze (Fn. 3),
Art.47 EGV Rdnr.10.

prozess ein solches überragendes Allgemeinwohlinteresse
dar.

bb) Beseitigung von Wettbewerbsverzerrungen
Obwohl durch ein gemeinschaftsweites Antikonzentrations-
recht Hemmnisse für die Verwirklichung von Grundfreihei-
ten abgeschafft würden, sei hier der Vollständigkeit halber
darauf hingewiesen, dass sich Rechtsangleichungsmaßnah-
men auih auf die Beseitigung bestehender oder drohender'$ü'ettbewerbsverzerrungen 

srützen lassen.111 IJm einer ufer-
losen Ausweitung der Gemeinschaftskompetenzen entgegen-
zuwirken, ist eine Spürbarkeit der'Wettbewerbsverzerrung
erforderlich.ll2 Diese ist qualitativ und als Tat{rage einzel-
fallorientiert zu beurteilen.ll3 \trie der EuGH in der Titan-
dioxid-Entscheidung festgestellt hat, dürfen Harmonisie-
rungsmaßnahmen zur Verwirklichung der Grundfreiheiten
auf Grundlage von Art.95 EGV getroffen werden, wenn
die Gefahr besteht, dass diese Differenzen zwischen den na-
tionalen Rechtsordnungen verfälschte'Wettbewerbsbedin-
gungen entstehen oder bestehen lassen.rl4 Zu einer solchen
Fragmentierung des Binnenmxlklsslls kommt es, wenn mit-
einander konkurrierende IJnternehmen in verschiedenen
Mitgliedstaaten unterschiedlich belastet werden. 116

Pluralismussicherung wird derzeit in höchst divergieren-
der Form betrieben. Das Spektrum reichr von relativ srarren
Modellen der Begrenzung von Mehrfachveranstaltungen in
Frankreich, über umsetzbezogene in Italien bis hin zur sra-
tischen Marktanteilsbegrenzung wie sie das britische Me-
dienrecht noch bis vor kurzem in Höhe von 1.5 %o der Zu-
schaueranteile kannte. Andere Mitgliedstaaren wie die S1o-
wakei, Estland und Slowenien verbieten gleichzeitige Akti-
vitäten auf dem Gebiet von Presse, Hörfunk und Fernsehen
sogar gänzlich im Sinne einer publizistischen Gewaltentei-
lung.ttz Der \Wettbewerb im Bereich der Medien wird dem-
entsprechend durch zwei Paramerer bestimmt: Crossmedia-
les Engagement wird nicht nur nach verschiedenen Maßstä-
ben bewertet, sondern auch in unterschiedlichem Umfang
gestattet. Medienunternehmen sehen sich insofern mit höchst
ungleichen Rechtssystemen konfrontiert, die zu erheblichen'\üü'ettbewerbsverzerrungen 

ftihren. 1 18

Auch von der Spürbarkeit einer solchen Beeinträchd-
gung ist auszugehen. Es handelt sich nicht um eine abstrakte
oder hypothetische Gefährdung des Binnenmasklg5.lle pgrn

von Mailänder erhobenen Einwand, dass auch ein grenz-
überschreitendes Engagement in konventionellen \flirt-

f f f f.*petenzrechtlich ist es nichr erforderlich, \üettbewerbsverzerrun-
gen darzutun, wenn das Bestehen von Handelshemmnissen festgestellt wur-
de; vgl. EuGH, C-491/01, British-American-Tobacco, Slg. 2002, I-ll 453
Rdnr.60.
112 Hieran fehlte es beispielsweise wegen der unterschiedlichen Vermark-
tungspraktihen in den Mitgliedstaaten bei der Festlegung eines gemein-
schaftsweiten Tabakwerbeverbors, EryGH, C-37 6/98, Tabakwerbeverbot I,
Slg. 2000, I-8419 Rdnr. 112. Zur Spürbarkeft Boch, Rechmangleichung und
Regulierung im Binnenmarkt, 2005, S.122ff .
113 Piphorn/Bardenhewer-Rating/Taschner, in: o. d. Groeben/Scbasarze
(Fn.3), Art.95 Rdnr. 17.
114 Ygl. EuGH, C-300/89, Titandioxid, Slg. 1991, I-2867 Rdnr.15.
115 In diesem Sinne ist beispielsweise EaGH, C-262/02, Kommission/
Frankreich, S1g.2004, I-6569 Rdnr.23 zu verstehen. Vgl. auch a. Bogdandy/
Bast, in: Grabitz/Hilf (Fn. 81), Art.5 EGV Rdnr. 34.
116 Piphorn/Bard.enheuer-Rating/Tascbner, in: v. d. Groeben/Schwarze
(Fn.3) ,  Art .95 Rdnr.  17.
117 Siehe zur Regulierung crossmedialer Aktivitäten in europäischen
Rechrordnungen auch KEK, 3. Konzentrationsbericht (Fn. 42),S. 403 ff.
1 1 8 A. A. Ress/ Bröbmer (Fn. 49), S. 29, freil ich in Bezug auf den inhaltl ich
restriktiveren Art. 100 EGV a. F.
119 So aber Ress/Bröbmer (Fn.49), S.29. Zu den Auswirkungen unrer-
schiedlicher nationaler Regelungen Schwartz AfP 1993, 409 (419f.).
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schaftsbranchen mit nationalen Besonderheiten konfrontiert
sei und die Spürbarkeit der \Tettbewerbsbeschränkung daher
entfalle,l20 kann wegen der Besonderheiten der Medienbran-
chen nicht beigepflichtet werden.121 Gerade wegen ihrer
Doppelnarur als wirtschaftliche und kulrurelle Betätigung
werden Medien viel intensiver regulierr als die meisten ande-
ren Branchen. Es geht hier nicht um graduelle Unterschiede
und damit um das 

'Wie, 
sondern in vielen Fällen um das O&

einer grenzüberschreitenden Betätigung. Spätestens wenn ein
Konzern gemeinschaftsweite crossmediale Strategien ver-
folgt, werden die unterschiedliche Belastung und damit eine
spürbare'Wettbewerbsverzerrung evidenl. 122

Hierftir spricht auch der Beurteilungsspielraum der Ge-
meinschaft. Zwar hat der EvGH in der Titandioxid-Ent-
scheidung klargestellt, dass Harmonisierungsmaßnahmen
zur Verwirklichung der Grundfreiheiten getroffen werden
können, wenn die Gefahr besteht, dass die Unterschiede in
den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen entstehen oder
fortbestehen.l23 Allerdings wird der Gemeinschaft ein breiter
Beurteilungsspielraum bei der Auswahl des Regulierungs-
gegenstandes und der Regulierungsdichte zuges11ndsn.12a
Eine Beseitigung von'$üettbewerbsverzerrungen ließe sich
durch eine Angleichung der Vielfaltsicherung in der Gemein-
schaft in zweierlei Hinsicht bewirken. Ztm einen ließen sich
einheitliche qualitative Maßstäbe wie eine Rezipienten-
anteilsbeschränkung einführen, zum anderen aber auch
quantitative durch die Festlegung eines konkreten \[ertes.
Zu Letzterem wäre beispielsweise die Einfrihrung eines ein-
heitlichen, der Höhe nach bestimmten Zuschaueranteils zu
zählen, der dazu beiträgt, gegenwärtige'Wettbewerbsverzer-

-rungen abzubauen.

lV. Kompetenzausübungsschranken

1. Plural ismussicherung und die Kulturklausel
des Ar t .151 EGV

Nachdem die Gemeinschaft eine Zusrändigkeit für eine ge-
meinschaftsweite Vielfaltsicherung dem Grundsatz nach für
sich in Anspruch nehmen kann,l2s stellt sich die Frage, ob
dem Kompetenzausübungsschranken des Primärrechts ent-
gegenstehen. Als solche wird hauptsächlich die Kulrurklausel
des Art. 151 EGV ins Feld Beführt.t20 Speziell das Harmoni-
sierungsverbot des Art. 151 Abs.5 EGV verhindere, dass die
Gemeinschaft in Bereichen tätig werde, die primär kulturelle
Bezüge aufweisen; auch der Rundfunk dürfe nur in seiner
wirtschaftlichen Dimension auf europarechtlicher Ebene
aufgegriffen werden, während sich beispielsweise die Viel-
faltsicherung der Gemeinsch aft entziehe.l27

T2O VSl. i" Bezug auf die Auslegung von Art. 47 EGV Mailänder(Fn.40),
s . 3 3 3 .
121 Ahnlich Schüll (Fn.62), 5.143ff., der einen Schwerpunkt auf die
Dienstleistungsfreiheit setzr. Die Niederlassungsfreiheit dürfte insofern
tangiert sein, als auch im grenzüberschreitenden Verkehr \üerbung national
vermarktet wird.
122 Dies gilt nicht nur für die Niederlassung eines Medienkonzerns in
einem anderen Mitgliedstaat, sondern ebenso für grenzüberschreitende me-
diale Dienstleistungen; siehe Scbüll (Fn.62), S. l44f .
123 Siehe EvGH, C-300/89, Titandioxid, Slg. 1991, l-2867 Rdnr.15.
124 So jüngst wieder ErGH, C-380/03, Tabakwerbeverbot II, Slg. 2006,
I-11573 Rdnr.42 m.w.N.; Tietje, in: Grabitz/Hilf (Fn.81), Art.95 EGV
Rdnr.10.
125 Ahnlich Mailänder (Fn.40), S. 336.
126 Siehe erwa Dörr/Scbiedermair (Fn.61), S. 35ff.; Mestrnäcker/Engel/
Gabriel-Bräutigam/Hoffmann (Fn. Z3), S. 35; Ress/Bröhmer (Fn. 49), S. 53 ff.
127 Y gl. M e stmäch er/ Engel/ G abrie l- Bräutigam/ H offmann (F n. 73), S. 35.
Siehe auch Ress/Bröbmer (Fn.49), S.59ff.
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fBei genauerer Betrachmng lässt sich dieses restriktive
Verständnis heute allerdings nicht mehr aufrechterhalten.
Die Kulrurklausel des Art. 151 EGV enthält einerseits selbst
eine Kompetenzzlweisung,l28 andererseiß aber auch eine

Querschnittsklausel, nach der die Gemeinschaft den kultu-
rellen Bedürfnissen der Mitgliedstaaten speziell im Hinblick
auf die'Wahrung und Förderung der Vielfalt ihrer Kulruren
Rechnung z! tragen hat. Da die Bestimmung andere Kom-
petenzzuweisungen nicht automatisch verdrängt, bringt sie
kein absolutes Harmonisierungsverbot für Sachverhalte mit
kulturellem Bezug zum Ausdruck.l2e Eine Gemeinschafts-
kulturpolitik ist vielmehr zulässig, solange sie die nationale
Kulrurpolitik der Mitgliedstaaten nicht ersetzt oder deren
Kulruren vereinheitlicht,l3o Sie muss Absichten verfolgen,
die mit den kulrurpolitischen Zielen der Mitgliedstaaten
kompatibel und zu ihnen komplemelgl s11d.131

Die Diskussion, ob Art. 151 EGV der Gemeinschaftskom-
petenz einen fuegel vorschiebt, sobald kulturelle Belange be-
troffen sind, beruht hierzulande auf einem spezifisch deut-
schen, durch die Einstufung des Rundfunks a.Is fast ausscblief-
lich kuhurelle Angelegenheittr2 geprägten Verständnis der
Medien,lI auf dessen Grundlage die Rundfunkkompetenz
der Gemeinschaft auf wenige Teilaspekte zurückgedrängt
werden soll.134 Dass das Fernsehen ganz erheblichen Einfluss
auf die öffentliche Meinung ausübt und dabei eine erhebliche
Kultivierungsfunktion wahrnimmt, soll nicht bezweifelt wer-
den. Anders als im deutschen Recht steht dies jedoch wegen
der Funktionsbezogenheit der Komp etenzzuw eisungen nicht
im lü{riderspruch zu einer Harmonisierungsbefugnis der Ge-
meinschaft.l35 Eine Pluralismussicherung auf europäischer
Ebene schränkt die kulturelle Identität und Eigenständigkeit
der Mitgliedstaaten gerade nicht ein, sondern fördert und un-
terstützt sie. Vielfalt ist das Antonym zur kulturellen Gleich-
schalrung. Die Kulruren der Mitgliedsta ten werden vor Uni-
formität in Unterhaltung und Berichterstatcung geschützt,
was die im,,Reding-\Tallström-Plan" anvisierten Maßnahmen
bestätigen.136 Mit kultureller Gleichschaltung - und nur diese
will Art. 151 EGV und das in Abs.5 enthaltene Harmonisie-
rungsverbot verhindern - hat dies nichts zu tun.

Auch aus der Querschnittsklausel des Art.151 Abs.4
EGV wird das Fehlen einer ,,primären" Sachkompetenz der
Gemeinschaft für den Bereich der Kulrur- und speziell der
Rundfunkpolitik abgeleitet.l3T Doch aus dem in Art. 151
Abs.4 EGV enthaltenen Gebot der Rücksichmahme auf die
kulturellen Interessen der Mitgliedstaaten lässt sich per se
schon wegen des fehlenden Kulrurvorbehalts der Mitglied-
staaten kein Verbot vielfaltsichernder Maßnahmen auf Ge-
meinschaftsebene ableiten.138 Eine,,Vorgewichtung" zu-

1r8 Vgl" ". Danutitz NJ\f 2005, 52g (531).
129 Scba.tarze ZUM 2002, 89 (91f.); Iliopoulos-Strangas, in: Stern/Prüt-
ting (Fn.44), S.29 (93).
130 Fechner, in: o. d. Groeben/Schutarze (Fn.3), Art. 151 EGV Rdnr.3.
131 Ygl. Nettesbeim JZ 2002, 157 (162).
132 Ygl. BVerfGE 12, 205 (229), wo Rundfunk als ein "jedenfalls auch
kulturelles Phänomen" angesehen wird. Siehe aus dem Schrifttum insb.
Dön/Schiederrnair (Fn.61), S. 38f., die den Rundfunk als Teil der Kultur
i .S.  des Art .151 EGV begrei fen.
1 33 Y gl. M e strnäch er / Enge I/ G abrie l- Bräutigam/ H offrnann (F n. 73 ), S. 35.
134 So aber Gersdorf (Fn Z4), Rdnr.534.
135 Ahnl ich SchUl l  (Fn.62),  S.  150,  der in Art .  151 Abs,4 EGV besondere
Anforderungen an die Verhältnismäßigkeit einer Maßnahme erblickt.
135 Dazu Zagouras AIP 2007,1ff.
137 Siehe Herrrnann/Lausen (Fn.9), $8 Rdnr.87; Gersd,orf (Fn.74),
Rdnr. 536. Ahnlich Dön (8n.56), S.27 f .
138 Blanhe,in: Calliess/Ruffert (Fn.54), Art. 151 Rdnr. 14f. Art. 151 EGV
ermöglicht selbst eine unmittelbare Kulrurförderung durch die EU, die aber
nieht in tlsurpation oder Übernahme umschlagen darf; NettesheimJZ 2002,
157 (165)
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gunsten einer einzelstaatlichen Vielfaltsicherungl3s lässt sich
hieraus nicht extrahieren, da der Schutz vor transnationaler
Meinungsmacht der Meinungsvielfalt in den Mitgliedstaaten
dient und hierdurch die Vielfalt ihrer Kulturen vor Informa-
tionsmonopolen und Uniformität medialer Inhalte bewahrt
wird.

2. Das Harmonisierungsverbot und die
Rechtsprechung des EuGH

Selbst wenn man aus Art. 151 EGV ein Harmonisierungsver-
bot für die Vielfaltsicherung abieiten wollte, so müsste sich
dieses an der Rechtsprechung des EuGH zur Reichweite von
Flarmonisierungsverboten messen lassen. Bedeutung erlan-
gen hier die Urteile zvtn Tabakwerbeverbot.lao Diese mag
man dogmatisch hinterfragen; ignorieren lassen sie sich bei
der Bestimmung der Gemeinschaftskompetenzen aber nicht.
Basierend auf dem funktionalen Kompetenzversrändnis wird
eine durch das Primärrecht vermittelte Zuständigkeit nicht
dadurch beseitigt, dass der Regelungsgegenstand awch einer
anderen Regulierungsmaterie zuntordnen i51.1a1 Der EuGH
hat ausdrücklich hervorgehoben, dass es unschädlich ist,
wenn neben den von der Kompetenzgrundlage abgedeckten
Zielen noch weitere Zwecke verfolgt werden.142 Selbst ein
Harmonisierungsverbot für den Gesundheitsschutz nach
Lrl752 Abs.4 lit. c EGV ist unbeachtlich, sofern die Vor-
aussetzungen des Art.95 EGV vorliegen.l+r

Ausreichend isr damit aber, dass die Gemeinschaft eine
Harmonisierung in Sachen Pluralismussicherung betreibt,
die auf Ar:".47 Abs.2 EGV i.V. mit Art.55 EGV bzw. Art. 95
EGV beruht. Dass das in Art. 151 Abs.5 EGV enthaltene
Harmonisierungsverbot wegen der darin zum Ausdruck
kommenden ,,Diversität nationaier Kulfuren", wie jüngst
von Hain angenommen, restrikdver auszulegen sei,laa steht
indes im Viderspruch zur Großzügigkeit der allerjüngsren
Rechtsprechung zum Tabakwerbeverbot.l45 Durch en6pre-
chende Maßnahmen auf EG-Ebene lassen sich konkrete
\Tettbewerbshemmnisse beseitigen, die aus den mitglied-
staatlichen Alleingängen in Sachen Antikonzenrrarionsrecht
resultieren. Dass eine gemeinschaftsweite Vielfaltsicherung
sicherlich auch kulrurelle Aspekrc betrifft, muss freilich
kompetenzrechtlich hingenommen werden.

V. Subsidiaritätsgru ndsatz

Schließlich stellt sich die Frage, inwiefern eine europäische
Pluralismussicherung mit dem in Art.5 Abs.2 EGV nieder-
gelegten Subsidiaritätsgrunds av in Einklang sründe.146 Die-
ser bezieht sich nicht auf die Kompetenzverteilung, sondern
lediglich auf die Kompetenzanahrnehmang.l4T Er sieht vor,
dass die Gemeinschaft nur dann legislativ in Aktion rreren
darf, wenn und soweit die betreffend en ZieIe nicht ausrei-
chend auf mitgliedstaatlicher Ebene, sondern wegen ihres
Umfangs oder ihrer \Wirkungen besser auf Gemeinschafts-

13g So Hoin AfP 2007,527 (533).
140 EUGH, C-376/98, Tabakwerbeverbot I, Slg. 2000, I-8419.
141 Ygl. König, in: Schulze/Zuleeg (Fn.53), S 2 Rdnr. 11 f.
142 EvGH, C-376/98, Tabakwerbeverbot I, Slg. 2000, I-8419 Rdnr. 86ff.
143 Siehe EtGH, C-376/98, Tabakwerbeverbot I, Slg. 2000, I-8419
Rdnr. 88.
144 Hain AfP 2007,527 (533).
145 Siehe nur EuGH, C-380/03, Tabakwerbeverbot II, Slg.2006, I-11573
Rdnr.58; besonders kritisch hierzu SteinEvZV ZOOT,54 (56).
146 Hierzu auch Mailänder (Fn.40), S. 336 ff.
147 Schwartz AfP 1993, 409 (4tl).

niveau erreicht werden können. Angesichts der europa-
freundlichen Auslegung des Subsidiaritätsprinzipsl4s erge-
ben sich freilich keine ernsrhaften Bedenken gegen eine ge-
meinschaftsweite Vielfaltsicherung. Dass eine solche im Ver-
gleich zu Maßnahmen der Mitgliedstaaten besser geeignet
isql+r die Vieifalt in den Medien auf transnationaler Ebene
zu fördern, liegt angesichts der gegenwärtigen Alieingängetso
auf der Hand.151 Der erforderliche qualitative Mehrwerr des
Gemeinsehaftshandelns im Sinne eines supranationalen Plus
gegenüber der Summe der einzelstaatlichen Maßnahmen152
ergibt sich aus der Tatsache, dass sich ein Abbau von beste-
henden Hemmnissen für die Grundfreiheiten oder der beste-
henden'Wettbewerbsverzerrungen im Alleingang nicht eben-
so effizient bewerkstelligen ließe, wie ein koordiniertes Vor-
gehen auf europäischem Level.153 Anders als noch vor einer
Dekade,ls+ lässt sich heute nicht mehr pauschai auf die über-
wiegend nadonale Ausrichrung von Medienkonzernen ver-
weisen. Deren Strategien haben sich erheblich verändert und
zielen längst auf ein transnationales Engagemenr ab.155 Das
Gefahrenpotential für die publizistische Vielfalt in Europa
lässt sich nicht durch individuelles Vorgeh en in Zaum halten.
Faktoren wie die unterschiedliche Größe der nationalen
Märkte oder historische Besonderheitenl56 der Mitglied-
staaten können nicht darüber hinwegtäuschen, dass trans-
national vermittelte Meinungsmacht gerade nicht von den
Mitgliedstaaten alleine bewältigt werden kann, da sich deren
Kompetenzen wiederum auf das eigene Staatsterritorium be-
schränken

Vl. Verhältn ismäßigkeitsgrundsatz

Bedenken wurden selbst bezüglich der Verhältnismäßigkeit
einer europäischen Pluralismussicherung geäußert.1s7 Nach
Art.5 Abs.3 EGV dürfen Maßnahmen der Gemeinschaft
nicht über das für das Erreichen der Ziele des EGV erforder-
liche Maß hinausgehen. Einzelne belastende Akte sind ndr
dann rechtmäßig, vrenn sich die damit verfolgten Ziele aIs
geeignet, erforderlich und angemessen erweisen.tse p" ds1
Ermessenspielraum der Gemeinschaft bei der Beurteilung
des Handlungsbedarfs mit der Komplexität der Regelungs-
materie steigt,lse bestätigen sich die Bedenken gegen ein
Handeln der Gemeinschaft nicht. Die Gemeinschaft kann

f Ae f*itir"h hierzu Albin NYnZ 2006, 629 (634).
149 Zuleeg, i* o. d. Groeben/Schanrze (Fn.3), Art.5 EGV Rdnr.28.
150 Ein Überblick über die mitgliedstaatlichen Regelungen finder sich im
Arbeitsdokument Medienpluralismus (Fn. 52), S. l8ff.
151 Differenzierend nach Binnenmarktvereinheitlichung und Pluralis-
musförderung Mailänder (Fn.40), S.339. Allerdings wird im Schrifttum
aus den spezifischen Strukturen des Mediensektors abgeleitet, das Ziel der
Förderung der Meinungsvielfalt könne nur auf mitgliedstaatlicher Ebene
erreicht werden; so Ress/Bröbmer (Fn.49), S. 54. Angesichts der fortschrei-
tenden Internationalisierung der Medienkonzenrration lässt sich diese
Sichrweise heute nicht mehr aufrecht erhalten.
152 Zum sog. Mehrwerttest auch Langguth, rn: Lenz/Borchardt, EIJY/
EGV 4. Aufl. 2006, Art.5 EGV Rdnr.35.
153 So auch Scbüll (Fn.62), S. 155. Abzustellen ist nicht auf die Perspek-
tive eines einzelnen Mitgliedstaates, sondern auf eine die gesamte Gemein-
schaft der Mitgliedstaaten umfassende Betrachtungsweise; Albin NywZ
2006,629 (631).
154 YgL Ress/ Bröhmer (Fn. 49), S. 54 f.
155 Ein guter Überblick findet sich bei Malzanini, Medienkonzentration
in Europa; im Internet abrufbar unter bttp://@wulet4.rotopics.net/de/presse-
schau/ar4torenindex/autor-malzanini_bernd/. Siehe auch Gounalahis
(Fn .19 ) ,  S .  75 .
156 Hierauf stellen beispielsweis e Ress/ Bröhmer (Fn. 49), S. 55 ab.
157 Ress/Bröbmer (Fn.49), S.56f.
158 Zuleeg, in: a. d. Groeben/Schuarze (Fn.3), Art. 5 EGV Rdnr. 32.
159 Calliess, in: Calliess/Ruffert (Fn.54), Art.5 EGV Rdnr.53.



tz 13t2008 Georg ios Gounalak is /Georg ios Zagouras Publ iz is t ische Vie l fa l ts icherung -  E ine Aufgabe für  Europa? 661 o
N
P
!(!

5die Geeignetheit einer Maßnahme15o anhand politischer
Überlegungen bewer1sn.161'$fas die Erforderlichkeit einer
europäischen Vielfaltsicherung betrifft, muss auf das am ge-
ringsten in die rechtlichen Interessen der Betroffenen ein-
greifende Mittel zurückgegriffen werden, sofern mehrere, in
gleicher \Weise geeignete Maßnahmen zur Auswahl stehen.162

Angesichts der fortschreitenden europäischen Medien-
konzentration bestehen mittel- bis langfristig keine Alterna-
tiven zu einer gemeinschaftsweiten Pluralismussicherung.
Eine Selbstregulierung der Medienindustrie scheidet wegen
mangelnde r Effizienz des Rechts güterschutzes aus. 1 63 Gera-
de der grenzüberschreitenden Dimension der Medienkon-
zentration lässt sich nur durch ein gemeinschaftsweites FIan-
deln begegnen.164 Marktanteilsbegrenzungen zeigen sich in
Anbetracht der überragenden Bedeutung der Meinungsviel-
falt in einer demokratischen Gesellschaft und der tVertungen

des Art.6 Abs. 1 EUV dementsprechend auch als angemes-

6iiif,-lif-. trcn, C-84/g4, Arbeitszeitrichtlinie, Sls. 7996, l-5755
Rdnr.58.
151 Langgutb, in: Lenz/Borchardt (Fn. 152), Art. 5 EGV Rdnr.42.
162 Zuleeg, in: v. d. Groeben/Scbutarze (Fn.3), Art. 5 EGV Rdnr. 39.
163 Kritisch zur branchenspezifischen Selbstregulierung Zagouras, Kon-
v er1enz und Kartellr echt, 2002, S. 295 fL
164 Dies verkennt beispielsweise Mailänder (Fn.40), 5.342.

senes Mittel, der Gefahr von Informations- und Meinungs-
monopolen zu begegnen. 16s

Vl l. Schlussfolgerungen

Damit lässt sich in Bezug auf die europäische Pluralismussi-
cherung zusammenfassen, dass die Meinungsvielfalt in den
Medien schon allein aufgrund ihrer Bedeurung für den de-
mokratischen \Willensbildungsprozess besonders schutzwür-
dig ist. Da einzelstaatliche Maßnahmen gerade trans- bzw.
international vermittelter Meinungsmacht nicht begegnen
können, sind gemeinschaftsweite Schritte erforderlich, die
alle Mediensektoren gleichermaßen erfassen. Der Gemein-
schaft stehen hierfür Kompetenzen aus Arr.47 Abs.2 EGV
i.V. mit Art.55 EGV bzw. Art.95 EGV zu, denen weder
Kompetenzausübungsschranken wie Art. 151 EGV noch
der Verhältnismäßigkeits- oder Subsidiaritätsgrundsatz ent-
gegenstehen. Ob von der Kompetenz zrtr Pluralismussiche-
rung tatsächlich Gebrauch gemacht wird, ist damit weniger
eine rechtliche als eine politische Frage.

f eS n. ,q. n ess/Bröhmer (Fn.40), S. 56f. \f ie hier Scbütl (Fn.62), S. 159f.

Professor Dr. Knut Verner Lange, Bayreuth'r

Die Untersuchungs- und Rügeobliegenheit beim Streckengeschäft

Die Regelung des 5 377 Abs.1 HGB so l l  e ine ausgewogene
Vertei lung der Preisgefahr beim beiderseit igen Handelskauf
gewährleisten. Bei Streckengeschäften - insbesondere wenn
Verbraucher betei l igt sind - kann es al lerdings zu
Abstimmungsschwierigkeiten kommen. Ausgehend von der
bestehenden Gesetzeslage sol l  der Beitrag die dabei
bestehenden wirtschaft l ichen Risiken aufzeigen sowie die
Möglichkeiten zu deren Reduzierung durch eine entsprechende
Vertragsgestaltung im deutschen Zivi l-  und Handelsrecht
verdeutl ichen.

L Einführung

Die wichtigsten Besonderheiten des Handelskaufs stellen die
Regeln über die Mängelhaftung dar. Der seit 1897 bestehende

5377 HGB1 koppelt den Erhalt des Mangelanspruchs des
Käufers an eine Rügeobliegenheit.2 Danach muss der Käufer

die empfangene \Vare untersuchen und den Mangel anzeigen,

- O.. e*or lehrt Bürgerl iches Recht, deutsches und europäisches Han-

dels- und Wirtschaftsrecht an der Universität Bayreuth.

1 Hinter der Vorläufervorschrift des Art.347 ADHGB steckten ähnliche

Überlegungen. In der konkreten Ausgestalrung wich sie jedoch erheblich

von der heutigen Regeiung ab, da sie einerseits auf den Versendungskauf

beschränkt und andererseits unabhängig von der Kaufmannseigenschaft des

Käufers einschlägig war, Huber ZHF. 161 (1997), 760, 184; Lehrnann \lM

1980, ll62ff.; Müller, in: Ebenrotb/Boujong/Joosr (Hrsg.), HGB, 1. Aufl.

2001,  S  377 P.n .3 .

2 Im Gegensatz zu einer Rechmpfl icht handelt es sich bei einer Obliegen-

heit um eine ,,Pflicht gegen sich selbst", aus der keine Verpflichtung gegen-

über dem Abnehmer enrwickelt werden kann und deren Nichteinhaltung

keine Schadensersatzansprüche des Vertragspartners auslöst. Die Vedet-

um seine Mängelrechte zu erhalten.3 Nur wenn er ordnungs-
gemäß und fristgerecht rügt, erhält er sich seine aus dem
BGB ergebenden Rechte. Erfüllt er seine Rügeobliegenheit
nicht oder zu spät, tritt ein Rechtsverlust bezüglich des Man-
gels ein. Die mangelhafte Sache gilt als genehmigt, also als
gebilligt.a Nur nicht erkennbare Mängel bleiben davon unbe-
rührt.5 Durch die rasche Rüge wird der Verkäufer in die Lage
versetzt, rechtzeitig die notwendigen Maßnahmen zur Be-

weissicherung und gegebenenfalls zur Schadensabwendung
zu treffen.6

Durch die Einführung des Begriffs des tJnternehmers in

S 14 BGB und den gestiegenen Verbraucherschutz ist es zu

einer Kumulation von Vorschriften gekommen, die nicht

vollständig aufeinander abgestimmt sind. Beim 
'Waren-

umschlag ist die Regelung des $ 377 HGB insbesondere dann
problematisch, wenn die Handelsstufe nicht in der Lage ist,

die gekaufte 
'Süare 

zu untersuchen, weil sie vom Flersteller

direkt an den Endverbraucher ausgeliefert wird. Dies betrifft
insbesondere den zunehmend arbeitsteiligen Vertrieb, der auf

eine aufwändige Lagerhaltung verzichtet, um kostengünstig

,""g .i*t Obliegenheit führt lediglich zum Rechtsverlust auf der Seite
des mit der Obliegenheit Beschwerten, vgl. Padeck lura 7987,454,457f.
Teilw. ander s S ch midt- Räntscb AnwBl. 2003, 529, 532.
3 Eine vergieichbare Regelung ist auch in Art.38, 39 CiSG zu finden. Vgl.
dazu Kramer, in: Festschrift Koppensteiner, 2001, S. 677.
4 Zum Begriff MüllerZIP 1997,6611.; Raisch, in: Festschrift Duden, 1977,
S. 399, 400; K. Schmidt, Handelsrecht, 5. Aufl. 1999, S 29Ill 5.
5 Statt aller OLG Kölz NJ\üü 7996, 1683.
6 BGH NJ\f 2000, 1416; \0M 1998,938; OLG Harnm OLGR 2005, 735;
Gruneanld., in: MünchKommHGB, 2, Aufl. 2007, S 377 Ftn.4; Hopt, in:
Baambacb/Hopr, HGB, 32. Aufl. 2006, S 377 I.n.1; Micbalshi DB 1997,
81, Zur ökonomischen Analyse der Vorschrif.t Lebmann'WM 1980, 1162,
1167 f.


