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Der Betrieb eines DVB-T-Sendernetzes
durch die Sichsische Landesmedienanstalt
aus wettbewerbsrechtlicher Sicht

Von Georgios Gounalakis

I. Problemstellung

Dem digitalen Fernsehen gehort die Zukunft. Und mit Satelliten- und Kabelsen-
dernetzen bestehen Infrastrukturen, die sich in Deutschland fiir seine Ubertragung
bereits etabliert haben. Mit der Digitalisierung der Rundfunksignale koénnte nun
auch der terrestrische Verbreitungsweg, der seit den achtziger Jahren zusehends an
Bedeutung verloren hat, wieder eine stirkere Position im Wettbewerb der Infra-
strukturen einnehmen. So ldsst sich der Mehrwert eines digitalen terrestrischen
Fernsehens (DVB-T) gegeniiber den etablierten Ubertragungsarten unter dem
Stichwort ,,Uberallfernsehen* leicht ersehen. Freilich ist DVB-T bislang von einer
flichendeckenden Verbreitung noch entfernt. Private Rundfunkunternehmen
scheuen die Kosten der von ihnen bislang nur marginal genutzten terrestrischen
Verbreitung, withrend der Zuschauer seine Scheu nur bei einer moglichst breiten
Beteiligung der privaten Veranstalter ablegt.

Hier nun treten die Landesmedienanstalten auf den Plan. Jenseits ihres traditio-
nellen Aufgabenfelds der Zulassung und Aufsicht des Privatrundfunks in Deutsch-
land steht es ihnen geméB § 40 Abs. 1 S.2 Alt. 2 RfStV — eine Erméchtigung in
den jeweiligen Landesmediengesetzen vorausgesetzt — zu, neue Ubertragungs-
techniken in Pilotprojekten mit finanziellen Mitteln zu férdern. Dass neben die
Vielfalt digital tibertragbarer Programme nun auch eine Vielfalt der Ubertragungs-
wege treten soll, wird aus Sicht der Landesmedienanstalten als rundfunktechnische
Verwirklichung der rundfunkverfassungsrechtlichen Forderungen nach Vielfalt
und Grundversorgung verstanden.

Prominent ist das Beispiel Berlin-Brandenburgs. Gefordert von der Medien-
anstalt Berlin-Brandenburg wurde im Februar 2002 unter groBem Medieninteresse
das terrestrische digitale Fernsehen in Betrieb genommen. Unterschitzt wurde
dabei allerdings der Aktionsradius der europiischen Beihilfeaufsicht. Die hat
bekanntlich die finanzielle Forderung der privaten Rundfunkunternehmen mit Ent-
scheidung vom 9. November 2005 als unzuléssige Beihilfe eingestuft und damit
das Ende der Forderung von DVB-T in ihrer bisherigen Form bewirkt.
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Auf der Suche nach alternativen Formen ist die Sachsische Landesmedienanstalt
(SLM). Sie mochte an ihren Planen fiir ein DVB-T-Pilotprojekt fiir das Gebiet
Leipzigs festhalten und beabsichtigt dabei, sich selbst als Betreiberin eines DVB-T
Sendernetzes zu betdtigen. Von der Errichtung und dem Betrieb eines eigenen
Sendernetzes verspricht sie sich, im Vergleich zur T-Systems Business Services
GmbH, die den Markt fiir terrestrische Sendeunternehmen dominiert, giinstigere
Ubertragungsentgelte anbieten zu kénnen. In den spezifischen Unternehmens-
strukturen der Deutschen Telekom AG, innerhalb derer die T-Systems Business
Services GmbH ihre Leistungen anbietet, sicht die SLM, ebenso wie in der markt-
beherrschenden Stellung des Unternehmens, ungiinstige Voraussetzungen fiir die
Einfiihrung von DVB-T. Dariiber hinaus fiihrt sie die Hohe der Ubertragungs-
entgelte aber auch auf die Sendeanlagen der T-Systems Business Services GmbH
zuriick. Die seien als Folge des rundfunkrechtlichen Grundversorgungsauftrags auf
groBtmogliche Flachenversorgung optimiert. Eine groBflichige Versorgung zu ent-
sprechend hohen Ubertragungsentgelten werde jedoch den Bediirfnissen eines auf
das Stadtgebiet Leipzigs beschrankten Projekts nicht gerecht.

Will daher die SLM selbst ein DVB-T-Sendernetz bestehend aus fiinf Sendern
mit relativ geringer Sendeleistung betreiben, begibt sie sich auf das Terrain wirt-
schaftlicher Betitigung. Die Ubernahme wirtschaftlicher Titigkeiten durch die
offentliche Hand sieht sich allerdings von Seiten der Privatwirtschaft regelmafBig
dem Vorwurf ausgesetzt, offentliche Mittel wiirden in unzuldssiger Weise zur
Quersubventionierung wirtschaftlicher Aktivititen verausgabt. Diesen mdglichen
Vorwurf greift dieser Beitrag, der auf einem Gutachten im Auftrag der Sdchsischen
Landesmedienanstalt (SLM) beruht, auf. Er untersucht, ob der Betrieb eines DVB-
T-Sendernetzes durch die SLM selbst oder durch eine von ihr beherrschte GmbH
gegen Vorgaben des nationalen oder europédischen Wettbewerbsrechts verstof3t.

Zwei Szenarien sind bei der Priifung zu unterscheiden: Denkbar ist zunichst ein
auf Wirtschaftlichkeit ausgerichtetes Konzept, unter dem die SLM ihr eigenes Sen-
dernetz betreibt. Nach diesem Konzept verhielte sie sich ebenso wie ein privater
Investor nach rein erwerbswirtschaftlichen Grundsitzen. Daneben ist aber auch die
Alternative in Betracht zu ziehen, nach der die SLM ihr Sendernetz nicht unter
marktiiblichen Bedingungen betreibt, sondern den Rundfunkunternehmen gezielt
nicht kostendeckende Ubertragungskonditionen anbietet.

Beide Félle sind am Malistab des Wettbewerbsrechts zu messen. Einmal am
nationalen Wettbewerbsrecht des UWG, das auch in seiner neuen Fassung die
zweckwidrige Verwendung o6ffentlicher Mittel als unlauter einstuft. Aber insbeson-
dere auch an den Vorgaben des europidischen Beihilferechts. Hier ist zu unter-
suchen, ob die Errichtung oder der Betrieb des Sendernetzes mit Mitteln aus dem
Rundfunkgebiihrenaufkommen zulédssig ist. Dies betrifft die Frage nach einer Bei-
hilfe zugunsten der SLM. Beihilferechtlich ebenso relevant, das hat der Fall des
DVB-T-Projekts Berlin-Brandenburg gezeigt, ist die Frage, ob im Betrieb des Sen-
dernetzes nicht auch eine Beihilfe zugunsten der Rundfunkanbieter zu sehen ist.
Da jedoch sowohl nach deutschem als auch nach europdischem Wettbewerbsrecht
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die zweckwidrige Mittelverwendung durch die 6ffentliche Hand ein zentrales Kri-
terium darstellt, soll zunéchst die Bewertung der rundfunkrechtlichen Zuldssigkeit
des von der SLM beabsichtigten Vorhabens im Mittelpunkt des Interesses stehen.

II. Rundfunkrechtliche Zulissigkeit

Die rundfunkrechtliche Zuldssigkeit des Vorhabens, ein DVB-T-Pilotprojekt mit
dem Betrieb eines eigenen Sendernetzes zu fordern, hdngt zunichst einmal davon
ab, ob diese Fordertétigkeit als solche zum Kreis der Anstaltsaufgaben der SLM
zihlt. Daneben bedarf es dann noch der Kldarung, ob sich die Projektforderung
auch in der konkreten Form der erwerbswirtschaftlichen Betétigung als rechtmaBig
erweist.

1. DVB-T-Férderung als Anstaltsaufgabe

Die Anstaltsaufgaben der SLM finden sich im Gesetz tliber den privaten Rund-
funk und neue Medien in Sachsen (Sdchsisches Privatrundfunkgesetz — SachsPRG)
normiert. Dessen § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 weist der SLM die Aufgabe zu, die tech-
nische Infrastruktur fiir neue Rundfunkiibertragungstechniken zu fordern. Seinem
Wortlaut nach legt die Bestimmung also eine recht weitgehende Auslegung der
Forderungsbefugnisse der SLM nahe. Speziell auch eine solche, die eine Forde-
rung aus Finanzmitteln der Anstalt erlaubt.

Da diese Mittel jedoch aus dem in § 10 RFinStV festgelegten Anteil am Rund-
funkgebiihrenaufkommen stammen, sind die restriktiven Vorgaben des RfStV tiber
die Verwendung der Rundfunkgebiihr zu beachten. Gemaf3 § 43 S. 2 RfStV ist es
namlich unzulédssig, private Rundfunkveranstalter aus der Rundfunkgebiihr zu
finanzieren. Allerdings macht § 43 S. 3 RfStV hiervon eine Ausnahme fiir die
Félle des § 40 RfStV. Zu denen zdhlt gemall § 40 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 RfStV auch die
Forderung landesrechtlich gebotener Infrastruktur zur Férderung von Projekten fiir
neuartige Rundfunkiibertragungstechniken. Innerhalb der tatbestandlichen Gren-
zen dieser Bestimmung ist es mithin zuldssig, private Veranstalter aus Gebiih-
renmitteln der Landesmedienanstalten zu férdern. An ihnen muss sich daher auch
eine Auslegung des § 28 Abs. | S.2 Nr. 2 SachsPRG orientieren. Anhand dieser
Auslegung ldsst sich dann schlieBlich ermessen, ob das Projekt der SLM den rund-
funkrechtlichen Vorgaben entspricht. Da § 40 Abs. 1 S.2 RfStV unter dem Vor-
behalt einer besonderen landesgesetzlichen Erméachtigung steht, gilt dies allerdings
nur unter der Einschrankung, dass sich § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SdchsPRG tatsich-
lich als hinreichende Erméchtigung qualifizieren lisst.
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a) Tatbestandliche Reichweite
des § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SachsPRG

Seinem Regelungszweck nach zielt die nach § 40 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 RfStV zulés-
sige Projektforderung auf eine Digitalisierung der Ubertragungswege,' mithin
auch auf Pilotprojekte fiir DVB-T. Wenn also § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SiichsPRG den
Wortlaut dieser Vorschrift weitgehend tibernimmt, spricht dies grundsitzlich fiir
eine Forderung von DVB-T durch die SLM.

aa) Zuldssiger Forderungsgegenstand

Allerdings enthdlt § 40 Abs. 1 S.2 Alt. 2 RfStV einige Restriktionen, die sich
sowohl dem Wortlaut als auch den Gesetzesmaterialien entnehmen lassen. So zu-
néchst die in § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SachsPRG nicht enthaltene Beschrinkung auf
Projekte®, die ,,neuartigen Rundfunkiibertragungstechniken** zugute kommen sol-
len. Bei der geforderten Technik muss es sich also um eine solche handeln, fiir die
noch kein funktionierender Regelbetrieb besteht, die also noch Projekten bedarf,
die seiner endgiiltigen Einfiihrung vorangehen.” Dies zeigt auch ein Blick auf die
Gesetzesmaterialien, in denen ausdriicklich von Projekten die Rede ist, die der
Erprobung einer Technik dienen.’

Das Pilotprojekt Sachsens wird diesen Anforderungen gerecht. Zunichst hat es
Beispielcharakter fiir das Land Sachsen. Und selbst wenn man die Auffassung ver-
tritt, DVB-T konne schon deswegen keine neuartige Technik im Sinne des § 40
Abs. 1 S.2 Alt. 2 RfStV sein, weil bereits andere Bundeslinder diese Technik in
Betrieb genommen haben,* gelangt man zu keinem anderen Ergebnis: soll doch
das Pilotprojekt fiir den Raum Leipzigs erstmals in Deutschland kreuzpolarisierte
Sendeantennen einsetzen, von denen man sich einen besseren portablen und mobi-
len Empfang verspricht. Die SLM fasst also ein Projekt ins Auge, das mit dem
restriktiven Merkmal eines Projekts fiir neuartige Rundfunkiibertragungstechniken
im Einklang steht. Besonders die von Stimmen in der Literatur als unzuléssig er-
klarte Forderung der Wettbewerbsfahigkeit des Regelbetriebs der neuen Technik®
kann sich unter den genannten Bedingungen nur als Reflex der Erprobungsphase
einstellen.

I Beucher/Leyendecker/v. Rosenberg, Mediengesetze-Kommentar, 1999, §40 RfStV
Rn. 8; Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RfStV-Kommentar, Stand Januar 2006, § 40
Rn. 34; Merten, in: Hahn/Vesting, Kommentar zum Rundfunkrecht, 2003, § 40 RfStV
Rn. 15. Vgl. auch die amtliche Begriindung zu § 29 RfStV 1991, abgedruckt bei Hartstein/
Ring /Kreile/Dérr/ Stettner (Fn. 1), vor § 40 vor Rn. 1.

2 Koenig/Kiihling / Barudi, AfP 2004, 217.

3 Amtliche Begriindung zu § 29 RfStV 1991, abgedruckt bei Hartstein/Ring/Kreile/
Daorr/Stettner (Fn. 1), vor § 40 vor Rn. 1.

4 Koenig/Kiihling / Barudi, AfP 2004, 218.

5 Koenig /Kiihling / Barudi, AfP 2004, 217 f.
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Doch was geschieht, wenn mit Auslaufen der Frist aus § 40 Abs. 1 S. 2 RfStV
zum Ende des Jahres 2010 keine Erméachtigung mehr besteht, private Rundfunkan-
bieter aus dem Gebiihrenaufkommen zu fordern? Immerhin scheint es nach dem
Zuschnitt ihres Modells nicht ausgeschlossen, dass die SLM den Betrieb der Sen-
deanlagen tiber das Ende der Frist hinaus anstrebt. In diesem Fall wire eine Forde-
rung aus Gebiithrenmitteln nicht mehr zulédssig. Eine Férderung zugunsten des pri-
vaten Rundfunks, die auf nicht mehr kostendeckenden Ubertragungsentgelten
beruhte, verstiee gegen § 43 S. 2 RfStV. Sobald also die Ermédchtigungsfrist des
§ 40 Abs. 1 S. 2 RfStV endet, muss sich die SLM darauf beschranken, durch effi-
zientes Wirtschaften unter marktiiblichen Bedingungen giinstige Ubertragungs-
entgelte anbieten zu konnen. In diesem Fall ndmlich griffe die SLM nicht auf
Giebiihrenmittel zurtick, sondern konnte den Betrieb der Sendeanlagen aus den mit
ihnen erwirtschafteten Ertragen bestreiten. Die rundfunkrechtliche Erméchtigungs-
grundlage hierfiir bliebe weiterhin § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SachsPRG.

bb) Zuldssiger Forderungsumfang

Was den Umfang der nach § 40 Abs. 1 S.2 Alt. 2 RfStV zuldssigen Forderung
betrifft, ist auf das Merkmal der Forderung selbst hinzuweisen. Es stellt klar, dass
sich die erbrachten Leistungen ihrer Quantitdt nach deutlich unter dem Niveau
einer Vollfinanzierung zu bewegen haben.® Fiir eine Vollfinanzierung der DVB-T-
Ubertragung durch die SLM ist nichts ersichtlich. Hier setzt der begrenzte Haus-
halt der Anstalt faktische, das Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit aus
§ 35 Abs. 3 S. | SiichsPRG aber auch rechtliche Grenzen. Vorausgesetzt, die SLM
entschiede sich fiir die forderungsintensivere Variante eines aus wirtschaftlicher
Sicht unangemessen niedrigen Ubertragungsentgelts, gelten diese faktischen und
rechtlichen Limitierungen entsprechend. Damit steht auch der Umfang der von der
SLM beabsichtigten Forderung im Einklang mit § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SachsPRG.

ce) Zuldssiges Forderungsmittel

Das Mittel, mit dem die SLM das DVB-T-Projekt fiir das Stadtgebiet Leipzigs
fordern mochte, weicht vom Leitbild des § 40 Abs. 1 S. 2 RfStV ab — ein Leitbild,
das von einer unmittelbaren finanziellen Zuwendung aus Anstaltsmitteln ausgeht.
Allerdings handelt es sich bei § 40 Abs. 1 S. 2 RfStV nicht um eine Regelung tiber
die Art und Weise der Forderung, sondern lediglich um eine Finanzierungsnorm
Zugunsten bestimmter Fordergegenstinde.” Folglich bleibt die Frage, ob die SLM
Pilotprojekt auch mit den Mitteln der Errichtung und des Betriebs eines DVB-
ernetzes fordern darf, einer Beantwortung allein durch das SéchsPRG iiber-

& Koenig/ Kiihling / Barudi, AfP 2004, 217.
T80 zu § 29 RIStV a.F. Hoffmann-Riem, Finanzierung und Finanzkontrolle der Landes-
medienanstalten, 1993, S. 109,

B
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lassen. Das freilich stellt mit seiner offenen Formulierung in § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2
SichsPRG die Art und Weise der Foérderung der Entscheidung der SLM selbst an-
heim. Die Errichtung und der Betrieb eines DVB-T-Sendernetzes zu Forderungs-
zwecken ist folglich, sei es als streng erwerbswirtschaftlich oder nur eingeschrénkt
erwerbswirtschaftlich betriebenes Unternehmen, von der Aufgabenzuweisung des
§ 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SachsPRG gedeckt.

b) § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SéchsPRG als hinreichende Erméchtigung
im Sinne des § 40 Abs. 1 S. 2 RfStV

Dass § 28 Abs.1 S.2 Nr.2 SichsPRG eine hinreichende Ermdchtigung im
Sinne von § 40 Abs. 1 S. 2 RfStV darstellt, wird mit dem Argument bestritten, die
Aufgabenzuweisung des SichsPRG nehme keinen ausdriicklichen Bezug auf die
Erméchtigungsbefugnis aus § 40 Abs. 1 S. 2 RfStV:® Bei Letzterer handele es sich
um eine Finanzierungsnorm, folglich miisse auch die auf ihrer Grundlage ergan-
gene landesgesetzliche Erméchtigungsnorm ihren finanzierungsrechtlichen Cha-
rakter ausdriicklich zu erkennen geben.’

Folgte man dieser Ansicht, so wire eine Foérderung unzulissig, innerhalb derer
die SLM fiir ihre Ubertragungsleistungen keine kostendeckenden Entgelte ver-
langt, sie mithin auf Geblhrenmittel zuriickgreifen miisste. Allerdings wird man
entgegen der genannten Auffassung in § 28 Abs. 1 S.2 Nr. 2 SichsPRG durch-
aus eine hinreichende Ermichtigung erblicken miissen. So greift sie deutlich er-
kennbar den Wortlaut des § 40 Abs. 1 S. 2 RfStV auf. Dariiber hinaus lédsst sie aber
auch ihren Finanzierungsaspekt nicht im Dunkeln. Denn wer von der Forderung
neuer Ubertragungstechniken spricht, muss sich auch iiber die Finanzierungswirk-
samkeit solchen Forderns im Klaren sein. Die Finanzierungsfunktion der Norm ist
folglich schon in ihrer Aufgabenzuweisungsfunktion enthalten. Und so bleibt es
dabei:

Die DVB-T-Férderung in der von der SLM geplanten Form ist als Anstaltsauf-
gabe im Sinne des § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SachsPRG zu verstehen. Dies gilt unab-
hiingig davon, ob die SLM beim Betrieb ihres Sendernetzes kostendeckend arbeitet
oder nicht. Allein fiir den Fall einer Forderung tiber das Jahr 2010 hinaus besteht
fiir sie wegen des Verbots der Finanzierung privaten Rundfunks aus der Rundfunk-
gebiihr die Verpflichtung, kostendeckend zu wirtschaften.

2. Ermdichtigung der SLM zur wirtschaftlichen Betdtigung

Das oben gefundene Ergebnis, dass die Aufgabenzuweisung aus § 28 Abs. 1 S.2
Nr. 2 SichsPRG dem Forderungsmittel gegeniiber neutral ist, sagt fiir sich genom-

8 Koenig/Kiihling / Barudi, AfP 2004, 220.
9 Koenig/Kiihling / Barudi, AfP 2004, 219,
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men noch nichts dariiber aus, ob der SLM ganz allgemein die Handlungsform der
wirtschaftlichen Betitigung offen steht. So kénnte man iiberlegen, ob nicht schon
aus der Selbstverwaltungsautonomie der Landesmedienanstalten, freilich stets
unter Befragung des Anstaltszwecks, die Moglichkeit wirtschaftlicher Betétigung
folgt."”

Solche Uberlegungen, einschlieBlich der sich anschlieBenden verfassungs-
rechtlichen Frage nach der Geltung des Vorbehalts des Gesetzes, eriibrigen sich
jedoch, wenn wie hier mit § 28a Abs. 1 SachsPRG eine ausdriickliche Erméchti-
gungsgrundlage zur Verfigung steht. Danach kann die Landesanstalt in Fillen, in
denen dies aus Griinden der Effektivitit geboten ist und der Erfiillung der gesetz-
lichen Aufgaben der Landesanstalt dient, privatrechtliche Unternehmen griinden
sowie sich an solchen beteiligen. Die Griindung privatrechtlicher Unternehmen
schlieBt so die Moglichkeit der SLM, sich im Rahmen ihrer Anstaltsaufgaben wirt-
schaftlich zu betatigen, mit ein.

3. Kollision mit dem Grundsatz der Vielfaltsicherung

Tritt die SLM den privaten Rundfunkanbietern sowohl als Lizenzgeber als auch
als Ubertragungsdienstleister gegeniiber, besteht in Situationen knapper Ubertra-
gungskapazititen die Gefahr, bei der Auswahl der Rundfunkveranstalter diejenigen
zu bevorzugen, die besonders zuschauertrichtige Programminhalte anbieten. An
die Stelle einer gemiB § 10 Abs. 2 SéchsPRG nach Gesichtspunkten der Mei-
nungsvielfalt auszurichtenden Auswahlentscheidung trite dann eine Auswahl nach
Rentabilititskriterien. Nun kann wegen dieser abstrakten Gefahrenlage das Vor-
haben der SLM rundfunkrechtlich nicht insgesamt in Frage stehen. Allerdings
muss die SLM vorbeugend interne organisatorische Vorkehrungen treffen. Nach
alledem bestehen daher insgesamt aus rundfunkrechtlicher Sicht keine Bedenken
an der Zulissigkeit des von der SLM geplanten Betriebs eines eigenen DVB-T-Sen-
dernetzes.

III. Wettbewerbsrechtliche Zulissigkeit
nach nationalen Vorschriften

Enger gezogene Schranken fiir die Zuldssigkeit des von der SLM geplanten wirt-
schaftlichen Engagements konnten sich aus dem nationalen Wettbewerbsrecht er-
. Vorausgesetzt, es ist auf die wirtschaftliche Betitigung der offentlichen
{iberhaupt anwendbar. Ist dies der Fall, so kann sich zundchst der Marktzutritt
d als wettbewerbsrechtlich problematisch erweisen.

‘ﬂr den Fall 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten Gounalakis, Funktionsauftrag
haftliche Betitigung des Zweiten Deutschen Fernsehens, 2000, S. 35 ff., sowie
Prwerbswirtschaftliche Betitigung offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten auBerhalb

des Programms, 2002, S. 29 ff.
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Das Wettbewerbsrecht in seiner marktverhaltensregulierenden Funktion konnte
sich fiir die SLM aber hauptséchlich dann als Hindernis erweisen, wenn sie ein
Konzept nicht kostendeckender Ubertragungsentgelte verfolgte. Im Wesentlichen
ist es dieses Konzept der Preisunterbietung, an das sich die nun folgende Priifung
des Lauterkeitsrechts nach UWG, aber auch des Kartellrechts nach TKG und
GWSB richtet.

1. Zuldssigkeit nach UWG

GemiB § 3 UWG sind Wettbewerbshandlungen unzuldssig, die geeignet sind,
den Wettbewerb zum Nachteil der Mitbewerber, der Verbraucher oder der sonstigen
Marktteilnehmer nicht nur unerheblich zu beeintrichtigen. Neben einer moglichen
Preisunterbietung der SLM gegeniiber ihrem Mitbewerber T-Systems kommt eine
Unlauterkeit im Sinne dieser Vorschrift auch noch unter einem anderen denkbaren
Gesichtspunkt in Betracht: nidmlich dann, wenn die SLM ihre Autoritdt als
Lizenzgeberin gegeniiber den privaten Rundfunkunternehmen missbrauchte, indem
sie die Vergabe von Rundfunklizenzen unzuldssig an die Bedingung kniipfte, auch
die Dienste des anstaltseigenen DVB-T-Sendernetzes zu nutzen.

a) Anwendbarkeit des UWG

Vor der Priifung einzelner Fallgruppen stellt sich jedoch ganz grundsitzlich die
Frage nach der Anwendbarkeit des UWG auf die Tatigkeit der éffentlichen Hand.
Betitigen sich Bund, Lander, Gemeinden oder andere juristische Personen des
offentlichen Rechts wirtschaftlich, dann stets bezogen auf einen Offentlich-recht-
lichen Zweck. Kommt es dann bei der Erfillung dieses Zwecks zu einer Beein-
trdchtigung privatwirtschaftlichen Wettbewerbs, entsteht ein Konflikt im Grenzbe-
reich zwischen &ffentlichem Recht und Wettbewerbsrecht:'' Die 6ffentliche Hand
mochte in der Erfiillung ihrer Aufgaben nicht durch wettbewerbsrechtliche Vor-
gaben behindert werden, wéhrend die Privatwirtschaft von staatlichen Eingriffen in
den Wettbewerb unbehelligt bleiben mochte. Die rechtliche Auflosung dieser Kon-
fliktlage ist von Rechtsprechung und Rechtswissenschaft noch nicht abschliefend
bewiltigt worden.'? Die Rechtsprechung entscheidet vorwiegend entlang der
Eigenheiten der Einzelfille.'? Eine rechtliche Systematik lasst sich daher vielfach
nur schwer ausmachen.

Bei allen Schwierigkeiten, exakte Grenzlinien zu definieren, besteht jedoch
Einigkeit dartiber, dass eine wettbewerbsrechtliche Beurteilung hoheitlicher Tétig-

1L Schricker; Wirtschaftliche Tatigkeit der offentlichen Hand und unlauterer Wettbewerb,
2y Aufli198708 i

12 Zur kaum mehr tiberschaubaren Literatur vgl. die Nachweise bei Schricker (Fn. 11),
ol

13 Piper, GRUR 1986, 578.

Betrieb eines DVB-T-Sendernetzes aus wettbewerbsrechtlicher Sicht 477

keiten nicht schon deswegen ausgeschlossen ist, weil sie mit der Erfiillung 6ffent-
licher Aufgaben verbunden ist: So unterliegt die erwerbswirtschaftliche Betétigung
der Offentlichen Hand unstreitig der Kontrolle am MaBstab des UWG.'*

Ausgangspunkt der Beurteilung ist die in § 3 UWG vorausgesetzte und in § 2
Abs. | Nr. | UWG definierte Wettbewerbshandlung. Wettbewerbsrechtliche Kon-
trolle besteht also nur insoweit, als die Tétigkeit der offentlichen Hand objektiv
einen Marktbezug aufweist und subjektiv mit dem Ziel erfolgt, eigenen oder frem-
den Wettbewerb zu fordern.'”

Probleme bestehen daher vor allem in Fillen hoheitlichen Handelns. Bei ihnen
ist cine Wettbewerbsabsicht aus den Umstinden des Einzelfalls zu begriinden.'®
Anders verhilt es sich bei der erwerbswirtschaftlichen Betdtigung der 6ffentlichen
Hand. Hier wird eine Wettbewerbsabsicht vermutet.'” Es bedarf daher besonderer
Indizien fiir die Feststellung, dass die offentliche Hand nicht mit Wettbewerbs-
absicht, sondern hauptsichlich zur Verfolgung hoheitlicher Zwecke tétig wird.

Die SLM mochte sich auf dem Markt fir Sendeunternehmen betdtigen. Soweit
sie dabei dffentliche Zwecke verfolgt, namentlich die Forderung neuer Ubertra-
gungstechniken nach den Vorschriften des SachsPRG, geschieht das nicht unmit-
telbar durch die Erwerbstitigkeit, sondern lediglich mittelbar iiber das Angebot
moglichst giinstiger Ubertragungsentgelte. Handelt die SLM dabei mit Gewinn-
erzielungsabsicht, steht einer Anwendung des UWG nichts entgegen.

Obwohl es fiir die Kontrolle nach dem UWG darauf nicht ankommt, kann eine
fehlende Gewinnerzielungsabsicht jedoch ein Indiz dafiir sein, in erster Linie
hoheitliche Zwecke zu verfolgen.'® Wirtschaftete die SLM zugunsten der privaten
Rundfunkunternehmen nicht kostendeckend, konnte man annehmen, hier lige ein
solches Indiz vor. Allerdings bliebe es auch unter diesen Voraussetzungen bei einer
lediglich iiber die Wirtschaftstétigkeit vermittelten Erfiillung eines offentlichen
Zwecks. Entscheidet sich die SLM dafiir, private Rundfunkunternehmen nicht iiber
direkte Zuschiisse, sondern lediglich indirekt iiber die Aufnahme einer wirtschaft-
lichen Betétigung zu fordern, muss sie sich auch an den fiir solche Betitigungen
geltenden Wettbewerbsregeln messen lassen. Das UWG ist hier anwendbar.

GRUR 2005, 961 — Friedhofsruhe; BGH GRUR 2006, 428 — Abschleppkosten-In-

in: Hefermehl / Kohler / Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 25. Aufl. 2007, § 4

R 1990, 464 — Firmenrufnummer; Keller, in: Harte/Henning, UWG, 2004,
it

GRUR 1990, 464 — Firmenrufnummer; Kéhler (Fn. 15), § 4 Rn. 13.18.

‘Ohly, in: Piper/ Ohly, UWG, 4. Aufl. 2006, Einf. D Rn. 25.
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b) Unlauterkeit des Marktzutritts

Das Lauterkeitsrecht des UWG ist wettbewerbsrechtliche Marktverhaltensregu-
lierung. Daher muss es befremdlich anmuten, wenn von Seiten der Privatwirtschaft
immer wieder zu horen ist, bereits der Marktzutritt der 6ffentlichen Hand sei als
unlautere Wettbewerbshandlung zu begreifen. Allerdings hat diese Auffassung in
der Vergangenheit Nahrung aus einigen Entscheidungen der Zivilgerichte erhalten.
So hat der BGH wiederholt einen VerstoB gegen § 1 UWG a.F. schon wegen des
rechtswidrigen Marktzutritts der 6ffentlichen Hand angenommen.'? Danach soll
ein gegen Offentlich-rechtliche Vorschriften verstoender Marktzutritt insbeson-
dere dann als unlauter gelten, wenn durch ihn die Gefahr einer Ausschaltung des
Leistungswettbewerbs drohe.

Diese Rechtsprechung kann nicht iiberzeugen. Denn das fiir die wettbewerbs-
rechtliche Beurteilung nach dem UWG maligebende Marktverhalten ist strikt von
der Frage des Marktzutritts zu trennen.”® Ob und in welchen Fillen der 6ffentli-
chen Hand der Zutritt auf private Markte gestattet ist, ist eine wirtschaftspolitische
Entscheidung, die dem &ffentlichen Recht obliegt.>' Aus Sicht des Wettbewerbs-
rechts dagegen ist es sogar grundsitzlich durchaus wiinschenswert, wenn sich die
offentliche Hand belebend am Wettbewerb beteiligt.”> Ob sie sich nach ffent-
lichem Recht zuldssig im Wettbewerb aufhalten darf, dafiir ist das UWG seiner
Zweckrichtung nach blind.

Zu dieser Einsicht ist im Jahr 2002 schlieBlich auch der BGH gelangt, der ganz
grundsétzlich entschieden hat, der rechtswidrige, unter Verstofl gegen offentlich-
rechtliche Normen erfolgte Marktzutritt eines Unternehmens der oOffentlichen
Hand stelle fiir sich genommen keinen Wettbewerbsversto dar.>? Dass das UWG
nicht den Erhalt bestehender Marktstrukturen bezweckt, ldsst sich auch mit der
geltenden Neufassung des UWG untermauern: In §4 Nr. 11 UWG ist als Fall-
gruppe unlauteren Handelns der Versto gegen eine gesetzliche Vorschrift aus-
driicklich erfasst — allerdings nur, sofern sie dazu bestimmt ist, im Interesse der
Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln. Daraus ergibt sich zwar kein zwin-
gender, wohl aber ein plausibler Umkehrschluss auf die Unbeachtlichkeit eines
VerstoBes gegen Marktzutrittsregelungen.**

Der Marktzutritt der SLM kann daher nicht als Wettbewerbsverstofl gelten.
Selbst wenn man die tiberholte Rechtsprechung des Bundesgerichthofs heranzieht,

19 Vgl. BGH GRUR 1965, 373 ff. — Blockeis; BGHZ 82, 375 ft. — Brillen-Selbstabgabe-
stellen; BGH GRUR 1987, 118 — Kommunaler Bestattungswirtschafisbetrieb 1.

20 Ohly (Fn. 18), Einf. D Rn. 32.
21 Kghler (Fn. 15), § 4 Rn. 13.13.
22 Vgl. BGH GRUR 2002, 826 — Elektroarbeiten.

23 Vgl. BGH GRUR 2002, 825 ff. — Elektroarbeiten. Vgl. auch die Fortfilhrung dieser
Rechtsprechung in BGH GRUR 2003, 165 — Altautoverwertung.

24 Kéhler (Fn. 15), § 4 Rn. 13.14.
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findert sich daran nichts: Dass 6ffentlich-rechtliche Normen einer wirtschaftlichen
Betiitigung der SLM nicht entgegenstehen, das hat bereits die Untersuchung des
Rundfunkrechts ergeben.

c) Unlauterkeit von Preisgestaltungen

Spezielle Vorschriften iiber den Wettbewerb der offentlichen Hand sind auch
nach der Reform des UWG nicht eigens geregelt. Die zu § 1 UWG a.E. entwickel-
ten Grundsitze sind daher auch im neuen Gesetzesrahmen verbindlich.>® So auch
die Grundsitze iiber unlautere Preisgestaltungen. Sie kommen fiir das Engagement
der SLM deshalb in Betracht, weil nach dem geplanten Konzept die Preise des
Konkurrenten T-Systems gezielt unterboten werden sollen.

N Nun ist die Preisgestaltungsfreiheit eines der konstituierenden Elemente der
Marktwirtschaft.?® Und da fiir den Wettbewerb der 6ffentlichen Hand die gleichen
rechtlichen Marktregeln gelten, kann auch sie grundsitzlich ihre Preise frei gestal-
ten.”’ Preisunterschreitungen und selbst aggressive Preisgestaltungen sind also
nicht per se wettbewerbswidrig. Vielmehr miissen besondere Umsténde hinzutre-
ten, die eine Preisunterbietung als unlauter erscheinen lassen.

Mit einem solchen Umstand hat man es nach herrschender Auffassung zu tun,
wenn eine nicht kostendeckende Preiskalkulation auf Dauer angelegt ist und dazu
dient, Mitbewerber vom Markt zu verdringen.”® In diesem Fall liegt ein Verstof
gegen § 3 UWG i. V. m. § 4 Nr. 10 UWG vor, der die gezielte Behinderung eines
Mitbewerbers als unlauter einstuft.?’ Ein weiterer Umstand, der zu Unlauterkeit
filhren kann, ist nach der Rechtsprechung des BGH die Gefdhrdung des Wett-
bewerbs in seinem Bestand.>® Die Fallgruppe riickt in die Richtung des Kartell-
rechts und betrifft Fille, in denen Waren verschenkt oder unter Einstandspreis ver-
kauft werden. Da sie auf ein subjektives Element verzichtet, kann sie nicht unter
§ 4 Nr. 10 UWG, sondern muss unter § 3 UWG subsumiert werden.*!

Die Beurteilung eines VerstoBes der SLM gegen die beiden genannten Grund-
siitze kann freilich nur im Wege einer Prognose getroffen werden. Die jedoch

2 BGH GRUR 2005, 961 — Friedhofsruhe.

Omsels, in: Harte / Henning, UWG, 2004, § 10 Rn. 125.
i Ohly (Fn. 18), Einf. D Rn. 47.

Z 134, 342 (354 f.) — Benrather Tankstellenfall; BGH GRUR 1979, 322 — Verkauf
reis I; BGH GRUR 1987, 118 — Kommunaler Bestattungswirtschafisbetrieb
1990, 686 — Anzeigenpreis; BGH GRUR 2001, 81 — Ad-hoc-Meldung.

. 18), § 4 Rn. 10/94.

1991, 617 — Motorboot-Fachzeitschrift; BGH GRUR 2001, 81 — Ad-hoc-
GRUR 2001, 753 ~ Erdffnungswerbung; Kohler (Fn. 15), § 4 Rn. 12.13.
Fallgruppe der allgemeinen Marktstorung angehérig bleibt sie ausweislich der
dung unter § 3 UWG bestehen, vgl. BT-Drucks. 1571487, S. 19.
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spricht deutlich gegen eine Unlauterkeit des geplanten Wirtschaftskonzepts der
SLM. Zunichst lasst sich den Planen der SLM schon keine Absicht entnehmen,
Wettbewerber auf dem Markt fiir Rundfunkiibertragungsdienstleistungen zu ver-
dringen. Zudem miisste eine solche Absicht auch von objektiven Umsténden
begleitet sein.>? Wenn zwar nach den Plinen der SLM nicht ausgeschlossen ist, fiir
eine bestimmte Dauer nicht kostendeckend zu wirtschaften, setzt die Verdriangung
von Mitbewerbern doch eine gewisse Marktmacht voraus.*> Ob die SLM als
Marktneuling in der Lage wire, T-Systems als Marktfiihrerin der terrestrischen
Rundfunkiibertragungsdienstleistungen zu verdrangen, muss selbst dann bezweifelt
werden, wenn man als raumlich relevanten Markt lediglich auf das Gebiet Leipzigs
abstellt.

Als Indiz gegen eine Marktverdrangung und gegen eine Gefihrdung des Markt-
bestands sprechen schlieBlich auch Dauer und Intensitit der moglichen Preisunter-
schreitung. Hier weist das Rundfunkrecht die gezeigten Schranken auf. In zeit-
licher Hinsicht miisste wegen § 40 Abs. 1 S. 2 RfStV ein die privaten Rundfunk-
unternehmen forderndes Wirtschaften unter Selbstkostenpreis spitestens mit Ablauf
des Jahres 2010 enden. Und die Grenzen nicht kostendeckenden Wirtschaftens gibt
der Haushalt der SLM in Verbindung mit dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit vor. Eine Marktverdrangung ist daher ebenso unwahrscheinlich wie die
Gefahrdung des Wettbewerbsbestands.

Uber die auch bei privaten Unternehmen zu beanstandenden Fille hinaus kann
sich bei Preisunterbietungen durch die 6ffentliche Hand die Unlauterkeit auch aus
der Tatsache ergeben, dass 6ffentliche Mittel zu deren Finanzierung genutzt wer-
den. Es erscheint sachgerecht, dort verschirfte Anforderungen an die durch interne
Subventionierung ermoglichte Preisgestaltung zu stellen, wo dies unter Einsatz
von Mitteln geschieht, die nicht im Wettbewerb, sondern durch die Ausnutzung
einer hoheitlichen Sonderstellung erworben wurden.**

Finanziert also die SLM den Betrieb ihres DVB-T-Sendernetzes aus ihrem An-
teil am Rundfunkgebiihrenaufkommen, ist dies nicht unproblematisch. Gleichwohl
kann zunichst schon eine Startfinanzierung aus offentlichen Mitteln nicht ohne
Weiteres verwehrt werden. Anderenfalls wire eine wirtschaftliche Betdtigung der
offentlichen Hand von vornherein unzuldssig.®> Aber auch wenn nach der Start-
phase die Nutzung der offentlichen Mittel von den betriebswirtschaftlich gebote-
nen Preisen abweicht, 10st dies allein noch nicht den Vorwurf der Wettbewerbswid-
rigkeit aus.*® Denn hierfiir kénnen sachliche Griinde bestehen.

32 Ohly (Fn. 18), § 4 Rn. 10/94.
33 BGH GRUR 1990, 686 — Anzeigenpreis, Omsels (Fn. 26), § 4 Nr. 10 Rn. 139.

34 Gounalakis (Fn. 10), S. 131; Kiibler, Rundfunkauftrag und Programminformation, 1985,
S

35 BGH GRUR 1987, 118 — Kommunaler Bestattungswirtschafisbetrieb I.
36 Ohly (Fn. 18), Einf. D Rn. 47.

Betrieb eines DVB-T-Sendernetzes aus wettbewerbsrechtlicher Sicht 481

Kein sachlicher Grund liegt allerdings bei einer zweckwidrigen Verwendung
dffentlicher Mittel vor. Sie muss als unlauter angesehen werden, wenn sie aus Mit-
teln finanziert wird, die der 6ffentlichen Hand zur Erfillung eines anderen 6ffentli-
chen Zwecks zuflieBen, und die Kosten der Preisunterbietung auf den Steuer- oder
Beitragszahler abgewdlzt werden.>” Doch auch diese, speziell auf den Wettbewerb
der 6ffentlichen Hand zugeschnittene Fallgruppe fiihrt hier nicht zur Unlauterkeit
des Vorhabens der SLM. Denn mit der Preisunterschreitung zur mittelbaren Forde-
rung von DVB-T bewegt sie sich im oben aufgezeigten Rahmen des Rundfunk-
rechts. Halt sich die Preisgestaltung der SLM in diesem Rahmen, liegt kein Verstof3
gegen § 3 UWG vor.

d) Unlauterkeit wegen Missbrauchs hoheitlicher Machtstellung

Setzt die 6ffentliche Hand ihre hoheitliche Autoritét dazu ein, in zweckwidriger

Weise den eigenen Wettbewerb zu fordern, liegt ein nach § 4 Nr. 1 UWG unlaute-

rer Autorititsmissbrauch vor.*® In diese Fallgruppe hat der BGH etwa die Werbung

|. eines Lehrers, der gegeniiber seinen Schiilern fiir den Bezug einer Zeitschrift ge-

worben hat, eingeordnet. Dies, weil durch das Verhalten des Lehrers der Eindruck

erweckt werde, Schiilern entstiinden Nachteile, wenn sie die Zeitung nicht bezie-

hen.>® Eine derartige missbriuchliche Verkniipfung hoheitlicher Machtbefugnisse

mit wirtschaftlichen Zwecken hat die SLM bei der Vermarktung ihres Sendernet-

zes zu vermeiden. Gefahren bestehen auf Seiten der SLM darin, die Entscheidung

{iber die Zulassung oder Netzeinspeisung eines privaten Rundfunkunternehmens

davon abhingig zu machen, auch die Leistungen des anstaltseigenen DVB-T-Net-
zes in Anspruch zu nehmen.

2. Zuldissigkeit nach Kartellrecht

Eine Gestaltung der Ubertragungsentgelte, die sich unterhalb des Selbstkosten-
preises bewegen, konnte sich als kartellrechtlich unzuldssig herausstellen. In Be-
t:racht kommt zunichst eine Verletzung der Missbrauchs- und Behinderungsverbote
5 allgemeinen Kartellrechts aus §§ 19 und 20 GWB. § 20 Abs. 4 S.2 GWB
ennt ausdriicklich das nicht nur gelegentliche Angebot unter Einstandspreis ohne
achliche Rechtfertigung als Regelfall einer unbilligen Behinderung. Die Anwend-
it des GWB auf den Wettbewerb der 6ffentlichen Hand ergibt sich problemlos
(iWB. Und da die SLM sich im Sinne des § 3 Nr. 6 TKG als geschifts-
nbieter eines Telekommunikationsdienstes betdtigen mdochte, konnten
h die Vorschriften des sektorspezifischen Kartellrechts des TKG zur

GRUR 1982, 436 — Kinderbeitrige; BGH GRUR 1987, 118 — Kommunaler Be-
haftsbetrieb I; BGH GRUR 2003, 166 — Altautoverwertung.

GRUR 1984, 667 — Werbung in Schulen; BGH GRUR 2002, 553 — Elternbriefe.
GRUR 1984, 667 ~ Werbung in Schulen.
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Anwendung kommen. Als solche normiert § 28 Abs. 2 Nr. 1 TKG, dass ein Miss-
brauch betrichtlicher Marktmacht im Sinne des Abs. 1 der Bestimmung zu ver-
muten ist, wenn das Entgelt einer Telekommunikationsleistung deren langfristige
zusitzliche Kosten einschlieBlich einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten
Kapitals nicht deckt.

a) Qualifizierte Marktstellung und Marktabgrenzung

Die Priifung des Vorhabens der SLM am Mafistab kartellrechtlicher Miss-
brauchsvorschriften erscheint auf den ersten Blick etwas fernliegend, ist doch
Voraussetzung der Missbrauchsverbote das Vorliegen einer qualifizierten Markt-
stellung eines Unternehmens: Das GWB definiert in § 19 Abs. 2 ein marktbeherr-
schendes bzw. marktmichtiges Unternehmen als Unternechmen, das als Anbieter
oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen
entweder keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist oder eine tiberragende
Marktstellung hat.

Das TKG schreibt in § 11 Abs. 1 S. 3 einem Unternehmen betrichtliche Markt-
macht zu, das auf einem bestimmten Markt entweder allein oder gemeinsam mit
anderen eine der Beherrschung gleichkommende Stellung einnimmt. Ob nun ge-
rade die SLM als Marktneuling eine solche qualifizierte Marktstellung einnehmen
wird, ldsst sich freilich nicht mit Sicherheit vorhersehen. Einen gewissen Auf-
schluss iiber die Wahrscheinlichkeit der Erlangung einer qualifizierten Marktstel-
lung kann jedoch die Abgrenzung des sachlich und rdumlich relevanten Marktes
geben, auf dem die SLM im Wettbewerb stehen wird. Je enger man ndmlich diesen
Markt in sachlicher und riumlicher Hinsicht abgrenzt, desto geringer wird die
Anzahl der Mitbewerber und desto groBer der eigene Marktanteil, der schlieBlich
Wesentliches zur Bestimmung qualifizierter Marktmacht aussagt. Daher ist sogar
ein annihernd einhundertprozentiger Marktanteil der SLM nicht ausgeschlossen,
wenn der sachlich und riumlich relevante Markt auf den DVB-T-Rundfunkiibertra-
gungsmarkt im Raum Leipzigs begrenzt wire.

Zur Bestimmung des sachlich und rdumlich relevanten Marktes hat sich das
Bedarfsmarktkonzept bzw. das Konzept der funktionellen Austauschbarkeit aus der
Sicht der Abnehmer durchgesetzt. Danach sind sdmtliche Erzeugnisse, die sich
nach ihren Eigenschaften, ihrem wirtschaftlichen Verwendungszweck und ihrer
Preislage so nahe stehen, dass der verstdndige Abnehmer sie als fiir die Deckung
eines bestimmten Bedarfs geeignet in berechtigter Weise abwagend miteinander
vergleidf%ht und als gegeneinander austauschbar ansieht, als marktgleichwertig anzu-
sehen.

40 Vgl. BGH WuW /E BGH, 302 - Backofenmarkt; BGHZ 67, 113 ff. — Vitamin-B-12;
BGH NJW 1977, 676 — Valium; BGH GRUR 1988, 324 — Gruner+Jahr-Zeit 11; Mdschel, in:
Immenga / Mestmiicker, GWB, 3. Aufl. 2001, § 19 Rn. 24.

Betrieb eines DVB-T-Sendernetzes aus wettbewerbsrechtlicher Sicht 483

aa) Sachlich relevanter Markt

Als Ausgangspunkt fiir die Bestimmung des sachlich relevanten Marktes kommt
fiir das Vorhaben der SLM der Markt fiir die Einspeisung von Fernsehsignalen in
Ubertragungsnetze in Frage. Bei der Anwendung des Bedarfsmarktkonzepts fragt
es sich zunichst, ob dieser Markt sachlich nicht enger einzugrenzen ist, indem
man in der terrestrischen Ubertragung, der Satelliteniibertragung und der Breit-
bandkabelnetziibertragung jeweils voneinander zu trennende Mérkte annimmt.

Die Einspeisung von Rundfunksignalen in Breitbandkabel gegeniiber den Uber-
tragungswegen Satellit und Terrestrik einem eigenen Markt zuzuordnen, entspricht
der stédndigen Praxis von BGH,*! Europiischer Kommission*? und BKartA.** Die
Breitbandkabeleinspeisung unterscheidet sich in ihren Kosten und auch in ihrer
technischen Reichweite von der Einspeisung per Satellit oder Terrestrik.** Da Pro-
grammanbieter, aus deren Sicht als Abnehmer sich die Marktabgrenzung zu voll-
ziehen hat, grundsitzlich auf eine hundertprozentige Flichendeckung angewiesen
sind, scheidet eine Austauschbarkeit der Kabeleinspeisung durch andere Einspeise-
techniken, die jeweils nicht das gesamte Bundesgebiet versorgen, aus. Die Fernseh-
programmanbieter sind vielmehr auf die Ubertragungswege in ihrer Gesamtheit
angewiesen.

Auch in ihrer Preisstruktur entfernt sich die Kabeleinspeisung deutlich von den
iibrigen Einspeisewegen. Die Preisgestaltung der Vertrdge mit Rundfunkanbietern
in Deutschland geht nach wie vor nicht eindeutig von einem Transportmodell aus,
nach dem der Kabelnetzbetreiber lediglich die Durchleitung der Signale iiber-
nimmt, sondern eher von einem Vermarktungsmodell, innerhalb dessen das Kabel-
unternehmen die durchgeleiteten Inhalte selbst verwertet.*> So erhebt das Kabel-
unternehmen ein Entgelt vom Endkunden, was sich kostenmindernd auf die von
Programmanbietern zu zahlenden Entgelte auswirkt. Die Einspeisung von Fernseh-
signalen in Breitbandkabelnetze ist also als eigenstédndiger Markt abzugrenzen.

Aus denselben Erwigungen heraus, nimlich wegen der unterschiedlichen Kos-
tenstruktur und der unterschiedlichen Reichweite, ist auch ein eigener Markt fiir

41 BGH WuW /E BGH, 3058 ff. — Pay-TV-Durchleitung.
2 Kommission, Entscheidung vom 09. 11. 1994, ABL. 1994, L 364/1 — MSG Media Ser-
» Kommission, Entscheidung vom 27. 05. 1998, ABL. 1999, L53/31 — Deutsche Tele-
vBGta Research; Entscheidung, Kommission vom 19.07. 1995, ABIL. 1996, L 53/20 —
Satellite Distribution.
td, Beschluss B7-205/00 vom 04. 04. 2001 — Callahan / Netcologne; BKartA, Be-
68/01 vom 22.02. 2002 — Liberty/KDG,; BKart4, Beschluss B7-150/04 vom
~ SES Astra/DPC; BKart4, Beschluss B7-22/05 vom 20. 06. 2005 — Ish/lesy;
hluss B7-38/05 vom 21. 06. 2005 — Ish/ CIE.
sion, Entscheidung vom 09. 11. 1994, ABI. 1994, L 364/ 1, Rn. 42 — MSG Me-
" Kommission, Entscheidung vom 27. 05. 1998, ABIL. 1999, L53/31, Rn. 20 f. —
¢ lelekom/ Beta Research.
dazu Gounalakis /Mand, Kabelweiterleitung und urheberrechtliche Vergiitung,
71
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die Bereitstellung terrestrischer Kapazitdten gegeniiber der Bereitstellung von
Satellitentransponderkapazititen abzugrenzen,*®

Folglich stehen sich Terrestrik, Satellit und Kabel nach ihren Eigenschaften,
ihrem wirtschaftlichen Verwendungszweck und ihrer Preislage nicht so nahe, dass
der Programmanbieter sie fiir die Deckung eines bestimmten Bedarfs als gegen-
einander austauschbar ansieht. Fiir das Vorhaben der SLM ergibt sich mithin eine
Eingrenzung des sachlich relevanten Marktes auf den Markt fiir die Einspeisung
von Fernsehsignalen in terrestrische Ubertragungsnetze.

Auch ist es naheliegend, diesen Markt weiterhin auf die DVB-T-Signaleinspei-
sung gegentiber der Einspeisung in analoge terrestrische Sendeanlagen abzugren-
zen. Zunichst liegt der Preis fiir die Verbreitung eines Programms iiber terrestri-
sche digitale Sendeanlagen deutlich unter dem Preis fiir die Verbreitung iiber
terrestrische analoge Sendeanlagen im selben geografischen Raum. Mit einer ein-
zigen DVB-T-Frequenz konnen im Gegensatz zur analogen Technik bis zu vier Pro-
gramme gleichzeitig iibertragen werden. Auch ist die Sendeleistung terrestrischer
digitaler Anlagen im Vergleich geringer. Daraus resultiert die unterschiedliche
Kostenstruktur.

Die Programmbiindelung auf einer Frequenz fiihrt jedoch auch dazu, dass die
Versorgung eines groBeren Gebiets im Gegensatz zur terrestrischen Ubertragung
nur durch einen einzigen Anbieter méglich und sinnvoll ist. DVB-T-Ubertragungen
gehoren daher keinem gemeinsamen Markt mit analogen Ubertragungen an. Somit
steht der nach dem Bedarfsmarktkonzept bestimmte sachliche Markt fiir das von
der SLM geplante Angebot fest: Es ist der Markt fiir die Einspeisung von Fernseh-
signalen in DVB-T-Sendeanlagen.

bb) Riumlich relevanter Markt

Ein ebenso eng abgegrenzter Markt konnte sich auch in rdumlicher Hinsicht er-
geben. Zwar konnte man zunichst annehmen, der rdumlich relevante Markt fiir
DVB-T-Ubertragungsleistungen erstrecke sich auf das gesamte Bundesgebiet. Dies
setzte nach dem Bedarfsmarktkonzept jedoch voraus, dass der Abnehmer an einer
flichendeckenden Versorgung iiber diesen Ubertragungsweg interessiert ist. Davon
ist DVB-T allerdings weit entfernt. Private Programmanbieter nehmen derzeit die
Zusatzkosten fiir diesen Ubertragungsweg nur dann in Kauf, wenn sie moglichst
niedrige Ubertragungskosten pro erreichtem Zuschauer aufbringen miissen. Das ist
allein bei einer Ubertragung in Ballungsriume gewihrleistet. Beschrinkt sich die
Nachfrage nun auf diese Ballungsrdume, lésst sich auch der rdumlich relevante
Markt allein nach diesen Ballungsrdumen, in denen eine DVB-T-Netzinfrastruktur
iiberhaupt nachgefragt wird, bestimmen.

46 Entscheidung der Kommission vom 19. 07. 1995, ABI. 1996, L 53/20, Rn, 57 ~ Nordic
Satellite Distribution.
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Daraus folgt neben der engen sachlichen auch eine enge rdumliche Markt-
abgrenzung, hier ndmlich beschrankt auf den Ballungsraum Leipzig. Mit dieser
eng vorzunehmenden Abgrenzung auf den Markt fiir die Einspeisung von DVB-T-
Fernsehsignalen fiir das Gebiet Leipzigs ist durchaus anzunehmen, dass die SLM
mit threm geplanten Sendernetz eine qualifizierte Marktstellung einnehmen wird.
Damit schlie8lich unterldge sie grundsitzlich dem Zugriff der kartellrechtlichen
Missbrauchsverbote.

b) Verstoll gegen § 28 Abs. 1 Nr. 2 TKG
i.V.m. § 28 Abs. 2 Nr. 1 TKG

Gemal § 28 Abs. 2 Nr. | TKG wird ein Missbrauch im Sinne von § 28 Abs. 1
Nr. 2 TKG vermutet, wenn das Entgelt einer bestimmten Telekommunikations-
dienstleistung deren langfristige zusétzliche Kosten einschlieBlich einer angemes-
senen Verzinsung des eingesetzten Kapitals nicht deckt. So wire der SLM als
Inhaberin betrachtlicher Marktmacht eine dauerhaft nicht kostendeckende Preis-
gestaltung verwehrt.

Indessen unterliegen Anbieter von Telekommunikationsdiensten nicht per se
dem strengen Missbrauchsregime des TKG. Fiir eine Marktregulierung nach dem
zweiten Teil des TKG kommen gemdf3 § 10 Abs. 2 TKG nur Markte in Betracht,
die durch betrdchtliche und anhaltend strukturell oder rechtlich bedingte Markt-
zutrittschancen gekennzeichnet sind, langerfristig nicht zu wirksamem Wettbewerb
tendieren und auf denen die Anwendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts allein
nicht ausreicht, um dem betreffenden Marktversagen entgegenzuwirken.

Welche Markte diese drei Kriterien erfiillen, das ist nach § 10 Abs. 1 TKG von
der Bundesnetzagentur zu definieren. Danach legt die Agentur erstmals unverziig-
lich nach Inkrafttreten des Gesetzes die sachlich und rdumlich relevanten Telekom-
munikationsmaérkte fest, die fiir eine Regulierung nach den Vorschriften des zwei-
ten Teils des TKG in Betracht kommen. Laut ihres Konsolidierungsentwurfs vom
31. Juli 2006 kommt die Bundesnetzagentur in ihrer Marktdefinition und Markt-
analyse zum Ergebnis, dass der Markt fiir die Bereitstellung von terrestrischen
Sendeanlagen fiir die Ubertragung digitaler Fernsehfunksignale nicht fiir eine
gulierung nach dem zweiten Teil des TKG in Betracht kommt.*’

her ist dieser Markt vorbehaltlich einer anlassbezogenen Uberpriifung der
ition nach § 14 TKG allein einer Kontrolle durch das allgemeine Wett-
ht zu unterwerfen. Die Bundesnetzagentur sicht von einer Regulierung
deswegen ab, weil wegen des geringen Interesses der grofien Privat-
en derzeit nicht erkennbar sei, ob und inwieweit sich DVB-T durchset-
ne eigene Marktnische finden konne.*® Einer Kontrolle des § 28 Abs. 1

gl. den Konsolidicrungscntwurt" der Bundesnetzagentur zur Marktdefinition und Markt-
fr den Bereich der Rundfunk-Ubertragungsdienste, 6ffentliche Fassung, S. 80 f.
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Nr. 2 TKG i. V. m. § 28 Abs. 2 Nr. 1 TKG unterliegt die SLM beim Betrieb eines
DVB-T-Sendernetzes daher vorerst nicht.*° Sie bleibt allein einer Kontrolle durch
das GWB ausgesetzt.

c) VerstoB gegen §§ 19,20 GWB

Unterbietet ein marktmachtiges Unternehmen die Preise der Konkurrenz, kann
ein VerstoB gegen das Missbrauchs- und Behinderungsverbot der §§ 19, 20 GWB
vorliegen. Als Fallgruppe anerkannt ist jedoch parallel zum Recht des UWG nur
die gezielte Kampfpreisunterbietung in Fallen, in denen eine Gefiahrdung des Wett-
bewerbsbestands droht oder in denen eine Verdringungsabsicht des marktmach-
tigen Unternehmens vorliegt.>

Insoweit ergeben sich keine Abweichungen zur Rechtslage nach dem UWG. Die
dieser Fallgruppe zugrunde liegende Rechtsprechung, wonach eine Preisunterbie-
tung nur rechtswidrig ist, wenn sie systematisch im Wettbewerb eingesetzt wird
und nach ihrer Haufigkeit und Intensitdt geeignet ist, eine Gefahr fiir die struktu-
rellen Voraussetzungen wirksamen Wettbewerbs zu begriinden, ist vom Gesetz-
geber als unzureichend empfunden worden.

Daher hat er, um Verkiufe unter Einstandspreis auch ohne eine korrespondie-
rende Verdriingungsabsicht als unbillige Behinderung nach § 20 GWB einstufen zu
konnen, mit der GWB-Novelle des Jahres 1998 § 20 Abs. 4 S. 2 GWB eingefiihrt.
Danach liegt eine unbillige Behinderung insbesondere dann vor, wenn ein Unter-
nehmen Waren oder gewerbliche Leistungen nicht nur gelegentlich und ohne sach-
liche Rechtfertigung unter Einstandspreis anbietet. Mit ihrer Bezugnahme auf den
Einstandspreis einer Ware oder gewerblichen Dienstleistung offenbart die Vor-
schrift jedoch ihren Zuschnitt auf Handelsunternehmen.

Wollte man sie auch auf Hersteller von Waren oder Dienstleistungen anwenden,
miisste man die Formulierung ,,unter Einstandspreis* erweiternd als ,, Verkauf unter
Selbstkosten interpretieren. Eine solche Auslegung wire indes wenig tber-
zeugend, miisste sie doch erkléren konnen, weshalb es bei einem Handelsunterneh-
men lediglich auf den Einstandspreis und nicht auf die zusitzlichen Selbstkosten
ankommt.>! Nach zutreffender Auslegung ist die Vorschrift daher auf Handels-
unternehmen beschrinkt.>> Auf das Vorhaben der SLM ist sie nicht anwendbar.

48 Konsolidierungsentwurf der Bundesnetzagentur zur Marktdefinition und Marktanalyse
fiir den Bereich der Rundfunk-Ubertragungsdienste, 6ffentliche Fassung, S. 81.

49 Auf die mit starken Unsicherheiten behaftete Einschitzung, ob der Markt fir DVB-
T-Ubertragungsdienstleistungen von der jiingst eingefithrten und verfassungs- sowie europa-
rechtlich hochst umstrittenen Freistellungsvorschrift des § 9a TKG fiir neue Telekommunika-
tionsmirkte erfasst ist, soll daher im Rahmen dieses Beitrags verzichtet werden.

50 Moschel (Fn. 40), § 19 Rn. 122 ff.

I Bechtold, NJW 1998, 2772; Gounalakis (Fn. 10), S. 154 f.
2 Bechtold. NJW 1998, 2772; Gounalakis (Fn. 10), S, 154 f.

o
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Als Ergebnis der Untersuchung des nationalen Wettbewerbsrechts kann schlief3-

lich insgesamt festgehalten werden: Das geplante wirtschaftliche Engagement der

SLM verstoBt seiner Konzeption nach innerhalb der vom Rundfunkrecht gezoge-

. nen Schranken nicht gegen Vorgaben des Lauterkeits- oder des Kartellrechts. Dies

gilt gleichermafBlen, ob die SLM ihr Sendernetz nach betriebswirtschaftlichen
Grundsitzen betreibt oder nicht.

i IV. Wettbewerbsrechtliche Zulissigkeit
nach Vorschriften des Europarechts

Anlass zu Zweifeln an der wettbewerbsrechtlichen Zuldssigkeit des Betriebs
eines DVB-T-Sendernetzes durch die SLM geben die jingsten Entwicklungen im
Bereich der Beihilfeaufsicht der Europdischen Kommission. In ihrer Entscheidung
vom 9. November 20057 gelangt die Kommission zum Ergebnis, die von der
Medienanstalt Berlin-Brandenburg (MABB) zugunsten der Einfiihrung von
DVB-T an private Rundfunkveranstalter gezahlten Zuschiisse seien unzuldssige
Beihilfen im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG.

Seit dieser Entscheidung, gegen die sowohl die MABB als auch die Bundes-
republik Deutschland im Januar 2006 ein Verfahren vor dem EuGH angestrengt
hat, ist die weitere Zukunft von DVB-T in Deutschland ungewiss. Diese beruhte
bisher auf einer anteiligen Ubernahme der den privaten Rundfunkveranstaltern ent-
stehenden Ubertragungskosten fiir die Nutzung von DVB-T. Die MABB iibernahm
so etwa 30% der fur die Nutzung des Sendernetzes der T-Systems Business Ser-
vices GmbH anfallenden Ubertragungsentgelte.

Ist diese Praxis der Landesmedienanstalten nach Ansicht der Kommission unzu-
ldssig und nehmen daher private Rundfunkveranstalter von ihrem Engagement in
DVB-T-Projekten Abstand, wird deutlich, dass die Entscheidung der Kommission
bereits ohne eine Bestitigung durch den EuGH Bedeutung fiir die Beurteilung des
DVB-T-Projekts der SLM erlangt hat. Bei der nun folgenden Wiirdigung des Pro-
~ jekts anhand des EG-Beihilferechts sollen daher die tragenden Griinde der Kom-
- missionsentscheidung mit einbezogen werden.

i

1. Unzuldssige Beihilfe
zugunsten der privaten Rundfunkunternehmen

87 Abs. 1 EG verbietet staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte Bei-
leich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen
duktionszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu verfélschen drohen,
sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Der Begriff

ABL 2006, L 200/ 14 — DVB-T-Bethilfen.
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der Beihilfe ist im Gemeinschaftsrecht nicht eigens definiert. Nach allgemeiner
Ansicht ist er weit auszulegen.>* Er umfasst nach einhelliger Auffassung sémtliche
MaBnahmen, die gleich in welcher Form die Belastungen verringern, die ein Unter-
nehmen normalerweise zu tragen hat.>®> Das Angebot preisgiinstiger Ubertragungs-
entgelte durch die SLM zugunsten der privaten Rundfunkunternehmen koénnte
daher den Beihilfetatbestand des Art. 87 Abs. 1 EG erfiillen.

a) Vorteilsgewihrung zugunsten privater Rundfunkunternehmen

Der Beihilfetatbestand des Art. 87 Abs. 1 EG enthélt zundchst als zentrale
Voraussetzung die Begiinstigung eines Unternehmens. Die Begiinstigung privater
Rundfunkunternehmen ist erklirtes Ziel des Vorhabens der SLM, DVB-T-Uber-
tragungsleistungen zu Preisen anzubieten, die im Vergleich unter den aktuellen
Marktpreisen des derzeit einzigen Anbieters liegen sollen. Erreicht die SLM ihr
Ziel, kommt dies den privaten Rundfunkunternehmen als geldwerter Vorteil zu-
gute.

Allerdings erfasst der Beihilfebegriff nur solche Zuwendungen, die keine markt-
gerechte Gegenleistung fiir eine vom Zuwendungsempfénger seinerseits erbrachte
Leistung darstellen.’® Eine Begiinstigung scheidet also aus, wenn die Rundfunk-
unternehmen eine marktgerechte Vergiitung fiir die Einspeisung ihrer Programme
erbringen.

Ob sich Zuwendungen an ein privates Unternehmen noch als marktgerecht
erweisen, lisst sich anhand des sogenannten private-investor-tests ermitteln.”” Ent-
scheidendes Beurteilungskriterium dieses Verfahrens ist das hypothetische Verhal-
ten eines marktwirtschaftlich handelnden privaten Kapitalgebers.”® Keine markt-
gerechte Zuwendung, sondern eine Begiinstigung im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG
liegt vor, wenn ein solcher privater Investor aus Rentabilititsgesichtspunkten davon
abgesehen hitte, dem betreffenden Unternehmen die fragliche Zuwendung zu den
fraglichen Konditionen zu gewéhren.

Soweit die SLM nun beabsichtigt, ihr Sendernetz nicht unter Erwerbsgesichts-
punkten zu betreiben, ist daher von einer Begiinstigung im Sinne des Art. 87

54 BuGH, Rs. C-39/94, Slg. 1996, 1-3547, Rn. 58 — SFEI/La Poste; Cremer, in: Callies/
Ruffert, EUV EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 87 Rn. 9; Lefévre, Staatliche Ausfuhrforderung und
das Verbot wettbewerbsverfilschender Beihilfen im EWG-Vertrag, 1977, S. 126; Hakenberg/
Tremmel, EWS 1997, 217 f.

55 BuGH, Rs. C-310/99. Slg. 2002, 1-2289, Rn. 51 — Italien / Kommission, Rs. C-404/97,
Slg. 2000, 1-4897, Rn. 44 — Kommission/Italien; Rs. C-75/97, Slg. 1999, I-3671, Rn. 23 —
Belgien /Kommission; Cremer (Fn. 54), Art. 87 Rn. 9.

56 Lefevre (Fn. 54), S. 113 f.; Miiller-Graff; ZHR 152 (1988), 418; Niemeyer, EuZW 1993,
Al

57 BuGH, Rs. C-303 /88, Slg. 1991, 1-1433, Rn. 21 f. — Italien/Kommission; Rs. C-39/93,
Slg. 1996, 1-3547, Rn. 60 f. — SFEI/La Poste.

58 EuGH, Rs. C-482/99, Slg. 2002, 1-4397, Rn. 68 ff. — Frankreich/ Kommission.
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Abs. 1 EG auszugehen. Dem kann auch nicht der an sich zutreffende Hinweis ent-
gegengehalten werden, der private-investor-test stelle nicht auf kurzfristige Renta-
bilititsiiberlegungen ab, sondern vielmehr auf einen hypothetischen Kapitalgeber,
der sich von langfristigen Rentabilitdtsaussichten nach dem sogenannten long-
term-investor-MaBstab’” leiten lsst.

S0 kann man zwar argumentieren, die SLM betreibe ihr Sendernetz nur fiir den
begrenzten Zeitraum der DVB-T-Einfithrungsphase nicht kostendeckend, beabsich-
tige aber auf einen lidngeren Zeitraum bezogen, rentabel zu wirtschaften. Aller-
dings ist es derzeit mehr als ungewiss, ob die privaten Rundfunkveranstalter
DVB-T als Ubertragungsweg fiir ihre Programme iiberhaupt dauerhaft nutzen wer-
den. Dass sich die privaten Rundfunkunternehmen von einem zugesagten DVB-
I-Engagement aus Kostengriinden nur allzu schnell wieder zuriickziehen, hat sich

: nach der Kommissionsentscheidung zur DVB-T-Férderung durch die MABB ge-
, zeigt.

Die SLM kann sich also keineswegs darauf verlassen, dass sie ihre Sendeanlage
liber eine ldngere Amortisationsfrist wirtschaftlich nutzen kann. Sofern sie also ihr
Sendernetz nicht nach erwerbswirtschaftlichen Grundsitzen betreibt, stellt die
daraus fiir private Rundfunkunternehmen erwachsende Ersparnis von Betriebskos-
ten eine Begiinstigung gemal Art. 87 Abs. 1 EG dar.

Zu einem abweichenden Ergebnis gelangte man nur, wenn sich die Teilnahme
der privaten Rundfunkanbieter an DVB-T-Projekten als Dienstleistung von all-
gemeinem wirtschaftlichen Interesse im Sinne von Art. 86 Abs. 2 EG verstehen
lieBe. Nach der Altmark Trans-Rechtsprechung des EuGH nédmlich erfiillen staat-
liche MaBnahmen schon tatbestandlich nicht den Beihilfebegriff, wenn sie einem
Unternehmen als Gegenleistung fiir die Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Ver-
pflichtungen zugute kommen.®°

Ob Rundfunkunternehmen, die sich an der Einfiihrung von DVB-T beteiligen,
tatsachlich eine solche Verpflichtung wahrnehmen, ist zweifelhaft. Dies, obwohl
eine verbindliche Definition des allgemeinen wirtschaftlichen Interesses im Euro-
parecht nicht existiert und den Mitgliedstaaten bei der Ausfiillung des Begriffs ein
breiter Gestaltungsspielraum zusteht.®' Denn auf offenkundige Fehler hin kann
deren Bewertung von den Gemeinschaftsorganen jedenfalls untersucht werden.®?

In ihrer DVB-T-Beihilfen-Entscheidung setzt sich die Kommission mit dem Vor-
bringen Deutschlands auseinander, die Ausstrahlung von Fernsehprogrammen

Rs. C-303/88, Slg. 1991, 1-1433, Ro. 21 f. — Italien/Kommission, Koenig, ZIP
i

C-280/00, Slg. 2003, [-7747, Rn. 87.

0 Callies / Ruffert, EUV EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 86 Rn. 37.

A Haratsch, ZUM 2003, 806; Storr, K&R 2002, 469. Vgl. auch Erwigungsgrund
2000/52/EG der Kommission vom 26.07.2000 zur Anderung der RL

WG iber die Transparenz der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitglied-
den 8ffentlichen Unternchmen, ABI. 2000 Nr. L 193/75.
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ilber DVB-T diene dem Umstieg von der analogen zur digitalen Ubertragung,
unterstiitze technische Innovationen des mobilen und portablen Empfangs und
fordere sowohl den Infrastrukturwettbewerb der Ubertragungswege als auch die
Angebots- und Meinungsvielfalt.”> Im Ergebnis hilt sie dabei die Schlussfol-
gerung Deutschlands, die Teilnahme der privaten Rundfunkveranstalter erfolge
in Erfiillung einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung, fiir nicht stichhaltig. Zur
Begriindung fuhrt die Kommission Argumente an, die sich nur schwer von der
Hand weisen lassen:

So ist fraglich, weshalb ein Umstieg auf die digitale Ubertragungstechnik sich
nicht ebenso gut auf den marktbewihrten Ubertragungswegen Kabel und Satellit
bewerkstelligen lassen sollte.®* Eine bevorzugte Férderung der terrestrischen Tech-
nik ist fiir deren Einfithrung nicht erforderlich. Entsprechendes gilt fiir die For-
derung eines vielfiltigen Programmangebots. Umso mehr, als die Ubertragungs-
kapazitdten fiir digitale Rundfunkprogramme bei Kabel und Satellit sogar grofer
sind als die der Terrestrik.®® Im Bereich der Satelliteniibertragung ist der Ubergang
auf die digitale Technik ohne staatliche Férderung ausgekommen und findet tiber-
dies starke Akzeptanz auf dem Endkundenmarkt. Kann mithin die Aufgabe des
Umstiegs auf die digitale Ubertragungstechnik von den Marktkriiften bewiltigt
werden, bedarf es nicht noch eigens einer besonderen gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtung.

Eine Forderung von DVB-T lisst sich als Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse nur dann begriinden, wenn man auf die Besonderheiten die-
ser Technik abstellt. Die diirften in den mobilen und portablen Empfangsmoglich-
keiten zu finden sein. Wenn nun aber die privaten Rundfunkanbieter als reine Pro-
grammlieferanten selbst nichts zur speziellen Innovation von DVB-T beitragen
konnen und auch selbst nicht als Erbringer der neuen Dienstleistung auftreten,
kénnen sie auch nicht mit ihr betraut sein.*®

Und auch die Berufung auf einen durch DVB-T geforderten Wettbewerb der Uber-
tragungsstrukturen kann im Ergebnis nicht tiberzeugen, bestehen doch keinerlei Hin-
weise darauf, dass die bestehenden Wettbewerbsstrukturen auf dem bestehenden
Programmiibertragungsmarkt zu einer mangelnden oder Meinungsvielfalt beein-
trachtigenden Versorgung der Bevélkerung mit Rundfunkprogrammen fiihren.®’

63 Kommission, Entscheidung vom 09. 11. 2005, ABI. 2006, L 200/14, Rn. 123 — DVB-
T-Beihilfen.

64 Vgl. Kommission, Entscheidung vom 09. 11. 2005, ABL. 2006, L 200/ 14, Rn. 126 —
DVB-T-Beihilfen.

65 Vgl. Kommission, Entscheidung vom 09. 11. 2005, ABL. 2006, L 200/ 14, Rn. 126 —
DVB-T-Beihilfen.

66 Vgl. Kommission, Entscheidung vom 09. 11. 2005, ABIL. 2006, L. 200/ 14, Rn, 127 —
DVB-T-Beihilfen.

67 Vgl. Kommission, Entscheidung vom 09. 11. 2005, ABL. 2006, L. 200/ 14, Rn, 128 ~
DVB-T-Beihilfen.
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Die Annahme, mit der Beteiligung an der Ausstrahlung von Fernsehprogrammen
tiber DVB-T erbrichten private Rundfunkunternehmen eine Dienstleistung von all-
gemeinem wirtschaftlichen Interesse, ist nach dem bisherigen Befund offenkundig
fehlerhaft:

Zunichst kann DVB-T als neuer Ubertragungsweg unter den Gesichtspunkten
der Meinungsvielfalt und der Digitalisierung des Rundfunkempfangs nichts beitra-
gen, was nicht schon ebenso effizient von den bestehenden Marktkréften geleistet
werden koénnte. Insofern wire schon eine gemeinwirtschaftliche Betrauung nicht
statthaft. Eine Ausnahme hiervon besteht nur fiir die technischen Besonderheiten
von DVB-T. Solange die Technik forderungsbediirftig, mithin noch nicht marktreif
ist, erscheint es vertretbar, DVB-T-Ubertragungsdienstleistungen als im gemein-
wirtschaftlichen Interesse liegend zu definieren. Fiir eine Betrauung mit diesen
innovativen Dienstleistungen sind Programmveranstalter aber offenkundig die fal-
schen Adressaten.

Gewihrt die SLM den privaten Rundfunkunternehmen also nicht marktgerechte
Ubertragungsentgelte, kann sie sich nicht darauf berufen, der gewihrte wirtschaft-
liche Vorteil sei die Gegenleistung fiir eine besondere gemeinwirtschaftliche Ver-
pflichtung, mit der die Programmanbieter betraut seien. Die Altmark Trans-Recht-
sprechung fiihrt im vorliegenden Fall nicht zu einer vom private-investor-test
abweichenden Bewertung:

Soweit die SLM den Betrieb ihres DVB-T-Sendernetzes nicht an erwerbswirt-
schaftlichen Zielen orientiert, stellt der den Programmanbietern daraus erwach-
sende wirtschaftliche Vorteil eine Begilinstigung im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG
dar. Die Begiinstigung erfiillt schlieflich auch das in Art. 87 Abs. 1 EG statuierte
Merkmal der Bestimmtheit, kommt sie doch nur ausgewéhlten bzw. durch das
SdchsPRG in der Verteilung der Ubertragungskapazititen privilegierten Rundfunk-
unternehmen zugute.

b) Staatlichkeit der Vorteilsgewdhrung

Um als Beihilfe nach Art. 87 Abs. 1 EG gelten zu kénnen, miisste die den Rund-
funkunternehmen zugute kommende Begiinstigung staatlich sein oder aus staat-
lichen Mitteln stammen. Die Staatlichkeit der Mittel ergibt sich dabei nicht etwa
schon aus einer Staatlichkeit der Rundfunkgebiihren, aus denen die SLM finanziert
wird. Denn unter den Vorgaben des Preussen Elektra-Urteils®® des EuGH kann
schon gar nicht von einer Staatlichkeit der Rundfunkgebiihren ausgegangen wer-
1.°” Doch selbst wenn die Rundfunkgebiihren fiir sich genommen noch keine
tlichen Mittel darstellen, erhalten die Mittel ihren staatlichen Charakter ab dem

' EuGH, Rs, C-379/98, Slg. 2001, 1-2099, Rn. 59.
t - Gersdorf, Grundziige des Rundfunkrechts, 2003,
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Zeitpunkt, in dem sie in einen staatlichen Haushalt oder in den Haushalt einer
staatlich benannten Einrichtung eingestellt werden.”® Allein hierauf kommt es im
vorliegenden Zusammenhang an.

Da das Budget der Landesmedienanstalten nicht den Landerhaushalten entnom-
men wird, sondern sich aus dem Rundfunkgebiihrenaufkommen speist, kommt
allein die Variante der Vorteilsgewédhrung aus staatlichen Mitteln in Betracht. Sie
zeigt, dass auch mittelbare, dem Staat zurechenbare Mittelfliisse von Art. 87 Abs. 1
EG erfasst sind. Dazu gehoren nach stindiger Rechtsprechung des EuGH auch
Fordermittel, die tiber eine vom Staat benannte oder errichtete 6ffentliche oder pri-
vate Einrichtung gewihrt werden.”' Unter Beriicksichtigung dieser Fallkonstella-
tionen kann sich der Staat nicht durch die Ausgliederung bestimmter Einrichtun-
gen dem Beihilferegime des Art. 87 Abs. 1 EG entziehen.

In den meisten hierzu vom EuGH entschiedenen Fillen ging es um Leistungen
staatlich eingerichteter Forderfonds an Unternehmen.”? Thnen ist gemeinsam, dass
die fiir Férderungen verwendeten Mittel zwar aus Haushalten nichtstaatlicher Ein-
richtungen bestritten worden sind, die Staatlichkeit der Mittel jedoch schon aus
dem Einfluss folgt, den der Staat durch den Akt der Errichtung auf die staatlich
benannte Stelle ausgetibt hat.

Legt man diese Maf3stibe nun an die SLM an, gelangt man ohne weiteres zum
Ergebnis der Staatlichkeit der ihr zur Verfligung stehenden Mittel. Bei ihr handelt
es sich, wie bei Landesmedienanstalten im Allgemeinen, um eine organisatorisch
vom Staat verselbstindigte Verwaltungseinheit.”? Als solche ist sie vom Staat
Sachsen zur organisatorischen Sicherung der Rundfunkfreiheit aus Art. 5 Abs. 1
S.2 GG ins Leben gerufen worden. In ihrer Funktion als grundrechtssichernde
Institution ist sie zwar aus der staatlichen Verwaltung ausgegliedert. Gleichwohl
besteht ein staatlicher Einfluss Giber eine — wenn auch beschrinkte — Rechts- und
Finanzaufsicht. In jedem Fall aber beruht ihre Existenz auf einem staatlichen
Griindungsakt und erfiillt eine grundsétzlich vom Staat aus verfassungsrechtlichen
Griinden selbst nicht erfiillbare, aber doch zu gewéhrleistende Aufgabe. Als staat-
lich benannte Stelle sind Férderungen, die die SLM aus ihren Haushaltsmitteln an
Unternehmen erbringt, daher grundsétzlich als aus staatlichen Mitteln gewédhrt zu
betrachten.

Die Literatur kommt in Ubereinstimmung mit der DVB-T-Beihilfen-Entschei-
dung der Kommission einstimmig zum selben Ergebnis. Nur beschreiten einige

70 Koenig/Kiihling, K&R 2004, 202; Koenig /Haratsch, ZUM 2005, 276.

71 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-52/97, C-53/97, C-54/97, Slg. 1998, 1-2629, Rn. 13 — Viscido.

72 EuGH, Rs. C-173/73, Slg. 1974, 709, Rn. 33 — Familienzusagen im Textilsektor; Rs.
C-78/76, Slg. 1977, 595, Rn. 2 — Steinike und Weinling; Rs. C-72/79, Slg. 1980, 1411,
Rn. 20 ff. — Lagerkosten fiir Zucker; Rs. C-290/ 83, Slg. 1985, 439, Rn. 13 ff. - CNCA; EuG,
Rs. T-358 /94, Slg. 1996, 11-2109, Rn. 57 ff. - Air France.

73 Vgl. Bumke, Die 6ffentliche Aufgabe der Landesmedienanstalten, 1995, S, 195; Hoff-
mann-Riem, Personalrecht der Rundfunkaufsicht, 1991, S. 73 ff.
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Autoren’* hier Umwege, wenn sie zusitzlich zu den bis hierher angewendeten
Voraussetzungen auch noch die besonderen Zurechnungskriterien priifen, die der
EuGH in seiner Entscheidung Stardust Marine’ entwickelt hat. Diese Kriterien
sind auf die beihilferechtliche Beurteilung von Vorteilen zugeschnitten, die von
offentlichen Unternehmen gewihrt werden.”® Da die besondere betriebswirtschaft-
liche Konstitution offentlicher Unternehmen die Zurechnung dieser Vorteile zum
Staat erschwert, war der EuGH veranlasst, hier spezielle Zurechnungsleitlinien zu
konzipieren. In der Tat ldsst es sich nicht ersehen, ob bei Zuwendungen 6ffent-
licher Unternehmen von einer autonomen betriebswirtschaftlichen Entscheidung
eines aus der Verwaltung ausgegliederten privatwirtschaftlich organisierten Unter-
nehmens oder von einer staatlichen Veranlassung einer bestimmten Zuwendung
auszugehen ist. Bei der nicht erwerbswirtschaftlichen Tétigkeit, wie sie die Kom-
mission im Fall DVB-T-Beihilfen zu beurteilen hatte, kommt es daher nicht auf die
besonderen Kriterien der Stardust Marine-Rechtsprechung an.

Diese Rechtsprechung wird fiir Landesmedienanstalten erst dann virulent,
wenn sie sich, wie die SLM es plant, wirtschaftlich betitigen wollen und zu die-
sem Zweck ein privatrechtlich verfasstes Unternehmen griinden. Hier entsteht das
in Stardust Marine hervorgetretene Zurechnungsproblem. Gewahrt eine von der
SLM gegriindete GmbH den privaten Rundfunkunternehmen wirtschaftliche Vor-
teile, stellt dies nur bei feststellbarer Zurechnung an die SLM eine aus staatlichen
Mitteln gewahrte Begilinstigung dar. Hierfiir bedarf es brauchbarer Indizien. Das
zentrale in Stardust Marine herangezogene Indiz diirfte das der Marktiiblichkeit
sein. Verhilt sich ein offentliches Unternehmen in marktiiblicher Weise, besteht
schon gar kein Bediirfnis nach einer Sanktion durch das Beihilferecht. Bestehen
umgekehrt aber Indizien dafiir, dass der Staat ein offensichtlich marktuniibliches
Verhalten veranlasst hat, muss eine staatliche Vorteilsgewdhrung angenommen
werden.

So liegt es in unserem Fall: Gewahrt eine von der SLM beherrschte GmbH beim
Betrieb des Sendernetzes marktuniibliche Konditionen, gentigt ein Blick auf § 28
Abs. 1 S.2 Nr.2 SachsPRG, um die staatliche und nicht betriebswirtschaftliche
Motivation hierflir zu identifizieren. Das Merkmal der Staatlichkeit der Vorteils-
gewihrung im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG ist erfiillt.

¢) Wettbewerbsverfilschung und Handelsbeeintriachtigung

Die Beglinstigung privater Rundfunkunternehmen, die sich an der Einfithrung
von DVB-T beteiligen, fiihrt ferner auch zumindest zur Moglichkeit von Wett-
bewerbsverfilschungen. Zur Bestimmung des fiir diese Einschitzung sachlich und

M Koenig/ Kihling, K&R 2004, 204 f.; Koenig/Kiihling, in: Streinz, EUV EGYV, 2003,
1t 87 Rn, 46; a. A, Koenig / Haratsch, ZUM 2005, 277 ff,
| 2002, 1-4397, Rn. 50 ff.
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rdumlich relevanten Markts kann zundchst auf die in der Untersuchung des deut-
schen Rechts vorgenommene Marktabgrenzung verwiesen werden. Die hat aller-
dings fiir Terrestrik, Satellit und Kabel jeweils getrennte Mérkte fiir Rundfunkiiber-
tragungsdienstleistungen angenommen. Danach wire eine Wettbewerbsverzerrung
durch die Férderung von DVB-T ausgeschlossen.

Etwas anderes gilt jedoch, wenn man nicht den GroSkundenmarkt, sondern den
Endkundenmarkt fiir Programminhalte in den Blick nimmt: Auf diesem Markt
konkurrieren private Rundfunkunternehmen grenziiberschreitend um Werbekun-
den. Und aus Sicht der Zuschauer als Nachfrager von Programminhalten sind die
verschiedenen Ubertragungswege sehr wohl substituierbar.”” Der Zuschuss ist mit-
hin geeignet, die Attraktivitit des Programms der begiinstigten Programmver-
anstalter im Kampf um Werbekunden zu steigern. Mit diesem potentiellen Vorteil
des begiinstigten Unternehmens gegeniiber seinem Wettbewerber sind die Merk-
male der Wettbewerbsverfilschung und der Handelsbeeintrichtigung erfiillt. Ins-
gesamt liegen damit schlieflich sdmtliche Voraussetzungen des Beihilfebegrifts
aus Art. 87 Abs. 1 EG fiir den Fall eines nicht marktgerechten Wirtschaftens der
SLM beim Betrieb eines DVB-T-Sendernetzes vor.

d) Rechtfertigung

Da, wie gezeigt, die Beteiligung privater Rundfunkanbieter an DVB-T-Projekten
nicht als Dienstleistung gilt, die gemélB Art. 86 Abs. 2 EG in allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse liegt, scheidet eine Rechtfertigung der Beihilfe nach dieser
Vorschrift aus. Gerechtfertigt sein konnte die Beihilfe aber nach der Bereichsaus-
nahme des Art. 87 Abs. 3 lit. d EG fiir Beihilfen, die der Forderung der Kultur
dienen. Welche Gegenstéinde nach Art. 87 Abs. 3 lit. d EG forderungsfihig sind,
bestimmt sich nach dem Kulturbegriff der Mitgliedstaaten.”® Als Gegenstand von
kultureller Bedeutung kommt fiir die Forderung von DVB-T allein die Vielfalt im
Rundfunk in Frage. Allerdings hat auch hier bereits die Priifung des Art. 86 Abs. 2
EG gezeigt, dass die Férderung von DVB-T durch Zuschiisse an Rundfunkunter-
nehmen nichts zur vielféltigen Versorgung mit Programmen beitragen kann, was
nicht schon durch die am Markt etablierten Ubertragungswege geleistet wiirde.

Scheidet damit insgesamt eine Rechtfertigung der Beihilfe aus, kann als Ergeb-
nis fir das Vorhaben der SLM Folgendes festgehalten werden: Um nicht in Kon-
flikt mit dem EG-Beihilferecht zu geraten, ist die SLM gehalten, ihr DVB-T-Sen-
dernetz nach betriebswirtschaftlichen Zielsetzungen zu marktgerechten Preisen zu
betreiben. Dabei darf sie freilich jene Preissenkungsspielrdiume nutzen, denen sich
T-Systems aufgrund der Besonderheiten ihrer Marktstellung bislang verschlossen
hat.

71 Vgl. Kommission, Entscheidung vom 09. 11. 2005, ABI. 2006, L 200/14, Rn. 75 —
DVB-T-Beihilfen.; Koenig/ Kiihling, K&R 2004, 206,
78 Koenig/Kiihling (Fn, 74), Art, 87 Rn, 92,
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2. Unzuldssige Beihilfe zugunsten der SLM

Sollte sich die SLM tatséchlich zu einer erwerbswirtschaftlichen Betétigung ent-
schlieBen, wird auch fiir sie die Frage nach dem Beihilfecharakter der Rund-
funkgebiihren, aus denen sie sich finanziert, augenfdllig. Auf diese im Rundfunk-
recht nicht an Bedeutung verlierende Frage kommt es allerdings nicht mehr an.
Denn schlieBlich steht ja fest, dass sich die SLM als Betreiberin eines Sendernetzes
schon aus den oben genannten Griinden wegen Art. 87 Abs. 1 EG marktgerecht
verhalten muss. Kommt sie dem nach, kann mangels Quersubventionierung des
Betriebs durch Rundfunkgebiihren schon tatbestandlich keine Beihilfe zu ihren
Gunsten vorliegen.

3. Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
im Sinne von Art. 82 EG

Das EG-Wettbewerbsrecht untersagt in Art. 82 EG den Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung. Kampfpreisunterbietungen in Verdrangungsabsicht zéh-
len hier wie im nationalen Wettbewerbsrecht zum Kreis missbrauchlicher Wett-
bewerbshandlungen.”® Engere Voraussetzungen, als sie sich fiir das Vorhaben der
SLM bereits aus dem EG-Beihilferecht ergeben, folgen aus Art. 82 EG nicht. Die
ndheren Vorgaben der Vorschrift konnen daher dahinstehen.

V. Zusammenfassung

Nach den Vorschriften des RfStV und des SachsPRG ist die SLM berechtigt, ein
eigenes DVB-T-Sendernetz zu errichten und zu betreiben. Die Berechtigung folgt
aus der Aufgabenzuweisung des § 28 Abs. 1 S.2 Nr.2 SidchsPRG, welche die
SLM ermaichtigt, die technische Infrastruktur fiir neue Rundfunkiibertragungs-
techniken zu fordern. Bei der Auslegung des § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SdchsPRG sind
die Restriktionen des § 40 Abs. 1 S.2 RfStV zu beachten. Insoweit ergeben sich
hinsichtlich des Forderungsgegenstands und des Forderungsmittels grundsétzlich
keine Bedenken. Allerdings ist zu beachten, dass die SLM ab dem 01. Januar 2011
die Forderung von DVB-T nicht mehr aus Gebiihrenmitteln bestreiten darf. Ab
diesem Zeitpunkt hat die SLM daher aus Sicht des Rundfunkrechts das DVB-
T-Sendernetz nach erwerbswirtschaftlichen Grundsétzen zu betreiben. Nicht kos-

- tendeckendes Wirtschaften zugunsten der privaten Rundfunkanbieter ist dann

rundfunkrechtlich nicht mehr zuléssig.

Aus dem nationalen Wettbewerbsrecht folgen keine weitergehenden Einschrén-
kungen, als sie das Rundfunkrecht vorsieht. Das UWG ist auf die von der SLM ins
Auge gefasste Wirtsehaftstiitigkeit anwendbar. Es regelt allein Fragen des Markt-
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verhaltens, wihrend sich die Frage nach dem Marktzutritt der SLM allein nach
Rundfunkrecht bestimmt. Betreibt die SLM ihr Sendernetz den rundfunkrecht-
lichen Vorschriften gemaf, verstoBt das Ausschopfen der sich daraus ergebenden
Freiheiten in der Preisgestaltung nicht gegen § 3 UWG. Dies, weil die angestrebte
Titigkeit der SLM weder in der Absicht geschieht, Marktkonkurrenten zu verdrén-
gen, noch dazu geeignet ist, den Markt in seinem Bestand zu gefihrden, sowie
schlieBlich auch keine zweckwidrige Verwendung offentlicher Mittel darstellt.
Sollte die SLM — was mit einiger Wahrscheinlichkeit angenommen werden kann —
auf dem Markt fiir Rundfunkiibertragungsdienste eine marktbeherrschende Stel-
lung einnehmen, so folgen auch aus den dann anwendbaren Vorschriften der §§ 19,
20 GWB gegeniiber dem Rundfunkrecht keine weiteren Beschridnkungen der SLM
in der Preisgestaltung. Solche Einschrankungen konnten sich allenfalls aus den
strengen und vorrangig anwendbaren Bestimmungen des TKG ergeben. Nach
Marktdefinition und Marktanalyse der Bundesnetzagentur bleibt jedoch der Markt
fiir DVB-T-Ubertragungsdienstleistungen bis auf Weiteres vom Zugriff des TKG
ausgeklammert.

Weitergehende Beschrankungen als sie das Rundfunkrecht vorgibt, folgen aus
dem EG-Beihilferecht. Es untersagt der SLM, den privaten Rundfunkunternehmen
dadurch wirtschaftliche Vorteile zu verschaffen, dass sie den Betrieb ihres DVB-
T-Sendernetzes nicht nach erwerbswirtschaftlichen Kriterien ausrichtet. Verstoft
sie gegen dieses Verbot, stellt der wirtschaftliche Vorteil aus der gegeniiber den
privaten Programmanbietern giinstigen Preisgestaltung eine Begilinstigung im
Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG dar. Dieser Vorteil kann insbesondere auch nicht als
Gegenleistung fiir eine besondere Dienstleistung der privaten Rundfunkunterneh-
men, die diese im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse erbringen, angesehen
werden. Da die Begiinstigung ferner auch aus staatlichen Mitteln gewéhrt wird und
schlieBlich auch die Merkmale der Wettbewerbsverfalschung und Handelsbeein-
trichtigung erfiillt, fallt sie unter den Beihilfebegrift des Art. 87 Abs. 1 EG. Die
Herkunft der Beihilfe aus staatlichen Mitteln ergibt sich aus einer zweifachen Zu-
rechnung: Einmal aus der Zurechnung der SLM zur staatlichen Einflusssphire.
Und zum anderen aus der Zurechnung der Begiinstigungsentscheidung einer aus
der Anstalt ausgegliederten GmbH zur SLM. Aus Griinden des EG-Beihilferechts
muss die SLM daher ein eigenes DVB-T-Sendernetz nach erwerbswirtschaftlichen
Grundsitzen marktgerecht betreiben. Das européische Wettbewerbsrecht steht dem
dann insgesamt nicht entgegen.
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