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Erstes Kapitel: Untersuchungsrahmen

A. Einleitung

I. Problemaufriss

Die Freiheit und die Vielfalt bzw. Pluralitat' der Medien sind komplementére Postulate
einer demokratisch verfassten Gesellschaftsordnung.”? Wahrend die Medienfreiheit das
Recht das Einzelnen schitzt, seine Meinung ungehindert von Zwéngen zu bilden und
mittels der Medien zu verbreiten sowie sich im Diskurs und der Interaktion mit anderen
seine Meinung zu bilden, erfordert die Medienvielfalt oftmals eine Reglementierung
derselben. Nur durch eine Beschrankung ist es moglich, verschiedenen gesellschaft-
lichen Stromungen Gehoér zu verschaffen und ein buntes Bouquet unterschiedlicher
Meinungen mittels der Medien zu transportieren. Insoweit steht die Vielfalt der Medien,
welche in leitbildhafter Umsetzung als Keimzelle einer Vielfalt der Meinungen betrach-

tet wird, in einem immanenten Spannungsverhaltnis zur Medienfreiheit.

Eine der zentralen Gefahrenquellen fir die Medienvielfalt stellt die (zunehmende) intra-
mediére bzw. intermedidre Medienkonzentration dar.? Beispiele lassen sich in jiingerer
Zeit in Osterreich und Deutschland zahlreiche finden, wie z.B. der aus der Krise heraus
entstandene Erwerb des Verlagsgeschéfts der Frankfurter Rundschau durch die FAZ*
bzw. der bevorstehende Erwerb des Hamburger Abendblatts bzw. der Berliner
Morgenpost, der Frauen- und Programmzeitschriften die Funke Gruppe von Axel
Springer.® Hinzu kommt, dass einige Anbieter aus dem Markt ausscheiden, wie z.B. die
FTD® oder die Nachrichtenagentur dapd’ oder — evtl — auch die KTZ. Auch international

gesehen setzt sich dieser Trend fort. Neben diversen strukturellen Veranderungen®

rund um den weltweit viertgroRten Medienkonzern News Corp Ltd./21st Century Fox®

L Vgl. zum Begriff der Vielfalt Erstes Kapitel, D.|

2 S0 Helwig, Medienkonzentrationsrecht, S. 9; Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S.1; Reinlein,
Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 1; Schwarze, in: Schwarze/Hesse (Hrsg.), Rundfunk im digitalen
Zeitalter, S. 88; Uwer, Medienkonzentration und Pluralismussicherung, S. 3.

®Vgl. zum Begriff und den Erscheinungsformen der Medienkonzentration C.111.

4 Vgl. dazu Welt vom 28.02.2013, Neustart fiir die ,,Frankfurter Rundschau®; siche dazu BKartA vom
27.02.2013, B6 9/13- FAZ/Frankfurter Rundschau. Siehe zur kartellrechtlichen Beurteilung dieses Er-
werbs durch das BKartA auch Zweites Kapitel, 111.6 (Sanierungsfusion).

®> Vgl. FAZ vom 25.07.2013, Berliner Morgenpost und Hamburger Abendblatt werden teils auf Kredit
verkauft. Siehe dazu auch Welt vom 25.07.2013, Axel Springer verkauft Traditionstitel wie ,,Horzu®.
Daneben hat Axel Springer auch den franzdsischen Zeitschriftenverlag PGP an Reworld Media verkauft.
Vgl. dazu Die Welt vom 27.07.2013, Axel Springer verkauft franzdsische Zeitschriften.

6 Vgl. dazu Welt vom 27.03.2013, Einstellung ,,FTD* belastet Gruner+Jahr. Siehe auch SZ vom 23.11.
2012, ,,Financial Times Deutschland* wird eingestellt.

"Vgl. dazu Welt vom 11.04.2013, Nachrichtenagentur dapd stellt Betrieb ein.

® Der sich aus der NewsCorp und 21st Century Fox bestehende Medienkonzern wurde im Juni 2013 in die
NewsCorp und 21st Century Fox aufgespalten, vgl. dazu FAZ vom 27.05.2013, NewsCorp erwartet bis
zu 1,4 Mrd. Dollar Abschreibung auf Verlag.

° Vgl. fiir eine Ubersicht der Beteiligungsverhaltnisse www.mediadb.eu: Internationale Medienkonzerne.
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lasst sich derzeit eine stark zunehmende Konzentration im US-Fernsehmarkt
verzeichnen. Kirzlich gab der vorwiegend im Printbereich tatige Medienkonzern
Gannett Company z.B. den Erwerb von 20 TV-Sendern von der Belo Corp fur 1,5 Mrd.
Dollar bekannt.” Die Ursachen zunehmender Medienkonzentration sind im Einzelnen
vielfaltig. Ein Treiber der Entwicklung ist die zunehmende Bedeutung des Internets bei
der Meinungsbildung und der sich damit verandernde Medienkonsum,** welcher durch
die Konvergenz der einst sektoral getrennten Massenmedien weiter beférdert wird.*?
Zwar ist das Fernsehen Uber alle Altersgruppen hinweg nach allen aktuellen Studien
(immer noch) das zentrale Leitmedium fiir die Informationsbeschaffung®®, allerdings
nimmt die Bedeutung des Internets stetig zu.'* Das zeigt sich vor allem bei den
jungeren Zielgruppen, bei denen ,das Internet‘ bereits das Fernsehen als wichtigstes

Medium zur Information und Meinungsbildung abgeldst hat.*

Bei der Ausgestaltung der Medienordnung ist diesen Entwicklungen Rechnung zu
tragen, nicht zuletzt wenn man sich zum Schutz der Medien- bzw Meinungsvielfalt
eines paternalistisch ausgerichteten Schutzes, wie vor allem im Rundfunk bedient.*® Es
geht dabei vor allem um die hier maf3gebliche Frage, ob die Vielfalt der Massenmedien
bei Konzentrationsprozessen besser durch eine duale ,Regulierung” - in Form des
Kartellrechts und einer Sonderregulierung im Rundfunk - oder eher durch eine vor
allem dem Kartellrecht Uberantwortete Regulierung verwirklicht werden kann. Hinzu
kommt, dass im Lichte des steigenden Meinungseinflusses von Suchmaschinen und
sozialen Netzwerken, denen als Inhaber einer Gatekeeper- Stellung®’ insbesondere
eine Steuerungs- und Lenkungsfunktion zukommt, die Regulierung auch eine Antwort
auf die Frage finden muss, wie diese de lege lata in das bisherige System integriert
werden kdnnen bzw. wie de lege ferenda ein adaquates Regulierungssystem ausge-

staltet werden misste.

%vgl. dazu USA Today vom 13.06.2013, Gannett posts biggest gain since 2009 on Belo deal.

v/gl. zur Veranderung der Fernsehnutzung Zubayr/Gerhard, MP 2013, 130 ff.

12\/gl. zurm Begriff der Konvergenz Erstes Kapitel, C.I.

B vgl. fiir die Ergebnisse der aktuellen ARD/ZDF-Onlinestudie 2013 van Eimeren/Frees, MP 2013, 358,
366; siehe auch die Studie des Hans-Bredow Instituts ,,Medieniibergreifende Informationsrepertoires®,
Hasebrink/Schmidt, MP 2013, 2, 4. Diese Ergebnisse decken sich auch mit der von TNS Infratest im
Auftrag der BLM durch-gefiihrten Studie ,,Relevanz der Medien fiir die Meinungsbildung®, demzufolge
das Fernsehen insgesamt mit knapp 60% deutlich vor dem Internet mit 24% liegt.

¥ Ausfiihrlich mit der Bedeutung des Internets fiir die Meinungsbildung haben sich Neuberger/Lobigs in
ihrem Gutachten fur die KEK auseinandergesetzt. Siehe Neuberger/Lobigs, Die Bedeutung des Internets
fur die Vielfaltssicherung.

> vgl. dazu Pressemitteilung der BLM vom 06.09.2013, Junge Internetnutzer informieren sich tiber das
aktuelle Zeitgeschehen primér Uber Facebook. Der von TNS Infratest durchgefuhrten Studie zufolge
bildet das Internet in der Zielgruppe der 14 bis 29 Jahrigen mit 49% die wichtigste Informationsquelle,
gefolgt vom Fernsehen mit 26%.

®vgl. dazu Résler, JZ 2009, 438, 443 der von ,,Vielfaltsfiirsorge* spricht.

'S0 auch Hasebrink/Schmidt, MP 2013, 1, 8; Ott, MMR 2006, 195, 195; Rath, WRP 2005, 826, 826;
Schulz/Held/Laudien, Suchmaschinen als Gatekeeper in der 6ffentlichen Diskussion; Paal, GRUR 2013,
874, 880.



Il. Anlass der Untersuchung

Anlass fur diese Untersuchung ist der im deutschen und osterreichischen Recht
verwirklichte Systemunterschied beim Schutz der Vielfalt im Zuge von Konzentra-
tionsprozessen in den Medienmarkten. Wéahrend in Deutschland im Bereich der Presse
verfassungsrechtlich determiniert’® auf ein marktorientiertes Modell gesetzt wird,
welches zum Schutz der Vielfalt einige Anpassungen erfahrt, wird im privaten Rund-
funk auf ein Kombinationsmodell aus kartell- und rundfunkzentrierter Sonderregu-
lierung gesetzt. Beide sollen sich der gesetzlichen Intention zufolge erganzen. Das
Kartellrecht soll v.a. den 6konomischen Wettbewerb schiitzen, das Rundfunkrecht den
publizistischen Wettbewerb. Anders stellt sich das System in Osterreich dar. Dort findet
sich im Kartellrecht wie z.B. auch in GroRbritannien®® eine Regelung, mit der iiber den
6konomischen Wettbewerb hinaus auch ein Schutz publizistischer Kriterien mdglich ist.
Angeknupft wird dort an die Beeintrachtigung der Medienvielfalt, die der BWB neben
dem Marktbeherrschungstest eine weitere Untersagungsmaoglichkeit erméglicht, wenn
es sich um einen Medienzusammenschluss handelt. Hinzu tritt, wie auch in
Deutschland, ein sektorales Medienkonzentrationsrecht. Dieser Vergleich reiht sich
aktuell gerade in die unionalen Plane ein, die Wettbewerbsbehorden verstarkt in den
Schutz der Medien- und Meinungsvielfalt einzubeziehen. Im aktuell von der Kommi-
ssion konsultierten®® Bericht der HRG zur Freiheit und Vielfalt der Medien lassen sich
in der 7. und 8. Empfehlung Weichenstellungen fur die Zukunft der Medienregulierung
finden, deren Ausgestaltung auch von diesem Rechtvergleich befdrdert werden
kénnte.* Wahrend in der 7. Empfehlung festgehalten wird, dass ,die europaischen und
nationalen Wettbewerbsbehérden [...] dem besonderen Wert des Medienpluralismus
bei der Anwendung des Wettbewerbsrechts Rechnung tragen® sollen und dabei ,die
zunehmende Verschmelzung der Kommunikationskanéle [...] bei der Abgrenzung
relevanter Markte“ berlcksichtigen sollen, weist die 8. Empfehlung den Behodrden eine
uber die praventive Fusionskontrolle hinausgehende ,vorausgreifende® Beurteilung der

Medienmarkte zu.?

¥ vgl. dazu Zweites Kapitel A.

% In GroRbritannien findet sich im Kartellrecht der sog. public interest test, mit dem publizistische
Kriterien in die kartellrechtliche Priifung Eingang finden. Er unterteilt sich weiter in einen newspaper
test, broadcasting test und cross-media test. Vgl. dazu Bretschneider, Bewertung crossmedialer Ver-
flechtungen im Medienkonzentrationsrecht, S. 130 ff.; Ders., ZUM 2010, 418 ff.

% vgl. dazu die Offentliche Anhérung der Kommission zum unabhéngigen Bericht der HRG fiir die
Freiheit und Vielfalt der Medien https://ec.europa.eu/digital-agenda/en/high-level-group-media-freedom-
and-pluralism (Letzter Abruf am 08.09.2013). Die Anhdérung lief bis zum 14.06.2013.

21 vgl. dazu den Bericht der HRG zur Freiheit und Vielfalt der Medien (Januar 2013), abrufbar unter
https://ec.europa.eu/digital-agenda/en/high-level-group-media-freedom-and-pluralism. Letzter Abruf am
08.09.2013.

22\/gl. dazu den Bericht der HRG zur Freiheit und Vielfalt der Medien (Januar 2013), S. 27.



https://ec.europa.eu/digital-agenda/en/high-level-group-media-freedom-and-pluralism
https://ec.europa.eu/digital-agenda/en/high-level-group-media-freedom-and-pluralism
https://ec.europa.eu/digital-agenda/en/high-level-group-media-freedom-and-pluralism

lll. Ein- und Ausgrenzungen

Aus Platzgrinden beschrankt sich die vorliegende Untersuchung auf eine Analyse des
Presse- und privaten Rundfunkmarktes unter fortwéhrender Einbeziehung der sich aus
der Konvergenz der Medien ergebenden Fragestellungen. Der 6ffentlich-rechtliche
Rundfunk wird ebenso wie der Horfunk in Deutschland nicht naher behandelt. Das gilt
mit Ausnahme des Hoérfunks auch fir Osterreich. Letzterer wird in die Untersuchung
mit einbezogen, da sich an ihm insbesondere die Einbeziehung verwandter Markte ver-
deutlichen lasst. Ubergreifend wird in allen Bereichen insbesondere auf die Bedeutung
des Internets eingegangen, welches als System auch Motor fir die rechtliche Entwick-

lung ist.

IV. Gang der Darstellung

Die Untersuchung gliedert sich in vier Kapitel. Im ersten Kapitel wird zunachst auf die
Medienmarkte in Deutschland und Osterreich eingegangen. AnschlieBend erfolgen ei-
nige grundlegende Begriffsbestimmungen, deren Kenntnis fur die hachfolgende Ertrte-
rung von Bedeutung ist. Im zweiten Kapitel wird sodann auf die Rechtslage in
Deutschland eingegangen. Nach einer Darstellung der grundlegenden verfassungs-
rechtlichen Rahmenbedingungen, v.a. der rundfunkrechtlichen Konzeption der ,dienen-
den Freiheit®, wird insbesondere auf die im GWB enthaltenen Regelungen zur Medien-
fusionskontrolle eingegangen. Die Erlauterungen erfolgen stets mit Bezug auf die
Massenmedien und heben die, nicht zuletzt im Zuge der 8. GWB Novelle erfolgte
Zunahme von medienspezifischen Regelungen hervor. Anschliel3end erfolgt eine Dar-
stellung des Systems der Medienkonzentrationskontrolle im Rahmen des RStV. Dabei
wird insbesondere auf die medienibergreifende Analyse eingegangen. Im dritten
Kapitel schliel3t sich eine Betrachtung der 6sterreichischen Rechtslage an. Fir eine
bessere Nachvollziehbarkeit wird ein dem zweiten Kapitel vergleichbarer Aufbau ge-
wahlt. Schwerpunkte werden bei den aus deutscher Perspektive eher ,systemfremden®
Regelungen zum Schutz aulRerwettbewerblicher Ziele gesetzt. Die Arbeit schliel3t mit

einem zusammenfassenden Vergleich beider Systeme ab.

B. Medienméarkte
Um ein Verstandnis der Konzentrationsvorgdnge zu erhalten, wird nachfolgend zu-

nachst die Struktur der Presse- und Rundfunkmaérkte verdeutlicht.

|. Presse

1. Pressemarkt Osterreich
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Osterreichs Printmarkt weist eine Reihe von Besonderheiten auf.®

Eine der zentralen,
historisch bedingten und einen Mitanlass fiir diese vorliegende Untersuchung gebende
Besonderheit, ist eine der dkonomisch wie auch publizistisch gesehen unionsweit
hochsten Pressekonzentrationen, va im Bereich der Tageszeitungen.”® Die Hinter-
grunde fir die Konzentration sind vielschichtig. Es lassen sich aus kartellrechtlicher
Sicht aber mindestens zwei zentrale Ursachen identifizieren. Zum einen der kontroll-
freie Erwerb der WAZ (nunmehr: Funke) von 50% an der Kronen Zeitung bzw. 49,44%
am Kurier, welcher in Abwesenheit einer praventiven Zusammenschlusskontrolle®
kaum einer wirkungsvollen kartellrechtlichen Kontrolle unterlag (nur Missbrauchs-
priifung).”® Zum anderen die Beteiligung der Kurier Magazintochter an der Verlags-

gruppe News, die "liebevoll"* auch "Elefantenhochzeit" genannt wurde.?’

Im &sterreichischen Pressemarkt kommt insbesondere der "Kronen Zeitung" und dem
"Kurier" eine groRe Bedeutung zu. Will man die Bedeutung Uberspitzen, lie3e sie sich

mit Jellinek wie folgt beschreiben:

.,Die Massen lesen die ,Kronen Zeitung®, d.h. sie héren sich selber beim
Denken zu, ohne zu ahnen, dass man lhnen nur gibt, was sie schon immer
gedacht haben [...] Sie freuen sich, dass es welche gibt, die sagen, was sie
schon immer gesagt haben, nur besser, schneller und schwérzer]...J“?®

Tatsachlich wird jedoch insoweit ein unvollsténdiges Bild gekennzeichnet. Zum einen
gibt es laut VOZ iiber 250 Wochen-, 18 Tageszeitungen® und 58 Magazine; viele
werden als Gratiszeitung vertrieben. Hinsichtlich der Tageszeitungen bestehen 15

Kauftageszeitungen® und drei Gratistageszeitungen.®* Nach der Media Analyse 2012

2 3o fiir viele Melischek/Seethaler/Skodacsek, MP 2005, 243 ff.

% Golja, in: Piirer/Rahofer/Reitan, Praktischer Journalismus, Publikumsmarkte in Osterreich, S. 49; Wie-
singer, Medienkartellrecht in Europa, S. 283; so auch Melischek/Seethaler/Skodacsek, MP 2005, 243 ff.
Vgl zum Einfluss des Kartellrechts Anlage A: Bedeutung des Kartellrechts fir die Entwicklung des
Osterreichischen Printmarktes.

% Eine préaventive Zusammenschlusskontrolle wurde erst mit dem KarG 1993 eingefiihrt.

% Der Erwerb brachte der WAZ den Beinamen "Krake von Essen" ein.

27 Der Standard vom 14.10.2002: Zehn Jahre "News" sind eine Geschichte voller Missverstandnisse.

%8 \/gl. Elfriede Jellinek, SZ vom 09.03.2002, wiedergegeben bei Kaltenbrunner/Karmasin/Kraus (Hrsg.),
Politikjournalismus in Osterreich, S. 125.

% vgl. dazu www.voez.at (Stand Juli 2012). 2002 waren es ebenfalls 15 Zeitungen; Gratiszeitungen
waren noch nicht am Markt, vgl. Steinmaurer, Medienangebot in Osterreich, in: Ptrer/Rahofer/Reitan
(Hrsg.), Praktischer Journalismus, S. 29, 30.

% Die Kauftageszeitungen sind Der Standard, Presse, Kleine Zeitung, Kronen Zeitung, Kurier, Kérntner
Tageszeitung (KTZ), Neue Vorarlberger Tageszeitung (Neue Vbg), Neues Volksblatt, Ober-
osterreichische Nachrichten (OO Nachrichten), Salzburger Nachrichten (SN), Salzburger Volkszeitung
(SV2), Tiroler Tageszeitung (TT), Voralberger Nachrichten (VN), Wiener Zeitung, Wirtschaftsblatt.

%! Die Gratistageszeitungen sind Heute, TT Kompakt und grds. auch Osterreich. Der Zeitung Osterreich
kommt insoweit eine Zwitterstellung zu, da sie den Uberwiegenden Teil der Auflage gratis vertreibt,
jedoch auch Kaufexemplare hat (laut OAK 2012 351.917 Exemplare im Durchschnitt, wahrend lediglich
81.798 Exemplare verkauft werden), vgl. dazu www.oeak.at, letzter Abruf am 08.09.2013.
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verfugt die ebenso wie der Kurier (8,5%) zur Mediaprint Kronen Zeitung (noch) tber
eine bundesweite Reichweite von 37,4%.%* Wenngleich die Reichweiten der Kronen
Zeitung von 44,9% in 2005 dber 38,2% in 2011, auf nunmehr 37,4% sinken, so verharrt
die Reichweite gleichwohl konstant oberhalb von 35%.%° Auf Platz zwei liegt die
Gratiszeitung Heute mit 13,9%, auf Platz drei liegt die Kleine Zeitung mit 11,2%, direkt
vor der 2006 neu gegriindeten Tageszeitung ,Osterreich® mit 9,5%. Auch bei der
verkauften Auflage liegt die Kronen Zeitung deutlich vorn. Nach Zahlen der OAK
entfallt auf die Kronen Zeitung im Jahresschnitt 2012 eine verkaufte Auflage von
809.990 Exemplaren. Danach folgt die reine Gratiszeitung Heute mit 598.943
Exemplaren, die allerdings vollstandig gratis vertrieben wird.** Das Ergebnis spiegelt
sich auch in der LAE 2011 wieder. Demnach lesen 32,6% der Entscheidungstrager
taglich die Kronen Zeitung.** Noch hoher sind die Anteile in den Bundeslandern. In

Wien kommt die Kronen Zeitung auf Gber 40%.

Quialitatszeitungen wie z.B. Der Standard (5,0%)* und Presse (3,7%), liegen in den
Reichweiten deutlich dahinter. Im Magazinmarkt sind derzeit 63 Titel vorhanden.*” Bei
den Wochenmagazinen kommt das Magazin Ganze Woche auf 13,4% und TV-Media
auf 12,2%. Auf die politischen Magazine wie Format (2,1%) und Profil (6,2%) entfallen
hingegen deutlich geringere Reichweiten — wenn man von einem Magazinmarkt
ausgeht.® Bei den Special Interest Magazinen verfiigen das Magazin Auto Touring
(24,2%) und Red Bulletin (13,3%)%* (iber hohe Reichweiten. Bei den Frauenmagazinen
liegt WOMAN mit 7% an der Spitze.

Hinzu kommt eine starke Konzentration beim Pressevertrieb. Beim Pressegro3vertrieb

gibt es mit der PGV Austria Trunk Austria Trunk) und Morawa Grosso nur zwei An-

%2 Die Bedeutung der Kronen Zeitung wird auch in den Ergebnissen der Studie ,,Evaluierung der Presse-
forderung in Osterreich. Status, Bewertung, internationaler Vergleich und Entwicklungspotenziale, S. 86
hervorgehoben.

¥ \gl. dazu Standard vom 04.04.2013, ,,Osterreich“ beschwert sich iiber Riickgang. In Wien hat die Kro-
ne eine Reichweite von 40,9%.

¥ Vgl. dazu www.oeak.at, Auflagenliste 2012 im Jahresschnitt.

% Vgl. dazu Der Standard vom 14.03.2012, Die Krone ist und bleibt Chefsache- Bild.

% 5,0% Reichweite entsprechen 358.000 Lesern. Laut LAE 2011 werden 18,8% der Entscheidungstrager
erreicht.

% Im Jahr 2002 waren es noch 60 Titel, Steinmaurer, Das Mediensystem Osterreichs, in: Hans-Bredow
Institut (Hrsg.), S. 504 ff.; Ders. Medienangebot in Osterreich, in: Piirer/Rahofer/Reitan (Hrsg.), Prak-
tischer Journalismus, S. 29 und S. 32.

38 Vgl. Standard vom 04.04.2013, L Osterreich® beschwert sich iiber Riickgang.

% Das Magazin Red Bulletin wurde 2007 von Red Bull neu in den Markt gebrach, vgl. Der Standard vom
23.11. 2007, Red Bull startet Monatsmagazin.
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bieter. Ursachlich dafir ist ua die 2004 erfolgte Nichtuntersagung der Grindung von

Morawa Grosso durch MPV und Mediaprint.*°

Betrachtet man die Verflechtung zwischen den Unternehmen féllt auf, dass insbeson-
dere die zweit bis viertgroRten Medienunternehmen Osterreichs, Mediaprint, Styria und
Moser, stark miteinander vernetzt sind.* Beispielsweise sind Styria und Moser sowohl
an dem JV fur Gratiswochenzeitungen, Regionalmedien Austria (RMA), als auch an
dem gemeinsamen Magazin-JV, Lifestyle Magazin, beteiligt. Mediaprint ist als paritati-
sches JV von Krone und Kurier indirekt mit der Verlagsgruppe News verbunden.
Zudem verfiigen sowohl Styria und Mediaprint Uber eine 24,5% Beteiligung an Sat.1

Austria.

2. Pressemarkt Deutschland

In Deutschland gibt es derzeit*? 330 Tageszeitungen, 20 Wochen- und sechs Sonn-
tagszeitungen.*®* Von den 330 Tageszeitungen entfallen 315 auf lokale und regionale
Abonnementzeitungen, zehn auf Uberregionale Zeitungen und acht auf Stra3enver-
kaufszeitungen.** 2008 waren es noch 347 Tageszeitungen, 1997 sogar 371.* In
publizistischer Hinsicht ergeben sich daraus 130 publizistische Einheiten und 1532
Ausgaben.”® Die Zahl der publizistischen Einheiten ist innerhalb von vier Jahren (2008
bis 2012) lediglich um zwei Einheiten zuriickgegangen. Weiteren Aufschluss tber den
Zeitungsmarkt bietet auch die Netto-Zeitungsdichte. Diese liegt zwar bundesweit noch
bei 1,5% jedoch ist der Anteil der Zeitungsmonopole, d.h. der Kreise bzw. kreisfreien
Stadte mit einer Zeitung, von 56,6% auf 58,7% gestiegen.*’ Demzufolge ist in mehr als
der Halfte aller Kreise bzw. kreisfreien Stadte nur eine Zeitung erhaltlich. Weiteren
Aufschluss bieten auch die Zahlen von Rdper, der den Marktanteil der Verlage anhand
des Anteils an der verkauften Auflage bestimmt.*® Nach den aktuellen Zahlen fiir 2012

% KG, Beschl. vom 05.08.2004, 26 Kt 132/04. Vgl. dazu auch Standard vom 16.08.2004, Monopol liefert
dem Handel nun Zeitungen. Vgl. Anlage A: Bedeutung des Kartellrechts fiir die Entwicklung des 6ster-
reichischen Printmarktes.

“1'vgl. dazu Standard vom 31.05.2013, Osterreichs grofte Medienunternehmen: Demzufolge belauft sich
der Umsatz des ORF 2012 auf 967 Mio. € (wovon 595,5 Mio. € auf die Gebiihren und 262 Mio. € auf
Werbung entfallen). Die Mediaprint GmbH & Co KG erzielte 2012 hingegen einen Umsatz von 452, 8
Mio. €, die Styria Media Group von 437,2 Mio €. Siehe dazu auch Anlage B: Osterreichs gréRte Medien-
unternehmen.

“2 Die Zahlen beziehen sich auf den Stichtag am 01.08.2012.

*Vgl. Schiitz, MP 2012, 570, 571; BDZV, Die deutschen Zeitungen in Zahlen und Daten, S. 3.

“Vgl. BDZV, Die deutschen Zeitungen in Zahlen und Daten, S. 3.

*Vgl. Schiitz, MP 2012, 570, 571.

“®\gl. auch zu den statistischen Grundlagen der Ermittlung Schiitz, MP 2012, 570, 570; Ders., MP 2012,
594, 594. Der Begriff der publizistischen Einheit wurde von Prof. Dr. Schiitz, der auch als ,,Mister Tages-
zeitung* benannt wird, gepréagt. Vgl. dazu BDZV, Pressemitteilung vom 26.07.2010.

*7\/gl. Schiitz, MP 2012, 570, 586.

8 \/gl. Roper, MP 2012, 268 ff.
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stammen 59,1% aller verkauften Zeitungsexemplare von insgesamt zehn Verlags-

gruppen. * Dies ist der héchste Wert seit den 70er Jahren.*

Sieht man sich nur die funf grof3ten Verlagsgruppen an, ergibt sich ein Wert von
44,4%. Fuhrend in dieser Statistik ist (noch) Axel Springer mit einem Marktanteil von
18,8%; auf Platz zwei folgt die Verlagsgruppe Stuttgarter Zeitung/Die Rheinpfalz/ Sud-
west Presse mit 9,2%. Danach kommen die Verlagsgruppe WAZ, Verlagsgruppe Du
Mont Schauberg und Madsack.”® GroRer “Aufsteiger” ist die Augsburger Allgemeine,
die sich erstmals unter den TOP 10 befindet. Auf Platz 10 befindet sich die Rheinische
Post. Besonders deutlich wird die Stellung der grof3en Verlagsgruppen, wenn man sich
die Konzentration innerhalb des Anteils der Kaufzeitungen ansieht. In diesem Segment
kommt Axel Springer auf einen Marktanteil von 78,6%; die fUinf gréf3ten Verlags-
gruppen, die sich jedoch anders als in der Gesamtstatistik zusammensetzen, kommen
sogar auf 97,2%.%? Gerade in der jiingeren Zeit ist in diese Verteilung allerdings viel
Bewegung gekommen. Zu nennen sind hier z.B. der Erwerb des Verlagsgeschafts der
Frankfurter Rundschau durch die FAZ vom Druck- und Verlagshaus Frankfurt am
Main.>® Daneben hat Gruner+Jahr die Financial Times Deutschland eingestellt.>* Ein
weiteres spektakuldres Beispiel stellen die Veranderungen bei der Westfalischen
Rundschau (WR) dar.*® Diese wird in einem bisher deutschlandweit einmaligen
Vorgang lediglich als Titel weitergefuihrt, wahrend der Mantelteil von der WAZ und die
Lokalteile von verschiedenen Konkurrenten (Ruhr Nachrichten, Hellweger Anzeiger
und Markischer Zeitungsverlag) geliefert werden. Die Hintergrinde fiir diesen Vorgang
sich vielschichtig und kénnen hier nicht in allen Einzelheiten dargestellt werden.>® Als
miturséchlich flir die neuere Zeit kann z.B. die einheitliche Belieferung durch das
Content Desk der WAZ und den damit einhergehen-den Verlust eines eigensténdigen

Profils angefiihrt werden.’

*° Die Verkaufszahlen basieren auf den IVW Verkaufszahlen fiir das erste Quartal 2012 — von den 21.
355.185 Zeitungen entfallen 18.146.824 auf Tages- und 3.144.128 auf Wochenzeitungen. VVon den 18.
146.824 Tageszeitungen entfallen 14.565.200 auf Abonnement- und 3.581.624 auf Kaufzeitungen.

0v/gl. Roper, MP 2012, 268, 272.

*Lv/gl. Réper, MP 2012, 268, 273.

*2\/gl. Réper, MP 2012, 268, 283.

%3 Vgl. dazu Welt vom 28.02.2013, Neustart fiir die ,,Frankfurter Rundschau®; siche BKartA vom 27.02.
2013, B6 9/13- FAZ/Frankfurter Rundschau. VVgl. dazu Zweites Kapitel, C.VI.

> Vgl. dazu Welt vom 27.03.2013, Einstellung ,,FTD* belastet Gruner+Jahr. Siehe auch SZ vom 23.11.
2012, ,,Financial Times Deutschland* wird eingestellt.

%5 Vgl. dazu den sehr lesenswerten Artikel in der FAZ vom 28.01.2013, Nach den Zechen sterben die Zei-
tungen.

% Vgl. dazu FAZ vom 28.01.2013, Nach den Zechen sterben die Zeitungen. Siehe auch FAZ vom 25.
07.2013, Der graue Riese wachst.

% Das Content-desk Modell wurde auch als »Reitz-Modell* bezeichnet, vgl. dazu auch FAZ vom 25.01.
20009, Sie wollen die Zeitung der Autoren werden.
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Auf dem Zeitschriftenmarkt gibt es nach Angaben des VDZ derzeit 1542 Titel; 2012
waren es noch 1451.°® Von den 1451 Titeln im Jahr 2012 erscheinen 133 mindestens
14-taglich.”® Die meisten Titel verlegt derzeit Gruner+Jahr mit 58 Titeln, gefolgt von
Burda (43) und Bauer (42).%° Sieht man sich die Anteile an der verkauften Auflage an
ergibt sich eine noch héhere Konzentration als bei den Zeitungen. Demnach entfallen
63,6% der gesamten verkauften Auflage auf die TOP 5 Verlage (Bauer, Burda,
Springer, Gruner+Jahr und die WAZ).®* Bei den Marktanteilen zulegen konnte nur die
WAZ. Hinsichtlich der verkauften Auflage sind in absoluter Hinsicht von Bauer v.a. “TV
14” (2.474.878), von Burda “TV Spielfilm” (1.137.549) und “Freizeit Revue” (893.688),
bzgl Springer “TV digital” (1.916.685) und “Bild am Sonntag” (1.339.351), hinsichtlich
Gruner+Jahr “Der Spiegel” (933.394) und “Brigitte” (605.736) und hinsichtlich der WAZ
“TV direkt” (1.224.798) und “nurTV” (609.042) zu erwahnen. Aus der Zusammen-
stellung ergibt sich, dass v.a. TV-Zeitschriften bei fast allen Verlagen zu den meistver-

kauften Publikumszeitschriften gehéren.

[I. Rundfunk

1. Rundfunkmarkt Osterreich

Der Rundfunkmarkt weist ebenso wie der Pressemarkt einige historische Besonder-
heiten auf, die Osterreich zwischenzeitlich den (zweifelhaften) Ruf eines “Medienalba-
niens” eingebracht haben.® Bis 1993 verfiigte der ORF iiber das Rundfunk-Monopol.®®
Als der EGMR jedoch im Verfahren Informationsverein Lentia® die Unvereinbarkeit des
Rundfunkmonopols mit Art. 10 EMRK festgestellt hatte und Osterreich gemaR Art. 46
EMRK infolgedessen zur Beseitigung des konventions-widrigen Zustandes verpflichtet
war, wurde 1993 das RRG verabschiedet.®® Bereits 1995 wurden die ersten Lizenzen
erteilt. Es bestand jedoch noch immer keine Rechtsgrundlage fur die Veranstaltung von

privatem Fernsehen. Nachdem allerdings zwei private Kabelbetreiber bereits 1995

%8 vgl. www.vdz.de (Stand: Marz 2013). Vgl. fir den Stand 2012 von 1451 Titeln Vogel, MP 2012, 317,
319. Von den 1451 Titeln sind allerdings nur 553 IVW gepriift.

¥ vgl. Vogel, MP 2012, 317, 319.

%0 vgl. Vogel, MP 2012, 317, 321.

81 v/gl. Vogel, MP 2012, 317, 319.

%2 Die Bezeichnung wurde von den Medien gewahlt, um die Riickstandigkeit der Entwicklung des TV-
Marktes zu verdeutlichen, da Osterreich erst drei Jahre nach der Einfiihrung des dualen Rundfunks in
Albanien den Privatrundfunk eingefiihrt hat. Vgl. Standard vom 28.03.2013, 15 Jahre Privatradio: 60
Private haben einen Marktanteil von 25%; Standard vom 27.07.2011, Privat-TV Gesetz beendete im
August 2001 das ORF-Monopol.

% Fiir viele Grisold, Regulierungsformen am Mediensektor, S. 32. Fiir eine Darstellung der Entwicklung
des Rundfunks in Osterreich vgl. Grabner, Die Rolle des Privatfernsehens im politischen Systems Oster-
reichs, S. 49 ff.

# EGMR, Urt. vom 24.11.1993, 15.717/89=EUGRZ 1994, 549=0JZ 1994, 34. Dazu fiir Mayer, ecolex
1994, 511 ff. Ausfuhrlich dazu in einem Rickblick auf ,,20 Jahre Informationsverein Lentia“ Traimer,
JRP 2012, 410 ff.

% Vgl. dazu Grabner, Die Rolle des Privatfernsehens im politischen Systems Osterreichs, S. 56 ff mit
dem Hinweis darauf, dass wahrend des Verfahrens beim EGMR das RRG ausgearbeitet worden ist.
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begonnen hatten, Programme in das Kabelnetz einzuspeisen,®® wurde im April 1997
das KSRG®" verabschiedet, dass die Veranstaltung von Uber Kabel veranstalteten
Programmen regelte.®® Eine terrestrische Verbreitung war jedoch noch nicht méglich.
Dieser wurde erst weitere vier Jahre spater, im Jahr 2001, mit Inkrafttreten des PrTV-
G® der Weg geebnet.”” Die erste bundesweite Zulassung des bereits im April 1997
unter dem Namen “Wien 1" auf Sendung gegangenen Senders erhielt die ATV
Privatfernsehen GmbH im Januar 2002.”* Da mit dem ORF zunéchst keine Einigkeit
Uber die Nutzung der Sendeanlagen erzielt werden konnte, startete ATV (damals

ATVplus) erst ab dem 1. Juni 2003 das erste bundesweiten terrestrische Fernsehen.

Das erklart die auch heute noch dominante Marktstellung des ORF.” Hinzu kommt
eine zwar abnehmende, aber dennoch dominante Stellung der Fensterprogramme
deutscher Privatsender. Der neuen Teletest-Studie zufolge kommen die ORF-Pro-
gramme (ORF 1, 2, 3 und ORF-Sport) auf einen Marktanteil von 37,2%.”® Auf die deut-
schen Fensterprogramme entfallen 26,9%.”* Auf auslandische Programme insgesamt
entfallen sogar 52,9%. Marktanteile verloren haben zuletzt insbesondere RTL und
Satl. Die funf ¢sterreichischen Privatsender ATV I, ATV Il, Puls 4, goTV und ServusTV
kommen zusammen auf einen Marktanteil von 8,1%.”> Am starksten zulegen konnte
zuletzt das zum Red Bull Media House gehorige ServusTV. Im Horfunkmarkt zeigt sich
ebenfalls eine Dominanz der dffentlich-rechtlichen Anbieter.”® Zuletzt kamen die &ffent-
lich-rechtlichen Radiosender O3 (bundesweit), O2 und FM4 (regional) auf eine Reich-

% Genetti, Der dffentlich-rechtliche Rundfunk im dualen System, S. 34; Grabner, Die Rolle des Privatf-
ernsehens im politischen Systems Osterreichs, S. 59.

%7 Bundesgesetz, mit dem die Bestimmungen iiber den Kabel- und Satellitenrundfunk erlassen werden
(Kabel- und Satellitenrundfunkgesetz), BGBI. | Nr. 42/1997.

% So Dachs/Harnisch/Kriechbaumer, Der Bund und die Lander: Uber Dominanz, Kooperation und
Konflikte im &sterreichischen Bundesstaat, S. 208. Wegbereiter des KSRG war u.a. auch der VfGH, der
mit zwei Urteilen (VfSlg. 14.258/1995 und VfSlg. 14.635/1996) entscheidend zur Verabschiedung als
,.Ersatzgesetzgeber beitrug. So Traimer, JRP 2012, 410, 414.

% Bundesgesetz, mit dem die Bestimmungen fiir privates Fernsehen erlassen werden (PrTV-G), BGBI. |
Nr. 84/ 2001.

™ Das PrTV-G trat gemaB § 69 Abs. 1 PrTV-G am 01.08.2001 in Kraft. Das KSRG trat zugleich gemaR
§ 69 Abs. 2 PrTV-G auler Kraft.

™ vgl. dazu KOMMAustria vom 31.01.2002, KOA 3.005/02-24. Siehe dazu auch BKS vom 22.04.2012,
611. 181/007-BKS/2002.

2\/gl. Traimer, JRP 2012, 410, 411 der bildlich treffend von ,,David gegen Goliath spricht.

" vgl. RTR Kommunikationsbericht 2012, S. 155. Damit hat der ORF erstmals nach liangerer Zeit wieder
zugelegt. 2011 entfielen noch 36,4% auf den ORF.

™ Vgl. RTR Kommunikationsbericht 2012, S. 150 bzw. S. 155. Gegeniiber 2011 bedeutet das einen
Rickgang von 2,1%.

5 vgl. RTR Kommunikationsbericht 2012, S. 155,

"6 vgl. zur historischen Entwicklung des Horfunkmarktes ausfiihrlich Kopf, Effizienz staatlicher Steue-
rung durch Regulierung am Beispiel des privaten Horfunks in Osterreich, S. 24 ff.
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weite von 63,5%, die Privattsender von 36,2%."" ©3 kommt bundesweit in fast allen

Bundeslandern auf die hochste Reichweite.”®

Von den Privatradios verfugt nur der zu Mediaprint gehdrige Sender Radio Kronehit
Uber eine bundesweite Zulassung. Radio Kronehit kommt national auf eine Reichweite
von 11,9%. Zudem liegt der Sender in den meisten Bundeslandern hinter O3 und den
Regionalsendern auf Platz drei.” Das entspricht dem Radiotest®® zufolge einem
Marktanteil® von 66% des ORF und von 32% der privaten Radios.?? Sieht man sich die
Verflechtungen zwischen den Mediensektoren an, zeigt sich neben dem ORF eine

Dominanz von drei Konzernen: Mediaprint, Styria und Moser.®

2. Rundfunkmarkt Deutschland

Auch in Deutschland ist der Markt durch eine duale Rundfunkordnung gekennzeich-
net.®* Innerhalb des privaten Sektors kamen ab 1981 zun&chst privatte Free-TV Anbie-
ter auf, ab den 90er Jahren kamen auch die ersten Pay-TV Angebote hinzu.®® Heute
zeigt sich auf dem Fernsehmarkt eine deutliche Dominanz des offentlich-rechtlichen
Rundfunks und von RTL/Bertelsmann sowie ProSiebenSat.1. Letztere dominieren
insbesondere auch den Fernsehwerbemarkt, auf dem sie gemeinsam Uber einen

Marktanteil von 80-90% verfiigen.®

Hinsichtlich der Zuschaueranteile entfallen nach den von der AGF/GfK fur 2012 er-
mittelten Marktanteilen im Tagesdurchschnitt jeweils 12,6% auf das ZDF und die
,Dritten“-Sender®” der ARD. Die ARD selbst kam auf 12,3%. In der Statistik der
groRten® deutschen Medienkonzerne rangiert die ARD damit hinter Bertelsmann und
vor Axel Springer auf Platz 2; weltweit belegt die ARD Platz 19. Gleichauf mit der ARD

" vgl. RTR Kommunikationsbericht 2012, S. 159. Dem ORF kommt gem&R § 3 ORF-G ein gesetzlich
bestimmter (Grundversorgungs-)auftrag zu, der drei dsterreichweit empfangbare Progamme einschlief3t.

"8 \/gl. fiir eine Ubersicht hinsichtlich der Bundeslander Anlage 2.

" vgl. dazu Standard vom 31.01.2013, Radiotest: Mehr Menschen héren Kronehit, weniger O1 und FM4.
8 Der von der GfK Austria durchgefiihrte Radiotest ist die zentrale Reichweitenstudie im Hérfunk in
Osterreich, deren Reichweiten u.a. auch fiir die Beteiligungsbeschrankungen in § 11 AMD-G (§ 11 Abs. 2
Ziff. 1 bzw. 8 11 Abs. 3 Ziff. 1 AMD-G) von Bedeutung sind. Sie werden gemaR § 11 Abs. 6 AMD-G
jahrlich erhoben und verdffentlicht. Siehe dazu Drittes Kapitel, E.

8 Der Marktanteil gibt das prozentuale Verhaltnis des Horfunksenders an der gesamten Sendedauer an.

8 \v/gl. RTR Kommunikationsbericht 2012, S 159-160. Im Bericht wird auf die Zahlen des Radiotests fiir
das Jahr 2012 verwiesen.

8 vql. fiir eine Darstellung Medienkonzerne in Osterreich Anlage 1.

8 Der Wegbereiter fiir diese Entwicklung war das BVerfG. MaRgeblich war insoweit das dritte Rund-
funkurteil des BVerfG (Vgl. BVerfGE 57, 295 ff. — FRAG), in welchem sich das BVerfG erstmals 1981
mit der Zulassung des privaten Rundfunks beschéftigt hat, vgl. Monopolkommission, 16. Hauptgutachten:
Mehr Wettbewerb im Dienstleistungssektor, BT-Drs. 16/2460, S 350 (Rn. 795).

% So Dubberstein, NZKart 2013, 143, 143.

8 \/gl. dazu BKartA vom 17.03.2011, B6 94/10, Rn. 66; bestétigt durch OLG Diisseldorf, Beschl. vom
08.08.2012, VI Kart 4/11 (V). Siehe dazu z.B. Dubberstein, NZKart 2013, 143 ff.

8 Laut AGF gehéren dazu insgesamt 40 Einzelsender.

8 Vgl. dazu www.mediadb.eu; siehe auch MP 2013, 253.
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befand sich 2012 die RTL Group, an der Bertelsmann mittelbar mit rund 75% beteiligt
89

ist
Sieht man sich die Gruppe der Erwachsenen von 14-49 Jahren an, zeigt sich ein klarer
Vorsprung von RTL mit 15,9% vor 11,3% von ProSieben.”® Danach folgen Sat.1 mit
9,4%, ProSieben mit 5,9%, VOX mit 5,8% und RTL Il mit 4,0%. Das Pay-TV nimmt
trotz der im Zuge der VPRT-Studie unterstrichenen zunehmenden Bedeutung® bezo-
gen auf die Marktanteile, noch eine unbedeutende Stellung ein. Derzeit kommt Sky mit
allen Sendern auf 1,2%;% damit liegt Sky (selbst) hinter dem KiKA mit 1,4%.% Die
Programmvielfalt ist nach wie vor hoch. Zum am 01. Januar 2013 gab es insgesamt
421 Programme, von denen 261 auf den lokalen und regionalen Bereich® und 160 auf

den bundesweiten Bereich entfielen.®

Von den 160 sind 83 Free-TV Angebote und 77 Pay-TV Angebote. Nach den im Juli
2013 vorgelegten Ergebnissen der VPRT-Studie zum PayTV Markt, lassen sich sowohl
bei der Anzahl der Programme, dem Umsatz als auch der Zahl der Abonnenten, die
zuletzt bei 6,1 Millionen lag, Zuwéchse erkennen.®® Zum 30. Juni 2012 waren laut KEK
182 private Programme zugelassen, davon 24 fremdsprachige. 134 der 182 Pro-
gramme befanden sich auf Sendung, darunter sind 20 Voll- und 114 Spartenpro-

gramme.®’

C. Konvergenz der Massenmedien

I. Begriff der Konvergenz

Allgemein gesprochen bezeichnet der sich vom spatlateinischen convergere ableitende
Begriff, einen Vorgang des gegenseitigen Annéherns bzw des Zueinanderneigens bzw

Zusammenstrebens.”® Im Mediensektor wurde der Begriff insbesondere durch die

8 v/gl. fiir eine Darstellung der Beteiligungsverhaltnisse der RTL Group. Anlage 3.

% v/gl. ALM (die Medienanstalten) Jahrbuch 2012/2013, S 55.

*L\/gl. VPRT Studie: Pay-TV in Deutschland, abrufbar unter www.vprt.de.

%2 vgl. dazu auch die KEK 735 vom 09.04.2013 und 17.04.2013 — Sky Deutschland Fernsehen GmbH &
Co KG in der fur den Zeitraum vom Januar bis Dezember ein Marktanteil von 1,3% ermittelt wurde
(1,1% entfielen auf die Sky-Sender und 0,2% auf die auf der Plattform veranstalteten Drittprogramme wie
z.B. beate-uhse.tv oder Spiegel Geschichte.

% vgl. dazu www.agf.de/daten/zuschauermarkt/marktanteile (letzter Abruf am: 08.09.2013).

% Die Zzahl ist gegeniiber dem Vorjahr weitestgehend konstant geblieben (2011: 267), vgl. ALM (die Me-
dienanstalten) Jahrbuch 2012/2013, S. 100.

% vgl. ALM (die Medienanstalten) Jahrbuch 2012/2013, S. 47.

% vgl. VPRT Studie: Pay-TV in Deutschland. Die Zahl der Programme lag 2011 noch bei 72, die Zahl
der Abonnenten 2010 noch bei 4,1 Mio.; vgl. dazu www.vprt.de.

7 vgl. dazu KEK, Fiinfzehnter Jahresbericht 2011/2012, S. 46. Zum 30.06.2009 waren es nur 135 Pro-
gramme, vgl. KEK, Vierter Medienkonzentrationsbericht: Auf dem Weg zu einer medieniibergreifenden
Vielfaltssicherung, S. 57.

% So fiir viele Dubberstein, NZKart 2013, 143, 143; Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S 16.
Hauck spricht bezuglich des Begriffes von einer Entgrenzungsthese, vgl. Hauck, Die Bedeutung von
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Kommission im Zuge des Griinbuchs “zur Konvergenz der Branchen Telekommuni-
kation, Medien und Informationstechnologie und ihren ordnungspolitischen Auswirkun-
gen” gepragt.”® Allgemein kann die Medienkonvergenz als ein sich auf der Basis von
Digitalisierung und Kommerzialsierung vollziehender Prozess der Annaherung bis zur
“partiellen Verschmelzung vormalig getrennter medialer Subsektoren” gesehen wer-

den 100

Il. Erscheinungsformen der Konvergenz

1. Technische Konvergenz

Wie bereits erlautert, wird der Begriff der Konvergenz durch die begriffliche Pradisposi-
tion haufig auf den Aspekte der technischen Konvergenz verengt. Diese lasst sich v.a.
an drei Aspekten, namlich der Konvergenz der Ubertragungswege (dazu a), der Kon-
vergenz der Vertriebswege (dazu b) und der Konvergenz der Endgerate (dazu c) auf-

zeigen.'™*

a) Konvergenz der Ubertragungswege

Zwar ist es auch nach wie vor mdglich, was durchaus zu begrifRen ist, eine Zeitung
oder Zeitschrift physisch zu lesen, den Horfunk Gber das Radio zu vernehmen, das
Fernsehen Uber Satellit oder Kabel am heimischen Fernseher zu empfangen oder Gber
das schmalbandige Telefonnetz zu telefonieren. Die Digitalisierung hat jedoch einige
(entscheidende) Veranderungen mit sich gebracht, die die Ubertragungswege
aneinander angenahert und den vielzitierten Wandel in der Mediennutzung
entscheidend gepragt haben. Mit Hilfe der digitalen Dateniibertragung ist es maglich,
alle Informationen mittels eines standardisierten Codes (ASCII) in ein binares System
aus den Ziffern “0” und “1” zu Ubersetzen und damit jegliche Daten (Text, Musik, Bilder,
Sprachsequenzen) zu Uibertragen.'® Durch die digitale Kompression von Daten ist es
mdoglich, die zu Ubertragenden Datenpakete im Umfang ohne Qualitatsverlust erheblich
zu verkleinern und weniger Bandbreite zu benétigen.’® Hinzu kommt, dass durch die

zunehmende Verbreitung von Breitbandnetzen mit bis zu 50 Mbit/s ohnehin eine

crossmedialem Journalismus fir die Zukunft traditioneller Mediengattungen in Osterreich, S. 8. Allge-
mein zum Begriff der Konvergenz Trafkowski, Medienkartellrecht, S. 16 ff.

% Kommission vom 03.12.1997, KOM (97), 623 endg. S. 1; vgl. hierzu fiir viele Bartosch, ZUM 1998,
209 ff. Darauf hinweisend auch Hain, AfP 2012, 313, 313.

1% v/gl. Hain, AfP 2012, 313, 313.

191 Christiansen, in: Paschke/Berlit/Meyer (Hrsg.), Hamburger Kommentar Gesamtes Medienrecht, 53.
Abschnitt, Rn. 1; Gounalkis, Konvergenz der Medien, Gutachten C zum 64 Deutschen Juristentag, S. 13
ff, Muckl, JZ 2007, 1078 ff.

192 Dgrr/Janik/Zorn, Der Zugang zu Kabelnetzen und die Regelungen des europaischen Rechts, S. 22;
Jungheim, Medienordnung und Wettbewerbsrecht, S. 5.

193 Bullinger, ZUM 2007, 337, 338; Heinrich, Medienskonomie (Band 2), S. 49 ff; Reinlein, Medienfrei-
heit und Medienvielfalt, S. 18.
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schnellere Ubertragung im VDSL-Netz méglich ist.'® Das verstarkt zunehemd das
integrierte Angebot von Telefonat, Internet und TV im Rahmen sog. Triple-Play Mo-
delle.’® Bezogen auf die Konvergenz zwischen dem Medium Rundfunk und Telefon
kann z.B. auf das IPTV und Hybrid-TV verwiesen werden. Wahrend es bereits beim
IPTV mdglich ist, Uber das Breitbandtelefonnetz auch Rundfunksignale zu empfangen
und somit wie bereits beschrieben nicht nur bereits vorhandene Ubertragungswege
konvergieren, sondern sich auch neue etablieren, so ermdglicht das Hybrid-TV dartber
hinaus auch die hybride Nutzung von linearen Medien (Rundfunk) in Kombination mit

nicht-linearen Medien.

b) Konvergenz der Vertriebswege

Ein weitere Form der Konvergenz ist die der Vertriebswege. Diese lasst sich an einigen
Beispielen zeigen. War es bisher tblich und auch weit verbreitet, die Presse in Form
von Zeitungen und Zeitschriften Uber das Presse-Grosso zu vertreiben, dass mit
derzeit rund 54% immer noch den wichtigsten Vertriebskanal fir die Presse bildet, %
so lasst sich mehr und mehr verzeichnen, dass der Direktvertrieb Uber E-Paper im
Rahmen des eigenen Online-Vertriebs oder tber verlagsiibergreifende Portale wie z.B.

den iKiosk und bzw. oder eigene Apps an Bedeutung gewinnt.

104 Jungheim, Medienordnung und Wettbewerbsrecht, S. 19 m.w.N.

195 Christiansen, in: Paschke/Berlit/Meyer (Hrsg.), Hamburger Kommentar Gesamtes Medienrecht, 53.
Abschnitt, Rn. 1.

108 \/gl. www.pressegrosso.de; ebenfalls unter Verweis auf 54% Marktanteil Alexander, ZWeR 2012, 215,
216.
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Auch in Osterreich sind bereits eine Vielzahl der Tages-, Wochen- und Monatszei-
tungen sowie Magazine als E-Paper z.B. Uber das verlagsiubergreifende Portal Austria
Kiosk verfiigbar. Das Portal wurde von der APA 2011 als verlags- und plattform-
unabhangiges Portal entwickelt.””” Uber die Plattform sind seit kurzer Zeit auch
deutsche Tageszeitungen wie z.B. das “Handelsblatt” abrufbar.'® Daneben besteht in

Osterreich auch die Méglichkeit einige Titel (iber den IKiosk zu erwerben.*®

¢) Konvergenz der Endgerate

Mit der Konvergenz der Endgeréte ist im Grundsatz gemeint, dass ein Endgerat fur
mehr als eine Kommunikationsform genutzt werden kann.''° Beispiele lassen sich
heutzutage unzahlige finden. So ist es heutzutage moglich, mit einem Mobiltelefon
nicht nur Uber das Telefonnetz zu telefonieren, sondern mittels mobiler Internet-
nutzung Websiten aufzurufen, Videos Uber MyVideo oder Youtube zu laden, das
(digitale) Web-Radio zu héren oder Uber den App Store von Apple oder den Android
Market von Google Applikationen zu nutzen, die diverse Nutzungen ermdglichen, wie
z.B. das Lesen eines bildschirmoptimierten E-Papers oder die Nutzung des Live
Streams einer TV-Sendung. Inbegriff der Konvergenz der Endgeréte sind die Tablet
PC’s wie z.B. das IPad oder Samsung Galaxy Tab. Nach Prognosen der IDC werden
im Jahr 2013 mehr Tablets als normale PCs verkauft werden; erste Statistiken aus
Deutschland aus den ersten drei Monaten des Jahres 2013 bestatigen diese Entwick-
lung.™* Mit diesen Endgeréten kénnen ebenso wie beim Smartphone alle bisherigen
Nutzungen der traditionellen Massenmedien kombiniert werden. Eine Zeitung kann
bildschirmoptimiert online oder Uber eine spezifische Applikation oder als E-Paper
gelesen werden. US-amerikanische Studien haben belegt, dass es neben den
technischen Unterschieden auch weitere siginifikante Unterschiede in der
Mediennutzung zwischen Tablet und Mobiltelefon gibt.**? Dabei zeigte sich vor allem,
dass das Tablet vor allem fiir die Rezeption von Nachrichten und erst in zweiter Linie
fur Kommunikation (E-Mails etc.) verwendet wird.'*® Daneben ist es auch mdglich
Rundfunksendungen Uber Entertain mobil Uber das Tablet zu verfolgen, ebenso
ermdglicht Sky to Go eine mobile Nutzung des gewahlten Pay-TV Abonnements. Zwar

liegt die mobile Internetnutzung nach der ARD/ZDF Onlinestudie 2012 mit nunmehr

7 v/gl. dazu Der Standard vom 02.11.2011, Digitaler Printmedien Kiosk austria-kiosk.at geht online.

1% \/gl. dazu Der Standard vom 18.09.2012, Printmedien Plattform kiosk.at nun auch mit deutschen Ti-
teln.

199 v/gl. dazu Der Standard vom 28.03.2012, Springer 6ffnet iKiosk auch in Osterreich.

110 Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 19.

1 v/gl. dazu FAZ vom 06.06.2013, Tablet gewinnt.

112 \/gl. Mitchell/Leah/Rosenstiehl, The Tablet Revolution and what it means for the future of News, vgl
http://de.scribd.com/doc/79120301/The-Tablet-Revolution-and-What-it-Means-for-the-Future-of-News,
letzter abruf am 08.09.2013, van Eimeren/Frees, MP 2012, 362, 366.

3 van Eimeren/Frees, MP 2012, 362, 366.
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23% noch recht niedrig, allerdings nimmt sie verglichen mit 2009, dort waren es noch

119%, weiter zu.

2. Konvergenz des Nutzerverhaltens

Mit der Konvergenz der Nutzerverhaltens ist eine Situation gemeint, derzufolge der
Nutzer die jeweilige Mediennutzung als austauschbar betrachtet.'** Das wére der Fall,
wenn sich bei nicht steigender Gesamdauer des Medienkonsums die Anteile des
Medienkonsums an linearer Rundfunknutzung zugunsten des Internets verschieben
wurden. Den Ergebnissen der ARD/ZDF Onlinestudie 2012 zufolge nutzen 53,4 Mio
Deutsche bzw 75,9% gelegentlich das Internet.*> Wéhrend der Anteil der 14 bis 19-
jahrigen bei 100% liegt, betragt er bei den ab 60-Jahrigen 39,2%, allerdings mit stark
ansteigender Tendenz.''® Gleichob des absoluten und prozentualen Anstiegs der
Internetnutzer, lasst sich derzeit noch keine Verdrangung bzw. Substitution der Fern-
sehnutzung durch das Internet feststellen.'’’ Eine gewisse Substitution lasst sich
allenfalls fur den Printbereich feststellen, deren durchschnittliche tagliche Nutzungs-
auer im Zeitverlauf von 10 Jahren um 25% gesunken ist.**® Die mangelnde Verdran-
gung zwischen Fernseh- und Internetnutzung wurde kirzlich nochmal durch die im
August 2013 vertffentlichten Ergebnisse des TNS Infratest Convergence Monitors
2013 bestétigt."** Demzufolge stieg die Internetnutzung zwar von 53 Minuten téglich in
2008 auf nunmehr 80 Minuten taglich in 2013, die Fernsehnutzung blieb aber bei
vergleichbarer Gesamtnutzung konstant.*?° Die Konvergenz des Nutzerverhaltens kann
sich auch an der bisher erst im Ansatz erforschten Second-Screen Nutzung zeigen
lassen. Darunter werden in der Forschung parallele bzw. additive Nutzungen von meh-
reren Endgeraten, z.B. eines mobilen Endgerates, oft Smartphone oder Tablet-PC, und

des Fernsehens erfasst.'*

Allerdings zeigen die aktuellen Studienergebnisse, dass die
Second-Screen Nutzung bisher nicht sehr verbreitet ist. Die ARD/ZDF-Onlinestudie
2012 hat ermittelt, dass rund 20% der Fernsehzuschauer den Second-Screen nut-

zen.'?

D. Vielfalt und Medienkonzentration

14 Hoffmann-Riem, Konvergenz und Regulierung, S. 23; Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S.
20.

15 yan Eimeren/Frees, MP 2012, 362, 362.

118 yan Eimeren/Frees, MP 2012, 362, 363.

"7 van Eimeren/Frees, MP 2012, 362, 363; dies, MP 2009, 334, 342; Gerhards/Mende, MP 2008, 365,
367.

8 van Eimeren/Frees, MP 2012, 362, 375.

19 Die Studie von TNS basiert auf einer Befragung von 1503 Personen im Alter von 14 bis 64 Jahren,
vgl. Pressemitteilung TNS Infratest vom 27.08.2013.

120 \/gl. Pressemitteilung TNS Infratest vom 27.08.2013.

'2Lvan Eimeren/Frees, MP 2012, 362, 371.

122 yan Eimeren/Frees, MP 2012, 362, 371; siehe auch Busemann/Gscheidle, MP 2012, 380, 389.
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I. Begriff der Vielfalt
Der Begriff der (Medien-)vielfalt ist als politischer, soziologischer, kultureller und

% einer préazisen Definition nur eingeschrankt zuganglich.®* Er ist

rechtlicher Begrif
vielschichtig und wird vielseitig (je nach handelndem Akteur und Hintergrund)
verwendet.'”® Gleichwohl besteht Einigkeit, dass die Vielfalt (auch) ein zentrales
Leitbild"*® bzw. Leitprinzip der deutschen sowie europaischen Medienpolitik darstellt.
Insoweit bilden die Medienfreiheit und Medienvielfalt komplementére Postulate einer
freiheitlich-demokratischen Grundordnung.*”” Die Vielfalt der Medien leistet einen
Beitrag zur Meinungsbildung und damit auch zur Meinungsvielfalt.”?® Der Begriff ist
normativ konzeptionell zu verstehen. Er beschreibt einen her- bzw. sicherzustellenden
Zielwert, der approximativ zu erreichen, jedoch nicht vollstandig zu erfiillen ist.** Die
absolute Vielfalt als solche ist somit kein erstrebenswertes Ziel, nicht zuletzt da diese
sich stets in einem Zielkonflikt mit anderen Zielen, z.B. der Reduktion von Komplexitat
befindet.®* Der Zielkonflikt wird besonders virulent, wenn es um das richtige MaR3 der
Vielfalt bei neuen Medien geht. Angesichts der unterschiedlichen digitalen
Empfangsmaoglichkeiten, der mittlerweile weit Gber 100 Mio. Internetseiten sieht sich

die paternalisitische Bestimmung™! der richtigen “Vielfaltsdosis” vor allem im Internet

122 \/gl. zur Analyse des Begriffs im offentlich-rechtlichen Zusammenhang Leisner-Egensperger, Viefalt
- ein Begriff des offentlichen Rechts. Zur Bestimmung des Begriffes der Medienvielfalt im
Zusammenhang mit dem KartG vgl Gorg, OBI 2004, 108-112; Ders., MR 2004, 427 ff.

124 vgl. Hofmann, Medienkonzentration und Meinungsvielfalt, S. 37; Paal, Medienvielfalt und Wettbe-
werbsrecht, S. 72.

125 50 auch Wiring, Pressefusionskontrolle im Rechtsvergleich, S. 148. Interessant ist, wenn man den
Begriff der Vielfalt beispielsweise im Koalitionsvertrag von CDU/CSU ,,Wachstum, Bildung und
Zusammenhalt® vom 26.10.2009 sucht. Dort findet man folgende Verwendungen ,,biologische Vielfalt*
(S 31 im Zusammenhang mit Naturschutz und S. 131 im Zusammenhang mit Entwicklungs-zusammen-
arbeit), ,,Betreibervielfalt (S. 37 bezogen auf den OPNV), , Vielfalt der ldndlichen Raume* (S. 50),
,Iragervielfalt (S. 68 bezogen auf die Kinderbetreuung), ,,Kultur der Vielfalt® (S. 73 bezogen auf
Gleichstellung von Frauen), ,,Charta der Vielfalt” (S. 77 bezogen auf Integrationspolitik), ,.kulturelle
Vielfalt (bezogen auf die Filmforderung, S. 95, ebenso auf S. 104 im Zusammenhang mit einem européi-
schen Rechtsrahmen fiir Verwertungsgesellschaften, und ,,Meinungs- und Pressevielfalt“ (S. 105 im
Zusammenhang mit der Uberpriifung des Medienkonzentrations- und Pressekartellrechts).

126 50 die Begrifflichkeit bei Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 72.

127 \/gl. dazu auch Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 25 die allerdings den Begriff des Plura-
lismus in den Medien verwendet.

128 \gl. dazu Neuberger/Lobigs, Vielfaltssicherung im Internet (Gutachten fiir die KEK), S 33 die die
Vielfalt als eine ,,Eingangsbedingung flr die Meinungsbildung“ bezeichnen. Siehe dazu auch das
Griinbuch der Kommi-ssion (ber die Vorbereitung auf die vollstdndige Konvergenz der audiovisuellen
Welt vom 24.04.2013, COM (2013), 231 endg. in dem davon ausgegangen wird, dass die Medienvielfalt
(bzgl dort Medienpluralismus) zur Meinungsvielfalt beitragt.

129 \/gl. dazu Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 71; Miiller, Konzentrationskontrolle, S. 139.
130 v/gl. Neuberger/Lobigs, Vielfaltssicherung im Internet (Gutachten fiir die KEK), S. 33.

B Der Paternalismus zeigt sich insbesondere dort, wo von den Verfassungsgerichten eine staatliche
Schutzpflicht zum Schutz der Medienvielfalt angenommen wird, die naturgemil das ,,Dienen vor das
Verdienen® stellt. In diesem Sinne Gersdorf, Chancengleicher Zugang zum digitalen Fernsehen, S. 22;
Darauf hinweisend Kérber, ZWeR 2009, 315, 320.
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einem besonderen Zielkonflikt zur Reduktion auf das Wesentliche ausgesetzt, will sie

sich in den Bereich einer Uber- bzw. Fehlregulierung begeben.™*

Il. Okonomischer und publizistischer Wettbewerb

Auf den zweiseitigen Medienméarkten zwischen dem 6konomischen und dem publi-
zistischen Wettbewerb unterschieden. Wahrend der 6konomische Wettbewerb sich
zwar aufgrund der Zwei- bzw. Dreiseitigkeit der Markte mit einigen Besonderheiten
konfrontiert sieht, so ist er wie auch bei anderen erwerbswirtschaftlichen Unternehmen
durch das klassische Streben nach hoheren Marktanteilen, héheren Umséatzen und
hoheren Gewinnen gekennzeichnet. Um aus der jingeren Zeit zwei Beispiele zu
bringen, sei nur der Verkauf zahlreicher Printtitel (u.a. des Hamburger Abendblatts und
Berliner Morgenpost) von Axel Springer an die Funke-Gruppe fir rund 920 Mio. €%
oder die Einstellung der FTD bzw der Verkauf der Frankfurter Rundschau an die FAZ
zu nennen. Fur diese Sichtweise spricht nicht zuletzt die zunehmende Beteiligung von
auslandischen Medienkonzernen, insbesondere Finanzinvestoren wie KKR und
Permira (ProSiebenSat.1) an inlandischen Medienkonzernen. Unter dem Begriff des
publizistischen Wettbewerbs wird ein ,Meinungswettbewerb“*** bzw. ein ,geistiger
Kampf“'*® erfasst, bei dem sich das qualitativ hochwertigste Angebot durchsetzt.**® Der
publizistische Wettbewerb stellt sich somit als ein Qualitatswettbewerb dar, welcher auf
die qualitative Verbesserung der Medienprodukte abzielt.”*” Zur Beurteilung der ,Wahr-
heit“ dient der Marktplatz der Meinungen. Als Erfolgsmalistab gilt die Ausgewogenheit
des Angebots, die Aktualitat, Genauigkeit und Richtigkeit der Information.'® Die Vielfalt
der Meinungen wird insoweit als normatives Leitprinzip fur den publizistischen Wettbe-

werb betrachtet.'*

I1l. Medienkonzentration

32 \/gl. dazu mit einer Reihe von herrlichen erfrischenden Ausfiihrungen Kérber, ZWeR 2009, 315, 330
mit dem Hinweis darauf, dass es trotz dieses Befundes nicht angehen konne ,,dem Uberfluss mit einer
Vielfaltssicherung entgegenzutreten [...] da dies wie ein Versuch anmute, ,,den Teufel mit dem Beelze-
bub auszutreiben®.

13 vgl. dazu FAZ vom 25.07.2013, Berliner Morgenpost und Hamburger Abendblatt werden teils auf
Kredit verkauft.

134 50 Hoppmann, Meinungswettbewerb als Entdeckungsverfahren, in: Mestmécker (Hrsg.), Offene
Rundfunkordnung, S. 175; Wiring, Pressefusionskontrolle im Rechtsvergleich, S. 160.

135 BVerfGE 12, 113, 125 — Deutschland Fernsehen. Vgl. fiir weitere Bezeichnungen Paal, Medienviel-
falt und Wettbewerbsrecht, S. 128.

136 Schiill, Schutz der Meinungsvielfalt im Rundfunkbereich durch das européische Recht, S. 26; Jung-
heim, Medienordnung und Wettbewerbsrecht, S. 67.

B7vgl. Preuss-Neudorf, Grundversorgung und Wettbewerb im dualen System, S. 118; Schiill, Schutz der
Meinungsvielfalt im Rundfunkbereich durch das europdische Recht, S. 26; Jungheim, Medienordnung
und Wettbewerbsrecht, S. 67.

138 vgl. Schiill, Schutz der Meinungsvielfalt im Rundfunkbereich durch das europische Recht, S. 26;
Jungheim, Medienordnung und Wettbewerbsrecht, S. 67.

139 v/gl. Jungheim, Medienordnung und Wettbewerbsrecht, S. 66 m.w.N.
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Unter der Konzentration versteht man etymologisch die Vereinigung um den
Mittelpunkt'®® bzw. die Haufung von Merkmalen auf einem Merkmalstrager.'** Um
welche Merkmale und Merkmalstrager es geht, hangt vom jeweiligen Untersuchungs-
gegenstand ab. Wahrend die Konzentration in der Chemie beschreibt, wie viel sich von
einem Stoff in einem Gemisch befindet und in der Psychologie die klare Fokussierung
einer bestimmten Tatigkeit meint, so versteht man in der Okonomie darunter die
Tatsache, dass sich die Anzahl der Einheiten auf dem Markt verringert. Wegen der
Doppelcharakters des Wettbewerbs (6konomischer und publizistischer Wettbewerb) ist
folgerichtig bei der Medienkonzentration zwischen der 6konomischen und dem
publizistischen Konzentration zu unterscheiden.’** Als Merkmalstrager kommen in
Okonomischer Hinsicht selbstidndige Unternehmen, Betriebe oder Redaktionsein-
heiten, in publizistischer Hinsicht hingegen die Auflage bzw. die Reichweite in Be-
tracht.’*® Die ©6konomische Konzentration kann demnach als Markt bzw Kapital-
konzentration, die publizistische Konzentration als redaktionelle Konzentration bzw. als

Konzentration von Meinungen durch Homogenisierung verstanden werden.***

Hinsichtlich der Konzentrationsrichtung lassen sich die horizontale, vertikale und die
diagonale bzw konglomerate Konzentration unterscheiden. Unter der horizontalen Kon-
zentration versteht man eine Konzentration auf der gleichen Stufe der
Wertschépfungskette bzw. demselben sachlich relevanten Markt.'*> Den héchsten
Grad der Konzentration stellt das Monopol dar.**® Im Medienbereich wird in diesem
Zusammenhang auch von der intramedialen**’ bzw. intramediaren*® Konzentration
gesprochen, da die Konzentration innerhalb desselben Mediums stattfindet. Demnach
kann von einer intramediaren Konzentration dann gesprochen werden, wenn sich
bisher konkurrierende Presseunternehmen oder Rundfunkveranstalter zu Sender-

gruppen zusammenschlieen. Von der horizontalen Konzentration sind vertikale und

140 Vgl. Kitting, Konzentration, in: Dichtl/Ising, Vahlens GroRes Wirtschaftslexikon, S. 1196; Muller,
Konzentrationskontrolle, S. 145.

1 vgl. Duden, Das Herkunftsworterbuch, Stichwort: Konzentration; so auch Reinlein, Medienfreiheit
und Medienvielfalt, S. 21.

2 50 Knoche, Medienkonzentration, in: ThomaR (Hrsg.), Mediensysteme im internationalen Vergleich,
S. 127; v.a. die 6konomische Konzentration betonend Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 22;
so auch Bretschneider, Bewertungen crossmedialer Verflechtungen im Medienkonzentrationsrecht, S. 29.
%3 50 Knoche, Medienkonzentration, in: ThomaR (Hrsg.), Mediensysteme im internationalen Vergleich,
S. 127.

4 vgl. dazu Knoche, Medienkonzentration, in: ThomaB (Hrsg.), Mediensysteme im internationalen Ver-
gleich, S. 127.

5 Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse geméR der Ratsverordnung iiber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschlissen, ABI. EU vom 05.02.2004 Nr 31/5, Rn- 5; Helwig, Kompe-
tenz der EG fir ein europdisches Medienkonzentrationsrecht, S. 17; Mestmécker, Medienkonzentration,
S. 166 ff.; Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 22.

146 \/gl. Schaarschmidt, Cross-Promotion durch Medienkonglomerate, S. 5.

Y7 \/gl. Knothe/Lebens, AfP 2000, 125, 127; Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 22.

148 50 Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 156. Fortan wird zur Bezeichnung von horizontalen
Konzentrationsvorgangen grundsatzlich auf den Begriff der intramedidren Konzentration abgestellt.

25



diagonale sowie konglomerate Konzentration zu unterscheiden, die beide Erschei-

d.'® Unter der vertikalen

nungsformen der intermediaren Konzentration sin
Konzentration wird die Zusammenarbeit bzw. der Zusammenschluss von Unternehmen
auf vor- und nachgelagerten Markten verstanden. Ist das der Fall, spricht man haufig
von einem vertikal integrierten Unternehmen.’® Die Ursachen bzw. Vorteile der
vertikalen Konzentration fir die Unternehmen, lassen sich z.B. an den
Transaktionskostenvorteilen (transaction cost economies) zeigen. Durch die vertikale
Integration ersetzen die Unternehmen die Beschaffung tber den Markt durch ein
unternehmens- bzw konzernweites Beschaffungssystem und heben damit Synergien
durch den integrierten Verbund. Wie sich die vertikale Integration in der Praxis darstellt,
kann anhand der RTL Group, hier v.a. RTL Deutschland, gezeigt werden.'*® RTL
Deutschland verfligt auf der vorgelagerten Marktstufe Uber eine 100% Beteiligung an
der Infonetwork GmbH. Diese produziert die Nachrichten und Magazinformate der
gesamten Mediengruppe Deutschland. Infonetwork ist wiederum an der ContentFirst
GmbH beteiligt, die Bewegtbildangebote bereitstellt. Hinzu kommt das Cologone
Broadcasting Center, das auf vorgelagerter Ebene als TV-Produktionsunternehmen
und technischer Dienstleister agiert. Auf nachgelagerter Ebene ist die Mediengruppe
mit 100% an der IP Deutschland GmbH beteiligt, die fiir die gesamte Mediengruppe die
Vermarktung tbernimmt. Das bezieht sich sowohl auf die klassische Fernsehwerbung

als auch auf alle Formen der Online-Werbung. IP Deutschland ist u.a. an dem vertical

152 1
k5 53

Content Net-work™ Spezialisten Netzathleten media beteiligt.

Neben der vertikalen Konzentration ist in intermedidrer Hinsicht v.a. die konglomerate
Konzentration von Bedeutung. Darunter werden die Konzentrationsvorgénge erfasst,
bei denen sich Unternehmen verschiedener Medienmarkte und Marktstufen zu-
sammenschlieRen.’® Ein konglomerater Zusammenschluss kennzeichnet sich
dadurch, dass sich die Unternehmen weder auf der Produktions- noch auf der Absatz-
seite als Wettbewerber gegeniiberstehen.®® Im Medienbereich wird in diesem Zusa-

mmenhang haufig von crossmedialer Konzentration gesprochen.®® Teilweise wird

19 50 Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 157.

0vgl. Heinrich, Medienékonomie (Band 2: Rundfunk), S. 244.

1 vgl. dazu Anlage 3.

52 Unter einem vertical content network wird die Biindelung von Inhalten verschiedener Webseiten auf
einer gemeinsamen Seite zum Zwecke der Erhéhung der Reichweite verstanden, vgl. Horizont vom
10.07.2009, Netzathleten launcht Vertical content network fur Sportler. Durch die héhere Reichweite
konnen wegen der Zweiseitigkeit der Markte wiederum mehr und ,,bessere” Werbekunden gewonnen
werden.

153 vgl. www.netzathleten-media.de. Zu den ,,Verticals“ zihlen z.B. netzathleten.net oder gesuender.net.
154 \/gl. Mestméacker, ZUM 1986, 63, 67; Paal, Medienvielfalt und Wettbe-werbsrecht, S. 158.

' \/gl. Bohne, WRP 2006, 540, 541; Nothelfer, EuZW 2007, 332, 333; Reinlein, Medienfreiheit und Me-
dienvielfalt, S. 23.

156 \/gl. Mailander, Konzentrationskontrolle, S. 163; Trafkowski, Medienkartellrecht, S. 65.
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auch von multimedialer Konzentration gesprochen.'*” Wahrend man darunter zunéchst
die Verbindung von Presse- und Rundfunkunternehmen zu beschreiben versuchte, so
erfasst der Begriff heutzutage v.a. die Verflechtung mit An-bietern neuer Medien. Die
Ursachen dafir sind vielféltig. Eine zentrale Ursache sind sog. Verbundvorteile (eco-
nomies of scope). Verbundvorteile ergeben sich dann, wenn die Gesamtkosten eines
Produktprogramms niedriger ausfallen als die Summe der Einzelkosten bei getrennter
Herstellung der Produkte.’®® Im Mediensektor entstehen sie v.a. bei der Mehrfach-

nutzung von Inhalten.**

57 \/gl. Bender, Cross-Media Ownership, S. 35; Gounalkis/Zagouras, AfP 2006, 93, 93.

158 \/gl. Pindyck/Rubinfeld, Mikrodkonomie, S. 334 die noch allgemeiner auf die Outputrelation abstellen;
Heinrich, Medienokonomie (Band 2), S. 132; vgl auch Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S.
38; Wiring, Pressefusionskontrolle im Rechtsvergleich, S. 173.

159 50 Bender, Cross-Media Ownership, S. 69 ff; Kiibler, MP 2004, 131, 132.
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Zweites Kapitel: Medienfusions- und konzentrationskontrolle in Deutschland

A. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Zentral fur das Verstandnis der einfachgesetzlichen Regelungen zum Schutz der
Vielfalt sind die vom BVerfG im Zusammenhang mit Art. 5 GG entwickelten Rahmen-
bedingungen fir die (Ausgestaltung) der Medienordnung. Aus Art. 5 GG ergeben sich
funf Grundrechte, die entgegen Art. 10 EMRK bzw. Art. 11 Abs. 2 GRC nicht Teil eines
einheitlichen Kommunikations- bzw. Mediengrundrechts sind, sondern trotz der aner-
kannten Schwierigkeiten bei der Einordnung neuer Medien, voneinander unterschieden
werden (miissen).’® Aus Art. 5 GG ergeben sich die Meinungs- und Informationsfrei-
heit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG) sowie die Presse-, Rundfunk- und Filmfreiheit (Art. 5 Abs. 1
S. 2 GG). Fur die vorliegende Untersuchung sind insbesondere die objektiv-rechtlichen
Elemente des Art. 5 GG von Interesse, da sich aus diesen grundlegende Vorgaben fir
die Ausgestaltung der einfachgesetzlichen Rechtsordnung entnehmen lassen. Diese

sind im Folgenden ins Verhaltnis zur subjektiv-rechtlichen Dimension zu setzen.

I. Pressefreiheit

Die in Art. 5 Abs. 1 S. 2 1. Alt. GG niedergelegte Pressefreiheit weist sowohl subjektiv-
rechtliche Elemente eines Abwehrrechtes, als auch (eigenstandige) objektiv-rechtliche
Elemente auf.’®* Letztere zeigen sich insbesondere im Rahmen des “Instituts der freien
Presse”.’®® Es wird tiberwiegend davon ausgegangen, dass der subjektiv-rechtliche
Charakter grundsatzlich Gberwiegt und somit Beschrankungen der Pressefreiheit einen

rechtfertigungsbediirftigen Eingriff in das Grundrecht darstellen.*®

1. Subjektiv-rechtliche Dimension der Pressefreiheit

In subjektiver Hinsicht schiitzt die Pressefreiheit alle Vorgange, die mit der Verbreitung
von Meinungen und Tatsachen durch die Presse zusammenhangen. Geschutzt ist der
gesamte Vorgang von der Beschaffung der Information durch die Presse bis hin zur
Verbreitung der Nachricht.®® Im Urteil Postzeitungsdienst hat das BVerfG einen
subjektiven Abwehranspruch gegen die mit staatlichen Foérdermalinahmen verbun-

denen, inhaltslenkenden Wirkungen und einen Anspruch auf “Gleichbehandlung im

19030 fiir viele Schulze-Fielietz, in: Dreier (Hrsg.), Kommentar zum GG, Art. 5 GG, Rn. 39. Die Grund-
rechte dirfen nach der Uberwiegenden Ansicht in der Literatur nicht zugunsten eines einheitlichen Rechts
eingeebnet werden®, vgl. dazu Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, S. 67.

161 Bullinger, HdbStR, Bd. VI, § 34 m.w.N.; Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 103; die Ei-
genstandigkeit ablehnend Degenhart, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grund-
gesetz, Art. 5, Rn. 349. Degenhart sieht in der objektiven Dimension vielmehr eine Freiheitsverstarkung.
192 vgl. BVerfGE 20, 162, 175 — Spiegel; BVerfGE 66, 116, 133 — Springer/Wallraff (,,institutionelle
Eigenstindigkeit); BVerfGE 80, 124, 133 — Postzeitungsdienst (,,objektive Grundsatznorm®). So auch
fur viele Alexander, GRUR-Int 2010, 803, 804; Hain/Poth, JA 2010, 572, 572.

183 Fiir viele Bethge, in: Sachs, Kommentar zum GG, Art 5, Rn. 71.

184 350 fiir viele BVerfGE 95, 28, 34 — Werkszeitungen; BVerfGE 20, 162, 174 — Spiegel; BVerfGE 12,
205, 260 — Deutschland Fernsehen; BVerfGE 10, 118, 121 — Berufsverbot I.
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publizistischen Wettbewerb” anerkannt.'®®> Daneben kommt der Pressefreiheit auch ein
objektiv-rechtliche Bedeutung zu. Die Annahme der objektiv-rechtlichen Dimension hat
zur Folge, dass die in Umsetzung der Verpflichtung erlassenen Maflinahnmen das
Grundrecht ausgestalten, die Mallnahme jedoch nicht als eine Beschrdnkung des

individuellen Freiheitsrechtes und damit als Eingriff anzusehen ist.'®

2. Liberales Verstandnis der objektiv-rechtlichen Dimension der Pressefreiheit

a) Rechtsprechungslinie des BVerfG

Grundlage des objektiv-rechtlichen Verstandnisses ist die “Offentliche Aufgabe” der
Presse.’®” Im Spiegel Urteil hat das BVerfG dazu festgestellt: “Eine freie, nicht von
offentlicher Gewalt gelenkte, keiner Zensur unterworfene Presse ist ein Wesens-
element des freiheitlichen Staates [...]. Die Presse halt die standige Diskussion in
Gang; sie beschafft Informationen, nimmt selbst dazu Stellung und wirkt damit als
orientierende Kraft in der offentlichen Auseinandersetzung. In ihr artikuliert sich die
offentliche Meinung [...] So wichtig die damit der Presse zufallende “6ffentliche
Aufgabe” ist, so wenig kann diese von der organisierten staatlichen Gewalt erfillt
werden”.*® Getragen von diesem Verstandnis filhrte das BVerfG weiter aus, dass die
Pressefreiheit zugleich auch eine objektiv-rechtliche Seite habe. Sie garantiere das
Institut “Freie Presse”.*® In dieser Eigenschaft “erlege das Grundrecht dem Staat eine
Schutzpflicht fur die Presse auf “.}"° Aus der Institutsgarantie heraus, hat das BVerfG
eine Reihe von objektiv-rechtlich einzuordnenden Elementen einer “Presseordnung”™"*
abgeleitet. Dazu gehéren die Verpflichtung des Staates die “Griindung von Presse-
organen” zu ermoéglichen (Grindungsfreiheit), den freien Zugang zum Presseberuf zu
garantieren (Zugangsfreiheit) und die Verpflichtung Auskunftspflichten der 6ffentlichen
Behorden vorzusehen.'”” Der Staat sei zudem zur Gewdhrleistung von Tendenz-

freiheit verpflichtet.'”® Dem Staat obliege zudem eine “inhaltliche Neutralitatspflicht, die

1%5 BVerfGE 80, 124, 134 — Postzeitungsdienst. Mit diesem subjektiven Abwehrrecht korrespondiert die
aus dem Institut ,,Freie Presse* abzuleitende Neutralitéitspflicht des Staates.

166 \/gl. fir viele Jarass/Pieroth, Kommentar zum GG, Art. 5 GG, Rn. 42.

17 vgl. BVerfGE 20, 162, 174 — Spiegel; BVerfGE 25, 256, 265 — Blinkfiler; BVerfGE 52, 283, 296 —
Tendenzbetrieb.

168 \/gl. BVerfGE 20, 162, 174 — Spiegel.

189 v/gl. BVerfGE 20, 162, 175 — Spiegel; So auch BVerfGE 80, 124, 133 — Postzeitungsdienst (,,objektive
Grundsatznorm®); BVerfGE 73, 118, 180 — Niedersachsen; BVerfGE 66, 116, 133 — Springer/Wallraff.
Zuvor hat das BVerfG im ersten Rundfunkurteil (BVerfGE 12, 205, 260 — Deutschland Fernsehen) von
der , institutionellen Eigenstidndigkeit* der Presse gesprochen.

170 50 BVerfGE 80, 124, 133 — Postzeitungsdienst.

"1 Siehe Bethge, in: Sachs, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 5 GG, Rn. 72; So auch Hain, AfP 2012,
313, 317.

72\/gl. BVerfGE 20, 162, 175 — Spiegel;

173 \/gl. BVerfGE 52, 283, 296 — Tendenzbetrieb.
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jede Differenzierung nach Meinungsinhalten verbietet”.”* Fur die vorliegende Unter-
suchung von besonderem Interesse sind die Aussagen mit Bezug auf die Sicherung
der Vielfalt der Medien und Meinungen im Pressewesen. Grundlegend ist auch hier
das Spiegel Urteil. Dort fihrte das BVerfG aus, dass im Lichte des Instituts “Freie
Presse” auch eine Pflicht des Staates denkbar sei, “Gefahren abzuwehren, die einem
freien Pressewesen aus der Bildung von Meinungsmonopolen erwachsen kénnten”.!’®
Im Kontext damit ist das Urteil Tendenzbetrieb zu sehen. In diesem entwickelte das
BVerfG aus der damaligen Feststellung heraus, dass im Pressesektor eine “relativ
grol3e Zahl von selbststandigen und nach ihrer Tendenz, politschen Farbung und welt-
anschaulichen Grundhaltung miteinander konkurrierenden Presseerzeugnisse
existiere”,'’® die Pflicht des Staates, eine umfassende Information zu ermdglichen und

die Vielfalt der bestehenden Meinungen wiederzugeben.*”’

b) Méglichkeit und Notwendigkeit von VielfaltsschutzmalZnahmen

Wahrend die Mdglichkeit des Gesetzgebers vielfaltsschitzende MalRhahmen im Pre-
ssebereich zu ergreifen weitestgehend unbestritten ist, so ist sich die Literatur uneinig
wenn es um die Frage geht, ob der Gesetzgeber darliber hinaus auch verpflichtet ist,
bestimmte MaRnahmen zu ergreifen.'”® Das wird v.a. damit begriindet, dass das vom
BVerfG fur den Rundfunk anerkannte Sonderregulierungsbedirfnis im Pressesektor
gerade nicht bestehe.'”® Dort wiirde es (immer noch) eine Vielzahl von Anbietern
geben. Dieser Befund erweist sich unter Heranziehung der eingangs dargestellten
Zahlen auch heute noch als valide. Von 2008 bis 2012 sind nur zwei publizistische
Einheiten eingestellt worden. Noch immer besteht mit 330 Tageszeitungen, 20 Wo-

180

chen- und sechs Sonntagszeitungen und damit eine hohe Vielfalt.”™* Weiter wird vorge-

bracht, dass es in 6konomischer Hinsicht nicht zu einem Marktversagen komme, da

74 \/gl. BVerfGE 80, 124, 133 — Postzeitungsdienst. Zur Verletzung der Neutralitatspflicht bei der Ein-
fuhrung von kartellrechtlichen Sonderregelungen, wie z.B. der im Zuge der 7. GWB Novelle geplanten
Ausnahme von der Untersagungspflicht des BKartA bei Entstehung bzw. Verstérkung einer marktbeherr-
schenden Stellung flr Presseunternehmen siehe Bremer/Martini, ZUM 2003, 942, 945.

5 vgl. BVerfGE 20, 162, 175 — Spiegel. Dafiir auch Bullinger, HdbStR, Bd. VI, § 142, Rn. 689 ff;
Mestmécker/Veelken, in: Immenga/Mestmdcker (Hrsg.), Vorb. § 35 GWB, Rn. 56; Paal, Medienvielfalt
und Wettbewerbsrecht, S. 104. Siehe dazu mit konkreten Vorschladgen fiir den Gesetzgeber Rudolph,
Vielfalt im Pressewesen, S. 294 ff.

178 50 BVerfGE 12, 205, 262 — Deutschland Fernsehen.

750 Vgl. BVerfGE 52, 283, 296 — Tendenzbetrieb.

8 Eiir eine Verpflichtung Schaarschmidt, Cross-Promotion durch Medienkonglomerate, S. 74; Weber-
ling/Nieschalk, AfP 2009, 221, 222. Fir die Mdglichkeit Wendt, in: Munch/Kunig, Kommentar zum GG,
Art. 5, Rn. 40; Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Kommentar zum GG, Art. 5 GG, Rn. 227; Ablehnend
insoweit Degenhart, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum GG, Art. 5, Rn. 345;
Bethge, in: Sachs, Kommentar zum GG, Art. 5, Rn. 73; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 5, Rn.
234; Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 66.

179 50 Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 66 m.w.N.

180 v/gl. Schiitz, MP 2012, 570, 571; BDZV, Die deutschen Zeitungen in Zahlen und Daten, S. 3. So auch
bereits fur das Jahr 2008 Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 67.
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AusschlieRbarkeit vom Konsum vorliege.'®Damit fehle es an der konomischen Recht-
fertigung fir Sondermaflinahmen. Dem ist zu entgegnen, dass es darauf im Lichte der
Bedeutung der Presse fur die individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung aus recht-
licher Hinsicht nicht ankommen kann. Aktuell stellte sich die Frage der Notwendigkeit
des Staates, vielfaltsschitzende MalRnahmen zu ergreifen, im Rahmen des Schutzes
des Presse-Grosso Systems.'® Die Frage wurde aufgrund einiger von der Heinrich
Bauer KG angestrengter Gerichtsverfahren relevant. In einem ging es um die Recht-
maRigkeit der Kiindigung zweier Grossisten,'® in einem anderen um das zentrale Ver-
handlungsmandat des BVPG bei den Konditionenverhandlungen mit dem BDZV und
VDZ.'®* Da die Gerichte einem Bestandsschutz des Grosso-Systems kritisch gegen-
Uberstanden, drohten die sog. Essentials'®® des Grosso-System aufgegeben werden
zu mussen. In diesem Kontext wurde vermehrt die Forderung erhoben, der Gesetz-
geber sei verpflichtet, die “Netzneutralitat” des Presse-Grosso System und damit die
Vielfalt im Pressewesen zu garantieren.’® Ob es an der im Koalitionsvertrag*®’enthal-
enen Aussage gelegen hat oder der Gesetzgeber sich rechtlich in der Pflicht gesehen
hat, kann nicht beurteilt werden. Jedenfalls wurde das System mit der 8. GWB Novelle
in § 30 Abs. 2a GWB im Lichte des Vielfaltsschutzes “kartellrechtsimmunisiert”.'®

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass das BVerfG zwar eine Pflicht zur Verhin-
derung von Meinungsmonopolen in Erwagung gezogen, den Gesetzgeber aber auf die
Herstellung des Ziels gleichwohl (noch) nicht ausdriicklich verpflichtet hat.*®® SchlieR-
lich hat das BVerfG nur ausgefiuihrt, dass an eine solche Pflicht zu denken sein kdnne.
Jedoch kann m.E. gerade aufgrund der im Zuge der 8. GWB fur die Presse einge-
fuhrten Regelungen mittlerweile durchaus davon gesprochen werden, dass sich die
Maoglichkeit zu handeln aufgrund des Wandels in der Mediennutzung und der Bedeut-

ung des Internets partiell zu einer Pflicht verdichtet.

181 50 Sjurts, FuKo 10/2009, 6, 8.

182 Aus Platzgriinden muss eine vertiefte Darstellung des komplexen Presse-Grosso Systems unterbleiben.
Vgl. fiir eine gute Ubersicht Alexander, ZWeR 2012, 215 ff.

183 BGH, Urt. vom 24.11.2011, KZR 7/10=WuW/E DE-R 3446=GRUR-Prax 2011, 521 m. Anm. Enaux=
GWR 2011, 575 m. Anm. Podszun — Grossistenkiindigung; vgl zuvor OLG Schleswig, Urt. vom 28.01.
2010, 16 U Kart 55/09 und LG Kiel, Urt. vom 21.08.2009, 14 O 3/09.

184 |G Kéln, Urt. vom 14.02.2012, 88 O Kart 17/11=GRUR-RR 2012, 171 m. Anm. Schnelle/Kollmann.
185 v/gl. dazu fiir viele Alexander, ZWeR 2012, 215 ff.

186 Vgl. dazu Gersdorf, AfP 2012, 336 ff; Kloepfer, Vielfaltssicherung durch Ebenentrennung in der
Mehrebenenkommunikation, S. 25 ff.; Ders., AfP 2010, 120 ff; Fir die Mdglichkeit eintretend auch
Kubler, Medien, Menschen-rechte und Demokratie, S. 140 ff. Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Ko-
mmentar zum GG, Art. 5 GG, Rn. 227. Kritisch Paschke, AfP 2012, 431, 436 ff.

187 CDU/CSU/FDP, Koalitionsvertrag ,,Wachstum, Bildung und Zusammenhalt* vom 26.10.2009, S. 105:
Es ist dafiir zu sorgen, dass ,,das Presse-Grosso ein unverzichtbarer Teil der Medienordnung bleibt*.

188 Sjehe dazu ausfiihrlich Schwarze, NZKart 2013, 270 ff.

189 50 auch Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 105. Anders Schaarschmidt, Cross-Promotion
durch Medienkonglomerate, S. 74 der unter Verweis auf das Spiegel Urteil von einer Verpflichtung
ausgeht. M.E ist eine solche Lesart der Entscheidung aber durch den Wortlaut versperrt; ebenso Weber-
ling/ Nieschalk, AfP 2009, 221, 222.

31



I1l. Rundfunkfreiheit
Die Rundfunkfreiheit wird in der vom BVerfG in nummehr mittlerweile dreizehn Urteilen

bzw. Beschliissen'®® entwickelten “Sonderdogmatik™*

priméar objektiv-rechtlich inter-
pretiert.'®* Die Grundlage fir die Uberlagerung der subjektiv-rechtlichen Freiheits-
komponente ist die Konzeption als sog. “dienende Freiheit”. Das Grundrecht der Rund-
funkfreiheit wird demnach nicht als ein individuelles Freiheitsrecht des Adressaten
begriffen, welches ihm individuelle Spielraume zur Entfaltung gewéhrt, sondern primér
als eine “der Freiheit der Meinungsbildung [...] dienende Freiheit”.'*® Die Uberlagerung
der subjektiv-rechtlichen Seite wird besonders an folgender Aussage des BVerfG
deutlich: “Im Unterschied zu anderen Freiheitsrechten des Grundgesetzes handelt es
sich bei der Rundfunkfreiheit allerdings nicht um ein Grundrecht, das seinem Trager
zum Zweck der Personlichkeitsentfaltung oder Interessenverfolgung eingeraumt ist.

Die Rundfunkfreiheit ist vielmehr eine dienende Freiheit“ %

Aus dieser der individuellen und offentlichen Meinungsbildung dienenden Freiheit
heraus, hat das BVerfG eine Reihe von Vorgaben fur die Ausgestaltung der dualen
Rundfunkordnung entwickelt (siehe dazu 1). In der jungeren Rechtsprechung des
BVerfG'® als auch der einiger Landesverfassungsgerichte,'®® Iasst sich jedoch eine

subjektive Akzentuierung der Rundfunkfreiheit feststellen, die zwar noch nicht zur

199 BvV/erfGE 12, 205 ff — Deutschland Fernsehen (erste Rundfunkentscheidung); BVerfGE 31, 314 ff —
Mehrwertsteuer  (zweite  Rundfunkentscheidung; BVerfGE 57, 295 ff — FRAG (dritte
Rundfunkentscheidung); BVerfGE 73, 118 — Niedersachsen (Vierte Rundfunkentscheidung); BVerfGE
74, 297 ff — Baden-Wirttemberg (Fiinfte Rundfunkentscheidung); BVerfGE 83, 238 ff — WDR (Sechste
Rundfunkentscheidung); BVerfGE 87, 181 ff — Hessen 3 (Siebte Rundfunkentscheidung); BVerfGE 90,
60 — Rundfunkgebiihren | (Achte Rundfunkentscheidung); BVerfGE 92, 203 — Fernseh-Richtlinie
(Neunte Rundfunkentscheidung); BVerfGE 95, 163 — DSF (Zehnte Rundfunkentscheidung); BVerfGE
97, 228 — Kurzberichterstattung (Elfte Rundfunkentscheidung); BVerfGE 119, 181 — Rundfunkgebiihren
Il (Zwolfte Rundfunkentscheidung); BVerfGE 121, 30 — Parteibeteiligung an Rundfunkunternehmen
(dd_vg) (Dreizehnte Rundfunkentscheidung). Es ist darauf hinzuweisen, dass die Z&hlweise nur der
Orientierung dienen soll; es handelt sich nicht um eine offizielle Zahlweise. So finden sich in der Lite-
ratur unterschiedliche Entscheidungen im ,,Paket der Rundfunkdogmatik®, vgl. nur Ritlewski, Pluralis-
mussicherung als Strukturprinzip, S. 35 ff der weitere Entscheidungen einbezieht.

191 50 van Coelln, AfP 2008, 433, 433; Hain, JZ 2008, 128, 129; ders., JA 2010, 572, 575 (Fn 67); Ory,
AfP 2011, 19, 19.

192 30 fiir viele Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 69 m.w.N.

1% Standige Rechtsprechung seit BVerfGE 57, 295, 319 — FRAG. Vgl. fiir die Darstellung des Konzeptes
der die-nenden Freiheit sogleich I11.1.

' So BVerfGE 87, 181, 197 — Hessen 3. Korber bezeichnet die Rundfunkfreiheit insoweit als ,,Chimire
aus Freiheitsrecht und Regulierungsgebot®, vgl. Kérber, ZWeR 2009, 315, 321.

% vgl. dazu BVerfGE 97, 298 ff. — Extra Radio; BVerfGE 95, 220 ff — Aufzeichnungspflicht (Radio
Dreyeckland); v.a. zuletzt BVerfGE 121, 30 — Parteibeteiligung an Rundfunkunternehmen (dd_vg).

1% v/gl. z.B. Nds StGH, Urt. vom 06.09.2005, 4/04=ZUM-RD 2006, 321, 326; BayVGH, Beschl. vom
30.05. 2005, 23 VI 04=AfP 2005, 352. VVgl. dazu Miller, AfP 2009, 433, 435.
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Anerkennung einer subjektiv-freiheitlichen Rundfunkveranstalterfreiheit gefuhrt, gleich-

wohl das Konzept weiter “resubjektiviert” bzw. “reindividualisiert’®” hat.'*®

1. Konzeption als “dienende Freiheit”
Das Konzept der “dienenden Freiheit” I8sst sich zusammenfassend durch einige auf-
einander aufbauende Uberlegungen kennzeichnen, die sich in der Zusammenschau

|200

aus dem ersten'®® und dritten Rundfunkurteil®® (in ihren Grundziigen) ermitteln lassen.

Im ersten Urteil, welches von vielen auch als “Magna-Charta des Rundfunkrechts”?*
bezeichnet wird hat das BVerfG festgestellt, dass der Rundfunk “Medium und Faktor”
der offentlichen Meinungsbildung ist.?° Der Rundfunk wird demnach nicht nur als
Mittler der Information, sondern vielmehr als (bedeutender) Akteur im Prozess der Mei-
nungsbildung verstanden, der durch seine Tendenz, dessen Freiheit garantiert wird,
starken Einfluss auf die Meinungsbildung nimmt. Die weitere zentrale Aussage der
ersten Rundfunkentscheidung war die Fundierung der Legitimitat der Sonderdogmatik.
Gemeint ist damit die Aussage des BVerfG, dass sich der Rundfunk gegenlber der
Presse in einer “Sondersituation” befinde, die “besondere Vorkehrungen zur Verwirk-
lichung und Aufrechterhaltung” der Rundfunkfreiheit erfordert.?*® Stiitze dieser Ansicht
waren die technischen (Frequenzknappheit) und wirtschaftlichen (hoher finanzieller
Aufwand) Rahmenbedingungen fiir die Veranstaltung von Rundfunk.”®* Die Entwick-
lung hin zu einem positiven Gestaltungsauftrag an den Gesetzgeber war damit bereits

vorgezeichnet.”®

Darauf aufbauend hat das BVerfG im dritten Rundfunkurteil festgestellt, dass die
Rundfunkfreiheit “demgemdéf’ [...] primér eine der Freiheit der Meinungsbildung [...]
dienende Freiheit ist”?® Konzeptionell steht dahinter der Gedanke, dass auf drittniit-
zigem Wege die Freiheit des Einzelnen mitgeschitzt wird. Das Freiheitsrecht wird

9" Der Begriff wird in Anlehnung an den der ,,Entindividualisierung® von Reinlein, Medienfreiheit und
Medienvielfalt, S. 79 gewéhit.

19 Aus Platzgriinden kann diese spannende Tendenz allerdings nur angedeutet werden.

19 v/gl. BVerfGE 12, 205 ff. — Deutschland Fernsehen.

200 \/gl. BVerfGE 57, 295, 319 — FRAG.

21 50 fiir viele Hesse, Rundfunkrecht, S. 18; Ritlewski, Pluralismus als Strukturprinzip, S. 37.

202 \/gl. BVerfGE 12, 205, 260— Deutschland Fernsehen. Der dienende Charakter war noch nicht Gegen-
stand der Entscheidung.

203 \gl. BVerfGE 12, 205, 261 Deutschland Fernsehen. So auch BVerfGE 31, 314, 326 — Mehrwert-
steuer.

204 vgl. BVerfGE 12, 205, 261 Deutschland Fernsehen. So auch BVerfGE 31, 314, 326 — Mehrwert-
steuer. Die Begrindung wurde allerdings spater ausgetauscht. Demnach ergébe sich die Sonderstellung
nunmehr aus der besonderen Meinungsbildungsrelevanz des Rundfunks, welche anhand der Kriterien der
Aktualitét, Breitenwirkung und Suggestivkraft bestimmt wird. Kritisch Kérber, ZWeR 2009, 315, 320.

205 \/gl. fiir viele Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 73.

2% BVerfGE 57, 295, 319 — FRAG. So danach auch BVerfGE 73, 118, 152 — Niedersachsen; BVerfGE
74, 297, 323 — Baden Wirttemberg; BVerfGE 83, 238, 295 — WDR; BVerfGE 119, 181, 214 —
Rundfunkgebiihren 11, BVerfGE 121, 30,50 — Parteibeteiligung an Rundfunkunternehmen (dd_vg).
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damit in den Dienst der Gemeinschaft gestellt.?®’ Aus der dienenden Funktion heraus
hat das BVerfG im dritten Rundfunkurteil erstmals ausdriicklich den Auftrag an den
Gesetzgeber formuliert, eine positive Ordnung zu schaffen, “welche sicherstellt, dass
die Vielfalt der bestehenden Meinungen in moglichster Breite und Vollstandigkeit
Ausdruck findet und dass auf diese Weise umfassende Information geboten wird” %%
Bei der Ausgestaltung der Rechtsordnung steht dem Gesetzgeber ein weiter Spielraum
zu.?® Bezugspunkt des Vielfaltserfordernisses ist das Gesamtangebot. Ziel der Aus-
gestaltung muss es sein, die Macht des Rundfunks “so zu disziplinieren, dass die
Grundstrukturen einer pluralitisch verfassten Demokratie nicht gefahrdet werden”.?'°
Bei der Schaffung einer positiven Ordnung sei demnach darauf zu achten, dass ein
Gesamtangebot besteht, in dem die fur die freiheitliche Demokratie konstitutive Mei-
nungsvielfalt zur Darstellung gelangt.?** Die Notwendigkeit der positiven Ordnung ist

allerdings auf den Rundfunk beschrankt.?*?

2. Vielfaltsgebot als Konsequenz der “dienenden Freiheit”

Das im dritten Rundfunkurteil formulierte Vielfaltsschutzgebot wurde vom BVerfG in der
Folgezeit weiter ausdifferenziert. Im vierten Rundfunkurteil kniipfte das BVerfG an das
Erfordernis, dass die “Vielfalt der bestehenden Meinungen in mdglichster Breite und
Vollstandigkeit Ausdruck findet” an und wies dem o&ffentlich-rechtlichen Rundfunk den
Grundversorgungsauftrag zu.?*® Fir den privaten Rundfunk sei es, “solange und soweit
die Wahrnehmung der Aufgabe durch den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk wirksam
gesichert ist” gerechtfertigt, lediglich einen “Grundstandard gleichgewichter Vielfalt” zu
verlangen.?** Dabei lasse sich nicht exakt bestimmen, wann “gleichgewichtige Vielfalt”
vorliegt; es handele sich vielmehr um einen “Zielwert”, der sich stets nur annahe-
rungsweise erreichen lasst.**> lhm wird Rechnung getragen, wenn alle Meinungsrich-
tungen im Rundfunk zum Ausdruck gelangen kénnen. Dem vierten Rundfunkurteil kann

Uberdies entnommen werden, dass sich gerade aus der “multimedialen Meinungs-

207 Kérber, ZWeR 2009, 315, 319 bzw. 320 spricht von einem ,,Danaergeschenk* fiir private Rundfunk-
veranstalter, da damit das ,,Dienen vor — oder doch zumindest neben — das Verdienen“ gestellt werde.
Siehe auch Gersdorf, Chancengleicher Zugang zum digitalen Fernsehen, S. 22.

2% S0 BVerfGE 57, 295, 319 — FRAG.

%9 50 BVerfGE 73, 118, 153 — Niedersachsen; BVerfGE 87, 181, 198 — Hessen 3; BVerfGE 119, 181,
214 — Rundfunkgebihren 11 .

219 56 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Kommentar zum GG, Art. 5 GG, Rn. 234,

11 BVerfGE 57, 295, 323 — FRAG. So auch im Grundsatz BVerfGE 73, 118, 153 — Niedersachsen;
BVerfGE 83, 238, 296 — WDR.

212 y/gl. dazu Jungheim, ZUM 2008, 493, 494 m.w.N.

3 \vgl. BVerfGE 73, 118, 157 — Niedersachsen. Zur ,,Strahlkraft dieses Begriffs vgl. Ritlewski, Plura-
lismus als Strukturprinzip, S. 50 ff.

24 BVerfGE 73, 118, 159 — Niedersachsen. So auch im Grundsatz BVerfGE 74, 297, 325 — Baden
Wirttemberg.

215 \/gl. BVerfGE 73, 118, 159 — Niedersachsen. Vorher war mit dem Dritten Rundfunkurteil lediglich
der Begriff der ,,gleichgewichtigen Vielfalt* eingefiihrt worden.
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macht” heraus ein besonderes Gefahrenpotential fur die Vielfalt ergeben kann.”*® Die
funfte Rundfunkentscheidung stellte ferner klar, dass die Grundversorgung nicht als
Beschrénkung auf eine Mindestversorgung zu verstehen sei und sich daraus auch
nicht ergebe, dass bestimmte der Grundversorgung zuzurechnende Programme dem
offentlich-rechtlichen Rundfunk vorbehalten seien.”’’ Der Grundversorgungsauftrag
folgt daraus, dass der oOffentlich-rechtliche Rundfunk nahezu die gesamte Bevolkerung
erreicht und in seiner Vollprogrammgestaltung nicht von hohen Einschaltquoten und
Werbung abhéngig ist.?®Der Grundversorgungs- bzw. Funktionsauftrag wurde in der

Folgezeit weiter ausdifferenziert.?*?

3. Notwendigkeit einer Sonderregulierung im privaten Rundfunk ?

Ist demnach im privaten Rundfunk vom Gesetzgeber ein “Grundstandard gleichge-
wichtiger Vielfalt” zu schaffen, schlie3t sich die fir die vorliegende Untersuchung wich-
tige Frage an, wie der Gesetzgeber das Vielfaltsgebot “gebotskonform” umsetzen
kann. Wichtige Aussagen lassen sich auch hier dem dritten Rundfunkurteil enthnehmen.
Dort duRerte das BverfG seine Skepsis gegeniber einer ausschlielflich den Steue-
rungskraften des Marktes tberlassenen Ordnung. Es flhrte aus, dass “nicht mit hinrei-
chender Sicherheit erwartet werden (Hinzufigung durch den Verfasser: kann), dass
das Programmangebot in seiner Gesamtheit kraft der Eigengesetzlichkeit des Wettbe-
werbs den Anforderungen der Rundfunkfreiheit entsprechen werde”.”*® Es betonte
dabei angesichts der (zugrundegelegten) Bedeutung des Rundfunks fiir die Meinungs-
bildung die damit einhergehende Gefahr der Herausbildung vorherrschender Mei-
nungsmacht und stellte klar, dass Fehlentwicklungen oft nur schwer zu korrigieren sei-

en.?”* Der Rezipient sei insbesondere vor einseitiger Beeinflussung zu schiitzen.?*?

Im vierten Rundfunkurteil betonte das BVerfG dann erstmals eindeutig, dass der Ge-
setzgeber bei der Ausgestaltung aufgerufen sei, “Tendenzen zur Konzentration recht-

zeitig und so wirksam wie moglich entgegenzutreten, zumal Fehlentwicklungen gerade

21 BVerfGE 73, 118, 159 — Niedersachsen.

2750 BVerfGE 74, 295, 346 — Baden-Wiirttemberg. Dem Konzept der Mindestversorgung ist damit eine
Absage erteilt worden.

218 \/gl. BVerfGE 73, 118, 157 — Niedersachsen; krit. dazu Gersdorf, K&R 2012, 94 ff.

219 Auf eine ndhere Darstellung wird vorliegend vor dem Hintergrund der Begrenzung auf den privaten
Rundfunk verzichtet. Vgl. dazu ausfiihrlich mit einer chronologischen Darstellung der Rechtsprechungs-
entwicklung Ritlewski, Pluralismus als Strukturprinzip, S. 55 ff; ebenso Schwithal, Vielfaltssicherung im
offentlich-rechtlichen Rundfunk in Deutschland und den Niederlanden. Im Zusammenhang mit der
Grundversorgung wird auch eine Diskussion rund um die Entwicklungsgarantie des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks gefiihrt, die hdufig als Grundlage fir das Online-Engagement des &ffentlich-rechtlichen Rund-
funks bemuht wird, vgl. Muller-Terpitz, AfP 2008, 335, 338.

220 \/gl. BVerfGE 57, 295, 322 — FRAG.

221 \/gl. BVerfGE 57, 295, 323 — FRAG.

#22 \/gl. BVerfGE 57, 295, 323 — FRAG. Kritisch dazu Kérber, ZWeR 2009, 315, 332 der hinterfragt, ob
der Einzelne eines solch paternalistischen Schutzes in Zeiten der Nutzung diverser Medien zur Informa-
tionsbeschaffung noch bedarf.
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insoweit schwer riickgéangig zu machen sind”.?*® Gefordert war damit eine praventive
Konzentrationskontrolle.?* Das BVerfG geht somit davon aus, dass es zu einem
“publizistischen Marktversagen’®® kommt.”*® Dieses stiitzt das BVerfG insbesondere
auf die Werbefinanzierung des privaten Rundfunks.??’ Die Werbefinanzierung sei fiir
die Vielfaltsgefahrdung mit urséchlich. Sie starke den Trend zu massenattraktiven Pro-

grammen und zur Standardisierung der Angebote.**®

4. Bewertung des Konzepts der “dienenden Freiheit”

Die Literatur hat sich mit der Frage, ob es einer auf dem Konzept der “dienenden
Freiheit” fulRenden rundfunkrechtlichen Sonderregulierung bedarf, bereits intensiv be-
schaftigt.??° Bei der Diskussion lassen sich insbesondere zwei Themenkreise aus-
machen, die wie konzentrische Kreise in- und miteinander verwoben sind. Zum einen
geht es um die Frage, ob dem Viefaltsgebot nicht auch wirksam durch eine reine
kartellrechtliche Regulierung entsprochen werden kann, da ohnehin kein “Marktver-
sagen” vorliegt?®® bzw. die Voraussetzungen fiir die angenommene “besondere Mei-
nungsbildungsrelevanz” nicht gegeben sind (siehe dazu a).**' Andererseits wird eine
ergéanzende Vielfaltskontrolle auch von einem Grof3teil der Literatur beflrwortet, da der
publizistische Wettbewerb und damit die Enstehung publizistischer Macht einer geson-
derten Kontrolle bediirfe.?®* Auf der anderen Seite wird Kritik an der verfassungsrecht-
lichen Ausgestaltung und Uberlagerung der einem Freiheitsrecht immanenten Kompo-

nente individueller Entfaltungsmaglichkeiten gelibt (siehe dazu b).

a) Vielfaltssteuerung durch Wettbewerbsrecht
Erkennt man in beschranktem MalRe das Konzept “Vielfalt durch Vielzahl”, wenn auch

nicht in seiner absoluten Auspragung an, konnte man auch die rein kartellrechtliche

22 50 BVerfGE 73, 118, 160 — Niedersachsen. Vgl. auch BVerfGE 95, 163, 172 — DSF.

224 5o fiir viele Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 117.

22 Der Begriff des publizistischen Markversagens umschreibt ein Marktversagen auf dem publizistischen
Markt, welches sich durch eine ineffiziente Allokation der geforderten Vielfalt. VVgl. dazu Reinlein, Me-
dienfreiheit und Medienvielfalt, S. 100.

226 \/gl. dazu ausfiihrlich Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 101 ff.

2" \/gl. BVerfGE 73, 118, 155 — Niedersachsen; BVerfGE 87, 181, 198 ff. — Hessen 3; BVerfGE 119,
181, 215 — Rundfunkgebihren I1.

228 50 zuletzt BVerfGE 119, 181, 215 — Rundfunkgebiihren Il unter Berufung auf Sjurts, Einfalt trotz
Vielfalt in den Medienmadrkten, in: Friedrichsen/Seufert (Hrsg.), Effiziente Medienregulierung, S. 71, 77.
2% Die Diskussion kann und soll hier nicht vollstandig nachgezeichnet werden, da dies den Rahmen
sprengen wiirde. Es sollen aber die zentralen Linien aufgezeigt werden.

20 g9 Bullinger, AfP 1985, 257, 261; Hoppmann, in: Mestméacker (Hrsg.), Offene Rundfunkordnung,
S. 163, 177; Koch, AfP 2007, 305, 312. So auch Monopolkommission, 16. Hauptgutachten: Mehr Wetthe-
werb im Dienstleistungssektor, BT-Drs. 16/2460, S. 349 (Rn. 793 m.w.N); Starck, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck (Hrsg.), Kommentar zum GG, Art. 5 GG, Rn. 151.

21 g0 z.B. fiir viele Kérber, ZWeR 2009, 315, 325; Hain, AfP 2012, 313, 321; Schmidt, AfP 2011, 23,
23; a.A. Klickermann, MMR 2008, 793, 796.

22 \/gl. Kiibler, AfP 2002, 277, 281; Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 102; Schulze-Fielitz,
in: Dreier (Hrsg.), Kommentar zum GG, Art. 5 GG, Rn. 270. Siehe dazu auch Jungheim, Medienordnung
und Wettbewerbsrecht, S. 68 m.w.N in Fn. 352.

36



Steuerung der Vielfalt (abseits von kompetenzrechtlichen Fragen) als ausreichend
begreifen. Von den Beflrwortern wird vorgebracht, dass der Markt bei hinreichendem
Wettbewerb ipso facto auch ein vielfaltiges Angebot bereitstelle. Das zeige bereits das
im Pressewesen verwirklichte Marktmodell.?*® Zudem fehle es am tauglichen Zuord-
nungssubjekt der Programmvielfalt.** Demnach filhre auch die “invisible hand” des
Marktes zur Allokation der Vielfalt. Der Gefahrdung publizistischer Vielfalt konne auch

235

mit den Instrumenten des Kartellrechts™> wirksam begegnet werden. Diese seien auch

(besser) als z.B. § 26 RStV in der Lage, crossmediale Effekte zu erfassen.

Die vielfach vertretene Ansicht, dass eine Vielzahl stets auch zur Vielfalt fihrt, ist in der
Absolutheit nicht zutreffend.?*® Die Ansicht postuliert einen Zusammenhang zwischen
einer Vielzahl an Medien und einer Vielfalt von Meinungen Uber die ,gedankliche
Briicke® einer sich aus der Vielzahl der Medien ergebenden Vielfalt der Medien, welche
zu einer Vielzahl von Meinungen und damit auch einer Vielfalt von Meinungen fiihrt.%*’
Die Vielzahl ist der Vielfalt nicht abtraglich, férdert diese sogar vielmehr, stellt sich aber

nicht zwangslaufig durch sie ein.

b) Notwendigkeit der Einordnung als subjektives Freiheitsrecht

In verfassungsrechtlicher Hinsicht hat das Konzept (teilweise durchaus zu Recht)
vielfaltige Kritik erfahren.”®® Es wurde z.B. vorgebracht, dass eine “dienende Freiheit”
ein Oxymoron sei. Eine “dienende Freiheit” sei ein Widerspruch in sich. Der Freiheit sei
Individualitat immanent, nicht Paternalismus.?®® Zudem sei die Grundannahme der
dienenden Freiheit, die “Medium-Faktor-These”, unzutreffend.?*® Es wiirde sich um
einen unzuldssigen “Sein-Sollen-Schluss” handeln.?** Selbst wenn man den (nach wie
vor auch noch bestehenden) besonderen Einfluss und des Rundfunks auf und fir die
individuelle und offentliche Meinungsbildung anerkennt, ist damit noch nichts dartber
gesagt, dass die Rundfunkfreiheit als “dienende Freiheit” zu verstehen ist. Dieser
Schluss ist inkosistent, da das BVerfG auch fir die Presse anerkannt habe, dass diese

“‘Medium und Faktor” der individuellen und offentlichen Meinungsbildung ist, sie aber

2% 50 fiir viele Koch, AfP 2007, 305, 310.

24 \/gl. dazu Herzog, in: Maunz/Diirig, Kommentar zum GG, Art. 5 GG, Rn. 237,

2% Dazu zéhlen rechtsordnungsiibergreifend die Fusionskontrolle, das Kartellverbot und die Missbrauchs-
aufsicht.

26 Ausfithrlich zur der Diskussion Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 143 ff.

27 50 auch Paal, ZWeR 2012, 381, 391.

238 \gl. Klein, DVBI 1994, 494 ff; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum GG, Art. 5, Rn.
11; Thum, DOV 2008, 661 ff. Weitere Nachweise bei van Coelln, AfP 2008, 433, 434.

%9 |n die Richtung Schoch, JZ 2002, 803, 803.

20 \/gl. dazu z.B. Hain, AfP 2012, 313, 318; ders., K&R 2012, 98, 103.

21 50 Hain, AfP 2012, 313, 318 unter Verweis auf BVerfGE 57, 295, 320 — FRAG: ,,.Der Rundfunk ist
,»Medium* und ,,Faktor” [...] DemgeméB ist die Rundfunkfreiheit primér eine dienende Freiheit.” Aus-
fuhrlich dazu Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 83 ff.
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keineswegs als “dienend” interpretiert.?*> Auch aus dem auf die Trias “Aktualitat, Brei-
tenwirkung und Suggestivkraft’” gestlzten besonderen Wirkungspotential kann das
Konzept der “dienenden Freiheit” nicht hergeleitet werden. Dies wirde erneut einem
Schluss von der Tatsache (dem Sein) auf die Konzeption (Sollen) darstellen, bei dem
die Frage der Rechtfertigung erlaubt sei.

Hinzu kommt, dass die Kriterien im Vergleich zum Internet nicht bzw. nur noch bedingt
als Stitze fur das Konzept der dienenen Freiheit taugen. Grundsatzlich gilt: Je aktueller
eine Information ist (,Aktualitat®), je mehr Menschen sie erreicht (,Breitenwirkung“) und
je interaktiver sie dem Mediennutzer durch eine Text-Bild-Ton Kombination vermittelt
wird (,Suggestivkraft), desto eher ist sie geeignet, Einfluss auf die individuelle und
offentliche Meinungsbildung zu nehmen. Wendet man diese Kriterien auf das Internet
an, stehen dessen Erfilllungsgrad dem des Internets nur noch in wenig nach.?*® Das
gilt vor allem fir die Aktualitat, da nicht nur bei professionell-journalistischen Angebo-
ten, wie z.B. spiegel.de oder faz.de die neuen Beitrdge durch die Online-Redaktionen
mehrfach am Tag neu eingestellt werden. Vor dem Hintergrund der push-Dienste, die
z.B. im Rahmen von Applikationen wie der “n-tv App” Nachrichten auch ohne aktiven
Abruf an die Endgerate verschicken, kann im Internet eine besondere Aktualitat ge-
wahrleistet werden. Das gilt Uberdies auch fur die Suggestivkraft. Gerade im Internet
bestehen Kombinationsmoglichkeiten der integrierten Darstellung, z.B. durch Inte-
gration von Videos, Flash-Animationen, Bildern bzw. Bilderreihen, die weit Uber die

Maoglichkeiten des klassischen linearen Rundfunks hinausgehen.

IV. Zwischenergebnis

Die Ausgestaltung der Medienordnung wird entscheidend durch die Rechtsprechung
des BVerfG gepragt. Das gilt sowohl fir die Presse- als auch fur die Rundfunkfreiheit.
Mehr als den anderen Kommunikationsgrundrechten misst das BVerfG diesen eine
Uber die subjektiv-freiheitliche Dimension hinausgehende objektiv-rechtliche Dimension
zu. Diese nimmt je nach Grundrecht aber eine durchaus unterschiedliche Gestalt an.
Far die Ausgestaltung der “Presseordnung” Iasst sich festhalten, dass der Gesetzgeber
jedenfalls das Entstehen von Meinungsmonopolen zu verhindern hat. Hier ist die
Minimallinie des Schutzes anzusetzen. Bei der Ausgestaltung ist auf ein marktorien-

tieres Modell zu setzen, welches jedoch gewisser Modifikationen und Erganzungen

22 BVerfGE 20, 162, 175 — Spiegel. Siehe dazu auch Méhring/Stiirzebecher, MP 2008, 91 ff mit einem
Vergleich der Pressekonzentration zwischen 1996 bis 2006. Hain, AfP 2012, 313, 317; ders., Rundfunk-
freiheit und Rundfunkordnung, S. 43; Cole, AfP 2009, 541, 543.

3 /gl dazu Neuberger/Lobigs, Vielfaltssicherung im Internet, S. 48; Kérber, ZWeR 2009, 323, 325; so
auch der BayVGH Urt. vom 15.2.2012, 7 BV 11.285 — Axel Springer/ProSieben Sat 1, Rn. 61, der
festgestellt hat, dass dem Online-Bereich eine erhebliche Bedeutung fir die 6ffentliche Meinungsbildung
zukomme.
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bedarf. Verfassungsrechtlich kann der Weg der Umsetzung als gestaltungsoffen
angesehen werden. Als wenig gestaltungsoffener erweist sich hingegen der Rundfunk.
Durch das (noch) konsequente Festhalten am Konzept der dienenden Freiheit und
dem Erfordernis einer positiven Ordnung, in der die Vielfalt je nach Teil der dualen
Rundfunkordnung mal stérker (6ffentlich-rechtlicher Rundfunk) oder mal schwacher
(privater Rundfunk) zu schitzen ist, zeigt sich vielmehr ein starres Korsett. Die Fun-
dierung des Sonderregulierungsbedirfnisses erweist sich nicht zuletzt getrieben durch
die Konvergenz und die zunehmende Bedeutung des Internets fir die Meinungsbil-

dung, als Ordnungssystem “Pisa 2.0”.2*

B. Kompetenzrechtliche Ausgangslage

Nach Art. 70 Abs. 1 GG steht dem Bund nur dann die Gesetzgebungskompetenz zu,
wenn ihm diese durch eine konkrete Kompetenznorm im Grundgesetz ausdrticklich
zugewiesen ist. Art. 70 GG begriindet zwar rechtlich ein Regel-Ausnahme Verhaltnis
zugunsten der Lander, welches aber faktisch durch die Vielzahl der in den Kompe-
tenztiteln genannten Zustéandigkeiten ausgehéhlt wird.?** Eine Doppelkompetenz von
Bund und L&andern ist ausgeschlossen.?*® Die Abgrenzung der Kompetenzen erweist
sich im Medienbereich als besonders schwierig, da die Medien als Kultur- und Wirt-
schaftsgut verfassungsrechtlich zwei unterschiedliche Kompetenzstrange aktivieren.
Das hangt damit zusammen, dass den Léndern die “Kulturhoheit’®*’ zusteht, dem Bund
aber z.B. gemal Art. 74 Nr. 11 GG die Kompetenz fir das Recht der Wirtschaft bzw
gemaf Art. 74 Nr. 16 GG die Kompetenz zur Verhitung des Mil3brauchs wirtschaft-
licher Machtstellungen. Zudem steht dem Bund gemaf Art. 73 Nr. 7 GG die Kompe-

tenz fur das Postwesen und den Bereich Telekommunikation zu.

1. Kompetenzlage im Rundfunk

248

Die weitaus Uberwiegende Ansicht®*® geht mit dem BVerfG**® davon aus, dass die

Lander fir alle inhaltlichen Aspekte der Rundfunkveranstaltung zustandig sind. Davon

4 Der Kunstbegriff lehnt sich an den auf sandigem Boden gebauten (schiefen Turm) von Pisa an und
kombiniert ihn mit der Bedeutung des Internets fir die Meinungsbildung. Es soll damit ausgedriickt
werden, dass das System mehr und mehr zu erodieren droht.

#° 50 BVerfGE 111, 226, 247 — Juniorprofessur; So auch Uhle, in: Maunz/Diirig, Kommentar zum GG,
Art. 70 GG, Rn. 2.

#8 \gl. BVerfGE 63, 1, 39; Pernice, in: Dreier (Hrsg.), Kommentar zum GG, Art. 30 GG, Rn. 20;
Vesting, in Hahn/Vesting, Kommentar zum Rundfunkrecht, § 1 RStV, Rn. 9.

#7 vgl. dazu BVerfGE 37, 314, 322 — Private Fachhochschule; BVerfGE 108, 1, 14 — Riickmelde-
gebihren; Uhle, in: Maunz/Diirig, Kommentar zum GG, Art. 70 GG, Rn. 106 unter Verweis auf die
Biindelungsfunktion des Begriffs der Kulturhoheit, unter dem die einzelnen Landeskompetenzen im
Kulturbereich erfasst werden sollen.

8 Kunig, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Art. 70 GG, Rn. 8; Uhle, in:
Maunz/Dirig, Kommentar zum GG, Art. 70 GG, Rn. 113; Vesting, in Hahn/Vesting, Kommentar zum
Rundfunkrecht, § 1 RStV, Rn 10 ff.
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sind sowohl die Organisation, Veranstaltung und programmliche Vorgaben als auch
Fragen der Finanzierung des Rundfunks umfasst.”° Diese Verteilung kann zugunsten
des Bundes auch nicht Uber die Zusténdigkeit kraft Sachzusammenhangs abgeandert
werden.”®* Allerdings steht dem Bund (iber Art. 74 Nr. 11 und Art. 74 Nr. 16 GG die
Kompetenz zu, die “wirtschaftlichen Aspekte” des Rundfunks zu regeln, wovon er z.B.
in verfassungskonformer Weise im Rahmen 8§ 38 Abs. 3 GWB Gebraucht gemacht
hat.?? Hinzu kommt die dem Bund gem&R Art. 73 Nr. 7 GG zustehende Kompetenz fiir
die (sende)technische Seite der Ubermittlung.?*® Diese Abgrenzung stoR3t an ihre Gren-
zen, wenn es um die Einordnung von Telemedien geht.?** Dort wird Art. 74 Nr. 11 GG
wohl jedenfalls dann einschlagig sein, wenn ein wirtschaftlicher Schwerpunkt der Tétig-

keit vorliegt.>®

2. Kompetenzlage im Pressewesen

Seit der Streichung der alten Rahmengesetzgebungskomptenz des Bundes (Art. 75
Abs. 1 GG a.F.) im Zuge der Forderalismusreform 2006%*° steht den Landern ebenso
wie im Rundfunk auch fur den Bereich der Presse, grundsatzlich die ausschlieZliche
Gesetzgebungskompetenz zu.?’ Allerdings steht dem Bund gemé&R Art. 74 Nr. 16 GG
die Kompetenz zur Verhinderung wirtschaftlicher Machtstellungen zu. Angesichts des
Zusammenhangs von dkonomischer und publizistischer Macht stellt sich die Frage, ob
Art. 74 Nr. 16 GG fir den Bund nicht auch als Grundlage fur die Verhinderung von
Meinungsmacht als Gefahrenquelle der Meinungsvielfalt aktiviert werden kann. Bisher

2%8 unter Berufung auf das BVerfG** davon aus,

geht die weitaus Uberwiegende Ansicht
dass Regelungen zur Verhinderung publizistischer Macht bzw zur Sicherung publi-

zistischer Vielfalt nicht unter Art. 74 Nr. 16 GG erfasst werden kénnen. Das BVerfG hat

9 BVerfGE 12, 205, 229 — Deutschland Fernsehen; BVerfGE 92, 203, 238 — Fernseh-Richtlinie; BVerf-
GE 97, 228, 251 — Kurzberichterstattung.

250 Vgl. Heintzen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum GG, Art. 73, Rn. 74; Uhle, in:
Maunz/Dirig, Kommentar zum GG, Art 70 GG, Rn 113.

%1 y/gl. Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Art. 73 GG, Rn. 35.

%2 \/gl. grundlegend dazu Mestmacker, GRURInt 1983, 553, 555.

%53 Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), Art. 73 GG, Rn. 34; Vesting, in Hahn/ Vesting, Kommentar zum Rund-
funkrecht, § 1 RStV, Rn. 20 der darauf hinweist, dass die Telekommunikation damals als technisch unter-
geordneter Bestandteil des Rundfunks angesehen wurde, wovon man heute in dieser Form nicht mehr
ausgehen kénne.

4 Ausfiihrlich dazu Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), Kommentar zum GG, Art.73 GG, Rn. 37.

> Eir viele Degenhart, in: Sachs (Hrsg), Art. 74 GG, Rn. 51.

»5BGBI I, S. 2034.

2T Eir viele Uhle, in: Maunz/Dirig, Kommentar zum GG, Art. 70 GG, Rn. 112. Fiir einen historischen
Uberblick siehe Lerche, JZ 1972, 468 ff.

258 Jarass/Pieroth, Kommentar zum Grundgesetz, Art.74 GG, Rn. 40; Seiler, in: Epping/Hillgruber, Beck-
OK GG, Art. 74, Rn. 57; Stettner in: Dreier (Hrsg.), Kommentar zum GG, Art. 74, Rn. 82; Paschke, AfP
2012, 501, 508; Zohm, Der verfassungsrechtliche Rahmen der Pressefusionskontrolle, S. 244.

9 BVerfG Urt. vom 29.08.1983=AfP 1985, 107=WuW/E VG 307 — Miinchener Anzeigenblatter. Fir
eine vertiefte Prifung der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit Wiring, Pressefusionskontrolle im Rechts-
vergleich, S. 223 ff.
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sich mit dieser Frage im Zuge der Uberpriifung der modifizierten Aufgreifschwellen des
GWB im Rahmen der 3. GWB-Novelle beschaftigt. Das BVerfG fihrte dazu aus:
“‘Unmittelbarer Regelungsgegenstand der Gesetzesnovelle ist nicht die publizistische
Vielfalt auf den Pressemarkten, sondern die Wettbewerbszwecken dienende Ausge-
staltung der Fusionskontrolle unter den besonderen Bedingungen der Pressemarkte
zur Schaffung einer effektiven Fusionskontrolle auch in diesem Bereich”.?*® Daher sah
das BVerfG ebenso wie der BGH*' die Regelungen als mit Art. 74 Nr. 16 GG ver-

einbar an.

Wie weit Art. 74 Nr. 16 GG im Einzelfall reicht, war zuletzt Gegenstand der 7. GWB
Novelle. Dort war neben der Modifikation der Aufgreifschwellen auch eine Sonderrege-
lung im Rahmen des Untersagungskriteriums (8 36 GWB), die auch als “Altverleger-
Klausel’®*? bezeichnet wurde, geplant. Mit dieser sollte eine Ausnahme von der Unter-
sagung bei Entstehung bzw Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung eingefiihrt
werden, die in ihrem Anwendungsbereich auf Presseverleger beschrankt war.?*® Sie
wurde in der Literatur u.a. wegen der den Anwendungsbereich des Art. 74 Nr. 16 GG
verlassenden “publizistischen Zielrichtung” kritisch aufgenommen,.”®* Die Monopolko-
mmission sah Art. 74 Nr. 16 GG hingegen als erfiillt an.”®® Aus dem Sondergutachten
lassen sich m.E. das zentrale Abgrenzungskriterium ermitteln, welches auch fir die im
Zuge der 8. GWB Novelle eingefiihrte Sonderregelung zum Presse-Grosso herange-
zogen werden kann. Die Monopolkommission begriindete die Vereinbarkeit mit Art. 74
Nr. 16 GG damit, dass sie nur dazu diene “den Schutz des Wettbewerb in bestimmten
Situationen zurtckzustellen”. Keineswegs wird mit der Regelung jedoch ein medien-
politisches Eingriffskriterium eingefiihrt.”®® Diese Abgrenzung erweist sich als brauch-
bar und steht auch im Einklag mit der Rechtsprechung des BVerfG. Dieses sieht eine
Regelung nur dann als kritisch an, wenn sie unmittelbar der Vielfaltssicherung dient,
die die Fusionskontrollvorschriften vollstandig tUberlagert. Mit dieser Abgrenzung wére

es entgegen Paschke®’ auch méglich, die im Zuge der 8. GWB Novelle in § 30 Abs.

20 BVerfG Urt. vom 29.08.1983=AfP 1985, 107=WuW/E VG 307 — Miinchener Anzeigenblatter.

201 50 BGH, Urt. vom 18.12.1979, WuW/E BGH 1685, 1687 — Springer/Elbe Wochenblatt.

262 Wiring, Pressefusionskontrolle im Rechtsvergleich, S. 239. So auch die Begriffshildung bei Clement,
WuW 2004, 720, 725.

%63 Sjehe dazu fiir viele Clement, Wuw 2004, 720, 725.

%4 vgl. Stellungnahme des Bundesrates, BR-Drs.. 441/04 vom 09.07.2004, S. 16, Ziff. 14; Bremer/
Martini, ZUM 2003, 942, 947; Mdschel, JZ 2004, 1060, 1063. Zweifelnd auch Immenga, ZWeR 2004,
329, 341.

%5 \/gl. dazu Monopolkommission, Sondergutachten Nr 42: Pressefusionskontrolle in der Siebten GWB
Novelle, Rn. 27.

26 \/gl. dazu Monopolkommission, Sondergutachten Nr 42: Pressefusionskontrolle in der Siebten GWB
Novelle, Rn. 25.

%7 \/gl. dazu Paschke, AfP 2012, 501, 508.
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2a GWB eingefuhrte Regelung zur Absicherung des Verhandlungsmandats des BVPG
eingefiihrte Sonderregelung zu rechtfertigen.

C. Medienfusionskontrolle

Die im Zuge der 2. GWB Novelle 1973%*® eingefiihrten Fusionskontrollregelungen fin-
den grundsatzlich unterschiedslos auf alle Wirtschaftsbereiche Anwendung. Es kommt
demnach auch bei Medienfusionen zundchst darauf an, ob es sich um einen die
Schwellenwerte des § 35 GWB (siehe dazu 1.) erfullenden Zusammenschluss i.S.d.
§ 37 GWB (siehe dazu Il.) handelt. Ist dass der Fall, ist der Zusammenschluss nach
8§ 39 GWB vor Vollzug beim BKartA anzumelden. Innerhalb dieser Grundsystematik
kommt es, nicht zuletzt im Zuge einiger Neuregelungen®® bzw. Anpassungen?’® durch
die 8. GWB Novelle?”*, jedoch zu einer Reihe von Modifikationen. Diese sind je nach
betroffenem Medium z.T. unterschiedlich ausgestaltet.?’’Nach der Anmeldung hat das
BKartA einen Monat Zeit zu entscheiden, ob es in das Hauptprufverfahren (“Phase II”)
einsteigen will. Im letzten Berichtszeitraum kam es in 28 von 2235 zur Einleitung eines
Phase-Il Verfahrens.””® Das Phase-Il Verfahren dauert grundsétzlich vier Monate und
endet entweder mit einer Freigabe oder Untersagung, wobei die Freigabe nach § 40
Abs. 3 GWB auch mit Bedingungen und Auflagen verbunden werden kann. Seit der 8.
GWB Novelle besteht zudem die Moglichkeit der Fristverlangerung, wenn dem BKartA
in “untersagungsnahen Fallen” Vorschlage fir Bedingungen oder Auflagen untebreitet
werden sollen.?”* Als Zusagen kommen auch Verhaltenszusagen in Betracht, solange

diese nicht zu einer laufenden Verhaltenskontrolle fihren.?”®

I. Geltungsbereich der Fusionskontrolle
Gemal § 35 Abs. 1 GWB unterliegt ein Zusammenschluss der Anmeldepflicht beim

BKartA, wenn die beteiligten Unternehmen (1) insgesamt 500 Mio. € weltweite

2% 50 Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 234.

%9 Mit der 8. GWB Novelle wurde in § 36 Abs. 1 S. 2 Ziff. 3 GWB inshesondere eine pressespezifische
Sanierungsfusionsklausel eingefihrt. Dartiber hinaus wurde die zuvor bereits erwéhnte Absicherung des
Presse-Grossos in § 30 Abs. 2a GWB bzw. § 30 Abs. 3 S 2 GWB aufgenommen.

210 Anpassungen wurden in medienspezifischer Hinsicht im Rahmen der Medienrechen-, Bagatellmarkt-
und Anschlussklausel vorgenommen. Hinzu kommt in allgemeiner Hinsicht mit dem SIEC Test ein neuer
materieller Prufungsmalistab im Rahmen des § 36 GWB. Vgl. dazu Zweites Kapitel, 111.2 und I11.3.

2 Achtes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschrankungen vom 26.06.2013,
BGBI. | Nr. 32 vom 29.06.2013. Wegen einiger formaler Mangel wurde die Bekanntmachung am 12.
08.2013 durch BGBI. I Nr. 49 vom 17.08.2013 teilweise berichtigt.

22 \/gl. dazu Zweites Kapitel, C.1.1

2% \gl. dazu Bericht des Bundeskartellamtes {ber seine Tatigkeit in den Jahren 2011/2012 und sowie
iber die Lage und Entwicklung auf seinem Aufgabengebiet, BT-Drs. 17/13675, S. 21. In sechs der 28
Falle kam es zu einer Untersagung, wovon lediglich ein Fall dem Medienbereich zuzuordnen ist. Dabei
handelt es sich um die Untersagung des von der RTL Interactive GmbH und ProSiebenSat.1 Media AG
geplanten Gemeinschaftsunternehmens zum Betrieb einer VoD-Plattform.

" \/gl. dazu Bardong, NZKart 2013, 303, 305 der betont, dass es Sache der Unternehmen ist, VVorschlage
fur Zusagen anzubieten; Bechtold, NZKart 2013, 263, 266.

25 50 Bardong, NZKart 2013, 303, 305.
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Umsatzerldse und (2) im Inland mindestens ein Unternehmen 25 Mio. € und (3) ein
anderes beteiligtes Unternehmen Umsatzerlése im Inland von mehr 5 Mio. € erzielt
haben.?’® Liegt hingegen ein Zusammenschluss von gemeinschaftsweiter Bedeutung
vor, finden die Vorschriften geman § 35 Abs. 3 GWB i.V.m. Art 21 Abs. 3 FKVO keine
Anwendung. Dahinter steckt das sog. One-stop-shop Prinzip,*’’ das zu einer Spertr-

278

wirkung fur das nationale Wettbewerbsrecht fuhrt.”™ Wie die Umséatze zu berechnen

und welche Umsatze konkret einzubeziehen sind, ergibt sich aus § 38 GWB.

1. Medienrechenklausel
Diese Aufgreifschwellen erfahren aufgrund der “Presserechen-">"° bzw. “Medien-

rechenklausel”?®

gemal § 38 Abs. 3 GWB jedoch eine Anpassung, wenn es um den
Verlag, die Herstellung und den Vertrieb von Zeitungen und Zeitschriften und deren
Bestandteilen sowie die Her-stellung und den Vertrieb sowie die Veranstaltung von
Rundfunkprogrammen sowie den Absatz von Rundfunkwerbezeiten geht. Seit der 6.
GWB Novelle ist die Klausel sowohl auf den Presse- als auch den Rundfunksektor
anwendbar.?®* Zuvor war mit der 3. GWB Novelle 1976 lediglich eine auf den Presse-
sektor beschrankte Regelung aufgenommen worden, um den starken Riickgang der
O0konomischen bzw. publizistischen Einheiten im Pressewesen aufzuhalten. Zuvor war
die Anzahl der publizistischen Einheiten zwischen 1954 und 1976 von 225 auf 121
zuriickgegangen.?? Ziel war es daher, den Wettbewerb zwischen unabhéngigen Ver-
lagen und damit die Vielfalt des Angebots auf den kleineren regionalen und lokalen
Zeitungsmarkten zu schiitzen.?® Ahnliche Erwégungen haben 1998 auch zur Erweite-

rung auf den Rundfunk gefiihrt.?®*

a) Anwendungsbereich der Medienrechenklausel

278 Die letztgenannte, zweite Inlandsschwelle wurde mit dem Dritten Mittelstandsentlastungsgesetz (siehe
dazu BT-Drs. 16/10490) erst 2009 eingefuhrt. Siehe dazu Wagner-von Papp, WuW 2008, 1167 ff.

277 \/gl. Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Kommentar zum EG-Kartellrecht, Art. 21 FKVO, Rn. 9;
Hofmann, Medienkonzentration und Meinungsvielfalt, S. 201.

278 § 35 Abs. 3 GWB kommt wegen der Regelung in Art 21 Abs. 3 FKVO grundsétzlich nur klarstellende
Bedeutung zu. Etwas anderes gilt, wenn die Kommission den Fall gem&R Art. 4 Abs. 4 FKVO bzw. Art. 9
FKVO an die Mitgliedstaaten verweist. In diesem Fall findet das innerstaatliche Wettbewerbsrecht An-
wendung.

2% 50 Bischke/Milde, NZG 2011, 424, 424; Bége, MMR 2004, 227, 228.

%80 50 Bauer, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kommentar zum deutschen und européischen Kar-
tellrecht, § 35 GWB, Rn 22; Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 189. Aufgrund der zwischen-
zeitlichen Einbeziehung des Rundfunks wird fortan der Begriff Medienrechenklausel verwendet.

281 \/gl. Mestméacker/Veelken, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Kommentar zum GWB, § 38 GWB, Rn.
33.

282 \/gl. Loffler, AfP 1976, 155, 155 (Riickgang von 46,3%); Boge, MMR 2004, 227, 228 (,,mehr als
50%").

283 \/gl. Begriindung Entwurf BT-Drs. 7/2954, S. 6; Ausfiihrlich dazu Loffler, AfP 1976, 155 ff.

%84 \/gl. Mestméacker/Veelken, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Kommentar zum GWB, § 38 GWB, Rn.
33.
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Gemal § 38 Abs. 3 GWB findet die Medienrechenklausel auf “den Verlag, die Herste-
llung und den Vertrieb” von Zeitungen und Zeitschriften und deren Bestandteilen”
Anwendung. Vom Begriff der Zeitungen und Zeitschriften sind auch Anzeigenblatter
erfasst.”® Umstritten war lange, ob auch Nachrichtenagenturen davon umfasst sind.
Wahrend die Literatur dazu neigte, die Klausel auch auf Nachrichtenagenturen anzu-
wenden,?®® hat das BKartA kiirzlich im Rahmen eines Entflechtungsverfahrens wegen
VerstoRes gegen das Vollzugsverbot i.S.d. 8§ 41 Abs. 3 GWB entschieden, dass § 38
Abs. 3 GWB auch auf Nachrichtenagenturen anzuwenden ist.”®” Von besonderem
Interesse ist die Begriindung des BKartA. Das BKartA stellte klar, das Zielsetzung des
§ 38 Abs. 3 GWB “der Schutz der Meinungsvielfalt’ sei.?®® Da die Beitrage der Nach-
richtenagenturen zu einem Grof3teil von den Redaktionen tbernommen bzw. nur ge-
kirzt wirden, stellen diese mehr als nur ein Vorprodukt fir die Redaktionen dar. Sie
sind vielmehr selbst in die “Herstellung” (unmittebar) mit einbezogen.?* Unter Bezug-
nahme auf die Zielsetzung des § 38 Abs. 3 GWB, der den Schutz der Meinungsvielfalt
zum Inhalt hat stellt das BKartA weiter fest, dass fur die Meinungsvielfalt nicht nur die
Vielfalt der Verlage, sondern auch eine Vielfalt der Quellen von Bedeutung sei. Die Be-
schaffungsebene sei insoweit entscheidend dafir, welche Vielfalt spéater bei der Presse
vorhanden sei. Diese Bewertung verdient vollends Zustimmung. Gerade die Hervor-
hebung der Quellenvielfalt erscheint besonders beachtenswert, da das BKartA den
Begriff der Vielfalt an den tatséchlichen Marktgegebenheiten im Pressewesen aus-
richtet und dadurch zu zutreffenden Ergebnissen gelangt. Angesichts der hohen
Bedeutung der Agenturmeldungen flir die tégliche journalistische Arbeit, die unter
Zeitdruck auf diese zwingend angewiesen ist, erscheint die Einbeziehung der Nach-
richtenagenturen demnach als folgerichtig. Im Rundfunkbereich werden in die Herste-
llung, den Vertrieb und die Veranstaltung von Rund-funkprogrammen sowie den Ab-
satz von Rundfunkwerbezeiten auch Kabelnetzbetreiber in den “Vertrieb” einbezogen,
wenn die diese die dem Endkunden die Aussendung der Rundfunksignale gegen

Entgelt anbieten.?*°

b) Entwicklung der Aufgreifschwellen bis zur 8. GWB Novelle

% BGH Urt. vom 10.11.1987=WuW/E BGH 2443, 2449 — Singener Wochenblatt; BGH Urt. vom 16.02.
1982= WuW/E BGH 1905, 1906 — Miinchener Anzeigenblatter.

288 \/gl. dazu Mestmécker/Veelken, in: Immenga/Mestméacker (Hrsg.), Kommentar zum GWB, § 38 GWB,
Rn. 30 m.w.N.

%7 \gl. BKartA vom 19.07.2010, B6 48/10 — ddp Deutscher Depeschendienst/Associated Press GmbH
(Fallbericht vom 22.07.2010).

%88 \/gl. dazu BKartA vom 19.07.2010, B6 48/10 — ddp Deutscher Depeschendienst/Associated Press Gm-
bH (Fallbericht vom 22.07.2010, S. 1).

289 \/gl. dazu BKartA vom 19.07.2010, B6 48/10 — ddp Deutscher Depeschendienst/Associated Press Gm-
bH (Fallbericht vom 22.07.2010, S. 2).

290 \/gl. dazu BKartA vom 22.02.2002=WuW/E DE-V 558, Rn- 185 — Liberty/Viola.
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War der Anwendungsbereich ertffnet hatte das zur Folge, dass die Umséatze mit dem
Faktor 20 zu multiplizieren waren. Die nicht presse- bzw rundfunkspezifischen Um-
séatze sind nicht mit in die Berechnung einzubeziehen. Demnach sind beispielsweise
die durch Internetportale erzielten Werbeumsatze nicht mit in die Berechnung einzu-

beziehen.?!

Warum diese nicht einzubeziehen sind, wurde vom BKartA mit dem
Schutzzweck des § 38 Abs. 3 GWB begriindet. Demnach seien die Werbeumséatze aus
Internetportalen nicht mit den weiteren in § 38 Abs. 3 GWB genannten Fallen aus der
Perspektive der “Medienvielfalt’ vergleichbar.?*> Diese Einschatzung vermag im aller-
dings nicht zu Uberzeugen. Verfassungsrechtlich wirde das Angebot von Berlin Online
als Rundfunk zu qualifizieren sein. Somit wird die autonome Auslegung des Begriffs
Rundfunk im GWB verfassungsrechtlich determiniert. Nach den verba legalia missten
die Umsatze aus dem als Rundfunk zu qualifizierenden Internetportal als Umsétze aus
Rundfunkwerbezeiten zu qualifizieren sein. Misst man wie § 38 Abs. 3 GWB auch den
Umsatzen aus Werbung eine Bedeutung beim Schutz der Meinungs- bzw Medien-
vielfalt zu, sind konsequenterweise auch die Umséatze aus der Internetwerbung zu er-
fassen. Durch die Multiplikation mit dem Faktor “20” kommt es zu einer deutlichen
Senkung des Schwellenwertes und damit zu einer héheren Kontrolldichte durch das
BKartA. Bezogen auf die 0.g. Schwellenwerte waren die Aufgreifkriterien damit bereits
erfullt, wenn insgesamt weltweit Umsatzerlése von 25 Mio. € und im Inland 1,25 Mio.
Bzw. 250.000 € erzielt wurden.”*®

c¢) Aufgreifschwellen seit der 8. GWB Novelle

Nachdem bereits zuvor mehrfach eine Anpassung der Aufgreifschwellen diskutiert
worden war, wurden diese nun im Zuge der 8. GWB (“auf Druck der Zeitschriften- und
Zeitungsverlage”) gedndert.®* GemaR § 38 Abs. 3 GWB sind die Umsatze statt mit
dem Faktor 20 nunmehr (nur noch) mit dem Faktor acht zu multiplizieren. Demnach
unterfallen die Zusammenschlussparteien der Anmeldepflicht, die einen weltweiten
Umsatz von 62,5 Mio. € und im Inland von 3,125 Mio €. bzw. 625.000 € erzielen.*®® Es
kam damit zu einer Anhebung aller drei Schwellenwerte.**® Die weltweite Schwelle er-

hohte sich um 37,5 Mio. €, die erste Inlandsschwelle um 1,875 Mio. € und die zweite

21 v/gl. dazu BKartA vom 17.03.2011, B6 86/10 — BV Deutsche Zeitungsholding/Berlin Online (Fall-
bericht vom 01.04.2011). Siehe dazu Bischke/Milde, NZG 2011, 424, 424.

22 \/gl. dazu BKartA vom 17.03.2011, B6 86/10 — BV Deutsche Zeitungsholding/Berlin Online (Fall-
bericht vom 01.04.2011, S. 1). Interessant ist, dass an dieser Stelle von Medienvielfalt die Rede ist und
nicht wie in anderen Fallen von Meinungsvielfalt. Es zeigt sich, dass auch das BKartA diesen Begriff
nicht durchgéngig einheitlich verwendet.

293 \/gl. dazu fiir viele Geerlings, AfP 2004, 329, 329.

24 50 Bardong, NZKart 2013, 303, 308.

2% siehe Bardong, NZKart 2013, 303, 308; Bechtold, NZKart 2013, 263, 267.

2% \/gl. dazu BT-Drs. 17/9852, S. 11. Die Erhéhung der Schwellenwerte war im Gesetzgebungsverfahren
auch weitestgehend unstreitig, vgl. Klumpp, WuW 2013, 344, 347.
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Inlandsschwelle um 375.000 €. Diese Schwellenwerte waren auch bereits Gegenstand
des Referentenentwurfs und wurden im Laufe des Verfahrens nicht mehr geéndert.?*’
Ziel der Neuregelung ist es den Presseunternehmen die Mdglichkeit einzurdumen, sich
dem zunehmenden Uberregionalen Wettbewerb und dem Wettbewerbsdruck von vor-
und nachgelagerten Mar-ten sowie den neuen Medien stellen zu kénnen.”® Dem
BKartA zufolge kommt es durch die Erhdhung der Schwellen dazu, dass kinftig rund
20% der bisher anmeldepflichtigen Zusammenschlisse aus der Fusionskontrolle
herausfallen.”® Die Anderung bezieht sich allerdings nur auf Presseunternehmen. Fir

Rundfunkunternehmen findet der Faktor 20 weiterhin Anwendung.®

2. Anschlussklausel

Gemald § 35 Abs. 2 GWB besteht keine Anmeldepflicht, wenn (1) ein nicht i.S.d. § 36
Abs. 2 GWB abhangiges Unternehmen, dass (2) im letzten Geschéftsjahr weltweit
Umsatzerlése von weniger als 10 Mio € erzielt hat, sich mit einem anderen Unter-
nehmen zusammenschlief3t. Diese Regelung wird als Anschlussklausel bezeichnet, da
sie den kontrollfreien Anschluss kleinerer an gréRere Unternehmen erméglichen soll.***
Gemal 8§ 35 Abs. 2 S. 2 GWB a.F. fand die Anschlussklausel allerdings auf Presse-
zusammenschliisse keine Anwendung.**®® Die mit der 3. GWB Novelle eingefiihrte und
trotz einiger anderslautender Plane im Rahmen der 7. GWB Novelle®** beibehaltene
Klausel wurde damit begriindet, dass im Pressebereich zwingend eine Ausnahme von
der Anschlussklausel gemacht werden misse. Die Klausel diene im Pressebereich
einer vielféltigen Presselandschaft; andernfalls wirde es zur Entstehung flachende-
ckender Zeitungsketten kommen.*** Trotz der mehrfach geauRerten Kritik des BKartA

und der Darlegung der Auswirkungen, die mit einer Anwendung der Anschlussklausel

297 Siehe dazu Bechtold, BB 2011, 3075, 3077; Gronemeyer/Slobodenjuk, WRP 2012, 290, 293. Das gilt
allerdings nicht fur die Anderungen bei der Anschluss- und Bagatellmarktklausel. Siehe fiir die An-
schlussklausel sogleich Zweites Kapitel, C.1.2 und fiir die Bagatellmarktklausel C.111.5.

2% 50 sinngemaB Philipp Rosler im Deutschen Bundestag. Vgl. Deutscher Bundestag, 17. Wahlperiode,
185. Sitzung vom 15.06.2012, Stenographische Berichte, S. 22196. Wiedergegeben bei Klumpp, Wuw
2013, 344, 347.

299 \/gl. dazu Stellungnahme des BKartA zum Regierungsentwurf der 8. GWB Novelle vom 22.06.2012,
S.8.

%% 'S0 auch Bechtold, NZKart 2013, 263, 267.

%1 \/gl. dazu Richter, in: Wiedemann (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rn. 44.

%2 Sje fand jedoch keine (entsprechende) Anwendung auf den Rundfunkbereich, vgl. Mestméacker/
Veelken, in: Immenga/Mestméacker, Kommentar zum GWB, § 35 GWB, Rn. 25.

%93 vgl. dazu Wiring, Pressefusionskontrolle im Rechtsvergleich, S. 233 mit dem Hinweis darauf, dass
damals eine Schwelle von 2 Mio. € geplant war (BR-Drs. 441/04, S. 14 Ziff. 20). Nach Ermittlungen der
Monopolkommission hatte die Anderung dazu gefiihrt, dass etwa 23 Titel kontrollfrei hatten aufgekauft
werden koénnen, vgl. dazu Monopolkommission, Sondergutachten 42: Die Pressefusionskontrolle in der
Siebten GWB-Novelle, S. 96, Rn. 72.

%04 50 das BKartA in der Stellungnahme zum Regierungsentwurf zur 8. GWB Novelle, S. 9. Zu dem Zeit-
punkt ging das BKartA noch davon aus, dass die Anschlussklausel nicht auf Presseunternehmen Anwen-
dung findet.
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im Pressebereich einhergingen,®®* wurde die Regelung mit Inkrafttreten der 8. GWB

Novelle auf den Pressebereich erstreckt.3®

[I. Zusammenschluss

Nach § 37 GWB kann sich ein Zusammenschluss abweichend von der FKVO*’ aus
vier Tatbestéanden ergeben. Dazu zahlen der Vermogenserwerb (8 37 Abs. 1 Ziff. 1
GWB), Kontrollerwerb (8 37 Abs.1 Ziff. 2 GWB), Anteilserwerb (8 37 Abs. 1 Ziff. 3
GWB) und die Erlangung sonstigen wettbewerblich erheblichen Einflusses (§ 37 Abs. 1
Ziff. 4 GWB). Die Tatbestdnde bestehen nebeneinander und schlieRen sich gegen-
seitig nicht aus.®® Haufig sind mehrere Tatbestande parallel erfiillt.** Von praktischer
Bedeutung sind insbesondere § 37 Abs. 1 Ziff. 2, 3 und 4 GWB. Der Kontrollerwerb
orientiert sich an Art. 3 FKVO und erfasst den unmittelbaren bzw. mittelbaren Kontroll-
erwerb. Bei der Auslegung orientiert sich das BKartA an der Praxis der Kommission

310 \Woraus

bzw. der Gerichte, kann aber von der Einschétzung durchaus abweichen.
sich ein Kontrollerwerb ergeben kann, ist in § 37 Abs. 1 Ziff. 2 GWB niedergelegt. Nicht
erfasst ist die Verstarkung einer bereits bestehenden Kontrolle.®'* Erfasst wird jedoch

der Ubergang von gemeinsamer zu alleiniger Kontrolle.?*?

Ein Anteilserwerb liegt vor, wenn die Anteile allein oder zusammen 25% bzw. 50% des
Kapitals oder der Stimmrechte erreichen.®*®* GemaR § 37 Abs. 1 Ziff. 3 S. 3 GWB
kénnen auch GU vom Zusammenschlusstatbestand erfasst sein, wenn mehrere Unter-
nehmen gleichzeitig oder nacheinander Anteile an einem Unternehmen erwerben. In
diesem Fall wird eine Teilfusion zwischen den Muttergesellschaften fingiert.*'* Diese
Tatbestande werden durch die § 37 Abs. 1 Ziff. 4 GWB enthaltene Auffangregelung

erganzt. Ziel dieser Regelung ist es, gesellschaftsrechtliche Unternehmensverbin-

%05 Sjehe dazu auch Stellungnahme BKartA vom 30.11.2011 zum RefE der 8. GWB Novelle, S- 7. Das
BKartA legte dar, dass bei Anwendung des Faktors acht auch bei der Bagatellmarkt- und Anschluss-
klausel insgesamt mit 25% weniger Anmeldungen zu rechnen sei.

%06 Kritisch dazu Bardong, NZKart 2013, 303, 309 der nochmals die Gefahr der Entstehung von Zeitungs-
ketten unterstreicht.

%07 GemaR Art. 3 FKVO wird im Grundsatz nur zwischen Fusion und Kontrollerwerb unterschieden.

%08 \/gl. dazu Mestmacker/Veelken, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Kommentar zum GWB, § 37 GWB,
Rn. 5.

%9 Fiir viele BKartA vom 24.03.2009, B6 25/09 — Axel Springer AG/Madsack GmbH & Co KG; BKartA
vom 19.01.2006, B6 103/05 — Axel Springer/ProSiebenSat.1, S. 22 (Kontroll- und Anteilserwerb).

%19 v/gl. Mestméacker/Veelken, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Kommentar zum GWB, § 37 GWB, Rn.
22.

311 vgl. Mestméacker/Veelken, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Kommentar zum GWB, § 37 GWB, Rn.
43.

%12 Siehe dazu BKartA vom 03.08.2004, B6 45/04 — Gruner+Jahr AG & Co. KG/GJ/RBA GmbH & Co
KG/RBA Germany.

%13 Der Anteilserwerb ist in der Praxis zumeist der wichtigste Tatbestand.

314 \/gl. Mestméacker/Veelken, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Kommentar zum GWB, § 37 GWB, Rn.
43. § 37 Abs. 1 Ziff. 3 S. 3 GWB war beispielsweise auch bei der gemeinsamen VoD-Plattform ,,Ama-
zonas“ von RTL und ProSiebenSat.1 erfiillt, vgl. dazu BKartA vom 17.03.2011, B6 94/10 — RTL Inter-
active/ProSiebenSat.1, S. 13.
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dungen zu erfassen, die nicht bereits durch die anderen Tatbestdnde abgedeckt
werden, aber dennoch dazu fuhren, dass der Wettbewerb zwischen den Unternehmen
so eingeschrankt wird, dass diese nicht mehr unabh&ngig am Markt auftreten.®'
Relevant wird der Tatbestand v.a. beim Erwerb von Minderheitsbeteiligungen die
unterhalb von 25%- Schwelle liegen. Der Tatbestand kann auch unterhalb von 25%
erfullt sein, wenn der Erwerber aufgrund sonstiger rechtlicher oder tatséchlicher

316 Wie weit-

Umstande dauerhaft die Stellung eines Sperrminoritatsaktionars besitzt.
gehend die Regelung ist, zeigte sich kirzlich beim Erwerb einer 10,1%-Beteiligung, bei
dem der Erwerber wegen der abgesenkten Sperrminoritat (unter Berticksichtigung der
Hauptversammlungsprasenz) bereits bei 5,27% Uber wettbewerblich erheblichen Ein-

fluss verfiigte.®’

lll. Materielle Beurteilung der Zusammenschlisse

Die materielle Beurteilung der Zusammenschlisse richtet sich nach § 36 GWB. Dieser
hat mit der 8. GWB Novelle eine bedeutende Anderung erfahren. GemaR § 36 Abs. 1
GWB ist ein Zusammenschluss nunmehr dann zu untersagen, wenn durch ihn wirk-
samer Wettbewerb erheblich behindert wiirde. Hinter der Formulierung steckt der sog.
SIEC-Test (Significant Impediment of Effective Competition), den der Gesetzgeber zur
weiteren Angleichung an die FKVO mit der 8. GWB Novelle in das GWB eingeflhrt
hat.®'® Der bisherige Marktbeherrschungstest bleibt weiterhin von Bedeutung, da er als
“Regelbeispiel” in § 36 Abs. 1 2 Hs. GWB aufgenommen wurde.*** Der Unterschied
zwischen beiden kann verkirzt so beschrieben werden, dass der Marktbeherr-
schungstest vor allem die Veranderung der Marktstruktur in den Blick nimmt, der SIEC-
Test hingegen primar auf die Wirkungen abstellt.**® Das Verhéltnis beider Konzepte
wird im Grundsatz Uberwiegend so interpretiert, dass die “erhebliche Behinderung” als
Oberbegriff im Verhéltnis zur Marktbeherrschung angesehen wird.** GeméaR § 36
Abs. 1 2 Hs. GWB ist ein Zusammenschluss “insbesondere” zu untersagen, von dem
zu erwarten ist, dass er eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt.

Unabhéngig von der Bestimmung des genauen Verhaltnisses zum SIEC-Test ist fest-

%15 50 BKartA vom 31.01.2012, B8 116/11 — Gazprom Germania/Wintershall Holding/VNG Verbundnetz
AG.

%18 \/gl. dazu OLG Disseldorf, Beschl. vom 12.11.2008, VI Kart 5/08 (V) — A-Tec (13,75%-Beteiligung).
Dazu Henschen/Koch, WuW 2009, 1127 ff.

17 BKartA vom 12.03.2013, B3 132/12 — Asklepios Kliniken/Rhon Klinikum/Fresenius SE Co & KGaA.
%18 \/gl. dazu Lettl, WuW 2013, 706, 708 unter Verweis auf die Gesetzesbegriindung; so auch ders., WRP
2012, 274, 274,

%19 5o fiir viele Bardong, NZKart 2013, 303, 303; Kahlenberg/Neuhaus, BB 2013, 131, 132. So war es
auch bereits in der Begriindung des Referentenentwurfs zur 8 GWB Novelle vorgesehen (S 41, vgl. dazu
Lettl, WRP 2012, 274, 277).

%20 so fiir viele Kiihnen, KSzW 2011, 3, 4.

%1 So Bechtold, NZKart 2013, 263, 265; a.A. Lettl, WuW 2013, 706, 708. Siehe dazu Zweites Kapitel
C.11.3.

48



zuhalten, dass auch der Marktbeherrschungstest weiterhin von Bedeutung ist. Damit
bleibt auch die dazu ergangene Rechtsprechung weiterhin von Relevanz.®** Erhalten
blieb im Zuge der 8. GWB Novelle auch die sog. “Abwagungsklausel”, derzufolge der
Zusammenschluss trotz erheblicher Behinderung des wirksamen Wettbewerbs bzw.
Begriindung oder Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung dann nicht zu
untersagen ist, wenn der Nachweis gelingt, dass durch den Zusammenschluss
Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen eintreten, die die Behinderung Uber-
wiegen.** Die einst in § 36 Abs. 1 2 Hs GWB enthaltene Regelung wurde lediglich in
§ 36 Abs. 1 S. 2 Ziff. 1 GWB verschoben. Um den Inhalt des SIEC-Tests einordnen zu

kénnen, ist daher zundchst das Marktbeherrschungskonzept zu erlautern.

1. Marktbeherrschungstest

Gemal § 36 Abs. 1 2. Hs GWB ist ein Zusammenschluss insbesondere dann zu unter-
sagen, wenn durch ihn eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt
wird. Durch die Verwendung des Begriffs der “marktbeherrschenden Stellung” wird an
die Regelungen der MiBbrauchskontrolle angeknlpft, die durch die 8. GWB Novelle
“neu sortiert” worden sind.*** Unterschiede bei der Ankniipfung ergeben sich lediglich
aus dem Umstand heraus, dass es bei der Fusionskontrolle auf eine Prognose der
kiinftigen Marktbedingungen ankommt.**® GeméaR § 18 Abs. 1 GWB ist ein Unterneh-
men als marktbeherrschend anzusehen, wenn es auf dem sachlich und r&umlich

3% ohne Wettbewerber ist und dabei keinem wesentlichen Wettbewerb

relevanten Mark
ausgesetzt ist oder Uber eine Uberragende Marktstellung im Verhaltnis zu seinen Wett-
bewerbern verfigt. Ist das der Fall, liegt eine Einzelmarktbeherrschung vor. Daneben
kann sich eine Marktbeherrschung gemafl3 § 18 Abs. 5 GWB auch daraus ergeben,
dass zusatzlich zu den zuvor genannten Voraussetzungen zwischen zwei oder mehr
Unternehmen fiir eine bestimmte Art von Waren oder Leistungen ein wesentlicher
Wettbewerb nicht besteht. Ist das der Fall, spricht man von einer gemeinsamen bzw.
oligopolistischen Marktbeherrschung.**’ Ob die konkreten Voraussetzungen vorliegen,

wird in der Praxis v.a. anhand einiger Vermutungsregelungen bestimmt, die trotz der

%22 \/gl. BT-Drs. 1779852, S. 28. So auch Bardong, NZKart 2013, 303, 303.

%23 vgl. zur Abwégungsklausel Zweites Kapitel, C.111.4.

%24 Ausfiihrlich dazu Alexander, WuW 2012, 1025 ff.; siehe auch Kahlenberg/Neuhaus, BB 2013, 131,
132 mit einer Synopse der alten und neuen Regelungen.

25 ygl. Braun, in: Paschke/Berlit/Meyer (Hrsg.), Hamburger Kommentar Gesamtes Medienrecht, 23.
Abschnitt, Rn. 25. Der BGH hat im Verfahren KVR 15/11 (BGH, Beschl. vom 19.06.2012, KVR 15/11-
Haller Tagblatt) festgestellt, dass der Prognosezeitraum regelmdRig mit drei bis funf Jahren zu veran-
schlagen ist.

%26 § 18 Abs. 1 GWB unterscheidet weiter von zwischen Anbietern und Nachfragern. Vorliegend ist nur
die Angebotsseite von Bedeutung.

%27 \/gl. BKartA Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Rn. 81.
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systematischen Zuordnung zur Mil3brauchsaufsicht auch in der Fusionskontrolle An-

wendung finden.??®

Gemal § 18 Abs. 4 GWB wird vermutet, dass ein Unternehmen marktbeherrschend
ist, wenn es uber einen Marktanteil von 40% auf dem relevanten Markt verfiigt. Die
Schwelle hat sich mit der 8. GWB Novelle geéndert. Sie lag zuvor bei 1/3.*° Sie wurde
angehoben, da sich in der Praxis gezeigt hatte, dass eine marktbeherrschende Ste-
llung von einem Unternehmen mit 1/3 mittlerweile eher der Ausnahmefall sei.**° Hinzu
kommt eine widerlegbare Vermutung, wann eine gemeinsame Marktbeherrschung vor-
liegt. GemaR § 18 Abs. 6 GWB gilt eine Gesamtheit von Unternehmen als marktbe-
herrschend, wenn hochstens drei Unternehmen einen Marktanteil von 50% auf sich
vereinen oder hdchstens finf einen Anteil von 2/3 erreichen. Zwischen den Vermu-

tungsregelungen besteht kein Vorrangverhaltnis.®*

Nach Uberwiegender Ansicht
handelt es sich um objektive Beweislastregeln, die die Amtsermittiungspflicht des
BKartA nicht einschréanken und erst bei einem non liquet greifen.** Demnach ist das
BKartA im Grundsatz verpflichtet, die wettbewerblichen Verhéltnisse umfassend zu
untersuchen und alle Voraussetzungen fiir die Marktbeherrschung nachzuweisen.**®
Zwar greifen in den Medienféllen grundsatzliche beide Beherrschungstatbesténde; es
lasst sich jedoch auf einigen Medienmarkten, v.a. den Werbemarkten und einigen vor-
und nachgelagerten Markten eine eher oligopolistische Marktstruktur vorfinden, wes-
halb vorliegend die gemeinsame Marktbeherrschung von besonderem Interesse ist.

4
133

Diese war auch Gegenstand der Falle Axel Springer/ProSiebenSat. als auch Pro-

SiebenSat.1/RTL Interactive.®*®

Im Folgenden ist zunachst auf die Marktabgrenzung einzugehen (siehe dazu a), deren
genaue Bestimmung zentral fir die Anwendung des Marktbeherrschungstests ist. Im
Anschluss wird auf die Unterschiede zwischen der Entstehung und Begrindung der

marktbeherrschenden Stellung (siehe dazu b) eingegangen. Daran schlief3t sich eine

%28 50 grundsatzlich Richter, in: Wiedemann (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rn. 85. Daran
wird auch nach der 8. GWB Novelle trotz Einfihrung des SIEC-Tests festzuhalten sein, vgl. Bardong,
NZKart 2013, 303, 306.

%29 Siehe dazu Alexander, WuW 2012, 1025, 1028.

%30 v/gl. BT-Drs. 17/9852, S. 23; Siehe auch Alexander, WuW 2012, 1025, 1028; Kahlenberg/Neuhaus,
BB 2013, 131, 131.

1 vgl. BKartA Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Rn. 26.

%32 \gl. dazu Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 192 m.w.N. So auch BKartA Leitfaden zur
Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Rn. 26.

%3 BGH, Urt. vom 02.12.1980=WuW/E BGH 1749, 1753 — Klckner/Becorit, Rn. 32; BGH, Beschl. vom
19.12.1985= WuW/E BGH 3037, 3039 — Raiffeisen, Rn. 11.

%4 \gl. dazu BKartA vom 19.01.2006, B6 103/05 — Axel Springer/ProSiebenSat.1. Siehe dazu auch
BGH, Urt. vom 25.09.2007, KVR 30/06=WuW/E DE-R 2221. Firr eine Ubersicht auch des immer noch
andauernden verwaltungsrechtlichen Rechtstreits Paal, ZWeR 2012, 380, 381.

%5 Vgl. BKartA vom 17.03.2011, B6 94/10 — ProSiebenSat.1/RTL Interactive. Siehe dazu auch OLG
Dusseldorf, Beschl. vom 08.08.2012, VI Kart 4/11 (V).
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Uberblicksartige Darstellung des zentralen Prifungsprogramms, dass je nach Form des
Zusammenschlusses (horizontal, vertikal und crossmedial) durchaus varriert, an (sie-

he dazu c).

a) Marktabgrenzung

Das BKartA hat in seiner bisherigen Praxis eine Reihe von sachlich und raumlich
relevanten Markten abgegrenzt, die nachfolgend anhand der Unterteilung zwischen der
Abgrenzung in den Bereich Rundfunk (siehe dazu aaa), Print (siehe dazu bbb) und
Online (siehe dazu ccc). Es besteht dem BKartA zufolge trotz zunehmender Kon-

336

vergenz kein alle Medien umfassender einheitlicher Medienmarkt™® sowie ebenfalls

337

kein allgemeiner, alle Medien umfassender, Werbemarkt,”* weswegen im Folgenden

eine sachliche, raumliche und auch zeitliche Abgrenzung der Markte zu erfolgen hat.

Diese erfolgt wie in allen Jurisdiktionen nach dem Bedarfsmarktkonzept.?®

aa) Rundfunk

Innerhalb des Rundfunkmarktes unterscheidet das BKartA zunachst im Lichte der
Zweiseitigkeit der Markte zwischen den Rezipienten- und Werbemarkten. Innerhalb
des Rezipientenmarktes grenzt das BKartA einen eigenen sachlich relevanten Markt
fur Pay-TV ab.**® Der Pay-TV Markt umfasst sowohl die analoge Verbreitung als auch
die digitale Verbreitung von Pay-TV.** Dieser muss vom sachlich relevanten Markt fiir
mobilen Rundfunk unterschieden werden.*** Dieser wiederrum ist vom Markt fiir Fern-
seh- und Videoangebote iiber UMTS zu trennen.** Das BKartA grenzt jedoch in seiner
standigen Praxis®*® keinen eigenen Rezipientenmarkt im Free-TV ab.*** Mit dieser
Ansicht stimmt das BKartA mit der Uberwiegend in der Literatur vertretenen Ansicht
Uberein, derzufolge eine Abgrenzung mangels Leistungsaustausches nicht maoglich

sei.**® Andere Autoren sind der Ansicht, dass ein Free-TV Markt abgegrenzt werden

%36 Kritisch dazu Séacker, ZWeR 2004, 1, 1 der von ,atomisierten Minimirkten spricht. Fiir einen
einheitlichen Medienmarkt eintretend Bender, Cross-Media Ownership, S. 228; Bohne, WRP 2006, 540,
546.

%7 vgl. BKartA vom 17.03.2011, B6 94/10 — ProSiebenSat.1/RTL Interactive, Rn. 46.

%38 Beim Bedarfsmarktkonzept beurteilt man aus Sicht der jeweiligen Marktgegenseite, ob diese die Pro-
dukte oder Dienstleistung als austauschbar ansieht. Ist das der Fall, gehoren diese zu einem Markt. Die
Marktgegenseite stellen i.d.R. die Nachfrager dar, es sind aber auch die Anbieter méglich. Vgl. dazu fur
viele Mdschel, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Kommentar zum GWB, § 19 GWB, Rn. 24.

%9 vgl. dazu BKartA vom 01.10.1998=WuW/E DE-V 53, 58 — Premiere.

#9 v/gl. dazu BKartA 19.01.2006, B6 103/05 — Axel Springer/ProSiebenSat.1, S 23; BKartA vom
28.12.2004, B7 150/04 — SES/DPC, Rn. 159.

#1v/gl. dazu BKartA vom 13.08.2007, B7 61/07 — 02/T-Mobile/Vodafone, Rn. 44.

2 v/gl. dazu BKartA vom 13.08.2007, B7 61/07 — 02/T-Mobile/Vodafone, Rn. 48.

%3 50 Bunte, in: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen Kartellrecht, Anh. zum Fiinften Abschn. Son-
derbereichreich Medien), Rn. 13.

¥4 vgl. dazu BKartA vom 19.01.2006, B6-103/05 — Axel Springer/ProSiebenSat.1, S. 23. Siehe dazu
auch Mestmécker, AfP 2007, S 297 ff.

5 50 Paetow, Die Anwendung der Fusionskontrolle des GWB im Bereich der elektronischen Medien,
S. 13; Mestmécker/Veelken, in: Immenga/Mestmécker, Vor §§ 35 ff GWB, Rn. 91; Paal, Medienvielfalt
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misse, da andernfalls die Auswirkungen auf die Zuschauer nicht hinreichend erfasst
werden kénnen.**® Zudem wiirde mit einer solchen Abgrenzung der Zweiseitigkeit der

Mérkte nicht hinreichend Rechnung getragen.®’

Von den Rezipientenméarkten im Rundfunk sind die Werbemarkte zu unterscheiden.
Das BKartA grenzt ebenfalls in standiger Praxis lokale, regionale und bundesweite
Fernsehwerbemérkte ab.**® In den Fernsehwerbemarkt sind sowohl Pay-TV als auch
Free-TV Anbieter einzubeziehen; als Nachfrager treten vor allem Media-Agenturen auf,
die die Zeiten bei den Fernsehveranstaltern buchen. Der Fernsehwerbemarkt misse
von den iibrigen Werbemarkten (Print, Radio,**° Plakat) unterschieden werden.**° Der
Markt fiir Fernsehwerbung ist von dem der Online-Werbung zu unterscheiden,** wobei
Tendenzen erkennbar seien, dass die sog. Instream-Video-Werbung®*? méglicherweise
als zum Fernsehwerbemarkt zugehorig angesehen werden kénne.*** Anders miisse
jedoch die Inpage-Video Werbung beurteilt werden, von der derzeit nicht auszugehen

ist, dass sie alsbald als austauschbar anzusehen ist.®*

bb) Print

Im Printbereich hat das BKartA bisher eine Vielzahl von Méarkten abgegrenzt. Zunachst
unterscheidet das BKartA wie auch im Rundfunk im Ausgangspunkt zwischen den
Leser- und Anzeigenmarkten.**® Bei den Tageszeitungen trennt das BKartA nach der
Form des Vertriebs. So erkennt es einen eigene Markte fir StralRenverkaufszeitun-

gen356

und Abonnement-Tageszeitungen an. Die Stralenverkaufszeitungen unter-
scheiden sich dem BKartA zufolge durch die Breite und Tiefe der Berichterstattung, Art

der Darstellung sowie durch die Nachrichten- und Berichtsschwerpunkte.®*’ Innerhalb

und Wetthewerbsrecht, S. 322. Die Ansicht basiert darauf, dass die Zuschauer (jedenfalls direkt) keine
entgeltliche Gegenleistung erbringen.

346 Vgl. dazu fir viele Engel, Medienordnungsrecht, S. 34; Schmidt, ZUM 1997, 473 ff.

%7 \/gl. KallfaB, Die Entscheidung des Bundeskartellamts zum Zusammenschlussvorhaben Axel Sprin-
ger AG und ProSiebenSat.1 Media AG, S. 103 ff.

8 Vgl. BKartA vom 17.03.2011, B6 94/10 — ProSiebenSat.1/RTL Interactive, Rn. 60; BKartA vom
19.01.2006, B6-103/05 — Axel Springer/ProSiebenSat.1, S. 25; BKartA vom 11.04.2006, B6 142/05 —
RTL/n-tv, S. 13.

9 vgl. dazu BKartA vom 27.04.2004, RadioTon Hérfunk/Lokalradio Services; BKartA vom 16.12.2002,
B6 119/02 — Bertelsmann/RTL, Rn. 23.

%0 \/gl. BKartA vom 17.03.2011, B6 94/10 — ProSiebenSat.1/RTL Interactive, Rn. 46.

%1 v/gl. BKartA vom 17.03.2011, B6 94/10 — ProSiebenSat.1/RTL Interactive, Rn. 48.

%2 Dije Instream-Werbung ist ein Werbemittel der Online-Werbung, bei der ein Werbespot mit einem
Online-Video verbunden wird. Die Werbung taucht entweder vor dem Inhalt auf (pre-roll), als Unter-
brecherwerbung (mid-roll) oder nach dem Inhalt (post-roll).

%3 \/gl. BKartA vom 17.03.2011, B6 94/10 — ProSiebenSat.1/RTL Interactive, Rn. 51 (,,perspektivisch®).
Beide verwenden das Video fiir die Ubermittlung der Botschaft.

%4 v/gl. BKartA vom 17.03.2011, B6 94/10 — ProSiebenSat.1/RTL Interactive, Rn. 59.

55 v/gl. fiir viele BKartA vom 27.02.2013, B6 9/13 — FAZ/Frankfurter Rundschau.

%6 BKartA vom 11.02.2009, B6 15/09 — BV Deutsche Zeitungsholding und BVZ/Du Mont Schauberg.

%" BGH, Beschl. v 26.05.1987=WuW/E BGH 2425, 2428 — Niederrheinische Anzeigenblatter; BKartA
vom 27.10.2005, B6 86/05 — MSV Medien/PVN/Buch-und Pressegrossovertrieb Hamburg/Axel Springer.
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358 und

der Lesermarkte fir Abonnement-Tageszeitungen grenzt das BKartA regionale
lokale Markte ab.**® Diese Markte seien von dem fir StraRenverkaufszeitungen zu
unterscheiden.®® In den Markt fiir Abonnement-Tageszeitungen seien in sachlicher
Hinsicht weder Amts- und Gemeindeblatter noch Zeitschriften einzubeziehen. In raum-
licher Hinsicht ist zwischen den Markten mit lokaler und regionaler Berichterstattung

nach den jeweiligen Verbreitungsgebieten zu trennen.**

Intensiv hat sich das BKartA auch mit den Zeitschriftenméarkten beschaftigt. Im Aus-
gangspunkt trennt das BKartA zwischen Publikums- und Fachzeitschriften. Publikums-
zeitschriften wirden sich dadurch auszeichnen, dass sie ihre Leser ausschlie3lich das
private Umfeld ansprechen und deren personliche Informations- und Freizeitinteressen
abdecken.*?Innerhalb der Publikumszeitschriften trennt das BKartA zwischen General-
und Special Interest Zeitschriften.*®® Die Special-Interest Zeitschriften zeichnen sich
dadurch aus, dass Sie sich an eine bestimmte Gruppe mit einem gemeinsamen Inte-
ressengebiet beziehen. Innerhalb dieses Marktes hat das BKartA beispielsweise
Mérkte fur Fahrrad-*** bzw. Pferdezeitschriften abgegrenzt®®*, die raumlich bundesweit
abgegrenzt werden musse. Ferner geht das BKartA auch von einem eigenen Markt fiir
landwirtschaftliche Wochenblatter aus, der von den landwirtschaftlichen Fachzeit-

schriften und den Spezialzeitschriften zu unterscheiden sei.®*®

cc) Online

Hinsichtlich der Online-Méarkte hat sich BKartA bisher v.a. mit den Werbemarkten be-
schaftigt.®*” Soweit ersichtlich wurde allerdings noch nicht entschieden, ob eigene Le-
ser- Markte fir den Online-Bereich abzugrenzen sind. Das BKartA hat aber bereits
deutlich gemacht, dass es im Online-Bereich an einer entgeltlichen Leistung und damit

an einer zentralen Voraussetzung fur die Abgrenzung eines eigenen Marktes fehlen

%8 Vgl. BKartA vom 27.02.2013, B6 9/13 — FAZ/Frankfurter Rundschau (regionaler Lesermarkt fiir das
Stadtgebiet Frankfurt).

%9 vgl. BGH Beschl. vom 26.05.1987=WuW/E BGH 2425, 2428 —Niederrheinische Anzeigenblatter;
BKartA vom 21.04.2009, B6 150/08 — NPG/ZVSH, Rn 34. Die Marktabgrenzung wurde vom BGH
bestéatigt, vgl. BGH, Beschl. vom 19.06.2012, KVR 15/11 — NPG/ZVSH. Anlass des Rechtsstreits waren
die Grenzen der Annahme potenziellen Wettbewerbs.

%00 v/gl. BKartA vom 21.04.2009, B6 150/08 — NPG/ZVSH, Rn. 35.

%1 y/gl. BKartA vom 21.04.2009, B6 150/08 — NPG/ZVSH, Rn. 35.

%2 \/gl. dazu BKartA vom 15.10.2010, B6 93-10 — B&D Verlag/Delius Klasing.

%3 \/gl. dazu BKartA vom 22.11.2011, B6 77/11 — Pegasus/Top Special Verlag; BKartA vom 15.10.
2010, B6 93-10 — B&D Verlag/Delius Klasing.

%4 \/gl. dazu BKartA vom 15.10.2010, B6 93-10 — B&D Verlag/Delius Klasing.

%5 vgl. dazu BKartA vom 22.11.2011, B6 77/11 — Pegasus/Top Special Verlag.

%6 \v/gl. dazu BKartA vom 28.11.2012, B6 63/12 — Landwirtschaftsverlag Hessen/Landwirtschaftsverlag
Munster.

%7 Vgl. BKartA vom 17.03.2011, B6 94/10 — ProSiebenSat.1/RTL Interactive; BKartA vom 15.10.2010,
B6 93-10 — B&D Verlag/Delius Klasing; so auch bereits BKartA vom 27.02.2002, B6 136/01 — Gruner+
Jahr/ Bankgesellschaft/Berliner Volksbank.
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wiirde.**® Zudem beriicksichtigt das BKartA in seinen Entscheidugen den vom Online-
Bereich ausgehenden Wettbewerbsdruck. Sehr umstritten ist, ob und wenn ja, wie
Mérkte im Zusammenhang mit Suchmaschinen abzugrenzen sind.**® Zur Beantwortung
der Frage, ist zunéchst zwischen den Primar- und Sekundarmarkten im Suchmaschi-
nenbereich zu unterscheiden. Wahrend es auf dem Primarmarkten um die Aufnahme
in den Suchmaschinenindex und die Online-Werbung im Suchmaschinenkontext geht,

betrifft der Sekundéarmarkt die Nutzung der Suchmaschine durch den Suchenden.?™

Bezogen auf den Sekundarmarkt ertffnet sich eine dem Free-TV im Ansatz vergleich-
bare Fragestellung, da fur die Nutzung der Suchmaschine wie auch im Free-TV, wo
das BKartA die Markteigenschaft ablehnt, keine Gegenleistung erfolgt. Ein Teil der
Literatur ist daher der Ansicht, das mangels Gegenleistung kein Markt abzugrenzen
ist.>”* Ein anderer Teil nimmt einen eigenen Markt mit der Begriindung an, dass die
Gegenleistung des Nutzers in der Bereitstellung von Aufmerksamkeit fur die Werbung
zu sehen sei. Durch das “Pay-per-Click” Verfahren komme es zu einer konkreten
Beziehung.®”? Paal geht ebenfalls von einem eigenen sachlich relevanten Markt aus,
begriindet diesen jedoch damit, dass die Gegenleistung in der von den Nutzern zur
Verfugung gestellten personlichen Infor-mationen bestehe, die eigenen wirtschaftlichen
Wert aufweisen wiirden.®”® M.E. kommt die gewohnte Marktabgrenzung an dieser Ste-
lle an ihre systemimmanenten Grenzen, da es an der direkten Austauschbarkeit fehlt.
Gleichwohl kann diese nur mittelbare Beziehung aber nicht dazu fiahren, dass diese
Einflisse aulRen vor bleiben. Es wird daher die Abgrenzung eines Marktes beflirwortet.

b) Entstehung bzw. Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung

Nach Feststellung des relevanten Marktes und Ermittlung der Marktanteile prift das
BKartA im zweiten Schritt, ob auf diesem Markt eine marktbeherrschende Stellung
entsteht oder verstarkt wird. Bei der Beurteilung kommt es entscheidend auf die Aus-
wirkungen auf die Marktstruktur an.*”* Bei der Entstehung kommt es darauf an, ob sich
das Ausmall der Marktmacht durch den Zusammenschluss derart erhdéht, dass der
wettbewerbliche Verhaltensspielraum als nicht mehr hinreichend kontrolliert eingestuft

werden kann. Von einer Verstarkung ist hingegen auszugehen, wenn sich die Wettbe-

%8 \gl. BKartA vom 21.04.2009, B6 150/08 — NPG/ZVSH, Rn. 40.

%9 Siehe Kersting/Dworschak, NZKart 2013, 46, 48 m.w.N. Ausfiihrlich dazu Babey, Kartellrechtliche
Anforderungen an Suchmaschinen, S. 47 ff.

%9 S0 Paal, AfP 2011, 521, 525.

%71 50 Schulz/Held/Laudien, Suchmaschinen als Gatekeeper in der éffentlichen Kommunikation.

%72 50 Kihling/GauR, ZUM 2007, 751, 752; Ott, MMR 2006, 195, 196; Ders., K&R 2007, 375, 378. Kri.
dazu Paal, AfP 2011, 521, 525 mit der Begriindung, dass die Interdependenz keinen Markt begriinde.

¥ \/gl. Paal, AfP 2011, 521, 525.

874 \/gl. Braun, in: Paschke/Berlit/Meyer (Hrsg.), Hamburger Kommentar gesamtes Medienrecht, 23.
Abschnitt, Rn. 35.
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werbsintensitat weiter verringert. Bei der Beurteilung kommt es primar auf die Konzen-
tration im Markt an. Im Medienbereich wird dem Schutz des Restwettbewerbs eine
besondere Bedeutung beigemessen. Je hoher die Konzentration im Markt ist, desto
schiitzenswerter ist der Restwettbewerb.*”> Der Schutz des Restwettbewerbs spielte
auch eine zentrale Rolle bei der Untersagung des Zusammenschlussvorhabens “Axel
Springer/ProSieben Sat.1”.>® Der BGH stellte hierzu fest: "Bei Markten mit einem
hohen Konzentrations-grad genugt schon eine geringfligige Beeintrachtigung des ver-
bliebenen oder potenziellen Wettbewerbs”*’’ Diese Ansicht wurde vom OLG
Diisseldorf in der Rs. “Amazonas” bestatigt.®’® Daneben ist auch der Substitutionswett-
bewerb von entscheidender Bedeutung.®”® Das BKartA unterstreicht im Leitfaden zu-
dem den Charakter der Zwei- bzw. Mehrseitigkeit der Medienmarkte, demzufolge es
bei Medienmarkten gerade nicht nur auf die Marktanteile, sondern v.a. auch auf andere
Faktoren ankommt, wie z.B. die Reaktionsverbundenheit zwischen Preisen und Ange-
botsmengen.**° Diese Klarstellung ist zu begriiRen, da sie den Besonderheiten der
Medienmarkte Rechnung tragt, die durch indirekte Netzwerkeffekte einer statischen am

Marktanteil orientierten Betrachtung nur bedingt zuganglich sind.

c) Konkrete Beurteilung von Medienzusammenschliissen

Bei der konkreten Beurteilung der Medienzusammenschlisse kommt es darauf an, ob
ein Fall der Einzel- oder gemeinsamen Marktbeherrschung vorliegt. Je nach Vorliegen
ergibt sich ein stark abweichendes Priifprogramm.®*" Vereinfacht gesagt kommt es bei
der Einzelmarktbeherrschung auf eine Reihe von Einzelfaktoren, z.B. die Kapazitaten
im Markt, die Marktphase, den Zugang zu anderen Markten und die konkreten Ver-
flechtungen sowie insbesondere auch aul3erhalb des relevanten Marktes liegende
Umsténde wie z.B. den potentiellen Wettbewerb, die Marktzutrittsschranken und die
Randsubstitution an.®*? In vertikaler Hinsicht spielt v.a. die Marktabschottung in Form

der Abschottung der vorgelagerten Markte oder in Bezug auf die Kunden eine Rolle.**?

%75 \/gl. BKartA Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Rn. 14: Ruppelt, in: Langen/
Bunte, Kommentar zum deutschen und européischen Kartellrecht (Band 1), § 36, Rn. 38; Hofmann, Me-
dienkonzentration und Meinungsvielfalt, S. 208.

¥ \/gl. dazu BGH, Beschl. vom 08.06.2010, KVR 4/09, Rn. 44. So auch Esser, NZKart 2013, 135, 139.
$77\/gl. dazu BGH, Beschl. vom 08.06.2010, KVR 4/09, Rn. 44,

78 \/gl. dazu OLG Diisseldorf, Beschl. vom 08.08.2012, VI Kart 4/11 (V), 11.B.3a.

%79 \gl. Braun, in: Paschke/Berlit/Meyer (Hrsg.), Hamburger Kommentar gesamtes Medienrecht, 23.
Abschnitt, Rn. 38.

%80 v/gl. BKartA Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Rn. 36.

%81 Auf eine vertiefende Darstellung muss vorliegend allerdings aus Platzgriinden verzichtet werden. Wie
zu differenzieren ist, ergibt sich bereits aus der Gliederung des Leitfadens, der je nach ,,Fusionstyp* zwi-
schen der Einzelmarktbeherrschung und gemeinsamen Marktbeherrschung trennt. VVgl. dazu BKartA Leit-
faden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle.

%82 \/gl. BKartA Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Rn. 38-80.

%3 \/gl. BKartA Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Rn. 133-148. Die vertikalen
Wirkungen werden an dieser Stelle nicht vertieft behandelt, da es zu einer vertikalen Integration v.a.
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In konglomerater Hinsicht kommt es neben dem Verlust von Randwett- bzw poten-
tiellem Wettbewerb v.a. auch auf Kopplungs- und Biindelungsmaglichkeiten sowie
Portfolioeffekte an.*®*

Die gemeinsame Marktbeherrschung ist durch eine Situation gekennzeichnet, in der es
am Markt wenige Unternehmen gibt, die sich in einer Weise parallel verhalten, die
wesentlichen Wettbewerb zwischen Ihnen nicht erkennen lasst. Es kommt daher zu
einer stillschweigenden impliziten Koordinierung.*®® Ein kollusives Parallelverhalten ist
aber nur zu erwarten, wenn die Koordinierung aus sich heraus hinreichend stabil ist.38
Ob ein fehlender Binnenwettbewerb zu erwarten ist, ist aufgrund einer Gesamtbe-
trachtung aller relevanten Umstande zu entscheiden.®®’ Die stabile Koordinierung ist
wahrscheinlich, wenn (1) eine Koordinierung leicht erzielbar ist, (2) der Markt transpa-
rent ist und (3) glaubhafte Sanktionsmittel vorliegen, um “Abweichler” zu diszipli-
nieren.®® Ob die Koordinierung leicht ist wird davon abhangen, wieviele Unternehmen
am Markt sind, ob es sich um homogene389 oder heterogene Produkte handelt, wie
symmetrisch diese sich verhalten und ob gegenseitige Unternehmensverflechtungen
vorliegen.** Die vorstehend genannten Faktoren beeinflussen auch die Markttrans-

parenz und Sanktionsméglichkeiten.**

aa) Horizontale Zusammenschliisse

Bei horizontalen Zusammenschliissen im Medienbereich sind vor allem der Wegfall
des Substitutionswettbewerbs und des potentiellen Wettbewerbs von Bedeutung.®*?
Vor dem Hintergrund der eingangs dargestellten Marktstruktur auf dem Pressemarkt,
die sich durch eine Vielzahl von Ein- bzw. Zweizeitungskreisen auszeichnet, tritt die
Fragestellung haufig bei den regionalen bzw. lokalen Anzeigen- und Lesermarkten fir
Abonnement-Tageszeitungen auf.’* Als potentieller Wettbewerber kommt in Betracht,

wer noch nicht auf einem Markt tétig ist, jedoch in der Lage ist, Einfluss auf diesen

zwischen Infrastrukturanbietern im TK-Bereich kommt. Vgl. dazu Braun, in: Paschke/Berlit/Meyer
(Hrsg.), Hamburger Kommentar gesamtes Medienrecht, 23 Abschnitt, Rn. 68 ff.

%4 vgl. BKartA Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Rn. 162-178.

%85 \gl. BKartA Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Rn. 81.

%86 \/gl. BKartA Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Rn. 84.

%7 BGH, Urt. vom 08.06.2010, KR 4/09 — Axel Springer/ProSiebenSat.1, Rn. 20; so auch BKartA vom
17.06.2011, B6 94/10 — ProSiebenSat.1/RTL Interactive, Rn. 69.

%88 \gl. BKartA Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Rn. 91.

%9 Bei homogenen Produkten ist eine Koordinierung leichter erzielbar.

%90 v/gl. dazu ausfiihrlich BKartA Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Rn. 93-100.
¥1v/gl. BKartA Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Rn. 101.

%92 50 auch Bechtold, Kommentar zum GWB, § 36 GWB, Rn. 24-25.

%3 vgl. BKartA vom 30.09.2011, B6 57/11 — C.W. Busse Holding/Aschendorff Medien; BKartA vom
13.01.2009, B6 10/09 — Zeitungsverlag Schwerin/Kurierverlag.

56



Markt auszuiiben.*®* Denkbar sind sowohl Newcomer als auch Unternehmen, die auf
vor- oder nachgelagerten sowie benachbarten Mérkten tatig sind.**® Beim Erwerb der
C.W. Busse Holding durch die Aschendorff Medien GmbH & Co KG lehnte das BKartA
z.B. einen potentiellen Wettbewerb zwischen den Lesermarkten in Munster und Biele-
feld/Gutersloh mit der Begriindung ab, dass die Verbreitungsgebiete rund 60 bis 70km
auseinander liegen wirden, getrennte Wirtschaftsrdume darstellen und keine direkte
Autobahnverbindung bestehe.*®® In einem anderen Fall betonte das BKartA, dass es
bei der Beurteilung potentiellen Wettbewerbs vor allem auf die Eindringungsversuche
in benachbarte Markte, die Infrastruktur, Pendlerstrome, Attraktivitat des Wirtschafts-

raums sowie landsmannschaftliche bzw. kulturhistorische Verbindungen ankommt.3¥’

Wie weit die Grenzen bei der Annahme potentiellen Wettbewerbs zu ziehen sind, war
Gegenstand des beim BGH gefuhrten Verfahrens im Nachgang der Untersagung des
Zusammenschlusses zwischen der NPG und ZVSH.**®® Das BKartA hatte die Verstéar-
kungswirkung im betreffenden Verfahren damit begriindet, dass die NPG die Mdglich-
keit gehabt habe, in das Verbreitungsgebiet des Haller Tagblatts einzudringen. Diese
sei ausreichend, um von potentiellem Wettbewerb auszugehen.**® Dieser Ansicht folgte
der BGH allerdings nicht. Er stellte klar, dass die blo3e Mdglichkeit nicht ausreichend
sei. Vielmehr bedirfe es aufgrund “konkreter Anhaltspunkte einiger Wahrscheinlich-

keit” dafiir, dass kiinftig potentieller Wettbewerb entsteht.*®

bb) Konglomerate Zusammenschliisse
Im Grundsatz wird ein konglomerater Zusammenschluss gegeniber einem horizon-
talen oder vertikalen als weniger wettbewerbsrechtlich problematisch eingestuft.** Es

ist auch hier grundsatzlich zwischen Einzel- und gemeinsamer Marktbeherrschung zu

%94 vgl. Braun, in: Paschke/Berlit/Meyer (Hrsg.), Hamburger Kommentar gesamtes Medienrecht, 23.
Abschnitt, Rn. 56. Fir eine Begriffsbestimmung konnte m.E. auch auf Rn. 10 der Horizontal-Leitlinien
der Kommission zuriickgegriffen werden: ,,Ein Unternehmen gilt als potenzieller Wettbewerber eines
anderen Unter-nehmens, wenn wahrscheinlich ist, dass es ohne die Vereinbarung im Falle eines geringen
aber anhaltenden Anstiegs der relativen Preise innerhalb kurzer Zeit die zusatzlichen Investitionen
tatigen oder sonstigen Umstellungskosten auf sich nehmen wiirde, die erforderlich wéren, um in den
relevanten Markt einzutreten, auf dem das andere Unternehmen tétig ist*.

%5 v/gl. BKartA Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Rn. 58.

%% v/gl. BKartA vom 30.09.2011, B6 57/11 — C.W. Busse Holding/Aschendorff Medien. Siehe dazu Fall-
bericht vom 03.01.2012, S. 2.

%7 vgl. BKartA vom 13.01.2009, B6 10/09 — Zeitungsverlag Schwerin/Kurierverlag. Siehe dazu Fall-
bericht, S. 3.

%% vgl. dazu BGH, Beschl. vom 19.06.2012, KVR 15/11 — Haller Tagblatt. Zuvor OLG Diisseldorf,
Beschl. vom 22.12. 2010, VI Kart 4/09 (V). Siehe dazu Klumpp, WuwW 2013, 344 ff.

99 vgl dazu BKartA vom 21.04.2009=WuW/E DE-V 1745, 1750 — NPG/ZVSH.

%00 \/gl. dazu BGH, Beschl. v 19.06.2012, KVR 15/11 — Haller Tagblatt, Rn. 24. Das OLG Diisseldorf
hatte noch eine ,,hohe Wahrscheinlichkeit* gefordert. Vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. vom 22.12. 2010, VI
Kart 4/09 (V), Rn. 132.

“01 \/gl. dazu BKartA Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Rn. 161 (werfen selten
Wettbewerbsprobleme auf). So auch Esser, NZKart 2013, 135, 138.
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unterscheiden. Im Fall RTL Interactive/ProSiebenSat.1 hat das BKartA die Vestar-
kungswirkung damit begrundet, dass der von der Instream-Werbung ausgehende
Substitutionswettbewerb beschrankt werde, die Mdglichkeit der Abschottung der In-
halte gegenuber Dritten bestehe und die Transparenz zwischen den Beteiligten erhoht

werde.**? Dadurch werde der Duopolkonsens weiter verstéarkt.*%

2. SIEC-Test

Der SIEC-Test soll eine mehr 6konomisch ausgerichtete Priifung ermdglichen, die sich
v.a. mit den Auswirkungen des Zusammenschlusses beschéftigt. Bezogen auf die sich
gerade im Zuge des Marktbeherrschungstests als schwierig erweisende Einordnung
crossmedialer Effekte, kbnnte der SIEC-Test eine systemkonforme Erfassung ermog-

lichen.**

3. Verhaltnis des Marktbeherrschungstests zum SIEC-Test
»405

Im Folgende soll die “Oberbegriffs-These”> einer kurzen Bewertung unterzogen wer-
den. Obgleich das Verhéltnis des SIEC-Tests zum Marktbeherrschungstest im Grund-
satz mit dem Verhaltnis “Oberbegriff-Regelbeispiel” beschrieben werden kann, bleiben
noch Fragen offen. Diese Fragen haben zwei StoR3richtungen. Zum einen, ob Uber-
haupt ein eigenstandiger Anwendungsbereich der “erheblichen Behinderung wirksa-
men Wettbewerbs” abseits der Marktbeherrschung verbleibt*® und zum anderen, ob
bei Begrindung oder Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung stets auch eine
erhebliche Behinderung des Wettbewerbs vorliegt.**’ Die Frage ist auch fiir die vorlie-
gende Untersuchung von Interesse, insoweit mit dem SIEC-Test die Hoffnung verbun-
den ist, dass er die zutreffende Erfassung crossmedialer Effekte erleichtert.*®® Das
hangt vor allem damit zusammen, dass es bei crossmedialen Fusionen nicht zu Markt-
anteilsadditionen auf den betroffenen Markten kommt und der an den jeweiligen Markt

anknupfende Marktbeherrschungstest insoweit zu unflexibel erscheint.

Die Einflihrung des SIEC-Tests wurde vor allem mit einer Schutzliicke im Marktbe-
herrschungstest begriindet.*®® Diese soll in Anlehnung an den ErwGr 25 der FKVO v.a.

dann sichtbar werden, wenn es um die Erfassung unilateraler, d.h. nicht-koordinierter

%02 BKartA vom 17.03.2011, B6 94/10 — RTL Interactive/ProSiebenSat.1, Rn. 132.

“% BKartA vom 17.03.2011, B6 94/10 — RTL Interactive/ProSiebenSat.1, Rn. 133.

“ So Esser, NZKart 2013, 135, 142.

%95 \/gl. dazu den einleitenden Teil im Zweiten Kapitel, C.I1I.

%% 50 Bardong, NZKart 2013, 303, 303; Einen eigenstandigen Anwendungsbereich ablehnend Bechtold,
NZKart 2013, 263, 266; Bosch/Fritz-sche, NJW 2013, 2225, 2226; Kiihnen, KsZW 2011, 3, 5.

“O7 Dafiir Lettl, WRP 2012, 274, 279 mit ausfiihrlicher Analyse im Kontext des Erwagungsgrundes 25 der
FKVO. Dagegen fir viele Bechtold, NZKart 2013, 263, 266.

“% S0 Esser, NZKart 2013, 135, 142.

09 \/gl. dazu BT-Drs. 17/9852, S. 28.
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Effekte geht, die haufig in engen Oligopolen auftreten wiirden.*® Der in diesem Kontext
haufig genannte Fall ist der Zusammenschluss das zweit- und drittgrof3ten Unterneh-
mens auf einem Markt, die selbst allerdings nicht marktfiinrend sind.*** Es soll zu einer
Erweiterung der Preiserhthungsspielraume kommen, insbesondere dann, wenn es
sich um differenzierte Produkte handelt.** Eine Gefahr bestiinde folglich dann, wenn
am Zusammenschluss enge Wettbewerber (closest competitors) beteiligt sind, es aber
nicht zu einer Marktfiihrerschaft kommt. Diese Schutzliicke wird allerdings von vielen
Autoren bestritten.*** Im Kern wird davon ausgegangen, dass sowohl die koordinierten
als auch die nicht-koordinierten Effekte durchaus vom Marktbeherrschungstest zu er-
fassen seien.** Die Einzelmarktbeherrschung sei im Zusammenhang mit der nach
§ 36 GWB ohnehin durchzufihrenden Abwagung geeignet, auch unilaterale Effekte zu

erfassen.

Damit verbleibt noch die zweite Frage zu erértern, deren Beantwortung von hoher
(praktischer) Bedeutung ist.**> Geht man davon aus, dass bei Erfulllung der Voraus-
setzungen des Marktbeherrschungstests stets ipso iure auch eine erhebliche Behin-
derung wirksamen Wettbewerbs vorliegt, verliert das Merkmal der “Erheblichkeit” seine
Bedeutung.*'® Nimmt man stets eine erhebliche wirksame Behinderung an, wenn eine
marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt wurde, konterkarriert man den
Oberbegriffscharakter des SIEC-Tests. Die “Erheblichkeitsschwelle” ist somit auch als
Merkmal innerhalb des Marktbeherrschungstest zu berlcksichtigen, da sie als Korrek-
tiv fir die fehlende Spurbarkeitsschwelle*'” bei der Verstarkung der marktbeherrschen-

den Stellung wirkt. Dafir streiten insbesondere der Wortlaut der Regelung, da sich aus

9 \/gl. dazu das Hintergrundpapier fiir die Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht: Marktbeherrschungs-
und SIEC Test, S. 4; Siehe auch Bardong, NZKart 2013, 303, 303; Kiihnen, KsZW 2011, 3, 5.

“11 vgl. dazu das Hintergrundpapier fiir die Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht: Marktbeherrschungs-
und SIEC Test, S. 4.

“2 \/gl. dazu auch BKartA Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Rn. 37 mit dem
Hinweis darauf, dass bei differenzierten Produkten der Marktanteil kein eindeutiger Indikator fir
Marktmacht ist.

3 50 Barth/Budde, BB 2011, 1859, 1864; Bosch/Fritzsche, NJW 2013, 2225, 2226; Bechtold, NZKart
2013, 263, 266; Mdschel, ZHR 2008, 716, 719; Kuhnen, KsZW 2011, 3, 5; Auch das BKartA zeigt sich
im Hintergrundpapier durchaus kritisch hinsichtlich der Frage, ob es iiberhaupt ,,gap-cases* und damit
Anwendungsfalle gibt; siehe Hintergrundpapier fir die Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht: Markt-
beherrschungs- und SIEC Test (24.09.2009), S. 5.

4 \v/gl. fir viele Bechtold, NZKart 2013, 263, 266.

15 \Warum das so ist, lasst sich anhand der Interessenlage verdeutlichen. Das BKartA méchte gerne beide
Konzepte fallspezifisch zur Anwendung bringen. Demnach wird es vermutlich grundsétzlich auf den
Marktbeherrschungstest zuriickgreifen und nur in den ,,gap-Fallen* (unilaterale Effekte im engen Oligo-
pol) auf den SIEC-Test rekurrieren, indem unterhalb der Marktbeherrschung (z.B. weil die Schwellen
nicht erfiillt sind) gepriift wird. Zugleich soll aber eine ,,Infizierung™ des Marktbeherrschungstests mit
dem Merkmal der Erheblichkeit vermieden werden.

#18 50 auch Bechtold, NZKart 2013, 263, 266; a.A. Bardong, NZKart 2013, 303, 303; Lettl, WRP 2012,
274, 279.

“7\/gl. dazu den Leitfaden des BKartA zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle vom 29.03.2012,
Rn. 10 wonach eine konkrete Gefdhrdungslage fur die Eingriffsbefugnis genugt.
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der blof3en Einordnung als Regelbeispiel eben noch keine zwingenden Erkenntnisse
fur die Lozierung des Verhdltnisses beider Konzepte zueinander ergeben. Das blofe
Interesse, eine “Infizierung” des Marktbeherrschungskonzeptes mit dem Merkmal der

Erheblichkeit zu verhindern, erweist sich nicht als sachgerechtes Kriterium.

Im Zusammenhang mit der Anwendung des SIEC-Tests durch das BKartA stellt sich
auch die Frage, ob es im Lichte der intendierten Angleichung an das europaische
Recht*® und dem im Wesentlichen mit Art. 2 Abs. 2 bzw. Abs. 3 FKVO (iberein-
stimmenden Wortlaut der Norm, nicht der Vorlage an den Gerichtshof nach Art. 267
AEUV bedarf. Relevant kdnnte die Frage z.B. dann werden, wenn es um die Rezeption
des (strengeren) Beweismalies des Unionsrechts bei crossmedialen Effekten geht. Die

seit der Rs. Tetra Laval**®

im Unionsrecht geltenden Beweisanforderungen gehen
insofern Uber diejenigen in Deutschland hinaus, als es darauf ankommt, ob “eindeutige
Beweise” vorliegen, wahrend es die deutsche Rechtsprechung als ausreichend
erachtet, wenn “einige Wahrscheinlichkeit” flir das Vorliegen crossmedialer Effekte
spricht.*® Ob eine Vorlage méglich bzw. erforderlich ist, wird unterschiedlich beur-
teilt.*** M.E. sprechen die besseren Argumente gegen eine Vorlagefahigkeit und damit
auch die Vorlagpflicht. Es ist dem Gesetzgeber zwar um eine grundséatliche Anglei-
chung an die FKVO gegangen. Wohl aber sollten die “deutschen Besonderheiten” wie
die Abwagungsklausel oder die Ministererlaubnis sowie Rechtsprechung zum Markt-
beherrschungstest erhalten bleiben. Es handelt sich somit um autonomes Recht. Es

war gerade keine “Vollharmonisierung” gewollt.

4. Abwéagungsklausel

Beibehalten wurde im Zuge der 8. GWB Novelle die Abwagungsklausel. Gemal § 36
Abs. 1 S. 2 GWB ist es moglich, die Verschlechterung der Marktstruktur durch den
Nachweis von Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen auszugleichen.*?* Aller-
dings kénnen dabei nur solche Umstande bertcksichtigt werden, die sich auf die

Marktstruktur auswirken.*”® Etwaige politische Zielsetzungen, gesamtwirtschaftliche

“8 \/gl. dazu BT-Drs. 17/9852, S. 1.

“9v/gl. EuGH, Urt. v 15.02.2005, C-12/03, Slg. 2005 1-987 — Tetra Laval, Rn. 41.

2050 BGH, Beschl. vom 08.06.2010, KVR 4/09=WuW/DE-R 3067 — Axel Springer/ProSiebenSat.1, Rn
44 und 47; OLG Dusseldorf, Beschl. vom 08.08.2012, VI Kart 4/11 — RTL/ProSiebenSat.1 (Amazonas),
11.B.3. So auch Esser, NZKart 2013, 135, 142.

2! Dafiir eintretend Bechtold, NZKart 2013, 263, 265 der sich auf die Entscheidung EuGH, Urt. vom
14.03.2013, C-32/11 — Allianz beruft. Im zugrundeliegenden Fall ging es (allerdings) um die Auslegung
einer Norm im ungarischen Recht, die einen nahezu identischen Wortlaut wie Art. 101 AEUV hatte, vgl.
Rn dort Rn. 15; dagegen Bardong, NZKart 2013, 303, 304.

22 \/gl. dazu Mestméacker/Veelken, in: Immenga/Mestmacker, Kommentar zum GWB, § 36 GWB, Rn.
331 ff.

423 BGH, Beschl. vom 26.05.1987=WuW/E BGH 2425, 2428 — Niederrheinische Anzeigenblatter; siehe
auch Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 244 m.w.N.
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Vorteile oder sonstige Allgemeininteressen sind nur im Rahmen der Ministererlaubnis
i.S.d. § 42 GWB beriicksichtigungsfahig.*** Die positiven Auswirkungen miissen sich
allerdings auf einem Drittmarkt ergeben, da sie andernfalls bereits im Rahmen der
Prifung der Begrindung oder Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung zu be-
riicksichtigen wéaren.*”® Das schlieRt auch die Beriicksichtigung von Effizienzgewinnen
mit ein.** Zwar ist es denkbar, tiber die Abwagungsklausel auch Aspekte des Vielfalts-
schutzes in die Prifung einflieBen zu lassen, da diese jedenfalls mittel-bar auch
Auswirkungen auf die Wettbewerbsstruktur haben kénnen. Allerdings sind der
Beriicksichtigung hier enge Grenzen gesetzt.*”’ Allerdings kénnte sich vor dem
Hintergrund der neuen wirkungsorientierten Analyse der Zusammenschlisse, in denen
fortan mehr 6konomische Aspekte in die Betrachtung einflieen, eine Neubewertung
ergeben. Der neue Mal3stab kdnnte flr das BKartA einen Anlass bieten vermehrt auch
Aspekte des Meinungsvielfaltsschutzes mit in die Prifung einzubeziehen, zumal ein
solcher Mal3stab dem BKartA wie gezeigt wurde, nicht sonderlich fremd ist. Verengt
man das Verstandnis der Vielfalt nicht auf ein paternalistisches Schutzverstandnis,
sondern deutet diese vielmehr als eine Art “publizistische Effizienzeinrede”, bieten sich
im Rahmen der Abwagungsklausel durchaus Spielrdume fiir eine Verankerung. Zwar
halt sich das BKartA im Lichte der mit einer solchen Prifungsausweitung verbundenen
(kompetenziellen) Schwierigkeiten zurtick; es ware aber zu winschen, dass Sie den ihr
im HRG-Bericht enthaltenen Auftrag mit den de lege lata vorhandenen Mitteln ent-

schlossener umsetzen.

5. Bagatellmarktklausel

Eine neue (alte)**® Bedeutung hat mit der 8. GWB Novelle die Bagatellmarktklausel
erhalten, die zuvor Teil der formellen Fusionskontrolle war. GemafR § 36 Abs. 1 Ziff. 2
GWB kommt eine Untersagung eines Zusammenschlusses dann nicht in Betracht,
wenn die Untersagungsvoraussetzungen auf einem Markt vorliegen, auf dem seit min-
destens funf Jahren Waren oder gewerbliche Leistungen angeboten werden und auf
dem im letzten Kalenderjahr weniger als 15 Mio. € umgesetzt worden sind. Zweck der
Bagatellmarktklausel ist es wirtschaftlich unbedeutende Markte von der Fusionskon-

trolle bzw. nunmehr von der Untersagung, auszunehmen.**® Die Klausel war zuvor mit

24 \/gl. BKartA Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Rn. 187.

%25 \/gl. BKartA Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Rn. 191. So auch Mono-
polkommission Sondergutachten 63: Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbspolitischer Sicht, Rn. 35.

%26 \/gl. BKartA Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Rn. 17. Kithnen, KsZW 2011,
3, 5 sieht in der Abwagungsklausel eine dem Effizienzeinwand vergleichbare Klausel.

“27 30 auch Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 244 mit dem Hinweis darauf, dass die bloRe
redaktionelle Unabhangigkeit kein abwagungsrelevanter Umstand ware.

“28 Die Bagatellmarktklausel war bis zur 6 GWB Novelle bereits Teil der materiellen Fusionskontrolle.
Vgl. dazu Bechtold, NZKart 2013, 263, 266; Gronemeyer/Slobodenjuk, WRP 2012, 290, 293.

%29' 50 OLG Diisseldorf, Beschl. vom 22.12.2006, V Kart 10/06 (V) — Du Pont/Pedex, Rn. 49.
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identischem Wortlaut in 8 35 Abs. 2 Nr. 2 GWB enthalten. Diese Verankerung brachte

jedoch eine Reihe von Anwendungsproblemen**

mit sich, die nunmehr bereits im
Zuge der nach 8§ 39 GWB erforderlichen Anmeldung selbst und nicht erst im spéateren
Verfahren zu klaren waren. Hinzu kam, dass die Zustandigkeit des BKartA zur Prifung
des Zusammenschlusses immer erst dann eroffnet ist, wenn die formellen Voraus-
setzungen vorliegen.”** Das BKartA erlangte somit keine Kenntnis von den Zusammen-
schlussvorhaben, da auch der nachtragliche Vollzug mangels Vorliegen der formellen

Voraussetzungen nicht geméaR § 39 Abs. 6 GWB beim BKartA anzumelden war.**?

Welche Bliten diese Zuordnung austrieb lasst sich an der Rs. Lenzig/Kelheim zeigen.
Dort hatte sich das OLG Dusseldorf mit der Zulassigkeit einer vorbeugenden negativen
Feststellungklage auf Feststellung des Nichtbestehens der Anmeldepflicht zu befa-
ssen.”® Das OLG Dusseldorf entschied, dass das Nichtbestehen der Anmeldepflicht
nicht zum Gegenstand einer vorbeugenden Feststellungsklage gemacht werden
kénne.*** Der Zusammenschluss sei gemaR § 39 GWB beim BKartA anzumelden.
Diese zwar nachvollziehbare, aber im Ergebnis recht unbefriedigende Rechtsprechung
fuhrte dazu, dass ein Zusammenschlussvorhaben stets dann anzumelden war, wenn
nicht grol3er Sicherheit davon ausgegangen werden kann, dass das Vorhaben nur
einen Bagatellmarkt betrifft. Durch die Verschiebung in 8 36 Abs. 1 Ziff. 2 GWB ist
nunmehr sichergestellt, dass die Anmeldepflicht jedenfalls nicht mehr von der Erfillung
der Bagatellmarktklausel abhangt.**> Damit wurde auch ein Gleichklang mit den ICN
Recommended Practices for merger notification procedures hergestellt.***Abseits
dieser Verschiebung ist daneben vor allem die Anwendbarkeit der Medienrechen-
klausel auf die Bagatellmarktklausel von Bedeutung. Es geht m.a.W. um die Frage, ob

% Die Anwendungsprobleme resultierten v.a. aus dem Marktbezug innerhalb der Bagatellmarktklausel.
Die Anmelder mussten demnach bereits flir die formelle Beurteilung den relevanten Markt bestimmen
und unter Beachtung der vom BKartA in einer Vielzahl von Fallen kasuistisch entwickelten
,Biindeltheorie* priifen, ob dessen Voraussetzungen vorlagen; u.U. ergab sich durch die Bundelung, dass
trotz erster Einschdtzung im Ergebnis kein Bagatellmarkt vorlag. Umstritten war auch, welche Umsatze
einzubeziehen waren; letztere Frage wurde erst final durch den BGH, Beschl. vom 25.09.2007, KVR
19/07. Vgl. dazu fir viele Podszun, GRURInt 2008, 204 ff. \Vgl. fiir eine Ubersicht der Anwendungs-
probleme fiir viele Richter, in: Wiedemann (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rn. 51-58.

1 \/gl. dazu Richter, in: Wiedemann (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rn. 59.

2 \/gl. dazu Richter, in: Wiedemann (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rn. 53.

38 \/gl. dazu OLG Diisseldorf, Beschl. vom 01.02.2012, VI Kart 6/11 (V) — Lenzig/Kelheim.

% \gl. dazu OLG Duisseldorf, Beschl. vom 01.02.2012, VI Kart 6/11 (V) — Lenzig/Kelheim. Das noch-
mals angemeldete Zusammenschlussvorhaben wurde schlussendlich vom BKartA untersagt, vgl. BKartA
vom 22.11.2012, B3 64/12. Siehe dazu Bosch, NJW 2013, 1857, 1859.

% Siehe dazu auch Grave/KlauB, GRUR-Prax 2012, 524, 525 die darauf hinweisen, dass die
Unternehmen von den Unsicherheiten im Zuge der Anmeldepflicht befreit werden, die Mdglichkeit eines
damals noch mdglichen schnellen Vollzugs im Vertrauen auf die richtige Bewertung der Bagatell-
marktklausel aber nunmehr ausscheidet. Die bisherigen Schwierigkeiten bei der Anmeldung verkennend
BDI, Stellungnahme zum Regierungsentwurf vom 06.06.2012, S 12 indem dort davon ausgegangen wird,
dass es durch die Verschiebung zu einer Erhdhung des Aufwandes fiir die Unternehmen kommt.

%% S0 Bardong, NZKart 2013, 303, 307.
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bei Presse- und Rundunkzusammenschlissen, in denen der Anwendungsbereich des
§ 38 Abs. 3 GWB eroffnet ist, der Faktor auch auf die 15 Mio. € Schwelle des § 36 Abs.
1 Ziff. 2 bzw 8§ 35 Abs. 2 Nr. 2 a.F. Anwendung findet. Wahrend die Medienrechenklau-
sel bis zur 8. GWB Novelle auf die Bagatellmarktklausel mit dem Faktor 20 Anwendung
fand**’ und sich dadurch eine untere Schwelle von 750.000 € ergab, war im Referen-
tenentwurf zunéchst keine Anpassung des veranderten Faktors von acht vorgesehen.
Das fuhrte dazu, dass auf die Bagatellmarktklausel weiterhin der Faktor 20 anzuwen-
den gewesen ware.*®® Diese Regelung wurde in der Stellungnahme vom BDZV und
VDL als Ldsung, die auf “halber Strecke” verharrt, kritisiert.**® Dem trat das BKartA in
seiner Stellungnahme entgegen. Wenn auch auf die Bagatellmarktklausel der Faktor
acht angewendet werden wirde, wirden Uber 20% der regionale und lokalen Zu-
sammenschlisse aus der Fusionskontrolle herausfallen, da diese als Bagatellméarkte
einzustufen waren.**® Auf Anraten des Wirtschaftsausschusses des Bundestages
wurde nach der Anhérung allerdings wie bereits bei der Anschlussklausel eine Er-
streckung der modifizierten Medienrechenklausel vorgeschlagen,*** die sodann von
Bundestag und Bundesrat beschlossen wurde.*** Somit ergibt sich nunmehr eine eine

Bagatellmarktgrenze von 1,875 Mio. €.**

6. Sanierungsfusion

a) Moglichkeit der Sanierungsfusion

Das BKartA verortet die Sanierungsfusion im Rahmen der fehlenden Kausalitat der
Entstehung oder Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung fur die Marktstruktur.
Demnach ist die Verstarkung bzw. Begriindung nicht kausal fur die Marktstruktur, wenn
die Voraussetzungen der Sanierungsfusion*** vorliegen.**® In diesem Fall**® kénne man
davon ausgehen, dass die Verschlechterung der Marktverhaltnisse auch ohne den

Zusammenschluss eintrate.*’

“7\/gl. Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 189.

“%8 \/gl. Gronemeyer/Slobodenjuk, WRP 2012, 290, 293.

9 \/gl. Stellungnahme BZDV und VDL zur Anhérung am 27.06.2012, S. 2.

0 \/gl. Stellungnahme BKartA zum Regierungsentwurf der 8. GWB Novelle vom 22.06.2012. Das
BKartA sah in der Anderung eine Gefahr fiir die lokale bzw. regionale Vielfalt.

“1v/gl. BT-Drs. 17/11053, S 7. Die Beschlussempfehlungen des Wirtschaftsausschusses stammen vom
17.10.2012. Siehe dazu Kahlenberg/Neuhaus, BB 2013, 131, 133.

*2 Diese Anderung begriiend Bechtold, NZKart 2013, 263, 267.

“3\/gl. Bechtold, NZKart 2013, 263, 267;

“4 Krit zum Begriff der defense im deutschen Kartellrecht, da es um einen Fall fehlender Kausalitat und
nicht um einen Rechtfertigungsgrund ginge Kérber, WuW 2009, 873, 877.

5 | eitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle vom 29.03.2012, Rn. 184. Die Voraus-
setzungen der Sanierungsfusion werden daneben z.T. auch dann (analog) herangezogen, wenn es um die
bloRe Prifung der Kausalitit geht, so z.B. BKartA vom 29.11.2007, B6 158/07- Rheinland Pfalz/Lotto
Rheinland Pfalz.

46 \/gl. Kahlenberg/Peter, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, § 36 GWB, Rn. 120, der den Cha-
rakter der Sanierungsfusion als eines besonderen Falles fehlender Kausalitét hervorhebt.
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In seiner bisherigen Praxis hat sich das BKartA v.a. in funf Fallen mit der Sanierungs-
fusion im Mediensektor beschéftigt.**® Ein Zusammenschluss ist demnach ebenso wie
bei der Kommission**® nicht zu untersagen, wenn die folgenden drei Voraussetzungen
kumulativ vorliegen, deren Nachweis den beteiligten Unternehmen obliegt.**°

Demnach ist (1) erforderlich, dass das Unternehmen ohne den Zusammenschluss
(ohnehin) aus dem Markt ausscheiden wirde, da es sanierungsbeddrftig und insoweit
nicht alleine Uberlebensfahig ist, es (2) keine wettbewerblich weniger schadliche
Alternative als den Zu-sammenschluss gibt und (3) die Marktposition des erworbenen
Unternehmens auch ohne den Zusammenschluss im Wesentlichen dem erwerbenden

Unternehmen zufallen wiirde.**

Wahrend der Nachweis der ersten Voraussetzung
haufig gelingt, so erweist sich inshesondere der Nachweis der zweiten und dritten
Voraussetzung als (hohe) Hiirde.*? Von der Sanierungsbediirftigkeit wird regelmaRig
dann ausgegangen, wenn hinsichtlich des zu erwerbenden Unternehmen bereits das

Insolvenzverfahren eingeleitet worden ist, %3

somit ein Antrag i.S.d. § 13 InsO wegen
Vorliegen eines Insolvenzeréffnungsgrundes i.S.d. 8 16 InsO gestellt worden ist oder
ein Verfahren (iberpriifbar unmittelbar bevorsteht.*** Der Nachweis des Unternehmens
ist durch aussagekréftige Unterlagen zu fiihren, die blof3e Behauptung genugt insoweit
nicht.**> Dafiir bieten sich eine Reihe von Unterlagen, so z.B. die Bilanz, GuV, ein
Rating oder der Nachweis zentraler Kennzahlen wie EBIT, ROI oder EK-Rentabilitat

an.*® Bei der Beurteilung spielt v.a. eine Rolle, ob eine Refinanzierung maoglich ist.

“7 KG, Beschl. vom 01.03.1989, WUW/E OLG 4379, 4386- Schleswig Holsteinischer Anzeigenverlag;
OLG Dusseldorf, Beschl. vom 11.04.2007, WuW/E DE-R 1958, 1972- Rhén Grabfeld.

“8 BKartA vom 27.02.2013, B6 9/13- FAZ/Frankfurter Rundschau; BKartA vom 23.07.2009, B6 67/09-
Rhein Neckar Zeitung/Eberbacher Zeitung; BKartA vom 11.04.2006, B6 142/05- RTL/ntv; BKartA vom
10.12.2002, B6 98/02- Tagesspiegel/Berliner Zeitung; BKartA vom 12.11.1998, B6 81/98- M. du Mont
Schauberg/Kdélnische Rundschau.

9 V/gl. dazu Kommission, COMP/M.2314, ABI. 2002 L 132/45- BASF/Pantochim/Eurodiol.

0 BGH, Beschl. vom 23.10.1979, WuW/E BGH 1655, 1660 — Zementmahlanlage 11; BKartA vom
27.02.2013, B6 9/13- FAZ/Frankfurter Rundschau; BKartA vom 05.09.2012, B3 43/12- Klinikum Worms
gGmbH/HDV gemeinnitzige GmbH; BKartA vom 21.05.2010, B9 13/10- Magna Car Top Systems
GmbH/Ottmar Herrmann (Karmann GmbH i.L.); BKartA vom 23.07.2009, B6 67/09- Rhein Neckar
Zeitung/Eberbacher Zeitung; BKartA vom 06.06.2007, B3 6/07- LBK Hamburg/Mariahilf; BKartA vom
11.04.2006, B6 142/05- RTL/ntv; BKartA vom 21.10.2003, B7 100/03- Imation/EMTEC; BKartA vom
10.12.2002, B6 98/02- Tagesspiegel/Berliner Zeitung.

1 50 BGH, Beschl. vom 23.10.1979, WuW/E BGH 1655, 1660 — Zementmahlanlage 11 ; angewendet in
stdndiger Praxis des BKartA, fir viele insoweit zuletzt BKartA vom 27.02.2013, B6 9/13-
FAZ/Frankfurter Rundschau.

%52 50 verhielt es sich z.B. in BKartA vom 21.05.2010, B9 13/10- Magna Car Top Systems GmbH/Ottmar
Herrmann (Karmann GmbH i.L.).

%53 \/gl. dazu BKartA vom 23.07.2009, B6 67/09- Rhein Neckar Zeitung/Eberbacher Zeitung.

“54 | eitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle vom 29.03.2012, Rn 184.

%55 |_eitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle vom 29.03.2012, Rn 184.

“%¢ Haufig werden diese Kennzahlen bereits aus dem Geschéftsbericht des Unternehmens hervorgehen.
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Ferner ist erforderlich, dass es keine wettbewerblich weniger schadliche Alternative zu
dem intendierten Zusamenschluss gibt. Das setzt voraus, dass im konkreten Fall kein
Unternehmen als alternativer Erwerber in Betracht kommt.**’ Da die beteiligten Unter-
nehmen in der Nachweispflicht sind, ist es am Verk&ufer nachzuweisen, dass dieser
sich ausreichend um eine anderweitige VeréauRerung bemiiht hat.**® Der Nachweis
kann z.B. durch die Duchflihrung von Sondierungsgesprachen mit potentiellen Bietern
geflhrt werden.*° Ist bereits das Insolvenzverfahren eroffnet worden, sind die Bemdi-
hungen durch den Insolvenzverwalter anzustellen.*® Ist offensichtlich ein anderer
Erwerber, wie z.B. im Fall Tagesspiegel/Berliner Zeitung** mit der Heinrich Bauer KG
vorhanden, scheidet eine Sanierungsfusion zwingend aus, wenn nicht andere Griinde
entgegenstehen. Welche Griinde das im Einzelnen sind, lasst sich nur durch eine
Analyse der Einzelfélle beurteilen. Das BKartA behélt sich in der Praxis allerdings auch
bei Vorhandensein eines alternativen Erwerbers vor zu entscheiden, ob dieser ein
“geeigneter Erwerber” ist. Demzufolge kommt ein Erwerber nicht als solcher in Be-
tracht, wenn er kein tragfahiges Konzept fir die Weiterfilhrung und Finan-zierung des
zu Ubernehmenden Unternehmens hat.*® Ebenso hat ein Erwerber aus rechtlichen
Grinden als tauglicher Erwerber auszuscheiden, wenn z.B. durch dessen Berlick-
sichtigung ein ohnehin bereits bestehendes Duopol weiter verstarkt bzw. abgesichert
werden wiirde.*®® Daraus ist zu folgern, dass das BKartA in das zweite Merkmal der
Sanierungsfusion eine zweite Marktstrukturprifung hineinliest, die sich zusatzlich zur
Betrachtung der Begriindung oder Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung im
jeweiligen Zusammenschlussvorhaben auf die Auswirkungen des méglichen Alternativ-

erwerbs durch einen dritten Erwerber bezieht.

Das Prifungsspektrum des “geeigneten Erwerbers” hat das BKartA im Fall FAZ/
Frankfurter Rundschau nochmals um einen weiteren Aspekt erweitert.*** Im zugrunde-
liegenden Fall hatte sich das BKartA mit dem Erwerb des Verlagsgeschafts der Frank-
furter Rundschau durch die FAZ GmbH und Frankfurter Societdt GmbH von der Druck-

und Verlagshaus Frankfurt am Main GmbH zu befassen.*® Der VerauRerer hatte im

7 |_eitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle vom 29.03.2012, Rn. 184. Diese Voraus-
setzung wurde in Anlehnung an die im US-amerikanischen Recht bekannte ,,alternative purchaser rule*
entwickelt, vgl. Klumpp, WuW 2013, 344, 351.

%8 BKartA vom 10.03.2005, B10 123/04- Rhén/Rhén-Grabfeld, Rn. 240 ff.

9 BKartA vom 11.04.2006, B6 142/05- RTL/ntv, S. 40.

%0 50 bei BKartA vom 23.07.2009, B6 67/09- Rhein Neckar Zeitung/Eberbacher Zeitung.

“61 BKartA vom 10.12.2002, B6 98/02- Tagesspiegel/Berliner Zeitung, S. 38.

“°2 BKartA vom 21.10.2003, B7 100/03- Imation/EMTEC, Rn. 56 ff.

%63 BKartA vom 11.04.2006, B6 142/05- RTL/ntv, S. 40.

“*4 BKartA vom 27.02.2013, B6 9/13- FAZ/Frankfurter Rundschau.

%5 An der Druck- und Verlagshaus Frankfurt am Main GmbH waren das Kolner Verlagshaus M. Du
Mont Schaumberg (50%), die SPD eigene Verlagsbeteiligungsgesellschaft DDVG (40%) und die Karl-
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November 2012 einen Insolvenzantrag gestellt. Nachdem der Glaubigerausschuss
nach Anmeldung des Vorhabens im Januar 2013 einer Verlangerung des Geschafts-
betriebs bis Ende Februar 2013 zugestimmt hatte, meldete sich Ende Januar ein
turkischer Medienunternehmer, um die Frankfurter Rundschau zu erwerben.*®® Legt
man die zweite Voraussetzung des Vorhandensein eines Alternativerwerbers wortlich
aus, wirde eine Sanierungsfusion damit grundsétzlich ausscheiden. Somit bedurfte es
einer Hilfsiberlegung, um das Kriterium des “fehlenden Alternativerwerbers” dennoch
annehmen zu kénnen. Dazu stellte das BKartA eine auf zwei Erwédgungen gestiitze
Alternativbetrachtung an. Die erste hing unmittelbar mit dem Angebot des tirkischen
Medienunternehmers zusammen und war v.a. dem engen Zeitplan geschuldet.
Aufgrund des zunéchst zu niedrigen Angebots und der zum 1. Marz 2013 drohenden
Betriebseinstellung war zu erwarten, dass eine Einigung aus tatséachlichen Griinden
nicht mehr rechtzeitig herbeigefiihrt werden konnte. Zum anderen stellte das BKartA
darauf ab, dass aufgrund der aus dem Angebot zu ermittelnden Intention v.a. die
Druckerei und das Grundstick zu Ubernehmen, eine “Zerschlagung drohen” wirde.

Daher sei das Angebot aus rechtlichen Griinden nicht zu beachten gewesen.**’

Zuletzt ist entscheidend, dass die Marktposition des erworbenen Unternehmes auch
ohne den Zusammenschluss im Wesentlichen dem erwerbenden Unternehmen zu-
fallen wirde. Diese Voraussetzung liegt stets vor, wenn es sich beim Erwerber um den
einzigen Wettbewerber auf dem relev.a.nten Markt handelt.*® Gibt es hingegen
mehrere Wettbewerber ist im Regelfall zu erwarten, dass die Marktanteile des
ausscheidenden Unternehmens sich auf die verbliebenen Markteilnehmer verteilen.**®
Ungeklart ist bisher, wie hoch die Anforderungen an den Nachweis der dritten
Voraussetzung sind. Im Verfahren Rhein Neckar Zeitung/ Eberbacher Zeitung wurde

unter Bezugnahme auf die differenzierende Position der Monpolkommission*”® aus-

Gerold Stiftung (10%) beteiligt, vgl. FAZ vom 13.11.2012, ,,Frankfurter Rundschau“ meldet Insolvenz
an.

%8 Der tirkische Medienunternehmer Burat Akbay hatte neben dem Verlagsgeschaft insbesondere Inte-
resse am Erwerb der Druckerei und des Grundstiicks, die allerdings nicht Gegenstand des vorliegenden
Erwerbs waren, vgl. Fallbericht vom 08.04.2013 zu BKartA vom 27.02.2013, B6 9/13- FAZ/Frankfurter
Rundschau, S 1. Burat Akbay ist Inhaber des Druckereihauses Estetik Yayincilik, vgl. FAZ vom
19.02.2013, Turkischer Verleger legt Angebot vor.

“®7 ygl. Fallbericht vom 08.04.2013 zu BKartA vom 27.02.2013, B6 9/13- FAZ/Frankfurter Rundschau, S
3.

“%8 BKartA vom 21.10.2003, B7 100/03- Imation/EMTEC, Rn. 62 ff.

9 BKartA vom 10.03.2005, B10 123/04- Rhon/Rhén-Grabfeld, Rn. 244 ff; vgl. auch BKartA vom
06.06.2007, b3 6/07- LBK Hamburg/Mariahilf, Rn. 262 ff.

470 \/gl. Sondergutachten Nr. 42 der Monopolkommission, Die Pressefusionskontrolle in der 7. GWB No-
velle, Rn. 140 ff.
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dricklich offengelassen, wie hoch diese anzusetzen sind, insbesondere ob es einer

Differenzierung anhand der Marktstruktur bedarf.*’*

b) Pressespezifische Sanierungsfusionsklausel

Neu ist seit der 8. GWB Novelle die in § 36 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 GWB vorgesehene
pressespezifische Sanierungsfusionsklausel. *> Demzufolge soll eine Untersagung
dann nicht in Betracht kommen, wenn (1) die marktbeherrschende Stellung eines Zei-
tungs- oder Zeitschriftenverlags verstarkt wird, der (2) einen kleinen oder mittleren Zei-
tungs- oder Zeitschriftenverlag Ubernimmt, wenn (3) nachgewiesen wird, dass der
Ubernommene Verlag in den letzten drei Jahren einen erheblichen Jahresfehlbetrag
i.S.d. § 275 Abs. 2 Nr. 20 HGB hatte und (4) ohne den Zusammenschluss in seiner
Existenz gefahrdet wéare sowie (5) nachgewiesen wird, dass vor dem Zusammen-
schluss kein anderer Erwerber gefunden wurde, der eine wettbewerbskonforme
Lésung sichergestellt hatte. Ziel der Regelung ist es, kleineren und mittleren Verlagen
die Moglichkeit einer Fusion mit starkeren Marktpartnern zu ermoéglichen, bevor diese

sich genétigt sehen, einen Insolvenzerdffnungsantrag stellen miissen.*’

Wenngleich
keine ausdrtickliche Bezugnahme erfolgt, so ist aber davon auszugehen, dass fir

diesen Vorschlag die o.g. dargestellte Ubernahme der Frankfurter Rundschau, die

474 47
d d*’®

Einstellung der Financial Times Deutschlan und die der Nachrichtenagentur dap

neben den Marktentwicklungen Pate gestanden haben.

Zum Verhéltnis zur allgemeinen Sanierungsfusion stellt die Begriindung klar, dass die
sektorspezifische Regelung die Beurteilung von Sanierungsfusionen “in anderen Wirt-
schaftsbereichen” unberiihrt 13sst.*”® Trotz vermeintlicher klarer Sektororientierung
hinterlasst die Regelung jedoch eine Reihe von Fragen. Zum einen ist unklar, wann die
allgemeine Regelung und wann die des 8 36 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 GWB zum Zug kommt.
8§ 36 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 GWB bezieht sich dem Wortlaut zufolge auf Zeitungs- und
Zeitschriftenverlage. Vergleicht man die Norm mit der des § 38 Abs. 3 GWB féllt auf,
dass erstere insofern einen eingeschrankten Anwendungsbereich hat, als sie die Her-
stellung und den Vertrieb nicht erfasst. Das wirft die Frage auf, die von der Begriindung
allerdings nicht beantwortet wird, ob und unter welchen Voraussetzungen bei einem
integrierten Medienunternehmen die Berufung auf die sektorspezifische Sonder-

regelung maglich ist, wenn das Medienunternehmen (wie h&ufig Gblich) auf mehreren

™' Die Monopolkommission hat im Sondergutachten erwogen, ob es angezeigt sei, die Nachweisanfor-
derungen im Duopol abzusenken, da eher vom einem Marktanteilszuwachs auszugehen sei.

“’2'S0 BT-Drs. 17/11053, S. 19.

“3 BT-Drs. 17/11053, S. 19

474 \/gl. dazu FAZ vom 23.11.2012, Wir haben zwdlf Jahre lang fiir Kraft und Kapital investiert.

475 \/gl. Zeit-Online vom 11.04.2013, Nachrichtenagentur dapd wird eingestellt.

“’® BT-Drs. 17/11053, S. 19.
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Stufen der Wertschopfungskette tatig ist und insoweit nicht nur einer Verlagstatgkeit
i.e.S ausubt. Diesbeziglich wird man, da die Begrindung an anderer Stelle deutlich
macht, dass die Anforderungen an das Vorliegen eines Sanierungsfalles nicht zu hoch
anzusetzen sind davon ausgehen kdnnen, dass im Sinne einer einheitlichen Auslegung

des GWB auch die anderen Vertriebsstufen erfasst sein missen.

Hinsichtlich der materiellen Voraussetzungen sind ebenfalls noch einige Fragen als
offen zu betrachten. Eine ist, ob es sich bei der Aussparung des “Entstehens” einer
marktbeherrschenden Stellung in der ersten 0.g .Voraussetzung des § 36 Abs. 1 S. 2
Nr. 3 GWB um ein Redaktionsversehen handelt, oder eine Differenzierung vielmehr
gewollt war. M.E. ist davon auszugehen, dass die Enstehung der marktbeherrschen-
den a maiore ad minus als gravierendere Form der Behinderung wirksamen Wettbe-
werbs jedenfalls erfasst sein muss. Weiterhin lasst die Begriindung offen, wann ein
sog. kleinerer oder mittlerer Zeitschriften- bzw. Zeitungsverlag vorliegt. Das GWB
verwendet den Begriff zwar an einigen Stellen im GWB, z.B. in 8 3 GWB (kleine und
mittlere Unternehmen) oder § 20 Abs. 2 bzw. Abs. 4 GWB (kleine und mittlere
Wettbewerber), eine Legaldefinition findet sich aber nicht. Klumpp empfiehlt insoweit
eine Anlehnung an die Definition der Kommission zu Kleinstunternehmen bzw kleinen
und mittleren Unternehmen.*”’ Demzufolge sollen die Unternehmen erfasst sein, die
weniger als 250 Mitarbeiter haben und einen Jahresumsatz von weniger als 50 Mio. €
haben bzw. deren Bilanzsumme sich auf weniger als 43 Mio € belauft. Ein besonderes
Augenmerk sollte auf die letzte Voraussetzung gelegt werden, die ebenso wie die
allgemeine Regelung an die alternative purchase rule anknipft. Aller-dings findet sich
dort die Aussage, dass es keinen anderen Wettbewerber geben darf, der eine
“‘wettbewerbskonforme Ldsung” sicherstellt. Nach Klumpp soll es im Rahmen dieser
Betrachtung nur auf wettbewerbliche Aspekte ankommen.*’® Diese Betrachtung deckt
sich mit der Einstellung von aul3erwettbewerblichen Belangen in die Abwéagungsklau-

sel.

7. Ministererlaubnis
GemaR § 42 GWB besteht (ausnahmsweise)*”® die Moglichkeit, einen vom BKartA
untersagten Zusammenschluss auf Antrag vom Bundeswirtschaftsminister als Gemein-

wohliiberlegungen®®® bzw. aus auBerwettbewerblichen Griinden*! zu erlauben.*® Die

“" ABI. EG Nr. L 124/36 vom 20.05.2003.

78 Klumpp, WuW 2013, 344, 351 bzw. 352.

"% Den Ausnahmecharakter betonend Méschel, BB 2002, 2077, 2077; Zagouras, WRP 2007, 1429, 1430.
80 50 Schulte, in: Schulte/Just, Kommentar zum Kartellrecht, § 42 GWB, Rn. 1.

81 Darauf hinweisend Bechtold, Kommentar zum GWB, § 42 GWB, Rn. 1; Reinlein, Medienfreiheit und
Medienvielfalt, S. 199.
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Erlaubnius ist*®®

samtwirtschaftlichen Vorteilen aufgewogen wird (8 42 Abs. 1 S. 1 1. Alt. GWB) oder der

zu erteilen, wenn die Wettbewerbsbeschrankung im Einzelfall von ge-

Zusammenschluss durch ein Uberragendes Interesse der Allgemeinheit gerechtfertigt
ist (8§ 42 Abs. 1 S. 1 2. Alt GWB).”® Der Gesetzgeber hat die Regelung mit der 2. GWB
Novelle eingefiihrt, da seinerzeit davon ausgegangen wurde, dass die in 8§ 36 GWB
vorgesehene Abwagungsklausel nicht immer ausreichen wird, um in s&mtlichen Zu-
sammenschlussfallen eine Konformitat mit dem auRerwettbewerblichen Allgemeininte-

resse herstellen zu konnen.*®

D. Medienkonzentrationskontrolle im privaten Rundfunk

I. Uberblick tiber die Regelungssystematik

Dreh- und Angelpunkt des Vielfaltsschutzes im privaten Rundfunk, sind die im dritten
Unterabschnitt des dritten Abschnitts des RStV in den 88 25 ff. RStV normierten
Vorschriften. Mit ihnen wird die vom BVerfG geforderte “positive Ordnung” geschaffen,
die sicherstellt, dass die Vielfalt der bestehenden Meinungen im Rundfunk in grof3t-
moglicher Breite und Vollstandigkeit Ausdruck findet.**® Dabei gelten fiir den Privat-
rundfunk abgesenkte Schutzanforderungen.*®” Demnach ist (lediglich) ein “Grundstan-
dard gleichgewichtiger Vielfalt” zu gewahrleisten.*®® In Umsetzung dieser Verpflichtung
sieht 8 25 Abs. 1 S. 1 RStV vor, dass im privaten Rundfunk die Vielfalt der Meinungen
im Wesentlichen zum Ausdruck zu bringen ist. Das Vielfaltsgebot bezieht sich auf den
gesamten privaten Rundfunk und nicht auf ein bestimmes Programm (marktstrukturelle
Inbezugnahme).*®® Diese auRenplurale Vorgabe wird in § 25 Abs. 2 RStV allerdings

durch die binnenplurale Anforderung ergdnzt, dass ein einzelnes Programm die Bil-

“82 Die LINKE hatte im Zuge der 7. GWB Novelle gefordert, die Regelung in ihrem Anwendungsbereich
,,umzudrehen und dem Bundeswirtschaftsminister die Befugnis zu geben,

%83 Liegen die tatbestandlichen Voraussetzungen vor, die aufgrund ihres Charakters als unbestimmte
Rechtsbegriffe freilich einen breiten Beurteilungsspielraum mit sich bringen, dann besteht kein
Ermessensspielraum bei der Erteilung, vgl Riesenkampff/Lehr, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff,
8§42 GWB, Rn. 4.

“84 Eine eindeutige Abgrenzung der beiden Tatbestandsalternativen ist nur schwer méglich. Die (iber-
wiegende Ansicht geht davon aus, dass die 1. Alt. tendenziell ein Unterfall der 2. Alt. ist, vgl Bechtold,
Kommentar zum GWB, § 42 GWB, Rn. 7. So auch Sondergutachten der Monopolkommission Nr. 36,
Rn. 113- Georg von Holtzbrinck/Berliner Verlag.

“85 Begr. zum RegE, BT-Drs. V1/2520, S. 31.

%86 \/gl. BVerfGE 73, 118, 152 — Niedersachsen.

87 \gl. Hain, AfP 2012, 313, 317 der darauf hinweist, dass die Absenkung der Vielfaltsschutz-anfor-
derungen zwar moglich, aber keineswegs zwingend ist. Die Vielfaltsanforderungen werden bei der Presse
nochmals abgesenkt, bei der sich der Staat grundsétzlich eher in einer ,,Beobachterrolle“befindet. So
Cole, AfP 2009, 541, 543.

8 Sjehe dazu v.a. BVerfGE 73, 118, 159 — Niedersachsen; siehe auch BVerfGE 83, 238, 328 — WDR,
allerdings betont das BVerfG, dass es in einer dualen Rundfunkordnung zwar von Verfassungs wegen
erlaubt, allerdings nicht erforderlich ist, abgesenkte Anforderungen fiir den privaten Rundfunk vorzu-
sehen. So auch Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 253; Paschke/Tacke, in: Paschke/ Berlit/
Meyer (Hrsg.), Hamburger Kommentar fur das gesamte Medienrecht, 7. Abschnitt, Rn. 113.

%89 \/gl. Paschke/Tacke, in: Paschke/Berlit/Meyer (Hrsg.), Hamburger Kommentar fiir das gesamte Me-
dienrecht, 7. Abschnitt, Rn 117. So auch Rossen-Stadtfeld, in: Hahn/Vesting, Kommentar zum Rundfunk-
recht, § 25 RStV, Rn. 49.
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dung der 6ffentlichen Meinung nicht in hohem Mal3e ungleichgewichtig beeinflussen
darf. Da § 25 RStV jedoch nicht als Eingriffsnorm, sondern als “programmatische
Regelungskonzeption” ausgestaltet ist,**° filhrt erst die Sicherung im Rahmen des § 26
RStV zu einer Kontrolle des Vielfaltsgebots. In § 26 Abs. 1 RStV ist vorgesehen, dass
ein Unternehmen in der BRD selbst oder durch ihm zurechenbare Programme,**
grundsatzlich eine unbeschrankte Anzahl von Programmen veranstalten darf, solange
und soweit er dadurch keine vorherrschende Meinungsmacht erlangt. Ob dies der Fall

ist, wird seit dem 3. RAStV anhand des Zuschauermarktanteilsmodells ermittelt.

Die Regelungen in den 88 25 ff. RStV beziehen sich gemaR § 39 RStV auf das
bundesweit veranstaltete private Fernsehen. Daneben bestehen in den LMG der
Bundeslander weitere Regelungen, die sich mit dem priv.a.ten Horfunk und dem
regionalen bzw lokalen Fernsehen beschéftigen.492 Die Lander sind allerdings geman
39 Abs. 1 S 3 RStV nicht befugt, im Anwendungsbereich der 8§ 25 ff. RStV abwei-

hende Regelungen zu erlassen.

1. Nichterfassung von Telemedien

Gemal § 1 Abs. 1 2. Hs RStV findet der dritte Abschnitt des RStV auf Telemedien
keine Anwendung. Unter Medien werden nach § 2 Abs. 1 S 3 RStV alle elektronischen
Informations- und Kommunikationsdienste erfasst, soweit sie nicht TK-Dienste i.S.d.
8 3 Nr. 24 TKG oder ein TK-gestutzter Dienst i.S.d 8 3 Nr. 25 TKG sind. Von beson-
derer Bedeutung fir die vorliegende Untersuchung ist, dass Suchmaschinen wie z.B.
Google als elektronischer Informationsdienst als Telemedien einzuordnen sind.**® Das
hat zur Folge, dass Suchmaschinen de lege lata nicht in die spezielle publizistische
Kontrolle des § 26 RStV einbezogen werden kénnen.*** Sie unterfallen auch nicht der
Plattformregulierung i.S.d. §§ 52 ff. RStV.**°

%0 \/gl. Paschke/Tacke, in: Paschke/Berlit/Meyer (Hrsg.), Hamburger Kommentar fiir das gesamte
Medienrecht, 7. Abschnitt, Rn. 118.

“31 Die Zurechnung richtet sich nach § 28 RStV. Zuzurechnen sind dem Unternehmen die selbst veranstal-
teten Programme, diejenigen, an denen das Unternehmen eine mindestens 25%-ige Beteiligung hélt. Auch
mittelbare Beteiligungen werden geméaR § 28 Abs. 1 S. 2 RStV erfasst. Als Auffangklausel ist in § 28
Abs. 2 RStV noch vorgesehen, dass ein ,,vergleichbarer Einfluss* auch zu einer Zurechnung fiihrt. Vgl.
dazu ausfihrlich Trute, in: Hahn/Vesting, Kommentar zum Rundfunkrecht, § 28 RStV, Rn. 6 ff.

2 \/gl. dazu Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 209. Die Zulassigkeit einer ergénzenden
landesrechtlichen Regelung ergibt sich (klarstellend) aus § 1 Abs. 2 RStV. Grundsatzlich folgt bereits aus
der allgemeinen lex specialis Regel, dass der RStV als intrafoderaler Staatsvertrag Uber das
Zustimmungsgesetz in den Bundesldndern das dortige einfache Gesetzesrecht verdréngt, vgl. Vesting, in:
Hahn/Vesting, Kommentar zum Rundfunkrecht, 8 1 RStV, Rn. 37.

%% 50 Danckert/Mayer, MMR 2010, 219, 220.; Kiihling/GauR, ZUM 2007, 886 ff; Schiitz, MMR 2009,
228 ff.

* S0 auch Paal, AfP 2011, 521, 529; dem folgend Hain, AfP 2012, 313, 326.

%5 \/gl. Paal, AfP 2011, 521, 529; dem folgend Hain, AfP 2012, 313, 326. Fiir Telemedien finden aber
die 88 54 ff. RStV Anwendung.
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2. Nichteinbeziehung von auslandischen bzw. fremdsprachigen Programmen

Gemal 8§ 39 RStV werden nur bundesweit empfangbare Programme in die Prifung mit
einbezogen. Hinzu kommt, dass nach 8§ 27 Abs. 1 RStV nur deutschsprachige Pro-
gramme in die Betrachtung einbezogen werden. Die Beschrankung wird damit begriin-
det, dass der Einfluss fremdsprachiger Programme auf die Meinungsbildung als gering
einzustufen sei.*®® Allerdings ist die KEK in ihrer Praxis unter Berufung auf den sich
aus der Rechtsprechung des BVerfG ergebenden Vielfaltssicherungsauftrag dazu
Ubergegangen auch fremdsprachige Programme mit in die Prifung des § 26 RStV ein-
zubeziehen.*”” Dabei l&sst sie offen, ob sie bei der Einbeziehung eine verfassungskon-
forme Auslegung des § 27 RStV am Malistab des verfassungsrechtlichen Gebots der
Herstellung gleichgewichtiger Vielfalt bzw. des Verbots der Entstehung vorherrschen-
der Meinungsmacht vornimmt oder einen anderen methodischen Weg wahlt. Sie
bezieht sowohl vollstandig fremdsprachige Programme als auch gemischt deutsch- und
fremdsprachige Programme auf diesem Weg ein.*® Vor diesem Hintergrund hat die
KEK bereits mehrfach eine Erfassung fremdsprachiger Programme, z.B. durch Strei-
chung des Wortes “deutschsprachig” in § 27 RStV gefordert.**® Dies sei angesichts von
mittlerweile 24 fremdsprachigen Programmen zunehmend erforderlich, da diesen
mittlerweile ein beriicksichtigenswertes Gewicht bei der Meinungsbildung zukommt.>*
Allein sieben Programme senden ua in tlrkischer Sprache. Angesichts von mittlerweile
rund 1,7 Mio. Tirken in Deutschland kommt insbesondere turkischsprachigen Senden
eine gewisses Gewicht am Meinungsmarkt zu.>®* Diese Ansicht iiberzeugt. Sieht man
sich die in Deutschland lebende Bevdlkerung an zeigt sich, dass laut der aktuellen
Volkszéhlung 6,2 Mio. von knapp 80 Mio. Auslander sind,* die zu groRen Teilen auch
fremdsprachige Medien konsumieren. Gerade beim tirkischen Publikum zeigt sich ein
Meinungsbeeinflussungspotential, welches bisher nicht in die Berechnung der Zu-

schaueranteile eingeht. Gerade tiirkisch-sprachige Serien sind besonders beliebt.>®

“% \/gl. Trute, in: Hahn/Vesting, Kommentar zum Rundfunkrecht®, § 27 RStV, Rn. 12 mit dem Hinweis
darauf, dass dieser Ansicht ein sehr enges Verstandnis des Prozesses der Meinungsbildung zugrunde liegt.
7 Vgl. dazu KEK 717 vom 13.11.2012, Telebazaar Marketing GmbH; KEK 715 vom 11.09.2012 —
Farhad Television Live GmbH i.S. FTL in dem es um ein in Deutschland empfangbares Programm in
Farsi ging; so auch KEK 609 vom 09.03.2010 und 24.03.2010 — Dugiin TV; KEK 485 vom 08.04.2008-
Fox Channel; KEK 333 vom 13.03.2006 — Iran Music; KEK 318 vom 07.03.2006 — DTTV Sender
Betriebsgesellschaft mbH i.G. i.S. DTTV; KEK 205 vom 08.06.2004 — Plus Medien TV und Handels
GmbH i.S. TGRT. Das offensichtlich Gbersehend Bretschneider, Bewertung crossmedialer Fusionen im
Medienkonzentrationsrecht der auf S. 205 an die mangelnde Erfassung de lege ferenda weitere Hand-
lungsoptionen kniipft; so auch Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 270.

% S0 z.B. KEK 717 vom 13.11.2012, Telebazaar Marketing GmbH (deutsch-tiirkischsprachig).

99 vgl. zuletzt KEK, Vierter Medienkonzentrationsbericht: Auf dem Weg zu einer medieniibergreifenden
Vielfaltssicherung, S. 396.

%00 \/gl. KEK, Vierter Medienkonzentrationsbericht: Auf dem Weg zu einer medieniibergreifenden
Vielfaltssicherung, S. 396 mit einer Ubersicht der fremdsprachigen Programme.

30 \/g. dazu fiir viele KEK 609 — Diigiin TV, Rn. 111 3.

%02 \/gl. dazu Der Spiegel vom 31.05.2013, Zensus 2011: Die Nation schrumpft.

%03 \/gl. FAZ vom 20.11.2012, Tiirkische Fernsehserien- eine kulturelle Revolution.
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Fremdsprachigen Programmen kommt somit eine meinungsbildende Funktion zu, die

bisher missachtet wird.

3. Verhdltnis zum Kartellrecht

Vor dem Hintergrund, dass das Kartellrecht eine auf die Marktstruktur und damit auf
den 6konomischen Markt bezogene Kontrolle enthdlt und sich § 26 RStV auf den
publizistischen Markt bezieht, wird einhellig davon ausgegangen, dass beide Systeme
nebeneinander (parallel) zur Anwendung gelangen.®® Das gilt sowohl im Verhéltnis
zum nationalen Kartellrecht, als auch im Verhaltnis zur FKVO; fur letztere ergibt sich
die parallele Anwendbarkeit insbesondere aus Art. 21 Abs. 4 FKVO.*® Der parallelen
Anwendbarkeit sind allerdings dort Grenzen gesetzt, wenn es um einen Zusammen-
schluss von gemeinschaftsweiter Bedeutung geht, fir den die Kommission geman Art.
21 Abs. 2 FKVO ausschliefZlich zustandig ist. In diesem Fall wird die Prifungsbefugnis
nur insoweit eroffnet, als die Kommission einen am Malf3stab der FKVO gepriften Zu-
sammenschluss freigegeben hat.>® In inhaltlicher Hinsicht ist die Priifung auf die Aus-
wirkungen auf den publizistischen Wettbewerb beschrankt. Wegen der Anknlpfung an
die Beeintrachtigung des publizistischen Wettbewerbs durch die Erlangung vorherr-
schender Meinungsmacht werden die Regelungen in den 88 25 ff. RStV von der
Literatur durchweg als “geeignete Mallnahmen” im Sinne des Art. 21 Abs. 4 FKVO ge-

sehen.®’

Il. Organisatorische Rahmenbedingungen

1. KEK als zentrales Organ fir Vielfaltsschutz

GemaR § 35 Abs. 1 RStV sind grundsétzlich die vierzehn Landesmedienanstalten®® fiir
die in 8 36 RStV genannten Aufgaben zustdndig. Bei den Landesmedienanstalten
handelt es sich um rechtsfahige Anstalten des 6ffentlichen Rechts.*® Sie unterliegen
jeweils einer beschrankten Rechtsaufsicht durch die jeweilige Landesregierung.**°
Trotz einiger Plane konnten sich die Bundeslander bisher noch nicht auf die Griindung

»n511

einer interfoderalen Landermedienanstalt bzw. “Bundesmedienanstalt einigen, da

%04 50 Dérr, in: Dérr/Kreile/Cole (Hrsg.), Handbuch Medienrecht, S. 186; Gounalkis/Zagouras, NJW
2006, 1624; Paschke/Tacke, Paschke/Berlit/Meyer (Hrsg.), Hamburger Kommentar fiir das gesamte Me-
dienrecht, 7. Abschnitt, Rn. 161; Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 210.

%% 50 auch Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 211.

%% \/gl. EG-Kommission, Erklarungen fiir das Ratsprotokoll vom 19.12.1989=WuW 1990, 240, 242; Ba-
ron, in: Langen/Bunte, Kommentar zum europdischen Kartellrecht, Art. 21 FKVO, Rn. 12.

7 \/gl. Kérber, in: Immenga/Mestmécker, Art. 21 FKVO, Rn. 25; Résler, in: FK, Art. 21 FKVO, Rn. 20;
Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 296.

%% | FK, BLM, mabb, Bremische Landesmedienanstalt, MA HSH, LPR, MMV, NLM, LfM, LMK, LMS,
SLM, MSA und TLM, vgl. www.die-medienanstalten.de.

%09 \/gl. fiir NRW § 87 LMG NRW:; so auch Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 220.

%19 v/gl. dazu fur NRW § 117 Abs. 1 LMG NRW, demzufolge der Ministerprasident die Rechtsaufsicht
ber die LfM ausubt.

11 yv/gl. Sporn, K&R 2009, 237, 241.
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sich insoweit keine politische Mehrheit fand.**® Dennoch bestehen weit ausdifferen-

zierte Formen der landeriibergreifenden Zusammenarbeit.

Diese sind unter der ALM vereint, die gemaR § 1 Abs. 6 ALM-Statut™*® nach auRen
unter der Bezeichnung “die medienanstalten” auftritt.”'* Bei der ALM handelt es sich
um einen offentlich-rechtlichen Kooperationsverbund, die fur die Rechtsgeschéafte und
die Tragerschaft der Gemeinsamen Geschéftsstelle als GbR auftritt.>** Sie ist im RStV
nicht ausdrtcklich vorgesehen und stellt v.a. ein Koordininationsforum dar. Die ALM
verfugt Uber die in § 35 Abs. 2 RStV vorgesehenen Organe mit der GVK, DLM und GK
Uber drei Gremien; die DLM nimmt insbesondere die Vertretung auf internationaler
Ebene, z.B. im Rahmen der EPRA war.%'® § 35 Abs. 2 RStV sieht mit der GVK, ZAK,
KJM und KEK vier (weitere) gemeinsame Organe vor. Diese verfiigen gemall § 35
Abs. 7 RStV Uber eine Gemeinsame Geschaftsstelle (GGS). Die Organe dienen der
jeweiligen Landesmedienanstalt gemaf § 35 Abs. 2 S. 2 RStV in bestimmten Fallen
“als Organ”; ihre Beschliisse binden die Organe der Landesmedienanstalten (§ 35 Abs.
9 S. 5 RStV).

Sie werden daher auch als “Wanderorgane” bezeichnet.>'” Eines der “Wanderorgane”
ist die KEK, der gemal? 8 36 Abs. 4 RStV die AbschlieRende Beurteilung im Zusa-
mmenhang mit der Sicherung der Meinungsvielfalt obliegt.>*® Fir die vorliegende Un-
tersuchung ist die KEK daher als das zentrale Organ anzusehen. Die KEK setzt sich
seit dem 10. RAStV aus sechs Sachverstandigen aus dem Bereich des Rundfunk- und
Wirtschaftsrechts zusammen, von denen drei die Befahigung zum Richteramt haben
miissen.”™® Hinzu kommen sechs nach Vertreter der Landesmedienanstalten.®®® Bei
der Erfillung ihrer Aufgaben sind die Mitglieder gemafn § 35 Abs. 8 S. 1 RStV nicht an
Weisungen gebunden. Beschlisse werden mit der Mehrheit der gesetzlichen Mitglieder

%12 ausfiihrlich dazu Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 220. Schuler-Harms weist daraufhin,
dass die Einrichtung einer Landermedienanstalt allerdings verfassungsrechtlich zuléssig, wenn auch nicht
gefordert, ist, vgl. Schuler-Harms, in: Hahn/Vesting, Kommentar zum Rundfunkrecht, § 35 RStV, Rn. 33.
So auch Hain, AfP 2012, 313, 315; die Griindung fordernd zuletzt Holznagel/Ricke, epd medien 19/2012,
S. 6 ff.

>3 \fertrag liber die Zusammenarbeit der Arbeitsgemeinschaft der Landesmedienanstalten in der Bundes-
republik Deutschland (ALM) vom 17.06.2011.

> Fiir eine Ubersicht iiber das organisatorische Gefiige vgl. Anlage 4.

15v/gl. dazu § 1 Abs. 3 ALM-Statut.

*1% Dje EPRA ist eine von mehreren internationalen Plattformen der Zusammenarbeit fiir die nationalen
Regulierungsbehérden.

*7v/gl. Grépl, ZUM 2009, 21, 21; Neft, ZUM 2009, 97, 98; Stock, JZ 1997, 583, 593.

518 Zuvor war zwischen den Landesmedienanstalten durchaus ein Forum Shopping méglich, vgl. dazu
Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 275.

*19 Kritisch dazu Dorr, ZWeR 2004, 159, 182.

520 Die Vertreter der Landesmedienanstalten werden gemaR § 6 Abs. 1 ALM-Statut aus dem Kreis der Di-
rektoren gewéhilt.
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gefasst. Seit dem 1. September 2013 ist die KEK in die GGS organisatorisch einge-

bunden.

Aufgrund der aktuellen unionsrechtlichen Entwicklungen ist unter dem Aspekt der Viel-
faltssicherung insbesondere die Entsendung der sechs Mitglieder der Landesmedien-
anstalten von Interesse. Diese wird von der Literatur mit Blick auf die fehlende sach-
liche und personliche Unabhangigkeit im Lichte der “politiknahen Zusammensetzung”
kritisch bewertet.** Neue Bewegung hinsichtlich der Unabhé&ngigkeit der nationalen
Regulierungsstellen kommt derzeit durch den Bericht der HRG fir die Freiheit und
Vielfalt der Medien und die darauf aufbauende aktuelle Konsultation der Kommission
zur Unabhéngigkeit der Regulierungsbehérden auf;®? letztere lief bis zum 14. Juni
2013. Die Konsultation baut u.a. auf die 6. Empfehlung im HRG-Bericht auf, derzufolge
die Organe der nationalen Regulierungsbhehdrden Unabhangigkeit geniel3en sollten.
Zudem sollen die Mitglieder in einem transparenten Verfahren mit angemessenen Kon-
trollen ernannt werden.*?® Hintergrund fiir diese Entwicklung ist u.a. die Mediengesetz-
gebung in Ungarn.>®* Bisher lasst sich Art. 30 AVMD-Richtlinie keine Verpflichtung zur
Einrichtung einer unabhangigen Regulierungsbehdrde entnehmen. Deshalb erwagt die
Kommission in ihrem Konsultationsdokument neben nicht-legislativen MalRhahmen
auch legislative Mal3nahmen, durch die in Art. 30 AVMD-Richtlinie die Verpflichtung zur
Unabhangigkeit geregelt werden soll.>*® In der Stellungnahme der DLM stellt diese fest,

dass die weisungsunabhéngig und deswegen bereits hinreichend unabhéngig seien.**

Ob das zutreffend ist, hangt davon ob, wie man die Unabhangigkeit definiert. Versteht
man sie formal, wird das Kriterium erfillt sein. Legt man hingegen ein materielles Ver-
standnis zugrunde, welches eine auch nur mittelbare politische Einflussnahme aus-
schlief3t, konnten Zweifel bestehen. Damit soll nicht zum Ausdruck gebracht werden,

dass den Vertreter der Landesmedienanstalten stets ein “Geschmaéackle” anhaftet; es

521 \/gl. dazu Gounalkis/Zagouras, Medienkonzentrationsrecht, S. 166; Paal, Medienvielfalt und Wettbe-
werbsrecht, S. 276; Reinlein/Wagner, K&R 2008, 518, 518; Ritlewski, ZUM 2008, 403, 409; Résler, JZ
2009, 438, 440; Westphal, ZUM 2008, 854, 854.

522 \/gl. dazu Offentliche Anhérung zur Unabhangigkeit der fiir audiovisuelle Mediendienste zustandigen
Regulierungsstellen, http://ec.europa.eu/digital-agenda/en/public-consultation-independence-audiovisual-
regulatory-bodies (Letzter Abruf am 08.09.2013).

*23\/gl. dazu den Bericht der HRG fiir Freiheit und Vielfalt der Medien, S. 26.

%24 \gl. dazu die EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 10.03.2011 zum Mediengesetz in
Ungarn, ABI. C Nr 199 E vom 07.07.2012, S. 154 und vom 05.07.2011 zur Uberarbeiteten Fassung des
Mediengesetzes, ABI. EU C Nr. 33 E vom 05.02.2013, S. 17; Zuletzt wurde die im Tavares-Bericht ent-
haltene EntschlieBung beschlossen, vgl. EntschlieBung des Europdischen Parlaments lber die Lage der
Grundrechte: Standards und Praktiken in Ungarn vom 03.07.2013, 2012/2130/(INI). Siehe dazu auch
Welt vom 03.07.2013, EU-Parlament will Ungarn unter Beobachtung stellen.

525 vgl. Offentliche Anhérung zur Unabhangigkeit der fiir audiovisuelle Mediendienste zustandigen
Regulierungsstellen, S. 8.

526 \/gl. Stellungnahme der DLM zur Offentliche Anhérung zur Unabhangigkeit der fiir audiovisuelle Me-
diendienste zustdndigen Regulierungsstellen, S. 25.
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geht einzig und allein um den mittelbaren politischen Einfluss. Der soll am Beispiel
NRW kurz erklart werden.*®’ Die Vertreter der Landesmedienanstalten sind die Direk-
toren verschiedener Landesmedienanstalten. Der Direktor wird in NRW geman § 100
Abs. 1 LMG NRW von der Medienkommission gewéhlt. Diese setzt sich aus den in
§ 92 Abs. 2 bzw Abs. 3 LMG NRW genannten Mitgliedern zusammen. Dazu gehdren
ua funf Mitglieder des Landtags und 21 z.B. von der Gewerkschaft, vom BITKOM und
ZVNRW. Als Zwischenergebnis lasst sich festhalten, dass der Grad an Unabhangigkeit
derzeit jedenfalls unionsrechtlichen Anforderungen gentigt. Ob das auch bei einer
moglichen legislativen Anderung des Art. 30 AVMD-Richtlinie der Fall sein wird, kann

derzeit noch nicht abgesehen werden.

Weggefallen ist mit dem 10. RAStV die KDLM, die zuvor eine Revisionsinstanz fiir die
Entscheidungen der KEK dargestellt hat.>?® Die Beschliisse der KEK sind gemafR § 35
Abs. 9 S. 5 RStV fur die Landesmedienanstalten verbindlich. Eine Uberpriifung der
Beschlisse durch die Landesmedienanstalten ist mangels Betroffenheit einer eigenen
Rechtsposition nicht moglich.>*® Gegen die ablehnende Entscheidung der KEK besteht
die Moglichkeit der Verpflichtungsklage (8 42 Abs. 1 2. Alt. VWGO) einzulegen oder
einen Antrag gemali § 123 VwGO zu stellen.

2. Zusammenarbeit zwischen den LMA und dem BKartA

Um der parallelen Anwendbarkeit des Kartell- und Rundfunkrechts durch das BKartA
und die KEK Rechnung zu tragen, ist in § 39a RStV bzw. § 50c GWB eine Zusammen-
arbeitsverpflichtung zwischen den Landesmedienanstalten und der KEK vorgesehen.
Gemal § 39a Abs. 1 S. 1 arbeiten die Landesmedienanstalten im Rahmen der Erfu-
llung ihrer Aufgaben ua mit dem BKartA zusammen.>* Verpflichtungsadressat sind die
Landesmedienanstalten, nicht die KEK; letztere kann eine Zusammenarbeit jedoch em-
pfehlen.>®! Inhaltlich bezieht sich die Ermachtigung bzw Verpflichtung auf die Ubermitt-
lung aller Erkenntnisse, die fur die Erflllung der Aufgaben erforderlich sind. Eine
vergleichbare Regelung findet sich in 8 50c Abs. 2 S. 2 GWB. An den Nachweis der

Erforderlichkeit sind keine zu hohen Anforderungen zu stellen.>*

lll. Materielle Vielfaltssicherung im Rahmen des § 26 RStV

%27 Das Beispiel dient nur der Verdeutlichung, wenngleich Dr. Brautmeier (Direktor LfM NRW) derzeit
(nur) Ersatzmitglied ist.

>28 Ausfiihrlich dazu Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 274.

529 50 auch Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 274 die einen Intraorganstreit erwégt.

530 & 39a Abs. 2 RStV erganzt die Regelung hinsichtlich der Zusammenarbeit mit den Landeskartellbe-
horden.

%31 \/gl. dazu Schuler-Harms, in: Hahn/Vesting, Kommentar zum Rundfunkrecht, § 35 RStV, Rn. 33.

%32 \/gl. Schuler-Harms, in: Hahn/Vesting, Kommentar zum Rundfunkrecht, § 39a RStV, Rn. 14.
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Im Zentrum der auRenpluralistischen Sicherung der Meinungsvielfalt steht die im Zuge
einer Zulassung,’® Zulassungsanderung oder Beteiligungsveranderung®* ,ausgeléste”
Prifung, ob es durch die vorstehend genannten Tatbestande, gemaf § 26 RStV zum
Entstehen einer ,vorherrschenden Meinungsmacht® kommt. Im Folgenden soll auf-
bauend auf dem Grundsatz der Veranstalterfreiheit (dazu 1.) zun&chst der Begriff der
vorherrschenden Meinungsmacht erlautert (dazu 2.) und anschlieBend in seiner
einfachgesetzlichen Konkretisierung durch die in 8 26 Abs. 2 RStV enthaltenen drei
Vermutungsregelungen (dazu 3.) dargestellt werden. Ein besonderes Augenmerk wird
dabei auf die Einbeziehung anderer Markte in die fernsehzentrierte Prifung des § 26
RStV gelegt.

1. Grundsatz der Veranstalterfreiheit

Nach § 26 Abs. 1 RStV kann ein Unternehmer grundséatzlich eine beliebige Anzahl und
jede Art von Programmen im bundesweiten privaten Rundfunk veranstalten, solange er
dadurch keine vorherrschende Meinungsmacht erlangt (sog. Veranstalterfreiheit).>* Es
besteht somit ein Regel-Ausnahme Verhaltnis.>*® Ob vorherrschende Meinungsmacht
vorliegt, wird seit dem 3. RAStV anhand des Zuschaueranteils ermittelt. Zuvor war im
RStV ein Beteiligungsmodell vorgesehen, dass sich vor dem Hintergrund der Pro-
grammzahlbegrenzungen Allerdings als ungeeignet erwiesen hatte, da es vermehrt zur
Bildung von Anbietergemeinschaften gefiihrt hat.>*’ Das Modell wird hinsichtlich der
.,medienrelevanten verwandten Markte* partiell durch ein Mediennutzungsmodell
ergénzt, indem nicht auf den Zuschauermarkt, sondern auf weitere Markte abgestellt

wird.>%®

2. Begriff der ,vorherrschenden Meinungsmacht”
Dogmatischer Ansatzpunkt der Eingriffsnorm des § 26 RStV ist das Vorliegen ,vorherr-
schender Meinungsmacht®. Der Begriff der ,vorherrschenden Meinungsmacht* wurde

durch die Rechtsprechung des BVerfG gepragt und entwickelt. Er wurde erstmals im

533 Der Zulassungsantrag ist an die (nach Landesrecht) jeweils zustandige Landesmedienanstalt zu rich-
ten. Flr bundesweit verbreitete private Programme handelt intern die ZAK geméaR § 36 Abs. 2 Nr. 1
RStV. Im AuBenverhéltnis tritt weiterhin die Landesmedienanstalt auf.

%34 Aus § 29'S. 3 RStV ergibt sich, dass die Beteiligungsveranderung hinsichtlich des PriifungsmaRstabes
an den der Zulassung gekoppelt wird.

*% 50 Trute, in: Hahn/Vesting, Kommentar zum Rundfunkrecht, § 26 RStV, Rn. 24.

536 Vgl. Trute, in: Hahn/Vesting, Kommentar zum Rundfunkrecht, § 26 RStV, Rn. 24; Mestmécker, in:
Immenga/ Mestmacker, Vor § 35 GWB, Rn. 103. Die Regel ist die VVeranstalterfreiheit, die Ausnahme die
Einschréankung bei vorherrschender Meinungsmacht.

%37 \gl. Bretschneider, Bewertung crossmedialer Verflechtungen im Medienkonzentrationsrecht, S. 69;
ausfuhrlich Clausen-Muradian, ZUM 1996, 934 ff; siehe auch Peifer, Vielfaltssicherung, S. 38;
Westphal, Foderale Privatrundfunkaufsicht, S. 166. Seinerzeit war u.a. vorgesehen, dass ein Veranstalter
von Hor-funk und Fernsehen lediglich zwei Programme verbreiten durfte. Eine gute Ubersicht der
wesentlichen Entwicklungen findet sich auch bei Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 253-257.
5% \/gl. Trute, in: Hahn/Vesting, Kommentar zum Rundfunkrecht, § 26 RStV, Rn. 20; Ossyra, Konzen-
trationskontrolle, S. 25; So auch Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 258.

76



dritten Rundfunkurteil des BVerfG erwahnt.>*® Es handelt sich um einen unbestimmten
Rechtsbegriff, der der weiteren Konkretisierung bedarf.>*® Das BVerfG hat den Begriff
dahingehend konkretisiert, dass das Vorliegen vorherrschender Meinungsmacht einen
,in einem hohen Malle ungleichgewichtigen Einfluss [Hervorhebung des Verfassers]
auf die offentliche Meinungsbildung durch die massenmediale Vermittlung von Tat-
sachen und Meinungen*“ erfordere.>* Ein ungleichgewichtiger Einfluss kénne dann ent-
stehen, wenn von Beginn an nur wenige Rundfunkanbieter vorhanden seien, sich die
Unternehmen zusammenschlieBen oder zwar formal eine Vielzahl von Anbietern
bestehe, diese aber rechtlich oder wirtschaftlich von einem Unternehmen beherrscht
wiirden.>” Durch den letzten Teilaspekt betont das BVerfG v.a. die Bedeutung der Ei-
gentiimervielfalt.>** Die bloRe Trennung der Redaktionen ist demnach nicht ausrei-
chend, da es auch einer rechtlichen bzw wirtschaftlichen Autonomie, wenn auch keiner
Autarkie, bedarf. Dem BVerfG zufolge, kann sich eine vorherrschende Meinungsmacht
auch aus einer Kombination der Einflisse im Rundfunk und auf den medienrelevanten
verwandten Markten ergeben.>* Trotz dieser Konkretisierung durch das BVerfG blieb
der Begriff schwer fassbar, insbesondere war er keiner konkreten Prifung zugénglich.
Vor dem Hintergrund der Wesentlichkeitstheorie normierte der Gesetzgeber in 8§ 26
Abs. 2 RStV daher drei Vermutungsregelungen, bei deren Vorliegen das Vorliegen vor-

herrschender Meinungsmacht vermutet wird.>*

3. Vermutungen des Bestehens vorherrschender Meinungsmacht
§ 26 Abs. 2 RStV enthélt drei Vermutungsregelungen. Gemal § 26 Abs. 2 RStV wird

das Vorliegen einer vorherrschenden Meinungsmacht dann vermutet, wenn

= die einem Unternehmen i.S.d. § 28 RStV zurechenbaren Programme
einen Zuschauermarktanteil von 30% erreichen,

= durch die Zurechnung ein Zuschauermarktanteil von 25% erreicht
wird und das Unternehmen Uber eine marktbeherrschende Stellung

auf einem medienrelevanten Markt verfigt,

%% BVerfGE 57, 295, 323 — FRAG, Dort heifit es: ,,Es miisse der Gefahr begegnet werden, dass Mei-
nungstréager, die sich im Besitz von Sendefrequenzen und Finanzmitteln befinden, an der 6ffentlichen
Meinungsbildung vorherrschend mitwirken“. Siehe auch BVerfGE 73, 118, 160 — Niedersachsen;
BVerfGE 95, 163, 172 — DSF; BVerfGE 97, 228, 257 — Kurzberichterstattung.

>0 BVerwGE 138, 186, 198; VG Miinchen, Urt. vom 08.11.2007, M 17 K 06.2675, Rn. 59.

> \/gl. BVerfGE 73, 118, 160 — Niedersachsen.

*2 50 BVerfGE 73, 118, 172 — Niedersachsen.

3 Die Eigentiimervielfalt ist auch ein Element der kartellrechtlichen Priifung der Beeintrachtigung der
Medienvielfalt im Rahmen des § 13 KartG. Vgl. dazu Drittes Kapitel D.V.2.

¥4 vgl. BVerfGE 95, 163, 173 — DSF (Am Beispiel der Verflechtung zwischen Fernsehveranstaltern und
Programmezeitschriften).

%5 S0 auch Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 233.
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= ein Zuschauermarktanteil von 25% erreicht wird und eine Ge-
samtbeurteilung der Tatigkeiten auf dem Fernsehmarkt und den
anderen medienrelevanten Méarkten ergibt, dass der dadurch erzielte
Meinungseinfluss dem eines Zuschaueranteils von 30% im Fern-

sehen entspricht.
Die Vermutungen werden in den Entscheidungen der KEK stets chronologisch gepruft.

a) Zuschauermarktanteil als neuralgischer Punkt

aa) Ermittlung des Zuschauermarktanteils

In die Ermittlung der Zuschaueranteile geht nach § 27 Abs. 1 S. 1 RStV der Anteil aller
deutschsprachigen Programme des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks und des bun-
desweit empfangbaren privaten Rundfunks ein. Es wird ein einheitlicher Programm-
begriff zugrunde gelegt, der im Grundsatz nicht zwischen Angebotsformen wie Free-TV
und Pay-TV trennt, alle Ubertragungswege (Kabel, Satellit, analoger bzw digitaler
terrestrischer Empfang) einbezieht und nicht zwischen den Programmarten wie Voll-
oder Spartenprogrammen, Zielgruppen oder dem (statuarischen bzw tatsachlichen)
Sitz>* des Unternehmens trennt.>*’ In standiger Praxis legt die KEK der Ermittlung der
Anteile nach der Ubergangsvorschrift des § 34 RStV die Daten der AGF/GfK zugrunde,
die von den Anmeldern in der Anmeldung auch angegeben werden missen. Die GfK
fuhrt seit 1985 fiir die AGF die Messung der TV-Quoten durch.>*® Mittlerweile ist es seit
dem August 2012 auch moglich diejenigen Zuschauer zu erfassen, die Uber IPTV
Rundfunksignale empfangen.®*® Angesichts der Tatsache, dass nach aktuellen Er-
hebungen rund 4% der Nutzer Gber IPTV empfangen, ist der Datenbestand dadurch an

einer wichtigen Stelle weiter verdichtet worden.

Dieser Datenbestand offenbart bei genauerem Hinsehen allerdings einige Liicken. So
ist es aktuell nicht moéglich, den linearen und nicht-linearen Abruf von Programm-
inhalten im Internet Giber Web-TV zu beriicksichtigen.>® Auch die Beriicksichtigung von
Pay-TV Programmen erweist sich als schwierig. Zuletzt konnte beispielsweise im
Zulassungsverfahren Sat1Gold nicht die Anteile der von der Seven Senses GmbH ver-

anstalteten Programme ProSieben Fun, Satl emotions und kabel eins Classics erfasst

> \/gl. dazu auch die Zurechnungsregel des § 28 Abs. 3 RStV, demzufolge bei der Zurechnung der Pro-
gramme ein Sitz auerhalb des Geltungsbereiches des RStV fir die Zurechnung unerheblich ist.

7 \gl. dazu ausfiihrlich Vgl. Trute, in: Hahn/Vesting, Kommentar zum Rundfunkrecht, § 27 RStV, Rn.
5-10.

%8 vgl. ausfiihrlich zur Entwicklung des AGF-Fernsehforschungssystems Hofsiimmer/Engel, MP 2013,
258, 258.

9 \/gl. Hofstimmer/Engel, MP 2013, 258, 263 ff.

%0 v/gl. KEK 724 — ProSiebenSat.1 TV Deutschland GmbH i.S. Sat.1 Gold, 111.3.1 (S. 12).
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werden, da diese als Pay-TV Programme nicht von der AGF/GfK ausgewiesen wur-

den 551

bb) Aktuelle Zuschauermarktanteile in der Praxis der KEK

Um ein rechtstatsachliches Gefuhl fur das Erreichen der Zuschauermarktanteile zu
erhalten, soll im Folgenden anhand der aktuellen Praxis der KEK kurz dargestellt
werden, wie sich die aktuellen Zuschauermarktanteile anhand der von der KEK
zugrunde gelegten AGF/GfK Zahlen zuletzt verteilt haben. Bezogen auf das Jahr 2012
entfielen der groRte Anteil zuletzt auf das ZDF und die ARD-Dritte-Sender mit jeweils
12,6%, gefolgt von der ARD und RTL mit jeweils 12,3%. Danach folgen Satl mit 9,4%,
ProSieben mit 5,9%, VOX mit 5,8% und RTL Il mit 4,0%. Die Anteile im Pay-TV sind
bisher verhéaltnismaRig gering. Derzeit kommt Sky mit allen Sendern auf 1,2%;>*? damit
liegt Sky noch hinter dem KiKA mit 1,4%.%°®* Um daraus den fiir die konzen-
trationsrechtliche Prifung maf3geblichen Anteil zu ermitteln, werden den Unternehmen
wie beschrieben die Programme gemaf § 28 RStV zugerechnet. Der ProSiebenSat.1-
Gruppe werden derzeit die Programme Sat.1, ProSieben, kabele ins, sixx, kabel eins
Classics, Sat.1 Comedy, Sat.1 Emotions und ProSieben Fun zugerechnet. Durch die

Zurechnung entfielen zuletzt 20,6% auf die ProSiebenSat.1 Gruppe.>®*

Wegen der
Zurechnung von RTL Television, VOX, RTL II, Super RTL, n-tv, RTL NITRO, RTL
Crime, RTL Living, Passion und auto motor und sport Channel kommt die RTL Group
S.A/ Bertelsmann SE & Co KGaA nach letzten Zahlen aus dem Verfahren zur
Verlangerung der Zulassung fir das Fernsehvollprogramm RTL Il derzeit auf einen
Zuschauermarktanteil von 25,5%.%>° Von den 25 % entfallen derzeit z.B. 12,0% auf
RTL, 5,8% auf VOX und 4,1% auf RTL Il. Es lasst sich somit rechtstatséchlich
festhalten, dass die RTL Group S.A/ Bertelsmann SE & Co KGaA sich stets in der
Néhe der 25%-Grenze bewegt und sich daher insbesondere dort die Frage stellt,
inwiefern die Marktstellungen auf den ,anderen medienrelevanten Markten® in die

Prufung des Entstehens vorherrschender Meinungsmacht einflie3en.

> v/gl. KEK 724 — ProSiebenSat.1 TV Deutschland GmbH i.S. Sat.1 Gold, 111.3.1 (S. 11).

%2 \gl. dazu auch die KEK 735 — Sky Deutschland Fernsehen GmbH & Co KG in der fiir den Zeitraum
vom Januar bis Dezember ein Marktanteil von 1,3% ermittelt wurde (1,1% entfielen auf die Sky-Sender
und 0,2% auf die auf der Plattform veranstalteten Drittprogramme wie z.B. beate-uhse.tv oder Spiegel
Geschichte.

>3 \/gl. dazu www.agf.de/daten/zuschauermarkt/marktanteile (letzter Abruf am: 08.09.2013).

%4 \/gl. KEK 724 — ProSiebenSat.1 TV Deutschland GmbH i.S. Sat.1 Gold, 111.3.1 (S. 11).

%% v/gl. dazu So auch KEK 737 — RTL Television GmbH u.a., 1l 3.1 (S. 6); so auch KEK 732 — RTL 2
Fernsehen GmbH & Co KG i.S. RTL I, 111 3.1 (S. 12). Im Verfahren KEK 711 — RTL Television GmbH
i.S. RTL Television, 111 3.1 (S. 10) entfielen hingegen noch 26,3% auf die RTL Group. Nach internen An-
gaben der RTL Group entfielen 2010 im Jahresschnitt 26,1%, 2011 26,5% und 2012 25,3% auf die RTL
Group.
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Vor dem Hintergrund, dass der Zuschauermarktanteil nach 8§ 27 Abs. 1 S. 2 RStV in

® stets individuell zu bestimmen ist,

Abhangigkeit vom Zeitpunkt der Anmeldung®®
verbietet sich eine schematische Heranziehung der Zahlen des letzten Jahres.
Allerdings sind die Zahlen im Grundsatz geeignet die Frage zu beantworten, in
welchen Fallen die Grenzwerte von 30% bzw 25% auch rechtstatsachlich Bedeutung
erlangen und die KEK die Zulassung oder Beteiligungsveranderung moglicherweise

einer vertieften Prifung unterzieht.

b) Vermutung bei 30%-Zuschauermarktanteil

Gemal § 26 Abs. 2 S. 1 RStV wird das Bestehen vorherrschender Meinungsmacht
vermutet, wenn die einem Veranstalter nach § 28 RStV zurechenbaren Programme
den nach § 27 RStV zu ermittelnden Zuschaueranteil von 30% im Durchschnitt eines
Jahres erreichen. Die 30%-Grenze wurde seinerzeit eingefihrt, um 1997 (zum Zeit-
punkt der Einfihrung des Zuschauermarktanteilsmodells) den seinerzeit grofRen
Sendergruppen Kirch und CLT-UFA/Bertelsmann ausreichend wirtschaftliche Frei-
heiten einzurdumen.®’ Die Regelung hat bis heute kaum einen praktischen Anwen-
dungsbereich erlangt, da der Zuschaueranteil der grof3en Sendergruppen regelméafig
unterhalb von 30% verblieb.

¢) Vermutungsregelungen bei 25% Marktanteil

Von grof3er praktischer Bedeutung sind hingegen die in § 26 Abs. 2 S. 2 RStV vorge-
sehenen Vermutungsregelungen. Gemeinsamer Ausgangspunkt beider Vermutungen
ist die Anknipfung an einen Zuschauermarktanteil im Fernsehen von 25%. Zudem
kommt es bei beiden auf den Begriff des medienrelevanten verwandten Marktes an
(vgl. dazu (aa)). Wahrend 8§ 26 Abs. 2 S. 2 1. Alt. RStV allerdings daruber hinaus auf
eine marktbeherrschende Stellung voraussetzt (vgl. dazu (bb)), ist nach § 26 Abs. 2 S.
2 2. Alt. keine marktbeherrschende Stellung erforderlich. Dort muss sich aus einer
“‘Gesamtbeurteilung” der Aktivitdten auf dem Fernseh- und den medienrelevanten
verwandten Markten insgesamt ein Meinungseinfluss von 30% im Fernsehen ergeben

(vgl. dazu (cc)).

aa) Begriff der medienrelevanten verwandten Marktes
Der amtlichen Begriindung zufolge, werden als medienrelevante verwandte Markte die

Markte Werbung, Horfunk, Presse, Rechte und Produktion und andere medien-

% Am Beispiel des Beschlusses der KEK bzgl. ProSiebenSatl TV Deutschland GmbH i.S. Sat.1 Gold
(KEK-724) soll die Methodik kurz verdeutlicht werden. Aufgrund des von der ProSiebenSatl TV
Deutschland GmbH im August 2012 gestellten Zulassungsantrags iSd 8§ 20 RStV (i.V.m. § 7 Abs. 2
Thiringer Landesmediengesetz) wird demnach auf die Zuschaueranteile im Zeitraum vom August 2011
bis Juli 2012 abgestellt.

7 \/gl. Dérr, in: Dérr/Kreile/Cole, Handbuch Medienrecht, S. 195; Mailander, AfP 2007, 297, 299. Aus-
fuhrlich dazu auch Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 235.
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relevante verwandte Markte erfasst.>*® Hinzu komme v.a. Online-Aktivitaten, mit denen
sich die KEK in ihren Entscheidungen der letzten Jahre stets sehr intensiv beschaftigt
hat.>* Zur Ermittlung, welche Méarkte genau abzugrenzen sind und ob welche unter die
offene Formulierung “andere medienrelevante Markte” fallen, empfiehlt es sich im
ersten Schritt zunéachst den (medien-)relevanten Markt (dazu (aaa)) und im Anschluss
die konkrete Verwandschaftsbeziehung (dazu (bbb)) zu bestimmen.

aaa) Marktabgrenzung

Die Uberwiegende Ansicht geht davon aus, dass die Marktabgrenzung wegen des
anderen Schutzzwecks des RStV, welcher v.a. den Schutz der Meinungsvielfalt und
nicht der 6konomischen Vielfalt zum Gegenstand hat, sich zwar an der kartell-
rechtlichen Abgrenzung orientieren kann, dazu aber keinesfalls verpflichtet ist.**® Die
Méarkte konnen demnach im Einzelfall enger oder weiter abzugrenzen sein.*®

2 Durch das Merkmal der

Entscheidend ist stets die publizistische Relevanz.®®
publizistischen Relevanz wird klar, dass es auf den Verbreitungsweg entgegen der
kartellrechtlichen Marktabgrenzung hier nicht ankommen kann, da unabh&ngig vom
jeweiligen Ubertragungs- bzw. Distributionswe jeweils eine “publizistische Einheit”
Ubermittelt wird, m.a.W. andert sich die publiszistische Relevanz einer Tageszeitung

nicht dadurch, wie sie an den Rezipienten geliefert wird.

Die KEK geht von einem einheitlichen Markt fir Tagespresse ab, innerhalb dessen sie
nicht nach Vertriebswegen und auch nicht zwischen Tages- und Sonntagszeitungen
differenziert.**®> Daneben grenzt die KEK einen Markt fiir Programmzeitschriften ab.>**
Dieser ist im Lichte des Fernsehbezugs vom Markt fur Publikumszeitschriften zu unter-

scheiden.”® Hinsichtlich der vorgelagerten Markte fiir Programmrechte trennt die KEK

%58 vgl. Amtliche Begriindung zum 3 RAStV, LT-Drs NW 12/1336, S. 20; die amtliche Begriindung ist
abgedruckt bei Harstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV (Band 1), § 26 RStV, S. 2 ff; so auch Bret-
schneider, Bewertung crossmedialer Verflechtungen im Medienkonzentrationsrecht, S. 73; Reinlein,
Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 237. So auch KEK, Vierter Medienkonzentrationsbericht: Auf dem
Weg zu einer medieniibergreifenden Vielfaltssicherung, S. 149.

%9 v/gl. dazu Zweites Kapitel D.111.3.c.cc.bbb.

%80 Bretschneider, Bewertung crossmedialer Fusionen im Medienkonzentrationsrecht, S. 72; Pfeifer, Viel-
faltssicherung, S. 59; Holznagel/Grunwald, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 26
RStV, Rn. 18.

%1 y/gl. Holznagel, MMR 2005, 666 ff.

%2 50 auch Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 237.

%3 50 KEK 309 vom 08.05.2006, n-tv Nachrichtenfernsehen GmbH & Co KG, Ill, 3.2.3.3 lit b (S. 50);
vgl. auch KEK, Vierter Medienkonzentrationsbericht: Auf dem Weg zu einer medieniibergreifenden Viel-
faltssicherung, S. 194. Kritisch dazu Dewenter, Crossmediale Fusionen und Meinungsvielfalt, in: Fechner
(Hrsg.), Crossmediale Fusionen und Meinungsvielfalt, S. 47, 78 mit Verweis auf die fehlende Subs-
tituierbarkeit.

%4 vgl. KEK 293-1 bis 5 vom 10.01.2006, 111 3.2.2. S. 92 - ProSieben Television GmbH u.a..

%5 KEK, Vierter Medienkonzentrationsbericht: Auf dem Weg zu einer medieniibergreifenden Vielfalts-
sicherung, S. 196. Kritisch zur der Unterscheidung Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 238.
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in ihrer Praxis zwischen den Markten fir Rechte an fiktionalen Programmen,566 Kinder-
programmrechten®®’, Sportrechten>®® sowie Rechten am Nachrichtenmaterial.>®® Hinzu
kommt der Bereich TV-Produktion.>”® Ausfiihrlich hat sich die KEK im letzten Medien-
konzentrationsbericht auch mit den vorgelagerten Markten in Form zugangsrelevanter
Dienste fir digitales Fernsehen und Pay-TV beschaftigt. Ohne eine finale Abgrenzung
vorzunehmen, hat die KEK eine Reihe von neuen technischen Dienstleistungen identi-
fiziert, die in die Prifung einzubeziehen sind. Im Bereich des Digital-TV sind das Multi-
plexing und Digital-Analog-Wandlung (Konvertierung) zu nennen. Fur den Bereich Pay-
TV kommen Dienste wie Verschlisselung, Zugangskontrolle (Conditional Access) und
Abonenntenverwaltung hinzu. Daneben grenzt sie einen Fernsehwerbemarkt ab.>"*In
raumlicher Hinsicht ist der Markt bundesweit abzugrenzen. Da es sich bei der Kon-
trolle i.S.d. § 26 RStV um eine auf den bundesweiten privaten Rundfunkmarkt be-
zogene Priufung handelt und der Gesetzgeber davon ausgeht, dass es gerade hier eine
landerlbergreifenden Kontrolle durch gemeinsame Einrichtungen wie die KEK bedarf,

ist eine kleinere als eine bundesweite Marktabgrenzung abzulehnen.>"?

bbb) Verwandschaftsbeziehung und Medienrelevanz

In Verbindung mit der Marktabgrenzung ist stets die Frage zu beantworten, ob die
Markte Medienrelevanz haben und eine Verwandschaftsbeziehung zueinander aufwei-
sen. Die Merkmale sind das zentrale Bindeglied zwischen fernsehzentrierten Prufung
und den weiteren Markten, die sich dadurch “regulatorisch assimilieren”. Die Medien-
relevanz liegt vor, wenn der Markt flr den Prozess der 6ffentlichen Meinungsbildung

von Bedeutung oder potenziell geeignet ist, die Meinungsmacht im Fernsehen zu ver-

%66 \/gl. KEK 309 vom 08.05.2006, n-tv Nachrichtenfernsehen GmbH & Co KG 11, 2.3.5 (S. 31), siehe
auch KEK, Vierter Medienkonzentrationsbericht: Auf dem Weg zu einer medienubergreifenden Viel-
faltssicherung, S. 241 m.w.N. Unter fiktionalen Programmen werden sowohl Kinofilme als auch
Fernsehproduktionen erfasst. Zur nicht-fiktionalen Unterhaltung zéhlen Quiz,- Talk- und Spielshows.

%7 KEK, Vierter Medienkonzentrationsbericht: Auf dem Weg zu einer medieniibergreifenden Vielfalts-
sicherung, S. 257 m.w.N.

%8 vgl. KEK 309 vom 08.05.2006, n-tv Nachrichtenfernsehen GmbH & Co KG II, 2.3.5 (S. 32; der
Marktanteil von SPORTFIVE mit wurde mit 0-5% angegeben). So auch KEK 063 vom 22.12.1999,
3.3.3.4 — ProSieben Media AG; KEK 003/36 vom 23.03.1999, 11 3.2 (S. 15 ff) — DSF.

%9 vgl. KEK, Vierter Medienkonzentrationsbericht: Auf dem Weg zu einer medieniibergreifenden Viel-
faltssicherung, S. 294 m.w.N.

>0 vgl. KEK 309 vom 08.05.2006, n-tv Nachrichtenfernsehen GmbH & Co KG 11, 2.3.5 (S. 28). In dem
Verfahren wurde der RTL Group die Beteiligung an Freemantle Media zugerechnet, wodurch sich ein
Marktanteil von 10-15% auf dem Markt fir TV-Produktion ergab.

1 vgl. KEK, Vierter Medienkonzentrationsbericht: Auf dem Weg zu einer medieniibergreifenden
Vielfaltssicherung, S. 357.

%72 50 Hain, Nationale Medienmarktabgrenzung und deren Grenzen, in: Dérr/Miiller-Graff (Hrsg), S. 115,
117 ff. Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien?, § 26 RStV, Rn 18;
Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 263; Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 240.
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starken.>” Ausreichend ist eine potenzielle oder tatséchliche Eignung fiir die éffentliche
Meinungsbildung. Wegen des strukturellen Ansatzes wird hier nicht auf die individuelle
Meinungsbildung abgestellt. Die klassischen Massenmedien wie z.B. der Horfunk und
die Presse weisen unzweifelhaft Medienrelevenz auf. Dies gilt auch fur die vorgela-
gerten Markte, insbesondere Nachrichtenagenturen. Als schwierig erweist sich jedoch
die Bestimmung bei eher technischen Leistungen, bei denen die Bedeutung fir die
Meinungsbildung sich eher mittelbar einstellt, wie z.B. bei Suchmaschinen oder Zu-
gangsdiensten.>”* Geht man von einer Medienrelevanz von Programmzeitschriften aus,
sind konsequenterweise auch Elektronische Programmfiihrer zu erfassen.””® Diesen
kommt eine wichtige Navigations- und Steuerungsfunktion zu. Teilweise enthalten
diese lber die bloRe Ubersicht, welche Programme wann zu empfangen sind hinaus

eine Reihe eigens aufbereiteter Informationen zum Programm.

Angesichts des grundsatzlichen Vorrangs der Vermutungen des 8§ 26 Abs. 2 RStV vor
§ 26 Abs. 1 RStV ist auch der Grad der Verwandschaft zwischen den Markten von
groRer Bedeutung.’’® Die Verwandschaftsbeziehung der Markte wird anhand der
Aktualitat, Breitenwirkung und Suggestivkraft des Marktes im Vergleich zum Fernsehen
beurteilt. Das fuhrt dazu, dass die KEK fir jeden sachlich relev.a.nten Markt, welcher
Medienrelev.a.nz aufweist, einen Ver-gleich anhand der “Leistungsmerkmale” der
Aktualitat, Breitenwirkung und Suggestivkraft durchfiihrt. Die KEK geht in ihrer Praxis
davon aus, dass die Leistungmerkmale “in erster Linie”®’” bei der Tagespresse erfiillt
sind. Ein Grof3teil der zuvor abgegrenzten Markte wurde von der KEK allerdings als
nicht mit dem Fernsehen vergleichbar eingestuft. Im Verfahren n-TV hat die KEK eine
Verwandschaft fur die vorgelagerten Markte der TV-Produktion, des Rechtehandels,
der Nachrichtenagenturdienste und der Musikvideo-Clips fiir Musik-Labels mit dem des
Fernsehens abgelehnt.>’® Bei diesen wiirde es sich hauptsachlich um Vorprodukte fiir
das Fernsehen handeln, die vom Fernsehveranstalter selektiert, kombiniert und ver-
packt werden. Die Markte tragen somit zur Gestaltung des Fernsehens bei und erwei-

sen sich als insoweit als nicht verwandt.

3 vgl. KEK, Vierter Medienkonzentrationsbericht: Auf dem Weg zu einer medieniibergreifenden
Vielfaltssicherung, S. 149. So fir viele KEK 309 vom 08.05.2006, n-tv Nachrichtenfernsehen GmbH &
CoKG, IlI, 3.2.1.

> Kritisch Mailander, AfP 2007, 297, 301; Kreile/Stumpf, MMR 1998, 192, 194; Pfeifer, Vielfalts-
sicherung, S. 57,

> \gl. fir eine Darstellung der unterschiedlichen Arten der elektronischen Programmfiihrer KEK,
Vierter Medienkonzentrationsbericht: Auf dem Weg zu einer medieniibergreifenden Vielfaltssicherung,
S. 318.

576 Damals noch a.A. Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 245 unter Verweis auf die Funk-
tionslosigkeit des 8 26 Abs. 2 S. 2 2. Alt RStV.

> S0 KEK 309 vom 08.05.2006, n-tv Nachrichtenfernsehen GmbH & Co KG, 111, 3.2.3.3 lit b (S. 50).

%8 S0 KEK 309 vom 08.05.2006, n-tv Nachrichtenfernsehen GmbH & Co KG, 111, 3.2.3.3 lith (S. 52).
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bb) Marktbeherrschende Stellung

Zweite Voraussetzung fur die in 8 26 Abs. 2 S. 2 1. Alt RStV enthaltene Vermutungs-
regelung ist das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung. Ob eine marktbeherr-
schende Stellung vorliegt, wird unter Ruckgriff auf die Kriterien des § 18 GWB, ins-
besondere anhand der Marktbeherrschungsvermutungen ermittelt.>”® Da bereits auf
Ebene der Marktabgrenzung die rundfunkrechtlichen Besonderheiten einfliel3en, wird in
den Beschlissen der KEK zumeist ausdricklich auf diese verwiesen. Demtsprechend
nahm die KEK im Verfahren RTL Television eine marktbeherrschende Stellung der
RTL Group und ProSiebenSat.1 Group auf dem Fernsehwerbemarkt an, da sowohl die
Einzelmarktbeherrschungsvermutung®® als auch die kollektive Marktbeherr-schungs-
vermutung erfiillt waren.*®! Zuvor war die KEK in ihrer Spruchpraxis stets davon ausge-
gangen, dass der Markt fur Fernsehwerbung zwar nach der amtlichen Begriindung
einen medienrelevanten verwandten Markt darstelle, dieser allerdings nicht gesondert
zu berucksichtigen sei, da die Anteile mittelbar in den Zuschaueranteilen miterfasst

werden wirden.®

cc) Gesamtbeurteilung

Liegt keine marktbeherrschende Stellung auf dem medienrelevanten verwandten Markt
vor, ist schlie3lich die dritte und letzte Vermutungsregelung des 8§ 26 Abs. 2 S. 2 2. Alt
RStV zu prifen. Die Prifung erweist sich in der Praxis als besonders aufwéndig, da sie
eine Umrechnung des Marktanteils auf den anderen medienrelevanten Markten erfor-
derlich macht. Die Umrechnung nimmt die KEK anhand unterschiedlicher Gewich-
tungsfaktoren vor, die von der KEK v.a. in den die beiden grof3en Sendergruppen
ProSiebenSat.1 und RTL betreffenden Verfahren weiter entwickelt worden sind.
Methodisch geht die KEK in zwei Schritten vor. Im ersten Schritt ermittelt sie flr jeden
betroffenen verwandten Markt anhand der oben dargestellten Marktabgrenzung einen
Marktanteil. Im zweiten Schritt gewichtet sie diesen Marktanteil anhand von ihr definier-

583

ten Faktoren und “rechnet” diesen in einen (fiktiven)>*® Anteil auf dem Fernsehmarkt

> vgl. Gounalkis/Zagouras, AfP2006, 93, 96; Hain, Nationale Meinungsmarktabgrenzung und ihre
Grenzen, in: Dérr/Muller-Graff (Hrsg.), Medien in der Europdischen Gemeinschaft, S. 115, 118; Reinlein,
Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 245.

*% 7um damaligen Zeitpunkt galt noch die Vermutungsgrenze von 1/3.

%81 v/gl. dazu KEK 711 vom 13.11.2012 — RTL Television GmbH i.S.. RTL Television, 111 3.2.1.2.5.

%2 S0 auch noch KEK 683-1 bis 3 vom 22.02.2012 und 17.04.2012 — RTL Television GmbH i.S. RTL
Crime, RTL Living und RTL Highlights, III 3.2.1.2 (“keine Anhaltspunkte fiir marktbeherrschende
Stellung”), obwohl das BKartA bereits am 17.03.2011 ein Duopol auf dem Fernsehwerbemarkt festge-
stellt hatte, allerdings stand zum Zeitpunkt der Entscheidung der KEK diejenige des OLG Disseldorf
noch aus. Vgl. dazu KEK vom 10.01.2006, 293-1 bis 5, S. 81 ff.- ProSieben Television GmbH u.a..

%83 S0 Hain, K&R 2008, 160, 164.
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“um”.*®* Bei der Ermittlung des Gewichtungsfaktors kommt des vor allem auf die Ver-
wandschaftsnahe zum Fernsehen und damit auf die Kriterien der “Aktualiat, Breiten-

wirkung und Suggestivkraft’ an.>®®

aaa) Fragmentarischer Charakter des Prifungsumfangs

Auf der ersten Ebene werden nur die medienrelevanten verwandten Méarkte berick-
sichtigt, auf denen das Unternehmen tétig ist. So geht die KEK auch heutzutage noch
vor.® Diese Praxis steht jedoch im offenen Widerspruch zur Entscheidung des
BayVGH, der betont hat, dass auch diejenigen Markte zu berlcksichtigen sind, auf
denen das Unternehmen nicht tatig ist.>®” Zwar ist die Entscheidung noch nicht
rechskraftig, da die Nichtzulassungsbeschwerde®® beim BVerwG gegen das Urteil des
BayVGH erfolgreich war und das Verfahren derzeit fortgesetzt wird, weswegen es
formal verstandlich ist, dass die KEK die Entscheidung noch nicht berlcksichtigt.
Materiell gesehen sollte die Praxis allerdings besser sofort geandert werden. Nimmt
man den Auftrag des Gesetzgebers eine “Gesamtbeurteilung” durchzufiihren ernst, so
erfordert diese im Lichte des Art. 3 GG eine Bericksichtigung von be- und entlasten-
den Faktoren. Nur auf diese Weise kann auch eine inhaltliche Bezugsgrof3e hergestellt
werden. Demnach wéare zu schlussfolgern, dass alle Markte die von der KEK als
medienrelevante Markte eingeordnet werden, in die Gesamtbetrachtung einzustellen
sind, da nur damit der gesetzgeberischen Intention einer integrierten Prifung Rech-
nung getragen wird. Ein “Rosinenpicken” widerspricht insoweit grundlegenden Erwéa-
gungen. Eine Gesamtwurdigung kdnnte beispielsweise dergestalt erfolgen, dass alle
Markte mit ihren jeweiligen Anteilen, auch wenn diese im konkreten Fall “0” betragen,

in die Berechnung eingestellt werden.

bbb) Gewichtung der anderen medienrelevanten Markte

Aufbauend auf der Prufung der “Leistungsmerkmale” (Aktualitat, Breitenwirkung und
Suggestivkraft) legt die KEK im Anschluss die Gewichtungsfaktoren fest, mittels derer
die Umrechnung erfolgt.*®® Der Marktanteil auf dem Hérfunkmarkt wird von der KEK

wegen der (leicht) hinter dem Fernsehen zuriickbleibenden Breitenwirkung und der

4 Kritisch insbesondere zur damaligen Methodik im Verfahren Axel Springer/ProSieben Sat.1
Bornemann, ZUM 2006, 200, 203 (,,abstruse Gewichtungs- und Rechenmodelle, die weder kommuni-
kationswissenschaftlich fundiert sind noch auch nur mathematische Gesetze beachten*); Ders., MMR
2006, 275, 278 (,,Die Umrechnung [...] zeigt, dass sich die KEK im Irrgarten ihrer eigenen Gedanken-
géange die Orientierung verloren hat®).

%% Ausfiihrlich dazu KEK vom 10.01.2006, 293-1 bis 5, S. 81 ff — Axel Springer/ProSieben Sat.1.

%% Siehe fiir viele KEK 711 vom 13.11.2012 — RTL Television GmbH i.S. RTL Television.

%87 \/gl. dazu BayVGH, Urt. vom 15.02.2012, 7 BV 11.285, Rn. 61.

%88 Der BayVGH hatte die Revision im Urteil nicht zugelassen, vgl. BayVGH, Urt. vom 15.02.2012, 7 BV
11.285, Rn. 64.

%% Die Grundlage dieser im Verfahren Axel Springer/ProSieben Sat.1 Gewichtung war ein Gutachten des
Hans-Bredow Instituts (Prof. Dr. Hasebrink).
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sich deutlich vom Fernsehen unterscheidenden Suggestivkraft mit 1/2 angesetzt.>®

Hinsichtlich des Marktes fir Tagespresse geht die KEK wegen der verminderten
Breitenwirkung und zuriickbleibenden Suggestivkraft von einem Gewichtungsfaktor von
2/3.%%! Die KEK begriindet den 2/3 Faktor im Wesentlichen damit, dass sich gerade aus
der Verflechtung von Fernsehen und Print, v.a. der Tagespresse, besondere Gefahren
fur die Meinungsviefalt ergeben kdnnten. Insoweit sei der Faktor auch hdher als beim
Horfunk anzusetzen.®*? Bei Programmzeitschriften geht die KEK vor dem Hintergrund
der nicht tagesaktuellen Berichterstattung und der verminderten Suggestivkraft im
Lichte des haufig nicht mehr als 50% betragenden redaktionellen Anteils (noch) von
einem Gewichtungsfaktor von 1/7 aus.’®*® Bei Publikumszeitschriften werden 1/10
angesetzt.>** Der Unterschied resultiert aus der verglichen mit Programmzeitschriften
deutlich niedrigeren Reichweite, die sich wiederrum aus der weiten Abgrenzung des

Marktes fiir (alle) Publikumszeitschriften ergibt.>%®

Von besonderem Interesse fiir die vorliegende Untersuchung ist die Gewichtung der
Online-Aktivitaten der Fernsehveranstalter selbst und der ihm zugerechneten
Beteiligungen. Mit der Einbeziehung der Online-Aktivitdten hat sich die KEK erstmals
ausfuhrlich im Fall Axel Springer/ProSiebenSat.1 beschéftigt.’®® Dabei hat es die
Online-Aktivitadten und damit das Internet “als Solches” in die Betrachtung eingestellt.
Unter Heranziehung der (zum damaligen Zeitpunkt) noch begrenzten Breitenwirkung
bei hoher Aktualitdt und noch geringerer Suggestivkraft gelangt die KEK zu einem
Faktor von 1/2.°°” Um einen Online-Marktanteil zu bestimmen, kniipfte die KEK an die
sog. IVW Visits an. Als Visit wird das Aufrufen einer Website innerhalb eines zusa-
mmenhangenden Nutzungsvorgangs erfasst. Der Vorgang beginnt mit dem ersten
Seitenabruf (page impression) und endet friihestens nach 30 Minuten. Ruft der Nutzer

innerhalb der nachsten 30 Minuten wieder eine Seite auf, wird kein neuer Visit ge-

5% KEK vom 10.01.2006, 293-1 bis 5, S. 96 — Axel Springer/ProSieben Sat.1. Der Horfunk kam nach der
damaligen ARD/ZDF Langzeitstudie Massenkommunikation auf eine Reichweite von 84%. So KEK 309
vom 08.05.2006 — n-tv Nachrichtenfernsehen GmbH & Co KG, 111, 3.2.3.3 lit ¢ (S. 50).

%% So zuletzt auch KEK 711 vom 13.11.2012 — RTL Television GmbH i.S. RTL Television, 111 3.2.1.3.2.1
mit Verweis auf den Gewichtungsfaktor.

%2 KEK vom 10.01.2006, 293-1 bis 5, 111 3.2.1 (S. 87) — Axel Springer/ProSieben Sat.1.

%% KEK vom 10.01.2006, 293-1 bis 5, 111 3.2.2 (S. 93) — Axel Springer/ProSieben Sat.1.

% KEK vom 10.01.2006, 293-1 bis 5, 111 3.2.3 (S. 95) — Axel Springer/ProSieben Sat.1. So auch KEK
711 vom 13.11.2012 — RTL Television GmbH i.S. RTL Television, 111 3.2.1.3.2.3.1 wobei die KEK wegen
der Reichweitenverluste der Publikumszeitschriften auch eine geringere Gewichtung fur méglich halt
(,,Tendenz zur einer etwas geringeren Gewichtung®).

%% 50 auch Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 282.

%% KEK vom 10.01.2006, 293-1 bis 5, IV 3.2.5 (S. 96) — Axel Springer/ProSieben Sat.1.

" KEK 711 vom 13.11.2012 — RTL Television GmbH i.S. RTL Television, 111 3.2.1.3.2.2. Unter Beriick-
sichtigung des Abschlags wegen der unvollstdndigen Datengrundlage von 40-50% ergab sich somit nur
ein Anteil von 0,01%. Kritisch dazu Bornemann, MMR 2006, 575, 575.

86



zahlt.>*® Bei der Darstellung wird mittlerweile zusétzlich zur Gesamtzahl der Visits auch
der Anteil der Visits mit redaktionellem Content (Vi rC) ausgewiesen.’* Die Ankniip-
fung an die IVW Visits sieht sich allerdings mit einigen systembedingten Schwéachen
konfrontiert. Zum einen werden nur die werbefinanzierten Plattformen erfasst, die auch
an der IVW Prifung teilnehmen, womit Angebote wie ard.de oder zdf.de herausfallen.
Ferner lassen einige Anbieter ihre Zahlen nicht von der AGOF oder IVW auswerten, so
z.B. Google. Hinzu kommt, dass eine Uber das Angebot hinausgehende Betrachtung
sich der Gefahr aussetzt, Visits doppelt zu erfassen. Die KEK stitzt sich daher z.T.
auch auf andere Erhebungen, wie z.B. die Daten von Nielsen Net View. Aufgrund der
insgesamt nicht validen Datenlage gewahrte die KEK einen Abschlag von 50% auf den
vorab ermittelten Online-Anteil ®*® den sie zuletzt geringfiigig auf 40-50% gesenkt
hat.°*®* Nachdem die KEK im Anschluss in einigen Verfahren die Fortschreibung des

92 nutzte sie kirzlich die Gele-

Faktors von 1/2 ausdricklich offen gelassen hatte,
genheit, aufbauend auf dem Gutachten von Neuberger/Lobigs einige Anpassungen
vorzunehmen. So erkannte die KEK an, dass sich die Leistungskriterien der Breiten-
wirkung und Suggestivkraft erheblich verandert hatten. Nachdem die Breitenwirkung zu
Zeiten von Axel Springer/ProSiebenSat.1 noch bei 28% gelegen hétte, wirde sich
nach den AGOF internet facts 2012-08 eine Reichweite von 73,7% ergeben.®® Auch
die Suggestivkraft hatte, wenn auch von Angebot zu Angebot durchaus unter-
schiedlich, erheblich zugenommen. Ausgehend von diesem Befund bezog differen-
zierte die KEK soweit ersichtlich erstmals hinsichtlich der im Internet vorhandenen
Angebote. Treffend stellte die KEK fest, dass ,das Internet” kein einheitliches Medium
darstellt, sondern vielmehr Infrastruktur/Verbreitungsweg fir eine Vielzahl unter-
schiedlicher Angebotstypen ist, die sich hinsichtlich Aufbau, Zielrichtung, Funktion und
Wirkweise zum Teil erheblich unterscheiden. Aufgrund dieser Heterogenitat, die es von
den herkdmmlichen Medien Fernsehen, Radio und Presse unterscheidet, ist daher
nicht das Internet als solches auf seine Meinungsbildungrelev.a.nz hin zu beurteilen,
sondern der Onlinebereich nach unterschiedlich meinungsbildungsrelev.a.nten
Angebotstypen, die sich mit anderen Medien Uberschneiden, diese ergdnzen oder

verstarken, abzugrenzen”.®®

% KEK 683-1 bis 3 vom 22.02.2013 und 17.04.2013, 111 3.2.1.3.4 (S. 17) — RTL Television GmbH i.S.
RTL Crime, RTL Living und RTL Highlights.

%9 vgl. KEK 711 vom 13.11.2012 — RTL Television GmbH i.S. RTL Television, 111 3.2.1.3.2; KEK 616
vom 08.06.2010 — VOX Television GmbH iS VOX, 111 3.2.2.4 (S. 18).

800 \/gl. KEK vom 10.01.2006, 293 1 bis 5, S. 96 — Axel Springer/ProSieben Sat.1.

801 \/gl. KEK 711 vom 13.11.2012, 111 3.2.1.3.2 (S. 24) — RTL Television GmbH iS. RTL Television.

802 \/gl. KEK 683-1 bis 3 vom 22.02.2012 und 17.04.2012, 11l 3.2.1.3.4 bzw. 3.2.1.3.5. — RTL Television
GmbH i.S. RTL Crime, RTL Living und RTL Highlights. Die KEK lieR} die genaue Prifung mit der
Begrindung dahinstehen, dass ohnehin keine vorherrschende Meinungsmacht erlangt worden sei.

803 KEK 711 vom 13.11.2012 — RTL Television GmbH iS RTL Television, 111 3.2.1.3.2.

804 KEK 711 vom 13.11.2012 — RTL Television GmbH iS RTL Television, 111 3.2.1.3.2.
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Deshalb sei fortan zwischen fernsehprogrammbegleitenden Angeboten, radiopro-
grammbegleitenden und pressebegleitenden Angeboten im Internet zu differenzieren.
Die fernsehprogramm-begleitenden Angebote gewichtete sie dabei mit 3/4,°% die
radioprogrammbegleitenden wie den Horfunk mit 1/2.°°° Das Gewicht von 3/4 fiir fern-
sehbegleitende Angebote ermittelte die KEK in einem Vergleich mit der Tagespresse.
Bei den fernsehbegleitenden Angeboten ergabe sich allerdings eine hdhere Suggestiv-
kraft. Hinsichtlich der radioprogrammbegleitenden Angebote verwies die KEK (wie
beim Ho6rfunk) auf die zuriickbleibende Reichweite und Suggestivkraft. Bezliglich der
pressebegleitenden Angebote unterteilte sie wie auch auch “offline” zwischen Publi-
kumszeitschriften und Tagespresse. Die die pressebegleitenden Angebote von Publi-
kumszeitschriften seien mit 1/5 und diejenigen der Tagespresse mit 3/4 anzusetzen.®”’
Bei den Publikumszeitschriften begriindete sie den Faktor fir den Online-Bereich mit
der hoheren Akualitdt und Suggestivkraft, die trotz vornehmlicher Textorientierung
hoher zu bewerten sei. Ebenso argumentierte sie bei den Tageszeitungen und erhdhte
damit den Faktor firr die Tagespresse fiir den Online-Bereich von 2/3 auf 3/4.°® Um
den Marktanteil zu berechnen wurde der Faktor unter Berticksichtigung des 40-60%
Abschlags fir die unsichere Datengrundlage auf den Marktanteil bezogen und den

weiteren Marktanteilen hinzuaddiert.®%

ccc) Stellungnahme und eigene Bewertung

Das momentane Gewichtungsmodell der KEK weist zwar noch einige Schwéachen auf,
vermag aber durchaus im Grundsatz zu Uberzeugen. Erkennt man die Systembedin-
gungen der Fernsehzentriertheit des Regulierungsansatzes an, bedarf es aufgrund der
AnkniUpfung an den Zuschauermarkt einer, wie auch immer gearteten, Umrechnung.
Die mittlerweile in rund sieben Jahren fortentwickelte Methodik zeichnet sich durch
einen klaren Prifungsmafistab aus, der zudem entwicklungsoffen und hinreichend
flexibel ist. Durch die Rekurrierung auf die Aktualitat, Breitenwirkung und Suggestiv-
kraft werden wesentliche Elemente, die fur die Messung des Meinungsbildungs-
gewichts von Bedeutung sind, herausgegriffen. Durch die Anknipfung an die
Breitenwirkung kann die sich verandernde Reichweite der Medien und damit die sich
verandernde Mediennutzung nachvollziehbar und gut operationalisierbar im MalR3stab
abgebildet werden. Im Einzelnen sind die Gewichte durchaus zutreffend gewahlt. Im

Fall der fernsehbegleitenden Online-Angebote ware m.E. sogar eine noch hdhere

895 KEK 711 vom 13.11.2012 — RTL Television GmbH iS RTL Television, 111 3.2.1.3.2.1.

89 KEK 711 vom 13.11.2012 — RTL Television GmbH iS RTL Television, 111 3.2.1.3.2.2.

807 KEK 711 vom 13.11.2012 — RTL Television GmbH iS RTL Television, 111 3.2.1.3.2.3.

898 KEK 711 vom 13.11.2012 — RTL Television GmbH iS. RTL Television, 111 3.2.1.3.2.3.

%9 |m konkreten Fall ergab sich damit folgende Rechnung: 26,3% Fernsehmarktanteil-5% Bonus-
punkte=21,3% +3% Horfunkmarkt+1%Publikumszeitschriften+3,4 bis 4,1% Online=28,7 bzw. 29,4%.
8 26 Abs. 2 S. 2 2. Alt RStV war damit im Ergebnis (wenn auch knapp) nicht erfiillt.
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Bewertung von 4/5 oder gar einer Gleichstellung mit dem Fernsehen angezeigt. Zwar
ist der KEK zuzustimmen, wenn Sie in dem Gewicht auch die dem RStV zugrunde-
liegende Unterscheidung zwischen Rundfunk und Telemedien in die Abwagung
spiegelt, indem sie zwischen linearen und nicht-linearen Angeboten unterscheidet.
Gemessen an den Leistungskriterien dirfte eine hohere Bewertung aber durchaus
gerechtfertigt sein. Der Gewichtungsfaktor fur den Horfunkmarkt von 1/2 erweist sich
als zutreffend. Wahrend die Breitenwirkung damals mit 84% leicht hinter dem Fern-
sehen zurtickblieb, sind die Unterschiede mittlerweile eher gréf3er geworden. Laut der
aktuellen "ma 2012 Radio II" liegt die Tagesreichweite (nur noch) im Schnitt bei
77,8%.%° Zuzustimmen ist der KEK hinsichtlich der Senkung des Gewichtungsfaktors
bei Publikumszeitschriften von 1/10. Nicht zutreffend ist m.E. die seinerzeit geaulierte
Kritik am Gewichtungsfaktor fir Programmzeitschriften.®** Zwar wird Programm-
zeitschriften wie der "TV Movie" oder "TV 14" gewiss ein anderer Einfluss auf die Mei-
nungsbildung zuzuschreiben sein, als dem Spiegel oder dem Focus.®*? Allerdings fiihrt
dieser Umstand noch nicht zu einer anderen Gewichtung, da im Markt flr Publikums-
zeitschriften auch eine Reihe anderer Zeitschriften enthalten sind, die diesen
Unterschied nicht zu sichtbar machen, wie der vorstehend genannte Vergleich. Zu
Uberdenken ware jedoch der kategorische Ausschluss der sozialen Netzwerke. Wie im
Gutachten von Neuberger/Lobigs festgestellt, kommt den sozialen Netzwerken eine
nicht zu verachtende Lenkungsfunktion fiir die 6ffentliche Meinungsbildung zu,®*® die
im jetzigen Modell unbericksichtigt bleibt. Zwar erfillen diese keine origindre Funktion
bei der Meinungsbildung, sie steuern und lenken aber Meinungen. Diese Lenkungs-
funktion ist zwar schwacher gegeniiber von Suchmaschinen einzuordnen, aber ist im

Grundsatz anzuerkennen und wertend zu bertcksichtigen.

dd) Verhaltnis von § 26 Abs. 1 RStV zu § 26 Abs. 2 RStV

Besonders umstritten®* und derzeit immer noch nicht abschlieRend héchstrichterlich
geklart ist, in welchem Verhdltnis beide Absétze zueinander stehen. Die Diskussion soll
und kann hier aus Platzgriinden nicht nachgezeichnet werden. Es kann nach dem
Urteil des BVerwG®"® und des BayVGH®® nunmehr davon ausgegangen werden, dass
§ 26 Abs. 2 RStV die Anwendung von 8§ 26 Abs. 1 RStV zwar nicht ausschliel3t, dessen

Anwendbarkeit auf absolute Ausnahmefalle beschrankt. Dem Sinn und Zweck der in

%19 \/gl. dazu Gattringer/Klingler, MP 2012, 410, 410. Die Reichweite des Fernsehens liegt nach der ma
bei 82,1%, vgl. MP 2012, 410, 415.

%11 Sjehe Bornemann, MMR 2006, 275, 278; Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 284 m.w.N.
®12 Darauf hinweisend Bornemann, MMR 2006, 275, 278.

613 \/gl. Neuberger/Lobigs, Die Bedeutung des Internets im Rahmen der Vielfaltssicherung, S. 62.

814 \/gl. fiir einen Uberblick tber den Meinungsstand Jungheim, Medienordnung und Wettbewerbsrecht,
S. 566

®15 BVerwG Urt. vom 24.11.2010, 6 C 16/09.

616 BayVGH Urt. vom 15.2.2012, 7 BV 11.285.
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§ 26 Abs. 2 RStV vorgesehenen Vermutungsregelungen wird nur ein Verstandnis ge-
recht, dass eine Kontrolle unterhalb der Schwellen auf Ausnahmefélle beschrankt.®'’
Ein solcher Ausnahmefall lage vor, wenn die Nichtanwendung offensichtlich unange-

messen ware.

ee) Rezeption der Rechtsprechung durch die KEK

Die KEK hat mittlerweile in einigen Entscheidungen ausdriicklich auf die Entscheidung
des BVerwG Bezug genommen und geht nunmehr unter Berufung auf Rn. 44 der
Entscheidung des BVerwG®® davon aus, dass die KEK bei der tiber § 26 Abs. 2 RStV
hinausgehenden Priifung des 8 26 Abs. 1 RStV die sich aus Abs. 2 ergebende
Wertung als Leitbild bei der Auslegung des “Grundtatbestandes” des § 26 Abs. 1 RStV
zu berlcksichtigen hat.?'® Sie betont zwar weiterhin, dass sie insbesondere bei der
RTL Group S.A. 8 26 Abs. 1 RStV stets Uberpruft, erkennt jedoch unter Berufung auf
das BVerwG ausdruicklich an, dass es fur den Ruckgriff eines “deutlich Abhebens vom
Normalfall” bedarf.°® Liegt demnach der Anteil nach Abzug der Bonuspunkte unter
30% legt die Wertung des § 26 Abs. 2 RStV nahe, dass im Regelfall nicht einzugreifen
ist. Nur wenn dieses Ergebnis im Lichte der Ziele der Meinungs-vielfalt unangemessen
erscheine, kann 8 26 Abs. 1 RStV dennoch Berticksichtigung finden. Davon sei

auszugehen, wenn “gewichtige Sonderumsténde” vorliegen.®

IV. Rechtsfolgen vorherrschender Meinungsmacht

Ist eine vorherrschende Meinungsmacht gegeben, ist hinsichtlich der Rechtsfolgen zwi-
schen § 26 Abs. 3 bzw Abs. 4 RStV zu unterscheiden.®” Wahrend sich § 26 Abs. 3
RStV (grundsétzlich) auf die Sanktionsmdglichkeiten bei externem Wachstums bezieht,
stellt § 26 Abs. 4 RStV auf diejenigen bei internem Wachstum ab.®®> GemaR § 26 Abs.
3 RStV darf bei Entstehung vorherrschender Meinungsmacht nicht mehr die nach § 20
Abs. 1 S. 1 RStV erforderliche Zulassung bzw. die gemal 8§ 29 RStV erforderliche

Unbedenklichkeitsbescheinigung erteilt werden. Dabei handelt es sich um eine gebun-

617 BVerwG Urt vom 24.11.2010, 6 C 16/09, Rn. 36; BayVGH Urt. vom 15.2.2012, 7 BV 11.285, Rn. 25.
818 \/gl. dazu BVerwG Urt. vom 24.11.2010, 6 C 16.09, Rn. 44.

®9 Vgl. dazu KEK 737 — RTL Television u.a., 111 3.2.2.; KEK 732 — RTL2 Fernsehen GmbH & CO KG
i.S. RTL Il; KEK 699 1 bis 4 — ProSiebenSat.1 TV Deutschland GmbH i.S. Sat.1, kabel eins, ProSieben
und sixx, 111 3.3. Anders noch KEK 680 — kabel eins Fernsehen GmbH i.S. kabel eins, obwohl die
Entscheidung nach der des BVerwG erging und die KEK auf diese auch ausdriicklich in 111 3.2 Bezug
nimmt.

620 Siehe dazu z.B. KEK 732 — RTL2 Fernsehen GmbH & CO KG i.S. RTL II, 111 3.2.2.2 (S. 16 bis S. 17).
621 \vgl. KEK 732 — RTL2 Fernsehen GmbH & CO KG i.S. RTL II, 111 3.2.2.2 (S. 17); KEK 699 1 bis 4 —
ProSiebenSat.1 TV Deutschland GmbH i.S. Sat.1, kabel eins, ProSieben und sixx, 111 3.3.3.

%22 Die Bonusregelung wird vorliegend nicht weiter besprochen.

623 S0 Dérr, in: Dorr/Kreile/Cole (Hrsg.), Handbuch Medienrecht, S. 204; Paal, Medienvielfalt und Wett-
bewerbsrecht, S. 280; Pfeifer, Vielfaltssicherung, S. 43; Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S.
270; Kritisch hinsichtlich der ausschlieBlichen Erfassung des internen Wachstums im Rahmen des § 26
Abs. 4 RStV Trute, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, § 26 RStV, Rn. 56.
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dene Entscheidung.®® § 26 Abs. 4 RStV stellt gegenilber dem Instrumentarium des
GWB eine Erweiterung dar. Das GWB erfasst kein internes Wachstum und sieht in-
folgedessen eine Entflechtung gemani § 41 Abs. 3 GWB lediglich fir den Fall des Voll-

zugs trotz Erfiillung der Untersagungsvoraussetzungen vor.*?

Die Regelung des § 26 Abs. 4 RStV ist zweistufig aufgebaut.® Die konkrete MaR-
nahme hangt davon ab, worauf die vorherrschende Meinungsmacht basiert.®*’
der Veranstalter tiber 30% Zuschauermarktanteil, sieht § 26 Abs. 4 S. 1 Ziff. 1 RStV die

Aufgabe der Beteiligungen vor, bis die Schwelle unterschritten wird.®?® Liegt hingegen

Verflgt

ein Fall des 8 26 Abs. 2 S. 2 RStV vor, sind Beteiligungen auf den medienrelevanten
verwandten Markten oder bei Veranstaltern zu reduzieren. Geman Ziff. 3 sind zudem
vielfaltssichernde MafRBhahmen i.S.d. 88 30-32 RStV mdglich. Darunter fallen geman
§ 31 RStV die EinrAumung von Drittsendezeiten fir unabhangige Dritte oder die Ein-
richtung eines Programmbeirats iSd § 32 RStV. § 31 RStV spielt daneben im Rahmen
des § 26 Abs. 4 RStV und bei der Gewahrung von Bonuspunkten im Rahmen des § 26
Abs. 2 S. 3 2. Hs RStV eine Rolle. Drittsendezeiten spielen in der Praxis der KEK eine
bedeutende Rolle, v.a. im Zuge der 10%-Schwelle des § 26 Abs. 5 RStV. Zuletzt
ermittelte die KEK fiir RTL einen Anteil von 13,8%.°° Besonders knapp an der 10%-
Schwelle bewegt sich Sat.1. Zuletzt kam Sat.1 auf einen Anteil von 10,1% und damit
0,1% oberhalb der Schwelle.®*

Umstritten ist, ob diese MaRnahmen auch bei § 26 Abs. 3 RStV Anwendung finden.
Nach den verba legalia ist dies zunachst ausgeschlossen, da diese Mdglichkeit nur in
§ 26 Abs. 4 RStV vorgesehen ist. Allerdings stellen die MalRBnhahmen des Abs. 4 gegen-

iiber denen des Abs. 3 ein “weniger” dar.®®* Diese Fragestellung wurde seinerzeit in

624 Vgl. Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 26 RStV, Rn. 26.
625 Die einst umstrittenen Frage, ob es fiir die Entflechtung einer rechtskraftigen Untersagungsentschei-
dung bedarf (vgl. dazu OLG Dusseldorf=WuW/E DE-R 2462, 2476 — A-TEC/Norddeutsche Raffinerie)
wurde nunmehr im Zuge der 8. GWB Novelle durch eine Ergédnzung in § 42 Abs. 3 S. 1 GWB dahin
gehend beantwortet, dass eine Entflechtungsanordnung auch ohne separate Untersagung ergehen kann.
Vgl. dazu Bardong, NZKart 2013, 303, 3009.

826 \/gl. Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 270.

827 Das ergibt sich aus der Ankniipfung an § 26 Abs. 2 S. 1 RStV in § 26 Abs. 4 S. 1 Ziff. 1 RStV und
durch die Anknlipfung an § 26 Abs. 2 S. 2 RStV in § 26 Abs. 4 S. 1 Ziff. 2 RStV.

%28 Diese Variante ist eher von theoretischer Relevanz, da die 30% Schwelle nicht erfillt wird.

629 \/gl. dazu KEK 700-1 — RTL Television GmbH.

830 \/gl. dazu KEK 600-1 — Sat.1 Television GmbH. Die LMK (Rheinland-Pfalz) kniipft fir die Beme-
ssung des Marktanteils weiter an die Feststellung der KEK aus KEK 600-1 an. Kritisch wird die Vergabe
v.a. deshalb begleitet, da die Neuvergabe der Drittsendezeiten durch die LMK ein ,,Geschmickle* wegen
der erneuten Vergabe an den (regierungsnahen) Geschaftsfiihrer der News and Pictures Fernsehen GmbH
& Co KG, Herrn Josef Buchheit, erfolgte, vgl. dazu FAZ vom 05.03.2013, Mainzer Mikado. Siehe dazu
auch FAZ vom 28.02. 2013, Aus der ,,Lex Google® ist eine ,,Lex Garnix“ geworden mit dem Hinweis auf
den Lobbying-Einfluss.

831 Dafiir eintretend Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 26
RStV, Rn. 27; Kritisch dazu Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 267-270.
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der Rs. Axel Springer/ProSieben Sat 1. nach dem Beschluss der KEK®*? und der Ent-
scheidung des VG Miinchen®®® aufgeworfen, um die Beteiligungsveranderung noch fiir
unbedenklich einstufen zu kénnen. Zur Begrindung wurde vorgetragen, dass bei § 26
Abs. 3 RStV unter Zugrundelegung des VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes und des
“Rechtsgedankens des § 26 Abs. 4 RStV"®** a maoire ad minus unterhalb der Schwelle
der Verweigerung jedenfalls auch die MaRhahmen des § 26 Abs. 4 RStV zur Anwen-
dung gelangen missen. Infolgedessen wurde u.a. die Einrichtung eines Fernseh-

beirats®®

vorgeschlagen, der sogar Uber den Programmbeirat hinausging, als dieser
auch binnenplural zusammengesetzt die alleinige Programmverantwortung fir einen
der beiden Sender erhalten sollte.®*® Dieser Vorschlag wurde von Axel Springer jedoch
abgelehnt. In der Literatur wurde er als “Binnenpluralisierung von ProSiebenSat.1”%*’
bzw. “ZDFisierung des Privatfernsehens™®® kritisch bewertet. Dem ist zuzustimmen.
Sie fuhrt zur Entkopplung von marktwirtschaftlicher Verantwortung und publizistischer

Entscheidungskompetenz.

%32 \/gl. dazu KEK vom 10.01.2006, 293-1 bis 5, S. 66 — Axel Springer/ProSiebenSat.1.

%33 VG Miinchen Urt. vom 8.11.2007, M 17 K 06.2675=MMR 2008, 427 ff.

%% \/gl. KEK vom 10.01.2006, 293-1 bis 5, S. 104 — Axel Springer/ProSiebenSat.1.

%35 Die genaue Ausgestaltung des Fernsehbeirats wurde in einem Eckpunktepapier niedergelegt, vgl. dazu
Sacker, K&R 2006, 49 ff; kritisch zu Sacker Hain, K&R 2006, 150 ff.

836 \/gl. Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 268.

87 \vgl. Reinlein, Medienfreiheit und Medienvielfalt, S. 268. Sicker spricht insofern von einer ,,implan-
tierten Binnenpluralisierung*, vgl. Sacker, K & R 2006, 49, 51.

838 \/gl. Podszun, MMR 2008, 431, 432.

92



Drittes Kapitel: Medienfusions- und konzentrationskontrolle in Osterreich

A. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

In Abwesenheit einer einheitlichen bundesverfassungsrechtlichen Vertragsurkunde®®
und eines zentralen Grundrechtskatalogs®® bedarf es zur Ermittlung der verfassungs-
rechtlichen Rahmenbedingungen der Zusammenschau mehrerer Rechtsgrundlagen.
Das zentrale Stammdokument im “zersplitterten Verfassungsrecht’®* ist das B-VG.
Daneben gibt es trotz umfassender Novellierung 2008%* immer noch rund 50 weitere
Bundesverfassungsgesetze und 500 Verfassungsbestimmungen,®” die gemaR Art. 44
V-VG als “Verfassungesetz” bzw “Verfassungsbestimmung” zu kennzeichnen sind.®**
Von besonderer Bedeutung ist auch die in Verfassungsrang stehende EMRK und die
Rechtsprechung des EGMR.®* Zwar erwachsen die Entscheidungen des EGMR
gemal Art. 46 Abs. 1 EMRK nur in formeller Rechtskraft. Sie binden in persdnlicher
Hinsicht demnach nur die am Verfahren als Partei beteiligten Staaten.®*® Allerdings
kommt Entscheidungen des EGMR insoweit eine groRe Bedeutung zu, als die Urteile

haufig richtungsweisend fiir die Rechtsprechung des VfGH sind.®*’

I. Die Kommunikationsfreiheit als Abwehrrecht
Der VfGH versteht die sich aus Art. 13 StGG®**, Art. 10 EMRK, den Ziff. 1 und Ziff. 2

des Beschlusses der Provisorischen Nationalversammlung®® sowie dem BVG-Rund-

839 \/gl. Ohlinger, Verfassungsrecht, S. 26.

849 \/gl. Kiihling, Die Kommunikationsfreiheit als europaisches Gemeinschaftsgrundrecht, S. 322. Mittel-
bar ergibt sich der Grundrechtskatalog allerdings, wie im Anschluss dargestellt wird, aus der im
Verfassungsrang stehenden EMRK und (teilweise auch der GRC, vgl. dazu VfGH, Erk. vom 14.03.2012,
U 466/11-18 und U 1836/11-13).

841 \/gl. Grabenwarter/Holoubek, Verfassungsrecht und Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 55.

%42 BGBI. 2008/2. Vgl. zur Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 fiir viele Pabel, ecolex 2013, 492
ff.

%3 Ohlinger, Verfassungsrecht, S. 27.

84 Wird die Bestimmung nicht gekennzeichnet, kommt ihr kein Verfassungsrang zu. Vgl. dazu VfSlg.
13.499/1993.

%5 Die EMRK wurde 1958 ratifiziert (BGBI. 1958 Nr. 210, S. 192) und 1964 in Verfassungsrang ge-
hoben (BGBI. 1964 Nr. 59, S. 625). Damit ist Osterreich der einzige Mitgliedstaat des Europarats, in dem
die EMRK im Verfassungsrang steht, vgl.. Gamper, JBI 2012, 763, 768.

%48 \/gl. Meyer-Ladewig, Kommentar zur EMRK, Art 46 EMRK, Rn 15.

%7 Grabenwarter, RZ 2007, 154, 154; so auch Handstanger, RZ 2007, 160, 160.

%8 Wortlaut Art. 13 StGG: (1) Jedermann hat das Recht, durch Wort, Schrift, Druck oder durch bildliche
Darstellung seine Meinung innerhalb der gesetzlichen Schranken frei zu dufSern” (2) Die Presse darf
weder unter Zensur gestellt, noch durch das Konzessions-System beschrankt werden. Administrative
Postverbote finden auf inlindische Druckschriften keine Anwendung.

849 \/gl. Beschluss der Provisorischen Nationalversammlung vom 30.10.1918, StGBI. 1918, Nr. 3:

LZiff 10, Jede Zensur ist als dem Grundrecht der Staatsbiirger widersprechend als rechtsungiiltig
aufgehoben“. Ziff. 2: Die Einstellung von Druckschriften und die Erlassung eines Postverbotes gegen
solche findet nicht mehr statt. Die bisher verfligten Einstellungen und Postverbote sind aufgehoben. Die
volle Freiheit der Presse ist hergestellt.
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k®° und neuerdings der GRC®! zusammensetzenden Freiheiten als eine einheit-

fun
liche Kommunikationsfreiheit.®>?> Diese wird abweichend vom BVerfG und dem EGMR

primar als subjektives Abwehrrecht gegeniiber dem Staat verstanden.®*®

Lost man die Kommunikationsfreiheit in ihre einzelnen Gewéhrleistungs-gehalte auf,
lassen sich die Freiheit eine eigene Meinung zu bilden (Meinungsbildungsfreiheit), die
Freiheit die Meinung zu &ufRern (Meinungsaul3erungsfreiheit), die Freiheit Nachrichten
und Informationen zu empfangen (Informationsfreiheit) und die Medienfreiheit, die sich
widerrum aus der Presse- und Rundfunkfreiheit zusammensetzt, unterscheiden.®** Der
weite Schutzbereich umfasst demnach das Recht zur Freheit der Meinung und der
Freiheit zum Empfang von Mitteilungen und Nachrichten und Ideen, wobei diese
Freiheiten reine Meinungskundgaben, Tatsachen&uBerungen®® als auch Werbemaf-
nahmen®® zum Gegenstand haben kénnen.®®” Die Presse- und Rundfunkfreiheit wer-
den entgegen der Sichtweise des EGMR nicht nur reflexartig als Medium der Mei-
nungsauBerung, sondern vielmehr ausdriicklich geschiitzt.**® Fiir die Presse I&sst sich
diese ausdrickliche Anerkennung auf Art. 13 StGG und Ziff. 1 und Ziff. 2 des Be-
schlusses der Provisorischen Nationalversammlung stitzen, fur die Rundfunkfreiheit
v.a. auf das B-VG Rundfunk. Die Rundfunkfreiheit umfasst die Freiheit zum Empfang
und zur Mitteilung von Nachrichten und Ideen mit Hilfe von Rundfunkanlagen.®®® Aus
Art. 10 EMRK lasst sich ebenfalls die Freiheit der journalistischen Berufsaustibung

ableiten, die durch das BVG-Rundfunk weiter konkretisiert wird.®®°

850 Bundesverfassungsgesetz vom 10.07.1974 iber die Sicherung der Unabhangigkeit des Rundfunks,
BGBI. Nr. 396/1974.

81 vgl. zur Anerkennung der GRC als verfassungsgesetzlich gewahrleistetes Recht VfGH, Erk v
14.03.2012, U 466/11-18 und U 1836/11-13.

%2 vgl. z.B zuletzt VfSlg. 19.662/2012. Die Begriffshildungen sind nicht immer einheitlich. An anderer
Stelle verweist der VfGH auf die MeinungséuRRerungs- und Rundfunkfreiheit (VfGH, Erk v14.03.2013,
B518/12-7, Rn 33). Zuvor hat der VfGH die Rundfunkfreiheit als Bestandteil des Rechtes auf freie
MeinungsduBerung (VfGH Slg. 17.082/2003) gesehen. Vgl. umfassend zur Kommunikationsfreiheit
Berka, Die Kommunikationsfreiheit, in: Machacek/ Pahr/ Stadler (Hrsg.), 40 Jahre EMRK: Grund- und
Menschenrechte in Osterreich (Band I1), S. 394 ff.

853 vgl. Ohlinger, Verfassungsrecht, Rn. 692. So auch Oberndorfer, JRP 2000, 103 m.w.N. Die Unter-
schiede zeigen sich inshesondere bei der stark in Deutschland als ,.dienende Freiheit” interpretierten
Rundfunkfreiheit.

%% \/gl. Berka, Grundrechte, Rn. 544; Ohlinger, Verfassungsrecht, Rn. 910. Zur selbststandigen Aner-
kennung der Informationsfreiheit siehe VfSlg. 11.297/1987; VfSlg. 12.838/91.

%55 Nach der alteren Judikatur waren nur MeinungsauRerungen erfasst vgl. VfSlg. 7498/1975.

850 \/fSlg. 10.948/1986.

7 VfGH, Erk. vom 14.03.2013, B518/12-7, Rn. 34; VfSlg. 19586/2011; VfSlg. 13.338/1993; VfSlg. 12.
822/1991; VfSlg. 12.035/1989.

858 \/gl. Berka, Grundrechte, Rn. 553.

859 \VfGH, Erk. vom 14.03.2013, B518/12-7, Rn. 33; VfSlg. 19.586/2011; VfSlg. 17.568/2005; VfSlg. 17.
082/2003; VfSlg. 15.135/1998.

80 VfGH, Erk. vom 14.03.2013, B518/12-7, Rn. 43; Holoubek, in: Berka/Grabenwarter/Holoubek
(Hrsg.), Unabhéangigkeit der Medien, S. 133, 142.
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Ein Eingriff in die Kommunikationsfreiheit ist nur unter den Voraussetzungen des Art.
10 Abs. 2 EMRK méglich.®®* Demnach muss der Eingriff gesetzlich vorgesehen sein,
einen oder mehrere der in Art. 10 Abs. 2 EMRK genannten rechtfertigenden Zwecke
verfolgen und zur Erreichung dieses Zwecks notwendig sein.®®® Eine Verletzung der
Kommunikationsfreiheit liegt demnach regelmafig vor, wenn ein Bescheid ohne
gesetzliche Grundlage erging oder auf einer verfassungswidrigen Norm beruht, oder
wenn er in einer denkunmdoglichen Handhabung eines verfassungsmafigen Gesetzes
erlassen wurde.®® Einer denknunméglichen Gesetzesanwendung kommt es gleich,
wenn die Behdrde dem Gesetz einen die Schranken des Art. 10 EMRK missachtenden

Inhalt unterstellt.®®*

Die Medienvielfalt spielt nach der Rechtsprechung des VfGH auf Schrankenebene eine
Rolle, wenn es um die Rechtfertigung eines Eingriffs in die Rundfunkfreiheit geht. Mit
dieser Frage hat sich der VfGH insbesondere im Zuge der Prifung von 6ffentlich-recht-
lichen Werbebeschrankungen befasst. Dem VfGH zufolge ist die Gewdahrleistung der
Medienvielfalt ein legitimes Beschrankungsziel.®®® Der VfGH entschied, dass die in
§ 13 Abs. 8 ORF-G (Beschréankung der Printmedienwerbung im Fernsehen) und § 13
Abs. 9 ORF-G (Verbot von Cross-Promotion) vorgesehenen Beschrankungen geeignet
seien, den Wettbewerb zwischen den Printmedien zu schiitzen und damit einen Beitrag
zum Schutz der Medienvielfalt zu leisten, da kleinere und finanzschwachere Print-
medien haufig nicht in der Lage sind, den finanziellen Aufwand zu leisten.®®® Durch die
Beschréankung der Printmedienwerbung im Fernsehen werde insoweit ein gerechter
Interessenausgleich und ein Beitrag zur Erhaltung der Medienvielfalt geschaffen.®®’ Es
sei sachgerecht es dem ORF als marktbeherrschenden Unternehmen zu verbieten,
durch Cross-Promotion seine Stellung zu Lasten (kleinerer) privater Wettbewerber aus-

zunutzen.%®®

II. Objektiv-rechtliche Elemente der Kommunikationsfreiheit
Objektiv-rechtliche Elemente der Kommunikationsfreiheit lassen sich v.a. bei der Rund-

funkfreiheit feststellen, welcher vom VfGH ebenfalls eine objektiv-rechtliche Dimension

861 V/fGH, Erk. vom 14.03.2013, B518/12-7, Rn. 36; VfSlg. 19.586/11; VfSlg 16.468/2002.

%2 \/fGH, Erk. vom 14.03.2013, B518/12-7, Rn. 37; V/fSlg. 19.662/2012; VfSlg. 17568/2005; VfSlg.
16.555/2002; VfSlg. 16.267/2001; VfSlg. 14.899/1997; VfSlg. 14.218/1995; VfSlg. 12.886/1991; VfSlg.
10.948/1986.

%3 \/fSlg. 17568/2005; VfSlg. 9909/1983; VfSlg. 6465/1971; VfSlg. 6166/1970; VfSlg. 5463/1967;
VfSlg. 3762/1960.

864 \/fSlg. 17568/2005; VfSlg. 17006/2003; V{Slg. 13.035/1992; VfSlg. 12086/1989; VfSlg. 10386/1985;
V{Slg. 10700/1985. Diese Priifung wird auch als ,,Grundrechtsformel* bezeichnet, Berka, Grundrechte,
Rn. 560.

865 \/fSlg. 16.911/2003 (Rundfunk- und Printmedien); VSlg. 13.725/1994 (Printmedien).

866 \/fSlg. 16.911/2003 (Rundfunk- und Printmedien); VSlg. 13.725/1994 (Printmedien).

867 \/fSlg. 16.911/2003 (Rundfunk- und Printmedien); VSlg. 13.725/1994 (Printmedien).

868 \/fSlg. 17.568/2005; VfSlg. 17006/2003.
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beigemessen wird. Diese flie3t primat auf Schrankenebene in die Grundrechtsdogma-
tik ein. Das B-VG erklart in Art. | Abs. 3 B-VG Rundfunk den Rundfunk zur &ffentlichen
Aufgabe und formuliert in Art. | Abs. 2 einen positiven Gestaltungsauftrag an den Ge-
setzgeber,’®® demzufolge die Rundfunkordnung nach den Grundsatzen der Objektivitét,
Unparteilichkeit der Berichterstattung und unter Berticksichtigung der Meinungsvielfalt,
Ausgewogenheit der Programme und Unabhé&ngigkeit der Personen und Organe aus-
zugestalten hat. Bezogen auf den Rundfunk hat der VfGH anerkannt, dass der
Gesetzgeber “einen leistungsfahigen und in seinem Bestand kontinuierlichen Privat-
radiobetrieb sicherzustellen hat, der die bestmdgliche Gewahr fur groltmogliche
Meinungsvielfalt bieten soll”.°”® In Umsetzung dieser objektiv-rechtlichen Verpflichtung
hat der Gesetzgeber das PrR-G und das PrTV-G bzw. AMD-G erlassen.®”* Das Kri-
terium der Meinungsvielfalt wird z.T. durch Regelungen des Minderheitenschutzes wie
z.B. Art. 7 Ziff. 4 StV Wien®"? weiter konkretisiert.®”®

Damit lasst sich festhalten, dass den Gesetzgeber nach der dsterreichischen Dogmatik
v.a. im Rundfunk eine positive Handlungsverpflichtung trifft. Unklar ist allerdings, ob
dies auch fur den Pressebereich gilt. Der VfGH hat bisher in einer Reihe von Fallen
(aktive) Schutzpflichten des Gesetzgebers anerkannt.®’* Beispielsweise erkennt der
VIGH an, dass den Staat in bestimmten Féallen eine aktive Schutzpflicht fir das Recht
auf Leben trifft.*”> Bezogen auf die Kommunikationsfreiheit hat der VfGH kiirzlich erst-
mals expressis verbis eine staatliche Schutzpflicht im Rahmen des Art. 10 EMRK in
den Rechtsbeziehungen zwischen dem Journalisten und dem Rundfunkveranstalter
anerkannt.®’® Zur Begriindung nahm der VfGH getreu seiner stindigen Praxis der aus-
driicklichen Anlehnung an die Rechtsprechung des EGMR, interessanterweise auf die
Rs. Manole Bezug.®’’ Eine ausdriickliche Pflicht zum Schutz der Vielfalt im Presse-

869 Art. | Abs. 2 B-VG wird nicht als Schrankenvorbehalt begriffen, vgl. Berka, Grundrechte, Rn. 577. So
auch Grabenwarter, Inhaltliche und zeitliche Beschrdnkungen der Rundfunkwerbung, in: Berka/
Grabenwarter/Holoubek, Medienfreiheit vs Inhaltsregulierung, S. 35, 45.

670 \/fSlg. 16.625/2002.

671 \/fSlg. 19.619/2012 (PrR-G); VfSlg. 14.453/96 (RegionalradioG).

®’2 BGBI. 152/1955.

673 \/fSlg. 19.619/2012.

874 S0 auch Calliess, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte (Band I1), § 44, Rn. 15 m.w.N.
®%5 \/fGH, Erk. vom 01.12.2012, B567/11 u.a. unter Verweis auf Grabenwarter/Pabel, EMRK, S. 154 ff.
%7 VVfGH, Erk. vom 14.03.2013, B518/12-7, Rn. 43.

7 vgl. EGMR, Urt. vom 17.09.2009, 13.936/02 — Manole/Moldava. In dieser Rechtssache hat der
EGMR (erstmals) unter Berufung auf den Staat als ,,ultimate guarantor of pluralism* ausdriicklich die
Verpflichtung der Staaten anerkannt, Vielfalt im 6ffentlichen Rundfunk zu gewahrleisten. In Rn. 101 halt
der EGMR dazu fest: ,,The domestic law and practice must guarantee that the system provides a
pluralistic service”. Noch eindeutiger hat sich der EGMR kdrzlich in der Rs. Centro Europa 7 geéulRert.
Dort stellte der EGMR fest ,, The Court observes that in such a sensitive sector as the audiovisual media,
in addition to its negative duty of non-interference the State has a positive obligation to put in place an
appropriate legislative and administrative framework to guarantee effective pluralism (see
paragraph 130 above). This is especially desirable when, as in the present case, the national audiovisual
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wesen hat der VfGH jedoch bisher nicht angenommen. Diese wird aber in der Literatur
fur den Fall befurwortet, wenn die gesellschaftlich erwinschte Menge an einer Vielfalt
selbstandiger Medien nicht mehr vorliegt.®”® In der Forderung des “gesellschaftlich er-
wulnschten MalRes” zeigt sich insbesondere der meritorische Charakter der Medien-
guter. Von einer Handlungserméachtigung, v.a. mit Bezug auf die hohe Konzentration
auf dem Markt fir Tageszeitungen, wird aber jedenfalls auszugehen sein.

B. Kompetenzrechtliche Ausgangslage

Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Land lasst sich im Wesentlichen den Art.
10 bis 15 B-VG entnehmen.®® Es gilt der Grundsatz der strikten Kompetenzzuordnung,
demzufolge jedes hoheitliche Handeln einem bestimmten Kompetenztatbestand zuge-
ordnet sein muss. Demnach ist der Bund fir die Gesetzgebung zustandig, wenn ihm
diese durch die Verfassung zugewiesen ist.?®® Konkurrierende Zustandigkeiten sind
ausgeschlossen.®®! Wahrend der Bund gemaR Art. 10 Abs. 1 Ziff. 8 B-VG zwar eben-
falls wie in Deutschland (Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG) Uber die Zustandigkeit im Bereich
des Kartellrechts verfiigt, so ergeben sich jedoch insbesondere im Bereich der Presse
und des Rundfunks signifikante Unterschiede. Gemaf Art. 10 Abs. 1 Ziff. 9 B-VG bzw.
Art | Abs. 2 B-VG Rundfunk steht dem Bund die Gesetzgebungskompetenz fir den
Rundfunk zu.?®® Zwar spricht dieser in Art. 10 Abs. 1 Ziff. 9 B-VG zwar lediglich vom
“Post- und Fernmeldewesen”. Dem VfGH zufolge ist davon jedoch der gesamte
Rundfunk in organisatorischer, technischer und kultureller Beziehung umfasst.®®
Daruber hinaus verfugt der Bund gemaf Art. 10 Abs. 1 Ziff. 6 B-VG ebenfalls die Zu-

standigkeit im Bereich des Pressewesens.

C. Organisatorische Rahmenbedingungen der Medienregulierung
Bevor auf die inhaltlichen Regelungen zum Schutz der Medien- bzw. Meinungsvielfalt

im Rahmen der Medienfusions- bzw. Konzentrationskontrolle eingegangen wird, ist

system is characterised by a duopoly”, vgl. EGMR, Urt. vom 07.06.2012, 38433/09 — Centro Europa 7
S.R.L/Italy, Rn. 134.

678 S0 auch Holoubek, Grundrechte zwischen Freiheitsverbiirgung und staatlicher Verantwortung-
Antworten und Perspektiven der dsterreichischen Grundrechtsdogmatik, in: Dimensionen des modernen
Verfassungsstaates, Symposium zum 60. Geburtstag von Karl Korinek, S. 40, 41. Zu kurz gegriffen ist es
m.E. auch im Bereich der Presse nur auf die marktméaRige Bereitstellung abzustellen, da bei Mediengitern
ein partielles Marktversagen festzustellen ist, weswegen nicht nur an das Marktprinzip angeknipft
werden sollte; so aber Gribl, Zusammenschlusskontrolle am &sterreichischen Tageszeitungsmarkt, S. 68.

%79 Ein einheitlicher Kompetenzkatalog wie im GG findet sich im B-VG allerdings nicht. Vgl. dazu Gra-
benwarter/Holoubek, Verfassungsrecht und Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 158; Mayer, Kommentar
B-VG, S. 23.

880 \/gl. Berka, Das Recht der Massenmedien, S. 99.

%81 \/gl. Grabenwarter/Holoubek, Verfassungsrecht und Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 156.

%82 \/gl. dazu auch Binder, Die Rundfunkfreiheit, in: Machacek/ Pahr/ Stadler (Hrsg.), 40 Jahre EMRK:
Grund- und Menschenrechte in Osterreich (Band I1), S. 463.

883 \/fSlg. 2720/1954. Bestatigend insoweit VfSlg. 9909/1983. So auch Mayer, Kommentar B-VG, S. 40.
8 10 Abs. 1 Ziff. 9 B-VG diente fortan als Grundlage fir alle rundfunkrechtlichen Novellen.
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vorab der sich nicht durch eine Unterkomplexitat auszeichnende organisatorische Rah-
men darzustellen, in dem sich die “Medienregulierung” wiederfindet.®®* Ziel soll es sein
zu verdeutlichen, in welchem System sich die Behdrden und Gerichte zu- und mitein-
ander befinden. Verstandnisschwierigkeiten ergeben sich v.a. aus den institutionellen
Verschrankungen zwischen der BWB bzw dem BKartAnW, der KOMMAustria und TKK

und deren “konvergenter Klammer”,?®®> der RTR-GmbH.%®

I. Rahmenbedingungen der kartellrechtlichen Regulierung

Seit der KartG-Novelle 2002° ist die BWB als eine beim Bundesministerium fiir Wirt-
schaft, Familie und Jugend®® eingerichtete weisungsfreie und unabhangige Behorde®®
i.S.d § 1 WetthG fir die Sicherstellung eines funktionierenden Wettbewerbs zustandig.
Die BWB ist neben dem BKartAnW Amtspartei i.S.d. § 40 KartG. Diese Stellung er-
mdoglicht es der BWB zur Wahrnehmung ihrer Befugnisse vor dem Kartellgericht bzw.
Kartellobergericht aufzutreten.®®® Schnittmengen zu den sektorspezifischen Behérden
bestehen z.B. beim Antragsrecht i.S.d § 36 KartG. Gemal § 36 Abs. 4 Nr. 2 KartG sind
die Regulatoren nach der im Zuge des KaWeRAG geanderten Anwendungsbereiches
des § 36 Abs. 2 KartG jedoch de facto nur noch in wenigen Fallen antragsberechtigt.

Ihnen steht aber nach § 46 KartG ein Stellungnahmerecht zu.

II. Rahmenbedingungen der rundfunkrechtlichen Regulierung

Die fur die vorliegende Untersuchung zentrale Behtrde im Bereich der Rundfunkregu-
lierung ist die KOMMAustria. Bei der KOMMAustria handelt es sich gemal § 3 KOG
um eine aus fiinf Personen®" bestehende Regulierungsbehérde, die tiber weitgehende
Befugnisse im Bereich des privaten Rundfunks verfiigt und auch die Rechtsaufsicht
Uber den ORF ausulibt. Welche Befugnisse im Einzelnen erfasst sind, ergibt sich aus
dem Katalog des § 2 KOG. Hervorzuheben ist, dass die KOMM Austria fur das
Zulassungsverfahren nach dem PrR-G*? und AMD-G und die Rechtsaufsicht tiber die

privaten Rundfunkveranstalter sowie Mediendiensteanbieter zustandig ist.

884 \gl. dazu auch Achatschitz, Die EU-Richtlinien zur Telekommunikation und deren Umsetzung im
TKG 2003, S 131 spricht insofern von einer ,,Organ- und Behordenvielfalt*.

885 50 Kassai/Kogler/Trappe, MR 2010, 295, 296.

%86 \/gl. ausfiihrlich dazu Leitl-Staudinger, Regulierungsbehérden im &sterreichischen Recht.

%7 Bundesgesetz, mit dem das Bundesgesetz (ber die Einrichtung der Wettbewerbsbehorde (Wettbe-
werbsgesetz — WetthG) und das Kartellgesetz 1988, das Strafgesetzbuch und das Bundesfinanzgesetz ge-
&ndert werden, BGBI. | Nr. 477/2002.

%88 & 1 WetthG bezog sich vor dem KaWeRAG auf das Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit.

%9 Die Weisungsfreiheit und Unabhangigkeit findet sich in der Verfassungsbestimmung des § 1 Abs. 3
WettbG wieder. Diese Regelung kann als Beispiel fir die nach Art. 44 B-VG erforderliche Kennzeich-
nungspflicht der Verfassungsbestimmungen verwendet werden.

8% \/gl. dazu Drittes Kapitel, D.1.

891 Nach derzeitigem Stand sind Dr. Ogris, Dr. Philapitsch, Dr. Hohensinn, Dr. Lackner und Mag. Truppe
die Mitglieder der KOMMAustria, vgl. www.rtr.at, letzter Abruf am 08.09.2013.

892 \/gl. auch § 31 Abs. 2 PrR-G, wonach die KOMMAustria Regulierungsbehérde iSd des PrR-G ist.
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Die Mitglieder der KOMMAustria sind gemaf? § 6 Abs. 1 KOG in der Austbung ihres
Amtes unabhangig und an keine Weisungen gebunden. Die KOMMAustria stellt somit
eine unabhangige Medienregulierungsbehdrde erster Instanz dar, die mit den aktuellen
Forderungen der Kommission, die Unabhangigkeit der nationalen Regulierungsbehor-
den zu starken,® in Einklang zu bringen ist.*** Die Weisungsfreiheit war das Ergebnis
einer langen Diskussion, die ausgehend von der Unzulassigkeit eine weisungsfreie
Kollegialbehérde im Lichte der begrenzten Ermdachtigung des Art. 20 Abs. 2 B-VG

® zunachst in der B-VG Novelle 2008 miindete, der es dem

einrichten zu koénnen,®°
Gesetzgeber ermoglichte durch Gesetz eine Weisungsfreiheit vorzusehen.®® Erst mit
der Novelle 2010 wurde in Art. 20 Abs. 5a B-VG eine neue Regelung aufgenommen,
derzufolge durch Gesetz auch Organe weisungsfrei gestellt werden dirfen, die mit der
»#Aufsicht und Regulierung elektronischer Medien und Férderung der Medien“ befasst
sind. Gemal § 16 Abs. 1 KOG ist zur Unterstitzung der KOMMAustria und TKK die
RTR-GmbH als Geschaftsapparat iSd § 17 KOG eingerichtet worden. Die RTR-GmbH
ist gemalR § 18 Abs. 1 KOG an die fachlichen Weisungen der KOMMAustria gebun-

den 697

Gegen Entscheidungen der KOMMAustria besteht (noch) die Mdglichkeit ein Rechts-
mittel zum BKS einzulegen. Der gemaf? 8§ 36 Abs. 1 KOG beim BKA eingerichtete BKS
ist nach § 36 Abs. 2 KOG in oberster Instanz fir Rechtsmittel zustandig, wenn es um
die Aufgabenerfullung i.S.d 8 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 10 KOG geht. Gegen Bescheide des
BKS besteht anschlieRend die Mdglichkeit, gemanR Art. 144 B-VG Beschwerde zum
VfGH oder VWGH einzulegen.®®® Der BKS ist ein aus fiinf Mitgliedern besetztes Kolle-
gialorgan (drei Richter, zwei weitere Mitglieder).®* Allerdings wird die Zustandigkeit der

893 \/gl. dazu aktuell Public consultation on the independence of the audiovisual regulatory bodies. Die
Konsultationsperiode ist am 14.06.2013 abgelaufen. Die Gesamtergebnisse liegen derzeit noch nicht vor,
vgl. https://ec.europa.eu/digital-agenda/node/54484, letzter Abruf am 08.09.2013. Vgl. dazu den Bericht
der HRG fiir Freiheit und Vielfalt der Medien, S. 26: ,,Alle Regulierungsorgane sollten Unabhéangigkeit
genielen, und ihre Mitglieder sollten in transparenten Verfahren mit angemessenen Kontrollen und
Verfahrensgarantien ernannt werden®.

894 vgl. Kassai/Kogler/Truppe, MR 2010, 295, 298 die fiir diesen Befund auf eine Empfehlung des
Ministerkomittees verweisen. Der Befund gilt aber auch noch heute.

%% 350 inshesondere V/fSlg. 15.886/2000. Dazu inshesondere Schmelz/Schwartz, ecolex 2001, 594 die sich
insbesondere kritisch hinsichtlich

8% \/gl. Kassai/Kogler/Truppe, MR 2010, 295, 295 mit dem Hinweis darauf, dass die in fiir die TKK als
ausreichend empfundene Grundlage in Art 20 Abs. 2 Ziff. 5 B-VG wegen der vielen auBerwettbewerb-
lichen Regulierungsziele nicht als ausreichend empfunden wurde.

897 7u dieser Anderung im Zuge der Novelle 2010 vgl. Kassai/Kogler/Truppe, MR 2010, 295, 298.

%% Eine Beschwerde gemaB Art 144 B-VG lag z.B. dem 0.g. Erk. zur Reichweite des § 32 ORF zugrun-
de, VfGH, Erk. vom 14.03.2013, B518/12-7.

899 Zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit vgl. VfSlg 16.625/2002; Die derzeitigen Mitglieder sind Dr.
Pdschel (OLG Wien), Dr. Primus (OLG Wien), Hofrat Dr. Gitschthaler (OGH), Prof. Dr Leitl-Staudinger
(Uni Linz), Dr. Karasek. VVgl. dazu www.bundeskanzleramt.de, letzter Abruf am 08.09.2013.
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BKS ab dem 01.01.2014 auf das Bundesverwaltungsgericht iibertragen.”® In der ab
dem 01.01.2014 guiltigen Fassung ist vorgesehen, dass das Bundesverwaltungsgericht
Uber Beschwerden in jenen Fallen entscheidet, in denen die KOMMAustria belangte
Behorde ist. Das Gericht entscheidet durch Senate. Die damit verbundene Angleichung
an die Kollegialentscheidung des BKS wurde in den Stellungnahmen positiv bewer-
tet.”* Laut der WKO werde damit dem ,Gedanken des Pluralismus*“ innerhalb des Ge-

richts Rechnung getragen.’®

D. Medienfusionskontrolle in Osterreich
Das heutige System der Medienfusionskontrolle in Osterreich kann v.a. auf zwei Falle

"% 7um anderen den Fall

zurlckgefuhrt werden. Zum einen den Fall “KroKuwWAZ
“Formil”.”® Der erste Fall war entscheidend dafiir, dass mit der KartG Novelle 19937%°
eine praventive Fusionskontrolle eingefiihrt wurde, da die WAZ zuvor kontrollfrei ohne
weitere Hirden jeweils 45% an der Kronen Zeitung und dem Kurier erwerben konnte.
Die bereits entstandene Konzentration vermochte die Anderung allerdings nicht mehr
rickgangig zu machen.” Da man seinerzeit das Kartellrecht als “sachndheres” Gesetz
ansah, wurden auch die aul3erwettbewerblichen Zielen dienenden Sonderregelungen
zum Schutz der Medienvielfalt im Rahmen von Unternehmenszusammenschliissen, in
das KartG integriert. Neben einer mit 8 38 Abs. 3 GWB vergleichbaren modifizierten
Aufgreifschwelle in § 9 Abs. 3 KartG findet sich in § 13 KartG’”’ die zentrale Regelung
fur die Berucksichtigung aulRerwettbewerblicher Interessen. GemaR § 13 KartG ist ein

Zusammenschluss auch™® dann zu untersagen, wenn durch ihn die Medienvielfalt be-

00 BGBI. | Nr. 84/2013, vgl. dazu die in Art. 1 in § 44 KOG vorgesehene Inkrafttretensregelung. Das
Bundesverwaltungsgericht darf nicht mit dem Bundesverwaltungsgericht in Deutschland verwechselt
werden, uber dem noch der VfGH steht. Vgl. zum Gesetz zur Einrichtung des Bundesverwaltungsgericht
BGBI. I Nr. 10/2013.

0L 5/SN-465/ME XXIV GP — WKO; 10/SN-465/ME XXIV GP — Die Osterreichischen Rechtsanwilte.

"2 5/SN-465/ME XXIV GP — WKO.

"% Das der damaligen Presse entlehnte Kunstwort bezeichnet den Erwerb der WAZ von jeweils 45% an
der Kronen Zeitung und dem Kurier, Vgl. fur viele Koroschetz, Die Entwicklung der dsterreichischen
Fusionskontrolle im Rahmen des europdischen Binnenmarktes, S. 63; Wessely, MR 1994, 88, 88; Vgl.
zum Pressemarkt auch Erstes Kapitel, B.1.1.a.

% vgl. KG, Beschl. vom 26.01.2001=MR 2001, 49 — Formil. Der Begriff , Formil* stellt ein Kunstwort
fur die Beteiligung der Kurier-Gruppe, zu denen u.a. die Magazine ,,profil*“ und ,,trend* gehorten, an der
News-Gruppe, die u.a. die Titel ,,News* und , Format“ verlegten, dar. Vgl. Gorg/Brandstetter, RdAW
2002, 450, 450; Urlesberger, RWZ 2002, 55 ff; Barbist, MR 2001, 207 ff. Vgl. auch Goérg, OBI 2004,
108, 109 der den Fall als ,,Elefantenhochzeit” umschreibt.

7% Bundesgesetz, mit dem das Kartellgesetz 1988 und das Nahversorgungsgesetz geandert werden (Kar-
tellgesetznovelle 1993- KartG Novelle 1993), BGBI. Nr. 693/1993.

7% \/gl. dazu Standard vom 19.01.2000, Kartellfrage: WAZ soll entflechten.

7 Mit der KartG-Novelle 1993 wurde die Regelung zunachst in § 42c Abs. 5 KartG 1988 i.d.F. der
KartG-Novelle 1993 aufgenommen.

% Die Additivitat der Untersagungsmoglichkeiten wird durch die in § 13 KartG enthaltene Wortwahl
»ist... nach § 12 auch dann zu untersagen®. Daneben bleibt § 12 KartG anwendbar. § 12 Abs. 2 KartG
kommt gemal § 13 Abs. 1 S. 2 KartG allerdings nur eingeschrankt zur Anwendung.
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eintréchtigt wird. Beide Regelungen® kniipfen an den Begriff des Medienzusammen-
schlusses i.S.d § 8 KartG"'® an. Im zweiten Fall “Formil” wurde der Zusammenschluss
(nur) vom Kartellgericht genehmigt, da die einzige Berufsrichterin (politisch motiviert)’**
von den beiden Laienrichtern {iberstimmt worden war.”** Diese Uberstimmung war
maoglich, da zwei Laienrichtern ein Berufsrichter im Senat gegentberstand und letzterer
keine Uberstimmungsmadéglichkeit besaR.”*® Eine vom Gericht getrennte Kartellbehérde

wie die BWB bestand seinerzeit noch nicht.”**

I. Uberblick tiber die Systematik der Fusionskontrolle nach dem KartG

Wenngleich die dsterreichische Fusionskontrolle als ex-ante Marktstrukturkontrolle, die
an bestimmte Aufgreifkriterien (§ 9 KartG) zur Feststellung der Anmeldebedurftigkeit
anknupft, einen festgelegten Fristenablauf fir die Prifung des Zusammenschlusses
enthalt (§ 11 KartG), bei der materiellen Prifung auf das Kriterium der Entstehung bzw
Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung (§ 12 KartG) Abstellt’™ und eine
Durchfiihrung vor Freigabe als Versto3 gegen das Vollzugsverbot (8 17 KartG)
bewertet und damit auf den ersten Blick vergleichbar erscheint, so ergeben sich doch

eine Reihe von Besonderheiten.

Der groRte Unterschied im Vergleich zur Kommission oder dem BKartA liegt im
.gespaltenen Kartellrechtsvollzug® bzw. in der Ausrichtung der BWB als Behdrde ohne
origindre Entscheidungskompetenz.”*® Festmachen lasst sich dies an dem in § 36 Abs.
2 KartG vorgesehenen Antragserfordernis bei der Prifung von Zusammenschlissen.
Zwar verflgt die BWB insoweit Uber Entscheidungskompetenz, als sie durch Nicht-
stellung eines Prufungsantrags i.S.d § 11 Abs. 1 bzw. Abs. 2 KartG i.V.m § 17 Abs. 1
S. 1 KartG oder durch Verzicht i.S.d § 11 Abs. 4 KartG i.V.m § 17 Abs. 1 S. 1 KartG ei-
nen bei ihr angemeldeten Zusammenschluss (in ,Phase 1) freigeben kann. Allerdings
kann sie selbst keine vertiefte Prufung (in ,Phase II*) durchfihren, sondern muss
gemal § 11 Abs. 1 KartG innerhalb von vier Wochen bzw. sechs Wochen (§ 11 Abs.

98 9 Abs. 3 KartG und § 13 KartG.

™0 Mit der KartG-Novelle 1993 wurde die Regelung zunachst in § 42c Abs. 1 KartG 1988 i.d.F. der
KartG-Novelle 1993 aufgenommen, vgl. zu der Regelung fir viele Wessely, Das Recht der Fusions-
kontrolle und Medienfusionskontrolle, S. 94-103.

1 Gegen den Laienrichter Griinwald wurde auch strafrechtlich wegen Befangenheit ermittelt. Die Ermitt-
lungen wurden aber schlussendlich eingestellt, vgl. Standard vom 19.06.2003, ,,Formil*“: Erhebungen ge-
gen Kartellrichter eingestellt.

2 v/gl. Gérg/Brandstetter, RAW 2002, 450, 450; So auch Schober, Kartellgerichtsharkeit nach dem
KartG 2005, S. 97 der darauf hinweist, dass der Beschluss sehr kritisch abgefasst ist, am Ende aber eine
Genehmigung erteilt wurde.

™3 \/gl. Schober, Kartellgerichtsbarkeit nach dem KartG 2005, S. 97; Primus/Ginner in: Petsche/ Urles-
berger/ Vartian, Kommentar zum KartG, § 59 KartG, Rn. 5; so auch Zehetner, Ges 2002, 20, 21.

4 \/gl. zu den organisatorischen Rahmenbedingungen I11.2.

™5 Der Marktbeherrschungstest hat auch nach der 8. GWB Novelle als Regelfall im SIEC-Test weiterhin
Bedeutung.

8 \/gl. Maritzen/Pauer, WRP 2013, 1151, 1153 m.w.N.
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la KartG) einen Priufungsantrag beim Kartellgericht stellen. Daneben ist auch der
BKartAnW™’ gemaR § 36 Abs. 2 KartG zur Antragstellung berechtigt. Der BKartAnw
ist ein geman § 75 Abs. 2 KartG dem BMJ unterstelltes, weisungsgebundenes Organ,
welches zur Vertretung der éffentlichen Interessen im Wettbewerbsrecht berufen ist.”*?

Ihm kommt neben der BWB gemaR § 40 KartG die Stellung als Amtspartei zu.”*®

Die Frist von vier Wochen in ,Phase I kann seit dem KaWeRAG in Angleichung an die
in Art. 10 FKVO vorgesehene stop-the-clock Mdglichkeit, auf sechs Wochen verlangert
werden, damit nicht u.U. nur zur Fristwahrung ein Antrag beim Kartellgericht gestellt
werden muss.”® In der ,Phase-II* Priifung hat das Kartellgericht gemaR § 14 Abs. 1
KartG grundsatzlich finf Monate Zeit zur vertieften Priifung, die seit dem KaweRAG
gemalR 8§ 14 Abs. 1 S. 2 KartG nunmehr auf sechs Monate auf Antrag verlangert
werden kann. Die Verlangerung dient u.a. der erweiterten Verhandlungsmaéglichkeit
Uber etwaige Auflagen, wenn sich der Zusammenschluss als ,untersagungsnah®
herausstellt.”** Der Senat des Kartellgerichts besteht seit der KartG-Novelle 2002 nach
8 59 Abs. 1 Ziff. 1 KartG aus zwei Berufsrichtern und zwei fachkundigen Laienrichtern.
Bei Stimmengleichheit entscheidet gemald 8 63 S. 2 KartG der vorsitzende Berufs-
richter; ihm kommt insoweit ein Dirimierungsrecht zu.”*? Die fachkundigen Laienrichter
werden gemal § 59 Abs. 2 KartG halftig von der BAK und der WKO entsandt. Nach
der ,Phase-1I*- Priifung des Kartellgerichts besteht geman 8§ 58 Abs. 2 KartG die Mdg-
lichkeit, binnen vier Wochen beim KOG Rekurs gegen den Beschluss des Kartell-
gerichts einzulegen. Das KOG muss gemal § 14 Abs. 2 KartG binnen zwei Monaten
nach Einlangen der Akten liber den Rekurs entscheiden.”” Neu ist seit dem Ka-
WEeRAG, dass die Entscheidungen des Kartellgerichts gemaR § 37 KartG nunmehr
(endlich) in der Ediktsdatei (8§ 89) GOG) zu verdffentlichen sind und damit mehr Ent-
scheidungstransparenz geschaffen wird.”?* Die BWB wird gemaR § 16 WettbG von der

Wettbewerbskommission unterstiitzt. Diese erstattet Gutachten zu allgemeinen wirt-

7 Der BKartAnW ist Dr. Alfred Mair, vgl. www.justiz.gv.at.

8 \/gl. Schober, Kartellgerichtsbarkeit nach dem KartG 2005, S. 102; Stockenhuber, OZW 2002, 76, 76.
9v/gl. dazu sogleich 11.2.

20 \/gl. dazu Hoffer/Barbist, Das neue Kartellrecht, S. 42; Dies, WuW 2013, 726, 732; Wollmann/ Urles-
berger, ecolex 2013, 252, 253. Die Einfuhrung einer stop-the-clock Mdglichkeit war bereits mehrfach,
u.a. zuletzt vom Beirat fur Wirtschafts- und Sozialfragen, Zukunft der Wettbewerbspolitik in Osterreich,
S. 46 gefordert worden.

21 \/gl. dazu Hoffer/Barbist, Das neue Kartellrecht, S. 42

22 \/gl. Gorg/Brandstetter, RdW 2002, 450, 452.

2 \/gl. Lukaschek in: Petsche/Urlesberger/Vartian, Kommentar zum KartG, § 12 KartG, Rn. 7.

724 Bisher, dass zeigt sich auch in dieser Arbeit, ist es sehr schwierig die Entscheidungen des KartG
einzusehen, wenn es nicht einen Rekurs gab und sich dort weitergehenden Angaben finden oder die BWB
erganzende Informationen auf ihrer Homepage verdffentlicht hat. Vgl. fir die erste Veroffentlichung iSd
§ 37 KartG KG, Beschl. vom 23.07.2013, 27 Kt 32/13.
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schaftspolitischen Fragen’?

und gibt Empfehlungen zu Zusammenschlussvorhaben
ab.”® Die BWB kann von dieser Empfehlung allerdings abweichen. Bezogen auf den
Mediensektor kann der Fall Ernst Klett AG/OBV’*" angefiihrt werden, der den Schul-
buchmarkt betraf. Wahrend die Wettbewerbskommission die Stellung eines Antrags mit
der Begriindung empfahl, dass der Markt bereits hochgradig konzentriert sei und die
Anmeldung zudem lickenhaft sei, verwies die BWB auf stark volatile Anteile im
Schulbuchmarkt. OBV verfiige zwar liber einen Marktanteil zwischen 25% bis 33%, es
géabe jedoch noch eine Reihe weiterer (kleinerer und mittlerer) Verlage.””Daher sei

® und Telekom

kein Antrag zu stellen. In den Féallen Mediaprint/NO Gratismedien’
Austria/Yesss!”® hat die BWB hingegen der Empfehlung der Wettbewerbskommission

folgend, einen Prifungsantrag gestellt.

Il. Aufgreifkriterien

Ein Zusammenschluss i.S.d. § 7 KartG bzw. § 8 KartG"** unterfallt der ésterreichischen
Fusionskontrolle, wenn (1) kein Zusammenschluss von gemeinschaftsweiter Bedeu-
tung vorliegt’®?, (2) die in § 9 Abs. 1 Ziff. 1 bis 3 bzw. Abs. 3 KartG genannten Umsatz-
schwellen erfillt sind, (3) keine der in § 9 Abs. 2 KartG genannten Ausnahmen vorliegt
und (4) der Zusammenschluss gemald 8 24 Abs. 2 KartG hinreichende Inlandsaus-
wirkung hat.”®® Fir Medienzusammenschliisse i.S.d. § 8 KartG sind die sich aus § 9
Abs. 3 KartG ergebenden Modifikationen zu beachten. Wird ein Zusammenschluss
trotz Erfullung der Aufgreifkriterien nicht angemeldet und entgegen 8 17 KartG
durchgefiuhrt, kann das Kartellgericht gemafl 8§ 29 Abs. 1 Ziff. 1 i.V.m. § 17 KartG auf

5 Als Beispiele konnen das Gutachten zu den Ursachen der Preissteigerungen v.a. in den Bereichen
Energie und Lebensmittel (Gutachten vom 14.07.2008) oder das

726 Die Wettbewerbskommission wurde mit der KartG-Novelle 2002 in das KartG integriert; sie wurde
teilweise der Monopolkommission nachempfunden, vgl. ErIRV GP XXI RB 1005; so auch Zehetner, Ges
2002, 20 ff.

2T\/gl. KG, 26 Kt 53/03 — Ernst Klett AG/OBV.
"28http://www.bwb.gv.at/Institutionen/Wettbewerbskommission/Ver%C3%B6ffentlichungen/Seiten/26 Kt
5303.aspx (letzter Abruf am 08.09.2013).

2% \/gl. BWB/Z-1382 — Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co KG/Niederdster-
reichische Gratismedien GmbH. Die Anmeldung wurde spéter im Verfahren zuriickgezogen.

30 \/gl. BWB/Z-1735 — Telekom Austria AG/Yesss! Telekommunikation GmbH; siehe dazu auch KG, Be-
schl vom 26.11.2012, 26 Kt 47 bzw. 48/12.

31 \/gl. zum Begriff des Medienzusammenschlusses i.S.d. § 8 KartG siehe D.IV.

732 \/om Grundsatz des one-stop-shop wird jedoch gemaR Art. 21 Abs. 4 FKVO fiir auRerwettbewerbliche
Aspekte eine Ausnahme gemacht. Vgl. dazu D.IV.1.a.

733 Eine Inlandsauswirkung i.S.d. § 24 KartG wird bereits angenommen, wenn eine potentielle Inlands-
beeintrachtigung vorliegt. Vgl. Standpunkt BWB ,,Inlandsauswirkung von Zusammenschliissen®, abruf-
bar unter www.bwb.gv.at (letzter Abruf am 08.09.2013); vgl. KG, Beschl. vom 11.07.2003, 27 Kt 238/03.
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Antrag i.S.d. § 36 Abs. 2 KartG eine GeldbuRe verhangen.”* Einige Zuwiderhandl-
ungen betrafen auch den Mediensektor.”®

1. Aufgreifschwellen

Gemal § 9 Abs. 1 KartG unterliegt ein Zusammenschluss der Anmeldepflicht, wenn
die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen weltweit insgesamt mehr als 300
Mio. € Umsatz (§ 9 Abs. 1 Ziff. 1 KartG), im Inland insgesamt mehr als 30 Mio. €
Umsatz (8 9 Abs. 1 Ziff. 2 KartG) und mindestens zwei Unternehmen weltweit jeweils
mehr als fiinf Mio. € Umsatz (§ 9 Abs. 1 Ziff. 3 KartG) erzielen.”® Diese Werte wurden
letztmalig im Zuge der KartG Novelle 2005 auf das heutige Niveau angepasst, da
seinerseits im Zuge der Anhdrungen massive Kritik an den zu niedrigen und nicht

sachgerechten Schwellenwerten geiibt worden ist.”’

Diese Schwellen werden fur Medienunternehmen teilweise modifiziert. Gemaf 8§ 9 Abs.
3 KartG sind die Umsatze von Medienunternehmen und Mediendiensten (§ 8 Abs. 1
Ziff. 1 KartG) mit dem Faktor 200 zu multiplizieren, diejenigen von Medienhilfs-
unternehmen (§ 8 Abs. 2 KartG) mit dem Faktor 20.”*® Der Differenzierung zwischen
Medien- und Medienhilfsunternehmen liegt die Uberlegung zugrunde, dass Medien-
unternehmen einen erhéhten Kontrollbedarf auslésen als Medienhilfsunternehmen.”®
Der Kontrollbedarf ist bipolar zu verstehen; er bezieht sich einerseits auf die ,klassi-
sche Marktstrukturkontrolle®, andererseits aber auch auf die publizistische Marktkon-
trolle. Die Modifikation greift allerdings nur bei der weltweiten Schwelle von 300 Mio. €
und der im Inland von 30 Mio. €, nicht aber bei der Bagatellschwelle von 5 Mio. €

Umsatz.” Diese bildet somit eine absolute Untergrenze fir den Aufgriff.

Durch die Modifikation kommt es zu einer deutlichen Absenkung der Umsatzschwellen

fur Medienunternehmen. Eine Anmeldepflicht besteht demnach bei Medienunterneh-

34 \/gl. dazu beispielsweise KOG, Beschl. vom 05.12.2011, 16 Ok 2/11=ecolex 2012, 329 m. Anm.
Brugger.

¥ KG, Beschl v 31.01.2013,25 Kt 67/12 (unveréffentlicht, laut BWB 10.000 € GeldbuBe); KG, Beschl v
12.

07.2012, 25 Kt 9/12-6 (unverdffentlicht, laut BWB 5.000 € Geldbufe).

38 v/gl. zu den Schlussfolgerungen aus den Schwellenwerten Gruber, WuW 2005, 1134, 1135. Kritisch
beziglich der Annahme der Kumulativitét der Voraussetzungen wegen des nach § 9 Abs. 1 Ziff. 1 KartG
fehlenden ,,und*“ Wagner, RdW 2007, 527, 528.

87 \/gl. dazu fiir viele Ablasser-Neuhuber/Flener, WuW 2004, 254, 257.

38 Soweit ersichtlich hat sich der VfGH noch nicht mit der in Deutschland vom BVerfG behandelten
Frage befasst, ob die medienspezifischen Sonderregelungen in § 9 Abs. 3 KartG bzw. § 13 KartG eine
verfassungsgemale Einschrankung der Pressefreiheit darstellen, vgl. dazu BVerfG, Urt. vom 20.09.1983=
NJW 1986, 1743 — Munchener Anzeigenblétter.

9 50 auch Koppensteiner, Osterreichisches und europaisches Wettbewerbsrecht, § 13 Rn. 66.

"0 50 auch schon bei § 42c i.d.F. der KartG-Novelle 1993 Wessely, Das Recht der Fusionskontrolle und
Medienfusionskontrolle, S. 114 unter Verweis auf KG, Beschl. vom 24.08.1994, 1 Kt 419/94-3 — Tiroler
Wochenzeitung Verlagsgesellschaft mbH/Haller Lokalanzeiger.
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men i.e.S. bei einem weltweiten Umsatz von 1,5 Mio. € und einem inlandischen Um-
satz von 150.000 €, wobei die Bagatellschwelle von 5 Mio. € weltweitem Umsatz eine
Untergrenze zieht. Bei Medienhilfsunternehmen wird die Schwelle hingegen ,erst* ab
einem weltweiten Umsatz von 15 Mio. € Umsatz und inlandischen Umsatz von 1,5 Mio.
€ erreicht. Auch hier ist die Bagatellschwelle von 5 Mio. € Umsatz weltweit zu
beachten. Liegen die Aufgreifkriterien nicht vor, hat das Kartellgericht den von der
BWB gestellten Prifungsantrag gemaf 8 12 Abs. 1 Ziff. 1 KartG zurtickzuweisen. Geht
die BWB nach der Anmeldung davon aus, dass die Aufgreifkriterien nicht erfullt sind, ist
sie wegen der Entscheidungskompetenz des Kartellgerichts verpflichtet einen Pri-
fungsantrag beim Kartellgericht zu stellen, da die BWB nicht selbst zur Zuriickweisung
Mangels vorliegen der Aufgreifkriterien befugt ist.”** Davon hat die BWB bisher bereits

in einigen Fallen Gebrach gemacht.”*?

2. Ausnahmen von der Anmeldepflicht

Eine Anmeldepflicht besteht gemar § 9 Abs. 2 KartG allerdings nicht, wenn nur eines
der beteiligten Unternehmen im Inland mehr als 5 Mio. € Umsatz und die Ubrigen
Unternehmen weltweit nicht mehr als 30 Mio. € Umsatz erzielt haben. Hintergrund der
im Zuge des KartG 2005 eingefiihrten Regelung ist es, Zusammenschlisse ohne
spirbare Auswirkung auf den inlandischen Markt trotz Uberschreiten der Schwellen-
werte des § 9 Abs. 1 KartG von der Anmeldepflicht auszunehmen.”® Die Ausnahme
hat zwei StoRrichtungen. Zum einen wird dadurch der Erwerb eines Kleinen
auslandischen Unternehmens durch einen 6sterreichischen Konzern freigestellt, der
selbst alle Schwellenwerte (300 Mio. € weltweit, 30 Mio. € im Inland) Uberschreitet,
dessen kleines ausléandisches Zielunternehmen jedoch tUber Umséatze im Inland von
weniger als 5 Mio. € verfiigt.”** Andererseits schlieRt die Regelung den anmeldefreien
Erwerb eines auslandischen Gro3konzerns aus, da die ,Ubrigen Unternehmen®

weltweit nicht mehr als 30 Mio. € Umsatz erzielen diirfen.’*®

Il. Zusammenschluss

™! Urlesberger/Haid in: Petsche/Urlesberger/Vartian, Kommentar zum KartG, § 12 KartG, Rn. 2.

™2 \gl. dazu BWB/Z-1534 — Mayr Melnhof Packaging International GmbH/Mayr Melnhof Cartonboard
International GmbH/Hallbert SDN BHD/Firgos (Malaysia) SDN BHD; BWB/Z-1506 —Deutsche Telekom
AG/France Telekom SA; BWB/Z-340 — Moser Holding AG/Print Zeitungsverlag GmbH.

™3 ErlRV KartG 2005; Urlesberger in: Petsche/Urlesberger/Vartian, Kommentar zum KartG, § 9 KartG,
Rn. 7.

"** So Gruber, WuW 2005, 1134, 1136.

5 \/gl. Urlesberger in: Petsche/Urlesberger/Vartian, Kommentar zum KartG, § 9 KartG, Rn. 8. Dieser
Aspekt hat in den Stellungnahmen zum KartG 2005 hdufig dazu gefiihrt, dass die Neuregelung in § 9
Abs. 2 KartG als (immer noch nicht) zu weitgehend empfunden wurde; vgl. Zehetner, Ges 2006, 199, 201
am Beispiel des Erwerbs von argentinischen Tankstellen durch einen dsterreichischen Minieral6lkonzern.
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§ 7 KartG bestimmt abschlieRend, wann ein Zusammenschluss vorliegt. Gemeinsam
ist den Regelungen, dass sie sich ausschlieRlich externes Wachstum erfassen.’*
Demzufolge sieht 8 7 Abs. 4 KartG vor, das bei rein konzerninternen Vorgangen keinen
Zusammenschluss vorliegt (zusammenschlussrechtliches Konzernprivileg).”’ In § 7
Abs. 1 Ziff. 1 werden als Zusammenschluss der Erwerb eines Unternehmens bzw Un-
ternehmensteils (asset-deal) erfasst, in Ziff. 2 der Betriebstberlassungs- bzw. Betriebs-
fuhrungsvertrag, in Ziff. 3 der Anteilserwerb, in Ziff. 4 die Herbeifihrung von Per-
sonengleichheit in bestimmten Organen (interlocking directorships)’*® und in Ziff. 5 der
beherrschende Einfluss erfasst. § 7 Abs. 2 KartG erganzt die Tatbestdnde um den des

konzentrativen bzw. kooperativen Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmens.”*

Der Anteilserwerb umfasst den unmittelbaren und mittelbaren Erwerb von 25% bzw.
50% erfasst. Es handelt sich um einen abstrakten Gefahrdungstatbestand, der lediglich
auf das Uberschreiten der Schwellenwerte, nicht jedoch auf die Beherrschung als sol-
che abstellt.”*® § 7 Abs. 1 Ziff. 3 KartG geht insoweit iber Art. 3 FKVO hinaus. Dieser
erfasst direkt nur den Kontrollerwerb; Minderheitsbeteiligungen werden nur insoweit
bertcksichtigt, als der Erwerb aus tatsachlichen oder rechtlichen Griinden zu einer
Anderung der Kontrolle fiihrt.”>* Auch Beteiligungen unterhalb von 25% kénnen den
Tatbestand erfilllen, wenn mindestens 25% der Stimmrechte "* oder weitere beson-
dere Rechte eingerdumt werden.”® Dies war z.B. in der Rs. Morawa Grosso der Fall.”*
Im zugrundeliegenden Fall beabsichtigten Morawa Pressevertrieb und Mediaprint ihre
bisherigen Geschéaftsbereiche ,Pressgrofl3vertrieb” in eine gemeinsame Gesellschaft
(Joint Venture) einzubringen, an der Morawa Pressevertrieb zu 75,1% und Mediaprint
zu 24,9% beteiligt werden sollte.”® Trotz einer Beteiligung unterhalb von 25% sah das

746 \/gl. Hoffer, Kommentar zum Kartellgesetz, S. 123.

ar Vgl. Hoffer, Kommentar zum Kartellgesetz, S. 140. Der ,,Leading-case* im Rahmen des zusammen-
schlussrechtlichen Konzernprivilegs ist die Rs Postbus/Bahnbus, KOG Beschl. vom 10.03.2003, 16 Ok
20/02; siehe auch KOG, Beschl. vom 30.05.2005, 16 Ok 16/04; KOG, Beschl. vom 08.10. 2008, 16 Ok
9/08=RdW 2009, 22=ZfR 2009, 65 m Anm Knauder.

8 \/gl. dazu ausfiihrlich Eckhardt, Minderheitsbeteiligungen in der Fusionskontrolle, S. 189 ff.

"9 \/on besonderer Bedeutung sind vorliegend § 7 Abs. 1 Ziff. 3 und Abs. 5 sowie § 7 Abs. 2 KartG.

0 KOG, Beschl. vom 10.03.2003, 16 Ok 20/02; KOG, Beschl. vom 17.12.2001, 16 Ok 9/01=wbl 2002,
231 — Wolters Kluwer/Linde; So auch Eckhardt, Minderheitsbeteiligungen in der Fusionskontrolle, S.
183; Solé, Verfahren vor dem Kartellgericht, S. 250; Die 25% Schwelle ist zugleich maRgeblich fir die
Unternehmereigenschaft, vgl. KOG, Beschl. vom 17.12.2008, 16 Ok 12/08, Rn. 3.2.

1 vgl. dazu Kiihnert/Xeniadis, OZK 2011, 123, 125. Zu den aktuellen Planen der Kommission die Min-
derheitsbeteiligungen der FKVO zu unterwerfen (Commission Staff Working Document ,,Towards more
effective EU merger control), SWD (2013), 239 endg.

250 KOG, Beschl. vom 17.12.2001, 16 Ok 9/01=wbl 2002, 231 — Wolters Kluwer/Linde.

753 50 Koppensteiner, Osterreichisches und europdisches Wettbewerbsrecht, S. 258; a.A. Wessely, Das
Recht der Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle, S. 53 m.w.N.

™ KG, Beschl. vom 05.08.2004, 26 Kt 132/04 — Morawa Grosso.

755 Der Zusammenschluss wurde vom KG unter Beschrankungen/Auflagen freigegeben. Dadurch entstand
die Morawa Pressevertriecb GmbH & Co KG, dem neben der PGV Austria Trunk GmbH heute einzigen
Grossisten.
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Kartellgericht den Zusammenschlusstatbestand als erflillt an, da die im Zuge der Betei-
ligung eingerdumten Rechte aufgrund der atypischen Satzungsgestaltung denen einer
25%-Beteiligung entsprechen wiirden.”®

Von besonderer Bedeutung ist auch 8§ 7 Abs. 1 Ziff. 5 KartG. Demnach kann sich ein
Zusammenschluss auch aus jeder sonstigen Verbindung von Unternehmen ergeben,
auf Grund derer ein Unternehmen unmittelbar oder mittelbar beherrschenden Einfluss
auf ein anderes Unternehmen austiben kann. Bei der Regelung handelt es sich um
einen Auffangtatbestand.”*’Der Begriff der Beherrschung ist mit dem der Kontrolle iSd
Art 3 FKVO gleichzusetzen.”™® In der Rs. Wolters Kluwer/Linde hat es das KOG als
ausreichend erachtet, dass das Unternehmen die wettbewerblichen Aktivititen des
Zielunternehmens verhindern kann.”® Die weite Auslegung des Beherrschungsbegriffs
korrespondiert mit dem Fehlen einer § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB vergleichbaren Regelung,
fuhrt aber nicht dazu, dass Uber § 7 Abs. 1 Ziff. 5 KartG eine Angleichung an den
Begriff des ,wettbewerblich erheblichen Einflusses“ im Sinne der mittlerweile exten-
siven deutschen Praxis und Rechtsprechung erfolgt. GemafR § 7 Abs. 2 KartG wird als
Zusammenschluss auch die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens erfasst, das
auf Dauer alle Funktionen einer selbstédndigen wirtschaftlichen Einheit erfillt und es

sich damit um ein sog. Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen handelt.

IV. Medienzusammenschluss

Das Vorliegen eines Medienzusammenschluss ist das Einfallstor fur die Anwendbarkeit
des § 9 Abs. 3 KartG bzw. § 13 KartG.”® GeméaR § 8 Abs. 1 KartG handelt es sich um
einen Medienzusammenschluss, wenn mindestens zwei der Unternehmen als (1) Me-
dienunternehmen i.S.d. § 1 Abs. 1 Ziff. 6 MedienG, (2) als Mediendienst i.S.d. 8§ 1 Abs.
1 ziff. 7 MedienG oder (3) als Medienhilfsunternehmen gemal § 8 Abs. 2 KartG zu
gualifizieren sind. § 8 Abs. 3 KartG erganzt diese Regelung um die Konstellation, das

nur ein Unternehmen unter § 8 Abs. 1 KartG fallt und an einem weiteren Nichtmedien-

756 KG, Beschl. vom 05.08.2004, 26 Kt 132/04. Ausfihrlich dazu Eckhardt, Minderheitsbeteiligungen in
der Fusionskontrolle, S. 199. Dennoch stellt sich der Erwerb von 24,9% bei der Mediaprint Zeitungs- und
Zeitschriftenverlag GmbH & Co KG geradezu als Regelfall dar, vgl. Standard vom 15.09.2011, Media-
print steigt bei Wiener Bezirksblatt ein (24,9% an Wiener Bezirksblatt und 24,9% an NO Gratismedien
GmbH).

7 Urlesberger in: Petsche/Urlesberger/Vartian, Kommentar zum KartG, § 7 KartG, Rn. 61; a.A. Ko-
ppensteiner, Wetthbewerbsrecht, § 13 Rn. 38 der von einem Subsidiaritatsverhaltnis ausgeht.

8 KOG, Beschl. vom 21.01.2008, 16 Ok 7/07=0BI 2008, 244=RdW 2008, 336 so auch Urlesberger in:
Petsche/ Urlesberger/Vartian, Kommentar zum KartG, § 7 KartG, Rn. 74 unter Berufung auf die Gleich-
setzung von ,,gemeinsamer Beherrschung™ und ,,gemeinsamer Kontrolle im Rahmen des § 7 Abs. 2
KartG in KOG, Beschl. vom 16.12.2002, 16 Ok 9/02; Kiehl/ Petschko, OZK 2010, 54, 56. So auch
Koger, Die konzernbezogenen Ausnahmen im 6sterreichischen und europdischen Kartellrecht, S. 80.

9 KOG, Beschl. vom 17.12.2001, 16 Ok 9/01 — Wolters Kluwer/Linde.

780 v/gl. Gérg, MR 2004, 427, 428 spricht insoweit von der ,,Flaschenhalsfunktion® der Definition, die
sich in ihrer Auslegung an Art. 21 Abs. 4 FKVO zu messen ist; Bauer/Reidlinger, MR 2004, 357 ff.
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unternehmen ein oder mehrere der in 8 8 Abs. 1 KartG genannten Medienunterneh-

men i.e.S. mit mindestens 25% beteiligt sind (Medienunternehmen i.w.S.).”®*

1. Medienunternehmen i.e.S. bzw. Mediendienst

a) Medienunternehmen

8 1 Abs. 1 Ziff. 6 MedienG bestimmt das Medienunternehmen als ein Unternehmen, in
dem die inhaltliche Gestaltung des Mediums besorgt wird sowie seine Herstellung und
Verbreitung oder seine Ausstrahlung und Abrufbarkeit besorgt oder veranlasst werden.
Von diesem weiten Anwendungsbereich werden neben Printmedienunternehmen auch
Rundfunkveranstalter erfasst. Fraglich ist die Reichweite des Begriffs v.a. dann, wenn
ein Zusammenschluss von gemeinschaftsweiter Bedeutung i.S.d. FKVO vorliegt. In
diesem Fall stellt sich gerade bei Aktivierung der aul3erwettbewerblichen Kontrolle die
Frage, ob und inwieweit bestimmte Zusammenschlisse einer additiven nationalen Prii-
fung unterworfen im Lichte des Art. 21 Abs. 4 FKVO unterworfen werden kdnnen.
Diese Frage ist unabhéngig von der Moglichkeit zu sehen, bei der Kommission einen
Verweisungsantrag z.B. gemaR Art. 9 FKVO stellen zu kénnen.” In Osterreich wurde
die Frage bisher v.a. bei Tontragerherstellern relevant. Der Gesetzgeber ist zwar
grundsatzlich frei national zu regeln, welche Unternehmen er unter dem Begriff des
Medienunternehmens erfasst. Damit ist es zweifelsohne im Grundsatz auch mdglich,
Tontragerhersteller oder auch Suchmaschinenbetreiber als Medienunternehmen zu

erfassen und einer erweiterten Kontrolle zu unterwerfen.

Diese Fragestellung hat jedoch noch eine andere Dimension, die bereits von Bauer/
Reidlinger angesprochen wurde und oftmals verkannt wird.”®® Es geht um die richtige
Auslotung des Verhaltnisses zu Art. 21 FKVO, wenn deren Anwendungsbereich eroff-
net ist. Die BWB unterwirft seit nunmehr rund zehn Jahren Tontragerunternehmen
auch einer nationalen Kontrolle anhand des MaRstabes des § 13 KartG.”®* Zugleich
erreichen die Tontragerhersteller wie Universal Music Group, WMG, Sony und PLG"®®

oder auch Suchmaschinenbetreiber wie Google® oft die Aufgreifschwellen der FKVO.

781 v/gl. dazu sogleich IV.3.

782 Davon hat Osterreich z.B. in dem hier intensiv dargestellten Fall RTL Interactive/ProSiebenSat.1 zur
Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens im Bereich VoD Gebrauch gemacht. Vgl. dazu COMP/
M.5881 vom 24.09.2010 — RTL Interactive/ProSiebenSat.1. Dem Antrag wurde seitens der Kommission
stattgegeben. Die Anmelder haben den Antrag zurlickgezogen.

783 \/gl. dazu Bauer/Reidlinger, MR 2004, 357, 358 und 361.

® vgl. dazu z.B. BWB/Z-2008 — Access Industriess WMG/EMI Music (vgl. COMP/M.6884); BWB/Z-
1665 Universal Music/EMI Group (vgl. COMP/M.6458).

785 \/gl. fiir die stark zunehmende Konzentration in den Markten im Tontragergeschaft Kommission vom
14.05.2013, COMP/M.6884 — Access/PLG; Kommission vom 21.09. 2012, COMP/M.6458 — Universal
Music Group/EMI Music; Kommission vom 19.04.2012, COMP/M.6459 — Sony/Mubadala Develo-
pment/EMI Music Publishing; Kommission vom 08.08.2008, COMP/M.5272 — Sony/Sony BMG.

%6 Die Kommission hat sich in der jiingeren Vergangenheit in einigen Zusammenschlussfallen mit
Google beschéftigt, vgl. nur Kommission vom 13.02.2012, COMP/M.6381 — Google/Motorola Mobility;
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aa) Vorpragung des Begriffsinhaltes im Anwendungsbereich der FKVO

Hat der Zusammenschluss gemeinschaftsweite Bedeutung, wird die Definitionshoheit
des nationalen Gesetzgebers durch Art. 21 Abs. 2 FKVO uberlagert. Diese Uber-
lagerung hat bereits auf der Ebene der Definitionsnorm des § 8 KartG und nicht erst,
jedoch jedenfalls, bei der Prifung der Beeintrachtigung der Medienvielfalt nach § 13
KartG anzusetzen, da § 8 KartG zwar auch fir die Absenkung der Schwellenwerte
i.S.d. 8 9 Abs. 3 KartG malf3geblich ist, jedoch vor allem der additiven Prufung dient, ob
die Medienvielfalt beeintrachtigt ist. Dies vorausgeschickt kann der Begriffsinhalt nur
soweit gefasst werden, als er von der Reichweite des Art. 21 Abs. 4 FKVO umfasst
wird. Vorliegend ist somit zu hinterfragen, ob und wenn ja, welche Schranken sich aus
Art. 21 Abs. 4 FKVO fir die nationalstaatliche Begriffsbildung des Medienzusammen-
schlusses ergeben.”®” Art. 21 Abs. 4 FKVO ermdglicht es den Mitgliedstaaten, den
Zusammenschluss nach einer Freigabe von der Kommission zusatzlich auf die Beein-
trachtigung der Medienvielfalt zu prifen. Art. 21 Abs. 4 FKVO ist damit anlassbezogen
zu verstehen. Er setzt aber zugleich normative Grenzen fiir die Prifung durch die Mit-
gliedstaaten. Diese betreffen vorliegend v.a. die Reichweite des Medienbegriffs, der die
Reichweite der erganzenden Prifung Absteckt und bereits auf die Definitionsebene
ausstrahlt. Die FKVO und der AEUV definieren nicht den Begriff des Mediums bzw der
Medien. Sieht man sich aber die auf Unionsebene initiierten Harmonisierungsmal-
nahmen zur Schaffung eines einheitlichen Medienkonzentrationsrechts an zeigt sich,
dass die Union den Begriff der Medien v.a. auf die Presse, den Rundfunk und die
neuen Medien bezieht.””® Diese Begriffsbestimmung ist demnach auch vorliegend

mafgeblich.

bb) Folgen der Vorpragung des Begriffsinhaltes

Durch die Vorpragung des Begriffsinhaltes sind die Wettbewerbsbehérden bei der Prii-
fung von Medienzusammenschliissen auf die Medien Presse, Rundfunk und neue Me-
dien beschréankt. Eine Erfassung von Tontragerherstellern ist demnach z.B. nicht mdg-
lich. Die Regelung des Art. 21 Abs. 4 FKVO ist im Anwendungsbereich von Zusa-
mmenschlissen mit gemeinschaftsweiter Bedeutung eng auszulegen. Das gilt auf der
ersten Ebene der Definition des Medienzusammenschlusses auch bereits deswegen,

da sich das dsterreichische System wegen der systematischen Verankerung im KartG,

Kommission vom 11.03.2008, COMP/M.4731 — Google/Double Click. Im letzteren Fall lag grundsétzlich
keine gemeinschaftsweite Bedeutung vor, allerdings wurde ein Verweisungsantrag nach Art. 4 Abs. 5
FKVO wegen Betroffenheit von mindestens drei Mitgliedstaaten gestellt.

"87 Daneben ist dann die Frage zu beantworten, welchen Einfluss Art. 21 Abs. 4 FKVO auf die konkrete
Prifung der Beeintréchtigung der Medienvielfalt hat.

768 \/gl. ausfiihrlich dazu mit einer Sammlung der Quellen Bauer/Reidlinger, MR 2004, 357, 360.
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in die N&he der Untersagung aus Grinden des wirtschaftlichen Wettbewerbs bewegt,
die mit Art. 21 Abs. 4 FKVO allerdings nicht in Einklang zu bringen ist.”®

b) Mediendienst

Unter einem Mediendienst wird gemal3 § 1 Abs. 1 Ziff. 7 MedienG ein Unternehmen
verstanden, dass das Medienunternehmen wiederkehrend mit Beitragen in Wort,
Schrift, Ton oder Bild versorgt. Unter diesen Begriff fallen v.a. Pressedienste, Bild- und

Nachrichtenagenturen.”™

2. Medienhilfsunternehmen

8 8 Abs. 2 KartG enthélt einen abschlieRenden Katalog der Medienhilfsunternehmen.
Die Abgrenzung zu § 8 Abs. 1 KartG ist wegen des unterschiedlichen Multiplikators von
20 statt 200 von groRer Bedeutung.””* Unter einem Medienhilfsunternehmen werden
Verlage, sofern sie nicht selbst Medienunternehmen sind, Druckereien und
Unternehmen der Druckvorstufe, Unternehmen die Werbeauftrdge beschaffen und
vermitteln, Unternehmen die den Vertrieb von Medienstiicken im gro3en besorgen
sowie Filmverleihunternehmen erfasst.””> Zu den Unternehmen, die den Vertrieb von

Medienstiicken im GroRen besorgen, zéhlen u.a. auch Presse-Grossisten.’”?

3. Medienunternehmen i.w.S.

Gemal3 § 8 Abs. 3 KartG handelt es sich auch dann um einen Medienzusammen-
schluss, wenn nur eines der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen unter § 8
Abs. 1 Ziff. 1 bis 3 KartG fallt und an mindestens einem weiteren Unternehmen eines
der in 8 8 Ziff. 1 bzw. Ziff. 2 KartG genannten Unternehmen (Medienunternehmen,
Mediendienst, Medienhilfsunternehmen) mittelbar oder unmittelbar mit mindestens
25% beteiligt ist. In dieser Konstellation ist das Medienunternehmen, der Mediendienst
bzw das Medienhilfsunternehmen beim weiteren Unternehmen also Gesellschafter.””
Fur das Eingreifen von &8 8 Abs. 3 KartG ist erforderlich, dass mindestens ein
Unternehmen unter Abs. 1 fallt. Handelt es sich hingegen um zwei Nichtmedien-
unternehmen, an denen jeweils mindestens 25%-Beteiligungen bestehen, m.a.W. also

um zwei lediglich unter § 8 Abs. 3 KartG fallende Unternehmen, liegt kein Medien-

%9 v/gl. Wiring, Pressefusionskontrolle im Rechtsvergleich, S. 605. So auch Ablasser, Medienmarkt und
Fusionskontrolle, S. 97 die auf die Notwendigkeit der Gemeinschaftsvertraglichkeit hinweist.

770 Zellenberg, JBI 2012, 686, 694; Noll, in: Berka/Héhne/Noll/Polley, Kommentar MedienG § 1, Rn. 28.
™ 50 auch Hoffer, Kommentar zum KartG, S. 145.

2 Die Filmverleihunternehmen wurden erst mit der KartG- Novelle 2002 in § 8 Abs. 2 Z. 5 KartG 2005
(damals § 42c Abs. 2 Z. 5 eingefiihrt); Reich-Rohrwig/Zehetner, Osterreichisches Kartellrecht, S. 265;
Urlesberger, RWZ 2002, 205, 207.

3 KG, Beschl. vom 05.08.2004, 26 Kt 132/04.

" Hoffer, Kommentar zum KartG, S. 147.
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zusammenschluss i.S.d. Abs. 3 vor.””® Um Einheitlichkeit der Schwellen zu schaffen,
korrespondiert die 25%-Schwelle des § 8 Abs. 3 KartG mit der iSd § 8 Abs. 1 Ziff. 3
KartG. Verfugt demnach ein Konzern tber eine 25%-Beteiligung iSd § 8 Abs. 1 Ziff 3
KartG, kann sich ein Medienzusammenschluss auch unabh&ngig von einer eigenen
Medienbeteiligung des weiteren Unternehmens ergeben, wenn an diesem nur eine
mindestens 25%-ige Beteiligung besteht. Unklar ist bisher, wann von einer mittelbaren
25%-Beteiligung iSd § 8 Abs. 3 KartG auszugehen ist. Das KartG und die Materialien
enthalten diesbezlglich keinen ausdricklichen Hinweis. Aufgrund des parallelen
Schutzanlie-gens der medienspezifischen Regelungen im KartG und der in 8 9 PrR-G
bzw 8§ 11 AMD-G kann auf die dort enthaltene Wertung zurtickgegriffen werden.
Sowohl § 11 Abs. 5 S. 2 AMD-G als auch 8 9 Abs. 4 S 2 PrR-G sehen vor, dass eine
mittelbare Beteiligung dann als mittelbar angesehen werden kann, wenn auf jeder
Stufe jeweils 25% erreicht werden. Dieses Verstandnis ist auch bei § 8 Abs. 3 KartG
zugrundezulegen.””® Ziel dieser Konkretisierung im AMD-G bzw PrR-G ist es zu
bestimmen, wann jemand als mit dem Medieninhaber (vgl. z.B. § 2 Ziff 21 AMD-G)
verbunden gilt. Damit sollten vor allem Umgehungen der 25%-Grenze verhindert

werden.””’

V. Eingreifkriterien

Die BWB hat den Zusammenschluss nach § 12 Abs. 1 Ziff. 2 KartG zu untersagen,
wenn zu erwarten ist, dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung iSd 8§ 4 KartG entsteht oder verstarkt wird. Das KartG folgt damit (weiterhin)
auch nach dem KaWeRAG dem Marktbeherrschungstest.””® Der SIEC-Test wurde
(vorerst) nicht eingefiihrt.””® Im Zuge des KaWeRAG wurde in § 4 Abs. 1a bzw. Abs. 2a
KartG allerdings eine neue Regelung zur kollektiven Marktbeherrschung eingefihrt, die
auch im Rahmen der Fusionskontrolle zu beachten ist.”®® Ist die Entstehung oder
Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung zu erwarten, besteht nach § 12 Abs. 2

KartG die Moglichkeit der Rechtfertigung.

1. Marktbeherrschungstest
Eine marktbeherrschende Stellung kann sich gem&R 8§ 12 Abs. 1 Ziff. 2 KartG i.V.m.
§ 4 KartG aus der Entstehung oder Verstarkung einer Einzelmarktbeherrschung (8 4

KartG) oder einer kollektiven Marktbeherrschung (8 4 Abs. 1a KartG) auf dem relevan-

> Hoffer, Kommentar zum KartG, S. 147.

® In die Richtung auch Bauer/Reidlinger, MR 2004, 357, 357 unter Verweis auf die alte Regelung des
§ 11 Abs. 6 PrTV-G.

T\/gl. dazu Oberndorfer, JRP 2001, 103, 110 m.w.N und Beispielen fiir Umgehungskonstellationen.

"8 Schuhmacher/Muntean, wbl 2013, 181 ff; So auch Hoffer, Kommentar zum Kartellgesetz, S. 177.

% zwar wurde die Einfihrung im Zuge des SIEC-Tests erdrtert; schlussendlich war man aber der An-
sicht den Marktbeherrschungstest zundchst beibehalten zu wollen.

780 Schuhmacher/Muntean, wbl 2013, 181, 188.
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ten Markt ergeben. Die Einzelmarktbeherrschung und kollektive Marktbeherrschung

schlieBen sich gegenseitig aus.”*

a) Marktabgrenzung

Zwar ist man nach Nr. 9.5 des Formblattes verpflichtet, Angaben zu den betroffenen
Markten zu erstatten. Dies erweist sich in der Praxis “systembedingt” allerdings als
schwierig, soweit eine genaue Abgrenzung geliefert werden soll, da die
Kenntnisnahme der Marktabgrenzung durch das KG bzw. die BWB als schwierig
erweist.”® Die BWB gibt in ihren Bekanntmachungen gemaR § 10 Abs. 3 Ziff. 2 KartG
grundsatzlich nicht an, von welchen sachlich und raumlich relevanten Markten sie
ausgeht.”®® Soweit ein Priifungsantrag beim KG gestellt worden ist, wird aber (soweit
mdoglich) auf die von der BWB und bzw oder dem BKartAnW vorgeschlagene und vom
KG zugrundegelegte Marktabgrenzung in den Bekanntmachungen oder in den
Tatigkeitsberichten hingewiesen. Begrindet wird dieses Vorgehen damit, dass die
BWB keine eigenene Entscheidungskompetenz besitze und eine Angabe der Abgren-
zung ohnehin keine Rechtssicherheit fir die Zusammenschlussbeteiligten schaffen
wirde. Zur Entscheidung sei insoweit das Kartellgericht berufen. Das ist soweit
nachvollziehbar. Die Ursache flr die mangelnde Transparenz liegt daher vor allem
darin begriindet, dass ein Grof3teil der Entscheidungen des Kartellgerichts nicht
veroffentlicht worden sind. Seit dem KaweRAG ist nunmehr in § 37 KartG vorgesehen,
dass die Entscheidungen des Kartellgerichts, auch diejenigen zu Antragen nach § 11
KartG, unter Angabe der Beteiligten in der Ediktsdatei zu erfolgen hat. GemaR § 86
Abs. 4 KartG findet die Regelung fur verfahrenseinleitende Antrédge nach dem
28.02.2013 Anwendung. Eine erste Gelegenheit im Zusammenschlussverfahren wirde
die aktuell vom Kartellgericht geprifte vertiefte Zusammenarbeit der letzten beiden

verbliebenen Grossisten MPV und Austria Trunk im Bereich Kontraktlogistik bieten.”®*

81 \/gl. dazu Schuhmacher/Muntean, wbl 2013, 181, 188 mit dem Hinweis darauf, dass entweder jemand
sich aufgrund fehlenden Wettbewerbs unabhéngig verhalten kann oder erst die Gemeinsamkeit (im
Oligopol) dazu flhrt, dass ein unabh&ngiges Handeln vorliegt. Ausfiihrlich zur kollektiven Marktbeherr-
schung im Rahmen des Art. 102 AEUV und 8 19 GWB Ondrejka, Deutsches und européisches Kartell-
recht unter Bertcksichtigung des more economic approach, S. 38 ff (zu Art. 102 AEUV) und S. 55 ff (zu
§ 19 GWB).

82 Den Anmeldern wird von Seiten der BWB aber nichts Unmégliches abverlangt; eine Anlehnung an die
Abgrenzung der Kommission und auch die des BKartA ist durchaus méglich.

™ In den Bekanntmachungen finden sich lediglich auszugsweise die von den Anmeldern bei der
Anmeldung erstatteten Angaben. Die Beschreibung des Erwerbsvorgangs enthalt lediglich eine
Beschreibung des Erwerbsvorgangs aus Unternehmenssicht, nicht aber die von der BWB fiir ma3geblich
erachtete Abgrenzung. Auch lasst sich anhand der Angabe des betroffenen Geschéftszweiges nicht
schlussfolgern, ob z.B. bei einer Zuordnung zum Geschéftsbereich ,,Medien/Verlagswesen ein Medien-
zusammenschluss iSd § 8 KartG vorliegt. Die Zuordnung erfolgt lediglich anhand einer Stichwortliste
und dient insoweit der groben Orientierung. Die Bekanntmachung auf der Homepage der BWB (8 10b
Abs. 1 WetthG) erfolgt seit dem KartG 2005.

84 \/gl. BWB/Z-1976 — MPV/ Austria Trunk.
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aa) Print

Die Gerichte und die BWB trennen hinsichtlich der Printméarkte grundlegend zwischen
Leser- und Anzeigenmarkten.’®® Bei den Lesermérkten wird zwischen Tages- und Wo-
chenzeitungen getrennt.”® Bei den Tageszeitungen sind regionale Tageszeitungs-
markte abzugrenzen, die elektronische Medien nicht einbeziehen.”®” Im Verfahren
Moser Holding AG/Oberdsterreichische Rundschau ging die BWB zudem von einem

Lesermarkt fiir wochentliche bis 14-tagig erscheinende regionale Zeitungen aus.’®®

Daneben hat das KOG einen eigenstandigen Markt fir Magazine abgegrenzt.”®® In-

nerhalb dieses Marktes sei ein Markt fur Unterhaltungsblatter zu unterscheiden. Raum-
lich ist dieser national abzugrenzen.”®® Dariiber hinaus besteht auch ein eigenstandiger
Markt fur juristische Fachliteratur in den Bereichen Recht, Wirtschaft und Steuern, der
auch Fachbiicher, Fachzeitschriften und elektronische Medien umfasse.”* In raum-
licher Hinsicht handelt es sich wiederrum um einen nationalen Markt.”? Innerhalb des
Teilmarktes fur elektronische Medien komme den Rechtsdatenbanken eine besondere
Bedeutung zu.”®® Ob und inwiefern weitere Unterteilungen im Bereich von Fachzeit-
schriften”®, z.B. hinsichtlich der Bereiche Medizin und Gesundheit,’” des Gastge-

werbes- und des Genussmittelbereichs’®, der Consumer- und Unterhaltungs-

k797

elektroni vorzunehmen ist, kann nicht festgestellt werden, da die Angaben zum

Erwerbsvorgang lediglich auf den Angaben der Anmelder beruhen. Das KG hat zudem

8 KOG, Beschl. vom 26.02.1996, 16 Ok 1/96; KG, Beschl. vom 26.01.2001, 26 Kt 342 u.a./00; So
zuletzt auch KOG, Beschl. vom 17.12.2008, 16 Ok 15/08. Bezogen auf den Rundfunk wurde die Zwei-
seitigkeit der Medienmarkte zuletzt v.a. (berzeugend von der KOMMAustria in der Auftragsvorpriifung
der TVthek.ORF.at hervorgehoben, KOA 11.261/13.015, S. 86.

78 vgl. KOG, Beschl. vom 09.10.2000, 16 Ok 6/00; KG, Beschl. vom 26.01.2001, 26 Kt 342 u.a./00; In
die Richtung auch OGH, Beschl. vom 15.12.2011, 4 Ob 208/10g — FufBballer des Jahres IV. Dort hat der
OGH auRerhalb der Zusammenschlussfélle einen Markt fur Tageszeitungen angenommen.

87 \/gl. KOG, Beschl. vom 09.10.2000, 16 Ok 6/00 allerdings mit dem Hinweis, dass heutzutage noch
keine Austauschbarkeit bestehe.

788 \/gl. BWB/Z 317 — Moser Holding AG/Lancelot Media Holding GmbH/Oberésterreichische Rund-
schau. Vgl. dazu Pressemitteilung vom 07.01.2004 unter Verweis auf KG, Beschl. vom 17.12.2003, 26
Kt 478/03.

"8 KOG, Beschl. vom 23.09.1999, 4 Ob 249/98s.

"0 KOG, Beschl. vom 23.09.1999, 4 Ob 249/98s.

! KOG, Beschl. vom 17.12.2001, 16 Ok 9/01 — Wolters Kluwer/Linde, zuvor KG, Beschl. vom 29.08.
2001, 26 Kt 143, 186, 191, 192/01-45.

%2 KOG, Beschl. vom 17.12.2001, 16 Ok 9/01 — Wolters Kluwer/Linde, Rn. 3a.

% KOG, Beschl. vom 17.12.2001, 16 Ok 9/01 — Wolters Kluwer/Linde, Rn. 3a.

¥ vgl. BWB/Z-1172 — P&V Holding AG/MedMedia Verlag und Media Service GmbH/Wolfgang
Maierhofer Privatstiftung; BWB/Z-758 — WEKA Media Publishing GmbH/Motor Presse Stuttgart GmbH
& Co KG; BWB/Z-644 — WEKA Verlag Gesellschaft mbH/Springer Business Media Austria; BWB/Z-334
— Osterreichischer Bundesverlag GmbH/6bvhpt Verlagsgesellschaft mbH & Co KG; BWB/Z-32 — VIP
Gourmetclub GmbH/Falstaff Verlagsgesellschaft mbH.

%5 vgl. BWB/Z-1172 — P&V Holding AG/MedMedia Verlag und Media Service GmbH/Wolfgang
Maierhofer Privatstiftung.

7% \/gl. BWB/Z-32 — VIP Gourmetclub GmbH/Falstaff Verlagsgesellschaft mbH.

¥7v/gl. BWB/Z-758 — WEKA Media Publishing GmbH/Motor Presse Stuttgart GmbH & Co KG.
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einen Markt fur Schulbiicher abgegrenzt.”®® Hinsichtlich der Printanzeigenmérkte ist
seit der Rs. Styria Medien/Moser von einem einheitlichen nationalen Anzeigenmarkt fur
Gratiswochenzeitungen und nationalen Kauftageszeitungen auszugehen.”® Daneben
besteht ein regionaler Anzeigenmarkt, in dem regionale Gratiswochenzeitungen und
Kauftages- bzw. Kaufwochenzeitungen mit Regionalausgabe enthalten sind.?®
National erscheinende Zeitungen ohne Regionalausgabe wie z.B. der "Kurier",
"Standard" oder die "Presse" sind hiervon nicht erfasst.?®® Die regionalen An-
zeigenmarkte beziehen sich auf die Bundeslander. Daneben gibt es lokale bezirksweite
Markte fir Anzeigen. Die lokalen Markte umfassen Gratiswochenzeitungen und Gra-

tistageszeitungen mit einer Lokalausgabe.?”

Hinsichtlich der nachgelagerten Markte hat das KG in Morawa Grosso einen eigen-
standigen Markt fir den PressegroRvertrieb abgegrenzt.?® Zudem hat das KG
klargestellt, dass die weiteren Vertriebswege des Abonnementvertriebs Uber die Post,
die Kolportage und der stumme Verkauf eigene benachbarte Markte darstellen.®®* Im
MiRbrauchsverfahren Osterreichische Post/Redmail Logistik Zustellservice®® hat das
KOG in Ubereinstimmung mit dem KG einen sachlich relevanten Markt fiir die
Hauszustellung von Tageszeitungen, bei denen zwischen der Zustellung am Tag und
in der Nacht zu unterteilen ist und der Zustellung von Wochen- und Monats-zeitungen
unterschieden.®®® In raumlicher Hinsicht wurde ein nationaler Markt angenommen.®”’
Fur den Bereich der den Pressemarkten nachgelagerten Markte ist daher von einer
Trennung zwischen den Vertriebswegen auszugehen. Diese Unterschei-dung findet

sich auch in den neueren Zusammenschlussanmeldungen wieder.®

bbb) Rundfunk
Das KG und das KOG unterscheiden im Rundfuk ebenfalls zwischen den Zuschauer-

und Werbeméarkten.?”® Bei der Abgrenzung der Werbemérkte kommt es v.a. auf die

%8 \gl. KG, Beschl. vom 18.03.2003, 25 Kt 53/03. Siehe dazu auch BWB/Z-1649 — Verlag E. Dorner
GmbH/Verlag Jugend & Volk Gesellschaft m.b.H.; BWB/Z-334 — Osterreichischer Bundesverlag
GmbH/6bvhpt Verlagsgesellschaft mbH & Co KG;

9 KOG, Beschl. v. 17.12.2008, 16 Ok 15/08, Rn. 4.1.3.3. (KG) und besttigt in 5.5.1.1.

800 KOG, Beschl. v. 17.12.2008, 16 Ok 15/08, Rn. 4.1.3.2 (KG), und bestatigt in 5.5.1.1.

81 KOG, Beschl. v. 17.12.2008, 16 Ok 15/08, Rn. 4.1.3.2 (KG), und bestatigt in 5.5.1.1.

802 KOG, Beschl. v. 17.12.2008, 16 Ok 15/08, Rn. 4.1.3.1 (KG), und bestatigt in 5.5.1.1.

803 KG, Beschl. vom 05.08.2004, 26 Kt 132/04 — Morawa Grosso.

804 K G, Beschl. vom 05.08.2004, 26 Kt 132/04 — Morawa Grosso.

85 KOG, Beschl. vom 27.02.2006, 16 Ok 46/05 — Osterreichische Post AG/Redmail Logistik Zustell-
service GmbH; zuvor KG, Beschl. vom 10.05.2005, 26 Kt 29, 91/04-71.

806 \/gl. Tatigkeitsbericht BWB 2004/2005, S. 42-43.

807 \/gl. Tatigkeitsbericht BWB 2004/2005, S. 43.

808 BWB/Z-2100 — Print Express Zustellservice GmbH/Styria Services Holding GmbH/Standard Verlags-
gesellschaft GmbH ; BWB/Z-1113 — LT Logistik und Transport GmbH/Styria Logistik Holding GmbH.
Im Verfahren Z-2100 wird zudem die Schittenbelieferung als Gegenstand genannt.

%9 KG, Beschl. vom 29.11.1999, 26 Kt 71/98; So auch KOG, Beschl. vom 23.06.2003, 16 Ok 4/03.
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Reichweite und die Medienqualitat der Medien bei der Frage der Vergleichbarkeit an.?*°
Der Rundfunkwerbemarkt sei weiter in Hérfunk- und Fernsehwerbung zu unterteilen.®'
In geographischer Hinsicht sind die Méarkte hinsichtlich der Reichweite ihrer Lizenz ab-
zugrenzen.®™ Eine rundfunkspezifische Weichenstellungen konnte das KG im Fall
Medicur/ORS vornehmen.®™® Hinsichtlich der Verbreitung der Rundfunksignale wird in
Ankniipfung an die RFMVO 2004%* ein eigener sachlich relevanter Markt fur die
terrestrische Ubertragung von Rundfunksignalen abgegrenzt, der von der Ubertragung
Uber Kabel oder Satellit zu unterscheiden ist.?®> Es besteht demnach kein einheitlicher
Markt fiir die drei Ubertragungswege, da diese nicht austauschbar seien.?**Innerhalb
dieses Marktes sei zwischen Rundfunk- und Hérfunksignalen zu unterscheiden.®"’
Raumlich umfasse der Markt das Bundesgebiet ist damit national zu verstehen.?*® Da-
neben bestiinde ein Markt fur die Satellitenabstrahlung, der EWR-weit zu fassen sein

und ein Markt fiir Co-Location,®*® der national zu fassen sei.??°

ccc) Online

Im Online-Bereich gibt es seitens des KG oder KOG noch keine Entscheidungen. Aller-
dings hat sich die KOMM-Austria bereits in einigen Verfahren, so z.B. zuletzt in der
Auftragsvorpriifung i.S.d. § 6a ORF-Gesetz®*' des Online-Angebotes Tvthek.ORF.at
mit den betroffenen Markten beschéftigt.®” Dieser Enscheidung kénnen eine Reihe
von Anhaltspunkten entnommen werden, wie eine Abgrenzung im Online-Bereich erfol-
gen konnte. Ausgehend von der Unterscheidung zwischen Zuschauer bzw. Seher-und

Werbemarkten seien in den Sehermarkt sowohl 6ffentlich-rechtliche als auch private

819 KG, Beschl. vom 23.05.2003, 26 Kt 16/03.

811 KG, Beschl. vom 29.11.1999, 26 Kt 71/98; KG, Beschl. vom 23.05.2003, 26 Kt 16/03; So auch KOG,
Beschl. vom 23.06.2003, 16 Ok 4/03.

812 KG, Beschl. vom 21.05.2002, 26 Kt 429/01-22 (unverdffentlicht).

813 KG, Beschl. vom 19.12.2005, 26 Kt 391/05 — ORS/Medicur Sendeanlagen GmbH; vgl. dazu v.a.
Wittmann, MR 2006, 3 ff.

814 Die RFMVO 2004 ist mit Inkrafttreten der Verordnung der KOMMAustria tber die gemaR dem TKG
2003, TKG 2003 BGBI. Nr. 70/2003 i.d.F. BGBI. I Nr. 133/2005 der sektorspezifischen Regulierung
unterliegenden relevanten nationalen Markte fir Rundfunkibertragungsdienste zur Bereitstellung von
Sendeinhalten fir Endnutzer (RFMVO 2009) zum 30.04.2009 (8 2 RFMVO 2009) auler Kraft getreten.
815 KG, Beschl. vom 19.12.2005, 26 Kt 391/05. Die Unterscheidung zwischen analoger und digitaler te-
rrestrischer Ubertragung ist zwar im Beschluss deutlich angelegt, findet sich aber spéter in der Begriin-
dung nicht mehr wieder.

816 KG, Beschl. vom 19.12.2005, 26 Kt 391/05, S. 3.

817 Mit dieser Abgrenzung liegt das KG vollstandig auf der Linie der RFMVO 2004.

818 KG, Beschl. vom 19.12.2005, 26 Kt 391/05, S. 8. Damit liegt der Beschluss auch auf der Linie der Ab-
grenzung durch die KOMMAustria, die in ihrer RFMVO 2009 auch einen Markt fur die analoge
terrestrische Ubertragung von Horfunksignalen zum Endkunden angenommen hat, der bundesweit zu
fassen sei.

89 Unter Co-Location erfasst man Vereinbarungen zwischen Betreibern von Sendeanlagen, ihre
Basisantennen auf derselben Struktur (Mast oder Geb&ude) zu errichten, vgl. KG, Beschl. vom 19.
12.2005, 26 Kt 391/05, S. 7.

%20 KG, Beschl. vom 19.12.2005, 26 Kt 391/05, S. 8.

8! Die Auftragsvorpriifung ist mit dem Drei-Stufen-Test in Deutschland vergleichbar.

%22 vgl. KOMMAustria, Bescheid v. 15.07.2013, KOA 11.261/13.015, S. 87.
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Online-Angebote einzubeziehen.??®

In inhaltlicher Hinsicht werden die Angebote
einbezogen, die ein vergleichbares Themenspektrum aufweisen. Ausgeschlossen sind
damit die Angebote, die sich ausschlie3lich auf ein Thema beziehen oder in der Tiefe
der Berichte nicht mit dem Angebot der Tvthek.ORF.at vergleichbar sind.®** Zudem
seien nur die Angebote einzubeziehen, die in deutscher Sprache erscheinen, da durch
die Eingabe eines Suchbegriffes in die Suchmaske der Videothek die Sprache
bestimmt werde. Von diesem Markt sei der Online-Werbemarkt zu trennen, der (in
Ubereinstimmung mit Google/Double Click und SevenOneMedia/G+J Electronic Media
Sales /Tomorrow Focus Portal/IP Deutschland vom Offline-Werbemarkt abgegrenzt
werden miisse.®”® In den Online-Werbemarkt seien nur Display-Ads einzubeziehen,
nicht aber Search Marketing, E-Mail Marketing oder Social Media Marketing.?® Ob das
die Kartellgerichte dieser Differenzierung folgen und z.B. einen eigenen Markt flr On-
line-Werbung abgrenzen,®’ bleibt abzuwarten. Da sich aus den Stellungnahmen der
BWB im Zuge der Auftragsvorprifung der Tvthek.ORF.at ergibt, dass die Marktabgren-
zung der Kommission und des BKartA teilt,®® kénnte jedenfalls von Seiten der BWB

eine diesbezligliche Abgrenzung bei Stellung eines Prifungsantrags erwartet werden.

b) Marktbeherrschung

Wie bereits beschrieben, kann sich seit dem KaweRAG eine Marktbeherrschung
nunmehr sowohl aus einer Einzelmarktbeherrschung als auch als der kollektiven
Marktbeherrschung ergeben. Wenngleich § 12 KartG auf 8§ 4 KartG verweist, so hat der
Begriff nicht zwingend einen identischen Inhalt, da die Zusammenschlusskontrolle
zukunftsorientiert mit einer Prog-nose operiert, die Mil3brauchskontrolle hingegen
vergangenheitsbezogen. Hintergrund fir die an 8§ 19 Abs. 2 GWB orientierte
Neuregelung in 8 4 Abs. 1a bzw. Abs. 2 a KartG war die Absicht kiinftig die kollektive

Marktbeherrschung z.B. in der Mineraldlwirtschaft erfassen zu kénnen.’” Bei der

823 \/gl. KOMMAustria, Bescheid vom 15.07.2013, KOA 11.261/13.015, S. 88; in Ubereinstimmung mit
KOMM Austria, Bescheid vom 14.11.2012, KOA 11.268/12-005; KOMMAustria 21.11.2011, KOA
11.267/11-008; KOMMAustria, Bescheid vom 18.05.2011, 11.240/11-024.

%24 vgl. KOMMAustria, Bescheid vom 15.07.2013, KOA 11.261/13.015, S. 87.

%25 vgl. KOMMAustria, Bescheid vom 15.07.2013, KOA 11.261/13.015, S. 102.

826 \/gl. KOMMAustria, Bescheid vom 15.07.2013, KOA 11.261/13.015, S. 103.

87 vgl. dazu KOG, Beschl. vom 17.10.2005, 16 Ok 43/05. Die Online-Werbung war jedenfalls zuletzt
haufiger Gegenstand der Zusammenschlussanmeldungen so in BWB/Z-1873 — Burda Digital GmbH/Xing
AG; BWB/Z-1560 — J. Wimmer GmbH/Medien Beteiligungsgesellschaft mbH/Zeta Medienservice GmbH
; BWBJ/Z-1436 — EQT Expansion Capital Il/Riese Media GmbH/Lopesan S.a.r.I; BWB/Z-1174 —
Comcast Corporation/General Electric Company/NBC Universal; BWB/Z-1093 — G+J Electronic Media
Service GmbH/IP Deutschland GmbH/Seven One Media GmbH/Tomorrow Focus Portal GmbH.

%28 \/gl. KOMMAustria, Bescheid vom 15.07.2013, KOA 11.261/13.015, S. 31.

829 ErlRV 1804 Blg NR 24 GP 7; so auch Hoffer/Barbist, WuW 2013, 726, 730. Kritisch zum Konzept
der kollektiven Marktbeherrschung hat sich z.B. die WienEnergie gedufert, die in ihrer Stellungnahme
zum Entwurf des KaweRAG anmerkte, dass bei der Auslegung darauf geachtet werden muss, nicht
schlichtes Parallelverhalten als Kollektivitat ausgelegt wird. In der Abgrenzung spiegelt sich m.E. die
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Bestimmung der Marktbeherrschung kommt dem Marktanteil eine grof3e Bedeutung
zu.** Eine Einzelmarktbeherrschung liegt nach § 4 Abs. 1 KartG vor, wenn der Unter-
nehmer keinem oder nur unwesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist (Ziff. 1) oder ihm
im Verhaltnis zu seinen Wettbewerbern eine tberragende Marktstellung zukommt (Ziff.
2). Sie wird nach § 4 Abs. 2 Ziff. 1 ab einem 30% Marktanteil widerleglich vermutet.

Eine kollektive Marktbeherrschung besteht hingegen nach 8 4 Abs. 1a KartG, wenn
zwischen zwei oder mehr Unternehmern wesentlicher Wettbewerb nicht besteht (kein
Binnenwettbewerb) und sie dadurch keinem oder nur unwesentlichen Wettbewerb
ausgesetzt sind oder lhnen eine Uberragende Marktstellung zukommt. Entscheidend ist
auch hier das Fehlen des Binnenwettbewerbs.®®* Die kollektive Marktbeherrschung
wird vermutet, wenn drei Unternehmen 50% Marktanteil oder fiinf Unternehmen Uber
2/3 Marktanteil auf sich vereinen. Bezugspunkt ist der relev.a.nte Markt.®* Liegen die
Voraussetzungen vor, wird die Marktbeherrschung widerleglich vermutet.®** Seit der
Novelle bestehen nunmehr fiinf Vermutungstatbestande, die (auch) in der Fusions-
kontrolle Anwendung finden.®** Eine Widerlegung erfordert, dass entweder die der Ver-
mutung zugrundeliegenden Voraussetzungen als unrichtig angegriffen werden oder

nachgewiesen wird, dass eine kollektive Marktbeherrschung nicht besteht.®*

c) Kausalitat und Sanierungsfusion

Ferner ist erforderlich, dass der Zusammenschluss fur die Entstehung bzw Verstarkung
der marktbeherrschenden Stellung kausal ist.**® An der Kausalitét fehlt es, wenn die
Voraussetzungen der Sanierungsfusion vorliegen. Liegen diese vor, ist der Zusammen-
schluss nicht zu untersagen. Zwar ist Sanierungsfusion im dsterreichischen KartG nicht
ausdrucklich vorgesehen, womit das den Wettbewerbsschutz tberlagernde Primat der
Unternehmenserhaltung nicht expressis verbis anerkannt wird.®*’ Die &sterreichische
Spruchpraxis geht jedoch — spatestens — seit der Rs Holzhandel unter Berufung auf die

failing company defense ausdriicklich davon aus, dass sich Unternehmen beim Erwerb

Abgrenzung des Art. 101 AEUV (bewusstes Parallelverhalten/abgestimmte Verhaltensweise) wieder, vgl.
10/SN-349/ME XXIV GP, S. 2.

%39S0 KG, Beschl. vom 23.05.2003, 26 Kt 16/03.

&1 \/gl. dazu Schuhmacher/Muntean, wbl 2013, 181, 184.

82 \/gl. Hoffer/Barbist, Wuw 2013, 726, 730.

83 \/gl. dazu Schuhmacher/Muntean, wbl 2013, 181, 186. Inwieweit die Amtsermittlungspflicht der BWB
durch die widerlegbaren Vermutungsregelungen eingeschrankt wird, lasst sich aus Rechtsprechung und
Literatur nicht ermitteln.

84 Vorsichtig Hoffer/Barbist, WuW 2013, 726, 731 ,,unter Umstéinden sogar in der Fusions-kontrolle®.
Wegen des klaren Verweises in § 12 Abs. 1 Ziff. 2 KartG wird m.E. jedenfalls von der Anwendbarkeit
auszugehen sein. Kritisch zur Anwendbarkeit im BuBgeldverfahren Studienvereinigung Kartellrecht,
31/SN-349/ME XXIV GP, S. 2.

85 v/gl. dazu Schuhmacher/Muntean, wbl 2013, 181, 186.

836 50 Reidlinger/Hartung, Das neue dsterreichische Kartellrecht, S. 175.

87 \Wessely, Das Recht der Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle, S. 227.
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von “insolvenznahen” Unternehmen — bei Vorliegen der drei Voraussetzungen — auf die
Sanierungsfusion berufen kénnen.®® Eine Sanierungsfusion liegt vor, wenn (1) das
Unternehmen ohne die Ubernahme ohnehin aus dem Markt ausscheiden wiirde, (2) es
keine weniger wettbewerbsschédliche Alternative gibt, insbesondere kein alternativer
Erwerber zur Verfugung steht, und (3) die Marktposition des erworbenen Unterneh-
mens im Falle des Ausscheidens aus dem Markt, dem erwerbenden Unternehmen
ohnehin zuwachsen wiirde.®* Soweit ersichtlich, gibt es in der Spruchpraxis bisher
keinen Anwendungsfall im Medienbereich. Angesichts des aus dem “Online-Bereich”

heraus steigenden Ubernahmedrucks®*°

steht aber zu erwarten, dass es kinftig — wie
in Deutschland kurzlich beim Erwerb der Frankfurter Rundschau durch die FAZ zu An-
wendungsfallen kommen wird. Einen moglichen Anwendungsfall kénnte die Karntner
Tageszeitung (KTZ) bieten. Zeitungsberichten zufolge wurde kirzlich Insolvenzantrag
gestellt.®* Eine iiber die allgemeine Sanierungsfusionsklausel hinausgehende Rege-
lung — vergleichbar des im Zuge der 8 GWB Novelle eingefiihrten § 36 Abs. 1 S. 2 Nr.

3 GWB — gibt es de lega lata nicht.

d) Konglomerate Effekte

Mit der Berucksichtigung konglomerater Effekte hat sich das KOG insbesondere im
Styria/Moser beschéftigt.?** Das KOG erkennt ebenso wie das KG an, dass es
konglomerate Effekte in Form von Portfolioeffekten oder spill-over Effekten®®® geben
kann. Bei der betreffenden Prifung ging das KOG davon aus, dass es zu konglo-
meraten Effekte auf den nationalen Anzeigenmarkten und regionalen Anzeigenmaérkten
in Wien und Vorarlberg kommen kénnte.®* Interessant ist, dass das KOG die kon-
glomeraten Effekte nicht als Argument fur eine Untersagung verwendet hat, sondern
vielmehr als Argument fir eine Rechtfertigung i.S.d. § 12 Abs. 2 Ziff. 1 KartG heran-

20g.2%

e) Rechtfertigung

%38 v/gl. KOG, Beschl. vom 04.10. 2010, 16 Ok 6/10=0ZK 2010, 234 — Holzhandel.

839 Kritisch zur Nichtberiicksichtigung des in der Rs BASF/Pantochim/Eurodiol entwickelten Kriteriums
des Ausscheidens der Vermdgenswerte Knauder/Schirk, ZUS 2011, 15, 19.

890 Durch die zuriickgehende Print-Abonnentenzahl und die in den Online-Bereich abwandernden Werbe-
und Anzeigenkunden, kommt es zu Erlésschmélerungen bei den Verlagen. Die sinkenden Erldse erhdhen
den Druck sich zu groBeren ,,Medieneinheiten zusammenzuschliefen, um mehr Verhandlungsmacht bei
den Verhandlungen mit Werbekunden zu haben und Geschéaftsmodelle besser querfinanzieren zu kénnen.
81 Vgl. Der Standard vom 06.06.2013, , Kirntner Tageszeitung™: Miteigentiimer stellt Konkursantrag
liber Muttergesellschaft.

%2 KOG, Beschl. vom 17.12.2008, 16 Ok 15/08.

83 Interessant ist, dass der Begriff des spill-over Effekts vom KOG in einem anderen Zusammenhang und
Wortverstandnis verwendet wird, als z.B. bei 8§ 9 Abs. 3 PrR-G. Dort wird unter einem spill-over Effekt
eine technisch unvermeidbare Uberschneidung verstanden. Ubertragen auf diesen Zusammenhang kann
von einer technischen Unvermeidbarkeit allerdings nicht die Rede sein.

%4 KOG, Beschl. vom 17.12.2008, 16 Ok 15/08, Rn. 4.6.2.

%5 KOG, Beschl. vom 17.12.2008, 16 Ok 15/08, Rn. 5.5.1.
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Selbst wenn die Voraussetzungen fir eine Untersagung vorliegen, besteht nach § 12
Abs. 2 KartG noch die Mdglichkeit der Rechtfertigung, wenn zu erwarten ist, dass es zu
Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen kommen wird, die die Nachteile der
Marktbeherrschung tberwiegen (8 12 Abs. 2 Ziff. 1 KartG) bzw der Zusammenschluss
zur Erhaltung und Verbesserung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit beitragt
(8 12 Abs. 2 Ziff. 2 KartG). Von Bedeutung ist vor allem der erstgenannte Rechtfer-
tigungsgrund. Als Umstande, die fur die Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen
ins Feld gefuhrt werden kdnnen, sind nur solche méglich, die sich auf die Marktstruktur
auswirken.?*® Mit dem Rechtfertigungsgrund hat sich das KOG in der Rs. Styria/Moser
beschaftigt. Da das KOG in den nationalen sowie die regionalen Anzeigenmarkte auch
die Kauftageszeitungen einbezog, stellte es vor allem auf die mit dem
Zusammenschlusses einhergehende nachhaltige Verbesserung des von der
Mediaprint mit der Kronen Zeitung dominierten Anzeigenmarktes ab.®*’ Der neue
Markteintritt in den nationalen Anzeigenmarkt wiege die Anteilsgewinne auf. Zentral in
der Argumentationskette des KOG ist die “Figur’ des Gegenrings. Das KG und das
KOG stutzten die Freigabe u.a. auf die wettbewerbsanregende Kraft des Gegenrings
der geeignet sei, dem monopolistischen Marktbeherrscher Konkurrenz zu machen.?*®
Der Begriff des “Gegenrings” soll Symbol der Wettbewerbskraft sein, die auch tat-
sachlich in der Lage ist, den Wettbewerb zu beférdern bzw. zu intensivieren. Bei Lichte
betrachtet erinnert der Begriff ein wenig an das Konzept der “gegengewichtigen Markt-

macht” im Rahmen der Betrachtung von Angebots- und Nachfragemacht.?*°

f) Auflagen und Beschrankungen

Daneben besteht gemall 8§ 12 Abs. 3 KartG noch die Mdglichkeit die Freigabe mit
Beschrénkungen oder Auflagen zu verbinden. Von grof3er praktischer Bedeutung sind
v.a. Auflagen. Diese richten sich dem Zweck nach auf die Erhaltung wettbewerbs-
fahiger Strukturen.®®® Denkbar sind strukturelle als auch Verhaltensauflagen.®*! Damit
ist auch die laufende Verhaltenskontrolle méglich.®*? Die Nichteinhaltung der Auflagen
istgemald 8 17 Abs. 2 S. 1 KartG buf3geldbewehrt.

In der bisherigen Spruchpraxis wurden gerade im Medienbereich

88 v/gl. Reidlinger/Hartung, Das neue dsterreichische Kartellrecht, S. 176.

7 KOG, Beschl. vom 17.12.2008, 16 Ok 15/08, Rn. 4.6.3 und 4.6.4.

%8 KOG, Beschl. vom 17.12.2008, 16 Ok 15/08, Rn. 5.5.5.2.

89 Jedoch sind die Zielrichtungen und Ansatzpunkte durchaus unterschiedlich.

80 \/gl. Hoffer, Kommentar zum KartG, S. 183.

81 \/gl. Reidlinger/Hartung, Das neue dsterreichische Kartellrecht, S. 178.

82 \/gl. Koppensteiner, Osterreichisches und europaisches Wettbewerbsrecht, § 13, Rn. 63.
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In der Rs. Athesia Druck GmbH/Moser Holding AG gab das Kartellgericht z.B. die
Fusion unter von Auflagen frei.?® Diese bezogen sich z.B. darauf, dass die Redaktio-
nen getrennt zu fihren und von einem eigenen Chefredakteur zu leiten seien. Zudem
solle die tagesaktuelle Berichterstattung unabhangig und eigenverantwortlich erfolgen.
Gemeinsame Projekte aufRerhalb des t&glichen Journalismus seien bis zu sechsmal
moglich; sie kdnnen sich v.a. auf Beilagen, Journale zu Sonderthemen. Wegen der
crossmedialen Verschrankung wurde zudem bestimmt, dass die Programmkoordina-
toren der Radiostationen nicht zugleich die Funktion des Chefredakteurs der zum Tar-
get gehdrenden Tiroler Zeitung einnehmen diirfen. In der Rs. Styria /ET Multimedia®*
wurde die Beteiligungserhdhung von Styria an ET Multimedia auf 50% ua mit der
Auflage nicht untersagt, da dass die Redaktion des Wirtschaftsblattes®® von derjenigen
der "Presse" selbstéandig und unabhangig bleiben muss, es keine Kopplungen
zwischen Stellenanzeigen und Inseraten in der Presse (Styria) und dem Wirt-
schaftsblatt geben darf und Kombi-Angebote verboten seien. Gerade das Verbot von
Kombi-Angeboten sei geeignet, die Finanzkraft kleinerer Wettbewerber zu erhalten und

damit die Gefahr einer Beeintrachtigung der Medienvielfalt zu bannen.

2. Beeintrachtigung der Medienvielfalt (8§ 13 KartG)

a) Verhaltnis zum Marktbeherrschungstest

Beide Regelungen sind nach einhelliger Ansicht nebeneinander anwendbar.?*® Unein-
heitlich wird hingegen die Frage beantwortet, ob das KG, wenn es die Untersagung
bereits auf 8 12 Abs. 1 Ziff 2 KartG stutzen kann, auch noch die Beeintrachtigung
gemal § 13 KartG im Beschluss feststellen muss. Hoffer steht der zusatzlichen
Priifung ablehnend gegeniiber.®’ M.E. ist dieser Schluss méglich, aber nicht zwin-
gend. Nimmt man die zusatzliche Prifungskompetenz ernst, dann muss sich im Be-
schluss auch eine Auseinandersetzung mit der Beeintréachtigung der Medienvielfalt

finden.

b) Begriffsverstandnis der Medienvielfalt

Mit der KartG-Novelle 1993 wurde in § 42c Abs. 5 KartG die Vorlauferregelung des
§ 13 KartG eingefuhrt. Die Norm liel3 jedoch offen, was unter dem Begriff der Medien-
vielfalt zu verstehen ist. Aus den EB der RV liel3 sich entnehmen, dass eine “Vielfalt

selbstandiger Medien”®® beabsichtigt war. “Ziel der Bestimmung ist es, durch die

83 KG, Beschl. vom 17.12.2003, 26 Kt 478/03 (unverdffentlicht).

84 \/gl. Pressemitteilung der BWB vom 25.05.2005.

8 Die ET Multimedia AG hielt ua eine 50%-Beteiligung am ,,Wirtschaftsblatt*.
86 \/gl. Hoffer, Kommentar zum KartG, S. 186.

87 \/gl. Hoffer, Kommentar zum KartG, S. 186.

858 RV zur KartG-Novelle 1993, 1096 Blg NR XVIII GP 21.
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Medienvielfalt die Meinungsvielfalt in einer demokratischen Gesellschaft zu férdern” 8>

Es wurde aber ausdriicklich offen gelassen, ob die Vielfalt durch eine (blof3)
innenpluralistisch verstandene redaktionelle Unabhangigkeit oder durch eine Vielzahl
von selbstéandigen wirtschaftlichen Einheiten, also einen auf3enpluralen Ansatz, sicher-

gestellt werden soll.*® Die iiberwiegende Ansicht®®*

ging unter Berufung auf 8 10 RRG
(nunmehr 8§ 11 PrR-G bzw 8§ 11 AMD-G) davon aus, dass binnenpluralistische Ansatze
nicht ausreichend seien, da sich aus den crossmediale Beschrankungen ergébe, dass
der Gesetzgeber davon ausginge, dass blof3e innenpluralistische MaBnhahmen alleine
nicht geeignet seien, die Medienvielfalt zu schitzen. Dieses Verstandnis wurde im
Nachgang auch vom KOG geteilt, welches bei der Beurteilung im "Formil-Fall”®%
klarstellte, dass die redaktionelle Selbsténdigkeit alleine nicht ausreichend sei, sondern

es vielmehr auch noch einer wirtschaftlichen Unabhéngigkeit bediirfe 8

Seit derKartG-Novelle 2002 findet sich im KartG eine Legaldefinition des Begriffes der
Medienvielfalt.®® GemaR § 13 Abs. 2 KartG ist unter der Medienvielfalt eine Vielfalt
selbstandiger Medienunternehmen zu verstehen, die nicht im Sinne des § 7 mitein-
ander verbunden sind und durch die eine Berichterstattung unter Bertcksichtigung
unterschiedlicher Meinungen gewabhrleistet ist. § 13 Abs. 2 KartG stellt damit klar, dass
eine reine Binnenvielfalt jedenfalls nicht ausreichend ist, sondern es auch einer Vielfalt
selbstandiger Unternehmen bedarf. Es ist entscheidend, dass Uber die Titelviefalt
hinaus auch eine Eigentumerpluralitdt in Form wirtschaftlich selbstandiger Entitaten
erhalten bleibt.*® Die Medienvielfalt wird somit als auRenplurales Modell unter
Beachtung der Binnenpluralitat verstanden.®®® Aus der Begriindung der KartG- Novelle
wird durch das Abstellen auf die Kombination von Titel- und Eigentiimervielfalt sichtbar,
dass der Gesetzgeber mit der Regelung vor allem den Printmarkt vor Augen hatte;*’
letzteres verwundert vor dem Hintergrund des "Formil-Zusammenschlusses" indes

nicht.

c) Vielfalt selbstandiger Medienunternehmen

89 RV zur KartG-Novelle 1993, 1096 Blg NR XVII1 GP 20.

80 \/gl. Wessely, Das Recht der Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle, S. 249.

81 y/gl. Wessely, Das Recht der Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle, S. 249 mwN.

82 KG, Beschl. vom 26.01.2001, 26 Kt 342, 369, 381, 382, 383/00.

83 \/gl. Urlesberger/Haid in: Petsche/Urlesberger/Vartian, Kommentar zum KartG, § 13 KartG, Rn. 2.
%4 Die KartG-Novelle 2002 hat die Legaldefinition zunéchst in § 35 Abs.2a KartG aufgenommen; mit
dem KartG 2005 wurde diese jedoch in § 13 Abs. 2 KartG verschoben.

85 Urlesberger, RWZ 2002, 205, 209; Gorg, OBI 2004, 108, 109. So auch KOG, Beschl. vom 17.12.
2008, 16 Ok 15/08, Rn. 4.6.6.

8% S0 KOG, Beschl 17.12.2008, 16 Ok 15/08, Rn 4.6.6.; Hoffer, Kommentar zum KartG, S. 187; Tenden-
ziell den Gedanken der AuBenpluralitit betonend KG, Beschl. vom 05.08.2004, 26 Kt 132/04.

87 Gorg, OBI 2004, 108, 109.
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Zundachst ist erforderlich, dass es sich um selbstandige, nicht i.S.d. § 7 KartG
miteinander verbundene Medienunternehmen handelt. Durch dieses Merkmal soll zum
Ausdruck kommen, dass eine vielfaltige Eigentimerstruktur gefordert wird.**® Dariiber
hinaus wird man in die Viefalt selbstidndiger Medienunternehmen aber auch eine
inhaltliche Dimension hereinlesen missen; andernfalls hétte der Gesetzgeber
vermutlich von einer Vielzahl gesprochen. Die Vielzahl ist der Vielfalt nicht abtraglich,
fuhrt aber nicht zwingend zu ihr. Unklar ist, von welchem Begriff des Medienunter-
nehmens § 13 Abs. 2 KartG ausgeht.®®® Die Norm kniipft an den Begriff des Medien-
unternehmens an. Fraglich ist, ob damit nur an den Begriff des Medienunternehmens
ieS (8 8 Abs. 1 Nr. 1 KartG), oder auch an den i.S.d § 8 Abs. 3 KartG bzw auch an den
des Medienhilfsunter-nehmens angeknupft wird. Wahrend Goérg diesbezlglich kritisch
ist, da andernfalls ein identischer Begriff in einem Gesetz unterschiedlich ausgelegt

werden wiirde,®”°

ist dem zu entgegnen, dass die Interpretation an dem den
Normcharakter bestimmenden Begriff des Medienzusammenschlusses anzusetzen

hat.

§ 13 KartG enthalt die amtliche Uberschrift “Priifung von Medienzusammenschliissen”.
Was ein Medienzusammenschluss ist, ist anhand von 8 8 KartG zu ermitteln. Dieser
erfasst neben den Medienunternehmen i.S.d. 8 1 Abs. 1 Ziff. 6 MedienG eben auch
Mediendienste und Medienhilfsunternehmen bzw. solche i.w.S. Versteht man 8 8
KartG als kanalisierende Norm fur § 9 Abs. 3 KartG und 8 13 KartG vermag nicht
einzuleuchten, warum bei § 13 KartG z.B. Medienhilfsunternehmen herausgenommen
werden sollen. Dabei kann es sich nur um ein Redaktionsversehen handeln. Dieses
Verstandnis lasst sich durch folgendes Beispiel stitzen und illustrieren. Als
Medienhilfsunternehmen werden nach 8 8 Abs. 2 Ziff. 4 KartG auch Presse-Grossisten
erfasst. Der Grossovertrieb ist auch in Osterreich der wichtigste Kanal im Presseve-
rtrieb, wenngleich auch hier der elektronische Direktvertrieb zunimmt. Ihm kommt eine
entscheidende Rolle bei der Gewahrleistung der Informationsvielfalt zu, die erst
Voraussetzung fur eine Meinungsbildung ist. Wenngleich die Erfassung unterhalb der
binnenpluralen Voraussetzung der Berichterstattung unter Bertcksichtigung unter-
schiedlicher Meinungen Schwierigkeiten bereitet, so sind die Grossisten unter am
Normzweck des Schutzes der Medienviefalt orientierter Auslegung jedenfalls zunachst

miteinzubeziehen.

d) Berichterstattung und unterschiedliche Meinungen

88 Gorg, OBI 2004, 108, 109.
89 50 auch Hoffer, Kommentar zum Kartellgesetz, S. 189; Gérg, OBI 2004, 108, 109.
870 Gorg, OBI 2004, 108, 109.
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Ferner ist erforderlich, ob eine Berichterstattung méglich ist, die eine gewisse, nédher zu
bestimmende Bandbreite an unterschiedlichen Meinungen abzubilden in der Lage ist.
Der Begriff der Berichterstattung wird im KartG oder den Materialien nicht naher
erlautert. In anderen Gesetzen wird er in unterschiedlichen Zusammenhangen
gebraucht. Unterscheiden lasst sich ein formeller und ein materieller Wortsinn der “Be-
richterstattung”. Wahrend der formelle Wortsinn beispielsweise die Pflicht zur
Berichterstellung, wie sie z.B. in § 19 KOG vorgesehen ist, erfasst, bezieht sich der
materielle Wortsinn auf die Erstattung inhaltsbezogener Informationen. In diesem
Sinne wird er in 8 41 AMD-G verwendet. Dort tritt der Begriff bei der Beschreibung der
Programmgrundsatze neben den Informationssendung. Beide, so sieht es § 41 Abs. 5
AMD-G vor, haben anerkannten journalisitischen Grundsatzen zu entsprechen. Gewiss
wird der Begriff in verschiedenen Gesetzen durchaus unterschiedlich verwendet; der
Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung gebietet aber eine kohadrente Auslegung.
Aus einem Beschluss lasst sich im Ansatz ermitteln, dass bei der Begriffsbestimmung

eine Abstufung nach dem jeweils betroffenen Medium vorzunehmen ist.?”*

e) Beeintrachtigung

Fur die Beurteilung der Beeintrachtigung kommt es grundsatzlich nicht auf die Markt-
abgrenzung an, da insoweit eben gerade nicht auf die Entstehung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung abgestellt wird.?”? Gerade im Lichte des Art. 21
Abs. 4 FKVO verbietet sich auch eine Anknipfung an die im Rahmen der 6konomisch
gepragten Marktabgrenzung ermittelten Markte, da die klare Trennlinie zwischen der
Kommissionszustandigkeit und derjenigen der Mitgliedstaaten andernfalls verwischt
und die Reichweite des Vorbehalts des Art. 21 Abs. 4 FKVO verlassen werden wirde.
Denkbar ist nur eine Ankniipfung an den publizistischen Markt, auf dem z.B. wie in

8§ 26 RStV an Zuschauermarktanteile angeknipft wird.

f) Splrbarkeit der Beeintrachtigung

Die Beeintrachtigung muss nach der Rechtsprechung zudem spirbar sein.®”® Im
Rahmen der Spurbarkeit wird von den Gerichten jedoch nicht ausdricklich, wohl aber
indirekt, wieder auf die betroffenen Markte abgestellt. Deutlich wird das z.B. am Fall
Gratismedien, indem das KOG bei der Prifung der Spurbarkeit auf die nationale,

regionale und lokale “Ebene” abstellt, nachdem es zuvor die Anzeigenmarkte national,

¥l KOG, Beschl. vom 17.12.2001, 16 Ok 9/01, Rn. 3.c.

872 KOG, Beschl. vom 17.12.2008, 16 Ok 15/08, Rn. 4.6.6.; KG, Beschl. vom 05.08.2004, 26 Kt 132/04 —
Morawa Grosso. Dennoch hat das KG ,,der Vollstidndigkeit halber auch die Marktanteile angegeben®;
a.A. insoweit Gribl, Zusammenschlusskontrolle am dsterreichischen Tageszeitungsmarkt, S. 70 der von
der Notwendigkeit einer Marktabgrenzung ausgeht; ebenso noch Gérg, OBI 2004, 108, 109.

873 KOG, Urt. vom 17.12.2008, 16 Ok 15/08, Rn. 4.6.6; KG, Beschl. vom 05.08.2004, 26 Kt 132/04 —
Morawa Grosso.
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regional und lokal abgegrenzt hat. Nicht Uberzeugend ist es daher, wenn stets
behauptet wird, dass es bei der Prifung der Beeintrachtigung der Medienvielfalt nicht
auf die Marktabgrenzung ankame.®”* Als Kriterien verwendet das KOG die Wahr-
scheinlichkeit eines Marktaustritts des Medienunternehmens als solches und die
Erwartbarkeit der Einstellung einzelner Titel.

E. Medienkonzentrationskontrolle im privaten Rundfunk
In Osterreich finden sich in den Spezialgesetzen einige sektorspezifische Regelungen,
die insbesondere auf die Vorgaben von Art. | Abs. 2 B-VG Rundfunk und die dies-

bezlgliche Rechtsprechung des VfGH zuriickzufiihren sind.

I. Verhaltnis zur kartellrechtlichen Medienvielfaltskontrolle

Alle sektorspezifischen Regelungen stellen klar, dass das KartG unbertihrt bleibt. Fir
das PrR-G ergibt sich das aus § 29 Abs. 1 PrR-G, fir das AMD-G®” aus § 11 Abs. 7
AMD-G. Wohl bisher nicht beachtet wurde, dass § 29 PrR-G immer noch auf das KartG
1988 verweist. Das KartG 1988 ist indes vorbehaltlich der Ubergangsbestimmungen,
mit dem KartG 2005 aulRer Kraft getreten. Eine dynamische Grundverweisungsnorm
wie die des § 94 KartG findet sich im PrR-G nicht. Dennoch ist davon auszugehen,
dass die Nichtédnderung nur ein Redaktionsversehen darstellt und mit dem Inkrafttreten
des KartG keine materielle Anderung des Verhaltnisses zwischen dem PrR-G und dem
KartG einhergehen sollte.

II. System des Medienkonzentrationsrechts im privaten Fernsehen

Gemal § 11 Abs. 1 AMD-G kann eine Person grundsétzlich Inhaber mehrerer Zu-
lassungen fir digitales terrestrisches Fernsehen sein, solange sich nicht mehr als drei
der von den Zulassungen erfassten Versorgungsgebiete Uberschneiden. Handelt es
sich um einen Medienverbund iSd § 11 Abs. 5 AMD-G, darf dieser (in Abh&ngigkeit
davon ob zu dem Verbund auch ein Zulassungsinhaber nach dem PrR-G gehoért), in
demselben Ort des Bundesgebietes bis zu einem bzw. nicht mehr als ein Drittel der
Versorgung an dem betreffenden Ort Gbernehmen. Das gilt allerdings nicht fur spill-
overs. Diese hdchst komplexe Vorschrift ist im Zuge der Novellierung des PrTV-G in

Anlehnung an 8§ 9 Abs. 3 PrR-G aus den Vorgangerregelungen des 8 11 Abs. 4 bzw.

¥7* KOG, Urt. vom17.12.2008, 16 Ok 15/08, Rn. 4.6.6.
875 Das PrTV-G ist gemaB Artikel 6 des Bundesgesetzes, mit dem das Bundes-Verfassungsgesetz, das
Komm-Austria Gesetz, das Telekommunikationsgesetz 2003, das Verwertungsgesellschaftsgesetz 2006,
das ORF-Gesetz, das Privatfernseh-Gesetz, das Privatradiogesetz und das Fernseh-Exklusivrechtegesetz
geéndert werden, BGBI | Nr. 50/2010, in das AMD-G ,,umgetauft worden. Vgl. ausfiihrlich zu den
Anderungen Kassai/Kogler/ Truppe, MR 2010, 295 ff.
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§ 11 Abs. 5 PrTV-G neu gefasst worden.®”® Unzuléassig werde demnach eine Versor-

gung mit drei Fernseh- bzw. zwei Fernseh- und zwei Hérfunkprogrammen.®”

Welche Gebiete versorgt werden, ergibt sich aus der Zulassung. Erhalt der
Antragsteller z.B. eine Zulassung fir die MUX-D Bedeckung (bundesweites DVB-T2),
dann kommt es insoweit auf das Bundesgebiet an.?”® GemaR § 25a Abs. 7 Ziff. 1 AMD-
G ist es einem Betreiber einer Multiplex-Plattform fir Mobile-TV zudem untersagt,
selbst Rundfunk zu veranstalten. Diese Beschrankung ist vor allem auf Empfehlung der
BWB in das AMD-G eingefiigt worden, um die im Fall Medicur/fORS®® abgegebene
Zusage, keinen Rundfunk zu veranstalten, nicht zu unterlaufen.t® Im Interesse der

81 werden diese Grenzen durch

Aufrechterhaltung der Meinungs- und Angebotsvielfalt
eine Reihe von cross-ownership Regelungen in den § 11 Abs. 2 bzw. § 11 Abs. 3

AMD-G ergéanzt.?®

1. Beteiligungsbegrenzungen und Zulassung

Gemal § 3 Abs. 1 AMD-G bedarf die Veranstaltung von digitalem terrestrischem Fern-
sehen, des mobilen terrestrischen Fernsehens (Mobile-TV), sowie des Satellitenfern-
sehens, der Zulassung durch die KOMMAustria als Regulierungsbehérde (8 66 AMD-
G).%® Sonstige in Osterreich niedergelassene Mediendiensteanbieter (§ 2 Nr. 20 AMD-
G) unterliegen nur der Anzeigepflicht i.S.d. 8 9 PrR-G. Um eine Umgehung bei der
Weiterverbreitung von terrestrischen Rundfunk oder Satellit iber Multiplex-Plattformen
zu verhindern, sieht 8 4 Abs. 1 S. 2 AMD-G vor, dass auch die Weiterverbreitung
zulassungspflichtig ist.?®* Nicht der Zulassungspflicht unterliegt das Kabelfernsehen
sowie andere Anbieter von linearen Mediendiensten, wie z.B. Web-TV-Anbieter sowie
Mediendienste auf Abruf, worunter insbesondere das VoD zu erfassen ist.®® In beiden
Fallen sind jedoch die Beteiligungsbeschréankungen des § 11 Abs. 2 AMD-G zu be-

achten. Fir das der Zulassungspflicht unterfallende terrestrische Fernsehen und das

876 \/gl. dazu ErlRV 635 Blg. NR XXI GP, S. 71.

87 \/gl. dazu ErlRV 635 Blg. NR XXI GP, S. 71.

%78 Fiir viele KOMMAustria vom 29.05.2008, KOA 4.300/08-13.

879 KG, Beschl. vom 19.12.2005, 26 Kt 391/05 — ORS/Medicur Sendeanlagen GmbH; vgl. Wittmann, MR
2006, 3 ff.

880 vgl. dazu die Stellungnahme der BWB, 5/SN-64/ME, S. 7-9. Die BWB hatte seinerzeit eine 30%-
Schwelle fiir den Multiplex-Betreiber gefordert.

881 vgl. dazu ErlRV 635 Blg NR XXI GP, S. 40 ff.

882 \/gl. zur Vorgéngerregelung des § 6 KSRG Aicher, JRP 2000, 177, 180.

83 Die Zulassungspflicht fir analoges terrestrisches Fernsehen ist wegen der Umstellung auf das digitale
Fern-sehen im Zuge der Novelle BGBI. | Nr. 50/2010 aus dem Gesetz gestrichen worden. Vgl.
Kassai/Kogler/Truppe, MR 2010, 295, 309.

884 vgl. dazu 611 dB XXIV GP, S. 70.

85 vgl. dazu 611 dB XXIV GP, S. 65 und S. 70. So auch Kassai/Kogler/Truppe, MR 2010, 295, 309.
Dem Kommunikationsbericht 2012 zufolge waren Ende 2012 135 Kabelfernsehprogramme, 16 Web-TV
Angebote sowie 85 Abrufdienste bei der KOMMAustria angezeigt worden. Vgl. Kommunikationsbericht
2012, S. 46.
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Satellitenfernsehen ergibt sich das aus § 4 Abs. 2 AMD-G, fur die blo3 anzeige-
pflichtigen Dienste aus § 9 Abs. 2 AMD-G.

2. Cross-ownership Beteiligungsgrenzen

In Ergadnzung des § 11 Abs. 1 AMD-G sind in § 11 Abs. 2 bzw. Abs. 3 AMD-G eine
Reihe von cross-ownership Beschrankungen fur Medieninhaber iSd § 2 Nr. 21 AMD-G
vorgesehen. Als Medieninhaber werden in- oder ausléandischer Inhaber einer Tages-
oder Wochenzeitung oder in- oder auslandische Fernseh- oder Hérfunkveranstalter
erfasst. Sinn und Zweck der Regelungen ist es im Sinne der Aufrechterhaltung der
Meinungs- und Angebotsvielfalt auszuschlie3en, dass Medieninhaber mit einer sehr
starken Marktposition auf einem der in den Ziff. 1 bis 4 genannten Markte zusatzlich
auf dem Rundfunkmarkt tatig wird.®% Dabei sind Abs. 2 und Abs. 3 strikt voneinander
zu trennen.’®” Wahrend § 11 Abs. 2 AMD-G Grenzen fiir das bundesweite terres-
trische, Satelliten- und Kabelfernsehen enthalt, sient § 11 Abs. 3 AMD-G Grenzen vor,
die sich nach den verba legalia ausschlie3lich auf das terrestrische Fernsehen und das

jeweilige Verbreitungsgebiet beziehen.

a) Cross-ownership Grenzen bei bundesweitem Rundfunk

Gemal § 11 Abs. 2 AMD-G ist ein Medieninhaber dann vom Anbieten von Fernseh-
programmen iSd B-VG Rundfunk ausgeschlossen, wenn auf einem der nachfolgenden
Markte, die dort genannten Reichweiten bzw Versorgungsgrade Uberschritten werden.
Unter den Begriff des Rundfunks i.S.d. B-VG Rundfunk fallen das terrestrische Fern-

sehen, Kabel- und Satellitenfernsehen.®®® Entscheidend ist demnach, dass

= nicht mehr als 30% bundesweite Reichweite auf dem terrestrischen
Horfunkmarkt,

= nicht mehr als 30% bundesweite Reichweite auf dem Markt der
Tagespresse,

= nicht mehr als 30% bundesweite Reichweite auf dem Markt fir
Wochenpresse,

= nicht mehr als 30% Versorgungsgrad der Bevolkerung mittels Kabelnetzen

im Bundesgebiet,

Uberschritten werden. Die Reichweiten und Versorgungsgrade werden gemalR § 11
Abs. 6 AMD-G von der KOMMAustria anhand anerkannter Reichweitenstudien er-

mittelt. Im Bereich des Horfunk wird auf die Reichweiten des Radiotests, im Bereich

886 \/gl. dazu ErlRV 635 Blg. NR XXI GP, S. 40 ff.
87 50 auch fiir die Vorgangerregelung des § 11 PrTV-G Bauer/Reidlinger, MR 2004, 357, 358.
88 \/gl. dazu ErlRV 635 Blg NR XXI GP, S. 71.
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der Tages- und Wochenpresse auf die Reichweiten der Media Analyse zurlick-
gegriffen.?® Hinsichtlich des Versorgungsgrads der Kabelnetze setzt die KOMM Aus-
tria die angeschlossenen Haushalte ins Verhéltnis zu der Gesamtzahl der von Statistik

Austria ermittelten Privathaushalte.®®°

Die von der KOMMAustria veroéffentlichten Reichweitendaten entfalten keine Rechts-
wirkung, sondern dienen priméar der Information.®** Die in § 11 Abs. 2 AMD-G enthal-
tene Aufzéhlung ist abschlieBend. Es kommt demnach immer darauf an, ob der
Medieninhaber einschlie3lich der ihm zugerechneten Markte, insgesamt die Schwellen
Uberschreitet. Wenngleich in den Ziff. 1 bis 4 nicht von einem Markt die Rede ist,
bezieht sich die KOMMAustria jedoch in ihren Entscheidungen auf den “relevanten
Markt” und entlehnt damit den fiir das Kartellrecht zentralen Begriff.2®> Zum Bereich der
Tagespresse gehdren auch Magazine.?® Die Begriffshildung weicht damit von der im
KartG ab. Bei § 11 Abs. 2 Ziff. 4 AMD-G kommt es auf das Uberschreiten der 30%
Schwelle durch den Kabelnetzbetreiber an.®* Es kommt darauf an, dass derjenige
entweder selbst Netzbetreiber ist, oder ein Netzbetreiber i.S.d. § 11 Abs. 5 AMD-G mit

diesem verbunden ist.5%®

Sieht man sich die aktuellen Zahlen an zeigt sich, dass die Reichweiten lediglich im
Horfunkmarkt beim ORF mit 36,8% fur O3 und 32,4% bei O2, sowie im Markt flr
Tagespresse bei der Kronen Zeitung mit 37,4% sowie der Verlagsgruppe News mit
32,9% Uberschritten werden.?® Vergleicht man diese Zahlen mit den Vorjahren zeigt
sich, dass die Kronen Zeitung und der ORF stets die 30% uberschritten haben; neu ist
allerdings das Uberschreiten der Schwelle durch die Verlagsgruppe News. Die
Bedeutung der Vorschrift einzuschéatzen ist schwierig. Zum einen gibt es erst seit 2003
und somit seit nunmehr rund zehn Jahren, privaten terrestrischen Rundfunk; zum
anderen entfaltet § 11 AMD-G seine praventive Wirkung bereits regelmaRig bei der
Uberlegung, ob sich Unternehmen zusammenschlieRen wollen. Will man die Wirkung
der Vorschrift beurteilen, ist ein Blick auf die tatsdchlichen Beteiligungsverhaltnisse im

Osterreichischen Medienmarkt hilfreich. Betrachtet man die Medienkonzerne fallt auf,

889 vgl. fiir die aktuellen Ergebnisse der Erhebung KOMMAustria vom 11.04.2013, KOA 3.001/13-001,
S. 6.

890 v/gl. fiir die aktuellen Ergebnisse der Erhebung KOMMAustria vom 11.04.2013, KOA 3.001/13-001,
S. 6.

¥1 50 KOMMAustria vom 31.01.2002, KOA 3.005/02-24, S. 53.

892 50 KOMMAwustria vom 31.01.2002, KOA 3.005/02-24, S. 54.

893 \/gl. KOMMAustria vom 11.04.2013, KOA 3.001/13-001, S. 1.

84 vgl. KOMMAustria vom 31.01.2002, KOA 3.005/02-24, S. 54; nachfolgend bestatigt vom BKS vom
22.04. 2002, 611.181/007-BKS/2002, S. 14.

85 50 KOMMAustria vom 31.01.2002, KOA 3.005/02-24, S. 54; nachfolgend bestatigt vom BKS vom
22.04. 2002, 611.181/007-BKS/2002, S. 14.

8% \/gl. KOMMAustria vom 11.04.2013, KOA 3.001/13-001, S. 1.
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dass der erste und groRte Osterreichische Privattsender ATV nach wie vor eigen-
standig ist. Andererseits bestehen bereits einige cross-media Beteiligungen von Me-
diaprint (Uber Kurier) und Styria von jeweils 24,5% an Sat.1 Osterreich und von Media-
print am Werbezeitenvermarkter von RTL, IP Austria. Die Beteiligung von unter 25%
fuhrt nicht nur dazu, dass die kritische Schwelle iISd AMG-G nicht tberschritten wird,
sondern zugleich — wenn nicht aufgrund atypischer Gestaltung § 7 Abs 1 Ziff 5 KartG

vorliegt — ein kontrollfreier Erwerb méglich ist.?%’

b) Cross-ownership Grenzen bei terrestrischem Fernsehen
Gemal 8 11 Abs. 3 AMD-G ist ein Medieninhaber von der Veranstaltung nicht-bundes-
weiten terrestrischen Fernsehens ausgeschlossen, wenn er auf mehr als einem der

folgenden Mark-te die dort genannten Grenzen Uberschreitet:

= mehr als 30% Reichweite im Verbreitungsgebiet auf dem terrestrischen
Horfunkmarkt

= mehr als 30% Reichweite im Verbreitungsgebiet auf dem Markt der
Tagespresse

= mehr als 30% Reichweite im Verbreitungsgebiet auf dem Markt flr
Wochenpresse

= mehr als 30% Versorgungsgrad der Bevolkerung mittels Kabelnetzen im im

Verbreitungsgebiet

3. Bewertung und Zwischenergebnis

Die in § 11 Abs. 2 und Abs. 3 AMD-G enthaltenen Grenzen lassen zwar eine eindeu-
tige Einordnung zu, sind aber starr in ihrem Anwendungsbereich. Insbesondere der
abschlie3ende Charakter fuhrt dazu, dass weitere Reichweiten auf Markten wie z.B.
dem bzw den Online-Markten, die aus der Perspektive der Sicherung der Meinungs-
vielfalt mdglicherweise auch von Bedeutung sind bzw sein missten, nicht einbezogen
werden kdnnen. Die eine Frage ist, ob Dienste in den Anwendungsbereich des AMD-G
fallen, die andere ob deren Einfluss auf die Meinungsbildung nicht auch innerhalb der

antikonzentrativen Regelungen zu bericksichtigen sein musste.

F. Medienkonzentrationskontrolle im privaten Horfunk
I. System des Medienkonzentrationsrechts im privaten Horfunk
In Umsetzung des Art. | Abs. 2 B-VG Rundfunk hat der Bundesgesetzgeber auch das

PrR-G erlassen.’® GemaR § 3 PrR-G bedarf die Veranstaltung von terrestrischem

87 \/gl. fir eine Darstellung der Beteiligungsverhaltnisse innerhalb der Medienunternehmen Anlage 1.
8% \/gl. Holoubek/Kassai/Traimer, Das Recht der Massenmedien, S. 81.
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(analogen und digitalen) und Satellitenhérfunk der Zulassung.?®® Nicht vom Anwen-
dungsbereich des Gesetzes sind hingegen “neue Dienste” wie z.B. das Web-Radio
oder sonstige Abrufdienste erfasst.’® Im Rahmen der Zulassung wird gemaR § 5 Abs.
2 Nr. 2 PrR-G u.a. geprift, ob die in 8 9 PrR-G genannten Beteiligungsbeschrankun-
gen eingehalten sind.* GeméaR § 9 Abs. 1 PrR-G ist es méglich, dass jemand Inha-ber
unbeschrénkt vieler Zulassungen ist, solange sich die Versorgungsgebiete nicht
tiberschneiden.®® Eine Uberschneidung ist unschadlich, wenn es sich um eine tech-
nisch unvermeidbare Uberschneidung (spill-over) handelt.”®® Ferner dirfen sich die
einer Person zuzurechnenden Versorgungsgebiete nicht Uberschneiden. Wann ein
Gebiet zuzurechnen ist, ergibt sich aus § 9 Abs. 4 PrR-G.*** GemaR § 9 Abs. 1 PrR-G
wird allerdings eine zahlenmafRige Begrenzung flir die Versorgungsgebiete einge-
zogen, derzufolge hochstens acht Millionen Einwohner im Gebiet versorgt werden
konnen.®® Laut Statistik Austria leben derzeit 8.426.311 Menschen in Osterreich:*® die

Regelung hat somit nur einen beschrankten antikonzentrativen Effekt.

Von grofRer Bedeutung ist, dass im PrR-G entgegen § 11 Abs. 2 bzw. Abs. 3 AMD-G
keine cross-medialen Beschrankungen (mehr) vorgesehen sind. Die zuvor in 8 10 RRG
enthaltenen Regelungen, v.a. zur Beschrankung der Beteiligung von Presse- an Rund-
funkunternehmen, sind mit Inkrafttreten des PrR-G entfallen.®®’ Zuvor war eine Be-

grenzung von maximal 26% vorgesehen. Oberndorfer sieht in dem Wegfall der Begren-

89 Nicht zulassungspflichtig ist hingegen der Kabelhorfunk. Fiir diesen besteht gemaR § 6a PrR-G
lediglich eine Anzeigepflicht.

%09 \/gl. dazu Kassai/Kogler/Truppe, MR 2010, 295, 310.

%1 Auch nach der Zulassung findet eine Kontrolle der Einhaltung der Beteiligungsgrenzen statt.
Abgesichert wird die Kontrolle tber eine in § 22 Abs. 4 bzw. Abs. 5 PrR-G vorgesehene Mitteilungs-
pflicht bei bestimmten Anderungen in den Beteiligungsverhiltnissen. Liegen die Voraussetzungen nicht
mehr vor, ist gemal § 28 PrR-G ein Verfahren zum Entzug der Zulassung einzuleiten.

%2 \/gl. dazu ausfihrlich auch Oberndorfer, JRP 2001, 103, 110. Zum Begriff des Versorgungsgebietes
vgl. § 2 Abs. 1 Ziff. 3 PrR-G.

%3 vgl. dazu KOMMAustria vom 18.11.2004, KOA 1.532/04-02. Grundsétzlich ist die Ausnahme fur
technisch unvermeidbare Uberschneidungen nur innerhalb der Grenzen des § 9 Abs. 3 PrR-G vorgesehen
und nicht in 8 9 Abs. 1 PrR-G genannt. Mit dem nachvollziehbaren Argument, dass es ohne die spill-over
Ausnahme nicht moglich ware, Zulassungen in angrenzenden Gebieten zu vergeben, wird die Ausnahme
tibertragen (vgl. S. 7). Vgl. zur Zulassigkeit bloRer Uberlappungen Kogler/Krammler/Traimer, Osterrei-
chische Rundfunkgesetze, S. 276. Zur Prifung des technisch bedingten spill-overs § 9 Abs. 3 vgl. BKS
vom 02.09.2010, 611.056/0003-BKS/2009.

%% GemaR § 9 Abs. 4 PrR-G kann eine Verbundenheit v.a. iiber eine 25%-Beteiligung oder die Aus-
tibung beherrschenden Einflusses hergestellt werden.

%5 Eiir den Medienverbund gilt eine Grenze von 12 Mio Einwohnern.

%06 \/g|. http://www.statistik.at/web_de/statistiken/bevoelkerung (Letzter Abruf am: 08.09.2013).

%7 \/gl. dazu ausfihrlich Oberndorfer, JRP 2001, 103, 111 der auf den ,Etikettenschwindel* der
Uberschrift des  § 9 PrR-G hinweist, da Beteiligungen von Medieninhabern, zu denen gemaB § 2 Ziff. 6
PrR-G auch Inhaber einer Tages- und Wochenzeitung gehéren, von 8 9 PrR-G nicht verhindert werden.
Siehe auch Holoubek/Kassai/ Traimer, Recht der elektronischen Massenmedien, S. 115.
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zung einen “Kniefall vor den groRen Osterreichischen Tageszeitungen”, die diese Be-

grenzung fir kiinftige Expansionsvorhaben kippen wollten.**®

II. Medienkonzentrationsrechtliche Prifung der Meinungsvielfalt

Da bei der nach § 3 PrR-G erforderlichen Zulassung wie beschrieben gemal 8§ 5 Abs.
2 Nr. 2 PrR-G auch geprift wird, ob die in 8 9 PrR-G genannten Beteiligungsbeschran-
kungen eingehalten sind, hat die KOMMAustria bestétigt durch den BKS einen Ansatz
entwickelt, mit trotz nicht vorhander vertikaler bzw. crossmedialer Beschrankungen,
diese trotzdem Uber den PriifungsmaRstab der Meinungsvielfalt in 8 6 PrR-G in die

Priifung einbezogen werden.%%

1. Die Meinungsvielfalt als Teil des Kriterienrasters im beweglichen System

Bewerben sich mehrere Antragsteller um eine Zulassung, findet eine vergleichende
Auswahlentscheidung zwischen den Bewerbern statt, der von der KOMMAustria auch
als “beauty contest” bezeichnet wird, statt.”® GemaR § 6 Abs. 1 ziff. 1 PrR-G wird
demjenigen der Vorrang gewahrt, bei dem die Zielsetzungen des Gesetzes am besten
gewabhrleistet erscheinen, insbesondere der eine bessere Gewahr fur eine grolRere
Meinungsvielfalt bietet, ein eigenstandiges Programm hat und auf im Programm auf die
Interessen im Versorgungsgebiet (lokaler Bezug) Bedacht nimmt. Nach der vom BKS
sowie vom VWGH®' als auch vom VfGH®? bestéatigten Praxis der KOMMAustria
handelt es sich dabei um ein “Kritrienraster mit Ziel- und Beurteilungsvorgaben, den die
Behdrde im Sinne eines beweglichen Systems ihrer Entscheidung zugrundezulegen

hat”.*® Es besteht keine Rangfolge zwischen den Kriterien.”**

Der Meinungsvielfalt kommt eine zentrale Bedeutung zu da anerkannt ist, dass eines

der wesentliche Ziele, welches dem gesamten PrR-G und somit auch 8§ 6 PrR-G zu-

%8 \/gl. Oberndorfer, JRP 2001, 103, 111 mit Hinweisen auf die damalige Stellungnahme des VOZ.

%9 Auch nach der Zulassung findet eine Kontrolle der Einhaltung der Beteiligungsgrenzen statt. Abge-
sichert wird die Kontrolle tber eine in § 22 Abs. 4 bzw. Abs. 5 PrR-G vorgesehene Mitteilungspflicht bei
bestimmten Anderungen in den Beteiligungsverhiltnissen. Liegen die VVoraussetzungen nicht mehr vor,
ist gemal § 28 PrR-G ein Verfahren zum Entzug der Zulassung einzuleiten.

%10 \/gl. fir viele KOMMAustria vom 31.08.2007, KOA 1.379/07-001, S. 104; Kogler/Traimer/Truppe,
Osterreichische Rundfunkgesetze, S. 607; Kopf, Effizienz staatlicher Steuerung durch Regulierung am
Beispiel des privaten Horfunks in Osterreich, S. 38.

%11 vgl. z.B. VWGH, Erk. vom 25.01.2012, GS 2011/03/0057. Siehe auch VWGH, Erk. vom 15.09.2004,
GS 2002/04/ 0142=2fV 2006, 722.

%12 \fSlg. 16.625/2002. In diesem Erk. hat der VfGH die VerfassungsmaBigkeit der Zulassungspflicht
bestatigt.

13 vgl. BKS vom 05.11.2012, 611.092/0003-BKS/2012, Rn. 8. Ausfiihrlich zur Fallpraxis der KOMM
Austria vgl. Kopf, Effizienz staatlicher Steuerung durch Regulierung am Beispiel des privaten Horfunks
in Osterreich, S. 42 ff. allerdings nur fir die Falldarstellung. Das vorliegende Problem wird dort aller-
dings nicht behandelt.

94 vgl. BKS vom 05.11.2012, 611.092/0003-BKS/2012, Rn. 8; BKS vom 14.10.2005, 611.059/0001-
BKS/2005; BKS vom 25.04.2004, 611.079/0001-BKS/2004.
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grundeliegt, die Gewéhrleistung groRtmaglicher Meinungsvielfalt ist.”*> Dem Auftrag an
den Gesetzgeber zufolge, sei eine vielfaltige Horfunklandschaft herzustellen. Zur
Verstarkung der Begriindung wird haufig auch auf das BVG-Rundfunk und/oder Art. 10
EMRK abgestellt.**® Die Priifung erfolgt nach standiger Praxis v.a. in einem auRenplu-
ralistischen Ansatz, da 8§ 6 PrR-G entgegen der Vorgéngerregelung nicht mehr auf eine
Vielfalt im Programm abstellt.”*” Demnach ist Meinungsvielfalt nicht (nur) bezogen auf
das Programm, sondern v.a. hinsichtlich des gesamten Vesorgungsgebiets herzu-
stellen, indem in die Prufung auch die bereits im Versorgungsgebiet bereits vorhan-
denen Programme einbezogen werden.®*® Auf Marktanteile kommt es bei der Priifung

nicht an.

8 9 PrR-G kommt als Konzentrationsvorschrift innerhalb des § 6 PrR-G eine doppelte
Rolle zu. Neben der formellen Bedeutung, erlangt er seine flr die vorliegende Unter-
suchung zentrale Rolle vor allem bei der Heranziehung der sich aus § 9 PrR-G erge-
benden Wertungen. Diese werden bipolar herangezogen. Zum einen hat der BKS
klargestellt, dass sich aus § 9 PrR-G ergéabe, dass eine gewisse Verschrankung der
Medieninhaber vom Gesetz toleriert werde, da sie dem “Aufbau eines wirtschaftlich
lebensfahigen privaten Horfunkmarktes” diene.’*® Anderseits ergibt sich bei Erfiillung
der Grenzen des § 9 PrR-G kein “safe-harbour”, wenn es z.B. um die Beteiligung eines

Printunternehmens an einem Horfunkveranstalter geht.

2. Berucksichtigung von anderen Markten

a) Beurteilung durch die KOMMAustria bzw den BKS

Von besonderer Relevanz ist vorliegend, ob und wenn ja, wie andere Markte in die
Zulassungsprufung einbezogen werden, v.a. wenn die Grenzen des § 9 PrR-G einge-
halten werden. Ist das der Fall kdnnte man dahingehend argumentieren, dass andere
Markte im Rahmen der Prifung der Meinungsvielfalt nicht mehr einbezogen werden
durfen, da die Wertung des § 9 PrR-G entgegensteht, der diese Beteiligungen nunmal
nach den verba legalia erlaube. Wie bereits auch vom BKS betont wurde, dient § 9
PrR-G auch dem Aufbau eines wirtschaftlich leistungsfahigen Horfunks. Erkennt man
das an, muss es nach der Wertung des 8 9 PrR-G auch mdglich sein, Beteiligungen
(auch crossmedialer Art) zu erwerben, da GrofR3envorteile eben nicht nur mit Gefahren

fur die Vielfalt einhergehn, sondern wie in 6konomischen Studien bewiesen wurde, sich

%15 BKS vom 01.09.2008, 611.011/0005-BKS/2008 mit dem Hinweis darauf, dass die Meinungsvielfalt
innerhalb der (beweglichen) Kriterien als erstes genannt wird. So auch VfSlg. 16.625/2002.

916 50 BKS vom 01.09.2008, 611.011/0005-BKS/2008; BKS vom 25.02.2008, 611.032/0002-BKS/2008.
97 50 BKS vom 01.09.2008, 611.011/0005-BKS/2008; BKS vom 25.02.2008, 611.032/0002-BKS/2008.
918 \/gl. 401 BIgNR XXI GP; BKS vom 22.04.2001, 611.071/002-BKS/2001, S. 13.

99 vgl. BKS vom 01.09.2008, 611.011/0005-BKS/2008; BKS vom 31.03.2008, 611.115/0002-BKS/
2008; BKS vom 25.02.2008, 611.032/0002-BKS/2008; BKS vom 30.01.2001, 611.135/003-BKS/2001.
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auch eine Vielfaltssteigerung ergeben kann. Zu dieser Wertung setzt man sich in
Widerspruch, wenn man Beteiligungen auch innerhalb des Rahmens des 8§ 9 PrR-G
Uber § 6 PrR-G wider “Uber die Hintertlr” in die Prifung einbezieht.

Die KOMMAustria ist beginnend mit der Auswahlentscheidung im Versorgungsgebiet
Hollabrunn (NiederOsterreich) allerdings dazu tbergegangen, im Rahmen der Priifung
der Meinungsvielfalt auch wenn die Grenzen des 8 9 PrR-G gewahrt sind, Verflech-
tungen mit anderen Méarkten in die Priifung der Meinungsvielfalt einzubeziehen.*® Im
betreffenden Fall erkannte die KOMMAustria zwar die Liberalisierung der Beteiligungs-
grenzen des § 9 PrR-G an, bezog aber dennoch in die Betrachtung mit ein, dass bei
der Vergabe an einen Antragsteller dieser auch noch Uber eine marktbeherrschende
Stellung auf dem Tageszeitungsmarkt (74,2%) verflige. Zur Begrindung stellte sie auf
vor allem auf die 6konomischen Hebelwirkungen ab. Vor dem Hintergrund, dass der
beauty contest des § 6 PrR-G es mit sich bringt zu prifen, wer eine bessere Gewahr
fur eine grélRere Meinungsvielfalt bietet, verwendete die KOMMAustria die Stellung auf
dem Markt fur Tageszeitungen als Argument gegen den Bewerber. Die Entscheidung
wurde vom BKS,%* spéter vor allem auch vom VWGH®* bestétigt. Der VWGH stellte
klar, dass auch innerhalb der Grenzen des § 9 PrR-G die Verflechtungen der
Eigentimerstrukturen bertcksichtigt werden mussen. Eine rein redaktionelle Trennung
sei nicht geeignet, eine Beeintrachtigung der Medienvielfalt auszuschliel3en. Nach dem
VwGH folge dies aus § 9 PrR-G, der Beteiligungen unabhangig davon verbietet, ob die
Redaktionen getrennt sind. Mittlerweile entspricht dieses Vorgehen der standigen
Praxis.””® Beteiligungen sind demnach nicht bereits schon deshalb auRer Acht zu
lassen, weil sie gemanR § 9 PrR-G zulassig sind. Ob neben Printmarkten auch (starke)
Marktstellungen auf anderen vor- bzw. nachgelagerten Markten (Programmrechte,
zugangsrelevante Dienste, Nachrichtenagenturen, Druckereien) oder auf Online-Mark-
ten zu beriicksichtigen sind, war bisher noch nicht Gegenstand der Priifung. Die
Notwendigkeit die Online-Meinungsmacht zu beriicksichtigen besteht indes ohne
Zweifel. Das Internet wird mittlerweile von % der Nutzer zur Meinungsbildung ver-
wendet. Diese Nutzung erfolgt in vielen Féallen additiv zur Zeitung oder zur Zeitschrift,
substituiert die Nutzung jedoch auch zum Teil. Eine Nichteinbeziehung erweist sich
somit als Schutzdefizit. Auf der anderen Seite kommt es zT nicht so stark zum Tragen,

da Beteiligungen 0sterreichischer Medienunternehmen im Bereich der “neuen Medien”

%20 \/gl. KOMMAustria vom 11.12.2002, KOA 1.305/02-24, S. 26 ff.

921 BKS vom 06.05.2003, 611.058/001-BKS/2003.

922 \/WGH, Erk. vom 17.12.2003, 2003/04/0136.

23 v/gl. z.B. BKS vom 26.01.2011, 611.032/0004-BKS/2010; BKS vom 25.02.2008, 611.032/0002-BKS/
2008, S. 5.
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bisher eher die Ausnahme darstellen.®** Zu nennen wére hier z.B. die Beteiligung von
Styria an Marktplatzportalen “willhaben.at” oder “njuskalo.hr’.*® Insbesondere
"willhaben.at" erzielte nach der letzten OWA Reichweitenstudie mit 28,2% Reichweite

die dritthéchste Einzelreichweite aller Internetangebote.®*®

b) Eigene Bewertung

Zwar ist die Intention, andere Markte im Rahmen der Prifung der Meinungsvielfalt mit
in die Prifung des 8§ 6 PrR-G einzubeziehen verstandlich, v.a. wenn es um vertikal
oder crossmedial integrierte Unternehmen geht. Allerdings hat eine Bericksichtigung
dort zu unterbleiben, wo der Wortlaut der Norm Uberschritten wird. 8§ 9 PrR-G regelt
seit Inkrafttreten des PrR-G nicht mehr, ob sich ein Printunternehmen an einem Hor-
funkveranstalter beteiligen kann. Dem steht jedoch der Schutzzweck des Gesetzes
entgegen. Das PrR-G ist vom Schutz der Meinungsvielfalt “durchzogen”, weswegen
eine am Schutzzweck orientierte Auslegung auch zur Berlcksichtigung anderer Markte
fuhren muss. Im konkreten Fall vermag insbesondere der flexible, nicht auf einen bzw.

mehrere Markte bezogene Ansatz zu Uberzeugen.

%4 In Deutschland gibt es hingegen eine Reihe von “Online-Beteiligungen”, wie z.B. im Social Media
Bereich bei ProSiebenSat 1 (lokalisten.de), RTL (wer-kennt-wen.de) und Georg von Holtzbrinck (schue-
ler.vz.de, studi-vz.de und meinvz.de).

%25 \/gl. dazu Standard vom 22.07.2013, Digital ,,falsche Erwartungshaltung® und Standard vom 12.08.
2013, Ein Raifeisenmann fiir Styria.

%26 \/gl. dazu www.oewaa.at.
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Viertes Kapitel: Rechtsvergleich

A. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Die Analyse der verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen hat aufgezeigt, dass in
beiden L&ndern durchaus vergleichbare Anforderungen an die Ausgestaltung der Me-
dienordnung gestellt werden. Bezogen auf die Presse lassen sich der Rechtsprechung
des BVerfG im Vergleich vom VfGH jedoch klarere Aussagen entnehmen, worauf bei
der Ausgestaltung Bedacht zu nehmen ist. Das BVerfG hat im Spiegel- Urteil klar-
gestellt, dass im Lichte der Institutsgarantie der Presse auch die Pflicht bestehen kann,
Meinungsmonopole zu verhindern.®®” Der VIGH hat zwar ebenfalls die Bedeutung der
Medienvielfalt hervorgehoben, berlcksichtigt diese aber vordergrindig auf
Schrankenebene.®® Eine objektiv-rechtliche Uberlagerung wird in beiden L&ndern
jedoch im Rundfunk anerkannt. Wahrend sich in Osterreich die Ausgestaltungsregeln
fur die einfachgesetzliche Rechtsordnung im Wesentlichen aus dem B-VG Rundfunk
bereits selbst ergeben, hat das BVerfG in einer langen Rechtsprechungslinie von
nunmehr dreizehn Entscheidungen eine eigene “Sonderdogmatik” entwickelt, die in
letzter Zeit jedoch briichig geworden ist und mdglicherweise auch in Teilen
aufgebrochen werden kdnnte. Unabhangig davon wird in beiden Landern der Aspekt
der Meinungsvielfalt als Schutzgut hervorgehoben. Die Umsetzung im KartG bzw.
PrRG und AMD-G sowie im GWB und RStV weicht aber doch stark voneinander ab. In
verfassungsrechtlicher Hin-sicht ist dies vor allem auch auf die kompetenzrechtlichen
Rahmenbedingungen zurickzufuhren. In Deutschland steht den Landern die
Kompetenz fur das Pressewesen und fir den nicht-sendetechnischen Bereich des
Rundfunks zu. In Osterreich hingegen verfiigt der Bund sowohl tiber die Komptenz im

Rundfunk als auch im Pressewesen.

B. Medienfusionskontrolle

Die Medienfusionskontrolle weist eine Reihe von Ubereinstimmungen, aber auch Ab-
weichungen auf. In formeller Hinsicht sind zunachst die abweichenden Schwellenwerte
Zu nennen, die jedoch auf die Grol3e des Wirtschaftsraumes zuriickzufiihren sind. In
beiden Landern werden die Schwellen fir Medienunternehmen abgesenkt. Die kon-
krete Methodik weist allerdings einige Unterschiede auf. Wahrend § 38 Abs 3 GWB seit

der 8 GWB Novelle eine “gespaltene Schwelle” fur Rundfunk- und Presseunternehmen

%27 \/gl. BVerfGE 20, 162, 175 — Spiegel. Dafiir auch Bullinger, HdbStR, Bd VI, § 142, Rn. 689 ff;
Mestmécker/Veelken, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg), Vorb. § 35 GWB, Rn. 56; Paal, Medienvielfalt
und Wettbewerbsrecht, S. 104. Siehe dazu mit konkreten VVorschlégen fiir den Gesetzgeber Rudolph,
Vielfalt im Pressewesen, S. 294 ff.

%28 \/gl. dazu VfSlg. 16.911/2003 (Rundfunk- und Printmedien); V/fSlg. 13.725/1994 (Printmedien).
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enthalt®?®

, sieht 8 9 Abs. 3 KartG i.V.m. § 8 KartG ebenfalls eine gespaltene Schwelle
fur Medien- und Medienhilfsunternehmen vor. Allerdings ist der Faktor sowohl absolut
als auch relativ hoher, insbesondere fiir Medienunternehmen i.e.S.%%° Interessant ist
die Differenzierung zwischen Medien- und Medienhilfsunternehmen. Angesichts der
Tatsache, dass das BKartA auch Nachrichtenagenturen in 8 38 Abs. 3 GWB
einbezieht, die in Osterreich als Medienhilfsunternehmen zu qualifizieren sind, kénnte
sich auch fir die deutsche Rechtspraxis eine am normativen Leitprinzip der Vielfalt
ausgerichtete Differenzierung bei der Medienrechenklausel anbieten. Es ware dann die
Frage zu stellen, ob und wenn ja, wie die Meinungsvielfalt weniger beeintrachtigt
wird®!, wenn ein nicht direkt fir die Meinungsbildung relevantes Unternehmen
betroffen ist. Unterschiede bestehen z.B. bei der Anschlussklausel, die im KartG nicht
vorgesehen ist. Eine Bagatellregelung finden sich in beiden Rechtsordnungen,
wenngleich sie im KartG nur auf Umsatzzahlen, in Deutschland (was nicht zuletzt der
Hintergrund fur die Verschiebung in § 36 GWB im Zuge der 8. GWB Novelle war, aber
auch auf den Markt Bezug nimmt. In materieller Hinsicht hat Deutschland mit der 8.
GWB Novelle den SIEC-Test eingefuhrt und damit auch die Berlicksichtigung von
Vielfaltsaspekten erweitert, da das Kriterium auswirkungs- und nicht markt-
strukturorientiert ausgestaltet ist. Osterreich hat trotz der ebenfalls 2013
durchgefuihrten Novelle mit dem KaWeRAG zuné&chst nicht den SIEC-Test eingefiihrt.
Der grof3te materielle Unterschied liegt in 8 13 KartG. Eine vergleichbare Regelung zur
Bertcksichtigung auRerwettbewerblicher Aspekte ist in Deutschland nicht vorhanden.
Allenfalls die Ministererlaubnis kdnnte als im Grundsatz vergleichbar angesehen wer-
den, allerdings sind deren Berlicksichtigung enge Grenzen gesetzt. Zudem erfolgt die
Prifung nicht durch die sachnaheren Wettbewerbsbehdrden bzw. Kartellgerichte,
sondern durch den Bundeswirtschaftsminister. Dadurch weist die Entscheidung eine
politische Pradisposition auf. Insbesondere die fehlende Notwendigkeit an einen Markt
anzuknuipfen ist dem GWB insoweit fremd. In materieller Hinsicht ergeben sich auch
einige Unterschiede bei der Marktabgrenzung. Diese weist aufgrund der Mehrzahl von
Fallen, des weitaus langeren Bestehens der préaventiven Kontrolle und des BKartA
selbst im Vergleich zur BWB bzw. den Gerichten eine hohere Detailtiefe auf. Zwar
betonen beide zu Recht die Zweiseitigkeit der Méarkte, doch finden sich nur schwer
ermittelbare und belastbare Aussagen fir eine Abgrenzung der Markte abseits der

Hauptentscheidungslinien. Zudem erweist sich der Mal3stab der Prifung beim BKartA

%9 |m Rundfunk findet weiterhin der Faktor 20, im Pressewesen wegen der Liberalisierung im Zuge der
8. GWB Novelle nunmehr der Faktor acht Anwendung.

%0 Eiir diese gilt ein Faktor von 200.

%1 Vergleicht man die dsterreichischen Faktoren fiir Medienunternehmen und Medienhilfsunternehmen
miteinander ergibt sich, dass der Gesetzgeber z.B. bei Nachrichtenagenturen davon auszugehen scheint,
dass diesen ein zehnmal geringerer Einfluss (200 zu 20) auf die Meinungsbildung zukommt.
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als viel weitgehender, konsistenter und transparenter. Durch die Fallberichterstattung
und den Ende 2012 vertffentlichten Leitfaden zur Marktbeherrschung kénnen in der
Praxis mittlerweile sehr genaue Analysen im Vorfeld von den Unternehmen durch-
gefuhrt werden.

Hinzu kommen auch eine Reihe institutioneller Unterschiede. Wéahrend das BKartA als
Vollbehérde mit Entscheidungskompetenzen ist, zeigt sich in Osterreich ein gespalte-
ner Kartellrechtsvollzug zwischen Ermittlungs- und Entscheidungsbehdérde. Das fihrt
zu “knierschenden Balken” im System. Nicht besprochen im Rahmen der Untersu-
chung wurde ein weiterer (gravierender) Unterschied in der Praxis beim Drittrechts-
schutz. Wahrend in Deutschland die Mdglichkeit der Beschwerdeeinlegung besteht,
konnen in Osterreich aufgrund des in § 36 Abs. 2 KartG niedergelegten Antragsmono-
pols nur die Amtsparteien, also die BWB und der BKartAnw, einen Antrag stellen.
Dritten steht gemaR § 10 Abs. 4 KartG lediglich ein AuRerungsrecht zu. Eine "Liicke"
im System, die Dritten einen Rechtsschutz gewéhrte,** wurde mit dem KaWeRAG
kirzlich geschlossen. Diese Beschrankung wird wegen Verstol3es gegen das unions-

rechtliche Effektivitatsgebot als unionsrechtswidrig eingestuft werden miissen.**®

C. Medienkonzentrationskontrolle

Hinsichtlich der Medienkonzentrationskontrolle lasst sich ebenfalls von einem System-
unterschied im privaten Rundfunk sprechen. Wahrend § 26 RStV eine fernsehzentrier-
te, am Zuschauermarktanteil orientierte Prifung enthdlt, findet sich im privaten Fern-
sehen keine vergleichbare praventive marktbezogene Kontrolle. Dort ist vielmehr ein
abgestuftes System von Cross-ownership Beschrankungen vorgesehen, die in ihrer
Anwendung aller recht starr sind. Gemeinsam ist beiden Systemen, dass sie praventiv
im Rahmen der Zulassung oder bei Verdnderungen zur Anwendung gelangen. § 26
RStV enthélt jedoch ein durch die Praxis der KEK ausdifferenziertes, nicht an Unter-
komplexitat gekennzeichnetes System, welches diverse Markte anhand der Relevanz
fur die Meinungsbildung einbezieht. Die Beschrankungen in § 11 AMD-G enthalten mit
de Horfunk, Wochen- und Tageszeitungen ebenfalls Markte, die von der KEK als me-
dienrelevante verwandte Markte behandelt werden. Unterschiede ergeben sich jedoch
vor allem bei den Online-Aktivitdten. Diese kdnnen Uber § 11 AMD-G nicht einbezogen
werden. Moglich wére dies jedoch lUber § 6 PrR-G i.V.m. 8 9 PrR-G. Die KEK hat in

92 KOG, Beschl. vom 11.10.2012, 16 Ok 3/12=ecolex 2013, 49 m. Anm. Kihnert. Zuvor KG, Beschl.
vom 21.03.2012, 24 Kt 73/11-8 (unveréffentlicht).

%3 \gl. dazu Dworschak/Maritzen, WuW 2013, 829 ff. Hinzu kommt, dass keine Akteneinsicht gewahrt
wird. Das ist zwar mangels Rechtsschutzmdglichkeit eine logische Folge, steht aber dennoch im Wider-
spruch mit der Entscheidung mit der Rs. Donau Chemie (EuGH, Urt. v. 06.06.2013, C-536/11= WuW/E
EU-R 2746 — Donau Chemie). VVgl. ausfuhrlich dazu Dworschak/Maritzen, WuW 2013, 829 ff. und Ma-
ritzen/Pauer, WRP 2013, 1151, 1160. Siehe ausfihrlich zum Drittschutz in der Fusionskontrolle Bien,
Fusionskontrolle und subjektiver Drittschutz.
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ihrer Praxis trotz aller Widrigkeiten bei der Datengrundlage ein nachvollziehbares Sys-
tem entwickelt, welches nachvollziehbar auch hinsichtlich des Gewichts der Medien im
Internet differenziert. Dem ist mit Ausnahme der zuvor dargestellten Ausnahmen zuzu-

stimmen.
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Anlage A

Bedeutung des Kartellrechts fur die Entwicklung des Osterreichischen
Printmarktes

1987: Erwerb von 50% an der Kronen Zeitung durch die WAZ von Kurt Falk

1988: Erwerb von 49,44% am Kurier durch die WAZ und Grundung der Mediaprint
GmbH & Co KG (Mediaprint) als von Kurier und Krone gemeinsam beherrschten JV

1993: Einfuhrung einer praventiven Zusammenschlusskontrolle im KartG

2001: Nichtuntersagung des Erwerbs von 25,33% an der Verlagsgruppe News
(Verlags-gruppe News) durch die Kurier-Zeitschriftenholding Kurier Magazine Verlags
GmbH, an der die Zeitschriften Verlagsbeteiligungs AG (ZVB) wiederrum beteiligt ist,
gegen Auflagen.’®

Dezember 2003: Nichtuntersagung der Beteiligung der Athesia Druck GmbH
(Athesia) mit 50% an Moser Holding AG (Moser Holding) gegen Auflagen.®*®

= Athesia war ua an der Sudtiroler Zeitung "Dolomiten” und am Radio Arabella
Innsbruck beteiligt, Moser Holding gab in Tirol insbesondere die "Tiroler
Tageszeitung" heraus und war an Antenne Tirol beteiligt

= Die Auflagen bezogen sich insbesondere auf (i) gesellschaftsrechtliche
Trennung der Redaktionen von Athesia und Moser Holding und (i) einen
getrennten Chefredakteur. Zudem wurde die Anzahl der jahrlichen
Kooperationen, zB bei Beilagen, der Anzahl nach beschrankt (maximal sechs
Kooperation).

August 2004: Nichtuntersagung der Griindung des JV Morawa Grosso durch
Morawa Pressevertrieb GmbH (MPV) und Mediaprint gegen Auflagen.®® An dem JV
wurde MPV mit 75,1% und Mediaprint mit 24,9% beteiligt.

Mai 2005: Nichtuntersagung des Erwerbs der Styria Medien AG (Styria) von 50% an
der ET Multimedia AG (ETM) gegen Auflagen.

= Styria war Herausgeber der "Kleinen Zeitung" und der "Presse" und ETM ua
von den Magazinen "New Business", "Skip", "Die Wienerin". Zudem war ETM
mit 50% am "Wirtschaftsblatt" beteiligt.

= Die Auflagen bezogen sich auf die Selbstandigkeit der Redaktionen und einem
Kopplungsverbot von Stellenanzeigen und Werbeinseraten im
"Wirtschaftsblatt" und der "Presse"

Juli 2006: Ubernahme der von Bonnier Business Press AB (Bonnier) gehaltenen
Anteile am "Wirtschaftsblatt" durch Styria.**’

%4 Kartellgericht, Beschl. vom 26.01.2001, 26 Kt 342, 369, 381, 382, 383/00.

%5 Kartellgericht, Beschl. vom 17.12.2003, 26 Kt 478/03.

%6 Kartellgericht, Beschl. vom 05.08.2004, 26 Kt 132/04.

%7 BWB/Z-117: Anmeldung am 09.06.2006, Wegfall Durchfiihrungsverbot am 08.07.2006.
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April 2007: Rickerwerb der 2003 von Athesia an Moser Holding erworbenen 50%-
Beteiligung durch die JS Moser Medientreuhand GmbH (JS Moser Medientreuhand).

Mai 2007: Nichtuntersagung der gestaffelten Beteiligung der Moser Holding AG
(Moser Holding) und Lancelot Media Holding GmbH (Lancelot) an der
Oberosterreichischen Rundschau GmbH (OO Rundschau) unter Abgabe von
Verpflichtungserklarungen.

Dezember 2008: Nichtuntersagung der Grindung der Regionalmedien Austria GmbH
(RMA) durch Styria und Moser Holding im Bereich der Gratiswochenzeitungen. An
RMA wurden Styria und Moser Holding mit jeweils 50% beteiligt (paritatisches
Gemeinschaftsunternehmen).

Februar 2009: Nichtstellung eines Prufungsantrages nach Abgabe einer
Verpflichtungser-klarung beim Erwerb von 74,9% an Mader Zeitschriftenverlags GmbH
(Mader) durch den Print Zeitungsverlag GmbH.**® Mader ist ua Herausgeber der
Gratiswochenzeitung ,Wiener Bezirkszeitung®.

2009: Aufgabe der Grindung eines JV zwischen Styria und Moser Medienholding,
in die Styria seine regionalen Aktivitdten und JS Moser Medienholding seine gesamten
Tatigkeiten einbringen wollte, nachdem eine Nichtuntersagung unwahrscheinlich war.
Die BWB und der BKartAnW haben daraufhin ihren Prifungsantrag zurlickgezogen.

Mai 2011: Nichtstellung eines Prufungsantrages bei Erwerb von 25,1% durch RMA an
Mader.**

2012: Nichtuntersagung der Griindung der Lifestyle Magazin GmbH (Lifestyle
Magazin) durch Styria und Moser durch das Kartellgericht, an der Moser mit 74,9%
und Styria mit 25,1% beteiligt worden sind. Styria und Moser haben in Lifestyle
Magazin ihr Magazingeschaft von insgesamt vier Tochtergesellschaften tiberwiegend
eingebracht:

= Steirer Monat Zeitungs GmbH (Steirer Monat)

= Karntner Monat Zeitungs GmbH (Karntner Monat)

= Tirolerin Verlags GmbH (Tirolerin)

= Neu-Media GmbH (Neu Media)

Lifestyle Magazin gibt durch die Zusammenlegung ua die ,Tirolerin®, den ,Karntner
Monat®, die ,Steirerin“, die ,Burgenlanderin® und die ,Oberdsterreicherin® heraus.

Juli 2013: Nichtuntersagung des Erwerb alleiniger Kontrolle durch JS Moser
Medienholding an OO Nachrichten durch Nichtstellung eines Priifungsantrages.®*

April 2014: Nichtuntersagung des Erwerbs ua einiger Programmzeitschriften durch
die Funke Mediengruppe GmbH & Co KGaA (Funke) von Axel Springer (Springer)
gegen Auflagen.®*

%8 BWB/Z-893. Anmeldung am 13.01.2009, Wegfall Durchfiihrungsverbot am 11.02.2009 nach Abgabe
einer Verpflichtungserklarung.

%9 BWB/Z-1413: Anmeldung am 15.04.2011, Wegfall Durchfiihrungsverbot am 15.04.2011.

%0 BWB/Z-2050: Anmeldung am 06.06.2013, Wegfall Durchfiihrungsverbot am 05.07.2013.

%1 Kartellgericht, Beschl. vom 16.04.2014, 27 Kt 164/ bzw 165/13 und 29 Kt 1,2/14.
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