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Einleitung

1. Einleitung

Fragen der Verhinderung vorherrschender Meinungsmacht sind wie-
der in den Mittelpunkt der medienpolitischen Diskussion geriickt,
nachdem die Ubernahme der ProSiebenSat.1 Media AG durch die
Axel Springer AG im Friihjahr 2006 scheiterte: Sowohl dem Bun-
deskartellamt als auch der fiir die medienkonzentrationsrechtliche
Priifung zustdndigen Kommission zur Ermittlung der Konzentra-
tion im Medienbereich (KEK) erschien die Ubernahme als bedenk-
lich. Auf medienrechtlicher Seite hat das Verfahren Fragen im Hin-
blick auf unterschiedliche Konstruktionsmerkmale des derzeitigen
Konzeptes zur Verhinderung vorherrschender Meinungsmacht
aufgeworfen:

e Welche Bedeutung hat die Stellung eines Unternehmens im
Fernsehmarkt fiir die Kontrolle? Sind den gesetzlichen Vorga-
ben hier Schwellenwerte zu entnehmen oder hat die KEK ei-
nen umfassenden Auftrag zur Verhinderung vorherrschender
Meinungsmacht?

e Welche anderen Medien neben dem Fernsehen sind in die
Kontrolle mit einzubeziehen?

e Wie sind die weiteren einzubeziehenden Medien im Verhalt-
nis zum Rundfunk zur Beurteilung von Meinungsmacht zu ge-
wichten?

e Wie ist das Verfahren zu beurteilen, insbesondere das Ver-
haltnis von medienrechtlicher und kartellrechtlicher Kontrolle
sowie von KEK- und KDLM-Entscheidung?

Die aufgeworfenen Fragen weisen weit iiber das konkrete Verfah-
ren hinaus und sollen im Folgenden diskutiert werden.

Dies geschieht vor dem Hintergrund von Entwicklungen im Medi-
enbereich, die die Konzeption der Verhinderung vorherrschender
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Meinungsmacht sehr grundsétzlich in Frage stellen. Dazu gehort
zum einen, dass die Bedeutung traditioneller Medien wie Fern-
sehen und Tageszeitungen tendenziell zu Lasten »neuer« Medien,
besonders solcher, die iiber das Internetprotokoll verbreitet wer-
den, zuriickgeht. Es erhalten Unternehmen an Gewicht, die als
technische Vermittler oder so genannter »Plattformbetreiber« Ein-
fluss auf die Kommunikationschancen gewinnen. Die Befiirchtung
im Hinblick auf diese Entwicklungen sind dann besonders grof3,
wenn entsprechende Unternehmen vertikal integriert sowohl als
Medienanbieter als auch in der Rolle des technischen oder gestal-
tenden Vermittlers aktiv werden.

Das folgende Policy-Paper soll Fragen dieser Art diskutieren und
unterschiedliche Entwicklungspfade deutlich machen, die auf die
nur grob skizzierten Verdnderungen reagieren konnen. Angesichts
der Komplexitdt des Phianomens muss die Darstellung hoch selek-
tiv bleiben und wird auf Problemlosungsmoglichkeiten fokussiert.
Zudem wird nur die Kontrolle bundesweiter Angebote behandelt.

Im Zusammenhang mit der Verhinderung vorherrschender Mei-
nungsmacht wird gelegentlich das Risiko genannt, dass ausldn-
dische Investoren in den deutschen Markt dringen kénnten, wenn
inlindischen Unternehmen die Expansion versagt sei. Unabhéangig
davon, ob es ein berechtigtes Interesse gibt, auslandische Investi-
tionen im Medienmarkt zu begrenzen — fiir die EU-Mitgliedstaa-
ten wére dies ohnehin kaum moglich — spricht wenig dafiir, beide
Fragen gegeneinander »auszuspielen«. Vorherrschende Meinungs-
macht eines Anbieters in Deutschland kann nicht deshalb zuldssig
sein, weil ansonsten andere Risiken drohen; letzteren miisste ggf.
auf andere Weise begegnet werden. Dieser Aspekt bleibt daher im
Folgenden auf3er Betracht.

Verfassungsrechtliche Vorgaben zur Kontrolle von Meinungsmacht

2. Verfassungsrechtliche Vorgaben
zur Kontrolle von Meinungsmacht

Die Verhinderung vorherrschender Meinungsmacht ist Pflicht-
aufgabe des Gesetzgebers.! Laut Bundesverfassungsgericht wird
Meinungsvielfalt, deren Erhaltung und Sicherung Aufgabe der
Rundfunkfreiheit ist, in besonderem Male gefahrdet durch eine
Entstehung vorherrschender Meinungsmacht. Der Gesetzgeber ist
daher verfassungsrechtlich zu Vorkehrungen verpflichtet, welche
geeignet sind, einer solchen Entwicklung entgegenzuwirken.? Ge-
rade weil einmal eingetretene Fehlentwicklungen — wenn {iber-
haupt — nur bedingt und nur unter erheblichen Schwierigkeiten
riickgéngig gemacht werden kénnten, liege es in der Verantwortung
des Gesetzgebers, dass ein Gesamtangebot bestehe, in dem die fiir
die freiheitliche Demokratie konstitutive Meinungsvielfalt zur Dar-
stellung gelange.? Hierzu bediirfe es praventiver Mafnahmen, die
etwa bei der Zulassung oder der Zuordnung von Ubertragungswe-
gen greifen. Es miisse eine hinreichende Wahrscheinlichkeit beste-
hen, dass sich in dem gesetzlich geordneten Rundfunksystem eine
gleichgewichtige Vielfalt einstelle.

Konzentration von Meinungsmacht kann nicht nur im Rundfunk-
bereich, sondern auch medieniibergreifend entstehen. Der Gesetz-
geber ist deshalb aber nicht dazu verpflichtet, Presseunternehmen
den Zugang zum Rundfunk zu verwehren. Es gibt keinen ver-
fassungsrechtlichen Grundsatz einer »publizistischen Gewaltentei-
lung«.* Es sind laut Bundesverfassungsgericht aber gleiche, mog-
licherweise groBBere Gefahren zu befiirchten, wenn Meinungsmacht
im Bereich des Rundfunks sich mit Meinungsmacht im Bereich der

1 Dorr, K&R 2004, 424, 427.

2 BVerfGE 73, 118, 172.

3 BVerfGE 57, 295, 323; 73, 118, 160; 95, 163, 172.

4 Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, Art. 5, Abs. 1 u. 2, Rdnr. 196.
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Presse verbindet. Demgemé&f erfordere die verfassungsrechtliche
Gewdhrleistung freier Meinungsbildung gesetzliche Vorkehrungen
auch dagegen, dass vorherrschende Meinungsmacht sich aus einer
Kombination der Einfliisse in Rundfunk und Presse ergebe.’

Der Gesetzgeber verfiigt bei der Ausgestaltung der Rundfunkord-
nung {iber einen weiten Beurteilungs- und Handlungsspielraum.®
Seine Maflnahmen miissen aber geeignet sein, das Ziel freier o6f-
fentlicher und individueller Meinungsbildung zu erreichen. Ange-
sichts der Unbestimmtheit des Ziels und der zahlreichen unter-
schiedlich zu bertiicksichtigenden Interessen ist nicht mit letzter
Gewissheit zu bestimmen, inwieweit ergriffene Manahmen dem
Ziel freier Meinungsbildung dienen. Laut Bundesverfassungsge-
richt muss aber eine hinreichende Wahrscheinlichkeit bestehen,
dass die verfassungsrechtlichen Ziele erreicht werden.

Das Bundesverfassungsgericht hatte in der vierten Rundfunkent-
scheidung aus dem Jahr 1986 iiber Bestimmungen des Niedersédch-
sischen Landesrundfunkgesetzes zur Verhinderung vorherrschender
Meinungsmacht zu urteilen. Gegenstand der Untersuchung war
u. a. eine Bestimmung, die besagte, dass wenn in einem Programm
Sendungen mit lokalem oder regionalem Bezug verbreitet werden,
diese nicht zu mehr als der Hilfte von einem Unternehmen zugelie-
fert werden diirfen, das fiir den Bereich der Sendungen bestimmte
periodisch erscheinende Druckwerke mit einem Anteil von mehr
als 20 % der Gesamtauflage aller fiir den Bereich bestimmten perio-
disch erscheinenden Druckwerke verlegt.

Das Bundesverfassungsgericht hat in dem Urteil Grundsétze zur
Verhinderung cross-medialer Meinungsmacht aufgestellt. Fiir den
Landesgesetzgeber kénne im Rahmen seiner Rundfunkgesetzge-
bung eine Verpflichtung zu Vorkehrungen nur bestehen, soweit

> BVerfGE 73, 118, 175.
® BVerfGE 83, 238, 324f.
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die Entstehung multimedialer Meinungsmacht zu Gefahren fiir die
Meinungsvielfalt im Rundfunk zu fiihren drohe.” Grundsitzlich
miissten die gesetzlichen Vorkehrungen zur Erhaltung der Mei-
nungsvielfalt umso effektiver sein, je weiter der private Rundfunk
von einer Lage der funktionierenden Aufenpluralitidt entfernt sei.®

Das Gericht hat dabei zwischen iiberregionalem und regionalem
bzw. lokalem Bereich unterschieden.’

Fiir den iiberregionalen Bereich bestiinden verfassungsrechtlich
weniger weitreichende Anforderungen an die Regulierung der
Verbindung von Presse und Rundfunk, und zwar aus folgenden
Griinden:

e Es bestehen neben dem oder den Programmen eines Presse-
unternehmens zumindest — fiir jedermann empfangbare — Pro-
gramme der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten.

e Im iberregionalen Rahmen sind noch keine Pressemonopole
entstanden.

Strengere Anforderungen seien an die Vorkehrungen gegen die Ent-
stehung vorherrschender multimedialer Meinungsmacht im regio-
nalen und lokalen Bereich zu stellen, weil hier bereits zahlreiche
Monopolstellungen von Zeitungsunternehmen entstanden seien.
Hier sei der Gefahr eines »Doppelmonopols« entgegenzuwirken.!®

Bei der niedersdchsischen Regelung zur »Zulieferung« von Beitré-
gen zu den lokalen oder regionalen »Fenster«-Sendungen sah das
Bundesverfassungsgericht das Erfordernis einer verfassungskon-
formen Auslegung: Die Vorschrift miisse auch fiir am Veranstalter
beteiligte Verlage und nicht nur fiir externe Verlage gelten.

" BVerfGE 73, 118, 175f.
8 BVerfGE 73, 118, 174.
9 BVerfGE 73, 118, 176f.
10Vgl. auch BayVerfGH AfP 1987, 394, 405.

"
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Das Bundesverfassungsgericht hatte bislang keine Veranlassung,
jenseits der Kombination der Beherrschung von Rundfunk und
Presse Aussagen dariiber zu machen, welche Vorgaben sich fiir
die Gesetzgeber aus der Verfassung ergeben. Aus der Orientierung
auf das Ziel, freie individuelle und o6ffentliche Meinungsbildung
zu sichern, wird zu Recht gefolgert, dass der Gesetzgeber gene-
rell verpflichtet ist, ausreichende Vorkehrungen zur Verhinderung
vorherrschender multimedialer Meinungsmacht zu treffen, sofern
dafiir strukturell Anhaltspunkte bestehen.

Im Bereich der Ausgestaltung trifft den Gesetzgeber eine Priifungs-
pflicht, inwieweit technische, publizistische oder allgemein gesell-
schaftliche Verdnderungen dazu fithren, dass das gewéahlte Regu-
lierungskonzept die Freiheit 6ffentlicher Kommunikation noch mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit sichert.!!

11 Schulz/Held/Kops, Perspektiven, S.217f.; allgemein zur »Nachbesse-
rungspflicht« BVerfGE 73, 118, 169; vgl. auch Hoffmann-Riem, Regulie-
rung, S. 114ff.
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3. Das derzeitige Modell der Kontrolle von
Meinungsmacht

3.1 Rundfunk als Ausgangspunkt

Spezifische Konzentrationsregeln finden sich im Rundfunkstaats-
vertrag (RStV) und in den Landesmediengesetzen. Wahrend die
§§ 26ff. RStV fiir bundesweites Fernsehen gelten, enthalten die
Landesmediengesetze Regeln zur Meinungsmachtkontrolle fiir
lokales Fernsehen und Horfunk.

Allen Vorschriften gemein ist es, dass sie nur dann greifen, wenn
ein Unternehmen (auch) Rundfunk anbietet. Fusionieren etwa
Presseverlage mit Online-Anbietern, gilt nur das allgemeine Kar-
tellrecht. Zwar enthélt letzteres spezielle Vorgaben zur Pressefu-
sion, diese beziehen sich aber wie auch das sonstige Kartellrecht
nur auf wirtschaftliche Aspekte und nicht unmittelbar auf solche
der Meinungsvielfalt.

3.2 Konzentrationsrechtlich relevante Vorgange

Die Regeln zur Konzentrationskontrolle greifen zum einen, wenn
eine Zulassung bzw. eine Zulassungsverlingerung fiir ein Fern-
sehprogramm beantragt wird oder wenn sich die Beteiligung an
einem Fernsehveranstalter d&ndert (§ 29 RStV).

Zum anderen wird auch internes Wachstum erfasst (vgl. § 26
Abs. 4 RStV). Erreicht ein Unternehmen mit den ihm zurechen-
baren Programmen mehr Zuschauer als zuvor, kann dies konzent-
rationsrechtlich relevant sein.

13
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3.3 Zuschaueranteilsmodell und Einbeziehung
medienrelevanter verwandter Markte

Fiir bundesweites Fernsehen sieht der RStV das so genannte
Zuschaueranteilsmodell vor. Nach § 26 Abs. 1 RStV darf ein Unter-
nehmen selbst oder durch ihm zurechenbare Unternehmen bun-
desweit im Fernsehen eine unbegrenzte Anzahl von Programmen
veranstalten, es sei denn, es erlangt dadurch vorherrschende Mei-
nungsmacht. Absatz 2 der Norm enthilt eine Vermutungsregel:
Vorherrschende Meinungsmacht wird vermutet, wenn die einem
Unternehmen zurechenbaren Programme im Durchschnitt eines
Jahres einen Zuschaueranteil von 30 % erreichen. Hieran schlief3t
eine Regelung zu cross-medialen Verflechtungen an:

»Gleiches gilt bei Erreichen eines Zuschaueranteils von 25
vom Hundert, sofern das Unternehmen auf einem medienrele-
vanten verwandten Markt eine marktbeherrschende Stellung
hat oder eine Gesamtbeurteilung seiner Aktivititen im Fern-
sehen und auf medienrelevanten verwandten Markten ergibt,
dass der dadurch erzielte Meinungseinfluss dem eines Unter-
nehmens mit einem Zuschaueranteil von 30 vom Hundert im
Fernsehen entspricht.«

Laut Begriindung gehoren zu den »medienrelevanten verwand-
ten Méarkten« etwa Werbung, Horfunk, Presse, Rechte und Pro-
duktion.!?

3.4 Boni fir Regionalfenster und Sendezeit fiir Dritte

§ 26 Abs. 2 RStV beriicksichtigt, dass die groen Fernsehveran-
stalter bereits unabhingig vom Erreichen vorherrschender Mei-
nungsmacht vielfalterhohende Verpflichtungen treffen: In die
beiden bundesweit verbreiteten reichweitenstiarksten Fernsehvoll-
programme (derzeit RTL und Sat.1) sind laut § 25 Abs. 4 RStV

12 MP Dokumentation 1/96, 47.
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Regionalfenster aufzunehmen (»Fensterprogramme zur aktuellen
und authentischen Darstellung der Ereignisse des politischen, wirt-
schaftlichen, sozialen und kulturellen Lebens in dem jeweiligen
Land«).

AulBlerdem regelt § 26 Abs. 5 RStV, dass ein Veranstalter, der mit
einem Vollprogramm oder einem Spartenprogramm mit Schwer-
punkt Information im Durchschnitt eines Jahres einen Zuschau-
eranteil von 10% erreicht, Sendezeit fiir unabhéngige Dritte ein-
zurdumen hat. Auch diese Regelung betrifft derzeit nur RTL und
Sat.1.

§ 26 Abs. 2 RStV sieht nun Boni fiir die Aufnahme solcher Fenster
vor: Bei der Berechnung des Zuschaueranteils

»kommen vom tatsdchlichen Zuschaueranteil zwei Prozent-
punkte in Abzug, wenn in dem Unternehmen zurechenbaren
Vollprogramm mit dem hochsten Zu-schaueranteil Fenster-
programme gemal § 25 Abs. 4 aufgenommen sind; bei gleich-
zeitiger Aufnahme von Sendezeit fiir Dritte nach Mal3gabe des
Abs. 5 kommen vom tatsdchlichen Zuschaueranteil weitere
drei Prozentpunkte in Abzug«.

3.5 Rechtsfolgen vorherrschender Meinungsmacht

Erreicht ein Unternehmen mit den ihm zurechenbaren Program-
men vorherrschende Meinungsmacht, so ist zum einen das exter-
ne Wachstum begrenzt: Es darf nach § 26 Abs. 3 RStV fiir weitere
diesem Unternehmen zurechenbare Programme keine Zulassung
erteilt oder der Erwerb weiterer zurechenbarer Beteiligungen an
Veranstaltern nicht als unbedenklich bestétigt werden.

Bei internem Wachstum trifft das Unternehmen die Verpflichtung,

eine der in § 26 Abs. 4 RStV genannten MaBBnahmen zu ergreifen:
die Aufgabe zurechenbarer Beteiligungen an Veranstaltern, die

15
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Verminderung der Marktstellung auf medienrelevanten verwandten
Miérkten (falls diese fiir das Erreichen vorherrschender Meinungs-
macht ausschlaggebend ist) oder die Ergreifung vielfaltsichernder
MaBnahmen. Vielfaltsichernde Malnahmen in diesem Sinne sind
nach § 30 RStV die Einrdumung von Sendezeit fiir unabhéngige
Dritte oder die Errichtung eines Programmbeirats. Laut § 32 RStV
hat der Programmbeirat die Programmverantwortlichen, die Ge-
schéftsfiihrung des Programmveranstalters und die Gesellschafter
bei der Gestaltung des Programms zu beraten.

Dariiber, welche MaBBnahme gewaihlt wird, ist nach § 26 Abs. 4
RStV eine einvernehmliche Einigung zwischen dem Unternehmen
und der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medien-
bereich (s.u. 3.6) zu erzielen. Scheitert diese oder kommt das Un-
ternehmen der einvernehmlich vereinbarten Maflnahmen nicht in
angemessener Frist nach, so konnen die Zulassungen von so vie-
len dem Unternehmen zurechenbaren Programmen widerrufen
werden, bis keine vorherrschende Meinungsmacht durch das Un-
ternehmen mehr gegeben ist.

3.6 Zustdndige Aufsichtsinstanzen

Zustdndig fiir die konzentrationsrechtlich relevanten Vorginge
(Erteilung der Zulassung, Bestdtigung einer Beteiligungsverdnde-
rung als unbedenklich, ggf. Widerruf einer Zulassung bei internem
Wachstum) sind nach au3en die Landesmedienanstalten. Um eine
bundeseinheitliche Anwendung der Regeln zur Konzentrations-
kontrolle zu gewéhrleisten, wurde die Kommission zur Ermitt-
lung der Konzentration im Medienbereich (KEK) gebildet. Sie wird
jeweils als Organ der zustdndigen Landesmedienanstalt tiatig. Die
KEK besteht laut § 35 Abs. 3 RStV aus »sechs Sachverstindigen
des Rundfunk- und des Wirtschaftsrechts, von denen drei die Befa-
higung zum Richteramt haben miissen«.

16
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Will die zustdndige Landesmedienanstalt von dem Beschluss der
KEK abweichen, kann sie die Konferenz der Direktoren der Lan-
desmedienanstalten (KDLM) anrufen. Die KDLM kann mit einer
Mehrheit von drei Vierteln ihrer gesetzlichen Mitglieder einen von
der KEK abweichenden Beschluss treffen.

KEK und KDLM obliegt die abschlieBende Beurteilung von Frage-
stellungen der Sicherung von Meinungsvielfalt im Zusammenhang
mit der bundesweiten Veranstaltung von Fernsehprogrammen,
§ 36 Abs. 1 RStV.

3.7 Verzahnung mit dem Kartellrecht

Fusionen im Medienbereich werden auch vom allgemeinen Kar-
tellrecht erfasst. Zusammenschliisse von Unternehmen sind durch
das Bundeskartellamt zu untersagen, wenn anderenfalls eine
marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt wiirde,
§ 36 GWB. Anders als die rundfunkrechtlichen Regeln zur Kon-
zentrationskontrolle stellt das Kartellrecht auf wirtschaftliche
Mirkte ab. Dabei wird ein enger Marktbegriff zugrunde gelegt:
Einem sachlichen und ortlichen Markt zuzurechnen sind nur dieje-
nigen Produkte, die aus Sicht des Nutzers vergleichbar und damit
austauschbar sind (Bedarfsmarktkonzept). So wird beispielsweise
bei Abonnement- und Kaufzeitungen von verschiedenen Markten
ausgegangen.'?® Indikator fiir eine marktbeherrschende Stellung
ist der Umsatz von Unternehmen (auch das GWB enthilt Vermu-
tungsregeln; eine marktbeherrschende Stellung wird etwa vermu-
tet bei einem Marktanteil von einem Drittel).

Fusionen im Medienbereich konnen also sowohl kartellrechtlich
als auch rundfunkrechtlich relevant sein. Der RStV bestimmt daher
in § 39a Abs. 1, dass die Landesmedienanstalten im Rahmen der

13 Vgl. statt vieler Trafkowski, Medienkartellrecht.
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Erfiillung ihrer Aufgaben mit dem Bundeskartellamt zusammen-
arbeiten. Die Landesmedienanstalten haben auf Anfrage des Bun-
deskartellamts Erkenntnisse zu iibermitteln, die fiir die Erfiillung
von dessen Aufgaben erforderlich sind. Die Vorschrift des § 39a
RStV wurde durch den Siebten Rundfunkinderungsstaatsvertrag
eingefiigt, der am 01.04.2004 in Kraft trat. In der Begriindung
hierzu hei3t es, dass damit eine Zielvorgabe der Reform der Me-
dienordnung in Bund und Landern verwirklicht werden soll, nach
der an den Nahtstellen von Medien-, Kartell- und Telekommunika-
tionsrecht die Zusammenarbeit der zustindigen Behorden verbes-
sert werden soll.

Fortsetzung Seite 20

Das GWB enthilt in § 50c Abs. 2 eine parallele Vorschrift. Dort
heiB3t es, dass die Kartellbehorden im Rahmen der Erfiillung ih-

Beteiligungsmodell. Entweder ein landesweites UKW-Horfunkprogramm
oder lokale/regionale Horfunkprogramme.

Verbreitung in Berlin und Brandenburg: Beschriankung auf unter 25%
Beteiligung fiir Verleger mit Reichweite {iber 25%. Verbreitung in Berlin
oder Brandenburg: Beschriankung auf unter 35% Beteiligung fiir Verleger
Beteiligungsmodell. Maximal eine Beteiligung iiber 50%; zweite Beteiligung

bis 50%; dritte Beteiligung bis 25%; Fensterprogramme nicht zu beriick-
Tageszeitungsverleger mit marktbeherrschender Stellung darf Beteiligung

Beteiligungsmodell. Maximal je ein Hérfunk- und Fernsehprogramm.
Marktbeherrschender Verleger darf kein Programm veranstalten; maximal
iiber 50% nur bei Ergreifung vielfaltsichernder MaB3nahmen halten.
Beteiligungsmodell. Wie §19 Abs. 1 HmbMedienG, dazu Ausnahme-

chungen vom RStV, spezielle Cross-ownership-Regelungen, Schwellenwerte
Beschriankungen fiir Periodika mit iiber 50% Reichweite.

Regulierungsmodelle, Besonderheiten gegeniiber anderen Lindern, Abwei-

g
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4. Kritik am derzeitigen Modell
und seiner Anwendung

Das derzeitige Modell wurde bereits vor und bei seiner Einfiihrung
durch den Dritten Rundfunkédnderungsstaatsvertrag, der am 1. Ja-
nuar 1997 in Kraft trat, kritisiert. Im Anschluss sorgten Aufsehen
erregende Verfahren fiir neuen Ziindstoff: so etwa in dem Fall des
Zulassungsantrags von Premiere filir digitale Pay-TV-Programme
(an dem Sender waren damals sowohl Bertelsmann (iiber CLT-
UFA) als auch die Kirch-Gruppe beteiligt). Die KEK beschloss An-
fang 1999, dass der Zulassung von digitalen Pay-TV-Programmen
von Premiere Griinde der Sicherung der Meinungsvielfalt im Fern-
sehen nicht entgegenstehen.'*Im Rahmen eines Zulassungsantrags
fiir den »Discovery Channel« (an dem die Kirch-Gruppe mit 50%
beteiligt war) wollte die KEK bis zur Entscheidungsreife im Fall
der digitalen Premiere-Kanéle warten. Die KDLM verwarf einen
Antrag der Bayerischen Landeszentrale fiir neue Medien (BLM),
anstelle der KEK zu entscheiden, zwar als unzuldssig, erklarte
aber ihre Auffassung zum Verstdndnis der damaligen Fassung des
§ 26 RStV.”® Letztlich beschloss die KEK (ebenfalls Anfang 1999),

4 Das digitale Bezahlfernsehen beschiftigte auch die Europidische Kom-
mission und das Kartellamt. Sowohl das Vorhaben von KirchGruppe und
CLT-UFA, gemeinsam die paritdtische Kontrolle {iber die Unternehmen
Premiere, BetaDigital und BetaResearch zu erwerben (Abl. Nr. L. 053 vom
27.02.1999, S. 1ff), als auch das Vorhaben, eine gemeinsame Kontrolle
von CLT-UFA, BetaDigital und Deutsche Telekom AG bei BetaResearch zu
begriinden (Abl. Nr. L. 053 vom 27. 02. 1999, S. 31{f.), wurden von der
Europdischen Kommission am 27. Mai 1998 fiir mit dem Gemeinsamen
Markt unvereinbar erkldrt. Das Bundeskartellamt beschiftigte die Frage,
ob CLT-UFA und Kirch-Gruppe ihre Beteiligung an Premiere auf je 50%
erh6hen durften (Canal+ hielt 37,5%). Die beiden angemeldeten Vorhaben
wurden vom Bundeskartellamt durch im Wesentlichen iibereinstimmende
Beschliisse vom 01. 10. 1998 untersagt (Bundeskartellamt, 6. Beschluss-
abteilung, B6-92201-U 78/98 sowie 72/98).

15 KDLM, ZUM 1998, 1054 ff.
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dass auch dieser Zulassung Griinde der Sicherung der Meinungs-
vielfalt im Fernsehen nicht entgegenstehen.

2005/2006 diskutiert wurde das derzeitige Konzentrationsrecht
im Zusammenhang mit dem Springer/ProSiebenSat.1 Media AG-
Verfahren. Die Axel Springer AG, die mit 48,19% an der ProSie-
benSat.1 Media AG beteiligt ist, wollte ihren Anteil auf 100% des
stimmberechtigten Stammkapitals und 24,9% des stimmrechts-
losen Vorzugskapitals aufstocken. Nach der Anmeldung der Uber-
nahme duflerten sowohl das Bundeskartellamt als auch die KEK
Bedenken. Die KEK schlug die Bildung eines senderiibergreifen-
den Programmbeirats vor, was aber die Bedenken des Bundes-
kartellamts nicht ausrdumen konnte. Die KEK erklirte die Uber-
nahme in der derzeitigen Ausgestaltung fiir nicht unbedenklich,
woraufhin die Axel Springer AG den Verkauf von ProSieben anbot,
dieses Angebot jedoch kurz darauf wieder zuriickzog. Anschlie-
Bend untersagte auch das Bundeskartellamt die Ubernahme. Die
Axel Springer AG gab sodann bekannt, auf den Aktienkauf verzich-
ten zu wollen; dennoch legte sie Widerspruch gegen die Entschei-
dung des Bundeskartellamtes ein. Am 07. Marz 2006 beschloss die
KDLM, dass sich das Verfahren erledigt hatte.

Im Folgenden werden Kritikpunkte in Bezug auf die verschiedenen
Aspekte der Konzentrationskontrolle dargestellt.

4.1 Ziele der Kontrolle von Meinungsmacht

Es wird Kritik daran geiibt, dass es an der expliziten Bestim-
mung der Ziele des § 26 RStV fehlt.'® Die Verhinderung vorherr-
schender Meinungsmacht kann zum einen dazu dienen zu ver-
hindern, dass ein Unternehmen eine Position erhélt, die es ihm
ermoglichen konnte, gezielt die offentliche Meinungsbildung

16 Schulz, Medienkonzentration, S. 22 ff.
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— z.B. im Wahlkampf - in eine bestimmte Richtung zu lenken (Ver-
ringerung des Missbrauchsrisikos). Zum anderen kann es darum
gehen, die stindigen Einfliisse, die von den Massenmedien auf
die 6ffentliche und individuelle Meinungsbildung ausgehen, nicht
einzelnen Unternehmen zu tiberlassen (zu dieser Differenzierung
s.u. 7.1.).17 Ob fiir beide Ziele der Zuschauermarktanteil entschei-
dend ist, der sich aus dem relativen Anteil der Sehdauer eines
bestimmten Zeitintervalls (etwa einer Sendung, eines Tages, eines
Monats) an der Gesamtsehdauer aller Programme zum jeweiligen
Zeitintervall ergibt, bediirfte der niheren Betrachtung. Beispiels-
weise konnte fiir das Missbrauchsrisiko auch ausschlaggebend
sein, wie viel Prozent der Gesamtbevilkerung (aller Haushalte)
durch die Sender eines Unternehmens erreicht werden. Auch die
Tatsache, dass bei einem Abstellen auf den Zuschauermarktan-
teil die Praferenzen von Vielsehern stirker beriicksichtigt wer-
den als von Wenigsehern, konnte hier relevant sein: Da auf die
Sehdauer abgestellt wird, kann es sein, dass ein Sender weniger
Zuschauer erreicht als ein anderer, aber dennoch einen hoheren
Zuschauermarktanteil hat, weil er im Gegensatz zu dem ande-
ren Sender vor allem Vielseher erreicht.!® Ob es fiir den Einfluss
auf die offentliche Meinungsbildung entscheidend ist, dass mehr
Zuschauer erreicht werden oder dass mehr Vielseher erreicht
werden, bedarf einer Wertung, die an den klaren Zielen der
Regulierung ausgerichtet sein muss. Auch die Einbeziehung der
Programme der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten bei der
Bestimmung der Zuschaueranteile eines Unternehmens bedarf

17 Engel unterscheidet zwischen Gefahren fiir Wahlen und Volksabstimmun-
gen, Einwirkungen auf politische Einzelentscheidungen und Einwirkungen
auf das Meinungsklima, Engel, Konzentrationsvorsorge, S. 232 ff., 283.
Dies verdeutlicht folgende Beispielsrechnung: Sehen einen Spielfilm von
90 Minuten Linge auf einem Sender 7 Millionen Zuschauer und auf einem
anderen Sender 6 Millionen Zuschauer, hat aber die Hilfte der Zuschauer
des Spielfilms auf dem ersten Sender nur die Hélfte des Films verfolgt, so
liegt der Anteil des ersten Senders an der Gesamtsehdauer bei etwa 47%,
der des zweiten Senders bei etwa 53%.
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der Diskussion anhand der Ziele der Regulierung. Soll der Ein-
fluss im gesamten Rundfunkmarkt oder nur in der privaten »Sau-
le« bestimmt werden?

4.2 Konzeption der Kontrolle von Meinungsmacht:
Unklare Aufgreifschwelle

Die alte Fassung des § 26 Abs. 2 RStV lautete:

»Erreichen die einem Unternehmen zurechenbaren Pro-
gramme im Durchschnitt eines Jahres einen Zuschaueranteil
von 30 vom Hundert, so wird vermutet, dass vorherrschende
Meinungsmacht gegeben ist. Gleiches gilt bei einer geringfii-
gigen Unterschreitung des Zuschaueranteils, sofern das Un-
ternehmen auf einem medienrelevanten verwandten Markt
eine marktbeherrschende Stellung hat oder eine Gesamtbeur-
teilung seiner Aktivitdten im Fernsehen und auf medienrele-
vanten verwandten Mérkten ergibt, dass der dadurch erzielte
Meinungseinfluss dem einem Unternehmen mit einem Zu-
schaueranteil von 30 von Hundert im Fernsehen entspricht.«

Bei dieser Fassung war unklar, was mit einer »geringfiigigen
Unterschreitung« gemeint ist. Die Vorschrift wurde durch den
Sechsten Rundfunkdnderungsstaatsvertrag, der 2002 in Kraft
trat, prédzisiert: In Satz 2 wurden die Worte »einer geringfiigigen
Unterschreitung des Zuschaueranteils« durch »Erreichen eines
Zuschaueranteils von 25 vom Hundert« ersetzt. Aber noch immer
ist umstritten, ob die KEK das Bestehen vorherrschender Mei-
nungsmacht auch unterhalb bestimmter Prozentwerte bejahen
kann. Konkret geht es um die Frage, ob § 26 Abs. 1 RStV, wonach
ein Unternehmen in der Bundesrepublik Deutschland selbst oder
durch ihm zurechenbare Unternehmen bundesweit im Fernse-
hen eine unbegrenzte Anzahl von Programmen veranstalten darf,
es sei denn, es erlangt dadurch vorherrschende Meinungsmacht
»nach Mafgabe der nachfolgenden Bestimmungen«, einen eige-
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nen Tatbestand bildet oder ob vorherrschende Meinungsmacht
allein und ausschlieBlich anhand des Zuschaueranteils ermittelt
werden kann.' Gegen eine Auffassung von § 26 Abs. 1 RStV als
stets anwendbare Generalklausel sprechen sich zwei Gutachten
aus, die die Axel Springer AG in einer von der KEK initiierten
Diskussion?® um die Beriicksichtigung medienrelevanter verwand-
ter Méarkte angefiihrt hat: Engel?! stiitzt sich auf den Wortlaut der
Norm (»nach Mafgabe der nachfolgenden Bestimmungen«) und
ihre Unbestimmtheit; zudem stellt er darauf ab, dass Abs. 2 keine
Vermutungsregel darstellen konne, weil im Verwaltungsverfahren
der Untersuchungsgrundsatz gelte (§ 24 VwVI{G); Holznagel?? will
den Abs. 1 immerhin dann zur Anwendung kommen lassen, wenn
die »Eingriffschwelle [des Abs. 2] im Lichte verfassungsrechtlicher
Erwagungen offensichtlich unangemessen« sei. Grundsitzlich fiir
eine unmittelbare Anwendung des § 26 Abs. 1 RStV sprechen sich
hingegen Gounalakis und Zagouras aus.?® Sie argumentieren mit
den Gefahren fiir den verfassungsrechtlich geschiitzten freien Pro-
zess der Meinungsbildung, die mit Konzentration im Medienbe-
reich verbunden seien. Es seien aber die Wertungen des Abs. 2 zu
beriicksichtigen: Je stirker die Markt- und Meinungsmacht eines
Unternehmens auf einem medienrelevanten verwandten Markt
sei, desto stiarker konne im Rahmen des § 26 Abs. 1 RStV von der
25%-Grenze abgewichen werden.

19 Vgl. BVerwG NJW 1997, 3042; Kiibler, MP 7/99, 382; KDLM, ZUM 1998,
1054ff.; Bork, K&R 1998, 183ff.; KEK, Beschluss 026 (Premiere), S. 18ff.;
KEK, Beschluss 293-1 bis -5 (Springer/ProSiebenSat.1), S. 70ff.

20 Offentliche Befragung der KEK zur »Beriicksichtigung medienrelevanter
verwandter Médrkte im Rahmen der medienkonzentrationsrechtlichen Prii-
fung (§ 26 Abs. 2 Satz 2, 2. Alternative RStV)«, Informationen unter http://
www.kek-online.de/Inhalte/antworten_zur_oeffentlichen_befragung. htm.

21 Engel, ZUM 2005, S. 776ff. Vgl. auch Peifer, Vielfaltssicherung im bundes-
weiten Fernsehen; Bornemann, MMR 2006, S. 277f.

22 Holznagel, Auslegung des § 26 Abs. 2 Satz 2 RStV, S. 30f.; Holznagel/Kro-
ne, MMR 2005, S. 666ff.

2 Gounalakis/Zagouras, AfP 2006, S. 102f.
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In ihren Entscheidungen zu Springer/ProSiebenSat.1 und n-tv hat
sich die KEK auf Abs. 1 gestiitzt und Abs. 2 als »Leitbild« fiir die
Beurteilung nach Abs. 1 herangezogen.

4.3 Einbeziehung verschiedener Medien

Auch auf welche Weise die medienrelevanten verwandten Méarkte
einzubeziehen sind, geht aus der Vorschrift nicht hinreichend klar
hervor.

4.3.1 Berucksichtigung verwandter Medienmarkte

Bereits der scheinbar eindeutige Fall, dass ein Unternehmen auf
dem bundesweiten Fernsehmarkt einen Zuschaueranteil von 25%
erreicht und auf einem medienrelevanten verwandten Markt eine
marktbeherrschende Stellung hat, stellt den Rechtsanwender vor
Schwierigkeiten: Wonach bemisst sich die marktbeherrschende
Stellung auf dem medienrelevanten verwandten Markt? Wie sind
die relevanten Méarkte abzugrenzen: Parallel zu den Méarkten im
Kartellrecht oder medienspezifisch??* Bemisst sich das Vorliegen
einer marktbeherrschenden Stellung nach den Kriterien des Kar-
tellrechts mit dessen Fokus auf dem Umsatz? Oder sind auch hier
medienspezifische Wertungen vorzunehmen? Wie sind Mérkte zu
behandeln, die nicht das gesamte Bundesgebiet umfassen oder
dieses iiberschreiten?

Dariiber hinaus bestehen Unklarheiten, die im Zusammenhang
mit der unter 4.2. dargestellten Problematik stehen: Ist auch dann
auf die Stellung auf den medienrelevanten verwandten Mérkten
abzustellen, wenn das zu beurteilende Unternehmen auf dem
bundesweiten Fernsehmarkt keine 25% erreicht? Geniigt in die-
sem Fall das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung auf

24 Trute, in: Hahn/Vesting, § 26 RStV Rdnr. 48; Kuch, ZUM 1997, 12, 15; KEK,
Beschluss 293-1 bis -5, S. 791f.
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einem medienrelevanten verwandten Markt oder besteht nur dann
vorherrschende Meinungsmacht, wenn die Voraussetzungen von
§ 26 Abs. 2 S. 2, 2. Alternative RStV erfiillt sind, sich also bei einer
Gesamtbeurteilung der Aktivitdten im Fernsehen und auf medien-
relevanten verwandten Méarkten ergibt, dass der dadurch erzielte
Meinungseinfluss dem eines Unternehmens mit einem Zuschauer-
anteil von 30% im Fernsehen entspricht?

Im Hinblick auf die konkrete Anwendung der Norm wird die von
der KEK vorgenommene Abgrenzung der Medienmérkte kri-
tisiert.?> So hat etwa die KEK in aktuellen Entscheidungen Zeit-
schriften wie Nachrichtenmagazine, Ratgeberzeitschriften und
Yellow-Press-Magazine einem einheitlichen Markt (dem der Publi-
kumszeitschriften) zugeordnet.

4.3.2 Gewichtung der verschiedenen Medien

Soweit ein Unternehmen mit seinen Fernsehbeteiligungen einen
Zuschauermarktanteil von 25% erreicht und auf einem medienre-
levanten Markt eine marktbeherrschende Stellung hat, wird nach
§ 26 Abs. 2 RStV vorherrschende Meinungsmacht vermutet. Fehlt
es an einer marktbeherrschenden Stellung auf einem medienrele-
vanten verwandten Markt, bedarf es einer Gesamtbewertung der
Beteiligungen im Rundfunk und auf den medienrelevanten ver-
wandten Markten, um festzustellen, ob ein Einfluss besteht, der
einem Zuschauermarktanteil von 30% entspricht. Gleiches gilt,
wenn die 25%-Grenze beim Rundfunk nicht erreicht ist und man
davon ausgeht, dass vorherrschende Meinungsmacht in diesem
Fall nicht per se ausgeschlossen ist.

§ 26 RStV ist jedoch nicht zu entnehmen, wie Stellungen auf me-
dienrelevanten verwandten Markten in Zuschauermarktanteile
»umgerechnet« werden konnen.

25 Werres, Meinungsmacht.
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Die KEK rechnete in ihrer Entscheidung zu Springer/Pro Sieben-
Sat.1 die Marktanteile auf medienrelevanten verwandten Markten
in Zuschauermarktanteile um, indem sie den Einfluss auf die Mei-
nungsmacht im Vergleich zum Fernsehen gewichtete: Die Tages-
presse geht danach mit einer Gewichtung von zwei Dritteln ein, so
dass die KEK den Anteil von Springer bei der Tagespresse von 26 %
umrechnete in einen Zuschaueranteil von 17 %. Als Griinde fiir die
Zweidrittel-Gewichtung gab die KEK an, dass zwar viele Faktoren
fiir einen hohen Einfluss der Tagespresse auf die Meinungsbildung
spriachen (Tagesaktualitit,?® hohe zeitliche und rdumliche Dispo-
nibilitdt, Moglichkeit der wiederholten Nutzung (Verstdrkungs-
wirkung)), die Tagespresse aber eine geringere Reichweite und
Suggestivkraft als das Fernsehen aufweise.?” Der Einfluss von Pro-
grammzeitschriften®® auf die Meinungsbildung entspricht laut KEK
einem Siebtel des Einflusses des Fernsehens (zeitliche und rdum-
liche Disponibilitdt sowie spezieller Fernsehbezug; aber geringere
Reichweite, keine Tagesaktualitit, geringe Suggestivkraft sowie
nur maximal 50% redaktioneller Teil), so dass bei entsprechender
Gewichtung der Anteil von Springer von 29% in einen Zuschauer-
marktanteil von etwa 4 % umgerechnet wurde.

Weitere Gewichtungen der KEK sind: Publikumszeitschriften
10% (zeitliche und rdumliche Disponibilitdt, hohe Bedeutung fiir
Agenda Setting; aber geringere Reichweite, keine Tagesaktuali-
tit, geringe Suggestivkraft) sowie Horfunk 50% (Reichweite nicht
viel geringer als beim Fernsehen; aber keine zeitliche und rdum-
liche Disponibilitdt und geringere Suggestivkraft als Fernsehen).
Anzeigenblitter seien zu vernachldssigen, da sie eine geringere

2 Bornemann kritisiert an der Gewichtung der KEK, dass Tageszeitungen
viel weniger aktuell seien als Rundfunk, Bornemann, MMR 2006, S. 279.

27 Laut Sacker ist hingegen der Meinungseinfuss bei Tageszeitungen keines-
falls mehr als ein Drittel im Vergleich zum Fernsehen, Sacker, K&R 2006,
S. 53ff.

28 Bornemann kritisiert die Aufspaltung in Programmzeitschriften und (sons-
tige) Publikumszeitschriften, Bornemann, MMR 2006, S. 278.
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Erscheinungsfrequenz aufwiesen und nur ein kleiner Teil redakti-
onell gestaltet sei. Der Online-Bereich ging bei der KEK-Entschei-
dung zu Springer/ProSiebenSat.1 pauschal mit 50% im Vergleich
zum Fernsehen in die Bewertung ein. Die KEK nannte folgende
Griinde, die fiir einen hohen Einfluss auf die Meinungsbildung
sprachen: Das Internet sei ein tagesaktuelles Medium, das auch
eine gewisse Suggestivkraft aufweise (die aber etwas geringer sei
als beim Fernsehen, da meist unbewegte Bilder zu finden seien).
AuBlerdem habe es ein hohes Entwicklungspotenzial als Informati-
onsmedium. Breitbandige Zugéinge lieBen die Nutzung multimedi-
aler Angebote zu. Schliefllich handele es sich um ein komplemen-
tdres Angebot zu Presse- und Fernsehangeboten. Ein besonders
hoher Einfluss auf die Meinungsbildung sei zu bejahen, wenn eine
iiberragende Stellung bei Internet-Zugdngen bestehe, da diese
auch den Content-Angeboten zugute komme. Der Einfluss des In-
ternet entspreche aber nur zu 50% dem des Fernsehens, da das
Internet eine geringere Reichweite und mangelnde zeitliche und
rdumliche Disponibilitit aufweise.

Die von der KEK vorgenommene Gewichtung spiegelt eine mathe-
matische Exaktheit vor, die nicht existiert: Zwar mogen die Uber-
legungen der KEK zu Faktoren des Einflusses auf die Meinungsbil-
dung nachvollziehbar sein, sie kénnen sich aber nur zum Teil auf
kommunikationswissenschaftliche Erkenntnisse stiitzen. Beson-
ders offenkundig sind die Probleme bei der Gewichtung im Falle
des Internet. Entgegen der Erkenntnis, dass das Internet lediglich
ein Ubertragungsnetz mit bestimmten Ubertragungsprotokollen ist,
ilber das eine Vielzahl der unterschiedlichsten Dienste verbreitet
werden konnen, wird das Internet pauschal als Ganzes bewertet
und gewichtet. So weisen die verschiedenen Dienste wie Webcas-
ting, Suchmaschinen, Suchkataloge, Portale, Newsarchiv, Chats,
Push-Dienste, Webloggs, Newsgroups, Video-on-Demand, Audio-
on-Demand, Online-Spiele, elektronische Zeitungen, elektronische
Nachschlagewerke, Angebots-Plattformen, Homepages etc. sehr
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unterschiedliche Merkmale auf.?® Die Suggestivkraft von reinen
Textangeboten im Internet ist eine ganz andere als beim Webcas-
ting (Internet-TV) oder bei Video-on-demand. Einige Inhalte sind
komplementidr zu klassischen Medien, andere verstehen sich als
eigenstindige Informations- und Unterhaltungsangebote. Die zeit-
liche Disponibilitdt hingt stark davon ab, ob es sich um ein Abruf-
angebot oder um ein Streaming-Angebot mit festgelegter zeitlicher
Struktur (Webcasting) handelt. Ob die 6rtliche Disponibilitdt hoch
oder niedrig ist, hingt weniger vom Angebot als vielmehr vom
Empfangsgerit (PC, Laptop, Handy, PDA) ab.

4.3.3 Messwerte der jeweiligen Anteile eines Unternehmens an
den verschiedenen Medien

Zur Einbeziehung anderer Medienmérkte ist es notwendig, den
Anteil des jeweiligen Unternehmens an diesem Markt zu bestim-
men. § 26 Abs. 2 RStV stellt einerseits auf marktbeherrschende
Stellungen ab, was eine dem Kartellrecht entsprechende Orientie-
rung an wirtschaftlichen Faktoren nahe legt, spricht aber ande-
rerseits vom erzielten Meinungseinfluss, was ein Abstellen auf
Nutzungsanteile erforderlich macht. Die im Fall Springer/ProSie-
benSat.1 von der KEK genutzte Datenbasis fiir den Bereich Presse
(verkaufte Auflage) und Online (IVW3°-Daten zu Page-Impressi-
ons®!) wird kritisiert. Sie spiegle nicht das wieder, was nach Sinn
und Zweck des Rundfunkstaatsvertrages gemessen werden miis-
se.?? Auflagen und Page-Impressions sind der Kritik zufolge keine
validen Indikatoren fiir Nutzungsanteile.

2 Fiir Erlduterungen der einzelnen Dienstetypen siehe unten 7.3.3.

30 Informationsgemeinschaft zur Feststellung der Verbreitung von Werbetri-
gerne. V.

31 Seitenaufrufe; bezeichnet den Abruf einer Einzelseite innerhalb eines
Internetangebots.

32 Werres, Meinungsmacht.
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4.3.4 Einbeziehung von Machtstellungen jenseits des
Content-Bereichs

Die Entwicklung im Bereich der Rundfunkverbreitung via Kabel
durch vertikal integrierte Unternehmen und das Aufkommen von
»Plattformenbetreibern«, die Content biindeln, 14sst grundsétzliche
Kritik an einem Modell aufkommen, das an Zuschauerkontakte
ankniipft. Neben Ideen, stattdessen auf Endkundenbeziehungen
abzustellen und das System grundlegend zu dndern, wird zumin-
dest eine verstiarkte Einbeziehung der Aktivititen von Unterneh-
men auf diesen Mérkten diskutiert. Dies trifft sich mit Anregungen,
die auf der Basis kommunikationswissenschaftlicher Einschét-
zungen gegeben werden.?3

4.4 Rechtsfolgen vorherrschender Meinungsmacht:
Unklare Systematik der vielfaltsichernden
MaBnahmen

Unklar bei der jetzigen Regelung ist auch die Systematik der viel-
faltsichernden MaBnahmen. Vor allem der Status von Drittsen-
dezeiten nach § 31 RStV ist kldrungsbediirftig: Laut § 26 Abs. 5
RStV sind in Vollprogrammen und Informations-Spartenprogram-
men mit einem Zuschaueranteil von 10% Drittsendezeitfenster
aufzunehmen. Die Einhaltung dieser rechtlichen Verpflichtung
belohnt § 26 Abs. 2 RStV mit einem Abzug bei der Berechnung
des Zuschauermarktanteils im Rahmen der Priifung des Vorlie-
gens vorherrschender Meinungsmacht. Gleichzeitig gelten Dritt-
sendezeiten aber auch als vielfaltsichernde Malnahme nach § 30
Nr. 1. RStV. Wenn aber trotz des Drittsendezeit-Bonus von vor-
herrschender Meinungsmacht auszugehen ist — wie kann dann
die Einrdumung von Drittsendezeit als Korrektiv fiir diese vor-
herrschende Meinungsmacht wirken? Dadurch, dass der Anteil

33 Hasebrink, Beriicksichtigung medienrelevanter verwandter Markte,
S. 34ff.
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der Drittsendezeit erhoht wird? Hiervon ist im Rundfunkstaats-
vertrag nicht die Rede.

Unklar ist auch, ob die vielfaltsichernden Mafinahmen geeignet
sind, vorherrschender Meinungsmacht in jedem Fall entgegen
zu wirken oder ob sie nur bis zu einem gewissen Grad vorherr-
schender Meinungsmacht als Korrektiv einsetzbar sind: Die KEK
ist in ihrer Springer/ProSiebenSat.1.-Entscheidung davon ausge-
gangen, dass sich aus der Bonus-Regel in § 26 Abs. 2 RStV ergibt,
dass vielfaltsichernde Maflnahmen im Sinne des § 30 RStV nur
eine Uberschreitung des zuldssigen Zuschaueranteils um 3% aus-
gleichen kénnen. Dies bedeutet, dass bei einem Unternehmen mit
einem Zuschaueranteil von iiber 33% vielfaltsichernde MafBnah-
men nicht ausreichen, um die Meinungsvielfalt zu sichern. Im Fall
von Springer/ProSiebenSat.1 errechnete die KEK bei einer Einbe-
ziehung der Stellung auf medienrelevanten verwandten Mérkten
(s.0. 4.3.2) einen Zuschauermarktanteil von tiber 40%. Daher hat
die KEK die Einrichtung eines Programmbeirats nach § 32 RStV
als nicht geniigend angesehen und stattdessen den Vorschlag einer
binnenpluralen Ausgestaltung eines der Fernsehsender gemacht:
Die Einrichtung eines unabhédngigen Fernsehbeirats sei erforder-
lich, der wirksamen Einfluss auf das Programm habe. Aufgabe
eines solchen Fernsehbeirats sei die Umstrukturierung von Pro-
grammschema, Programminhalten und Programmorganisation.
Ein zielgruppenorientiertes Programm werde einem binnenplu-
ralen Modell und seiner Ausrichtung an allen gesellschaftlich rele-
vanten Kraften und Altersgruppen nicht gerecht.

Ein solcher Fernsehbeirat ist im RStV nicht ausdriicklich vorge-
sehen. Vielmehr fehlt es an Regelungen zu moglichen Auflagen
bei externem Wachstum bzw. Beteiligungsverdnderungen. Die
MaBnahmen in § 26 Abs. 4 RStV greifen nach dem Wortlaut der
Norm nur, wenn ein Unternehmen mit den ihm zurechenbaren
Programmen vorherrschende Meinungsmacht erlangt hat. Unter
welchen Auflagen eine Fusion oder die Zulassung eines weiteren
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Programms, die zu vorherrschender Meinungsmacht eines Unter-
nehmens fiihren wiirde, rechtlich zuldssig wire, ergibt sich nicht
aus dem Gesetz. Daher kann der Beirat nicht als allein in Frage
kommendes Mittel kommuniziert werden, um den Einfluss des Un-
ternehmens auf den Sender so zu brechen, dass er nicht mehr zu-
rechenbar ist.?*

4.5 Verfahren

451 KDLM-Veto als systemfremdes Instrument

Als weiterer Kritikpunkt ist die Regelung in § 37 Abs. 2 RStV zu
nennen, wonach die KDLM von der zustindigen Landesmedi-
enanstalt angerufen wird und dann mit einer Mehrheit von drei
Vierteln ihrer gesetzlichen Mitglieder einen von der KEK-Entschei-
dung abweichenden Beschluss treffen kann. Dieses Instrument
erinnert an die Ministererlaubnis im Kartellrecht (§ 42 GWB): Der
Wirtschaftsminister erteilt auf Antrag die Erlaubnis zu einem vom
Bundeskartellamt untersagten Zusammenschluss, wenn im Einzel-
fall die Wettbewerbsbeschriankung von gesamtwirtschaftlichen Vor-
teilen des Zusammenschlusses aufgewogen wird oder der Zusam-
menschluss durch ein iiberragendes Interesse der Allgemeinheit
gerechtfertigt ist.

Wahrend es sich aber bei der Ministererlaubnis um eine politische
Entscheidung handelt, obliegt den staatsfernen Landesmedienan-
stalten nicht die Aufgabe, politische Entscheidungen zu treffen.
Sie vollziehen vielmehr die Ausgestaltung der Rundfunkordnung
durch den Gesetzgeber nach und sind dabei wie auch dieser an
die Ziele von Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG gebunden. Ihre Entscheidungen
bei der Konzentrationskontrolle diirfen sich daher allein am Ziel
freier 6ffentlicher und individueller Meinungsbildung orientieren.

34 So aber die Pressemitteilung 18/05 der KEK vom 13.12.2005. Vgl. auch die
Pressemitteilung 19/05 der KEK vom 29.12.2005; abrufbar unter http://
www.kek-online.de.
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Dies gilt aber fiir die KEK im gleichen Mafle, so dass es darauf
hinauslauft, dass eine zweimalige Priifung anhand derselben Kri-
terien erfolgt. Durch die Zusammensetzung der KEK hat der Ge-
setzgeber dem Umstand Rechnung getragen, dass die Frage, ob
vorherrschende Meinungsmacht besteht und wie ihr begegnet
werden kann, einer wertenden Entscheidung bedarf, die am bes-
ten durch ein Sachverstdndigen-Gremium getroffen werden kann.
Welche spezielle Aufgabe kommt dann der KDLM zu? Die Kldrung
primér rechtlicher Fragen (etwa zum Verhéltnis von § 26 Abs. 1
zu § 26 Abs. 2 RStV)? Dagegen spricht, dass die KDLM nicht auf
eine Rechtskontrolle beschrédnkt ist, sondern erneut und nach ei-
gener Priifung in der Sache entscheidet.?

Diese erneute Uberpriifung einzelner Fille durch die KDLM er-
scheint angesichts der identischen Entscheidungskriterien und
der speziellen Zusammensetzung der KEK nicht systematisch be-
griindbar.

4.5.2 Unzureichende Verzahnung mit dem Kartellrecht

Probleme zeigt auch die Verzahnung der Kontrolle durch die KEK
mit der Fusionskontrolle durch das Bundeskartellamt.

Zwar enthalten sowohl der RStV als auch das GWB Regelungen,
wonach Landesmedienanstalten und Kartellamt zusammenarbei-
ten und Erkenntnisse austauschen, konkretere Vorgaben zur Zu-
sammenarbeit fehlen aber. Auch wenn intern Austausch und Ab-
stimmungen stattfinden, wird dies in der nach auflen gerichteten
Kommunikation kaum deutlich.

Dies hat auch das Springer/ProSiebenSat.1-Verfahren gezeigt. Die
Uberpriifungen durch KEK und Bundeskartellamt erschienen als
parallel ablaufende Verfahren mit zum Teil widerspriichlichen An-

35 Schuler-Harms, in: Hahn/Vesting, § 37 RStV, Rdnr. 10 m.w.N.
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forderungen. So machte etwa das Bundeskartellamt deutlich, dass
der von der KEK vorgeschlagene Programmbeirat (s.0. 4.4) die
kartellrechtlichen Bedenken nicht ausrdumen wiirde.
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5. Reformvorschldge
in Wissenschaft und Politik

Die zuvor dargestellte Kritik hat auch zu Vorschldgen gefiihrt, wie
die Meinungsmachtkontrolle neu ausgerichtet werden kann. Im
Folgenden werden Reformvorschlidge aus Wissenschaft und Politik
referiert, die z.T. schon &lter sind, aber noch Relevanz besitzen.

5.1 Konzeption der Kontrolle von Meinungsmacht

5.1.1 Abschaffung einer medienspezifischen
Konzentrationskontrolle

Am weitesten gehend sind Stimmen, die sich fiir die Abschaffung
einer medienspezifischen Konzentrationskontrolle aussprechen.?®

5.1.2 Beteiligungsmodell

Eine theoretisch denkbare Alternative zum jetzigen Modell wére
auch eine Riickkehr zum alten Beteiligungsmodell. Nach § 21 Abs. 1
RStV 1991 durfte ein Veranstalter im bundesweiten Horfunk und
Fernsehen jeweils hochstens zwei Programme und davon jeweils
nur eines als Vollprogramm oder Spartenprogramm mit Schwer-
punkt Information betreiben. Die Zulassung fiir ein bundesweit ver-
breitetes Fernsehvollprogramm oder ein bundesweit verbreitetes
Fernsehspartenprogramm mit Schwerpunkt Information konnte nur
an einen Veranstalter erteilt werden, an dem keiner der Beteiligten
50% oder mehr der Kapital- oder Stimmrechtsanteile innehatte oder
sonst einen vergleichbar vorherrschenden Einfluss ausiibte.?”

36 Greiffenberg, Medienrechtliche und kartellrechtliche Kontrolle, S. 326ff.;
vgl. Niewiarra, ZUM 1993, S. 5.

37 Vertiefte Darstellung und Kritik am Modell bei Kiibler, MP 1995, S. 48;
Maildnder, Konzentrationskontrolle, S. 291ff.
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In einer modifizierten Variante wurde vorgeschlagen, dass fiir
Vollprogramme und Informationsspartenprogramme grundsitz-
lich Veranstaltergemeinschaften gebildet werden sollen. AuBer-
dem sollte die Anzahl der Programme, an denen ein Unternehmen
beteiligt ist, begrenzt werden. Die Anzahl konne aber durch die
Erfiillung bestimmter Auflagen erh6ht werden (Einrichtung eines
Programmrats, selbststindige, nach aulen kenntlich gemachte re-
daktionelle Verantwortung der Mitgesellschafter).?®

5.1.3 One man, one show

Diskutiert wurde auch die Méglichkeit, die mogliche Rundfunk-
veranstaltung durch ein Unternehmen auf einen Sender zu be-
schranken.®

5.1.4 Marktzugangsmodell

1995 schlug die schleswig-holsteinische Landesregierung ein
Modell vor, nach dem durch einen gesetzlichen »Kontrahierungs-
zwang« Medienunternehmen verpflichtet werden, bei ihnen lie-
gende Programmrechte zu gleichen Bedingungen an konkurrie-
rende Veranstalter zu verkaufen, um so auch neuen und kleineren
Rundfunkunternehmen einen chancengleichen Zugang zu den
Medienmérkten zu sichern. Zweck des Modells sollte es sein, die
Konzentrationsregeln fortzuentwickeln. Es wurde erwogen, Kon-
zentrationsbegrenzungen von der (technischen) Reichweite eines
Programms abhingig zu machen.*

38 Kresse, Marktoffnung, S. 54f.

39 MABB-Entwurf vom 29.04.1993 fiir einen Vorschlag der Landesmedi-
enanstalten zur Anderung des § 21 Abs. 2 RStV, Funk-Korrespondenz
22/1993, Beilage »Dokumentation Medienpolitik«, S. 43f.

40 Vgl. epd/Kirche und Rundfunk 27/1995, S. 12f.; 41/1995, S. 13; 81/1995,
S. 8f.
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5.1.5 Modifiziertes Zuschauermarktanteilsmodell

In der Diskussion um die Konzentrationskontrolle im Medien-
bereich wurden Modelle vorgeschlagen, die auf den Zuschauer-
anteil abstellen und sich dennoch von der aktuellen Rechtslage
unterscheiden. Wahrend nach den derzeit geltenden Regeln der
Zuschaueranteil eines Senders dem Unternehmen voll zugerechnet
wird, wenn die Beteiligung des Unternehmens an dem Sender die
Voraussetzungen des § 28 RStV erfiillt, ist nach einem Vorschlag
fiir die Zurechnung danach zu differenzieren, in welchem Umfang
eine Beteiligung besteht (»einflussgerechtes Marktanteilsmodell«*!).
Bei einer Beteiligung von unter 20% wird der Zuschaueranteil
nicht zugerechnet, bei einem Anteil von 20 bis 50% erfolgt die
Anrechnung entsprechend diesem Anteil, und bei einer Beteiligung
von liber 50% wird der Zuschaueranteil komplett zugerechnet.

5.2 Einbeziehung verschiedener Medien

Ein vorgeschlagenes Modell, nach dem geringere Marktanteils-
grenzen fiir Rundfunkunternehmen gelten, die auch tiber Print-
produkte Einfluss auf die 6ffentliche Meinungsbildung nehmen,*?
entspricht insoweit der geltenden Rechtslage, als bei einem Markt-
anteil von 25% die Stellung auf medienrelevanten Mérkten einbe-
zogen wird. Nach diesem »Mediennutzungsmodell« sollten aber
konkrete Beschrankungen mit Blick auf Printanbieter gelten: Es
solle nur eine beschrinkte Beteiligung von Verlegern bundesweit
verbreiteter Zeitungen und Zeitschriften an Fernsehveranstaltern
ermoglicht werden. AuBBerdem solle eine Zurechnung von Markt-
anteilen fiir Programmzulieferer erfolgen.*

41 Kresse, Marktoffnung, S. 52.

42 Kresse, Marktoffnung, S. 53f.

4 Zur Verflechtung mit anderen Medien sowie vor- und nachgelagerten
Mérkten vgl. auch Clausen-Muradian, ZUM 1996, S. 936f.

39



Schulz/Held: Die Zukunft der Kontrolle von Meinungsmacht

5.3 Gewichtung der verschiedenen Medien

Aus kommunikationswissenschaftlicher Perspektive wird betont,
dass sich bei der Einbeziehung medienrelevanter verwandter
Mairkte die Frage ergibt, anhand welchen Kriteriums die Schwelle
fiir substanziellen Meinungseinfluss als erreicht bzw. {iberschrit-
ten angesehen werden kann. Insbesondere bei den publizistischen
Miérkten wird dafiir plddiert, fiir jede Mediengattung eine Schwelle
zu definieren, deren Uberschreitung das Vorliegen substanzieller
Meinungsmacht und damit im Rahmen eines Priifverfahrens auch
die Bestitigung der Vermutung vorherrschender Meinungsmacht
anzeige.**

5.4 Messwerte der jeweiligen Anteile eines
Unternehmens an den verschiedenen Medien

5.4.1 Werbeanteilsmodell

Alternativ zum Zuschaueranteilsmodell wurde die Orientierung
an Werbemarktanteilen vorgeschlagen.*® Ein Vorteil wurde dar-
in erblickt, dass durch die Ankniipfung an die Werbeerlose auf
die Abgrenzung relevanter Méarkte verzichtet werden konne. Die
Anteilsgrenzen seien plausibler, da offentlich-rechtliches Fernse-
hen nur noch insoweit einbezogen werde, als es mit privaten Ver-
anstaltern um Werbeeinnahmen konkurriere. Entgeltfinanzierte
Spartenprogramme konnten mit besonderem Schliissel eingerech-
net werden. Aullerdem sei eine flexiblere Erfassung vertikaler
Integration und intermedifrer Konzentration moglich: Es konnten
die Werbeerlose auf den Méarkten der Printmedien und des Hor-
funks sowie die Umsétze auf dem Zuliefermarkt einbezogen wer-
den. SchlieBlich erlaube dieses Modell mehr Flexibilitat, wenn die
kritische Schwelle erreicht sei: Veranstalter konnten auf Teile der

4 Hasebrink, Beriicksichtigung medienrelevanter verwandter Mérkte, S. 44.
45 Kiibler, MP 1995, S. 55f.
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Werbeerlose (z.B. einige Spots) verzichten. Kritisch wurde zu die-
sem Modell angemerkt, dass die Relation zwischen Werbeerlosen
und Zuschauerresonanz nicht zwingend proportional sei. Wer-
beerlése spiegelten nur die Wirtschaftskraft wider, nicht aber den
Beitrag zur Meinungsbildung. Auflerdem koénne die Werbefinan-
zierung kiinftig hinter anderen Finanzierungsformen zuriicktreten.
SchlieBlich sei damit eine unmittelbare Bestrafung unternehme-
rischen Erfolgs verbunden.*®

5.4.2 Umsatzmarktanteilsmodell

Teilweise wird auch vorgeschlagen, auf Gesamtumsétze als Basis
der Konzentrationsbhegrenzung abzustellen.*” Als Begriindung wird
darauf verwiesen, dass alle Rundfunkangebote einen gemeinsamen
Markt bildeten und gebiihren-, werbe- und entgeltfinanziertes
Fernsehen nebeneinander genutzt wiirden.*® Als wettbewerbsthe-
oretische Begriindung wird auf die Ressourcentheorie abgestellt.*’

5.4.3 Alternative Berechnung des Zuschauermarktanteils

Es wird darauf hingewiesen, dass beim jetzigen Modell die Nut-
zungsdauer von Vielsehern stiarker in die Berechnung einflief3t als
die Nutzungsdauer von Wenigsehern. Als denkbare alternative
Berechnungsweise wird die Moglichkeit genannt, alle Zuschau-
er mit gleichem Gewicht zu beriicksichtigen, indem jeweils der
relative Anteil der einzelnen Programme bei einzelnen Personen
gebildet und dann iiber diese relativen Anteile der Mittelwert iiber
die Bevolkerung berechnet wird (»relatives Anteilsmodell«).5° Es
gebe aber keine Anhaltspunkte dafiir, dass der alternative Weg zu
»richtigeren« bzw. auf der heutigen Datenbasis auch nur zu sys-
tematisch anderen Ergebnissen fithren wiirde. Zu beobachten sei

6 Kresse, Marktoffnung, S. 53.

47 Kiefer, MP 1995, S. 63ff.

48 Kiefer, MP 1995, S. 64.

49 Kiefer, MP 1995, S. 65f.

%0 Hasebrink, Zuschaueranteilsmodell, S. 47.
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jedoch, ob sich kiinftig entsprechende Anzeichen zeigten, die etwa
darin bestehen konnten, dass sich Viel- und Wenigseher in ihren
Kanalpraferenzen systematisch unterschieden und damit die Ver-
wendung des einen oder des anderen Modells zu moglicherweise
deutlichen Unterschieden fithren wiirde.

AuBerdem wird darauf hingewiesen, dass die Zuschaueranteile
derzeit jeweils liber die Gesamtbevilkerung gebildet werden. In
dem MaBe, wie sich die Publika ausdifferenzierten und hochst ei-
gensinnige Medienmeniis entwickelten, konne sich herausstellen,
dass dieser Mittelwert die Realitdt der Fernsehnutzung immer we-
niger angemessen abbilde. Zu diskutieren sei auf der politischen
Ebene, inwieweit der Umstand, dass ein Veranstalter mit seinen
Programmen in einer spezifischen Gruppe sehr hohe (deutlich
iiber 30%) Zuschaueranteile erzielt, bei der Beurteilung der poten-
ziellen Meinungsmacht beriicksichtigt werden sollte.

5.5 Einbeziehung von Machtstellungen jenseits des
Content-Bereiches

Kommunikationswissenschaftliche Betrachtungen beschiftigen
sich auch mit der Einbeziehung nicht-publizistischer Publikums-
markte sowie den vor- und nachgelagerten Mérkten. Hier wird vor-
geschlagen, zundchst nur zu registrieren, in wie vielen Bereichen
Beteiligungen gegeben seien und aus der Zahl der verschiedenen
Verflechtungen auf die Intensitét zu schlieen, mit der ein Anbieter
die jeweiligen Zielpublika erreichen konne.*!

51 Vgl. Hasebrink. Beriicksichtigung medienrelevanter verwandter Mérkte,
S. 34ff,; 42ff.
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5.6 Rechtsfolgen vorherrschender Meinungsmacht

Auch die Rechtsfolgen vorherrschender Meinungsmacht waren und
sind Gegenstand der Diskussion. Diese sind zum Teil in das gel-
tende Recht aufgenommen worden (wie etwa die Verpflichtung zur
Einrdumung von Sendezeit fiir unabhédngige Dritte). Dartiber hinaus
wurden aber weitere Malnahmen vorgeschlagen wie die Verpflich-
tung zur Einrichtung eines Programmbeirats, der — anders als nach
der derzeitigen Rechtslage (s.o0. 4.4) — iiber programmgestaltende
Einwirkungsmaéglichkeiten verfiigt, Vorgaben zur Gewihrleistung
»innerer Rundfunkfreiheit« durch rechtlich garantierte eigenstin-
dige journalistische Verantwortung der Programmanbieter in Form
von Redakteurstatuten sowie die — in Nordrhein-Westfalen fiir den
lokalen Rundfunk praktizierte — Trennung der Kapital- und Gesell-
schafterebene von der Ebene der Programmverantwortung.>?

5.7 Verfahren
5.7.1 Umgestaltung der KEK

1999 sprachen sich die Landesmedienanstalten dafiir aus, die KEK
als ein Gremium von Sachverstindigen der als abschlieBender
Instanz eingerichteten KDLM »noch klarer« zuzuordnen.>® Dies
wurde teilweise so gedeutet, dass die KEK nur Empfehlungen aus-
spricht, die KDLM aber entscheidet.?*

5.7.2 Aufgehen der KEK in einer Zulassungskommission

In einem 2005 auf Anregung der Linder erarbeiteten Entwurf zur
Reform der Aufsichtsstrukturen schlagen die Landesmedienan-
stalten vor, die KEK in eine neue Kommission fiir Zulassung und

2 Clausen-Muradian, ZUM 1996, S. 937f.
% ALM, epd medien Nr. 26 vom 10. 04. 1999, S. 25, 28.
54 Kiibler, MP 1999, 384.
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Aufsicht von bundesweitem Fernsehen zu integrieren.>> Das neu
zu griindende Gremium sollte sich aus je sechs Mitgliedern der
Landesanstalten und der jetzigen KEK zusammensetzen und die
Aufgabe haben, die Medienvielfalt zu sichern, Sender zuzulassen
sowie Programme und Werbung zu beaufsichtigen.

5 Pressemitteilung 01/2006 der ALM/DLM vom 4. Januar 2006 (abrufbar
iiber http://www.alm.de); vgl. auch http://www.spiegel.de/kultur/gesell-
schaft/0,1518,393516,00.html.
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6. Modelle im Ausland

6.1 USA

Titel 47 des US Code enthélt Beschrdnkungen hinsichtlich der Zulas-
sung auslindischer Rundfunkveranstalter und deren Beteiligungen
an nationalen Rundfunkveranstaltern (§ 310) sowie »ownership
restrictions« fiir »cable communications« (§ 533). Die weiteren Kon-
zentrationsregeln wurden selbstindig von der Federal Communica-
tions Commission (FCC) erlassen. Der Telecommunications Act 1996
enthielt Vorgaben zur Anderung der Konzentrationsregeln durch die
FCC und schreibt auBerdem vor, dass die FCC die Konzentrationsre-
geln alle zwei Jahre iiberpriift (Sec. 202). Jede Regel ist aufzuheben
oder zu dndern, die sich nicht mehr als im 6ffentlichen Interesse
erforderlich erweist. In Folge einer umfangreichen Uberpriifung hat
die FCC 2003 eine weitgehende Modifizierung der bisherigen Vor-
gaben vorgenommen. In darauf folgenden Gerichtsentscheidungen
wurden aber diese neuen Regelungen teilweise auBBer Kraft gesetzt.5
Dennoch hat eine Darstellung der von den Gerichten verworfenen
Vorschriften nicht rein akademische Bedeutung. Denn seit Juni 2006

5% Vgl. http://www.fcc.gov/ownership/. Auf Antrag des Prometheus Radio Pro-
ject erlies der Court of Appeals for the Third Circuit eine einstweilige Anord-
nung, die die Anwendbarkeit der neuen FCC Regeln bis zur endgiiltigen Ent-
scheidung aufschob (vgl. United States Court of Appeals for the Third Circuit,
Decision No. 03-3388, Prometheus Radio Project ./. Federal Communica-
tions Commmission; United States of America, 3. September 2003, die Ent-
scheidung ist abrufbar unter http://www.mediaaccess.org/3rdCircStay.pdf).
Diese einstweilige Anordnung wurde im Urteil vom 24. Juni 2004 aufrecht-
erhalten (vgl. http://www.mediaaccess.org/prometheus_decision/033388p.
pdf). Die daraufhin erhobene Revision mehrerer Medienunternehmen zum
Supreme Court wurde von diesem am 13. Juni 2005 abgelehnt (vgl. Media
General v. FCC, 04-1020; National Association of Broadcasters v. FCC, 04-
1033; Tribune Co. v. FCC, 04-1036; Newspaper Association of America, 04-
1045; FCC v. Prometheus Radio Project, 04-1168; sowie Sinclair Broadcast
Group v. FCC, 04-1177.).
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fiihrt die FCC eine erneute Uberpriifung der Konzentrationsregeln
durch, um inshesondere den Anforderungen der Prometheus vs.
FCC Entscheidung gerecht zu werden.’” Die FCC will hierbei auch
auf die eigentlich auBer Kraft gesetzten Regeln zuriickgreifen und
iiberpriifen, wie diese ggf. modifiziert werden konnen. Am 24. Juli
2006 hat die FCC eine »Notice of Proposed Rulemaking« veroffent-
licht, die interessierte Kreise einlidt, zur Uberarbeitung der Regeln
zu Media Ownership Stellung zu nehmen.

Die Regeln der FCC differenzieren zwischen »national ownership
rules« und »local ownership rules«. Auf nationaler Ebene darf hier-
nach ein Unternehmen mit seinen Sendern nicht mehr als einen
bestimmten Prozentsatz der Fernsehhaushalte in einem bestimm-
ten Markt erreichen. Dabei werden dem Unternehmen sédmtliche
Fernsehhaushalte jedes lokalen Marktes zugerechnet, in dem das
Unternehmen einen Sender besitzt. Es kommt dabei allein auf die
technische Erreichbarkeit der Zuschauer an, nicht aber auf den
tatsdchlichen Zuschaueranteil. Das hei3t, es wird auf alle poten-
tiellen Zuschauer abgestellt. Der zuldssige Prozentsatz wurde von
der FCC von 35% auf 45% erhoht, im Dezember 2003 vom Kon-
gress aber wieder auf 39% gesenkt.

Im lokalen Bereich war seit 1999 der Besitz von zwei Fernsehsta-
tionen im gleichen Markt dann erlaubt, wenn eine der beiden Sta-
tionen nicht zu den vier reichweitenstdrksten im jeweiligen Markt
gehorte und auBerdem weiterhin mindestens acht weitere unab-
hingige Fernsehsender existierten. Die Regelung der FCC aus
2003 differenzierte danach, wie viele Fernsehsender insgesamt in
einem Markt existieren: Sind es weniger als 5, darf ein Unterneh-
men nur einen Sender halten; sind es zwischen 5 und 17, ist der
Besitz von bis zu zwei Stationen erlaubt; sind es 18 oder mehr
Fernsehstationen, darf ein Unternehmen bis zu drei Stationen hal-

5 Vgl. die Pressemitteilung der FCC unter http://hraunfoss.fcc.gov/edocs_
public/attachmatch/DOC-266033A1.pdf.
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ten. Hierbei werden auch nicht-kommerzielle Stationen mitgezahlt.
Es bleibt dabei, dass nur eine der einem Unternehmen zuzurech-
nenden Stationen zu den vier reichweitenstiarksten im jeweiligen
Markt gehéren darf.

Auch eine Liberalisierung der »cross media rules« sahen die
neuen Regelungen der FCC vor: Verbindungen von Fernseh- und
Radio-Sendern waren urspriinglich unter bestimmten Umstdnden
erlaubt, aber die »common ownership« von Radio bzw. Fernsehen
und Zeitungen war grundsétzlich untersagt.

Auch hier stellte die FCC nach den neuen - von Gerichten auBer
Kraft gesetzten — Regeln auf die GroB3e des jeweiligen Marktes ab:

e Kleine Markte: In Méarkten mit drei oder weniger Fernseh-
stationen sind »cross-ownerships« zwischen Fernsehen, Ra-
dio und Tageszeitungen untersagt.

e Mittlere Markte: Gibt es auf einem Markt zwischen vier und
acht Fernsehstationen, sind folgende Kombinationen alterna-
tiv erlaubt:

- eine oder mehr Tageszeitungen, eine Fernsehstation und
bis zu der Hélfte der nach den Regeln fiir lokalen Horfunk
erlaubten Radio-Stationen, oder

— eine oder mehr Tageszeitungen, Radiostationen (bis zur
nach den Regeln fiir lokalen Horfunk geltenden Grenze),
aber keine Fernsehstation, oder

- zwei Fernsehstationen (sofern dies nach den sonstigen
Konzentrationsregeln zulédssig ist), Radiostationen (bis zur
nach den Regeln fiir lokalen Horfunk geltenden Grenze),
aber keine Tageszeitung.

e GroBe Mirkte: In Mirkten mit neun oder mehr Fernsehstatio-
nen sind cross-ownerships zwischen Fernsehen, Horfunk und
Tageszeitungen unbeschrankt erlaubt.
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Vor allem diese Regeln haben Gerichte als »arbitrary and capri-
cious« (willkiirlich und unberechenbar) bezeichnet.

6.2 GroBbritannien

Durch den Communications Act 2003 wurden die Konzentra-
tionsregeln elementar verdndert. Zuvor gab es auch in GroBbritan-
nien ein Zuschaueranteilsmodell, wobei der zuldssige Anteil bei 15%
lag. Diese Regelung wurde durch den Communications Act 2003
komplett aufgehoben (vgl. sec. 350). Nach »Schedule 14« des Com-
munications Act 2003 gelten nun spezielle Konzentrationsregeln
mit Blick auf »Channel 3 services« (inkl. cross-media-ownership-
Regeln), »Radio multiplex services« und »Local sound programme
services«.

Nach den cross-media-ownership-Regeln darf keine Lizenz fiir ei-
nen »Channel 3 service« erhalten, wer nationale Zeitungen (eine
oder mehrere) mit einem Marktanteil von insgesamt 20% oder
mehr verlegt. Eine vergleichbare Beschrinkung gibt es fiir regionale
»Channel 3 services«: Auch hier ist von einer Lizenz ausgeschlos-
sen, wer lokale Zeitungen mit einem lokalen Marktanteil von insge-
samt 20% oder mehr verlegt. Verleger von nationalen Zeitungen mit
einem Marktanteil von 20% diirfen sich nur bis zu 20% an einem
Rundfunkveranstalter, der eine Channel-3-Lizenz besitzt, beteiligen
(dies gilt auch fiir eine Beteiligung von Unternehmen, an denen wie-
derum ein Zeitungsverleger mit einem mindestens 20%igen Markt-
anteil mit iber 20% beteiligt ist). Eine 20-%-Begrenzung gilt auch
fiir die Beteiligung von Channel-3-Lizenzinhabern an nationalen
Zeitungsverlegern mit einem Marktanteil von insgesamt 20% oder
mehr.

8 Abrufbar unter http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2003/20030021.htm.
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»Media Mergers« unterliegen einem so genannten »public interest
test« (vgl. sec. 375ff. des Communications Act 2003).° Wahrend
das Office of Fair Trading (OFT) fiir Wettbewerbsfragen zustdndig
ist, sind Fragen der Medienvielfalt Aufgabe des Office of Communi-
cations (Ofcom) (plurality test).

Im Rahmen der Fusionskontrolle nach dem Enterprise Act 2002%
berdt Ofcom den Secretary of State in der Frage, ob eine Fusion
im Medienbereich im 6ffentlichen Interesse liegt. Der Secretary of
State entscheidet, ob er die Fusion der »Competition Commission«
meldet.®!

Damit beruht die Konzentrationskontrolle nun stirker auf »case-
by-case«-Entscheidungen.®?

Im Fall einer Fusion im Rundfunkbereich oder einer cross-media-
Fusion sind u.a. folgende Gesichtspunkte zu beachten (sec. 375):

e die Wahrung einer hinreichenden Anbietervielfalt (landesweit
und regional),

e die Wahrung eines breiten Angebots von Rundfunk, das als
Ganzes eine hohe Qualitdt und Vielfalt aufweist,

e Verpflichtung der Unternehmen zur Wahrung im Gesetz ge-
nannter Programmstandards.

%9 Voraussetzung fiir die Durchfithrung des Tests ist das Vorliegen einer »rele-
vant merger situation« oder einer »special merger situation«, wie sie im
Enterprise Act 2002 definiert sind (u. a. muss ein bestimmter Marktanteil
erreicht sein bzw. werden), vgl. http://www.ofcom.org.uk/tv/ifi/guidance/
pi_test/pi_legal.

0 Abrufbar unter http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2002/20020040.htm.

61 Siehe http://www.ofcom.org.uk/tv/ifi/guidance/pi_test/pi_test.pdf.

62 QSI, Television across Europe, S. 1633 ff.
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6.3 Frankreich

MaBgeblich fiir das franzosische Medienkonzentrationsrecht sind
die Art. 38 bis 41-4 des Loi relative a la liberté de communication
(LLC, das franzdsische Rundfunkgesetz). Es wurde seit Anfang der
achtziger Jahre mehrfach {iberarbeitet und reformiert, um u. a. die
vom Conseil Constitutionnel (franz. Verfassungsgericht) geduBBerten
Bedenken hinsichtlich der Effektivitat der Konzentrationskontrolle
auszurdumen.®® Dariiber hinaus findet neben dem speziellen medi-
enrechtlichen Konzentrationsrecht des LLC auch das allgemeine
Wettbewerbsrecht Anwendung (Art. 41-4 LLC).

Die Uberwachung der Konzentrationsstirke im Rundfunk ist Auf-
gabe des Conseil Supérieur de I’Audiovisuel. Ansatzpunkte fiir die
Konzentrationskontrolle sind die Hochstzahl der Zulassungen, die
ein Rundfunkveranstalter im Fernsehbereich erwerben kann und
die Hohe des Anteils an einem Fernsehsender. Unterschieden wird
dabei zwischen analoger (mode analogique) und digitaler Rund-
funkiibertragung (mode numérique) sowie zwischen nationalem
und regionalem Bereich.

Demnach darf ein Anteilseigner hochstens 49% der Stimmrechte
an einem landesweiten terrestrischen Fernsehsender halten, wenn
dieser Sender im jahrlichen Durchschnitt mehr als 2,5% der ge-
samten Zuschauer erreicht (Art. 39 I LLC). Der Anteil erhoht sich
auf 50% bei Fernsehsendern, die ausschliefllich iiber Satellit aus-
strahlen (Art. 39 II LLC).

Dariiber hinaus greift ein so genanntes Anteilskumulierungsver-
bot. Hélt ein Anteilseigner mehr als 15% der Stimmrechte, darf
er sich nur in Hohe von jeweils 15% an anderen Fernsehsendern
beteiligen. Hilt er zudem an zwei Fernsehsendern mehr als 5%
der Stimmrechte, so darf er sich nur in Héhe von jeweils maximal

%3 Vgl. hierzu Holznagel/Griinwald, Meinungsvielfalt, S. 51f.
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5% an weiteren Fernsehsendern beteiligen. Zur Beschridnkung
intermedialer Konzentrationen hat der franzosische Gesetzgeber
die bisher als »Zwei aus vier« bekannte Regelung entwickelt. Dem-
nach darf ein Unternehmen in Frankreich reichweitenstarke An-
gebote in nicht mehr als zwei von vier Medien auf sich vereinen.
Auf nationaler Ebene konnte ein Betreiber also zwei der folgenden
vier Medien wéhlen (Art. 41-1 LLC):

¢ Lizenzinhaberschaft fiir die Verbreitung von Fernsehprogram-
men in Gebieten mit mehr als vier Millionen Einwohnern.

e Herausgabe einer Tageszeitung, die einen Anteil im Gesamt-
markt von mehr als 20% erreicht.

e Verbreitung eines Horfunkprogramms mit einer Reichweite
von mehr als 30 Millionen Einwohnern.

e Verbreitung eines Kabelrundfunkprogramms mit einer Reich-
weite von mehr als sechs Millionen Einwohnern.

Die letztgenannte, vierte Aktivitdt wird im LLC in der Fassung vom
22.04.2006 nicht mehr aufgefiihrt. Insofern wurde die Stellung der
Medienunternehmen verbessert, da der Betrieb eines Kabelpro-
gramms nun nicht mehr auf die maximal zwei zuldssigen Betéti-
gungen angerechnet wird.

Im regionalen und lokalen Bereich gelten die gleichen Regelungen
in leicht abgewandelter Form. Demnach kann ein Unternehmen
zwei der folgenden Dienste erbringen (Art. 41-2 LLC):

e Verbreitung eines oder mehrerer Fernsehprogramme in der
Region.

e Herausgabe bzw. Kontrolle einer oder mehrerer Tageszei-
tungen.

e Verbreitung eines oder mehrerer terrestrischer Horfunkpro-
gramme, die in der jeweiligen Region mindestens 10% der
Einwohner erreichen.
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6.4 Italien

MaBgeblich fiir die Konzentrationskontrolle im italienischen
Rundfunkrecht waren bisher das Rundfunkgesetz vom 06.08.1990
sowie das Kommunikationsgesetz vom 31.07.1997, wobei Letz-
teres gegeniiber dem Rundfunkgesetz vorrangig war.®* Beide
Gesetze wurden durch das seit Herbst 2003 geltende Medien-
gesetz reformiert und der gednderten technischen Entwicklung
angepasst. Nach wie vor gilt der in Art 2 Abs. 1 des Kommuni-
kationsgesetzes verankerte Grundsatz, dass ein einzelner Rund-
funkveranstalter keine dominante Stellung (posizioni dominanti)
im Rundfunkmarkt einnehmen darf. Die Aufsicht iiber den kom-
merziellen Rundfunk liegt bei der Autorita per le Garantie nelle
Communicazoni - AGCOM. Daneben findet auch das allgemeine
Wetthewerbsrecht Anwendung, dessen Durchsetzung aber nicht
mehr der AGCOM obliegt.%

Zur Verhinderung einer dominanten Stellung im Rundfunkmarkt
sieht das Konzentrationsrecht Obergrenzen sowohl hinsichtlich
der Anzahl der Fernsehprogramme als auch im Hinblick auf die
damit erwirtschafteten Ressourcen vor.

So darf ein Unternehmen nicht mehr als 20% aller Fernsehpro-
gramme kontrollieren. AuBlerdem darf ein Unternehmen nicht
mehr als 20% der gesamten Einnahmen des Mediensektors allein
erwirtschaften. Im Vergleich zu der bis 2003 geltende Regelung
wurde die Obergrenze von 30% auf 20% herabgesetzt, gleichzei-
tig wurde der relevante Markt erweitert. Wurde friither allein der
Rundfunksektor betrachtet, wird nun der gesamte medienrelevante
Markt, also Fernsehen, Horfunk, Printmedien, Tontrdger und Wer-
bung zur Bestimmung des Gesamtumsatzes herangezogen.

% Vgl. hierzu Holznagel/Griinwald, Meinungsvielfalt, S. 69f.
% KEK, Konzentrationsbericht 2003, S. 411.
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Die intermedidre Konzentrationskontrolle funktioniert derzeit
noch nach dhnlichen Prinzipien. Auch hier gilt nach dem Kom-
munikationsgesetz von 1997 eine Umsatzbegrenzung. So diirfen
Unternehmen, die sowohl im Rundfunk- als auch im Pressemarkt
aktiv sind, nicht mehr als 20% der in beiden Sektoren erwirtschaf-
teten Ressourcen auf sich vereinen. Dogmatisch umstritten ist, ob
die im Rundfunkgesetz von 1990 enthaltenen Konzentrationsbe-
stimmungen nach Inkrafttreten des Kommunikationsgesetzes von
1997 weiterhin anwendbar sind.®® Sofern dies der Fall ist, gilt Fol-
gendes: Verfiigt der Herausgeber einer nationalen Tageszeitung
iiber mehr als 16% Marktanteil, so darf er nur maximal ein lan-
desweites Fernsehprogramm veranstalten. Bei einem Marktanteil
zwischen 8% und 16% sind es zwei Fernsehprogramme. Unter-
halb von 8% gibt es keine Beschriankungen. Unabhédngig davon,
ob diese Regelungen noch Anwendung finden, werden nach dem
neuen Mediengesetz von 2003 ab dem 1.1.2011 auBler der o.g.
Gesamtmarktsumsatzbegrenzung alle crossmedialen Beschran-
kungen zwischen Rundfunk und Presse aufgehoben. Diese Rege-
lung wurde teilweise als faktische Eliminierung jeglicher interme-
didrer Konzentrationskontrolle bezeichnet.®’

6.5 Zwischenfazit

Der Blick auf auslindische Systeme zeigt, dass insgesamt eine
Deregulierung bei der Konzentrationskontrolle zu beobachten ist.
Dies betrifft auch crossmediale Verbindungen. Einige Systeme
sind aber weniger Fernsehen-zentriert als in Deutschland, son-
dern es wird stiarker die Stellung im gesamten Medienbereich
betrachtet. So bezieht sich die jetzige »Zwei-aus-Drei«-Regel in
Frankreich auf die Bereiche Fernsehen, Horfunk und Zeitungen.
In Italien wird auf den Umsatz auf einem Gesamtmarkt abgestellt,
der u.a. Fernsehen, Horfunk, Printmedien und Tontriger umfasst.

% Vgl. hierzu Holznagel/Griinwald, Meinungsvielfalt, S. 74.
67 Vgl. OSI, Television across Europe, S. 918.
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An den — vom Gerichten verworfenen — Neuregelungen der FCC in
den USA war interessant, dass die Zulédssigkeit crossmedialer Ver-
bindungen von der Gréf3e des Fernsehmarktes abhéingig gemacht
wurde: Je mehr Fernsehstationen in einem Markt existieren, des-
to eher wiren crossmediale Verbindungen hiernach maoglich.

Festzustellen ist schlieBlich, dass in mehreren Landern crossmedi-
ale Verbindungen zwischen Zeitungs- und Rundfunkunternehmen
dann als priifwiirdig angesehen werden, wenn das Zeitungsunter-
nehmen bei Tageszeitungen einen nationalen Marktanteil von um
die 20% erreicht.
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7. Vorschlage zur Neujustierung
des Medienkonzentrationsrechts

Der Schwerpunkt des vorliegenden Gutachtens liegt darauf, Pfade auf-
zuzeigen, auf denen das bestehende Konzept weiterentwickelt werden
kann. Da zahlreiche Vorschlige gemacht wurden und es unterschied-
liche Ansatzpunkte fiir Verbesserungen gibt, konnen nur einige Li-
nien skizziert werden. Es wird daher nicht auf alle in der Literatur zu
findenden Vorschlige eingegangen. Vielmehr werden auf der Basis
der derzeitigen Defizite des Verfahrens und der diskutierten Alterna-
tiven eigene Vorschldge zur Verbesserung unterbreitet.

Jede konzeptionelle Anderung hat nicht nur die iiblichen Anfor-
derungen an Effektivitdt und Effizienz zu erfiillen und sich an den
verfassungsrechtlichen Vorgaben zu orientieren. Die im Zuge einer
»good governance« zu beachtenden Kriterien gewinnen hier be-
sondere Bedeutung, da es um das hohe Gut des Funktionierens 6f-
fentlicher Kommunikation geht und die Normen iiber Milliardenin-
vestitionen entscheiden konnen.

Folgende Anforderungen erscheinen uns besonders bedeutsam:

¢ Materielle Vorgaben passend zu den Risiken, die mit der Kon-
trolle minimiert werden sollen: Wird nicht auf die verschie-
denen Teilziele der Regulierung reflektiert, droht ineffektive
oder liberzogene Regulierung.

e Vorhersehbarkeit: Angesichts der Bedeutung fiir die Mei-
nungsbildung, aber auch fiir die wirtschaftliche Entwicklung
erscheint dies bei der Meinungsmachtkontrolle besonders be-
deutsam.

¢ Flexibilitdt und stdndige Optimierung: Die durch Konvergenz
angetriebene Verdnderung der Medienbereiche erzwingt kon-
tinuierliche Evaluation und ggf. Re-Regulierung.
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7.1 Ziele der Kontrolle von Meinungsmacht

711 Verhinderung einseitiger Kultivierung und gezielter
Beeinflussung der Meinungsbildung

Als Kritikpunkt wurde eine mangelnde Auseinandersetzung mit
den Zielen der Meinungsmachtkontrolle genannt. Die Verhinde-
rung vorherrschender Meinungsmacht wird auch gelegentlich als
»negative Vielfaltsicherung« bezeichnet. In dieser Formulierung
wird ein breiterer Ansatz deutlich, ndmlich durch den Bezug auf
Vielfalt, die viele Dimensionen hat. Geht man von einem solchen
breiten Verstdndnis aus, so ist das Ziel einer freien individuellen
und offentlichen Meinungsbildung nur dann erfiillt, wenn niemand
kommunikativ nicht begriindeten vorherrschenden Einfluss dar-
auf hat, wie sich 6ffentliche und individuelle Meinungen bilden. Es
geht also um kommunikative Chancengerechtigkeit.®®

Dabei ist ein breites Verstdndnis von Vielfalt (nicht bezogen auf Mei-
nungen in einem engen Verstidndnis des personlichen Dafiir-Haltens)
in ihren unterschiedlichen Dimensionen® angesprochen, ndmlich:

e Meinungsvielfalt im engeren Sinne (inhaltliche, meinungsbe-
zogene Vielfalt).

¢ Themenvielfalt (gegenstdndliche Vielfalt).

e Vielfalt in regionaler Hinsicht (rdumliche Vielfalt).

e personen-, gruppen- und institutionenbezogene Vielfalt.
¢ Genre- und Spartenvielfalt.

¢ Rezeptionsvielfalt (Offenhaltung unterschiedlicher Wege zu In-
halten).

Das Bundesverfassungsgericht will den Schutz des Kommunika-
tionsprozesses explizit nicht auf die im engeren Sinne politische

% Vgl. Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, Art. 5 Abs. 1 u. 2 Rdnr.
121f.; Schulz, Gewahrleistung, S. 168 ff.
% Hoffmann-Riem, Regulierung, S. 99f.
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Willensbildung bezogen verstanden wissen (s.o. 2.). Die Ausfiih-
rungen des Gerichtes, eine Kontrolle zur Verhinderung vorherr-
schender Meinungsmacht habe ex-ante zu erfolgen, da die Folgen
gef. nur schwer riickgingig zu machen seien, beziehen sich aber
offensichtlich nicht auf langfristige Kultivierungseffekte von Medi-
en, sondern auf den Missbrauch von Meinungsmacht. Die demo-
kratiefunktionale Dimension der Meinungsbildung ist besonders
missbrauchsanfillig.

Da dem Verfassungsrecht das breite Verstdndnis von Vielfalt zu-
grunde liegt, hat der Gesetzgeber im Rahmen der Ausgestaltung
darauf zu achten, dass auch Aspekte, die fiir die demokratische
Willensbildung nicht unmittelbar relevant sind, sondern etwa fiir
den personlichen Lebensstil, fiir kulturelle Fragen, fiir den &s-
thetischen Zugang zur Welt etc. Bedeutung haben, einbezogen
werden. Er ist aber nicht gehindert, im Gegenteil in besonde-
rer Weise verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass die demokratische
Willensbildung frei von Vermachtungen verlduft. Idealiter sollen
in Rede und Gegenrede — unter Mitwirkung der Massenmedien
als Faktoren und Medien der Meinungsbildung — gesellschaft-
liche Probleme definiert und Problemlésungskonzepte entwickelt
und Entscheidungen getroffen werden. Je abhéngiger 6ffentliche
Kommunikation von Massenmedien ist — man denke an den Satz
von Niklas Luhmann »Was wir iiber unsere Gesellschaft, ja iiber
die Welt, in der wir leben, wissen, wissen wir durch die Mas-
senmedien«’ —, desto grofer ist das Risiko, dass Personen, die
Einfluss auf Massenmedien haben, kommunikative Chancenun-
gleichheiten, die den Massenmedien inhdrent sind, ausnutzen,
um den Meinungs- und damit auch den Willensbildungsprozess
in ihrem Sinne zu steuern.

Es konnen daher analytisch zwei Typen von Wirkungen differen-
ziert werden:

70 Luhmann, Massenmedien, S. 9.
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e Kontinuierliche Kultivierungseffekte von Medien (Verschie-
bung von Schamgrenzen, Erosion oder Verfestigung von Wer-
ten).

e Gezielte Beeinflussung des dem Willensbildungsprozess vor-
gelagerten Prozesses der Meinungsbildung.

Die Sicherung gegen vorherrschende Meinungsmacht kann sich
also auf unterschiedliche Wirkungspotentiale und unterschiedliche
Risiken (punktueller Missbrauch oder kontinuierliche Einfluss-
nahme) beziehen. Eine sachgerechte konkrete Ausgestaltung der
medienrechtlichen Konzentrationskontrolle hdngt entscheidend
von den Zielen der Regulierung ab. Soll durch die Regelungen ver-
hindert werden, dass ein Unternehmen die Moglichkeit erhélt, Mei-
nungsmacht misshriduchlich einzusetzen, um Wahlentscheidungen
oder politische Entscheidungen zu beeinflussen, sind vor allem
publizistische Angebote in den Blick zu nehmen. Zwar beeinflus-
sen auch Unterhaltungssendungen Einstellungen und Sichtweisen,
dies jedoch eher ldngerfristig und weniger auf konkrete Entschei-
dungen bezogen. Talkshows und Nachrichten lassen sich kurzfris-
tiger zur Beeinflussung von Entscheidungen einsetzen.” Unter die-
sem Aspekt erscheint es gerechtfertigt — wie es unter dem alten
Recht noch der Fall war — Spartensender mit dem Schwerpunkt In-
formation stdrker einzubeziehen als etwa einen Spielfilm-Sparten-
sender. Auch Tageszeitungen spielen fiir dieses Missbrauchspoten-
tial eine grof3ere Rolle als solche Publikumszeitschriften, die priméar
der Unterhaltung dienen. Auch bei Online-Diensten wére entspre-
chend zu differenzieren.”

™ Vgl. Engel, Konzentrationsvorsorge, S. 233, der 1995 u. a. auf die Situati-
on in Italien verwies.

2 In den Niederlanden hat sich der »Wetenschappelijke Raad voor het Rege-
ringsbeleid« (WRR) — Wissenschaftliche Rat fiir Regierungspolitik — dafiir
ausgesprochen, Medienmérkte nicht nach Medientypen, sondern nach
Funktionen (Nachrichten, Unterhaltung etc.) einzuteilen, abrufbar unter
http://www.wrrnl. Nach dieser Logik kdnnte man die Stellung eines Unter-
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Auch bei den vielfaltsichernden MaBBnahmen spielt das Ziel eine
entscheidende Rolle. So ist etwa die Einrdumung von Drittsende-
zeit nur bedingt geeignet, ein bestehendes Missbrauchspotential
abzumildern. Durch Drittfenster ldsst sich eher die Vielfalt im Pro-
grammalltag erhéhen. Ein Programmbeirat hingegen kann eine
Aufsichtsfunktion wahrnehmen und Anzeichen eines moglichen
Missbrauchs friithzeitig erkennen.

71.2 Erhaltung von Publizistik

Das Ziel, freie individuelle Meinungsbildung zu garantieren, wird
vor allem durch freie professionelle journalistisch-redaktionelle
Arbeit erreicht. Diese schafft nicht nur — in den Grenzen des Ten-
denzschutzes — Vorsorge gegen Missbrauch publizistischer Macht,
sie liefert vor allem im Hinblick auf die kontinuierliche Medienwir-
kung Schutz gegen von Einzelinteressen geleitete Pragungen. Dass
Unternehmen versuchen, im Programmalltag bestimmte Sichtwei-
sen zu transportieren, ist angesichts der zunehmenden Kommerzi-
alisierung im Rundfunkbereich unwahrscheinlich. Vielmehr domi-
nieren im Programm aller privaten Anbieter (unabhéngig davon,
zu welchen Unternehmen sie gehdren) wirtschaftliche Kriterien,
die etwa die Bereitschaft fiir lingerfristige Experimente mit neuen
Angebotsformen minimieren. Auch der Bestand an publizistischen
Kriterien ausgerichteter Angebote ist gefahrdet, da diese meist
finanziell aufwédndig sind, aber weniger Rezipienten versprechen
als andere Angebote. Da aber publizistische Angebote eine immens
hohe Bedeutung fiir die dffentliche und individuelle Meinungsbil-
dung haben, ist die Erhaltung von Publizistik ein wichtiges Ziel
von Regulierung.”

nehmens etwa auf dem Nachrichtenmarkt (unabhéngig von den verwand-
ten Medien) untersuchen.

8 Programmuntersuchungen zeigen, dass politische Themen, Parteipolitik und
Sachfragen insbesondere bei den privaten Programmen tendenziell eher
riickldufig sind, Trebbe, Fernsehen in Deutschland 2003-2004, S. 102.
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Dieses Ziel kann etwa dadurch erreicht werden, dass die Unab-
hédngigkeit von Redaktionen gesichert wird.” Die Absicherung der
Autonomie von Redaktionen wére ein Instrument, mit dem im Pro-
grammalltag ein einseitiger Einfluss auf das »Meinungsklimas«™
verhindert werden konnte. Ob hierdurch ein Durchgreifen der Un-
ternehmensfiihrung zur Beeinflussung konkreter Entscheidungen
verhindert werden kénnte, erscheint hingegen fraglich.

Angesichts der tendenziellen Fragmentierung von Offentlichkeit
wird die Erhaltung von Publizistik aber ein Ziel, das losgelost von
Fragen der Meinungsmachtkontrolle der medienpolitischen Beach-
tung bedarf.

7.2 Konzeption der Kontrolle von Meinungsmacht

7.2.1 Kein Verzicht auf medienspezifische Konzentrationskontrolle

Immer wieder wird die Forderung vorgebracht, auf medienspezi-
fische Regelungen zur Verhinderung vorherrschender Meinungs-
macht zu verzichten und auf die Wirkung des - ggf. zu modifi-
zierenden — Kartellrechts zu vertrauen.”® Eine medienspezifische
Konzentrationskontrolle bleibt aber schon aus verfassungsrecht-

™ Vgl. auch Trappel/Meier/Schrape/Wolk, Medienkonzentration. Konkurrenz
und Konzentration ndhmen zu und damit auch das Risikopotenzial fiir die
Publizistik. Die Autoren schlagen ein Media Governance-Modell vor, das
im Kern auf die Verpflichtung von Medienunternehmen unter Einbezug
der Medienschaffenden abzielt, ihr unternehmerisches und publizistisches
Handeln &ffentlich zu rechtfertigen und auf diese Weise Akzeptanz fiir ihre
unternehmerischen Entscheidungen zu erreichen. Von Meier und Trappel
wird auch Governance »nach innen« als moglicher Weg angesehen, um
den mit der Konzentration im Medienbereich verbundenen Gefahren zu
begegnen. Ein Instrument sind Codes of Conduct, vgl. http://www.media-
policy.unizh.ch/tagungen/mediagovernance/meier_trappel.pdf.

> Engel, Konzentrationsvorsorge, S. 283.

76 Aktuell etwa Arndt, Medienkonzentration, S. 18ff. aus Sicht der Monopol-
kommission.
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lichen Griinden alternativlos. Das Kartellverfahren konnte nicht
so umgestaltet werden, dass auch kommunikative Ziele beriick-
sichtigt werden. Branchenspezifisches Sonderkartellrecht ist zwar
grundséitzlich auf der Grundlage von Art. 74 Nr. 16 GG madglich,
die Einbeziehung kommunikativer Ziele wire aber nicht von der
Kompetenz des Bundes gedeckt und dariiber hinaus auch inner-
halb des Kartellrechts systemwidrig.

Es kann auch nicht darauf vertraut werden, dass die Ziele aus Art.
5 Abs. 1 S. 2 GG - quasi als Nebeneffekt — durch ein an wirtschaft-
lichen Kriterien ausgerichtetes Kartellrecht erfiillt werden. Dies
gilt sowohl in Bezug auf die Verhinderung der Entstehung eines
Missbrauchspotentials als auch im Hinblick auf das Ziel der Erhal-
tung von Vielfalt im laufenden Programm.

Erstens sind die Mérkte des Kartellrechts mit »Meinungsmaéarkten«
nicht kongruent. Das Kartellrecht geht von engen Marktdefinitionen
aus. Bei der Betrachtung des realen und potentiellen Einflusses
auf die Meinungsbildung sind aber alle »Kanéle« in den Blick zu
nehmen, iiber die ein Unternehmen die Rezipienten erreicht. Zwar
hat das Bundeskartellamt in der Springer/ProSiebenSat.1-Ent-
scheidung gezeigt, dass es bei seinen Entscheidungen auch einbe-
zieht, welche Auswirkungen Fusionen in bestimmten Mérkten auf
Machtstellungen in anderen — auch nicht vor- oder nachgelager-
ten — Méarkten haben (so geht es davon aus, dass Verflechtungen
auf »benachbarten« Zeitungs- und Zeitschriftenméarkten Mérkten
duopoldhnliche Strukturen auf dem Fernsehwerbemarkt verstar-
ken konnen). Bezugspunkt bleibt aber der einzelne Markt, so dass
Machtstellungen, die sich aus einer Kombination der Position auf
verschiedenen Méirkten ergeben, nicht beriicksichtigt werden, so-
lange nicht auch auf einzelnen Mérkten eine marktbeherrschende
Stellung besteht oder zu entstehen droht.

Zweitens spielt jenseits von Pay-Angeboten der fiir die Meinungs-
bildung durch Medien entscheidende Kontakt zwischen Angebot
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und Rezipient im Kartellrecht nur eine mittelbare Rolle. Ob im kar-
tellrechtlichen Sinne iiberhaupt von einem Rezipientenmarkt ge-
sprochen werden kann, wenn es an einer Gegenleistung fehlt, ist
umstritten.”” Jedenfalls stellt das Bundeskartellamt in seiner Praxis
nicht auf einen Rezipientenmarkt ab. Das Kartellrecht greift daher
im Rundfunkbereich nur dann, wenn bei Pay-Angeboten oder auf
dem Werbemarkt marktbeherrschende Stellungen bestehen oder
drohen. Bei letzteren sind aber die Werbekunden und nicht die
Rezipienten die Marktgegenseite.

Drittens gibt es keine Anhaltspunkte dafiir, dass aus wirtschaft-
lichen Gesichtspunkten sinnvolle Kriterien fiir das Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung auch fiir die Frage relevant sind,
welchen Einfluss ein Unternehmen tatsidchlich und potentiell auf
die Meinungsbildung hat.”

Viertens erfasst die kartellrechtliche Fusionskontrolle nur externes
Wachstum. Kommunikative Machtstellungen konnen aber auch ent-
stehen, wenn Konkurrenz ohne Beteiligungsverdnderungen und
Programmzuwachs geschwacht wird.

Fiinftens ermoglicht das Kartellrecht auch bei externem Wachs-
tum keine kommunikationsbezogenen Reaktionen. Das Kartellamt
kann eine Fusion untersagen oder mit Bedingungen und Auflagen
verbundene Freigaben aussprechen. Diese Auflagen konnen aber
nur wirtschaftlichen Machtstellungen entgegenwirken. Spezielle,
auf Meinungsmacht reagierende Auflagen sind dem Kartellamt
nicht moglich.

Schlieflich kann eine an der Meinungsvielfalt ausgerichtete Kon-
trolle erforderlich machen, dass eine kontinuierliche Regulierung
erfolgt, nicht lediglich eine punktuelle Intervention. Dies ist aber
dem Kartellrecht fremd.

" Trafkowski, Medienkartellrecht, S. 36 m.w.N.
8 Vgl. Engel, Konzentrationsvorsorge, S. 257f.
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72.2 Klare Aufgreifschwelle

Das Verhiltnis von § 26 Abs. 1 zu Abs. 2 — wie vieles im Rund-
funkrecht Ergebnis eines medienpolitischen Kompromisses — soll-
te vom Gesetzgeber klargestellt werden. Dass in einem Verfahren
die gesamte Basis der Entscheidung zur Diskussion steht — wie im
Fall Springer/ProSiebenSat.1 gesehen — ist an dieser bedeutsamen
Stelle des Medienrechtes kritisch.

7.3 Einbeziehung verschiedener Medien

73.1 Von der Rundfunkzentrierung zum Gesamtmedienmodell?

Das jetzige Modell in den §§ 26ff. RStV stellt die Beteiligung eines
Unternehmen an Rundfunksendern in den Mittelpunkt. Meinungs-
relevante Verflechtungen ohne Rundfunkbeteiligung (etwa von
Zeitungen und Online-Diensten oder von Suchmaschinen und
Internet-Content-Angeboten) werden nicht erfasst. Das Modell
ist gegeniiber fritheren Regelungen schon offen fiir die Einbezie-
hung anderer Medien (wie rundfunkzentriert es ist, hingt von
der — umstrittenen — Auslegung von § 26 Abs. 1 und 2 RStV ab),
es sind aber in dieser Hinsicht weitergehende Modelle denkbar.
Die Abbildung zeigt dies in groben Abstufungen.

Mogliche Medienbeziige des Regulierungskonzeptes

Rundfunk-
Reines m.ode.H Mehr- Gesamt-
mit Ein- . .
Rundfunk- <— beziehun <> medien- <> medien-
modell cziehung modell modell
anderer
Medien
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Dass Rundfunk unter den Massenmedien eine besondere Relevanz
zukommt, ist allgemein anerkannt, und auch das Bundesverfassungs-
gericht verweist auf die besondere Breitenwirkung, Aktualitdt und
Suggestivkraft des Rundfunks.”™

Dies bedeutet aber nicht, dass Gefahren fiir die freie Meinungs-
bildung nur dann bestehen, wenn ein Unternehmen im Rundfunk
eine beherrschende Position erlangt. Die Einflussmoglichkeiten
eines Unternehmens auf die o6ffentliche und individuelle Mei-
nungsbhildung ergeben sich aus der Kombination der in seinem
Einflussbereich befindlichen Medien und sind innerhalb des Ge-
samtspektrums aller in einem Kommunikationsraum existie-
renden Medien zu beurteilen. Dabei ist dem Umstand Rechnung
zu tragen, dass verschiedene Medien in unterschiedlicher Weise
auf die Meinungsbildung wirken (so deuten wissenschaftliche Be-
funde dahin, dass beispielsweise klassischer Rundfunk eine stér-
kere Kultivierungsfunktion aufweist als Tageszeitungen; Zei-
tungen beeinflussen hingegen stidrker das Faktenwissen®?).

Neben einem Gesamtmarktmodell, das simtliche an die Allgemein-
heit gerichtete Angebote umfasst, kommt die Weiterentwicklung des
bisherigen Rundfunkmodells mit Einbeziehung anderer Medien in
Betracht oder die Losung von der Rundfunkzentrierung zu einem
Mehrmedienmodell, bei dem auch ohne Runkfunkbeteiligungen Be-
schriankungen gelten, jedoch nur bestimmte Medien (etwa Rundfunk,
Presse, publizistische Online-Dienste) erfasst werden.

Der Gesetzgeber trigt derzeit der besonderen Bedeutung des Rund-
funks Rechnung, indem er davon ausgeht, dass ein Unternehmen
nur dann einen beherrschenden Einfluss auf die Meinungshildung
ausiibt, wenn es auch an Rundfunksendern (bei §§ 26 ff. RStV: bun-

™ BVerfGE 90, 60, 87.
80 Hasebrink, Beriicksichtigung medienrelevanter verwandter Maérkte,
S. 21f.
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desweiten Fernsehsendern) beteiligt ist. Kombinationen mit ande-
ren Medien werden iiber § 26 Abs. 2 S. 2 RStV erfasst, wonach die
Position auf »medienrelevanten verwandten Markten« entscheidet.

Durch die Formulierung »verwandten« wird aber der Eindruck er-
weckt, andere Medien wéren nur einbezogen, wenn sie eine dem
Fernsehen vergleichbare Wirkung auf die Meinungsbildung héitten.
Dies und die Regelung in § 26 Abs. 2 S. 2, 2. Alt. RStV ( »... oder
eine Gesamtbeurteilung seiner Aktivititen im Fernsehen und auf
medienrelevanten verwandten Méarkten ergibt, dass der dadurch
erzielte Meinungseinfluss dem eines Unternehmens mit einem
Zuschaueranteil von 30 vom Hundert im Fernsehen entspricht«)
diirften Griinde dafiir sein, dass die KEK in ihrer Springer/ProSie-
benSat.1-Entscheidung versuchte, die Anteile auf anderen Mark-
ten in Zuschauermarktanteile »umzurechnen«.

Tatsdchlich sind aber laut Gesetzesbegriindung, Literatur und
Praxis Medien zu beriicksichtigen, die auf sehr unterschiedliche
Weise auf die Meinungsbildung wirken wie etwa Presse und On-
line-Dienste.

Zwar werden cross-mediale Verbindungen von der derzeitigen
Regelung bereits erfasst, dies jedoch in einer kaum Rechtssicher-
heit versprechenden Weise, wie die unter 4. genannten Defizite
zeigen. Daher wire auch wenn das Fernsehzentrierte Modell
beibehalten wird, eine Umgestaltung sinnvoll, die nicht auf eine
Umrechnung der Meinungsmacht anderer Medien auf die Fern-
sehnutzungsanteile abstellt. Das spéter diskutierte Modell (s.u.
7.4.2) vermeidet dies.

73.2 Fir und Wider die Einbeziehung anderer Medien

Ob und inwieweit andere Medien neben dem Rundfunk einbezo-
gen werden sollten, hdngt nicht nur vom vermuteten Wirkungs-
potential der Medien ab — dies wire ja auch kein Einwand gegen
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ihre Einbeziehung sondern nur ein Kriterium fiir die Gewichtung —,
sondern auch davon, inwieweit andere Faktoren wie vor allem der
wirtschaftliche Wettbewerb Machtspielrdume kontrollieren. Letzte-
res begriindet keine Begrenzung auf Rundfunk, da die Grenzen
kartellrechtlicher Instrumentarien (s.o. 7.2.1.) im Grundsatz auch
fiir andere Medien gelten. Ein Grund fiir ein Rundfunkzentriertes
Modell kénnte darin liegen, dass der Unterschied der Wirkungs-
macht des Rundfunks — und damit das Risiko eines Missbrauchs -
im Vergleich zu anderen Medien so grof ist, dass der Gesetzgeber
sich auf Rundfunk, ggf. mit Einbeziehung anderer Medienmérkte,
beschrianken kann oder sogar muss. Die Frage, ob dies vor allem
angesichts der zunehmenden Bedeutung internetbasierter Kom-
munikation noch sachgerecht ist, kann in diesem Policy-Paper
nicht abschliefend geklart werden. Es erscheint jedenfalls plau-
sibel anzunehmen, dass mit der Kontrolle einer Kombination von
Nicht-Rundfunk-Angeboten eine vorherrschende Meinungsmacht
im Sinne von § 26 Abs. 1 RStV erreicht werden kann. Auch Medi-
enangebote jenseits des Rundfunks haben eine hohe Bedeutung
fiir die 6ffentliche und individuelle Meinungsbildung. Als Kriterien
fiir die Relevanz konnen etwa die Einordnung als publizistische
Angebote (Anwendung publizistischer Selektionskriterien sowie
Aktualitdt, Universalitit und die Ausrichtung an tatsdchlichen
Ereignissen), Breitenwirkung und Suggestivkraft herangezogen
werden.8! Gerade Angebote im Internet spielen zunehmend eine
wichtige Rolle fiir die offentliche und individuelle Meinungsbil-
dung.®? Beschrankte sich der Gesetzgeber auf MaBnahmen zur
Sicherung freier Meinungsbildung in bestimmten Medien (wie dem
Rundfunk), bestiinde die Gefahr, dass im Prozess offentlicher Kom-
munikation insgesamt die Ziele aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG verfehlt
werden.?® So wird etwa der Einfluss, den ein Unternehmen darauf
erlangt, dass es an Suchmaschinen und Content-Angeboten betei-

81 Vgl. Schulz/Held/Kops, Perspektiven, S. 77 ff.
82 Vgl. Schulz/Held/Kops, Perspektiven, S. 77 ff.
8 Vgl. Hoffmann-Riem, Regulierung, S. 229ff.
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ligt ist, im jetzigen System nicht berticksichtigt (jedenfalls soweit
das Unternehmen nicht auch Rundfunkbeteiligungen aufweist).

Den Gesetzgeber trifft insoweit eine Priifpflicht (s.o. 2.), ob sein
Konzept das Ziel der Verhinderung vorherrschender Meinungs-
macht bei verdnderter Sachlage noch hinreichend sicher erfiillt.

Jedoch konnen auch bei dem jetzigen System unabhéngig von ei-
ner Beteiligung an Anbietern klassischen Rundfunks Online-Ange-
bote einbezogen werden, soweit diese dem Rundfunk im Sinne des
RStV zuzurechnen sind (vgl. § 20 Abs. 2 RStV). Dies ist etwa bei
Webcasting® der Fall.

Entscheidet sich der Gesetzgeber dafiir, andere Medien stiarker
einzubeziehen, wird folgenreich, dass die Medien z.T. aufgrund
unterschiedlicher Regulierungspfade ganz anderen Rechtsgrund-
lagen und -kulturen unterliegen: Rundfunk folgt der offentlich-
rechtlichen Regulierungstradition; nach dem Wegfall des o6ffent-
lich-rechtlichen Monopols wurde an dessen Regelungsstrukturen
angekniipft.’® Die Presse wiederum unterliegt lediglich ordnungs-
rechtlichen Vorschriften und den allgemeinen Gesetzen und hat
ein entsprechendes Selbstverstindnis ausgeprigt. Dies wiirde bei
der Implementation eines Gesamtmedienmodells vermutlich zu
Akzeptanzproblemen fiihren. Deutlich wird dies an der Zulassung,
die als Ankniipfungspunkt fiir die Kontrolle vorherrschender Mei-
nungsmacht im Rundfunk dient und von einer kontinuierlichen
Ausiibungsiiberwachung begleitet wird; bei Aktivititen auf ande-
ren Medienmérkten fehlen derartige Mechanismen, und ihre Ein-

84 Beim Webcasting handelt es sich um digitale Video- und/oder Audiopro-
gramme, die {iber das Internetprotokoll iibertragen werden. In diesem
Text soll mit dem Begriff des »Webcasting« ein Dienst bezeichnet wer-
den, bei dem ein vom Anbieter erstelltes Gesamtprogramm kontinuierlich
ablduft und der Nutzer sich wie beim klassischen Horfunk oder Fernsehen
in dieses Angebot einschalten kann.

85 Vgl. Vesting, in: Hahn/Vesting, Einfitlhrung, Rdnr. 1 ff.
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fiihrung unterlige auch europa- und verfassungsrechtlichen Be-
schrankungen.

Da hier Vorschlige »mittlerer Reichweite« unterbreitet werden,
optieren wir an dieser Stelle nicht fiir ein Modell der gleichberech-
tigten Einbeziehung anderer Medien. Der Fokus auf Rundfunk ent-
spricht derzeit noch der besonderen Bedeutung des Rundfunks fiir
die offentliche und individuelle Meinungsbildung. Allerdings beste-
hen Anhaltspunkte fiir einen breiteren Ansatz in zu beobachteten
Konzentrationsprozessen in Bereichen ohne Fernsehbeteiligung
(etwa bei der Presse; auch existieren starke Marktstellungen bei
Suchmaschinen, die es bedenklich erschienen lieBen, wenn ihre
Anbieter mit Content-Anbietern fusionierten?®).

73.3 Differenzierte Betrachtung des Online-Bereichs

Bei der Einbeziehung von Online-Diensten ist dem Umstand Rech-
nung zu tragen, dass das Internet eine Vielzahl unterschiedlichs-
ter Dienste vereint. Es ist daher nicht sinnvoll, »das Internet« als
medienrelevanten verwandten Markt zu betrachten. Vielmehr sind
verschiedene Dienste separat zu betrachten. Aufbauend auf bereits
vorgenommenen Differenzierungen®” konnten Dienstetypen festge-
legt werden. Sofern primér publizistische Angebote einbezogen
werden sollen (s.o. 7.1.1), konnten etwa Webcasting®® (Voll- und
Spartenkanéle), Portale®’, Online-Zeitungen®® und Nachrichten-on-

86 Vgl. Schulz/Held/Laudien, Suchmaschinen

87 Vgl. Schulz/Held/Kops, Perspektiven, S. 269ff.

8 Beim Webcasting handelt es sich um digitale Video- und/oder Audiopro-
gramme, die iiber das Internetprotokoll {ibertragen werden. s.o. 7.3.2

89 Bei einem Portal werden verschiedene Inhalte und Dienste gebiindelt und
in ein Gesamtangebot integriert. Portale dienen daher zur Orientierung
und als Einstieg in das Angebot des Internets. Sie beinhalten im Allgemei-
nen thematisch sortierte und redaktionell bearbeitete Listen mit Verweisen
auf andere Websites (Hyperlinks).

% Online-Zeitungen enthalten thematisch geordnete aktuelle Nachrichten,
wobei die Darstellung schwerpunktméfig in Form von Text und Bildern
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demand-Angebote®® unterschieden werden. Als Publizistik-nahe
Angebote konnten noch Suchmaschinen, redaktionell bearbeite-
te Suchkataloge, Newsarchive, Online-Lexika, Weblogs®* sowie
Chats?® und Newsgroups® (bei denen die Anbieter die Themen
festlegen) hinzukommen. Inwieweit auch primédr unterhaltende
Angebote (etwa Video-on-demand, Audio-/Music-on-Demand oder
Online-Spiele) einbezogen werden, hingt vom Ziel der Konzentra-
tionskontrolle ab.

Erschwert wird die Differenzierung dadurch, dass sich zahlreiche
Kombinationen dieser Dienste im Internet finden (etwa die Verbin-
dung von E-Mail-Diensten und Nachrichtenangeboten).

Bei der Gewichtung der Dienste (s.u. 7.4.) kann wiederum auf
kommunikations- und wirtschaftswissenschaftliche Erkenntnisse

erfolgt (z.T. sind aber einzelne Filme eingebunden). Mittlerweile bieten
nahezu alle Tages- und Wochenzeitungen ihre Offline-Inhalte — zum Teil
gegen Entgelt — sowie eigens fiir das Internetangebot erstellte Inhalte
online an. Daneben existieren von etablierten Zeitungsverlagen unabhén-
gige Online-Zeitungen.

9 Video- oder Audio-Files mit Nachrichtenangeboten, die zum Download
angeboten werden.

92 In Weblogs veroffentlichen Autoren regelmafBig eigene Artikel zu bestimm-
ten Themen; teilweise werden wie in einem Tagebuch Passagen aus dem
eigenen Leben beschrieben. Auch Fotos und Videos kénnen integriert sein.

93 Uber Chat-Dienste konnen Nutzer online schriftlich oder iiber Stimmein-
gabe (»Voice Chat«) miteinander kommunizieren. Die Beitrdge werden in
Echtzeit (bzw. mit Netzlibertragungsgeschwindigkeit) in einen sogenann-
ten »Chatroom« iibertragen, wo sie von den anderen Chat-Teilnehmern auf
der Benutzeroberfliche gelesen bzw. {iber ein angeschlossenes Audiosys-
tem gehort werden konnen. In der Regel werden thematisch differenzierte
»Chatrooms« angeboten. Je nach Teilnahmebedingungen unterscheidet
man hierbei offene und geschlossene Chat-Dienste.

9 Newsgroups sind anders als Chat-Dienste nicht notwendigerweise auf
Echtzeitkommunikation ausgerichtet. Vielmehr werden hier Beitrige von
Nutzern ins Netz gestellt, in denen diese Fragen an die anderen Nutzer
richten oder ihre Meinung zu einem bestimmten Thema duflern. Auf diese
Beitrdge reagieren andere Nutzer wiederum mit eigenen Beitrdgen.
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zurilickgegriffen werden. Zur Bewertung der Bedeutung der ver-
schiedenen Dienste fiir die 6ffentliche und individuelle Meinungs-
bildung kann zum einen darauf abgestellt werden, ob es sich um
publizistische Dienste handelt (wofiir u. a. die Anwendung publi-
zistischer Selektionskriterien sowie Aktualitit, Universalitdt und
die Ausrichtung an tatsdchlichen Ereignissen — »Faktizitdt« — spre-
chen), und zum anderen konnen als Kriterien die Breitenwirkung
und Suggestivkraft, aber auch der Grad der Interaktivitdt und die
Bedeutung fiir die Nutzung anderer Dienste (etwa bei Portalen und
Suchmaschinen) einbezogen werden.”

74 Gewichtung der verschiedenen Medien

74.1 »Medienwirkungen«

Die derzeitigen rechtlichen Regelungen zielen auf die Verhinderung
»vorherrschender Meinungsmacht«. Politik und Recht rekurrieren
also auf Wirkungsunterstellungen medialer Kommunikation, die
allerdings kommunikationswissenschaftlich nicht hinreichend ein-
deutig und handhabbar begriindet werden kénnen, um sie rechtlich
zu operationalisieren. Zwar gehen kommunikationswissenschaft-
liche Untersuchungen davon aus, dass Medien Wirkungen auf den
Einzelnen und die Gesellschaft haben, sie haben sich aber mehr-
heitlich von einem schlichten Ursache-Wirkungs-Modell verabschie-
det und untersuchen Medienwirkungen hochst differenziert und auf
unterschiedlicher theoretischer und methodischer Grundlage.®®

Die kommunikationswissenschaftlichen Erkenntnisse iiber Medi-
enwirkungen konnen in ihrer Differenziertheit nicht als Grundlage
dienen, sie miissen es aber auch nicht. Der Gesetzgeber verfiigt im
Bereich der Ausgestaltung iiber einen breiten Prognosespielraum,
der auch die Einschédtzung der Wirkung unterschiedlicher Medien

9 Vgl. hierzu Schulz/Held/Kops, Perspektiven, S. 77 ff.
9% Vgl. im Uberblick Schenk, Medienwirkungsforschung.
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auf unterschiedliche Prozesse einschlief3t (vgl. zum Prognosespiel-
raum 2.). Dennoch ist es zur Optimierung eines Konzeptes zur Ver-
hinderung vorherrschender Meinungsmacht hilfreich, moglichst
klar zu formulieren, welche Wirkungen verhindert oder begrenzt
werden sollen, und — soweit praktikabel — wissenschaftliche Be-
funde iiber unterschiedliche Wirkungen unterschiedlicher Medien
in das Konzept einzubeziehen.

74.2 Norschlag eines Maluspunktesystems

Statt zu versuchen, Messwerte aus anderen Bereichen in Zuschau-
eranteile »umzurechnen« und durch Berechnung genauer Prozent-
werte eine Pseudoexaktheit zu erreichen, konnten die Gewich-
tungen der verschiedenen Medien und Dienste in ein Punktesystem
einflieBen.”” Auch ein solches Punktesystem setzt zwar voraus,
dass Entscheidungen iiber Schwellenwerte und iiber das relative
Gewicht verschiedener Medien getroffen werden. Es hat aber den
Vorteil, dass die Pramissen der Einzelentscheidungen transpa-
renter gemacht werden konnen und dass nicht suggeriert wird,
man konne Nutzungsanteile verschiedener Medien umstandslos
miteinander verrechnen.

Fiir zurechenbare Beteiligungen an verschiedenen Medienan-
bietern konnten je nach Rezipientenmarktanteil Punkte vergeben
werden, die zu einer Gesamtpunktzahl addiert werden.

So konnte etwa fiir zurechenbare Beteiligungen im bundeswei-
ten Fernsehen, die zu Zuschaueranteilen iiber einer bestimmten
Prozentzahl (etwa 20%) fiihren, der Bedeutung des Rundfunk ent-
sprechend eine bestimmte Punktzahl (beispielsweise 6 Punkte)
vergeben werden. Bei Erreichung bestimmter hoherer Schwellen-
werte (etwa 25% oder 30%) konnte sich die Punktezahl erhohen.

97 Ein Punktesystem flir den Horfunk enthélt auch die britische Media Owner-
ship (Local Radio and Appointed News Provider) Order 2003; abrufbar
unter http://www.opsi.gov.uk/si/si2003/20033299.htm.
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Beteiligungen auf anderen Medienméarkten konnten dann die Ad-
dition der jeweiligen Bedeutung entsprechender Punkte zur Folge
haben (so kdnnte beispielsweise festgelegt werden, dass ein Anteil
von {iber 20% auf dem Tageszeitungsmarkt 4 Punkten entspricht).
Auf diese Weise konnte fiir die verschiedenen Bereiche jeweils fest-
legt werden, wann eine im Hinblick auf Meinungsmacht kritische
Schwelle®® erreicht ist.”

Dieser Vorschlag bedingt es, dass die Hochstzahl an Punkten fest-
gelegt ist, die ein Unternehmen mit seinen Beteiligungen erreichen
darf.

Welche Medien bzw. Dienste mit welcher Gewichtung einbezo-
gen werden, kann vom verfolgten Ziel abhdngen (s.0. 7.1.1). Soll
verhindert werden, dass ein Unternehmen die Moglichkeit des
Missbrauchs von Meinungsmacht zur Beeinflussung von Entschei-
dungen erhilt, sind nach dem unter 7.1.1 Gesagten in erster Li-
nie publizistische Dienste relevant. Das konnte dazu fithren, dass
bei der Punktevergabe fiir den Fernsehbereich noch einmal diffe-
renziert wird und etwa Spartenprogramme mit dem Schwerpunkt
Information mit einer hoheren Punktzahl bewertet werden als
etwa Spielfilm-Spartensender. Auch bei der Bewertung von Online-
Diensten wére dann entsprechend zu differenzieren (s.o. 7.3.3)
mit der Folge, dass fiir publizistische Online-Dienste (etwa Online-
Zeitungen oder Webcasting) mehr Punkte vergeben werden als fiir
andere Dienste (etwa Video-on-demand).

% Vgl. zu moglichen Schwellenwerten Hasebrink, Beriicksichtigung medien-
relevanter verwandter Mirkte, S. 40ff.

% In einem idealtypischen Modell ware noch zu beriicksichtigen, dass
bestimmte Kombinationen die Meinungsmacht eines Unternehmens stér-
ker beeinflussen als andere, so dass fiir verschiedene Kombinationen (etwa
Fernsehen und Tageszeitungen oder Fernsehen und Hérfunk) verschieden
Punkte bzw. verschiedene zuldssige Hochstpunktzahlen festzulegen waren.
Dies wiirde das Modell aber zu stark verkomplizieren und kaum noch
handhabbar machen.
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Folgende Tabelle soll das Modell verdeutlichen:

Punkte nach LI
Medienmarkt Messwert'*! . konkreten
Marktanteilen
Fall
Bundesweite Fernsehvoll- | Zuschauer- e Ab 20%: 6 Punkte
programme und Sparten- | marktanteil e Ab 25%: x Punkte X
kanédle Information e Ab 30%: x Punkte
Bundesweite Sparten- Zuschauer- e Ab 20%: x Punkte
kanédle ohne Sparten- marktanteil ® Ab 25%: x Punkte X
kanédle Information e Ab 30%: x Punkte
Horfunkprogramme Horeranteil e Ab x%: x Punkte
nach ¢ Ab x%: x Punkte X
Media-Ana- e Ab x%: x Punkte
lyse
Tageszeitungen Anteil an ¢ Ab x%: x Punkte
verkaufter e Ab 20%: 4 Punkte <
Auflage ¢ Ab x%: x Punkte
e Ab x%: x Punkte
Programmzeitschriften Anteil an e Ab 20%: 1 Punkt
verkaufter ¢ Ab x%: x Punkte X
Auflage ¢ Ab x%: x Punkte
Online-Zeitungen Anteil an IVW- | Ab  x%: x Punkte
Seitenaufrufen |® Ab x%: x Punkte X
¢ Ab x%: x Punkte

Ein Unternehmen, das bei bundesweiten Fernsehvollprogrammen
und Spartenkanédlen Information auf 21% Zuschaueranteil, bei Ta-
geszeitungen auf 23% der Gesamtauflage und bei Programmzeit-
schriften auf 28 % kidme, wiirde damit eine Gesamtpunktzahl von
11 Punkten erreichen. Abhédngig von der festgelegten zuldssigen
Hochstzahl wire das Vorliegen vorherrschender Meinungsmacht
zu bejahen oder zu verneinen.

100 Hier wird von den bisher verwendeten Messwerten ausgegangen; zum
Problem der Eignung s. u. 7.5.
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7.5 Messwerte fur die verschiedenen Medien-
beteiligungen eines Unternehmens

75.1 Nutzungsanteile fur Medien als Anknipfungspunkt

Wegen der Komplexitdt medialer Wirkungszusammenhénge kniip-
fen Konzepte zur Verhinderung vorherrschender Meinungsmacht
in Deutschland — aber oft auch im Ausland - nicht an tatsdchliche,
messhare Medienwirkungen an'®!, sondern unterstellen, dass Mas-
senmedien ein — je nach Medientyp unterschiedlich grof3es und
strukturiertes — Wirkungspotential haben. Mit der Abkehr von der
Begrenzung der Mehrfachveranstaltung hin zu einem Zuschau-
ermarktanteilsmodell wurde das Konzept im Rundfunkstaatsver-
trag schon stiarker auf ein Kriterium fokussiert, das auf Wirkungs-
potential bezogen ist. Die Tatsache, dass ein Veranstalter mehrere
Programme verantwortet, bedeutet ja noch nicht einmal, dass er
tatsdchlich mehr Einflusspotential hat als der Veranstalter eines
einzelnen massenattraktiven Programms.

Das Zuschauermarktanteilsmodell im Fernsehen unterstellt, dass
den Medien zugewandte Zeit im Prinzip die Moglichkeit beinhaltet,
dass sich massenmediale Wirkung einstellen kann. Insofern wird
hier in der Tat an Wirkungspotentiale angekniipft.

Ein derartiger Ansatz hat aber mit folgenden Grundproblemen?!?
zu kdmpfen:

e Der Nutzungsanteil sagt fiir sich noch nichts iiber die Kon-
taktqualitidt aus. So ist davon auszugehen, dass Nebenbeinut-
zung von Medien anders, vielleicht »weniger« wirkt als die
aufmerksame Zuwendung zu einem Medienangebot. Sofern

101 Kepplinger, Gewichtung von Medienmaérkten, kritisiert daher, es wiirde die
schlechtest-mogliche Methode der Wirkungsmessung eingesetzt, benennt
aber keine praktikablen Alternativen.

102 yg]l. zum Folgenden Hasebrink, Beriicksichtigung medienrelevanter ver-
wandter Markte; Kepplinger, Gewichtung von Medienmérkten.
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bekannt ist, dass bestimmte Medien typischerweise nebenbei
genutzt werden (wie etwa beim Horfunk), kann dies bei einer
Gewichtung berticksichtigt werden.!%

Indirekte Medienwirkungen werden bei einer Messung der
Nutzungsanteile nicht beriicksichtigt. Solche indirekten Wir-
kungen sind etwa denkbar, wenn bestimmte Leitmedien
Einfluss darauf gewinnen, wie andere Medien iiber Themen
berichten. Auch ein Zwei-Stufen-Fluss von Medien, die von
Meinungsfiihrern rezipiert werden, ist zu beobachten.

Es wird nicht nach Programminhalten differenziert, es gehen
also die Nutzungen von Musiksendungen und Nachrichten un-
terschiedslos in die Bewertung ein, obwohl unterschiedliche
Wirkungen wahrscheinlich sind.

Unterschiedliche Auswirkungen auf unterschiedliche rele-
vante Aspekte der Meinungsvielfalt werden nicht differenziert
beriicksichtigt, etwa ob Einfllisse auf die Meinungsbildung
im engeren Sinne oder ob Geschmackspriagungen stattfinden.
Geht es um den Aspekt der Risikovorsorge fiir den Meinungs-
bildungsprozess, konnten Medien stirker gewichtet werden,
die gerade dafiir Wirkungspotential haben.

Probleme ergeben sich auch bei der Aggregation. Werden die
Nutzungsanteile aller Rezipienten schlicht addiert, so gehen
Personen mit hoherer Mediennutzung insgesamt entspre-
chend hoher in die Bewertung ein.

Auf die Fragmentierung der Publika wird nicht eingegangen.
Dies Problem kann sich durch die Einfiihrung von Pay-Pro-
grammpaketen noch verstirken, wenn Nutzer typischerweise
nur noch aus Angeboten »ihres« Paketes auswéhlen.

Andere Faktoren, die die Medienwirkungen beeinflussen kon-
nen, wie etwa die Haufigkeit eines Kontaktes zu einem Me-

103 Vgl. auch Hasebrink, Beriicksichtigung medienrelevanter verwandter

Mairkte, S. 14 ff.
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dium neben der Dauer und Unterschiede etwa im Hinblick auf
kurzfristige und langfristige Wirkungen bleiben dabei eben-
falls unberiicksichtigt.

e Es wird nur an den »Publisher« angekniipft; Unternehmen,
die auf die Kommunikationschancen indirekt Einfluss neh-
men, etwa durch Kontrolle der Ubertragungswege, werden
nicht direkt erfasst.

Insgesamt kann das System dadurch verfeinert werden, dass bei
der Berechnung der Nutzungsmarktanteile dort, wo Erkenntnisse
zur Verfiigung stehen, die medientypenrelevante Unterschiede kenn-
zeichnen, diese bei der Gewichtung beriicksichtigt werden.

75.2 Probleme einer einheitlichen »Wahrung« flr die
verschiedenen Medien

Sollen verschiedene Medien in ein Modell der Konzentrations-
kontrolle einbezogen werden, stellt sich die Frage, ob eine medien-
iibergreifende »Wahrung« zu finden ist, etwa indem der Anteil an
der Nutzungszeit durch die Rezipienten gemessen wird, den die
einem Unternehmen zurechenbaren Angebote auf sich vereini-
gen. Legt man den Gedanken der Wirkungspotentiale zugrunde, so
ware bei einer alle Medien umfassenden Betrachtung die relevante
Grundgesamtheit die Menge an Zeit, die den Medien iiberhaupt
gewidmet wird. Es zeigt sich schnell, dass eine derartige »gemein-
same Wiahrung« flir Mediennutzung derzeit nicht existiert.

Zwei Losungswege bieten sich an:

e Verrechnung von anderen Daten wie Reichweiten zu einem
»Gesamtmarkt«, bei denen einfacher eine medieniibergrei-
fende Konvention gefunden werden kann.

¢ Bestimmung von Einzelmarktanteilen, wobei unterschiedliche
Indikatoren zur Naherung herangezogen und die Anteile dann
zu einer Gesamtbewertung verrechnet werden.
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Fiir den erstgenannten Weg bemiiht sich die Arbeitsgemeinschaft
Media-Analyse e.V. (ag.ma) um Verrechnungskonventionen.!** Sie
ermittelt Reichweiten flir Werbetrager; die Wirtschaft hat das Ziel,
dem Wirkungspotential von Medien moglichst nahe zu kommen,
so dass dieser Weg Plausibilitdt besitzt. Erfasst werden derzeit
Publikumszeitschriften, Zeitungen, Horfunk, Plakate, Kino und Le-
sezirkel; Onlinereichweitenmessung erfolgt auch unter dem Dach
der ag.ma. Reichweiten sind von den im Zuschaueranteilsmodell
verwendeten Nutzungsanteilen (Marktanteilen) deutlich zu unter-
scheiden; so konnen die Reichweiten verschiedener Angebote in
der Summe weit iber 100 Prozent erreichen, wihrend die Summe
der Marktanteile per definitionem 100 Prozent ergibt. Ein Vorteil
der Reichweiten als Indikator besteht darin, dass der potenzielle
Meinungseinfluss unabhéingig von den anderen verfiigharen An-
geboten beurteilt werden kann und daher auch das Problem einer
eindeutigen Definition der Angebote, die den Markt ausmachen,
entfdllt. Ein Nachteil liegt dagegen darin, dass dieser Indikator die
Relationen zwischen verschiedenen Angeboten weniger klar ab-
bildet, als dies beim Marktanteil der Fall ist. Der Ansatz ist aber
weiterer Uberlegung Wert. Vor allem beim Ziel, das Risiko einer
Manipulation der Meinungsbildung zu begrenzen, ist der Mafstab
der Reichweite eines Mediums plausibel.

Der zweite Weg erfordert es, zumindest Indikatoren fiir die Nut-
zungsdauer fiir alle einzubeziehenden Medientypen zu finden. Fiir
den Fernsehbereich sind die fiir die Werbung ermittelten Zuschau-
eranteile als Maf3stab anerkannt. Zwar sagen auch sie nichts iiber
die Kontaktqualitdt aus (s.o0. 7.5.1.), stellen aber die beste Daten-
basis fiir Nutzung im Fernsehbereich dar.

Bei Zeitungen und Zeitschriften existiert derzeit keine kontinuier-
liche Nutzungsmessung in einem reprisentativen Panel wie beim
Fernsehen. In Betracht kommt die verkaufte Auflage als presse-

104 Hoffsiss, Aquivalenz von Messgrofen.
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bezogener Indikator fiir Nutzungsanteile — so hat es auch die KEK
zugrunde gelegt. Allerdings sagt der Wert nichts iiber den tatsach-
lichen Leserkreis oder gar die Zuwendungsdauer. Auch die Kon-
taktqualitdt wird nicht erfasst: Ob sie ungelesen ins Altpapier wan-
dert oder eingehend studiert wird, kann so nicht erfasst werden.
Leseranalysen, die die Dauer erfassen, finden unregelmafig statt
(Studie »Massenkommunikation«'%).

Auch im Online-Bereich existiert keine Messung der Nutzungs-
dauer. Bei Online-Diensten kommen Visits!® und Page-Impressi-
ons!'%” einer Nutzungsmessung am nédchsten (auch die KEK stellt in
der Springer/ProSiebenSat.1.-Entscheidung auf die vom IVW aus-
gewerteten Seitenaufrufe (Page-Impressions) ab). Es ist jedoch zu
beachten, dass keine iibergreifende Messung stattfindet, sondern
in verfiigbare Vergleiche nur eine begrenzte Anzahl von Angebo-
ten einfliet (so werden bei den IVW- bzw. INFOnline gemeldeten
Page-Impressions etwa 400 Online-Angebote beriicksichtigt). Auch
die KEK verweist darauf, dass »eine Anzahl von Webportalen
(z.B. Google, GMX, web.de, Lycos oder eBay), Medien-Seiten (z.B.
Online-Seiten des offentlich-rechtlichen Rundfunks) und weiterer
publizistisch relevanter Internetseiten (z.B. Wikipedia) [...] nicht
erfasst« wird. Dass keine Messungen fiir das Internet insgesamt
vorliegen, ist in diesem Zusammenhang jedoch kein Problem. Es
ist vielmehr zum einen auf die innerhalb des relevanten Kommu-
nikationsraums tatsédchlich genutzten Angebote abzustellen (dies
werden in Deutschland in erster Linie deutschsprachige sein) und
zum anderen eine dienstespezifische Betrachtung vorzunehmen
(dazu unter 7.3.3). So haben ein Online-Lexikon wie Wikipedia, ein
E-Mail-Dienst wie GMX und ein Versteigerungs-Portal wie eBay

105 Aktuell: Reitze/Ridder (Hrsg.), Massenkommunikation VII.

106 Visit: Besuch eines Internetangebots, einer IP-Adresse.

107 Page Impression: Seitenaufruf; bezeichnet den Abruf einer Einzelseite
innerhalb eines Internetangebots.

78

Vorschldge zur Neujustierung des Medienkonzentrationsrechts

eine vollig andere Bedeutung fiir die offentliche und individuelle
Meinungsbildung als Nachrichtenangebote im Internet.

Jede Verrechnung von Anteilen an unterschiedlichen Rezipienten-
maérkten hat mit zwei zentralen Problemen zu kdmpfen:

¢ Die Bestimmung des Anteils eines Anbieters am Rezipienten-
markt eines Medientyps.

e Die »Addition« der Anteile bei unterschiedlichen Medien-
typen.

Ersteres wird durch den Umstand erschwert, dass — wie eben in
Erinnerung gerufen — in Deutschland nur beim Fernsehen die
Anteile an kumulierter Nutzungszeit kontinuierlich gemessen wer-
den. Bei anderen Medien sind nur Indikatoren verfiigbar (etwa
Umsatzanteile, Anteile an Page-Impressions 0. A.), die unterschied-
lich plausible Schliisse auf den Rezipientenmarkt zulassen.

Das zweite Problem ist eines der Bildung des Gesamtmarktes. Das
Berechnungsmodell der KEK im Fall Springer/ProSiebenSat.1 ist
mit dem Argument kritisiert worden, die Grundgesamtheit sei
unklar, wenn die Anteile an anderen Medientypen in Zuschauer-
marktanteile umgerechnet wiirden (Anteile von iiber 100% wé-
ren nach dem KEK-Modell denkmoglich). Dies ist allerdings dem
Umstand zuzuschreiben, dass der Gesetzgeber in der von der
KEK beim Verfahren Springer/ProSiebenSat.1 zugrunde gelegten
Variante die Fiktion verlangt, die Aktivititen auf anderen Mérk-
ten lieBen sich der durch Fernsehen vermittelten Meinungsmacht
zurechnen (die Grundgesamtheit bleibt also die Fernsehnutzung).
Das Rechenmodell der KEK ist also dem rundfunkzentrierten ge-
setzlichen Modell geschuldet.

Dort, wo keine Daten iiber die Anteile am Rezipientenmarkt vor-

liegen, wéren zur Verfeinerung des Verfahrens die Daten dahinge-
hend zu gewichten, was sie liber die tatsdchliche Reichweite aus-
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sagen und welche Pridsenz des Mediums sich im Alltag zeigt (hier
konnen Daten zur taglichen Nutzungsdauer herangezogen werden).
Zudem ist fiir alle Medien zu gewichten, welches Wirkungspoten-
tial man ihnen im Verhéltnis im Hinblick auf die oben dargestell-
ten Ziele der Meinungsmachtkontrolle zumisst (s.o0. 7.1.1).

Ob diese Festlegungen vom Gesetzgeber zu treffen sind, oder ob
sie einem sachverstindigen Gremium (heute der KEK) iiberlassen
werden konnen und sollten, ist eine gesondert zu beantwortende
Frage, die hier nicht bearbeitet wird.

Schlieflich bestimmen nach dem Bundesverfassungsgericht die
Aktualitdt, Suggestivkraft und Breitenwirkung die Bedeutung un-
terschiedlicher Medien fiir die individuelle und o6ffentliche Mei-
nungsbildung.

So entstehen drei »Filter«, die die Gewichtung der Beteiligung auf
dem Markt eines Medium determinieren (Reichweite, Prasenz und
»Meinungsrelevanz«).

Durch dieses Verfahren konnen nur genutzte Medien erfasst wer-
den, so dass bei der abschlieBenden Beurteilung andere relevante
Betdtigungen (Paketierung, Betrieb von Kabelnetzen, dazu s.u.
7.6.) in die Beurteilung einzubeziehen sind. So entsteht ein virtu-
eller »Gesamtmediennutzungsmarkt«, an dem der Anteil eines An-
bieters bestimmt ist.

7.6 Einbeziehung von Machtstellungen jenseits des
Content-Bereiches

Fir die freie offentliche und individuelle Meinungsbildung sind
nicht nur diejenigen Anbieter von Bedeutung, die fiir den Rezipi-
enten das fertige Medienprodukt zusammenstellen (also Rundfunk-
veranstalter, Presseverlage und Online-Anbieter), sondern auch in
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vor- und nachgelagerten Bereichen tdtige Unternehmen. So iiben
auch Inhalteproduzenten, Nachrichten- und Bildagenturen und
Rechteinhaber angesichts der besonderen Bedeutung, die attrak-
tiven Inhalten auf den Medienmérkten zukommt, zumindest poten-
ziell Einfluss auf die Meinungsbhildung aus.!®® Indem etwa viele
Medienanbieter auf die Informationen zuriickgreifen, die Nachrich-
tenagenturen zur Verfiigung stellen, haben Letztere eine nicht zu
vernachlissigende Machtposition. Aber auch Inhaber von Ubertra-
gungswegen, technische Dienstleister und Anbieter von »Meta-Medi-
en« (etwa Elektronische Programmfiihrer'®) bestimmen dariiber,
was in welcher Form beim Rezipienten ankommt. Dazu kommt,
dass sie zunehmend auch inhaltliche Entscheidungen treffen.!'® Das
derzeitige Modell der Konzentrationskontrolle stellt im Wesent-
lichen auf den Veranstalter im klassischen Sinn, den Publisher ab.
Zunehmende Ausdifferenzierungen im Medienbereich stellen die-
sen Ansatz in Frage. So haben etwa auch Akteure unterhalb und
oberhalb der Ebene des Programmveranstalters Einfluss auf die
Meinungsbildung, wie z.B. Produktionsfirmen (die Teile eines Pro-
gramms gestalten) und Paketanbieter (die Programme biindeln).

Bei der Einbeziehung solcher Bereiche ist zu beachten, dass die Re-
geln iiber die Sicherung gegen vorherrschende Meinungsmacht
nicht die einzigen im Medienrecht sind, die die freie individuelle
und offentliche Meinungsbildung sichern sollen. Die Gesetzgeber
haben bereits erkannt, dass nicht nur diejenigen Unternehmen, die
Einfluss auf die Inhalte haben, mit denen die Rezipienten in Kontakt
kommen, Meinungsmacht ausiiben kénnen. Die Kette der Distribu-
tion der Inhalte wird immer komplexer und Unternehmen, die aus

108 Hasebrink, Beriicksichtigung medienrelevanter verwandter Maérkte,
S. 35f.

199 Elektronische Programmfiihrer (Electronic Program Guides, EPGs) die-
nen der Orientierung bei der Nutzung von (digitalen) Fernsehprogram-
men. Uber sie kénnen die einzelnen Programme und Dienste angesteu-
ert werden.

119 Hasebrink, Beriicksichtigung medienrelevanter verwandter Mérkte,
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technischen oder wirtschaftlichen Griinden in diesem Prozess Fla-
schenhélse kontrollieren konnen, haben einen Einfluss darauf, wel-
che Inhalte zum Rezipienten kommen und welche nicht bzw. kon-
nen die Relevanz der Prasentation beeinflussen. In der Medienpolitik
wird derzeit vielfach davon ausgegangen, dass derartige Unterneh-
men einen verstiarkten Einfluss gewinnen, ihr Einfluss vielleicht so-
gar grofer ist als der der »Publisher«, die den Content zusammen-
stellen und unter ihrer Marke dem Publikum anbieten. Nur letztere
aber werden direkt von Modellen der Sicherung gegen vorherr-
schende Meinungsmacht erfasst, die auf Mediennutzung rekurriert.

Die Regelungen zur Sicherung von Zugangschancengerechtigkeit
sind bislang so konstruiert, dass Anbieter bestimmter Dienste, die
einen Flaschenhals fiir die Vermittlung von Rundfunk oder ver-
gleichbaren Telemedien (darauf ist es in der derzeit geltenden
Fassung beschrinkt) darstellen, gesetzliche Ubertragungspflichten
auferlegt bekommen (Must Carry, fiir Kabelanlagen in § 52 Abs. 2
RStV festgelegt) bzw. ihre Leistungen diskriminierungsfrei anbie-
ten miissen (§ 53 RStV). Die mit diesen Vorschriften angesichts der
Konvergenzentwicklung verbundenen Probleme kénnen an dieser
Stelle nicht diskutiert werden. Hingewiesen werden soll aber zum
einen darauf, dass sie im Hinblick auf wesentliche Dienstleistun-
gen (etwa Plattformbetrieb) und im Hinblick auf die einbezogenen
Ubertragungswege und -protokolle (Einbeziehung von IP-TV?) zu-
mindest Unklarheiten, wenn nicht Liicken enthalten.!'! Zudem ist
unklar, inwieweit durch die Regelungen ein Einfluss auf die Mei-
nungsbildung derart neutralisiert wird, dass eine Einbeziehung in
die Kontrolle gegen vorherrschende Meinungsmacht sich als un-
notig erweist. Zumindest im Non-Must-Carry-Bereich der Kabelbe-
treiber haben diese ein Auswahlpotential, so dass ein Einfluss auf
die Meinungsbildung moglich erscheint. Derzeit wird dies nicht
systematisch durch gesetzliche Regeln abgearbeitet. Die KEK rech-
net allerdings Programme, die von Kabelbetreibern gebiindelt und

11 Vgl. dazu Schulz in Hahn/Vesting (Hg.), § 53 RStV.
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dem Publikum auf einer Pay-TV-Plattform angeboten werden, dem
Kabelbetreiber zu, sofern diesem vertraglich bei der Anderung der
Programmgestaltung Vetorechte eingerdumt werden.

In einer Medienlandschaft, in der die Dienstleister bei der Dis-
tribution von Content gesetzlich oder faktisch wenig Spielraum
hatten, um Einfluss darauf zu nehmen, ob und unter welchen Be-
dingungen Content den Nutzer erreichen kann, konnten sich die
rechtlichen Vorgaben darauf konzentrieren, dass Verhiltnis zwi-
schen Content-Anbietern und diesen Dienstleistern auszugestalten,
um den Zugang der Content-Anbieter zu den Distributionswegen
zu sichern und Vielfalt bei der Belegung der Ubertragungskapa-
zitdten herzustellen. Wenn letztlich kein Einfluss auf die Content-
Auswahl erfolgt, besteht kein Bediirfnis, derartige Dienstleister in
die Kontrolle vorherrschender Meinungsmacht einzubinden.

Nun haben sich allerdings Geschéiftsmodelle und rechtlicher Rah-
men gewandelt. Im Rahmen der Digitalisierung — und auch als Inves-
titionsanreiz fiir diese — wurde etwa Betreibern von Kabelanlagen in
§ 52 RStV ein Bereich zugewiesen, in dem sie unter Beachtung ge-
setzlicher Vielfaltsvorgaben Entscheidungsspielraum {iiber die Ver-
breitung von Inhalten erlangen (§ 52 Abs. 4 Nr. 1 RStV). In einem
weiteren Bereich sind sie bei der Belegung unter Beachtung allge-
meiner Gesetze sogar vollig frei (§ 52 Abs. 4 Nr. 2 RStV). § 53 RStV
ist — zumindest dem Wortlaut nach - in seiner durch den 8. Rund-
funkdnderungsstaatsvertrag festgelegten Form als Missbrauchs-
kontrolle konzipiert. D.h., dass auch hier die technischen Dienst-
leister Spielrdume bei der Gestaltung besitzen. Meinungsmacht im
oben skizzierten Sinne entsteht immer dann, wenn Einfluss auf die
Rezeptionswahrscheinlichkeit von Inhalten genommen wird, so dass
derartige Spielriume bei der Kontrolle vorherrschender Meinungs-
macht zu beriicksichtigen sind. Thr Ausmal — etwa im Verhéltnis zu
einem klassischen Programmanbieter — ist schwer zu quantifizieren
und hingt auch von den regulatorischen Spielrdumen ab, die der
Gesetzgeber beldsst. Bilden sich hier bestimmte Typen von Platt-
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formbetreibern heraus (d.h. Plattformbetreiber, die iiber den glei-
chen Spielraum bei der Belegung ihrer Plattform verfiigen), kénnten
sie in das oben angedachte System von Maluspunkten (7.4.2) einbe-
zogen werden. Dies gilt auch fiir Dienstleister, die keine technischen
Angebote unterbreiten, sondern nur Content aggregieren, etwa Pa-
ketanbieter (auch Plattformbetreiber beim Handy-TV).

Zudem ist zu beriicksichtigen, dass sich aus der Kombination der
Kontrolle etwa von Ubertragungswegen oder technischen Platt-
formen und dem eigenen Angebot von Content gesteigerte Ri-
siken fiir die freie o6ffentliche Kommunikation ergeben koénnen.
Dieses Risiko kann so hoch bewertet werden, dass der Gesetzge-
ber sich dazu entschlieft, eine Trennung zwischen dem Angebot
technischer Dienstleistungen und dem Angebot von Content zu
normieren — ob dies verfassungsrechtlich geboten oder anders
herum sogar verfassungsrechtlich unzulédssig ist, kann an dieser
Stelle nicht gepriift werden. Sofern er eine solche Trennung nicht
normiert, konnen moglichen Verstirkungseffekte, die aus den ge-
nannten Kombinationen folgen, bei der Kontrolle vorherrschender
Meinungsmacht einbezogen werden.

7.7 Rechtsfolgen vorherrschender Meinungsmacht

Wiirde dem unter 7.4.2. vorgeschlagenen Punktesystem gefolgt,
konnten bestimmten vielfaltsichernden MafBnahmen ebenfalls
Punkte zugeordnet werden, die dann von der erreichten Gesamt-
punktzahl abgezogen werden.

Vielfaltsichernde MaBnahmen Punkte- Punkte im
abzug konkreten Fall
Regionalfenster 1 Punkt X
Sendezeit fiir unabhéngige Dritte 1 Punkt X
Programmbeirat mit Beratungsfunktion 1 Punkt X
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Geht man davon aus, dass auch die Sicherung redaktioneller Un-
abhédngigkeit den Einfluss des Unternehmens auf die Meinungsbil-
dung begrenzen kann, konnen entsprechende Maflnahmen eben-
falls beriicksichtigt werden. Auch Hasebrink kommt in seinem
Gutachten zu diesem Schluss: Bei den aus dem Priifverfahren nach
dem Zuschaueranteilsmodell zu ziehenden Konsequenzen sei zu
beachten, dass diese in erster Linie daran ausgerichtet wiirden,
dass die Ausiibung der potenziellen Meinungsmacht moglichst un-
wahrscheinlich werde. Dies kénne etwa durch bestimmte organi-
satorische Maflnahmen gewédhrleistet werden, denen zufolge die
wirtschaftlich verbundenen redaktionellen Einheiten inhaltlich un-
abhéngig voneinander arbeiteten.!!?

7.8 Verfahren

78.1 Operationalisierung

Die Diskussion um das Berechnungsmodell der KEK im Fall Sprin-
ger/ProSiebenSat.1 hat den Blick auf die Umrechung von Anteilen
an verwandten Markten und weg von dem Umstand gelenkt, dass
das Modell primér auf einem unbestimmten Rechtsbegriff basiert
( »vorherrschende Meinungsmacht«), der im Gesetz nicht definiert
wird und zu dessen Konkretisierung eine sachverstindige Kom-
mission berufen ist. Es sind keine validen Argumente vorgebracht
worden, von diesem Grundkonzept abzuriicken; die fachliche Dis-
kussion und auch die folgenden Uberlegungen kreisen lediglich um
die Struktur, anhand derer die Konkretisierung erfolgen sollte.

7.8.2 Festlegung der Kriterien in Satzungen bzw. Richtlinien

Die Vorgaben zur Konzentrationskontrolle sollten es Unternehmen
ermoglichen, vor geplanten Fusionen oder Antrigen auf Zulassung
neuer Programme bis zu einem gewissen Grad selbst zu erken-
nen, ob ihr Vorhaben mit den rechtlichen Vorgaben im Einklang

112 Hasebrink, Beriicksichtigung medienrelevanter verwandter Mérkte,
S. 44. 85
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steht. Dies setzt ausdifferenzierte Regelungen voraus, die der per-
manenten Evaluierung und Anpassung bediirfen, weshalb sie nur
bedingt in Form eines Gesetzes bzw. Staatsvertrags erlassen wer-
den konnen. Eine gesetzliche Klausel, die die ndhere Konkretisie-
rung durch Satzungen oder Richtlinien der Landesmedienanstal-
ten bzw. der KEK {iberlédsst, konnte auf diesen Umstand reagieren.
Diese Generalklausel konnte etwa wie jetzt auch die Bestimmung
enthalten, dass eine Beteiligung im Fernsehmarkt Grundvoraus-
setzung fiir die Anwendung der Konzentrationsregeln ist.

Landesmedienanstalten bzw. KEK kénnten dann auf dieser Grund-
lage mit Hilfe der Satzung oder Richtlinie eine eigene »Policy« zur
Konzentrationskontrolle entwickeln. In der Satzung bzw. Richtli-
nie konnten die einbezogenen Medienmaérkte, deren Gewichtung
und die herangezogenen Messgrof3en (Zuschaueranteile, Verkaufs-
zahlen, Page-Impressions etc.) festgelegt werden. Indem bei Erlass
der Satzungen oder Richtlinien Stellungnahmen beriicksichtigt
werden, wird betroffenen Unternehmen friihzeitig die Moglichkeit
gegeben, sich zu geplanten Regelungen zu dufern. Dies ermdéglicht
eine vom konkreten Einzelfall losgeloste Debatte um die anzuwen-
denden Kriterien (wiahrend derzeit Stellungnahmen primér in kon-
kreten Verfahren wie im Fall Springer/ProSiebenSat.1 eingeholt
wurden).

Nach diesem Modell wiirde sich der Schwerpunkt der Aufgaben
der KEK weg von der Einzelfallentscheidung hin zur Entwicklung
der Kriterien und des Punktekataloges in der Satzung bzw. Richt-
linie verlagern.

Allerdings kann es sinnvoll sein, auch fiir die Einzelfallentschei-
dung einen gewissen Spielraum zu belassen. Dies konnte dadurch
erreicht werden, dass eine Entscheidung auf Basis des Punktesys-
tems als Regelfall angesehen wird, eine Abweichung in atypischen
Fiallen aber mit entsprechender Begriindung moglich bleibt. Der
Umstand, dass sich in bestimmten Féllen durch die Kombination
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der Beherrschung unterschiedlicher Medien Verstirkungseffekte
ergeben konnen, in anderen aber nicht, macht eine Einzelfall-
bewertung unabdingbar, etwa wenn eine Entscheidung des Unter-
nehmens fiir Cross-Promotion nahe liegt.

In diesem wie auch anderen Punkten dieses Policy-Papers kann
noch keine verfassungsrechtliche Priifung erfolgen, was der Ge-
setzgeber und was die zustindige Landesmedienanstalt oder KEK
oder eine andere, neu zu schaffende Einheit entscheiden muss,
kann oder darf.

78.3 Kommunikationswissenschaftlicher Beirat

Es wurde in diesem Papier argumentiert, dass die Bewertung
durch eine sachverstindige Kommission, die konkretisiert, was
unter »vorherrschender Meinungsmacht« zu verstehen ist, alter-
nativlos erscheint — wenn nicht das Regulierungskonzept etwa hin
zu einem Beteiligungsmodell gedndert wird. Reine Rechenmodelle
werden der Problemlage nicht gerecht. Daher sind kommunikati-
onswissenschaftliche fundierte Formeln kein Ersatz fiir eine ent-
sprechend sachkundige Einzelfallentscheidung.

Allerdings wird im derzeitigen System der KEK zugemutet, die em-
pirische Basis ihrer Arbeit selbst zu ermitteln und entsprechend
auf die dynamischen Verdnderungen der Medienlandschaft zu
reagieren. Die Rationalitdt konnte durch einen kommunikations-
wissenschaftlichen Beirat erhoht werden, der nicht im Einzelfall
konsultiert werden muss, wohl aber in den Grundsatzfragen (ein-
zubeziehende Medien, die geeigneten Messwerte, Indikatoren fiir
die Gewichtung) die kommunikationswissenschaftlichen Erkennt-
nisse fiir die Arbeit der Entscheider verfiighar macht. Wird ein
Richtlinien- oder Satzungsmodell gewahlt, wire die Erstellung und
regelméafige Evaluation der darin enthaltenen Vorgaben ein Ge-
genstand der kommunikationswissenschaftlichen Beratung.
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78.4 Bessere Verzahnung mit den Kartellrechtsverfahren

Das Kartellverfahren und das medienrechtliche Verfahren lassen
sich angesichts der unterschiedlichen Zielvorgaben und Priifkrite-
rien nicht vollstindig zusammenfassen und es besteht auch kein
Bedarf danach. Dennoch ist das Durchfithren zweier getrennter
Verfahren zum einen fiir die betroffenen Unternehmen mit hohem
Aufwand verbunden; zudem hat das parallele Priifungsverfah-
ren in der Sache Springer/ProSiebenSat.1 zuweilen den Eindruck
einer wenig produktiven Regulierungsrivalitdt vermittelt, bei der
auch die Zeitpunkte der Entscheidungen eine Rolle spielten.

Da Bundeskartellamt und Landesmedienanstalten nach den ge-
setzlichen Grundlagen ohnehin zusammenarbeiten und sich aus-
tauschen miissen, bietet sich ein »One-stop-shop«-Prinzip an, bei
dem sich Kartellimter und Landesmedienanstalten weitest mog-
lich abstimmen. Zwar wiirden weiterhin zwei Entscheidungen er-
gehen. Wie bei §§ 49 Abs. 3, 51 Abs. 3 TKG konnten die beiden
Entscheidungen aber in einem koordinierten Verfahren erfolgen,
wobei beide Behorden weiterhin autonom in ihrem Bereich ent-
scheiden. Mdgliche Auflagen wiirden dann von Landesmedienan-
stalten bzw. KEK und Landesmedienanstalten zusammen beraten,
um auszuschlieen, dass eine Institution Vorschlige macht, die
von der anderen als unzureichend eingestuft werden.

78.5 KEK und KDLM

Auch bei einem Verfahren, dass den Vorschldgen unter 7.4.2. und
7.8.2. folgt, spielen Sachverstdndige, wie sie in der KEK vertreten
sind, eine wichtige Rolle.

Der Schwerpunkt liegt hiernach aber bei der Entwicklung und
kontinuierlichen Evaluation und Anpassung der Satzung bzw.
Richtlinie, die die Kriterien der Bewertung von konzentrations-
rechtlichen Sachverhalten enthilt. Da bei den anschliefenden Ein-
zelfallentscheidungen in dem oben zur Diskussion gestellten Mo-
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dell wenig Spielraum bleibt, besteht keine Notwendigkeit fiir die
Moglichkeit der Uberstimmung der Entscheidung der KEK durch
die KDLM.

Verabschiedet wiirde dann die Satzung bzw. Richtlinie von den je-
weils hierfiir zustdndigen Organen der Landesmedienanstalten.

Im Hinblick auf die KEK selbst sind zwei Entwicklungspfade denk-
bar. Zum einen kann eine Verselbstindigung der KEK als Behorde
erfolgen, um die Nachteile der Stellung als Organ der jeweiligen
Landesmedienanstalt zu vermeiden (etwa keine eigenen Ermitt-
lungsbefugnisse nach auflen, unklare Entscheidungsprioritit bei
Streit zwischen der KEK und anderen Organen der entscheidenden
Landesmedienanstalt, z.B. bei Klagen gegen eine Entscheidung
der Landesmedienanstalt). Zum anderen ist eine Konstruktion
denkbar, bei der — vergleichbar der Kommission fiir Jugendmedi-
enschutz (KJM) — die Direktoren der Landesmedienanstalt mit ex-
ternen Sachverstindigen zusammen eine Kommission bilden, die
als Organ der jeweils entscheidenden Landesmedienanstalt téitig
wird. Im letzten Falle konnten Konflikte dadurch minimiert wer-
den, dass unterschiedliche Sichtweisen, etwa zwischen Direktoren
der Landesmedienanstalten und den unabhédngigen Sachverstin-
digen, in dem Organ selbst diskursiv ausgetragen werden.

Dies ware ein Weg, den unproduktiven Dauerstreit zwischen KEK
und DLM aufzulosen.

7.9 Fazit

Die hier gemachten Vorschlige sollen dem Ziel dienen, die Mei-
nungsmachtkontrolle in mittelfristiger Perspektive an die aktuellen
Entwicklungen im Medienbereich anzupassen. Zu einem medien-
spezifischen Konzentrationsrecht existiert keine Alternative. Dabei
ist zu beachten, dass nicht nur klassische Rundfunkveranstalter,
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sondern auch Anbieter anderer Medien, Anbieter von Programm-
paketen, Inhaber von Verbreitungswegen, technische Dienstleister
und Anbieter so genannter Metamedien Einfluss darauf haben, wel-
che Inhalte den Nutzer erreichen. Auch wenn es in mittlerer Per-
spektive noch Griinde dafiir geben mag, Meinungsmachtkontrolle
davon abhingig zu machen, ob ein Unternehmen auf dem Fern-
sehmarkt tatig ist oder sein will, wird ein zu enger Fokus bei den
einbezogenen verwandten Méarkten dem Ziel freier Meinungsbil-
dung nicht gerecht. Auch ist zu beriicksichtigen, dass verschiedene
Medien in sehr unterschiedlicher Weise auf die Meinungsbildung
wirken. Dies spricht gegen den Versuch, Nutzeranteile auf anderen
Medienmérkten in Zuschauermarktanteile »umzurechnen«. Aller-
dings stehen Gesetzgeber und Aufsichtsinstanzen vor der Notwen-
digkeit, den Einfluss verschiedener Medien auf die Meinungsbil-
dung zu gewichten und zueinander ins Verhéltnis zu setzen. Dabei
spielen zwangsldufig Wertungen eine Rolle. Die Einbeziehung
eines kommunikationswissenschaftlichen Beirats konnte die Rati-
onalitidt, Aktualitdt und Akzeptanz dieser Wertungen erhdhen. Die
Ergebnisse der Wertungen konnten in das in diesem Papier vorge-
schlagene Punktesystem einflie3en.

Schlieflich ist zu beachten, dass Fusionen im Medienbereich mit
hohem finanziellem und zeitlichem Aufwand verbunden sind. Dies
macht es erforderlich, die geltenden Beschrinkungen so klar und
so berechenbar wie moglich zu gestalten. Dies betrifft die Ziele der
Regulierung, das Verhiltnis der beteiligten Aufsichtsinstanzen zu-
einander und die Kriterien der Entscheidung der Aufsichtsinstan-
zen. Ein Modell, bei dem der gesetzliche Rahmen klar abgesteckt
ist und dieser Rahmen nicht erst im Einzelfall, sondern etwa durch
Satzungen und Richtlinien ausgefiillt wird, wird diesem Anspruch
eher gerecht als das jetzige Modell.
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Die Verhinderung vorherrschender Meinungsmacht ist eine
verfassungsrechtliche Pflichtaufgabe des Gesetzgebers. Dazu
muss er auch priifen, inwieweit technische oder publizisti-
sche Verdnderungen die bisherigen Konzeptionen in ihrer
Wirksamkeit einschrinken, und gegebenenfalls nachregulie-
ren. Auch der Umstand, dass sich aus der Kombination des
Einflusses auf unterschiedliche Medien eine »vorherrschende
Meinungsmacht« ergeben kann, muss vom Gesetzgeber
beriicksichtigt werden.

Ein Verzicht auf eine medienspezifische Konzentrations-
kontrolle kommt aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht
in Betracht; das kartellrechtliche Priifungsverfahren kann das
medienrechtliche nicht ersetzen.

Der zentrale Begriff der »Meinungsmacht« wird gesetzlich
nicht definiert, kann aber aus den verfassungsrechtlichen
Vorgaben abgeleitet werden. Er kann nicht auf politische
Meinungsbildungen im engeren Sinne beschrdnkt bleiben,
es kann aber fiir die Weiterentwicklung des Konzeptes sinn-
voll sein, zwischen einer Meinungsbeeinflussung im engeren
Sinne und ldngerfristigen Kultivierungseffekten von Medien
zu differenzieren.

Der Gesetzgeber hat bei der Einschédtzung von Gefahrenpo-
tentialen unterschiedlicher Medien und der angemes-senen
Reaktion darauf einen breiten Spielraum. Derzeit hat er sich
fiir eine Konzeption entschieden, bei der Fernsehen der Aus-
gangspunkt der medienkonzentrationsrechtlichen Beurteilung
ist. Verwandte Mirkte werden einbezogen, es gibt allerdings
kein Gesamt- oder Mehrmedienmodell. Dies mag gegenwartig
noch addquat sein, im Falle weiterer Verschiebungen der Nut-
zung etwa im Hinblick auf Internet-Kommunikation gerét die-
se Konzeption allerdings an verfassungsrechtliche Grenzen.
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Sowohl bei einem Gesamt- als auch bei einem Mehrmedien-
modell oder einem rundfunkzentrierten Modell wie dem
gegenwadrtigen ist die Frage der Einbeziehung anderer Mark-
te relevant. Hier ist zwischen Medien und anderen relevanten
Mairkten zu unterscheiden, inshesondere fiir die Gewichtung.
Fiir diese bedarf es noch weiterer Forschungsanstrengungen.

Fiir Medien erscheint es im Prinzip als sachgerechte Messgro-
Be, auf die verwendete Nutzungszeit abzustellen; auch wenn
dies grundsétzliche Probleme aufwirft, steht doch derzeit kein
besseres Instrumentarium zu Verfiigung. Fiir eine medieni-
bergreifende Betrachtung gibt es derzeit keine »einheitliche
Wihrung«, anhand derer die Anteile an der Nutzung zu ermit-
teln wiren. Eine Moglichkeit wére es, statt auf Nutzungszeiten
auf Reichweiten zu rekurrieren und die weit reichende Verein-
heitlichung durch die Arbeitsgemeinschaft Media-Analyse e.V.
(ag.ma) zugrunde zu legen. Ein anderer Ansatz wére es, die
Nutzungsanteile mit Hilfe anderer Indikatoren (etwa Umsatz-
anteilen) zu schéitzen.

Bei der Einbeziehung anderer Medien erweist sich ihre
Gewichtung im Verhéltnis zur durch den Rundfunk vermit-
telten Meinungsmacht als schwierig. Mit der Bezugnahme
auf die verfassungsrechtlichen Bestimmungsmerkmale von
Rundfunk (Aktualitit, Breitenwirkung, Suggestivkraft) kniipft
die KEK im Prinzip an sachgerechte Bezugspunkte an. Wer-
den nicht unmittelbar Nutzungsanteile zugrunde gelegt, sind
zusdtzlich gewichtende Faktoren etwa im Hinblick auf die
Prisenz des Mediums (tdglicher Nutzungsanteil) oder die
Reichweite sachgerecht. Dies konnte zur Optimierung der
Gewichtung beitragen.

Wird bei einer medieniibergreifenden Betrachtung eine
Art fiktiver Nutzungsgesamtmarkt gebildet und werden die
Anteile der Unternehmen hieran in den Blick genommen, so
kann dabei auf die wertende Betrachtung einer sachverstin-
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10.

11.

digen Kommission nicht verzichtet werden. Die Umrechnung
in Nutzungsanteile fiihrt sonst zu einer Scheinprézision.

Auf das Problem scheinpréiziser Marktanteile und die Bildung
einer virtuellen Gesamtmediennutzung konnte durch ein
Maluspunktesystem reagiert werden. Dabei werden an Unter-
nehmen fiir Aktivititen in bestimmten medienrelevanten
Bereichen Punkte vergeben; eine bestimmte Zahl von Malus-
punkten darf nicht iiberschritten werden, ansonsten kénnen
unterschiedlich differenzierte vielfaltsichernde MaBnahmen
greifen oder eine weitere Rundfunkzulassung versagt werden.
Die fiir die Maluspunktevergabe erforderlichen Gewichtungen
und ihre Anpassungen hétte eine sachverstindige Kommissi-
on (nach jetziger Organisation die KEK) zu besorgen.

Die Maluspunkte konnten in einer Satzung oder Richtlinie
festgelegt sein, um Anbietern Planungssicherheit zu geben
und die Gewichtungen losgelést vom Einzelfall diskutierbar
zu machen. Die Entscheidung miisste dennoch in einer Ein-
zelabwigung getroffen werden, bei der aber die sachverstin-
dige Kommission nur in begriindeten Ausnahmen von dem
Ergebnis der Punktebewertung abweichen diirfte.

Der Fokus des derzeitigen Modells der Konzentrationskon-
trolle liegt auf dem klassischen Programmveranstalter, dem
Publisher. Zunehmend haben aber auch Inhaber von Uber-
tragungswegen, technische Dienstleister, Programmpaket-
anbieter und Anbieter von »Meta-Medien« (etwa Elektro-
nische Programmfiihrer) einen erheblichen Einfluss auf
die Meinungsbildung, da sie dariiber entscheiden, welche
Angebote zum Nutzer gelangen. Die geltenden Regeln zur
Zugangsregulierung begrenzen zum Teil die Spielrdume
dieser Anbieter. Soweit aber noch Spielrdume bei der Aus-
wahl von Programmen verbleiben, sind diese Anbieter in die
Konzentrationskontrolle einzubeziehen, und zwar abhéngig
von der GroBle der Spielriume (diese héitte etwa bei einem
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Maluspunkte-Modell Auswirkungen auf die anzurechnenden
Maluspunkte).

12. Im Hinblick auf die Gestaltung des Verfahrens spricht wenig
fiir eine weiter gehende Verschmelzung kartell- und medien-
rechtlicher Verfahren. Beide haben unterschiedliche Zielrich-
tungen und arbeiten dementsprechend mit unterschiedlichen
Ankniipfungspunkten. Eine stidrkere Verzahnung im Sinne
eines »One-stop-shop«-Prinzips wire allerdings denkbar. Auf
der medienrechtlichen Seite erweist sich die interne Appella-
tionsinstanz der KDLM als systematisch schwer begriindbar.
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