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Die medienspezifische Konzentrationskentrolle ist
ein vergleichsweise funges Rechtsgebiet. Es kon-
frontiert mit Regelungsproblemen, fiir die es -
anders als etwa im Kartell- oder Kapitalmarkirecht
- keine ausiindischen Vorbiider gibt, deren Uber-
nahme in Betracht zu zichen wire; die einschii-
gige Gesetzgebung hat ihre elgenen Ordnungs-
muster zu entwickeln. Sie hat das wiederholt
getan: im Rundfunkstaatsvertrag von 1961 (1) und
im dritten  Rundfunk#nderungsstaatsvertrag von
1996 (2); daftir stehen die Stichworte ,Anbieter-
gemeinschaftsmodell”  und |, Zuschaueranteilshe-
grenzung”. Ziehl man die Randbedingungen in
Betracht - die Komplexitit der Materie, das Poten-
tial der beriihtten Interessen und die Notwendig-
keit, in 16 Linderparlamenten eine Mehrheit zu
finden - dann sollte man diesem Stiick aktueller
Rechtspolitik den Respek: nicht versagen. Das gilt
nicht zuletzt fiir die rechistechnische Felnarbeit,
die in den Staatskanzieien peleistet worden ist. (3}

Trolzdem 1d61 sich nicht feststellen, dafl die Neu-
regelung der Konzenirationskontrolle durch den
dritten Rundfunkinderungsstaatsvertrag  wesent-
fich zur Befriedung des Regelungsbereichs bei-
getragen hat. Die offentliche Debatte geht weiter,
und die z# vernehmenden Stimmen sind nicht
weniger dissonant als zuvor. Auf der einen Seite
wird bezweifelt, dafl die novellierte Version den
verfassungsrechilichen Anforderungen geniigh: die
30-Prozent-Schwelle sei zu hoch angelegt, die kom-
pensierenden Vorkehrungen der Programmbeirite
und der Binrdurnung von Drittsendezeiten blieben
ineffizient, (4); es ist von kosmetischen MalRnah-
men” und ,.zahnlosen Tigern” die Rede. {5) Auf der
anderen Seite wird die Vielfalt und Linge der Prif-
verfahren beklagl. {6) Der Fall ,Premiere digital®
hat ein anschauliches Bitd der einschiigigen Mog-
lichkeiten vermittelt: Priifung durch die EG-Kerm-
rnissien (7), das Bundeskartellamt {8), die zustin-
digen Landesmedienanstalten und die Kommission
zur Ermittlung der Konzentration im Medien-
bereich (KEK} (), deren Entscheidung durch die
Konferenz der Direktoren der Landesmedienanstal-
ten (KDLM) uad ~ wie die der Kartellinstanzen -
durch die Gerichte revidiert werden kann, Deshalb
wird die Abschaffung der KEK verlangt und wei-

* Uberarbeitete Fassung eines Vortrags auf der Veranstaltung der
Institute fir Rundfunkrecht und fiir Rundfunkckonomie an der
Unipersitdt Koln dber Marktinacht und Konzentrationskontrolle
auf dewt Fernsehmarkt am 7. Mai 1999,

. Professor der Universitdt Frankfurt an Main; Rechtsanualt
«f Counsel) der Societét Piinder, Volhard, Weber & Axster;
Mitglied der KER. Der Beitrag gibt die personlichen Uberzeugun-
geit des Verfassers wieder.

tergehend Fir die villige Beseitigung der Konzen-
trationskoatrolle plddiert. (10) Besonders pronon-
ciert hat sich der Prisident der Bayerischer: Lan-
deszentrale fiir neue Medien gediuBert: Fr hat der
KEK bescheinigt, dafl sie ,total versagt” habe. (11}

Der Beitrag behandelt dieses Spektrum weit
divergierender Einschilfzungen in zwei Arbeits-
schritien. Zundchst ist an die wichtigsten Rand-
bedingungen der Konzentrationskonirolie zu erin-
nern; dann soll auf einige der akiuellen Streitfra-
gen eingegangen werden.

Rundfunkspezifische Konzentrationsfoktoren

als Rondbedingungen der Kenzentrationskontrolle

Die EBinrichtung der Medienkonzentrationskon-
trelle beruht auf faktischen wie auf normativen
Randbedingungen. Zu erbrtern sind die medien-
spezifischen Konzentrationsimpulse, die Bedeutung
des verfassungsrechtlichen Vielfaltsgebots und die
Auswirkungen des fGderalen Prinzips. Im folgen-
den soll zunichst kurz auf einige der konzentza-
tiven Impulse hingewiesen werden, die die Struk-
tur der Mirkte bestimmen, auf denen die elektro-
nischen Medien opetieren,

1. Beim Rundfunk sind die Kosten der Produktion
der Programme véllig und die threr Distribution
weitgehend unabhdngig ven der Zahi der Emp-
linger; deshalb besteht dort die extreme (das
heiflt theoretisch maximale) Form® der Kosten-
degression {12); dies gilt fiir das werbefinanzierte
Fernsehen ebenso wie fiir Pay TV, (13) Das bedeu-
fet: Zuschauerstarke Programme verfigen {ber
dramatische Stiickkostenvorteile. Daraus resultiert
eine Tendenz zum Monopot® (14); die Koslen-
degression ist der wichtigste Faktor der intrame-
difiren Konzentration im Fernsehen.

2. Kawm weniger offensichtlich ist der Drang zu
vertikaler Integration von Produkiion, Rechtehan-
del, Programmveranstaliung und Verteilung an die
Empfinger. Dafiir gibt es offensichtiich eine Reihe
von Griinden; besonders wichiig erscheini, dal}
Marktmacht auf einer Stufe die Position duf den
vor oder nachgelagerten Mérkten erheblich ver-
bessert. (13} Die unternehmensstrategische Bedeu-
tung dieser Ronzentrationsforrn wird illustriert
durch die Hartodckigkelt, mit der Bertelsmann,
Kirch und die Telekom thre gemeinsamen Pline
verfolgt haben: Was als Media Service GmbH in
Britssel gescheitert war (16), wurde wenige Jahre
spiter im Kern kawm veriindert iiber Premiere
digital und- Beta Research erneut versucht, Tn der
Sache ging es jeweils um die veriikale Integra-
ton mehrerer beherrschender oder zumindest star-
ker Markipositionen. Einbezogen waren Breitband-
netze, die technische Plattform fiir die Abwickhung
der digitalen Vermittlmng und des Bezahifern-
sehens, die Fernsehwerbung, die Programmrechte
und der Ahonnentenstarmm der bislang einzigen
Anbieter von Pay TV. Es bedarf wenig Phantasie,
sich auszumalen, dal ein derartiges Arrangement
auf Dauer weit {iberdurchschnittliche Renditen ver-
spricht.
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%. Zunehmende Bedeutung ist auch der diagona-
len oder konglomeraten Konzeniration, der Cross
ownership oder Verflechtung  unterschiedlicher
Medien, beizumessen. {17) Das unternehmensstra-
tegische Konzept, groe Mischkonzerne aufzuléisen
und das verfghare Kapital im. Bereich eines
JKerngeschiftes” zu maximieren, hat fir die Kom-
munikationsbranche  offenbar  keine  Geltung
erlangt. Dabei geht es nicht nur um die poiitisch
brisante Verbindung von Presse und Rundfunk, die
die deutsche Diskussion dominiert hat. (18} In dex
Liga der Global players, der Time Warner, [isney,
Viacom, Murdoch und Bertelsmann, zeichnet sich
ein umfassenderes Muster ab, in dessen Mitte die
Kombhinatien von Film, Buch, Musikaufzeichnun-
zen, elektronischer Vermittlung und zunehmend
Multimedia steht. (19} Auch diese Beobachtungen
nihren den Eindruck, daR die unternehmerische
Biindelung  unterschiedlick  fungierender  Aus-
drucks- und Uhertragungsmittel der Massenkom-
munikation, die slrategisthe Koordination auf
mehreren  Mediamirkten, betriebswirtschaftlich
besonders effizient ist. Dafiir gibt es eine Reihe
von Griinden: die Synergievorteile, die die mehr-
fache Verwertung der Software, das heifit der
publizistischen Programme, der Urheber und Lei-
stungsrechte usw, verschalft und die damit zusam-
menhingende Méglichkeit der Cross promotion fir
die unterschiedlichen Produkte des Konzerns: Das
Buch pushi den Film, dieser den Tontrdger mit der
Titelmusik und zugleich die Mehrfachverwertung
iy Fernsehen. Die Biindelung werbefinanzierter
Medien erfaubt schlieRlich aggressives Marketing
durch Kambinationstartfe, Anzeigen- und/oder Ver-
triebspreisdifferenzierungen und interne Subven-
tionierung. (20}

4, Damit 4Rt sich auch die Globalisterung ein-

. schitzen, die sich fiir den deutschen Sprachraum

langsamer vollzieht als in der anglophonen Wel
Sie ist derzeit ambivaient. Die Offnung der Gren-
zen, der Zutritt ausldndischer Anbieter, kann den
Wettbewerh und die Vielfait des Angebots f6rdern.
Das Beispiel der erwdhnten MediengroRkonzerne
zeigt indessen, dafl sich die Globalisierung der
einschldgigen Mirkte im Zeichen der horizontalen,
vertikalen und diagonalen Konzentration vollzieht.
(21} Es st derzeit alles andere als klay, ob Murdoch
den Pressewetthewerb in Groflbritannien stimuliert
hat (22) und ob der Einstieg von Berlusconi bei
Kirch zur Vielfalt des Angebots im deutschen Fern-
sehen beitragen wird.

Zur Bedeutung des Vieleltsgehots

ols normative Rondbedingung

Zu den normativen Randbedingungen der aktuel-
len Situation zdhlen an erster Stelle die Ziele der
Medienkonzenirationskontrolle; sie beruhen auf
der Konkretisierung des Grundrechis der Rund-
funkfretheit durch die Rechisprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, Dabei handelt es sich nicht
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um eine einzeine und einheitliche Vorgabe, son-
dern um ein Biindel zusammenhingender Zielpro-
jektionen:

1. Die Gesefzgebung ist verpilichiet, der ,Eniste-
hung vorherrschender Meinungsmacht” rechizeitig
und so wirksam wic mdglich entgegenzuwirken,
(2% Diesera Postulat wizd ein gewisses Mall an
Vorrang eingerdumt {24); es steht im engem Zu-
sammenhang mit dem Gebot der Staatsfretheit der
Massenmedien (25): Das Verfahren demokratischer
Willensbildung wird nicht nur dann empfindlich
gestirl, wenn die Inhaber der slaatlichen Amler
ither wichtige Instrumente der bifentlichen Kom-
munikation verftigen; ein durchaus vergleichbarer
Zustand fritt ein, wenn die private” Verfiigung
iiber hochkonzenirierte Massenmedien die Usur-
pation der Staatsgewall ermoglicht. Da derartige
Fehlentwicklungen nachiriglich kaum korrigiert
werden kiinnen, betont das Gericht die Notwendig-
keit einer priventiven Konzentrationskontrelle. Sie
hat die Entstehung vorberrschender Meinungs-
macht zu verhindern und nicht nur nachiriighich
za korrigieren oder zu kompensieren. (26}

2. Eine zumindest teilweise divergierende Zielvor-
gabe findet sich in dem Erfordernis einer geselz-
lichen Regelung, ,welche sicherstellt, da die Viel-
falt der bestehenden Meinungen im Rundiunk in
méglichster Breile und  Vollstdndigkeit bzw
Lmverkliezt” zum Ausdruck gelangt. (27} Dieses
Postulat giit zunichst fir das ,Gesamtangebot” der
elekironischen Medien (28); insoweit sind die
Programme des ffentlich-rechtiichen Rundfunks
i die Ermittlung des jeweiligen Vielfaltsbefundes
einzubezichen. Aber auch der private Rundfunk
unferliegt fir sich allein einem entsprechenden
Gebot in freilich verminderter Schérfe. Er hat
einem ,Grundstandard gleichgewichtiger Vielfalt
zu genigen. {29) Hier geht es nicht so sehr um
die institutioneile Sicherung des demokratischen
Systems, sondern wi den Schutz von Gruppes, vor
allem von Minderheiten, gegen kommunikative
Ausgrenzung, die erfahrungsgemiR auch von
eipem (im tbrigen) demokratischen Gemeinwesen
praktiziert werden kapn,  Gefordert st die
grundsdtzliche Offenheit auch der elekironischen
Kommunikation; alle relevanten kommunikativen
Bediirfnisse haben Anspruch auf Zugang zum
Forumn der dffentlicken Meinungsbildung, (36)

3. Aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Grundgesetz ergibt
sich zudem das Erfordernis einer gesetzlichen
Regelung, die sicherstelit, dafl im Rundfunk um-
fassende Information geboten wird® {31); seine
Funktion verlangt, daR er _frei, umfassend und
wahrheitsgemiR® informiert. (32} Der Erste Senat
hat kiiezlich weiter priizisiert: Die Garantie der
Rundfunkfreiheit ist ,auf plurale Informationsver-
mitllung® gerichtel, weil medial vermittelte infor-
mation nicht lediglich Abbild der Wirkiichkeit,
sondemn ,stets Ergebnis eines Auswahl-, Deutungs-
und Aufbereitungsprozesses” ist. {33) Es handelt
sich mithin um ein doppeltes Postulat: Es ist zu
verhindern, dafl der Rundfunk zum reinen Unter-
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haltungsmedium der Talkshows und Sitcoms dege-
neriert, und zugleich ist dafitr Sorge zu tragen, daR
eine hinreichende Vielzah! von Quellen zuverlis-
sige und relevante Information bietet,

4. Schlieflich wmifal die von Ari. 5 Abs. 1 Salz 2
Grundgeset, geftrderte Erfilung des  klassischen®
Auftrags des Rundfunks dessen kulturelle Ver-
amtwortung”. (34) Sie deckt sich nur partiell mit
der erwéihnten . bffentlichen Aufgabe® umfassender
{politischer) Information und ohliegt .in erster
Linie* - das heifft, nichi allein - den &ifentlich-
rechilichen Anstalten. (35} Hier zeigt sich eine
weitere Facette des Vielfallspostulats: Kulturelie
Verantwortung impliziert ein hinlingliches MaRt
an formaler und inhalilicher Differenzierung des
Gesamtangebots.

Abschlieflend ist an die ungebrochene normative
Relevanz dieser Vorgaben zu erinnern. Das Bun-
desverfassungsgericht hat kiirzlich - in seiner Ent-
scheidung zum Peutschen SportFernseken (DSF) -
betont, dall das Gebet der Vielfaltssichernng durch
neuere Entwicklungen nicht an Gewicht verloren
hat und explizit auf die fortwirkenden Krifte der
horizontalen und vertikalen Verflechtung auf den
Fernsehmirkten verwiesen, (36}

Bundesstaatlichkeit als zugleich normative

und foktische Randbedingung

Die dritte und letzte Randbedingung ist die Bun-
desstaatlichkeit. Sie zeigt normative und faktische
Ziige, VYorgegeben ist die Kompetenzregelung des
Grundgesetzes, die den Lindern die ausschliell-
fiche Zustindigkeit fiir den Rundfunk zaweist, Fiir
den Hérfunk wurde sie verfassungskonform ge-
braucht: Jedes Bundesland hat Radic fir sein
Gebiet lizenziert. Anders fiir das Fernsehen: Dort
wurde es einzelnen Bundesiindern ermoglicht,
Programme zur bundesweiten Verbreitung zuzuias-
sen. (37) Fiir diese Praxis gab es gewil} technische
und finanzielle Griinde. Trotzdem erscheint sie
auch im Riickblick wenig legitim: Sie widerspricht
dem Sinn des Foderalistaus und ist der Sindenfall,
der den medienpolitischen ,Urknall“ des Jahres
1984 befleckt. Die Folge war der Standoriwetibe-
weth, der zusehmend als Problem empiunden
wurde (38} und im Ergebnis dem Bundesverfas-
sungsgericht die Verantwortung fir die Ausarbel-
tung der ordnungspolitischen Mindesistandards
zuwies. (39) Die Entwicklung kentrastiert auffallig
mit der in den USA: Dort hatte eine Bundes-
instanz, die Federal Communications Commission
{FCC), auch fiir das Fernsehen immer nur regional
genau begrenzte Lizenzen erteilt (40); sethst nach
der Deregulierung durch den Telecommunications
Act 1996 darl keinem Veranstalter oder Unterneh-
men die Mbglichkeit eréffnet werden, mehr als
35 Prozent der Haushalte zu erreichen. (41) Das
soll nicht heillen, daf jeder Gesetzgebungswetthe-
werh von Ubel ist. I Bereich des Horfunks sind
interessante Modelle enistanden, die nicht zuletzt
durch die spezifischens Bedingungen und Bediirl-
nisse des jeweiligen Bundeslandes geprigt werden,
2)

Anders die Entwickiung im Fernsehen. Sie 1t
sich mit der berithmien Formel des amerikani-
schen Gesellschaftstechtlers Williars  Cary  als
JRace fo the bottom®, als ein Wettlauf des Nieder-
gangs, bezeichnen. (43) Fiir die Bundeslinder ging
es vor allem um das - verstindliche und per se
legitime - industriepolitische Ziel, méglichst viele
und mdglichst potente Unternehmen durch giin-
stige Bedingungen zur Ansiediung 7e bewegen.
Die Landesmedienanstalten blieben trotz der thnen
durch Gesetz und Verfassung gewihrleisteten
Staatsferne von diesen Bestrebungen nicht véllig
unberithrt, Es gibt zudem Grund zu der Annahme,
dafl es auf Dauer wenig Spall macht, Landes-
medienanstalt zu sein, ohne je einem auf Zulas-
sung erpichten Veranstalter ins Auge zu blicken.
Die Folgen sind bekannt: Eine als erschwerend
emplundene Gesetzesdnderung in Schleswig-Hol-
stein veranlafte elnen Veranstalter, aul seine dor-
tige Lizenz zu verzichien, um sein bundesweites
Programm nunmehr kraft einer belin-branden-
burgischen Zufassung auszustrahlen. {44) Ver-
gleichbare Vorfille hatten den AnstoR gegeben, die
Konzentrationskontrolle durch den  Rundfunk-
staalsverirag 1991 einheitlich zu regeln und die
Landesmediénanstalten fir die Zulassung bundes-
weil verbreiteter Programme zur Zusammenarbeit
zu verpfiichten. {45) Das zeigte durchaus Wirkung:
Die ven den Landesmedienanstalien eingerichiete
SGemeinsame Stelle Viellaltssicherung” hat serinse
Arbeit geleistet, (46)

Die Grenzen der Kooperationshereitschalt erwiesen
sich frellichk im Fall Deutsches SportFernsehesn
(DSE). Da sich die Bayerische Landeszentrale fiir
neve Medien {BLM) iiber den Widerspruch der
Medienanstall Berlin-Brandenburg (MABB) und
anderer Landesmedienanstaiten hinwegsetzte (47),
bedurfte es einer gerichtlicken Klirung, die die
Verwaltungs- und Verfassungsgerichisbarkeil Bay-
erns und des Bundes vier Jahre lang beschiftigte,
(48) Sie wurde beendet durch die rechiskriiftige
Feststellung des Bundesverwaltungsgerichis, dal}
die BLM sich pflichtwidrig verhalten hatie. {49)
Das Bundesverfassungsgericht hatte eine Verfas-
sungsheschwerde mangels Erschdpfung des Rechis-
wegs als unzuliissig verworfen, in einem obiter dic-
tum aber erneut auf die Bedeutung der Meinungs-
viellalt fiir die individuelle und Sffentliche Mei-
nuagshildung und die ungebrochene Notwendig-
keit einer praventiven Konzentrationskonirofle hin-
gewiesen. (30}

Streitfragen der Konzentrationskontrolle

Als Zwischenbilanz ist festzuhalten: Ungebroche-
ne Konzentrationsimpulse, ungeminderte - wenn
nicht leicht verschirfte - verfagsungsrechtliche
Vielfalisanforderungen sowie ein Standortwettbe-
werb, der die Interessen einfluizeicher Unterneh-
men spiegelt: Das sind die Eckpunkte des Peldes,
aul dem sich die Medienkonzentrationskontrolle
bewegt. Der dritte Rundfunkinderungsstaatsver-
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Neue Streitfrage:

Ist vorherrschende
Meinungsmacht nur
rein quantitativ oder
aech qualitativ
feststellbar?

KDLM:

Nach § 26 RIStV nur
quantitative Bestim-
mung mislich

frag hat Erleichierungen’ geschaffen. Materiell ist
der Bewegungsraum der betroffenen Unternehmen
durch den Ubergang vom Anbietergemeinschafis-
zum Zuschaveranteilsmodell betrichtlich erweitert
worden. Zugleich wurde das Verfahren gedindert.
Den Aufsichisinstanzen stehen punmehr Ermitt-
hingshefugnisse zu, die denen des Bundeskartell-
amtes entsprechen. Und mit der Kommission zur
Ermittiung der Konzentration im Medienbezeich,
der KEK, und der Konferenz der Direkioren der
Landesmedienanstalien, der KDLM, wurden zwe
allen Landesmedienanstalten gemeinsame Organe
geschaffen, die gemdR § 36 Abs 1 RIS&V fir
die abschliefende Beurteilung von Fragestellun-
gen der Sicherung der Meinungsvielfalt im Zusam-
menhang mit der bhundesweiten Veranstallung
von  Fernsehprogrammen® zustindig sind. Die
Beschliisse der KEK sind fiir die jeweilige Landes-
medienanstalt bindend, Diese kann aber binnen
Monatsirist die XDEM anrufen, die den Beschluf}
der KEK mit Dreiviertelmehrheit abindern oder
aufheben kann.

Anwendungsprobleme der Newregelung

der Konzentrationskontrolle

1. Diese Neuregelung hat eine Reihe alter Streit-
fragen erledigt und daliir neve geschaflen. Kontro-
vers ist vor allem das Verstiindnis des § 26 RIStV
Diese zentrale Norm erlaubt in Abs. I eizem Un-
ternehmen die Veranstaltung einer unbegrenzien
Zahi von bundesweiten Fernsehprogrammen, ,es
sei denn, es erlangt dadurch vorherrschende Mei-
nungsmachi nach Mafgabe der nachfolgenden
Bestimmangen®. Gemil Abs, 2 wird vorherrschen-
de Meinungsinacht vermutet, wenn ein Unterneh-
men einen Zuschauerante#t ven 30 Prozent er-
reicht. Das gilt auch bei einer gevingfiigigen Unter-
schreitung dieser Schwelle, sofern das Unterneh-
men aul einem medienrelevanten verwandten
Marki eine markthehetrschende Stellung hat oder
eine Gesamtbeurteilung einen Meinungseinfiufl
ergibt, der einem Zuschauerantei! von 30 Prozent
entspricht. Kontrovers ist vor allem, ob § 26 Abs. 1
einen eigenen Tatbestand bildet oder ob varhesr-
schende Meinungsmacht allein und ausschlieflich
anhand des Zuschaveranteils ermittell werden
kann.

2. Die Bedeutung dieser Auslegungsfrape wird
durch den Fall Discovery Channel” iflustriert. (51)
Die Veranstalterin, die kraft einer Versuchslizenz
schon auf Sendung war, hatte im Januar 1998
het der BLM die endgiiltige Zulassung beantragt.
Das wurde im Mérz der KEK vorgelegl. An Dis-
covery ist die Kirch-Gruppe mit 50 Prozent betet-
ligt, Deshath fand die KEK, daR dieser Antrag nur
in Zusammenhang mit den anderen die Kirch-
Gruppe betreffenden Verfahren, insbesondere ,Pre-
miere digital” (in seiner urspritnglichen, spiter von
der EG und dem Bundeskartellamt blockiertes
Form} (52), enischieden werden konnte. Daliir
waren weilere Ermiitlungen erforderlich: Es ging
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rupdichst um die Frage der gegenseitigen Zurech-
nung der Programme, die von der Kirch-Gruppe,
das heillt von Leo Kirch, und von der ProSiehen-
Gruppe veranstaliet werden, bei der Thomas Kirch
iiber die Mehrheit verfligh, Das hatte schon die
Landesmedienanstalten  ther lahre beschiifeigt,
ohne dal es zu einer Enfscheidung gekommen
wiire. (53) AuRerdem war der Umfang der der
Kirch-Gruppe verfigbaren und durch die Neuein-
trige zuwachsenden Meinungsmachi wu priifen.
Deshalb hielt es die KEK fiir nicht miglich, Dis-
covery abzukoppeln und verab zu erledigen. Dar-
anfhin rief der Prisident der BLM die KDLM an
und beantragte, die KDLM solle anstelle der KEK
entscheiden. Die KDLM hat diesen Antrag als der-
zeit nicht statthaft und deshalb unzuldssig” ver-
worfen (543, sich aber gleichwohl in einem obiter
dictum 7za der Sache geduBert: Vorherrschende
Meinungsmacht kénne ausschlieffiich anhand des
Zuschaveranteils gemil § 26 Abs. 2 festgestellt
werden; das Merkmal der geringfiigigen Unter-
schreitung sei allein quaniitativ zu bestiminen.
Deshalb sei eine Schwelle festzulegen, die einen
Anteil von 28 Prozent nicht unterschreiten diirfe.
(55) Dieser Teil des Beschlusses war nicht einstim-
mig, fand aber doch eine Dreiviertelmehrheit, Es
wurde von einigen Staatskanzleien als mit dem
Rundfunkstaatsvertrag unvereinbar beanstandet.

3. In der Sache war und ist es der KEK nichi mig-
lich, der Auffassung der KDLM zu folgen:

a) Das giil schon [ir das Verstindnis des Merk-
mals der ,geringfiigigen Unterschreitung®, Hitte
der Geselzgeber eine feste Schwelle gewollt, dann
stiinde sie im Staatsvertrag. (56} Mit der Wahi
eines unbestimmien Rechtsbhegritfs wird offensicht-
lich das Ziel verfolgt, die Entscheidung nicht auf
die Mechanik einer schlichten Subsumtion, son-
dern auf wertende Feststellungen zu griinden.
Diese legistatorische Technik ist plausibel, Ste gibt
der Rechisanwendung verbindliche Orentieran-
gen, chne sie in einer Art und Weise festzulegen,
die mit der Komplexitét der verfassungsrechtlichen
Vorgaben nicht vereinbar wére.

b} Noch fragwiirdiger ist die Auffassung, vorherr-
schende Meinungsmacht diirfe allein anhand des
Zuschaueranieils festgestellt werden. Sie Hiflt sich
nicht auf die Worte ,nach MalRgabe der folgenden
Bestimmungen® b § 26 Abs. 1 stiitzen. Thnen st
nur zu entnehmen, dafl diese Bestimmungen {57)
in ihrem jeweiligen Sinn und Zweck entsprechend
za beriicksichtigen sind. Das gilt auch fiir den
Abs. 2 des § 26 Er ist ein Vermutungstatbestand,
der die Darlegungs- und Beweislast verteilt, aber
keine weitergehende sachliche Regelung trifft. (58)
Das wird nicht nur durch die Literatur (59, son-
dern vor aflemn durch die Entstehungsgeschichte
hestatigt: Die amtliche Begriindung zu § 26 sagt
explizit, die 30-Prozent-Grenze schitefle nicht aus,
dal die KEE vorherrschende Meinungsmacht
auch unterhalb dieser Grenze feststellt. Allerdings
wird dies an die KEK besondere Anforderungen an
den Nachweis stellen”. (60)

(egenteiliges Ver-
stiindnis ven § 26
RIStV bei der KEK:
Fiir ,geringhiigige
Unterschreitung®
ist kein {ester Wert
vorgegeben

Vorherrschende
Meinungsmacht
nicht nur anhand
des Zuschaueranteils
feststellbar
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¢} Diese sachiichen Differenzers lassen sich auf
einen Konflikt im Grundsitzlichen zuriickfiihren.
Fiir die Auslegung des § 26 beriehen sich die
KDLM und der von ihr bestellte Gutachter auf eine
beeindruckende Fiille von anderen Gesetzen.
Neben dem naheliegenden Gesetz gepen Wettbe-
werbsbeschriinkungen finden sich das Bundes-
sozialhilfegesetz, das Bundesimmissionsschuizge-
setz, <as Flurbereinigungsgesetz, das Baugesetz-
buch und das Wertpapierhandelsgesetz. (61) Es gibt
aber keinen Hinweis auf das Grundgesetz, genauer,
auf das Grundrecht der Rundfunkireiheit in der
durch die Rechisprechung des Bundesverfassungs-
gerichts vermittellen Bedeutung. Das ist schon des-
halb elnigermafien Gherraschend, weil das Bundes-
verwaltungsgericht in der erwihnten DSF-Ent-
scheidung, die die Landesmedienanstalien unmit-
telbar betrifft, diese Auslegungsmaxime fiir malt-
geblich erklirt hat, Das Verdikt des BayVGH, die
BLM habe den Rundfunkstaalsvertrag verletzt,
wird bestitigt: ,Allein eine solche Auffassung wird
auch den strengen Anforderungen der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zu Rang und
Bedeutung der Sicherung der Medienvielfalt im
Rahmen der durch Art. 5 Abs. 1 GG gewihrleiste-
ien Rundfunkireiheft gerecht”. (62} An anderer
Stelle wird betont, die Rechtsauffassung des VGH
sei ,in hesenderern Malle geeignet, diejenigen
Mafstibe zu erfiiflen, die das Bundesverfassungs-
gericht in stindiger Rechisprechung aus Art. 5 Abs,
1 Satz 2 GG hergelestet hat“. (63} Der Rang und
die Verbindlichkelt dieser verfassungsrechtlichen
Vorgaben erlauben es nicht, die Anwendung des
Rundiunkstaatsverirages weitgehend auf die Sub-
sumtion von Antrdgen unter die von der GIK
ermittelten Zuschaueranteile zu reduzieren; er darf
nitht wie eine Bananenzollverordnung behandelt
werden. Die Bedeutung des § 26 Abs. 1 als eines
eigenen Tatbestands 1Rt sich im Fall | Premiere
digital* illustrieren, (64) Nehmen wir an, die
europdischen und deutschen Kartellinstanzen hit-
ten sich dem politischen Druck gebengt und auf
ein Einschreiten verzichtet: Hitte die KEK dann
nur deshalb obne weitere Pritfung zulassen sollen,
weil der Programmeinflull, den die vertikale Inte-
gration marktbeherrschender Stellungen auf meh-
reren Distributionsstufen des Fernsehens vermit
telt, sich picht in Zuschauerantetlen erfassen 14ft?
Wer das verlangt, fiilirt die Konzentrationskontrolle
ad absurdum,

4, Die Notwendigkeit einer verfassungskonformen
Auslegung des Rundfunkstaatsvertrages Rt sich
noch an einem anderen Problem zeigen. Gemif
§ 27 Abs. 1 RIStV ist ftir den Vermulungstatbe-
stand des § 26 Abs, 2 ymallgeblich ... der bei Ein-
leitung des Verfahwens im Durchschnitt der letzten
zwilf Monate erreichle Zuschaueranteil der ein-
zubeziehenden Programme®, Das kann, wie die
Erfahrung zeigt, zur Folge haben, daf unterschied-
licken Antrdgen eines Unternehmens, iiber die auf-
grund einheitlicher Ermittlungen am  gleichen
Tag entschieden wird, unterschiedliche Zuschauer-
anteile zugrundezulegen sind, Im Extremfall kann
das heien: Fiir den ilteren Antrag ist vorherr

feren Anirag zu verneinen, weil die Zuschauer-
anteile in der Zwischenzeit zuriickgegangen sind.
In einem Fall hat ein Anlragsteller seinen Antrag,
eine Betedligungsverinderung fiir unbedenklich zu
erlckdven, zurlickgezogen und wenige Tage spiter
unverindert neu eingebracht, um in den Genufl
seiner sinkenden Ratings ¥t kemmen. Er hatte die
Verdinderung - unter Verletzung des Rundfunk-
staatsvertrages - bereits vollzogen; die Ricknahme
war also schon deshalb unwirksam, weil sie einen
rechiswidrigen Zustand verfestigt und perpetuiert
hat. Angesichts dieser Schwierigkeiten folgt die
Kommission dem Verfassungsgebot einer vorbew
genden Konzentrationskontrolle {65) und stellt
deshalb auf einen méglichst aktuellen Befund, das
heiflt, auf die bei Enischeidung im Durchschnitt
der letzten zwdlf Monate erreichien Zuschauer-
anteile ab. Das Ansteigen wie das Absinken der
Quote werden automatisch - ,von Amis wegen® -
herticksichtigt. (66)

Rechtspolitische Vorschldge

AbschlieRend soll kurz auf einige der eingangs
erwahaten rechtspolitischen VorsiiifRe eingegangen
werden.

1. Am weitesten gehl der Vorschlag, die spezifi-
sche Medienkonzentrationskontrolle abzuschaffen
und den Schutz der Melnungsviellalt allein dern
Kartellrecht zu iberlassen. Dieser Vorschlag ist
nichi new, {67} er enispricht dem Wunsch der
besonders betroffenen GroBunternehmen, (68) Sei-
ner Realisterung stehen hohe Barrieren im Wege:

a} Spektakuldre Zusammenschliisse von Grofl-
unternehmen wie die Media Service Gmbll (69)
oder das urspriingliche Premiere-digital-Konzept
von Bertelsmann, Kirch und Telekom (70} lassen
sich, wie die Praxis zeigf, mit den bestehenden
Rastern des europiischen und des deutschen
Rechts der Fusionskontrofie erfassen. Damit ist es
aber nicht getan: Das Bundesverfassungsgericht
verlangt wirksame Gewihrleistungen der Mei-
nungsvielfalt auch im regionalen und lokalen
Bereich. (71} Dazu miifiten im Kartelirecht rund-
funkspezifische Sondertathestinde geschaffen wer-
den, wie dies Hir die Pressefusionskentrolle gesche-
hen ist. Aber auch das reichte nicht aus: Anders
als die Presse bedarf der private Rundfunk einer
Zulassung {72}, bei der auch das Gebot der Vielfalt-
sicherung zu beriicksichtigen ist. Eine Zulassung
ist kein Zusammenschlufd; sie bewirkt internes
Wachstum des Unternehmens, das vom Kartell-
recht grundsitzlich nicht erfaflt wird. Deshalb
miiite die Zulassung einpem Zusammenschlufl
gleichgestellt werden. Das ist vor Jahren von der
Maonopolkommission angeregt (73) und von der
Bundesregierung  abgelehnt worden, (74) Aber
selbst das genfigte nicht: Das Bundesverfassungs-
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Prinzipiclie Zicl-
divergenz von
Kartell- und Medien-
konzentrationsrechi

Arbeil der KEK nicht
durch Revisionshe-
fugnis der KDLM und
interventionen der
LMAs behindern

gericht verlangt insbesonders Vorkehrungen gegen
vorherrschende  multimediale  Meinungsimach{®
(75); vor allem ist der . Gefahr eines Doppelmono-
pols® ven Presse und Rundfunk enigegenzawirken,
(76) Da diese Medien nach der iiberzeugend
begriindeten Praxis des Bundeskarteliamtes auf
unterschiedlichen Mérkten operieren {77), bediirfie
es einer weiteren Sonderregelung, die die Erfas-
sung der konglomeraten Konzentration erlaubte.

by Alle diese Schwierigkeiten heruhen letztlich auf
der prinzipiellen Zieldivergenz von Kartell und
Medienkonzentrationsrecht, von Wirischafis- und
Rundiunkrecht. Kartellrecht bezweckl primir die
Offenhaltung von Markien, weil und soweit sich
das als wirtschaftlich sinnvoll erwiesen hat Das
Wirtschaftsrecht ist bereit, Wettbewerbsbeschrén-
kungen - etwa die durch Patenfe begriindeten
Alleinsteflungen - hinzunehmen, wo dies Effizienz-
vorteile verspricht, Medienkonzentrationskontrolie
erfilllt den Auftrag, den politischen Prozefl vor
Verengungen zu schiitzen, Rundfunkrecht soll dar-
gher Linaus die soziokulturellen Fundamente der
demokratischen Ordsung stirken. Das hingi ge-
wift mit Marktabliufen zusammen: Eine Mehrzahl
konkurrierender Anbieter ist fiir unser Presse-
wesen unerldfilich und Hir die elekironischen
Medien hoch erwiinscht, Fiir die gebotene Vielfalt
im Rundfunk st wirtschaftlicher Wetthewerb
indessen weder eine notwendige noch eine aus-
reichende Bedingung Meinungsvielfalt HRt sich
auch organisationsrechilich durch Gewihrleistung
«hinnenpluraler” Strukturen sichern, {78) Daraus
folgt: Die Verbiirgung der Meinungsvielfalt ist eine
spezifisch medienrechtliche und insbesondere eine
rundfunkrechtliche Aufgabe, deren Erfiillung den
Landern zugewiesen ist. Thre Wahrnehmung durch
das Bundeskartellamt verlangte, diese Linderkom-
petenz auf den Bund zu {iberiragen. Es erscheint
ungewifl, ob die Bundeslinder bereit wiren, diese
Konsequenz zu akzeptieren,

2. Sehr viel einfacher zu realisieren ist der Vor-
schlag, die KEK wieder abzuschaffen. Er konfron-
tiert freflich mit der Frage, was an ihre Stelle
treten solite. Fine Rickkehr zum Status quo ante
ist nicht zu emplehien. Der Zustand, daR jede Lan-
desmedienansialt bundesweit zulassen und die
staatsvertragliche Pflicht zur Kooperation solange
vernachldssigen kann, bis sie nrach jahrelangem
Prozessieren rechtskeiiftig verurteill worden ist
(79, 1aRt sich mit den verfassungsrechtlichen Vor-
gaben schwerlich vereinbaren. Die Arbeitsgernein-
schaft der Landesmedienanstalten {ALM} hat in
ihrem kiirzlich vorgelegten Positionspapier emp-
fohlen, die KEK ,als ein Gremium von Sachver-
stindigen” der als ,abschiieRende(n) Instanz” eln-
gerichteten KDLM ,noch klarer” zuzuordnen. (80)
Das i}t sich so versiehen: Die KEK darf Empfeh-
lungen ausarbeiten, itber die die KDLM zu ent-

Friedrich Kibler

scheiden hat. Solange die Mehrheit der XDEM an
der Vorstellung festhdlf, das Verbot vorherrschen-
der Meinungsmacht in § 26 Abs. 1 RIStV sei kein
elgenstindiger Priiftathestand und die Anwendung
der einschliigigen Regeln habe nichis mit den
verfassungsrechtlichen Vielfalisgeboten zu tun, ist
auch dies kein Vorschlag, dem man zustimmen
sollte, solange man Medienkonzenlzationgkontrofle
fiir sinnvoll und notwendig hiit und die Autoritit
der Verfassungs- und Verwaltungsgerichisbarkeit
gewahrt sehen michie, Wird Vereinfachung des
Verfahrens angestrebt, dann sollte der umgekehrte
Weg eingeschiagen und die Revisionsbefugnis der
KDILM gemdl § 37 Abs. 2 RISV heseitigt werden,
Die befroffenen Unlernehmen wiren deshalb nicht
schaizlos; gegen eine fiir sie negative Sachentschei-
dung der KEK kinnen sie die Verwaltungsgerichte
anrufen. Das hitite den zusitzlichen Vorteil, daR
der Verwaltungsgerichisharkeit die Moglichkeit zur
Klarstellung geboten wiirde, daR der Grundsatz
der verfassungskonformen Auslegung des Rund-
funkstaatsvertrages nicht nur zwischen den Lan-
desmedienanstalten, sondern auch gegeniiber den
Antragstellern mafgeblich ist. Zu erwéigen wire
auch eine Vereinfachung des Verfahrens. Aus der
Sicht der KEK ist es miBlich, daf ihre Ermittlun-
gen von denjenigen Landesmedienanstalten behin-

- dert werden, die sie fortgesetzt der Verzigerung

und Untitigkeit bezichtigen. (81} Auch diese Vor-
wirfe sind unbegriindet: Die KEK hat alle Fille
unverzitglich entschieden, nachdem ihr die erfor-
deriichen Informationen zuginglich gemacht wor-
den waren.
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Bestimmung” (a.a.0. (Anm. 51), 8. 1037) und sieht offenbar nur
den Abs. 2 in Bezug genommen,

Die KBLM spricht 2.2.0. von einer Fiktion der Vermutung”
{Anfithrungsstriche im Original), das legt den Bindruck nabe, daR
der Vermutungstatbestand mit einer Legalfiktion verwechsell
wird. Zur Unterscheidung der beiden Figuren kiassisch Esser,
Josef: Wert und Bedeutung der Rechtsfiktionen (1940

So inshes, Stock: Medienpolittk auf neden Wegen .. (Aam. 4),

8. 161, Hess {(Anm. 38), 8. 682; Kreile, Johannes/Christoph A.
Stumpf: Das neue Medienkartellrecht®, In: MMR 1998, 8. 1520
Anders sowedl ersichtlich pur Neft {Anm. 83 S. 101 {der Aslor ist
Referent i Bereich Recht der BLM)

5. 20 des amilichen Umdrucks.

Vigk KDIM (Anm, 51, S 1058; Bork, Reinhard: ,Geringfiigige
Unterschreitung des Zuschaueranteils” - Belrachtungen zu § 26
Abg. 2 Salz 2 RIS{Y. In: K&R 1998, S, 183, 185

BYerw(G NIW 1997 (Anm. 49), 8. 3042 unter Bezugnahme aul
BYeriGE 73, 118, 158K, 172,

ehd., 8, 3040,

Vel oben zu Anm. 7 bis 9.

Vigl. BVerlGE 57, 295, 327, 73, 118, 1721

KEK 507/029 Beschiug v 3.2.1999 Pro 7, Abschn. H4.1;
abgedruckt in: Media Perspektiven Dokumentation 11199%:

Ser etwa schon Greiffenberg, Horst: Medienrechtliche und kartelt
rechliche Kontrofle der Konzentration im Rundfunk. Iy Mest:
rdcker, Brost-Joachim {Hrsg): Offene Rundfunkordnung. Giters-
loh 1988, 8. 326(f,

Vel etwa Niewiarra, Manfred: Feststelungen zur Medienkonzen-
tratjon. In: ZUM 1/1993, 8. 3.

Vgl oben zu Anm, 17,

Vgl eben zu Anm. 7 bis &,

Vi, BVerfGE 73, 118, 177; 74, 297, 327; 83, 238, 324,

Vel BYerlGE 57, 295, 326

von privaten: Hirfunk und Fernsehen” {1981) Te. 18 und 20E;
YH Hauptgutachten 1986/87 Ty 505

Vil Stellungnahme sum VIL Hauptgutachten in: Media Perspek-
tiven Dokumentation 11988, 8. 68

BVerfGE 73, 118, 177, 83, 238, 524,

BVerfGE 73, 118, 177,

Vel. Roper, Horst: $tand der Verflechtung von privatem Rundiunk
und Presse 1989. In: Media Perspektiven 971989, 8. 533 und 535
mwN.

Laut BVerfGE 73, 118, 171 wird der Meinuagsvielfalt in hitherem
Mafe® durch hinnenpluralistische Organisationen, wie sie die
Sifentlich-rechilichen Rundiunkanstalien kennzetchnet", gestchert,
Zur Uberiragung aut kommerzieHle Veranstalier vgh, Kibler,
Friedrich: Organisationsrechtliche Vielfalisicherang im privaten
Rundiunk. In: epd/Kirche und Rundfunk MNr 39 v 29.5.1993
N,

Vgl oben zu Anm, 49,

ALM: Medienvegulierung im Wandel - Zum Rang und zur Bolle
der Landesmedienanstalten. In: epd medien Nr 26 v 104.1999,
52528

Vgl oben zu Anm L1,





