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Vorwort

Mit dem interdisziplindren Projekt ,,Die Privatkopie. Juristische, 6konomische
und technische Betrachtungen® konnte im vergangenen Jahr Band 1 der Reihe
»Medienrechtliche Schriften eréffnet werden. In diesem Jahr hat wiederum eine
Veranstaltung im Schnittbereich von Recht und Okonomie stattgefunden. In ihrem
Zentrum stand ein Vortrag von Herrn Prof. Dr. Dieter Dérr von der Universitit
Mainz, einem der bekanntesten Medienrechtler in Deutschland, der in den Jahren
2004 bis 2007 den Vorsitz in der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im
Medienbereich (KEK) inne hatte und damit malBgeblich an der ablehnenden
Entscheidung der KEK zur Ubernahme von ProSiebenSat.1Media AG durch die
Axel Springer AG vom 10.1.2006 beteiligt war. Sein Vortrag, den er im
Sommersemester 2007 an der Technischen Universitit Ilmenau gehalten hat, wurde
aus 6konomischer Sicht durch den Beitrag von Herrn PD Dr. Ralf Dewenter von der
Universitdit Hamburg kritisch erginzt. Herr Prof. Dr. Hermann H. Kallfa3 befasst
sich in seinem Beitrag mit der Entscheidung des Bundeskartellamts zum
Zusammenschlussvorhaben der Axel Springer AG und der ProSiebenSat.1Media AG
vom 19.1.2006, die parallel zur Entscheidung der KEK erging. Das gescheiterte
Ubernahmevorhaben fithrte zu Bestrebungen der Politik, die KEK in ihrer
Zusammensetzung zu verindern. Diese Pline des Gesetzgebers kommentiert Ass.
iur. Tankred Schipanski in seinem Beitrag. Erginzend bewertet Frau Dr. Heike
Walterscheid die Untersagung der Fusion durch die KEK unter ékonomischen
Gesichtspunkten. Zudem beleuchten Dr. Bjérn Kuchinke und Thomas Henders das

aktuelle Zusammenschlussvorhaben von Sony und BMG aus 6konomischer Sicht.

Die verschiedenen Beitrige spiegeln die unterschiedlichen Betrachtungsweisen
von Juristen und Okonomen bei crossmedialen Fusionen wider. Die in den Beitriigen
zitierten Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts koénnen in meiner
Sammlung ,,Entscheidungen zum Medienrecht nachgelesen werden. Es bleibt zu
hoffen, dass die Diskussion zwischen den Disziplinen sich nicht in einer Debatte

tber die unterschiedlichen Methoden und Zielsetzungen erschopft, sondern zu



gemeinsamen Ergebnissen im Sinne einer meinungspluralen, informativen und

qualitativ hochwertigen Medienlandschaft fihrt.

Mein Dank gilt wiederum Herrn Bibliotheksrat Dr. Eric Steinhauer von der
Universititsbibliothek der TU Ilmenau, der uns das Experiment des hybriden
Publizierens eroffnet hat und dessen Erfolge bereits dokumentierten konnte. Zudem
danke ich meinem Assistenten Herrn Ass. iur. Tankred Schipanski fiir die
wissenschaftliche Begleitung des gesamten Projekts sowie meiner Sekretirin, Frau
Heike Muller, und der studentischen Hilfskraft, Herrn Daniel Githke, fiir die

lektoratsmiBlige Betreuung.

Ilmenau im November 2007 Frank Fechner
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I. Einleitung

Die Entscheidung der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im
Medienbereich (KEK) vom 10. Januar 2006!, mit der diese die Ubernahme der
ProSiebenSat.1Media AG durch die Axel Springer AG ablehnte, hat eine lebhafte
Debatte ausgelost. Die Bewertung bewegt sich dabei zwischen polemischer Kritik?2
und mit bedenkenswerten Reformanst6Ben  verbundener grundsitzlicher
Zustimmung®, wie insbesondere den Uberlegungen zu einer Effektivierung der
Zusammenarbeit der drei involvierten Institutionen Bindeskartellamt, KEK und
Konferenz der Direktoren der Landesmedienanstalten (IKDLM).4.

Es ist wegen der wirtschaftlichen Bedeutung des Falles nicht Gberraschend, wenn
auch im Hinblick auf an sich selbstverstindlich zu beachtende Verfahrensgrundsitze
bedauerlich, dass sich die KEK schon wihrend des Verfahrens immer wieder mehr
oder minder deutlich formulierten ,Ratschligen des Prisidenten einer
Landesmedienanstalt ausgesetzt sah, der bereits am Tag der Antragstellung wusste
und o6ffentlich verkiindete, dass dieses Vorhaben medienrechtlich unbedenklich sei.
Verfahrensrechtlich mehr als problematisch wird der Vorgang, wenn Direktoren und
Prisidenten von Landesmedienanstalten, die in dieser Eigenschaft auch Mitglieder
der Konferenz der Direktoren der Landesmedienanstalten (KDLM) sind, eine
Entscheidung der KEK 6ffentlich bewerten, bevor sie ihnen iiberhaupt zugegangen
ist, also bevor sie die umfangreiche Begriindung kennen kénnen.® Es gehort nimlich
zu den zentralen Grundsitzen, dass sich Mitglieder eines Entscheidungsorgans
unparteiisch und unvoreingenommen einer Sache annehmen, mit der sie befasst

werden.

! Vgl Beschluss der KEK vom 10.1.2006, AZ 293-1 bis -5, abrufbar unter www.kek-

online.de/kek/verfahren/kek293prosicben -satl.pdf.

Vgl. etwa Sicker, K&R 2006, S. 49 ff.: KEK-Modell wire ,,neosozialistische” Enteignung, dazu auch

epd medien 12/2006, S. 15; dhnlich polemisch Bornemann, ZUM 2006, S. 200 ff.

3 Hain, K&R 2006, S. 150 ff. sowie Bohne, WRP 2006, S. 540, 547 ff.; Gounalakis/Zagouras, AfP 2006,
S. 93 ff. und Gounalakis/Zagouras, NJW 2000, S. 1624, 1626 ff.

4 Siehe hierzu etwa die unterschiedlichen Vorschlige von Dérr, Ring, Réper und $hulz in epd medien
14/2006, S.10.

S

1&prid=905&.
¢ Vgl. dazu epd medien 4/2006, S. 9 vom 18.1.2006 und epd medien 6/2006, S. 9 vom 25.1.2006.



I1. Der verfassungsrechtliche Hintergrund

Wenn es um die Sicherung der Meinungsvielfalt geht, muss man sich stets den
verfassungsrechtlichen Hintergrund vor Augen halten. Die Rundfunkfreiheit ist wie
kaum  ein  anderes  Grundrecht  durch  die  Rechtsprechung  des
Bundesverfassungsgerichts  geprigt. Das  Bundesverfassungsgericht  hat  als
authentischer Interpret des Grundgesetzes aus der knappen Bestimmung des Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG differenzierte und weitgehende Anforderungen an die
Rundfunkordnung in der Bundesrepublik Deutschland entwickelt.

Auf der Grundlage, dass die Rundfunkfreiheit als ,,dienende Freiheit® zu verstehen
sei, betont das Bundesverfassungsgericht, dass gesetzliche Regelungen notwendig
seien, die sicherstellen, dass die Vielfalt der bestehenden Meinungen im Rundfunk in
grofitmoglicher Breite und Vollstindigkeit zum Ausdruck gelangen.” Dabei ist
zunichst auf das Gesamtangebot der elektronischen Medien abzustellen, also das
Angebot des 6ffentlich -rechtlichen Rundfunks in die Ermittlung des Vielfaltbefundes
einzubezichen. Aber auch der private Rundfunk unterliegt fur sich allein einem
entsprechenden Gebot in freilich abgesenkter Weise: Er hat lediglich einem
,,Grundstandard gleichgewichtiger Vielfalt* zu geniigen.®

Bei der Aufgabe, die Meinungsvielfalt in dieser Weise zu sichern, handelt es sich
zunichst um eine Angelegenheit der Linder. Die Landesgesetzgeber haben demnach
dafir Sorge zu tragen, dass das Gesamtangebot der inlindischen Programme die
Vielfalt der bestehenden Meinungen in gréB3tmoglicher Breite und Vollstindigkeit
zum Ausdruck bringen und dass der Rundfunk nicht einer oder einzelnen
gesellschaftlichen Gruppen ausgeliefert wird. Dabei hat das
Bundesverfassungsgericht auch  klargestellt, dass die Erfordernisse der
Meinungsvielfalt und der Ausgewogenheit zu unterscheiden sind. Das
Gesamtangebot muss sowohl ausgewogen als auch vielfiltig sein. Das ist deshalb von
Bedeutung, weil ein Gesamtangebot sehr wohl ausgewogen, aber nicht vielfiltig sein
kann, genauso wie ein Gesamtangebot vielfiltig, aber nicht ausgewogen zu sein

braucht. Zudem hat das Bundesverfassungsgericht unmissverstindlich darauf

7 Vgl. BVerfGE 57, 295, 320 und 323.
8 BVerfGE 73, 118, 159; 83, 238, 297.

10



hingewiesen, dass ein ausgewogenes und vielfiltiges Angebot der 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten allein nicht gentigt, um eventuelle Defizite im privaten

Bereich auszugleichen.
Bei der Sicherung der Meinungsvielfalt handelt es sich also um eine Pflichtaufgabe

der Linder.® Demnach missen die Linder durch geeignete rechtliche Vorgaben
vorbeugend verhindern, dass im Bereich des privaten Rundfunks vorherrschende
Meinungsmacht entsteht.! Zudem betonten die Karlsruher Richter in diesem
Zusammenhang wiederholt, dass durch eine Kombination der Einflisse in Rundfunk
und Presse vorherrschende Meinungsmacht begriindet werden kann. Die Erfillung
der Aufgabe, den Pluralismus zu sichern, ist auch deshalb von zentraler Bedeutung,
weil eine einmal eingetretene ,,vorherrschende Meinungsmacht kaum mehr

rickgingig gemacht werden kann. ' Es ist nun keineswegs so, dass die

Digitalisierung und Konvergenz die Vielfalt begiinstigen. Vielmehr hat sich in der
Vergangenheit gezeigt, dass die Konzentrationsprozesse zunechmen, immer groB3ere

,»global players® entstehen. 12

ITII. Die einfachgesetzlichen Regelungen des Rundfunkstaatsvertrags

1. Das Zuschaueranteilsmodell

Bereits mit dem Dritten Rundfunkinderungsstaatsvertrag haben die Linder fur
den Bereich des bundesweiten Fernsehens das Zuschaueranteilsmodell eingefiihrt,
nachdem man zunichst die Anzahl an Beteiligungen zu begrenzen versuchte, was
teilweise als unbefriedigend empfunden wurde. Die Einzelheiten des in Details
wiederholt gednderten Zuschaueranteilsmodells sind in den Vorschriften iber die
Sicherung der Meinungsvielfalt (§§ 25-34 RStV) geregelt. Das Kernstick bildet § 26

RStV in der Fassung des Neunten Rundfunkinderungsstaatsvertrages, in dem auch

? So eindringlich BVerfGE 57, 295, 323; 73, 118, 160; vgl. zum Ganzen auch Dérr, Medienkonzentration,
S. 331, 337 ff.

10 BVerfGE 83, 238, 296 f.; 57, 295, 324.

' Dazu BVerfGE 57, 295, 323; 73, 118, 160; vgl. zum Ganzen auch Dérr, Konzentrationskontrolle, S.
272 ff,; Dorr, ZweR 2004, 159 ff.

2 Vgl. 1. KEK-Konzentrationsbericht, 2000; 2. KEK-Konzentrationsbericht, 2004.

b
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die unterschiedlichen ~ Vermutungstatbestinde  verankert sind. Ein
Vermutungstatbestsand bedeutet fiir Juristen, dass der Nachweis des Merkmals
erleichtert werden soll, auf das sich die Vermutung bezieht. Wenn also ab 30 Prozent
Zuschaueranteil vorherrschende Meinungsmacht ,,vermutet™ wird, ist sie also noch
nicht automatisch gegeben. Vielmehr kann das Fernsehunternehmen darlegen,
warum trotzdem keine vorherrschende Meinungsmacht vorliegt.

Allerdings wird vereinzelt bestritten, dass es sich bei den Tatbestinden des § 26
Abs. 2 RStV idberhaupt um Vermutungsregelungen handelt. Darauf wird noch
zuriickzukommen sein. Das Modell geht davon aus, dass in Deutschland durch die
offentlich -rechtlichen und privaten bundesweiten Programme grundsitzlich eine
AuBenpluralitit gewiahtleistet ist. Dabei dokumentiert § 26 Abs. 1 RStV den Wechsel
im Vielfaltsicherungsmodell. Wihrend der alte RStV 1991 die Programmzahl
beschrinkte, stellt die geltende Bestimmung auf den Zuschaueranteil ab. Mit der
Vorschrift wird klargestellt, dass ein Unternehmer im bundesweiten Fernsehen selbst
oder durch ihm zuzurechnende Unternehmen eine unbegrenzte Anzahl von
Programmen veranstalten darf, es sei denn, er erlangt eine ,vorherrschende
Meinungsmacht®. Welche Unternehmen jeweils zuzurechnen sind, richtet sich nach
der komplizierten Vorschrift des § 28 RStV. Eine Zurechnung erfolgt danach
prinzipiell dann, wenn die Beteiligung 25 vom Hundert erreicht oder tibersteigt.

Dabei war der Gesetzgeber aus meiner Sicht klug beraten, den Tatbestand der
,vorherrschenden Meinungsmacht®, wie er in § 26 Abs. 1 RStV niedergelegt ist, nur
durch Vermutungsregeln zu umschreiben. Der Versuch, Detailregelungen zu treffen,
misslingt - wie die Praxis zeigt - fast immer. Denn eins ist sicher: Die Wirklichkeit ist
weitaus komplexer, als sich das ein Gesetzgeber vorher tberhaupt vorstellen kann.
Das Leben bringt stets unendlich viele neue Sadiverhalte mit sich, die niemals vorab
im Detail geregelt werden kénnen. Das zeigt auch und gerade das Medienrecht. So
haben die Digitalisierung und die Konvergenz neue Herausforderungen fir die
Meinungsvielfalt zur Folge. Darauf lisst sich mit dem unbestimmten Rechtsbegriff
der ,,vorherrschenden Meinungsmacht® durchaus flexibel reagieren. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn ein solcher unbestimmter Rechtsbegriff hinreichend
konkretisierbar ist. Dies ist bei dem Begriff ,,vorherrschende Meinungsmacht® der

Fall. Mit den Vermutungsregeln des § 26 Abs. 2 RStV haben die Linder der
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unabhingigen und unparteilichen Sachverstindigenkommission Kommission zur
Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK), der die Auslegung des § 26
in erster Linie anvertraut ist, ein Leitbild an die Hand gegeben, was unter
vorherrschender Meinungsmacht zu verstehen ist. Diesem Leitbild ist zu entnehmen,
dass der Zuschaueranteil im bundesweiten Fernsehen das zentrale Kriterium dafiir
bildet, ob vorherrschende Meinungsmacht gegeben ist. Der Gesamtzuschaueranteil,
also die 30%-Grenze, stellt allerdings nicht den einzigen Indikator fir
vorherrschende Meinungsmacht dar. Die zweite und dritte Vermutungsregel des § 26
Abs. 2 RStV geben zu erkennen, dass zur Sicherung der Meinungsvielfalt im
Fernsehen auch Einflisse auf die Meinungsbildung durch andere Medien zu
beriicksichtigen sind. Insbesondere dem dritten Vermutungstatbestand ist dabei die
gesetzgeberische  Leitentscheidung  zu  entnehmen, dass  vorherrschende
Meinungsmacht durch die Kumulation von Einflissen im bundesweiten Fernsehen
und in verwandten medienrelevanten Mirkten entstehen kann. Malistab ist dabei,
dass der insgesamt erzielte Meinungseinfluss dem eines Unternehmens mit einem
Zuschaueranteil von 30 Prozent oder mehr entsprechen muss.

Mit dem Anknipfen an einen Zuschaueranteil von 25 Prozent bringt diese
Vermutungsregel — zugleich  das  Leitbild zum  Ausdruck, dass andere
Meinungspotenziale erst bei einer durch hohe Zuschaueranteile ausgewiesenen
starken Stellung im bundesweiten Fernsehen beriicksichtigt werden diirfen. Zudem
muss auch auf dem verwandten medienrelevanten Markt ein signifikanter
Meinungseinfluss vorliegen, der durch eine entsprechend starke Stellung des
Unternehmens in diesem Bereich zum Ausdruck kommt. Mit dem vorhandenen
Instrumentarium ldsst sich also durchaus flexibel auf die Herausforderungen der

Digitalisierung und Konvergenz reagieren.

2. Die Vermutungsregelungen des § 26 Abs. 2 RStV

Lassen Sie mich noch ein wenig detaillierter auf die Vermutungsregelungen
eingehen. Die Vorschrift des § 26 Abs. 1 RStV verweist mit den Worten ,,nach
MafBgabe®“ fiir die ,vorherrschende Meinungsmacht auf § 26 Abs. 2 RStV.
Allerdings gibt § 26 Abs. 2 RStV als Mal lediglich drei Vermutungsregelungen vor.

Die erste Vermutung kniipft an einen Zuschaueranteil von 30 vom Hundert an. Die
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zweite und die dritte Vermutung setzen einen Zuschaueranteil von 25 vom Hundert
und weitere Faktoren voraus. Bei dem tatsichlichen Zuschaueranteil der zweiten und
dritten Vermutungsregel kann der Veranstalter durch Regionalfenster einen Abzug
von zwei Prozentpunkten und durch gleichzeitige Aufnahme von Sendezeit fir
Dritte einen weiteren Abzug von drei Prozentpunkten erreichen. Die Auslegung als
Vermutungsregel erweist sich dabei als zwingend, da die Normen des
Rundfunkstaatsvertrages wie alle einfachgesetzlidhen Normen verfassungskonform
auszulegen sind. Eine Auslegung, die diese Normen nur als Aufgreiftatbestinde
betrachten und damit vorherrschende Meinungsmacht zulassen wiirde, kénnte den
oben erlduterten verfassungsrechtlichen Vorgaben aus der Rundfunkfreiheit nicht
gerecht werden. Sie wiirde nidmlich dazu fithren, dass die KEK trotz festgestellter
vorherrschender Meinungsmacht einen Zusammenschluss oder die Zulassung eines
neuen Programms als unbedenklich bestitigen miusste, nur weil die Grenzwerte des §
26 Abs. 2 RStV, also mindestens 25 Prozent Zuschaueranteil, nicht erreicht sind.
Treffend ist die diesbeziigliche Analyse des Chefs der rheinland-pfilzischen
Staatskanzlei Staatssekretir Martin Stadelmaier!3: | FEin Ergebnis, das da lautet: Es
liegt zwar vorherrschende Meinungsmacht vor, die bezeichneten Grenzen des
Absatzes 2 sind aber nicht erreicht, also priifen wir gar nicht, kann und darf es nicht
geben.*

Im Zusammenhang mit der Bewertung der 30 Prozent-Grenze ist vor allem zu
beriicksichtigen, dass bei der BezugsgroBe der Zuschaueranteil der o6ffentlich-
rechtlichen Veranstalter —mitgerechnet wird. Insgesamt belduft sich der
Zuschaueranteil der 6ffentlich -rechtlichen Programme auf deutlich iber 40 Prozent
und ndhert sich der Marke von 45 Prozent, derjenige der privaten Programme auf
unter 60 Prozent in Richtung 55 Prozent. Die 30 Prozent-Grenze bedeutet deshalb
im FErgebnis, dass der private nationale Fernsehmarkt zwischen zwei groflen
Anbietern bzw. Anbietergruppen aufgeteilt wird und dass eine Anbietergruppe iber
50 Prozent des auf die privaten Fernsehangebote entfallenden Zuschaueranteils im

Jahresdurchschnitt erreichen darf, ohne dass diese Vermutung eingreift.

13 Stadelmaier, promedia 12/06, S. 9.
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Seit dem Inkrafttreten des Sechsten Rundfunkinderungsstaatsvertrages erméglicht
es § 26 Abs. 2 Satz 2 RStV auch, dass schon beim Erreichen eines Zuschaueranteils
von 25 Prozent eine vorherrschende Meinungsmacht vermutet werden kann, sofern
das Unternehmen auf ecinem medienrelevanten verwandten Markt eine
marktbeherrschende Stellung hat oder eine Gesamtbeurteilung seiner Aktivititen im
Fernsehen und auf medienrelevanten verwandten Mirkten den Schluss zulidsst, dass
der dadurch erzielte Meinungseinfluss dem eines Unternchmens mit einem
Zuschaueranteil von 30 Prozent im Fernsehen entspricht. Dass es sich auch bei
diesen Tatbestinden um Vermutungsregelungen handelt, macht die Formulierung
,»Gleiches gilt...“ deutlich, die sich auf ,,vermutet in § 26 Abs. 2 Satz 1 RStV
bezieht.

Auch im Verwaltungsrecht ist davon auszugehen, dass Vermutungsregelungen von
dem materiell-rechtlichen Tatbestand zu unterscheiden sind, dessen Nachweis sie
erleichtern sollen. Davon zu trennen ist die zweite Frage, welche Bedeutung
Vermutungen in  einem  Verwaltungsverfahren zukommt, fir das die
Untersuchungsmaxime gilt. Sie wirken sich dort nur auf die materielle Beweislast,
aber nicht auf die Beweisfithrungslast aus.

Im Ergebnis belegen insbesondere der Wortlaut der Vorschrift, aber auch die
anderen Auslegungsgrundsitze, dass es sich bei den Tatbestinden des § 26 Abs. 2
RStV um Vermutungsregelungen handelt. Dies hat die KEK in ihrer Entscheidung
vom 10. Januar 2006'* ecingehend dargelegt. Die Annahme, vorherrschende
Meinungsmacht lasse sich nur begriinden, wenn die Voraussetzungen des § 26 Abs. 2
RStV vorliegen, widerspricht der  Ausgestaltung des  Absatzes 2  als
Vermutungsregelung.!> Zudem ist sie auch mit dem vom Bundesverfassungsgericht
aufgestellten Gebot, vorherrschende Meinungsmacht vorbeugend zu verhindern,
nicht vereinbar, zumal sich aus dieser Rechtsprechung ein Stiick weit ableiten ldsst,
wie ,vorherrschende Meinungsmacht® zu verstechen ist.!® Bestehen mehrere

Auslegungsmoglichkeiten, so ist zwingend derjenigen der Vorzug einzurdumen, die

4 Vgl. dazu Beschluss der KEK, Az. 293-1 bis 5, oben Fn. 1, S. 70 ff.
15 So zu Recht Priitting, Meinungsmacht, S. 115 ff,, 121 ff,, 125 ff.
16 Vgl. dazu eingehend Hain, MMR 2000, S. 537, 539 ff.; siche auch Kiibler, MP 1999, S. 379, 381 ff.
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mit der Verfassung vereinbar ist.'7” Man spricht insoweit von dem Gebot der
verfassungskonformen Auslegung. Wiirde man die Regelung des § 26 Abs. 2 RStV als
abschlieBende  Definition der vorherrschenden Meinungsmacht oder als
Aufgreifschwelle verstehen, wire eine vorbeugende Verhinderung vorherrschender
Meinungsmacht auch unter Beriicksichtigung der Bonusregelungen in bestimmten
Fillen nicht mehr méglich. Gerade aus der Kombination von starken Stellungen in
der Presse und im privaten Fernsehen kann sich ,,vorherrschende Meinungsmacht®
ergeben.!® Es ist keineswegs ausgeschlossen, dass wegen einer besonders starken
Stellung im Pressebereich vorherrschende Meinungsmacht auch unter einem
Zuschaueranteil von 30 oder 25 vom Hundert bejaht werden muss. Der KEK wiire
diese Prufung aber verwehrt, wenn man die Regelungen des § 26 Abs. 2 RStV als
abschlieBende Definition oder Aufgreifschwellen interpretieren wiirde. Demnach
bleibt festzuhalten, dass nach dem geltenden Recht ,vorherrschende
Meinungsmacht“ auch auflerhalb der Vermutungsregelungen bejaht werden kann, die
Vorschrift des § 26 Abs. 1 RStV also einen eigenstindigen Tatbestand darstellt. 19

Die Vermutungsregeln des § 26 Abs. 2 RStV tragen entscheidend zur
Konkretisierung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs bei. Deren Bedeutung erschopft
sich gerade nicht darin, materielle Beweislastregeln zu normieren. Vielmehr lassen
sich ihnen, wie die KEK dargelegt hat?, auch gesetzgeberische Leitbilder entnehmen,
wie der Begriff der vorherrschenden Meinungsmacht zu konkretisieren ist?l.
Demnach kommt der Vorschrift des § 26 Abs. 2 RStV eine Leitbildfunktion bei der
Anwendung von § 26 Abs. 1 RStV zu.

Thr ist zunichst zu entnehmen, dass der Zuschaueranteil im bundesweiten
Fernsehen das zentrale Kriterium dafir bildet, ob vorherrschende Meinungsmacht

gegeben ist. Entscheidend ist dabei allein, welcher Anteil an der Gesamtnutzung des

)

BVerfGE 19, 1, 5; 26, 186, 213; 30, 129, 148; 32, 373, 383; 49, 148, 157; 69, 1, 55.
18 BVerfGE 73, 118, 175, 176.

19 So auch Groh, Bonusregelungen, S. 186 ff., insbesondere S. 198 ff.; Hain, MMR 2000, S. 537 ff;
Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, Rundfunkstaatsvertrag, Bd. II, B 5, §26 Rdat. 8; Janik, AfP
2002, S. 104 ff., 111; Kibler, MP 1999, S. 379 ff., 382; Lange, MP 2005, S. 546 ff., 554 ff.; Mailinder,
Konzentrationskontrolle, S. 296; Renck-Laufke, ZUM 2000, S. 105 ff., 108; Pritting, Meinungsmacht, S.
115 ff., 121 ff,; differenzierend Holznagel/Krone, MMR 2005, S. 666 ff., 673.

2 Vegl. oben Fn. 1, S. 78 ff.

2

Ahnlich Holznagel/Krone, MMR 2005, S. 666 ff., 673.
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Fernsehens auf die einem Unternehmen oder einer Unternechmensgruppe insgesamt
zurechenbaren Programme entfillt. Dabei begriindet ein Zuschaueranteil ab 30
Prozent die Vermutung vorherrschender Meinungsmacht. Der Gesetzgeber geht also
davon aus, dass bei ecinem solchen Zuschaueranteil regelmiBlig vorherrschende
Meinungsmacht gegeben ist, auch wenn diese Annahme widerlegt werden kann.

Allerdings stellt der Gesamtzuschaueranteil nach §26 Abs. 2 RStV nicht den
einzigen Indikator fir vorherrschende Meinungsmacht dar. Die zweite und dritte
Vermutungsregel geben zu erkennen, dass zur Sicherung der Meinungsvielfalt im
Fernsechen auch Einflisse auf die Meinungsbildung durch andere Medien zu
berticksichtigen sind. Insbesondere dem dritten Vermutungstatbestand ist die
gesetzgeberische  Leitentscheidung  zu  entnehmen, dass  vorherrschende
Meinungsmacht durch die Kumulation von Einflissen im bundesweiten Fernsehen
und in verwandten medienrelevanten Mirkten entstehen kann. Mal3stab ist dabei,
dass der insgesamt erzielte Meinungseinfluss, dem eines Unternehmens mit einem
Zuschaueranteil von 30 vom Hundert oder mehr entsprechen muss. Mit diesem
gesetzgeberischen Leitbild wird der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
Rechnung getragen, nach der sich vorherrschende Meinungsmacht gerade auch ,,aus
einer Kombination der Einflisse in Rundfunk und Presse® ergeben kann?2.

Mit dem Ankniipfen an einen Zuschaueranteil von 25 vom Hundert bringt diese
Vermutungsregel zugleich das Leitbild zum Ausdruck, dass anderweitige
Meinungspotenziale erst bei einer durch hohe Zuschaueranteile ausgewiesenen
starken Stellung im bundesweiten Fernsehen beriicksichtigt werden diirfen. Je weiter
ein Unternechmen mit seinen ihm zurechenbaren Programmen von der 25 Prozent-
Grenze entfernt ist, umso gewichtiger missen die sonstigen Meinungseinflisse auf
medienrelevanten verwandten Mirkten sein, um sie bertcksichtigen zu kénnen. Fehlt
eine starke, durch hohe Zuschaueranteile ausgewiesene Stellung, kann eine
,vorherrschende Meinungsmacht® auch bei erheblichen sonstigen
Meinungseinfliissen auf medienrelevanten verwandten Mirkten nicht angenommen

werden. Zudem muss auch auf dem verwandten medienrelevanten Markt ein

2 BVerfGE 73, 118, 175, 176.

17



signifikantes Meinungspotenzial vorliegen, das durch eine entsprechend starke

Stellung des Unternehmens in diesem Bereich zum Ausdruck kommt.

3. Die Gewichtungsfaktoren bei medienrelevanten verwandten Mirkten

Ob ein Meinungseinfluss vorliegt, der einem Unternechmen mit 30 Prozent
Zuschaueranteil oder mehr entspricht, hingt entscheidend davon ab, wie die
jeweiligen Stellungen auf medienrelevanten verwandten Mirkten zu bewerten und zu
gewichten sind. Dafiir ist bedeutsam, welchen Grad von ,,Verwandtschaft® der
»,medienrelevante Markt™ mit dem bundesweiten Fernsehen aufweist. Auch hier gibt
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts?? wertvolle Hinweise, die auf die
Merkmale der Suggestivkraft, der Breitenwirkung und der Aktualitdt abstellt. Dabei
kann Suggestivkraft eines Mediums als Ergebnis der Kombination von
Kommunikationsformen, also Text, Bild und Ton verstanden werden. Mit Ausnahme
von Online-Angeboten mit Bewegtbildern, die Gber das Internet verbreitet werden,
wird bei allen anderen Medien ein engeres Spektrum an Kommunikationsformen
eingesetzt. Von einer geringeren Suggestivkraft im Vergleich zum Fernsehen ist somit
auszugehen. Das Merkmal der Breitenwirkung stellt auf die Reichweite eines
Mediums in der Gesamtbevélkerung ab. Dabei ist aber auch die zeitliche und
rdumliche Disponibilitit eines Mediums zu beriicksichtigen, also die Frage, ob ein
Medienprodukt (TV-Sendung, Zeitungsartikel, etc.) unabhingig von Zeit und
rdumlicher sowie technischer Umgebung genutzt werden kann. Mit der Aktualitit
wird dblicherweise die Tagesaktualitit angesprochen.

Zudem ldsst der Gesetzgeber mit dem Zuschaueranteilsmodell fiir das bundesweite
Fernsehen auch erkennen, wie die medienrelevanten verwandten Mirkte sachlich und
rdumlich zu bilden sind. Er kntpft an das gesamte bundesweite Fernsehen an und
unterteilt dieses nicht in bestimmte Teilsegmente, etwa nach Programmgattungen,
Vertriebswegen oder Finanzierungsformen. Dies legt es nahe, bei den
medienrelevanten verwandten Mirkten in gleicher Weise zu verfahren, also zum
Beispiel — losgelost vom kartellrechtlichen Bedarfsmarktkonzept — einen einheitlichen

Tageszeitungs- oder Zeitschriftenmarkt zugrunde zu legen. Zudem muss der

% BVerfGE 90, 60, 87.
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Meinungseinfluss  nach  einem  Malistab  bewertet werden, der dem
Zuschaueranteilsmodell, angepasst an die Besonderheiten des jeweiligen Mediums,
méglichst entspricht.

SchlieBlich sind, entsprechend den Vorgaben des Rundfunkstaatsvertrages, auch
vielfaltverstirkende Aspekte in die Gesamtbetrachtung einzubezichen. Dazu zihlen,
wie die Bonusregelung des § 26 Abs. 2 Satz 3 RStV zeigt, Regional- und
Drittfensterprogramme. Diesen erkennt der Rundfunkstaatsvertrag eine hohe
Bedeutung zu. Er vergibt fir Regionalfenster einen Bonus von zwei und far die
gleichzeitige Aufnahme von Drittfenstern einen weiteren Bonus von  drei

Prozentpunkten.

IV. Die Anwendung der Grundsitze bei der Springer-Entscheidung

Ausgehend von diesen Grundsitzen ist die KEK in ihrer Entscheidung vom 10.
Januar 2006 zu dem Ergebnis gekommen, dass durch die geplante Ubernahme der
ProSiebenSat.1 Media AG durch die Axel Springer AG auch vorherrschende
Meinungsmacht im Sinne des § 26 Abs. 1 RStV entstehen wirde, obwohl im
Hinblick auf den Zuschaueranteil von 22,06 Prozent die Vermutungsregelungen des §
26 Abs. 2 RStV nicht eingriffen. Dazu hat sie die Stellung der Axel Springer AG auf
den unterschiedlichen medientelevanten verwandten Mirkten, insbesondere im
Bereich der Tageszeitungen, eingehend ermittelt und anschlieBend nach MaBigabe der
aufgezeigten Kriterien bewertet und gewichtet. Dabei mag man dber die
Gewichtungen der verschiedenen medienrelevanten verwandten Mirkte im Vergleich
zum Fernsehen trefflich streiten kénnen 2%, Unstreitig ist allerdings der Tatbestand,
der die starke Stellung der Axel Springer AG im Bereich der Tageszeitungen und der
Programmzeitschriften eindrucksvoll belegt. Was die Gewichtungen betrifft, sei
folgender Hinweis etlaubt. Gerade weil diese nicht ohne Bewertungen méglich sind,
hat man eine unabhingige Sachverstindigenkommission mit der Sicherung der
Meinungsvielfalt betraut, der bei diesen Fragen ein Beurteilungsspielraum zukommt.
Die KEK hat auch keineswegs einfache Additionen vorgenommen oder

mathematische Formeln verwendet. Sie hat vielmehr Antwort auf die Frage gegeben,

2 Vgl. etwa die allerdings sehr polemische Kritik bei Sacker, K&R 2006, S. 49 ff., 53 ff.
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wie der Einfluss der Axel Springer AG etwa im Bereich der Presse im Vergleich zu
den Einfliissen zu gewichten ist, Giber die ein Unternehmen mit einem bestimmten
Zuschaueranteil im Fernsehen verfligt. Dabeti ist sie bezogen auf die Tageszeitungen
zu dem Ergebnis gekommen, dass die Meinungsmacht, iber die die Axel Springer
AG dort verfiigt, derjenigen Meinungsmacht entspricht, die ein Unternehmen mit
einem Zuschaueranteil von ca. 17 Prozent im bundesweiten Fernsehen besitzt. Dass
eine vergleichende Bewertung vorgenommen werden muss, ist durch das Leitbild des
§ 26 Abs. 2 Satz 2, 2. Alternative RStV vorgegeben. Die dafir maligeblichen
Kiriterien, die der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts entstammen, hat
die KEK offen gelegt.

Erst recht hat die KEK in ihrer Entscheidung kein Modell eines binnenpluralen
privaten Rundfunks entwickelt, wie ihr nunmehr von Kritikern? vorgehalten wird.
Dies belegt bereits die Lektire der Entscheidungsgriinde. Dort wird
unmissverstindlich dargelegt, dass die Gefahr vorherrschender Meinungsmacht in
erster Linie dadurch hitte vermieden werden koénnen, dass die Axel Springer AG auf
den Erwerb eines der beiden groBen Sender verzichtet. Diese Lésung wurde vom
Vetlag selber gegentiber der KEK kategorisch abgelehnt. Aus diesem Grunde wurde
von der KEK die theoretisch mdgliche Ldsung angesprochen, ein
zuschaueranteilsstarkes  Programm so weit zu neutralisieren, dass es bei der
Meinungsmacht der Axel Springer AG nicht mehr zugerechnet werden kann, zumal
die Axel Springer AG den Eindruck erweckte, sie kénne sich einen solchen Weg
vorstellen. Dies setzt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
voraus, dass dieses Programm binnenplural ausgestaltet wird. Nicht nur in den
Entscheidungsgriinden betont die KEK, dass es nicht ihre Sache ist, dariiber zu
entscheiden, ob eine solche Losung unternehmerisch sinnvoll ist. Vielmehr hatte sie
schon in den Anhérungen?’ darauf hingewiesen, dass sie sich ein solches Modell
unter den Gesetzen des Marktes nur schwer vorstellen konne. Daraus wird deutlich,

dass die KEK mitnichten eine binnenplurale Ausgestaltung eines privaten

% Sicker, K&R 2006, S. 49 ff.

2% BVerfGE 57, 298 ff.; 73, 118, 171.

7 Vgl. dazu auch Pressemitteilung 18/2005 der KEK vom 13.12.2005, abrufbar unter www.kek
online.de/cgi-bin/resi/i-presse/345.html.
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Fernsehprogramms im konkreten Fall als erwiinschten Kompromiss vorschlug. Erst
recht schwebt es ihr nicht vor, das gesamte private Fernsehen binnenplural

auszugestalten.®

V. Ausblick

Die Regelungen im Rundfunkstaatsvertrag zur Sicherung der Meinungsvielfalt sind
viel besser als ihr Ruf.?? Dieser positive Befund schlieB3t es nicht aus, die vorhandenen
Vorschriften klarer zu fassen. Die Vermutungsregelungen des § 26 Abs. 2 RStV sind
durch wiederholte Anderungen und Erginzungen uniibersichtlich geworden. Das gilt
insbesondere fur die zweite und dritte Vermutungsregelung und die Bonusregelung
des § 26 Abs. 2 Satz 3 RStV. Zudem sollte die Leitbildfunktion des § 26 Abs. 2 RStV
fir  die  Feststellung  vorherrschender ~ Meinungsmacht — auflerhalb  der
Vermutungsregelungen im Wortlaut besser zum Ausdruck kommen. Zu diesem

Zweck Dem konnte folgende Fassung des § 26 Abs. 2 RStV dienlich sein:

wErreichen die einem Unternebmen urechenbaren Programme im Durchschnitt dnes
Jabres einen Zuschaneranteil von 30 vom Hundert, so wird vermutet, dass vorberrschende
Meinungsmacht ~ gegeben  ist. Bei der  Entscheidung, ob  unabbéingig — vom
Vermutungstatbestand des Satzes 1 vorherrschende Meinungsmacht gegeben ist, ist neben
dem  Zuschauneranteil anch die Stellung des Unternebmens in den dem Fernseben
verwandten, fiir die Meinungsbildung relevanten Bereichen, insbesondere in den Bereichen
des Horfuntks, der Tageszeitungen, der Programmzeitschriften, der Publikumszeitschriften
und der Online-Angebote sowie auf den der Fernsehveranstaltung vor- nnd nachgelagerten
Mirkten zu  beriicksichtigen. Die  medialen Angebote sind nach MafSgabe ibrer

Suggestivkraft, Breitenwirkung und Tagesaktualitat zu bwerten und zu gewichten.

Ferner sind die Aktivititen zur Verstirkung der Meinungsvielfalt, insbesondere die

2 Dies unterstellt ihr aber Sicker, K&R 2006, S. 49 ff.
2 Vgl. zur Diskussion um die Reformbediirftigkeit des Rundfunkstaatsvertrages auch epd medien
10/2006, S. 10 vom 22.2.2006.
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Aufnabme von Regionalfensterprogrammen gemdfS § 25 Abs. 4 und die gleichzeitige
Aufnabme  von  Sendezeit fiir Dritte nach Mafgabe des Absatzes 5, als
vielfaltverstirkend zun bewerten. Die KEK kann durch eine Richtlinie nibere Regelungen
gur Anwendung dieser 1V orschrift treffen.

Dagegen spricht aus Sicht der Vielfaltssicherung wenig fiir die neuerdings wieder
vernehmliche  Forderung, eine Beteiligungsbegrenzung an  bundesweiten
Fernsehveranstaltern fiir auslindische Unternehmen einzufiihren. Abgesehen davon,
dass eine solche Regelung im Hinblick auf Unternchmen aus anderen EU-
Mitgliedstaaten gegen die europarechtlichen Grundsitze der Niederlassungsfreiheit
und des Diskriminierungsverbots verstieBe und deshalb im Hinblick auf EU-
Auslinder grundsitzlich ausgeschlossen ist, konnte sie auch keinen Beitrag zur
Meinungsvielfalt leisten, fiir die es nicht auf die Herkunft der Veranstalter und
Beteiligten, sondern auf eine mdglichst grofie Vielfalt von Anbietern und
Programminhalten ankommt

Auch das Verfahrensrecht koénnte effektiver gestaltet werden. Der
Rundfunkstaatsvertrag sieht bereits weitgehende Auskunfts- und
Mitwirkungspflichten der Veranstalter und der an ihnen beteiligten Unternehmen vor
(§ 21, 22 RStV), die grundsitzlich ein ausreichendes Instrumentarium darstellen, um
z. B. auch bei Beteiligungen von Finanzinvestoren Transparenz und eine effektive
medienkonzentrationsrechtliche Kontrolle zu gewihrleisten. Verbesserungen des
Verfahrensrechts sind jedoch méglich und begriflenswert. Die Grundprinzipien
einer vorbeugenden und standortunabhingigen Sicherung der Mdnungsvielfalt sind
im Rundfunkstaatsvertrag nicht durchginglg umgesetzt und nur unzureichend
verfahrensrechtlich abgesichert. Dies fuhrt zu Verzogerungen des Verfahrens,
Reibungsverlusten im Verhidltnis zu einzelnen Landesmedienanstalten und der
Schwierigkeit, im Konfliktfall die Einhaltung der Mitwirkungspflichten der
Verfahrensbeteiligten durchzusetzen. Dies ldsst sich dadurch vermeiden, dass die
Weisungsunabhingigkeit der KEK durch eigenstindige, d. h. nicht nur mittelbar Gber
die jeweils zustindige Landesmedienanstalt geltend zu machende, und ausreichend

sanktionierte Auskunfts- und Ermittlungsbefugnisse abgesichert wird.
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SchlieBlich sieht das geltende Medienkonzentrationsrecht neben der KEK die
Konferenz der Direktoren der Landesmedienanstalten (KDLM) vor, die sowohl bei
ihrem Ziel, vorherrschende Meinungsmacht zu verhindern, als auch bei ihem
rechtlichen Prifungsmalstabs eine identische Priifung vornehmen soll. Nicht zu
Unrecht wird daher gefordert, eine ,,funktionale Differenzierung® zwischen KEK
und KDLM herauszuarbeiten.3 Man muss sogar noch weiter gehen und den Sinn
einer derartigen zweifachen Prifung derselben Fakten anhand desselben MaBstabs
durch zwei verschiedene Institutionen in Frage stellen.! Die verwaltungsinterne
»Berufungsinstanz der KDLM kann auf Anmfung der zustdndigen
Landesmedienanstalt eine Entscheidung der KEK durch abweichenden Beschluss
einer Dreiviertel-Mehrheit ihrer Mitglieder autheben (§ 37 Abs. 2 RStV). Dies stellt
einen Fremdkérper im System der standortunabhingigen
Medienkonzentrationskontrolle dar. Weder die Besetzung der KDLM noch ihr
Abstimmungsmodus gewihrleisten, dass die Entscheidung der
Sachverstindigenkommission KEK ausschlieBlich an den Vorgaben des
Medienkonzentrationsrechts Uberpriift wird. Gerade im ,Fall Springer*32 hat sich
gezeigt, dass der KDLM nicht hinreichend klar ist, welche Rolle ihr bei der Sicherung
der Meinungsvielfalt zugewiesen ist. Sie ist — anders als der Bundeswirtschaftsminister
bei der Ausnahmebewilligung im Kartellverfahren nach dem GWB — eben kein
politisches Entscheidungsgremium, sondern hat - genau wie die KEK — nach dem
Maf3stab des § 26 RStV zu entscheiden. Dass dies einigen Mitgliedern der KDLM
nicht hinreichend bewusst ist, belegen schon die zahlreichen Hinweise und
Ratschlige einzelner Direktoren und Prisidenten wihrend des damals laufenden
Verfahrens.

Mit den aufgezeigten Anderungen des Medienkonzentrationsrechts wire noch
besser gewihrleistet, dass die unverzichtbare Meinungsvielfalt im bundesweiten
privaten Fernsehen auch in absehbarer Zukunft gesichert bleibt. In der digitalen Welt

ist es weiterhin notwendig, vorherrschende Meinungsmacht vorbeugend zu

% So Schulz, epd medien 14/2006, S. 10.

31 Vgl. Dérr, epd medien 14/2006, S. 10.

2 Vgl. Beschluss der KEK vom 10.1.2006, AZ 293-1 bis -5, abrufbar unter http://www.kek
online.de/kek /verfahren/kek293prosieben -satl.pdf.
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verhindern. Die Konzentrationsberichte der KEK33 belegen eindrucksvoll, dass die
Konzentration im Medienbereich mit der zunehmenden Digitalisierung nicht ab-
sondern zunimmt. Schon deshalb wire es verfehlt, auf ein gesondertes
Medienkonzentrationsrecht in der Hoffnung zu verzichten, dass allein die Gesetze
des Marktes fir die notwendige Meinungsvielfalt sorgen werden. Zudem gibt die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts den Lindern zwingend vor, durch
medienrechtliche Regelungen ,,vorherrschende Meinungsmacht® im bundesweiten
Fernsehen vorbeugend zu verhindern. Schlief3lich erweist es sich als sachgerecht, mit
dieser Aufgabe ein unabhingiges Sachverstindigengremium zu betrauen, das allein
nach den MaBstiben der Vielfaltsicherung frei von Standortinteressen die
unbestimmten Rechtsbegriffe auslegt. Neueste Uberlegungen bei den Beratungen des
10. Rundfunkinderungsstaatsvertrages lassen allerdings befturchten, dass die
Zusammensetzung der KEK gedndert wird. Thr sollen neben sechs Sach verstindigen
auch sechs Direktoren von Landesmedienanstalten angehdren. Immerhin soll die

KDLM im Gegenzug abgeschafft werden.

» Vgl 1. KEK-Konzentrationsbericht, 2000; 2. KEK-Konzentrationsbericht, 2004; 3. KEK-
Konzentrationsbericht, 2007.
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I. Einleitung

Der Gesetzgeber beabsichtigt im Rahmen des 10.
Rundfunkinderungsstaatsvertags (RAndStV)! die Kommission zur Ermittlung der
Konzentration im Medienbereich (KEK) in ihrer personellen Zusammensetzung
grundlegend zu reformieren. Dieser Anderungsvorschlag ist eingebettet in eine
umfassende Neugestaltung der Medienaufsicht. Im Folgenden soll die beabsichtige
Anderung der personellen Struktur der KEK kritisch hinterfragt werden. Dabei wird
zunichst die Rolle der Landesmedienanstalten kurz umschrieben, hernach die
gegenwirtige Zusammenarbeit der Landesmedienanstalten beleuchtet und sodann auf

die geplanten Anderungen bzgl. der KEK durch den 10. RAndStV eingegangen.

II. Rolle der Landesmedienanstalten
Den Landesmedienanstalten obliegt im Kern die Zulassung von und die Aufsicht

tber den privaten Rundfunk in Deutschland.?

Wer in Deutschland privaten Rundfunk veranstalten will, bedarf i.S.d § 20 Abs. 1
RStV einer Zulassung bzw. Erlaubnis. Diese wird gem. § 38 Abs. 1 RStV von der
ortlich zustindigen Landesmedienanstalt erteilt, soweit die Zulassungsvoraus-
setzungen, die der RStV sowie das jeweiligen Landesmediengesetz festlegt, erfullt
sind3 Dabei hat die Landesmedienanstalt gem. § 35 Abs. 11iV.m. § 25 ff. RStV

insbesondere die Meinungsvielfalt im privaten Rundfunk zu sichern.

Nach der Zulassung eines privaten Rundfunkveranstalters iberwacht 1.S.d. § 38
Abs. 1 RStV die zustindige Landesmedienanstalt die Einhaltung der

Programmgrundsitze?, der Jugendschutzbestimmungen® sowie die Beachtung der

! Den folgenden Ausfiihrungen liegt der Entwurf mit Stand vom 15.6.2007 zu Grunde. Vorschlige aus
diesem Entwurf werden mit RStV-E gekennzeichnet.

2 Erginzend sei auf die Zustindigkeit der Landsmedienanstalten auf dem Gebiet der Weiterverbreitung
von Rundfunkprogrammen i.5.d. §§ 52, 53 RStV hingewiesen. Keine Kompetenz besitzen die
Landesmedienanstalten gegeniiber den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, au3er im Bereich
Kabelverbreitung sowie Frequenzvergabe — vgl. Hesse, Rundfunkrecht, 5. Kapitel, Rdnr. 21 m.w.N.

3 Zum Ganzen Hesse, Rundfunkrecht, 5. Kapitel, Rdnr. 7 ff., 33 ff. sowie §§ 20 ff. RStV.

4 §§ 3, 41RStV.

> §4 RStV mit Verweis auf die Bestimmungen des JMStV.
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Regelungen betreffend Werbung und des Sponsorings. Ferner sind auch nach der
Zulassung eines Programmveranstalters die Vorschriften Gber die Sicherung der

Meinungsvielfalt (§§ 25 ff. RStV) zu beachten.”

Diese Aufgaben obliegen der zustindigen Landesmedienanstalt, die sich dazu
aber teilweise spezieller Organe bedienen muss. So wird die Sicherung der
Meinungsvielfalt gem. § 35 Abs. 2 RStV durch die Kommission zur Ermittlung der
Konzentration im Medienbereich (KEK) sowie die Konferenz der Direktoren der
Landesmedienanstalten (KDLM) wahrgenommen. Die Uberwachung der
Jugendschutzbestimmungen obliegt gem. § 14 Abs. 2 JMStV der Kommission fiir
Jugendmedienschutz (KJM).

III. Zusammenarbeit der Landesmedienanstalten

Ausweislich des Kompetenzgefiiges des Grundgesetzes zeichnen sich die Linder
gem. Art. 30 GG fir die Veranstaltung von Rundfunk verantwortlich.® Fur die
Zulassung und Uberwachung von privaten Rundfunkveranstaltern griindete jedes
Bundesland eine rechtfihige Anstalt 6ffentlichen Rechts?, die organisatorisch aus
dem staatlichen Verwaltungsaufbau ausgegliedert wurde. ' Wie oben dargestellt,
haben alle Landesmedienanstalten die gleiche Kernaufgabe bzgl. der Zulassung und
der Uberwachung des privaten Rundfunks.!! Eine Zusammenarbeit und Abstimmung

ist somit sinnvoll, insbesondere bei bundesweit relevanten Fragen.

6 §§7,8,43 ff. RStV.

7 Dies ergibt sich aus § 35 Abs. 1 RStV ,,nach der Zulassung®. Besonders zu verweisen ist ferner auf § 29
RStV, wonach jede Veridnderung von Beteiligungsverhiltnissen angezeigt werden muss. Diese Norm war
der Anlass fiir die Axel Springer AG-Entscheidung, welche im vorherigen Beitrag dargestellt wurde.

8 BVerfGE 12, 205, 242 — Erste Rundfunkentscheidung.

% Allgemein: Landesmedienanstalt; Die Landesmedienanstalten der Bundeslinder haben mithin
unterschiedliche Namen bzw. Bezeichnungen, dazu Herrmann/Lausen, Rundfunkrecht, § 17 Rdnr. 40
sowie unter www.alm.de; ihre Struktur ist im jeweiligen Landesmediengese tz geregelt.

10" Diese Ausgliederung war notwendig, um die Staatsfreiheit des Rundfunks zu wahren, die eine
beherrschende Einflussnahme des Staates auf den Rundfunk ausschlief3t. — vgl Hesse, Rundfunkrecht, 5.
Kapitel, Rdnr. 15.

1 Zur grundsitzlichen Struktur einer Landesmedienanstalt vgl. Herrmann/Lausen, Rundfunkrecht, § 17
Rdnr. 87 ff. - Organe einer Landesmedienanstalt sind in der Regel: die Versammlung und der Direktor
(beispielsweise § 44 Abs. 3 ThiurLMG).
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Die Notwendigkeit der Zusammenarbeit der Landesmedienanstalten ergibt sich
zum ecinen aus Regelungen des Rundfunkstaatsvertrags (RStV)!12 bzw. des
Jugendmedienschutzstaatsvertrags ~ (JMStV)13,  welche einvernehmliche  bzw.
untereinander abgestimmte Entscheidungen verlangen. Insoweit statuieren beide
Gesetze bereits gemeinsame Organe, nimlich KEK, KDLM und KJM4, die die
jeweils zustindige Landesmedienanstalt unterstitzen bzw. deren Entscheidung

vorbereiten und bestimmen.

Zum anderen ergibt sich eine notwendige Zusammenarbeit auch daraus, dass die
Arbeit der 14 Landesmedienanstalten oft gleichartig ist!> und aus burokratischen,
wirtschaftlichen und zeitlichen Aspekten hinterfragt werden muss, weshalb es fiir

jene Titigkeiten 14 eigenstindiger Anstalten bedarf. 16

Seit dem 27. November 1993 arbeiten die Landesmedienanstalten in einer
Arbeitgemeinschaft, der ALM (Arbeitsgemeinschaft der Landesmedienanstalten),
zusammen.!7 Sie selbst ist kein eigenstindiges Entscheidungsgremium oder gar eine

juristische Person!8, sondern bedient sich verschiedener weiterer Gremien. !

Mit Blick auf die Titigkeiten der Landesmedienanstalten wird in der Literatur eine
schleichende Vereinheitlichung und Zentralisierung festgestellt?® und im Ergebnis

eine ,,Lindermedienanstalt” statt 14 einzelner Medienanstalten gefordert.?!

12 Beispielsweise: § 38 Abs. 1, 2 und § 20 Abs. 2 S. 2 sowie §§ 31, 32, 46, 53 RStV.

13 §§ 15, 16 JMStV.

14 Siehe bereits oben IL

15" Dazu bereits oben II. Zudem ist der Arbeitsumfang zwischen den Landesmedienanstalten in ihrem
Kernbereich (Zulassung und Aufsicht tiber private Rundfunkanbieter) sehr ungleichmafig verteilt.

16 Gegenwirtig existieren 14 Landesmedienanstalten. Berlin und Brandenburg sowie Hamburg und
Schleswig-Holstein haben eine gemeinsame Landesmedienanstalt. Dies sollte als Vorbildfunktion fiir
andere Bundeslinder dienen, die bereits im Rahmen des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
zusammenwirken.

17" Die Zusammenarbeit ist in Statuen und Satzungen geregelt, u.a. dem ALM-Statut. Bereits zuvor gab es
Bestrebungen der Zusammenarbeit vgl. die Entwicklung bei Schuler-Harms, Rundfunkaufsicht, S. 55 ff.
18 Vgl. dazu ausfihrlich Lammek, Kooperation, S. 42 ff.

19 Ubersicht im Geschiftsbericht 2006 der Bayrischen Landeszentrale fiir neue Medien (BLM), S. 18
sowie bei Sporn, Landesmedienanstalten, S. 15 ff.; dazu sogleich auch unten.

20 Dazu Sporn, Landesmedienanstalt, S. 22 ff.

2l So jingst Holznagel/Krone/Jungfleisch, Lindermedienanstalt, S. 139 ff.
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1. Gremien der ALM

Gem. § 6 ALM-Statut vollzieht sich die Zusammenarbeit der
Landesmedienanstalten im Rahmen der ALM hauptsichlich durch die
Direktorenkonferenz (DLM), die Gremienvorsitzendenkonferenz (GVK) sowie die
Gesamtkonferenz (GK).22 Dabei berit die GVK vor allem tber Fragen der
inhaltlichen Programmentwicklung.?3 Die DLM koordiniert die Exekutivaufgaben,

erledigt die laufenden Angelegenheiten und ist fiir die AuBenvertretung zustindig.

Weiterhin hat die ALM auf Grundlage des § 38 Abs. 2RStV sog. Gemeinsame
Stellen eingerichtet?, die weitere Koordinierungsgremien darstellen und die

gesetzlichen geforderten Abstimmungen herbeiftihren sollen.

Die ALM selbst sowie DLLM, GVK und GK entbehren in ihrer konkreten
Ausgestaltung einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage, vielmehr basieren sie
lediglich auf den durch die Landesmedienanstalten selbst geschaffenen ,,Grundsitze
der Zusammenarbeit der ALM*“ (ALM-Statut).?> Der Rundfunkstaatsvertrag fordert
zwar eine Zusammenarbeit, legt die konkrete Umsetzung jedoch in die Hinde der
Landesmedienanstalten. Beschlisse und Verfahrensweisen sind gesetzlich nicht
geregelt. Die rechtliche Wirkung etwaiger Beschlusse ist verschieden, im Vordergrund
steht letztlich eine Art rechtliche Selbstverpflichtung mit Blick auf etwaige

MaBnahmen der L.andesmedienanstalten.26

2 Ubersicht iiber diese Gremien bei Hesse, Rundfunkrecht, 5. Kapitel, Rdnr. 23 und Lammek,
Kooperation, S. 43 ff. sowie die Regelung des § 6 ALM-Statut.

% Auch zum Weiteren Hesse, Rundfunkrecht, 5. Kapitel, Rdnr. 23.

2 Dazu § 3 Abs. 3 ALM-Statut: Gemeinsame Stelle fiir Werbung und Medienkompetenz (GWPWM)
sowie Gemeinsame Stelle Digitaler Zugang (GSDZ). Zudem sei auf die verschiedenen Beauftragten sowie
die Technische Kommission (TKLM) gem. § 3 Abs. 3 ALM-Statut hingewiesen.

% Diese Gremien wurden von den Landesmedienanstalten zum Zwecke der Zusammenarbeit gegriindet.
Ganz im Gegensatz zu den Organen KEK, KDLM und KJM, welche auf Grundlage cines Gesetzes
gegriindet worden— dazu im Folgenden. Vgl. dazu auch Hesse, Rundfunkrecht, 5. Kapitel, Rdnr. 23 ff.

% Dazu ausfithrlich Schuler-Harms, Rundfunkaufsicht, S. 189 ff. sowie Lammek, Kooperation, S. 43 ff.
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2. Organe der Landesmedienanstalten?’

Anders stellt sich dies fir die Kommission zur Ermittlung der Konzentration im
Medienbereich KEK), die Konferenz der Direktoren der Landesmedienanstalten
(KDLM) sowie die Kommission fiir Jugendmedienschutz (KJM) dar, welche
ausdricklich in § 35 Abs. 2 RStV bzw. § 14 Abs. 2 JMStV Erwihnung finden. Diese
Organe wurden auf Grundlage eines Gesetzes gegrindet. Insofern haben sowohl die
KEK, die KDLM als auch die KJM ecine besondere medienpolitische sowie —
rechtliche Bedeutung, basieren doch Zusammensetzung, Wirkung der Beschlisse

sowie Verfahrensweisen auf einer gesetzlichen Regelung bzw. Grundlage. 2

Die KEK sichert die Meinungsvielfalt im Privatrundfunk durch gesetzlich
kodifizierte MaBnahmen?’, verhindert also vorherrschende Meinungsmacht und
somit Medienkonzentration. Die KDLM ist lediglich eine ,,Revisionsinstanz gegen
die Entscheidungen der KEK.30

Wichtig ist die Erkenntnis, dass die DLM ein Gremium der ALM ist, dem die
Direktoren der Landesmedienanstalten angehdren. Dies darf nicht mit der KDLM
verwechselt  werden, deren Mitglieder wiederum die Direktoren  der

Landesmedienanstalten sind, jedoch nunmehr in einem anderen Funktionsbereich.

Der KJM tberwacht die Beachtung der jugendschutzrechtlichen Bestimmungen
des Jugendschutzmedienstaatsvertrages. Thr gehéren sechs Sachverstindige sowie

sechs Direktoren der Landesmedienanstalten an.3!

Fir den Laien missverstindlich mag da die Internetprisentation der ALM wirken,

die sowohl die KEK, die KDLM als auch die KJM zu ,,ihten® Gremien bestimmt,

27 Im Folgenden sind nicht die Organe einer einzelnen Landesmedienanstalt, namlich in der Regel die
Versammlung und der Direktor gemeint (beispielsweise § 44 Abs. 3 ThurLMG).

% Fir die KEK und die KDLM: §§ 26 ff., 35 ff. RStV; fir die KJM: §§ 14 ff. JMStV.

2 §§ 25, 26, 31, 32 RStV — dazu bereits der vorherige Beitrag in diesem Band.

¥ So Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, Kommentar zum RStV, § 37 Rdar. 1. Dazu auch ausfiihtlich
der vorherige Beitrag in diesem Sammelband.

31§ 14 Abs. 3 JMStV — genaueres uner IV.
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ohne dass sich dies aus dem Gesetz ergeben wiirde. 2 Politisch durchsetzbar war
bisher die Regelung, dass KEK, KDLM und KJM lediglich Organe detjenigen
Landesmedienanstalt sind, die mit der entsprechenden MaBnahme befasst ist.>
Folglich sind diese Organe an sich keine gemeinsamen Organe der
Landesmedienanstalten.? Fir den Laien erscheinen die Titigkeiten dieser Organe
filschlicherweise als Handlungen fiir alle Landesmedienanstalten, mithin also der
ALM.

3. Der 10. Rundfunkinderungsstaatsvertrag

Die gegenwiirtige Praxis zeigt den Willen der Landesmedienanstalten in wichtigen
Bereichen zusammenzuwirken. Insbesondere die Herausforderungen durch die
Digitalsierung des Rundfunks verlangen abgestimmte und einvernehmliche
Entscheidungen der Landesmedienanstalten. Diese kontinuierliche
Zusammenarbeit greift der Gesetzgeber nunmehr im 10. RAndStV auf und baut das
Konzept der ,,gemeinsamen Organe weiter aus. § 35 Abs. 2 RStV-E kennt nunmehr
die Kommission fur Zulassung und Aufsicht (ZAK), die
Gremienvorsitzendenkonferenz (GVK) bei Auswahlentscheidungen, die KEK und
die KJM.36 Doch erneut werden keine wirklichen gemeinsamen Organe geschaffen,
sondern der alte Weg der ,,Organleihe? fortgefiihrt. Gemeint ist, dass diese
Kommissionen wiederum in jedem Einzelfall Organe der jeweils zustindigen

Landesmedienanstalt sind.

Die ZAK ist zukiinftig das wichtigste Organ, denn ihr obliegt u.a. die Zulassung

bundesweiter Programmveranstalter sowie die Zuweisung von

32 Dazu www.alm.de/8.html. Abruf am 10.10.2007.

3§ 35 Abs. 2 Satz 2 RStV sowie § 14 Abs. 2 Satz 2 JMStV.

3 Vielmehr handelt es sich um eine ,,Organleihe”— dazu Hepach, ZUM 1999, 603, 606; a.A.: Renck-
Laufke, ZUM 2000, 369 ff.

» Jungstes Beispiel ist das gemeinsame Vorgehen der Landesmedienanstalten zur Erprobung von Handy-
TV im DVB-H-Standart. Dazu Pressemitteilung 25/2006 vom 12.12.2006 sowie 13/2007 vom 11.9.2007
der ALM/DLM. Abrufbar unter www.alm.de.

% Dabei wird die Einrichtung der ZAK und GVK grundsitzlich begrif3t, scheinen sie doch fiir die
bundesweite Zulassung von Rundfunk effektiv und sinnvoll. So u.a. Stellungnahme der BITKOM vom
24.7.2007 zum Entwurf des 10. RAndStV, S. 11 sowie Stellungnahme von Verdi vom 6.8.2007, S. 2.
Inwieweit das Zulassungsprozedere durch die Beteiligung dreier Kommissionen effizienter wird, bleibt
abzuwarten.

3 Dazu Fn. 34 sowie Holznagel/Krone/Jungfleisch, Lindermedienanstalt S. 44 m.w.N.
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Ubertragungskapazititen.® Thr gehéren gem. § 35 Abs. 3 RStV-E die Direktoren der
Landesmedienanstalten an. In ihrer Zusammensetzung entspricht die ZAK also der
DLM, die bereits als Gremium im Rahmen der ALM wirkte. Faktisch wiirde sich aus
diesem Gremium nunmehr ein gesetzlich legitimiertes Organ entwickeln. Die GVK—
ebenfalls bereits aus der ALM bekannt - setzt sich i.S.d. § 35 Abs. 4 RStV-E aus den
jeweiligen Gremienvorsitzenden der einzelnen Landesmedienanstalten zusammen.
Sie ist gem. § 36 Abs. 3 RStV-E u.a. fur die Auswahlentscheidungen bei den
Zuweisungen von Ubertragungskapazititen zustindig. Auch hier wiirde ein bisheriges

Gremium der ALM, die GVK, als gesetzlich legitimiertes Organ ausgestaltet.

Die KEK und die KJM behalten ihren bisherigen Organstatus, wobei die KEK in
ihrer Zusammensetzung geidndert werden soll.? Dafiir jedoch wird die KDLM

abgeschafft.

Winschenswert bleibt die Forderung nach einer ,Lindermedienanstalt®, mit
wirklichen ,,gemeinsamen® Organen, die jedoch gegenwirtig immer noch nicht
politisch  durchsetzbar erscheint. Lobenswert ist dennoch, dass fir die
Zusammenarbeit der Landesmedienanstalten nunmehr konkrete gesetzliche
Grundlagen geschaffen werden, die Aufgaben, Befugnisse sowie Rechtswirkung der
gemeinsamen MaB3nahmen regeln. Dies ist zwar weiter ausbaufihig, doch geht der 10.

RAndStV diesbeziiglich einen wichtigen Schritt in die richtige Richtung.

4. Exkurs: KEF

Um das Verstindnis der Ausfihrungen unter Punkt IV. zu erleichtern, wird an
dieser Stelle kurz auf die Kommission zur Uberprifung und Ermittlung des
Finanzbedarfs der Rundfunkanstalten (KEF) eingegangen, welche ihre gesetzliche
Grundlage in § 14 RStV hat. Die KEF setzt sich gem. § 4
Rundfunkfinanzierungsstaatsvertrag (RFinStV) aus sechzehn  Sachverstindigen
zusammen, welche den Finanzbedarf der offentlich -rechtlichen Rundfunkanstalten

ermitteln und somit entscheidenden Einfluss auf die Hoéhe der Rundfunkgebiihr

% Dazu § 36 Abs. 3 RStV-E.
¥ Dazu sogleich unter IV.
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haben. Mithin hat die KEF keine direkte Verzahnung mit dem privaten Rundfunk

oder den Landesmedienanstalten.40

IV. Die geplanten Anderungen der Zusammensetzung der KEK

Gegenwirtig ist die Zusammensetzung der KEK in § 35 Abs. 3 RStV geregelt.
Danach ist sie als ein sechskopfiges Sachverstindigengremium ausgestaltet, deren
Mitglieder gem. § 35 Abs. 6 RStV weisungsunabhingig sind. Entscheidungen dieses
Gremiums kénnen gem. § 37 Abs. 2, 3RStV durch die KDLM gedndert werden.
Diese setzt sich 1S.d. § 35 Abs. 5 RStV aus den Direktoren der
Landesmedienanstalten zusammen#, wobei § 35 Abs. 6 RStV nochmals deren

Weisungsunabhingigkeit betont.

Einen 4hnlichen regulatorischen Ansatz ~ hat der Gesetzgeber bei der
Kommission zut Ermittlung des Finanzbedarfs der Rundfunkanstalten (KEF)*2
gewihlt. Auch dies ist ein Sachverstindigengremium, welches weisungsunabhingig
Ergebnisse findet 43, welche durch die Landtage gem. § 7 Abs. 2 RFinStV abgeindert
werden durfen. Auch die Mitglieder des ILandtags sind bekanntermal3en

weisungsunabhingig. 4

Der 10. RAndStV sieht vor, die KEK nicht mehr als , kleine“ 45 Expertengruppe
auszugestalten. Vielmehr sollen zusitzlich zu den sechs Sachverstindigen nunmehr

gem. § 35 Abs. 5 RStV-E sechs Direktoren der Landesmedienanstalten ebenfalls

4 Indirekt besteht ein Bezug zwischen der KEF und den Landesmedienanstalten, denn diese werden
1.8.d. § 40 RStV i.V.m. § 10 RFinStV tiber die Rundfunkgebuhr finanziert. Dazu ausfithrlich Hoffmann-
Riem, Landesmedienanstalten, S. 72 ff. sowie tiberblicksartig Gersdorf, Rundfunkrecht, Rdnr. 392 ff.

# Das Gesetz bezeichnet sie wiederum als ,,den jeweiligen gesetzlichen Vertreter der
Landesmedienanstalt™. Dies tragt der Tatsache Rechnung, dass es Sache des jeweiligen Landesgesetzgebers
ist, wie die Position des gesetzlichen Vertreters einer Landesmedienanstalt ausgestaltet wird, z.B. durch
Direktorenstatus oder wie in Bayern die Bezeichnung ,,Prisident verwendet wird. vgl. dazu
Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, Kommentar zum RStV, § 35 Rdnr. 10.

2 Dazu § 14 Abs. 1 RStV sowie §§ 1 bis 7 RFinStV, zur Zusammensetzung siche § 4 RFinStV.

® Vgl. § 14 Abs. 1 RStV. Eine zusitzliche Erwihnung findet die Weisungsunabhingigkeitin § 2 Satz 2
RFinStV. Auch spricht § 14 Abs. 1 RStV sowie § 1 und § 2 Satz 1 RFinStV nochmals ausdriicklich von
der ,,unabhingigen* KEF.

# Bzgl. der Weisungsunabhingigkeit eines Abgeordneten vgl. allgemein Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG.

4 Bisher lediglich 6 Mitglieder, dazu im Vergleich: KJM 12 Mitglieder (§ 14 Abs. 3 JMStV), KEF 16
Mitglieder (§ 4 RFinStV).
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Mitglieder dieser Kommission werden. Die KEK wichst somit von sechs auf zwolf

Mitglieder. Die KDLM wird im Gegenzug abgeschafft.

Der Gesetzgeber geht also einen Weg, den er in Grundziigen bereits bei der
Zusammensetzung der KJM beschritten hat. Dort wirken gem. § 14 Abs. 3 JMStV
sechs Sachverstindige, die von den Jugendschutzbehérden entsandt werden, mit
sechs Direktoren der Landesmedienanstalten zusammen, wobei jedes der 12
Kommissionsmitglieder 1.S.d. § 14 Abs. 3 Satz 1 JMStV als ,Sachverstindiger"
eingestuft wird. Auch erinnert der Gesetzgeber in § 14 Abs. 6 JMStV an die

Weisungsunabhingigkeit dieser Sachverstindigen.

Offen bleibt, wieso die Direktoren der Landesmedienanstalten im Rahmen der
KJM Sachverstindige sind und ihnen dieser Sachverstand im Rahmen der KDLM
bzw. zukinftig im Rahmen der KEK vom Gesetzgeber, zumindest begrifflich,
abgesprochen wird. Eine Unterscheidung, die auch der 10. RAndStV nicht behebt.
Ungeklirt ist ferner, warum dass Gesetz bei der KEF ausdriicklich von einer
»unabhingigen® Kommission spricht4, auf diesen Hinweis bei der KEK, (KDLM)
und KJM jedoch verzichtet.4

V. Kritische Stellungnahme

Kritisch ist die beabsichtigte Reformierung der KEK bzgl. der neuen
Zusammensetzung (dazu unter 1.), ihrer zahlenmiBigen VergroBerung (dazu unter 2.)
sowie mit Blick auf de geplante gemeinsame Geschiftsstelle (dazu unter 3.) zu

hinterfragen.

1. Politikndhe — Zusammensetzung der KEK

Basierend auf der dienenden Funktion der Rundfunkfreiheit des Art. 5 Abs. 1
GG folgerte das Bundesverfassungsgericht, die Freiheit des Rundfunks vor

4§14 Abs. 1 RStV sowie § 1 und § 2 Abs. 2 Satz 1 RFinStV.
47 Dort wird jeweils nur auf die Weisungsunabhingigkeit verwiesen vgl. § 35 Abs. 6 RStV sowie § 14 Abs.
6 JMStV.
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staatlicher ~ Beherrschung und  Einflussnahme.#®  Insofern  verankert die
Rundfunkfreiheit den Grundsatz der Staatsfreiheit bzw. eine gebotene Staatsferne des
Rundfunks# Dies gilt auch fiir den Bereich des privaten Rundfunks, der ebenfalls
vor mittelbaren staatlichen Einwirkungen geschiitzt ist. Daran hat sich der
Aufgabenbereich sowie die Aufsichtsmittel und der AufsichtsmaBstab der
Landesmedienanstalten zu orientieren. Ferner sind aus diesem Grunde die
Landesmedienanstalten aus dem staatlichen Verwaltungsaufbau ausgegliedert, doch

fihrt dies nicht automatisch zu einer unpolitischen Arbeit.

In der Literatur wurde die Abhingigkeit der Politiker als Funktionsmangel der
Demokratie  bereits  richtig  herausgearbeitet.>  Wissenschaftlich noch nicht
hinreichend gewurdigt, wird die Problematik der ,,politischen” Abhingigkeit der

Landesmedienanstalten als Funktionsmangel der Medienaufsicht in Deutschland.>

Im Zentrum der vorliegenden Betrachtung stehen dabei die Sachverstindigen und
die Direktoren der Landesmedienanstalten. In erstaunlich hoher Frequenz betont das

Gesetz die Weisungsunabhingigkeit dieser beiden Gruppen.

Ausweislich der Entscheidungspraxis sind die Sachverstindigen, die in der KEK
und der KEF wirken, als ,,unabhingig® zu bezeichnen, auch wenn ihre Ernennung
durch die Ministerprisidenten stetig kritisiert wird.>> Entscheidungen beider Gremien
unterliegen, wie oben aufgezeigt, einem politischen Korrektiv — die KEK mittels
Entscheidungen der KDLM, die KEF durch Entscheidungen der Linderparlamente.
Richtig wurde im vorherigen Beitrag festgestellt, dass die Entscheidungskriterien der
KDLM keine anderen sind, als die der KEK und medienpolitische Motive keine

# Dazu Fechner, Medientrecht, Rdnr. 897 ff,; grundlegend: BVerfGE 57, 285, 320 — Dritte
Rundfunkentscheidung.

# auch zum Folgenden Hoffmann-Riem, Landesmedienanstalten, S. 49 ff., 52 ff. sowie komprimiert
Gersdorf, Rundfunkrecht, Rdnr. 394 ff.

% Zur Problematik vgl. Lammek, Kooperation, S. 26, 27 m.w.N. sowie Sporn, Landesmedienanstalt, S. 7
ff.

51 dazu der gleichnamige Beitrag von Schmitt Glaeser, ZRP 2006, 10.

2 dazu u.a. Geppert, Europiischer Rundfunkraum, S. 103 ff. m.w.N.; Stender —Vorwachs, Staatsferne, S.
136 ff., 216 ff,; Jarren, Kommunikation, S. 616.

3 Beispielsweise Stock, Konzentrationskontrolle, S. 76 sowie Groh, Bonusregelungen, S. 92 ff. m.w.N.
Jedoch bleibt die Literatur bisher weitestgehend ein taugliches Alternativmodell schuldig.
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Rolle bei einer Entscheidung spielen dirften. Ein ,politisches® Wirken ist den
Direktoren der Landesmedienanstalten im Rahmen der KDLM gesetzlich

ausdriicklich verboten.

Doch ist daran zu erinnern, dass de Direktoren der Landesmedienanstalten
faktisch Medienpolitik betreiben.>* Sie sind Interessenvertreter des jeweiligen
Bundeslandes und entscheiden aus standortpolitischen Motiven.> Dies ist teilweise
auch ihr gesetzlicher Auftrag, aber eben gerade nicht im Rahmen der KDLM. Selbst
in der amtlichen Begrindung zu § 35 Abs. 5 RStV sah sich der Gesetzgeber bemiiBigt
zu betonen, dass die Direktoren der Landesmedienanstalten in ihrer Funktion als
Mitglieder der KDLM keine Interessenvertreter der jeweiligen Landesmedienanstalt
seien. Inwieweit einem Menschen eine derartige Trennung verschiedener Interessen
gelingen kann und ob dies zumutbar ist, bleibt fraglich. So sieht u.a. das Kommunal-
oder auch das Verfahrensrecht Regelungen vor, die genau derartige
Interessenkonflikte verhindern sollen. Wieso der Gesetzgeber den Direktoren der

Landesmedienanstalten einen Interessenkonflikt faktisch aufzwingt, ist unklar.

Tatsdchlicher Anlass der Reformbestrebung bzgl. der Zusammensetzung der
KEK im Rahmen des 10. RAndStV ist fiir den Gesetzgeber scheinbar der Fall Axel
Springer AG.% Hier traf die KEK auf Basis der gesetzlichen Grundlagen eine
moglicherweise politisch nicht gewollte Entscheidung’” Um auf politisch unliebsame
Entscheidungen zukiinftig frihzeitig Einfluss zu nehmen, sollen nunmehr sechs
Direktoren der Landesmedienanstalten bereits bei der Entscheidungsfindung der

Sachverstindigen mitwirken. Der damals gefundene politische Kompromiss, durch

3 Vgl. dazu u.a. Jarren, Kommunikation, S. 616, dar allerdings die Landesmedienanstalten als Ganzes
betrachtet; zur politischen Funktion der Direktoren selbst vgl. die mannigfachen Pressemitteilungen zu
aktuellen medienpolitischen Themen der ALM/DLM unter www.alm.de sowie die Pressemitteilungen der
einzelnen Landesmedienanstalten.

% Vegl. dazu Hain, MMR 2000, 537, 538, 539 sowie Amtliche Begriindung zu § 37 Abs. 1 RStV, dic in der
Errichtung der KEK einen erwiinschten Erfolg standortunabhingigen Entscheidungsfindung erblickt.
Ausdriicklich auch Gounalakis/Zagouras, ZUM 2006, 716, 723 m.w.N.

% Siehe dazu insbesondere den vorherigen Beitrag in diesem Sammelband; Beschluss der KEK vom
10.1.2006, Az 293-1 bis 5, abrufbar unter www.kek-online.de/kek/verfahren/kek293prosieben-satl.pdf.
57 Z.B. standortpolitisch mit Blick auf die geplanten Investitionen, so u.a. auch Miiller, MMR 2006, 125,
126.
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die KDLM ecine ,Revisionsinstanz® bzgl. der Entscheidungen der KEK zu

schaffen %8, gentligt dem Gesetzgeber nicht meht.

Die gesetzlich stets betonte ,,Weisungsunabhingigkeit“ der Direktoren der
Landesmedienanstalten wird von der Rechtswirklichkeit tberholt. Zudem sei daran

erinnert, dass eine (politische) Einflussnahme freilich auch ohne Weisung méglich ist.

Medienpolitisch ~ ungewollte  Entscheidungen sind durch eine  klare
Gesetzesformulierung zu vermeiden, wie sie die KEK selbst mit Blick auf ihren
Aufgabenbereich vorgeschlagen hat.> Der  Weg, ein bisheriges
Sachverstindigengremium politisch zu ,unterwandern®, ist aus rechtlicher Sicht
bedenklich. Dabei ist nicht zu verkennen, dass ein medienpolitisches Korrektiv bei
Sachverstindigenentscheidungen durchaus notwendig sein kann®, jedoch wird
diesem Erfordernis durch die bisherigen Regelungen bzw. deren praktische

Umsetzung ausreichend Rechnung getragen.

2. Erweiterung — Die zahlenmiflige VergroBerung der KEK

Ein weiterer Kritikpunkt an der geplanten Neuregelung ist die zahlenmifige
VergroBerung des Gremiums. Je mehr Mitglieder in einer Kommission mitwirken,
egal mit welchem funktionalem Hintergrund, desto schwieriger gestaltet sich die
Entscheidungsfindung®  Zu  groBe  Arbeitseinheiten  sind  schwerfillig,
Entscheidungen meist unliebsame Kompromisse. Eine Notwendigkeit die
Mitgliederanzahl der KEK zu erhéhen besteht nicht. Das Argument, durch die
Integration von sechs Direktoren der Landesmedienanstalten in die KEK wiirde ein
Entscheidungstriger, nimlich die KDLM, wegfallen, ist nicht zielfithrend. Die
KDLM wurde nach bisherigem Recht nur in Ausnahmesituationen ,,bendtigt™ und
seit Beginn ihres Wirkens ist fraglich, wieso der Gesetzgeber zwei Organe mit

derselben Funktion betraut hat. Wie bereits dargestellt zeigt die Praxis, das politische

3 So Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, Kommentar zum RStV, § 37 Rdar. 1.

% Vgl. 3. KEK-Konzentrationsbericht, 2007, S. 25 ff.

@ Insbesondere mit Blick auf die Entscheidungen der KEF erweist sich eine Korrektur bzw. eine offene
politische Debatte als notwendig.

1 So auch Groh, Bonusregelungen, S. 94 m.w.N.
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Bediirfnis dieses Organs: trotzt der gebotenen Weisungsunabhingigkeit und
funktionellen Andersartigkeit®2, handeln die Mitglieder der KDLM immer auch in
ihrer  Funktion als Direktoren der Landesmedienanstalten wund somit

standortpolitisch . 63

Ferner beschrinkt sich die Arbeit der KEK auch zukinftig auf reine
Gesetzesanwendung. Inwiefern hierfiir eine breitere Diskussionsbasis erforderlich ist,
bleibt im Dunkeln. Durch eine erweiterte Diskussionsbasis werden jedoch weitere
Interessen beriicksichtigt, was zu einer hoheren Akzeptanz einer Entscheidung
fithren kann. Um Entscheidungen der KEK ,,planbarer zu machen, bedarf es eines
prizisierten Gesetzestextes, wie ihn die KEK in ihrem jingsten Bericht selbst

vorschligt. 64

Diese Ansicht wird durch einen Blick auf die Arbeitsweise der KJM mit ihren
zwolf  Mitgliedern bekriftigt, die sich zunehmender Kritik ausgesetzt sieht.%> Die
Entscheidungsfindung dauert teilweise zu lange®, die Wirkung von etwaigen
MafBnahmen bleibt fraglich.¢”

Die KJM reagiert statt zu agieren. Sie versucht jugendschutzrechtliche
Problemfelder erst dann zu bearbeiten, wenn diese bereits den Alltag des zu

schitzenden Klientels durchdrungen haben.®® Zu viel Diskussion und Abwigung

2 Die Funktion der Dirktoren der Landesmedienanstalten in der KDLLM beschrinkt sich auf eine reine
Gesetzesanwendung mit dem Ziel der Vielfaltsicherung — dazu bereits ausfithrlich im vorherigen Beitrag
dieses Sammelbandes.

6 Siche oben V. 1.

o Vgl. 3. KEK-Konzentrationsbericht, 2007, S. 25 ff.

6 Speziell im Bereich rechtswidriger Handyklingeltonwerbung vgl. Fechner/Schipanski, ZUM 2006, 898,
901 ff.

% Die Beanstandung der Handyklingeltonwerbung zog sich iiber mehrere Jahte hin. Die Rechtswidrigkeit
aus jugendschutzrechtlicher Sicht lag dabei auf der Hand. Zeitlich vertretbar hingegen der
Verfahrensvetlauf im Priifverfahren zu ,,Deutschland su cht den Superstar®— vgl. dazu Pressemitteilungen
der KJM unter www.kjm-online.de.

67 Siche Prifverfahren zu ,,Deutschland sucht den Superstar® dargestellt unter www.kjm-online.de.

% Jungstes Beispiel ist die Problematik von Pornografie und Gewalt auf Handys von Jugendlichen
(Stichwort: Slapping, Snuffing) — diesbeziiglich hat sich die KJM immerhin an der Ausrichtung einer
Fachtagung beteiligt, vgl. Pressemitteilung der KJM 13/2007 vom 21.9.2007, abrufbar unter www.kjm -
online.de. MaB3nahmen sind in diesem Bereich jedoch noch nicht erfolgt, insbesondere auch keine Klirung
einer eventuellen Zustindigkeit der Kommission. Zum Ausmal} des Problems vgl. Grimm/Rhein,
Slapping, S. 20 ff.
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verhindert eine zligige und effiziente Problemlésung. Die Akzeptanz derartiger

Arbeitsweisen und so getroffener Entscheidungen bleibt fragwiirdig.®

Die KEK wiirde nach der beabsichtigen Neuregelung in Grundziigen der
Zusammensetzung der KJM dhneln. Mit Blick auf die Arbeit dieser Kommission,
ldsst dies keine positiven Impulse erwarten. Wieso effiziente Strukturen durch noch

nicht bewdhrte Modellversuche abgel6st werden sollen, ist nicht ersichtlich.

3. Gemeinsame Geschiftsstelle — Einbufle der Unabhingigkeit?

Dem Vorschlag des § 35 Abs. 6 RStV-E folgend, soll des weiteren die
Geschiftsstelle der KEK in Potsdam sowie die Geschiftsstelle der KJM i Erfurt
aufgelést und eine gemeinsame Geschiftsstelle fir ZAK, GVK, KEK und KJM
geschaffen werden. Inwieweit dadurch die vom Gesetz fiir jedes Mitglied dieser
Organe geforderte Vertraulichkeit und Verschwiegenheit gestirkt wird, ist fraglich.
Wirtschaftliche Gesichtspunkte kénnen keine Rolle spiclen, da das Arbeitspensum
fir jede dieser Kommissionen konkret gesetzlich festgelegt ist. Geschmilert werden

durfen die Personal- und Sachmittel dadurch jedenfalls nicht.

VI. Ergebnis und Ausblick

Neben der laufenden Entscheidungspraxis der KEK obliegt ihr gem. § 26 Abs. 6
RStV die Erstellung von Konzentrationsberichten.”! Diese sind wesentliche
medienrechtliche sowie medienpolitische Beitrige, die KEK wird somit zum
Impulsgeber und Berater.” Sie zeugen von der Sinnhaftigkeit und Notwendigkeit

einer unabhingigen Expertengruppe im Bereich der Medienkonzentrationskontrolle.

Die vom Gesetzgeber beabsichtigte Neugestaltung der Zusammensetzung der

KEK ist abzulehnen. Die Arbeit von kleinen Sachverstindigengruppen erweist sich

% Wobei dies im Jugendschutzrecht durch den vom Gesetzgeber gewihlten Weg der regulierten
Selbstregulierung systemimmanent ist.

0 Vel. bisher fur die KEK § 35 Abs. 6 RStV und fir die KJM § 14 Abs. 6 JMStV; neu: § 35 Abs. 8 RStV-
E.

"' Diese sind abrufbar unter www.kekonline.de.

2 Insbesondere die Konzentrationsberichte sowie weitere Publikationen des Sachverstindigengremiums
sind wegweisend fiir die Medienpolitik in Deutschland. Mit Blick auf eine Kosten-Nutzen-Analyse ist die
KEK eines der wirtschaftlichsten und effizientesten Gremien deutschlandweit.
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als effizient. Ferner werden Ergebnisse von Expertengruppen in der Offentlichkeit

cher akzeptiert als politisch bedingte Kompromisse.

Sollte die KEK als Sachverstindigengremium eine politisch nicht gewollte
Entscheidung treffen, so sicht das gegenwirtige Recht bzw. dessen praktische
Umsetzung ausreichende Korrektivmalinahmen durch die Befugnisse der KDLM
vor.”3 Ahnliche Mechanismen werden beispielsweise erfolgreich bei der KEF™ sowie
im Rahmen des Kartellrechts” angewendet. Es ist jedodh daran zu erinnern, dass
ausweislich der gegenwirtigen gesetzlichen Regelungen eine politische Korrektur
durch die KDLM an sich gar nicht mdéglich ist.70 Auch spricht die bisherige Arbeit

der KEK fir die gegenwirtige Zusammensetzung dieses Organs.

Die Erhéhung der Mitgliederzahl der Kommission von sechs auf zwolf ist

kontraproduktiv. Die Entscheidungsfindung wird erschwert und verzégert.

Die Erweiterung des Sachverstindigengremiums um (un)politische Mitglieder ist

eine falsche Entscheidung des Gesetzgebers.

AbschlieBend kann iber die hier behandelte Thematik hinaus festgehalten
werden, dass die Zukunft eine weitere Zusammenarbeit der Landesmedienanstalten
erzwingen wird. Die ,Lindermedienanstalt” ist lingst notwendig und muss
Wirklichkeit werden. Der 10. RAndStV ist ein wichtiger Schritt in diese Richtung.
Politisch ist die Idee der ,,Lindermedienanstalt™ nur Gber den eingeschlagenen Weg,

nidmlich der Errichtung gemeinsamer Organe durchsetzbar.

3 Vgl. dazu § 37 Abs. 2, 3 RStV — nochmals: Eine derartige Korrektur ist m.E. bei
Sachverstindigengremien auch unter Umstinden notwendigund geboten, dazu bereits oben V. 1. (z.B.
bzgl. Entscheidungen der KEF). Mit Blick auf die KEK ist eine derartige ,,politische® Korrektur durch die
KDILM jedoch ausdriicklich verboten.

™ §7 Abs. 2 RFinStV — Befugnis des Gesetzgebers bei der Festsetzung der Rundfunkgebiihr von dem
Vorschlag der KEF abzuweichen — dazu BVerfG, 1 BvR 2270/05 vom 11.9.2007.

5§ 42 GWB - sog. Ministererlaubnis zu einem vom Bundeskartellamt untersagten Zusammenschluss.
7 Sowohl § 7 Abs. 2 RFinStV als auch § 42 GWB weisen einen politischen Spielraum aus. Dies ist im
Rahmen der Medienkonzentrationskontrolle gem. §§ 25 ff. RStV gerade nicht der Fall. Insoweit hat die
KDIM rechtlich gesehen gerade keinen politischen Spielraum — auch wenn die KDLM diesen
Rechtrahmen scheinbar praktisch anders umsetzt.
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1 Einleitung

Nicht erst seit der geplanten Fusion zwischen den beiden Medienkonzernen, der
ProSiebenSat.1 Media AG und der Axel Springer AG im Jahr 2005, wird in Deutsch-
land aber auch in anderen Lindern, wie der USA, GroBbritannien und Australien eine
rege Diskussion dariiber gefiihrt, wie crossmediale Fusionen 6konomisch und juris-
tisch zu bewerten und welche Auswirkungen von ihnen zu erwarten sind. Im Gegen-
satz zu anderen Branchen stellt der Mediensektor und insbesondere der private
Rundfunk dabei eine Besonderheit dar. Neben den von der tiblichen Fusionskontrol-
le abweichenden Vorschriften fiir Presseerzeugnisse, unterliegen Zusammenschlisse,
an denen private Rundfunkunternehmen beteiligt sind, dner Kontrolle durch die
Landes medienanstalten und der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im
Medienbereich (KEK). Wihrend das Bundeskartellamt iiber die rein 6konomischen
Auswirkungen einer Medienfusion zu urteilen hat und prift, ob durch den Zusam-
menschluss Marktmacht entsteht, obliegt es der KEK, eine Bewertung dariiber -
zugeben, ob die Fusion die Meinungsvielfalt gefihrdet, bzw. zu priifen, ob vorherr-

schende Marktmacht entsteht.

Grundlage fiir die Analyse des Meinungseinflusses ist der Rundfunkstaatsvertrag
(RStV), der verschiedene Vermutungstatbestinde fir eine mégliche Meinungsmacht
formuliert. Sind diese Tatbestinde nicht erfillt, liegt aber dennoch ein Marktanteil
von 25% vor, schreibt der RStV eine Gesamtbetrachtung aller Aktivititen der betei-
ligten Unternehmen in medienrelevanten Mirkten vor. Abgeschen davon, dass die
genaue Wirkung der Konzentration bei Medienfusionen im Allgemeinen und bei
crossmedialen Zusammenschlissen im Speziellen immer noch nicht eindeutig a-
forscht sind, herrscht Unklarheit dariber, wie eine solche Gesamtschau der Aktivitd-
ten vorzunehmen ist. Dabei ist insbesondere fraglich, wie unterschiedliche Medien-
mirkte, wie etwa Fernseh- und Zeitungsmairkte, in Beziechung zueinander gestellt
werden kénnen und wie der Meinungseinfluss in diesen Mdrkten adiquat gemessen
und miteinander vergleichen werden kann. Die Problematik ist dabei, ein Bewer-
tungssystem zu schaffen, das es erlaubt, den gesamten Meinungseinfluss eines fusio-

nierten Unternehmens zu bewerten.

48



Wie der Fall ProSiebenSat.1/Springer gezeigt hat, ist die Erstellung eines solchen
Systems, das die Vergleichbarkeit der Meinungseinfliisse in unterschiedlichen Medien
erméglicht, nicht trivial. Das von der KEK gwihlte Bewertungsschema zeigt die
Probleme einer solchen Bewertung auf und ist, wie der vorliegende Beitrag zeigen
soll, zu Recht an mehreren Stellen kritisiert worden. Es stellt sich daher die Frage, wie
ein angemessenes Bewertungssystem aussehen muss, oder aber ob es iberhaupt
moglich ist, Meinungsmacht fir die Medienaufsicht in adiquater Weise zu messen
und dartber hinaus zwischen den verschiedenen Mirkten vergleich bar zu machen.
Eine Alternative zu der Vorgehensweise einer Gesamtbetrachtung, liegt daher darin,
sich auf die vorhandenen Vermutungstatbestinde zu beschrinken und Fusionen, die
unter dieser Schwelle liegen nicht weiter zu prifen. Dazu wite jedoch eine Reform

des RStV notwendig.

Eine Frage, die im vorliegenden Papier nicht abschlieBend beantwortet werden
kann, ist die nach der Notwendigkeit der Prifung von vorherrschender Meinungs-
macht. Die Evidenz dafiir, dass potentielle Meinungsmacht einer schirferen Kontrol-
le unterliegen sollte als Marktmach t, ist nicht eindeutig. Eine weitere, noch weiterrei-
chende Alternative zum bestehenden Recht bestiinde daher darin, ginzlich auf eine
solche Priifung zu verzichten und lediglich eine Analyse der méglichen Marktbeherr-

schung vorzunehmen.

Das vorliegende Papier nimmt sich einem Grofiteil dieser Fragen an und fokus-
siert zum einen auf die Auswirkungen crossmedialer Fusionen und zum anderen auf
die Probleme der Vielfaltsmessung. Dazu wird zunichst in Kapitel 2 der Begriff der
Vielfalt und seine unterschiedlichen Ausprigungen etldutert und eine 6konomische
Sich tweise insbesondere in Bezug auf die Meinungsvielfalt angeboten. In Kapitel 3
werden dann die verschiedenen Anreize diskutiert, die Medienunternehmen dazu
bewegen intra- sowie crossmediale Zusammenschliisse vorzunehmen. Hierbei stehen
insbesondere Kostenaspekte und die Besonderheiten von Medienmirkten im Vor-
dergrund. AnschlieBend werden dann im vierten Kapitel mégliche Auswirkungen von
Medienfusionen auf Produktdifferenzierung und Meinungsvielfalt diskutiert und ein
Uberblick tiber den Stand der 6konomischen Literatur gegeben. Kapitel 5 beschiftigt
sich schlieflich mit der Problematik, ein geeignetes Mal3 fur Meinungsvielfalt zu

finden. Anhand des Fusionsfalls ProSiebenSat.1/Springer werden dabei vor allem die
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Schwierigkeiten dargestellt, einen validen VergleichsmaBstab fiir unterschiedliche

Medienmairkte zu finden. Kapitel 6 schlie3t dann mit einem Fazit.

2 Meinungsvielfalt aus 6konomischer Sicht

Vielfalt bzw. publizistische Vielfalt oder Meinungsvielfalt sind in der Medienéko-
nomie vieldiskutierte Begriffe, die immer wieder Anlass zu Kontroversen gegeben
haben und in verschiedenen Formen auftreten (vgl. Kruse, 1996). So lisst sich publi-
zistische Vielfalt einerseits in konsumtive und meritorische Vielfalt unterscheiden.
Konsumtiv kennzeichnet dabei, dass Medienprodukte als normale Konsumgiiter
aufgefasst werden und sich Vielfalt im Sinne einer horizontalen (und vertikalen) Pro-
duktdifferenzierung gemill vorliegender Konsumentenpriferenzen abbilden lisst.
Meritorische Vielfalt orientiert sich dagegen nicht an den Priferenzen der Konsu-
menten, sondern an moralischen, politischen oder kulturellen Werten. Ein optimales
Mal3 an meritorischer Vielfalt im Medienbereich wire dann erreicht, wenn alle rele-
vanten Meinungen und Argumente zu einem bestimmten Thema eine Plattform
finden wirden. Dies betrifft insbesondere Minderheiten meinungen (vgl. Kruse,
1996).1 Aus rein 6konomischer Sicht ist meritorische Vielfalt demnach als ineffizient
zu bezeichnen, da es hierbei zu einer Uberreprisentation der Minderheitenmeinungen
kommt. Die Priferenzen der Konsumenten werden nicht optimal erfiillt, es kommt
zu Ressourcen verschwendung. Meinungsvielfalt wird dagegen nach § 25 RStV dann
realisiert, wenn ,die bedentsamen, politischen, weltanschanlichen nnd gesellschaftlichen Krifte und
Gruppen™ in einem Vollprogramm ,angemessen zu Wort kommen'. In dieser Definition
zeigt sich, dass Meinungsvielfalt sowohl konsumtive Vielfalt als auch meritorische
Vielfalt abbildet. Wie stark der jeweilige Vielfaltsbegriff in den Vordergrund tritt,
hingt klar davon ab, was als ,,angemessen® bezeichnet wird. Wiirde unter dem Beg-
riff ,,angemessen® eine Orientierung an den Priferenzen der Konsumenten verstan-
den, so wiirde konsumtive Vielfalt vorliegen. Werden jedoch auch Minderheitenmei-
nungen dann als angemessen vertreten angesechen, wenn sie iiber das Mal3 ihrer empi-

rischen Evidenz auftreten, so liegt meritosische Vielfalt vor.

! Die meritorische Vielfalt zielt damit also eher auf (politische) Meinungsvielfalt ab, als auf Vielfalt im
Sinne einer Programmuvielfalt, bei der unterschiedliche Programmformate gesendet werden.
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Eine weitere Unterscheidung des Vielfaltsbegriffs wird iiblicher Weise in horizon-
taler und vertikaler Dimension vorgenommen. Hiermit wird ein zeitlicher Bezug
hergestellt, der sich dadurch duflert, dass horizontale Vielfalt zu einem bestimmten
Zeitpunkt vorliegt und vertikale Vielfalt im Zeitverlauf, also in einer bestimmten
Zeitspanne, erreicht wird. Ietztendlich kann Vielfalt sowohl durch den gesamten
Medienmarkt (z.B. den TV-Markt) produziert werden oder aber von einem einzelnen
Unternehmen (resp. einem Sender) realisiert werden. Binnenpluralitit ist also dann
gesichert, wenn ein moglichst grofles Meinungsspektrum und unterschiedliche Inhal-
te von einem Sender zur Verfugung gestellt werden. AuBenpluralitit herrscht dann
vor, wenn unterschiedliche Sender Vielfalt gewihrleisten. (Meinungs-)Vielfalt bein-
haltet jedoch immer eine duBlerst starke subjektive Komponente, da unterschiedliche
Berichterstattungen oder Inhalte objektiv nur schwer messbar sind und nur aus Sicht
der Konsumenten entschieden werden kann, ob ein ausreichendes Mal3 an Vielfalt

vorliegt oder nicht.

Auch wenn ein optimales Mal3 an Meinungsvielfalt nicht immer anhand der Kon-
sumentenpriferenzen gemessen wird, ldsst sich der Vielfaltsbegriff doch auf das
6konomische Phinomen der Produktdifferenzierung zuriickfihren. Die reine Anzahl
an unterschiedlichen Meinungen, kann dabei als Grad der horizontalen Produktdiffe-
renzierung bezeichnet werden. Ob ein Unternehmen selbst unterschiedliche bzw.
differenzierte Produkte anbietet (Binnenpluralitit) oder aber verschiedene Unter-
nehmen differenzierte Produkte anbieten (AuBlenpluralitit) ist fir den Grad an Diffe-
renzierung zunichst nicht relevant. Wihrend konsumtive Vielfalt optimaler Weise
mit einem effizienten Grad an Produktdifferenzierung einhergeht, besteht bei opti-
maler meritorischer Vielfalt eine ibermiBige Produktdifferenzierung. Als eine weitere
Dimension ldsst sich dartiber hinaus die vertikale Produktdifferenzierung im Sinne
einer hohen oder geringen Produktqualitit anfithren. Ein hoher Grad an vertikaler

Produktdifferenzierung wiirde somit eine hohe Programmqualitit abbilden.

Eine weitere Perspektive der Meinungsvielfalt, die bisher noch nicht angespro-
chen wurde und insbesondere in der angelsidchsischen Literatur diskutiert wird (vgl.
z.B. Mencken, 1975 und Goldberg, 2002), ist das Ziel einer méglichst unverzerrten
Wiedergabe von Fakten und Meinungen. Wird eine Meinung zwar transportiert,

dabei aber verzerrt oder nur unvollstindig wiedergegeben, so kann es— je nach Stirke
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der Verzerrung — zu gleichen oder dhnlichen Effekten kommen, wie bei einer einsei-
tigen Berichterstattung. So ist nicht auszuschlieBen, dass sowohl Konsumenten und
Medienunternehmen einen politischen Bias aufweisen, also tendenziell eine einseitige
Sichtweise priferieren und somit auch tber die Medienprodukte des Unternehmens

eine verzerrte Sicht verbreitet wird.

Somit ldsst sich festhalten, dass sich das Ziel der Meinungsvielfalt aus Skonomi-
scher Sicht sowohl in einem hohen Grad an horizontaler (und vertikaler) Produktdif-
ferenzierung, als auch in der Minimierung eines moglichen Medienbias bzw. in einer
moglichst unverzerrten Wiedergabe verschiedener Meinungen duBert. Wie stark die
vorliegende Produktdifferenzierung tatsichlich sein soll bzw. welcher Grad an Diffe-
renzierung als optimal zu bezeichnen ist, ldsst sich a priori nur schwer feststellen und

hingt im besonderen Maf3e davon ab, welchen Einfluss die Meritorik nimmt.

3 Anreize (cross-)medialer Medienfusionen

Im Gegensatz zu intramedialen Fusionen sind crossmediale Fusionen dadurch
gekennzeichnet, dass sie Zusammenschliisse von Medienunternehmen bezeichnen,
die entweder ausschlieSlich auf getrennten Medien mirkten titig sind oder aber sol-
che, bei denen nur unwesentliche Uberschneidung der Mirkte vorliegen. Liegen
starke horizontale Uberschneidungen der Mirkte vor, liegt also vor allem eine hoti-
zontale Fusion vor, so sind die typischen Anreize fiir horizontale Zusammenschlisse
(wie z.B. Kostenvorteile) zu beobadhten. Liegen aber keine oder nur unwesentliche
Uberschneidungen der Mirkte vor, stellt sich die Frage, welche 6konomischen An-
reize fir die beteiligten Unternehmen bestehen kénnten, eine solche Fusion vorzu-
nehmen. Im Folgenden werden daher die Besonderheiten von Medienmirkten um-
rissen und daraus Anreize zu und mégliche positive und negative Effekte aus den

Zusammenschliissen abgeleitet.
31 Kostenvorteile

Medienmirkte zeichnen sich dadurch aus, dass sie eine Reihe von Besonderheiten
beziiglich verschiedener Parameter aufweisen, die dazu fihren, dass tblicher Weise

eine stirkere Konzentrationstendenz als in vielen anderen Mirkten zu beobachten ist.
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So ist die Kostenstruktur der meisten Medienprodukte dadurch gekennzeichnet, dass
hohe First-Copy-Kosten anfallen, also hohe Kosten bei der Produktion der ersten
Kopie eines Medienprodukts entstehen (Dewenter & Kaiser, 2005). Dagegen sind die
marginalen Kosten jeder weiteren Kopie jedodh relativ gering bzw. gehen teilweise
sogar gegen null — die Vervielfiltigung einer Ausgabe einer Zeitung oder einer TV-
Sendung geht also mit relativ geringen variablen Kosten einher. Die variablen Kosten
der Distribution kénnen dagegen wiederum signifikante Werte annehmen.? Liegt eine
solche Kostenstruktur von hohen fixen und geringen variable Kosten tatsichlich vor,
so fihrt dies in aller Regel zu einer Fixkostendegression, die es erlaubt, eine grofere
Menge zu geringeren Durdischnittskosten zu produzieren (vgl. Dewenter & Kaiser,
2005). Auch wenn durch die fortschreitende Digitalisierung der so genannte ,,First-
Copy-Cost-Effekt™ in einigen Bereichen immer geringer zu werden scheint (vgl. dazu
Grau & Hess, 2007), bedeutet seine Existenz einen Vorteil fir Medienunternehmen,
die eine hohe Stiickzahl produzieren kénnen. Die Folge ist eine, je nach Stirke der
Kostendegression, mehr oder weniger starke Tendenz zur Konzentration. Insbeson-
dere durch horizontale Fusionen kénnen daher zum Teil deutliche Kostenvorteile

realisiert werden.3

Neben den horizontalen Kostenvorteilen, kénnen auch vertikale Effekte auftre-
ten, etwa in Form von Transaktionskostenersparnissen bei vertikaler Integration (vgl.
Dewenter & Kaiser, 2005). Insbesondere die Distribution der Produkte als auch die
Informationsbeschaffung spielt hier eine wichtige Rolle. So kénnen im Printmedien-
bereich Transaktionskosten eingespart werden, indem z.B. eine eigene Redaktion
beschiftigt wird oder aber indem eine Beteiligungen an Unternehmen in Inputmiérk-
ten (wie der Deutschen Presseagentur) realisiert werden. In anderen Medienmairkten,
wie z.B. dem Fernsehmarkt, werden Transaktionskosten gesenkt, indem z.B. eigene
Produktionsfirmen gegriindet werden. Liegen diese Informationen dann einmal vor,

so koénnen sie dartber hinaus auch fiir die unterschiedlichsten Medien Verwendung

2 Die Kostenstruktur ist jedoch von Medium zu Medium unterschiedlich. Inhalte, die iber das Inter-
net zur Verfiigung gestellt werden weisen z.B. kaum Distributionskosten auf, wihrend bei der Ver-
teilung von Abonnementzeitungen relevante Kosten entstehen.

3 Weiterhin entstehen insbesondere bei Markteintritt bzw. Einfiihrung neuer Produkte Fixkosten in
Form endogener irreversibler Investitionen, die zB. durch Werbung oder (Markt-
YForschungskosten entstehen (vgl. Sutton, 1991).
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finden. Nachrichten etwa kénnen gleichzeitig (nach unterschiedlicher Aufbereitung)
sowohl fiir den Printbereich, als auch fir Rundfunkprodukte oder Internetportale
genutzt werden (Content Syndication). Auf diese Weise lassen sich diese Verbund-
vorteile durch die Verwendung der gleichen Informationen fir die unterschiedlichen
Medien ausnutzen. Wihrend die Fixkostendegression also insbesondere Anreize zu
horizontalen Fusionen bietet, kann ein Ausnutzen von Verbundvorteilen dann reali-
siert werden, wenn ein Medienunternehmen in andere Medienbereiche diversifiziert

oder aber crossmediale Fusionen vollzogen werden.

Weitere Kostenvorteile bei crossmedialen Fusionen finden sich etwa durch die
gemeinsame Nutzung von Ressourcen, wie z.B. bei der Aufbereitung von Informati-
onen durch eigene Redaktionen oder die Nutzung bestechender Netzwerke, die etwa
bei der Kombination von Telekommunikationsnetzwerken und Kundennetzwerken
mit Medieninhalten (z.B. Mobile Marketing oder die Erstellung von Zeitungs-
Webseiten). Insgesamt lassen sich somit zum einen bestehende Netzwerke und Inhal-
te fir unterschiedliche Medien nutzen. Dartiber hinaus kénnen aber auch neue Inhal-
te durch die Kombination vorhandener Einrichtungen schaffen. Albarran & Dim-
mick (1996) fassen diese Kostenvorteile, die bei crossmedialen Fusionen entstechen
kénnen, unter dem Begriff der ,,Economies of Multiformity zusammen und be-
zeichnen diese Kostenvorteile als einen herausragenden Grund fir die zunehmende

crossmediale Konzentration.
3.2 Zweiseitige Mirkte

Eine weitere, neben der Kostenstruktur herausragende, Eigenschaft von Medien,
ist die Zweiseitigkeit der Markte (vgl. Dewenter, 2006). Medienunternechmen treten
hier als zwei- oder mehrseitige Plattform auf, indem sie zwischen mindesten zwei
unterschiedlichen Nachfragen vermitteln. Typischerweise vermitteln Medienunter-
nehmen zwischen der Nachfrage nach Inhalte am Rezipientenmarkt und der Nach-
frage nach Werbeflichen am Werbemarkt. Im Unterschied zu gewdhnlichen Mehi-
produktunternehmen, sind die Nachfragen jedoch nicht unabhingig oder stehen in
einer einfachen komplementiren oder substitutionalen Bezichung zu einander. Zwei-
seitige Mirkte zeichnen sich vielmehr dadurch aus, dass indirekte, zweiseitige Netz-

werkeffekte zwischen den Nachfragegruppen (hier Rezipienten und Werbekunden)
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herrschen (vgl. Rochet und Tirole, 2003). Zum einen fihrt eine Erhéhung der An-
zahl der Rezipienten dabei immer zu einem Anstieg der Nachfrage nach Werbung, es
liegt also ein positiver indirekter Netzwerkeffekt vor. Zum anderen wirkt auch eine
Ausweitung der Werbemengen auf die Nachfrage am Rezipientenmarkt; ob hier ein
positiver oder negativer Netzwerkeffekt vorliegt hingt jedoch davon ab, inwiefern die
Konsumenten einen Nutzen aus dem Konsum der Werbung ziehen. Bei informativer
Werbung ist grundsitzlich von einem positiven Netzwerkeffekt auszugehen. Aber
auch dann, wenn ein negativer Effekt der Werbung besteht — Werbung also einen
Disnutzen stiftet — sollte die Summe der Netzwerkeffekte positiv sein (und somit ein
positiver Gesamteffekt vorliegen), andernfalls wire eine gemeinsame Produktion von
Inhalten und Werbung nicht sinnvoll, da sonst ein geringerer Gewinn realisiert wer-

den wiirde als bei getrennter Produktion.

Die Existenz gentigend starker indirekter, zweiseitiger Netzwerk effekte hat einige
Auswirkungen sowohl auf das wettbewerbliche Verhalten der Medienunternehmen
als auch auf die 6konomische Beurteilung und somit auf eine mdogliche Wettbe-
werbspolitik. Zum Beispiel haben zweiseitige Plattformen immer den Anreiz, existie-
rende positive Netzwerkeffekte auszunutzen, da somit auch ein positiver Effekt auf
einer anderen Marktseite generiert werden kann. Die Mengen in zweiseitigen Mirkten
werden also in der Regel hoher sein als in einseitigen Mirkten. In Verbindung mit
einer moglichen Kostendegression besteht also ein starker Aareiz, eine mdglichst
grole Nachfrage zu befriedigen. Auch aus diesem Grund ist ein klarer Anreiz zur
Konzentration vorhanden. Fiir die Preissetzung von entsprechenden Medienproduk-
ten bedeutet dies, dass Preise auf den Mirkten besonders niedrig sein werden, von
denen hohe Netzwerkeffekte ausgehen.* Entsprechend hohe Preise sind dann zu
beobachten, wenn entsprechende Netzwerkeffekte (relativ zu den anderen Netzeffek-
ten) gering ausfallen. Die absolute Preishéhe, die in Medien mirkten zu beobachten
ist, sagt daher auch wenig iber die Wettbewerbsintensitit am jeweiligen Markt aus.
Hohe Preise sind nicht unbedingt ein Ausdruck von Marktmacht und besonders
geringe Preise nidht unbedingt ein Indiz fiir die Verdringung von Konkurrenten.

Dartber hinaus wirkt eine Steigerung der Mengen in zweiseitigen Mirkten grundsitz-

* Ein typisches Beispiel sind hierfiir Publikumszeitschriften, die unterhalb der Grenzkosten angeboten
werden, da hier cin starker Effekt auf den Anzeigenmarkt ausgeht.
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lich nicht nur positiv auf die Gewinne der Medienunternehmen, sondern ebenso auf

die Konsumentenrente.

Aufgrund der Auswirkungen positiver Netzwerkeffekte ist es nicht weiter ver-
wunderlich, dass auch eine hohe Konzentration positive Effekte auf die Gesamt-
wohlfahrt haben kann (vgl. Dewenter, 2004). Unter Umstinden kann daher eine
zunehmende Konzentration in Medienmarkten dazu fuhren, dass nicht nur Kosten-
vorteile genutzt werden kénnen, sondern ebenso eine Steigerung der Mengen — auf-
grund der Netzwerkeffekte — an beiden Mirkten zu erwarten ist. Im Extremfall kann
sogar z.B. eine Fusion zweier konkurrierender Tageszeitungen zu einer monopolisti-
schen Zeitung einen positiven Wohlfahrtseffekt aufweisen. Unter diesen Vorausset-
zungen wird klar, dass eine Beurteilung von wettbewerblichem Verhalten in zweisei-
tigen Mirkten nicht mehr unbedingt anhand der klassischen Industrie6konomik
durch zufiihren ist. Indirekte Netzwerkeffekte verlangen, im Gegenteil, eine genauere
Analyse, was auch dazu fiihrt, dass wettbewerb spolitische Konzepte an diese Beson-

derheiten angepasst werden miissen.

Nicht nur bei intramedialen Fusionen, sondern auch bei crossmedialen Zusam-
menschlissen kénnen unter Umstinden positive Auswirkungen der indirekten Netz-
werkeffekte realisiert werden. Die Diversifizierung tber unterschiedliche Medien
erlaubt es den Unternchmen gréBere und auch zielgruppenadiquatere Rezipien-
tengruppen zusammenzustellen und damit die vorhandenen Netzwerkexternalititen
besser zu nutzen. Im Idealfall kénnte damit auch den Rezipienten ein besseres Port-

folio an Informationen angeboten werden.
3.3 Konvergenz der Medien

Sowohl existierende Kostenvorteile, als auch die Ausnutzung von Netzwerkeffek-
ten konnen in der Summe dazu fiuhren, dass crossmediale Fusionen aus okonomi-
scher Sicht vorteilhaft sein kénnen. Dies gilt insbesondere bei voranschreitender
Konvergenz der Medien. Die stirkere Verzahnung von Medienprodukten erlaubt es
Medienkonglomeraten, neben der Internalisierung externer Effekte, sowohl auf den
Rezipientenmirkten als auch am Werbemarkt neue Produkte anzubieten. Aulerdem
koénnen mehrere bestehende Produkte gekoppelt angeboten werden, wie etwa bei

Anzeigen- oder Werbespotkombinationen. Sofern diese Kombinationstarife auf
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freiwilliger Basis von den Werbetreibenden genutzt werden, sind aus wettbewerbli-
cher Sicht auch keine Bedenken zu dulern (vgl. Tirole, 2005). Insgesamt lassen sich
somit cossmediale Strategien entwickeln, die durchaus positive Wohlfahrts-

wirkungen zur Folge haben kénnen und den Wettbewerb nicht beschrinken.>
3.4 Meinungsmacht

Ein weiteres wenn auch nicht unbedingt 6konomisches Ziel, das konglomerate
Medienunternehmen verfolgen kénnen, ist die mégliche Schaffung von Meinungs-
macht oder die verstirkte Einflussnahme auf die Meinungen der Rezipienten. So ist
nicht auszuschlieBen, dass insbesondere Medienunternehmen, die unter der Leitung
von einer oder wenigen Privatpersonen stehen, dazu benutzt werden, verzerrte Mei-
nungen zu transportieren, um insbesondere politischen Einfluss auf die Rezipienten
zu nehmen. Zunichst erscheint eine solche Strategie jedoch nicht vereinbar mit dem
Ziel der Gewinnmaximierung. Inwiefern Einzelpersonen dennoch einen Anreiz und
die Méglichkeit haben kénnten, Meinungsmacht aufzubauen und auch umzusetzen,
wird spiter noch diskutiert. Insbesondere bei Kapitalgesellschaften, bei denen sich
die Anteile am Unternehmen im Streubesitz befinden, erscheint die Gefahr der Ein-
flussnahme dagegen geringer zu sein. Hier liegen mit hoher Wahrscheinlichkeit eher
divergierende Ziele zwischen den Anteilseignern vor, und der 6konomische Erfolg

des Mediums sollte daher im Vordergrund stehen.6

Ein weiteres Argument, das gegen die Ausnutzung von Meinungsmacht spricht
ist die Tatsache, dass mit steigender GroBe eines Medienunternehmens oder Medien-
konzerns auch die Koordinationskosten steigen und somit eine einheitliche (verzerr-
te) Berichterstattung immer schwerer durchzusetzen sein wird. Wihrend etwa eine
Zeitung, die nur wenige Redakteure beschiftigt, noch relativ einfach Einfluss auf die
Inhalte und Darstellung der Artikel nehmen kann, erscheint es unwahrscheinlich,
dass eine solche Koordination iiber verschiedene Medien und Unternehmen eines

Konzerns problemlos vonstatten gechen soll. Dazu miissten die Inhalte letztendlich

> Fir eine hervorragende Bewertung crossmedialer Strategien und deren wohlfahrtskonomischen
Auswirkungen vgl. Budzinski & Wacker (2007).

¢ Es lisst sich zwar einwenden, dass eine perfekte Kontrolle des Vorstands von Kapitalgesellschaften
aufgrund von vorliegenden Informationsasymmetrien haufig nicht ohne weiteres méglich ist. Die
Verfolgung von z.B. politischen Zielen, sollte jedoch ungleich schwieriger sein, als in kleineren Ei-
gentiimergeleiteten Unternehmen.
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auf Redaktionsebene jedes einzelnen Mediums zensiert werden. Dagegen stehen im

Zweifel jedoch die Eigeninteressen der Redakteure und anderer Mitarbeiter.”

4  Medienfusionen und Meinungsvielfalt
41 Vielfalt und Marktstruktur

Die Sicherung von Meinungsvielfalt und die entsprechende Begrenzung von Mei-
nungsmacht anhand von Konzentrationsmalen — die im Ubrigen unabhingig von
den entsprechenden MaBlen zur Messung von Marktmacht festgelegt sind — setzt
voraus, dass eine direkte und starke Korrelation zwischen Marktkonzentration und
(Meinungs-)Vielfalt besteht. Ob diese Beziehung uneingeschrinkt giltig ist, wird
daher im Folgenden anhand der Erkenntnisse der 6konomischen Theorie sowie
einiger empirischer Analysen niher betrachtet. Dabei wird zunichst auf den Einfluss
von Konzentration auf die Vielfalt bzw. auf die Produktdifferenzierung abgezielt,
bevor dann eine Ubertragung der Wirkungen von crossmedialen Fusionen auf die

Meinungsvielfalt vorgenommen wird.
411 Theoretische Analysen

Als erste 6konomische Analyse zur Vielfalt in Medienmirkten, ist die wegweisen-
de Arbeit von Steiner (1952) zu nennen, die sich mit der Programmwahl von Radio-
sendern bei Existenz unterschiedlicher Marktstrukturen beschiftigt. Unter der An-
nahme von werbefinanzierten Radiostationen, die einer endlichen Anzahl an Kon-
sumentengruppen mit unterschiedlichen Priferenzen beziiglich der Programminhalte
gegeniiberstehen, zeigt Steiner, dass ein Monopolist durchaus einen Anreiz haben
kann, eine gréBere Vielfalt anzubieten, als sich bei gleichen Bedingungen bei Wett-
bewerb ecinstellen wirde. Dieses Ergebnis wird vor allem dadurch hervorgerufen,
dass bedingt durch die Werbefinanzierung, nicht die Zahlungsbereitschaften der
Zuhorer ausschlaggebend fir die Platzierung der Inhalte sind, sondern lediglich die
Einschaltquoten fir ein bestimmtes Programm. Unterscheidet sich die Zahlungsbe-

reitschaft der Werbekunden fir unterschiedliche Zuschauergruppen nicht und liegen

7 Ich bedanke mich bei Andreas Liebe fir den Hinweis auf die Problematik der Durchsetzbatkeit ein-
heitlicher Berichterstattungen.

58



nicht allzu grofle Kostenunterschiede bei der Produktion verschiedener Radioinhalte
vor, so wird ein gewinnmaximierender Sender immer den Inhalt wihlen, der die
grofiten Gewinne verspricht. Existieren nun beispielsweise zwei unterschiedlich star-
ke Zuhoérergruppen (in Bezug auf die Anzahl der Rezipienten) wird ein Sender zu-
nichst immer die groBere der beiden Gruppen bedienen, da er hierdurch die héheren
Werbeeinnahmen realisieren kann. Solange ein Sender nur eine Sendelizenz erhilt,
dndert sich dieses Ergebnis auch dann nicht, wenn mehrere Sender in den Markt
eintreten. Ein neuer Sender wird immer den Inhalt wihlen, der den gréBeren Gewinn
verspricht. Erst dann, wenn eine Duplikation der Inhalte nicht mehr lohnend ist,

wird ein neuer Newcomer die zweite Konsumentengruppe bedienen.

Im Fall, dass ein Sender mehrere Lizenzen erwerben kann, wirde ein Monopolist
nicht nur die Konsumentengruppe mit der héchsten Zuhérerschaft bedienen, son-
dern ebenso einen Kanal einrichten, der den Priferenzen der zweiten, kleineren
Gruppe entspricht. Ein monopolistischer Sender hitte keinen Anreiz, sein eigenes
Programm zu duplizieren, da er mit weiteren Inhalten héhere Werbeerl6se generieren
kann. Ausschlaggebend fur dieses Ergebnis ist demnach neben der Werbefinanzie-
rung auch die Lizenzierungspolitik. So fihrt eine Erh6hung der Anzahl der erhiltli-
chen Lizenzen in der Regel auch zu einer Erh6éhung der Vielfalt. Wettbewerb alleine
garantiert jedoch noch keine Ausweitung der Produktdifferenzierung. Das Ergebnis
des Steiner Modells entspricht demnach dem Prinzip der minimalen Produktdifferen-

zierung nach Hotelling (1929).

Im Laufe der Zeit hat es einige Erweiterungen und Variationen des Steiner Mo-
dells gegeben, in denen die zum Teil restriktiven Annahmen sukzessive aufgehoben
wurden. Zu nennen sind hier neben den Arbeiten von Wiles (1963) und Rothenberg
(1962) vor allem die Analyse von Beebe (1977).8 Im Gegensatz zu Steiner (1952) geht
Beebe (1977) davon aus, dass Rezipienten (in diesem Fall Fernsehzuschauer) nicht
nur Programme konsumieren, die ihrer ersten Priferenz entsprechen, sondern eben-
so auf weitere Programme ausweichen, wenn das Programm ihrer ersten Wahl nicht

zur Verfiigung steht. Auf diese Weise wird jeweils ein Programm angeboten und

8 Eine Zusammenfassung der verschiedenen Arbeiten zur Programmwahl finden sich bei Owen &
Wildman (1992). Ausfithrliche Betrachtung sowohl der traditionellen Arbeiten als auch Diskussio-
nen moderner Analysen finden sind bei Waterman (2004) und Hartwich (2007) zu finden.
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konsumiert, das dem kleinsten gemeinsamen Nenner entspricht. Auch hier gilt zu-
nichst, dass wenn die Anzahl der Lizenzen begrenzt ist, ein Monopolist eine gréBere
Vielfalt zur Verfiigung stellt, als dies im Wettbewerb zu erwarten ist. Liegt jedoch ein
kleinster gemeinsamer Nenner vor und sind Lizenzen in ausreichender Anzahl fir

verschiedene Sender verfigbar, produziert Wettbewerb eine grof3ere Vielfalt.

Eine grundlegende Annahme, die dem Steiner Modell zugrunde liegt, ist — wie be-
reits erwihnt — die der Werbefinanzierung der Sender. Finanzieren Sender das Pro-
gramm jedoch durch Einnahmen am Rezipientenmarkt (Pay-TV), sind nicht mehr die
Zahlungsbereitschaften der Werbekunden ausschlaggebend fiir die Programmwahl,
sondern die der Zuschauer bzw. Zuhorer. Eine kleinere Konsumentengruppe mit
einer hohen Zahlungsbereitschaft kann dann durchaus einen héheren Deckungsbei-
trag fiir einen Sender leisten als eine entsprechende groBle Gruppe. Die tatsichliche
Programmwahl ist dann nicht mehr eindeutig. Noch komplizierter wird die Analyse,
wenn sowohl eine Werbefinanzierung, als auch eine Finnanzierung iiber eine Gebiihr
am Rezipientenmarkt méglich ist (vgl. Wildman & Owen, 1985). Wie Rpandrea
(1997) zeigt, haben aber auch in einer solchen Situation werbefinanzierte Sender den
Anreiz, ein eher massenkompatibles Programm zu produzieren, da Rezipienten nicht
direkt gemil ihrer Zahlungsbereitschaft bepreist werden kénnen. Wettbewerb fihrt
auch hier nicht zu einer Ausweitung der Vielfalt (zu einem ihnlichen Ergebnis

kommt auch Doyle, 1998).

Betrachtet man neben der horizontalen Produktdifferenzierung, also der Vielfalt,
auch die vertikale Produktdifferenzierung in Form von Programmqualitit, ldsst sich
ein weiterer interessanter Effekt feststellen. Wird die Anzahl der zur Verfiigung ste-
henden Lizenzen erhéht, besteht ein Anreiz, die Qualitit der einzelnen Sendungen zu
reduzieren (vgl. Wildman & Lee, 1989). Der zugrunde liegende Trade-off zwischen
Qualitdt und Vielfalt ist dabei wiederum begriindet in der Werbfinanzierung der
Sender, einhergehend mit konstanten Werbepreisen und ebenso in dem fixen Um-
fang der maximalen Zuschauerzahlen. Eine Ausweitung der Sendelizenzen und damit
der Programminhalte reduziert nun die Anzahl der Zuschauer eines einzelnen Sen-
ders und fiihrt damit zu einer Reduktion der Gewinne. Die reduzierten Profite fihren

dazu, dass weniger in die Programmqualitit investiert werden kann. Der Preis einer
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zu starken Vielfalt, ist demnach also eine Reduktion der Programmqualitit (vgl. auch

Bourreau, 2003 und Mangéni, 2003).°

Gerade im Zuge der neu begriindeten Theorie der zweiseitigen Mirkte wur-
de eine Reihe weiterer Untersuchungen zur horizontalen Produktdifferenzierung —
und damit auch zur Vielfalt — in Medienmiérkten durchgefithrt. Hierbei wird das
Medienunternehmen (wie bereits erldutert) als Plattform aufgefasst, die zwei unter-
schiedliche Nachfragen koordiniert. Ausgehend von der Uberlegung, dass Werbung
einen Disnutzen stiftet, wird die Werbemenge als Preis aufgefasst, den der Rezipient
fir den Konsum der Inhalte zahlen muss. Es wird also nicht nur ein Werbepreis
erhoben, sondern unabhingig davon, ob es Rezipienten fir den Konsum der Medien
einen monetiren Preis zahlen missen, zusitzlich ein Preis in Form von Werbung
eingefiihrt. Zu nennen sind hier vor allem die Arbeiten von Anderson and (oate
(2002), Gabszewicz, Laussel & Sonnac (2001) und Gal-Or & Dukes (2003). Wihrend
Anderson & Cote (2002) und Gal-Or & Dukes (2003) vornehmlich zu dem Schluss
kommen, dass Wettbewerb zu einer minimalen Produktdifferenzierung fithrt und
dementsprechend eine Duplikation der Inhalte die Folge ist, hingt dieses Ergebnis
bei Gabszewicz, Laussel & Sonnac (2001) davon ab, wie stark die Wetbevolumen im
Umfang reguliert werden, wie hoch also die Finanzierungsmdglichkeiten der Sender

tber die Werbung sind.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass zwar unterschiedliche Ergebnisse
beztglich der Wirkung von Wettbewerb auf die Programmvielfalt, respektive die
horizontale Produktdifferenzierung, in Medien mirkten existieren. Die theoretische
Evidenz, dass Wettbewerb zu einer minimalen Produktdifferenzierung fihrt und
Monopole unter Umstidnden eine gréBere Vielfalt zur Verfigung stellen, bisher auch
nicht eindeutig widerlegt werden konnte. Die Verhinderung von Konzentration
kénnte im Zweifelsfall sogar kontraproduktiv fiir eine stirkere Differenzierung der

Inhalte sein.

? Entsprechend analog wirkt sich demnach auch eine Regulierung der Werbezeiten und Werbehiufig-
keiten im Rundfunk aus. Eine Einschrinkung von Werbung hat zum einen den Effekt, dass Kon-
sumenten einen hoheren Nutzen aus dem Fernsehkonsum ziehen, wenn Werbung einen Disnutzen
stiftet. Zum anderen reduziert diese jedoch die Gewinne und somit die Investitionenin Programm-

qualitt (vgl. Wright, 1994).
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4.1.2  Empirische Analysen

Ebenso, wie die theoretischen Skonomischen Analysen zur Programmvielfalt,
wurden die ersten empirischen Untersuchungen bereits in den 1960er und 1970er
Jahren erstellt (vgl. Waterman, 2005, fiir einen Uberblick). Insbesondere in den letz-
ten Jahren wurde wieder verstirkt die Frage untersucht, inwiefern die Eigentiimer-
konzentration einen Einfluss auf die Vielfalt von Medienmirkten nimmt. So analysie-
ren van der Wurff & Cuilenburg (2001) die Programmwahl neun niederlindischer
TV-Sender im Zeitraum von 1988 bis 1999. Ein zentrales Ergebnis dieser Studie ist,
dass Wettbewerb einen negativen Einfluss auf die Programmuvielfalt genommen hat.
Als Grund dafiir fithren van der Wurff & Cuilenburg (2001) an, dass die Werbfinan-
zierung einen finanziellen Druck auf die Sender ausgetibt hat, sodass insbesondere
Spartensender mit steigender Wettbewerbsintensitit ihr Programm stirker in Rich-

tung einer populiren Programmwahl ausgerichtet haben.

Berry & Waldfogel (2001) untersuch en den Einfluss einer Erleichterung von
Zusammenschlussregeln in den USA auf die Zusammensetzung von Radioprogram-
men und Marktzutritt. Sie analysieren dazu tber 5000 US-amerikanische Radiostatio-
nen in 243 lokalen Mirkten im Zeitraum 1993 bis 1997. Im Ergebnis zeigt sich zwar
cine Reduktion der einzelnen Sender aber sowohl das Verhiltnis aus unterschiedli-
chen Formaten und Stationen, als auch die absolute Anzahl an Formaten sind ange-
stiegen. Die Interpretation der Ergebnisse lautet, dass eine stirkere Eigentimerkon-
zentration zu einer Ausweitung der Produktdifferenzierung fithrt, wie vom Stdner

Modell vorhergesagt.

Wihrend weitere Studien, wie Williams & Roberts (2002) oder Williams, Brown
& Alexander (2002) zu idhnlichen Ergebnissen fiir Radiomirkte kommen, kommt
Chambers (2003) zu dem Schluss, dass Wettbewerb einen positiven Einfluss auf die
Programmgestaltung von Radiosendern nimmt. In einer Querschnittsanalyse tiber die
50 gréBten Radiomarkte der USA fiir die Jahre 2001 und 2002 findet er einen negati-
ven Einfluss der Konzentration auf unterschiedliche Formate und Musikauswahl der
Sender. Ein dhnliches Ergebnis erzielen auch Alexander & Cunningham (2005). In

ihrer Analyse 60 US-amerikanischen TV Stationen in 20 Mirkten, stellen sie fest, dass
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es einen negativen Einfluss der Konzentration auf die Vielfalt (gemessen unter ande-

rem an der Sendedauer) von Nachrichtensendungen existiert.

Eine Analyse, die — wenn auch nur annihernd — die Frage nach dem Einfluss der
Marktstruktur auf die Qualitit von Medien und auch die entstehende Meinungsviel-
falt untersucht, ist George (2007). Anhand von 1500 Ausgaben in 207 regionalen
Zeitungsmirkten der USA untersucht George (2007) den Einfluss der Konzentration
auf die Zahl der beschiftigten Redakteure. Obwohl hier eine Reduktion der Eigen-
timer festzustellen ist, lisst sich im Gegenzug ein Anstieg der Beschiftigtenzahlen
vermerken. Dies kann sowohl als eine Investition in die Qualitdt der Zeitung verstan-
den, als auch als eine (zumindest potenzielle) Steigerung der Meinungsvielfalt inter-

pretiert werden.

Wie schon bei den theoretischen Analysen findet sich auch im Bereich der empi-
rischen Forschung kein einheitlicher Einfluss der Konzentration. Die Griinde dafir
sind vielfaltig. Ein nicht zu unterschitzendes und kritisches Moment ist dabei die
Aufgabe, cin geeignetes Mal3 fiir Vielfalt oder Produktdifferenzierung zu finden.
Letztendlich ist es aber auch nicht verwunderlich, dass widerspriidliche Ergebnisse
produziert werden, wenn unterschiedliche Mirkte betrachtet werden. Wie die theore-
tischen Untersuchungen gezeigt haben, entscheidet eine Vielzahl von Kriterien dar-

tber, welche Wirkung letztlich von einer stirkeren Konzentration zu erwarten ist.
4.2 Meinungsvielfalt

Die bisher diskutierten Analysen haben gemein, dass sie sich mit der Wirkung
von Konzentration auf die Vielfalt beztiglich des Inhalts der Medien beziechen. Viel-
falt wird hier als horizontale Produktdifferenzierung verstanden, dies betrifft sowohl
die Anzahl unterschiedlicher Formate (wie etwa Nachrichten, Unterhaltung oder
Sport) aber auch eine Produktdifferen zierung innerhalb der Formate. Letzteres wiirde
auch bedeuten, dass z.B. Nachrichtensendungen differenziert in Bezug auf Inhalte
und Aufmachung produziert werden. Meinungsvielfalt im eigentlichen Sinne, ist mit

dieser Betrachtung aber noch nicht zwangsldufig gesichert.

Wie bereits angefiihrt, lisst sich Meinungsvielfalt aus zweietlei Perspektiven be-

trachten. Zum einen kann Meinungsvielfalt dann erreicht werden, wenn eine hohe
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Anzahl unterschiedlicher Meinungen transportiert wird, also dann, wenn z.B. alle
wesentlichen politischen Meinungen zu einem bestimmten Thema zu Wort kommen.
Dies kann sowohl unter dem Stichwort Binnenpluralitit geschehen, als auch im Sinne

der AuBenpluralitit (vgl. Kruse, 1996).

Beide Prinzipien lassen sich anhand des Konzepts der horizontalen Produktdiffe-
renzierung analysieren. Unabhingig davon, ob sich die Produktdifferenzierung auf
unterschiedliche Formate oder Meinungen bezieht, werden doch immer unterschied-
liche Eigenschaften eines Medienprodukts betrachtet. Wie Lancaster (1971) ausfihrt,
setzt sich aber jedes Produkt aus der Summe seiner Eigenschaften oder Charakteristi-
ka zusammen. Eine horizontale Differenzierung der Produkte muss daher letztend-
lich ebenso auf die verschiedenen Charakteristika der Produkte bezogen werden.
Produktdifferenzierung kann also entweder bedeuten, dass wenige Hgenschaften
(wie z.B. die transportierten Meinungen) stark differenziert werden, andere Eigen-
schaften daftr (wie etwa die Anzahl der Formate) nur wenig oder gar nich t. Produkt-
differenzierung kann aber auch bedeuten, dass alle Eigenschaften von den Sendern

differenziert werden.

Wie Irmen & Thisse (1998) zeigen, fithrt Wettbewerb zwischen Unternehmen,
die anhand verschiedener Charakteristika der Produkte differenzieren konnen, zu
einem so genannten Min-Max Ergebnis, bei dem eine maximale Produktdifferenzie-
rung bei nur einer Eigenschaft des Produkts durchgefihrt wird, wihrend alle anderen
Eigenschaften minimal differenziert werden. Der Grund dafiir ist, dass eine Diffe-
renzierung anhand nur einer Eigenschaft ausreichend ist, den Preiswettbewerb zwi-
schen den Unternehmen zu entschirfen. Durch diese Strategie positioniert sich jedes
Unternehmen so, dass es mdglichst nah an den Priferenzen der Masse der Konsu-
menten produziert, wihrend ein Charakteristikum sich maximal von denen der Kon-
kurrenten unterscheidet. Hartwich (2007) zeigt, dass dieses Ergebnis im Wesentlichen
auch fiir Medienunternehmen gilt, die gleichzeitig am Rezipientenmarkt, als auch am
Werbemarkt titig sind. Welche dieser Eigenschaften jeweils differenziert wird und
welche Charakteristika nicht differenziert werden, hingt von der Héhe der Trans-
portkosten ab, also davon, welche Wertschitzung fir die einzelnen Charakteristika

bei den Konsumenten vorliegt. Nur wenn Vielfalt im Vergleich zu den anderen Fi-
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genschaften hoch bewertet wird, wiirde hier eine starke Differenzierung die Folge

sein.

Letztendlich bleibt die Frage der Meinungsvielfalt eng mit dem Grad der Pro-
duktdifferenzierung verbunden. Ob und wie stark Meinungsvielfalt angeboten wird,
ob also Auflen- und Binnenpluralitit herrscht, hingt zum einen davon ab, wie stark
das Ausmal3 an horizontaler Produktdifferenzierung ist. Zum anderen ist vor allem
die Binnenpluralitit in einem gewissen Maf3 auch Ausdruck der vertikalen Produkt-
differenzierung also der Qualitit. Beide Dimensionen, horizontale und vertikale Pro-
duktdifferenzierung, sind aber wie bereits erldutert nicht a priori bei geringer Kon-

zentration besser erfullt, als bei hoher Konzentration.

Eine wichtige Voraussetzung fiir Meinungsvielfalt ist nicht nur, inwiefern Wett-
bewerb dazu fihrt, dass Meinungsvielfalt im Sinne einer starken Produktdifferenzie-
rung realisiert wird, sondern ebenso, ob Wettbewerb den Medienbias verringert.
Mullainathan & Shleifer (2005) sind der Frage nachgegangen, wie stark die Anreize
einer verzerrten Berichterstattung der Medien (z.B. Zeitungen) sowohl unter wettbe-
werblichen Bedingungen als auch im Monopol sind. Vorausgesetzt wird dabei, dass
Rezipienten einen Bias aufweisen kénnen, also eine bestimmte Meinung vertreten.
Auch Medien sind in der Lage, die Berichterstattung zu verindern, dass sie an die
Meinung der Konsumenten angepasst werden kann oder aber einen eigenen Bias
aufweist. Dies kann im Extremfall durch falsche Berichterstattung gesdechen oder
auch durch Auslassen von Fakten oder einer bestimmten Darstellung von Ereignis-
sen. AuBlerdem wird davon ausgegangen, dass Rezipienten Medien priferieren, die
moglichst ihre eigene Meinung vertreten und tberproportional hohe Nutzeneinbu-
Ben hinnehmen miissen, je weiter die Berichterstattung von der Meinung der Rezi-
pienten entfernt ist.1 Auf der mderen Seite erfahren aber Rezipienten auch dann

einen Disnutzen, wenn eine Berich terstattung zu stark verzerrt ist.

10In der Terminologie von politischen Meinungen z.B. erfihrt ein Leser einen hohen Nutzen aus dem
Konsum einer Zeitung, die eine Berichterstattung betreibt, die nicht zu weit von den Priferenzen
des Lesers entfernt sind. Steigt der Abstand zwischen der politischen Ausrichtung der Zeitung und
der Meinung des Lesers, so steigt der Disnutzen des Lesers iiberproportional. Der Konsum von zu
weit entfernten Medien, gemessen an der eigenen Meinung, kommt dann ab einen lestimmten
Punkt nicht mehr fir die Leser in Frage und es wird auf den Konsum verzichtet. So wiirde ein Le-
ser mit einer politisch eher links ausgerichteten Me inung wohl nur selten eine Zeitung konsumieren,
die dem rechten politischen Spektrum zuzurechnen ist.
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Liegt nun kein Bias in der Meinung der Konsumenten vor, und priferieren diese
keine verzerrte Berichterstattung, sondern lediglich eine einfache Ubertragung von
Fakten, so werden auch die Medien — unabhingig davon, ob im Monopol oder im
Wettbewerb — kein Bias aufweisen und nur die Fakten berichten. Liegen dagegen
homogene aber verzerrte Priferenzen vor, so werden sich sowohl im Monopol als
auch im Wettbewerb die Zeitungen an den Priferenzen der Konsumenten orientie-
ren. Einziger Unterschied im Wettbewerb ist die Tatsache, dass die Zeitungen iiber
den Preis konkurrieren. Der Wettbewerb hat also auch hier keinen Einfluss auf den

Bias in der Berichterstattung.

Im Fall, dass heterogene Leser vorliegen, die einen Bias aufweisen, sich also zum
Beispiel als politisch links und rechts der Mitte definieren, so wird ein Monopolist
versuchen, méglichst viele der Leser fur sich zu gewinnen. Als Ergebnis wird er sich
fir eine Berichterstattung entscheiden, die relativ unverzerrt ist — bzw. zwischen den
beiden Konsumentengruppen liegt. Stehen aber zwei Zeitungen in Konkurrenz zu-
einander, so werden sich diese stirker am Bias der Konsumenten otientieren und
ebenfalls mit einem Bias berichten. Als Folge der tiiberproportionalen Kosten, die aus
einer Berichterstattung entstehen, die weiter von der eigenen Meinung der Konsu-
menten entfernt ist, werden beide Zeitungen sogar einen Bias aufweisen, der grof3er
als der der Konsumenten ist und zwei extreme Positionen einnehmen. Der Grund
fir dieses Ergebnis ist, dass die Zeitungen dem Preiswettbewerb umso mehr entge-
hen kénnen, je stirker sie die Meinungen differenzieren. Zwar vetlieren die Zeitun-
gen Marktanteile, wenn sie sich zu weit von den Priferenzen der Konsumenten ent-
fernen, jedoch sind sie in der Iage, diesen Effekt durch geringeren Preiswettbewerb
mehr als zu kompensieren, sodass ihre Gewinne steigen. Ein Monopolist, der in der
Lage ist, verschiedene Zeitungen herauszugeben oder aber durch Binnenpluralitit
beide Konsumentengruppen bedienen kann, wiirde die Berichterstattung nur soweit

verzerren, wie durch den Bias der Konsumenten vorgegeben.

Im Ergebnis hat auch hier ein Monopolist den Anreiz, mit einem geringeren Bias
zu produzieren, als Unternechmen, die im Wettbewerb zueinander stehen. Getrieben
wird dieses Ergebnis durch die iberproportionalen Nutzeneinbuflen, die den Kon-
sumenten entstehen, wenn Zeitungen zu weit von ihren Priferenzen entfernt sind.

Bei einer Variation der Annahmen oder des Modellrahmens, sind allerdings auch
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andere Resultate denkbar. So kommen Anderson & MclLaren (2007) und auch
Gentkow & Shapiro (2005) zu dem Ergebnis, dass Wettbewerb zu einer Reduktion
des Bias fithren kann, wenn der Wahrheitsgehalt der Meldungen von den Rezipienten
nicht oder nur zu einem geringen Teil Uberpriift werden kann, also Informationsa-
symmetrien vorliegen, die auch nicht ohne Weiteres abgebaut werden kénnen. Insbe-
sondere Anderson & McLaren (2007) zeigen dabei, dass Medienunternehmen, die
cher politisch, als gewinnorientierten ausgerichtet sind und Meinungen bewusst ver-
zerrt wiedergeben, die Meinung der Rezipienten beeinflussen nnen und somit
einen Wohlfahrtsverlust hervorrufen. Auch rationale Rezipienten, die den Bias der
Medien kennen, kénnen die Fakten aus der Berichterstattung nicht vollstindig filtern,
da sie den exakten Wahrheitsgehalt der einzelnen Meldungen nicht bewerten kénnen.
In diesem Fall wiirde die Meinungsmacht der Medienunternehmen also wachsen,

wenn es zu Fusionen zwischen einzelnen Unternehmen kime.

Auf der anderen Seite reduziert die Existenz politischer Motive jedoch unter Um-
stinden auch die Anreize zu fusionieren. So ist ein Medienunternehmen mit starkem
Bias zwar eventuell bestrebt, den Einfluss durch VergréBerung des Unternehmens zu
verstirken. Jedoch hat es auf der anderen Seite keinen Anreiz, einer Fusion mit einem
Unternehmen zuzustimmen, was eine unterschiedliche politische Ausrichtung auf-
weist. Es besteht also ein gewisser Grad an Selbstregulierung, die durch politische

Motive erst ermdglicht wird (Anderson & McLaren, 2007).

Bis zu diesem Punkt lisst sich festhalten, dass auch in Bezug auf die Meinungs-
vielfalt die Effekte der Konzentration nicht eindeutig sind. So ldsst sich das Prinzip
der horizontalen Produktdifferenzierung auf die Meinungsvielfalt tbertragen, jedoch
sind hier verschiedene Ergebnisse denkbar. Auch beziiglich des Medienbias lassen
sich keine eindeutigen Effekte ableiten, es deutet jedoch einiges darauf hin, dass
Wettbewerb das Problem auch nicht unbedingt 16st. Ein Medienbias kann sowohl
unter wettbewerblichen Bedingungen existieren, wenn die Konsumenten selbst einen
Bias aufweisen. Die Medienunternehmen orientieren sich dann an diesem Bias im
Sinne der Gewinnmaximierung. Fin Bias kann aber auch dann auftreten, wenn ein
oder wenige Unternehmen einen starken Einfluss nehmen kénnen und die Priferen-
zen bzw. die Meinungen der Konsumenten verdndern. Dies setzt aber politische

Motive voraus, die mit deutlichen Gewinneinbullen einhergehen. Entgegenzuhalten
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ist einer solchen Strategie jedoch, dass zum einen der 6ffentlich -rechtliche Rundfunk
in Deutschland durch Binnenpluralitit gekennzeichnet ist und damit ein gewisses
Maf3 an Meinungsvielfalt und Vielfalt beziglich der Inhalte gewihrleistet. Auf der
anderen Scite existiert auch eine Fusionskontrolle, die auch Marktmacht auf Me-

dienmarkten verhindert.

Unabhingig davon, ob Meinungsmacht von einem oder wenigen Medienunter-
nehmen auch bedeutet, dass Meinungsvielfalt nicht existent ist, ist unklar inwiefern
Meinungsmacht tatsichlich vorliegen kann, wenn keine Marktbeherrschung vorliegt.
Fraglich ist demnach, ob nicht Marktbeherrschung eine notwendige Bedingung fiir
die Ausiibung der Meinungsmacht ist. Zwar kénnen ein Konsumenten- und ein
Medienbias auch dann vorliegen, wenn wettbewerbliche Strukturen herrschen, die
Ausnutzung von Meinungsmacht allerdings erscheint unwahrscheinlich ohne die

Existenz einer marktbeherrschenden Stellung.
4.3 Crossmediale Fusionen

Obwohl sich die bisherigen Analysen vor allem ecinzelne Medienmirkte und
intramediale Fusionen bezogen haben, lisst sich ein GroBteil der Ergebnisse direkt
auf crossmediale Fusionen tbertragen. Dazu sind jedoch grundsitzlich zwei unter-

schiedliche Situationen zu unterscheiden:

@) Die Anzahl der Anbieter auf einem oder mehreren Mirkten verringert
sich durch den Zusammenschluss. Es liegt eine hybride Form einer crossmedialen

Fusion vor.

(i) Auf keinem der Mirkte verringert sich die Anzahl der Anbieter. Es liegt

eine reine crossmediale Fusion vor. Die Mirkte tiberschneiden sich nicht.

Uberschneiden sich die einzelnen Medienmirkte, kommt es also auf einem oder
mehreren Mirkten zu einer Reduktion der Anbieter, so ist wie oben beschrieben, ein
direkter Effekt auf die Vielfalt denkbar. Auflerdem kann ein Medienunternehmen
auch Einfluss auf die Meinungsbildung nehmen, indem es verschiedene Produkte in
unterschiedlichen Medienmirkten (z.B. Zeitung-, Zeitschriften-, Fernsehen und
Radiomirkte) vertreibt. Liegt dagegen eine reine crossmediale Fusion vor, so besteht

keine Gefahr, dass direkte Meinungsmacht in einzelnen Mirkten die Folge ist. Viel-
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mehr ist dann lediglich ein Einfluss Giber die Summe der Mirkte méglich — mégliche
wettbewerbliche Effekte, wie etwa durch (kollektive) Marktbeherrschung oder wett-
bewerbsbeschrinkende Mafinahmen durch die Anwendung crossmedialer Strategien
(vgl. hierzu z.B. Budzinski & Wacker, 2007) sind dabei nicht auszuschlieen, unterlie-
gen aber der Beurteilung des Bundeskartellamts und tangieren die Frage der Mei-

nungsvielfalt zunichst nicht.

Die Wirkungen der Konzentration bei sich tiberschneidenden Mirkten, erfolgt
analog zu den bereits beschriebenen Effekten intramedialer Fusionen. Sowohl die
Erhéhung als auch die Verringerung der Anzahl der Anbieter kann im Zweifel zu
mehr Vielfalt und somit auch zu mehr Meinungsvielfalt fihren. Eindeutige Wirkun-
gen sind auch hier nicht auszumachen. Liegen jedoch signifikante Verinderungen der
Marktanteile vor, ist wie tblich eine Priifung nach dem Wettbewerbsrecht und (soll-

ten private Rundfunksender betdligt sein) dem Medienrecht vorzunehmen.

Interessanter ist hingegen der Fall, bei dem keine oder nur unwesentliche Uber-
schneidungen der einzelnen Medienmirkte vorliegen. Meinungsmacht kann hierbei
dadurch entstehen und ausgenutzt werden, dass gleichzeitig tiber verschiedene Pro-
dukte dieselbe Meinung bzw. dieselben verzerrten Inhalte wiedergegeben werden.
Die Frage, inwiefern dies von den Konsumenten tatsichlich aufgenommen wird, ist
dabei nicht einfach zu beantworten. Zwar spielt der Marktanteil in den einzelnen
Mirkten eine Rolle dabei, welche Informationen grundsitzlich von den Konsumen-
ten aufgenommen werden &dnnten, einen Aufschluss iber das tatsdchliche Konsum-
verhalten gibt es dadurch aber nicht. Es liegt damit ein grundsitzliches Problem bei
der Messung von Meinungsmacht vor, das sich wohl kaum in befriedigender Weise
16sen ldsst (vgl. dazu Kapitel 5). Grundsitzlich kann man aber auch bei crossmedialen
Fusionen davon ausgehen, dass zum einen ein Medienunternehmen keinen Anreiz
hat mit sich selbst in Konkurrenz zu treten um sich selbst zu kannibalisieren. Es ist
also wahrscheinlich, dass eher komplementire Angebote erstellen werden, als substi-
tutionale (Gounalakis & Zagouras, 2006). Dies gilt vor allem dann, wenn Vielfalt
(auch Meinungsvielfalt) als horizontale und vertikale Produktdifferenzierung aufge-
fasst wird. Auch beziiglich des Medienbias gibt es keinen Grund zur Annahme, dass
sich gewinnmaximierende konglomerate Medien unternehmen zu weit von den Prife-

renzen der Konsumenten entfernen. Zwar ist hier der Einfluss letztendlich gréfer,
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als bei monomedialen Unternechmen, allerdings ist auch ein moglicher Verlust umso

grofer, je stirker die Verzerrung der Medien aus Sicht der Konsumenten ist.

Abschlieflend sei noch einmal darauf hingewiesen, dass langfristig eine Endogeni-
tit zwischen den Priferenzen der Konsumenten und der Inhaltsgestaltung der Me-
dien existiert. Insofern kann durchaus der Einfluss einzelner Medien dazu fiithren,
dass die Meinungen der Konsumenten beeinflusst werden. Die bei, von den Prife-
renzen der Konsumenten, abweichender Berichterstattung entstehenden Verluste
fallen daher wohl langfristig geringer aus im Vergleich zu einer Situation in der Prife-
renzen stabil sind. Letztendlich bedeutet ein Abweichen jedoch immer noch, dass
Gewinneinbuflen entstehen. Wie grof3 diese Gewinneinbuflen sind, hingt vor allem
davon ab, wie stark der Wettbewerb und wie grof3 die Bereitschaft der Konsumenten

ist auf enge Substitute oder auch andere Medien auszuweichen.

Ziel sollte es daher sein, den Blick nicht ausschliefllich auf mégliche Effizienzvor-
teile zu richten und die Gefahren einer hohen Konzentration im Mediensektor voll-
stindig zu vernachlidssigen. Ein zu groBer Finfluss auf die Meinungsbildung, in Ver-
bindung mit verinderbaren Priferenzen, kénnte langfristig dazu fithren, dass ein
Einfluss geltend gemacht werden koénnte, ohne dabei zu statke Gkonomische
Nachteile hinnehmen zu miissen. Es stellt sich jedoch auch die Frage, ob Meinungs-
macht in diesem Fall anders zu bewerten ist, als eine mogliche Marktmacht. Sobald
ein Unternehmen in der Lage ist, seine Marktmacht soweit auszunutzen, sodass signi-
fikante Wettbewerbsbeschrinkungen die Folge sind, sollten Wettbewerbsbehorden
diese Besdirinkungen verhindern. Dass Meinungsmacht aber immer noch einer
schirferen Beschrinkung von externem Unternehmenswachstum bedarf, als Markt-
macht ist fraglich. So trdgt das Internet schon heute dazu bei, dass eine quasi unend-
liche Anzahl an Meinungen verbreitet werden und auch wahrgenommen werden
koénnen (Bornemann, 2006 und Gounalakis & Zagouras, 2006).!! Die technischen
Moglichkeiten sind gegeben, dass etwa neue virtuelle Zeitungen angeboten werden,
ohne dass hohe Fixkosten bei der Drucklegung oder der Distibution entstehen oder

das beispielsweise neue Sender gegriindet werden, die tber das Internet (IPTV)

11 Zwar ist fraglich, ob das Internet schon jetzt eine so hohe Akzeptanz, wie etwa das Fernsehen oder
der Rundfunk aufweist, jedoch bestiinde hier ein mégliches Substitut, um einer einseitigen Bericht-
erstattung entgegen zu wirken.
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Verbreitung finden. Insofern ist aufgrund sinkender Marktzutrittsbarrieren, zunch-
mender Konvergenz und technischer Innovationen Marktzutritt sowohl von neuen
inldndischen aber auch von auslindischen Plattformen jederzeit méglich und mit

relativ geringen Kosten verbunden.

5  Die Messung von Meinungsmacht
51 Die Problematik der Messung

Laut Rundfunkstaatsvertrag kann ein Unternehmen in Deutschland eine unbe-
grenzte Anzahl von Programmen veranstalten, solange es keine vorherrschende Mei-
nungsmacht erlangt (vgl. § 26 RStV Abs. 1). Ziel dieser Vorschrift ist die Sicherung
der Meinungsvielfalt. Zwar ist der Begriff der vorherrschenden Meinungsmacht we-
der im Rundfunkstaatsvertrag, noch an anderer Stelle definiert, jedoch definiert § 26
Abs. 2 Satz 1 einen Vermutungstatbestand fiir vorherrschende Meinungsmacht, wenn
wdie einem Unternehmen urechenbaren Programme im Durchschnitt eines Jabres einen Zuschaner-
anteil von 30 von Hundert” erreichen. AuBlerdem gilt nach § 26 Abs. 2, Satz 2: ,,Gleiches
ilt bei Erreichen eines Zuschaneranteils von 25 vom Hundert, sofern das Unternehmen auf einem
medienrelevanten verwandten Markt eine marktbeberrschende Stellung hat oder eine Gesamtbenrtei-
lung seiner Aktivititen im Fernseben und anf medienrelevanten verwandten Mdrkten ergibt, dass
der dadurch erzielte Meinungseinfluss dem einem Unternebmen mit einem Zuschaneranteil von 30
von Hundert im Fernsehen entspricht.” Die Prifung dieser Voraussetzungen obliegt den
Landesmedienanstalten und der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im
Medienbereich (KEK).

Der Wortlaut des Rundfunkstaatsvertrags wirft sowohl aus 6konomischer als
auch aus juristischer Sicht einige interessante Fragen auf. Zunichst ist unklar, ob der
Zuschaueranteil als absolute GrofB3e ein geeignetes Mal3 fir die Bewertung von Mei-
nungsmacht darstellt. Zum Beispiel lassen sich Meinungen in verschiedenen Forma-
ten (wie Nach richten sendungen, Unterhaltungs- und Sportsendungen) unterschied-
lich stark transportieren. Ein tUber diese Formate gebildeter Durchschnitt, kann daher
ein nur sehr ungenaues Bild des Meinungseinflusses liefern. Dartiber hinaus stellt sich
die Frage, ob die erwihnte Gesamtbetrachtung aller Aktivititen nur dann erfolgen

soll, wenn die geringere der beiden Anteilsgrenzen von 25% erreicht wird oder aber
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generell (also auch bei vorliegen geringerer Zuschaueranteilen) erfolgen soll. Diese
Frage betrifft insbesondere den Fall ProSiebenSat.1/Springer, da hier ein Zuschauer-
anteil von lediglich ca. 22% erreicht wurde. 12 Aulerdem ist unklar, welche Markte
(andere Medien- bzw. Rezipientenmirkte als die Rundfunkmairkte oder auch vor- und

nachgelagerte Mirkte) als medienrelevante Mirkte bezeichnet werden kénnen.

Besonders interessant erscheint jedoch die Gesamtbetrachtung aller Aktivitdten
eines privaten Rundfunkunternehmens selbst bzw. die Aufgabe, diese Aktivititen so
abzubilden, dass sie mit dem Meinungseinfluss eines Fernsehunternehmens, das
einen Zuschaueranteil von 30% aufweist, zu vergleichen sind. Die KEK, die fir diese
Betrachtung zustindig ist, wird hier vor eine kaum zu 16sende Aufgabe gestellt. Das
Gesetz enthilt tatsdchlich keinen Hinweis darauf, wie eine solche Gesamtbetrachtung
vorzunehmen oder wie die Aktivititen in anderen medienrelevanten Mirkten zu
bewerten ist. Wihrend eine marktbeherrschende Stellung klar tber Skonomische
Kriterien abzugrenzen ist, stellt sich hier die Frage, welche Kriterien den Meinungs-
einfluss begrinden und somit bei der Analyse herangezogen werden miissen. Dar-
tber hinaus stellt sich die Frage, welchen Einfluss diese Kriterien in den einzelnen
Mirkten und im Vergleich zum Fernsehmarkt haben. Dabei ist nicht nur ein Ver-
gleich des Einflusses verschiedener Medien vorzunehmen, sondern ebenso ein Mal3-

stab zu entwickeln, der ein nachvollziehbaren und objektiven Vergleich erméglicht.

Es lisst sich also festhalten, dass eine Reihe von Kriterien erfillt sein muss, um
eine Gesamtbetrachtung der Aktivititen der Medienunternehmen sinnvoll vorneh-
men zu kénnen. Es muss (i) klar sein, welche Mirkte als medienrelevante Mirkte
anzuschen sind, (ii) ein geeignetes System entwickelt werden, nach dem ein Vergleich
der medienrelevanten Mirkte mit dem Fernsehmarkt vollzogen werden kann und (iii)
Kiriterien entwickelt werden, nach denen ein solcher MafBstab aufgebaut werden

kann.

Insbesondere die Voraussetzung eines geeigneten Systems fiir den Vergleich der

unterschiedlichen Medienmairkte erscheint hierbei problematisch. Um ein geeignetes

12 Interpretiert man die Grenze von 25% Zuschaueranteil als notwendige Bedingung fiir eine Priffung
auch dann, wenn keine marktbeherrschende Stellung auf medienrelevanten Mirkten vorliegt, so hat-
te eine Untersuchung der KEK im Fall ProSiebenSat.1/Springer demnach nie stattfinden diirfen.
Eine genauere Betrachtung dieser Frage geht jedoch tiber das Ziel dieses Papier hinaus.
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System zu entwickeln, muss ein statistisch valider MaB3stab vorliegen, der es erlaubt,
Marktanteile (bzw. Rezipienten anteile) aus TV-Mirkten mit denen aus anderen Mirk-
ten zu vergleichen. Anders ausgedriickt musste dazu die Frage beantwortet werden,
wie grof3 der Marktanteil eines Unternehmen auf dem Markt fiir z.B. Anzeigenblitter
sein muss, damit er einer Meinungsmacht entspricht, die bei einem 1%-igem Zu-
schaueranteil am Fernsehmarkt entsteht. Es konnen also nicht einfach Marktanteile
verglichen werden, ohne eine gewisse Aquivalenz zwisch en den Mirkten abzubilden.
Vielmehr missen geeignete Gewichte definiert werden, die einen Vergleich des Mei-
nungseinflusses moéglich machen. Ob eine solch prizise Definition gelingt, ist aller-

dings fraglich.

Voraussetzung fiir die Entwicklung eines entsprechenden Modells ist die Herlei-
tung geeigneter Kriterien, mit der die Mirkte vergleichen werden kénnen. In einer
Studie des Hans-Bredow-Instistuts (2003) wird unter anderem diese Frage analysiert.
Auflerdem werden verschiedene Medienmirkte beziiglich ihrer potentiellen Mei-
nungsmacht untersucht. Als wichtige Kriterien werden dabei etwa der Anteil an pub-
lizistischem Angebot oder die Zahl der erreichten Nutzer aber auch die Dauer der
Nutzung sowie die Vermittlungsfihigkeit angefiihrt. Obwohl diese Kriterien sich
nicht nur im Vergleich zwischen den Mediengenres unterscheiden, sondern wohl
auch innerhalb einer bestimmten Zeitungs-, Zeitschriften- oder anderen Medien-
gruppe deutlich variieren sollten, werden dann relativ grole Abgrenzungen von Me-
diengruppen klassifiziert. So werden nicht nur Tageszeitungen und Radiosender als
jeweils ein Markt betrachtet, sondern ebenso nicht zwischen Sonntags- und Wochen-
zeitungen oder aktuelle Zeitschriften unterschieden. Es ist jedoch fraglich, ob nicht
insbesondere aktuelle Zeitschriften aber auch Zeitungen einen unterschiedlichen

Anteil an publizistischem Angebot und somit Meinungseinfluss haben.

Letztendlich wird eine Rangfolge erstellt, bei der das Fernsehen in Bezug auf den
Meinungseinfluss den gro3ten Einfluss — gefolgt vom Radio und den Tageszeitungen
— darstellt. Sonntags- Wochenzeitungen, Nachrichtenmagazine und aktuelle Zeit-
schriften folgen auf den weiteren Plitzen, Anzeigenblitter, Programmzeitschriften
und Online-Dienste werden nachrangig beurteilt. Weiterhin werden Schwellen vorge-
schlagen, nach denen ein substanzieller Meinungseinfluss in den Mirkten vorhanden

ist. Dabei wird die Differenz von 5% Zuschaueranteil (die aus den im RStV genann-
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ten Schwellen 30% und 25% entsteht) als Schwelle definiert, ab der im TV-Markt
substanzieller Meinungseinfluss vorhanden sein soll. Weiter wird argumentiert, dass
fur die zweitwichtigsten Medien (Radio und Tageszeitungen) eine Schwelle von 10%
gilt, ab der Meinungseinfluss evident ist. Der nichsten Gruppe wird dann eine
Schwelle von 15% zugewiesen usw. Leitet man aus diesen Schwellen Gewichte ab,
die den Meinungseinfluss vergleichbar erscheinen lassen, so wirde sich fiir das Radio
und die Tageszeitung jeweils ein Gewicht von 1/2 ergeben. Ein Marktanteil einer
Tageszeitung von 60% wiirde also dann einem Meinungseinfluss adiquaten Zuschau-
eranteil von 30% im TV-Markt entsprechen. Zugleich wird allerdings auf die Prob-
lematik hingewiesen, dass die Schwellen ,,iberexakt® seien, es also keine wissen-
schaftliche Begrindung gibe, warum diese Schwellen anstatt bei z.B. 10% vielleicht
bei 12,5% liegen sollten. Problematisch wird diese Aussage allerdings dann, wenn
diese Regeln angewendet werden und z.B. eine Fusion untersagt wird, weil die ent-
stehenden Marktanteile zusammengenommen die besagte Zuschaueranteilsschwelle

von 30% nur leicht Gbersteigen.

Insgesamt zeigt sich, dass die Herleitung eines Bewertungssystems dullerst prob-
lematisch ist und sich exakte Werte ohne weitere empirische Evidenz kaum bestim-
men lassen. Doch selbst anhand von Befragungen oder anhand von weiteren empiri-
schen Daten ldsst sich ein solches System nicht einfach herleiten. Eine aggregierte
Betrachtung und Gewichtung der Anteile einzelner Medien erscheint dabei besonders
kritisch. Zwar erscheint eine Einzelfallbetrachtung hier sinnvoller, jedoch wiirde
damit auch die Gefahr der willkirlichen Bewertung ansteigen, aulerdem wiirden die
Regulierungskosten deutlich ansteigen. Eine Losung dieses Dilemmas ist nach wie
vor nicht in Sicht. Um die Schwierigkeit des Vergleichs der einzelnen Medienproduk-
te weiter herauszustellen, wird im Folgenden der Fall ProSiebenSat.1/Springer niher

betrachtet.
5.2 Der Fall ProSiebenSat.1/Springer

5.2.1  Bewertung der Fusion seitens der KEK
Die Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich hat am 10.
Januar 2006 entschieden, dass die zwischen der ProSiebenSat.1 Media AG und der

Axel Springer AG angemeldete Fusion vorherrschende Meinungsmacht begriinden
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wiirde und somit nicht als unbedenklich bestitigt werden kénne. Selbst wenn das
Bundeskartellamt diesen Zusammenschluss in dem davon unabhingigen Verfahren
vorher genehmigt hitte (das Bundeskartellamt hat diesen Zusammenschluss ebenfalls
untersagt, vgl. Bundeskartellamt, 2000) hitte der Zusammenschluss aufgrund dieser
Entscheidung nicht vollzogen werden kénnen. Die bereits angesprochene Problema-
tik, eine Gesamtbetrachtung aller Aktivititen eines Rundfunkunternehmens in me-
dienrelevanten Mirkten vorzunehmen, spielte bei diesem Verfahren eine gewichtige
Rolle. Da ProSiebenSat.1 lediglich einen Marktanteil (gemessen an der durchschnittli-
chen Zuschauerzahl) von ca. 22% im vorangegangenen Jahr aufgewiesen hat (vgl.
Tabelle 1) wurde weder die 30%-Grenze, die eine sofortige Untersagung des Zu-
sammenschlusses zur Folge gehabt hitte, noch der Zuschaueranteil von 25%, der
eine Priifung einer marktbeherrschenden Stellung ermdglicht hitte, erreicht. Die
einzig verbleibende Moglichkeit, den Fall zu prifen, war nach Aussage der KEK
(2000), die Gesamtbetrachtung aller Aktivititen. Inwieweit eine Priifung nach dem
RStV iiberhaupt zuldssig war, bleibt fraglich, soll in diesem Beitrag jedoch nicht wei-

ter diskutiert werden.

08/2004 — 07/2005 Dezember 2005
ProSiebenSat.1
Sat.1 10,60 10,30
ProSieben 6,85 6,10
Kabel 1 3,88 3,60
N24 0,53 0,70
9Live 0,20 0,20
Summe 22,06 20,90
RTL
RTL-Gruppe 25,43 23,80
Offentlich-rechtliche Unternehmen

ARD 27,27 28,60
ZDF 13,66 13,60
Gemeinschaftsunternehmen 3,13 3,40
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Summe 44,06 45,60

Weitere Unternehmen

Disney-Gruppe 7,40 6,40
Premiere (fir 2004) 2,40 k.A.
Viacom-Gruppe 1,45 1,70
Summe 11,25 >8,10

Tabelle 1: Zuschaueranteile der Sender der ProSiebenSat.1 Media AG in Prozent,
Zuschauer ab 3 Jahren. Quelle: KEK (2000).

Nachdem die KEK festgestellt hat, dass eine Priifung aus ihrer Sicht vorzunch-
men ist und dazu eine Gesamtbetrachtung der Aktivititen in medienrelevanten Mirk-
ten durchgefithrt werden musste, wurden die entsprechenden Mirkte identifiziert, die
eine Medienrelevanz aufweisen und nach der Fusion mit der Springer AG bedient
worden wiren. Hierzu gehéren insbesondere die vom Springer-Konzern bedienten
Mirkte fiir Tageszeitungen, Programmzeitschriften, Publikumszeitschriften, Anzei-
genblitter, Online-Aktivititen und dem Hérfunk. Ziel der KEK war es, mdégliche
,vielfaltsverengende Umstinde® zu identifizieren und einen Vergleich zum Mei-

nungseinfluss im Fernsehen zu erméglichen.

Als erstes Medium wurden dazu Tageszeitungen analysiert. Im Gegensatz zur kat-
tellrechtlichen Analyse wurde dabei auf eine Definition der einzelnen Teilmirkte fiir
Abonnement-, Einzelverkauf-, und regionale Tageszeitungen verzichtet. Als Begriin-
dung fithrt die KEK an, dass der Vertriebsweg fiir die Zeitungen nicht relevant sei,
fur die Analyse von vorherrschender Meinungsmacht und somit lediglich auf die
Tagespresse abzuzielen sei (vgl. KEK, 20006). Als Kriterien fiir die Beurteilung des
Meinungseinflusses wurden dazu die Tagesaktualitit des Mediums, die Breitenwir-
kung (Reichweite und Disponibilitit) und die Suggestivkraft herangezogen. Wihrend
Tageszeitungen tagesaktuell sind, kann jedoch nur eine relativ geringere Reichweite
von 51% (gemessen an der Gesamtbevolkerung) festgestellt werden. Die Disponibili-
tit wird als hoch eingeschitzt, da Zeitungen zu jeder Zeit und an jedem Ort konsu-
miert werden kénnen. Die Suggestivkraft wird als geringer im Vergleich zum Fernse-
hen eingeschitzt, mit der Begriindung, dass Zeitungen weder bewegte Bilder, noch

Ton zur Verfugung stehen. In der Gesamtbetrachtung wird der Tageszeitung somit
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ein Meinungseinfluss zugewiesen, det etwa 2/3 des Einflusses des Fernsehens ent-
spricht. Weiterhin fihrt die KEK an, dass die Auflage aller Tageszeitungen, die von
der Springer AG herausgegeben werden, einen Anteil von 26% an der gesamten
Tagespresse (unter Einbeziehung von tberregionalen und regionalen Abonnement-
und StraBenverkaufszeitungen) hat. Durch Multiplikation mit dem Gewichtungs-
faktor von 2/3 berechnet die KEK dann einen Marktanteil, der einem Zuschaueran-
teil von ca. 17% im Fernsehmarkt gleichgestellt wird. Mit anderen Worten entspricht
nach Aussage der KEK der Meinungseinfluss der Zeitungen des Axel Springer Ver-

lags dem Einfluss eines Fernschsenders, der einen Marktanteil von 17% innehat.

Nach dem gleichen Muster wurden dann die weiteren Medien des Axel Springer
Verlags analysiert und mithilfe der Kriterien Aktualitit, Breitenwirkung und Sugges-
tivkraft bewertet. Jedem Medium wurde dann ein entsprechendes Gewicht zugewie-
sen und somit ein bestimmter fernsehadiquater (Ausdruck) Marktanteil berechnet
(vgl. Tabelle 2). Ausnahmen wurden lediglich bei den Anzeigenblittern und beim
Hoérfunk gemacht. Wihrend der Anteil von Anzeigenblittern als gering fiir den Mei-
nungseinfluss eingeschitzt wird, fithrt die KEK beziglich des Hoérfunks an, dass der

Axel Springer AG am gesamten Horfunkmarkt als gering bewertet werden kann.

Entspricht ei-
Medium Gewicht Marktanteil nem Zuschauer

anteil von unge-

fahr
Zeitungen 2/3 26% 17%
Programmzeitschriften 1/7 29% 4%
Publikumszeitschriften 1/10 8,16% 1%
Anzeigenblitter - - -
Online-Aktivititen 1/2 5,7% 3%
Horfunk 1/2 - -
Summe 401/210 25%

Tabelle 2: Zuschaueranteilsberechnung KEK, Datenquelle: KEK (20006)
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Insgesamt kommt die KEK mit dieser Berechnung auf einen Marktanteil, der ei-
nem Unternehmen entspricht, das einen Zuschaueranteil von 25% im Fernsehmarkt
hat. Summiert man diesen Wert mit dem Marktanteil von 22%, den die ProSieben-
Sat.1 Media AG im Fernsehmarkt aufweist und subtrahiert noch die nach dem
Staatsvertrag vorgeschenen Anteile fiir Regionalprogramme und Drittfenster, so
ergibt sich ein gesamter Marktanteil von 42%. Folgt man der KEK, so wiirde mit der
Fusion also ein Medienunternehmen entstehen, das einen Meinungseinfluss aufweist,
der einem Sender mit einem 42% Zuschaueranteil entspricht. Da dieser Wert aber
grofer als die vom Rundfunkstaatsvertrag festgelegten 30% ist, wurde die Fusion als

nicht unbedenklich eingestuft (vgl. KEK, 20006).
5.2.2  Bewertung der Analyse der KEK

Wie bereits diskutiert, ist die Aufgabe der KEK, eine Gesamtbetrachtung aller
Aktivititen der Medienunternehmen vorzunehmen und einen VergleichsmaB3stab fiir
den Meinungseinfluss der Fernsehsender zu atwickeln, als duBlerst undankbar zu
bezeichnen. Ein sinnvoller Vergleich kann nur dann vorgenommen werden, wenn
Meinungsmacht messbar ist und sich die einzelnen Marktanteile in den verschiedenen
Mirkten Gbertragen lassen. Es spricht jedoch einiges dafiir, dass ein solcher Vergleich
nicht moglich ist, bzw. nur mit sehr hohem Aufwand durchgefithrt werden kénnte.
In jedem Fall erscheint das Vorgehen der KEK jedoch als zu kurz gegriffen, wie die

folgenden Ausfithrungen zeigen werden.

Auswabl und Abgrenzung der eingelnen Medien

Eine erste Kritik betrifft die Auswahl der unterschiedlichen Medienmarkte bei der
Bestimmung der unterschiedlichen Gewichte. So wird auf der einen Seite von einem
gemeinsamen Markt fiir Tageszeitungen ausgegangen, mit der Begriindung, dass die
Vertriebsform nicht entscheidend fir die Analyse der Meinungsmacht sei. Wahrend
eine solche Begrindung fiir die Unterscheidung von iberregionalen Abonnement-
tageszeitungen und iberregionalen Stralenverkaufszeitungen noch nachvollziehbar
erscheint (auch wenn hier nicht klar ist, ob eine gemeinsame Betrachtung tatsichlich

adidquat ist), stellt sich die Frage, inwiefern regionale Tageszeitungen mit den tberre-
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gionalen Zeitungen gleichgestellt werden sollten. Aus 6konomischer Sicht spricht
einiges dafiir, dass regionale und iiberregionale Zeitungen unterschiedlichen Mirkten
zuzuordnen sind. Sowohl die Leser- als auch die Anzeigenmirkte sind unterschiedlich
abzugrenzen, da die Substitutionsbeziehungen zwischen den Medien als gering einge-
stuft werden kénnen. Fir die Bewertung des Meinungseinflusses kann dieser Um-
stand mindestens zwei Bedeutungen haben. Zum einen definiert sich der Meinungs-
einfluss nicht zuletzt iber die Verbreitung der einzelnen Medien und an der wettbe-
wetblichen Situation in den Mirkten. Demnach kann ein bestimmter Marktanteil im
nationalen Zeitungsmarkt nicht einfach mit den einzelnen Marktanteilen in den hete-
rogenen regionalen Mirkten gleichgesetzt und summiert werden, ohne damit eine
Verzerrung und unterschiedliche Gewichtungen zu produzieren. A priori ist dabei
nicht klar, ob es somit zu einer Uber- oder Unterschitzung des tatsichlichen Mei-
nungseinflusses kommt. Die wettbewerbliche Situation und eine adiquate Marktab-
grenzung sind also durchaus relevante Faktoren bei der Messung von Meinungs-
macht. Auf der anderen Seite ist es ebenso relevant, die tatsichlichen Beziechungen
zwischen den einzelnen Zeitungsarten zu kennen. Da regionale und iberregionale
Zeitungen wohl eher in komplementirer Beziechung zu einander stehen sollten, als in
einer substitutionalen, bedeutet ein hoher Marktanteil in beiden Markten, dass es zu
einem Mehrfachkonsum gleicher oder dhnlicher Inhalte und Meinungen kommen

kann. Eine Gleichbehandlung der Produkte ist also zumindest zu hinterfragen.

Im Gegensatz zu den Tageszeitungen hat sich die KEK bei der Analyse von Pub-
likumszeitschriften einer anderen Strategie bedient. So wurde sowohl eine allgemeine
Analyse von Publikumszeitschriften, als ein gemeinsamer Sektor durchgefiihrt, -
doch eine getrennte Untersuchung fiir Programmzeitschriften vorgenommen. Dabei
erschlief8t sich dem Leser aber nicht der Grund fiir dieses Vorgehen.!3 Auch wenn
sich eine Programmzeitschrift beziiglich der genannten Kriterien von anderen Zeit-
schriften abheben sollte, so kann dies allerdings fiir verschiedenste Zeitschriftengen-
res festgestellt werden. Eine Begriindung, warum gerade zwischen Programmzeit-
schriften und anderen Zeitschriftengenres zu trennen ist, wird von der KEK jeden-

falls nicht explizit angeboten.

13 Auch wenn die Studie des Hans-Bredow-Instituts die Stellung der Programmzeitschriften hervo -
hebt, so sieht sie diese jedoch nicht als stirker an als andere aktuelle Zeitschriften.
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Als ein weiteres Geschiftsfeld werden die Online Aktivititen der Springer AG
sowie von ProSiebenSat.1 untersucht. Hervorgehoben wird dabei insbesondere die
Kooperation zwischen der Bild-Zeitung und T-Online auf der einen Seite und der
Kooperation zwischen ProSiebenSat.1 und T-Online auf der anderen Seite. 14 Ausrei-
chende Daten zur Online-Nutzung stehen der KEK nach eigenen Aussagen nicht zur
Verfiigung, um adiquate Reichweiten zu berechnen. Dennoch wird auf die Daten der
IVW (Informationsgemeinschaft zur Feststellung zur Verbreitung von Werbetrigen)
verwiesen, die nach eigenen Aussagen Informationen iiber ca. 50% aller Seitenaufrufe
in Deutschland vorliegen hat und auswertet. Abgesehen davon, dass hier nur Infor-
mationen Uber deutsche Angebote aufgefithrt sind, also sich ausschlieBlich auf das
deutsche Angebot bezieht und somit alle méglichen Substitute aus dem (deutsch -
und anderssprachigen Ausland) ignoriert werden, fihrt die IVW in ihrer Zihlung im
Juni 2006 gerade mal 497 Angebote an.!> Es ist nicht anzunechmen, dass mit dieser
geringen Zahl tatsichlich 50% aller Seitenaufrufe abgedeckt sind. Die Berechnung
eines Markanteils von 5,7% fiir das neue fusionierte Unternehmen, erscheint daher
mehr als fraglich. Besonders unglaubwiirdig wird dieser Wert, wenn man bedenkt,
dass nicht zwischen verschiedenen Inhalten der Seiten oder Zielgruppen unterschie-
den wird, sondern alle Internetinhalte gleichgewidtig in die Berechnung eingehen.
Auflerdem ist fraglich, inwiefern eine solche Messung iiberhaupt technisch méglich

ist, um 50% aller Seitenaufrufe in Deutschland abzudecken.
Bestimmung und Art der Gewichte

Die von der KEK zugewiesenen Gewichte werden anhand der ausgewihlten K-
terien zwar motiviert, eine genauere Erlduterung, der einzelnen GréBen fehlt aller-
dings. Dabei ist durchaus nachvollziehbar, dass Tagesaktualitit, Breitenwirkung und
Suggestivkraft eine Reihung der Medien beziglich des Meinungseinflusses zulisst

und die Erstellung einer ordinalen Skala (bei der z.B. Zeitungen ein hdherer Mei-

4 Bemerkenswert ist dabei, dass eine Kooperation zwischen T-Mobile und ProSiebenSat.1 seit April
2006 nicht mehr besteht.

15 Im Januar 20006, als die KEK die Entscheidung zur Fusion bekannt gegeben hat, lagen lediglich 407
Angebote vor. Allerdings sind die Online-Angebote teilweise in verschiedene Seiten unterteilt, so-
dass von einer hoheren Zahl an Internetseiten ausgegangen werden kann. Eine genaue Zahl kann
jedoch nicht festgestellt werden, da auch Mehrfachbenennungen einer Seite (z.B. Handdsblatt.de,
Handelsblatt.com, Handelsblatt.net) existieren, die letztlich alle zu denselben Inhalten fithren (vgl.
http:/ /ivwonline.de/ausweisung2/suchen2.php, 1. August 2007).
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nungseinfluss zugewiesen wird als etwa Anzeigenblittern), sollte auf diese Wiese
problemlos moglich sein. Ein mathematisch exakter und kardinaler Wert kann aber
nur dann abgeleitet werden, wenn auch die ausgewihlten Kiriterien anhand einer
kardinalen Skala abgebildet werden. Wird jedoch, wie in diesem Fall geschehen, ledig-
lich eine Einschitzung tber die ungefihre Stirke der Kriterien abgegeben (lediglich
die Reichweite ist hiervon ausgenommen), so erscheint die Wahl der Gewichte will-
kiirlich. Insbesondere dann, wenn durch die Multiplikation der Gewichte mit den
einzelnen Marktanteilen ein scheinbar mathematisch eakter Wert berechnet wird,
kann auf eine genaue Bestimmung dieser GréBen nicht verzichtet werden. Wie auch
schon im Gutachten des Hans-Bredow-Instituts, liegt hier ein schwerwiegendes

Problem bei der Analyse des Meinungseinflusses vor.

Die Berechnung der Gewichte im Einzelnen ist bei fast allen Medien nur schwer
nachvollziehbar. Beispiclhaft sei der Bereich der Internetpridsenz genannt. So fithrt
die KEK an, dass zwar die Reichweite mit ca. 28% noch gering und auch die raumli-
che und zeitliche Disponibilitit nicht sehr hoch sei. Auf der anderen Seite wird aber
von einer hohen Suggestivkraft und Tagesaktualitit gesprochen. Insbesondere aber
sei das Potential des Mediums sehr hoch. Auch wenn dieser Einschitzung nur schwer
widersprochen werden kann, stellt sich die Frage, warum gerade ein Gewicht von 1/2
veranschlagt werden sollte. Auf dhnliche Wiese liee sich auch ein Gewicht von 60%
oder aber 40% begriinden. Je nach Marktanteil der beteiligten Unternehmen wiirde
dies jedoch bedeuten, dass deutliche Zuschaueranteilsschwankungen berechet werden
wiirden. Bei der entsprechenden 30%-Grenze besteht hier ein gro3er Spielraum, die
entsprechenden Anteile zu variieren. Noch deutlicher wird dieser Spielraum bei Ge-

wichten, die noch héher angesetzt werden, wie etwa bei Tageszdtungen.

Bei der gewihlten Vorgehensweise erweckt die KEK zwar den Eindruck, ein ma-
thematisches Modell zur Bestimmung der Zuschaueranteile zu Rate zu zichen, tat-
sichlich hilt dieses Modell einer genaueren Analyse jedoch nicht stand. Dies ist nicht
nur an der Bestimmung der Gewichte festzumachen, sondern ebenso daran, welche
Eigenschaften diese Gewichte ausweisen. Ein geeignetes Modell misste zumindest
die Eigenschaft haben, dass die gréfite Meinungsmacht nur von einem Monopolisten
bzw. einem Meinungskartell ausgehen kann. Ein Unternehmen, das also die grof3t-

mégliche Meinungsmacht aufweist musste zu einem Marktanteil fihren, der einem
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Zuschaueranteil im Fernsehmarkt von 100% entspricht. Dass die von der KEK ge-
wihlten Gewichte diese Eigenschaft jedoch nicht besitzen, ldsst sich allein schon
daran festmachen, dass deren Summe 401/210 oder ca. 1,91 entspricht. In der Sum-
me kann also ein Unternehmen, das in verschiedenen Medienmirkten titig ist, einen
Meinungseinfluss haben, der einem Fernsehunternehmen entspricht, das einen Zu-
schaueranteil von etwa 200% aufweist. Ein Medienunternehmen kann also einen
Meinungseinfluss aufweisen, der dem eines doppelten Monopolisten entspricht. Ein
Vergleich mit der im Rundfunkstaatsvertrag genannten 30% als Vermutungstatbe-
stand ist damit nicht moglich, solange nicht die natirliche Grenze von 100% erreicht
wird. Denn letztendlich kann ein Monopolist auch nur einen Einfluss eines Monopo-
listen haben. Ein groBerer Meinungseinfluss, als der maximale Einfluss ist nur sch wer

vorstellbar.

Selbst wenn man davon ausgeht, dass eine ,,hundertprozentige Meinungsmacht*
nur iber alle Medien zu messen ist, ist das Bewertungsschema der KEK nicht halt-
bar. In diesem Fall misste entweder eine absolute Zahl (etwa 100% mal Anzahl vor-
handener Medienmairkte) definiert werden, um dann ein relatives Mal3 zur Bestim-
mung der Meinungsmacht berechnen zu kénnen. Alternativ kénnte eine entspre-
chende nachtrigliche Normierung auf 100% vorgenommen werden. Beide Moglich-
keiten haben jedoch den Nachteil, dass ein Bezug zur im Rundfunkstaatsvertrag
vorgeschriebenen 30%-Grenze nicht vorhanden ist und somit eine Bewertung nicht
vorgenommen werden kann. Ein Vergleich der Mirkte im Sinne des Gesetzes kann
also weder anhand der gewihlten Methode, noch mithilfe leichterer Manipulationen
der Gewichte nicht vorgenommen werden. FEin Vergleich der Mirkte ist somit nur
moglich, wenn ein neues statistisch valides Bewertungsverfahren entwickelt wird.
Beide, das von der KEK verwendete, als auch das vom Hans-Bredow-Institut vorge-
schlagene System, ist nicht geeignet Meinungsmacht medieniibergreifend zu messen

und somit als unzureichend zu bezeichnen.

Insgesamt ldsst sich festhalten, dass die Vorgehensweise der KEK als dullerst
problematisch zu bezeichnen ist. Mithilfe der (fehlenden) Marktabgrenzung und
Bestimmung einzelner Gewichte besteht ein zu grofler Spielraum bei der Beurteilung
der Gesamtaktivititen. Darliber hinaus ist eine kardinale Skala nur dann abzuleiten,

wenn auch die verschiedenen Kriterien kardinal messbar oder mmindest mithilfe
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einer vorher definierten Skala umsetzbar sind. Die Anzahl der Einflusse, die die Stir-
ke des Meinungseinflusses determinieren, ist zu grof3, um anhand weniger Kriterien
eine Einschitzung abgeben zu kénnen. Es erscheint sogar fast unméglich, auf diese
Weise Meinungsmacht zu messen. Vielmehr sollte entweder auf eine solche Ein-
schitzung verzichtet werden und lediglich festgesetzte Grenzen (wie die 30%-
Grenze) als Vermutungstatbestand herangefithrt werden. Sollte dies juristisch nicht
moglich oder politisch nicht gewiinscht sein, sollten in jedem Fall in einem gréBeren
Umfang wirtschafts- und kommunikationswissenschaftliche Erkenntnisse heran-
gezogen werden, um ein exakteres System zu Messung von Meinungsmacht zu ent-
wickeln. In der bestehenden Form ist die Messung von Meinungsmacht jedoch nicht

zu vertreten.

6  Fazit

Das vorliegende Papier betrachtet den Zusammenhang von crossmedialen Fusio-
nen und Meinungsvielfalt aus einer 6konomischen Perspektive. Dazu wurden a-
nichst die verschiedenen Anreize fir Zusammenschlisse zwischen Medienunter-
nechmen im Allgemeinen und im Fall von crossmedialen Fusionen im Speziellen
analysiert. Im Anschluss wurde dann die 6konomische Literatur zu den Auswirklun-
gen von Medienfusionen diskutiert. Im Zentrum standen dabei die Auswirkungen auf
die Vielfalt, im Sinne einer horizontalen Produktdifferenzierung und im Sinne der
Meinungsvielfalt. Eindeutige Effekte von Unternehmenszusammenschliissen konn-
ten dabei allerdings nicht festgestellt werden. Sowohl (Meinungs-)Vielfalt als auch der
Medienbias kénnen durchaus positiv von einer zunechmenden Konzentration beein-
flusst werden. Ein Hinweis darauf, dass Vielfalt einer stirkeren Konzentrationskon-
trolle bedarf, als dies im Fall der Wettbewerbsanalyse notwendig ist, konnte demnach

nicht identifiziert werden.

Aufgrund der bisherigen Ergebnisse, stellt sich die Frage, ob nicht eine Deregulie-
rung des Medienrechts notwendig ist, um den neuen 6konomischen Erkenntnissen
Rechnung zu tragen. Mehr noch stellt sich die Frage, ob eine Analyse der Markt-
macht nicht eventuell ausreichend ist, um mdglichen Wettbewerbsbeschrinkungen

und auch Beschrinkungen der Meinungsvielfalt zu begegnen. Sollte Konzentration
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Meinungsvielfalt verhindern, so gibt es jedoch im Umkehrschluss keinen Grund
anzunehmen, dass die Marktmachtkontrolle nach dem Wettbewerbsrecht nicht aus-
reichend ist, Meinungsmacht angemessen zu begrenzen. Eine Anpassung der Vermu-
tungstatbestinde bzw. eine alleinige Regulierung durch das Bundeskartellamt kénnten

hier zu einer addquaten Losung fithren.

In einem weiteren Schritt, wurde dann das Problem der Messung von Meinungs-
macht dargestellt und anhand der geplanten Hision der ProSiebenSat.1 Media AG
und der Axel Springer AG untersucht. Hierbei hat sich gezeigt, dass weder die Mes-
sung von Meinungsmacht, noch der adidquate Vergleich des Meinungseinflusses in
den unterschiedlichen Medienmairkten, eine triviale Aufgabe darstellt. Neben der
Bestimmung von medienrelevanten Mirkten und der Definition von einheitlichen
Kriterien, die dazu dienen, Meinungseinfluss zu operationalisieren, ist es vor allem
notwendig, ein geeignetes Analysesystem zu entwickeln, nach dem Markt- bzw. Zu-
schaueranteile aus den einzelnen Mirkten miteinander verglichen werden kénnen.
Ein solches System muss aus statischer Sicht valide sein und einige Eigenschaften

erfiillen, die einen solchen Vergleich auch erméglichen.

Aufgrund der unterschiedlichen Struktur der verschiedenen Mediengenres aber
auch aufgrund der Unterschiede zwischen den einzelnen Produkten eines Genres
(wie etwa zwischen unterschiedlichen aktuellen Publikumszeitschriften) selbst, -
scheint es fast unmoglich einen adiquaten Vergleichsrahmen zu erstellen. So variiert
der Anteil an redaktionellen Inhalten, die Zielgruppe oder die Erscheinungsweise
bzw. das Verbreitungsgebiet doch zum Teil recht stark, sodass eine starke Aggregati-
on zu verzerrten Ergebnissen fiihren muss. Eine Einzelfallbetrachtung kénnte hier
zwar Abhilfe schaffen, hat aber zum einen den Nachteil hoher Regulierungskosten
und zum anderen wiirde dadurch ein relativ grof3er diskretiondrer Spielraum bei der

Bewertung einzelner Medien geschaffen.

Letztendlich erscheint die bestehende Regulierung von crossmedialen Fusionen,
nach dem Rundfunkstaatsvertrag und im Sinne einer 6konomischen Analyse des
Rechts, als suboptimal. Ohne ein exakteres Bewertungssystem ist weder die KEK,
noch eine andere Institution in der Lage Meinungsmacht in addquater Form zu mes-

sen. ODb sich ein solches System aber in zufriedenstellender Form iiberhaupt entwi-
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ckeln ldsst bleibt fraglich. Auch hier wire eine Losung, die Gesamtbetrachtung aller
Aktivititen der Medienunternchmen aus dem Rundfunkstaatsvertrag zu streichen.
Fraglich bleibt auch, ob die Priifung vorherrschender Meinungsmacht iiberhaupt in

einem unabhingigen Verfahren gepriift werden muss.
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1 Einleitung

In den letzten zwei Jahrzehnten von 1986 bis 2005 priifte das Bundeskartellamt
(nachfolgend: BKartA) auf Grundlage des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrin-
kungen (nachfolgend: GWB)! jihrlich ca. 1.380 geplante Zusammenschliisse von
Unternchmen. Davon untersagte das Amt durchsdnittlich 4,5 Vorhaben pro Jahr,
weil diese zu einer nach dem Kartellrecht nicht genehmigungsfihigen Marktmacht
gefiihrt hitten.2 Im Jahr 2006 gehérte der geplante Erwerb der ProSiebenSat. 1 Media
AG (nachfolgend: P7S1) durch die Axel Springer AG (nachfolgend: AS) zu den vom
BKartA nicht genehmigten Vorhaben.? Fir den Mediensektor ist diese Entscheidung
wegen der GréB3e der beteiligten Unternehmen und deren Positionen auf den Me-
dienmairkten, der Bedeutung der Medien fiir die Meinungsbildung sowie wegen eini-
ger erstmalig aufgetretener 6konomischer Fragestellungen von besonderem Interesse.
Im Folgenden wird das Kontrollverfahren fiir diese Entscheidung des Amtes tber-
sichtsartig dargestellt. Obgleich die AS nach der Untersagung das Vorhaben aufgab,
legte sie wegen der grundsitzlichen Bedeutung beim OLG Disseldorf gegen die

Entscheidung eine Beschwerde ein, iiber die bisher noch nicht entschieden wurde.#

2 Das Vorhaben und die formellen Voraussetzungen einer Priifung durch

das Bundeskartellamt

Im August 2005 gaben die AS und die Investorengruppe um die Saban Holdingge-
sellschaften der Offentlichkeit die geplante vollstindige Ubernahme aller Stammakti-
en der P781 durch die AS bekannt. Die AS erzielte im vorhergehenden Geschiftsjahr
2004 insbesondere mit Tageszeitungen, Publikumszeitschriften, Druckerzeugnissen

und neuen Medien einen Gesamtumsatz von 2,4 Mrd. € und hielt zu dem Zeitpunkt

! Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 15. Juli 2005
(BGBL IS. 2114, zuletzt gedndert durch Art. 7 Abs. 11 des Gesetzes vom 26. Mirz 2007 (BGBL. 1
S. 358). Zum Wortlaut des GWB siehe auch http://bundesrecht.juris.de/gwb.html.

2 Eigene Berechnungen nach Monopolkommission (2006), S. 259.

3 Vgl. Bundeskartellamt (2006), Beschluss in dem Verwaltungsverfahren Axel Springer
AG/ProSiebenSat. 1 Media AG vom 19. Januar 2006, B 6 - 92202 - Fa - 103/05, WuW/E DE -V
1163 sowie im Volltext unter:
http:/ /www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Fusion/Fusion06/B 6-103-05.pdf.

4 Das OLG Diisseldorf nahm die Beschwerde zunichst nicht an, weil die AS das Vorhaben nicht
mehr verfolgt. Der BGH entschied jedoch, dass cin Interesse an einer Klarung der Rechtsfrage be-
stchen konne und deshalb tber die Beschwerde zu entscheiden ist (Bundesgerichtshof KVR
30/06).
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tber die SAT.1 Beteiligungs GmbH bereits mittelbar einen durchgerechneten Anteil
von 12 % an den Stammaktien der P7581.5> Die P7S1 fasst als alleinige Gesellschafte-
rin die privaten Fernsehprogrammveranstalter Sat. 1, ProSieben, N24 und Kabel 1
sowie den Transaktionssender Neun live zu einer wirtschaftlichen Einheit zusammen.
Vor allem im Kerngeschift, den werbefinanzierten Fernsehprogrammen (Free-TV),
erwirtschaftete die P7S1 im Geschiftsjahr 2004 nahezu ausschliefilich in Deutschland
einen Gesamtumsatz von 1.835 Mio. €. Die stimmberechtigten Anteile an den
Stammaktien der P7S1 werden durchgerechnet zu 88 % von der P7S1 Holding L.P.
gehalten. Diese Holding ist eine Tochtergesellschaft der German Media Partners L.P.,
deren Anteile mittelbar von Herrn Saban und seiner Ehefrau Cheryl Saban sowie von

mehren Fonds gehdten werden. ¢

Das Vorhaben wurde dem BKartA von den beteiligten Unternehmen mit Schrei-
ben vom 25. August angemeldet, obgleich Vertreter des Amtes bereits im Vorfeld, im
Mirz und April 2005, in mehreren Gesprichen mit den Vertretern der beiden Unter-

nehmen auf erhebliche Bedenken gegen das geplante Vorhaben hingewiesen hatten.”

Vor einer inhaltlichen Auseinandersetzung mit einem Vorhaben priift das BKartA,
ob es fiir die Kontrolle des geplanten Mehrheitserwerbs zustindig ist. Im vorliegen-
den Fall stellt das Amt erstens zutreffend fest, dass der geplante Erwerb der Stimm-
und Kapitalanteile an der P7S1 durch die AS den Zusammenschlusstatbestand gemif3
§ 37 (1) Nr. 3a) GWB und den Tatbestand des Kontrollerwerbs gemil3 § 37 (1) Nr. 2
GWB erfillt. Zweitens tiberschreiten die weltweiten und die inlindischen Umsatzer-
16se der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen - bereits ohne Berticksichti-
gung der besonderen Gewichtung der Umsitze von Verlagen und Rundfunkpro-
grammanbietern gemil § 38 (3) GWB - die in § 35 (1) Nr.1 und Nr. 2 GWB festge-
legten Grenzwerte beztglich der weltweiten Umsatzerldse von 0,5 Mrd. € und der

Inlandsumsitze von 25 Mio. €. Drittens greift wegen der GroBe der beiden Unter-

3 Vgl. Bundeskartellamt (2006), S. 5-10.

¢ Vgl. Bundeskartellamt (2006), S. 10-13. Zur Ubersicht iiber die Anteilseignerstruktur an der P7S1
siche auch: KEK (20006), Beteiligungsverinderungen bei Tochtergesellschaften der ProSiebenSat.
1 Media AG, Aktenzeichen: KEK 293-1 bis -5, Entscheidung vom 10.01.2006, Abbildung 1, S. 4.
in: http://www.kek-online.de/verfahren/kek293prosieben-sat1.pdf (17.05.2006).

7Vgl. Bundeskartellamt (2006), S. 17. Gespriche zwischen Vertretern des Amtes und von Unterneh-
men, die einen Zusammenschluss planen sind tiblich, um im Vorfeld die Risiken einer Untersa-
gung geplanter Vorhaben abzuschitzen.
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nehmen nicht die De-Minimis-Klausel nach § 35 (2) Nr. 1 GWB und wegen des
hohen Volumens einiger betroffener Mirkte nicht die Bagatellklausel gemil3 § 35 (2)
Nr. 2 GWB. Viertens fillt das Vorhaben nicht in den Zustindigkeitsbereich der eau-
ropiischen Fusionskontrolle FKVO) gemill Verordnung (EG) 139/2004.8 Denn die
beiden Unternehmen uberschritten im Geschiftsjahr 2004 einerseits nicht die Auf-
greifschwelle von 5 Mrd. € nach Art. 1 (2a) FKVO und andererseits erzielten sie
jeweils mehr als zwei Drittel ihres gemeinschaftsweiten Gesamtumsatzes in Deutsch-
land [(Art. 1 (3) 2. Halbsatz, VO EG Nr. 139/2004]. Somit ist das BKartA gemil §
35 GWB fiir die inhaltliche Kontrolle der angemeldeten Ubernahme der P7S1 durch

die AS zustindig. Dieser Befund ist nicht in Frage zu stellen.

3 Zur Priiffung der materiellen Untersagungsvoraussetzungen

Das BKartA hat die ordnungspolitische Aufgabe wirksamen Wettbewerb zu schiit-
zen. Im Rahmen der allgemeinen Zielvorgabe soll das Instrument der Zusammen-
schlusskontrolle verhindern, dass Unternehmen durch Zusammenschluss behert-
schende Stellungen auf Mirkten erringen oder solche verstirken.? Fiir die marktbe-
zogene Betrachtung sind vom Amt die vom jeweiligen Zusammenschlussvorhaben
betroffenen sachlich und raumlich relevanten Mirkte zu ermitteln, auf denen eine
Marktbeherrschung bereits vorliegen oder durch den Zusammenschluss entstehen

oder verstiarkt werden kann.

Fine Ubernahme der P7S1, der fithrenden deutschen privaten Anbieterin werbefi-
nanzierter Fernsehprogramme, durch die AS, dem gréten Zeitungsverlag in
Deutschland, fiihrt nach der Prifung durch das BKartA wegen der unterschiedlichen
Aktivititsschwerpunkte der beiden Unternehmen generell zu keiner spiirbaren Erho-
hung von Marktanteilen durch eine Addition der Marktanteile der beiden Unternch-
men bei einem Zusammenschluss. Vom Amt wird aber auf Grund marktabergreifen-
der Effekte des geplanten Vorhabens eine Verstirkung der vorhandenen 1. kollekti-
ven Marktbeherrschung auf dem Fernsehwerbemarkt, 2. marktbeherrschenden Stel-

lung der AS auf dem bundesweiten Lesermarkt fiir StraBenverkaufszeitungen und der

8 VO EG Nr. 139/04 des Rates vom 20.01.2004, ABL L 24 vom 29.01.2004, S. 1.
? Siehe hierzu den Wortl aut von § 36 (1) GWB.
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3. marktbeherrschenden Position der AS auf dem bundesweiten Anzeigenmarkt fiir
Tageszeitungen erwartet. 10

Die Tatbestinde und Argumente, die diese Einschitzungen des Amtes begriinden

sollen, werden im Folgenden kurz dargestellt.

4 Der bundesweite Fernsehwerbemarkt

Das Angebot an Fernsehprogrammen, das die Sender der P7S1 den Zuschauern als
Free-TV Programme ohne Entgelt anbieten, wird durch die in die Programme integ-
rierten Werbezeiten finanziert, die an Werbung betreibende Unternechmen verkauft
werden. Unter Verweis auf eine eigene frihere Entscheidung (BKartA in WuW, DE-
V 53 - Premiere) grenzt das BKartA den bundesweiten Fernsehwerbemarkt als den
sachlich und rdumlich betroffenen Markt ab, auf dem Fernsehprogrammveranstalter
Werbezeiten fiir Dritte anbieten.!! Die sachliche Abgrenzung der Werbung in Fern-
sehprogrammen gegeniiber der Werbung im Hérfunk sowie in den Print- und Onli-
nemedien erfolgt ohne jede weitere inhaltliche Begriindung, ohne eine aktuelle Uber-
prifung und wird nicht durch Daten tber das Verhalten der Werbung betreibenden
Unternehmen auf der Nachfrageseite belegt.'? So wird nicht analysiert, in welchen
Bereichen und in welchem Umfang die Nachfrage nach Werbung in den verschiede-

nen Medien voneinander unabhingig, zueinander komplementir oder substitutiv ist.

Von den ermittelten FEinnahmen aus der Werbung im Fernsehen in Héhe von 3,66
Mrd. € im Jahr 2004 entfielen erstens ca. 45 % auf Sender der P7S1 und zweitens
weitere ca. 45 % auf Sender der Bertelsmann/RTL-Gruppe. Die restlichen 12 % der
Einnahmen verteilten sich auf die 6ffentlich -rechtlichen Anbieter ARD und ZDF mit

ca. 8 % sowie auf einen Kranz kleiner Anbieter. 13

10 Vgl. Bundeskartellamt (20006), S. 23.

1 Vgl. Bundeskartellamt (2006), S. 25.

12 Vgl. Bundeskartellamt (20006), S. 25.

13 Hierzu gehoren die Sender DSF, MTV, Premiere, MTV, MTV 2POP, VIVA und VIVAplus. Vgl.
Bundeskartellamt (20006), Tabelle 2, S. 26 f.
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Tabelle 1: Marktstruktur auf dem bundesweiten Fernsehwerbemarkt im Jahr

2004
Sendergruppe Marktanteil
P7S1 ca. 45 %
Bertelsmann + RTL 1T ca. 45 %
ARD + ZDF ca. 8%
Sonstige Sender ca. 2%

Vgl. Bundeskartellamt (2006), Tabelle 2, S. 26 f.

Wegen der hohen Anteile von jeweils um 40 % an den Einnahmen aus der Wer-
bung im Fernsehen untersuchte das BKartA das Verhalten zwischen den beiden
Senderfamilien der P7S1 und der Bertelsmann/RTL II-Gruppe sowie deren Verhal-
ten gegeniiber dem Kranz der kleinen Wettbewerber. Zwischen den beiden Sender-
familien der P7S1 und der Bertelsmann/RTL II-Gruppe diagnostiziert das BKartA
fehlenden Binnenwettbewerb, den es mit vergleichbaren Vertriebs- und Kostenstruk-
turen der beiden groflen Unternechmensgruppen, dhnlichen Werbezeiten, einer hohen
Transparenz bei den Kosten, Werbepreisen und Umsitzen, mit gleich hohen Werbe-
preisen, annihrend gleichen Rabatten und parallelen Preisentwicklungen auch bei
stark schwankender Nachfrageentwicklung sowie einer nahezu unverinderten Vertei-
lung der Marktanteile begriindet.'* Ein Wettbewerbsdruck von aulen auf das Duo-
pol wird verneint, da ARD und ZDF auf Grund rundfunkrechtlicher Regelungen
ihren Marktanteil auf dem Werbemarkt nicht ausweiten kénnen, die tibrigen Sender
nahezu bedeutungslos sind und fiir neue Anbieter erhebliche Markteintrittsbarrieren
bestehen wiirden. Weil wesentlicher Wettbewerb weder zwischen ihnen noch durch
aktuelle oder potenzielle Anbieter bestehen wiirde, stuft das BKartA die beiden

Senderfamilien der P7S1 und der Bertelsmann/RTL II-Gruppe insgesamt als markt-

14 Vgl. Bundeskartellamt (20006), S. 30-36.
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beherrschendes Duopol im Sinne des § 19 (2) Satz 2 in Verbindung mit Satz 1 GWB

auf dem abgegrenzten bundesweiten Markt fir Fernsehwerbung ein. 15

Das BKartA erwartet, dass der geplante Zusammenschluss das bestehende Duopol
aus der P7S1 und der Bertelsmann/RTL II Gruppe durch weitere Angleichung der
Strukturen, damit einher gehende Interessenkongruenzen und zusitzlichen Vergel-
tungspotenzialen gegentiber anderen Anbietern verstirke,!6 u.a. weil die AS/P7S1 und
Bertelsmann tber vergleichbare Ressourcen, einen dhnlichen Zugang zu Beschaf-
fungs- und Absatzmirkten sowie beide tber eine Vielzahl von Beteiligungen an Zeit-
schriften verfiigen. Daneben entfalle durch den Zusammenschluss ,,auch die bislang
bestehende Randsubstitution auf dem bundesweiten Fernsehmarkt durch die Bild-
Zeitung®,'7 die vom Amt aber inhaltlich nicht belegt wird. Fir ein wettbewerbsloses
Parallelverhalten sprichen zudem diverse Unternehmensverflechtungen, die zwischen
der AS und Bertelsmann bestehen, und die zu erwartende Angleichung der Finanz-
kraft der P7S1/AS an Bertelsmann. Zudem sinke der Wettbewerbsdruck von aufen,
da die Stirkung des Duopols die Markteintrittsbarrieren steigert und die Zugangs-

moglichkeiten fiir die Newcomer verringert.

5  Der bundesweite Lesermarkt fiir StraBenverkaufszeitungen

Den bundesweiten Lesermarkt fiir Strallenverkaufszeitungen grenzt das BKartA
gegentiber den Abonnement-Tageszeitungen ohne inhaltliche Begriindung unter
Verweis auf frithere hochstrichterliche Entscheidungen $.18 Auf dem Markt wird
gemessen an der verkauften Auflage im Februar 2005 fiir die AS ein Anteil von 81 %
ermittelt, der fast ausschlieSlich mit der Bild-Zeitung erreicht wird. Die tiberragende
Marktstellung der Bild-Zeitung wird auf Grund der Marktdurchdringung, Verbrei-
tung, stabilen Marktanteile, Ressourcen und der multimedialen Absicherung im In-

ternet als dauerhaft und unangteifbar beurteilt. 1?

15 Vgl. Bundeskartellamt (2006), S. 41.

16 Vel. Bundeskartellamt (2006), S. 38 f.

17 Bundeskartellamt (2006), S. 39.

18 Vgl. Bundeskartellamt (2006), S. 42, Fulinote 56.
19 Vel. Bundeskartellamt (2006), S. 43.
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Die geplante Beteiligung der AS an der P781 fihrt zu keiner Marktanteilsaddition
auf dem Lesermarkt fir Stralenverkaufszeitungen. Es wiirde aber aus Sicht des
BKartA durch die Verbindung der AS mit der P7S1 ein Medienkonglomerat entste-
hen, welches zusitzliche marktiibergreifende Handlungsoptionen zur Verstirkung
der Marktposition der Bild-Zeitung erhilt. Unter dem Oberbegriff der Cross-
Promotion werden mit crossmedialer Werbung zugunsten konzerneigener Produkte,
publizistischer Cross-Promotion und crossmedialen Werbekampagnen fir Produkte
nicht konzernzugehoriger Werb etreibende drei Handlungsbereiche unterschieden.?
Die letztgenannte Handlungsoption wird aber erst beim bundesweiten Anzeigen-

markt fir Zdtungen diskutiert.

Unter crossmedialer Werbung zugunsten konzerneigener Produkte diskutiert das
BKartA beispielsweise die Moglichkeit der AS, nicht gebuchte Fernsehwerbezeit bei
P781-Sendern kurzfristig mit Werbung fiir die Bild-Zeitung zu belegen oder diese
Zeitung durch Produktplatzierung in Free-TV-Programmen zu bewerben.2! Publizis-
tische Cross-Promotion liegt vor, wenn im redaktionellen Teil eines Medienprodukts
d.h. auBerhalb der Werbezeit/Werbefliche auf ein anderes Medienprodukt verwiesen
wird bzw. dieses implizit angepriesen wird. Beispielsweise kénnte nach dem geplan-
ten Zusammenschluss von der AS und der P7S1 ,,bei der Berichterstattung in Nach-
richten auf P7S1-Sendern Bezug auf die am Folgetag erscheinende Bild-Zeitung
genommen werden.“?2 Oder die Zeitung kénnte durch die Einfithrung einer Boule-
vard-Sendung ,,Bild-TV* auf einen P7S1-Sender geférdert werden. Insgesamt wiir-
den die beiden zusitzlichen Strategiemdglichkeiten eine Verstirkung der marktbe-
herrschenden Stellung der Bild-Zeitung auf dem bundesweiten Lesermarkt fiir Stra-

Benverkaufszeitungen ergeben.?

6  Der bundesweite Anzeigenmarkt fiir Zeitungen

Im Anzeigengeschift konkurriert die Bild-Zeitung aus Sicht vom BKartA mit al-

ternativen Moglichkeiten zur Schaltung bundesweiter Anzeigen in Straflenverkaufs-

2 Vgl. Bundeskartellamt (2006), S. 51.

2l Vgl. Bundeskartellamt (20006), S. 51-53.
2 Bundeskartellamt (2006), S. 56 f.

% Vgl. Bundeskartellamt (2006), S. 53-58.
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und Abonnement-Tageszeitungen und Anzeigenblitter. Angebote regionaler und
lokaler Tageszeitungen bleiben unberticksichtigt, da deren Preise fiir eine bundeswei-
te Werbung nicht konkurrenzfahig sind.>* Anzeigen in Publikumszeitschriften werden
wegen fehlender funktionaler Austauschbarkeit auf Grund anderer Aktualitit,
Druckbilder, Zielgruppen und Anzeigenpreise vom bundesweiten Anzeigenmarkt fiir
Zeitungen sachlich abgetrennt bzw. als eine komplementire Werbeform eingestuft.
Auf dem so abgegrenzten relevanten Anzeigenmarkt ermittelt das BKartA fir die AS
- auch ohne Sonntagszeitungen - eine marktbeherrschende Stellung mit iber 40 %

Marktanteil. 25

Obgleich der beantragte Zusammenschluss der AS mit der P7S1 auch zu keiner
Addition von Marktanteilen auf den bundesweiten Anzeigenmarkt fihrt, wird vom
BKartA auf diesem eine Verstirkung der marktbeherrschenden Stellung erwartet. Sie
wird damit begriindet, dass nach dem Zusammensdhluss die AS/P7S1 fiir nicht kon-
zerneigene Produkte crossmediale Werbung in Print- und TV-Medien als Biindel
anbieten kann. Solche Kombinationsangebote wiirden erstens nachgefragt werden,
weil sich die Nutzergruppen der Anzeigenwerbung bei der AS und der Fernsehwer-
bung bei der P7S1 tberschneiden, 26 und zweitens die Stellung von der AS/P781 auf
dem Fernsehwerbemarkt und auf dem Anzeigenmarkt verbessern, weil diverse Pro-
dukte oder Ereignisse in beiden Medien beworben werden und Mix-Kampagnen
bzw. kanalibergreifende Kommunikationsangebote aus Sicht von Fachleuten als
vorteilhafter als reine TV- und Print-Kampagnen angesehen werden. Beziiglich
solcher Mix-Kampagnen gibe es im Printbereich fiir die Werbung an ein Massenpub-
likum keine Alternative zur Bild-Zeitung.?’ In obiger Argumentation betrachtet das
BKartA somit die Werbung in der Bild-Zeitung einerseits als ein komplementires

Gut zur Werbung in anderen Medien. Andererseits wird die Anzeigenwerbung als ein

% Jedoch werden auch die Gesamtbelegungs-Angebote der Nielsen-Ballungsraum-Zeitung Servi ce
GmbH, die Belegungskombinationen verschiedener regionaler/lokaler Zeitungen der Ballungs-
riume vermarktet, zum bundesweiten Anzeigenmarkt gezihlt, da diese Angebote preislich kon-
kutrenzfahig sind. Vgl. Bundeskartellamt (2006), S. 59.

% Vgl. Bundeskartellamt (2006), Tabelle 6, S. 61 f.

% Wahrend die Anmelderinnen ein Gutachten von Booz Allen Hamilton vorlegten, nach dem keine
Uberschneidungen im Portfolio der Wetbetreibenden von AS und P7S1 bestiinden, zeigen die
Daten dieser Studie aus Sicht vom BKartA durchaus Uberschneidungen auf. Vgl. Bundeskartell-
amt (2000), S. 63 f.

¥ Vgl. Bundeskartellamt (2000), S. 62-66.
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Substitut zur Werbung im Fernsehen angeschen, wenn das BKartA vom geplanten
Zusammenschluss eine Beseitigung des Wettbewerbsdrucks erwartet, den die Bild-
Zeitung auf die Werbepreise ausitben kann.?® Aber weder fiir die komplementire
noch fur die substitutive Beziehung zwischen der Werbung im Fernsehen und in der
Bild-Zeitung werden in der Entschddung erhobene Aussagen der Nachfrager oder

empirische Daten vorgelegt.

7 Weitere Mirkte

Auf allen anderen Mirkten, auf denen die AS und die P7S1 titig sind, entstehen
nach Ermittlung des Amtes keine marktbeherrschenden Stellungen oder wird eine
solche verstirkt. Dies stellt das BKartA fiir den Zuschauermarkt fiir Fernsehpro-
gramme, auf dem die Free-TV-Programme mit den gebiihrenfinanzierten Program-
men der 6ffentlich -rechtlichen Sender und den Pay-TV-Programmen um die Auf-
merksamkeit der Zuschauer konkurrieren, sowie beziiglich der Mirkte fur regionale
Abonnement-Tageszeitungen, den Lesermirkte fiir Sonntagszeitungen und diversen
Zeitschriftenmarkten fest. Auf den Mirkten fiir OnlineWerbung und der Produktion
von Fernsehprogrammen fihrt das Vorhaben nur zu addierten Marktanteilen von

unter 5 und unter 10 %, die keine Marktbeherrschung erlauben.?

8  Angebotene Abhilfemal3inahmen

Um die drohende Untersagung des Vorhabens abzuwenden, haben die Anmelde-
rinnen dem BKartA als Abhilfemalinahmen angeboten, erstens Verhaltensauflagen in
die Vertrige uber die Rundfunklizenzen aufzunehmen und zweitens bestehende
Beteiligungen an anderen Unternehmen zu verduBlern. In die Rundfunklizenzen der
Sender der P7S1 sollten fiinf Verpflichtungen zum Verhalten nach dem Zusammen-
schluss aufgenommen werden, d.h. zur Unterbindung von Cross-Promotion, zu einer
Differenzierung der Werbepreise zu Gunsten der Bild-Zeitung im Fernsehen sowie
beziiglich einer getrennten Vermarktung von TV-Werbezeit und Anzeigenwerbung.

Das BKartA hilt die angebotenen Verpflichtungen, die zu einer laufenden Verhal-

2 Vgl. Bundeskartellamt (2006), S. 18, S. 39 und S. 64 f.
» Vgl. Bundeskartellamt (2006), S. 23 und S. 66.
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tenskontrolle fihren wirden, fir nicht geeignet, die wettbewerblichen Bedenken
gegen den Zusammenschluss zu beseitigen. Zudem sollte die Einhaltung der von den
Antragsstellerinnen amgebotenen Verpflichtungen durch die Landesmedienanstalten
und Wirtschaftspriifer erfolgen, die weder tiber hinreichende Anreize zur Ausiibung
der Kontrolle noch iber Sanktionen bei Verstéfien verfiigen, die nicht unabhingig
sind und die nicht dem Wettbewerbsgesetz verpflichtet sind.?* Die von der AS ange-
botenen VerduBerungen von Beteiligungen an Unternehmen, an denen gleichzeitig
Bertelsmann beteiligt ist, fihrt aus Sicht vom BKartA nur dazu, dass es zu keinen
zusitzlichen Verflechtungen zwischen den Duopolmitgliedern auf dem Markt fir

Fernsehwerbung kommt und verhindert nicht die Verstirkung dieses Duopols.3!

Kurz vor Ablauf der Prifungsfrist brachte die AS den Vorschlag, den Sender Pro-
Sieben zu verduBern, in das Verfahren ein. Die VeriduBerung des Senders an einen
Dritten hitte aus Sicht vom BKartA die Wettbewerbsverhiltnisse auf dem Markt fur
Fernsehwerbung verbessert. Das Amt hitte den Vorschlag unter der Voraussetzung
akzeptiert, dass der Sender bereits vor dem Zusammenschluss verduBert wird. Diese
Voraussetzung war fir die AS nicht akzeptabel. Daraufhin zog die AS den Vorschlag
nach vier Tagen wieder zurick und das BKartA fillte seine Untersagungsentschei-

dung.32

9  Kritikpunkte an der Untersagungsentscheidung aus 6konomischer Sicht

Die Analyse und Argumentation des Bundeskartellamtes, die der Entscheidung zu
Grunde liegt, weist aus Sicht der Industrie6konomik mehrere Schwichen auf, die im

Folgenden teilweise kurz dargestellt werden.

Ein erster Bereich, in dem die Argumentation nicht befriedigt, betrifft die Abgren-
zung der fir die Entscheidung relevanten Mirkte. Das BKartA grenzt mit dem Fern-
schwerbemarkt, dem Anzeigenmarkt fiir Zeitungen und dem Lesermarkt fiir Stra-

Benverkaufszeitungen drei relevante Mirkte mit bundesweiter Ausdehnung ohne

% Vgl. Bundeskartellamt (2006), S. 66-73.

31 Vel. Bundeskartellamt (2006), S. 73 f.

3 Vgl. Bundeskartellamt (2006a), Pressemitteilung des Bundeskartellamtes vom 24.01.2006, Bundes-
kartellamt untersagt Fusion Springer/ProSiebenSat. 1.
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qualifizierte Begriindungen ab. Zum Lesermarkt ist der alleinige Verweis auf vor zwei
Jahrzehnten getroffene héchstrichterliche Entscheidungen ohne aktualisierte Unter-
suchungen wegen zwischenzeitlich eingetretener Anderungen im Medienangebot
unbefriedigt,’ obgleich die fortbestehende Existenz eines Lesermarktes fiir StraBen-
verkaufszeitungen plausibel erscheint. Zur Begriindung der Abgrenzung der beiden
bundesweiten Mirkte fir Fernsehwerbung und fir Anzeigen in Stralenverkaufszei-
tungen legt das Amt keinerlei empirische Daten zum tatsdchlichen Verhalten der
Nachfrager, den Werbung treibenden Unternehmen, vor. Theoretisch kann die
Nachfrage nach Werbung in Zeitungen und im Fernsehen zueinander substitutiv,
komplementir oder unabhingig sein. Das Amt begriindet einerseits eine substitutive
Beziehung mit dem Hinweis auf eine erhebliche Schnittmenge unter den Nachfragern
von Anzeigen in der Bild-Zeitung und von Werbezeit im Free-T'V als auch durch
Verweis auf vergleichbare Reichweiten und Tausend-Kontakte-Preise, > ohne jedoch
den Grad der Austauschbarkeit zu quantifizieren, obgleich die beiden Werbemdg-
lichkeiten bei hoher Substitution in einem Markt zusammen zu fassen wiren.3> Ande-
rerseits werden die beiden Werbetriger in den Ausfithrungen zu den Vorteilen von
Mix-Kampagnen als komplementir betrachtet.3 Sie sollen sich in der gemeinsamen
Verwendung einander erginzen. Diese widerspriichliche Einschitzung® belegt, wie
erforderlich konkrete Angaben der Werbetreibenden zur fundierten Abgrenzung des
oder der Werbemairkte sind. Zudem ist in diesem Zusammenhang die vollig fehlende
Betrachtung der Werbung im Hérfunk unbefriedigend, denn erstens kénnte die Wer-
bung im Hérfunk ein enges Substitut zur Werbung in den beiden anderen Werbetri-
gern darstellen, zweitens ist die AS an diversen Horfunksendern beteiligt?® und drit-

tens ist der werbefinanzierte Horfunkmarkt wenig transparent.

¥ Vgl. von Wallenberg (2007), Kommentar, Eine ,,Heuschrecke® steigt bei ProSiebenSat.1 Media ein.

3 Vel. Bundeskartellamt (2006), insbesondere S. 39, 63-65.

% Vgl. Monopolkommission (2006), S. 280, Tz. 535. Wenn die bundesweite Werbung in Straenve -
kaufszeitungen und im Fernsehen in einem Markt zusammengefasst wird, dann ist das Vorhaben
als horizontaler und nicht als konglomerater Zusammenschluss zu bewerten. Vgl. Monopolkom-
mission (2006), S. 281, Tz. 536.

% Vgl. Bundeskartellamt (2006), S. 48.

3 Vgl. Kuchinke/Schubert (2006), S. 482.

¥ Vgl. Bundeskartellamt (2006), S. 7 f.

¥ Vgl. Lange (2005), S. 551.
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Eine zweiter Komplex von Schwachstellen in der Argumentation ergibt sich dar-
aus, dass das BKartA die Existenz indirekter externer Effekte zwischen zwei Mirkten
einer Plattform, die durch die Theorie zweiseitiger Mirkte (Two-sided Markets) prob-
lematisiert wird,% in den Untersuchungen zu den betroffenen Medien in unzuldssiger

Weise#! vollig vernachlissigt.

So kénnen die Anbieter von Fernsehwerbung nur dann Werbezeit verkaufen,
wenn sie mit den Inhalten angebotener Programme die Aufmerksamkeit von Zu-
schauern gewinnen. Je mehr Personen ein Programm anschauen, desto mehr Werbe-
kontakte kénnen in den Werbepausen fir die Werbung treibenden Unternchmen
hergestellt werden. Damit sind die Free-TV-Programme nicht eine Plattform fur
Fernsehwerbung, sondern mussen zunichst Zuschauer auf dem Markt fir Aufmerk-
samkeit gewinnen. Auf diesem Zuschauermarkt konkurrieren sie mit den 6ffentlich -
rechtlichen Sendern ARD und ZDF, die im Jahr 2004 mit insgesamt 42 % den

héchsten Zuschaueranteil erzielten, und mit den Pay-TV-Anbietern.

Tabelle 2: Zuschaueranteile der Sendergruppen im Jahr 2004 (gerundete Wer-

te)
Sendergruppe Anteil
P7S1 22%
Bertelsmann + RTL 11 27 %
ARD 28 %
ZDF 14 %
Sonstige 9 %

Vgl. Bundeskartellamt (2006), Tabelle 1, S. 24.

Die offentlich -rechtlichen Sender haben im Wettbewerb um die Aufmerksamkeit

den groBen Vorteil, dass sie sich fast ausschlieSlich durch die Gebiihren finanzieren,

4 Vgl. Baxter (1983), Amstrong (2006 [2002]), Caillaud/Jullien (2003), Dewenter (2006).
1 Vgl. Evans (2002) und Wright (2004), S. 44-64.
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die alle Haushalte mit einem Fernsehgerit unabhingig von ihren Fernsehgewohnhei-
ten zahlen missen. Die anderen Anbieter miissen demgegentiber ihre Programme
durch Werbung (Free-TV) oder ein Entgelt der Zuschauer (Pay-TV) finanzieren. Die
Entscheidung fir letztere Anbieter erzeugt fiir die Zuschauer zusitzliche Belastungen
durch die Werbeunterbrechungen oder durch das zu zahlende Entgelt fir das emp-
fangene Programm. Wegen der Zusatzlast zichen Zuschauer die durch Werbung
finanzierten Programme gegeniiber den Programmen der 6ffentlich -rechtlichen Sen-
der nur dann vor, wenn die Zusatzlast durch eine bessere Ausrichtung der Inhalte an
ihren individuellen Priferenzen tiberkompensiert wird. Das in den letzten Jahrzehn-
ten stark ausgeweitete Angebot der &ffentlich -rechtlichen Sender begrenzt deshalb
nachhaltig die mogliche Expansion der Programme, die durch Werbeeinnahmen
finanziert werden kénnen, und deren Einschaltquoten. Nach der Theorie zweiseitiger
Mirkte sind in der Analyse des Wettbewerbs immer die beiden interdependent mit-
einander verbundenen Mirkte zu betrachten. Im Fall der Free-TV-Sender bestimmen
einerseits die mit den Programminhalten erzielte Aufmerksamkeit (Intensitit und
Dauer der Aufmerksamkeit) und die angesprochenen Zielgruppen (Art und Anzahl
der Zuschauer) sowie die davon abhingige Anzahl und Attraktivitit der Werbekon-
takte die Hohe der erzielbaren Erlése auf dem Fernsehwerbemarkt. Andererseits
bestimmen die Einnahmen aus der Werbung das Budget fiir den Erwerb und die
Eigenproduktion von Programminhalten, mit denen die Aufmerksamkeit der Zu-
schauer gewonnen wird. Zugleich beeinflusst die Anzahl und Dauer der Werbeunter-
brechungen sowie die Inhalte der Werbung auch die Attraktivitit der Programme auf
dem Zuschauermarkt.*?> Letztlich ist die Héhe der Werb epreise vor allem von der
relativen Attraktivitit der Inhalte aus Sicht der Zuschauer gegentiber den Program-
men der 6ffentlich-rechtlichen Anbieter, den Einschaltquoten, der Zusammenset-
zung und Aufmerksamkeit der Zuschauer abhingig. Fur die Beurteilung des Wettbe-
werbs zwischen den Sendern der P7S1 und der Bertelsmann/RTL II-Gruppe ist
deshalb zwingend erforderlich, deren Angebotsverhalten auf dem Zuschauermarkt zu
analysieren. Eine solche Untersuchung hat des BKartA nicht vorgenommen, sondern

es zog vorschnell Schlussfolgerungen aus Preis- und Marktanteilsentwicklungen auf

# Senkt die Zunahme der Werbeunterbrechung c.p. die Anzahl der Zuschauer, so muss der Pro-
grammanbieter dem positiven Effekt zunehmender Werbezeit den negativen Effekt sinkender
Zuschauerzahlen auf die Werbeetlse gegentiber stellen.
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dem Werbemarkt, die das Ergebnis schr unterschiedlicher Verhaltensweisen der
beiden Sendergruppen auf dem Zuschauermarkt sein kénnen. So kann z. B. eine
parallele Entwicklung der Werbeerlose von zwei Sendern auch darauf beruhen, dass
sich deren Zuschauerzahlen trotz dynamischen Wettbewerbs bei den Programmin-
halten im Ergebnis dhnlich entwickelten. Die Abhingigkeit der Werbeerlése von der
Aufmerksamkeit der Zuschauer beeintrichtigt zudem nachhaltig die Moglichkeit der
Verhaltenskoordination im Duopol auf dem Fernsehwerbemarkt. Eine Verhaltensab-
stimmung beim Wettbewerb der Programme erscheint wegen der Vorlaufzeiten
neuer Sendungen, der geringen Prognostizierbarkeit der Zuschauerreaktionen und
des umfangreichen Angebots an Programmen der dfentlich-rechtlichen Anbieter
kaum realisierbar. Zukunftige Zuschauerzahlen bereits laufender Sendereihen oder
neu konzipierter Formaten sind einerseits die Basis der Rivalitit auf dem Werbe-
markt, aber andererseits in der dynamischen Umwelt nur eingeschrinkt vorhersehbar
und vom Duopol ex ante nicht zu koordinieren. Es ist deshalb problematisch, allein
auf der Grundlage vergleichbarer Vertriebsstrukturen und Kosten, dhnlichen Markt-
anteile, homogenen Produkte, einheitlicher Preisentwicklung sowie einer hohen
Preistransparenz auf dem Werbemarkt, auf ein wahrscheinlich koordiniertes Verhal-
ten der durch Werbung finanzierten Programmanbieter P7S1 und Bertelsmann/RTL

II zu schlief3en.

Ein dritter unzureichend analysierter Komplex betrifft die Wirkungen, die auftre-
ten kénnen, wenn ein Eigentimer verschiedener Werbetriger die Medien auf der
Angebotsseite koppelt oder bundelt und nur crossmediale Werbekampagnen oder
diese gemischt mit der Werbung in einzelnen Medien anbietet. 43 Prinzipiell ist fiir die
Nachfrageseite zu vermuten, dass Werbetreibende fiir ihr Produkt und die anzuspre-
chenden Zielgruppen die ideale Mischung aus den Werbemedien suchen, zu denen
neben Anzeigen in Zeitungen und Zeitschriften, der Werbung im Fernsehen auch die
Werbung im Kino, auf Plakaten, im Internet, durch Postwurfsendungen, auch das
Sponsoring und weitere Moglichkeiten gehdren. Dies spricht fir die vom BKartA

zitierten Aussage einer Studie: ,,Reine TV- oder Print-Kampagnen sind weniger effi-

# Werden Produkte nur im Paket verkauft, so liegt eine reine Bundelung vor. Werden Produkte s-
wohl im Paket als auch ecinzeln verkauft, so liegt eine gemischte Biindelung vor. Vgl. Pin-
dyk/Rubinfeld (2003), S. 557.
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zient als Mix-Kampagnen.“# Auf der Angebotsseite kénnen Medienunternehmen
dem entgegen kommen und verschiedene mediale Werbeplattformen als Biindel
anbieten. Dies kann zu Effizienzvorteilen aus Transaktionskostenersparnissen fiith-
ren. Diesem potenziellen Vorteil stehen aber mdglicherweise auftretende Markt-
machteffekte gegeniiber. Nach dem Zusammenschluss kann die Kopplung oder
Bundelung von Anzeigen in der Bild-Zeitung mit der Werbung in Programmen der
P7S1 neben der vom BKartA befiirchteten Verdringung von Konkurrenten, zur
Abschépfung von Renten der Nachfrager,® zur Erhohung von Markteintrittsbarrie-
ren, zur Verzégerung von Innovationen, zur Reduktion des Preiswettbewerbs oder
zur Segmentierung des Marktes fithren.4 Welche Effekte im votliegenden Fall zu

erwarten sind, wird aber vom BKartA nicht systematisch untersucht.

Neben genannten Komplexen sind weitere Punkte zu nennen, in denen die Analy-
se unvollstindig erscheint. Beispielsweise wird auf dem Fernsehwerbemarkt als Fol-
ge des Vorhabens mit mehreren Argumenten eine Zunahme der Symmetrie im Duo-
pol begrindet. Jedoch werden nicht die Argumente genannt und geprift, die fir eine
Abnahme der Symmetrie sprechen. So diagnostiziert das BKartA einen von den
Anzeigen in der Bild-Zeitung ausgehenden Wettbewerbsdruck auf die Fernsehwer-
bung. Gilt die Diagnose, dann steigen dadurch nach einem Zusammenschluss der AS
und der P7S1 die Unterschiede im Duopol, weil die Bertelsmann/RTL-Gruppe nicht
iber eine vergleichbare Beteiligung auf dem bundesweiten Anzeigenmarkt fir Zei-

tungen verflgt.

Insgesamt befriedigen die Untersuchungen zur Entscheidungsbegrindung aus 6-
konomischer Sicht nicht. Abetr ob eine fundierte 6konomische Analyse die Untersa-
gungsentscheidung des BKartA bestitigt oder diese infrage stellt, kann auf Basis der
genannten Schwachstellen wegen der Vielschichtigkeit der Zusammenhinge nicht

prognostiziert werden.

# Bundeskartellamt (2000), S. 64.

# Ob eine Abschépfung von Konsumentenrente durch Biindelung méglich ist, hingt von der Vertei-
lung der Zahlungsbereitschaft fiir die zwei oder mehr Produkte ab, die gebtindelt angeboten wer-
den. Vgl. Pindyk/Rubinfeld (2003), S. 551-565.

4 Zu den méglichen Markteffekten siche Church (2004).
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1 Einleitung

§ 1 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen!, Verbot wettbewerbs-
beschrinkender Vereinbarungen, konstatiert: ,,Vereinbarungen zwischen Unterneh-
men, Beschliisse von Unternchmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen, die eine Verhinderung, Finschrinkung oder Verfilschung des
Wettbewerbs bezwecken oder bewirken, sind verboten.*

Auf der Grundlage dieser gesetzlichen Regelung sowie der §§ 35 ff. GWB wurde
im Jahr 2005/2006 das crossmediale Fusionsvorhaben Axel Springer AG-
ProSiebenSat.1 Media AG vom Bundeskartellam® gemill des Rule of Reason-
Standatrds? gepriift und untersagt. Parallel priifte die Kommission zur Ermittlung der
Konzentration im Medienbereich 4 auf der Grundlage des Rundfunkstaatsvertrags> §
26 RStV 1.V.m. § 29 RStV (Sicherung der Meinungsvielfalt im Fernsehen) den poten-
ziellen Tatbestand der vorherrschenden Meinungsmacht und kam zu dem Ergebnis®,
dass aufgrund eines tber alle betroffenen Medienmirkte’ zustande kommenden
kumulierten Marktanteils von deutlich iiber 30 % die Fusion zum Schutze der
Meinungsvielfalt untersagt werden sollte.

Die Ausecinandersetzung mit den vom BKartA sowie der KEK angefithrten
Begrindungen, die auf den crossmedialen Charakter der Fusion fokussieren - werfen
jedoch grundsitzliche Fragen im Kontext der Giite der Regeltypen des GWB’s sowie
des Rundfunkstaatsvertrages auf. Der vorliegende Beitrag beleuchtet ais diesem
Grunde das untersagte Fusionsvorhaben Axel Springer AG-ProSiebenSat.1 Media

AG im Kontext der Diskussion um die Qualitit von Wettbewerbsregeln sowie der

I Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) in der Fassung der Bekanntmachung vom 15.

Juli 2005 (BGBL 1 S. 2114), zuletzt gedndert durch Artikel 7 Abs. 11 des Gesetzes vom 26. Mirz

2007 (BGBL IS. 358).

Vgl. BKartA (2006). Im weiteren Verlauf als BKartA bezeichnet

3 Der Rule of Reason-Standard ermdglicht diskretionire Ermessensentscheidungen im Einzelfall.
Vel. hierzu Knieps. G. (2005), S. 75.

4 Im weiteren Verlauf ds KEK bezeichnet.

5> Staatsvertrag fiir Rundfunk und Telemedien (Rundfunkstaatsvertrag - RStV) vom 31.08.1991 zu-
letzt geindert durch Artikel 1 des Neunten Staatsvertrages zur Anderung rundfunkrechtlicher
Staatsvertrige (Neunter Rundfunkinderungsstaatsvertrag) vom 31.07. bis 10.10.20006.

¢ Vgl. KEK (2000).

Gemeint sind hier die von der KEK - neben dem Fernsehmarkt — selektiv berticksichtigten

medienrelevanten verwandten Mirkte. Vgl. hierzu KEK (2000), S. 79 ff.

S
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Anmafung von Wissen und wurde u. a. durch das Konzept des institutionenékono-

misch -evolutiondren Wettbewerbsleitbilds® angeregt.

2 Die Untersagung der Fusion

Die Axel Springer AG, die bereits ein Aktienpaket an der ProSiebenSat.1 Media
AG hielt, beantragte im August 2005 das Zusammenschlussvorhaben mit der ProSie-
benSat.1 Media AG u. a. mit dem Ziel der Aufstockung der Beteilung auf 100 % der
stimmberechtigten Aktien. Somit wire die ProSiebenSat.1 Media AG von der Axel
Springer AG kontrolliert worden. Als crossmediale Fusion wiren unterschiedliche
Medienmairkte verschieden stark involviert worden. So betitigte sich zum Zeitpunkt
des Zusammenschlussvorhabens die Axel Springer AG als grof3ter Zeitungs- und
drittgroBter Zeitschriftenverlag in Printmedienmirkten. Daneben existierte die Betei-
ligung an der ProSiebenSat.1 Media AG und anderen kleineren Sendern sowie Enga-
gements im Bereich TV-Produktion, Hérfunk und Online-Medien.® Die ProSieben-
Sat.1 Media AG hingegen betrieb ihr Kerngeschift im Fernseh rezipientenmarkt mit
einem Marktanteil von ca. 22 %. Daneben existierten u. a. Engagements im Bereich
Mobiles Fernsehen und eine eigene Vermarktungsgesellschaft fir Werbeplitze. 10

In solchen Medienmirkten, die in den Bereich des RStV fallen, tritt die Beson-
derheit auf, dass bei Unternehmenszusammenschliissen neben dem BKartA die KEK
die Wirkungen der Fusion prift. Wihrend das BKartA auf die 6konomische Vielfalt
fokussiert, richtet die KEK ihr Augenmerk auf die Meinungsvielfalt, so zumindest
will es der Gesetzgeber. Die Priifung des Fusionsvorhabens durch das BKartA und

die KEK fihrte zu den nachfolgend aufgefiihrten wesentlichen Ergebnissen.

8 Hierzu siche grundlegend die Ausfithrungen von Mantzavinos, Ch. (2001) und (2004) sowie die
Kommentierung von Schmidtchen, D. (2006). Zur Rolle der evolutotischen Okonomik in der
modernen Wirtschaftstheorie siehe Witt, U. (2004). Eine Ubersicht zu den unterschiedlichen
Wettbewerbstheorien vgl. Mantzavinos, Ch. (1994).

% Vgl. KEK (20006), S. 65 sowie BKartA (2006), S. 5 ff.

10 Vel. KEK (20006), S. 6 sowie BKartA (20006), S. 10 ff.

11" Hierzu siehe auch die Ubersicht zum Priifverfahren von Lange, B-P. (2005).
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2.1 Beurteilung des Bundeskartellamts
Das Fusionsvorhaben wurde nicht als Zusammenschlussvorhaben von EU-weiter
Bedeutung cingestuft, da die Aufgreifschwellen des Art. 1 Abs. 2 und 3 der EG-Ver-
ordnung (EG) 139/2004 FKVO nicht erreicht wurden. Zustindig wat somit nicht
die europiische sondern die deutsche Fusionskontrolle respektive das BKartA. Ver-
kiirzt zusammengefasst stellte dieses fest!2, dass es auf den von ihm rdumlich und
sachlich abgegrenzten relevanten Mirkten!3
bundesweiter Fernsehwerbemarkt (Pay-TV-Sender und Free-TV-Sender),
bundesweiter Lesermarkt fiir StraBenverkaufszeitungen (ohne Abonnement-
zeitungen) und
bundesweiter Anzeigenmarkt fiir Zeitungen (StraBenverkaufszeitungen,
Abonnementzeitungen und Anzeigenblitter)
durch den Zusammenschluss zu einer marktbeherrschenden Stellung kime.'* Hierbei
wirden zum einen marktiibergreifende Effekte eine Verstirkung der bereits existen-
ten kollektiven Marktbeherrschung im wettbewerbslosen Duopol!®> von ProSieben-
Sat.1 Media AG und der Bertelsmann-RTLGroup mit einem jeweiligen Marktanteil

von ca. 44 %16 auf dem Fernsehwerbemarkt hervorrufen.!” Zum anderen wire eine

12 Zusammenfassend hierzu auch Kuchinke. B./]J. Schubert (2006).

13 Zur Marktabgrenzung siche BKartA(2000), S. 25 ff. S. 41 ff. sowie S. 58 ff.

4 Auf der Grundlage der materiellen Untersagungsvoraussetzungen vgl. BKartA (2000), S. 22 f. Zu
den Ergebnissen in einer vor-nach-Fusion Betrachtung fiir den Fernsehwerbemarkt vgl. ebenda,
S. 29 ff. und 38 ff,, fiir den Markt fiir StraBenverkaufszeitungen vgl. ebenda, S. 42 f. und 43 f.
sowie fiir den Anzeigenmarkt fir Zeitungen vgl. ebenda, S. 62 f.

5 Vgl. hierzu Varian, HR. 007), S. 585 ff. sowie als behordliche Stellungnahme vgl. BKartA
(20006), S. 31. Wettbewerb im Oligopol besteht als strategisches Spiel der wechselseitigen Aktion -
Reaktion aufeinander mit der Folge wettbewerbslosem Parallelverhaltens (spite Marktphase) oder
intensiven Wettbewerbs frihe Marktphase). Die Wettbewerbsintensitit ist demnach abhingig
von der Marktphase und muss unter Bertcksichtigung dieser beurteilt werden. Vgl. zu den
Marktphasen Heuss, E. (1965). Eine alleinige Betrachtung der Marktstruktur ist somit zu verengt.

16 Vgl. BKartA (2006), S. 26. Zu den Zuschaueranteilen auf dem Rezipientenmarkt vgl. erginzend
ebenda, S. 24.

17 ,,...dass bei dem geplanten Zusammenschluss Bedenken bestehen konnten im Hinblick auf die
Verstirkung eines bereits bestehenden wettbewerbslosen Duopols zwischen Bertelsmann und
P7S1 auf dem bundesweiten Fernsehwerbemarkt, insbesondere wegen Verflechtungen sowie im
Hinblick auf crossmediale Effekte, die zu einer Verstirkung der marktbeherrschenden Stellung
der Bild-Zeitung auf dem Lesermarkt fithren kénnten.“ BKartA (20006), S. 17, und weiter: ,,Eben-
falls zur Verstirkung des bestehenden Oligopols wiirde die Verminderung des derzeit bestehen-
den Substitutionswettbewerbs zwischen dem Fernsehwerbemarkt und dem bundesweiten Anzei-
genmarkt fithren. BKartA (2000), S. 18.
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Verstirkung der marktbeherrschenden 18 Stellung der Axel Springer AG von ca. 80

%! auf dem bundesweiten Lesermarkt fiir StraBenverkaufszeitungen sowie von ca.

40 %20 (ohne Sonntagszeitungen) auf dem Anzeigenmarkt fiir Zeitungen zu erwarten.

Die Begriundung der Untersagung fokussierte insbesondere auf

stillschweigendem Parallelverhalten in einem wettbewerbslosen Duo-
pol ohne wesentlichen Wettbewerb durch Aulenseiter auf dem Fern-
sehwerbemarkt?! — indiziert durch fehlenden Binnen- und AuBenwettbe-
werb.?? Eine Beglnstigung erfihre dieser Zustand durch die transparenten
Tausend-Kontakte-Preise (TKP) sowie das einheitliche Vorgehen der
damals nur zwei?> Werbezeitenvermarkter IP  Deutschland und
SevenOneMedia. Auch die parallele Aufstellung (eigene Werbevermarktung,
Nachrichtensender, Produktionsgesellschaften) deutet auf ein entsprechen-
des Parallelverhalten hin.

der Entstehung eines ,,crossmedialen“?* symmetrischen Duopols?
aufgrund der dann strukturell dhnlichen Aufstellung beider Unternehmen
Bertelsmann-RTLGroup und Axel Springer AG-ProSiebenSat.1 Media AG
in den unterschiedlich von der Fusion betroffenen Medienmairkten — insbe-
sondere den jeweilig relevanten Leser- und Zuschauermarkt.?6 Beglinstigt
wiirden hierdurch crossmediale Kampagnen unterschiedlich er Ausprigung?’
mindestens auf dem Fernsechwerbemarkt sowie Anzeigenmarkt fiir Zeitun-

gen. Hieraus kénnten dann die jeweils bestehenden marktbeherrschenden

26
27
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Zum Begriff der Marktmacht sowie Marktbeherrschung siche auch Gey, P. (2004), S. 32 ff. sowie
249 f.

Vgl. BKartA (20006), S. 42.

Vel. BKartA (2006), S. 61.

Gemil § 19 Abs. 2, S. 2 GWB.

Vel. BKartA (2006), S. 38.

Wobei seit 2004 RTL1I von El Cartel vermarktetwird. Vgl. BKartA (2000), S. 15.

Einfiigung durch die Verfasserin, da der Marktbezug crossmedial ist. Das BKartA stellt gleichzei-
tig fest, dass crossmediale Kampagnen brancheniiblich seien. Vgl. BKartA (2000), S. 18.

Das BKartA stellt ein symmetrisches Oligopol fest. Vgl. BKartA (2000), S. 38. Hierzu siche die
Unternehmensstrukturen von Springer und Bertelsmann in 0.V. (2005).

GemiB § 36 Abs. 1 GWB.

Unter crossmedialen Kampagnen versteht das BKartA crossmedial e Werbung zugunsten von
Konzernprodukten sowie publizistische Crosspromotion. Vgl. BKartA (2000), S. 51 ff.



Positionen durch wechselseitige Ubertragung verstirkt werden. Zudem
wurde das ,,crossmediale® Parallelverhalten durch bereits bestehende Ver-

flechtungen in Gemeinschaftsunternehmen begiinstigt.?

2.2 Beurteilung der KEK

Fusionsvorhaben werden durch die national arbeitende KEK mit Blick auf die
Entstehung vorherrschender Meinungsmacht geprift. Die KEK hat hierbei eine
empfehlende und entscheidende Position.?? Gemil3 § 25 RStV Abs.1: ,,Im privaten
Rundfunk ist inhaltlich die Vielfalt der Meinungen im wesentlichen zum Ausdruck zu
bringen. [...]* soll zum einen eine einseitig verzerrte Berichterstattung sowie die Ver-
zerrung in der Wiedergabe von Fakten und der vorherrschenden Meinung (Medien-
bias) minimiert werden. Zum anderen soll das Vorliegen der vom BVerfG begrifflich
und inhaltlich geprigten Meinungsmacht geprift werden. Meinungsmacht bedeutet
demnach den einseitigen, in hohem Malle ungleichgewichtigen Einfluss einzelner
Veranstalter oder Programme auf die Bildung der 6ffentlichen Meinung.30

Grundlage fiir die Entscheidungsfindung der KEK waren zunichst die Marktan-
teile der ProSiebenSat.1 Media AG auf dem Zuschauermarkt in Héhe von 22 %.
Damit wurde weder die 30 %-Schwelle noch die 25 %-Grenze gemil3 § 26 Abs. 2
RStV erreicht. Um diese crossmediale Fusion zu beurteilen, war die KEK also gefor-
dert, eine Gesamtbeurteilung aller Aktivititen vorzunehmen. Diese erfolgte anhand
der Marktanteile der Axel Springer AG in verschiedenen Medienmirkten, die unter-
schiedlich gewichtet wurden, um einen Vergleich zum Fernsehmarkt zu ermdéglichen
— so das gewihlte Vorgehen der KEK, das somit von dem des BKartA abweicht und

alle Presseerzeugnisse zu einem Gesamtmarkt zusammenfasst.3! Kriterien fir die an-

2 Vgl. BKartA (2006), S. 39 und S. 40.

2 Vgl. § 35 ff. RStV, insbs. § 36 RStV, sowie Fechner, F. (2004), S. 260. Es ist hierbei grundsitzlich
zu hinterfragen, ob nicht die Beurteilung einer Fusion -wenn - durch eine einzige Kommission
augreichen wiirde.

¥ Vgl in diesem Kontext BVerfGE 73, 118 - 4. Rundfunkentscheidung (Landesrundfunkgesetz
Niedersachsen), Bundesverfassungsgericht, Urteil, 4 November 1986, S. 159 f. sowie BVerfGE
57, 295 - 3. Rundfunkentscheidung, Bundesverfassungsgericht, Urteil, 16. Juni 1981, S. 322 f.

3 Vel KEK (20006), S. 34 f.
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schlieBende Gewichtung waren Suggestivkraft, Breitenwirkung und Aktualitit der
Medien.32

Im Wesentlichen kam die KEK gemill § 26 Abs. 2 RStV33 abschlieBend zu der
Auffassung, dass durch die Fusion Meinungsmacht entsteht’, da nach einer
»Gesamtbeurteilung aller Aktivititen (inkl. medienrelevanter Mirkte) der
Marktanteil mit 47 % bzw. 42%” den Wert von 30 % deutlich iiberschreitet.

Um nun die Entscheidungen der beiden in diesem Fall zustindigen Behorden zu
kommentieren ist es unerldsslich, sowohl Mediengiiter auf Medienmirkten als auch

die Eigenschaften von Fusionen etwas eingehender zu beleuchten.

3 Mediengiiter in Medienmirkten — eine Einordnung

Im Zuge technischer Innovationen haben sich Mediengiiter rasant entwickelt und
stellen die Marktordnung beztiglich der Bereitstellung Mediengiiter vor neue Heraus-
forderungen. Sowohl die Anpassung des ordnungsrechtlichen Rahmens an diese
neuen Entwicklungen3® als auch die Biindelung der Chancen und Risiken der
Digitalisierung?’ in geeigneten Geschiftsstrategien der Marktteilnehmer in Medien-

mirkten, z. B. in Form von Unternehmenszusammenschliissen, ist erforderlich.

2 Vgl. KEK (2000), S. 81 ff.

¥ Vorherrschende Meinungsmacht wird vermutet bei 30 % Marktanteil oder bei 25 % Marktanteil
und Marktbeherrschung auf ecinem medienrelevanten Markt oder wenn der Marktanteil nach
einer ,,Gesamtbeurteilung aller Aktivititen™ (inkl. medienrelevanter Markte) 30 % entspricht. Vgl.
§ 26 Abs. 2 RStV.

3 Vgl. KEK (2000), S. 2.

% GemilB § 26 Abs. 2 RStV nach Berticksichtung von Boni durch Regionalfenster o. 4. nach § 25

RStV.

Es konnen neue oder verinderte Knappheitsphinomene entstehen, die das Rechtssystem nicht

hinreichend abbilden kann. Das Erfordernis der Anpassung der handlungsrechtlichen Struktur

kann auftreten.

Medieninhalte werden weitgehend in digitalisierter Form produziert. Die sukzessive Digitalisie-

rung analog gespeicherter ilterer Medieninhalte erfolgt parallel, um auch diese den Rezipienten

digital zuginglich zu machen. Die Digitalisierung der Medieninhalte (Content) erméglicht die

Mehrfachverwertung, bedeutet jedoch nicht zwangsliufig, dass auch die Distribution digital er-

folgt. Digitalisierte Inhalte werden im Zeitungs- und Zeitschriftenmirkten sowohl als Printver-

sion als auch als Online-Version angeboten. Wenn in diesem Beitrag von digitalen Mediengiitern

die Rede ist, sind sowohl Medieninhalt als auch das Medium der Distribution digital.
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3.1 Offentliche und private Giiterkomponenten

Mediengiiter bestehen — wie andere Giter auch — aus Kombinationen 6ffentli-
cher und privater Komponenten. Der Medieninhalt trigt die Merkmale 6ffentlicher
Giter38, es besteht Nichtrivalitit in der Nutzung und Nicht-AusschlieBSbarkeit von
Nutzern. Das Medium hingegen trigt die Merkmale privater Guter, es besteht Riva-
litdt und AusschlieBbarkeit.

Die eigentliche Nutzenstiftung von Mediengltern geht primir von der 6ffentli-
chen Komponente aus, diese wird jedoch erst in Kombination mit einer oder mehre-
ren privaten Komponenten moglich.® Gleichzeitig eréffnet die Kopplung der
offentlichen Komponente mit der privaten Komponente die Option des Ausschlus-
ses und macht Mediengliter dann zu ausschlieBbar 6ffentlichen Giitern,% in Folge
dessen also marktfihig. Ob der Ausschluss jedoch tatsichlich praktiziert wird, ist
dann abhingig von den rechtlichen Rahmenbedingungen sowie, sofern der Aus-
schluss technisch méglich ist, den Ausschlusskosten, deren H6he von der Art der
Produktion und Distribution — beide Giiterkomponenten gekoppelt oder getrennt
voneinander — abhingig ist.

Bei den diesem Fusionsbegehren zugrunde liegenden Mediengltern handelt es
sich hauptsidilich um werbefinanziertes Fernsehen sowie anzeigenfinanzierte Zei-
tungen. Fernsehen umschreibt die Konsumtionsoption der Medieninhalte ,,Fernseh-
programme* als 6ffentliche Mediengutkomponente in Kombination mit einem ge-
trennt davon produzierten und distribuierten Empfangsgerit (z. B. TV-Gerit, Inter-
net) als private Mediengutkomponente. Fernsehprogramme sind somit - soweit kein
Ausschluss von der Nutzung tGber Smartcard o. 4. erfolgt — rein Sffentliche Giiter.
Zeitungen sind durch eine Verbundproduktion und -distribution von 6&ffentlicher
und privater Mediengutkomponente gekennzeichnet. Die Medieninhalte ,, Texte

werden auf das Medium ,,Papier gedruckt und gekoppelt iber einen beliebigen

¥ Vgl. zu 6ffentlichen Giitern Samuelson, P.A. (1954) und (1955) sowie auch Musgrave, R.A./P.B.
Musgrave/L. Kullmer (1990), S. 54 ff.

% In Rahmen der Haushaltsproduktionsfunktion erfolgt dann die direkte Nutzenstiftung von

Medieninhalten. Vgl. Becker, G. S.(1993a), S. 97 ff.

Zu ausschlieBbar offentlichen Gitern im Kontext privater und Offentlicher Giiter bzw.

Handlungsrechtskomponenten siche Buchanan, J.M. (1965) und (1968) sowie Demsetz, H. (1970)

und Wegehenkel, L. (1991), S. 116 ff.
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Distributionsweg an die potenziellen Rezipienten verteilt. Texte werden somit zu
ausschlieBbar 6ffentlichen Gitern.

In Abhingigkeit von den Ausschlussmoglichkeiten, die bei Verbundproduktion
und -vertrieb vergleichsweise leichter praktizierbar sind als bei getrennter Produktion
und Distribution der privaten und 6ffentlichen Mediengutkomponenten, tritt in bei-
den Fillen, jedoch graduell unterschiedlich, das Problem des Trittbrettfahrens auf.
Die Nachfrager nach Medieninhalten sind sich bewusst, nur bedingt oder auch nicht
ausgeschlossen zu werden und haben somit einen Anreiz, in groen Nutzergruppen
unspirbar fiir Dritte ihre Priferenzen zu verschleiern und niedrigere Zahlungsbereit-
schaften als tatsichlich vorhanden anzugeben.#! Dieser Sachverhalt fithrt zu
Ineffizien zen im Bereich der Bereitstellung 6ffentlicher bzw. ausschlieBbar 6ffentli-
cher Giiter. Gelingt es Anbietern sowie potenziellen Anbietern von Medieninhalten
nicht, im Fall des Auftretens umfassenden Trittbrettfahrerverhaltens die Priferenzen
der nachfragenden Wirtschaftssubjekte respektive Rezipienten von Medieninhalten
aufzudecken und einen Zahlungsbeitrag gemil3 ihrer wahren Priferenzen einzufor-
dern, kénnten - so zumindest auf den ersten Blick - Mediengiter solcher Ausprigung
in Mirkten nicht oder nur mit staatlicher Hilfe angeboten werden. Somit kénnte die
quantitativ und qualitative Beférderung eines Kommunikationssurplus®? durch staatli-
che respektive politische Entscheidungstriger Rechtfertigung finden. Auf den zwei-
ten Blick jedoch kann die Symbiose zwischen jeweils zwei oder mehreren Mirkten, z.
B. dem Rezipientenmarkt und dem Werbemarkt, sowie die Kenntnis tber die Her-
stellung der Marktfihigkeit 6ffentlicher Guter durch Koppelung an eine private
Komponente (Fernsehprogramm gekoppelt mit Receiver und Smartcard) die marktli-
che Bereitstellung 6ffentlicher und ausschlieBbar 6ffentlicher Mediengiiter ermdégli-

chen®? und diese Rechtfertigung entkriften.

# Eine effiziente Bereitstellung 6ffentlicher und ausschlieBbar offentlicher Giter setzt die Auf-
deckung der wahren Priferenzen sowie eine anschlieBende Preisdifferenzierung voraus. Hierzu
siche das Modell von Lindahl, E. (1994), S. 108 ff.

4 Ein Kommunikationssurplus ist dann der Leistungszuwachs des Gesellschaftssystem als

Gesamtsystem aus sich vollziehender Kommunikation.

Mit steigendem relativem Wertanteil der 6ffentlichen Komponente zur privaten Komponente

nimmt die Bedeutung der Quersubventio nierungsoption im Fall symbiotischer Mirkte zu.
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3.2 Symbiotische Mirkte*

Durch die Aufhebung des staatlichen Anzeigenmonopols im Jahr 18504 entstand
fir das Zeitungswesen die zweite Einnahmequelle — der Anzeigenverkauf. Durch den
Anzeigenverkauf konnte nun die Zeitung selbst giinstiger verkauft werden, was zu
einer wesentlich groBeren Verbreitung fithrte. Die Existenz eines Werbemarktes re-
spektive Markt fir Werbetrigerdienstleistungen 46 - machen sich heute a/le Anbieter
werbefinanzierter Mediengliter zunutze, um das Angebot von Medieninhalten in Re-
zipientenmirkten iber Einnahmen auf den Werb emirkten querzusubventionieren,
indem die Aufmerksamkeit des Rezipienten gegen Werbeplitze getauscht wird. Fur
die Diskussion um Meinungsvielfalt und Konzentration ist insbesondere diese In-
terdependenz von Bedeu tung. In Anlehnung an die Anzeigen-Auflagen-Spirale#’, die
graduell unterschiedlich bei anzeigenfinanzierten Printmedien wirken kann, sowie die
Werbespot-Reichweiten-Spirale, die graduell unterschiedlich in analog oder digital
distribuierten Medien inhalten wirken kann, besteht ein Zusammenhang zwischen der
Anzahl der erreich ten Kontakte (z. B. Leser, Zuschauer), der Nachfrage nach Werbe-
plitzen sowie dem Preis fiir Werbeplitze (Werbegrundpreis),* der mit einer Riick-
kopplung verbunden sein kann und den Anreiz beinhaltet, zum einen die Anzahl der
Kontakte und folglich den Marktanteil zu erhéhen sowie zum anderen Medieninhalte
nicht unabhingig von der Nachfrage auf dem Markt fir Werbetrigerdienstleistungen

zu produzieren und anzubieten.

4 Symbiotischen Mitkten werden in der Literatur auch als Two-Sided Markets bezeichnet. Fir
einen Uberblick siche die Arbeiten von Rochet, J.-Ch./]. Tirole, (2004) und (2005). Fiir den
Bereich der Printmedien vgl. Dewenter, R. (2007).

# Vegl. Wilke, J. (2002), S. 422 ff. Einen kurzen historischen Abtiss bieten auch Greiffenberg, H./W.
Zohlnhéfer (1984), S. 580 f.

4 Aber auch andetrer Mirkte, so z. B. Mirkte fiir Merchandising-Produkte.

47 Val. kritisch zur Anzeigen-Auflagen-Spirale Hass, BH. (2007), S. 70 ff.

4 Dieser spiegelt sich im Tausnd-Kontakte-Preis (TKP) wider. Der TKP ist das Ergebnis aus dem
Werbegrundpreis x 1000/Anzahl der Kontakte. Vgl. hierzu Greiffenberg, H./W. Zohlnhofer
(1984), S. 590 f. Qualitative Aussagen tber die Zielgruppenspezifitit sind im TKP jedoch nur ent
halten, wenn dieser gewichtet wird. Eine direkte Vergleichbarkeit der TIKPs ist also nur bei glei-
chen Zielgruppen aussagekriftic. Zum TKP und dem nach Zielgruppenerreichbarkeit gewichte -
ten TKP vgl. u. a. Meffert, H. (2000), S. 815 ff., insbesondere S. 817. Das Gutachten des BKartA
beriicksichtigt jedoch nur Netto- und Butto-TKPs. Vgl. hierzu BKartA (2000), S. 28 ff.
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Der Ablauf der o. g. riickkopplungsinduzierten Spirale® geht von einer zufilligen
Nachfrageerhdhung fir ein jeweiliges werbefinanziertes Mediengut auf dem Rezi-
pientenmarkt aus.> Daraufhin sinkt der Tausend-Kontakte-Preis, der Lenkungsfunk-
tion far die Mediaplanung hat. Die Nachfrage nach Werbeplitzen in dem betreffen-
den Mediengut steigt relativ und fithrt gegebenenfalls zu Mehrerlésen durch einen
zusitzlichen Verkauf von Werbeplitzen (Mengeneffekt). Je nach Medium kénnen
zudem bei gegebenen Kapazititen Stiickkostendegressionseffekte durch die nachfra-
geerhdhungsinduzierte Steigerung der Angebotsmenge auftreten. Werden die Erlose
zur weiteren Steigerung der Nachfrage eingesetzt und erfolgt diese dann auch, so
kann im Zeitverlauf eine Anpassung des Werbegrundpreises und somit erneut die
Realisierung von Mehrerlésen erfolgen (Preiseffekt). Da jedoch die Erhéhung des
Werbegrundpreises auf den Tausend-Kontakte-Preis wirkt, ist die Hohe des Preisef-
fektes abhingig von der Elastizitit der Nachfrage auf dem Werbemarkt und kann im
Fall eines trade offs auch den Wert 0 annehmen.

Das Ende der jeweiligen Spirale wird zum einen durch die Priferenzen der Rezi-
pienten bestimmt. Die in Werbemairkten indirekt gehandelte Aufmerksamkeit der
Rezipienten ist mit der Entstehung von Opportunititskostens! — die demnach einen
impliziten Preis>2 darstellen - verbunden. In Abhingigkeit von seiner Opportunitits-
kostenelastizitdt> wird der Rezipient ab einer bestimmten Qualitit des Mediengutes
Substitutionshandlungen in der Verwendung seiner gebundenen Kapitalgiiter vor-

nehmen.> Hieraus wird die Bedeutung der Urteilskraft des Rezipienten iber die

¥ Des Weiteren allgemeingtiltiger als Werbeplatz-Reichweiten-Spirale bezeichnet, sofern kein
konkreter Marktbezug besteht

% Zum Ablauf am Beispiel der Anzeigen-Auflagen-Spirale im Pressebereich siche Greiffenberg,
H./W. Zohlnhéfer (1984), S. 591 f.

51 Opportunititskosten entstechen durch die Bindung von Produktionsfaktoren u. 4. in einer
Verwendungsméglichkeit, so dass diese keiner oder nur beschrinkt einer anderen Verwendungs-
moglichkeit fiir die Zeit der Bindung zur Verfiigung stehen. Zu Opportunititskosten im Bereich
der Mediengtiter siche z. B. Never, H. (2002), S. 225.

2 Rezipienten zahlen mit ihrer Aufmerksamkeit - somit also mit einem impliziten Preis in Form von
Opportunititskosten. Ahnlich Conslik, J. (1988), S. 214.

3 Es handelt sich bei der Opportunititskostenelastizitit um eine héchst individuelle und zudem
kaum messbare GroBe. Da es aufgrund des Individualititsbezuges keine einheitlichen Opportu -
nititskosten geben kann, existiert folglich — im Gegensatz zu expliziten Einheitspreisen bei pri-
vaten Gitern - kein impliziter Einheitspreis.

3 Hier sei an die Haushaltsproduktionsfunktion erinnert. Der Rezipient bindet mindestens sein
Humankapital, welches im Moment der Rezeption keiner anderen und nur teilweise einer anderen
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Qualitit eines Mediengutes fir den Markterfolg desselben deutlich.>> Zum anderen
beenden — neben begrenzten technischen Kapazititen > — im Bereich Fernsehen ge-
mafl RStV die Restriktion von Werbezeiten im Fernsehen >’ sowie der Marktanteile
privater Fernsehsender das Wirken der oben beschriebenen Spirale. Neben diesen
staatlich induzierten Restriktionen wirken staatliche Marktzutrittsschranken per se auf
den Konzentrationsgrad in Medienmirkten, da nur eine definierte Anzahl von An-

bietern Sendelizenzen erhailt.

3.3 First Copy Costs>®

Bei der Produktion von Mediengltern entfillt ein hoher Anteil der Produktions-
kosten auf die Produktion des Medieninhalts als 6ffentliche Mediengutkomponente
respektive den Kommunikationsinhalt® der in diesem Beitrag relevanten Mediengii-
ter Zeitungen und Fernsehen ©. Gekoppelt mit der privaten Komponente Medinm als
Triger des Kommunikationsinhaltes und Guterkomponente mit den relativ geringe-
ren Produktionskosten pro Stiick, werden dann Mediengiiter vertriecben. Diese
Konstellation fihrt mit einem Anstieg der Rezipientenkontakte bei der privaten
Komponente zu Betriebsgréfenvorteilen respektive economies of scale. Einmal pro-
duziert kann der Medieninhalt in Form der ersten Kopie - dem Master - beliebig ver-
vielfaltigt werden, ohne dass weitere Produktionskosten fiir den Medieninhalt entste-
hen. Somit haben die Produktionskosten der 6ffentlichen Komponente den Charak-

ter von Fixkosten, es fallen nur noch variable Kosten der mediumgebundenen Dist-

(im Fall des Nebenbei-Mediengutes) Verwendung zur Verfiigung steht Gerade die
Humankapitalbindung kann hohe Opportunititskosten erzeugen.
% Diese Annahme wird durch die Studie zur Mediennutzung von Pietra, M./B. Schmidt/R.
Tippelt (2005) gestiitzt. Theorien zur Erklirung des Medienkonsums gehen grundsitzlich vom
Informaions- und Unterhaltungsmotiv aus. Desto héher die Bildung umso cher besteht eine In-
formationsorienterung im Medienkonsum. Vgl. Radde, M./D. Baacke (1998), S. 50 ff. Zur In-
formations- und Unterhaltungsorientierung bei Jugendlichen wurden bereits hnliche Beobach-
tungen gemacht. Vgl. Bonfadelli, H. (1988). So kann angenommen werden, dass der Informa-
tionsgrad und das Bildungsniveau der Rezipienten tiber das Lenkungssignal der Aufmerksamkeit
(erreichte Kontakte) einen positiven Einfluss auf die Qualitit von Mediengiitern haben.
So z. B. die Kapazititen der Druckmaschinen sowie im Bereich des Fernschens die Kapazititen
der technischen Reichweiten (Netze).
57 Siehe hierzu § 45 RStV.
% Zum First Copy Cost Effekt grundlegend vgl. Shapiro, C./H.R. Varian (1999), S. 20 ff.
% Also Information, Unterhaltung, Werbung usw.
% Unter Fernsehen werden werbefinanzierte Fernsehprogramme  (Free-T'V) subsummiert.
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ribution an. Mit der Vervielfiltigung des Masters sinken die Stiickkosten ¢!, die erste
Kopie respektive der Master ist die teuerste. Der First Copy Cost Effekt? wirkt dann
bei solchen Mediengiitern mit gekoppelten 6ffentlichen und privaten Komponenten,
die Gber individuell zuordenbare Medien verduBlert werden. 3 Folglich fillt die Durch -
schnittskostenkurve stetig. Der jeweilige Produzent von Mediengiitern wird tenden-
ziell dazu neigen, intern zu wachsen®, was mit der Entstehung einer strukturellen
Marktzutrittsschranke verbunden sein kann. Unternehmerische Leistungsfihigkeit
fihrt dann potenziell zu einer Erhéhung des Konzentrationsgrad es in Medienmark-
ten. Diese Tendenz kann in Mirkten fir werbefinanzierte Medienglter verstirkt
werden, wenn die Werbeplatz-Reichweiten-Spirale durch First Copy Cost Effekte im
Kontext der Reichweitenerh6hung verstirkt wird. Des Weiteren kénnen ebenso eco -
nomies of scope bei der Produktion der privaten Komponente Medium sowie im
Rahmen der Distribution auftreten, sobald eine Mehrfachverwertung von Content
méglich ist. Dieser Aspekt soll nachfolgend im Zuge der Konvergenz der Medien

beleuchtet werden.

3.4 Konvergenz der Medien und Medieninhalte

Auf Medienmirkten vollzog und vollzieht sich ein rasanter Wandel der techni-
schen Eigenschaften von Mediengiitern in Richtung Digitalisierung von Medienin-
halten und einer entsprechenden Distribution durch — allgemein gefasst — elektroni-
sche Medien. Eine wachsende Bedeutung bekommt im Zuge der inhaltlichen und
technischen Konvergenz das Internet einschlief3lich diverser mobiler und stationirer

Endgerite als Distributionsmedien, wo unterschiedliche Medieninhalte wie z. B. Vi-

1 Vgl. Beck. H. (20006), S. 224.

02 Hierzu vergleiche die empirische Evidenz in den Ausfihrungen von Picard, R G. (1989) zu
Zeitungen und die Unterscheidung zu den Reproduktionskosten, Varian, H. R. (1995) im Kon-
text akademischer Journals. Neuerdings kritisch zur Wirkung des First Copy Cost Effekts im
Kontext digitaler Mediengiiter siche Grau, C. /T. Hess (2007).

% Dieser Zusammenhang gilt also nicht fiir das Mediengut Fernsehen.

¢ Die Konzentrationskontrolle durch die KEK sicht sowohl im externen als auch im internen
Unternechmenswachstum eine Gefahr fiir die publizistische Vielfdt und vernachlissigt hierbei den
Aspekt der Leistungs- bzw. Wettbewerbsfihigkeit als Ursache fur Konzentration. Hierzu siche
kritisch die Monopolkommission (20006), S. 279 ff. insbes. Rn 537 ff.

% Zu den typischen Formen von strukturellen Marktzutrittsbarrieren siche Bain, J.S. (1956). Zu
staatlichen respektive institutionellen Marktzutrittsbatrieren vgl. Schmidt, F. (1998), S. 75 ff.
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deos, TV, Musik, Zeitungen und Zeitschriften usw. gebiindelt angeboten werden. Die
Substitution von Medieninhalten, die sich in einigen Bereichen zunehmend anglei-
chen, kann der Rezipient bei Raumiiberwindungskosten, die gegen 0 gehen, vor-
nehmen.% Gleichfalls kann sich — wie z. B. im Bereich der Musik - durch die
Digitalisierung von Medieninhalten das technische Problem des Ausschlusses®” und
somit die Bedeutung von symbiotischen Mirkten respektive das Erfordernis der
Werbefinanzierung von Medieninhalten verstirken.

Der Begriff Konvergenz bzw. Medienkonvergenz beschreibt ,,ein Zusammen-
wachsen und Verschmelzen bisher traditionell getrennter Kommunikationsberei-
che“®. Medienkonvergenz kann sich auf der inhaltlichen sowie auf der technischen
Ebene vollziechen.™ Auf der technischen Ebene wachsen - wie oben angedeutet - ver-
schiedene Einzelmedien zu einem gemeinsamen multifunktionalen Medium zusam -
men, verbunden mit dem durch Digitalisierung von Daten méglichen Zusammenlau-
fen der Distributionswege. Auf inhaltlicher Ebene meint Medienkonvergenz die oft
gleichzeitige Verbreitung ecines Medieninhalts ber verschiedene Medien und be-
schreibt somit crossmediale Transaktionen. Diese Betrachtung umfasst dann auch die
Mehrfachvermarktung von Content und steht folglich im Bereich der privaten
Giiterkomponenten im Zusammenhang mit der Realisierung von Economies of
Scale und Scope, die Konzentrationsprozesse beglinstigen.

Aus den bisherigen Ausfithrungen kann vorerst entnommen werden, dass eine
generelle Neigung zur Konzentration in Markten des Mediensektors als primir
nattirliches, nimlich strukturell begriindetes Verhalten der Wirtschaftssubjekte be-

steht. Das Ergebnis kann eine Reduktion der Vielfalt sein, da sich die Anzahl selb-

% So finden z. B. Substitutionsbewegungen vom Fernschen hin zum Internet insbesondere in jinge-
ren Nutzerschichten statt. Hierzu vgl. Eugster, J. (2006).

7 Medieninhalte treten in Gestalt von 01 Signalen auf und werden erst durch Endgerite zum
erkennbaren Medieninhalt. Das Trigermedium reduziert sich auf die Distributionswege und das
Endgerit, wobei die Distribution in P2P-Netzen erfolgen kann. Kursieren Medieninhalte
zugangsfrei im Internet, kann der Ausschluss mit prohibitiv hohen Kosten verbunden sein.

% So wichst der Markt fiir Online-Werbung. Vgl. Schmidt, H. (2006). Dies konnte ein Indiz fiir den
zunchmenden Trend zur Werbefinanzierung von Content im Zuge der Ausschlussproblematik
sein.

® Vgl. Knothe, M (1999) sowie auch Krieb, M. (2001), S. 29. Damit cinhergehend sinken die
,»Raumiiberwindungskosten® im Rahmen der Substitution des Angebots von Medieninhalten.

7 Vgl. hierzu Wagner, U./H. Theunert/Ch. Gebel/A. Lauber (2004), S. 17 ff.
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stindiger, unabhingiger Wirtschaftseinheiten reduziert. Dies muss aber zunichst
nicht zwangsliufig mit der Senkung der Vielzahl und Vielfalt von Medieninhalten
einhergehen.”

Neben dem in diesem Abschnitt beschriebenen internen Unternehmenswachs-
tum kann externes Unternehmenswachstum als Strategie von Unternehmen im
Wettbewerb, sich mit einem oder mehreren Unternehmen zusammenzuschlieBen,

Ursache von Konzentration sein.

4 Crossmediale Fusionen im Mediensektor — eine Einordnung

Die im Zuge der nhaltlichen Konvergenz praktizierte zeitgleiche Prisentation
eines Medieninhalts in verschiedenen horizontal verwandten Medien wird als cross-
mediale Prisentation bezeichnet.”> Durch die Digitalisierung der Daten besteht fir
die Anbieter von Medieninhalten neben dem bisherigen Anreiz der vertikalen Inte-
gration entlang der Wertschopfungskette der Anreiz? zur ,horizontalen Integration,
indem die — auf Mehrfachvermarktung von Content ausgerichtete - Aufbereitung
eines Medieninhalts fiir verschiedene Medien erfolgt.” Crossmediale Transaktionen
werfen Fragen im Vorgehen der ohnehin problembehafteten™, aber dennoch von
den kontrollierenden Behdrden praktizierten, Abgrenzung relevanter Mirkte auf, da
die Einordnung von Fusionen zweier Medienunternehmen auf gleicher Ebene der
medialen Wertschopfungskette, der Produktion von Medieninhalten, jedoch zum
einen fir das Fernsehen zum anderen fiir Zeitungen, in das klassische Muster der

Unternehmenszusammenschlussformen,’® zunichst nicht eindeutig ist.

So haben Monopole cinen Anreiz, Produkte entsprechend der Priferenzen der Nachfrager zu

differenzieren und tber Preisdifferenzierung ein vergleichsweise hoheres Gewinnmaximum zu

realisieren als z.B. im Cournotschen Angebotsmonopol. Folglich schlieBen sich Vielfalt und die

Existenz von Monopolen nicht aus.

2 Zu den Potenzialen crossmedialer Prisentation vgl. Gleich, U. (2003), S. 510 ff., zur Definition

insbesondere S. 510.

Die Mehrfachnutzung von Content ermdéglicht das Ausschépfen von Netzeffekten tber zwei

Mirkte (Rezipienten und Werbemarkt) in verschiedenen Nutzergruppen.

Aufgrund der technischen Konvergenz sind zudem parallel Konzentrationstendenzen in den

Distributionsmitkten zu beobachten, die dazu fithren kénnen, dass die Zugangskontrolle

zuktnftig iber das Angebot an Medieninhalten bei den Rezipienten entscheidet.

> Hierzu siche auch die kritischen Anmerkungen der Monopolkommission (2006), S. 280 f. Rn 534
ff.

6 So ebenfalls kritisch die Monopolkommission (20006).
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4.1 Formen der Fusionen und Crossmediale Fusionen

SchlieBen sich Unternechmen unter Aufgabe ihrer Selbstindigkeit zusammen, so
wird von einer Fusion gesprochen.” Neben tberproportionalem internem Unterneh-
menswachstum sowie Marktzu- und -austritten erhéhen Fusionen als Form des ex-
ternen Unternehmenswachstums die Konzentration auf Mirkten.” Konzentration als
Prozess beinhaltet die Verminderung der Zahl an selbstindigen Wirtschaftseinheiten
als wettbewerblicher Entscheidungstriger.” Fusionen ziclen als Konzentrations- und
potenzielle Ausbeutungsstrategie — neben Verhandlungs- und Behinderungsstrate-
gien zu den potenziellen Wettbewerbsbeschrinkungen.8 Aus diesem Grund sind
Fusionen in Abhingigkeit von der Relevanz definierter Aufgreif- und Eingreifkrite-
ten® und Zustindigkeiten formal gegentuber dem BKartA und/oder der EU-
Kommission fir Europiische Fusionskontrolle anzumelden. Der Begriff der aoss-
medialen Fusion impliziert, dass es sich um eine Fusion iber unterschiedliche
Medienmirkte hinweg handelt. In Abhingigkeit von der Marktabgrenzung kann eine
Einordnung in die tabellarische Darstellung der horizontalen, vertikalen oder
konglomeraten Fusionsform und damit der jeweiligen strategischen Zielsetzung

sowie potenziellen Wirkung erfolgen.

3

=

Vgl. Abele, G. (1992), S. 58 sowie zum Verstindnis der Fusion im Kontext des Tatbestandes des
Zusammenschlusses Olten, R. (1995), S. 129 f. Das GWB kennt vier Zusammenschlusstatbe-
stinde. Hierzu siche § 37 GWB.

78 Vgl. Schmidt, I. (2005), S. 141 ff. sowie 150 ff.

Vgl. zur Definition des Begriffs Kongentration sowie weitere Erlduterungen zur Entstehung und

Messung von Konzentration Schmitt, 1. (2005), S. 137 ff.

8 Hierzu siche grundlegend Aberle, G. (1992), S. 52 ff. Horizontale, vertikale und diagonale
Wettbewerbsbeschrinkungen kénnen nach den Ursachen in Verhandlungsstrategie, Behinde-
rungsstrategie und Konzentrationsstrategie differenziert werden. Vgl. hierzu Schmidt, 1. (2005), S.
121 ff. Die Beurteilung bezieht sich auf potenzielle Entwicklungen gemal3 § 1 GWB.

81 PFiir einen Uberblick auf EU-Ebene gemifl EG-Fusionskontrolle, Art. 2 und 3 FKVO vgl.

Knieps, G. (2005), S. 131 ff. sowie Schmidt, 1. (2005), S. 240 ff. Auf Bundesebene in Deutschland

gemilB §§ 35 und 36 GWB siehe Schmidt. 1. (2005), S. 177 ff.
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Zusammen- horizontal vertikal konglomerat
schlussform
Richtung gleicher (relevanter) vorgelagerte oder Diagonal bzw. lateral
Markt nachgelagerte (weder horizontal noch
Produktionsstufe vertikal)
Motive und economies of scale, Transaktionskosten- economies of scope,
potenzielle politische ersparnisse, Risikostreuung,
Effizienz- Einflussnahme politische politische
wirkung Einflussnahme Einflussnahme
Marktstrategische Zielsetzungen
potenzielle Marktmacht und Marktzutrittsbarrieren Kosten und
Wettbewerbs- [ Beschrinkung des | durch Monopolisierung [ Risikeniiberwilzung,
wirkung Preiswettbewerbs, der Bezugs- oder Kopplungsgeschifte,
Marktzutritts- Absatzwege, Quersubventionierung,
barrieren Ubertragung von Konzentration von
Marktmacht Verfugungsbefugnissen
potenzielles economies of scale | Transaktionskosten vs. | economies of scope vs.
Kostenkalkiil vs. Organisationskosten | diseconomies of scope
und diseconomies of
Ineffizienzen scale
Potenzielle X-inefficiencies

Tab. 1: Formen von Unternehmenszusammenschliissen, eigene Darstellung weitgehend

in Anlehnung an Schmidt, 1. (2005), S. 141 ff.

Das diesem Beitrag zugrunde liegende Fusionsbegehren bezog sich im Wesentli-
chen auf die Axel Springer AG als Produzent und Anbieter von werbefinanzierten
Medieninhalten im Printbereich sowie auf die ProSiebenSat.1 Media AG als Produ-
zent und Anbieter von werbefinanzierten Medieninhalten im Fernsehbereich. Wird
der relevante Markt nach dem tblichen Bedarfsmarktkonzept® abgegrenzt, kommen
- mit Blick auf die Konvergenz der Medien - zunichst die horizontale und konglome-

rate Fusionsform in Frage. Da beide Unternehmen Produzenten digitalisierter

8 Vgl. BKartA (2007a), S. 8. Zu cinem Markt gehoren nach dem Bedarfsmarktkonzept solche
Giiter, die aus Sicht des verstindigen Verbrauchers substituierbar sind. Vgl. Bain. J.S. (1968), S. 6
1V.m. S. 224. Eine Ubersicht zu verschiedenen Methoden der Bestimmung des (riumlich, sach-
lich und zeitlich) relevanten Marktes bietet Schmidt, 1. (2005), S. 49 ff.
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Medieninhalten sind, kénnten diese einem Markt zugeordnet werden. Es lige cine
horizontale Fusion vor, die auf vor- und nachgelagerte Wirtschaftsstufen wirken
konnte. Da beide Unternehmen aber unterschiedliche Medien nutzen, um ihre
Inhalte in die - Gberwiegend von der Fusion betroffenen - Rezipientenmirkte fiir
Fernsehen und Zeitungen zu distribuieren, wire ebenfalls die konglomerate Fusions-
form zutreffend.®3 Da die Beurteilung der kontrollierenden Behorden gemil3 des
Bedarfsmarktkonzepts® erfolgt und zudem der Fernsehwerbemarkt sowie der Anzei-
genmarkt fiir Zeitungen in der jeweiligen symbiotischen Beziehung zum Rezipien-
tenmarkt betroffen gewesen wiren, wurde das Fusionsvorhaben als crossmediale
Fusion der konglomeraten Fusionsform zugeordnet.

,»Fusionskontrollrechtlich ging es bei der Akquisition nicht um einen horizonta-
len Zusammenschluss; denn die Fusion hitte unmittelbare Auswirkungen weder auf
den Markt, auf dem die ProSiebenSat.1-Gruppe iiber Meinungsmacht verfiigt, noch
auf die drei Mirkte gehabt, auf denen das BKartA eine Verstirkung der beherrschen-
den Stellung der AS (Axel Springer. Anm. d. Verf.) befiirchtete. Es ging vielmehr um
eine konglomerate (crossmediale) Fusion, bei der eine Verstirkung einer
marktbeherrschenden Stellung nur als Folge zusitzlicher wettbewerbsbeschrinkender

Praktiken zu erwarten ist.““85

4.2 Fusionen als Ergebnis der Ausiibung von Verfiigungsrechten

Im Rahmen der gemiBl Art. 2 Abs. 1 GGB3¢ verfassungsrechtlich verankerten Ver-
tragsfreiheit schlieBen Unternehmen horizontale, vertikale sowie laterale Vertrige mit
anderen Wirtschaftssubjekten. So ist demnach ein Unternehmen selbst nichts anderes
als ein Netz von relationalen Austauschvertrigen, die im Rahmen der Produktion
von Gitern und Dienstleistungen mit Eigentimern von Produktionsfaktoren abge-

schlossen werden. Erst durch Fusionen aus Einpersonenunternehmungen entstehen

% Hiezu siche auch die Monopolkommission (2006), S. 280 Rn 534.

Bei der Abgrenzung des relevanten Marktes nach dem Bedarfsmarktkonzept handelt es sich

jedoch eher um ein Kriterium der Ublichkeit als der Richtigkeit.

8 Sicker, F.J. (2000), S. 223.

%  Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland (GG) in der im Bundesgesetzblatt Teil III,
Gliederungsnummer 100-1, veroffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch das Ge-
setz vom 28. August 2006 (BGBL 1 S. 2034).
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dann Mehrpersonenunternehmungen, die mit einer Verbesserung der Arbeitsteilung
einhergehen kénnen.87

Aus handlungsrechtlicher Perspektive ist eine Fusion im Rahmen der Vertrags-
freiheit dann zunichst die Zusammenlegung der eigentumsbegrindenden Verfii-
gungsrechtsbiindel®® zweier oder mehrerer Unternchmen zu einem Unternehmen
und stellt damit den Gegenpol zur Ausgriindung eines Unternchmens aus einem
Unternehmen dar. Fusionen und Ausgriindungen sind Ergebnisse eines Kalkiils des
Make or Buy, der Frage also, welche handlungsrechtliche Struktur bei gegebenen
Marktbedingungen die marginal kostengiinstigere ist: Die der Inanspruchnahme de-
zentraler marktlicher Koordination unter Entstehung von Transaktionskosten oder
die der Inanspruchnahme unternehmerischer Hierarchie unter Entstehung von
Organisationskosten? Das Kalkiil der Grenzkosten der Inanspruchnahme des Mark-
tes vs. der Grenzkosten der Inanspruchnahme der Hierarchie verschiebt sich bei
einer Erhoéhung der Transaktionskosten dann zugunsten der Hierarchie.®
Transaktionskosten kénnen durch zunehmende Anonymisierung und die damit ver-
bundenen steigenden Kosten der Kontrolle und Durchsetzung von Handlungsrech -
ten aus Vertragsabschliissen, durch technischen Fortschritt und Spezialisierung der
Produktion bedingten Anstieg der Koordinationskosten® aber auch durch staatli-
chen Finfluss?' auf marktliche Transaktionen® steigen. Des Weiteren kénnen
marktliche Gegebenheiten wie Wettbewerbsintensitdt und Marktstruktur aber auch
technologische externe Effekte?? auf horizontaler und vertikaler Ebene Anreize fiir

die Zunahme der Unternehmensgréfle durch Fusion darstellen. Funktioniert der

87 Hierzu vgl. Coase, R-H. (1937) sowie die Ausfithrungen von Wegehenkel, L. (1980a), S. 30 ff.

8 Zur handlungsrechtlichen Struktur von Figentum siche Walterscheid, H. (2007), S. 101.

% Vegl. zur Bedeutung von Transaktionskosten grundlegend Coase, R.H. (1937) und spiter William -
son, O.E. (1990). Zu Transaktionskosten im Zuge der Spezifizierung von Rechtskomponenten
vgl. Wegehenkel, L. (1980a), S. 15 ff.

% Vel. Wallis, J.J./D.C. North (1986).

ot 7. B. Auflagen fiir Transaktionen z. B. Nachweis- oder Dokumentationspflichten

%2 Gleichfalls steigt der Anreiz fiir auermarktliche Transaktionen (z. B. Schwarzmirkte), um hohe
staatlich induzierte Transaktionskosten zu umgehen.

% Hierzu vgl. Tirole, J. (1999), S. 398 f. (horizontale externe Effekte, z. B. bietet Hindler A einen
hohen Beratungsservice, der zu Spillover-Effekten bei Hindler B fithrt) sowie S. 377 £. (vertikale
externe Effekte, z. B. durch verkaufsférdernde Mainahmen in einer der Wertschopfungsstufen,
die als positiver externer Effekt riickkoppeln.
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Wettbewerb, kann durch Fusionen entstehende Marktmacht intertemporal wieder
erodiert werden.%*

Die bisherigen Ausfithrungen befassten sich mit strukturell bedingten Ursachen
von Konzentration in Medienmirkten und tragen — sofern eine vertretbare Marktab-
grenzung erfolgt - dazu bei, ein zu beobachtendes Marktverhalten einschlieBlich der
daraus resultierenden interdependenten GréBlen der Marktstruktur und des Markter-

gebnisses zu erkliren, nicht jedoch vorherzusagen.

5 Kritische Anmerkungen zur Untersagung der Fusion

Die Untersagung der Fusion basiert im Wesentlichen auf Argumenten, die aus der
Marktabgrenzung, der Marktstruktur, crossmedialen Effekten sowie Marktanteilen
abgeleitet sind. Eine stirkere Fundierung der Argumentation wire wiinschenswert
gewesen, da die Nachvollziehbarkeit der Entscheidung an einigen Stellen der Be-
schliisse nicht hinreichend gegeben ist und folglich Rechtsunsicherheit aufgrund feh-
lender Prognostizierbarkeit zuktnftigen Verhaltens der betreffenden Behorde erzeugt

wird.

51 Marktabgrenzung

Die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung steht und féllt mit der Ab-
grenzung des Marktes, so dass dieser ersten grundlegenden Analyse — bei aller
grundlegenden Kritik an der Abgrenzung relevanter Mirkte® - besondere Sorgfalt
durch das BKartA entgegengebracht werden sollte. Umso mehr verwundern an
dieser Stelle einige Inkonsistenzen im Vorgehen des BKartA. So wird der bundes-
weite Lesermarkt fir StraBenverkaufszeitungen ohne Abonnement-Tageszeitungen
betrachtet, also ausschlieSlich Anbieter von regionalen Boulevard zeitungen wie der
,Bild“, ,,Hamburger MoPo®, u. a.%. In Abweichung hierzu wird der bundesweite
Anzeigenmarkt fir Zeitungen nicht auf die gleichen Anbieter bezogen, sondern auf

Abonnementzeitungen, Stralenverkaufszeitungen (jedoch nicht deckungsgleich mit

% In Anlehnung an Ubetlegungen von Kirzner, LM. (1978), S. 71 ff.

% So entscheidet bspw. die Enge oder Weite der Marktabgrenzung tiber die im Anschluss festzustel -
lende Marktstruktur. Hoppmann, E. (1974), S. 42.

% Vgl. BKartA (2000), S. 42.
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der Abgrenzung des Lesermarktes) und Anzeigenblitter wie die ,,FAZ%, , Die Welt®,
,,Bild“.97 Mit Blick auf die Zielgruppenspezifitit von Werbung, die neben dem TKP
entscheidend fur die Medienplanung ist und im gewichteten TKP Berticksichtigung
findet%8, verwundert die fehlende Ubereinstimmung in der Marktabgrenzung.

Des Weiteren ist nicht nachvollzichbar, warum bei der Betrachtung des Fernseh-
werbemarktes festgestellt wird, dass aufgrund fehlender Preise kein Rezipientenmarkt
besteht.? Hierbei wird vo6llig vernachlissigt, dass die Aufmerksamkeit der Rezipien-
ten, die auf dem Rezipientenmarkt als impliziter Preis (Opportunititskosten) bezahlt
wird, auf dem Markt fiir Werbetrigerdienstleistungen verkauft wird. Gerade im Fall
der Werbefinanzierung und der daraus resultierenden symbiotischen Beziehung zwi-
schen Rezipienten- und Werbemarkt ist dieser Aspekt entscheidend fiir die Uber-
tragung oder Feststellung von Marktmacht, wobei es im Ubrigen um die Vermutung
nicht jedoch um tatsichlich beobachtetes Verhalten geht. Des Weiteren wiirde die
Einbeziehung des Rezipientenmarktes deutlich machen, welche Marktmacht die
offentlich -rechtlichen Rundfunkanstalten ARD und ZDF mit einem Marktanteil von
42 % gegentiber ProSiebenSat.1 mit 22 % und der RTLGroup mit 27 % haben.!%
Auch wire cine Gegeniiberstellung der jeweilig verfiighbaren Finanzmittel durch
Gebiihren bzw. Werbeeinnahmen interessant fiir die Feststellung von Marktmacht
gewesen, ebenso wie die Bedeutung bereits bestehender Regulierung!® von z. B.
Sendelizenzen, Werbezeiten und Medieninhalten fir Konzentrationstendenzen auf
dem Fernsehrezipienten- und Fernsehwerbemarkt. 192 Mit Blick auf die Konvergenz

der Medien - technisch als auch inhaltlich - ist zusitzlich zu hinterfragen, ob die un-

97 Vgl. BKartA (2000), S. 61.

% Zudem ist hierdurch eine Vergleichbarkeit zwischen dem Fernsechwerbemarkt und dem

Anzeigenmarkt moglich.

,,Fin Fernsehzuschauermarkt besteht nur bei Pay-TV. Im frei empfangbaren Fernschen fehlt es

wegen des fehlenden Entgelts an einer fiir den Leistungsaustausch im Marktprozess wesentlichen

Voraussetzung. Gleichwohl hat die Anzahl der Zuschauer einen wesentlichen Einfluss auf den

Fernsechwerbemarkt. Den Zuschaueranteilen der Fernsehsender — sowohl im Free-T'V als auch im

Pay-TV — kommt fiir die Stellung auf dem Fernschwerbemarkt eine wichtige Bedeutung zu. Die

Zuschaueranteile haben einen gewissen Einfluss auf die Anteile am Fernsehwerbemarkt.” BKartA

(2000), S. 23. Hierzu auch erginzend Schmidt, K.-E. (1997).

Zu den Marktanteilen im Jahr 2004 vgl. BKartA (2006), S. 24.

Zu Erscheinungsformen staatlicher Regulierung in Gestalt von Marktzutrittschranken siche

Schmidt, F. (1998), S. 81 ff.

102 Im Ubrigen wird der Aspekt der Preisbindung gemiB § 30 GWB als Regulierung im Zeitungs-
markt und méglicher Einflussfaktor auf Marktstruktur und -verhalten véllig ignoriert.

99

10(
10
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terstellten Substitutionsbezichungen tatsdchlich in dieser Form existieren oder die
betroffenen Mirkte um z. B. Online-Medien hitten erweitert werden miissen. So
kann z. B. komplementire oder gar substitutive Nutzung von Print- und Online-
Ausgabe einer Zeitung vorliegen. Weiterhin wird unterstellt, dass eine Substitutions-
bezichung zwischen den Werbeplitzen der Bild-Zeitung und Werbeplitzen nationaler
Fernsehsender wie z. B. ProSieben besteht. Aus der Sicht der Werbekunden besteht
jedoch in beiden Mirkten eine unterschiedliche Werbewirkung, die eine funktionale
Austauschbarkeit negiert. Vielmehr handelt es sich um eine komplementire Bezie-
hung 10

Diese Sichtweisen finden im Vorgehen des BKartA keine Beriicksich tigung.
Unmittelbar daran schlieBt die Frage an, ob die technische Konvergenz der Medien
in Richtung Internet als gemeinsame technologische Distributionsplattform fur digi-
tale konvergierende Medieninhalte aus den Zeitungs- und Zeitschriftenmirkten, den
Fernseh-, Kino-, Videomirkten usw. méglicherweise in einigen Fillen eine horizon-
tale Betrachtung erforderlich macht und somit zu abweichenden Ergebnissen fithren

whutde.

5.2 Wettbewerbsloses!® Duopol auf dem Fernsehwerbemarkt

Die in der Beschlussbegrindung vorgebrachten Argumente des BKartA im
Kontext des wettbewerbslosen Duopols auf dem Fernsehwerbemarkt sind mit Blick
auf den bereits vor Fusionsbegehren anzunchmenden!® fehlenden AuBen- und
Binnenwettbewerb und die Tragweite einer Fusionsuntersagung nicht schliissig und
scheinen fir die Fusion weniger relevant als dargestellt. So muss hinterfragt werden,
warum ein - neben der Bertelsmann-RTLGroup bestehendes - zweites diversifiziertes

Medienunternehmen Axel SpringerAG-ProSiebenSat.1 Media AG zu weniger Wett-

103 Hierzu vgl. Bender, G. (1999), S. 227 sowie zu komplementiren Bezichung von Fernsch-und
Zeitungswerbung Brummel, S. (1999), S. 37.

104 Mit Blick auf das komparativ-statische Modell von Hotelling, H. (1929) zum Preiswettbewerb bei
Produktdifferenzierung kann eine wettbewerbslose Situation entstehen, wenn sich das Angebot
aufgrund fehlenden Preiswettbewerbs angleicht. Wird jedoch ein Wettbewerbsparameter verin -
dert, kann Wettbewerb entstehen. Vgl. zu diesem Zusammenhang Tirole, J. (1999), S. 634 sowie
auch Pfihler, W./H. Wiese (1998), S. 240 ff. mit Blick auf generelle Unternchmensstrategien.
Eine wettbewerbslose Situation muss ebenfalls im Zusammenhang mit den Marktphasen sowie
staatlicher Regulierung - wie bereits erliutert - analysiert werden.

105 Vgl. BKartA (2000), S. 17.
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bewerb auf dem Fernsehwerbemarkt fithren soll, als eine Marktstruktur, in der die
ProSiebenSat.1 Media AG alleinig mit der Bertelsmann-RTLGroup bei unverin-
derten Marktanteilen von je ca. 40 % konkurriert. Das scheinbar ausschlieBliche Ab-
stellen auf crossmediale Effekteist verwunderlich, hat doch das BKartA seinerzeit die
Fusion im Fall Bertelsmann-RTLGroup genchmigt und damit die Option der aoss-
medialen Effekte zugelassen.!% Allein die Marktstruktur respektive die Anzahl und
Struktur der Unternehmen im Markt ldsst zudem zunichst keinerlei Schlisse auf den
Wettbewerb zu.107

Des Weiteren fraglich ist auch, ob die vom BKartA prognostizierten crossmediale
Effekte tatsidchlich eintreten. Aufgrund der Restriktion von Werbezeiten gemil3 § 45
RStV sind die Potenziale der Werbespot-Reichweiten-Spirale zur Erhéhung der
Reich weite, und somit folglich der Marktanteile, auf dem Rezipientenmarkt begrenzt.
Folglich wirkt dies auf die Attraktivitit des Werbemarktes — wird dem Konzept sym-
biotischer Mirkte respektive Two-Sided markets gefolgt. Gleiches ist im Bereich der
im Fokus stehenden Strallenverkaufszeitungen zu vermuten, da die Bildzeitung einen
Marktanteil von ca. 80 % inne hat und sich diese bereits marktbeherrschende Stellung
aufgrund der anzunehmenden unelastischen Priferenzen der Rezipienten duBerst
marginal durch Effekte der Anzeigen-Auflagen-Spirale verstirken wiirde.

AuBer Acht gelassen wurde ebenfalls die Marktentwicklung im Bereich Fernsehen
durch die Konvergenz der Medien in Richtung Internet als multimediale Technolo-
gie. Der Online-Werbemarkt verzeichnet starke Wachstumsraten 108, die zu Lasten
anderer Medien gehen kénnen. Der Wettbewerb miisste also - wenn - iiber mehrere
Werbemarkte einschlieSlich der dazugehorigen Rezipientenmirkte betrachtet werden,

da es sich um potenzielle Substitutionsbezichungen handelt, die zur Zeit des Fusi-

106 Diese Position kénnte camit erklirt werden, dass das BKartA aus der Freigabe der Fusion
Bertelsmann-RTLGroup als Fehler des Typs 1. Ordnung (ungerechtfertigte Freigabe) ,gelernt”
hat und folglich in einem zweiten, dhnlich gelagerten Fall — der sich allerdings u. a. durch ein
hoéheres Mall an Internationalitit unterschied — crossmediale Effekte verhindert wollte. Dies
beinhaltet jedoch die Ungleichbehandlung von Wirtschaftssubjekten und erzeugt Rechtsunsicher-
heit. Zu Fehlertypen 1. und 2. Ordnung vgl. Knieps, G. (2005), S. 97. Zum Entscheidungsver-
halten der Behorden im Kontext des Auftretens Fehler 1. und 2. Ordnung vgl. Neven,
D./LH.Roller (2002) und Roler, L.H./A. Strohm (2005).

107 Vel. Hoppmann, E. (1966), S. 310.

108 Vel. Schmidt, H. (2006).
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onsverfahrens noch als Randsubstitution!® eingestuft wurden. In diesem Kontext ist
zu hinterfragen, ob die Begrenzung der Sendelizenzen sowie der Werbezeiten mogli-
cherweise zum Erhalt der Wettbewerbsfihigkeit in sich — wie beschrieben — stark
wandelnden Mirkten férmlich eine bestimmte Unternehmensgréfie zwingend erfor-

derlich macht — und somit Fusionstendenzen im Grunde staatlich verursacht wiren.

5.3 Crossmediale Effekte!! im symmetrischen Duopol

Das BKartA konstatiert die Entstehung eines symmetrischen Duopols!!! durch
die Fusion. Jedoch ist diese Position zunichst u. a. aufgrund der besonderen Stellung
der Bild-Zeitung aber auch aufgrund der starken nternationalen Ausrichtung der
Bertelsmann-RTLGroup fragwiirdig.!'? Zudem ist zu fragen, inwiefern hierdurch
negative Effekte auf den Wettbewerb entstehen — dieser Aspekt also iberhaupt fiir
den konkreten Fusionsfall relevant ist.!13 Durch die reine crossmediale Fusion wird
die Anzahl der Marktteilnehmer in den betroffenen Mirkten nicht berithrt. Verfii-
gungsrechtliche Verinderungen durch FEigentumserwerb fithren zu verdnderten
Durchgriffsrechten beziiglich der unternehmerischen Strategien der nun verbunde-
nen, aber auf verschiedenen Mirkten agierenden Teilunternehmen sowie zu einer
Konzentration von Vermogen und folglich Verfiigungsrechtsbiindeln.!* Symmetri-
sche Duopole bieten aufgrund der hohen Transparenz beider Unternehmen ohne
Frage Potenzial fiir kollusives Verhalten, jedoch bestand dieses Potenzial auch bereits
vor dem Fusionsbegehren. Zudem ist die Existenz eines symmetrischen Duopols
nicht zwangsldufig wettbewerbsschidigend wenn in Betracht gezogen wird, dass
Unternehmen von der wettbewerblichen Strategie anderer Unternehmen lernen und

sich allein aus diesem Grund dhnliche Unternehmensstrukturen im dynamischen

10 Randwettbewerb durch AuBenseiter um den televanten Markt, so z. B. die Bildzeitung als
Randwettbewerber zum Fernsechwerbemarkt. Vgl. BKartA (20006), S. 39.

10" Fir eine Einordnung in der Fusionskontrolle siche Bohne, M. (2006).

1 Zur Struktur siche 0.V. (2005).

2 Hierzu siche auch Kuchinke, B./J. Schubert (2006).

13 So stellt das BKartA heraus, dass bisher nur die Bertelsmann-RTLGroup die Moglichkeit zu
crossmedialen Kampagnen hat. ,,Die Méglichkeit, solche Kampagnen ,,aus einer Hand* durchzu-
fihren, hat gegenwiirtig nur Bertelsmann.” BKartA (20006), S. 39. Gleichzeitig sicht das BKartA
jedoch das Hinzutreten eines zweiten Anbieters (Axel SpringerProSiebenSat.1) als wettbewerbs-
gefihrdend an.

114 Vgl. hierzu bereits frither Lenel, H.O. (1962), S. 2.
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Wettbewerb und unter der Bedingung der Vertragsfreiheit z. B. als Diversifikations-
strategie!!> temporir herausbilden und zur Realisierung von Effizienzgewinnen!!6
fihren kénnen.”

Bleibt somit das Argument der potenziellen crossmedialen Effekte durch cross-
mediale Strategien, die sich in Gegenseitigkeitsgeschiften ausdriicken kénnen und zu
einer Ubertragung einer marktbeherrschenden Stellung (Marktmacht) in andere ver-
wandte Mirkte fiithren sollen.!'® Crossmediale Strategien bezeichnen den abgestimm-
ten Einsatz unterschiedlicher Kommunikationskanile — insbesondere neuer elektro-
nischer Medien - mit dem Ziel, die addierte Werbewirkung jeder einzelnen Mal3-
nahme mit Blick auf den Wiedererkennungseffekt zu tbertreffen.!!? Crossmediale
Prisentationen scheinen insofern nur bedingt den Erfolg von Werbung der werbe-
treibenden Marktteilnehmer zu steigern, da es sich im Fall des Fern sehwerbemarktes
um einen regulierten Markt handelt, indem Werbezeiten durch den RStV einer Men-
genbeschrinkung unterliegen.!?” Neben den Uberlegungen zur begrenzten Wirkung
von Werbeplatz-Reichweiten-Spiralen kommt noch eine weitere hinzu: Die Anbieter
ohnehin knapper Werbeplitze haben einen Anreiz, Werbeplitze im Rahmen des un-
ternehmerischen Kosten-Nutzen-Kalkiils bestméglich zu vermarkten. Dies wird
umso schwieriger, desto stirker eine Abwanderung der Werbetreibenden in Richtung
Online-Medien erfolgt. Eine unternehmensgrupppeninterne Vermarktung auf Ge-
genseitigkeit wiirde mit der Sendezeit variierende hohe Opportunititskosten gegen-
tber der Vermarktung der Werbeplitze an Dritte erzeugen. Da zudem der Wert eines
Werbeplatzes mit der Anzahl der Kontakte (TKP) positiv korreliert, ist langfristig die
unterstellte starke Wirkung einer crossmedial angelegten Aktivitit auf dem Rezipien-

tenmarkt nur anzunehmen, wenn gezielt Sendezeiten mit hohen Einschaltquoten ge-

115 Klassisches Motiv fiir konglomerate Zusammenschlisse z. B.um Risiken durch Risikostreuung in
vetschiedenen Mirkten aufzufangen und Verluste durch Quersubventionierung zu kompensieren.

116 Vgl. hierzu auch die Monopolkommission (2006), S. 281 Rn 538.

17 Vel. zum Erreichen optimaler Betriebs- und Unternehmensgréfie im Zusammenhang mit der
Fusionskontrolle Noll, B. (1986), S. 152 ff.

118 Hierzu siche erginzend die Ausfithrungen aus rechtlicher Perspektive von Schaarschmidt, U.
(2005).

19 In Anlehnung an Kracke, B. (2001), S. 15.

120 Die Wirkung von Werbung ist ebenso mit Blick auf die Bindung an bestimmte Produkte und
folglich den Aufbau von Markteintrittsbarrieren nicht eindeutig. Vgl. hierzu die Darstellungen
von Schohl, F. (1992), S. 32 f.
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wihlt werden und somit auf hohe Werbeeinnahmen von Dritten verzichtet wird. Ist
dieses Verhalten nicht kurzfristig angelegt, widerspricht es dem Gewinnmaximie-

rungskalkil eines werbeplatzanbietenden Medienunterneh mens. 12!

5.4 Meinungsvielfalt

Die Sicherung der Meinungsvielfalt wird in Deutschland als meritorisch orien-
tierte Aufgabe verstanden und als Quasi-Staatsaufgabe!?? deklariert. Politische
Entscheidungstriger als Reprisentanten des Staates nehmen Einfluss auf Wettbe-
werbsparameter, um ein bestimmtes Marktergebnis bzw. Marktverhalten zu provo-
zieren. So werden auch tber bestimmte Medien vermittelte Meinungen als meritori-
sche Giiter, deren Qualitit und Nutzungsintensitit Gegenstand der kontrollierenden
Behorden sind, behandelt. Meritorisch motiviert soll die Vielfalt der Meinungen be-
férdert und geschiitzt werden.!?> Aus der Sicht staatlich er Entscheidungstriger wer-
den meritorische Giiter nicht in hinreichendem Umgang oder Qualitit von den po-
tenziellen Rezipienten konsumiert, so dass ein regulierender'?* Eingriff und somit ein
Eingriff in die Konsumentensouverinitit erforderlich ist. Diese grundsitzliche Vor-
gehensweise wird verfassungsrechtlich jedoch nur bedingt impliziert. 125

Historisch bedingt stellt das Bundesverfassungsgericht auf der Grundlage des
deutschen Grundgesetzes das Recht auf eine mediale Grundversorgung durch den
offentlichen-rechtlichen Rundfunk unter Schutz. Das Rundfunkrecht wurde zu einem

Grofiteil vom Bundesverfassungsgericht aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Grundgesetz abge-

12

Das Angebot fiihrt bei langfristiger Orientierung an der kurzfristigen Preisuntergrenze zur
Kapitalaufzehrung. Der nachhaltige Etfolg einer kurzfristig angelegten Strategie zur Gewinnung
von Marktanteilen, die Meinungsmacht erzeugen, wird bezweifelt.

12 (Unabhingige) Anstalten des offentlichen Rechts thernehmen an Staatsstelle die Aufgabe der
Sicherung der Meinungsvielfalt, um die inhaltliche Unabhingigkeit des Rundfunks vom Staat zu
gewihrleisten.

123 Zum Konzept der Meritorik im Kontext des Angebotes von Mediengiitern siche die Arbeit von
Lobigs, F. (2000).

124 Regulierung bedeutet i. d. R. Eingriffe in den marktlichen Wettbewerb tiber die Preis- und Nicht
Preiswettbewerbsparameter. Vgl. hierzu Abele, G. (1992), S. 14 f. Dies impliziert eine Beeinflus-
sung der Funktionen des Wettbewerbs (Allokations-, Verteilungs-, Kontroll-, Selektions-, Inno-
vationsfunktion) und seiner Prozesseigenschaften. Vgl. als kurze Ubersicht ebenda, S. 13 und 15
f.

> Die Definition der Meinungsvielfalt durch das Bundesverfassungsgericht lasst durchaus auch an-

dere Sichtweisen zu. Dort geht es in erster Linie um die moglichst unverzerrte Abbildung der in

der Gesellschaft vorhandenen Meinungen. Vgl. Sell, F.-W. v. (1992), S. 100.
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leitet. Die Rundfunkfreiheit wird hierbei als eine dienende Freiheit angesehen. Der
Gesetzgeber muss also eine positive Ordnung schaffen, die die Meinungsvielfalt
sicherstellt und eine vorherrschende Meinungsmacht als den ,,einseitigen, in hohem
MaBe ungleich gewichtigen Einfluss einzelner Veranstalter oder Programme auf die
Bildung der offentlichen Meinung“!20 vermeidet. Gleichfalls leiten sich aus dieser
Position alle meritorisch motivierten Eingriffe!?” in Medienmirkte des Fernsehens —
nicht jedoch in andere Medienmirkte fiir Meinungen - ab.

Wird die Legitimation der KEK nicht in Frage gestellt und der Fokus auf die Ver-
fahrensweise der KEK im vorliegenden Fall gesetzt, so steht die Methode der KEK
zur Ermittlung der entscheidenden Gesamtmarktanteile der damalig potenziell fusio-
nierenden Unternechmen Axel Springer AG und ProSiebenSat.1 Media AG in zwei-
felhaftem Licht. Denn neben einem zunichst auf dem Fernsehmarkt unbedenkli-
chem Marktanteil der ProSiebenSat.1 Media AG von ca. 22 % wurden die auf diver-
sen verwandten Printmirkten bestehenden Marktanteile der Axel Springer AG af
Grundlage der Kriterien Suggestivkraft, Breitenwirkung und Aktualitdt!?8 gewichtet
und im Anschluss addiert. Neben der Tatsache, dass hierbei -methodisch fragwiirdig-
unterlassen wurde, die umgerechneten Marktanteile auf einen entsprechend umge-
rechneten Gesamtmarkt von 100 % zu bezichen,!?? bestehen zusitzlich Bedenken
mit Blick auf die Messbarkeit der Meinungsvielfalt und der Anwendung der 2. Alter-

native aus § 26 RStV.130 Des Weiteren findet eine qualitative Bewertung der

% BVerfGE 73, 118 - 4. Rundfunkentscheidung (Landesrundfunkgesetz Niedersachsen),
Bundesverfassungsgericht, Urteil, 4. November 1986, S. 1 sowie 26.

” Die Eingriffe bezichen sich an dieser Stelle auf NichtPreis-Wettbewerbsparameter wie z. B. Wer-

bungu. a. § 45 RStV oder Programminhalte u.a. § 30 RStV.

Siehe KEK (2000), S. 81 ff.

129 Zur Vorgehensweise siche KEK (20006), S. 85 ff. sowie abschlieBend S. 102. Siche hierzu die

deutliche Kritik der Monopolkommission an der Verfahrensweise der KEK. Vgl. Monopolkom-

mission (2000).

,Problematisch ist dagegen die zweite Alternative. Der RStV ldsst den Begriff des

»Meinungseinfluses“ undefiniert und hebt lediglich hervor, dieser Meinungseinfluss diirfe nicht

dem eines Unternehmens mit einem Zuschaueranteil von 30 Prozent im Fernsehen entsprechen.

Von einem solchen Unternehmen wird in § 26 Abs. 1 RStV vermutet, dass es ,,votherrschende

Meinungsmacht habe. Folglich ist die Schwelle des Meinungseinflusses in § 26 Abs. 2 Satz 2, 2.

Alternative RStV gleichbedeutend mit ,,vorherrschender Meinungsmacht“. Auch dieser Begriff

witd freilich im RStV nicht definiert, anders als der Begriff der Marktbeherrschung in § 19 Abs. 2

GWB. Die Vermutung des § 26 Abs. 2 RStV ordnet lediglich keine prizise begriffliche Abgren-

zung zu und ist deshalb auch nicht fiir eine praktische Handhabung zu konkretisieren. Entspre-

12

2

13(
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Medieninhalte nicht statt. Nach der Verfahrensweise der KEK haben z. B. die Pro-
grammzeitschriften ,,H6rzu® und ,,Funkuhr einen zehnmal héheren Einfluss auf die
Meinungsbildung in der Gesellschaft als die Wochenzeitungen ,,Spiegel“ und
LStern®, 131

Mit Blick auf das Argument der Meinungsvielfalt kann somit festgehalten werden,
dass die Umrechnung von Marktanteilen aus verwandten Medienmirkten des Fern-
schens fiur die Betrachtung des gesamten Medienmarkts handwerklich bedenklich
und inhaltlich problematisch ist. Marktanteile auf einem gesamten Medienmarkt tiber
alle Medien, die zur Meinungsvielfalt beitragen — also z. B. auch Biicher- wirden zu
anderen Ergebnissen fithren und eine Untersagung moglicherweise in Frage stellen.
Im Ubrigen geht bei der Betrachtung potenzieller Meinungsmacht anhand von
Marktanteilen auf Rezipientenmirkten vollig unter, dass internes Unternehmens-
wachstum als Ausdruck unternehmerischer Leistungsfihigkeit bestraft wird.

Das stark umstrittene und veraltete Konzept der Meritorik wird nach wie vor
implizit als Legitimation fiir die Existenz des 6ffentlich -rechtlichen Rundfunks sowie
fir ecine medienrechtliche Konzentrationskontrolle des privaten Rundfunks!32
herangezogen. Die Existenz cines 6ffentlich zuginglichen Rundfunks soll hierbei
nicht in Frage gestellt werden 33, jedoch die derzeitige programminhaltliche Umset-
zung des Verfassungsauftrages. Die Aufgabe 6ffentlichen Rundfunks sollte in der
Verbreitung solcher Informationen wie z. B. Meinungen bestehen, die wettbe-

werblich orientierte Unternchmungen aufgrund fehlender Anreize nicht anbieten

chend bedenklich ist es, solche Leerformeln zur Grundlage staatlicher Eingriffe zu machen.
Monopolkommission (20006), S. 84 Ra 109.
131 Zum Verfahren der KEK vgl. TNS Infratest (2006), Kap 3.2.
132 Vgl. hierzu die verfassungsrechtlich gestiitzte Argumentation respektve Legitimation der KEK in
KEK (2000), S. 69 ff.
Gesellschaftliche Investitionen (z. B. durch Stiftungen oder den Staat) in 6ffentlich zuginglichen
Rundfunk — und somit indirekt in gesellschaftliches Humankapital — stellen dann einen solchen
Konsumverzcht in der Gegenwart dar, der zukiinftige gesellschaftliche Ertrige erzeugt. Die Viel-
falt und somit die Wettbewerbsfihigkeit eines Gesellschaftssystems steigt. Hierzu siche erginzend
die Ausfihrungen von Braun, G. (1990), S. 107 ff.,, insbesondere S. 111 £ Grundsitzlich zum
Humankapital vgl. Becker, G.S. (1962) sowie (1993b). Zur Bedeutung von Wissen fiir die Gesell-
schaft siche grundsitzlich Hayek, F.A. v. (1945).
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wiirden.!3* Faktisch bemiiht sich der 6ffentlich -rechtliche Rundfunk in Deutschland
jedoch um Wettbewerbsfihigkeit mit den privaten Fernsehanbiet ern. 135

Das Bundesverfassungsgericht definiert Meinungsvielfalt als ,,Verbreitung der be-
stechenden Meinungen in moglichster Breite und Vollstindigkeit“!36 Die vermittelten
Meinungen sollen also ein moglichst reprasentatives Abbild der in der Gesellschaft
vorbandenen Meinungen sein. Somit stellt sich im Kontext der Sicherung der Mei-
nungsvielfalt zunichst primir die Frage, wie die worbandenen Meinungen transparent
gemacht werden kénnen. Die KEK erhebt im Kontext der Sicherung der Meinungs-
vielfalt dnen beliebigen — da unbekannten - qualitativen sowie quantitativen An-
spruch beztglich des Angebots an Meinungen. Der Begriff der Meinungsvielfalt ist
jedoch nicht operationalisierbar, Aussagen tiber Meinungseinfalt oder zuviel Vielfalt
kénnen nicht getroffen werden. Hierzu liefern weder der Rundfunkstaatsvertrag noch

die Vorgehensweise der KEK Ansitze.

6  Freiheitliche Wettbewerbspolitik und Vielfalt - laissez faire!3"!

Die Fusion wurde untersagt, um den Wettbewerb und die Meinungsvielfalt in
Medienmirkten zu schitzen. Mit Blick auf das Zustandekommen von Wettbewerb
und Meinungsvielfalt wird bezweifelt, dass die betreffenden Behdrden tber die erfor-
derliche Information verfiigen, um marktliche Prozesse mit konkreten Zielvorgaben
tber Marktstruktur und Marktverhalten zu regulieren. Dies soll in Ansitzen erldutert
werden, wobei im Rahmen dieses Beitrags der Komplexitit der letztendlich wettbe-
werbstheoretischen Grundsatzdiskussion nur dullerst begrenzt Rechnung getragen
werden kann.

Wird dem Grundgedanken einer freiheitlichen Wettbewerbspolitik gefolgt, so ist

eine Wettbewerbspolitik dann freiheitsgefahrdend, ! ,(...), wenn sie die ’property

13 Zu diesem Thema vgl. die Rechtfertigung zur Existenz 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanbieer
bei Strohmeier, G. (20006).

135 Vgl. Assheuer, Th. (2004).

Zitiert nach Sell, F.-W. v. (1992), S. 100.

137 Laissez faire wird verstanden als Handlungsfreiheit unter Bertcksichtigung sozial anerkannter
Regeln, in Anlehnung an Hayek, F.A. v. (2002), S. 63 ff. Zur Auffassung des laissez faire in der
Wirtschaftspolitik siche Holzwarth, F. (1985), S. 29 ff.

138 Vel Schmidtchen, D. (1983), S. 31 f. in Anlehnung an Hayeks freiheitliche Handelnsordnung.
Vgl. auch Hayek, F.A. v. (1971).

o
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rights” von Personen (oder Gruppen) verdiinnt, obgleich die diese Intervention aus-
l6sende Nutzung der ’property rights’ keinen Eingriff in die ’property rights’ anderer
darstellte und sich die ’property rights’ der Personen (Gruppen) auch nicht tber-
schnitten."13

Im Umkehrschluss soll Wettbewerbsfreiheit!4) hingegen den Wettbewerb in
Mirkten als einen dynamisch en, evolutorischen Prozess im Sinne eines Such- und
Entdeckungsverfahren 4! sowie der schopferischer Zerstérung!4? beférdern und nur
dann freiheitsbegrenzend wirken, wenn im Zuge der Aktivititen der Marktteilnehmer
technologische externe Effekte!4 auftreten. Dieser Wettbewerb soll als freiheitlich
bezeichnet werden. Dem ordnungsrechtlichen Rahmen eines Gesellschaftssystems
mit marktwirtschaftlich koordinierendem Wirtschaftssystem kommt dabei eine ent-

scheidende Bedeutung im Kontext der Evolution dieser sozialen Systeme!# zu.

6.1 Evolution und Vielfalt

Markt- und Mediensysteme sowie Unternehmen sind offene soziale Systeme und
als solche Teilsysteme in einem offenen Gesellschaftssystem. Soziale Systeme gren-
zen sich durch spezifische, ihnen eigene, strukturierte Handlungen mit Sinnverbund
voneinander ab und werden somit erkennbar.!¥ Wihrend der Sinnverbund der
Handlungen im Marktsystem in der Koordination knapper Giiter, Ressourcen und
Dienstleistungen besteht, handelt es sich im Mediensystem - als Teilsystem des
Marktsystems - um den Sinnverbund der Verbreitung knapper Informationen in
Gestalt von Fakten, Meinungen, Unterhaltung usw. sowie im Unternehmen um den
Sinnverbund der Maximierung einer unternchmensspezifischen ZielgréBe z. B. Ge-
winn.

Offene soziale Systeme stehen in einem stetigen Austausch mit ihrer jeweils rele-

vanten Umwelt. Damit Markt- , Mediensystem und Unternehmen auf Stérungen aus

139 Schmidtchen, D. (1983), S. 31.

140 Diese Uberlegungen entstammen Hoppmann auf der Grundlage der Ausfithrungen Hayeks zum
Wettbewerbsprozess. Eine Ubersicht zu diesem Ansatz bietet Clapham, R. (1981), S. 129 — 148.
Vgl. Hayek, F.A. v. (1969), S. 250.

142 Vgl. Schumpeter, J.A. (1993), S. 138.

4 Vgl. grundlegend Buchanan, J.M./C. Stubblebine (1962).

144 Zum Begriff der Evolution im Wirtschaftssystem siche Geisendorf, S. (2004), S. 29 ff.

4 Vgl. Bertalanffy, L. v. (1951) und (1956) sowie Willke, H. (1993), S. 53.

]
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der Systemumwelt reagieren kénnen, miissen soziale Systeme eine jeweils erforderliche
Vielfalf'% aufweisen respektive eine solche Eigenkomplexitit besitzen, die diese
Storungen ausregelt!¥. Nur so kann ein offenes soziales System im jeweiligen
System wettbewerb tberleben. Dieser Prozess, der einhergeht mit der Variation,
Selektion und Stabilisierung von Regeln, beschreibt die Evolution des Systems als
Prozess der Zunahme von (Figen- ) Komplexitit.!4 Regeln fithren zu einer
Strukturierung von Handlungen und folglich zu einer Beschrinkung der individuellen
Freiheitsgrade!4 respektive des unendlichen Handlungsméglichkeitenraums!™0, je-
doch befindet sich das System auf einem héheren Ordnungsniveau in einem neuen
FlieBgleichgewicht!3!; es werden Handlungen auf einem hoheren Ordnungsniveau
méglich.

Unternehmenszusammenschlisse sind im systemtheoretischen Zusammenhang
nichts anderes als die Reaktion auf eine turbulente Umwelt — den marktlichen Wett-
bewerbprozess — und den damit verbundenen “Stérungen® aus der relevanten
Systemumwelt — z. B. dem Marktsystem, dem Rechtssystem oder dem politischen
System. Unternehmen bauen Eigenkomplexitit auf, indem sie eine systemexterne
Variation, z. B. durch Zusammenschluss, durchfiithren. Fusionen konnen also eine
Strategie sowohl findiger als auch leistungsfihiger Unternechmer sein, solche Stérun-

gen zu bewaltigen.

6.2 Wettbewerbsfreiheit und Regeln

Ist freiheitlicher Wettbewerb méglich, so dient dieser u. a. als ein Entdeckungs-
verfahren 152 gesellschaftlich verstreuter sachlicher, riumlicher und zeitlicher Priferen-
zen fur Giter, Ressourcen und Dienstleistungen und somit auch Mediengiiter wie z.
B. Information. Diese Priferenzen werden tber den Markt als Kommunikationsplatt-

form153 zwischen den Marktteilnehmern im Rahmen marktlicher Austauschprozesse

146 Gesetz der erforderlichen Vielfalt Ashby, W.R. (1956), S. 202 ff.

W Vgl. Walterscheid, H. (2004), S. 12 ff.

148 Vol. zu diesen Zusammenhingen Répke, J. (1977).

4 Fir einen Uberblick zu Hayeks Auffassung von Freiheit siche Gray, J.N. (1995).
150 Vol. Walterscheid, H. (2004), S. 50 ff.

51 In Anlehnung an Fuchs, H. (1973), S. 63 ff.

152 Hierzu siche Hayek, F.A. v. (1969), S. 249 ff.

155 Es werden Informationen im Zuge marktlicher Transaktionen getauscht.
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transparent. Freiheit im Sinne der freiheitlichen Wettbewerbspolitik ist eine Freiheit
unter Regeln, die aus der Internalisierung technologischer externer Effekte — also der
Ausregelung von Stérungen aus der relevanten Systemumwelt qua Regeln - ent-
stammt.!> Es handelt sich idealerweise um die Entwicklung wohldefinierter
Handlungsrechte!®, die als gebiindelte Verfiigungsrechte exklusives Eigentum
begriinden.! Voraussetzung fir eine freiheitliche Wettbewerbsordnung ist dann
zum einen die Existenz allgemeiner Regeln!¥, die eine gleiche, abstrakte und gewisse
Durchsetzung von Handlungsverboten absichern. Zum anderen bedatf es einer sol-
chen dezentralen, eigentumsrechtlichen Ausgangsverteilung, die gewihrleistet, dass
individuelle Eigentumsrechte nicht verwissert sondern internalisierend eingeschrinkt
werden. 18 Idealerweise werden dann in einem unendlichen Handlungsméglichkeiten-
raum unerwinschte Handlungen durch Verbote, die als per se Verbotsregeln!®
formuliert werden, ausgeblendet. % Der individuelle Handlungsspielraum endet somit
an der Grenze zu individuellen Handlungsspieltdumen Dritter, 6! wenn eine Schnitt-
menge mit technologischen externen Effekten behaftete ist.192 Die daraus in Korres-
pondenz mit der relevanten Systemumwelt idealerweise entstehende erforderliche 1V iel-
Jfalt an Handlungsméglichkeiten als Ausdruck von Komplexitit im Marktsystem ist
Grundlage fiir Bewiltigung von Stérungen im Rahmen der Evolution des Systems!63
und Voraussetzung fiir eine effiziente Allokation knapper Giter, Ressourcen und

Dienstleistungen bei optimalem Internalisierungsgrad 104, Der marktliche Wettbewerb

1 Vgl. hierzu Wegehenkel, L. (1991).

155 Vel. Wegehenkel, L. (1980b), S. 236. Grundlegend siche Commons, J.R. (1931), Demsetz, H.
(1967) und Furubotn, E.G./S. Pejovich (1974).

136 Vgl. Walterscheid, H. (2007), S. 101.

157 Vgl. Hayek, F.A. v. (1971), S. 178 - 194 sowie spiter in Hoppmann, E. (1972), S. 68.

1% Hierzu grundlegend als Ubersicht Schmidtchen, D. (1983) sowie Wegehenkel, L. (1991).

1% Vgl. in Abgrenzung zum Rule of Reason-Standard Noll, B. (1986), S. 215 ff.

160 Zur Qualitit von Wettbewerbsregeln mit Blick auf eine optimale Differenzierung von Regeln

siche die Ubetlegungen von Christiansen, A./W. Kerber (2006).

Individuelle Freiheitsriume in Form exklusiven Eigentums werden unter Berticksichtigung der

Reziprozitit des Auftretens technologischer externer Effekte definiert. Vgl. auch Wegehenkel, L.

(1980b), S. 31 ff.

162 In Anlehnung an Coase, R.H. (1960), S. 2 f. Ohne A kann B nicht gestort werden. Aber: Fiihlt B
sich durch die Aktivitit von A nicht gestért, besteht keine Fremdbestimmtheit respektive Zwang,
ein technologischer externer Effekt liegt — bedingt durch die Priferenzlage - nicht vor.

163 Vgl. Kroll, B. (1999), S. 49.

16+ Zur Entstehung eines optimalen Internalisierungsgrades vgl. Wegehenkel, L. (1992).

5

16
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beschreibt dann die Konkurrenz mindestens zweier Wirtschaftssubjekte (anbieter-
oder nachfragerseitig) um dieselbe knappe Sache. 16> Bei geeigneten Spielregeln, dem
ordnungsrechtlichen Rahmen, erfiillt der Wettbewerbsprozess als Konkurrenzspiel
um knappe Giter, Dienstleistungen und Ressourcen die Funktionen 166

der leistungsgerechten Verteilung der Einkommen,

der Verteilung der Produktionsfaktoren auf ihre bestméglichen Verwen-

dungen (effiziente Allokation),

der Kontrolle von Marktmacht,

der Selektion leistungsunfihiger Wirtschaftssubjekte,

des Anreizes von Innovationen.

Der Prozess der schopferischen Zerstérung als Abfolge von Innovation, Imita-
tion und Selektion fihrt zum Verbleib der leistungsfihigen Wirtschaftssubjekte im
Wettbewerbsprozess und erzeugt spontane Ordnung!?’. Wettbewerb als Ent-
deckungsverfahren férdert Innovationen auf der Grundlage einer Vielfalt von Infor-
mationen, die durch marktlichen Tausch im Zuge des Wettbewerbs fiir Dritte trans-
parent werden. ,,The market system with well defined property rights a priori provides
the entrepreneur with sufficient means and free sope to realize new fruitful ideas.”” 168

Grundsitzlich ist bei freiem Marktzutritt!®® und einem hohen Internalisierungs-
grad70 das Auftreten technologischer externer Effekte durch Fusionen unwahr-
scheinlich, da der Wettbewerb seine Kontrollfunktion erfillen kann. Aus diesem Zu-
sammenhang leitet sich unschwer ab, dass priventive sowie auf konkrete Markter-
gebnisse abhebende Eingriffe in das Marktsystem eine Anmafung von Wissen dar-
stellen.!”! Eine Fusions- und Wettbewerbskontrolle der beschriebenen Ausprigung

nimmt demnach die Ergebnisse des Marktprozesses prophezeiend vorweg, die durch

19 Diese Darstellung von Wettbewerb ist sehr verkiirzt gefasst. Siehe ausfiihrlicher die Ausfithrun-
gen zu Wettb ewerb bei Hayek, F.A. v. (1976), S. 122 ff.

166 Der Zweck der Wettbewerbsordnung ist, den Wettbewerb wirksam zu machen.* Hayek, F.A. v.
(1976), S. 146.

167 Vgl. im Kontext Hayek, F.A. v. (1969), S. 169 - 198. Umfassend zu Hayeks spontaner Ordnung
siche Bouillon, H. (1991).

168 Wegehenkel, L. (1984), S. 240.

169 Struktu relle Marktzutrittsbarrieren sind fur diese Betrachtung nicht relevant, solange ihre Exi stenz
tatsichlich auf Leistungsfahigkeit beruht.

0 Dieser impliziert die Abwesenheit von Rent-Seeking-Potenzial en.

171 Zur generellen Bedeutung von Wissen fiir ein Gesellschaftssystem sieche Hayek, F.A. v. (1945).
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den Wettbewerbsprozess erst entdeckt werden sollen. Ein Abbau der Informationsa-
symmetrien durch die regulierenden Behérden diirfte prohibitiv hohe Kosten erzeu-
gen.'”? Das von der regulierenden Behoérde angestrebte Ergebnis stellt sich nur be-
dingt ein.17

Diese Uberlegungen lassen sich unmittelbar auf die Frage der Meinungsvielfalt
ibertragen. Vorhandene Meinungsvielfalt entsteht im Mediensystem eines Gesell-
schaftssystems und wird erst dann fiir Dritte sichtbar, wenn Kommunikation statt-
findet. Im dynamischen Prozess der Meinungsbildung in offenen Kommunikations-
systemen geht es dann nicht nur um die Aufdeckung von Meinungen innerhalb des
Mediensystems, sondern um die Identifikation solcher Meinungen, die die Wettbe-
werbsfihigkeit des Gesamtsystems stirken.!74

Meinungswettbewerb ist ,,ein Entdeckungsverfahren, mit dessen Hilfe diejenigen
besonderen Meinungen erst entdeckt werden, die geeignet sind, das gesellschaftliche
System (...) an Anderungen seiner AuBenwelt anzupassen. 175

Es ist naheliegend, dass diese Leistung nicht vom Staat sondern ausschlie3lich
von den einzelnen Mitgliedern der Gesellschaft in Anhingigkeit von ihrem Bildungs-
niveau erbracht werden kann. Ebenso stellen Eingriffe des BKartA in die Markt-
strukturentwicklung respektive den Prozess der Zunahme von Eigenkomplexitit
durch Unternechmenszusammenschluss ecine staatlich verursachte Verwisserung
wertvoller individueller Handlungsrechte der Unternehmen durch priventive Ein-
schrinkung der Vertragsfreiheit dar,'70 der keine Stérungen aus der relevanten
System umwelt zugrunde liegen, sondern lediglich die Vermutung tber zukiinftig auf-
tretende, fusionsbedingte Stérungen. Das eigentlich zu entdeckende Ergebnis einer

Fusion in komplexen, historisch offenen Marktprozessen'” und z T. frihen

72 Im Marktprozess hingegen bewegen sich findige Arbitrageure, die solche Wissensliicken
identifizieren und alternative Handlungsweisen entwickeln, die aus ihrer individuellen Sicht besser
erscheinen als z. B. die von einer Behorde geforderten. Aus der Unwissenheit anderer und deren
Erosion schopft der Arbitrageur dann seine Entlohnung. Vgl. dhnlich Kirzner, LM. (1978), S. 38
f.

173 Hierzu siche Roller, L.-H./ A. Strohm (2005) sowie Neven, D./L.-H. Roller (2002).

174 Hierzu vgl. Hoppmann, E. (1988), S. 186 f.

%5 Hoppmann, E. (1988), S. 186.

176 Vgl. Schmidtchen, D. (1983).

77 Vgl. Aberle, (1992), S. 38.
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Marktphasen!’® mit einem hohen Maf3 an Ungewissheit tiber weitere technologisch
oder sonstig induzierte Entwicklungen!” wird somit von den kontrollierenden

Behorden als bekannt behandelt.

6.3 Das Teilzentralisierungsdilemma in der Wettbewerbspolitik!8

Gemil einer freiheitlichen Wettbewerbspolitik erfolgt die Bewertung der Aktivi-
titen des Marktein- und -austritts sowie des Marktverhaltens im marktlichen Wettbe-
werb nach dem Kriterium technologischer externer Effekte und per se Verbotsregeln
unter Anwendung allgemeiner Regeln. Bleiben die Funktionen des Wettbewerbs ge-
wihrleistet, besteht also die Abwesenheit technologischer externer Effekte und nicht
strukturell bedingter Marktzutrittsbarrieren, liegt folglich kein Grund zur Entwick-
lung verbietender Regeln oder anderer restriktiver Eingriffe in das Marktgeschehen
vor. Wettbewerb an sich ist dann das Ziel, nicht ein definierter Endzustand.!8!
Gemes sen an der Auffassung tiber eine freiheitliche Wettbewerbspolitik sind regulie-
rende Eingriffe der Fusionskontrolle gemil3 §§ 35 ff. GWB i.V.m. § 19 GWB frei-
heitsgefihrdend, da weitgehend Einzelfallentscheidungen gemil3 dem Rule of Rea-
son-Standard praktiziert werden, sofern nicht ein per se Verbot in einigen Berei-
chen '8 diese Verfahrensweise ertbrigt. Beliebige Ermessensspielriume!8? sowie die
Abwesenheit allgemeiner Regeln und die fehlende Beachtung des Kriteriums der
Existenz technologischer externer Effekte erzeugen Ineffizienzen, da Freiheitsgrade

unnotig eingeschrinkt werden und erhebliche Rechtsunsicherheit entsteht.

18 So z. B. die Entwicklung des Online-Werbemarktes. Siche Schmidt, H. (2006).

17 Die Entwicklung auf Printmedienmirkten in den letzten Jahren zeigt, dass z. B. Fusionen Strate-

gien zum Erhalt der Wettbewerbsfihigkeit datstellen kénnen. Vgl. hierzu Dewenter, R./U. Kaiser

(2005).

Aufgrund der handlungsrechtlichen Struktur in der Bundesrepublik Deutschland, die durch

Fraktionierung und Teilzentralisierung wertvoller Handlungsrechte auf politische Reprisentanten

in ihrer Rolle als Staatsvertreter gekennzeichnet ist, und gleichzeitig Verinderungen aus der sym-

biotischen Bezichung zwischen dem Rechtssystem und dem politischem System erfihrt (Gesetze

werden im politischen System generiert), konnen politische Reprisentanten wertvolle individuelle

Handlungsrechte verwissern respektive Einfluss auf ihren Wert nehmen. Hierzu vgl

Schmidtchen, D. (1983), Wegehenkel, L. (1991) sowie Walterscheid, H. (2004), S. 150 ff.

Konstruktivistische Wettbewerbspolitik dieser Ausprigung ist nicht vereinbar mit einer freiheitli-

chen Handelnsordnung. Hoppmann, E. (1973), 27 ff.

182 7. B. das Verbot von Kartellen gemdl § 1 GWB, allerdings ohne die bestchenden
Ausnahmeregelungen.

183 So z. B. bei der Abgrenzung des relevanten Marktes nach dem Bedarfsmarktkonzept.

180
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Mit Blick auf die erheblichen Ermessensspielrdume der Behorden durch den Rule
of Reason-Standard, der weitgehend sowohl auf Bundesebene als auch - im Zuge des
»more economic approach“!8 - auf EU-Ebene von den Wettbewerbsbehorden
praktiziert wird, sowie den Erkenntnissen tiber die Entstehung erforderlicher 1 ielfalt 185
ist zu hinterfragen, ob zum einen unter verindertem Ordnungsrecht die prognosti-
zierten Verhaltensweisen (potenziell) fusionierender Unternehmen tatsichlich ein-
triten und zum anderen die Effizienzverluste durch u. a. Rechtsunsicherheit, Infor-
mationsasymmetrien der beurteilenden Behérden, die Problematik um Entscheidun-
gen des Fehlertyps 1. oder 2. Ordnung sowie der Verlust des Evolutionspotenzials
nicht bei weitem durch die Vorteile einer durch hinreichend granulierte per se Ver-
botsregeln 186 gekennzeichnete freiheitliche Wettbewerbspolitik kompensiert wiirden.

Denn die eigentliche Problemstellung fiir den marktlichen Wettbewerbsprozess
resultiert nicht aus einer Fusion an sich. Diese ist im Laufe der Evolution von Markt-
systemen und bei freiheitlichem Wettbewerb, wie bereits oben beschrieben, ein cher
temporires Phinomen. Vielmehr ist es der diskretiondr-dirigistische Verteilungsspiel-
raum politischer Entscheidungstriger und ihrer ausfithrenden Burokratien, der Rent-
Secking-Aktivititen 187 anreizt und zur Zementierung von Marktmacht!8® fihren
kann. Jeder Spielraum, der durch die, den Wettbewerb kontrollierenden, Behdrden
eroffnet wird, wirkt in teilzentralisiert en Gesellschaftssystemen potenziell auf wert-
volle Handlungsrechte der Wettbewerber und potenziellen Wettbewerber. 18 Dieser
Sachverhalt macht anfillig fir Begehiichkeiten der Marktteilnehmer, partikulire

Vorteile! zu etzielen und individuell véllig rational Ressourcen aus der Aktivitit des

18+ Kritisch hierzu Christiansen, A. (2005) sowie Schmidt, A. (2007) und Strohm, A. (20006).

%5 So konnen das Fehlen allgemeiner Regeln und eine daraus resultierende Rechtsunsicherheit
Grund fir die Zunahme an UnternehmensgréfBe und somit die Verdnderung von Vielfalt sein.

% Nicht jedoch im Sinne von Fusionsverboten, denn per se Fusionsverbote verhindern, dass
Unternchmen im Zuge der Entstehung von Mehrpersonenunternehmen die geeignete Komple-
xitat annehmen, um im marktlichen Wettbewerb zu bestehen.

187 Vgl. Buchanan, J.M./R.D. Tollison/G. Tullock (1980).

188 Vgl. hierzu Witt, (1997), S. 257 ff.

189 Vel. Walterscheid, H. (2004), S. 194 ff. und die dort angegeben Literatur. So wird die Anhérung
der Beigeladenen im Fusionsverfahren als nicht unproblematisch erachtet, da es sich um Markt-
teilnehmer in den vom BKartA abgegrenzten Mirkte n handelt und diese nicht frei von Interessen
sind. Siche die Gruppe der Beigeladenen in BKartA (2006) S. 14 ff. Zur Problemstellung siche
ibertragbar Daumann, F. (1999).

1% Siehe auch Budzinski, O. (2000), S. 251 f.
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Profit-Seeking in Aktivititen des Rent-Seeking umzulenken.!”! Grofie Unternchmen
konnen dann ein Problem fir den Wettbewerb darstellen, wenn das betreffende
Gesellschaftssystem durch die Fraktionierung wertvoller Verfigungsrechtsbiindel
und Teilzentralisierung auf politische Reprisentanten eben diese Rent-Seeking-
Potenziale er6ffnet. So kénnen partikulire Interessen umso erfolgreicher gegeniiber
politischen Entscheidungstrigern verhandelt werden, desto stirker das politische
Drohpotenzial durch die Marktmacht der betreffenden Unternchmen ist und desto
sensibler diese Marktmacht auf das Stimmenmaximierungskalkiil der politischen Ent-
scheidungstriger wirkt. Die politische Bevorzugung solcher Marktteilnehmer, die
Rent-Seeking betreiben, wirkt in Form technologischer externer Effekte auf die
verbleibenden Marktteilnehmer. Allgemeine Regeln kommen nicht zur Anwendung,
vielmehr besteht Diskriminierung und Ungewissheit.!92 Evolutorische Prozesse im
Marktsystem koénnen aufgrund gewisser Irreversibilititen und Pfadabhingigkeiten
diese Stérungen nur begrenzt ausregeln, so dass dann lock-in Effekte ein Teilzentrali-
sierungsdilemma in der Wirtschaftspolitik erzeugen. 193

Missen politische Entscheidungstriger und ausfithrende Biirokratien eine Wett-
bewerbspolitik realisieren, die im Rahmen der Rule of Law an per se Verbotsregeln,
die nach allgemeinen Regeln durchgesetzt werden, gebunden ist und zudem aus-
schlieBlich der Internalisierung tatsdchlich vorhandener technologischer externer
Effekte dient, schwindet der Ermessenspielraum deutlich und Rent-Seeking-Aktivi-
titen fiihren nur zu miBigem oder keinem Erfolg. Eine politische Zementierung der
Marktmacht wire dann weitgehend ausgeschlossen, da die Marktteilnehmer hohere
Renten im marktlichen Wettbewerbsprozess mit der Aktivitit des Profit-Secking er-
zielen. Letztendlich bedingt die bereits durch die Verfassung bewirkte Teilzentralisie-
rung eine solche symbiotische Bezichung zwischen dem politischen und rechtlichen
Teilsystem, die politische Entscheidungstriger qua der ihnen obliegenden Gesetzge-

bung in die Lage versetzt, ihren diskretiondr-dirigistischen Entscheidungsspielraum

1 Hierzu vgl. die Ausfithrungen Mirtz, T. (1990), S. 27. Grundlegend siche Buchanan, J.M. (1980).

192 Gemessen an den allgemeinen Regeln erfolgt keine Gleichbehandlung der Wirtschaftssubjekte.
Hierzu vgl. die Ausfithrungen von Schmidtchen, D. (1983), insbesondere S. 11.

19 Zu diesem Zusammenhang siche Budzinski, O. (2000), S. 257.
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aufgrund fehlender faktischer Gewaltenteilung weitgehend beliebig ausdehnen zu
konnen.194

Die offerierten Rent-Seeking-Potenziale verhindern im Rahmen eines
kompetitiven Rent-Seeking per se und nicht nur auf Medienmirkten die Fihigkeit des
marktlichen Wettbewerbsprozesses, eine effiziente Allokation von Giitern herbeizu-

fuhren.

7 Schlussbetrachtung

In Wirtschaftssystemen respektive Marktsystemen, die jeweils optimal internali-
siert sind, entsteht zu jeweils einem bestimmten, beliebig kleinen Betrachtungszeit-
punkt erforderliche 1 ielfalt als das Ergebnis eines evolutiven Prozesses des Zusammen-
spiels von Angebot und Nachfrage als Oszillation um ein imaginires Gleichgewicht.
Diese erforderliche Vielfalt ist dann eine Vielfalt aus Medien- respektive Kommunikati-
onsinhalten wie z. B. Informationen, die sich in entsprechenden Mirkten fiir Infor-
mationen (Unterhaltung, Meinungsduflerungen etc.) als gesellschaftliche Kommuni-
kationsplattformen widerspiegeln und individuell optimale Bedirfnisbefriedigung
ermoglichen kénnen. Vielfalt wird also als ein Ergebnis evolutiver Prozesse verstan-
den. Ziel einer freiheitlichen Wirtschaftspolitik — insbesondere in regulierten
Medienmirkten — kann also nicht die Definition einer bestimmten Vielfalt sein. Dies
entspriche einer Anmafllung von Wissen. Vielmehr muss das Augenmerk wirt-
schaftspolitischer Anstrengungen auf den ordnungsrechtlichen Rahmen fokussieren
und desen nach den Kriterien allgemeiner Regeln derart gestalten, dass uner-
winschte Handlungstypen per se verboten werden. Somit erfolgt eine solche Ein-
schrinkung der individuellen Freiheitsgrade die Handlungen auf hoéherem Ord-
nungsniveau moglich macht und erforderliche Vielfalt erzeugt. Gleiches gilt fir die Mei-
nungsvielfalt im Mediensystem. Letztlich entsteht die zu schiitzende Meinungsvielfalt
aus dem Wettbewerb vorhandener Meinungen in einer Gesellschaft und auf der Basis
einer soliden gesellschaftlichen Bildung, die eine solche Selektion von Meinungen

ermoglicht, die die Wettbewerbsfahigkeit des Gesamtsystems stirkt.

194 Zum Problem der fehlenden Gewaltenteilung siche bereits Hayek, F.A. v. (1981), S. 154 ff.
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Im Fall des Fusionsbegehrens der Axel Springer AG mit der ProSiebenSat.1 Me-
dia AG weisen Medienmirkte aufgrund der Konvergenz der Medien und Medienin-
halte, gekoppelt mit dem Phinomen des First Copy Cost Effekts und der Werbe-
platz-Reichweiten-Spirale, eine natirliche Tendenz zur Konzentration auf. Zudem
schaffen staatliche Entscheidungstriger durch Regulierung Marktstrukturen, wie in
diesem Fall auf dem Fernsehmarkt, die Konzentration begiinstigen.!%> Die Beftirch -
tung der Verstirkung bereits bestehender Marktmacht allein aufgrund crossmedialer
Effekte ist eine Anmaflung von Wissen tiber Ereignisse, die in der Zukunft liegen.
Fusionen in konvergenten Medienmirkten koénnen zudem konvergenzbedingt
notwendige Geschiftsstrategien darstellen, um eine erforderliche wettbewerbsfihige
Unternehmensgréfe mit hinreichender Risikostreuung zu erreichen und erkliren
somit auch Symmetrien in der Struktur von voneinander lernenden Unternehmen.

Das Kriterium technologischer externer Effekte im marktlichen Wettbewerbs-
prozess wird fiir die Bewertung des Fusionsbegehrens nicht herangezogen. Eine kriti-
sche Einbezichung der staatlichen Regulierung der Sendelizenzen, Werbezeiten und
Marktanteile auf dem Fernsehmarkt unterliel sowohl das BKartA als auch die KEK.
Des Weiteren erfolgt cine Einzelfallabwigung im Rahmen des Rule of Reason-
Standards mit Blick auf die absolute sowie relative UnternehmensgréBe und stellt
somit eine Diskriminierung bestimmter Unternechmen dar. Die beschriebene Verfah-
rensweise ist demnach nicht vereinbar mit der Anwendung allgemeiner Regeln. Im
Ergebnis fithrt der Ermessensspielraum der kontrollierenden Behérden zu Rechtsun-
sicherheit bei zukiinftigen Fusionsvorhaben!® und bef6rdert zudem Rent-Seeking-
Aktivititen.

Zusammenfassend empfiehlt es sich daher grundsitzlich, unerwiinschte Verhal-
tensweisen durch per se Verbotsregeln, die den allgemeinen Regeln gentgen, nach
ihrem Auftreten und der Feststellung der Unerwinschtheit zukiinftig zu verhindern.

Per se Verbotsregeln beziechen sich dann auf sinnvoll granulierte Handlungen und

195 Vel. Wegehenkel, L. (1981), S. 146.

1% Auf diesem Aspekt basiert die Klage der Axel Springer AG, die im September 2007 am OLG
Dusseldorf zugelassen werden musste. Vgl. 0.V. (2007). Ungeachtet dessen witd eine stirkere An -
lehnung an den ,,more economic approach® auf EU-Ebene und somit der verstirkte Einsatz des
Rule of Reason-Standards in der deutschen Wettbewerbsaufsicht, insbesondere der Missbrauchs-
kontrolle, diskutiert. Vgl. BKartA (2007b).
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fihren zur Internalisierung solcher technologischer externer Effekte, die den freiheit-
lichen Wettbewerb tatsichlich verhindern.” Somit gewonne das Gesellschaftssystem

nachhaltig an Komplexitit und Selektionsresistenz im Systemwettbewerb. 198

197 Schlussfolgernd implizieren die in diesem Beitrag angerissenen Problemfelder im Grunde das
Erfordernis eciner Reform der Konzentrationskontrolle sowie der Wettbewerbskontrolle im
Kontxt einer tbergeordneten, grundsitzlichen Reform des politischen und rechtlichen Teilsys-
tems des Gesellschaftssystems.

19 Vgl. Wegehenkel, L. (1981), S. 143.
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1 Einfithrung

Am 9. Januar 2004 gaben die Unternehmen BMG (Bertelsmann Music Group) und
Sony Corporation of America bekannt, sich zu einem Joint Venture zusammen-
schlieBen zu wollen. Beide Unternehmen waren zu diesem Zeitpunkt weltweit titige
Plattenfirmen und gehérten zu den finf grofiten Unternechmen der Branche, die auch
als Majors bezeichnet werden.! BMG stellt die Musiksparte der Bertelsmann AG dar,
dem grofiten europiischen Medienkonzern.? Im Jahr 2004 konnte BMG einen Welt-
marktanteil im Bereich bespielter Tontriger von etwa 11 Prozent fur sich verbuchen.
Sony Music, dem japanischen Sony Konzern angehérend, kam vor der Fusion auf
einen Marktanteil von 14 Prozent.3 Das Joint Venture verengt das Oligopol damit auf
vier Anbieter, vereinigt einen Weltmarktanteil von ca. 25 Prozent auf sich und riickt
damit zum zweitgroBBten Anbieter auf.* Im Juli des Jahres 2004 wurde die Fusion
durch die Entscheidung der europiischen Kommission genehmigt.>

Neben den Majors gibt es auf dem Markt fiir bespielte Tontriger eine grofie An-
zahl kleinerer® unabhingiger Wettbewerber. Etwa 2.500 dieser Labels haben sich zu
einem gemeinsamen Verband zusammengeschlossen, der sich Independent Music
Companies Association (Impala) nennt.” Am 4. Dezember 2004 klagte Impala vor
dem Gericht erster Instanz (EuG) gegen die Genehmigung der Europiischen Kom-
mission und erthob Vorwttrfe in der Weise, dass die Kommission erhebliche Fehler
bei der Prafung des Fusionsvorhabens gemacht haben soll. Es wurde die Aufthebung
der Entscheidung verlangt. Das Gericht entsprach letztendlich der Bitte von Impala
nach einem beschleunigten Verfahren und kam am 13. Juli 2006 zu einem Urteil, in

dem die Entscheidung aus dem Jahre 2004 und damit die Freigabe der Fusion aufge-

Vgl. Boldt, 2004, S. 69. Auf die fiinf gréBten Gesellschaften entfielen im Jahr 2004 etwa 75 Prozent
des weltweiten Umsatzes auf dem Tontrigermarkt.

Vel. Europiische Gericht erster Instanz (EuG), 2006b, o. S.

Vel. Boldt, 2004, S. 69. Nach wie vor ist Universal-Music, die in die franzésische Wwendi-
Universal-Gruppe cingeglied ert ist, mit knapp 26 Prozent Marktfithrer der Musikbranche.

Der Zusammenschluss bezieht sich auf die Bereiche Artist & Repertoire (A & R), vergleichbar mit
dem Bereich ,,Forschung und Entwicklung® in alternativen Industrieunternechmen.

Vgl. Kommission, 2004c, o. S.

,»Klein® bedeutet in diesem Fall mit geringen Marktanteilen.

Zu einem Uberblick vgl. Independent Music Companies Association (Impala), 2007.
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hoben wurde8 Die Fusion ist dann gemidl Art. 10 Abs. 5 Fusionskontrollverordnung
(FKVO) erneut von der Kommission zu priifen.?

Im vorliegenden Beitrag erfolgt eine wettbewerbsékonomische Einschitzung des
Falles Sony/BMG vor dem Hintergrund der Kommissionsentscheidung sowie des
Urteiles des Gerichts erster Instanz. Hierzu wird in Kapitel 2 zunichst ein Uberblick
iber die Neuerungen und die aktuellen wettbewerbsékonomischen Diskussionen
beziiglich der FKVO gegeben, die in Zusammenhang bzw. als Hintergrund insbe-
sondere fur die Gerichtsentscheidung zu sehen sind. Es folgt eine kurze Darstellung
der Entscheidung!® der Europdischen Kommission. In Kapitel 3 wird darauf folgend
das Urteil des Gerichts erster Instanz vorgestellt. Die 6konomische Analyse erfolgt in
Kapitel 4. Es wird hierbei auf zentrale, ausgewihlte Argumente eingegangen, die das
Gericht als Kritik am Vorgehen der Kommission vorgebracht hat und eine wettbe-
werbs6konomische Einordnung vorgenommen. Der Beitrag schlie3t in Kapitel 5 mit

Schlussbemerkungen.
2 Grundlagen zur Entscheidung und zur FKVO
2.1 Novellierung der FKVO und wettbewerbs6konomischer Hintergrund

Mit der Reformierung der FKVO und der erginzenden Durchfithrungsverord-
nung!! im Jahre 2004 hat sich die Herangehensweise der EU-Behorden in Bezug auf

& Vgl. Boldt, 2004, S. 69.

® Das Fusionsvorhaben wurde der Kommission erstmals im Januar 2004 zur Prifung vorgetragen.
Aus diesem Grund muss auch eine zweite Pritfung nach der Fusionskontrollverordnung (FKVO)
durchgefiihrt werden, die zu diesem Zeitpunkt, also im Januar 2004, giiltig war. Vgl. Verordnung
Nr. 4064/89 des Rates iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen vom 30.6.1997.
Grundlage des laufenden Verfahrens ist aber die gegenwirtige, aktuelle Marktsituation. Vgl. Kom-
mission, 2007a, o. S.

Den beiden Unternehmen wurde nach der Nichtigkeitsentscheidung eine einwdchige Frist einge-
raumt, die notwendigen Dokumente erncut einzureichen, auf deren Basis die Priifung stattfinden
kann. Zeitgleich legte Sony/BMG Berufung gegen das Gerichtsurteil ein und erreichte somit einen
Zeitaufschub in Bezug auf die Giiltigkeit des Urteils. Vgl. 0. V., 200064, o. S.

Am 3. Oktober 2007 gab die Kommission ihre Entscheidung bekannt, den Zusammenschluss bei-
der Unternehmen erneut, d.h. in einer zweiten Entscheidung, zu genchmigen, da fiir die relevanten
Miirkte keine negativen Folgen zu erkennen seien. Vgl. Kommission, 2007b, o. S. Der Text dieser
zweite n Entscheidung liegt zum aktuellen Zeitpunkt, d.h. bei der Bearbeitung dieses Artikels, noch
nicht vor. Es existieren lediglich Pressemitteilungen. Die zweite Entscheidung der Europaischen
Kommission kann in diesem Artikel daher leider nicht berticksichtigt werden.

Hier wie im Folgenden ist immer die erste Entscheidung der Kommission gemeint. Vgl. FN 9.
Verordnung (EG) Nr. 802/2004 der Kommission vom 7. April 2004 zur Durchfithrung der Ve r-
otdnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates tiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen.

1

S}
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Unternechmenszusammenschliisse in einigen Bereichen gedndert.'> Noch im Jahr
1997 bescheinigte die deutsche Monopolkommission in ihrem Hauptgutachten
- trotz punktueller Anderungen - die Funktionsfihigkeit der FKVO.13 Ein Umdenken
in der Kontrolle von Zusammenschlussvorhaben wurde im Jahr 2002 eingeleitet, als
durch das EuG gleich drei Untersagungsentscheidungen (sog. ,,schwarze Serie®) der
Kommission aufgehoben wurden.!* Hauptkritikpunkt war in allen drei Fillen eine
unzureichende Sorgfalt bei der Beurteilung. 1>

In einem dieser Fille, im Fall Airtours, befasste sich die Europiische Kommission
beispielsweise mit dem Vorhaben des britischen Pauschalreiseanbieters Airtours, das
konkurrierende Unternehmen First Choice zu iibernehmen, und untersagte das Vor-
haben. Das Gericht kam jedoch zu einer anderen Entscheidung und stellte hierzu
fest, dass die Begrindung der Kommission zu einer marktbeherrschenden Stellung
nicht stichhaltig ist. In seinem Urteil stellt das Gericht drei Voraussetzungen heraus,
die eine Entstehung oder Verstirkung einer kollektiven Marktbeherrschung begriin-
den.'o Demnach ist erstens zunichst Markttransparenz erforderlich, durch welche die
im relevanten Markt agierenden Teilnehmer Einblicke in das Handeln der Konkur-
renten bekommen kénnen. Nur so kénnen homogene Verhaltensweisen (sog. ,,koor-
dinierte Effekte™) entstehen.!” Dartiber hinaus missen zweitens Retorsionsmal3nah-
men, also Méglichkeiten zur Sanktionierung vorhanden sein, die die Marktteilnehmer
vor abweichendem Verhalten abschrecken. Zuletzt muss drittens sichergestellt sein,
dass dieses Vorgehen nicht durch aktuelle oder potenzielle Konkurrenten bzw. durch
Konsumenten auf diesem oder auf anderen Mirkten gestért wird. Die genannten

Kriterien sind okonomisch unterschiedlich einzuordnen: Wihrend sich die ersten

12 Verordnung Nr. 139/2004 des Rates iiber die Kontrolle von Unternchmenszusammenschliissen
vom 20.01.2004.

12 Vol. Monopolkommission, 1997, S. 280.

14 T-342/99—Airtours v Commission, 06.06.2002; T-310/01-Schneider Elektric v Commission,
22.10.2002; T-5/02-Tetra Laval v Commission, 25.10.2002; vgl. ferner Bartosch, 2006, S. 730. Der
Fall Schneider Electric verschirft die Wirkung von Fehlentscheidungen der Kommission etheblich.
Nachdem das Zusammenschlussvetbot zwischen dem franzésischen Unternehmen mit dem Le g-
rand Konzern aufgehoben wurde, stellte der EuG Schadenersatz in Hohe von zwei Dirittel des
Schadens in Aussicht. Diesen Schaden soll die Fehlentscheidung der Kommission verursacht ha-
ben. Auch Tetra Laval hat bereits Klage eingereicht.

15 Vgl. Christiansen, 2002, o. S.

16 Vl. BuG, 2002, 0. S.

7 Siche dazu Kapitel 4.3.

161



beiden auf den Binnenwettbewerb beziehen, umfasst das dritte den AuBenwettbe-
werb. 18

Das Gericht kritisierte in seinem Urteil in erheblichen Umfang die Begriindung der
Kommission im Hinblick auf die 6konomische Herangehensweise einerseits, als auch
auf den Umgang mit Beweismitteln andererseits.!® Mit der Novellierung der FKVO
wurden diese Kritikpunkte aufgegriffen und stirker als zuvor ein industrie6kono-
misch geprigtes Vorgehen in die Fusionskontrolle implementiert. Mithilfe 6kono-
metrischer Datenauswertung, spieltheoretischer Modelle und anderer 6konomischer
Methoden soll auch eine Anniherung an die amerikanische Wettbewerbspraxis voll-
zogen und die Kommissionsentscheidungen auf eine fundierte 6konomische Basis
gestellt werden. Unter dem Stichwort ,,Post-Chicago® soll 6konomische Effizienz
vermehrt als Leitbild der Wettbewerbspolitik dienen, wobei hierbei eine Orientierung
an die Vorstellungen der Chicago School erfolgt, die ab den siebziger Jahren des
vergangenen Jahrhunderts die Konsumentenwohlfahrt als primires Ziel wettbe-
werbspolitischer Eingriffe postulierte.?0 Effizienzverbesserungen bei Zusammen-
schlissen kénnen sich beispielswdse aus Skalenvorteilen (economies of scale?!), aus
Fixkostendegression oder aus Verbundvorteilen im Bereich des Managements erge-
ben.22 Im Fokus der Betrachtung stehen alle damit verbundenen Konsumenteninte-
ressen wie Produktvielfalt, niedriges Preisniveau und technologische Neuerung bei
Beibehaltung einer hohen Wettbewerbsintensitit. 23

Eine wesentliche Neuerung in der europiischen Fusionskontrolle ist der verdnderte
Prifungsmalistab, der sich im neu verfassten Art. 2 Abs. 3 FKVO widerspiegelt.
Demnach sind solche Zusammenschliisse zu untersagen, ,,[...] durch die wirksamer
Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben

erheblich behindert wiirde [...]“.%* Dieses neu verfasste Eingreifkriterium soll im

18 Vgl. Weidenbach/Leupold, 2006, S. 436. Der hier im Vordergrund stehende Fall Impala verdeut
licht jedoch, dass die Airtours-Kriterien nicht nur, wie bei den Gerichtsentscheidungen des Jahres
2002, zugunsten der fusionierenden Unternehmen ausgelegt werden kénnen, sondern auch zu de-
ren Lasten. Vgl. Frenz, 2006, S. 545.

19 Vgl. Christiansen, 2006, S. 151 f.

2 Vel. Schmidtchen, 20006a, S. 6. ; siche zum Wohlfahrtsstand Strohm, 2007, Rn 8 ff.

2L Vg, Carlton/Perloff, 2000, S. 35 ff; Kerber, 2003, S. 336 f.

2 Siche zu Effizienztypen und Effizienzgewinnen Boge/Jakobi, 2005, S. 114 f.

23 yg]. Monti, 2001.

%% Art. 2 Abs. 3 FKVO.
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Gegensatz zur alten Gesetzesfassung auch negativ wirkenden, einseitigen Verhal-
tensweisen von Unternehmen gerecht werden. Eine derartige Differenzierung zwi-
schen sog. koordinierten und nicht koordinierten Effekten war bislang nicht explizit
vorgesehen.? In diesem Zusammenhang ist der STEC-Test (,,Significant Impediment
to Competition Test™) zu nennen, der dem angloamerikanischen SLC-Test (,,Sub-
stantial Lessening of Competition Test) angendhert ist.26 Der SLC-Test beinhaltet
eine Vor- und Nachuntersuchung des Marktes, die eine wesentliche Verminderung
des Wettbewerbs durch den Zusammenschluss priifen soll.?” Im Sinne des Effizienz-
kriteriums soll die Kommissionsentscheidung auf Einzelfallpriiffungen §og. ,rule of
reason®) ausgerichtet sein, wodurch Fehlertypen erster und zweiter Ordnung sowie
deren Fehlerkosten vermindert werden kénnen.?8 | Per se“-Verbote dagegen werden
im Bereich der Fusionskontrolle abgelehnt und finden zudem in der Praxis keine
Anwendung® Bei der Entscheidung, ob ecin Fusionsvorhaben untersagt wird oder
nicht, muss nun verstirkt eine Abwigung im Sinne des konkreten Falls und nicht im
Sinne allgemeingtltiger Regeln stattfinden.?0 Bereits das Airtours-Urteil greift die
Forderung nach einer einzelfallorientierten Prifung in Verbindung mit stichhaltigen
Beweisen in Bezug auf die Priifung einer marktbeherrschenden Stellung auf und
bezieht sich hierbei auf die Kali+Salz Entscheidung aus dem Jahr 1998.31

In der Frage nach einer Ausrichtung in Richtung ,,rule of reason® und an die be-
reits erwihnte Anlehnung an das US-amerikanisches Recht ist eine interessante Ent-
wicklung zu beobachten. Wird zunidchst der Wortlaut der Section 2 Sherman Act
berticksichtigt, so sind dort eine Reihe von Tatbestinden vorzufinden, die zunichst
als ,,per se“-Verbote ins Auge fallen. Bei einem Vergleich dieser Regelungen mit der
gingigen Rechtsprechung der US-Gerichte ist jedoch zu erkennen, dass bei der Ge-

setzesanwendung cher eine Form einer ,,rule of reason® vorzufinden ist, die das ,,per

% Vgl. Emmerich, 2006, Rn. 55 ff.; vgl. hierzu auBerdem Kapitel 4.3.

% Fine zunchmende Konvergenz zwischen europiischem und US-amerikanischem Recht mag aus
politisch motivierter Perspektive heraus vor allem fiir die amerikanische Seite interessant erschei-
nen, da sich kinftig internationale Zusammenschliisse mehr und mehr den US-Regeln unterwe rfen.
Okonomisch geschen ist diese Entwicklung nicht abschlieend einzuschitzen.

%7 Vgl. Schmidt, 20054, S. 193,

28 vgl. Schmidt, 2006, S. 8 £; siche dazu auch Kapitel 4.2.

29 Vo], Knieps, 2005 S. 132.

%0 Vgl Schaarschmidt, 2005, S. 236.

i Vgl. Kommission, 2002a, Rn. 63; EuGH v. 31.03.1998 — Rs. C-68/94 und G-30/95, Slg. 1998, F
1375 ff.,  Kali+Salz*, Rn. 222.

5 5>
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se“ auf dem Papier mittlerweile verdringt hat.3? Diese Entwicklung wurde schon in
den ersten drei Jahrzehnten des Bestehens des Sherman Acts vorangetrieben.33 Mitt-
lerweile hat sich die Ansicht durchgesetzt, dass es wenige Verhaltensweisen gibt,
denen pauschal eine wettbewerbsbehindernde Wirkung unterstellt werden kann. Der
»more economic approach® als neues Leitbild der europiischen Wettbewerbspolitik
greift mit dem eingeschlagenen Weg der Einzelfallpriifung genau diese Erkenntnis
auf.3*

Die Neuausrichtung der Fusionskontrolle in der EU geht allerdings auch mit einem
nicht unerheblichen Mehraufwand fiir die Kommission einher, da nun umfangreiche
Studien und Analysen herangezogen werden sollen. In Bezug auf die Kosten-Nutzen-
Abwigung wird teilweise kritisiert, dass die Kosten in einem Missverhiltnis zum
Nutzen stehen.?> Ob dieser Befiirchtung gefolgt werden kann, ist nicht eindeutig, da
die Kosten eines Verfahrens nach ,,rule of reason® nicht unbedingt héher sein mis-
sen als die Kosten eines Verfahrens gemil einer ,,per se*-Regel. 36

Im Zusammenhang mit den Entscheidungsregeln muss auch die Frage der Rechts-
sicherheit fiir die betroffenen Unternehmen thematisiert werden. Wihrend eine ,,per
se“-Regel eine cher verldssliche Wirkung entfaltet, birgt die ,,rule of reason ein ge-
wisses Risiko, da die betreffenden Unternehmen das Ergebnis der Behérde - auf-
grund der Einzelfallentscheidung und dem damit woméglich verbundenen Ermes-
senspielraum der Behérde in Bezug auf die prognostizierten Marktverhiltnisse - nicht
abschitzen konnen. Potenziell regulierende Eingriffe seitens der Wettbewerbsbehor-
de kénnen somit bereits im Vorfeld wohlfahrtsmindernd wirken, wenn aufgrund
einer risikoaversen Haltung der Unternehmen u. U. auch solche wettbewerblichen
Aktivititen unterlassen werden, die im Sinne des europiischen Wohlfahrtskriteriums
die Konsumentenwohlfahrt erhéhen.?” Sind nicht-wettbewerbskonforme Handlun-

gen in Form allgemeiner Regeln definiert, so entfallen unsichere Zukunftseinschit-

%2 yg]. Schmidtchen, 2006b, S. 19.

%3 Vgl. Scherer/Ross, 1990, S. 318 f.

34 Vgl. Schmidtchen, 2006b, S. 23.; ; Schmidt, 2006, S. 3; siche dazu Kapitel 4.1.

% Vgl. Christiansen, 2005, S. 292 f.

% Vgl. Wood, 1993, S. 887 ff. Diese Aussage widerspricht nicht der Tatsache, dass die Kosten bei ei-
ner , rule of reason” hiufig hoher sind als die Kosten eines Verfahrens gemil3 einer ,,per se“-Regel.

37 Vgl. Strohm, 2005, S. 11.
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zungen und die Sicherheit bzw. Vorhersehbarkeit der Wettbewerbsteilnehmer erhéht
sich .38

Nicht zuletzt wegen der Unsicherheiten in Bezug auf die Beweisanforderungen bei
der Priffung von Marktbeherrschung durch die Kommission kommt die neue FKVO
in die Kritik. So si eine Zusammenschlusspriifung in stark konzentrierten Oligo-
polmirkten durchaus mit dem neuen BewertungsmalB3stab in Einklang zu bringen. Bei
gemilBigt konzentrierten Oligopolmirkten, wie etwa dem Markt fur Tontriger, sei
dies dagegen cher nicht der Fall. Dies ldsst sich auch an den Problemen der Kommis-
sion verdeutlichen, eine Marktbehetrschung im Fall Sony/BMG stichhaltig darzule-
gen. Sie unterlag dariiber hinaus offensichtlich auch der Versuchung, den Argumen-
ten der Parteien wihrend der Anh6rung zu folgen, um den Zusammenschluss auf-

grund des Zeitdrucks fristgerecht freizugeben.?

2.2 Priifung der Europdischen Kommission

Die Kommission befasste sich von Februar bis Juli 2004 mit der Analyse des ge-
planten Zusammenschlusses der Unternechmen BMG und Sony Music Zustindig war
in diesem Fall die Europiische Kommission, da die Kriterien des Art. 1 (2) FKVO
erfiillt waren und demnach der Fusion eine gemeinschaftsweite Bedeutung beigemes-
sen wurde.0 Eine Genehmigung seitens der amerikanischen Wettbewerbsbehorden
war nicht notwendig.!

Zunichst scheiterte der erste Fusionsversuch: Die Europiishe Kommission erteil-
te am 18. Mai 2004 eine Abmahnung, weil sie eine marktbeherrschende Stellung
feststellte. Ebenso habe es kollusives Verhalten, also Parallelverhalten ohne konkrete
Vereinbarung bereits in der Vergangenheit gegeben. Dieses Verhalten wiirde sich
nach eciner Fusion noch verstitken. Die Unternehmen lieen der Kommission eine
Fille von Informationen beziiglich Preis und Preisentwicklung in der Vergangenheit

zukommen. Die Parteien erklirten dariiber hinaus, dass bestimmte geheime Handels-

% Vgl. Hoppmann, 1972, S. 82 f. Regeln dieser Art bilden sich nach Ansicht von Hoppmann evoluto-
risch, d. h. im Laufe der Zeit anhand von Prizedenzfillen, die das Recht im Zeitverlauf ungeplant
und unbewusst weiterentwickeln; vgl. dazu Hoppmann, 1972, S. 66 f.

39 Vgl. Bartosch, 2006, S. 733.

4% Das Verfahren wurde gemil Art. 6 (1c) FKVO ecingeleitet.

*1 Vgl. Logan et al., 2005, S. 67.
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rabatte auf dem Musikmarkt Giblich seien, so dass die effektiven Preise sich von den
Katalogpreisen untersch eiden. Markttransparenz, die ein Parallelverhalten begiinstigt,
sei dadurch nicht gegeben. 42

Nach einer Anhérung beider Parteien am 15. und 16. Juni 2004 gab die Kommissi-
on ihre Vorbehalte auf und erklirte am 24. Juli 2004, dass die geplante Fusion doch
mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sei und gestattete das Vorhaben. Durch die
Fusion wurde insofern die weltweit zweitgréfite Plattenfirma zugelassen. Die Zu-
sammenschlussaktivititen wurden bereits im August 2004 abgeschlossen.®?

Den relevanten Produktmarkt definierte die Kommission als den Markt fir alle be-
spielten Tontriger.# Von der Kommission wutrden im Fall Sony/BMG drei relevante
Mirkte festgestellt, die aus der rdumlichen und sachlichen Abgrenzung resultieren:
Den Markt fir bespielte Tontrdger, den Markt fiir Online-Musik und den Markt fir
Musikverlagswesen.*> Da die Bertelsmann AG den Verkauf ihrer Musikverlagssparte
BMG Music Publishing anstrebte, und dieser Bereich in der Kommissionsentschei-
dung sowie im Urteil des EuG eine eher untergeordnete Rolle spielt, wird dieser
Markt im Folgenden nicht weiter b etrachtet. 40

Der raumliche Markt im Bereich bespielter Tontriger wird von der Kommission
national abgegrenzt.#” Als Griinde werden hierbei die unterschiedlichen, nationalen
Kiuferpriferenzen und Preisniveaus sowie die unterschiedlidhe Organisationsstruktur
der Plattenfirmen in den Mitgliedsstaaten genannt.

Zur Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung durch den Zusammenschluss
wurde die Entwicklung der durchschnittlichen NettogroShandelspreise zwischen den
Majors herangezogen, die nach Ansicht der Kommission Aufschluss dariiber geben
konnen, ob Preisabsprachen stattgefunden haben.* Hierbei waren neben heteroge-
nen Rabattsystemen gewisse Parallelen in der Preisentwicklung der einzelnen Unter-

nehmen zu erkennen. Fir den Beweis koordinierten Verhaltens seien diese allerdings

42 Vgl. Kommission, (2004a), Rn. 150.

*3Vgl. 0. V., 2006b, 0. S.

4 Vgl. Léffler, 2001, Ra. 85.

5 Vgl. Murschitz, 2006, S. 232; Aigner/Budzinski/Christiansen, 2007, S. 10.

4 Die Ausklammerung des Verlagsgeschifts aus dem Joint Venture wird auch als Entgegenkommen
gegeniiber der Kommission betrachtet. Vgl. Daniel, 2006, S. 158.

47 Vgl. Kommission, 2004a, Rn. 9.

48 Vel. Kommission, 2004a, Rn. 15.

9 Vgl. Kommission, 2004a, Ra. 70.
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nicht ausreichend. Auch die Untersuchung der Listenpreise sowie der gewihrten
Rabatte brachte kein gegenteiliges Ergebnis und stitzte die These der Marktintrans-
parenz. Weiterer Prifungsbestandteil im Hinblick auf eine marktbeherrschende Stel-
lung war die Homogenitit der Produkte, die Markttransparenz und die Sanktions-
moglichkeiten, da diese fiir die Frage der kollektiven Marktbeherrschung von elemen-
tarer Bedeutung sind.5 Eine Existenz geeigneter Sanktionsméglichkeiten in vergan-
gener Zeit konnte durch die Kommission nicht ermittelt werden. 3!

Eine Verstirkung der marktbeherrschenden Stellung durch den Zusammenschluss
konnte die Kommission insgesamt nicht feststellen, da die gepriiften Sachverhalte
diesbeziiglich keine Anhaltspunkte ergaben.>? Die Reduzierung der Marktteilnechmer
im Oligopol von funf auf vier wiirde die Marktsituation nach Meinung der Kommis-
sion nicht wesentlich verindern.>® Es wurden allerdings Hinweise gefunden, dass die
Bertelsmann AG ihre Méglichkeit der vertikalen Integration genutzt und als Rund-
funkbetreiber das konzerneigene Unternehmen BMG gegeniiber anderen Konkur-
renten bevorzugt behandelt hat. Jedoch wurde auch hierbei keine wettbewerbsge-
fihrdende Entwicklung erkannt oder ges ehen.>*

Die Kommission stufte den Markt fiir Onlinemusik zum Zeitpunkt der Untersu-
chung als national ein und argumentiert mit dem linderspezifischen Umgang mit
Lizenzen. Jedoch wurde auch hier eine gewisse Dynamik festgestellt, die die Situation
im Laufe der Zeit durchaus verindern kénnte. Im Ergebnis wird eine marktbeherr-

schende Stellung in diesem Markt von der Kommission verneint.»

3 Urteil des Gerichts erster Instanz

Im Zuge der Klage von Seiten der Vereinigung unabhingiger Labels (Impala) ge-
gen die Kommissionsentscheidung befasste sich das EuG bis Juli 2006 mit dem
Sachverhalt und gab der Klage am 13. Juli 2006 statt® Bei der Falluntersuchung

konzentrierte sich das Gericht auf die von Impala angefithrten Prifkriterien des

%0 Vgl. Murschitz, 2006, S. 233.

%1 Vgl. Kommission, 2004a, Rn. 118.

52 ygl. Kommission, 2004a, Rn. 154.

%3 Vgl. Kommission, 2004, Rn. 159 ff.

%4 Vgl. Kommission, 2004a, Rn. 162 f.

%5 Vgl. Kommission, 2004, Rn. 32 ff.

% Vgl. EuG, 2006b, 0. S.; Frenz, W., 2006, S. 545.
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Airtours-Urteils.5” Das Urteil muss im Kontext mit den bereits erwihnten Gerichts-
entscheidungen betrachtet werden, bei denen das Gericht ebenfalls die zu Grunde
liegenden Sachverhalte sowie 6konomischen Argumentationen und in der Folge die
Zusammenschlussversagungen der Kommission aufhob’® Bezliglich des hier zu
diskutierenden Falles Sony/BMG handelt es sich dabei um den ersten Fall, bei dem
das EuG eine Zusammenschlussgenechmigung der Europiischen Kommission wieder
aufthob. Zur Begrindung der Entscheidung zur Klage von Impala fithrte das Gericht
die unzureichende Argumentationsgrundlage der Kommission an, auf der die Ent-
scheidung beruht.? Gleichzeitig legte das Gericht strengere KontrollmafBstibe an und
folgt dem allgemeinen Trend fritherer Rechtsprechung hin zu 6konomisch fundierten
Entscheidungen.

Wenn der Argumentation der Kommission konsequent gefolgt wiirde, d. h. , dass
der Musikmarkt aufgrund unterschiedlicher Interpreten und Kiuferpriferenzen als
heterogen betrachtet werden kann, kénnte es nach Ansicht des Gerichtes niemals zu
einer marktbeherrschenden Stellung im Bereich immaterieller und informationsba-
sierter Gliter kommen.% Eine marktbeherrschende Stellung setzt schlieB8lich die Ho-
mogenitit und damit die Austauschbarkeit bzw. Nicht-Austauschbarkeit voraus.

Im Rahmen der Analyse einer von der Kommission unterstellten Marktintranspa-
renz kam das Gericht zu der Auffassung, dass sich diese Behauptung auf eine unzu-
reichende und unvollstindige Datenbasis stiitzt. Wesentliche Daten, die zur Klirung
des Sachverhaltes hitten beitragen kénnen, wurden nicht herangezogen. ¢!

Dartber hinaus wurde der Vorwurf erhoben, dass sich die Kommission zu sehr auf
das von den Parteien zur Verfiigung gestellte Datenmaterial gestitzt habe und zu
wenig unabhingige Experten zurate gezogen hitte. Dieses Fehlverhalten geschah
hauptsichlich im Zusammenhang mit der Preis- und Rabattgestaltung? Eine unab-
hingige und fundierte Einschitzung der 6konomischen Folgerungen aus dem Zu-

sammenschluss ist somit fraglich.

%" Vgl. Frenz, 2006, S. 545.

%8 Vgl. Aigner/Budzinski/Christiansen, 2007, S. 18.

%9 Wohl aus diesem Grund wurde die Nichtigkeitsentscheidung in der Presse auch salopp als ,,Ju-
xemburger Ohrfeige* bezeichnet. Vgl. o. V., 2006d, S. 11.

€0 Vgl. EuG, 20064, Rn. 61.

81 yol. EuG, 2006b.

%2 Vgl. EuG, 2006a, Rn. 345 und 415.
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Weiter fithrte das Gericht an, dass sich die Kommission bei der Analyse von po-
tenziellen VergeltungsmalB3nahmen lediglich auf die Vergangenheit stiitzt und solche
Vorkommnisse nicht feststellten konnte, was als eindeutige Fehlanwendung der Air-
tours-Kriterien bezeichnet wurde. Aus der genannten Rechtsprechung ergebe sich,
dass nicht nur die reale Existenz, sondern allein die potenzielle Méglichkeit solcher
SanktionsmafBinahmen ausreicht, um die Versagung des Zusammenschlusses in Be-
tracht zu zichen. Es reiche nicht aus, sich darauf zu berufen, dass Vergeltungsmal3-
nahmen in der Vergangenheit nicht nachgewiesen werden konnten. Dariiber hinaus
bestitigte das Gericht derartige Méglichkeiten der Vergeltung. Bei firmeniibergrei-
fenden Plattenkompilationen bestehe durchaus die Moglichkeit, abtriinnige Konkuz-
renten auszuschlieBen. Aber selbst die Priifung vergangener Vergeltungsmafinahmen
ist nach Ansicht des Gerichts unzureichend durchgefithrt worden, da die Kommissi-
on in der mundlichen Anhérung keine PriifungsmaB3nahmen in diese Richtung vor-
bringen konnte. Jede dieser beiden angefiihrten Verhaltensweisen der Kommission
sei isoliert betrachtet in der Lage, die Entscheidung der Kommission abzulehnen .63

In Bezug auf eine marktbeherrschende Stellung wies das Gericht darauf hin, dass
die Analyse einzelfallorientiert und auf Basis solider Daten stattfinden miisse. Eine
zukunftsbezogene und nicht nur auf die Vergangenheit ausgerichtete Betrachtung sei
notwendig.5*

Das Gericht erhebt grundlegend den Vorwurf, dass bei der Feststellung einer
marktbeherrschenden Stellung ungentigende Analysen vorgenommen worden seien
und die Entscheidung nicht ausreichend begriindet wurde.%> Es argumentiert auf
Basis der Beurteilungskriterien nach Art. 2 FKVO (alt) und der Begrindungspflicht
nach Art. 53 EG-Vertrag (EG) und stellte hierdurch massive RBwertungs- und
Rechtsfehler fest. 6

Das Gericht kritisierte auch die These der Kommission, dass die Markttransparenz
in Bezug auf Preisnachlisse an die Grof3- und Einzelhindler nicht ausreichend vor-

handen war, um Parallelverhalten zu begiinstigen. Der Kommission war ndmlich

%3 Vgl. EuG, 2006b.

64 Vgl. Aigner/Budzinski/Christiansen, 2007, S. 15.
%5 vgl. EuG, 2006a, Rn. 528.

% Vgl. EuG, 2006a, Rn. 31.
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durchaus bewusst, dass in der Musikbranche regelmifig Veroffentlichungen stattfin-

den, aus denen die Preisgestaltung der Unternehmen fiir jedermann ersichtlich ist.¢”

4 Okonomische Analyse
41 Uberblick

Bei der Klage von Impala miissen zunichst die spezifischen Sachverhalte hervor-
gehoben werden, die eine Rolle im Rahmen ciner 6konomischen Analyse spielen
kénnen. Hierzu gilt es erstens zu bemerken, dass dieser Fall ein Novum in der euro-
piischen Rechtsprechung ist, da ein zuvor genehmigter Zusammenschluss einer
6konomischen Beurteilung durch das EuG nicht standhielt und somit (zumindest
aktuell) ein sog. Fehler erster Ordnung vorliegt. %

Zweitens ist dieser Fall insofern interessant, als dass hierbei mégliches Parallelver-
halten in Oligopolmairkten eine Rolle spielt und in diesem Zusammenhang auch die
reformierte FKVO zu sehen ist. Hinter dem Begriff ,,more economic approach®
verbirgt sich eine Neuausrichtung in der europidischen Wettbewerbspolitik, die ge-
meinsam mit der Rechtsprechung der letzten Jahre eine Abkehr von der formal-
juristischen hin zu einer ,,6konomischeren* Herangehensweise mit sich bringt.® Im
Sinne von Schmidtchen (2006b) kommt es also - hart und in extremer Weise formu-
liert - dazu, dass durch einen ,,wirkungsbasierten Ansatz* eine Ausrichtung am Ein-
zelfall vorgenommen wird, anstatt die Schwichung der Wettbewerbssituation anhand
standardisierter Prinzipien abzuleiten.”® Zum Ersten wird hier das Ziel verfolgt, die
Rechtssicherheit fur die betroffenen Unternehmen zu verbessern, welches durch eine
erhohte Transparenz in Folge der Nutzung 6konomischer Modelle erreicht werden
soll.7l Ob die Rechtssicherheit faktisch dadurch erhoht wird, kann allerdings ange-
zweifelt werden.”? Der Fall Sony/BMG gibt einen Einblick in die konkrete Anwen-

87 Vgl. Kommission, 2004a, Rn. 113.

88 Vgl Christiansen, 2006, S. 160 f.

5 Siche 2. B. FuG, T-342/99 — Airtours v Commission. Letztendlich handelt es sich bei der Zusam-
menschlusskontrolle oder bei einer Entscheidung des EuG grundsitzlich immer um einen juristi-
schen Akt, wenn auch die Inhalte der Entscheidungen nunmehr einer differenzierten, 6konomi-
schen Analyse und Begriindung unterliegen.

79 Vgl. Schmidtchen, 2006b, S. 19.

"L Vg, Christiansen, 2005, S. 287.

"2 Vgl. Christiansen, 2006, S. 157 £; siche Kapitel 2.1,
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dung eciner ,,6konomisierten® Handhabung der Zusammenschlusskontrolle” im
Sinne des ,,more economic approach® und gleichzeitig Aufschluss tber die Defizite
dieser neuartigen wettbewerbspolitischen Ausrichtung.”* Zum Zweiten wird durch
die neu geschaffenen Bewertungsleitlinien die Orientierung der Fusionskontrolle am
Effizienzkriterium, genauer gesagt an der Orientierung der Konsumentenwohlfahrt,
erweitert.” An vorderster Stelle steht hierbei der Preis als Indikator fiir die Konsu-
mentenrente. 7 Die Beweislast fiir potenzielle Effizienzvorteile liegt zunidchst bei den
Unternéhmen.”’

Drittens ist zu erkennen, dass durch das EuG im Fall der Klage von Impala die
Anspriiche an die Darlegungspflichten abgemildert wurden, wihrend die Gerichts-
entscheidungen vor 2006 eine gewisse Verschirfung der Beweisfithrung zur Prifung
einer marktbeherrschenden Stellung seitens der Kommission hervorbrachte. Den
Airtours-Kriterien kann die Kommission bereits durch Indizien und Vermutungen
im Hinblick auf kollektive Marktbeherrschung gerecht werden, was den Beurteilungs-
spielraum tendenziell vergrofert, allerdings nur zum Nachweis einer bereits beste-
henden kollektiven Marktbeherrschung.”® Der Entstehungsnachweis dagegen wird
weiterhin anhand der Airtours-Kriterien gepriift.” Ob das Impala-Urteil diesbeziig-
lich eine konsequente Fortentwicklung darstellt ist strittig, da einerseits die Darlegung
von Vermutungen und Indizien lediglich als Hilfestellung oder Erginzung, anderer-
seits aber auch als Dissonanz zur friheren Rechtsprechung betrachtet wird.80 Als
Novum an sich wird allerdings die Tatsache gesehen, dass durch den EuG bei der
Klage durch Impala Gberhaupt eine Unterscheidung zwischen der Schaffung und der
Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung stattfindet, welches einen separaten
Nachweis beider Sachverhalte erfordert. Das bedeutet, dass erstens der Status Quo
analysiert und zweitens die zukunftigen Marktgegebenheiten prognostiziert werden

mussen, um eine kollektive Marktbeherrschung nachzuweisen. Diese, im Zuge des

"8 Vgl. Christiansen, 2006, S. 160 £.

" Vgl. Schmidt, 2006, S. 16 ff.

"8 Vgl. Europiiischer Rat, 2004b, Leitlinien, Rn. 76-88.

76 Vgl. Strohm, 2006, Rn. 10.

" Hierbei sind auch die Einschitzungen von externen Dritten zu erwihnen, die an Gewicht gewon-
nen haben. Letztlich liegt die Beweislast vor Gericht bei der Europiischen Kommission.

78 Vgl. Bartosch, 2006, S. 732; EuG, 2006a, Rn. 251.

79 Vgl. Weidenbach/Leupold, 2006, S. 436.

8 vgl. Bartosch, 2006, S. 733; Weidenbach/Leupold, 2006, S. 436.
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Impala-Urteils durchgefithrte Anreicherung bzw. Erginzung der bis dahin bestehen-
den Rechtsprechung, wurde in der Literatur als , Impala-Test* bezeichnet und steht
fir den auf Basis von Vermutungen und Indizien begriindeten Nachweis einer bereits
bestehenden kollektiven Marktbeherrschung.8! Das EuG nennt in seinem Urteil
beispielhaft einige Sachverhalte, die als Alternative zu einem eindeutigen Beweis eine
derartige Marktbeherrschung nahe liegend erscheinen lassen.82 Diese Neuerung stellt
einen moglicherweise verbesserten Marktbeherrschungsnachweis dar, doch gerade
das Vermutungskriterium ,,sonstige typische Merkmale lisst der Kommission einen
nicht zu unterschitzenden Ermessensspielraum zukommen, denn hierbei ist eine
Vielzahl von Merkmalen denkbar. Zusammen mit den anderen denkbaren Indizien
kann dies zu einer Grundhaltung der Kommission fithren, die im Zweifel einen Zu-
sammenschluss eher zu untersagen geneigt ist und sich somit von der Tetra-Laval-

Entscheidung absetzt. 83

4.2 Analyse des Fehlertyps erster Ordnung

Bei der Uberpriifung von Fusionsentscheidungen der Europiischen Kommission
ist, insbesondere ex post, eine abweichende 6konomische Einschitzung grundsitzlich
moglich. Erfolgt eine Freigabe eines Zusammenschlussvorhabens durch die Kom-
mission, wihrend eine Analyse nach ékonomischen Gesichtspunkten fiir eine Unter-
sagung der Fusion sprechen wiirde, kommt es zu einer ungerechtfertigten Freigabe,
die als Fehlertyp erster Ordnung bezeichnet wird. Im umgekehrten Fall, also einer
Kommissionsentscheidung, die eine Fusion untersagt, obwohl sie aus 6konomischer
Sicht unbedenklich oder sogar sinnvoll wire, entsteht ein Fehlertyp zweiter Ord-
nung.8 Bei beiden Fehlertypen wird ein Wohlfahrtsoptimum verfehlt.

Nach Williamson (1968) kann ein Unternehmenszusammenschluss unter dem Ge-
sichtspunkt positiver Effekte auf die Effizienz und den daraus entstehenden gesell-

schaftlichen Wohlfahrtsgewinnen betrachtet werden.®> In den 1960er Jahren hat diese

81 Vgl. Weidenbach/Leupold, 2006, S. 435 f.

82 Vgl. EuG, 20064, Rn. 252.

8 Vgl. Weidenbach/Leupold, 2006, S. 437.

8 Vgl Christiansen, 2006, S. 160.

# Ein Hauptproblem des Modells ist jedoch, dass dieses statisch ist und insofern keine dynam ischen
Effizienzgewinne analysiert werden kénnen.
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Betrachtungsweise von Williamson als sog. ,,Trade-off-Modell“ Einzug in die Wirt-
schaftswissenschaft gehalten. Ein Fehler erster Ordnung fithrt unter diesen Umstin-
den zu einem direkten Wohlfahrtsverlust wihrend ein Fehler zweiter Ordnung eine
durch die Kommission vorenthaltende Wohlfahrtssteigerung mit sich bringt.8¢ Als
problematisch ist jedoch anzusehen, dass zukinftige Effizienzeffekte bzw.
-ethéhungen nicht hinreichend antizipiert werden kénnen. Hierzu zihlt auch das
Problem, ob die fusionierenden Unternehmen zukiinftig potenzielle Effizienzspiel-
rdume tatsichlich nutzen. 87

Die gesamtwirtschaftlidhien Kosten eines Fehlers erster Ordnung werden als héher
cingestuft als die Kosten eines Fehlers zweiter Ordnung.88 Die Wettbewerbsverinde-
rung durch eine Fusionsgenehmigung wird generell als gravierender angesehen, da bei
einer Versagung zumindest der Status quo beibehalten wird.8? Analog kann auch
angenommen werden, dass die negativen Folgen einer 6konomisch ungerechtfertig-
ten Fusionsfreigabe gréBer sind, als bei der Untersagung einer ékonomisch unbe-
denklichen Fusion.

Uber die Wahrscheinlichkeit, dass es kiinftig zu Fehlern erster oder zweiter Ord-
nung kommt, wird kontrovers diskutiert. Einerseits kann argumentiert werden, dass
durch die novellierte FKVO und der implementierten, stirker 6konomisch ausgerich-
teten Herangehensweise derartige Fehler vermieden werden. Andererseits wird ein
Zielkonflikt zwischen der umfangreichen ékonomischen Einzelfallpriifung und dem
wirksamen Wettbewerbsschutz gesehen. Anstatt die Beweisanforderung bei unsich e-
ren Zukunftsprognosen zu verringern, fordert das Gericht hierbei eine verstirkte
Analyse von der Kommission. Dieser Sachverhalt wird als widerspriichlich betrachtet
und kritisiert, denn durch umfassende Beweisfithrungen steigt der Grad an Unsicher-
heit fiir die prifende Kommission an, so dass nach dem juristischen Grundsatz ,,Im

Zweifel fir die Freiheit™ eine Entscheidung zugunsten der Fusion ausfallen kénnte,

8 Vgl. Christiansen, 2006, S. 160.

87 Vgl. Christiansen, 20006, S. 161 f. Im Vorfeld kann dies wieder zu einem Fehlertyp erster Ordnung
fithren. Empirische Untersuchungen haben tberdies ergeben, dass in den letzten zwei Jahrzehnten
50 bis 70 Prozent der weltweit prognostizierten Effizienzgewinne aus Zusammenschliissen nicht
realisiert worden sind. Vgl. Deutscher Bundestag, 2004, S. 10. Vgl. zu Effizienzgewinnen auch Rél-
ler /Stennek/ Verhoven (2001).

88 Vgl. Roller/Friederiszick, 2004, S. 18. Vgl. Christiansen, 2006, S. 161 f.

8 Vgl. Frenz, 2007, S. 139.

173



selbst dann, wenn diese zu einer marktbeherrschenden Stellung fiihrt. % Die Wah1-
scheinlichkeit eines Fehlers zweiter Ordnung wiirde absinken, da unproblematische
Zusammenschliisse davon profitieren. Die Haufigkeit von Fehlern erster Ordnung
allerdings wiirde dagegen steigen, denn auch solche Zusammenschliisse profitieren
von der ,,Freigiebigkeit“ der Kommission in 6konomischen Zweifelsfillen.?! Die
héhere Beweisanforderung seitens der Kommission verstirkt diesen Effekt noch
einmal.

Aus dem Blickwinkel der Public Choice-Theorie kann die Entscheidung der Wett-
bewerbsbehérde als politischer Prozess erfasst und analysiert werden, der dem Ein-
fluss von Wihlern und anderen Interessengemeinschaften ausgesetzt ist.%2 In diesem
Zusammenhang kann die Frage gestellt werden, in wieweit ein derartiger Einfluss auf
die Europiische Kommission méglich ist. Je ,unabhidngiger”, einflussfreier eine
Zusammenschlusspriifung von politischen Interessen durchgefiihrt werden kann,
desto cher kénnen diskretionire, der ,,rule of reason® entsprechende Entscheidungen
getroffen werden. Eine fir jedermann gdtende ,,per se“-Regel schitzt eine politisch
verflochtene Kartellbehérde dagegen vor auftretender Einflussnahme. Dies spricht
gegen die ,,rule of reason®.%

AufBlerdem muss erwihnt werden, dass Entscheidungen der Kommission auch vom
Verhalten der fusionierenden Parteien wihrend des Verfahrens abhingen, da diese
zum Nachweis eventueller Effizienzvorteile verpflichtet sind. Unternehmen, die in
der Lage sind, gute Daten zu prisentieren und dariiber hinaus tber ein positives
Image, eine hohe gesellschaftliche Reputation, eine regelmifig gute mediale Prisenz
sowie dber politischen Einfluss verfiigen, werden besser woméglich gestellt als Un-
ternehmen, die Derartiges nicht aufweisen.

Abschlieend muss der Schluss gezogen werden, dass der Fall Sony/BMG ecinen
Fehler erster Ordnung dar stellt, vorausgesetzt der Verdacht des EuG ist begriindet
und die Fusion erhéht ohne anschlieBende Aufhebung die Gefahren einer marktbe-
herrschenden Stellung. Wire es zu einer solchen Situation gekommen und das Joint

Venture Sony/BMG hitte die Oligopolsituation unilateral oder auch kollusiv, also

% Vgl Schmidt, 2005b, S. 877.
1 Vgl. Schmidt, 2005b, S. 877.
92 y/ol. Baum, 1982, S. 913 f.
98 Vgl. Baum, 1982, S. 917.
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zusammen mit den dbrigen Konkurrenten, durch iiberdurchschnittliche Preiserh6-

hungen genutzt, hitte dies zu direkten Wohlfahrtsverlusten gefiihrt.

4.3 Koordiniertes und nicht koordiniertes Verhalten in Oligopolmirkten

Das weltweite Tontridgergeschift kennzeichnet sich dadurch, dass dieselben Oligo-
polisten in allen Lindern den gréBten Teil des Marktes unter sich aufteilen.* Dem-
nach liegt eine relativ enge Oligopolstruktur vor. Wird das Wettbewerbsverhalten der
wenigen marktanteilsstarken Marktteilnehmer analysiert, miissen auch strategische
Verhaltensweisen in die Betrachtung mit einbezogen werden. Das bedeutet, dass
zwischen den Handlungen der potenziell konkurrierenden Unternehmen Interdepen-
denzen bestehen kénnen. Das Verhalten von Wettbewerbern flieBt also unter Um-
stinden in die Handlungsentscheidung des betrachteten Unternehmens oder der
jeweils anderen Unternehmen mit ein. %

In Oligopolmirkten kénnen neben ,klassischen® Kartellvereinbarungen Verhal-
tensweisen unter den konkurrierenden Unternehmen auftreten, die als , koordinierte
Effekte” bezeichnet werden.? Gemeint ist damit z. B. ein stillschweigendes Parallel-
verhalten beztiglich Produktpreis oder Angebotsmenge, welches nicht explizit durch
Absprachen i. S. d. Art. 81 EG hervorgerufen wird. Die Unternehmen haben hierbei
den Anreiz, iberhéhte Preise festzusetzen bzw. geringere Mengen azubieten, um
den Gewinn zu maximieren.?” Mitentscheidend fiir ein solches Parallelverhalten ist
dhnlich wie in der tblichen Kartelltheorie auch, ob und inwieweit ein Zwang fir
einzelne Unternehmen besteht, sich an dem gemeinsamen Verhalten zu beteiligen.
Liegen insbesondere Sanktionsméglichkeiten vor, die z. B. darin bestehen kénnen,
dass Firmen langfristig unterboten werden und folglich vom Markt verschwinden,
dann werden die Unternehmen sich parallel verhalten.

Aus Sicht des Nachfragers ergibt sich aus diesem Verhalten ein Quasimonopol, al-
so eine kollektive Marktbeherrschung. Eine solche kollektive Marktbeherrschung

wurde zum ersten Mal im Jahre 1992 als Ausgangspunkt fir eine Untersagungsent-

% Dies sind Sony, BMG, EMI und Universal. Vgl. o. V., 2006a, o. S.
95 Vgl. Réller/Strohm, 2005, Ra. 29.

% Vgl. Emmerich, 2006, Rn. 55.

7 Vgl. Ivaldi et al.,, 2003, S. 17 f.
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scheidung verwendet.”® Entwicklungen dieser Art kénnen auf Mirkten stattfinden,
bei denen die Wettbewerber als relativ symmetrisch anzusehen und gleichzeitig hohe
Markteintrittsbarrieren vorhanden sind.”” Eine exakte Voraussage, nwieweit eine
Fusion aufgrund der Marktverengung eine stillschweigende Koordination hervorruft
oder begiinstigt, ist auf Basis der verfiigbaren Marktdaten meist nicht moglich. 10

Im Unterschied zu koordinierten Effekten wird unter nicht koordinierten Effekten
(auch ,,unilaterale Effekte” genannt) die Verinderung der Wettbewerbssituation
durch den Wegfall eines Konkurrenten durch Fusionierung verstanden. Durch koor-
dinierte als auch durch nicht koordinierte Verhaltensweisen konnen Preise entstehen,
die iber dem Wettbewerbsniveau liegen.!"! Es kann dem fusionierten Unternechmen
durch die Verengung des Oligopols eventuell auch méglich sein, sich ohne Riicksicht
auf die tibrigen Marktteilnehmer vollig unabhingig zu verhalten. Unilaterale Effekte
sind grundsitzlich in solchen Mirkten zu vermuten, bei denen der Wettbewerb zwi-
schen den fusionierenden Unternehmen hoch ist und das nichstgeeignete Substituti-
onsprodukt weit entfernt ist bzw. dem Markt in nicht ausreichender Menge zur Ver-
figung steht.

Die Kommission untersuchte den Markt fiir bespielte Tontriger auf unilaterale Ef-
fekte. Mit dieser Abgrenzung machte die Kommission die Mdéglichkeit zunichte, die
Machtverhiltnisse der Unternechmen in den jeweiligen Angebotsbereichen zu be-
leuchten. Aus wettbewerbsékonomischer Perspektive wire hierbei eine weitere Un-
tergliederung des Marktes woméglich notwendig gewesen, um dieser Problematik
gerecht zu werden.!? AuBerdem hitte die Tatsache, dass die Kommission keine
stillschweigende Koordinierung erkennen konnte, die Vemutung von nicht-
kollusiven Verhaltensweisen verstirken miissen. Ob die Vermutung begriindet ist,
kann allerdings nich t abschlieBend beantwortet werden. 103

Bei der Prifung der Klage von Impala sicht das EuG die Gefahr nicht koordinier-
ter Verhaltensweisen und verweist auf die Preisgestaltung der Unternehmen in der

Vergangenheit. Dabei betont das EuG, dass eine marktbeherrsch ende Stellung auch

%8 Vgl. Kommission, 1992b.

%9 Vgl. Réller/Friederiszick, 2004 S. 11.
100yo], Ivaldietal , S. 25 f.

101yo]. Motta, 2004, S. 118 .

102y;01 Murschitz, 2006, S. 233 f.
193y7g1. Murschitz, 2006, S. 235.
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dann anzunehmen ist, wenn es keine Hinweise auf hinreichende Markttransparenz
gibt.1™ Es kommt nach Meinung des Gerichts nicht darauf an, ob ein koordiniertes
Verhalten im Oligopol erleichtert wird. Wesentlich ist vielmehr, ob die Transparenz
erhoht und dadurch eine marktbeherrschende Stdlung ermdglicht werden kann.105
Eine Markttransparenz auf diesbeziiglich hinreichendem Niveau ist nach Meinung
der Richter gegeben. Gerade in Bezug auf die Preis- und Rabattpolitik sei nach An-
gaben der von der Kommission befragten Abnehmer hinreichendes Marktwissen bei
den Majors vothanden.!% Trotz der Tatsache, dass Tontriger aufgrund unterschiedli-
cher Nachfragepriferenzen als heterogen betrachtet werden, deuten Faktoren, wie
etwa die Preisentwicklung in der Vergangenheit, darauf hin, dass in den letzten sechs
Jahren eine stillschweigende Koordination unter den Oligopolteilnehmern stattge-
funden hat. Trotz gesunkener Nachfrage befinden sich die Preise zudem auf einem
stabilen Niveau. Es kann daher vermutet werden, dass eine derartige Entwicklung
nicht das Ergebnis marktlichen Wettbewerbs ist. 107

Durch die Novellierung der FKVO im Jahr 2004 wird zwischen koordinierten und
nicht-koordinierten Effekten differenziert. Diese Vorschriften bewirken damit, dass
kiinftig au ch wettbewerbsschidliches, unilaterales Verhalten im Oligopol unterhalb
der Marktbeherrschungsschwelle erfasst werden kann, d. h. wenn das unabhingig
handelnde Unternehmen nicht das Ge6Bte des Marktes ist.!98 Im Fall Sony/BMG
wire dies der Fall, da Universd nach wie vor Marktfithrer ist.

Neben den drei Beurteilungskriterien, die im Zuge des Airtours-Urteil definiert
wurden, kénnen weitere Anhaltspunkte zur Feststellung koordinierten Verhaltens
herangezogen werden. Darunter sind begrenzte Méglichkeiten der Substituierbarkeit
aus Sicht der Konsumenten und auch hohe Marktanteile der fusionierten Unterneh-
men zu nennen.!” Trotz eindeutiger theoretischer Definition dieses Phinomens ist
bislang unklar, ob durch eine analytische Beurteilung Beweise identifizietbar sind, die

auch vor Gericht Bestand haben.

10%ygl. EuG, 2006, Rn. 252.

195y el EuG, 2006a, Rn. 532, 254; Frenz, 2007, S. 143 f.

1%yo]. EuG, 2006a, Rn. 312, 313,

97yol. EuG, 2006a, Ra. 253.

18O} dieses Phinomen keinesfalls, auch bei gro3ziigiger Auslegung des alten Markbeherrschungstests
der FKVO, abgedeckt wurde, ist umstritten. Vgl. Murschitz, 2000, S. 4 f.; Boge, 2004, S. 143.

199y g1, Réller/Friederiszick, 2004, S. 12.
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4.4 Klagen Dritter gegen Kommissionsentscheidungen

Im Falle von Impala war es ein Verband unabhingiger Labels, der gegen die Ent-
scheidung der Kommission klagte.!10 Die Vereinigung handelt hierbei offensichtlich
in eigenem, nicht im gesamtwirtschaftlichem Interesse. Hieraus kénnen sich Proble-
me ergeben. Unternechmen, die in Konkurrenz zueinander stehen, kénnen den
Rechtsweg wihlen, um eine Fusion zu beeinflussen. Somit besteht die Mdoglichkeit,
ihre Rivalitit auf eine andere als die Gbliche wettbewerbliche Ebenen zu verlagern.!!!
Mehrere Griinde sind dafiir denkbar. Erstens kann lediglich der Versuch unternom-
men werden, den Zusammenschluss und somit die Entstehung eines gefihrdenden
Konkutrenten zu verhindern. Zweitens kann das Ziel verfolgt werden, vorsitzlich
Kosten bei den fusionierenden Unternehmen zu verursachen, die die Vorteilhaftig-
keit des Zusammenschlusses mindern und ihn dadurch unattraktiver machen. Drit-
tens kann auch der Zeitfaktor eine Rolle spielen, in der das Verfahren liuft und die
fusionierenden Unternehmen aufgrund der Unsicherheit beziiglich des Urteils keine
aufwendigen Investitionen oder MaBnahmen titigen. Dementsprechend 6ffnet das
den Konkurrenten ein Zeitfenster, sich den gegebenen und kiinftigen Marktsituatio-
nen anpassen zu kénnen. Bei allen drei Argumenten ist jedoch zu berticksichtigen,
dass die Kommission und das EuG Entscheidungen gemil3 der bestehenden rechtli-
chen Grundlagen zu fillen haben. Bei einer differenzierten Priifung durch die Kom-
mission ist also ein abweichendes Urteil des EuG nicht zwangsliufig. AuBlerdem
fallen beim Kliger ebenfalls Kosten an. Ein Unternehmen wird in einem einfachen
Kosten-Nutzen-Kalkil nur dann klagen, wenn der Nutzen die Kosten iiberwiegt. Die
potenzielle Klageméglichkeit wird also nicht notwendigerweise ausgenutzt werden
und iberdies muss es bei einer Klage nicht unbedingt zu wettbewerbsékonomisch
ungewiinschten Ergebnissen kommen.

Versuche, durch Nutzung der Gerichtsbarkeit die eigene Position zu verbessern,
kann - iiberzogen gesagt - einen Missbrauch der Fusionskontrolle darstellen. Es kann

allerdings auch argumentiert werden, dass durch die Klagemdoglichkeit ein weiterer

MOBereits im Jahr 2003 wurde vom FuG die Kommissionsentscheidung zur Genehmigung der Uber-
nahme bestimmter Unternehmensteile des Haushaltsgeriteherstellers Moulinex durch den Wettb e-
werber SEB in bestimmten Bereichen fiir unwirksam erklirt. Ausschlaggebend war auch hier die
Nichtigkeitsklage cines ,kleineren” Konku rrenten. Siehe dazu EuG, Urt. v. 03.04.2003 - Rs. T-
114/02, Slg. 2003, 11-1279 — BaByliss/ Kommission.

11ygl. Aigner /Budzinski/Christiansen, 2007, S. 20.
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Wettbewerbsparameter installiert wird, der, unter der Voraussetzung einer iiberzeu-
genden Begrundung, allen Marktteilnehmern gleichermallen zur Verfigung steht. Es
stellt sich die Frage, ob und in wieweit hierbei ein durch ,klassische* Faktoren wie
Preis, Menge und Qualitit geprigter Wettbewerb unterlaufen wird. Ob Impala eine
solche Absicht vorzuwerfen ist, ist nicht eindeutig zu beantworten.!2 Es geht hierbei
mehr um ein grundlegendes Problem und es bleibt abzuwarten, wie die Klagemog-
lichkeit langfristig genutzt wird.

Bei wettbewerbspolitischen Verfahren ist die Beteiligung Dritter gingige Praxis,
seien es Zulieferer, Abnehmer oder Konkurrenten. Im Vergleich zu deutschen Kar-
tellverfahren fillt die rechtliche Einflussmdéglichkeit derartiger Gruppierungen auf
europidischer Ebene cher gering aus, denn ein grundsitzliches Anrecht auf Aktenein-
sicht und Beteiligung von Konkurrenten an wettbewerbspolitischen Verfahren kennt
das europiische Recht nicht. 113

Was allerdings aus heutiger Sicht von der Klage Impalas zu halten ist, ist nicht ein-
deutig zu beantworten, wenn betrachtet wird, dass sich der Verband unabhingiger
Labels unter bestimmten Umstinden fir den Zusammenschluss von EMI-Group
und Warner Music ausgesprochen hat. Welches Kalkiil sich dahinter verbirgt, nun
doch fiir eine Fusion zweier Majors zu plidieren, bleibt abzuwarten.

Zusitzlich ist teilweise die Auffassung zu finden, dass von diesem Urteil ein nega-
tives Signal fir die betroffenen Unternehmen hinsichtlich der Rechtsicherheit ausge-
hen kann. Der Grund hierfiir wird darin gesehen, dass Fusionen auch im Nachhinein
scheitern kénnen, wenn sich ein Klager findet.!# Dieses Argument ist jedoch 6ko-
nomisch so nicht zu halten bzw. als kritisch anzusehen. Bislang sind ex post viele
Fehler der zweiten Ordnung zu erkennen, d. h. es sind zu viele, wettbewerbsékono-
misch Freigaben im Rahmen der Fusionskontrolle efolgt.!> Es ist insofern ein
asymmetrisches Verhalten bei den Entscheidungen der Kommission zu erkennen.
Dieser Fakt wire z. B. auch damit zu erkliren, dass die Burokraten in Briissel eher
eine Genehmigung ausgesprochen haben, weil eine Freigabe einfacher und mit weni-

ger Aufwand verbunden ist. Durch die Klagemdglichkeit wird sich das Verhalten der

12ygl. Aigner /Budzinski/Christiansen, 2007, S. 21.

113yo]. Bahr, 2007, S. 2.
14Vl 2. B. 0. V., 2006¢, 0. S.
15yg]. Neven/Réller, 2002; Duso/Neven/Réller, 2002, S. 4.
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europiischen Wettbewerbshiiter wahrscheinlich dndern. Dies ist wettbewerbséko-

nomisch zu begriien.

5 Schlussbemerkungen

Das Gericht beklagt zu Recht, dass die Kommission ihrer Pflicht einer umfassen-
den und vollstindigen Datenanalyse in Bezug auf eine marktbeherrschende Stellung
nicht nachgekommen ist. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass das Ge-
richt bereits im Jahre 2002 im Zusammenhang mit dem Airtours Urteil Beurteilungs-
kriterien fir dillschweigendes kollusives Verhalten exakt definiert hat.!® Dement-
sprechend ist der Hinweis auf diese Kriterien gerechtfertigt.!'” Das Gericht spricht
der Kommission bei der Beurteilung eines Fusionsvorhabens zwar einen gewissen
Bewertungsspielraum zu, betont aber gleichzeitig, dass eine Priifung der Richtigkeit
und Vollstindigkeit der Daten erfolgen muss.118

Bemerkenswert ist, dass die Kommission selbst vorgibt, die Kriterien der Marktbe-
herrschung, die sich aus dem Urteil Airtours ergeben, angewandt und den Fall So-
ny/BMG angemessen untersucht zu haben.!? Jedoch ist es der Kommission offen-
bar nicht leicht gefallen, die Fusion zwischen den beiden Plattenfirmen zuzulassen,
denn potenzielle Auswirkungen auf Preise und Diversifikation im Medienbereich
waren der Kommission durchaus bewusst. Der ausschlaggebende Faktor fur die
Zulassung des Zusammenschlusses waren die mangelnden Beweise, wettbewerbswid-
riges Verhalten mit hinreichender Sicherheit darlegen zu kénnen. Dartiber hinaus
vermutete die Kommission, dass den Majors mit den GrofBhindlern eine Gegen-
macht gegentbersteht. Von einer iibermiBligen Marktmacht auf einer Marktseite sei
daher nicht auszugehen.!20

Zweifelhaft ist jedoch, ob der Vorwurf gegeniiber der Kommission, koordinierte
Verhaltensweisen nicht in einem quantitativen ausreichendem Umfang nachgewiesen
zu haben, dem ecigentlich zentralen Problem gerecht wird. Die im Rahmen des ,,more

economic approach® definierte Herangehensweise bei der Fusionskontrolle, wie z. B.

18yol EuG, 2006, Rn. 251.

17yel. Frenz, 2007, S. 139.

18yo]. EuG, 2006a, Ra. 327 f.

19y01. Kommission, 2004a, Rn. 68; Kommission, 2004b.
12OVgL Thompson, 2004, o. S.
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die Verwendung von 6konometrischen Analyseinstrumenten, kann auch unter Ex-
perten zu kontroversen Ergebnissen fuhren. Die einheitliche Bewertung von Fusi-
onsvorhaben wird damit nicht erreicht.!2!

Wird der Vorwurf des Gerichts, dass die Kommission die Analyse der Produktho-
mogenitit nicht grindlich genug durchgefiithrt habe, niher betrachtet, so ist zu be-
rucksichtigen, dass die Kommission diese Frage bereits im Zuge anderer Entschei-
dungen erértert hat. Die Substituierbarkeit von Musikprodukten wurde schon in der
Vergangenheit verneint. 122

In der Musikbranche ist das Urteil unterschiedlich aufgenommen worden. Wih-
rend das bereits etablierte Joint Venture dem Richterspruch wenig Bedeutung bei-
misst und den Fortbestand von Sony/BMG als nicht gefihrdet betrachtet, reagieren
Wettbewerber beunruhigt. Die Zusammenschlusspline der britischen EMI mit dem
amerikanischen Warner-Konzern wurden beispielsweise aufgrund des Urteils -
nichst ausgesetzt und die zukunftige Entwicklung im Fall Sony/BMG abgewartet. 123

Generell ist zu restimieren, dass das Urteil des EuG die Diskussion Uber eine wirk-
same Wettbewerbspolitik in Europa verstirkt hat. Dies ist selbstverstindlich auch im
Kontext der drei bereits genannten Urtdle aus dem Jahr 2002 zu sehen. Die Abkehr
von einer primir formal geleiteten Herangehensweise bei der Zusammenschlusskon-
trolle hin zu einem mehr 6konomisch-fundierten Ansatz wurde in den letzten Jahren
beschritten. Gleichzeitig werden aber auch dessen Schwichen deutlich. Diese zeigen
sich im Fall Impala, denn ob ecine stirkere 6konomische Fallpriiffung im Sinne des
»more economic approach® zu einer anderen Kommissionsentscheidung gefithrt
hitte, ist weiterhin unklar. Eine weitere Verfeinerung der Entscheidungsfindung wire
zwar denkbar, aber eine Erhdhung der Komplexitit wire wahrscheinlich weder der
Entscheidungsqualitit noch der Rechtssicherheit dienlich.?* Dem sog. ,,Impala-Test*
wird in Zukunft keine wesentliche Bedeutung mehr beigemessen, da innerhalb der
FKVO kunftig der bereits erwidhnte SIEC-Test Anwendung findet, der im Rahmen
des ,,more eco nomic approach® den bis dahin angewendeten Marktbeherrschungstest

abgel6st hat. Lediglich im Zusammenhang mit dem Art. 82 EG gilt noch der Markt-

121
122

Vgl. Budzinski, 2007, o. S.

Vel Schwalba, 2000, S. 79; Kommission, 1992a.
128vi6l. Zettel, 2006, 0. S.

124ygl. Schmidt, 2006, S. 19.
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beherrschungstest. Wie lange dies noch anhilt, ist fraglich, da der ,,more economic
approach® auch in weiteren wettbewerbsrelevanten Teilen des EG-Vertrags Einzug

hilt.125

125Vgl. Economic Advisory Group for Competition Policy (EAGCP, 2005); Weidenbach/Leupold,

2006, S. 437.
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