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DER EUROPAISCHEN AUDIOVISUELLEN INFORMATIONSSTELLE

Medienaufsicht an der Schwelle des 21. Jahrhunderts:
Welche Anforderungen stellen sich der Rundfunk-,
Telekommunikations- und Konzentrationsregulierung ?

Behorden, welche iiber Medien Aufsicht fithren, und solche, die Konzen-
trationskontrolle ausiiben, sind zumeist nicht nur organisatorisch von-
einander getrennt, sondern auch hinsichtlich ihres Aufgabenbereichs
sowie der Zielvorgaben gegeneinander abgegrenzt. Es ist aber auch
moglich, diese Behorden in ihrer Strukur sowie ihrer Tdtikgeit einander
anzundhern oder sie gar zu vereinen. Verschiedene Denkansdtze und
nationale Beispiele zu beiden Varianten waren Gegenstand eines Work-
shops der Europdischen Audiovisuellen Informationsstelle und des
Instituts fiir Europdisches Medienrecht (EMR).

Eine kleine Gruppe von Experten aus verschiedenen europdischen
Landern nahm an der Diskussion dieser schwierigen Materie teil, die von
dem Mitglied des EMR Vorstands, Rechtsanwalt Gernot Lehr, sowie dem
Wissenschaftlichen Direktor des EMR, Professor Dr. Alexander Rof3nagel,
moderiert wurde. Der nachfolgende Artikel basiert auf den in diesem
Forum ausgetauschten Gedanken, die anschlieRend mit Uberlegungen der
Autoren angereichert in die vorliegende Form gegossen wurde. Allen
Teilnehmern des Workshops gebiihrt daher unser aufrichtiger Dank.

Diese IRIS plus beschliel3t ,vorldufig” unsere langere Beitragsserie zum
Thema Konvergenz der Medien; ,vorldufig” schon deshalb, weil audio-
visuelle Medien weiterhin verschmelzen und damit neue juristische
Probleme gebaren.

StrafSburg, Februar 2002
Susanne Nikoltchev
IRIS Koordinatorin
Rechtsexpertin der Europdischen Audiovisuellen Informationsstelle

IRIS plus erscheint als Redaktionsbeilage von IRIS, Rechtliche Rundschau der Européischen Audiovisuellen Informationsstelle, Ausgabe 2002-2
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Medienaufsicht an der Schwelle des 21. Jahrhunderts:
Welche Anforderungen stellen sich der Rundfunk-,
Telekommunikations- und Konzentrationsregulierung ?

Angesichts von Konvergenz und Globalisierung im Bereich der
Medien und der Telekommunikation! wird die Ausgestaltung der
Medienaufsicht im europdischen und nationalen Kontext immer
starker diskutiert. Aus diesem Grund hat sich die Europdische Audio-
visuelle Informationsstelle gemeinsam mit ihrem Partner, dem Institut
flir Europdisches Medienrecht (EMR), dieser Thematik angenommen
und als Beilage zur IRIS 2001-8 eine IRIS plus zum Thema ,Medien-
aufsicht an der Schwelle des 21. Jahrhunderts: Gestaltung und Kom-
petenzen der Aufsichtsbehdrden im Zeichen der Konvergenz” ver-
offentlicht.? Bei dem vorliegenden Beitrag handelt es sich um eine
erweiterte Zusammenfassung der Ergebnisse des gleichnamigen Work-
shops, der von den oben genannten Institutionen am 28. Oktober 2001
in Saarbriicken veranstaltet wurde.

Im fritheren Beitrag wurden vorwiegend aus europarechtlicher
Perspektive Organisation und Funktionen der Aufsichtshehérden und,
in einem zweiten Schritt, die konzentrationsrechtliche Aufsicht im
Medienbereich unter besonderer Beachtung der Konvergenz beleuch-
tet. Der vorliegende Beitrag greift nun Fragen der konkreten Ausge-
staltung der Medienaufsicht und der Konzentrationskontrolle in den
Mitgliedstaaten auf. Hierbei wird in der jeweiligen Darstellung
zundchst einer abstrahierten Betrachtung durch die Veranstaltungs-
teilnehmer Platz eingerdumt, bevor Beispiele einzelner Staaten aufge-
nommen werden, deren Auswahl sich aus den im Rahmen des Work-
shops ausgetauschten Erfahrungen ergab.

I. ,Medien- und Telekommunikationsaufsicht -
Januskopf oder Wasserkopf ?”
Organisationsstrukturen der Aufsicht im Zeitalter der Konvergenz

1. Diskussion um Strukturmodelle
Allgemeine Grinde fiir die Regulierun
und die Einrichtung entsprechender Behorden

Aufsicht als Mittel hoheitlicher Kontrolle wird vielfach abgeldst
durch positiv gestaltende, moderierende Regulierung, die mit flexibel
einsetzbaren, nicht in allen Einzelheiten durch Rechtssdtze vorher-
bestimmten Eingriffsmdglichkeiten ausgestattet ist, und die an klaren
Zielbestimmungen zu messen ist.3 Grundlegender Gedanke einer Regu-
lierung und damit der Einrichtung von Regulierungsbehdrden bleibt
dennoch die staatliche Aufsicht {iber eine Rechtsmaterie zur Gefahren-
abwehr oder zur Zielerreichung. Grundsdtzlich zu kldren ist daher
zundchst die Frage, ob eine so verstandene Regulierung im Medien-
bereich noch sachgerecht ist und wenn ja, unter welcher Zielsetzung
sie einzusetzen ist.

Zundchst existiert Regulierung als Mittel zur Steuerung von Pro-
zessen, wobei sie tempordr sein kann, bis das politisch vorgesehene
Ziel, z.B. der Ubergang zur Wettbewerbsorientierung, erreicht ist.*
Regulierung greift ferner auch in Mangelsituationen, in denen wéh-
rend des Fortdauerns der unerwiinschten Situation ihre Existenz
zwangsldufig und dauerhaft ist. Regulierung und Aufsicht konnen
drittens auch der Gewdhrleistung gesellschaftlicher bzw. politischer
Rahmenbedingungen und Standards dienen. Sie sind hier nicht zwin-
gend, aber bei Einsetzung auch dauerhaft gewollt. Intensitdt und
Regulierungsmechanismen sind variabel und dynamisch, sie orien-
tieren sich am politischen und gesellschaftlichen Konsens.

Gemeinsam ist diesen Erscheinungsformen, dass Ziel der Regulie-
rung vor allem die Erreichung verfassungsrechtlich vorgegebener (und
maoglicherweise sektorspezifischer) Interessen im Telekommuni-
kations- und Rundfunkbereich ist. Im Vordergrund stehen Wettbe-
werbssicherung, Zugang zu Netzen marktmdchtiger Unternehmen, Zu-
gangsregeln zu begrenzten Ressourcen (Spektrum), Jugend- und

Alexander Scheuer/Peter Strothmann
Institut fiir Europdisches Medienrecht (EMR),
Saarbriicken/Briissel

Datenschutz sowie der Universaldienst bzw. die Grundversorgung. Im
Rundfunkbereich ist allgemein auch die Sicherstellung moglicher
Meinungsvielfalt und publizistischer Mindeststandards fiir meinungs-
bildende Medien zu nennen.

Kriterien fiir (konvergente) Regulierungsaufgaben

Anhand dieser Pramissen sollen nun mogliche Aufgabenbereiche
(konvergenter) Regulierungsstrukturen im Sinne einer Bestandsauf-
nahme herausgearbeitet werden.

In Zeiten des Zusammenwachsens verschiedener Medienbereiche,?
wird gefordert, die Regulierungsaufgaben fiir Telekommunikation und
Rundfunk zusammenzufassen. Zusammenfassungshedarf bestehe dort,
wo zur Wahrung medienpolitischer Ziele Marktdffnungsmechanismen
einzusetzen sind wie etwa im Bereich des Zugangs zu Infrastruktur-
einrichtungen. Daraus resultierten folgende Konvergenzbereiche:

- (must carry, Zugang zum Multiplexer, Elektronische Programm-

fithrer, Applications Programme Interfaces, Conditional Access Systems)

- Grundversorgungsauftrag (Universaldienst)

- Liberalisierungsauftrag und dualer Rundfunkmarkt

- Spektrumpolitik

- wettbewerbliche Unabhédngigkeit.

In die Marktgestaltungsaufgaben (Liberalisierung, Marktoéffnung
fiir den Wettbewerb, Missbrauchsaufsicht, Gestaltung wettbewerblicher
Rahmenbedingungen) seien die Rundfunkregulierungsaufgaben
grundsdtzlich zu integrieren. Auch die rein inhaltsbezogenen Aufga-
ben wie Programmauftrdge seien von diesem Integrationsschritt
umfasst, wobei eine strenge Trennung zwischen Inhalte- und Netz-
werkregulierung auch nach dieser Ansicht nicht mdglich sein diirfte.

Diesem Ansatz wird entgegengesetzt, dass die Gegenstdnde der
Telekommunikations- und Medienregulierung nicht identisch, sondern
vielmehr gegenldufig seien. So versuche das Rundfunkrecht, die
Gefahr eines Marktversagens bereits im Vorfeld zu verhindern, wahrend
im Telekommunikationsbereich ein Marktgeschehen erst ermdglicht
werden soll.

Die Trennung muss nach dieser Ansicht auch kiinftig beibehalten
werden, da eine Vielzahl von - durch grundrechtliche Gewdhrleistun-
gen und wirtschaftliche Ordnungsprinzipien vorgegebenen - Zielen
ein Nebeneinander erforderlich mache. Es ergdben sich zudem Berei-
che, in denen bei der Regulierung strukturelle Unterschiede auftreten.
So divergierten nicht nur die Regulierungsziele, sondern vielfach auch
die ,Unternehmenskulturen” verschiedener Regulierungsbehorden.
Dariiber hinaus habe sich auf europdischer Ebene der Grundsatz der
Trennung von Netzinfrastruktur- und Inhalteregulierung durch-
gesetzt.6 Zu beachten sei bei einer fortgefiihrten Trennung der Regu-
lierungsbereiche, dass es Schnittstellen zwischen Infrastruktur- und
Inhalteregulierung gebe (z.B. access), die definiert werden miissten
oder fiir die eine koordinierte Regulierung vorzusehen sei.

Angedacht wird - als ein Baustein einer konvergenten Regulie-
rungsstruktur - auch eine Konzentrationskontrolle im Bereich der
Netzinfrastruktur, die allein im allgemeinen Kartellrecht und bei der
dafiir zustdndigen Behorde zu verorten ist. Dieser Moglichkeit, die
Telekommunikations-Regulierung in der jeweiligen Kartellbehérde als
alleiniger Kontrollinstanz zusammenzufassen, wird entgegengehalten,
dass im Kartell- und Telekommunikationsrecht verschiedene MaRstédbe
zur Anwendung gelangen. Denn Voraussetzung fiir eine solche
Zusammenlegung wdre, dass nur - wie im Kartellrecht - die Markt-
macht zu beurteilen wdre. Im Bereich Telekommunikation handele es
sich aber um einen Bereich der Infrastruktur, bei dem zu beriicksich-
tigen sei, dass dem Staat eine Folgeverantwortung zukommt. Die Ziel-
vorgaben, die eine Regulierung zu erfiillen habe, bestiinden namlich
auch in der Sicherung der Grundversorgung, der Uberwachung und der
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Infrastruktursicherung. Insbesondere das Ziel der Infrastruktursiche-
rung konne - so diese Gegenansicht - nur telekommunikationsrechts-
spezifisch geregelt werden, da dort der Regulierung eine spezifische
,Privatisierungsfolgenverantwortung” zukomme. Die Kartellbehorden
konnten die Ausiibung der spezifisch telekommunikationsrechtlichen
Anforderungen auch nur bedingt erfiillen, da sie eher konomisch
strukturiert und orientiert seien. Telekommunikationsaufsicht sei aber
nicht nur deshalb voriibergehend als eigener Regulierungsbereich aus-
gestaltet, weil sie auch aus der Privatisierungsfolgen- bzw. Marktoff-
nungsverantwortung des Staates resultiere. Denn sie werde auch nicht
binnen absehbarer Zeit vom allgemeinen Wettbewerbsrecht aufgesogen
werden konnen, wenn und soweit es um sektorspezifische Probleme
gehe, wie die Vertraulichkeit der Kommunikation.

Gefahren konvergenter Regulierungsstrukturen

Die Frage der konkreten Aufgaben steht allerdings bei der Gestal-
tung der Behordenstruktur oft erst am Schluss, d.h. es droht die
Gefahr, dass zuerst eine Festlegung auf eine unfassend zustdndige Ein-
richtung erfolgt.

Die Strukturdebatte ist jedoch abhidngig von der inhaltlichen
Debatte, so dass zuerst die inhaltlichen Anforderungen an die Regu-
lierung im Sinne von Zielvorstellungen zu definieren sind.

Nehme die Einrichtung von Regulierungsbehorden, die ihre Aufga-
benerfiillung durch den Einsatz von Instrumenten mit erhohter Ein-
griffsintensitdt wahrnehmen, zu, so, wird gemahnt, konne dies zu
einer Schwdchung der Marke ,Regulator” fiihren. Letztere sei begriff-
lich, wie oben dargelegt, im Vergleich zur reinen staatlichen Aufsicht
durchaus positiv besetzt. So zdhlten die klassische verwaltungspoli-
zeiliche Aufsicht (Ordnungswidrigkeitenrecht) nicht notwendig zu den
Aufgaben fiir Regulierungsbehdrden in diesem Sinne.

Die Schaffung einer konvergenten Regulierungsbehdrde bedeute
hdufig eine ,Integration” unter einem Dach ohne eine Verzahnung der
Aufsichtsbereiche. Damit blieben die unterschiedlichen Sichtweisen
bestehen und offenbarten sich insbesondere bei der Frequenzpolitik.
Zudem drohe ein ,Wasserkopf”, da die unproduktiven Teile der Behdrde
bedingt durch die Struktur iiberproportional wachsen kdnnten. Rechts-
politisch-verwaltungswissenschaftlich ist daher eine optimierte Koope-
ration der bestehenden Behorden/Stellen einer Biindelung (Konzen-
tration/Zentralisierung) vorzuziehen, solange Aufsichts- ziele, -inhalte
und -praktiken nicht hinreichend harmonisiert sind. Ob und wie weit
dann eine solche Anndherung im Sinne einer konvergenten Stelle/
Behorde sinnvoll erscheint, darf aber nicht nur eine 6konomische Frage
(Personalkosten) sein, sondern muss vor dem Hintergrund der Zielvor-
gaben wie public interests diskutiert werden.

Einsatz von abgestuften Selbstregulierungsformen

Normsetzung und -vollzug zur Erreichung gesellschaftlicher und
politischer Ziele im Bereich der Medien gestaltet sich strukturell
schwieriger als in anderen Bereichen. Daher wird vorgeschlagen, nicht
allein auf Regulierungsbehorden abzustellen, sondern der Selbstregu-
lierung mehr Raum zu geben. Allerdings muss bei dieser Forderung
zwischen verschiedenen, abgestuften Ordnungsmodellen unterschie-
den werden, ndmlich einer ,Co-Regulierung” bzw. ,requlierten Selbst-
regulierung”, die einen staatlichen Ordnungsrahmen bedingt, der
Selbstregulierung und der reinen ,Selbstkontrolle” durch die betroffe-
nen Akteure.

Co-Regulierung kann mit vorgegebenen, einheitlichen Kriterien in
den Bereichen der Medien, die sich thematisch dhneln, greifen. Als ein
,Minus” zu staatlicher Normsetzung und staatlichem Normvollzug
kann mit Mitteln der ,Aufsicht unter Gleichen” die Verfolgung gesell-
schaftlich relevanter Ziele angestrebt werden. Dieser Ansatz wird
damit begriindet, dass klassische Regulierungsbehdrden im Hinblick
auf eine Detailsteuerung nicht mehr effektiv seien, da aufgrund der zu
erwartenden technischen Konvergenz ein Wechsel der Rechtsunter-
worfenen aus dem Ordnungsrahmen hin zu einem anderen zu erwar-
ten sei. Als Voraussetzung fiir dieses Modell sei ein Themenbereich fiir
alle audiovisuellen Medien, die eine meinungshildende Relevanz auf-
weisen, herauszubilden (Querschnittsrequlierung anstatt sektorspezi-
fischer Regelungen). Angesichts bereits bestehender Probleme, zwi-
schen verschiedenen audiovisuellen Angeboten’ abzugrenzen, miisse
die Regulierung in ihrem Anwendungsbereich weit gefasst und der

Meinungsrelevanz des jeweiligen Angebots entsprechend in ihrer Rege-
lungsdichte abgestuft sein. Die Regelungsintensitdt konne variabel
ausgestaltet werden.

Auch bei diesem Modell ist deshalb eine inhaltliche, durch den
Gesetzgeber mittels Zielbestimmungen festgelegte Ausgestaltung des
Ordnungsrahmens unerldsslich. Organe der Co-Requlierung miissten
zudem effektiv handeln konnen, allein die Moglichkeiten etwa des
Vereinsrechts reichten nicht aus, um den Zielvorstellungen auch auf
der Ebene der Durchsetzung gerecht zu werden. Diese Probleme wer-
den insbesondere in Regelungsbereichen akut, in denen verfassungs-
rechtliche/gesetzliche Vorgaben bestehen. Nach einer Auffassung
eignet sich daher der Bereich der Vielfaltssicherung im Rundfunk nicht
fiir eine im Wege der Selbstregulierung als staatlich nicht beeinflusster
Normsetzung oder der Selbstkontrolle als im Normvollzug erfolgende
Aufsicht, wohl aber z.B. die Frage der Werberegelungen.

Nach anderer Ansicht ist insbesondere in Fillen, in denen die Ver-
fassung dem Staat eine besondere Handlungspflicht auferlegt wie im
Jugendschutz, ein gewisses MaR an staatlicher Aufsicht und die Vor-
gabe eines Regulierungsrahmens erforderlich. Folglich seien diese Auf-
gaben im Sinne einer ,Co-Regulierung” wahrzunehmen. Dagegen lieRe
sich argumentieren, dass den Rechtsunterworfenen ein Freiraum zur
Selbstregulierung und -kontrolle verbleiben miisse, da die Beibehal-
tung einer Vertretbarkeits- oder Plausibilitdtspriifung durch die Auf-
sichtsbehorden als ,Revisionsinstanz” die Gefahr berge, dass deren
Umfang gesetzestechnisch schwer bestimmbar sei und in Zweifelsfal-
len eher weit ausgelegt werden konne.

Die Forderung der Selbstregulierung im weiteren Sinn weist den
besonderen strukturellen Vorteil auf, die Integration bestehender
(foderaler) Hierarchien und Organisationen zu erlauben, ohne deren
Existenz kurzfristig zu gefdhrden.

Dabei ist zu beachten, dass nach einer strittigen Ansicht der 6ffent-
lich-rechtliche Rundfunk auch in den einheitlichen Ordnungsrahmen
einer Co-Regulierung einzubeziehen ist. Nach dieser Meinung konnte
sich hoheitliche Aufsicht sodann auf die Kontrolle des Funktionierens
einer plural strukturierten Eigenaufsicht beschranken.

2. Landerubersicht

An dieser Stelle soll die derzeitige Regulierungsstruktur in Oster-
reich dargestellt werden, die im Jahre 2001 eine tiefergreifende Neu-
ausrichtung gerade im Hinblick auf die Konvergenzdiskussion erfahren
hat. Auch die geplanten Anderungen im Vereinigten Konigreich, die
durch das Communications White Paper der Regierung® einen Diskus-
sionsanstoR erfahren haben, sind Reaktion auf neuere technische und
wirtschaftliche Rahmenbedingungen.

Osterreich )

In Osterreich sollte mit der Anderung der gesetzlichen Grundlagen
eine sogenannte integrierte Behdrde mit gemeinsamer Zustdandigkeit
fiir Fragen der Regulierung der Telekommunikation und der audio-
visuellen Medien geschaffen werden. Dieses Vorgehen wurde mit der
zunehmenden Konvergenz der Informationstechnologie, der Telekom-
munikation und der audiovisuellen Medien, die eine themeniibergrei-
fende Regulierung erfordere, begriindet.’

Der erste Entwurf eines Anderungsgesetzes sah eine Aufteilung der
Kompetenzen der zu schaffenden Requlierungsbehérde in drei Kom-
missionen vor, von denen sich jeweils eine mit Fragen der Medien-,
eine mit Fragen der Infrastrukturrequlierung und eine mit Fragen des
Wettbewerbs beschiftigen sollte.’? So sollte die Medienkommission
unter anderem die Erteilung von Zulassungen von Rundfunkveranstal-
tern, die Behandlung von Beschwerden iiber Inhalte von Rundfunk-
programmen, die Ahndung von Verwaltungsiibertretungen (Ordnungs-
widrigkeiten) der Veranstalter und die Uberwachung von Verhaltens-
pflichten im Bereich des elektronischen Fernabsatzes, also der Dienste
der Informationsgesellschaft, wahrnehmen. Die Entscheidung insbe-
sondere iiber Konzessionen im Bereich der Telekommunikation, die
Wahrnehmung der nach dem Signaturgesetz zugewiesenen Aufgaben
und die Sicherstellung und Festlegung von Bedingungen des diskrimi-
nierungsfreien Zugangs zu Kommunikationsdiensten oder der Uber-
tragungswege sollte durch die Infrastrukturkommission erfolgen. Ein
wichtiges Element dieses Entwurfs war, dass der Wettbewerbskommis-
sion die Kompetenz fiir die Anwendung der Regelungen des allgemei-
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nen Wettbewerbsrechts (Missbrauchsaufsicht) im Telekommunika-
tionsbereich iibertragen werden sollte. Die entsprechenden Regelungen
des Telekommunikationsgesetzes (TKG)!! sollten daneben Bestand
haben.’? Im Rahmen der Neustrukturierung sollte auch der Instan-
zenzug neu geregelt werden. Entscheidungen der Regulierungsbehorde
hdtten mittels einer Beschwerde einer neuen Instanz, dem unabhdn-
gigen Bundeskommunikationssenat, zur Priifung vorgelegt werden
konnen. Fiir die Einrichtung eines derartigen Senats wdre eine Verfas-
sungsdnderung notwendig gewesen, fiir die die erforderliche Mehrheit
im Parlament, dem Nationalrat, nicht erreicht wurde.

Die nun in Kraft getretene, als einfaches Gesetz erlassene Neurege-
lung enthilt eine begrenztere Integration der Regulierungsfunktionen
fiir den Telekommunikations- und Mediensektor.

Fiir die Telekommunikation wurde mit der Rundfunk- und Tele-
kom-l}ggulierungs GmbH (RTR) durch das ,KommAustria-Gesetz”
(KOG) "~ eine neue Behorde geschaffen, in die die vormalige Telekom-
Control GmbH (TKC) integriert wurde. Der RTR sind als Regulierungs-
aufgaben insbesondere die ,laufende” Regulierungstdtigkeit in der
Telekommunikation, wie Rufnummernverwaltung und Endkunden-
streitschlichtung, zugeordnet. Als weitere Requlierungsbehorde auf
diesem Gebiet fungiert weiterhin die Telekom-Control-Kommission
(TKK). Ihr Aufgabenbereich umfasst nach § 111 TKG unter anderem die
Erteilung, Entziehung und den Widerruf von Konzessionen, die Unter-
sagung oder Auferlegung eines bestimmten Verhaltens und die Geneh-
migung von Geschéftshedingungen und Entgelten bei Unternehmen
mit betrdachtlicher Marktmacht. In diesem Zusammenhang wurde die
TKK durch das KOG ermdchtigt, einem Anbieter von Telekommunika-
tionsdienstleistungen, der iiber betrdchtliche Marktmacht verfiigt und
diese Stellung missbrauchlich ausnutzt, ein bestimmtes Verhalten auf-
zuerlegen oder zu untersagen. Die TKK greift auf Grund des Umfangs
an requlatorischen Kompetenzen auf den Apparat der RTR fiir fachli-
che Expertisen und Gutachten zuriick, dem weiterhin die Aufgabe der
Geschdftsfiihrung fiir die TKK zukommt.

Getrennte Behorden und Instanzenziige fiir Telekommunikations-
und Medienfragen blieben erhalten, da neben der TKK die Komm-
Austria als Regulierungsbehdrde fiir Medien eingerichtet wurde (8§ 1
und 3 KOG). Die KommAustria greift zwar auch auf den Geschéfts-
apparat der RTR zuriick; wahrend die TKK aber weisungsfrei bleibt,
wurde die KommAustria als eine den Weisungen des Bundeskanz-
leramtes unterworfene Verwaltungsbehorde konzipiert (§ 3 Abs. 3
KOG). Die Entscheidungen der KommAustria sind zundchst beim
Bundeskommunikationssenat, der jetzt beim Bundeskanzleramt ein-
gerichtet ist, anzufechten, bevor auch hier der Weg zum Verwaltungs-
und Verfassungsgerichtshof eroffnet ist. Die Aufgaben der Komm-
Austria beziehen sich ausschlieRlich auf den Medienbereich und bein-
halten unter anderem die Erteilung von Zulassungen fiir die Veran-
staltung von Rundfunk sowie die Wahrnehmung der Rechtsaufsicht
iiber die privaten Rundfunkveranstalter (§ 2 KOG).

Die eigentliche Integration der fiir die Regulierung der Telekom-
munikation und der Medien zustdndigen Stellen liegt im Ergebnis
darin, dass den Regulierern derselbe Geschdftsapparat zugeordnet
wurde, wahrend die Aufgaben getrennt bleiben und die Aufsicht iiber
die Regulierer und der jeweilige Instanzenzug (weiterhin) divergieren.
Den inhaltlichen Fragen der Konvergenz wird insbesondere dadurch
Rechnung getragen, dass die RTR mit der Aufgabe, ein Kompetenz-
zentrum fiir die Konvergenz der Medien und der Telekommunikation
zu fithren (8 9 KOG), betraut wurde. So sollen unter anderem wissen-
schaftliche Analysen zu Fragen des Zugangs zu neuen Medien, zum
Einsatz neuer Technologien und Dienste sowie zu den Marktverhdlt-
nissen in den Bereichen der Telekommunikation und der Medien
erstellt werden.

Vereinigtes Konigreich

Die Regierung des Vereinigten Konigreichs legte ihre Vorstellungen
zur kiinftigen Kommunikationsgesetzgebung im Dezember 2000 in
dem oben genannten WeiRbuch nieder. Neben der Schaffung eines
dynamischen Markts, der Sicherstellung universellen Zugangs, der Auf-
rechterhaltung von Medienvielfalt und -pluralismus, der Gewdhrleis-
tung hoher Qualitdt und der Beachtung der Verbraucherinteressen
beinhaltet das Diskussionspapier auch die Schaffung eines neuen
Organisationsrahmens.

Die vorgeschlagene integrierte Regulierungsbehorde, das Bundes-
amt fiir Kommunikation (BAKOM), wird fiir die Regulierung elektro-
nischer Kommunikationsnetzwerke und -dienste einschlief3lich Tele-

kommunikationssysteme und auch fiir Rundfunkdienste (broadcasting
services) zustindig sein.14

BAKOM soll im Kommunikationssektor das allgemeine Wettbewerbs-
recht in konkurrierender Zustdndigkeit (concurrent powers) zur Wett-
bewerbsbehorde, dem Office for Fair Trading (OFT), anwenden. Bei
Fusionen nach dem Fair Trading Act bleiben jedoch das OFT und die
Competition Commission ausschlieRflich zustdndig. Das BAKOM soll zur
Sicherung funktionierenden Wettbewerbs bei Kommunikationsdiens-
ten das sektorspezifische Wetthewerbsrecht anwenden. Dabei wiirden
diese Regeln fiir die meisten Diensteanbieter nur zu definierende
Hauptpunkte (essential issues)'® umfassen. Strengere sektorale Wett-
bewerbsregeln wiirden nur auf Unternehmen mit betrdchtlicher Markt-
macht (significant market power) angewandt werden.!6 Der Anwen-
dungsbereich des von BAKOM wahrzunehmenden Wettbewerbsrechts
erstreckt sich neben dem Telekommunikations- und dem Rundfunk-
recht auch auf die elektronischen Programmfiihrer (EPG) und dhnliche
neue Systeme.

Inhalte von Rundfunk-Diensten (broadcast services) sollen dem
WeiRbuch zu Folge einer schliissigen Ordnung mit abgestuften Inten-
sititen unterworfen werden.’

Das unabhdngig zu gestaltende BAKOM soll mit ausreichenden
Kompetenzen zur Ausfiillung seiner Aufgaben und insbesondere zur
Durchsetzung von Anordnungen ausgestattet werden. Neben diesem
Effektivitdtsgedanken ist aber auch die Forderung nach Flexibilitdt
der Regulierung pragendes Merkmal des Entwurfs. Detaillierte Regelungen
werden nicht mehr gesetzlich aufgestellt, vielmehr soll dem BAKOM
die Verantwortung aufgegeben werden, die nétigen Regeln innerhalb
eines gesetzlichen Regulierungsrahmens zu erstellen und auch durchzu-
setzen. Diese Moglichkeit einer Bestimmung der Eingriffsintensitét
fiithrt - verbunden mit dem Grundsatz, nur das notwendige Mindest-
maR an Regulierung vorzunehmen - zu einem Ermessen auch im Hin-
blick auf den Einsatz neuer Regulierungsmodelle. Dem BAKOM wird
aufgegeben, unter dieser Pramisse die Mittel zu wahlen, die die Ziele
bestmdglich verwirklichen. So konnen Modelle der co-regulation und
self-regulation durch die Behorde selbst eingesetzt werden.18 Aller-
dings bleibt der Einsatz einer ,formelleren” Regulierung vorbehalten.

Il, ,Kontrolle der Medienkonzentration -
ein virtueller Verfassungsauftrag?”
Allgemeine Uberlegungen

1. Diskussion

Im Folgenden wird der im ersten Teil des Workshops von den Teil-
nehmern befiirworteten These nachgegangen, dass vor einer Struktur-
debatte {iber den Behérdenaufbau die einzelnen Zielvorgaben, die mit
einer Regulierung erreicht werden sollen, ndher zu definieren seien. In
diesem Zusammenhang stellt sich die Frage nach dem Erfordernis einer
spezifisch medienrechtlichen Konzentrationskontrolle.

Okonomische Grundiiberlegungen machen eine Medienkonzentra-
tion auf allen wettbewerblichen Ebenen (Netzinfrastruktur, Inhalte)
wahrscheinlich. Dies gilt um so mehr vor dem Hintergrund der tech-
nischen Entwicklung elektronischer Medien und der Telekommunika-
tion. So erhoht die Moglichkeit der digitalen Datenkompression die
Ubertragungskapazitdten auch der elektronischen Medien und fiihrt
zur unternehmerischen Integration von Programmerstellung, Ubertra-
gungsweg, Veranstaltung von Rundfunk und Diensten sowie Nutzung
der Programme iiber die neuen Medien.!® Daher ist der Frage nachzu-
gehen, ob angesichts von Konvergenz und Digitalisierung {iberhaupt
noch eine spezifische Kontrolle der Medienkonzentration erforderlich
ist und wie diese zu gestalten ist.

a) Verhdltnis zum allgemeinen Wettbewerbsrecht

Fiir eine mogliche Neuausrichtung des Medienkonzentrationsrechts
ist entscheidend, ob die konzentrationsrechtlichen Fragen des Medien-
bereichs in die kartellrechtliche Priifung einbezogen werden kénnen
und so eine spezifische Medienkonzentrationsregelung obsolet wird.

Regulierungsziel

Ziel einer Medienkonzentrationsregulierung ist es, einen publizi-
stischen Wettbewerb durch die Schaffung, den Erhalt und die Auswei-
tung der Meinungsvielfalt zu erreichen. Die Meinungsvielfalt ist von
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grundlegender Bedeutung fiir einen demokratischen Staat. Dieser muss
einerseits einen Rahmen fiir unternehmerische Entwicklung, der ein
HochstmaR an Meinungspluralitdt und eine Vielfalt an Inhalten sicher-
stellt, und andererseits einen konkurrenzfihigen Markt, der neue
Investitionen anzieht und sich weiterentwickeln kann, schaffen.

Priifungsschwerpunkte

Fiir das allgemeine Wettbewerbs- und das Medienkonzentrations-
recht ergeben sich unterschiedliche Priifungsschwerpunkte. Der Prii-
fung der ,vorherrschenden Meinungsmacht” im Medienrecht steht im
Kartellrecht, das auf dem Leitbild des Ordnungs- und Funktionsprin-
zips des Marktes sowie des inhdrenten Wettbewerbs aufgebaut ist, die
Untersuchung einer ,marktbeherrschenden Stellung” gegeniiber.

Fraglich ist, ob die o.g. Ziele einer Medienkonzentrationsregelung
ebenso iiber die kartellrechtliche Kontrolle anhand des Mal3stabs der
marktbeherrschenden Stellung erreicht werden konnen.

Uberfiithrung in das allgemeine Wettbewerbsrecht

Eine - kritisierte - Ansicht hdlt das allgemeine Wettbewerbsrecht
filir ausreichend, um Meinungsvielfalt gerade auch fiir den Rundfunk zu
gewdhrleisten; besondere Regelungen seien rein tatsdchlich nicht
mehr notwendig.

Insbesondere in Lindern mit einer hohen Anzahl privater Ange-
bote sei das Abstellen auf gesellschaftsrechtliche Abhdngigkeiten ein-
zelner Sender von groflen Senderfamilien als mafRgebliches Kriterium
der Vielfaltspriifung nicht mehr hinreichend tragfdhig. Eine gesell-
schaftsrechtliche Beteiligung fiihre nicht unbedingt zu einer Gefdhr-
dung der Vielfalt, so dass die vorherrschende Meinungsmacht nicht
zwangsweise alleiniges Kriterium der Sicherung der Meinungsvielfalt
sein miisse.

Die Verhinderung vorherrschender Meinungsmacht, die haufig
anhand eines festen Prozentsatzes am Zuschaueranteil gemessen oder
durch Festlegung unzuldssig hoher Beteiligungen ausgedriickt werde,
sei eindimensional. Es sei zudem die grundsdtzliche dogmatische Frage
aufzuwerfen, ob es fiir eine medienspezifische Zusammenschlusskon-
trolle iiberhaupt einen eigenen, vom kartellrechtlichen Maf3stab der
markggeherrschenden Stellung losgeldsten, zuverldssigen Malstab
gebe.

Neben diesem dogmatischen Bedenken bliebe ein weiterer wesentli-
cher Nachteil des Medienkonzentrationsrechts, dass namlich anhand
dieser Priifung die oligopolistische Marktbeherrschung nicht erfasst
werden konne. Ursache hierfiir sei die strikte Fixierung auf ein bestimm-
tes sektorspezifisches Kriterium zur Messung von Meinungsmacht, wie
Zuschaueranteils- oder Beteiligungsbegrenzungsmodell und der
gesellschaftlichen Verflechtungen. Damit sprechen nach dieser Ansicht
die Rechtsklarheit und Rechtssicherheit fiir eine wettbewerbliche
Kontrolle allein auf der Basis des branchenneutralen, allgemeinen
Fusionsrechts mit einem insoweit einheitlichen Malistab der Markt-
beherrschung.

Im Bereich der modernen Kommunikations- und Informationstech-
nologien werde hiernach die Notwendigkeit einer brancheniibergrei-
fenden Regulierung durch das allgemeine Wettbewerbsrecht deutlich.
Eine trennscharfe Abgrenzung der durch die neuen Techniken und
Verbreitungsmdglichkeiten forcierten Dienstleistungen nach Rechts-
gebieten (Medien- und Teledienste, Telekommunikation, Rundfunk)
sei ebenfalls nur schwer vornehmbar. Eine umfassende Anwendung der
bereichsspezifischen Rechtsgrundlagen miisse daher in Zweifelsfillen
willkiirlich erscheinen. Zudem komme es auch bei Vorliegen von Spe-
zialvorschriften aufgrund der unterschiedlichen Ansdtze immer noch
zu einer Kontrolle nach allgemeinem Kartellrecht. Dies fiihrt nach
dieser Ansicht zu Ineffizienz und bei den betroffenen Unternehmen zu
Unsicherheit.

Die Einbeziehung sogenannter ,verwandter Markte” bei der
Bestimmung der Meinungsmacht, die im Medienkonzentrationsrecht
vielfach im Wege einer Gesamtschau vorgenommen werde, sei nicht
gerechtfertigt. Es bestiinden vielfache Wechselwirkungen, ohne dass
damit sogleich deren Einbeziehung in die Beurteilung gerechtfertigt
sei. Wenn argumentiert werde, dass schon auf Grund der Komplemen-
tarfunktion und einer Substituierbarkeit z.B. der Werbung eine Ein-
beziehung anderer Medienmadrkte in die Beurteilung des Fernseh-
marktes zu rechtfertigen sei, so gehe der den Regulierungsstellen

durch diesen unbestimmten Tatbestandsbegriff eingerdumte Beurtei-
lungsspielraum zu weit. Entscheidend fiir die Einbeziehung konnten
nur direkte Einfliisse auf das Geschehen im Fernsehmarkt sein und
nicht lediglich tempordre, schwer qualifizierbare und prognostische
Wechselwirkungen.

Auch die vertikalen Verflechtungen werden nach dieser Auffassung
mit dem Instrumentarium des Wettbewerbsrechts ausreichend erfasst.
Anhand der Priifung der Marktstellung eines Unternehmens konne die
Verbindung mit vor- und nachgelagerten Mdrkten im Rahmen einer
Gesamtschau hergestellt werden. Die Feststellungen, auf welchen
benachbarten Mérkten die betroffenen Unternehmen bedeutsame
Stellungen einnehmen und welche Auswirkungen diese auf die Stel-
lung auf dem untersuchten Markt zeitigen, wiirden daher in die Bewer-
tung mit einflieRen.

Erfordernis einer medienspezifischen Konzentrationsregelung

Das allgemeine Wettbewerbsrecht ist jedoch - so die Argumentation
der Gegenansicht - an einen Aufgreiftatbestand gebunden, es muss
zundchst ein Zusammenschluss zwischen Unternehmen nach den Vor-
schriften der Fusionskontrolle vorliegen. Die Tatbestdnde reichen von
dem klassischen Kontrollerwerb, iiber die gemeinsame Kontrolle, den
Vermdgenserwerb oder den Erwerb von Teilen des Vermdgens, die Ein-
rdumung von Nutzungsrechten bis zu Verbindungen, durch die ein
Unternehmen einen wettbewerblichen Einfluss auf ein anderes Unter-
nehmen ausiiben kann. Damit erfasse das allgemeine Wettbewerbs-
recht nur ein sogenanntes externes Wachstum, das interne Wachstum
eines Unternehmens konne nicht beriicksichtigt werden, es sei denn
iiber die Regelungen zum Missbrauch einer beherrschenden Stellung.
Vorherrschende Meinungsmacht sei aber auch als Folge internen
Wachstums nicht hinnehmbar.

Aufgrund der Verfassungsauftrage habe ein Konzentrationsrecht im
Medienbereich praventiv einzugreifen, um im Sinne der Schaffung
einer (Rundfunk-) Ordnung die Entstehung von Meinungsdominanz zu
verhindern. Wie dargestellt, konne das allgemeine Wettbewerbsrecht
nur im Nachhinein, also nur reaktiv als Korrektiv eingesetzt werden.
Eine Reduzierung auf die Instrumente der (wettbewerbsrechtlichen)
Missbrauchsaufsicht wiirde die Medienaufsicht in die Gefahr einer
publizistischen Missbrauchskontrolle fiihren und somit einen Konflikt
mit dem verfassungsrechtlichen Zensurverbot in sich bergen.

Die kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht kénne auch unter Einbe-
ziehung der essential facilities-Doktrin?! die im Medienbereich
besonders virulenten Fragen der Zugangsanspriiche nicht l6sen. Denn
die eher von einem Okonomischen Standpunkt abgeleitete Theorie
erfasse nicht die herausragende Bedeutung des Zugangs zu (publizi-
stischen) Verbreitungswegen fiir Medien, da beispielsweise trotz ver-
meintlicher 6konomischer Rechtfertigung der Verweigerung eines
Zugangs zu einem Verbreitungsweg die positive Medienordnung und
die Sicherung der Meinungsvielfalt den Zugang gebieten konnten. Dies
ergebe sich insbesondere vor dem Hintergrund der Bronner-Entschei-
dung?? des EuGH. Danach miisse hinsichtlich des ,tatsichlichen”
Ersatzes fiir die Tdtigkeit des zu verpflichtenden Wettbewerbers im all-
gemeinen gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsrecht keine vollstan-
dige Gleichwertigkeit vorliegen. Vielmehr kann der Bewerber unter
Umstdnden auf eine fiir ihn weniger giinstige Ersatzmdglichkeit ver-
wiesen werden. Letztlich schrankten die Anforderungen, die der EuGH
an die Zumutbarkeit der Nutzung mdoglicher Alternativen stellt, den
Anwendungsbereich dieser essential facilities-Doktrin fiir die Zugangs-
problematik stark ein.23

Im Ergebnis lieRe sich das Problem der vertikalen Konzentration,
die aufgrund der Moglichkeit einer vielfachen Vermarktung einer Pro-
grammproduktion, des gesicherten Zugriffs auf Programmressourcen
und nicht zuletzt durch die Vermeidung von sogenannten bottleneck-
Situationen?# durch die Teilhabe an Verbreitungswegen fiir (Medien-)
Unternehmen von besonderem Interesse und damit auch von beson-
derer Gefdhrlichkeit ist, allein durch die Instrumente des allgemeinen
Wettbewerbsrechts nur unzureichend 16sen. Durch das Medienkonzen-
trationsrecht dagegen lieRe sich der essential facilities-Gedanke eher
rundfunkspezifisch ausformen. Oberstes Ziel einer derartigen Rege-
lung konne und miisse sein, Veranstaltern und Rezipienten einen
angemessenen, nichtdiskriminierenden und chancengleichen Zugang
zu infrastrukturellen Einrichtungen und Diensten zu ermdglichen, der
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insbesondere bei der digitalen Verbreitung von Rundfunkprogrammen
unverzichtbar sei.25

Die Feststellung der Marktbeherrschung im allgemeinen Kartell-
recht setze zudem die Festlegung eines relevanten Marktes voraus.
Daher miissen Marktmacht auf einem definierten Markt und eine
generell verstandene Meinungsmacht nicht zwingend zusammenfal-
len. So betrdfen das werbefinanzierte, frei-empfangbare Fernsehen
und das Pay-TV unterschiedliche Markte. Mit Blick auf die Zielvor-
stellung der Vielfaltssicherung sei diese rein wirtschaftlich gepragte
Aufspaltung indes irrelevant. Im Kartellrecht werde im Bereich des
Free-TV zudem der sachlich relevante Markt hdufig iiber den MaRstab
des Werbemarktes definiert. Das Bestehen eines Zuschauer-/Horer-
marktes werde vor allem deshalb verneint, weil die Programme unent-
geltlich empfangen werden und weil es insoweit an dem fiir einen
Marktprozess wesentlichen Leistungsaustausch fehle.26 Das Pro-
grammangebot sei aber lediglich das Mittel zum Zweck der VerduRe-
rung von Kundenkontakten fiir Werbebotschaften. Zwischen Veran-
staltern und Rezipienten miisse demzufolge eine finanzierungs-
unabhdngige Austauschbeziehung angenommen werden. Anstelle von
Geld erbringe der Rezipient gegeniiber dem Veranstalter ein exklusi-
ves Zeitopfer. Der Aufwand, der von jedem Zuschauer mit der Rezep-
tion eines beliebigen Fernseh-/Horfunkkanals erbracht werde, liefere
somit fiir die konzentrationsrechtliche Betrachtung einen geeigneten
MaRstab, um gegen konzentrierte Entwicklungen einzuschreiten. Das
vielfach angewendete Zuschaueranteilsmodell als Ansatzpunkt rund-
funkspezifischer Konzentrationskontrolle sei damit dem Beteiligungs-
modell oder anderen Ansdtzen erst recht im digitalen Zeitalter {iberlegen.

Im allgemeinen Wettbewerbsrecht fiihrt die Feststellung, dass
durch einen Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung ent-
steht oder eine solche verstarkt wird, nicht zwingend zu einer Unter-
sagung dieses Zusammenschlusses. So kann als Gegengewicht von den
Beteiligten der Nachweis erbracht werden, dass durch den Zusammen-
schluss auf anderen Markten Verbesserungen der Wettbewerbsbedin-
gungen entstehen, die die Nachteile einer Marktbeherrschung auf dem
sachlich relevanten Markt {iberwiegen. Dabei sei jedoch die Verbesse-
rung der Wettbewerbsbedingungen nicht notwendig mit einer Verstar-
kung der Meinungsvielfalt gleichzusetzen, so dass auch nicht-rund-
funkspezifische Zielvorstellungen zu Lasten der Vielfalt den Ausschlag
fiir eine Genehmigung geben kénnten.?”

Fiir die Befiirworter einer medienspezifischen Konzentrationskon-
trolle stellt der kartellrechtliche Schutz des Wettbewerbs somit eine
notwendige, nicht jedoch hinreichende Voraussetzung zur Verhinde-
rung von Medien-Meinungsmacht dar.?® So bestehe auch auf europa-
rechtlicher Ebene eine Ubereinstimmung, dass das Wettbewerbsrecht
neben dem Medienkonzentrationsrecht anwendbar und das Wettbe-
werbsrecht zwar notwendig, aber nicht unbedingt ausreichend sei
(Art. 21 Abs. 3 Fusionskontrollverordnung).

Einfiigung eines medienspezifischen Tatbestandes
in das Kartellrecht

Vorgeschlagen wird auch, das allgemeine Wettbewerbsrecht um
einen medienspezifischen Tatbestand zu erweitern. So lieRe sich des-
sen Effektivitdt im Hinblick auf die Zielvorstellung des Medienkon-
zentrationsrechts sachgerecht fortentwickeln. Erganzend zu den bran-
chenspezifischen und finanzierungsbestimmten Medienmdrkten
(Free-TV, Pay-TV) konne eine Abgrenzung eines weiteren sachlichen
Marktes, eines iibergreifenden Fernsehzuschauermarktes im oben
angesprochenen Sinn, erfolgen.

Die o.g. systematischen Regelungsdefizite (internes Wachstum, ver-
tikale Integration) blieben jedoch auch dann bestehen. Zudem habe
insbesondere das deutsche Bundesverfassungsgericht fiir den Bereich
des Presserechts entschieden, dass die Fusionskontrolle nur auf die
dkonomischen MaRstdbe beschrankt, also streng inhaltsneutral aus-
zugestalten sei.??

b) Kriterien einer Medienkonzentrationskontrolle

Unabhéngig davon, ob eine Einbindung des Medienkonzentrations-
rechts in das allgemeine Wettbewerbsrecht mdoglich ist, sind Anforde-
rungen an eine - gegebenenfalls auch bereichsspezifische - Konzen-
trationskontrolle zu diskutieren.

Prazisierung der Zielbestimmung

Der Auftrag an eine Medienkonzentrationsregelung miisse ausrei-
chend prézise sein, da nur dann eine effektive Kontrolle mdglich
werde. Es bediirfe daher der Kldrung, in welchem Umfang man dem in
einer Vielzahl von Mitgliedstaaten mit Verfassungsrang ausgestatteten
Ziel des Schutzes von Meinungsvielfalt und Pluralismus3® im Span-
nungsverhdltnis mit der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit Geltung
verschaffen wolle.

Relevante Mdrkte und BeurteilungsmaRstdbe

Regulierung im Sinne einer Konzentrationskontrolle setzt voraus,
dass die relevanten Markte und die Marktbeteiligten genau definiert
sind.

Im Hinblick auf das Zusammenwachsen von Internet und Rundfunk
mit Hilfe der Breitbandkommunikation sind nach umstrittener Auf-
fassung zukiinftig sowohl das Internet als auch die Kabelnetze in die
medienkonzentrationsrechtliche Betrachtung mit einzubeziehen.
Dieser Schritt ergebe sich aus den der Netzstruktur folgenden Proble-
men einer Kombination von Programmressourcen, Zugang zu den
Ubertragungs- bzw. Vertriebswegen und dem Zugang zum Empfanger.
Diese Problematik der Breitbandkommunikation wiirde durch die
Moglichkeit einer bereits praventiv wirkenden Strukturkontrolle wie
dem Zuschaueranteilsmodell, das zu einem Medienrezipientenmodell3!
ausgebaut werden konnte, entscharft.

Das bisherige Modell kniipft an die Zuschaueranteile an, die der
einzelne Sender innerhalb eines Jahres im Gebiet des gesamten Staa-
tes und {iber alle Ubertragungsmedien erreicht (groRrdumiger und
Ubertragungsweg-iibergreifender Ansatz). Durch die Liberalisierung
auch der (digitalen) Kabelnetz-Infrastruktur verfiigen die Netzbetrei-
ber iiber einen erheblichen Spielraum bei der Netzbelegung. Nach einer
Ansicht sprachen diese Gestaltungsspielrdume - trotz der Erweiterung
(und Ausdifferenzierung) des Programmangebots durch erhdhte Uber-
tragungskapazitdten - bei der Beurteilung der Vielfaltssicherung fiir
einen kleinrdumigeren, auf das Gebiet der Kabelanlagen des jeweiligen
Netzbetreibers bezogenen Malstab als Ankniipfungspunkt. Denn die
Bekdmpfung von Meinungsmacht erfasse jedes Ubertragungsmedium
und lasse auch eine iiber die Auswahl der einzuspeisenden Programme
durch den jeweiligen Netzbetreiber entstehende Vielfaltseinschrdn-
kung nicht zu.

Ob die Netzbetreiber selbst (neben den Veranstaltern nach jetziger
Rechtslage) in das materielle Konzentrationsrecht einbezogen werden
konnten, wurde kontrovers beurteilt. Ein Einbezug der Netzbetreiber
sollte - unter Hinnahme des Systembruchs - allerdings erfolgen, wenn
weiterhin die BezugsgroRe des gesamten Staatsgebiets gewdhlt werde.

Medienrelevante Mdrkte sollten nach weiterer Ansicht nur solche
sein, die dhnlich dem Rundfunk auf eine suggestive Massenkommuni-
kation angelegt seien, und nicht solche, die auf der Grundlage eines
individuellen Abrufs funktionierten. Daher konne allenfalls bei einem
zeitgleichen und inhaltlich unverdnderten streaming von Fernsehpro-
grammen eine Einbeziehung individueller Abrufdienste gerechtfertigt
sein, da in diesem Fall z.B. das Internet lediglich in seiner Funktion
als (zusdtzlicher technischer) Ubertragungsweg fiir Rundfunkinhalte
genutzt werde. Programmbegleitende Internetangebote der Sender
ndhmen dagegen eine unselbstindige Hilfsfunktion im Rahmen der
Zuschauerbindung wahr und konnten nicht als eigenstdndiger
(substituierender) Markt angesehen werden. Als praktisches Problem
stelle sich auch die Frage nach der Umrechnung der Webseiten-Besu-
che in zurechenbare Marktanteile, zumal noch nach der Herkunft der
Nachfrager differenziert werden miisste.

Thematisiert wurde des Weiteren, ob sich die Probleme bei der
Bestimmung des rdumlich und sachlich relevanten Marktes nicht
dadurch 16sen lieRen, dass zusdtzlich oder hilfsweise an der Zugangs-
requlierung angesetzt wiirde. Wahrend deren Bedeutung allgemeine
Anerkennung fand, stellt die Zugangsregelung an sich nach einer
Ansicht jedoch keine materielle Medienkonzentrationsregulierung dar.
Die Bereiche der Zugangs- und der Konzentrationskontrolle diirften
aber nach {iberwiegender Ansicht auch nicht als sich ausschlieRende
alia verstanden werden, sondern seien jeweils komplementdre Instru-
mente.
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Kompetenzen der Regulierungsbehérden

Nach dem Vorbild der Fusionskontrolle des deutschen Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)32 soll nach einer Ansicht zu
der prdventiven Kontrolle der Medienkonzentration ein sogenanntes
Vollzugsverbot hinzutreten, um bereits im Vorfeld kiinftiger Ent-
wicklungen Vermachtungsstrukturen nicht entstehen zu lassen. Exfah-
rungen im Kartellrecht zeigten, dass Entflechtungen im Nachhinein
nicht mehr effektiv durchgefiithrt werden kdnnten.

Fiir den Fall, dass ein derartiges Vollzugsverbot nicht implementiert
werde, miisste der Regulierungsstelle die Kompetenz zugestanden wer-
den, Dritten Sendezeit einzurdumen, Dienste-Anbieter zur Zusammen-
arbeit zu verpflichten und einzelne Bereiche aus Unternehmen loszu-
losen, wobei die Ermessensausiibung so einzugrenzen ware, dass eine
Voraussehbarkeit/Transparenz gegeben sei.

Europdische Ebene

Angesichts der sich vielfach herausbildenden staateniibergrei-
fenden Medienunternehmen drangt sich die Frage nach einer euro-
pdischen Losung auf. Die Ausgestaltung der geltenden Kompetenz-
verteilung33 riickt das Konzept einer mit umfassenden Kompetenzen
ausgestatteten europdischen Medienkonzentrationsbehdrde in den
Mittelpunkt der Diskussion. Neben der fiir allgemeine Wetthewerbs-
fragen zustdndigen Europdischen Kommission konnte eine unmittelbar
fiir die Sicherung der Meinungsvielfalt zustandige Behorde eingerich-
tet werden.

Dieser Losung sind nach einer Ansicht im Wesentlichen zwei Argu-
mente entgegenzuhalten:

So gebe es fiir die Errichtung einer solchen Behdrde keine gemein-
schaftsrechtliche Kompetenz. GemdR Art. 3 b Abs. 1 EGV, dem Prinzip
der begrenzten Einzelermdchtigung, sei fiir die Sicherung der Mei-
nungsvielfalt der Gemeinschaft selbst keine ausdriickliche Ziel- oder
Sachkompetenz zugewiesen. Aus dem Ziel des Binnenmarktes lieRe
sich allenfalls eine auf Einzelregelungen beschrankte Rechtsanglei-
chungskompetenz, nicht jedoch die Errichtung einer allgemeinen,
mit umfassenden Kompetenzen ausgestatteten EG-Behdrde ableiten.
Auch Art. 11 Abs. 2 der Grundrechte-Charta, wonach die Freiheit der
Medien und ihre Pluralitdt geachtet werden sollen, bringe kein ande-
res Ergebnis.

Die Errichtung einer derartigen Behdrde widerspreche auch gemein-
schaftsrechtlichen Grundsdtzen wie dem Riicksichtnahmegebot, dem
Subsidiaritdts- und dem VerhiltnismdRigkeitsprinzip, da es einen
europdischen Pluralismus oder Vielfaltsgedanken nicht gebe. Der somit
allein zu schiitzende mitgliedstaatliche Pluralismus lieRe sich
unmittelbarer und unter Beriicksichtigung der jeweiligen Besonder-
heiten auch sachgerechter durch die einzelstaatlichen Rundfunk-
ordnungen schiitzen.

Um eine Verklammerung und Harmonisierung der mitgliedstaat-
lichen Priifungsmalstdbe zu erreichen, sei der Gedanke eines dezentral
organisierten Kooperations- und Konsultationssystems aufzugreifen
und auch umzusetzen. Die Koordination zwischen den mitgliedstaat-
lichen Medienkonzentrationshbehdrden und der Europdischen Kommis-
sion sei auch im Hinblick auf die Beteiligung ausldndischer Investoren
an den jeweiligen nationalen Fernsehveranstaltern, insbesondere bei
der Priifung der Beteiligungsverhdltnisse, durch eine - auch formali-
sierte - gegenseitige Unterrichtung und Akteneinsicht auszubauen.

2. Landeribersicht

Das Medienkonzentrationsrecht wichtiger europdischer Staaten
sowie die Praxis der europdischen Fusionskontrolle sind bereits aus-
fiihrlich an anderer Stelle dargestellt worden, so dass hierauf verwie-
sen werden kann.34 In der Diskussion der Teilnehmer um die Fortent-
wicklung des Konzentrationsrechts hat die Situation in der Schweiz
eine besondere Beachtung erfahren, weshalb diese nachfolgend
betrachtet werden soll.3>

Schweiz

Die Schweiz kennt derzeit keine sektorspezifische Medienkonzen-
trations-Regelung. Das Recht der Unternehmenszusammenschliisse ist
in Art. 4 Abs. 3 (Definition), Artt. 9 - 11 (Aufgreifkriterien) und Artt.
32 - 38 (Priifungsverfahren vor der Wettbewerbskommission) des Kar-
tellgesetzes3® sowie in der Verordnung iiber die Kontrolle von Unter-

nehmenszusammenschliissen (VKU) geregelt.3” Dem Missbrauchsprin-
zip entsprechend ist nur eine Meldepflicht bei Fusionen, jedoch nicht
eine Bewilligungspflicht im eigentlichen Sinn vorgesehen. Die Wett-
bewerbskommission kann nach Eingang der Meldung das eigentliche
Priifungsverfahren einleiten und durchfiihren. Fiir Medienunterneh-
men sind die Werte der allgemeinen Kriterien (Art. 9 Abs. 1 KG), die
eine Meldepflicht begriinden, nach Art. 9 Abs. 2 KG auf ein Zwanzigs-
tel herabgesetzt. Im Rahmen der Revision des KG ist in der Botschaft
des Schweizerischen Bundesrates an das Parlament vom 7. November
2001 {iber die Anderung des Kartellgesetzes dieser Passus des Art. 9
Abs. 2 KG jedoch gestrichen.3® Die Wettbewerbskommission tendiert in
ihrer Beurteilung von Zusammenschliissen im Hinblick auf eine markt-
beherrschende Stellung (Art. 10 Abs. 2 KG) dazu, den sachlich rele-
vanten Markt aus Sicht der Nachfrager zu bestimmen (Art. 11 Abs. 1
VKU, Substituierbarkeit der Angebote). Im Bereich der Presse, die bis-
lang vornehmlich Gegenstand von Priifverfahren in der Schweiz war,
hat die Wettbewerbskommission den sachlichen Markt eng gefasst und
auf Printmedien oder gar Tageszeitungen beschrankt. Informations-
sendungen des Rundfunks und des Internets wurden dabei nicht als
substituierende Dienstleistungen erachtet. Die Wettbewerbskommis-
sion bezieht im Einzelfall neben den klassischen Elementen auch das
Kriterium der Finanzkraft der beteiligten Unternehmen und den
Aspekt des potentiellen Wettbewerbs ein.

Der am 20. Dezember 2000 vorgestellte Entwurf fiir ein revidiertes
Radio- und Fernsehgesetz (RTVG-E)39 sieht mit Art. 67 RTVG-E nun
erstmals eine detaillierte sektorspezifische Vorschrift zur Medienkon-
zentration vor. Grund hierfiir sind die in der Schweiz gegenwartig auf-
tretenden Konzentrationstendenzen“® und eine Anniherung an das
Recht der Mitgliedstaaten der EG. Eine Gefdhrdung der Meinungs- und
Angebotsvielfalt liegt danach insbhesondere vor, wenn a) ein Pro-
grammveranstalter im relevanten Markt eine beherrschende Stellung
oder b) ein Programmveranstalter oder eine andere im Radio- und
Fernsehmarkt tdtige Unternehmung eine beherrschende Stellung in
einem oder mehreren medienrelevanten Markten innehat. Bei Gefdhr-
dung der Meinungs- oder Angebotsvielfalt durch einen Programmver-
anstalter oder eine Unternehmung im o.g. Sinn konnen nach Art. 68
RTVG-E besondere MaRnahmen wie Einrdumung von Sendezeit fiir
Dritte, Anpassung von unternehmerischen und organisatorischen
Strukturen des Unternehmens oder die Auslésung einzelner Unter-
nehmensbereiche oder Beteiligungen aus dem Unternehmen ergriffen
werden. Diese von der neu zu schaffenden Medienkommisssion auszu-
iibenden (ordnungspolitischen) MaRnahmen gehen damit {iber die der
Wettbewerbskommission nach allgemeinem Kartellrecht zustehenden
Befugnisse hinaus.

Il. Fazit

Wahrend fiir die konvergierenden Sektoren Medien, Telekommuni-
kation und neue Dienste eine stdrkere Vorgabe und Akzentuierung der
Regulierungsziele durch die europdische Ebene festzustellen ist, die es
erforderlich macht, nationale Interessen bereits bei der europdischen
Rahmengesetzgebung einzubringen, stellt die Verlagerung der mit
hohen materiellen Anforderungen versehenen Anliegen an die Medien-
konzentrationskontrolle auf diese Ebene perspektivisch keine add-
quate Losung dar.

Folgerungen fiir die Struktur von Aufsichtsbehdrden ergeben sich
zuerst aus den mit der Medienregulierung und -kontrolle verfolgten
Zielen. Hierbei wird der stdrkeren Verzahnung sektorspezifischer Ver-
fahren der Regulierung untereinander und mit solchen der allgemei-
nen Aufsicht der Vorrang vor einer inhaltlich umfassenden Zusammen-
fiihrung der Aufgaben und Prozesse ,unter einem Dach” eingerdumt.
Selbst bei den etablierten und jiingst neu eingerichteten konvergen-
ten Behorden zeigt sich eine grundsitzliche Trennung von Regulie-
rungsaufgaben. Bei der Wahl der Regulierungsinstrumente ist ein breit
gefdchertes Spektrum an méglichen MaRnahmen, die dem Prinzip der
Rechtssicherheit fiir die Beteiligten ebenso gerecht werden wie dem
Anliegen einer effizienten und flexiblen Handhabung der Regelungs-
formen, von wesentlicher Bedeutung. Diesbeziiglich erscheinen unter-
stiitzende und anleitende MaRnahmen der europdischen Institutionen
wiinschenswert. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die Koordinie-
rung und Kooperation zwischen nationalen Behorden, aber ebenso auf
europdischer Ebene als Chance zur Bewdltigung einzelmarktiibergrei-
fender Probleme.
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