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Fusion nach deut-
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Zu den Priifungsverfahren beim
Bundeskartellamt und der KEK

Die Ubernahme von
ProSiebenSat.1 durch den

Axel-Springer-Konzern
Von Bernd-Peter Lange*

Das Bundeskartellamt einerseits und die Kommis-
sion zur Ermittlung der Konzentration im Medien-
bereich (KEK) anderseits sind mitten im Verfahren,
die Fusion der ProSiebenSat.1 Media AG und der
Axel Springer AG nach wettbewerbs- und medien-
rechtlichen Aspekten zu iiberpriifen. Hier sollen und
konnen die Ergebnisse dieser Verfahren nicht vor-
weggenommen werden. Es geht vielmehr darum,
an Hand der bekannten Tatsachen eine systema-
tische Schilderung der Priifvorginge und der zu
beachtenden Kriterien vorzunehmen und aufzu-
zeigen, wie mogliche Bewertungen und Schluss-
folgerungen aussehen konnten. Dies konnte dazu
beizutragen, die Verfahren transparenter und nach-
vollziehbarer zu machen.

Die Fusion als kartell- und medienrechtliche
Herausforderung

Anfang August 2005 gaben die Axel Springer AG
und die Investorengruppe um Haim Saban bekannt,
dass der Springer-Konzern die Fernsehveranstalter-
gruppe mit den fiinf Kandlen SATI, ProSieben,
Kabel 1, N24, Neun live vollstindig {ibernimmt.
Geplant sei die umfassende Verschmelzung beider
Unternehmen bis spitestens Juni 2006 unter der
Voraussetzung, dass Bundeskartellamt und KEK
zustimmen.

Gemeldet wird weiterhin, dass der Springer-Kon-
zern 247 Mrd € an Sabans Investorengruppe Ger-
man Media Partners fiir 50,5 Prozent der Aktien an
der ProSiebenSat.1 Media AG zahle - der Axel
Springer Verlag hielt bereits 12 Prozent der Anteile
- und dass Springer den freien Aktionéren (Streu-
besitz 37,5%) ein Ubernahmeangebot von insge-
samt 1,2 Mrd € mache. (1) Der Springer-Konzern,
dessen bisherige unternehmerische Aktivitéiten
schwerpunktméRig im Bereich der Tagespresse und
der Publikumszeitschriften lagen - Jahresumsatz
2,402 Mrd € in 2004 -, iibernimmt damit vollstén-
dig die aus der friiheren Unternehmensgruppe von
Leo Kirch nach dessen Pleite (2) hervorgegangene
Free-TV-,Familie“ mit einem Jahresumsatz von
1,83 Mrd € in 2004.

Da beide Unternehmen mit ihren addierten welt-
weiten Umsétzen unter der Grenze von 5 Mrd €
bleiben, findet die europdische Fusionskontrolle
keine Anwendung, sondern die geplante Fusion ist
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nach deutschem Wettbewerbsrecht (Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen, GWB) vom Bundes-
kartellamt und nach Bestimmungen des deutschen
Rundfunkstaatsvertrages (RStV) von der KEK und
evtl. den Landesmedienanstalten zu beurteilen. (3)

Diese fiir die bundesrepublikanische Medienge-
schichte einmalige Fusion zwischen dem auf dem
deutschen Markt fiihrenden Pressekonzern und
einer der zwei wichtigsten kommerziellen Fernseh-
veranstaltergruppen stellt die rechtliche Beurtei-
lung vor eine Reihe schwieriger, zum Teil auch
neuer Fragen, zum Beispiel zu den Themen Markt-
abgrenzungen, Bewertung der Verflechtungen mit
anderen medienrelevanten Markten, Kriterien fiir
vorherrschende Meinungsmacht, Parallelitét oder
Konkurrenz der Priifungen durch Bundeskartell-
amt und KEK usw, die der sorgfiltigen Analyse
und Diskussion bediirfen. (4)

Die Beantwortung all dieser Fragen ist auch des-
halb so sensibel, weil es einerseits um Bewertun-
gen geht, unter anderem die Abschétzung der pub-
lizistischen Relevanz der Fusion fiir den gesamten
,Meinungsmarkt“ der Bundesrepublik. Anderer-
seits hat das Verfahren eine erhebliche Brisanz,
weil der Springer-Verlag mit seinen Presseorganen
ein grofes publizistisches und damit politisches
Drohpotenzial aufbauen kann, sollte die Fusion
nur mit einschneidenden Auflagen genehmigt wer-
den oder gar untersagt werden.

Die Bedeutung der Fusion sowohl in ihren finan-
ziellen als auch publizistischen Dimensionen stellt
die Konzentrationskontrolle als wesentlicher Eck-
pfeiler zur Sicherung von Informationsfreiheit und
Pluralitit in den publizistischen und damit auch
politischen Meinungsauseinandersetzungen auf eine
Bewdahrungsprobe: Ist sie mit ihren Analyseinstru-
menten, mit ihren Beurteilungsmalstiben und
evtl. Sanktionen in der Lage, den Leistungswettbe-
werb in all seinen Dimensionen und damit auch
den freien ,Meinungsmarkt” zu sichern?

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat in sei-
nem bis heute richtungweisenden FRAG-Urteil von
1981 die Verpflichtung der Landesgesetzgeber zur
Ausgestaltung einer positiven Rundfunkordnung
im Hinblick auf eine vorbeugende Konzentrations-
kontrolle konkretisiert: ,Zudem miissen gerade bei
einem Medium von der Bedeutung des Rundfunks
die Moglichkeiten einer Konzentration von Mei-
nungsmacht und die Gefahr des Missbrauchs zum
Zwecke einseitiger Einflussnahme auf die offent-
liche Meinung in Rechnung gestellt werden. Bei
dieser Sachlage wiirde es dem Gebot, die Freiheit
des Rundfunks zu gewdhrleisten, nicht gerecht
werden, wenn nur staatliche Eingriffe ausgeschlos-
sen wiirden und der Rundfunk dem freien Spiel
der Krifte iiberlassen wiirde; dies umso weniger,
als einmal eingetretene Fehlentwicklungen - wenn
tiberhaupt - nur bedingt und unter erheblichen
Schwierigkeiten riickgingig gemacht werden
konnten. Es liegt vielmehr in der Verantwortung
des Gesetzgebers, dass ein Gesamtangebot besteht,
in dem die fiir die freiheitliche Demokratie konsti-
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tutive Meinungsvielfalt zur Darstellung gelangt. Es
muss der Gefahr begegnet werden, dass auf Ver-
breitung angelegte Meinungen von der Gffentlichen
Meinungsbildung ausgeschlossen werden und Mei-
nungstréger, die sich im Besitz von Sendefrequen-
zen und Finanzmitteln befinden, an der o6ffentlichen
Meinungsbildung vorherrschend mitwirken.“ (5)

Damit ist der verfassungsrechtliche Rahmen
vorgegeben fiir die Auslegung des GWB und des
RStV bzw. fiir deren Evaluation an Hand der kon-
kreten Fusion, ob sie tatséchlich diesen Vorgaben
gerecht werden.

Das Bundeskartellamt: Fusionskontrolle nach GWB

Das Bundeskartellamt als Hiiterin des wirtschaft-
lichen Leistungswettbewerbs muss nach dem GWB
das Ziel haben, in der Fusionskontrolle Entstehung
bzw. Verstirkung marktbeherrschender Stellungen
zu vermeiden. Es geht darum, durch Wetthewerb
nicht kontrollierte Unternehmensspielrdume und
-verhaltensweisen zu verhindern. Thm geht es also
um eine wirtschaftsrechtliche Beurteilung der Fu-
sion. Das Bundeskartellamt sieht im Bereich von
Fusionen in der Medienbranche wirtschaftlichen
Wettbewerb als notwendige Voraussetzung fiir pub-
lizistischen Wettbewerb und damit Meinungsviel-
falt an. Die Fusionskontrolle nach GWB findet
daher auch bei Fusionen in der Medienbranche
nach den gleichen Kriterien wie in anderen Wirt-
schaftsbereichen Anwendung.

Nach § 19 I Satz 1 GWB ist ein Unternehmen
unter anderem dann marktbeherrschend, wenn es
im Verhéltnis zu seinen Wettbewerbern eine tiber-
ragende Marktstellung hat. Dies wird nach stin-
diger Praxis des Bundeskartellamt beurteilt nach
Kriterien wie Marktanteil, Finanzkraft, Zugang zu
Beschaffungs- und Absatzmérkten, Verflechtungen
mit anderen Unternehmen, Marktzutrittsschranken
etc. Es geht also nicht eindimensional um den
Marktanteil, sondern es wird eine nachvollziehbare
Bewertung an Hand eines ganzen Biindels markt-
und unternehmensbezogener Kriterien durchge-
fithrt. Dem Kriterium des Marktanteils komme, so
jlingst das Bundeskartellamt, im Rahmen der Ver-
mutung des § 19 III GWB Bedeutung zu, es sei
aber im Rahmen der qualitativen Gesamtwiirdi-
gung nur ein Kriterium unter anderen. (6) Das
Bundeskartellamt wendet diese qualitative Gesamt-
beurteilung nach strengen nachvollziehbaren Krite-
rien seit vielen Jahren an und hat eine gesicherte
Tradition der Anwendung der Fusionskontrolle
aufgebaut.

Nach dem GWB mit seinem wirtschafts- bzw.
wettbewerbsrechtlichen Schwerpunkt sind kontroll-
pflichtige Zusammenschliisse vor Vollzug zu prii-
fen, wenn die beteiligten Unternehmen im letzten
Geschéftsjahr vor dem Zusammenschluss insge-
samt weltweit Umsatzerlose von mehr als 500 Mio
€ hatten und mindestens ein beteiligtes Unterneh-
men im Inland Umsatzerldse von mehr als 25 Mio
€ erzielte. Nach § 38 IIl GWB ist bei Unterneh-
men, deren Geschéftsbetrieb ganz oder teilweise
im Verlag, in der Herstellung und im Vertrieb von
Zeitungen oder Zeitschriften oder deren Bestand-

teilen sowie in der Herstellung, dem Vertrieb und
der Veranstaltung von Rundfunkprogrammen und
im Absatz von Rundfunkwerbezeiten besteht, das
Zwanzigfache der Umsatzerlose in Ansatz zu brin-
gen. Anders gesprochen, es gilt fiir diese Unterneh-
men eine auf 25 Mio € abgesenkte Aufgreif-
schwelle in Bezug auf die Umsatzerlose.

Diese Klausel, die der besonderen Bedeutung
von Presse- und Rundfunkfusionen gerecht werden
soll durch Einbeziehung auch wirtschaftlich relativ
JKkleiner* Fusionen, braucht im vorliegenden Fall
nicht angewandt zu werden, da bereits auf Grund
der sehr hohen Umsitze der beteiligten Unterneh-
men das allgemeine Aufgreifkriterium von 500
Mio. € bzw. 25 Mio. € zur Anwendung kommt.
Auch hierin zeigt sich die wirtschaftliche und pub-
lizistische Bedeutung der Fusion zwischen Axel
Springer Verlag und ProSiebenSat.1.

Nach § 371 GWB gehort zu den zu kontrollie-
renden Unternehmensverbindungen der Erwerb
von Anteilen an einem anderen Unternehmen,
wenn diese Anteile allein oder zusammen mit son-
stigen, dem Unternehmen bereits gehorenden An-
teilen 50 Prozent des Kapitalanteils der Stimm-
rechte des anderen Unternehmens erreichen oder
iibersteigen. Damit ist gemeint, dass ein beherr-
schender wirtschaftlicher Einfluss des erwerbenden
Unternehmens gegeben sein muss. Auch dies ist
bei der vorliegenden Fusion der Fall.

Die Fusionskontrolle nach dem GWB hat die Auf-
gabe, einer ,iibermafigen“ Unternehmenskonzen-
tration zu begegnen. Durch die Fusionskontrolle,
das hei8t das Verbot von Fusionen, durch die eine
marktbeherrschende Stellung erlangt oder ver-
starkt wird, soll eine ausgewogene Marktstruktur
erhalten bleiben. Die Fusionskontrolle soll dazu
beitragen, dass einseitige, nicht mehr durch Markt-
leistung bedingte Verhaltensspielrdume der Unter-
nehmen im Interesse des umfassenden Schutzes
der Handlungsfreiheit anderer Unternehmen ver-
hindert werden. Die Fusionskontrolle soll bereits
einer Gefihrdung des Wettbewerbs begegnen, die
sich aus einer Verdnderung der markt- und unter-
nehmensbezogenen Strukturen infolge des Zusam-
menschlusses ergeben kann. (7) Demzufolge sind
vom Bundeskartellamt Zusammenschliisse zu un-
tersagen, wenn durch sie eine marktbeherrschende
Stellung entsteht oder verstarkt wird. Marktbeherr-
schung wird nach dem Marktstrukturkonzept ver-
mutet, wenn das erwerbende Unternehmen durch
die Fusion auf einem relevanten Markt einen
Marktanteil von mindestens einem Drittel (33
1/3%) erreicht. Die Marktanteilsbetrachtung gilt
als besonders aussagekriftig, wenn neben der ab-
soluten Hohe des Marktanteils der Marktanteilsab-
stand zum néchsten Wettbewerber sowie die Ver-
teilung der Marktanteile im Ubrigen und die Ent-
wicklung der Marktanteile {iber mehrere Perioden
ermittelt und gewiirdigt werden. (8) Freilich, so das
Bundeskartellamt in seinen Auslegungsgrundsitzen,
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komme es nicht nur auf die Priifung eines Struk-
turkriteriums (z.B. Marktanteil, aktueller oder po-
tentieller Wettbewerb) an, sondern die Marktstel-
lung eines fusionierten Unternehmens lasse sich
nur an Hand einer Gesamtbetrachtung aller rele-
vanten Umstdnde beurteilen. (9)

Fiir die Kartellrechtliche Priifung durch das Bun-
deskartellamt ergibt sich daraus die Aufgabe,

- erstens die relevanten Mérkte (Presse- und Rund-
funkmérkte, insbesondere in ihrer Verflechtung
mit den Werbemérkten) zu definieren, abzugrenzen
und die jeweiligen Marktanteile zu ermitteln;

- zweitens in einer Gesamtbetrachtung alle rele-
vanten Umstdnde des Einzelfalles - hier insbeson-
dere die crossmedialen Verflechtungen und das
sich daraus ergebende Verhaltenspotenzial - zu
beurteilen.

Kommt das Bundeskartellamt auf Grund seiner
Priifung nach den anerkannten Kriterien zu dem
Ergebnis, dass durch die Fusion eine marktbeherr-
schende Stellung erlangt oder verstdrkt wird, so
kann es

- die Fusion unter mehr oder weniger einschnei-
denden Auflagen genehmigen oder

- die Fusion untersagen.

KEK soll Medienvielfalt sichern

Die KEK und die Landesmedienanstalten sollen
nach den Bestimmungen des RStV publizistische
Medienvielfalt sichern. Sie miissen daher die Fusion
mit der Zielsetzung der Verhinderung vorherr-
schender Meinungsmacht beurteilen. Beurteilungs-
malstdbe ergeben sich aus § 26 RStV: zum einen
aus den dort angegebenen Vermutungstatbestdn-
den (25 bzw. 30% Zuschaueranteil unter Beriick-
sichtigung eventueller Bonusprozentpunkte fiir Fens-
terprogramme bzw. fiir die Einrdumung von Sende-
zeit fiir Dritte), zum anderen aus einer Gesamtbe-
urteilung der unternehmerischen Aktivitdten im
Fernsehen und auf medienrelevanten verwandten
Mérkten (Entsprechung zu einem Zuschaueranteil
von 30% ). (10)

Die KEK nach § 36 RStV und die Direktorenkonfe-
renz der Landesmedienanstalten (DLM) nach § 37
IT RStV sind zusténdig fiir die abschlieRende Beur-
teilung von Fragestellungen zur Sicherung von
Meinungsvielfalt im Zusammenhang mit der bun-
desweiten Veranstaltung von Fernsehprogrammen.
Nach § 37 Il RStV kann die zustindige Landesme-
dienanstalt, die von der KEK-Feststellung abwei-
chen will, die DLM anrufen, die mit Dreiviertel-
mehrheit ihrer gesetzlichen Mitglieder einen von
der KEK abweichenden Beschluss fassen kann.

Nach § 26 IV RStV kann die KEK einem Unterneh-
men mit vorherrschender Meinungsmacht vor-
schlagen

- Beteiligungen aufzugeben, bis der zurechenbare
Zuschaueranteil des Unternehmens unter die Gren-
ze von 30 Prozent fallt, oder

Bernd-Peter Lange

- MaRnahmen zu ergreifen, die die Marktstellung
auf medienrelevanten verwandten Markten ver-
mindern, oder

- vielfaltsichernde Manahmen zu ergreifen (Ein-
rdumung von Sendezeit fiir unabhéngige Dritte
bzw. Einrichtung eines qualifizierten Programmbesi-
rats).

Der Rundfunkstaatsvertrag wurde mehrfach geén-
dert und die KEK besteht erst neun Jahre. Insofern
gibt es im Unterschied zum Bundeskartellamt
noch keine gesicherte Spruchpraxis zur Auslegung
des § 26 RStV.

Das Bundeskartellamt und die KEK haben bezogen
auf die gleiche Fusion unterschiedliche, je spezi-
fische Aufgaben, gesetzliche Vorgaben und Ziele:
hier die Vermeidung marktbeherrschender Stellun-
gen nach Wirtschaftsrecht, dort die Verhinderung
vorherrschender Meinungsmacht nach Medien-
recht. Die Frage, die sich dabei stellt, lautet: Inwie-
weit tiberlappen sich ihre jeweiligen Analysen bzw.
ergidnzen sie einander oder widersprechen sie sich.
Konkret: Ist etwa der Zuschauer(Markt)anteil nach
§ 26 RStV nur medienrechtlich relevant oder aber
auch fiir das Bundeskartellamt bei der Uber-
priiffung marktbeherrschender Stellungen? Sind
die quantitativen und qualitativen Beurteilungs-
malstibe zur Uberpriifung einer marktbeherr-
schenden Stellung bzw. vorherrschender Meinungs-
macht kongruent? Dies wire wiinschenswert im
Sinne der erforderlichen Rechtssicherheit.

Auf jeden Fall spielt fiir beide Institutionen die
Stellung des Axel Springer Verlags als erwerben-
des Unternehmen auf den Presse- und Horfunk-
markten eine gewichtige Rolle, freilich wieder mit
je spezifischen Ermittlungs- und Beurteilungszie-
len. Beide Institutionen konnen daher zu unter-
schiedlichen Bewertungen kommen. Bundeskartell-
amt und KEK konnen je fiir sich Auflagen be-
schliefen bzw. die Fusion genehmigen oder unter-
sagen. Nur wenn beide sie fiir unbedenklich erkla-
ren, kann sie vollzogen werden. Sowohl die Ent-
scheidungen des Bundeskartellamts als auch der
KEK bzw. der DLM unterliegen gegebenenfalls der
gerichtlichen Uberpriifung.

Die kartellrechtlichen Aspekte der Fusion Axel Springer
Verlag / ProSiebenSat. 1

Die ProSiebenSat.1-Gruppe ist vorrangig als ,Free-
TV*, das heift als Veranstalter von werbungsfinan-
zierten Programmen titig. Eine marktmaRige Aus-
tauschbeziehung besteht also zwischen den Veran-
staltern und den Werbetreibenden bzw. deren
Agenturen. Als erster Markt kommt daher der
Fernsehwerbemarkt ins Blickfeld.

Dieser Markt ist raumlich als der Markt fiir deutsch-
sprachige Fernsehprogramme und sachlich als der
Bereich alternativer werbungsfinanzierter Fern-
seh(voll)programme  abzugrenzen einschlieRlich
der offentlich-rechtlichen, soweit sie auch wer-
bungsfinanziert sind. Aus der Sicht der werbetrei-
benden Industrie sind die ,Free-TV“Kanile funk-
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tional austauschbar, wenn es um die Platzierung
ihrer Werbespots oder das Sponsoring geht. Dies
gilt auch angesichts der Tatsache, dass Werbe-
treibende durchaus Programme nach Zielgruppen-
orientierung auswahlen, um ihre Streuverluste zu
minimieren.

Die Nettoumsitze des Werbefernsehens machten
2004 laut ZAW einen Betrag von insgesamt
3860,38 Mio € aus. (11) Daran hatten die Sender
SAT1, ProSieben, Kabel 1 und N24 einen Anteil
von 1720 Mio € oder 44,5 Prozent des gesamten
Umsatzes der Fernsehwerbung. Die entsprechen-
den Werte betrugen 2000 44,4 Prozent und 2002
449 Prozent. Die RTL-Gruppe als Teil des Bertels-
mann-Konzerns hatte 2004 einen Werbeum-
satz von 165083 Mio €, dies entsprach 42,8
des Gesamtumsatzes. Der Anteil von ARD und
ZDF betrug zusammen 293,75 Mio € oder 7,6 Pro-
zent.

Die Axel Springer AG erhilt durch die Fusion
einen - iiber die letzten Jahre recht stabilen - An-
teil am Fernsehwerbemarkt von knapp 45 Prozent,
dicht gefolgt von der RTL-Gruppe des Bertels-
mannkonzerns. Es handelt sich auf diesem Markt
wie auch vor der Fusion praktisch um ein sehr
enges Oligopol, eine Marktstruktur, die nicht gera-
de fiir intensiven Wettbewerb spricht.

In der Nachfolge der Marktformenlehre von Hein-
rich von Stackelberg und Walter Eucken geht die
Wettbewerbstheorie davon aus, dass die Markt-
struktur, also die Anzahl der auf einem Markt kon-
kurrierenden Unternehmen (vollstindige Konkur-
renz, Oligopol oder Monopol), das Marktverhalten,
also Preiswettbewerb nach Leistungskriterien, Par-
allelverhalten und damit Einschrinkung des Wett-
bewerbs, monopolistische Preissetzung und Aus-
beutung des Marktes, prigt und damit auch das
Marktergebnis determiniert. (12) Je enger das Oligo-
pol, je homogener die angebotenen Giiter, je gerin-
ger die Drohung durch potenzielle Konkurrenz auf
Grund hoher Marktzutrittsschranken, umso nahe-
liegender ist die Vermutung fiir die Absenz von
Leistungswettbewerb.

Im vorliegenden Fall ist daher zu priifen, ob ein
marktbeherrschendes Oligopol (§ 19 1I Satz 2
GWB) vorliegt. Diese Priifung hat in drei Schritten
zu erfolgen:

a) Der von der Fusion betroffene Markt weist
Wettbewerbsbedingungen auf, welche die oligopo-
listischen Unternehmen von Wettbewerbshandlun-
gen absehen ldsst und wettbewerbsbeschréinkendes
Parallelverhalten begiinstigen. § 19 III Satz 2 Nr. 1
GWB enthilt die so genannte Marktbeherrschungs-
vermutung: Danach wird Marktbeherrschung an-
genommen, wenn drei oder weniger Unternehmen
zusammen einen Marktanteil {iber 50 Prozent
haben. Diese Vermutung beruht auf der Erfahrung,
dass je enger das Oligopol und je groRer der Ab-
stand zu den Aullenseitern, desto wahrscheinlicher
ist der Ausschluss von wesentlichem Wettbewerb.

Im vorliegenden Fall vereinigen die beiden Markt-
filhrer zusammen einen Anteil von 873 Prozent
am Fernsehwerbemarkt auf sich, widhrend ARD
und ZDF zusammen als Aufenseiter nur auf 7,6
Prozent kommen. Die Vermutung liegt also nahe,
dass es keinen wesentlichen Binnenwettbewerb
zwischen den Duopolisten gibt. Begriindet wird die
Vermutung mit der Reaktionsverbundenheit der
beiden Anbietergruppen, das heifit, sie sind sich
bewusst, dass wettbewerbliche Verstofle des Einen
sich nachteilig auf den Wettbewerber auswirken
und diesen daher zu Reaktionen veranlassen -
zum Beispiel eine eigene Preissenkung als Antwort
auf eine Preisreduktion des Konkurrenten -, so
dass beide am Ende einer solchen Runde des Preis-
kampfes schlechter dastehen als vor dem ersten
VorstoR. Also unterbleibt der VorstoR. Eher geht es
andersherum: Erhoht der eine seine Preise, so folgt
der andere entsprechend, so dass das wetthewerbs-
lose ,Gleichgewicht“ wiederhergestellt ist. Je enger
die Reaktionsverbundenheit - und das heiflt bei
relativ homogenen Giitern, je enger das Oligopol -,
desto wahrscheinlicher ist oligopolistisches Paral-
lelverhalten: Moglichst keine Preiskdmpfe nach
unten, prescht einer mit Preiserh6hungen vor, so
folgt der andere ihm gern. Fiir wettbewerbsloses
Parallelverhalten spricht im Ubrigen im vorliegen-
den Fall auch die Konstanz der Marktanteile iiber
einen ldngeren Zeitraum.

b) Zwischen den Oligopolisten und den Aufensei-
tern besteht kein wesentlicher Wettbewerb mehr.
Die Uberpriifung solcher Tatbestinde kann durch
eine iiberragende Marktstellung des Oligopols ge-
geniiber den Aulenseitern ersetzt werden. Der Ab-
stand zwischen dem Fernsehwerbemarktanteil der
ProSiebenSat.1-Gruppe und der RTL-Gruppe zu
ARD und ZDF ist so groR, dass von einer iiberra-
genden Marktstellung der Oligopolisten gespro-
chen werden kann. Dies gilt umso mehr, als ARD
und ZDF in ihren Wettbewerbsparametern - zum
Beispiel erweitertes Angebot an Werbezeiten und
aggressive Preissetzung - auf Grund der Werbezeit-
regelungen begrenzt sind.

¢) Zu priifen bleibt das Wetthewerbsgeschehen,
also es ist die Frage zu beantworten, inwieweit die
Oligopolisten mogliche Wettbewerbsparameter wie
Preise und Rabatte tatsichlich unabhéngig vonein-
ander einsetzen. Nach der Priifpraxis des Bundes-
kartellamts sind Méarkte mit homogenen Produk-
ten und hoher Markttransparenz, weil beispielswei-
se Anbieter ihre Listenpreise oder Verkaufszahlen
veroffentlichen, vergleichsweise anfillig fiir oligo-
polistische Marktbeherrschung. Bei dem Verkauf
von Werbezeiten im kommerziellen Fernsehen
handelt es sich um ein homogenes, weil beispiels-
weise zwischen SAT.1 und RTL leicht austausch-
bares Gut, fiir das Listenpreise existieren. Der in
den letzten Jahren festzustellende Riickgang der
Listenpreise - 2005 gab es erstmals wieder einen
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Loffiziellen“ Anstieg - ist der schlechten allgemei-
nen Werbekonjunktur geschuldet und kein Beweis
fiir intensiven Wettbewerb. Wie weit allerdings die
tatsichlich gewédhrten Rabatte der Marktgegenseite
bekannt sind, das heiflt, ob und wie weit bei nicht
bestehender Markttransparenz tatsédchlich ein
Preiswettbewerb stattfindet, ist eine Tatsachenfest-
stellung. Es kann jedoch vermutet werden, dass
auch in Bezug auf gewéhrte Rabatte Markttranspa-
renz besteht, so dass auch auf der Ebene des
Marktgeschehens von einem wettbewerbslosen
Duopol auszugehen ist. Der Axel Springer Verlag
miisste auf Grund der in diesem Fall gegebenen
Umkehr der Beweislast beweisen, dass trotz dieser
Tatbestéinde Leistungswettbewerb besteht, ein wohl
kaum zu erbringender Beweis.

Alle bisher aufgefiihrten Aspekte des Fernseh-
werbemarktes im sehr engen Oligopol bzw. Duopol
mit weit abgeschlagenen Aufenseitern sprechen
dafiir, dass auf dem Fernsehwerbemarkt nach der
Fusion kein wesentlicher Wettbewerb herrschen
wird.

Im Zusammenhang der Analyse der Duopolsitua-
tion auf dem Fernsehwerbemarkt ist die Verbin-
dung zwischen der Axel Springer AG und dem
Bertelsmann-Konzern im Bereich der Druckereien
von besonderem Interesse. Arbeiten die beiden
Duopolisten, so die Hypothese, in einem Teilbe-
reich ihrer medialen Aktivitdten eng zusammen, so
ist es zusitzlich zu den Ergebnissen der Markt-
strukturanalyse wahrscheinlich, dass sie sich in an-
deren Bereichen, zum Beispiel dem Fernsehwerbe-
markt, keine scharfe Konkurrenz machen. An der
Tiefdruckerei Prinovis mit einem Marktanteil von
25 Prozent im Markt ,technischer Dienstleistungen
fiir Presseerzeugnisse” sind Bertelsmann und die
Tochter Gruner & Jahr zu je 37,45 Prozent beteiligt,
der Axel Springer Verlag mit einer Sperrminoritét
von 25,1 Prozent. (13) Auf Grund des hohen Markt-
anteils im Bereich Technik handelt es sich um ein
sehr wertvolles Gemeinschaftswerk der ,Konkur-
renten” auf dem Fernsehwerbemarkt.

Das Bundeskartellamt schreibt in seinen Ausle-
gungsgrundsétzen zur Fusionskontrolle: “Sind die
dem Oligopol zuzurechnenden Unternehmen auf
Drittmérkten (...) kapitalméRig, zum Beispiel tiber
Gemeinschaftsunternehmen miteinander verfloch-
ten, so fordert dies regelmdfig die Bereitschaft zu
wettbewerbsbeschréankendem Parallelverhalten auf
dem Dbetreffenden Markt (marktiibergreifender
Gruppeneffekt). Ein Parallelverhalten ist dann be-
sonders wahrscheinlich, wenn die Zusammenarbeit
auf einem (...) sachlich verwandten Markt stattfin-
det. Dies gilt insbesondere, wenn ein Gemein-
schaftsunternehmen auf einem vor- oder nachgela-
gerten Markt titig ist und dadurch Bezugs- oder
Absatzbedingungen fiir die das Oligopol bildenden
Unternehmen vereinheitlicht und infolgedessen die
wettbewerblichen ~ Verhaltensspielrdume  einge-
schrankt werden.“ (14) Nach aller Lebenserfahrung
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im wirtschaftlichen Bereich folgt daraus, dass es
sich bei Bertelsmann und Springer um ein wett-
bewerbsloses Duopol im Fernsehmarkt handelt,
weil man durch aggressiven Wettbewerb im Fern-
sehsektor das Gemeinschaftswerk bei den Drucke-
reien gefahrden wiirde.

Nun konnte eingewandt werden, dass auf dem
Fernsehwerbemarkt selbst die Fusion nichts grund-
satzlich verdndert habe, da auch vorher schon ein
Duopol bestanden habe und der Springer-Verlag
vor der Fusion nicht als eigenstédndiger Akteur im
Fernsehveranstaltungsgeschéft tatig war. Dagegen
muss eingewandt werden, dass vor der Fusion
zwischen Springer und der ProSiebenSat.1-Gruppe
kein Gemeinschaftsunternehmen im Tiefdruckbe-
reich gegeben war.

Markistellung auf medienrelevanten verwandten
Miirkten

Hinzu kommt, und dies konnte eine wesentliche
Verdnderung gegeniiber der Situation vor der Fusion
sein, die Tatigkeit der Axel Springer AG auf dem
Pressemarkt und dem Markt fiir privaten Horfunk,
beide unter anderem auch durch Werbung finan-
ziert.

Nimmt man die Tagespresse in der Bundesrepublik
insgesamt, so hatte der Axel Springer Verlag 2004
eine anteilige tégliche Auflage von 5028600 Zei-
tungen - davon die Bildzeitung allein 3781300.
Dies entspricht einem Marktanteil von 22,7 Pro-
zent, gefolgt von der WAZ-Gruppe mit rund 6 Pro-
zent. (15) Der Axel Springer Verlag ist damit - und
dies seit Jahrzehnten - eindeutiger Marktfiihrer.

Bei den Tageszeitungen des Axel Springer Ver-
lags handelt es sich sowohl um iiberregionale, bun-
desweit verbreitete Zeitungen - zum Beispiel Bild
und Die Welt - als auch regionale Blétter, zum Bei-
spiel BZ, Berliner Morgenpost, Hamburger Abend-
blatt und Leipziger Volkszeitung, die auf ihrem
jeweiligen Markt eine iiberragende Marktstellung
haben. Das Bundeskartellamt unterteilt auch nach
der Art des Bezugs - Abonnement- bzw. Kaufzei-
tungen. Daraus folgt, dass der Axel Springer Verlag
auf dem Markt der Kaufzeitungen 2003 einen
Marktanteil von 773 Prozent hatte, mit weitem
Abstand gefolgt von der Verlagsgruppe DuMont
Schauberg, Kéln, mit 7,2 Prozent. (16)

Da die Kaufzeitungen zu einem relativ groReren
Teil als die Abonnementzeitungen iiber Werbung
finanziert werden, ist davon auszugehen, dass der
Anteil des Axel Springer Verlags am Pressewerbe-
markt hoher ist als sein Anteil an der Auflage.
Daraus folgt eine iiberragende Marktstellung auf
dem Pressemarkt insgesamt, sowohl was Auflage
als auch Werbung angeht, und eine quasi Monopol-
stellung auf dem Markt fiir Kaufzeitungen - die
Bildzeitung (Bild und Bild am Sonntag) ist die ein-
zige iiberregional verbreitete Kaufzeitung. Hinzu
kommt, dass die Reichweite im Sinne der Leser-
kontakte weit hoher ist als bei anderen Zeitungen.
Die Bildzeitung wird téglich von mehr als 12 Mio.
Personen gelesen, dies entspricht einer Reichweite
von 182 Prozent. (17)

Pressemarkt: Springer
seit Jahrzehnten
Marktfiihrer

Besondere Stellung
der Bildzeitung
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Auf dem Markt fiir Publikumszeitschriften herrscht
eine oligopolistische Marktstruktur: Die vier groB-
ten Konzerne vereinigen 2004 604 Prozent des
Marktes auf sich. Der Bauer Verlag fiihrt mit 21,1
Prozent, gefolgt vom Axel Springer Verlag mit
16,3 Prozent mit einer Auflage von 13,9 Millionen
verkauften Exemplaren. Macht man mindestens
vierzehntigige Erscheinungsweise zur Vorausset-
zung der Zdhlung, so hat der Bauer Verlag einen
Marktanteil von 315 Prozent, der Axel Springer
Verlag von 20,9 Prozent und alle groRen Vier zu-
sammen einen Anteil von 76,3 Prozent. (18) Auch
hier wird das Bundeskartellamt nach dem Bedarfs-
marktkonzept Teilmédrkte untergliedern - eine
General-Interest-Zeitschrift wie Spiegel oder Stern
sind mit einer Rundfunkprogrammzeitschrift nicht
funktional austauschbar. Auf dem Markt der Pro-
grammzeitschriften ist der Axel Springer Verlag
mit den Titeln Hor Zu, Funk Uhr, TV neu, Bild-
woche und TV Digital mit einer wdchentlichen
Gesamtauflage von knapp 4,5 Millionen Exempla-
ren und mit einem Marktanteil von 24,7 Prozent
vertreten. (19) Der Anteil des Axel Springer Verlags
am Werbemarkt der Publikumszeitschriften diirfte
etwa dem der Auflagen entsprechen.

Aus diesen Feststellungen folgt, dass der Axel
Springer Verlag auch am Markt fiir Publikumszeit-
schriften stark vertreten ist. Nimmt man mindes-
tens vierzehntégige Erscheinungsweise als MaR-
stab, so vereinigen die zwei fiihrenden Verlags-
gruppen - Bauer und Springer - mehr als 50 Pro-
zent des Marktes auf sich, allerdings in Bezug auf
Springer in einer anderen Marktkonstellation als
bei der Tagespresse: dort als eindeutiger Marktfiih-
rer, hier als zweitbedeutsamer Oligopolist.

Besonders zu beachten ist die Stellung auf dem
Markt fiir Programmzeitschriften. Hier liegt ein be-
sonderes Potenzial fiir crossmediale Promotion:
Nach der Fusion liegt es nahe, Programme der
seigenen“ Fernsehsender iiber die Programmzeit-
schriften besonders heraus zu stellen, um deren
Wettbewerbsposition gegeniiber der Konkurrenz zu
starken. Aber auch die Special-Interest-Titel wie
Auto-Bild, Sport-Bild usw. eréffnen dem Springer
Konzern erhebliche Potenziale fiir crossmediale
Verwertung und Vernetzung.

Der Axel Springer Verlag ist an mehr als 20 kom-
merziellen Radiosendern beteiligt, allerdings meist
mit einem relativ geringen Anteil: beispielsweise
7,7 Prozent an Radio FFN Niedersachsen, 25 Pro-
zent Stimmrechte an Radio Hamburg. (20) Dieser
Markt ist allerdings bisher, insbesondere was die
Werbung und das Wettbewerbsgeschehen auf dem
Horfunkwerbemarkt angeht, wenig transparent
und wird hoffentlich im Laufe der Verfahren stér-
ker beleuchtet.

Kartellrechtliche Gesamtwiirdigung unter Beriicksichtigung
von eventuellen Gegenargumenten

In einer multimedialen Unternehmensgruppe gilt
es immer, besondere Synergieeffekte zu realisieren:
einerseits inhaltliche Kampagnen zu fahren, ande-

rerseits Angebote von Werbe- bzw. Anzeigenkombi-
nationen (etwa Werbung im Fernsehen bzw. Hor-
funk und in der Presse) zu unterbreiten. Hier nun
besteht die Gefahr, dass es auf Grund der besonde-
ren Verflechtung zwischen verschiedenen Medien-
mérkten und der je spezifischen besonderen Markt-
stellung des Axel Springer Verlags auf diesen
Mérkten zu okonomischen Wettbewerbsverzerrun-
gen kommt. Im Weiteren konnen sich hieraus auch
Verzerrungen im publizistischen Wettbewerb erge-
ben. Durch die besondere 6konomische und pub-
lizistische Position des Axel Springer Verlags
wiirden ihm nach vollzogener Fusion durch Wett-
bewerb nicht kontrollierte Verhaltensspielriume
erffnet.

Eine Gesamtwiirdigung sowohl des tiberragenden
Marktanteils des Axel Springer Verlags nach der
Fusion auf dem Fernsehwerbemarkt als auch
der herausragenden wirtschaftlichen Position auf
medienrelevanten verwandten Markten - Kaufzei-
tungen, Presse insgesamt, Publikumszeitschriften
und insbesondere Programmzeitschriften wie auch
im Bereich des Tiefdrucks, verbunden mit dem
Bertelsmann Konzern -, ergibt, dass hier eine ge-
ballte wirtschaftliche und in deren Gefolge publi-
zistische Macht gegeben ist, die nicht geniigend
vom Wettbewerb kontrolliert wird.

Im Sinne der Theorie der Countervailing-power
konnte eingewandt werden, dass erst durch diese
Fusion der Axel Springer Verlag auf ,gleiche Augen-
hohe“ zum Bertelsmann-Konzern aufriicke, der
schon seit langerer Zeit mit der RTL-Gruppe auf
dem Fernseh(werbe)markt aktiv ist und der im Be-
reich der Publikumszeitschriften tiber den Gruner
& Jahr Verlag auch vertreten ist (Marktanteil 2004
9,5% bzw. bei mindestens 14-tdgiger Erscheinungs-
weise 8,8%). Dem ist entgegen zu halten: Die Ber-
telsmann-Gruppe ist im Bereich der Tageszeitun-
gen nur mit 3,8 Prozent Marktanteil vertreten und
gibt keine Kaufzeitungen heraus. Die Marktposi-
tion im Bereich der Publikumszeitschriften ist viel
geringer als beim Axel Springer Verlag.

Daraus folgt, dass zwar der Bertelsmann-Konzern
auf Grund seiner Dominanz im Buchgeschift und
auf Grund seiner Europa- bzw. weltweiten Aktivitd-
ten vom Gesamtumsatz her wesentlich bedeutsa-
mer ist als der Axel Springer Verlag, dieser aber
auf Grund seiner besonderen crossmedialen Ver-
flechtungen mit dem Tagespressemarkt nach der
Fusion in Deutschland ein groReres Potenzial be-
sitzt, um wirtschaftliche Werbemarktmacht und pu-
blizistische Macht auszuiiben. Die marktbeherr-
schende Stellung des Axel Springer Verlags ist
daher kritischer einzuschétzen als die des Bertels-
mann-Konzerns.

Freilich bleibt festzuhalten, dass der ,Siindenfall
der medialen Konzentrationskontrolle passierte, als
die Integration der RTL/CLT-Gruppe in den Bertels-
mann-Konzern unbeanstandet vollzogen wurde
und damit problematische crossmediale Verflech-
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tungen in Deutschland akzeptiert wurden. Im {ibri-
gen versucht der Ansatz der Countervailing-power
eine Duopolkonstellation zu rechtfertigen, was vom
Marktstrukturansatz her hichst problematisch ist.

Des weiteren wird argumentiert, dass es durch die
Fusion eine GroRe zu erlangen gelte, damit der
Axel Springer Verlag als deutsches Medienhaus
auch international mithalten konne. (21) Dem ist
entgegen zu halten: Aus verfassungsrechtlichen
und demokratietheoretischen Griinden kommt es
auf die mediale Vielfalt im deutschsprachigen
Raum als publizistischem ,Markt“ an, nicht aber
auf wirtschaftliche Macht in einer globalisierten
Weltwirtschaft. Im tibrigen sind die Vorstellungen
von globaler Konkurrenz von 6konomischen Macht-
kampfen und von Beherrschung und Abhéngigkeit
geprégt, nicht aber von den Leitvorstellungen eines
fairen Leistungswettbewerbs, eines Level-playing-
field. Sie sind daher nicht vereinbar mit den Anfor-
derungen an eine moglichst machtfreie Arena zur
Bildung der offentlichen Meinung als Beitrag zur
politischen Willensbildung.

Es wird verwiesen auf den hohen finanziellen Auf-
wand des Axel Springer Verlags fiir den Erwerb
der ProSiebenSat.1-Gruppe. Daher gebe es auf Jahre
hinaus keinen Spielraum fiir aggressive unterneh-
merische Strategien zur Ausnutzung und zum Aus-
bau der dominanten multimedialen Marktstellung.
Dem ist entgegen zu halten: Bei der Fusionskon-
trolle geht es um die Feststellung einer marktbe-
herrschenden Stellung und um das durch die Fusion
verstirkte Potenzial zu vom Wettbewerb nicht kon-
trolliertem unternehmerischen Verhalten. Dieses
Potenzial ist durch die Fusion erhéht worden un-
abhingig vom zu zahlenden Kaufpreis. Umgekehrt
wire also zu fragen: Warum erwirbt der Axel
Springer Verlag die Fernsehgruppe, wenn nicht,
um die Synergien aus crossmedialer Verflechtung
auszunutzen und sich auf den globalen, auch
neuen Medienmérkten strategisch vorherrschend
zu positionieren? In vielen anderen Wirtschaftsbe-
reichen konzentrieren sich Unternehmen wieder
stirker auf ihre Kernkompetenzen. Es muss also
einen Okonomischen und publizistischen Grund
geben fiir die anders gelagerte Strategie des Axel
Springer Verlags: Synergieeffekte aus der Verflech-
tung unterschiedlicher Medien begiinstigen diago-
nale Konzentration. (22)

Schlieflich wird behauptet, dass die Redaktionen
der Verlagsobjekte im Rahmen der vier Grundsitze
des publizistischen Leitbildes des Axel Springer
Verlags autonom seien, deshalb inhaltliche Plura-
litdt gegeben sei und von ,geballter publizistischer
Macht“ nicht die Rede sein konne. (23) Dariiber
hinaus wird behauptet, nur ein Konzern mit plura-
listischem Angebot konne auf Dauer 6konomisch
erfolgreich sein. Dem ist entgegen zu halten: Auf-
grund des Direktionsrechts des Mehrheitseigen-
tiimers des Medienkonzerns kann von ihm die in-
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haltliche Ausrichtung der kommerziellen Presse-
und Fernsehorgane einheitlich festgelegt werden.
Wechsel dieser Ausrichtung sind auf Grund des
Tendenzschutzes durch Mitbestimmung der Journa-
listen und sonstiger Arbeitnehmer nicht aufzu-
halten. Alle Versuche, iiber Redaktionsstatute hier
zu verldsslichen Festlegungen zu kommen, sind
letztlich immer an diesem Grundsatz in Konflikt-
situationen gescheitert.

Entscheidungsmaglichkeiten und -notwendigkeiten des
Bundeskartellamts

Das Bundeskartellamt hat prinzipiell drei Moglich-
keiten der Entscheidung: Genehmigung der Fusion,
Genehmigung mit mehr oder weniger einschnei-
denden Auflagen und Untersagung der Fusion.
Angesichts der geschilderten Marktrealitdten nach
der eventuellen Fusion erscheint es kaum denkbar,
dass das Bundeskartellamt die Fusion ohne Vorbe-
halte genehmigt.

Als Genehmigung unter Auflagen kdme in Frage
die Trennung des Axel Springer Verlags von dem
Gemeinschaftsunternehmen Prinovis zusammen
mit Gruner und Jahr und dem Bertelsmann Kon-
zern. Hierdurch konnte ein Hindernis fiir die Aus-
iibung des Leistungswettbewerbs auf dem Fernseh-
werbemarkt beseitigt werden. Nur: Die Reaktions-
verbundenheit auf diesem oligopolistischen Markt
bliebe bestehen, so dass die Marktstruktur nicht
grundsitzlich angetastet und damit wettbewerbs-
loses Parallelverhalten im Oligopol nicht beseitigt
wiire.

Um das wettbewerbsverzerrende Potenzial cross-
medialer Promotion zu verringern, wire die Auf-
lage an den Axel Springer Verlag, sich von einer
oder mehreren seiner - vorrangig - tiberregionalen
Zeitungen zu trennen, zu erwégen. Eine derartige
Auflage ldge in der Logik der Begriindung, dass
durch die Fusion eine Verstirkung marktbeherr-
schender Positionen besonders auf medienrelevan-
ten verwandten Mérkten eintréte. Es erscheint nur
kaum vorstellbar, dass das Bundeskartellamt soviel
Mut aufbringt, eine solche Auflage zu formulieren.

Bei einer Trennung von Publikumszeitschriften
wire die Gefahr der Crosspromotion und damit
der Wettbewerbsverzerrung besonders auf dem
publizistischen Markt ein Stiick weit gebannt. Es
bleiben aber die Gefahren der Crosspromotion
durch die Tageszeitungen fiir das Fernsehen bzw.
der Fernsehkaniile fiir die Zeitungen.

Wiirde das Bundeskartellamt dem Axel Springer
Verlag die Moglichkeit fiir crossmediale Werbung
nehmen oder einschrinken, etwa durch eine Tren-
nung von der Vermarktungsfirma SevenOne Media
oder ein Verbot von Anzeigenkombinationen,
wiirde die Gefahr des Missbrauchs der {iberragen-
den Marktstellung auf dem Fernsehwerbemarkt
gemildert. Aber auch hierdurch wiirde die markt-
strukturelle Position sowohl im Fernsehwerbe-
markt als auch im Markt der Fernsehprogramm-
veranstaltung nicht beseitigt.

Trennung von Beteili-
gungen an Gemein-
schaftsunternehmen?

Trennung von einer
oder mehreren Tages-
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Trennung von Publi-
kumszeitschriften?
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Durch die Auflage an den Axel Springer Verlag,
sich im Zusammenhang der Fusion zum Beispiel
von ProSieben oder Kabel 1 oder beiden zusam-
men zu trennen und diese Sender an einen Dritten
- nicht Bertelsmann - zu verkaufen, wiirde das
Duopol auf dem Markt fiir kommerzielles Fernse-
hen aufgeldst und ein weiterer, dann unabhéngiger
LSpieler auftreten. Nach aller wirtschaftswissen-
schaftlichen Erfahrung gilt: Je weiter das Oligopol,
um so besser fiir den Wettbewerb.

Wenn eine generelle Untersagung der Fusion trotz
der relativ eindeutigen Gesamtwiirdigung vermie-
den werden soll, erscheint nur eine Kombination
aus den fiinf moglichen Auflagen sinnvoll, um
soviel wie moglich 6konomischen und publizis-
tischen Wettbewerb auf den Medienmérkten zu er-
halten. Ob freilich der Axel Springer Verlag dann
noch an der Fusion interessiert wire, wenn ihm
durch die Auflagen die auf weitere Marktbeherr-
schung abzielenden okonomischen und publizis-
tischen Strategien aus der Hand genommen wer-
den, bliebe abzuwarten.

Verfassungs- und wettbewerbsrechtlich scheint
das Bundeskartellamt zu derartigen Auflagen bzw.
ihrer Kombination aber auch zur generellen Unter-
sagung der Fusion legitimiert. Unternehmerische
Freiheit findet an den {ibergeordneten Normen des
Art. 5 GG ihre Grenze. Die Sicherung des freien
okonomischen und publizistischen Wettbewerbes
in allen Medienmaérkten geht dem Interesse nach
unbeschrinkter Entfaltung eines Verlagshauses,
mag es auch noch so bedeutsam auf dem deut-
schen Markt sein, vor. Es gilt, gerade auch einge-
denk der Anforderungen an eine vorbeugende
Konzentrationskontrolle, den Medienmarkt fiir Leis-
tungswettbewerb offen zu halten und gerade auch
potenziellem Wettbewerb insbesondere im Bereich
der neuen digitalen Medien faktische Entfaltungs-
moglichkeiten zu erhalten.

Es ldge in der Logik des Vorgehens des Bundes-
kartellamts, das die Ubernahme des Tagesspiegel
durch die Holtzbrinck-Gruppe wegen Gefihrdung
des publizistischen Wettbewerbs auf dem Berliner
Zeitungsmarkt untersagt hat, wenn es die Fusion
des Axel Springer Verlags und der ProSiebenSat.1-
Gruppe auf dem gesamten deutschen Markt min-
destens nur unter einschneidenden Auflagen ge-
nehmigen wiirde. Ein solches Ergebnis ist auch aus
der verfassungsrechtlichen Vorgabe einer vorbeu-
genden Konzentrationskontrolle ableitbar, die als
Interpretationshintergrund des GWB zu gelten hat.
Wiirde das Bundeskartellamt nach vollzogener Fu-
sion abwarten, bis ein wettbewerbswidriges Verhal-
ten festgestellt wird, bliebe nur die Missbrauchs-
aufsicht iiber marktbeherrschende Unternehmen, ein
im Vergleich zur Fusionskontrolle relativ stumpfes
Schwert. Eine nachtrigliche Korrektur ist damit
nicht moglich.

Zuschaver,,markt” und Differenzierung nach dem
Bedarfsmarktkonzept?

Das Bundeskartellamt konnte mit guten Griinden
argumentieren, dass es sich nicht mit den Zu-

schaueranteilen der ProsiebenSat.1-Gruppe zu be-
fassen habe, zum einen, weil zwischen Zuschauern
und Veranstaltern kommerzieller Free-TV-Program-
me keine Marktbeziehung im Sinne eines Ver-
trages besteht; diese gibt es nur zu den Werbung-
treibenden. Zum anderen, weil die KEK nach RStV
die Zuschaueranteile zu ermitteln und zu bewerten
habe. Dies fiihre zu einer klaren Arbeitsteilung
zwischen den beiden priifenden Institutionen, und
dies sei auch ein Beitrag zur Rechtssicherheit, da
zumindest diesbeziiglich keine divergierenden Be-
wertungen zu erwarten seien.

Sollte das Bundeskartellamt sich doch mit den
Zuschauer(markt)anteilen befassen, so kénnte es
dies begriinden mit der engen Verkniipfung zwi-
schen Fernsehwerbemarkt und Zuschauerbindun-
gen: Die Zuschauer werden, untergliedert in Alter,
Geschlecht und Kaufkraft und in Tausenderkontak-
te gebiindelt, an die Werbungtreibenden ,verkauft®,
Ermittelt das Bundeskartellamt die Anteile am Zu-
schauermarkt, so wie es der RStV vorschreibt, also
alle Zuschauer ab drei Jahren und unter Einbezie-
hung der 6ffentlich-rechtlichen Programme, so kom-
men 2004 die Kanéle der ProSiebenSat.1-Gruppe
auf folgende Anteile: SAT.1 10,3 Prozent, ProSieben
7,0 Prozent, Kabel 1 4,0 Prozent, N 24 04 Prozent
sowie Neun live 0,2 Prozent. Daraus ergibt sich ein
kumulierter Anteil fiir die gesamte Gruppe von
21,98 Prozent.

Nun miisste aber das Bundeskartellamt diesen
Gesamt,markt“ entsprechend seinem Bedarfsmarkt-
konzept differenzieren: Fiir Dreijahrige, Fiinfzig-
und Achtzigjahrige sind nicht alle Angebote funk-
tional austauschbar. Da es im Fernsehwerbemarkt
um die Anbahnung von Kaufkontakten geht, lieRe
sich die Altersuntergrenze auf 14 Jahre festle-
gen. Dann kime die ProSiebenSat.1-Gruppe auf
einen Zuschaueranteil von 30,5 Prozent (1. Halb-
jahr 2005). (24)

Eine weitere Differenzierung des Bedarfsmarkt-
konzeptes lieRe sich folgendermafen begriinden:
Die kommerziellen und die o6ffentlich-rechtlichen
Programme sind nicht in allen ihren Sparten funk-
tional austauschbar. Geht es um Informationen in
einem umfassenden Sinne - politische und gesell-
schaftliche Nachrichten und Hintergrundberichte -,
so wiirden vorrangig die offentlich-rechtlichen Pro-
gramme und evtl. N 24 einen eigenen Teilmarkt
bilden. Bei den Unterhaltungsprogrammen wére
dagegen von einem Gesamtmarkt auszugehen. Es
lasst sich daher nur schwer ein Zuschauer, markt"
nur fiir 6ffentlich-rechtliche und ein anderer nur
fiir kommerzielle Programme abgrenzen. Bei einer
solchen Abgrenzung gibe es nach der Fusion
nur zwei kommerzielle Anbietergruppen, und die
ProSiebenSat.1-Gruppe kdme auf rund 40 Prozent
Zuschaueranteil. Ein derartiges - weitgehend theo-
retisches - Ergebnis wiirde die Feststellungen be-
ziiglich des Fernsehwerbemarkts bestitigen, ihnen
aber nichts Wesentliches hinzufiigen.
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Die medienrechtliche Uberprisfung

Die medienspezifische Konzentrationskontrolle hat
ihre ordnungspolitischen Leitvorstellungen mehr-
fach gedndert: War zunéchst nach dem ,Anbieter-
gemeinschaftsmodell“ den Eigentiimern von Fern-
sehveranstaltern erlaubt, Kapitalanteile bei einer
begrenzten Zahl von Kanélen zu halten, so erfolgte
1996 ein grundsitzlicher Wandel hin zum ,Zu-
schaueranteilsmodell“: Seither kann jeder Eigen-
tiimer beliebig viele Fernsehkanile betreiben bzw.
Programme veranstalten, es sei denn, er erlange
vorherrschende Meinungsmacht.

Dazu nennt § 26 RStV zunéchst Anteilsgrenzen
von 25 bzw. 30 Prozent am gesamten Zuschauer-
markt als Vermutungstatbestinde. Die Grenze von
30 Prozent Zuschaueranteil, oberhalb derer vor-
herrschende Meinungsmacht vermutet wird, ist
seinerzeit als politischer Kompromiss gewéhlt wor-
den, um vorhandenen Veranstaltergruppen - da-
mals Kirch und Bertelsmann - nicht zu nahe zutre-
ten. Ordnungs- bzw. wirtschaftspolitisch ist die
Grenze bedenklich hoch: Sie bedeutet, dass sich
nur vier Veranstaltergruppen den ,Markt“ unter-
einander aufteilen konnen, das heiflt, dass ein
enges Oligopol, das vom Marktstrukturansatz dem
Leistungswettbewerb nicht giinstig ist, als hinrei-
chende Sicherung fiir publizistische Vielfalt ange-
sehen wird.

Die Auslegung des § 26 RStV ist von einer fortdau-
ernden Kontroverse begleitet: Zum einen wird die
Auffassung vertreten, es gibe auf Grund der ange-
gebenen Schwellenwerte fiir kritische Zuschauer-
anteile nur streng quantitative Beurteilungsmog-
lichkeiten bei der Uberpriifung, ob ein Unterneh-
men vorherrschende Meinungsmacht erlangt hat.
Dies bedeute, dass Fusionen, die nicht einen
Zuschaueranteil von 25 Prozent erreichen, nicht
medienkonzentrationsrechtlich durch die KEK zu
tiberpriifen wéren. (25) Da die ProSiebenSat.1-
Gruppe, wie aufgefiihrt und von der KEK selbst
amtlich festgestellt, 2004 auf einen gemeinsamen
Zuschaueranteil von 21,98 Prozent kommt, diirfte
die KEK iiberhaupt nicht weiter priifen.

Eine andere, wohl auch von der KEK vertretene
Ansicht geht davon aus, dass zwar die Vermutungs-
tatbestinde erste Anhaltspunkte fiir die Feststel-
lung vorherrschender Meinungsmacht liefern, dass
aber insgesamt eine qualitative Gesamtbeurteilung
der fusionierten Unternehmen - ihrer Aktivitdten
im Fernsehen und auf medienrelevanten verwand-
ten Mérkten - von Noten sei. Diese qualitative Kri-
terien beriicksichtigende Gesamtwiirdigung konne
sich auch auf Unternehmen beziehen, deren Zu-
schaueranteil unter 25 Prozent liege. Begriindet
wird diese Meinung damit, dass § 26 I RStV allge-
mein von der Erlangung vorherrschender Mei-
nungsmacht spreche und § 26 II RStV selber neben
den Vermutungen auf die Gesamtbeurteilung ver-
weise. Folgt man dieser Meinung, so kann und
darf die KEK die vorliegende Fusion mit allen
moglichen Konsequenzen priifen.

Bernd-Peter Lange

Offenkundig geht es hierbei jedoch nicht allein
um eine juristische Kontroverse zur Auslegung des
§ 26 RStV, sondern auch eine Auseinandersetzung
zwischen KEK und DLM um Zustindigkeiten und
Beurteilungsspielrdume bzw. um das Zusammen-
wirken beider Institutionen. Wiirde man der ersten
Interpretation von § 26 RStV folgen, so hitte die
KEK nur quantitativ Zuschaueranteile zu ermitteln
und sie wiirde zum Beispiel in diesem Fall gar
keine Veranlassung und Handhabe fiir eine weitere
Priifung haben. Anderenfalls miisste, sollte die
KEK bei ihrer auch qualitativen Gesamtwiirdigung
zur Feststellung vorherrschender Meinungsmacht
gelangen, die zustindige Landesmedienanstalt, bei
der die verschiedenen Fernsehkandle der ProSieben-
Sat.1-Gruppe zugelassen sind, wenn sie mit der
Feststellung der KEK nicht einverstanden ist, die
DIM anrufen und dort eine Dreiviertelmehrheit
mobilisieren, um ihre Sicht der Dinge gegen die
KEK durchzusetzen. Wie verbissen die Auseinan-
dersetzung zwischen einzelnen Landesmedienan-
stalten und der KEK gefiihrt werden, ergibt sich
auch daraus, dass der Prasident der Bayerischen
Landesmedienanstalt gleich nach Bekanntwerden
der Fusion und bevor die KEK iiberhaupt ihre Prii-
fungen aufgenommen hatte, die Fusion begriif3t
und als unbedenklich gemdlRl RStV erklirt hatte,
ein Vorgehen, dass durchaus auch als Befangenheit
gewertet werden konnte.

Jede Gesetzesinterpretation beginnt mit der Ausle-
gung des Wortlautes. Dabei geht es zundchst um
§ 26 II Satz 2 RStV: Hier ist festzuhalten, dass der
2. Halbsatz - Gesamtbeurteilung - auch eine An-
lehnung an einen quantitativen Wert, namlich ,Ent-
sprechung zu einem Zuschaueranteil von 30 Pro-
zent“ vornimmt, insofern der Gesamtbeurteilung
ein quantitativer Vergleichsmafstab vorgegeben
ist. Sodann kann argumentiert werden, dass eine
semantische Analyse des Satzes 2 des Abs. II des
§ 26 RStV ergibt, dass dort zwei selbsténdige Auf-
greiftatbestinde geregelt werden. Zum einen wiirde
Marktbeherrschung bei Erreichen von 25 Prozent
Zuschaueranteil festgestellt, ,sofern das Unterneh-
men auf einem medienrelevanten verwandten
Markt eine marktbeherrschende Stellung hat*.
Zum anderen kann, unabhingig vom Erreichen
der 25-Prozent-Schwelle, dasselbe Ergebnis ermit-
telt werden, sobald ,.eine Gesamtbeurteilung seiner
Aktivititen im Fernsehen und auf medienrelevan-
ten verwandten Markten ergibt, dass der dadurch
erzielte Meinungseinfluss dem eines Unternehmens
mit einem Zuschaueranteil von 30 Prozent ent-
spricht”,

Das Ergebnis einer derartigen Auslegung vom
Wortlaut her wird gestiitzt durch die Einordnung
des § 26 I RStV in die Gesamtsystematik des § 26
RStV: Abs. I spricht von der Erlangung vorherr-
schender Meinungsmacht nach MaR3gabe des Abs.
II. Diese Mafgabe bedeutet zum einen iiber die
Vermutungstatbestinde einen ersten Hinweis zur
Feststellung vorherrschender Meinungsmacht, zum
anderen wird auf eine qualitative Gesamtbeurtei-
lung - allerdings nach dem MaRstab einer Entspre-
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chung zu einem Zuschaueranteil von 30 Prozent -
verwiesen.

Zur Interpretation des § 26 RStV sind des Wei-
teren die Entstehungsgeschichte und die Absichten
des Gesetzgebers heranzuziehen. Bei dem Uber-
gang vom Anbietergemeinschaftsmodell zum Zu-
schaueranteilsmodell wurde bewusst die qualita-
tive Gesamtwiirdigung eingefiigt, weil man (ange-
sichts etwa der vertikalen Verflechtungstendenzen
in der Rundfunkindustrie) nur so vorherrschende
Meinungsmacht verlédsslich zu erfassen konnen
glaubte.

SchlieRlich ist zu beriicksichtigen, dass die me-
dienspezifischen Konzentrationskontrollvorschriften
im Lichte der verfassungsrechtlichen Vorgaben zu
interpretieren sind. Dies bedeutet, dass ein Vorge-
hen nach rein quantitativen Aspekten, das erst ab
einem Zuschaueranteil von 25 Prozent beginnt,
nicht in Einklang zu bringen ist mit den Anfor-
derungen des Bundesverfassungsgerichts an eine
vorbeugende Konzentrationskontrolle in Ausle-
gung der Rundfunkfreiheit nach Art5 GG. (26) In
diesem Zusammenhang ist insbesondere auf die
relativ hohen Schwellen der Vermutungstatbestéin-
de zu verweisen und auf den berechtigten Hinweis
des Bundesverfassungsgerichts, das einmal ein-
getretene Marktbeherrschungsstrukturen - wenn
tiberhaupt - nur schwer riickgdngig zu machen
sind.

Vermittelnde Positionen - allerdings mit unter-
schiedlichen Akzenten - orientieren sich daher an
den quantitativen Kriterien der Vermutungstatbe-
stande, sehen aber in besonderen Fillen durchaus
die Moglichkeit der KEK, auch unterhalb der
Schwelle von 25 Prozent eine Gesamtbeurteilung
vorzunehmen und hierbei auch qualitative Krite-
rien anzuwenden. (27)

Folgt man den Grundgedanken dieser vermitteln-
den Positionen, so ergeben sich folgende Aus-
gangspunkte fiir eine Priifung nach § 26 RStV:

1. Auch unterhalb der Schwelle von 25 Prozent
Zuschaueranteil kann und soll die KEK priifen.

2. Jede Priifung hat von quantitativen Kriterien
- den Vermutungstatbestinden und den Marktan-
teilen auf medienrelevanten verwandten Markten -
auszugehen.

3. Eine Gesamtbeurteilung hat notwendigerweise
qualitative Kriterien einzubeziehen.

4. Diese stellt um so hohere Anforderungen an
die Beweisfithrung der KEK, je niedriger der Zu-
schaueranteil ist.

5. Auch die Gesamtwiirdigung muss am Ende
eine Begriindung liefern fiir die Entsprechung der
vorherrschenden Meinungsmacht zu einem virtuel-
len Zuschaueranteil von 30 Prozent.

Quantitative und qualitative Gesamtbeurteilung

Die ProSiebenSat.1-Gruppe kommt 2004 auf einen
Zuschaueranteil von 21,98 Prozent. Bei der Uber-
priifung, ob durch die Fusion eine vorherrschende
Meinungsmacht erreicht wird, sind beziiglich der
Schwelle von 30 Prozent die Bonusregelungen des
§ 26 I RStV zu beriicksichtigen, also gegebenen-
falls ein Bonus von zwei Prozentpunkten fiir even-

tuelle regionale Fensterprogramme und von weite-
ren drei Prozentpunkten bei gleichzeitiger Aufnah-
me von Sendezeit fiir Dritte in das wichtigste der
Fernsehprogramme. Wenn diese Tatbestidnde vor-
liegen, miisste die KEK eine Entsprechung zu 35
Prozent Zuschaueranteil begriinden, um vorherr-
schende Meinungsmacht festzustellen.

Die Gesamtbeurteilung bezieht sich auf die Akti-
vititen im Fernsehen und auf die Stellung des
fusionierten Unternehmens auf medienrelevanten
verwandten Markten. Hier ist zunéchst zu beriick-
sichtigen, dass die ProSiebenSat.l-Gruppe eine
100-Prozent-Beteiligung an der SevenOne Media
GmbH hilt, die sowohl Werbezeiten fiir die Mutter-
gesellschaft vermarktet als auch eine Werbever-
marktungskooperation mit dem Axel Springer Ver-
lag betreibt. Nach eigenen Angaben erreicht die
SevenOne Media GmbH téglich mit den entspre-
chenden Medienangeboten drei Viertel der deut-
schen Gesamtbevélkerung.

Bei der medienrechtlichen Uberpriifung einer
marktbeherrschenden Stellung ist wie beim Bun-
deskartellamt vom Bedarfsmarktkonzept auszuge-
hen. Abweichende Feststellungen zu den Priifergeb-
nissen des Bundeskartellamts konnen diesbeziig-
lich so vermieden werden. Inhaltlich gerechtfertigt
ist dieses parallele Vorgehen durch die Verwen-
dung des Begriffs ,Marktbeherrschung” auch im
RStV.

Dem inhaltlichen Fernsehgeschift ist der Fern-
sehwerbemarkt am néchsten verwandt. Hier ist
- wie bei der kartellrechtlichen Uberpriifung aus-
gefiihrt - ein marktbeherrschendes enges Oligopol
zu vermuten. Im Bereich der Presse insgesamt ist
der Axel Springer Verlag die mit Abstand auflagen-
stirkste Verlagsgruppe, im Bereich der Kauf- und
der Sonntagszeitungen ist er marktbeherrschend
mit besonders groRer Reichweite der Kaufzeitun-
gen. Im Markt der Publikumszeitschriften hélt er
einen Marktanteil von 16,3 Prozent, im Teilmarkt
der Rundfunkprogrammzeitschriften von 19,6 Pro-
zent. Auch im Bereich der Onlinemedien ist der
Axel Springer Verlag vertreten.

Die zunichst weitgehend quantitative Beurtei-
lung der Stellung des Axel Springer Verlags auf
medienrelevanten verwandten Mérkten kommt im
ersten Schritt zu folgenden Feststellungen:

1. Fiir zwei Markte - Fernsehwerbemarkt und
Markt der Kaufzeitungen - ist eindeutig eine
marktbeherrschende Stellung gegeben.

2. Der Axel Springer Verlag ist nach der Fusion
auf praktisch allen Medienmérkten in einer star-
ken Position vertreten, zum Teil iiber 20 Prozent,
teilweise knapp darunter: Fernsehzuschauer, markt*
22 Prozent, Presse insgesamt 22,7 Prozent, Publi-
kumszeitschriften 16,3 Prozent, Programmzeitschrif-
ten 19,6 Prozent.
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Das Problem, das sich stellt, ist: Wie sind diese
Positionen zu bewerten in der Perspektive der Ent-
sprechung zu einem virtuellen 30-prozentigen
Zuschaueranteil? Ein erster Anhaltspunkt ergibt
sich aus § 26 II Satz 2, 1. Alternative RStV, der bei
25 Prozent Zuschaueranteil auf 30 Prozent ,hoch-
rechnet, wenn auf einem medienrelevanten ver-
wandten Markt eine marktbeherrschende Stellung
gegeben ist. Eine entsprechende Hochrechnung bei
Kumulation von zwei marktbeherrschenden Stel-
lungen ergébe: tatsdchlicher Zuschaueranteil 22
Prozent plus 5 Prozent (Marktbeherrschung auf
dem Fernsehwerbemarkt) plus 5 Prozent (Markt-
beherrschung auf dem Markt fiir Kauf- und Sonn-
tagszeitungen) minus eventuell 5 Prozent (Bonus-
regelungen) gleich 27 Prozent berechneter Zu-
schaueranteil. Damit wire, kime die Bonusrege-
lung zum Zuge, die Entsprechung zu 30 Prozent
Zuschaueranteil nicht erreicht.

Bei der notwendigen Gesamtwiirdigung wiren nun
aber auch die starken Positionen auf dem Presse-
markt insgesamt, auf regionalen Markten wie
Hamburg und Berlin, im Bereich der Publikums-,
der Programm- und anderen Spartenzeitschriften,
im Horfunk und bei den neuen digitalen Medien zu
wiirdigen. Die nach dem damaligen Prisidenten
des Bundeskartellamts benannte GiintherKommis-
sion hat in den 1960er Jahren eine Gefihrdung der
Pressefreiheit bei 20 Prozent Marktanteil und eine
Beeintrdchtigung bei 40 Prozent angenommen.
Wenn ein Presseunternehmen sowohl Zeitungen
als auch Zeitschriften herausgibt, dann sinken
nach diesen Vorschlidgen die Schwellenwerte auf
10 bzw. 15 Prozent, sofern auf einem der beiden
Mérkte ein Anteil von 20 bzw. 40 Prozent erreicht
wird. (28) Folgt man der Logik dieser Vorschlége,
so konnte man argumentieren, dass bei Vorliegen
von Marktbeherrschung in einem oder mehreren
Mérkten in anderen medienrelevanten verwandten
Mérkten die Hélfte des in Kartellverfahren ange-
setzten Marktbeherrschungsprozentsatzes ausreicht
(16,66 %), um einer Marktbeherrschung zu entspre-
chen. (29) Eine derartige Berechnung wiirde den
ermittelten 27 Prozent drei mal 5 Prozentpunkte
hinzufiigen: 5 Prozentpunkte fiir die Stellung auf
dem Pressemarkt insgesamt, 5 Prozentpunkte fiir
die Stellung auf dem Markt fiir Publikumszeit-
schriften und 5 Prozentpunkte fiir die Position auf
dem Markt der Programmzeitschriften. Selbst
wenn man argumentieren wiirde, die Position auf
dem Pressemarkt insgesamt sei bereits beriicksich-
tigt bei der marktbeherrschenden Stellung der
Kaufzeitungen und Sonntagszeitungen, so wéren
dennoch 5 Prozentpunkte anzurechnen fiir die Posi-
tion bei den Programmzeitschriften.

Eine durch die KEK anzustellende qualitative Ge-
samtwiirdigung miisste auch die potenziellen Stra-
tegien zur ErschlieBung neuer digitaler Mérkte von
der Seite der Presse, insbesondere auch der Special-
Interest-Zeitschriften, her und von der Seite des
kommerziellen Fernsehens her berticksichtigen.

Bernd-Peter Lange

Alle diese Uberlegungen, die der sorgfiltigen weite-
ren Begriindung bediirften, fithren zu einer Entspre-
chung bzw. Uberschreitung der kritischen 30-Pro-
zent-Schwelle. Freilich ist festzuhalten, dass die KEK
mit derartigen Berechnungen und Uberlegungen
weitgehend Neuland betritt bzw. betreten wiirde,
wenn sie denn entsprechend argumentieren wiirde.

Magliche Vorschldge der KEK zum Abbau

der Meinungsmacht

Sollte die KEK in ihrer Gesamtwiirdigung zu der
Feststellung kommen, dass sie der Fusion keine
Unbedenklichkeitsbescheinigung ausstellen kann
- und dies ist bei gegebener Sachlage nicht ausge-
schlossen -, so kann sie dem Axel Springer Verlag
verschiedene Vorschldge unterbreiten, um die durch
die Fusion erlangte vorherrschende Meinungs-
macht abzubauen:

Hier wire so zu verfahren, dass die Entflechtung
der ProSiebenSat.1-Gruppe so vorzunehmen ist,
dass die Trennung von einem Fernsehveranstalter
den gesamten errechneten Zuschaueranteil wieder
unter die 30-Prozent-Schwelle bringt. Sollte das
Bundeskartellamt eine dhnliche Auflage formulie-
ren, wére es wiinschenswert, dass sie den gleichen
Sender betrife, es also ein abgestimmtes Verhalten
zwischen KEK und Bundeskartellamt gibe.

Die KEK konnte vorschlagen, und dies eventuell
ebenfalls in Ubereinstimmung mit dem Bundes-
kartellamt, dass sich der Axel Springer Verlag
beispielsweise von seinen Programmzeitschriften
trennt. So konnten die Gefahren, die sich aus ver-
stirkter Crosspromotion fiir den publizistischen
Wettbewerb ergeben, gemildert werden. Allerdings
bliebe auch in diesem Fall das erhebliche - und
aus der Sicht des Schutzes der Meinungsvielfalt
wohl entscheidende - crossmediale Potenzial vor
allem der Bildzeitung in Verbindung mit den Fern-
sehkandlen erhalten.

Weniger einschneidend und daher auf Grund der
Unsicherheiten in der Begriindung einer vorherr-
schenden Meinungsmacht durch die KEK eher wahr-
scheinlich wiren Vorschldge zu vielfaltsichernden
MafBnahmen nach § 26 IV Nr. 3 in Verbindung mit
§§ 30-32 RStV. Hier geht es um die Einrichtung
von Programmbeiriten und die Einrdumung von
Sendezeit fiir unabhingige Dritte. Dabei wére zu
beachten, dass die kommerziellen ,Vollprogram-
me“, die nach den Anforderungen des Bundes-
verfassungsgerichts selber ein gewisses Mindest-
mal an inhaltlicher Vielfalt und Ausgewogenheit
représentieren sollen, ihre Informationssendungen
immer weiter ausgediinnt haben. Insofern wére zu
tiberpriifen, ob die Bonusregelungen fiir die Ein-
rdumung von Sendezeit fiir unabhéngige Dritte
noch gerechtfertigt sind.

Schlussfolgerungen

Das Bundeskartellamt wird seine Uberpriifung in
den bewihrten Bahnen der Fusionskontrolle nach
GWB abwickeln. Beziiglich des Ergebnisses kann
man die relativ sichere Erwartung duflern, dass die
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Fusion - wenn iiberhaupt - nur mit Auflagen ge-
nehmigt wird, Auflagen, die die Marktstruktur ein-
schneidend verdndern und die geeignet sind, fiir
wesentlich mehr Wettbewerb in der ,Medienindus-
trie“ zu sorgen.

Die KEK dagegen bewegt sich bei ihrer Priifung
auf teilweise ungesichertem Terrain. Gleichwohl ist
eine umfassende, auch qualitative Kriterien beriick-
sichtigende Gesamtbeurteilung mit belastbaren Er-
gebnissen zumindest in Richtung vielfaltsichernder
Vorschldge zu erwarten. Die KEK konnte auch wohl-
begriindet weitergehende Vorschldge unterbreiten,
die die Marktstruktur verdndern wiirden. Die KEK
wiirde sich dann dem Charakter der Auflagen des
Bundeskartellamts annéhern. Derartige Vorschlige
lieBen sich nicht nur auf den § 26 RStV stiitzen,
sondern auch begriinden mit den Anforderungen
an eine verfassungskonforme vorbeugende Kon-
zentrationskontrolle.

Die DLM, sollte sie angerufen werden, wére gut
beraten, nicht zu versuchen, von den Feststellun-
gen und Vorschldgen der KEK abzuweichen. Sie
kdme sonst in ein schiefes Licht als einseitige
Hiiterin unternehmerischer Interessen, insbesonde-
re dann, wenn das Bundeskartellamt zu einschnei-
denden Auflagen kédme.

Sollte nun wider Erwarten im Endergebnis die Fu-
sion unbeanstandet vollzogen werden, wiirde sich
- angesichts der Stellung des Axel Springer Ver-
lags auf praktisch allen Medienmérkten und ange-
sichts der besonderen Bedeutung dieser Fusion -
die Frage nach den Lehren aus diesem ,Versagen®
des Rundfunkstaatsvertrags im Bereich der Kon-
zentrationskontrolle stellen. Um den Notwendig-
keiten der besonderen Konzentrationskontrolle im
Medienbereich zu entsprechen, wére eine Novellie-
rung des Rundfunkstaatsvertrags erforderlich. Die-
se sollte dann folgende Punkte zum Ziel haben:

1. Klarstellung in § 26, das nicht nur eine quanti-
tative Uberpriifung moglich ist und das vorherr-
schende Meinungsmacht auch unterhalb der
Schwellenwerte der Vermutungstatbestinde ge-
priift und festgestellt werden darf.

2. Senkung der Schwellenwerte der Vermutungs-
tatbestdnde um jeweils 5 Prozentpunkte und/oder
Messung der Zuschaueranteile erst ab der Beteili-
gung der 14-Jdhrigen, denn politische und gesell-
schaftliche Meinungsbildung - und auf die kommt
es bei der Uberpriifung vorherrschender Meinungs-
macht an - setzt bewusst erst ab diesem Alter an.
3. Klarstellung, in welcher Form - mit welchem
Verrechnungsmodus - marktbeherrschende Stel-
lungen bzw. starke Positionen auf medienrelevan-
ten verwandten Mérkten anzurechnen sind. Dazu
ist hier ein Vorschlag unterbreitet worden, der aber
auch schon bei der Interpretation des jetzigen § 26
RStV angewandt werden kann.

4. Uberpriifung der Bonusregelungen.
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