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Kapitel V

Ordnungspolitische Probleme im Rundfunkbereich

1. Einleitung

742. Der Mediensektor ist auf verschiedenen Ebenen in
Bewegung. Viele Unternehmen der medialen Wertschop-
fungskette schlieBen sich zusammen oder weiten ihr An-
gebot aus, in Briissel denkt man iiber die neue Fernseh-
richtlinie und die besondere Stellung der oOffentlich-
rechtlichen Rundfunkveranstalter in den Mitgliedslandern
nach, und in Deutschland wird tiber den Umgang mit den
Fernsehgebiihren diskutiert.

Die Monopolkommission hat in ihren Hauptgutachten re-
gelméBig zu der Situation auf den Medienmaérkten Stel-
lung bezogen — zuletzt ausfiihrlich im Dreizehnten Haupt-
gutachten und in verkiirzter Form im Einleitungskapitel
des Vierzehnten Hauptgutachtens.! Im Folgenden ver-
sucht die Kommission die neueste Entwicklung systema-
tisch aufzubereiten und kritisch zu betrachten.

743. Im Medienbereich, speziell in der Fernsehbranche,
umfasst die Wertschopfungskette im klassischen Sinne
drei aufeinander folgende Schritte, die von Unternehmen
prinzipiell eigenstidndig betrieben werden, aber auch in
einem einzelnen Unternehmen vertikal integriert sein
konnen. Auf der erste Ebene, der Produktions- bzw. In-
put-Ebene, entstehen unter dem Einsatz personeller, tech-
nischer und immaterieller Produktionsfaktoren Einzelbei-
trdge in der Form von Filmen, Sportsendungen oder
Nachrichten. Die Beschaffung dieser Inhalte und fertiger

I Vergleiche Monopolkommission, Wettbewerbspolitik in Netzstruktu-
ren, Hauptgutachten 1998/1999, Baden-Baden 2000, Kapitel V; dies.,
Netzwettbewerb durch Regulierung, Hauptgutachten 2000/2001, Ba-
den-Baden 2003, Abschnitt 3 im Einleitungskapitel.

Beitrdge erfolgt auf Mérkten fiir Programmsoftware oder
genauer auf Mérkten, auf denen Nutzungsrechte fiir die je-
weiligen Softwareeinheiten gehandelt werden. Die zweite
Stufe der Wertschopfungskette, die publizistische bzw.
Programmebene, umfasst die Zusammenstellung dieser
Inhalte zu einem zusammenhidngenden und kontinuierli-
chen Fernsehprogramm einschlieBlich der redaktionellen
Bearbeitung im Hinblick auf das Layout. Auf der dritten
Prozessebene, der Distributions- oder auch Multiplika-
tionsebene, erfolgt schlieBlich die Ubermittlung an den
Zuschauer iiber die jeweiligen Ubertragungswege.

744. Durch die Digitalisierung des Rundfunks wurde
die Wertschopfungskette im Medienbereich um zwei Stu-
fen erweitert: Programmpackaging und Abonnementma-
nagement.2 Mit Letzterem sind sdmtliche administrativen
Dienstleistungen gemeint, die im Rahmen der Veranstal-
tung von Abonnementfernsehen (Aufnahme und Pflege
der Kundendaten, Verschliisselung, Zugangskontrolle und
Abrechnungsmodalititen) notwendig sind. Um eine sinn-
volle Vermarktung zu erzielen, werden die digitalen Fern-
sehprogramme zu Pogrammpaketen zusammengestellt
(Programmpackaging). Diese Pakete setzen sich in der Re-

2 Vergleiche Messmer, S., Digitales Fernsehen in Deutschland — Eine
industriedkonomische Analyse des wirtschaftspolitischen Hand-
lungsbedarfs, Frankfurt 2001, S. 85 ff. Im Falle der privaten, werbefi-
nanzierten Fernsehveranstalter miisste die Kette um die Produktions-
stufe ,,Zuschauerproduktion® erweitert werden. Private Anbieter
erzielen sdmtliche Einnahmen aus dem Verkauf von Werbezeit und
durch Sponsoring. Aufgrund dieser Finanzierungsform, die sich an
der Zuschauerakzeptanz ausrichtet, versuchen die privaten Betreiber,
ihre Umsitze durch hohe Einschaltquoten zu maximieren.

Abbildung V.1

Wertschopfung in der Medienbranche
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gel aus Programmen zusammen, die vom jeweiligen Paket-
anbieter produziert oder betrieben werden, und so genann-
ten ,,Third Party” oder auch ,Invited Channels“, die von
dritten Veranstaltern zugeliefert werden.

745. Die klassische Aufteilung der Wertschopfungs-
kette auf die drei Stufen gestaltet sich in heutiger Zeit zu-
sehends schwieriger, da die Unternehmen in der Medien-
branche miteinander verschmelzen und sich bei ihrer
Tatigkeit nicht mehr ausschlieBlich auf die Aufgabe einer
dieser drei Stufen beschridnken, sondern zum Teil auf
mehreren Ebenen tétig sind. Durch den Konvergenzpro-
zess in der Medienbranche entstehen viele strategische
Biindnisse entlang der Wertschopfungskette. Exempla-
risch seien hier einige wenige Beispiele fiir Formen der
vertikalen Verflechtung aufgefiihrt. Durch die Griindung
des Senders XXP, der sich zunichst im Besitz der Spiegel
TV GmbH und der Produktionsfirma dctp befand und seit
Anfang 2006 unter der Beteiligung von Discovery Com-
munications als Joint-Venture-Unternehmen weiterge-
fithrt wird, wuchs die Produktions- mit der Programm-
ebene zusammen. In die entgegengesetzte Richtung wirkte
die Griindung des international tétigen Sportrechtehind-
lers Sport Five S.A. durch die Veranstaltergruppe RTL
Group. Hier wurden die Aktivititen der Programm- und
Produktionsebene in einem Unternehmen zusammenge-
fithrt. Als Beispiel fiir die Verflechtung der Distributions-
mit der Programmebene ldsst sich die Vermarktung des
digitalen Programmangebots ,,Kabel digital Home* durch
die Kabelnetzgesellschaft Kabel Deutschland GmbH
(KDG) anfiihren. Ein anderes Beispiel fiir die weiterge-
hende Verflechtung der einzelnen Wertschdpfungsstufen
im Medienbereich bietet die Arena Sport Rechte und
Marketing GmbH, die sich als 100prozentige Tochter der
Unity Media im Besitz der groBen Kabelgesellschaften
ish, iesy und Tele Columbus befindet. Das Unternchmen
erwarb die Fernsehrechte der Fuflball-Bundesliga bis zum
Jahre 2009. Da ,,Arena“ angekiindigt hat, dass sie nicht
nur die Verwaltung der Rechte iibernehmen mochte, son-
dern auch die Vor- und Nachberichterstattung zu den
Spielen mit eigener Produktion und eigenen Moderatoren
realisieren will, vermischen sich hier die Tatigkeiten ei-
nes Anbieters der Distributionsebene mit denen eines An-
bieters der Produktionsebene. Vor kurzem hat sich das
Unternehmen entschieden, einen Antrag auf Zulassung
eines Spartenprogramms zu stellen und den Zuschauern
einen eigenen Fufiballkanal anzubieten. Somit {ibernimmt
es auch die Aufgaben der Programmebene und ist auf al-
len Wertschopfungsstufen aktiv.

Anhand dieser Beispiele wird deutlich, dass eine eindeu-
tige Zuordnung einzelner Medienunternehmen zu einer
Stufe der Wertschopfungskette heutzutage kaum noch
moglich ist. Um aber die Wettbewerbsprobleme im Rund-
funkbereich strukturiert und nachvollziehbar darstellen zu
konnen, bietet es sich jedoch weiterhin an, die Darstel-
lung der Problemfelder anhand der drei Wertschopfungs-
stufen vorzunehmen. Daher widmet sich der zweite
Abschnitt dieses Kapitels der Produktionsebene, insbe-
sondere der Beziehung zwischen den Produzenten von
Programminhalten und den Fernsehveranstaltern, bevor
der dritte Abschnitt die Probleme auf der Programmebene
aufzeigt, die aus der Stellung der 6ffentlich-rechtlichen

Programmanbieter und der Regulierung des privaten
Rundfunks erwachsen. Der vierte Abschnitt spricht die
Wettbewerbssituation auf der Distributionsebene an, be-
vor abschliefend die ordnungspolitischen Empfehlungen
der Monopolkommission zusammengefasst dargestellt
werden.

2. Produktionsebene

746. Im Wettbewerb der Programmveranstalter um die
Zuschauer und die Werbeeinnahmen spielt die Attraktivi-
tdt des Programms und somit die Qualitét der so genann-
ten Programmsoftware (Filme, Serien, Nachrichten) eine
entscheidende Rolle. Demzufolge ist aus der Sicht der
Rundfunkanbieter der Markt fiir diese Programmsoftware
ein wichtiger Beschaffungsmarkt. Die Produzenten stel-
len durch die Kombination von materiellen sowie imma-
teriellen Produktionsfaktoren einzelne Sendeinhalte und
gleichzeitig die Senderechte an den Inhalten selbst her.
Prinzipiell ist es unerheblich, ob die Nachfrager nach Pro-
gramminhalten oOffentlich-rechtliche, werbefinanzierte
oder entgeltfinanzierte Rundfunkanbieter sind, denn bei
der Programmbeschaffung steht jeder Fernsehbetreiber
vor der Entscheidung, die benétigten Programminhalte
selbst zu erstellen oder sie von unabhingigen Produzen-
ten, Rechtehédndlern oder anderen Rundfunkveranstaltern
zu beziehen. Fiir die fremdbezogene Programmsoftware
miissen die Fernsehveranstalter befristete Nutzungsrechte
erwerben, wihrend ihnen das Urheberrechtsgesetz die
permanente Nutzung und Verwertung ihrer eigenprodu-
zierten Sendungen zusichert.

747. Im Jahr 2004 waren in Deutschland 741 Produk-
tionsfirmen tdtig, die tiber 12 000 Stunden an Film- und
Fernsehproduktionen hergestellt haben. Damit stieg das
Produktionsvolumen um 3,5 Prozent im Jahr 2004 von
rund 696 000 auf iiber 720 000 Minuten. Anhand der
Zahlen des FORMATT- Instituts fiir den deutschen Pro-
duktionsmarkt ist zu erkennen, dass das Produktionsvolu-
men der eher kostengiinstigen Unterhaltungsbranche ge-
sunken und das Volumen im Bereich Fiction und
Information gestiegen ist.?

21 Wettbewerb um Auftrage

748. Das Angebot an Filmen und Fernsehproduktionen
stellen sowohl senderunabhéngige Produzenten, Produk-
tionsbetriebe, die {iber Finanzbeteiligungen an einen Sen-
der gebunden sind, als auch eigens gegriindete Tochterfir-
men von Programmveranstaltern (wie die Bavaria Film
AG oder die Studio Hamburg GmbH) bereit. Die Anzahl
der abhingigen Produktionsfirmen ist in den letzten Jah-
ren deutlich gesunken. Ihr Anteil an der Gesamtzahl der
Produktionsunternehmen lag 2004 bei ungeféhr 11 Pro-
zent.

3 Vergleiche FORMAT T-Institut, Fernseh- und Film Produktionsmarkt
Deutschland 2003 und 2004, Forschungsprojekt im Auftrag der
Staatskanzlei Nordrhein-Westfalen, Dortmund 2005, S. 3 ff.

4 Das Kriterium Abhéngigkeit bezieht sich auf Kapitalverbindungen
zu Fernsehsendern und nicht auf die Dominanz von einzelnen Auf-
traggebern bei einzelnen Produktionsfirmen.
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Tabelle V.1
Senderabhiingige und -unabhiingige Produzenten
senderabhingig senderunabhingig
Jahr Betriebe Produktionsvolumen Betriebe Produktionsvolumen
Anzahl % Min. Anzahl % Min. %
2001 115 15,3 383.000 53,3 635 84,7 335.900 46,7
2002 108 14,6 349.500 49,9 630 85,4 350.400 50,1
2003 87 10,8 223.600 32,0 721 89,2 475.000 68,0
2004 84 11,3 245.600 33,8 657 88,7 480.800 66,2

Quelle: FORMATT-Institut, Fernseh- und Film Produktionsmarkt Deutschland 2003 und 2004, Tabelle 2/7, S. 32

Betrachtet man die Zahlen fir die Produktionsvolumina,
wird ersichtlich, dass die unabhéngigen Betriebe gemes-
sen an der durchschnittlichen Jahresproduktion wesent-
lich kleiner sind als die abhéngigen Produzenten.
Wihrend die abhéngigen Unternehmen im Jahr 2004
ein durchschnittliches Produktionsvolumen von iiber
2 900 Minuten erreichten, produzierten die unabhéngigen
Firmen im Schnitt gerade einmal 730 Minuten. Dies ent-
spricht einem Verhéltnis von vier zu eins. Diese Zahlen
legen die Vermutung nahe, dass die senderabhingigen
Produzenten eher einen Zugang zu den Auftragsvolumina
der Rundfunkveranstalter erhalten als ihre unabhéngigen
Wettbewerber.

749. Die senderunabhingigen Produzenten stehen bei
der Bewerbung um Produktionsauftrige im Wettbewerb
mit den senderabhingigen Produktionsbetrieben. Dabei
besteht fiir die unabhingigen Anbieter die Gefahr, dass
die Tochterfirmen der Sender oder auch die abhingigen
Produzenten bei der Auftragsvergabe, der Vergiitung und
bei den Vertragsbedingungen bevorzugt behandelt wer-
den und es somit zu Wettbewerbsverzerrungen kommt.
Dies kann volkswirtschaftlich ineffizient sein, aber In-
haus-Produktionen sind kartellrechtlich nicht angreifbar.

750. Unter ordnungspolitischen Gesichtspunkten ist die
Inhaus-Vergabe dann zu kritisieren, wenn der Programm-
anbieter zu den oOffentlich-rechtlichen Sendeanstalten ge-
hort und er die eigenen Produktionsfirmen bei der Auf-
tragsvergabe privilegiert. Werden ndmlich mit den Ein-
nahmen aus dem Gebiihrenaufkommen die Aktivititen
auf der Produktionsebene quersubventioniert oder die
Renditeverpflichtungen verringert, dann kann das dazu
fuhren, dass die 6ffentlich- rechtlichen Tochterfirmen die
Preise ihrer Konkurrenten flir sdmtliche Produktionen
aufgrund ihres finanziellen Riickhalts aus dem Gebiihren-
einkommen unterbieten und bei der Vergabe der ausge-
schriebenen Filmauftrige den Vorzug vor ihren Wettbe-
werbern erhalten. Es wére auch denkbar, dass die
offentlich-rechtlichen Anstalten die Gelder aus dem Ge-
biihrenaufkommen dazu nutzen, um den Tochterfirmen
hohere Preise fiir deren Auftrage zu zahlen und auf die-

sem Wege die finanzielle Situation der privatrechtlich or-
ganisierten Tochter zu verbessern.

Um zu vermeiden, dass die 6ffentlich-rechtlichen Sende-
anstalten ihre Auftrige einseitig zu Lasten der Wettbe-
werber und der Gebiihrenzahler® an ihre Tochterunterneh-
men vergeben, muss eine neutrale und fiir alle offene
Vergabe von Produktionsauftragen durch die 6ffentlich-
rechtlichen Programmanbieter sichergestellt sein. Zur
Zeit lasst sich dies fiir Aulenstehende aber nur schwer-
lich nachweisen, da die Vertrdge, die iiber die privaten
Tochterunternehmen abgeschlossen werden, nicht von
den tblichen Kontrollgremien der 6ffentlich-rechtlichen
Programmveranstalter (Verwaltungs- und Rundfunkrat,
beim ZDF: Fernsehrat) eingesehen werden kénnen. Um
bei der Vertragsvergabe im Markt fiir Film- und Fernseh-
produktionen so viel Transparenz wie moglich zu schaf-
fen, pladiert die Monopolkommission zum einen fiir eine
klarere als die bisher erfolgte Trennung zwischen dem 6f-
fentlich-rechtlichen Auftrag und der kommerziellen Ge-
schéftstitigkeit der Sendeanstalten und zum anderen fiir
eine Ausweitung der Priifrechte der Rundfunkgremien
und der Rechnungshéfe. Dariiber hinaus sollten ARD und
ZDF dazu verpflichtet werden, simtliche Medienpartner-
schaften und Kooperationen offen zu legen.

2.2

751. Entscheidet sich eine Produktionsfirma fiir ein ei-
genes Filmprojekt und will dabei so viele Rechte an die-
sem Werk wie mdglich selbst behalten, muss sie versu-
chen, sich iiber eine starke Eigenbeteiligung und
Fordergelder zu finanzieren. Ferner kann das Unterneh-
men iiber fremde Investoren weitere Finanzierungsquel-
len erschlieBen. Beteiligen sich Rundfunkveranstalter an
der Finanzierung eines Projekts oder geben eine Produk-
tion selbst in Auftrag, dann fallen die Vermarktungs- und
Ausstrahlungsrechte zum Teil zu 100 Prozent an die Sen-
der.

Moglichkeiten der Finanzierung

5 Vergleiche Tz. 824 ff.
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752. Mit Ausnahme der 6ffentlich-rechtlichen Sendean-
stalten, denen als Hauptfinanzierungsquelle die Einnah-
men aus der Gebiihrenpflicht zur Verfligung stehen, fi-
nanzieren sich die kommerziellen Anbieter hauptsachlich
aus Mitteln, die sie am Kapitalmarkt erhalten, oder durch
die Vermarktung von Werbezeiten an die werbetreibende
Industrie. Diese Einnahmen bestimmen die Hoéhe des
Budgets, um das die Produzenten der Fernsehproduktio-
nen konkurrieren. Im Jahr 2004 betrugen die Nettowerbe-
einnahmen® sémtlicher erfassbarer Medien in Deutsch-
land 19,6 Mrd. Euro. Die Werbeeinnahmen des Mediums
Fernsehen beliefen sich auf knapp 3,9 Mrd. Euro und ent-
sprachen damit einem Anteil von 20 Prozent. Dieser An-
teil entwickelte sich nahezu parallel zu den Schwankun-
gen im gesamten Werbemarkt {iber die letzten Jahre und
war daher konstant.

753. Die anhaltende Zuriickhaltung der deutschen Be-
volkerung beim Konsum hat dazu beigetragen, dass die
werbetreibende Industrie einen gewissen Druck auf die
Media-Agenturen ausgeldst hat, die Werbezeiten bei den
Sendern bzw. deren Werbezeitvermarktern giinstig einzu-
kaufen. Zugleich wird verlangt, dass je nach der Art des
Produkts entweder ein hohes qualitatives Programm-
umfeld oder eine hohe Zuschauerquote erreicht werden
muss. Diese Forderungen geben die Werbezeitvermarkter
an ihre Sender mit der Auflage weiter, dass bei einem
Ausbleiben der angestrebten Quote bzw. Massenreich-
weite weitere Preisreduzierungen an die Werbetreibenden
zu offerieren sind. Die Sender wiederum geben diesen
Kostendruck an die Produzenten weiter. Fiir die Produk-
tionsbetriebe ist es daher erstrebenswert, bestimmte
Rechte an ihren Produktionen selbst zu verwerten, eine
Umsatz- und damit Risikobeteiligung zu vereinbaren,
neue Mirkte, wie zum Beispiel Spartenkanile, zu er-

¢ Bei der Ermittlung von Werbemarktanteilen ist zwischen den Brutto-
und Nettowerbeumsétzen zu unterscheiden. Anhand von Listenprei-
sen werden die Bruttowerbeumsitze der einzelnen Sender berechnet.
Die Nettowerbeumsétze entsprechen der Differenz aus den Brutto-
werbeumsitzen und den Betrédgen fiir Rabatte, Provisionen der Me-
dia-Agenturen und Freispots.

schlieBBen oder neue Formen der Zusammenarbeit mit der
Werbewirtschaft einzugehen.

754. Zukiinftig ist zu erwarten, dass — begiinstigt durch
neue Technologien und die Digitalisierung des Rund-
funks — neue Unterhaltungsformen’ und neue Werbefor-
men im Medienbereich (geteilte Bildschirme, virtuelle
und interaktive Werbung) etabliert werden. Welche For-
men der Werbung es zukiinftig geben wird, hingt von der
Kreativitdt der Akteure, von den rechtlichen Rahmenbe-
dingungen sowie von der Bereitschaft der Produzenten,
Programmgestalter und werbetreibenden Industrie zu ei-
ner stirkeren Zusammenarbeit ab. Aus theoretischer Sicht
sind als Kooperationsformen bei der Programmentwick-
lung das Sponsoring eines einzelnen Formats oder Pro-
grammplatzes, Produktplatzierungen in bestehenden
Inhalten und die gemeinsame Entwicklung von Film-
inhalten denkbar. Die Entwicklung dieser neuen Werbe-
konzepte und die Verlagerung von Werbegeldern auf die
neuen Werbeformen werden aber durch die im Rundfunk-
gesetz verankerten Einschriankungen fiir Produktwerbung
fiir Fernsehproduktionen erschwert. Dies fiihrt letztend-
lich dazu, dass eine flexible Finanzierung audiovisueller
Inhalte durch neue Werbeformen nahezu ausgeschlossen
ist und kaum Wachstumsimpulse fiir die Medienunterneh-
men entstehen konnen.

755. Angesichts der dynamischen Entwicklung auf den
Mirkten im audiovisuellen Bereich hat die EU-Kommis-
sion Ende 2005 eine Novellierung der Richtlinie ,,Fernse-
hen ohne Grenzen™ aus dem Jahre 1989 vorgeschlagen.
Die Kommission will die Regulierung fiir europidische
Fernsehveranstalter lockern und neue Regeln fiir die Fi-
nanzierung der Aktivititen im Mediensektor schaffen.
Mit den jeweiligen Mafinahmen soll das Entstehen eines
funktionierenden Binnenmarkts fiir Fernsehdienste unter-
stiitzt und die europdische Inhalteproduktion gefordert
werden. Fiir die Fernsehwerbung plant die Kommission
liberalere als die bisher geltenden Regelungen. So sieht
die neue Richtlinie vor, die detaillierten Vorschriften iiber
die Dauer und die Einfligung der Werbung in das lau-

7 Vergleiche Tz. 868 ff.

Tabelle V.2
Entwicklung des Werbetrigers Fernsehen
Jahr Nettowerbeeinnahmen gesamt Anteil des Mediums Fernsehen
(Mrd. €) (%)
1990 12,58 13,1
1995 18,58 17,4
2000 23,38 20,1
2003 19,28 20,0
2004 19,59 20,0

Quelle: Zentralverband der deutschen Werbewirtschaft, Werbung in Deutschland 2005
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fende Programm zu vereinfachen. Im Falle der Umset-
zung der Richtlinie wiirden auch neue Werbeformen zu-
gelassen. Ferner ist eine Definition und ein klarer
rechtlicher Rahmen fiir Produktplatzierungen geplant, um
Rechtssicherheit zu erzeugen und zusitzliche Finanzie-
rungsquellen fiir europidische Filmproduktionen zu er-
schlieBen.

Die Monopolkommission begriifit den Vorstol der EU-
Kommission, eine geringere Regulierungsdichte im Me-
dienmarkt zu erreichen und so die Entwicklung eines ge-
meinsamen Binnenmarktes zu fordern. Eine Liberalisie-
rung der bestehenden Werberegeln verbessert die
Einnahmemdoglichkeiten der werbefinanzierten Sender
und folglich deren Situation im Wettbewerb um attraktive
Programminhalte und Zuschauer gegeniiber den anderen
Rundfunkveranstaltern.® Die Zulassung neuer Werbefor-
mate wie beispielsweise Produktplatzierungen in Me-
dienproduktionen ist nach Auffassung der Monopolkom-
mission bei Wahrung der Transparenz zu befiirworten,
um das Aufkommen neuer Geschéftsideen und -modelle
zu ermoglichen und die Wettbewerbsfahigkeit der audio-
visuellen Medien zu stérken.

3. Programmebene

756. Auf der zweite Stufe der medialen Wertschop-
fungskette ist es die Aufgabe des Fernsehveranstalters,
ein zusammenhingendes Programmangebot zu erstellen.
Seine Leistung besteht in der redaktionell-publizistisch-
kiinstlerisch gestalteten, geplanten und zeitlich geordne-
ten Komposition des Fernsehprogramms, einschlieBlich
dessen Finanzierung und Ubermittlung an die Distribu-
tionsebene. In Ergénzung zu den fremdbezogenen und/
oder eigenproduzierten Programminhalten bendtigt der
Programmveranstalter zur Erstellung seines Programms
ein hohes Maf3 an Ideen und Kreativitit. Jedes Fernseh-
programm stellt daher ein Einzelstiick dar und unterliegt
aufgrund der kreativen Leistung seines Urhebers dem
Schutz des Urheberrechts. Da die Akzeptanz neuer Pro-
grammformen und -inhalte durch die Zuschauer ungewiss
ist, verfolgen viele Programmveranstalter die Strategie
der ,kreativen Nachahmung* erfolgreicher Programmfor-
men ihrer Konkurrenten, um auf diesem Wege ihr Risiko
Zu minimieren.

In Deutschland ist die Programmebene als duales Rund-
funksystem organisiert. Neben dem von Staats wegen
technisch, programmlich und finanziell abgesicherten 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk existiert der private oder
auch kommerzielle Rundfunk, der Regelungen unterliegt
und Vorschriften zur Veranstaltung von Werbung zur Re-
finanzierung seiner Tétigkeiten einhalten muss. Die Mo-
nopolkommission hat sich seit dem so genannten FRAG-
Urteil des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom
16. Juni 19819 zunéchst in ithrem Sondergutachten 11 und
sodann in den jeweiligen Medienkapiteln der spiteren
Hauptgutachten zum Wettbewerbsverhéltnis zwischen
dem privaten und dem o&ffentlich-rechtlichen Rundfunk

8 Vergleiche Tz. 801 ff.
9 BVerfGE 57, 295.

gedulert.!% Im vorliegenden Abschnitt mochte die Kom-
mission auf einige wettbewerbliche Fehlentwicklungen im
deutschen Rundfunksystem aufmerksam machen und L6-
sungsvorschlége fiir die einzelnen Problemfelder unterbrei-
ten. Im Mittelpunkt der Analyse wird das 6ffentlich-recht-
liche Fernsehen stehen. Sadmtliche Schlussfolgerungen
lassen sich jedoch auch ohne groBere Einschrankungen auf
den 6ffentlich-rechtlichen Horfunk iibertragen.

3.1 Besonderheiten des werbefinanzierten
Fernsehsektors

757. Vor der Analyse des deutschen Rundfunkmarkts ist
es ratsam, auf die Besonderheiten der Werbefinanzierung
einzugehen, da das duale Rundfunksystem durch die wirt-
schaftliche Logik des werbefinanzierten Fernsehens mit-
bestimmt wird und die funktionalen Zusammenhénge des
Rundfunkmarkts nicht vollstdndig denen anderer Markte
entsprechen. Der Verkauf von Werbezeiten dient Medien-
unternehmen zur Finanzierung ihrer laufenden Medienpro-
duktion. Diese Art der Finanzierung von Rundfunksendun-
gen flihrt dazu, dass zum einen der marktwirtschaftliche
Preismechanismus nur indirekt und unmerklich funktio-
niert und zum anderen nicht die Kosten der Produktions-
faktoren die Preise des Endprodukts bestimmen, sondern
die Werbepreise die Hohe der wichtigsten Kosten im
Fernsehsektor beeinflussen.

758. Das Besondere am werbefinanzierten Fernsehen
ist, dass zwischen den Fernsehveranstaltern und den Re-
zipienten kein Markt im eigentlichen Sinne existiert, also
kein Markt, auf dem ein Austauschprozess von Leistung
und Gegenleistung vorzufinden ist. Im Free-TV!! gilt im
Gegensatz zum Pay-TV oder auch Fee-TV das so ge-
nannte Nichtausschlussprinzip: Das Publikum kann nicht
vom Konsum des Fernsehprogramms ausgeschlossen
werden. Besitzt ein Zuschauer ein Fernsehgerit, ist er in
der Lage, samtliche frei ausgestrahlten Sender ohne die
Entrichtung eines Nutzungsentgelts — abgesehen von der
Rundfunk- und Kabelgebiihr — zu empfangen. Die Pro-
grammanbieter konnen bei den Zuschauern fiir ihr Ange-
bot keine Entgelte erheben und somit keine direkten
Erlose erzielen. Auf dem zweiten Markt des Rundfunk-
sektors, dem Markt fiir Fernsehwerbung, bezahlen die
Unternehmen der werbetreibenden Industrie fiir ihre Wer-
bespots, die im Programm geschaltet sind.!? Damit die
ausgestrahlten Werbebotschaften moglichst viele Konsu-
menten erreichen und zu den erwiinschten Verkaufs-

10 Vergleiche Monopolkommission, Wettbewerbsprobleme bei der Ein-
fithrung von privatem Horfunk und Fernsehen, Sondergutachten 11,
Baden-Baden 1981, Tz. 8 ff.; dies., Wettbewerbspolitik in Zeiten des
Umbruchs, Hauptgutachten 1994/1995, Baden-Baden 1996, Tz. 840 ft.;
dies., Marktoffnung umfassend verwirklichen, Hauptgutachten 1996/
1997, Baden-Baden 1998, Tz. 526 ff.; dies., Hauptgutachten 1998/
1999, a. a. O., Tz. 629 ff.

11 Unter Free-TV werden generell sdmtliche Sender verstanden, deren
Programme ohne gesonderte Entgelte konsumiert werden konnen.
Beim Pay-TV hingegen miissen fiir die Programme Extrazahlungen
in Form eines Abonnements fiir einen bestimmten Zeitraum oder
iiber Entgelte fiir einzelne Sendungen geleistet werden.

12 Das Schalten von Werbung ist fiir die Unternehmen immer dann
sinnvoll, wenn die zusitzlich generierten Verkaufserlose, die durch
die Werbung entstanden sind, die Kosten der Werbeaktivititen iiber-
steigen.



Drucksache 16/2460

—342-

Deutscher Bundestag — 16. Wahlperiode

erlosen bei den Unternehmen fiihren, ist es wichtig, dass
die Werbeblocke in ein attraktives Programmumfeld ein-
gebettet werden. Um ihre Einnahmen maximieren zu
konnen, miissen sich die Sender demnach um ein massen-
attraktives Programm bemiihen. Folglich entscheiden die
Endkonsumenten (die Zuschauer) indirekt — also nicht
iiber ihre monetéire Zahlungsbereitschaft, sondern mit ih-
rer Aufmerksamkeit vor dem Fernseher —, welche Pro-
gramme ausgestrahlt werden.

759. Da die Medienprodukte nicht direkt, sondern iiber
Umwege finanziert werden, entstehen bei der Werbefi-
nanzierung von Rundfunksendern Quersubventionie-
rungseffekte. Der Werbeaufwand der Unternehmen, iiber
den die Finanzierung der Sender und ihrer Programme er-
folgt, wird tiber die Preise der beworbenen Produkte auf
die Kiufer iiberwilzt. Die Kosten der Ubertragung im
werbefinanzierten Fernsehen tragen somit simtliche Kon-
sumenten der beworbenen Waren und Dienstleistungen,
unabhingig davon, ob sie die ausgestrahlten Fernsehsen-
dungen verfolgen oder nicht. Aufgrund des quasi kosten-
losen Angebots entféllt im werbefinanzierten Free-TV fiir
die Rezipienten jeglicher direkte Zahlungsvorgang.

760. FEinen erheblichen und weitgehend unterschitzen
Einfluss auf die Funktionsweise des Fernsehsektors iiben
so genannte ,,positionale” Faktoren aus. Einen hohen
Grad an Positionalitit weisen insbesondere die Stars unter
den Moderatoren und Schauspielern sowie die Ubertra-
gungsrechte fiir SportgroBereignisse und massenattrak-
tive Spielfilme auf. Da diese Faktoren nur begrenzt ver-
figbar oder gar einmalig und dementsprechend sehr
attraktiv sind,!3 lassen sich mit ihnen auBlerordentliche
Reichweiten und Werbeumsitze erzielen. Aufgrund der
Existenz der positionalen Inputs besteht im Medienbe-
reich ein besonderer Zusammenhang zwischen Kosten,
Erlésen und Budgets. Das verfiigbare Budget der kom-
merziellen Sender speist sich aus ihren Werbeeinnahmen.
Die erzielten Erlose bestimmen, welche Filme, Serien
und Ubertragungsrechte erworben werden konnen. Wie
zuvor bereits erwdhnt, hidngen die zu erzielenden Wer-
beerlose von den Einschaltquoten, also der Attraktivitét
des eigenen Programms, ab. Infolgedessen orientiert sich
die Zahlungsbereitschaft eines Senders fiir bestimmte
Senderechte oder Programminhalte an seinen erwarteten
Werbeerlosen, die sich mit diesen Programmen erzielen
lassen. Um moglichst hohe Einnahmen erzielen zu kon-
nen, werden die Sender versuchen, moglichst viele positi-
onale Faktoren in ihr Programm aufzunehmen. Allerdings
sind diese Faktoren nur in einer begrenzten Menge vor-
handen (die Rechte fiir die Ausstrahlung der Fussball-
Bundesliga gibt es nur einmal). Je mehr Sender diese
Faktoren nachfragen, desto stirker steigt deren Preis.
Dies bedeutet: Wiachst das Zuschauerinteresse an einem
bestimmten Programm und wachsen somit die Werbeer-
16se der Programmveranstalter, dann steigen die Preise
der attraktiven Sendeinhalte sowie die Einkommen der

13 Bei Live- und Sportiibertragungen kommt hinzu, dass die Ausstrah-
lung dieser Veranstaltungen zeitnah erfolgen muss, da das Interesse
der Zuschauer nicht lange hilt und die Verwertung nur zeitnah, also
nur wihrend oder kurz nach dem Ereignis, attraktiv ist.

FuBballprofis und Schauspieler und folglich die Kosten
der Sender. Es bleibt also festzuhalten, dass in einem wer-
befinanzierten Fernsehmarkt die Kosten eines Pro-
gramms, sofern sie durch den Einsatz positionaler Fakto-
ren entstehen, erst iiber die Zahlungsbereitschaft der
Sender bestimmt werden.!* Auf die Bedeutung dieser Zu-
sammenhinge fiir das duale Fernsehsystem wird zu ei-
nem spéteren Zeitpunkt ndher eingegangen.

3.2 Verfassungsrechtliche Vorgaben zum
Fernsehmarkt
761. Seit 1961 hat das Bundesverfassungsgericht in

mittlerweile zehn Rundfunkurteilen die deutsche Rund-
funkordnung geprégt und gestaltet. Die Grundlage fiir die
Entscheidungen des Gerichts bildet die Rundfunkfreiheit,
die in Artikel 5 Abs. 1 Satz 2 GG garantiert ist und alle
mit der Rundfunkveranstaltung verbundenen Tétigkeiten
schiitzt.

762. Der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff des
Artikel 5 Abs. 1 Satz 2 GG ist einer prézisen, erschopfen-
den Definition nicht zugénglich. Das Bundesverfassungs-
gericht hat vielmehr im Baden-Wiirttemberg-Beschluss
einen entwicklungsoffenen, dynamischen Rundfunkbe-
griff geprigt.!s Die Lander als Trager der Rundfunkpoli-
tik einigten sich im Rundfunkstaatsvertrag (RStV) auf ei-
nen einfachgesetzlichen Rundfunkbegriff. Nach §2
Abs. 1 RStV wird der Begriff ,,Rundfunk™ definiert als
»die fiir die Allgemeinheit bestimmte Veranstaltung und
Verbreitung von Darbietungen aller Art in Wort, in Ton
und in Bild unter Benutzung elektromagnetischer
Schwingungen ohne Verbindungsleitung oder ldngs oder
mittels eines Leiters®. Unter diesen Rundfunkbegriff fal-
len auch die Darbietungen, ,,die verschliisselt verbreitet
werden oder gegen besonderes Entgelt empfangbar sind.*

763. Das Bundesverfassungsgericht versteht die Frei-
heiten des Artikel 5 Abs. 1 GG als ,,dienende* Freiheiten.
Alle Freiheiten des Artikel 5 Abs. 1 GG dienen der freien
individuellen und o6ffentlichen Meinungsbildung.'® Die
Aufgabe des Rundfunks ist es, jeden Einzelnen und alle
gesellschaftlichen Gruppen méglichst breit und vollstédn-
dig zu informieren und ihnen die Gelegenheit zu mei-
nungsbildendem Wirken zu geben. Dabei ist der Rund-
funk selbst am Prozess der Meinungsbildung beteiligt.
Dem Rundfunk kommt wegen seiner groen Aktualitét,
seiner Suggestivkraft und Breitenwirkung ein grofles Po-
tential der Beeinflussung zu und er nimmt somit eine
Sonderrolle im Rahmen des Artikel 5 Abs. 1 GG ein.!?

764. Die Rundfunkfreiheit des Artikel 5 Abs. 1 S. 2 GG
erstreckt sich iiber alle Tétigkeiten der Rundfunkanbieter
von der Beschaffung der Information bis zur Verbreitung
der Sendung. Neben der Vertraulichkeit der Redaktions-
arbeit werden sowohl die Auswahl des dargebotenen In-

14 Vergleiche Kruse, J, Okonomische Probleme der deutschen Fernseh-
landschaft, in: J. Kruse (Hrsg.), Okonomische Perspektiven des Fern-
sehens in Deutschland, Miinchen 2000, S. 8 ff.

15 BVerfGE 74, 297, 350.

16 BVerfGE 87, 181, 197.

17 BVerfGE 90, 60, 87.
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halts als auch die Entscheidung iiber die Art und Weise
der Darstellung durch die Rundfunkfreiheit geschiitzt.
Die Rundfunkanbieter verfiigen iiber eine umfassende
Programmfreiheit.!8

765. Triager der Rundfunkfreiheit sind sowohl die 6f-
fentlich-rechtlichen als auch die privaten Rundfunkanbie-
ter. Die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten kdnnen
sich auf den Schutz des Grundrechts der Rundfunkfreiheit
berufen, weil sie als staatsfern organisierte Rundfunkge-
sellschaften die Grundrechte der Biirger auf Meinungs-
und Informationsfreiheit verwirklichen sollen.!® Fiir pri-
vate Rundfunkveranstalter ist die Rundfunkfreiheit dage-
gen vor allem ein Abwehrrecht gegen staatliche Ein-
griffe.20

766. Die Rundfunkfreiheit bedarf nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts einer Ausgestal-
tung durch den Gesetzgeber. Damit eine umfassende In-
formation der Bevolkerung ermdglicht werden kann,
muss sich die Vielfalt der bestehenden Meinungen im
Rundfunk in méglichst tiefer Breite und nahezu vollstdn-
dig widerspiegeln. Daher ist der Staat verpflichtet, eine
positive Ordnung zu schaffen, die die wesentlichen An-
forderungen an die Vielfalt, das Programm, den Marktzu-
gang, die Aufsicht und Finanzierung im Rundfunk ge-
setzlich regelt.2! Ferner ist zu gewdhrleisten, dass weder
der Staat noch irgendwelche gesellschaftlichen Gruppen
einen Einfluss auf den Rundfunk ausiiben oder sich gar
des Rundfunks beméchtigen kdnnen. Nach Auffassung
des Bundesverfassungsgerichts kdnnte der Rundfunk die
gebotene Vielfalt der Meinungen und Themen nicht ab-
bilden, wenn der Gesetzgeber den Rundfunk dem freien
Spiel der Krifte iiberlieBe. Der Markt sei nicht in der
Lage, die von der Verfassung geforderte Vielfalt zu er-
bringen.

767. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts schreibt auch den Rahmen vor, in dem sich die
duale Rundfunkordnung entwickeln kann. Im so genann-
ten Niedersachsen-Urteil aus dem Jahr 1986 legte das Ge-
richt die Leitidee des dualen Systems fest, indem es den
offentlich-rechtlichen Veranstaltern die Aufgabe zuwies,
eine so genannte Grundversorgung der Bevolkerung mit
Rundfunkprogrammen sicherzustellen. Zur Erfiillung die-
ser Aufgabe wurde die Stellung des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks durch eine umfassende Bestands-, Entwick-
lungs- und Finanzierungsgarantie abgesichert. Die Zulas-
sung privater Anbieter, die geringere Anforderungen zu
erfilllen haben, ist an die Bedingung gekniipft, dass ein
voll funktionsfdhiger 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkbe-
reich die Aufgaben der Grundversorgung sicherstellt. Der
Begriff der Grundversorgung ist aber weder im Grundge-
setz noch im einfachen Recht definiert. Er wurde als Kon-
kretisierung des Artikel 5 Abs. 1 Satz 2 GG entwickelt.22
Laut dem Fiinften Rundfunkurteil umfasst die unerlassli-

8 BVerfGE 59, 231, 258; 87, 181, 201; 90, 60, 87.

19 BVerfGE 59, 238, 254; 31, 314, 322; 74, 297, 318.

0 BVerfGE 95, 220, 234.

2l BVerfGE 57, 295, 319 £.; 73, 118, 152 ff.; 74,297, 323 f.
2 BVerfGE 73, 118, 157 £.

%)

N

che Grundversorgung die Empfangbarkeit der Sendungen
fiir alle Biirger, die Abdeckung der gebotenen meinungs-
bezogenen und gegenstindlichen Vielfalt durch inhaltli-
che Standards des Programms und die wirksame Siche-
rung dieser Standards durch organisatorische und
verfassungsrechtliche Vorkehrungen.3 Ferner steht durch
die Rechtsprechung des Gerichts fest, dass Grundversor-
gung keine Mindestversorgung bedeutet, auf die der 6f-
fentlich-rechtliche Bereich begrenzt werden konnte, und
dass eine Grundversorgung stets eine Mehrzahl von Pro-
grammen voraussetzt. Die Verantwortung fiir die Ausge-
staltung und die Umsetzung des Grundversorgungsauf-
trags fallt aufgrund der Programmautonomie allein den
Anstalten zu.

768. Der Gesetzgeber hat von Verfassung wegen dafiir
zu sorgen, dass die offentlich-rechtlichen Rundfunkan-
stalten iber ausreichende finanzielle Mittel verfiigen.24
Nur eine angemessene Finanzausstattung ermdglicht es
den offentlich-rechtlichen Sendeanstalten, ihren Funkti-
onsauftrag zu erfiillen und ein die Vielfalt der Meinungen
darstellendes Programm zu veranstalten. Ferner sollen die
offentlich-rechtlichen Sender in die Lage versetzt werden,
ein Programm anbieten zu konnen, mit dem sie im Wett-
bewerb mit den privaten Anbietern bestehen kénnen. Das
Bundesverfassungsgericht gibt aber keine Finanzierungs-
art vor, sondern iiberldsst es dem Gesetzgeber, die genaue
Ausgestaltung der ausreichenden Finanzausstattungen
vorzunehmen.?’

3.3 Ordnungspolitische Begriindungen fiir

Staatseingriffe

769. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts darf die Bereitstellung des Rundfunkangebots
nicht den Marktkréiften iiberlassen werden, um eine ein-
seitige Beeinflussung der 6ffentlichen Meinung durch ei-
nen Missbrauch des Mediums Rundfunk zu vermeiden.
Um einen derartigen Eingriff des Staates in einen Markt
aus klassisch-ordnungspolitischer Sicht rechtfertigen zu
konnen, sollte aber eine Reihe von Bedingungen erfiillt
sein. Denn erst wenn ein Markt gravierende Funktions-
storungen aufweist und kein alternativer institutioneller
Rahmen zu einem ordnungskonformeren Ergebnis fiihrt,
sollten staatliche KorrekturmaBBnahmen in Betracht kom-
men. Ahnliche Anforderungen werden an staatliche
Eingriffe gestellt, die auBerdkonomische und gesamtwirt-
schaftliche Ziele verfolgen. Ferner besteht die Notwen-
digkeit, diese Interventionen regelméBig auf ihren Ziel-
erreichungsgrad hin zu iiberpriifen, um Missbrduche zu
verhindern. Eine derartige Uberpriifung erfordert aber
von den politisch Verantwortlichen eine Prazisierung der
Zielsetzungen.

Aus ordnungspolitischer Sicht lassen sich Markteingriffe
des Staates rechtfertigen, wenn auf den betrachteten
Mairkten ein so genanntes Marktversagen auftritt. Im Fol-
genden werden einige Ursachen fiir ein Marktversagen

23 BVertGE 74, 297, 326.
24 BVerfGE 74, 297, 342; 87, 181, 202; 90, 60, 92.
25 BVerfGE 74, 297, 342; 90, 60, 90.
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(Marktunvollkommenheiten) im Rundfunkmarkt unter-
sucht; dazu gehoren externe Effekte und Informations-
méngel. Dariiber hinaus kann der Eingriff kollektiver In-
stanzen durch die Existenz so genannter meritorischer
Giter begriindet werden.

3.3.1  Meritorische Erwagungen

770. Oft wird zur Begriindung der offentlichen Bereit-
stellung des Rundfunks und dessen Finanzierung auf den
meritorischen Charakter bestimmter, zumeist kultureller
Programminhalte hingewiesen. Meritorik meint, dass die
Produktion und der Konsum bestimmter Giiter gesell-
schaftlich gewiinscht sind (z. B. die Schulpflicht). Das
Problem ist, dass die Wiinsche jedes einzelnen Konsu-
menten nicht mit den gesellschaftlichen Praferenzen
iibereinstimmen. UberlieBe man die Bereitstellung der
meritorischen Giiter dem Markt, kdime ein Angebot zu-
stande, welches nicht dem gesellschaftlich wiinschens-
werten Angebot entspricht. Der Staat muss daher in die
Produktion und in den Konsum dieser Giiter eingreifen.
Ubertragen auf den Rundfunkmarkt bedeutet dies, dass
unter kommerziellen Bedingungen das Programmangebot
der Rundfunksender qualitativ und quantitativ nicht dem
MaB entspricht, das nach Auffassung der staatlichen Ent-
scheidungstriager optimal ist. Daher muss der Gesetzge-
ber ein zusétzliches — das meritorische — Programmange-
bot bereitstellen. Im Falle Deutschlands stellt der
offentlich-rechtliche Rundfunk das zusétzliche meritori-
sche Programmangebot bereit, finanziert iiber die Rund-
funkgebiihr, um die verzerrten Préferenzen der Konsu-
menten zu korrigieren. Diese Argumentation dhnelt in
weiten Teilen der Legitimation der staatlichen Kulturfor-
derung in anderen Bereichen und ist daher grundsétzlich
normativ genauso gut oder genauso wenig begriindbar.
An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass in der Lite-
ratur das Konzept der Meritorik umstritten ist, da an die
Stelle wissenschaftlicher Analysen Werturteile treten, die
nicht immer wohlmeinend sein missen, sondern durch
Partialinteressen motiviert sein konnen.

3.3.2 Marktunvollkommenheiten

771. Medienkritiker gehen davon aus, dass der Fernseh-
konsum einen erheblichen Einfluss auf das Sozialverhal-
ten der Zuschauer haben kann und bestimmte Pro-
gramminhalte gesellschaftlich unerwiinschte Werte und
Verhaltensweisen (Gewaltbereitschaft, Intoleranz gegen-
iiber Minoritdten und fremdenfeindliche Tendenzen) ver-
mitteln, die negativ auf andere oder die Gesellschaft wir-
ken. Unterstellt man die Existenz derartiger negativer
Wirkungen des Fernsehens auf die Bevolkerung (negati-
ver externer Effekt), ist der Eingriff des Staates in den
Markt gerechtfertigt. Allerdings ist dann zu hinterfragen,
ob die Korrektur des Marktergebnisses in Form einer In-
stitution des offentlich-rechtlichen Rundfunks zu gesche-
hen hat.

772. Infolge von Informationsasymmetrien (d. h. eine
Marktseite kann die Qualitdt eines Gutes oder einer
Dienstleistung ex ante besser beurteilen als die jeweils
andere Marktseite) kann es im Mediensektor zu einem

Versagen des Marktmechanismus kommen. Bei informa-
tiven Sendungen wie Nachrichtensendungen oder politi-
schen Magazinen ist es fiir die Zuschauer nahezu unmog-
lich, verldssliche Informationen iiber die Qualitdt (den
Wabhrheitsgehalt der Meldungen oder die Objektivitit der
Berichterstattung) der Sendungen oder auch Programme
zu erhalten. Bei den Sendungen des Unterhaltungswesens
(Spielfilme, Sport- und Kulturveranstaltungen) lédsst sich
deren Qualitit erst nachtréglich durch die Zuschauer un-
ter Darbietung zeitlicher oder finanzieller Einbuf3en sub-
jektiv beurteilen. Eine derartige ungleiche Informations-
verteilung zwischen den Programmveranstaltern und den
Zuschauern flihrt in der Regel dazu, dass nur noch Giiter
und Dienstleistungen von schlechter Qualitdt auf den
Mirkten gehandelt werden. Es stellt sich nun die Frage,
wie sich diese Qualitdtsunsicherheiten im Rundfunk zu
den gesamtwirtschaftlich geringsten Kosten iiberwinden
lassen. Die offentliche Bereitstellung des Rundfunkange-
bots ist nur dann gesamtwirtschaftlich und gesellschafts-
politisch besser zur Uberwindung der Informationsdefi-
zite geeignet, wenn dies im Vergleich zu allen anderen
denkbaren Alternativen zu den geringsten Kosten erfolgt
und sich die Programmverantwortlichen ausschlieBlich an
den Préferenzen der Zuschauer orientieren.

Ein weiteres Problem kommt hinzu: Da die Konsumenten
nicht in der Lage seien, publizistische Inhalte ausreichend
auf ihre Qualitdt hin zu beurteilen, wird héaufig auf die
Gefahr der Meinungsmanipulation hingewiesen. Es wird
vermutet, dass fiir Journalisten, Verleger und Programm-
verantwortliche Anreize existieren, Informationen im ei-
genen Interesse zu missbrauchen. Um diese Gefahr ab-
wehren zu kdnnen, wird vielerorts fiir ein Eingreifen des
Gesetzgebers pladiert, um Meinungsmanipulation durch
eine einseitige sowie selektive Berichterstattung und Mei-
nungsmacht zu vermeiden. Nach Ansicht der Monopol-
kommission kann der Manipulation der 6ffentlichen Mei-
nung besser durch den Wettbewerb kommerzieller
Anbieter vorgebeugt werden als durch den regulierenden
Eingriff des Staates.2¢ Eine grofle Zahl von Verlagen und
Sendern ist der beste Garant fiir eine Vielfalt an Meinun-
gen. Zusitzlich zu der groBeren Zahl an publizierten Mei-
nungen wecken die funktionierenden Wettbewerbspro-
zesse im Mediensektor das ureigene Interesse jedes
Anbieters (dies schlieit auch den Printbereich und den
Horfunk mit ein), die Manipulationsversuche der Kon-
kurrenz aufzudecken und auf diesem Wege gleichzeitig in
die eigene Reputation zu investieren.

773. Ist man der Auffassung, dass ein Eingriff des Staa-
tes in die Medienmirkte aufgrund der genannten Pro-
bleme nicht hinreichend zu begriinden ist, muss man sich
eine Frage stellen: Fiihrt der Wettbewerb der privaten,
rein werbefinanzierten Rundfunkanbieter?’ zu einem opti-
malen Angebot an Fernsehprogrammen? Wie bereits er-

26 Vergleiche bereits Monopolkommission, Sondergutachten 11,
a.a. 0., Tz. 11; dies., Die Pressefusionskontrolle in der Siebten
GWB-Novelle, Sondergutachten 42, Baden-Baden 2004, Tz. 55.

27 Auch wenn das Pay-TV der 6konomischen Vorstellung von Mérkten
(Preis als Gegenleistung fiir die Nutzung eines Angebots) entspricht,
konzentriert sich diese Analyse auf das quantitativ bedeutungsvollere
und als marktlicher ,,Normalfall“ angesehene werbefinanzierte Fern-
sehen.
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wihnt, besteht das Problem beim werbefinanzierten TV
darin, dass zwischen den Programmveranstaltern und den
Zuschauern kein Markt existiert, sondern die Rezipienten
iiber den Werbemarkt indirekt mit den Programmanbie-
tern verkniipft sind. Es ist somit zu hinterfragen, ob das
Streben der kommerziellen Fernsehveranstalter nach Ge-
winn zu einem in Bezug auf die Wiinsche der Zuschauer
optimalen Angebot fithrt. Zwei Phanomene sind zu beob-
achten, die eine Abbildung der Wiinsche des Publikums
im Programmangebot der Sender erschweren. Die erste
Besonderheit im werbefinanzierten Fernsehen resultiert
aus dem fiir die Zuschauer relevanten Einheitspreis von
null fiir den Konsum eines Programms. Dies fithrt dazu,
dass beim werbefinanzierten Fernsehen Programme, fiir
die eine hohe Wertschiatzung durch eine kleine Gruppe
von Rezipienten besteht, zu selten angeboten werden.2
Dieses Ergebnis entsteht aufgrund der Tatsache, dass die
Zahlungsbereitschaft der Zuschauer keinen Einfluss auf
die Zahlungsbereitschaft der werbetreibenden Industrie
hat und sich somit auch nicht in hoheren Erldsen bei den
Programmanbietern niederschldgt. Allerdings verliert
dieses Argument in Zeiten der Digitalisierung der Uber-
tragungstechnik in Verbindung mit einem diversifizierten
Fernsehangebot, das aus vielen Programmen besteht, und
einem gut funktionierenden Pay-TV-System an Relevanz,
da in diesem System auch kleine Konsumentengruppen,
dhnlich wie im Zeitschriftenmarkt, bedient werden kon-
nen. Der zweite Punkt, der gegen die These spricht, dass
die Wiinsche der Zuschauer in einem rein werbefinanzier-
ten Rundfunkmarkt beriicksichtigt werden, basiert auf
den unterschiedlichen Préferenzen der Zuschauer und der
Industrie. Nach Ansicht der Konsumforschung entfaltet
eine Werbebotschaft ihre grote Wirkung primér in der
Altersgruppe der 14- bis 49-jdhrigen, weswegen diese
Bevolkerungsgruppe fiir die Werbetreibenden von beson-
derem Interesse ist. Aus der Sicht der anderen Altersgrup-
pen kann es daher zu einem nicht optimalen Programm-
angebot kommen. Dieser Mangel an Programmen lief3e
sich aber iiber zusitzliche, nicht werbefinanzierte Pro-
gramme kompensieren.

3.3.3 Implikationen

774. Die Uberlegungen iiber die Ordnungsbedingungen
des Rundfunkmarkts verdeutlichen, dass kein generelles
Marktversagen in der Ordnung des Rundfunkmarkts be-
steht und sich daher die 6ffentliche Bereitstellung nur auf
ein zusitzliches Programmangebot beziehen sollte, das
gesellschaftspolitisch erwiinscht ist.2® Allerdings ist an
dieser Stelle die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zu beriicksichtigen. Nach dieser ist das Kriterium
des Marktversagens nicht fiir die Bestimmung des Auf-

28 Vergleiche Hartwig, K.-H., Schroder, G., Das deutsche Mediensys-
tem zwischen Markt- und Politikversagen — Wege zu einer rationalen
Medienpolitik, in: Hamburger Jahrbuch fiir Wirtschafts- und Gesell-
schaftspolitik, Jg. 44, 1999, S. 286 f.

Diese gestellte Aufgabe lieBe sich iiber einen marktkonformeren An-
satz mit weitaus geringerem finanziellen und institutionellen Auf-
wand l6sen, als dieses zur Zeit durch die 6ffentlich-rechtlichen Sen-
deanstalten realisiert wird. Vergleiche Monopolkommission,
Hauptgutachten 1994/1995, a. a. O., Tz. 843.

2

@

trags des oOffentlich-rechtlichen Rundfunks ausreichend.
Denn dadurch wiirde der offentlich-rechtliche Rundfunk
auf eine ,,Nischenfunktion® beschrinkt, die es ihm un-
moglich macht, die demokratischen, sozialen und kultu-
rellen Bediirfnisse der Gesellschaft zu befriedigen und die
Meinungsvielfalt in den Medien sicherzustellen.

775. Durch die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts und die darauf erfolgte Ausgestaltung der
Rundfunkordnung hat der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk
eine Sonderstellung erhalten. Um die offentlich-recht-
lichen Rundfunkanbieter bei der Bereitstellung jour-
nalistischer, informativer und meinungsbildender Me-
dienprodukte vor einer unmittelbaren sowie mittelbaren
Einflussnahme durch den Staat oder andere gesellschaftli-
che Gruppen zu schiitzen und die Vielfalt der Meinungen
im Rundfunk sicherzustellen, erhielten die Rundfunkver-
anstalter eine umfassende Programmfreiheit. Deshalb
wurde den offentlich-rechtlichen Sendeanstalten auch das
Recht eingerdumt, selbst zu bestimmen, wie hoch ihr fi-
nanzieller Bedarf fiir die Erfiillung ihrer Aufgaben ist.
Diese besondere Stellung des offentlich-rechtlichen
Rundfunks stellt den Gesetzgeber aber vor ein so genann-
tes Governance-Problem. Die Anreize der 6ffentlich-
rechtlichen Sender, sich ohne Riicksicht auf die Kosten-
entwicklung immer weiter verbreiten zu wollen, kénnen
in diesem System unkontrolliert wirken.

776. Die besondere verfassungsrechtliche Stellung und
die Autonomie des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks be-
dingen nicht nur, dass der Gesetzgeber die Aktivititen der
Offentlich-rechtlichen Sender auf ihren meritorischen
Charakter hin nicht iiberpriifen kann — was aus Effizienz-
und Kostengriinden unabdingbar wére —, sondern auch,
dass der Wettbewerb verschiedener Rundfunkanbieter als
Governance-Mechanismus seine Wirkung verliert, Ineffi-
zienzen im deutschen Rundfunksystem aufzuheben und
zu vermeiden.

Die Sonderstellung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
hat Wettbewerbsverzerrungen in erheblichem Ausmal}
vor allem zu Lasten der Entwicklung einer leistungsfahi-
gen und international wettbewerbsfahigen privaten Me-
dienindustrie hervorgerufen. Nach Auffassung der Mono-
polkommission sind die Aufgabenzuweisung und die
Stellung des offentlich-rechtlichen Rundfunks im dualen
Rundfunksystem zu iiberdenken. Der Auftrag, der dem
offentlich-rechtlichen Sektor iibertragen wird, sollte pra-
zisiert werden. Die Neuausrichtung der dualen Rundfunk-
ordnung hat von verdnderten Ausgangsbedingungen aus-
zugehen. Die technischen Voraussetzungen fiir eine
marktliche Bereitstellung und fiir funktionsfahigen Wett-
bewerb im Rundfunk haben sich mafigeblich verbessert.
Eine Abkehr von marktlichen Steuerungsprinzipien in der
gegenwirtigen Form kann nicht mehr durch eine ver-
meintliche Sondersituation des Rundfunks begriindet
werden. An die Stelle der Ausgewogenheitspflege kann
in weiten Bereichen ein Modell der Marktoffenhaltung
treten. Positiver Gestaltungsbedarf besteht allenfalls in
meritorischen Programmbereichen, in denen mit einer
privaten Bereitstellung nicht zu rechnen ist.
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3.4 Allgemeine Rahmenbedingungen im

Rundfunkbereich

777. Der Situation des Rundfunks in Deutschland und
der Einbettung in das vom Bundesverfassungsgericht ge-
priagte Regelungsumfeld steht ein européischer Rechts-
rahmen gegeniiber, der ein relativ offenes Regelungswerk
vorgibt, gleichwohl aber bestimmende MafBnahmen fiir
die Nationalstaaten vorsieht.

3.41

778. In der Europdischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) ist eine Reihe von Grundfreiheiten verankert, zu
denen auch das Recht auf freie MeinungsduBerung ge-
hort. So ist in Artikel 10 Abs. 1 EMRK festgehalten, dass
ein jeder das Recht auf freie MeinungsiduBerung besitzt
und dass dieses Recht die Freiheit der Meinung und die
Freiheit zum Empfang und zur Mitteilung von Nachrich-
ten oder Ideen ohne Eingriffe 6ffentlicher Behorden und
ohne Riicksicht auf Landesgrenzen einschlief3t. Artikel 10
Abs. 1 Satz 2 EMRK erlaubt den Staaten aber, fiir die Zu-
lassung von Rundfunkunternehmen ein Genehmigungs-
verfahren vorzuschreiben. Anforderungen fiir die Art der
Ausgestaltung nationaler Rundfunkordnungen stellt
Artikel 10 EMRK aber nicht.

Vorgaben des Europarechts

779. Von besonderer Bedeutung unter den Vorgaben der
Europiischen Gemeinschaften fiir den Rundfunkbereich
sind vor allem die Regelungen tiiber die Dienstleistungs-
freiheit (Artikel 49 ff. EGV). In seiner stdndigen Recht-
sprechung hat der Europdische Gerichtshof (EuGH) fest-
gestellt, dass die Ausstrahlung von Fernsehsendungen als
Dienstleistung anzusehen ist, was zur Folge hat, dass die
EU iiber Kompetenzen zur Regelung des Rundfunksek-
tors verfligt. Allerdings gelten diese Kompetenzen in Be-
zug auf den Rundfunkbereich nicht unbegrenzt. Zum ei-
nen muss die EU gemill Artikel 151 Abs.4 EGV die
kulturellen Gegebenheiten der Mitgliedstaaten beachten,
zum anderen ist das Zusatzprotokoll zum Vertrag von
Amsterdam von Bedeutung, auf das sich die Mitglied-
staaten einigten. In dieser Protokollerklarung wird die
Bedeutung hervorgehoben, welche die Regierungen dem
offentlich-rechtlichen Rundfunk bei der Unterstiitzung
der demokratischen, sozialen und kulturellen Bediirfnisse
jeder Gesellschaft beimessen.

Nach dem Protokoll ist jeder Mitgliedstaat bei der Gestal-
tung des offentlich-rechtlichen Rundfunks frei und kann
seinen Auftrag so festlegen, dass er dem allgemeinen In-
teresse dient. Es steht ihm auch frei, den 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunk zu finanzieren, sofern die Finanzierung
dem offentlich-rechtlichen Auftrag dient und der Wettbe-
werb zwischen den Mitgliedstaaten nicht verzerrt wird.

780. Die wichtigsten Regulierungsvorgaben fiir den au-
diovisuellen Bereich finden sich in der Richtlinie ,,Fern-
sehen ohne Grenzen‘3%, welche die Bedingungen fiir die

30 Richtlinie 89/552/EWG des Rates vom 3. Oktober 1989 zur Koordi-
nierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber die Ausiibung der Fernsehtitigkeit, ABl. EG
Nr. L 298 vom 17. Oktober 1989, S. 23.

Ubertragung von Fernsehsendungen im europdischen
Binnenmarkt festlegt. Die Richtlinie stammt aus dem
Jahre 1989 und wurde 1997 aktualisiert. Sie wird derzeit
iiberarbeitet, um unter anderem das digitale Mehrkanal-
Fernsehen und die Einfithrung neuer elektronischer Me-
dien zu beriicksichtigen. Die Fernsehrichtlinie verfolgt
aber nicht das Ziel, samtliche Téatigkeiten im Fernsehsek-
tor umfassend zu regeln, sondern sie setzt Mindeststan-
dards fiir die Harmonisierung bestimmter Regelungsbe-
reiche (Quotenregelungen, Regelungen flir die
Fernsehwerbung und das Sponsoring, Jugendschutzbe-
stimmungen). Die Einhaltung dieser Standards ist bei der
Ausfiihrung von Rundfunktdtigkeiten von allen européi-
schen Veranstaltern zu beachten und sicherzustellen.

3.4.2 Das Beihilfeverbot und die deutschen

Rundfunkgebiihren

781. Die gemeinschaftlichen Regeln iiber die Schaffung
des Binnenmarkts werden durch die Wettbewerbsregeln
des EG-Vertrags erginzt. Da Rundfunkveranstalter vom
Gemeinschaftsrecht als Unternehmen angesehen werden,
unterliegen sie dem Kartellverbot und der Missbrauchs-
aufsicht nach Artikel 81 bzw. 82 EGV. Zugleich unterlie-
gen die Rundfunkveranstalter als Unternehmen dem Bei-
hilfeverbot nach Artikel 87 Abs. 1 EGV. Dieser besagt,
dass staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Bei-
hilfen jeglicher Art, die durch die Begiinstigung bestimm-
ter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbe-
werb verfilschen oder zu verfialschen drohen, mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar sind, soweit sie den
Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrdchtigen.
Besondere Arten von Beihilfen lassen sich nach
Artikel 87 Abs. 2 EGV allerdings mit dem Gemeinsamen
Markt vereinbaren. Nach Artikel 86 Abs. 2 EGV sind un-
ter bestimmten Vorraussetzungen unter anderem staatli-
che Beihilfen gerechtfertigt, wenn sie Zuwendungen an
Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse dar-
stellen.

782. Wie die iiberwiegende Zahl der Mitgliedstaaten
besitzt auch Deutschland eine nationale Rundfunkord-
nung, die einen 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk und des-
sen Offentlich-rechtliche Finanzierung vorsieht. Diese
Rundfunkfinanzierung steht in dem Verdacht, gegen das
Beihilfeverbot nach Artikel 87 EGV zu verstolen. Die
EU-Kommission untersuchte die Verbindungen zwischen
den gebiihrenfinanzierten Sendern in Deutschland und ih-
ren kommerziellen Tochterunternehmen. Die Kommis-
sion vermutete, dass die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten
Kontrakte zu nicht marktgerechten Bedingungen abge-
schlossen oder Verluste ihrer Tochtergesellschaften mit
den Einnahmen aus der Rundfunkgebiihr ausgeglichen
haben.

783. Nach den Konsultationen zwischen der EU-Kom-
mission und deutschen Vertretern von Rundfunk und Po-
litik hat die Generaldirektion Wettbewerb der Bundesre-
publik ihre vorldufigen Einschédtzungen hinsichtlich der
Vereinbarkeit der o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkfinan-
zierung mit den Bestimmungen des Gemeinsamen Markts
mitgeteilt. Die Kritik richtete sich allerdings nicht gegen



Deutscher Bundestag — 16. Wahlperiode

—347 -

Drucksache 16/2460

den klassischen Programmauftrag der Sendeanstalten,
sondern im Wesentlichen gegen deren Engagement im
Bereich der neuen Medien. Dennoch stellt die EU-Kom-
mission klar, dass es sich bei der Rundfunkgebiihr um
eine parafiskalische Zwangsabgabe und somit um eine
staatliche Beihilfe handele.’! Ferner kommt die General-
direktion Wettbewerb im Rahmen ihrer Ermittlungen zu
dem Schluss, dass die Finanzierungs- und Haftungsiiber-
nahme flir die Sender durch den Staat eine bestehende
Beihilfe darstelle und die steuerliche Sonderbehandlung
den offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten finanzielle
Vorteile gewihre, die den Wettbewerb verfalschten und
den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtig-
ten.32 Alles in allem sei das System zur Finanzierung des
offentlich-rechtlichen Rundfunks nicht mit dem Prinzip
des Gemeinsamen Markts vereinbar.3? Folglich bediirfen
die deutschen Rundfunkgebiihren einer besonderen
Rechtfertigung und unterliegen der Kontrolle der EU-
Kommission.

784. Im Einzelnen kritisiert die Kommission die man-
gelnde Prézision der ffentlich-rechtlichen Auftragsdefi-
nition, da der Auftrag auch Tatigkeiten umfasse, die nicht
als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse angesehen werden konnten.’* Die ungenaue
Auftragsdefinition berge die Gefahr, dass andere Anbieter
davon abgehalten wiirden, neue Dienste zu entwickeln
und anzubieten.3> Fiir die digitalen Kanédle der Rundfunk-
anstalten fehle hingegen génzlich die klare Festlegung ei-
nes Programmkonzepts.36 Bei der Uberpriifung der
Marktkonformitét hinsichtlich der kommerziellen Tétig-
keiten der Rundfunkanstalten bzw. ihrer Tochterunterneh-
men kommt die Kommission zu der Auffassung, dass der
derzeitige Rechtsrahmen den Ausschluss wettbewerbs-
widriger Quersubventionierungen nicht sicherstelle. Dies
liege insbesondere an dem Fehlen klarer und verbindli-
cher Vorgaben sowie an den kaum ausreichenden Kon-
trollmoglichkeiten der Landesrechnungshdéfe und der
unabhiingigen Kommission zur Uberpriifung und Ermitt-
lung des Finanzbedarfs der Rundfunkanstalten (KEF).37

785. In Bezug auf das Gebiihrenfestsetzungsverfahren
stellt die Kommission fest, dass die Ermittlung des Finanz-
bedarfs der Rundfunkanstalten auf historischen Daten be-
ruhe und nicht im Hinblick auf die konkrete Programmta-
tigkeit erfolge, womit nicht sichergestellt werde, dass die
Gebiihrenmittel den Kosten eines durchschnittlichen, gut
gefiihrten Unternehmens, wie im Altmark-Urteil®8 gefor-
dert, entspriachen. Diese Feststellung werde durch die von

3

Vergleiche Schreiben der Generaldirektion Wettbewerb der Europai-
schen Kommission zur Finanzierung der offentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten in Deutschland und zur Vereinbarkeit des bestehenden
Systems mit dem Gemeinsamen Markt, in: epd medien, Nr. 21/2005,
Tz. 113 ff.

32 Ebenda, Tz. 144 ff.

33 Ebenda, Tz. 243.

34 Ebenda, Tz. 179 f.

35 Ebenda, Tz. 183 ff.

36 Ebenda, Tz. 194.

37 Ebenda, Tz. 222 und 230.

33 EuGH, Urteil vom 24. Juli 2003, Rs. C-280/00, Slg. 2003, 1-7747,
Altmark Trans.

b}
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der KEF aufgelisteten Einsparmoglichkeiten bei den o6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten bestétigt.®

786. Die Bundesregierung und die offentlich-rechtli-
chen Rundfunkanstalten teilen diese Ansichten nicht.40
Nach ihrer Auffassung stellt die Rundfunkfinanzierung
tatbestandlich keine Beihilfe dar. Allerdings erklérte sich
die Bundesregierung trotz ihrer Rechtsauffassung bereit,
einige Vorschldge der Kommission aufzugreifen, um die
Bedenken gegen die Rundfunkfinanzierung auszurdu-
men.*! So wurde auf die Konkretisierung des Programm-
auftrags in § 19 RStV hingewiesen, die mit dem Achten
Rundfunkinderungsstaatsvertrag vorgenommen wurde.

787. Auch auf europidischer Ebene verfiigt der Rund-
funk iiber eine Sonderstellung, die es erschwert, ihn mit
O6konomischen Kriterien zu erfassen und entsprechend zu
regeln. Die EU-Kommission hat die Rundfunkgebiihr als
Beihilfe eingestuft, die aber iiber die Ausnahmeregelun-
gen des Gemeinschaftsrechts legitimiert werden kann.
Die daraus folgende Kontrolle der EU-Kommission iiber
den Rundfunk haben die nationalen Regierungen nur mit
Widerwillen anerkannt und im Zusatzprotokoll von Ams-
terdam ihren Willen zum Fortbestand der offentlich-
rechtlichen Rundfunkfinanzierung bekundet. Es besteht
somit ein Spannungsverhiltnis zwischen der marktwirt-
schaftlichen Konzeption der Europdischen Gemeinschaft
als Wirtschaftsgemeinschaft und der kulturpolitischen
Rechtfertigung der Rundfunkgebiihr.

788. Nach Auffassung der Monopolkommission bietet
Artikel 87 EGV eine geeignete Grundlage zur Austra-
gung der daraus resultierenden Konflikte. Die Monopol-
kommission qualifiziert die Rundfunkgebiihren im Ein-
klang mit der Europdischen Kommission als Beihilfe.
Zwar werden die Zuwendungen an die Rundfunkanstalten
nicht ,,aus staatlichen Mitteln“ gewihrt, wie es Artikel 87
Abs. 1 EGV verlangt; sie werden vielmehr durch die Ge-
biihrenpflicht der privaten Horer und Zuschauer finan-
ziert. Die Monopolkommission rdumt ferner ein, dass die
staatliche Sanktionierung der Gebiihrenpflicht fiir sich al-
lein auch nicht ausreicht, um der betreffenden staatlichen
Gesetzgebung den Charakter einer Beihilfe zu geben. Der
Gerichtshof hat im Falle PreussenElektra verdeutlicht,
dass die staatliche Anordnung von Transferzahlungen
zwischen verschiedenen Marktbeteiligten, fiir sich ge-
nommen, den Tatbestand der Beihilfe noch nicht erfiillt.*2
Solche Transfers zwischen gesellschaftlichen Gruppen
werden in den Rechtsordnungen aller Mitgliedstaaten an
vielen Stellen angeordnet, sie finden sich in Gestalt zwin-
genden Privatrechts beispielsweise im Arbeitsrecht fast
iiberall. Damit sie den Tatbestand der Beihilfe im Sinne
des Artikel 87 EGV erfiillen, muss ein spezifisches

39 Vergleiche Schreiben der Generaldirektion Wettbewerb ..., a. a. O.,
Tz. 131.

40 Vergleiche Mitteilung der Bundesregierung an die Europdische Kom-

mission, Die Finanzierung der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstal-

ten — Deutschland vom 6. Mai 2005. Weitgehend abgedruckt in: epd

medien, Nr. 38/2005, S. 3 ff.

Vergleiche Schreiben der Generaldirektion Wettbewerb ..., a. a. O.,

Tz. 244.

4 EuGH, Urteil vom 13. Marz 2001, Rs. C-379/98, Slg. 2001, 1-2099,
PreussenElektra/Schleswag.
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Element staatlichen Ressourceneinsatzes hinzutreten. Es
kann freilich auch in der Ersparnis staatlicher Mittel lie-
gen, die ohne die Anordnung des Ressourcentransfers
zwischen den gesellschaftlichen Gruppen eingesetzt wer-
den miissten. So liegen die Dinge im Falle der 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten. Anders als im Falle
PreussenElektra, also bei der Einspeisung von Windener-
gie in die Versorgungsnetze, hat der Gesetzgeber bei der
Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks in
Deutschland nicht die Mdglichkeit, die Losung ihrer Fi-
nanzierungsprobleme den Marktbeteiligten selbst zu
iiberlassen und gar nichts zu regeln. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts besteht vielmehr
gemil Artikel 5 GG eine verfassungsrechtliche Pflicht
des Staates zur Finanzierung der Rundfunkanstalten.*?
Mit der Anordnung der Gebiihrenfinanzierung wird also
eine sonst zwingend vorgeschriebene Finanzierung aus
staatlichen Mitteln lediglich ersetzt. Anders als im Falle
PreussenElektra scheidet eine vollige Abschaffung der
staatlich veranlassten Finanzierung der 6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunkanstalten aus. Die Gebiihrenfinanzierung
ist nichts weiter als ein Substitut fiir die Finanzierung aus
Steuermitteln; durch sie erspart sich der Fiskus eigene
Aufwendungen. Sie ist daher ebenso wie die Subventio-
nierung aus dem Staatshaushalt als Beihilfe im Sinne von
Artikel 87 Abs. 1 EGV zu wiirdigen.

789. Dies schliefit freilich eine Rechtfertigung aus kul-
turpolitischen Griinden gemdB Artikel 87 Abs. 3 lit. d)
EGV nicht aus. Die Vorschrift ermoglicht es der Kom-
mission, Beihilfen zur Férderung der Kultur als mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar anzusehen, ,,soweit sie
die Handels- und Wettbewerbsbedingungen in der Ge-
meinschaft nicht in einem Mafl beeintrachtigen, die dem
gemeinsamen Interesse zuwiderlduft. Nach Auffassung
der Monopolkommission gestattet die Bestimmung eine
differenzierte Wiirdigung der Gebiihrenfinanzierung im
Hinblick auf einzelne Verwendungszwecke. Interpretiert
man Artikel 87 Abs. 3 lit. d) EGV im Lichte des oben in
Tz. 779 erwéhnten Zusatzprotokolls von Amsterdam, so
kann an der Gebiihrenfinanzierung als solcher zur Unter-
stiitzung nationaler Rundfunkversorgung kein Zweifel
bestehen. Probleme konnen sich freilich in Randzonen er-
geben, wo die Geschéftspolitik der 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten in Bereiche expandiert, fiir deren Er-
oberung durch die 6ffentlich-rechtlichen Sender es keine
zwingenden kulturpolitischen Griinde mehr gibt. Wo die
Grenze des Zuléssigen hier zu ziehen ist, hdngt von der
Eigenart der betreffenden Bereiche ab. Um die damit
zwangsliufig verbundene Rechts- und Investitionsunsi-
cherheit abzumildern, sollte der Gesetzgeber die Empfeh-
lungen der EU-Kommission fiir den &ffentlich-rechtli-
chen Rundfunkbereich in nationales Recht iibernehmen.
So ist es sinnvoll, neben der Konkretisierung des 6ffentli-
chen Auftrags und der klaren Beauftragung der Sende-
anstalten im Hinblick auf Multimedia-Dienste endlich die
Vorgaben der Transparenzrichtlinie umzusetzen.

43 BVerfGE 74, 297, 342; 87, 181, 202; 90, 60, 92.
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3.4.3 Medienrechtliche Grundlagen des
deutschen Rundfunksystems
790. In Deutschland — wie auch in vielen anderen Lén-

dern — wird Rundfunk als kulturelles Gut angesehen. Des-
halb unterliegt die Rundfunkpolitik der alleinigen Hoheit
der Bundeslander (Artikel 30 und Artikel 70 Abs. 1 GG).
In der Vertragsgestaltung miissen die Lénder aber die ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben des Bundesverfassungsge-
richts beachten.#* Dem Bund steht nur die tibertragungs-
technische und fernmelderechtliche  Seite  des
Rundfunkbetriebs zu. Den Regulierungsrahmen fiir die
offentlich-rechtlichen und privaten Rundfunkbetreiber
bilden die von den Bundesldndern geschlossenen rund-
funkrechtlichen Staatsvertrdge (seit dem 1. April 2005 in
der Fassung des Achten Rundfunkidnderungsstaatsver-
trags). Im Einzelnen handelt es sich um den Rundfunk-
staatsvertrag (RStV), den ARD- sowie ZDF-Staatsvertrag
(ARD-StV bzw. ZDF-StV), den Rundfunkgebiihren-
staatsvertrag (RGebStV), den Rundfunkfinanzierungs-
staatsvertrag (RFinStV), den Staatsvertrag iiber die Kor-
perschaft des offentlichen Rechts ,,DeutschlandRadio*
(DLR StV), den Staatsvertrag {iber den Schutz der Men-
schenwiirde und den Jugendschutz in Rundfunk und Tele-
medien (JMStV) sowie den Mediendienste-Staatsvertrag
(MD-StV). Diese staatsvertraglichen Regelungen werden
durch die Rundfunk- bzw. Mediengesetze der Lénder,
durch speziell erlassene Gesetze iiber die jeweilige Lan-
desrundfunkanstalt sowie durch weitere diverse Rechts-
akte erweitert und konkretisiert.

791. Um den europdischen Vorgaben fiir den gebiihren-
finanzierten Rundfunk zu entsprechen, haben die Bundes-
lander im Siebten Rundfunkidnderungsstaatsvertrag ver-
sucht, den Aufgabenbereich des offentlich-rechtlichen
Rundfunks genauer zu bestimmen. Bis zu diesem Zeit-
punkt wurde der Auftrag in den jeweiligen Landesgeset-
zen bzw. bei den Mehrlanderanstalten in den entsprechen-
den Staatsvertridgen definiert. Die Bestimmungen des
§ 11 RStV schreiben nun vor, dass die Rundfunkanstalten
im Wege von Selbstverpflichtungserkldrungen Vorschrif-
ten oder Richtlinien erlassen, in denen sie ihren Funkti-
onsauftrag priziser beschreiben. Ferner wurde dies mit
einer Berichtspflicht der Anstalten liber die Erfiillung ih-
res Programmauftrags verbunden. Es bleibt abzuwarten,
inwieweit diese Vorgaben dazu fiihren, dass sich die An-
stalten bei ihrer Programmgestaltung stirker an ihrem
speziellen Programmauftrag ausrichten. Der Achte Rund-
funkdnderungsstaatsvertrag ergénzte die qualitativen
Festlegungen in § 11 RStV durch die quantitativen Rege-
lungen in § 19 RStV. So wurde die Anzahl der durch 6f-
fentlich-rechtliche Anstalten unterhaltenen Fernsehpro-
gramme eingeschrinkt und auf den Stand 1. April 2004
fixiert (§ 19 Abs. 1 RStV). Allerdings bezieht sich die
Obergrenze fiir die in der ARD zusammengeschlossenen
Landesrundfunkanstalten auf die Gesamtzahl ihrer insge-
samt veranstalteten Programme, so dass die Vorgabe auch
erfullt wird, wenn einzelne Landesrundfunkanstalten ihre
Programmanzahl in dem MaB reduzieren, in dem andere
ihr Programmangebot ausgeweitet haben. Dariiber hinaus

4 Vergleiche Abschnitt 3.2 in diesem Kapitel.
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werden die Spartenprogramme zahlenmaBig begrenzt und
die Beteiligungen am europdischen Fernsehkulturkanal
geregelt. Neben den identisch analog und digital ausge-
strahlten Programmen diirfen die offentlich-rechtlichen
Sendeanstalten bis zu drei weitere Fernsehprogramme ge-
sondert digital veranstalten, wobei der Inhalt dieser Pro-
gramme vorgeschrieben ist. Mit § 19 Abs. 6 RStV wird
den Rundfunkanstalten die Moglichkeit eingerdumt, neue
Programme zu entwickeln und auszustrahlen. Hierbei
miissen sie allerdings das Austauschgebot beachten. Sie
diirfen neue Programme nur im Austausch gegen ein bis-
heriges Programmangebot veranstalten. Die Austausch-
moglichkeit ist allerdings auf die beiden Spartenpro-
gramme und die digitalen Zusatzprogramme begrenzt und
darf tiberdies keine hoheren Kosten verursachen.

792. Ein zentrales Ziel der Medienpolitik ist der Erhalt
der publizistischen Meinungsvielfalt, wenngleich diese
nicht niher definiert ist. Um diese Vielfalt im 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk sowohl rechtlich als auch organisa-
torisch sicherzustellen, ist bei der Auswahl der Vertreter
fir die Aufsichtsgremien der Rundfunkanstalten darauf
zu achten, dass alle gesellschaftlich relevanten Gruppen
berticksichtigt werden (Binnenpluralismus).# Die Siche-
rung der Vielfalt im privat veranstalteten Rundfunk soll
durch eine Vielzahl unterschiedlicher Programmangebote
erreicht werden (AuBenpluralismus). Die Regulierung der
privaten Rundfunkveranstalter obliegt primidr den Lan-
desmedienanstalten der einzelnen Bundesldnder, die als
rechtsfahige Anstalten des offentlichen Rechts fiir die Zu-
lassung und die Rechtsaufsicht iiber die privaten Anbieter
geschaffen worden sind. Mit Ausnahme von Berlin und
Brandenburg, die gemeinsam eine Behodrde betreiben,
verfiigt jedes Bundesland iiber eine eigene Institution.
Die Hauptaufgaben der Landesmedienanstalten sind die
Zulassung der privaten Rundfunkveranstalter und die
Zuweisung von terrestrischen Frequenzen sowie von Ka-
belkandlen. Zudem {iberwachen sie die Konformitdt der
Programminhalte mit den Regelungen des Rundfunk-
staatsvertrags und des jeweiligen Landesmedienrechts,
verhdngen Programmauflagen, betreiben Medienfor-
schung und fordern technische Infrastrukturprojekte. Die
Finanzierung der Landesmedienanstalten wird iiberwie-
gend tber die Rundfunkgebiihren sowie iiber Verwal-
tungsgebiihren sichergestellt. Die privaten Rundfunk-
anbieter unterliegen anders als die 6ffentlich-rechtlichen
Anstalten zusétzlich einer im Rundfunkstaatsvertrag fest-
geschriebenen medienrechtlichen Konzentrationskon-
trolle (§§ 25 bis 37 RStV), die eine ausgewogene Mei-
nungsvielfalt gewihrleisten soll. Die Uberwachung der
Vorschriften ist Aufgabe der Kommission zur Ermittlung
der Konzentration im Medienbereich (KEK) und der Lan-
desmedienanstalten bzw. der Konferenz der Direktoren
der Landesmedienanstalten (KDLM). Sie sollen das Ent-
stehen vorherrschender Meinungsmacht verhindern, in-
dem sie nach § 26 RStV den Meinungseinflusses einzel-
ner Unternehmen durch eine Begrenzung der erreichten
Zuschaueranteile limitieren. Grundsétzlich darf ein Un-
ternehmen zwar selbst oder durch ihm zurechenbare Un-

45 Vergleiche Tz. 830 ff.

ternehmen bundesweit im Fernsehen ,,eine unbegrenzte
Anzahl von Programmen veranstalten, es sei denn, es er-
langt dadurch vorherrschende Meinungsmacht* (§ 26
Abs. 1 RStV). Vorherrschende Meinungsmacht wird ge-
mafl § 26 Abs. 2 Satz 1 RStV ,,vermutet”, wenn die einem
Unternehmen zurechenbaren Programme im Durchschnitt
eines Jahres einen Zuschaueranteil von 30 Prozent errei-
chen. Erreicht das Unternehmen mit seinen Fernsehpro-
grammen hingegen nur einen Zuschaueranteil von
25 Prozent, so besteht die Vermutung vorherrschender
Meinungsmacht gleichwohl, sofern (1) es ,,auf einem me-
dienrelevanten verwandten Markt eine marktbeherr-
schende Stellung hat* oder (2) eine Gesamtbeurteilung
seiner Aktivitdten im Fernsehen und auf medienrelevan-
ten verwandten Mérkten ergibt, dass der dadurch erzielte
Meinungseinfluss dem eines Unternehmens mit einem
Zuschaueranteil von 30 Prozent im Fernsehen entspricht.
Erreicht ein Unternehmen vorherrschende Meinungs-
macht, stehen ihm zwei Optionen zur Verfiigung: die Ver-
minderung der ihm zurechenbaren Beteiligungen an Pro-
grammveranstaltern oder die Durchfithrung der nach § 30
RStV vorgesehenen vielfaltsichernden Mainahmen (Ein-
rdumung von Sendezeiten fiir unabhingige Dritte oder die
Einrichtung eines Programmbeirats).

793. Die Monopolkommission hat sich wiederholt kri-
tisch zur medienrechtlichen Konzentrationskontrolle ge-
duBert. Die Kritik erstreckt sich im Wesentlichen auf die
Loslosung der Konzentrationskontrolle im Medienbe-
reich vom allgemeinen Kartellrecht sowie auf den unge-
klarten Zusammenhang zwischen Zuschauermarktantei-
len und dem Einfluss auf die Meinungsbildung. Im
Einzelnen beméngelt die Monopolkommission, dass sich
vorherrschende Meinungsmacht tatbestandlich nicht kon-
kretisieren l4sst und dennoch als Kriterium fiir den staatli-
chen Eingriff zur Vielfaltssicherung dient. Dariiber hinaus
bestehen erhebliche Bedenken gegeniiber dem Zuschau-
eranteilsmodell und den im Modell wirksam werdenden
Sanktionen beim Uberschreiten einer zuldssigen Zu-
schaueranteilsgrenze. Grundsétzlich steht die Monopol-
kommission der Existenz eines ,,konkurrierenden Wettbe-
werbsrechts® ablehnend gegeniiber, da ein gewisses
Konfliktpotential zwischen allgemeiner wettbewerblicher
und medienspezifischer Konzentrationskontrolle be-
steht.*6 Im Zuge dieser Kritik sowie vor dem Hintergrund
der sich wandelnden Medienmirkte sollten die Aufgaben
der KEK sowie der Landesmedienanstalten in Bezug auf
die Medienaufsicht iiberdacht und eine Neustrukturierung
der Kompetenzen vorgenommen werden. Ein angemesse-
ner Anlass, iiber die Neuordnung der Rundfunkkontrolle
nachzudenken, wire die anstehende Forderalismus-Re-
form.

794. Abgesehen von der vorgebrachten Kritik an der
Konzentrationskontrolle im Medienbereich und der
bestehenden Unsicherheit {iber die Rechtsnatur und die
Reichweite des § 26 Abs. 2 RStV47 sollte in diesem Zu-
sammenhang nicht unerwéhnt bleiben, dass die Lizenzie-

46 Vergleiche Monopolkommission, Hauptgutachten 1994/1995, a. a. O.,
Tz. 826 ff; dies., Hauptgutachten 1996/1997, a. a. O., Tz. 552 ff.
47 Vergleiche Tz. 104 ff.
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rungspraxis in Deutschland den hohen Konzentrations-
grad im Medienbereich mitzuverantworten hat. Zunéchst
war es in simtlichen Bundeslédndern vorgeschrieben, dass
nur Bewerber, die iiber publizistische Erfahrungen ver-
fiigten, eine Lizenz als privater Rundfunkveranstalter er-
halten durften. Diese Regelung hat nicht zuletzt zu der
starken Beteiligung von Verlegern an den privaten Sen-
dern in Deutschland beigetragen. Dariiber hinaus wurden
die Lizenzen wettbewerbshemmend vergeben. Fiir die
ersten beiden Lizenzen (fiir Sat.1 und RTL) galten An-
teilsbegrenzungen, was praktisch die Entstehung von Ge-
meinschaftsunternehmen erzwungen hat. Dadurch wurde
nicht nur das unternehmerische Potential der neuen Pro-
gramme durch die komplizierten Eigentiimerstrukturen
eingeschriankt, sondern die Anzahl potentieller Wettbe-
werber flir spitere Lizenzverfahren reduziert. Schluss-
endlich muss festgestellt werden, dass in den ersten
Jahren die Griinde fir die Lizenzvergabepraxis aus-
schlieBlich politisch motiviert waren und dass aufgrund
der Lizenzierungskompetenz der Lénder lediglich stand-
ortpolitische Interessen bei der Lizenzierung verfolgt
wurden und nicht pluralistische Erwégungen. Nach Auf-
fassung der Monopolkommission wire es durchaus mog-
lich gewesen, die Programmlizenzen basierend auf wett-

Tabelle V.3

bewerbs- und medienpolitischen Uberlegungen an jeweils
unterschiedliche Unternehmen zu vergeben und so die
Konzentration im Medienbereich von vornherein zu un-
terbinden.

3.5 Die gegenwartige Fernsehlandschaft in
Deutschland

795. Nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts
aus dem Jahre 1981 wurde privaten Rundfunkanbietern
nach etlichen politischen und verfassungsrechtlichen Dis-
kussionen das Recht eingerdumt, den Sendebetrieb aufzu-
nehmen.*® Das Gericht hatte mit seiner Entscheidung der
Tatsache Rechnung getragen, dass aufgrund technischer
Weiterentwicklungen die Knappheit an Sendefrequenzen
iiberwunden wurde und die zentrale Begriindung fiir das
Monopol der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
weggefallen war. Seither existiert in Deutschland ein dua-
les Rundfunksystem mit seinen zwei Sdulen, dem priva-
ten und dem Offentlich-rechtlichen Rundfunk, die sich
wie folgt darstellen.

4 BVerfGE 57, 295.

Offentlich-rechtliche und private Programmveranstalter

Einschaltquoten (%)! Einnahmen (Mio. Euro)?
2003 2004 2003 2004
Offentlich-rechtlich
Das Erste 14,1 14,0 5.194.4 5.2759
Dritte 13,4 13,9
ZDF 13,3 13,8 1.676,8 1.687,
Privat
ProSiebenSAT. 1 21,4 21,3 1.671,8 1.696,0
ProSieben 7,0 7,0 700,8 725,0
SAT.1 10,2 10,3 7773 778,0
Kabel eins 4,2 4,0 193,7 193.,0
RTL Group 25,7 25,1 1.697,7 1.650,8
RTL 15,0 13,8 1.152,4 1.118,0
RTL I 4,6 4,9 223,2 209,5
VOX 3,4 37 230,4 224.8
Super RTL 2,7 2,7 91,7 98,5

I Montag bis Sonntag, Zuschauer ab 3 Jahre.

2 Bei den offentlich-rechtlichen Sendern setzen sich die Einnahmen aus dem Gebiihrenaufkommen und den Nettowerbeumsétzen ohne Produk-
tionskosten zusammen. Die Daten fiir das Erste und die dritten Programme beziehen sich auf die ARD und die ARD-Werbegesellschaften. Fiir die
privaten Anbieter sind die Nettowerbeumsitze ohne Produktionskosten angegeben.

Quelle: Media Perspektiven, Basisdaten, Daten zur Mediensituation in Deutschland 2005, S. 10 f., 18 und 75; eigene Berechnungen



Deutscher Bundestag — 16. Wahlperiode

-351-

Drucksache 16/2460

3.5.1  Offentlich-rechtlicher Rundfunk

796. Mit der Durchfithrung von o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkprogrammen sind traditionell ausschlieSlich
rechtsfihige, als gemeinniitzig anerkannte Anstalten des
offentlichen Rechts beauftragt. Neben der fiir den Aus-
landsrundfunk verantwortlichen Deutschen Welle (DW)
veranstalten die neun in der ARD, der Arbeitsgemein-
schaft der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten der
Bundesrepublik Deutschland, kooperierenden Landes-
rundfunkanstalten Bayerischer Rundfunk (BR), Hessi-
scher Rundfunk (HR), Mitteldeutscher Rundfunk (MDR),
Norddeutscher Rundfunk (NDR), Radio Bremen (RB),
Rundfunk Berlin Brandenburg (RBB), Saarlédndischer
Rundfunk (SR), Siidwestrundfunk (SWR) und Westdeut-
scher Rundfunk (WDR) gemeinsam das Erste Deutsche
Fernsehen, einzeln oder zu zweit die dritten Fernsehpro-
gramme (einschlieBlich des Schulfernsehens). Diese Pro-
gramme werden iiber das erste bzw. dritte Sendernetz
ausgestrahlt und immer héufiger auch liber das Kabelnetz
und iiber Satellit bundes- und nicht selten sogar europa-
weit libertragen. Weiterhin bietet die ARD zusammen mit
dem von allen Bundesldndern gemeinschaftlich getrage-
nen Zweiten Deutschen Fernsehen (ZDF) die Spartenpro-
gramme Kinderkanal KI.KA und PHOENIX, gemeinsam
mit ZDF, ORF und SF DRS das Satellitenprogramm 3sat
sowie gemeinsam mit dem ZDF und ARTE France den
europdischen Kulturkanal ARTE an. Zusitzlich zu den
genannten Programmen veranstalten ARD und ZDF je-
weils digitale Programmbouquets und der BR den Bil-
dungskanal BR-alpha.*® Hinzu kommen die Programm-
angebote oOffentlich-rechtlicher Anstalten aus dem
Ausland (BBC, ORF 1 und 2, TV 5 und andere), die teil-
weise bundesweit oder aber regional begrenzt zu empfan-
gen sind.

797. Die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten wei-
sen eine in den Grundziigen einheitliche Organisations-
struktur auf:30 Als Leiter der Rundfunkanstalt tragt der In-
tendant die Programmverantwortung und ist fiir den
gesamten Betrieb der Anstalt verantwortlich. Zwei Auf-
sichtsgremien sollen ihn beraten und iliberwachen: der
Verwaltungsrat und vor allem der Rundfunkrat (beim
ZDF: Fernsehrat). Aufgabe des Verwaltungsrats ist es, die
geschiftsfilhrenden Tétigkeiten des Intendanten auBer-
halb der Programmgestaltung zu kontrollieren. Als zen-
trales Aufsichtsorgan soll der Rundfunkrat die Interessen
der Allgemeinheit auf dem Gebiete des Rundfunks vertre-
ten und die Einhaltung der gesetzlichen Programmgrund-
sdtze, namentlich die Wahrnehmung des Grundversor-
gungsauftrags, sowie die Achtung des Gebots der Staats-
und Gruppenferne iiberwachen. Zudem wihlt der Rat den
Intendanten und entweder zum iiberwiegenden Teil oder
ausschlieBlich die Mitglieder des Verwaltungsrats. Die
Rundfunkrite der einzelnen Anstalten, die zwischen

49 Vergleiche ARD Jahrbuch 04/05, Hamburg 2004, S. 228 und 358 f.

50 Vergleiche Maller, H., Die Stellung der ,,gesellschaftlich relevanten
Gruppen® im offentlich-rechtlichen Rundfunk, in: AfP — Zeitschrift
fiir Medien- und Kommunikationsrecht, Jg. 32, 2001, S. 276.

30 (HR und RBB) und 77 Mitglieder (ZDF-Fernsehrat) ha-
ben, sollen aus Vertretern mdglichst aller gesellschaftlich
relevanten Gruppen gebildet werden. Welche dazu zéhlen,
regeln die Parlamente in den einzelnen Bundesldandern per
Gesetz. Daher haben Parteien, Kirchen, Gewerkschaften,
Arbeitgebervertreter, Umweltschutzorganisationen, Sport-
verbande und andere Interessengruppen einen Anspruch
auf Sitze in den jeweiligen Rundfunkriten.

798. Allerdings konzentrieren sich ARD und ZDF nicht
nur auf die Veranstaltung von o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkprogrammen, sondern sie und die jeweiligen
Landesrundfunkanstalten der ARD griinden oder beteili-
gen sich an Gesellschaften des Privatrechts, mit denen sie
eigene Dienstleistungsnetzwerke fiir die Werbezeitver-
marktung, die Programmproduktion und den Programm-
handel betreiben. Diese Entwicklung begann bereits 1949
mit der Griindung von Werbegesellschaften durch die 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, denen die Akqui-
sition und Organisation von Werbesendungen aufgetra-
gen wurde. Aufgrund der immer weiter steigenden
Nachfrage nach Fernsehproduktionen und des wachsen-
den Interesses der Filmindustrie an einer Zusammenarbeit
mit den Sendeanstalten nutzten Ende der fiinfziger Jahre
die Anstalten vermehrt auch externe Produktionskapazi-
titen. Dabei setzten sie entweder auf die Zusammenarbeit
mit unabhéngigen Filmproduzenten oder auf Beteiligun-
gen an Produktionsfirmen, beispielsweise die Griindung
der Bavaria-Atelier-Gesellschaft mbh durch den WDR
und eine Tochter des SDR oder die Griindung der Studio
Hamburg GmbH, die eine Tochter der NDR Media
GmbH ist. Zeitgleich, im Jahr 1958, tibertrug die ARD
mit der Griindung der Degeto Film GmbH den Rech-
tehandel auf eine private Gesellschaft. Auch wenn der
Handel mit Senderechten anfangs nur von geringer Rele-
vanz war, hat dieser heute nicht nur im Bereich der Sen-
derechte fiir Spielfilme, sondern auch im Bereich der
Sport- und Serienrechte stark an Bedeutung gewonnen.
Fir Lizenzeinkdufe und Gemeinschaftsproduktionen
wandte beispielsweise allein die Degeto im Jahr 2003
rund 358 Mio. Euro auf.’! Zusétzlich zu den genannten
Tétigkeiten agieren ARD und ZDF auch als Sendernetz-
betreiber, Merchandising-Unternehmen sowie als Anbie-
ter von Business-TV und Online-Diensten.

3.5.2

799. Als Wesensmerkmal des privaten Rundfunks gilt
die Veranstaltung von Programmen, die auf privatautono-
mer Gestaltung und Entscheidung beruhen. Es handelt
sich daher um privatrechtliche Organisationen mit einer
privatwirtschaftlichen Arbeitsweise. Im Vergleich zum
offentlich-rechtlichen Rundfunk fehlt den kommerziellen
Veranstaltern der Grundversorgungsauftrag. Der Zweck
der Privatsender wird in dem zusdtzlichen Programman-
gebot und der groBeren Auswahlfreiheit gesehen, die dem
Publikum durch die privaten Veranstalter als Alternative
zu den Offentlich-rechtlichen Programmen zugénglich

Privater Rundfunk

51 Vergleiche ARD Jahrbuch 04/05, a. a. O., S. 193.
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gemacht werden.>? In Deutschland kénnen heute die Pro-
gramme von mehr als 20 kommerziellen Fernsehsendern
in mehreren oder allen Bundesldndern analog empfangen
werden. Zu den Programmen mit den hochsten Einschalt-
quoten gehdren RTL, SAT.1 und ProSieben. Neben den
herkommlichen Free-TV-Programmen existieren derzeit
noch Teleshopping-Kanile sowie ein Pay-TV-Veranstal-
ter (Premiere), der gegen ein zusétzliches Entgelt weitere
Programme anbietet. Gemessen am TV-Konsum erreich-
ten die privaten Fernsehprogramme im Jahr 2004 einen
Marktanteil von insgesamt 58 Prozent.53

3.6 Die duale Rundfunkordnung - eine
kritische Sichtung
800. Im Laufe mehrerer Jahre wurde durch die duale

Rundfunkordnung das 6ffentlich-rechtliche Monopol im
Rundfunkmarkt kontinuierlich abgebaut. Allerdings ver-
hielt sich die Politik bei der Liberalisierung &uflerst zag-
haft, da sie den etablierten Sendern ihre Besitzstdnde
(Distributionskanile, Gebiihren usw.) zum Nachteil der
neuen Anbieter belieB. In den letzten 20 Jahren haben
sich die offentlich-rechtlichen Anbieter den neuen Gege-
benheiten des Wettbewerbs angepasst und die ihnen gege-
benen rechtlichen Spielrdume ausgenutzt. Sie konnten im
Zuge der technischen Weiterentwicklungen eine Steige-
rung ihrer technischen Reichweite erreichen, ihr Angebot
schrittweise auf die digitale Technik umstellen, verbun-
den mit der Bereitstellung multimedialer Zusatzangebote.
Die mangelnde inhaltliche Definition ihres Auftrags und
die problematische Bestimmung der Gebiihrenhdhe er-
moglichten es den 6ffentlich-rechtlichen Anstalten dabei,
ihr Angebot erheblich zu Lasten kommerzieller Anbieter
auszuweiten. Die fortlaufenden Expansionsaktivititen der
offentlich-rechtlichen Veranstalter sind in erheblichem
MaBe wettbewerbsverzerrend und zeigen den stark ange-
wachsenen Reformbedarf im Rundfunkmarkt.

3.6.1 Wettbewerbsverzerrungen zwischen
offentlich-rechtlichen und privaten
Fernsehsendern

801. Secitdem sich die Programmangebote zwischen 6f-

fentlich-rechtlichen und privaten Veranstaltern inhaltlich
iiberschneiden,? stehen die Sender nicht nur im publizis-
tischen, sondern auch im wirtschaftlichen Wettbewerb
miteinander. Die kostenorientierte Gebiihrenfinanzierung,
die den offentlich-rechtlichen Sendern einen nahezu un-
begrenzten finanziellen Riickhalt garantiert, begiinstigt
die offentlich-rechtlichen Anstalten gegeniiber den priva-
ten Anbietern in mehrfacher Hinsicht. Die beiden Grup-
pen von Programmveranstaltern treten auf den Beschaf-
fungs- und Ubertragungsmirkten als Konkurrenten auf
und beeinflussen gegenseitig die Entscheidungen des je-

52 Aus dieser Aufgabenteilung ergibt sich auch die in weiten Bevolke-
rungskreisen verbreitete Ansicht, dass sich die Zielsetzungen privater
und offentlich-rechtlicher Anbieter voneinander unterscheiden: Ge-
winnmaximierung auf der einen und das Gemeinwohl auf der ande-
ren Seite.

Vergleiche Tabelle V.3.

54 Vergleiche Tz. 806 ff.
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weils anderen hinsichtlich des Preises und der gehandel-
ten Menge.

802. Auf den Beschaffungsmaérkten fiir Programmsoft-
ware standen ARD und ZDF in den Anfangsjahren des
Fernsehens nicht im wirtschaftlichen Wettbewerb mitei-
nander, sondern sie bildeten ein kollusives Monopson
(Nachfrage-Monopol).>5 Daher lagen die Preise fiir die
Inhaltesoftware und die Ubertragungsrechte unter dem
Preis, der sich unter Konkurrenzbedingungen eingestellt
hétte. Nach der Einfiihrung des privaten Rundfunks und
dem Auftreten der kommerziellen Sender auf den Be-
schaffungsmérkten verloren die offentlich-rechtlichen
Anstalten ihr Beschaffungsmonopol. Dies geschah aller-
dings schrittweise, da fiir die neu entstandenen privaten
Fernsehsender nicht alle Programmformate von Anfang
an rentabel waren. Dies dnderte sich mit den steigenden
Reichweiten und dem Aufkommen immer neuer Sender.
Mittlerweile konkurrieren die 6ffentlich-rechtlichen mit
den privaten Anbietern um die gleichen attraktiven (posi-
tionalen) Input-Faktoren. Dabei gilt: Je hdher die Anzahl
der populédren Faktoren ist, desto hoher sind in aller Regel
die Einschaltquoten fiir die TV-Formate und damit der
Marktanteil der 6ffentlich-rechtlichen bzw. der privaten
Programme. Erwerben die offentlich-rechtlichen Sender
die attraktiven Programminhalte, dann erhoht sich ihr
Einkaufsvolumen (aufgrund des gestiegenen Preises und
der Menge) zu Lasten der werbefinanzierten Programme,
was sich wiederum negativ auf deren Einschaltquoten
auswirkt.

803. Auf den Zuschauermirkten entstehen den &ffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten Vorteile durch die
Gebiihrenfinanzierung, da sie ihre Programme ohne bzw.
mit deutlich weniger Werbeunterbrechungen als die kom-
merziellen Anbieter anbieten konnen. Wie bereits be-
schrieben, sind die Zuschauermirkte durch die wechsel-
seitigen Beziehungen eng an den Werbemarkt gekoppelt.
Die Zahlungsbereitschaft der werbetreibenden Industrie
fiir Werbesendezeiten ist abhidngig von der erwarteten
Reichweite eines Programms innerhalb der Werbeziel-
gruppe. Nimmt die Popularitit und damit die Reichweite
eines Programms ab, verschlechtert sich dessen Markt-
position auf dem Werbemarkt und fithrt zu sinkenden
Werbeeinnahmen.

804. Die Behinderung neuer Programmanbieter wurde
stets durch die diskretionire Zuteilung von Ubertragungs-
kapazitaten durch die Landesmedienanstalten verstérkt.
Anfangs erachtete man terrestrische Frequenzen, die man
fiir die Ubertragung der Programme zum Zuschauer be-
ndtigte, als knappes Gut und gesellschaftlich bedeutsame
Ressource. Dieses knappe Gut sollte daher auch nicht
iiber einen Markt alloziiert, sondern durch Zuteilung an
die Sender vergeben werden. Aufgrund seiner Sonderstel-
lung privilegierte man den Offentlich-rechtlichen
Rundfunk bei der Zuteilung der Frequenzen. Diese Ent-
wicklung schrieb sich fort, als die Kanéle der neu ge-
schaffenen Breitbandkabelnetze nach MaBgabe der jewei-

55 Vergleiche Kruse, J., Mérkte fiir Rundfunkprogramme, in: Mestmécker,
E.-J., (Hrsg.), Offene Rundfunkordnung, Giitersloh 1988, S. 294 ff.
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ligen Lénder an die Programmveranstalter vergeben
wurden (hoheitliches Kabelbelegungsmonopol der Lan-
desmedienanstalten). Die offentlich-rechtlichen Pro-
gramme erhielten einen so genannten Must-Carry-Status
und waren fortan bevorzugt in die Kabelnetze einzuspei-
sen. Diese Privilegierung konzentrierte sich aber nicht
nur auf die bundesweiten Programme von ARD und ZDF,
sondern bezog sich auch auf die regional konzipierten
dritten ARD-Programme und fiihrte zu einem Uberge-
wicht oOffentlich-rechtlicher Programme im Verhiltnis
zum privaten Rundfunk. In Bezug auf die dritten Pro-
gramme ist zu fragen, warum die deutschlandweite Aus-
strahlung erforderlich wurde. Nimmt man die lokale Aus-
richtung der Programme ernst, ist eine Notwendigkeit fiir
diese Ausweitung nicht gegeben.

In dhnlicher Weise wie im analogen Bereich verfuhr man
bei der Vergabe der zusétzlichen Distributionskanéle, die
durch die Digitalisierung des Rundfunks geschaffen wur-
den. Besonders deutlich wird die Bevorzugung der
offentlich-rechtlichen Anstalten bei der Belegung der
Ubertragungskapazititen im terrestrischen digitalen
Rundfunk. In Nordrhein-Westfalen beispielsweise erhiel-
ten die 6ffentlich-rechtlichen Sender per Zuteilung zwolf
Programmplétze und damit die Hilfte der zur Verfligung
stehenden Kapazititen. Die Folge dieser politischen MaB-
nahmen ist ein erheblicher Reichweitenvorteil fiir die 6f-
fentlich-rechtlichen Anstalten, dem ein Reichweitenver-
lust der privaten Veranstalter und eine verschlechterte
Werbemarktposition sowie eine verschlechterte Einnah-
memoglichkeit gegeniiberstehen. Die Monopolkommis-
sion kritisiert daher die bisherige Vergabepraxis der Lan-
desmedienanstalten. Die Bevorzugung der offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten bei der Vergabe der knap-
pen Fernsehkandle ldsst sich nur soweit rechtfertigen, wie
die 6ffentlich-rechtlichen Anbieter gesellschaftlich wiin-
schenswerte Programme veranstalten, die nicht von den
privaten Sendern bereitgestellt werden.

805. Das Internet dient als Kommunikations- bzw.
Marketinginstrument und als Vertriebsweg wie die tradi-
tionellen Medien auch der Information, Bildung und Un-
terhaltung. Fernsehsender, Radiostationen und Zeitungs-
verlage konnen das ,,neue” Medium in vielerlei Hinsicht
nutzen, um ihren Rezipienten ergénzende oder zusitzli-
che Dienste anzubieten. Fiir die o6ffentlich-rechtlichen
Veranstalter stellt sich die Frage, wie weit sie ihre Multi-
media-Aktivitdten ausweiten konnen. Nach § 4 Abs. 3
ARD-StV (die entsprechenden, im Wortlaut gleichen For-
mulierungen stehen in § 4 Abs. 3 ZDF-StV und in § 4
Abs. 3 DLR-StV) diirfen die offentlich-rechtlichen An-
bieter programmbezogene Inhalte anbieten. Es ist ihnen
nicht erlaubt, ihre Internetauftritte durch kommerzielle
Aktivititen wie Werbung und Sponsoring zu finanzieren,
weshalb ihre Websites allein durch die Rundfunkgebiihr
getragen werden. Aus der Sicht der 6ffentlich-rechtlichen
Anstalten ergibt sich ihr Engagement im Online-Bereich
aus der Notwendigkeit heraus, mit den Verdnderungen im
Medienbereich mithalten zu kdnnen und nicht von den
neuesten Entwicklungen ausgeschlossen zu werden. Da-
rliber hinaus lassen sich die jiingeren Altersgruppen in der
Bevolkerung fiir die Angebote des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks interessieren und eine Erhdhung der publizisti-

schen Vielfalt im Sinne einer Grundversorgung im Internet
erreichen. Die Monopolkommission ist sich im Hinblick
auf den Grundversorgungsauftrag bewusst, dass die techni-
sche Weiterentwicklung des offentlich-rechtlichen Rund-
funks notwendig und erforderlich ist. Daraus kann aber
nicht die Notwendigkeit abgleitet werden, den 6ffentlich-
rechtlichen Anstalten einen Funktionsauftrag fiir das In-
ternet zuzuweisen, durch den eine ausgewogene Mei-
nungsvielfalt institutionell und organisatorisch zu ge-
wiahrleisten wire.’¢ Die publizistische Vielfalt im
Internetbereich ist aufgrund der Vielzahl spezialisierter
Kommunikationsangebote bereits gegeben und ein nicht-
kommerzielles Gegengewicht im Internet konnte auch
von anderen Anbietern bereitgestellt werden.

Die Kritik an den Online-Aktivitéten der 6ffentlich-recht-
lichen Sender konzentriert sich auf die Frage, was pro-
grammbegleitend und fiir welche Internetangebote der
Einsatz von Gebiihreneinnahmen gerechtfertigt ist. Be-
sonders argwohnisch werden die o6ffentlich-rechtlichen
Internetangebote betrachtet, die privaten Diensten wie
Online-Shops oder Kontaktborsen Konkurrenz machen.
Im Zuge der Debatte um die Erhdhung der Rundfunkge-
biihren zum 1. April 2005 und der geforderten Strukturre-
formen bei den offentlich-rechtlichen Sendern sicherten
die Anstalten in Form von Selbstverpflichtungserklarun-
gen zu, dass ihr Online-Aufwand kiinftig nicht mehr als
0,75 Prozent ihrer Gesamtbudgets betragen werde.5” Die
Monopolkommission steht diesen Absichtserkldrungen
skeptisch gegeniiber. Derartige Selbstverpflichtungen
sind in keinerlei Weise rechtlich bindend. Akzeptiert der
Gesetzgeber derartige Versprechen, dann setzt er das
Wohlverhalten der Akteure in seiner Wirkung iiber ge-
setzlich geregelte Strukturen. Anstatt Budgetbegrenzun-
gen zu akzeptieren, sollte der Gesetzgeber die 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten dazu verpflichten, gegen-
iiber der Bevdlkerung konkrete Angaben dariiber zu ma-
chen, wie viel Geld die Sender fiir ihr Online-Angebot
aufwenden wollen, welche Projekte sie planen und wel-
che Qualitétskriterien sie einzuhalten gedenken. An den
geleisteten Versprechen konnten sie dann gemessen und
mdogliche Korrekturmafnahmen abgeleitet werden.

3.6.2 Das offentlich-rechtliche

Programmangebot

806. In der Anfangszeit des Wettbewerbs zwischen den
kommerziellen und 6ffentlich-rechtlichen Sendern bauten
Letztere ihr Angebot kontinuierlich aus, indem sie die
Sendezeiten der dritten Programme ausweiteten und die
inhaltliche Orientierung der Programme verschoben.5® In
den letzten Jahren ist zu beobachten, dass die 6ffentlich-

56 Vergleiche bereits Monopolkommission, Hauptgutachten 1996/1997,
a.a. 0., Tz. 530.

57 Vergleiche epd medien, Nr. 31/2004.

38 Die Ausweitung der Sendezeit bei den dritten Programmen stieg (ge-
messen in Prozent von 24 Std. pro Tag) von 36,7 Prozent (1984) auf
100 Prozent (1998). In den Programmen wurden verstarkt Spielfilme
in der so genannten Prime Time gezeigt, wihrend es zu einer Redu-
zierung des Umfangs der Bildungsprogramme und besonderer The-
menbereiche wie Kultur und Wissenschaft kam. Vergleiche Brosius,
H.-B., Fahr, A., Vlasic, A., Die Dritten Programme der ARD, Ent-
wicklung, Angebotsstruktur und Nutzung, Miinchen 1999.
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rechtlichen Sendeanstalten ihre Programmformate immer
stirker dem Massengeschmack und damit letztendlich
den Wiinschen der werbetreibenden Wirtschaft angepasst
haben. Zeitgleich ist eine deutliche Zielgruppen- bzw.
Spartenorientierung im Angebot zu erkennen, da die Aus-
strahlung eines grofen Teils der anspruchsvollen und
thematisch intellektuellen und deshalb wohl weniger
massenattraktiven Inhalte, insbesondere die Minderhei-
tenprogramme dokumentarischer und kultureller Art, auf
die Spartenkanile wie 3sat oder ARTE iibertragen wurde.
Bezogen auf das erste und zweite Fernsehprogramm lasst
sich feststellen, dass sich die Inhalte privater und 6ffentli-
cher Veranstalter in verschiedenen Bereichen zunehmend
iiberschneiden (Friihstlicksfernsehen, Quiz-Shows usw.)
und dass sich in den Programmen des 6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunks vermehrt Angebote (Daily Soaps, Tele-
novelas usw.) finden lassen, die Beispiele fiir die Triviali-
sierung sowie Boulevardisierung der Programme
darstellen. Zu dieser Entwicklung, die auf die Giiltigkeit
der Konvergenzthese hinzuweisen scheint,>® wird von Be-
firwortern und Vertretern des oOffentlich-rechtlichen
Rundfunks des 6fteren angefiihrt, dass derartige Tenden-
zen zwar bedauerlich, aber aus Griinden der Zuschauer-
akzeptanz und der Zuschauerbindung unvermeidbar
seien. Der Monopolkommission ist sich zwar bewusst,
dass sich auch der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk weiter-
entwickeln muss, aber ihm wurde ein besonderer
Programmauftrag iibertragen, wonach er ein insgesamt
vielfaltiges, umfassendes und ausgewogenes mediales
Angebot zu gewdhrleisten hat. Gleicht sich aber der
offentlich-rechtliche Rundfunk immer mehr den kommer-
ziellen Sendern an, dann verfehlt er als Garant fiir die Er-
fiillung der Vorgaben der Rundfunkfreiheit in einem dua-
len Rundfunksystem seinen Auftrag und verliert iiberdies
seine Legitimation. Zumal zu erwarten ist, dass ein klar
umrissenes Programmprofil, die Betonung des klassi-
schen Rundfunkauftrags und die Riickkehr zur gewohn-
ten Programmqualitit die Akzeptanz sowie den Zuspruch
durch die Zuschauer stérkt.

807. Es besteht derzeit das Problem, dass keine Kon-
trolle der Aktivitdten der 6ffentlich-rechtlicher Sender da-
rauthin moglich ist, ob die Tatigkeit aus meritorischen
Erwégungen notwendig ist oder nicht. Dies soll beispiel-
haft anhand der Rechte fiir die deutsche Fuf3ball-Bundes-
liga verdeutlicht werden. Fiir die Spielzeit 2005/06 erwar-
ben ARD und ZDF umfangreiche TV-Rechte, um in der
wSportschau und im ,,Sportstudio® die Spiele der Ersten
Liga in Ausschnitten zeitversetzt zu zeigen. Presseanga-
ben zufolge zahlte die ARD dafiir 65 Mio. Euro und das
ZDF 15 Mio. Euro. Diese Summen fehlen den 6ffentlich-
rechtlichen Sendern nun, um die Programminhalte zu fi-
nanzieren, die zu ihrem eigentlichen Aufgabenbereich ge-
horen. Die Zuschauer haben durch das FuBiballangebot im
offentlichen-rechtlichen Rundfunk nichts gewonnen, da
die Spiele aufgrund ihrer hohen Attraktivitit ohnehin im
Fernsehen zu sehen wiren. Die Ausstrahlung von massen-
attraktiven Sportereignissen, die ohne jeden Zweifel im
Fernsehen gezeigt worden wiren, ldsst sich nur iiber eine

59 Vergleiche Monopolkommission, 1996/1997,

a.a. 0., Tz. 528.

Hauptgutachten

Politik der hohen Einschaltquoten erkliren.®® Inwieweit
eine derartige Politik der offentlich-rechtlichen Sender
mit ihrem meritorischen Auftrag vereinbar ist, bleibt frag-
lich.

808. Auch wenn mit §§ 11 und 19 RStV der zaghafte
Versuch unternommen wurde, den Funktionsauftrag der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten genauer zu be-
schreiben, liegt noch immer keine anwendbare Definition
des Rundfunkauftrags vor. Nach ihrem Auftrag sollen die
offentlich-rechtlichen Sender neben populdren und unter-
haltenden auch informative, kulturelle, politische sowie
beratende Programme anbieten, selbst dann, wenn sich
dafiir kein Massenpublikum finden lasst. Es geht also da-
rum, ein von Einschaltquoten unabhingiges Programm
mit inhaltlichen Werten zu veranstalten. In der Praxis
wird es aber kaum moglich sein, fir sdmtliche Pro-
gramminhalte zweifelsfrei festzustellen, ob sie in das
Aufgabenfeld der 6ffentlich-rechtlichen Sender gehdren
oder nicht.

809. Erschwerend kommt hinzu, dass die Konzentration
auf kulturelle oder intellektuell anspruchsvolle Pro-
gramminhalte zu einem Imageproblem fiir die 6ffentlich-
rechtlichen Sender fithren kann. Kehren sich in diesem
Fall breite Teile der Bevolkerung vom offentlich-rechtli-
chen Angebot ab, dann koénnen die Sendeanstalten ihren
Rundfunkauftrag, ndmlich allen Bevolkerungsteilen die
Moglichkeit der Meinungsbildung zu geben, kaum noch
erfiilllen. Fiir bestimmte Zuschauergruppen gehdren mas-
senattraktive Sendungen unabdingbar zu einem Vollpro-
gramm dazu. Ferner ist zu beachten, dass die 6ffentlich-
rechtlichen Sender in der dualen Rundfunkordnung die
Vielfaltsdefizite des kommerziellen Rundfunks ausglei-
chen sollen. Diese Defizite kdnnen natiirlich auch im Be-
reich der massenattraktiven Unterhaltung liegen.

810. Offensichtlich kann der Bedarf an 6ffentlich-recht-
lichen Programmen nicht iiber eine inhaltliche Einteilung
festgelegt werden. Dies darf aber nicht dazu fithren, dass
es zu einer grenzenlosen Ausdehnung des offentlich-
rechtlichen Angebots kommt. Eine praktikable Begren-
zung des Programmangebots der oOffentlich-rechtlichen
Sender kann aufgrund des Mangels einer greifbaren Defi-
nition des Funktionsauftrags nur iiber die Kostenseite in
Form einer Budgetierung fiir das Angebot erfolgen. Es
sollten fiir die einzelnen Programmsparten (Fiction, Un-
terhaltung, Sport usw.) Budgets durch den Gesetzgeber
festgelegt werden. Dabei ist zu unterstreichen, dass eine
pauschale Budgetvorgabe fiir einzelne Programmsparten
keinen VerstoB gegen das Zensurverbot, sondern eine
sinnvolle Budgetbeschrankung darstellt. Bei der Budge-
tierung ist allerdings zu diskutieren, wie viele Mittel im
Rahmen der Zuweisungen den 6ffentlich-rechtlichen Sen-
dern fiir nichtmeritorische Aktivitdten (massenattraktive
Programme, multimediales Angebot) zur Verfliigung ge-

60 Anders verhélt es sich wohl bei Randsportarten, die nicht besonders
populér sind und daher selten im Fernsehen gezeigt werden. Abgese-
hen von den weitaus geringeren Rechtepreisen lieBe sich hier ein
Engagement der o6ffentlichen-rechtlichen Programme aus Griinden
der publizistischen Vielfalt leicht begriinden.
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stellt werden sollen und ob es angemessen ist, den Sen-
dern einen absoluten Betrag fiir diese Aktivitdten vorzu-
geben oder einen prozentualen Anteil des Budgets fiir die
nichtmeritorischen Tatigkeiten zu bestimmen.

811. Zusitzlich zu der Budgetierung der Aktivititen
sollten die 6ffentlich-rechtlichen Sender dazu verpflichtet
werden, im Rahmen einer freiwilligen Selbstverpflich-
tung gegeniiber der Bevolkerung fiir eine Periode von
beispielsweise zwei Jahren konkrete Angaben dariiber zu
machen, wie viel Geld sie fiir ihr Programmangebot be-
ndtigen, welche Projekte sie planen und welche Qualitéts-
kriterien sie einzuhalten gedenken. An den geleisteten
Versprechen konnten sie dann nach Ablauf der Periode
gemessen und mogliche Korrekturmafnahmen abgleitet
werden. Dieses Procedere wiirde dariiber hinaus beruhi-
gend auf die Expansionsaktivititen der Anstalten wirken.

3.6.3 Probleme der Finanzierung

812. In den Anfangsjahren des Fernsehens, in der
Monopolzeit der ARD und in der Zeit des Kollektiv-
monopols von ARD und ZDF, entsprach die Rundfunk-
gebiihr faktisch dem Preis fiir den Konsum des Fern-
sehprogramms. Daher war die Erhebung der Gebiihr
okonomisch unproblematisch, zumal das Ausschlussprin-
zip galt und jeder Biirger entscheiden konnte, ob er das
Angebot der 6ffentlich-rechtlichen Sendeanstalten gegen
Zahlung des Preises in Anspruch nehmen wollte oder
nicht. Im Laufe der Jahre hat sich dann durch die Fortent-
wicklung der Rechtsprechung die in ihrer heutigen Form
geltende Gebiihrenpflicht entwickelt, die am Besitz eines
Fernsehgeréts oder eines PC ansetzt. Im dualen System
lasst sich die Rundfunkgebiihr nicht mehr als Preis fiir
das offentlich-rechtliche Programmangebot interpretie-
ren, da man ein Fernsehgerit fiir den Empfang der priva-
ten Programme bendtigt und dieses gegebenenfalls aus-
schlieBlich dafiir einsetzt. Dem heutigen System der
Rundfunkfinanzierung fehlen angemessene Kontrollme-
chanismen, weshalb die Rundfunkfinanzierung einer Re-
form bedarf.

813. GemidB § 12 Abs.1 RStV muss der offentlich-
rechtliche Rundfunk durch die gewihrte Finanzausstat-
tung in die Lage versetzt werden, seinen gesetzlichen
Auftrag zu erfiillen. Allerdings ist nicht nur der Bestand,
sondern auch die Entwicklung des &ffentlich-rechtlichen
Rundfunks zu gewéhrleisten. Die o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanbieter finanzieren sich aus Rundfunkgebiih-
ren (eine Zwangsabgabe auf das ,,Bereithalten eines
Rundfunkempfangsgerits®), Einnahmen aus Rundfunk-
werbung und sonstigen Einnahmen. Um dem Rundfunk
eine breite, von Einschaltquoten sowie Okonomischen
und politischen Interessen unabhingige Finanzierungsba-
sis zur Verfligung zu stellen, ist die Rundfunkgebiihr ge-
maB § 13 Abs. 1 RStV die vorrangige Finanzierungs-
quelle. Das Verfahren zur Ermittlung des Finanzbedarfs
regelt § 14 RStV. Dabei leiten die in der ARD zusammen-
geschlossenen Sendeanstalten und das ZDF ihre Bedarfs-
meldungen an die KEF. Diese iiberpriift, ob der angemel-
dete Bedarf den Grundsitzen von Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit entspricht und die damit verbunden Rationa-

lisierungspotentiale ausreichend beachtet werden. Das
Verfahren endet in einem eigenstindigen Staatsvertrag,
der die Gebiithrenhdhe endgiiltig festsetzt und durch simt-
liche Lénderparlamente zu ratifizieren ist.

Wie oben erwihnt, beruht die Finanzierung des offent-
lich-rechtlichen Rundfunks auf drei Sdulen, weshalb man
von einer Mischfinanzierung spricht. Die einzelnen Fi-
nanzierungsformen und deren Modalititen weisen nicht
nur gravierende ordnungs- und wettbewerbspolitische
Mingel auf, sondern sie sind teilweise auch durch ihre
mangelnde Staatsferne und ihre 6konomischen Fehlan-
reize gekennzeichnet.

Gebiihrenfinanzierung

814. Auch wenn das Bundesverfassungsgericht die Ge-
biihrenfinanzierung als die dem o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk gemifle Art der Finanzierung anerkannt hat,6!
besteht bei der Ausgestaltung der Rundfunkgebiihr erheb-
licher Handlungsbedarf. Einleitend ist zu erwidhnen, dass
sich der 6konomische Charakter der Rundfunkgebiihr im
Zeitablauf gewandelt hat und diese heutzutage keine Ge-
biihr im Sinne einer Gegenleistung fiir die tatsdchliche In-
anspruchnahme des offentlich-rechtlichen Programman-
gebots ist, sondern eine Steuer auf den Besitz bestimmter
Empfangsgerite darstellt, deren Aufkommen nicht dem
Nonaffektationsprinzip — also keiner Zweckbindung — un-
terliegt.®2 Das Grundproblem der Rundfunkgebiihr liegt
in ihrer Ankniipfung der Gebiihrenpflicht an die Bereit-
haltung eines ohne besonderen zusédtzlichen technischen
Aufwand empfangsbereiten Rundfunkgerites. Die Rund-
funkgebiihr erhdlt durch ihre jetzige Ausgestaltung den
Charakter einer Zwangsabgabe. Fiir die Entrichtung der
Gebiihr ist es namlich unerheblich, ob der einzelne Kon-
sument den resultierenden Vorteil aus dem Programman-
gebot tatsdchlich nutzt oder das 6ffentlich-rechtliche An-
gebot irgendeinen Wert fiir ihn besitzt. Der Rezipient ist
zwar in der Lage, Sendungen abzuschalten, die nicht sei-
nen Préferenzen entsprechen oder seinen Qualitdtsansprii-
chen geniigen, er muss diese aber dennoch iiber seine Ge-
biihrenpflicht mitfinanzieren. Die Monopolkommission
hat die mangelnde Beriicksichtigung der tatséchlichen Inan-
spruchnahme bereits frilher mehrfach kritisiert und eine
verbesserte Orientierung der Gebiihrenzahlung an die tat-
sdchliche Nutzung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks an-
gemahnt.®3 In Zukunft kommt verschlimmernd die Gebiih-
renerstreckung auf multimediale Empfangsgerdte hinzu.
Mit dem Auslaufen des Moratoriums fiir internetfahige
Computer zum 31. Dezember 2006, das im Achten Rund-
funkdnderungsstaatsvertrag (in Kraft seit 1. April 2005) be-
schlossen wurde, ist die Gebiihrenpflicht nicht nur von
der tatsdchlichen Inanspruchnahme des 6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunks losgeldst, sondern génzlich von der
Intention des Empfangs von Rundfunkprogrammen

61 BVerfGE 87, 181, 199.

62 Vergleiche Knorr, A., Winkler, K. Die duale Rundfunkordnung in der
Kritik, Ordo — Jahrbuch fiir die Ordnung von Wirtschaft und Gesell-
schaft, Bd. 51, Stuttgart 2000, S. 326.

63 Vergleiche Monopolkommission, Hauptgutachten = 1994/1995,
a. a. 0., Tz. 548; dies., Hauptgutachten 1996/1997, a. a. O., Tz. 537.
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entkoppelt. Dies hat zur Folge, dass die Rundfunkgebiihr
auf den gesamten nicht privaten Bereich (Unternehmen,
Freiberufler und sonstige 6ffentliche oder private Einrich-
tungen) ausgedehnt wird und Sektoren wie die Wissen-
schaft und Wirtschaft zur Finanzierung des privaten
Rundfunkkonsums mit herangezogen werden. Die Erhe-
bung einer Steuer auf den Besitz von Computern ist nach
Auffassung der Monopolkommission dem Wirtschafts-
wachstum — insbesondere im Hinblick auf die Lissabon-
Strategie — eher hinderlich. Es ist zwar richtig, dass fiir
GroBunternehmen und Forschungseinrichtungen durch
die neuen Regelungen kaum zusétzliche Belastungen ent-
stehen, da sie nur fiir einen ihrer Computer die Gebiihr
entrichten miissen. Freiberufler miissen aber fiir den
Computer in ihrem Biiro zusitzlich Gebiihren in Hohe
von rund 200 Euro pro Jahr zahlen. Als staatlich gene-
rierte Verteuerung von Computern wire eine solche
Steuer auch als Mafinahme gleicher Wirkung wie eine
mengenmafige Beschrinkung von fragwiirdiger Geltung
im Hinblick auf Artikel 28 EGV.

815. Aus ordnungspolitischer Sicht ldsst sich eine
Zwangsgebiihr nur legitimieren, wenn sie zur Finanzie-
rung bestimmter gesellschaftlich erwiinschter Zwecke er-
hoben wird. Lasst sich ein gesellschaftliches Interesse am
offentlich-rechtlichen Sendeangebot nicht nachweisen,
wire die Zwangsgebiihr eine staatliche Subventionierung
eines einzelnen Anbieters, die den Wettbewerb mit Kon-
kurrenten unfair verzerrt. Betrachtet man hingegen das
Angebot des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks als Bereit-
stellung eines meritorischen Gutes, das die Defizite im
privaten Sektor kompensiert, ist ein sinnvolles Finanzie-
rungsinstrument fiir dieses Angebot zu finden. Die Mono-
polkommission plédiert fiir die Erhebung einer allgemei-
nen, nutzungsunabhéngigen Abgabe.®* Die Finanzierung
des Angebots durch die Allgemeinheit entspricht dem
Okonomischen Konzept der meritorischen Giiter, da ei-
nerseits eine privatwirtschaftliche Finanzierung des ge-
sellschaftlich wiinschenswerten Angebots nicht rentabel
ist und andererseits die 6ffentlich-rechtlichen Programme
die Erfiillung gesellschaftlicher Funktionen iibernehmen.
Die Finanzierung des Rundfunks sollte dabei aber nicht
iber die Zuweisung eines bestimmten prozentualen
Anteils an den Steuereinnahmen des Staates an die Sen-
deanstalten erfolgen. Dagegen spricht die entstehende
Abhéngigkeit der offentlich-rechtlichen Programme vom
Gesetzgeber. Vielmehr sollte eine allgemeine Rundfunk-
steuer eingefiihrt werden. Diese Losung hétte dariiber hi-
naus auch den Vorteil, dass jeder Biirger nach Maligabe
seiner Leistungsfiahigkeit — gemessen an seinem Einkom-
men — zur Finanzierung des Rundfunks beitriige und
diese Umverteilung sozialpolitisch als ,,gerecht” bezeich-
net werden konnte. Das Argument, dass ein jeder diese
Steuer zu zahlen hétte, auch wenn diese den Rundfunk
gar nicht nutzen, ist zwar stichhaltig, vermag in der heuti-
gen Zeit, in der ein Fernseher, ein Radio oder ein Compu-
ter zur Grundausstattung eines jeden Haushalts gehoren,
aber kaum noch zu iiberzeugen. Das Problem, die richtige
Steuerhohe zu finden und festzulegen, gilt bei jeder

64 Vergleiche Monopolkommission,
a.a. 0., Tz. 537.

Hauptgutachten  1996/1997,

Zwangsgebiihr und kann daher hier nicht als Gegenargu-
ment vorgebracht werden. Zumal festzuhalten bleibt, dass
die Steuerfinanzierung in der Sache schon vollzogen
wurde, da mancher bereits heute fiir eine Leistung zahlen
muss, die er oder sie gar nicht in Anspruch nimmt.

816. Nicht minder problematisch als die Finanzierungs-
form des offentlich-rechtlichen Rundfunks sind auch die
Modalitdten der Gebtihrenfinanzierung. Zu kritisieren ist
die geforderte, aber nicht vorhandene Staatsferne beim
Gebiihrenfestsetzungsverfahren. Mit der Einrichtung der
KEF im Jahre 1975 sollte das Verfahren zur Festsetzung
der Gebiihren aus verfassungsrechtlichen Griinden soweit
wie moglich entpolitisiert werden. Solange der Staat tiber
die Finanzmittel der Sender entschied, konnte dieser seine
rundfunkpolitischen Ansichten leichter verwirklichen,
was den Vorstellungen eines staatsfernen und unabhéngi-
gen Rundfunks widersprach. Hatten bis zum Jahre 1975
noch Referenten aus Staatskanzleien und Rechnungshofen
auf der Grundlage vorgelegter Unterlagen von ARD und
ZDF die Festlegung der Gebiihr vorgenommen, kam der
KEF in den Folgejahren die Aufgabe zu, den Finanzbedarf
der Sender zu untersuchen und Vorschldge iiber eine An-
passung der Gebiihren zu machen. Die KEF benutzt fiir
ihre Finanzbedarfsermittlung ein indexgestiitztes inte-
griertes Priif- und Berechnungsverfahren. Kern dieses
Verfahrens ist die Ermittlung des Finanzbedarfs in drei
methodischen Schritten (Feststellung und Fortschreibung
des Bestandes, Feststellung des Entwicklungsbedarfs und
die Uberpriifung der Wirtschaftlichkeit sowie Sparsam-
keit). Auch wenn diese Methode versucht, objektiv den Fi-
nanzbedarf fiir die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstal-
ten zu ermitteln, ist festzustellen, dass sie aufgrund ihrer
Vergangenheitsorientierung nicht dazu geeignet ist, den
effizienten Einsatz der vorhandenen finanziellen Ressour-
cen zu iiberpriifen oder gar zu kontrollieren.

817. Faktisch hat die KEF heutzutage nur noch ein un-
verbindliches Vorpriifungs- und Vorschlagsrecht. Die
letztendliche Entscheidung iiber die Gebiihrenhohe tref-
fen die Landerparlamente. Ein Abweichen von den Vor-
schldagen der KEF ist zwar nur aus Griinden des Informa-
tionszugangs und der Sozialvertriaglichkeit zuldssig, der
Widerspruch zum Gebot der Staats- und Gruppenferne ist
jedoch offensichtlich. Die Politik kann iiber ihren Geneh-
migungsvorbehalt in zentralen Finanzierungsfragen indi-
rekt in die Autonomie der offentlich-rechtlichen Anstal-
ten eingreifen. Deutlich wurde dies in der letzten Runde
zur Erh6hung der Rundfunkgebiihr zum 1. April 2005, als
sich die Ministerprasidenten aus Bayern, Nordrhein-
Westfalen und Sachsen mit einem Hinweis auf das Gebot
der Sozialvertrdglichkeit iiber den Vorschlag der KEF
hinwegsetzten und den Gebiihrenanstieg willkiirlich fest-
setzten.® Gegen diesen Einfluss der Politik auf die Rund-

65 Ersteres meint, dass Sendeformate, die bereits existierende Programm-
angebote lediglich kopieren, nicht zur Berechnung der Gebiihrenho-
he herangezogen werden diirfen. Das sozialpolitische Argument
schreibt vor, dass die Rundfunkgebiihren fiir alle Haushalte tragbar
sein missen.

66 Vergleiche zu der Historie und den Einzelheiten der Gebiihrendebatte
Meier, H. E., ,,Fiir ein paar Cent weniger?* Ein Beitrag zur aktuellen
Rundfunkgebiihrenpolitik, Arbeitspapiere des Instituts fiir Rundfunk-
Okonomie an der Universitit zu K6ln, Heft 197, 2005.
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funkgebiihren hat die ARD am 22. Oktober 2005 Verfas-
sungsbeschwerde eingelegt. Das ZDF schloss sich
Anfang 2006 der Klage an.

Die Uberpriifung der Gebiihrenhohe durch den Gesetzge-
ber ist prinzipiell sinnvoll, denn nur so lédsst sich derzeit
kontrollieren, ob die 6ffentlich-rechtlichen Sendeanstal-
ten effizient wirtschaften. Diese politische Kontrolle ist
aber aufgrund der verfassungsrechtlichen Stellung des
Rundfunks problematisch. Hier trifft man auf das durch
die Rechtsprechung geschaffene und bereits in Tz. 775
angesprochene Governance-Problem.

818. Um das Rundfunkgebiihrenfestsetzungsverfahren
im Zeitablauf vollstdndig zu entpolitisieren, liee sich die
Rundfunkgebiihr indexieren, d. h. die Héhe der Gebiihr
an der Inflationsrate ausrichten. Der Monopolkommis-
sion sind zwar die rechtlichen und methodischen Vorbe-
halte bekannt, die allgemein gegen eine Indexierung von
Preisgrolen oder speziell gegen eine indexierte Rund-
funkgebiihr sprechen. Dennoch sollte man iiber eine An-
passung der rechtlichen Vorschriften nachdenken. Eine
indexierte Rundfunkgebiihr birgt neben der politischen
Unabhéngigkeit den Vorteil, einer Selbstbedienung der
Sender entgegenzuwirken und die Kostendisziplin der 6f-
fentlich-rechtlichen Sendeanstalten nachhaltig zu stiarken.
Die Monopolkommission spricht sich dafiir aus, bei der
Einfiihrung einer indexierten Preisregulierung die allge-
meine Teuerungsrate als Basis der Gebiihrensteigerungen
zugrunde zu legen. Gegen die diskutierte Alternative ei-
nes medienspezifischen Warenkorbs als Grundlage des
Index sprechen zwei Argumente. Zum ersten sind die 6f-
fentlich-rechtlichen Sendeanstalten in Deutschland so be-
deutend, dass durch die Entscheidungen der Intendanten
(beispielsweise eine Erhohung der Gehilter fiir Modera-
toren oder technische Angestellte) die Hohe der Kosten
im Rundfunkbereich und damit automatisch auch der Me-
dienpreisindex sowie die Gebiithrenhohe zunehmen. Zum
zweiten ist es in Zeiten einer sich rasch wandelnden Me-
dienlandschaft mit immer neuen Sendeformaten und tech-
nischen Neuerungen kaum moglich, einen Giiterkorb zu
definieren, mit dessen Hilfe man die Kostenentwicklung
und damit die Einnahmen der Sender bestimmen kann.

819. Zum Abschluss sollte noch auf einen Aspekt hin-
gewiesen werden, der als Beleg fiir die mangelnde Staats-
ferne des offentlich-rechtlichen Rundfunks gesehen wer-
den kann: die Ubernahme hoheitlicher Aufgaben durch
die offentlich-rechtlichen Sendeanstalten. Zum Zwecke
des gemeinsamen Gebiihreneinzugs haben sich die Lan-
desrundfunkanstalten der ARD sowie das ZDF und
DeutschlandRadio in einer Verwaltungsvereinbarung zu-
sammengeschlossen. Seither ist die gemeinsame Gebiih-
reneinzugszentrale der offentlich-rechtlichen Rundfunk-
anstalten (GEZ) mit der kompletten Abwicklung des
Gebiihreneinzugs betraut. Die Erhebung der Rundfunkge-
biihren ist eine hoheitliche Tatigkeit. Aus diesem Grund
finden neben den speziellen rundfunkrechtlichen Vor-
schriften auch die allgemeinen gesetzlichen Bestimmun-
gen des Bundes und der jeweiligen Lander fiir die
Durchfithrung von Verwaltungsverfahren, wie z. B. die

Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO), die Landesver-
waltungsverfahrensgesetze oder die Landesverwaltungs-
vollstreckungsgesetze, Anwendung. Die GEZ braucht so-
mit bei ausbleibenden Gebiihrenzahlungen auch keine
Mahn- und Vollstreckungsbescheide iiber das Gericht zu
beantragen, da sie 6ffentlich-rechtliche Forderungen aus-
stellt. Die Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben, zu der
auch die Befreiung von der Gebiihrenpflicht — wohlge-
merkt einer staatlich festgelegten Abgabe — nach § 6
RGebStV gehort,57 1édsst sich nach Ansicht der Monopol-
kommission keinesfalls mit dem Programmauftrag der 6f-
fentlich-rechtlichen Sender vereinbaren.

Werbefinanzierung

820. Bei der Vermarktung von Werbezeiten konkurrie-
ren die Offentlich-rechtlichen Rundfunkveranstalter mit
den privatwirtschaftlichen Anbietern um die Budgets der
werbetreibenden Industrie. Da es sich bei den jeweiligen
Rundfunkanbietern um verschiedene Arten von Markt-
teilnehmer handelt, sind auch deren Moglichkeiten zur
Generierung von Werbeerldsen unterschiedlich, was eine
getrennte Betrachtung der beiden Séulen der dualen
Rundfunkordnung notwendig macht.

821. Neben den Einnahmen aus der Rundfunkgebiihr
stehen den oOffentlich-rechtlichen Sendeanstalten als
zweite Finanzierungsquelle die Einkiinfte aus dem Ver-
kauf von Werbezeiten zur Verfiigung. Die Haupteinnah-
mequelle der Offentlich-Rechtlichen sind aber weiterhin
die Gebiihren. Zur Zeit erwirtschaften die ARD-Anstalten
3,5 Prozent ihrer Gesamteinnahmen durch Werbung, das
ZDF 6,6 Prozent.® Im Jahr 2004 lagen die Werbeein-
kiinfte (Nettowerbeumsitze) der oOffentlich-rechtlichen
Anstalten insgesamt bei ungefdhr 294 Mio. Euro. Durch
eine Reihe von Vorschriften (§§ 7, 8, 15 und 16 RStV)
werden neben allgemeinen Vorgaben zur Werbefinanzie-
rung die Zuléssigkeit, der Umfang und der Inhalt der
Wirtschaftswerbung geregelt. Demnach darf der Werbe-
umfang bei den 6ffentlich-rechtlichen Sendeanstalten in
Form von Spotwerbung maximal zwolf Minuten pro
Stunde betragen (§ 16 Abs. 3 RStV) und werktéglich eine
Hochstdauer von 20 Minuten im Jahresdurchschnitt errei-
chen (§ 16 Abs. 1 RStV). Werbeunterbrechungen sind ab-
gesehen von dem ersten und zweiten Fernsehprogramm
bei den 6ffentlich-rechtlichen Angeboten prinzipiell nicht
erlaubt (§ 16 Abs. 2 RStV). Uberdies gilt ein generelles
Werbeverbot nach 20.00 Uhr sowie an Sonntagen und im
ganzen Bundesgebiet anerkannten Feiertagen (§16
Abs. 1 RStV).

822. Die Monopolkommission hilt ihre bisher gestellte
Forderung nicht mehr aufrecht, eine Abschaffung der
Werbefinanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks

67 Mit Inkrafttreten des Staatsvertrags am 1. April 2005 ging die Zu-
standigkeit des Befreiungsverfahrens von Privatpersonen von den
Sozialdmtern an die GEZ iiber. Die GEZ iibernahm das Verfahren im
Auftrag der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten.

68 Die Zahlen zum Werbemarkt stammen aus: Media Perspektiven, Ba-
sisdaten, Daten zur Mediensituation in Deutschland 2005, S. 10 f.
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durchzusetzen.® In der Pionierphase des privaten Rund-
funks sollte das geforderte Werbeverbot das Aufkeimen
von Wettbewerb zwischen den o6ffentlich-rechtlichen und
den kommerziellen Sendern ermdglichen. Es sollte ver-
hindert werden, dass die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten
den privaten Anbietern in erheblichem Mafle die Finan-
zierungsbasis entziehen. Im Laufe der Zeit stellte sich
aber heraus, dass sich die privaten Anbieter iiber die am
Markt vorhandenen Werbegelder angemessen finanzieren
konnen. Die Sender sind folglich nicht auf die — ohnehin
nicht sehr umfangreichen — zusitzlichen Werbeeinnah-
men der 6ffentlich-rechtlichen Programmveranstalter an-
gewiesen, um ihre Geschéftstétigkeit aufrechterhalten zu
konnen. Es wire iiberdies fraglich gewesen, ob bei einem
Werbeverbot fiir die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten die
frei werdenden Werbebudgets den privaten Sendern zuge-
flossen wéren oder ob diese nicht anderen Werbetrdgern
zugute gekommen wiren.

Die Werbefinanzierung iibt auf die 6ffentlich-rechtlichen
Sender eine programmliche Disziplinierungswirkung aus.
Sie setzt die Anstalten ndmlich unter einen gewissen Er-
folgszwang, da die offentlich-rechtlichen Veranstalter
aufgrund der Verbindung zwischen Zuschauer- und Wer-
bemarkt bei ihrer Programmpolitik auf die Wiinsche des
Publikums achten miissen. In der Zeit, in der die 6ffent-
lich-rechtlichen Sender Werbung ausstrahlen diirfen, ste-
hen sie im Wettbewerb zu den privaten Anbietern um
mogliche Werbeeinnahmen. Auf diese Weise kann ver-
hindert werden, dass sich die 6ffentlich-rechtlichen Sen-
der zu einer Art Redakteursfernsehen entwickeln, dessen
Programm nur die Vorlieben des Redakteurs widerspie-
gelt. Durch die Werbefinanzierung werden die 6ffentlich-
rechtlichen Anstalten gezwungen, sich ,,mental* wettbe-
werbsfahig zu halten.

823. Im Gegensatz zu den nahezu erfolgsunabhingig fi-
nanzierten Offentlich-rechtlichen Rundfunkveranstaltern
miissen die kommerziellen Anbieter ihren Bedarf an
finanziellen Mitteln am Kapitelmarkt oder durch Einnah-
men decken, die sie mit ihrem Programmangebot erzie-
len. Die Haupteinnahmequelle der privaten Sender bilden
ihre Werbeerldse, die sich durch die Vermarktung von
Werbezeiten an die werbebetreibende Industrie generie-
ren. Im Jahr 2004 erreichten die Nettowerbeumsétze aller
privaten Fernsehanbieter zusammen die Summe von
3,52 Mrd. Euro. Der grofite Anbieter mit einem Marktan-
teil von etwa 32 Prozent war RTL, gefolgt von SAT.1
(22 Prozent) und ProSieben (21 Prozent).”0

Das Finanzierungspotential der kommerziellen Rund-
funksender wird durch eine Reihe von restriktiven Vor-
schriften begrenzt. Aus diesen Werberestriktionen
erwachsen den privaten Veranstaltern erhebliche Benach-
teiligungen im Wettbewerb mit den gebiihrenfinanzierten,
aber auch mit den entgeltfinanzierten Programmanbie-

% Vergleiche Monopolkommission, Sondergutachten 11, a. a. O., Tz. 7,
36; dies., Hauptgutachten 1994/1995, a. a. O., Tz. 851; dies., Haupt-
gutachten 1996/1997, a. a. O., Tz. 536.

70 Die Zahlen wurden entnommen aus: Media Perspektiven, Basisda-
ten, a. a. 0., S. 18.

tern. Aus diesem Grunde spricht sich die Monopolkom-
mission erneut flir eine Lockerung der Werbezeitenregu-
lierung im privatwirtschaftlichen Rundfunk aus.”!
Wettbewerbsverzerrend wirken sowohl die Regelungen
des § 44 Abs. 3, 4 RStV zur Einfligung von Werbespots
als auch die Vorschriften des § 45 Abs. 1, 2 RStV zur
Werbedauer. Erstere sollen den inhaltlichen Zusammen-
hang und die dramaturgischen Abldufe einer Sendung
schiitzen, wéihrend Letztere den Zuschauer vor einem
UbermaB an Werbung bewahren sollen. Diese Uberlegun-
gen vernachldssigen vollends die Entscheidungsmacht
der Zuschauer und das Eigeninteresse der Sender. Die
Werbedauer in einem Programm wird bereits durch die
Bereitschaft des Publikums begrenzt, lange oder als un-
passend empfundene Werbeunterbrechungen oder -ein-
blendungen zu akzeptieren. In einer Zeit, in der dem Zu-
schauer immer mehr werbefreie Alternativen zur
Verfligung stehen, kann er sich relativ schnell und ohne
groBBe Bemiithungen den Werbebotschaften entziehen.
Aber auch die Sender diirften kaum ein Interesse daran
haben, ihre teuer eingekauften Filmrechte zum Unmut ih-
rer Zuschauer durch zu lange oder zu hiufig eingeblen-
dete Werbeunterbrechungen zu entwerten. Die Werbebe-
grenzungen konnten also ohne weiteres aufgehoben
werden, zumal sie die Einnahmemdoglichkeiten der wer-
befinanzierten Sender verschlechtern und diese im Wett-
bewerb um attraktive Programminhalte und somit Zu-
schauer gegeniiber den anderen Rundfunkveranstaltern
benachteiligt werden. Die Bundesregierung sollte sich
deshalb auf europdischer Ebene verstérkt fiir die Schaf-
fung eines flexiblen Werberegimes einsetzen, um dann im
Nachgang die eigenen Werberegelungen zu lockern. Dies
wiirde die Entwicklung der Medienbranche auch im Hin-
blick auf die vorhandenen Innovations- und Wachstums-
potentiale unterstiitzen.

Fehlende Kostenkontrolle

824. Das Konzept der 6ffentlich-rechtlichen Sender ist
so angelegt, dass die Rundfunkrite der Anstalten das Pro-
gramm festlegen, das zur Erflillung ihres Auftrags not-
wendig und angemessen ist. Der entstehende Finanzbe-
darf der Sendeanstalten wird iiber Gebiihren gedeckt.
Auch wenn die Bedarfsmeldungen von ARD und ZDF
den Grundsétzen der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit
unterliegen und die KEF in ihren Vorschldgen den Bedarf
meist nach unten korrigiert, beruht das Gebiihrengeneh-
migungsverfahren faktisch auf einem reinen Kostener-
stattungsprinzip. Aus der 6konomischen Literatur sind
die negativen Anreizwirkungen und die sich ergebenden
Fehlentwicklungen dieser Art der Preisregulierung hinrei-
chend bekannt. So fiihrt eine reine Kostenerstattung in der
Regel bei den regulierten Unternehmen zu einer iiber den
Marktpreisen liegenden Entlohnung der Produktionsfakto-
ren, zu tberdurchschnittlich hohen Produktionskosten, zu
einem Uberbietungswettbewerb auf den Beschaffungs-
markten und zu einer permanenten Angebotsausweitung

71 Vergleiche Monopolkommission, 1996/1997,

a.a. 0., Tz. 539.

Hauptgutachten
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iiber die Zuwachsraten des Nachfrage hinaus. Diese auf-
gezdhlten negativen Konsequenzen eines Kostenpreises
wurden fiir die Rundfunkgebiihr und den 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunk in Deutschland durch die KEF bereits
ausfiihrlich dokumentiert.”?

825. An dieser Stelle sei noch einmal auf die Besonder-
heit des heutigen Rundfunkmarkts hingewiesen. Seit der
Einfiihrung des dualen Rundfunksystems und dem
Wachstum der privatwirtschaftlichen Anbieter ist die
Kostenorientierung im Gebiihrenfestsetzungsverfahren
nicht mehr angemessen, da die Kosten zunehmend von
der Konkurrenz auf den Beschaffungsmérkten (fiir posi-
tionale Inputs) und der Gebiihrenhdhe selbst bestimmt
werden. Von jeher wird davon ausgegangen, dass sich das
fiir das Programmangebot erforderliche Budget fiir die 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunkveranstalter aus einem
Mengengeriist von Faktoren und den am Markt gegebe-
nen (exogenen) Preisen ermitteln lasse. Nach den Analy-
sen der Kostenzusammenhénge ist aber deutlich gewor-
den, dass die Preise der attraktiven Programminhalte
keineswegs exogen sind, sondern durch die Verfolgung
von Einschaltquotenzielen und die 6ffentlich-rechtliche
Nachfrage nach diesen Inhalten steigen. Eine Erhéhung
der Rundfunkgebiihren treibt folglich die Preise fiir posi-
tionale Inputs weiter in die Héhe und macht in der nichs-
ten Periode eine neuerliche Gebiihrenerhohung scheinbar
erforderlich. Erschwerend kommt hinzu, dass durch das
Mitbieten um massenattraktive Faktoren den offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten Finanzmittel entzogen
werden, die sie fiir ihren eigentlichen Programmauftrag
benétigen.

826. Verfolgt man das Ziel der sparsamen und wirt-
schaftlichen Verwendung der finanziellen Mittel, dann ist
das Verhalten der offentlich-rechtlichen Sendeanstalten
untereinander nicht nachzuvollziehen. Damit ist zum ei-
nen die geringe Kooperationsbereitschaft der in der ARD
zusammengeschlossenen Anstalten und zum anderen die
mangelnde Programmkoordinierung zwischen ARD und
ZDF gemeint. So ist beispielsweise zu hinterfragen,
warum bei politischen GrofBereignissen wie Bundestags-
wahlen jede der in der ARD zusammengeschlossenen
Landesrundfunkanstalten eigene Ubertragungskapaziti-
ten einsetzt. Betrachtet man das Verhéltnis zwischen
ARD und ZDF, ist nicht nur festzustellen, dass von eini-
gen Ausnahmen, wie dem Morgenmagazin, abgesehen
keine Zusammenarbeit im Vormittagsprogramm mehr
stattfindet und von einem gemeinsamen Videotextdienst
Abstand genommen wurde, sondern auch dass die beiden
Anstalten durch konkurrierende Gestaltungen ihrer Pro-
grammabfolgen versuchen, jeweils ihre Marktanteile zu
Lasten des anderen zu optimieren (Stichwort: Kampfpro-
grammierung). Diese Beispiele fiir volkswirtschaftlich
unndtige Kostenduplizierungen stellen letztendlich die
Legitimation zweier konkurrierender o6ffentlich-rechtli-
cher Einrichtungen in Frage. In diesem Zusammenhang

72 Vergleiche Kommission zur Ermittlung des Finanzbedarfs der Rund-
funkanstalten, 14. KEF-Bericht, Mainz 2003; dies., 13. KEF-Bericht,
Mainz 2001.

sollte auch iiberpriift werden, inwieweit eine Fusion der
kleineren Landesrundfunkanstalten der ARD, namentlich
RB und SR, mit benachbarten und leistungsfahigen Sen-
dern nach dem Vorbild der anderen Mehrlanderanstalten
(MDR, NDR, RBB und SWR) ohne jede Gefahrdung des
Grundversorgungsauftrags moglich wire.

827. Aus der Sicht der Monopolkommission ist es drin-
gend geboten, die Effizienzprobleme im 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunk zu 16sen. Langfristig muss die
Rundfunkgebiihr von der Funktionserfiillung und von
neutralen und fachkundigen Beurteilungen der Pro-
grammqualitdt abhdngen. Um dies erreichen zu kdnnen,
ist es aber unabdingbar, die mehrfach angesprochene Be-
stimmung des gesellschaftlich wiinschenswerten Um-
fangs des offentlich-rechtlichen Auftrags eindeutig fest-
zulegen.

828. Kurz- und mittelfristig muss der Kostenkontrolle
im Gebiihrenverfahren ein stirkeres Gewicht beigemes-
sen werden. Hier sollte man sich an den Wirtschaftsberei-
chen orientieren, die ebenfalls einer Regulierung ihrer
Entgelte unterliegen. So miissen beispielsweise die Ent-
gelte der Deutschen Telekom AG (DTAG), da dieses
Unternehmen auf den fraglichen Teilmérkten als markt-
beherrschend gilt, fiir bestimmte Leistungen von der Bun-
desnetzagentur fiir Elektrizitdt, Gas, Telekommunika-
tion, Post und Eisenbahnen (BNetzA) genehmigt werden.
Bei der Genehmigung der Preise muss die BNetzA darauf
achten, dass die Entgelte nach § 31 Abs. 1 Telekommuni-
kationsgesetz (TKG) ,,die Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung nicht tiberschreiten. Um die Hohe
dieser Kosten bestimmen zu konnen, kann die Agentur
,Preise solcher Unternehmen als Vergleich heranziehen,
die entsprechende Leistungen auf vergleichbaren, dem
Wettbewerb gedffneten Mérkten anbieten; dabei sind die
Besonderheiten der Vergleichsmérkte zu beriicksichti-
gen” (§ 35 Abs. 1 TKG). Ein wichtiger Referenzwert bei
der Entgeltregulierung lédsst sich folglich aus der Ent-
wicklung ausldndischer Telekommunikationsméarkte ge-
winnen. So genannte Benchmarking- oder Best-Practice-
Konzepte lielen sich bei der Gebiihrenerfassung im Be-
reich des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks etablieren.

829. Voraussetzung fiir eine jede Kostenkontrolle ist
aber, dass die relevanten Daten des betrachteten Unter-
nehmens offentlich zuginglich sind. Die Monopolkom-
mission pléadiert dafiir, eine Publizitatspflicht fiir die
Offentlich-rechtlichen Sendeanstalten einzufiithren, um ei-
nen Einblick in die Bilanzen und Haushaltspldne zu er-
moglichen. So lieBe sich iiberpriifen, welche Ausgaben
fiir welche Positionen bzw. Sendungen geplant sind und
in welchen Bereichen es ex post Abweichungen zum ge-
planten Etat gegeben hat. Anhand dieser Informationen
lieBe sich auch der Finanzbedarf genauer bestimmen und
die Offentlichkeit wire in der Lage, die Aktivititen der
Sender objektiv zu beurteilen. In der Zwischenzeit wére
es angebracht, wenn die O&ffentlich-rechtlichen Pro-
grammveranstalter jedes Jahr in einer Art freiwilliger
Verpflichtungserklirung der Offentlichkeit erkliren, wie
viel Geld sie fiir ihr Programm aufwenden wollen und
welche Qualitétsziele sie einzuhalten gedenken. Ein Jahr
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spéter und in der folgenden Gebiihrenfestlegung kdnnte
man dann das Erreichte mit dem Versprochenen verglei-
chen.

3.6.4

830. In einer demokratischen Ordnung ist es das Ziel,
durch eine objektive und ausgewogene Berichterstattung
eine freie und demokratische Meinungsbildung der Be-
volkerung zu gewihrleisten. Um dieses Ziel zu erreichen,
muss eine Medienaufsicht einige Anforderungen erfiillen.
Die Aufsichtsorgane sollten tiberparteilich sein und eine
Schiedsrichterfunktion {ibernehmen, um das Gebot der
Staats- und Gruppenferne erfiillen zu kénnen. Dariiber hi-
naus muss es den Zuschauern mdglich sein, sich iiber
samtliche Aspekte der Kontrolltitigkeit zu informieren.
Das binnenpluralistische Modell der Medienaufsicht in
seiner jetzigen Form erfiillt nach Ansicht der Monopol-
kommission diese grundlegenden Anforderungen nicht.

831. Das Gebot der Staatsferne wird nicht erfiillt, nicht
nur deswegen weil die politischen Parteien und die Regie-
rungen der Lander iiber die Zusammensetzung der Rund-
funkrite entscheiden, sondern auch weil sie nicht selten
in wichtigen Personalentscheidungen, zum Beispiel bei
der Wahl des Intendanten oder des oberen Fiihrungsbe-
reichs der Sender, ihren politischen Einfluss ausiiben.
Hinzu kommt, dass in sdmtlichen Aufsichtsorganen eine
hohe staatliche Vertretungsquote vorzufinden ist. Be-
trachtet man beispielsweise den Fernsehrat des ZDF, dann
gehoren diesem je ein Vertreter der 16 Bundeslénder, drei
Vertreter des Bundes und zwdlf Vertreter der Parteien an.
Von den 77 Gremienmitgliedern sind also 31 staatlichen
Organen zuzurechnen, also 40 Prozent der Stimmen. Als
verfassungsrechtlich tolerabel gilt vielen Juristen eine
Hochstgrenze von einem Drittel an Regierungs- und Par-
lamentsvertretern. Und nach Ansicht des Bundesverfas-
sungsgerichts ist eine mittelbare oder unmittelbare Ein-
flussnahme des Bundes auf einen Rundfunkanbieter
verfassungswidrig. Obendrein ist zu beachten, dass die
Landesparlamente bzw. Regierungen der Lander durch
die Landesmediengesetze bestimmen, welche Gruppen
und Verbdnde wie viele Reprdsentanten in die Rund-
funkrite entsenden diirfen. Erleichtert durch die Tatsache,
dass eine Konkretisierung des Auswahlkriteriums ,,ge-
sellschaftliche Relevanz® grundsitzlich ausgeschlossen
ist, besteht die Gefahr, dass bei der Vergabe von Rund-
funkratsmandaten regierungsnahe Gruppierungen syste-
matisch bevorzugt werden.

Binnenpluralistische Rundfunkaufsicht

Das Ziel der Gruppenferne wird im derzeit geltenden Sys-
tem ebenfalls nicht erreicht. Es ist davon auszugehen,
dass sich die in den Rundfunkridten vertretenden Ver-
biande und Gruppierungen sowohl ideologisch als auch,
was ihre Einflussmoglichkeiten betrifft, gegenseitig nicht
neutralisieren werden. Dass sich dariiber hinaus die ein-
zelnen Représentanten in Streitfragen gegen die eigenen
Verbandsinteressen stellen und zum Wohle des Gebiih-
renzahlers entscheiden, ist mehr als zweifelhaft, zumal
der GroBteil der Gremiensitzungen unter Ausschluss der
Offentlichkeit stattfindet und die Sitzungsprotokolle fiir
die Allgemeinheit in aller Regel nicht zugénglich sind.

832. Der Rundfunkrat soll in seiner Funktion als Kon-
trollgremium frei von jeglichen Einfliissen in die Pro-
grammgestaltung der Sendeanstalten eingreifen, wenn
durch Berichte oder Sendungen gegen gesetzliche Vor-
schriften verstoBen wird. Die Wirksamkeit dieser redak-
tionellen Kontrolle hat aber kontinuierlich abgenommen
und ist mitunter kaum noch gegeben. Der Kontrollverlust
wird anschaulich durch die jiingsten Vorginge um die
Schleichwerbung und das Product Placement in den
Programmen sowie die Bestechungsvorwiirfe im Sport-
journalismus des 6ffentlich-rechtlichen Fernsehens doku-
mentiert. Diese Fille wurden teilweise durch die Teilpri-
vatisierung der Anstalten begiinstigt, da die redaktionelle
Kontrolle durch die entsprechenden Aufsichtsgremien
deutlich erschwert wurde. Aber die Versuche der Indus-
trie, auf die Programmgestaltung Einfluss zu nehmen,
konnen nur gelingen, wenn zum einen keine effektive
Kontrolle der Vertragsverhandlungen und -abschliisse ge-
geben ist und zum anderen Anreize gesetzt werden, die
ein derartiges Verhalten begiinstigen. Denn je groBer der
Finanzbedarf eines Senders ausfillt, desto mehr ist er ver-
fiihrt, eine gesponsorte Sendung einzukaufen oder von ei-
nem Produzenten zu erwarten, zusitzliche Geldquellen
aus der Industrie zu nutzen, um Kosten zu sparen. An die-
ser Stelle wire eine Verpflichtung der 6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunkanstalten wiinschenswert, sdmtliche ihrer
Sponsoring- und Werbevertrige offen legen zu miissen.
Dies wiirde die Anreize fiir Fehlverhalten minimieren und
der journalistischen Wahrheitsfindung zugute kommen.

4, Distributionsebene

833. Die Distributionsebene stellt die letzte Stufe der
Wertschopfungskette im Medienbereich dar. Dabei nimmt
sie fiir den Wettbewerb zwischen den Veranstaltern der
Programmebene und fiir den Marktzutritt neuer Anbieter
eine Schliisselposition ein, da die Bedingungen auf dieser
Ebene den Zugang der Programmanbieter zu den Rezipi-
enten determinieren. Alternativ stehen drei — zdhlt man
das VDSL-Netz der DTAG dazu: vier — Wege zur Verfii-
gung, die eine Ubertragung von Fernsehsignalen zu den
Rezipienten ermdglichen: Breitbandkabelnetze, Satelliten
oder die terrestrische Ausstrahlung. Die auf den jeweili-
gen Transportwegen vorhandenen Kapazititen werden
von den Rundfunkanbietern und anderen Anbietern fiir
Kommunikationsdienste als Abspielfliche nachgefragt.
Die Nachfrager erwerben lediglich die Rechte zur Nut-
zung der Ubertragungswege, nicht aber die Transportme-
dien selbst.

834. Die Zahl der TV-Haushalte in Deutschland betragt
rund 36,18 Millionen. Den wichtigsten Ubertragungsweg
stellt dabei das Kabel mit einem Marktanteil von rund
53 Prozent dar, gefolgt von der Ubertragung per Satellit
mit 43 Prozent und der terrestrischen Ubertragung mit
4 Prozent.”® Die Breitbandkabelnetze bieten ihren Nut-
zern eine grole Anzahl an Programmen in hoher Qualitét

73 Vergleiche Media Perspektiven, Basisdaten, a. a. O., S. 6. Die Zahl der
TV-Haushalte mit terrestrischem Empfang bezieht sich auf Haushalte,
die ihre Programme ausschlieBlich iiber die Antenne empfangen.
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(analog ca. 35, digital bis zu 500) sowie in einigen Teilen
Deutschlands die Moglichkeit des Internetzugangs und
der Telefonie. Das Fernsehangebot ist fiir den Zuschauer
jedoch mit relativ hohen Kosten verbunden, da neben ei-
ner Anschlussgebiihr eine monatliche Miete von derzeit
14,50 Euro zu entrichten ist. Fiir den Empfang optionaler
Programme entstehen weitere Kosten. Aus wettbewerbs-
politischer Sicht als problematisch einzustufen ist die Tat-
sache, dass teilweise nicht der Mieter einer Wohnung
seinen Kabelanschluss kiindigen kann, sondern die Ka-
belnetzbetreiber Vertrdge fiir ganze Mietshduser mit den
jeweiligen Hauseigentiimern abgeschlossen haben. Der
problemlose Wechsel jedes einzelnen Mieters von dem
einen zu dem anderen Ubertragungsmedium wird in die-
sen Fillen erschwert. Die Anbieter der Programmebene,
die Rundfunkveranstalter, fragen die Einspeisung und
Durchleitung ihrer Programme in die Kabelnetze nach,
um die angeschlossenen Haushalte zu erreichen. Dabei
kann die Einspeisung der Signale nicht alternativ in dem
einen oder anderen Breitbandkabelnetz erfolgen, da nicht
dieselben Haushalte iiber die unterschiedlichen Netze er-
reicht werden kénnen.

835. Die Satelliteniibertragung ist mit 15,5 Millionen
Fernsehhaushalten die am zweithiufigsten genutzte Uber-
tragungsplattform. Der Satellit ermdglicht ein flachende-
ckendes und grenziiberschreitendes Angebot an Fernseh-
und multimedialen Diensten (derzeit sind iiber Satellit ne-
ben den 45 analogen und tiber 150 digitalen Fernsehpro-
grammen auch Internetdienste nutzbar). Wéhrend der Zu-
schauer lediglich die einmalige Anschaffungsgebiihr fiir
die Satelliten-Empfangsantenne und den Receiver zu ent-
richten hat, entfallen auf die Anbieter die Kosten der
Ubertragung. Da fiir die groBflichige Abstrahlung eines
Programms aber nur ein Transponder (Satellitenkanal)
benétigt wird, ist die Ubertragung via Satellit im Ver-
gleich zur terrestrischen Verbreitung mit geringeren Kos-
ten verbunden. Zudem ermdglicht der Satellit den
Programmveranstaltern die Versorgung von nicht verka-
belten oder fiir den terrestrischen Empfang ungiinstig ge-
legenen Regionen mit multimedialen Angeboten. Als
Nachteil der Satelliteniibertragung erweisen sich aber so-
wohl die bestehenden technischen als auch baurechtli-
chen Restriktionen, die der Zuschauer bei der Installation
seiner Satellitenanlage zu beriicksichtigen hat.

836. Die terrestrische Ubertragung in Deutschland ver-
lor gemessen an der Zahl der TV-Haushalte im Vergleich
zu den anderen Ubertragungswegen aufgrund des be-
grenzten Programmangebots und der schlechten Bild-
qualitdt immer mehr an Bedeutung, bis die Digitalisie-
rung des Rundfunks vorangetrieben und die Abschaltung
der analogen terrestrischen Ubertragung vollzogen
wurde.” Schétzungen zufolge nutzen derzeit insgesamt
3,4 Mio. Haushalte die digitale terrestrische Ubertragung

74 Die vollstandige Digitalisierung der Unterhaltungs- und Kommuni-
kationsindustrie ist von der Bundesregierung fiir das Jahr 2010 ge-
plant. Der Ausstieg aus der analogen Ubertragung und die Einstel-
lung der analogen Verbreitung von Rundfunksignalen in einigen
Regionen Deutschlands ist folglich politisch motiviert und nicht von
Marktkréaften getrieben.

(Digital Video Broadcasting Terrestric; DVB-T) fiir den
Empfang von Rundfunksignalen auf Erst- und/oder
Zweit- bzw. Drittgerdten.”> Fiir die Zuschauer bietet
DVB-T gegeniiber der analogen Verbreitung einen Mehr-
wert, der sich in einer verbesserten Ton- und Bildqualitét
sowie in der Portabilitidt und Mobilitit ausdriickt. Vorteil-
haft im Gegensatz zur Ubertragung per Kabel sind die fiir
den Fernsehempfang nur einmalig anfallenden Kosten in
Form der Ausgaben fiir die technische Ausriistung (Set-
Top-Box; Steckkarte). Als Nachteil ist das auf
24 Programme begrenzte und nicht flaichendeckend ver-
figbare Angebot zu sehen. Aus der Sicht der privaten
Programmveranstalter ist die digitale terrestrische Uber-
mittlung nur ein zusitzlicher Verbreitungsweg zu den
Hauptplattformen Kabel und Satellit. Dies héngt zum ei-
nen mit der nur begrenzt verfiigbaren Kapazitit an Fre-
quenzen zusammen, die nicht allen Veranstaltern einen
Zugang zu den Zuschauern ermdglicht. Zum anderen ist
DVB-T als Verbreitungsweg fiir die kommerziellen Pro-
grammanbieter im Vergleich zu den anderen Ubertra-
gungsarten kostenintensiver. Dies erschwert eine Refi-
nanzierung insbesondere fiir kleinere Spartenanbieter,
zumal das digitale Angebot nicht iiberall verfiigbar sein
wird und eine ausreichende Infrastruktur — Anzahl an
Empfangsgeriten — vorhanden sein muss.

837. Als Alternative zu den drei klassischen Ubertra-
gungsplattformen kann sich in den ndchsten Jahren das
breitbandige Internet tiber DSL (Digital Subscriber Line)
entwickeln, in dem sowohl Fernseh- als auch Multime-
dia-Anbieter organisiert sind. Das Internet bietet grof3e
Entwicklungspotentiale und erdffnet der Anbieterseite
Moglichkeiten, neue Geschiftsmodelle zu entwickeln.
Ferner kann es bei ausreichender Akzeptanz durch die
Konsumenten dazu beitragen, dass der Infrastrukturwett-
bewerb zwischen den multimedialen Plattformen weiter
belebt und intensiviert wird. Dieser Prozess wird sich
kontinuierlich entwickeln und wie auf allen wettbewerb-
lich organisierten Mérkten durch das Zusammenspiel von
Angebot und Nachfrage bestimmt sein. Daher miissen
sich zunidchst attraktive und preiswerte Inhalteangebote
fur die neue Plattform am Markt etablieren, bevor die
Konsumenten das Medium als vollstdndiges Substitut an-
sehen. Derzeit fragen die Nutzer noch vermehrt weniger
umfangreiche Werke wie einzelne Musiktitel oder Kurz-
filme tiber das Internet nach. Weil bis dato eine starke
Bindung der Zuschauer an die jeweiligen Endgerate (TV-
Geridte oder PC) besteht, sind die Online-Produkte aus
Sicht der Nutzer eher als Zusatz- bzw. Komplementéran-
gebote anzusehen.” Das Angebot an Fernsehprogrammen
iiber das Internet ist zur Zeit stark begrenzt, da fiir die An-
bieter eine unmittelbare Refinanzierung der durch die
Ubertragung entstehenden Kosten nahezu ausgeschlossen

75 Vergleiche Gemeinsame Stelle Digitaler Zugang (GSDZ) der Ar-
beitsgemeinschaft der Landesmedienanstalten (ALM), Digitalisie-
rungsbericht 2005, Digital-TV und Analog-Digital-Ubergang, Her-
ausforderungen fiir Unternehmen, Politik und Regulierung, Berlin
2005, S. 73.

76 Auch die Trennung zwischen den Endgeréten hebt sich immer mehr
auf, da viele Nutzer ihre DVDs am PC abspielen oder den Fernseher
nebst Zusatzgeriten fiir das Surfen im Internet nutzen.



Drucksache 16/2460

—362 -

Deutscher Bundestag — 16. Wahlperiode

ist. Die fehlende Moglichkeit, sich iiber Werbeeinnahmen
zu refinanzieren, mag darauf zuriickzufithren sein, dass
die Konsumforschung bis heute noch keine Nutzerdaten
in ausreichendem Malle erfasst und die werbetreibende
Industrie aufgrund ihrer Unkenntnis {iber die Nutzergrup-
pen die Rundfunkiibertragung iiber das Internet nicht als
Werbeplattform annimmt. Weitere Hindernisse fiir die
Entwicklung des breitbandigen Internetzugangs stellen
der hohe Investitionsbedarf der Betreiber und die Frage
der Regulierung neuer Produkte dar.

41 Digitalisierung

838. Rundfunksignale konnen sowohl analog als auch
digital iiber die drei klassischen Ubertragungsmedien ver-
breitet werden. Digital Video Broadcasting (DVB) be-
zeichnet das standardisierte Ubertragungssystem fiir digi-
talen Fernsehrundfunk in FEuropa. Es existieren
entsprechend dem Ubertragungsmedium drei Arten des
DVB: iiber Satellit (DVB-S), iiber Kabelnetze (DVB-C)
und iber die bereits angesprochenen terrestrischen Be-
treiber (DVB-T). Der Aufwand und der Nutzen aus der
Digitalisierung variieren, je nach Ubertragungsplattform:

Terrestrisch: Durch die digitale Kompression ist es mog-
lich, vier bis sechs Fernsehprogramme auf einem analo-
gen Kanal zu tibertragen. Das digitale terrestrische Fern-
sehen ldsst sich weiterhin iiber die konventionelle Haus-
oder Zimmerantenne empfangen und die digitalen
Signale lassen sich durch eine Set-Top-Box oder einen
Fernseher mit eingebautem digitalen Decoder entschliis-
seln. Dem Konsumenten steht ein breiteres Spektrum an
Programmen zur Verfiigung, und er kann weitere Medien-
dienste nutzen.

Kabel: Fiir die Digitalisierung des existierenden Kabel-
netzes sind erhebliche Investitionen der Betreiber not-
wendig. In jiingster Zeit haben die Kabelnetzbetreiber in
den groBeren Stadten begonnen, ihr Netz auszubauen und
riickkanalfahig zu machen. Dariiber hinaus bendtigt der
Konsument eine digitale Set-Top-Box, die sich technisch
von der Box unterscheidet, die fiir den terrestrischen
Empfang genutzt wird. Der zusétzliche Nutzen der Inter-
aktivitdt ist immens, wahrend der zusétzliche Nutzen wei-
terer Fernsehprogramme eher gering ist, da bereits in Zei-
ten der analogen Ubertragung das Kabel eine groBe
Programmvielfalt ermdglichte.

Satellit: Zusitzlich zu der Parabolantenne bendtigt man
einen speziellen Digitalreceiver, um das digitale Angebot
nutzen zu konnen. Allerdings sind die Konsumenten des
Satellitenfernsehens den Gebrauch eines Receivers ge-
wohnt. Fiir die Betreiber bringt die digitale Umstellung
erhebliche Vorteile mit sich. Die Digitalisierung reduziert
die Kosten der Transpondernutzung oder erhoht gleichbe-
deutend die Kanalkapazitit fiir einen gegebenen Trans-
ponderbereich.

839. Die Digitalisierung der Ubertragungswege hat zu
erheblichen Umstrukturierungen in der Medienlandschaft
gefiihrt. Durch die Datenkompression konnte das zentrale
Wettbewerbsproblem der Frequenzknappheit auf der Dis-
tributionsebene entschirft werden, was den Akteuren der

medialen Wertschopfungskette neue Moglichkeiten fiir
das Fernsehangebot und die -nutzung erdffnete. Bedingt
durch den Kapazititseffekt wird es aber nicht nur mehr
Angebote geben, sondern aufgrund der Interaktivitét und
der Konvergenz der Medien nimmt die sachliche und
zeitliche Individualitit des Fernsehkonsums immer weiter
zu.”7 Je mehr sich der Zuschauer in der Zukuntft fiir die in-
dividuelle Zusammensetzung seines Fernsehprogramms
entscheidet, desto grofer sind die Erfolgsaussichten fiir
Pay-TV-Anbieter und die Veranstalter von Sparten-
kanélen einzuschitzen. Von den Unternehmen der Unter-
haltungselektronik, der Telekommunikations- und
Medienindustrie wird die Digitalisierung eine stdrkere
Kooperationsbereitschaft und Zusammenarbeit erfor-
dern.”

840. Die Daten der AGF/GfK-Fernsehforschung zur
Entwicklung der Digitalisierung der deutschen Fernseh-
haushalte weisen fiir den Stichtag 1. Januar 2006 rund
7,21 Millionen TV-Haushalte mit einem angeschlosse-
nen Digitalreceiver aus. Das entspricht bei einer Gesamt-
zahl von 34,99 Millionen Fernsehhaushalten einem
Marktanteil von 20,6 Prozent fiir das digitale Fernsehen
in Deutschland (vgl. Tabelle V.4).

Die erhebliche Steigerung der Digitalisierungsrate in den
letzten Jahren basiert hauptséchlich auf der Entwicklung
der Satelliten- und terrestrischen Ubertragung, wihrend
die Digitalisierung der Kabelnetze erst in letzter Zeit vo-
ranschreitet. Vorreiter der Digitalisierung ist weiterhin
der Satellit, da rund 40 Prozent aller Satellitenhaushalte
ihre Programme digital empfangen. Die Digitalisierung
bei der Satelliteniibertragung ist so weit fortgeschritten,
da es von Anfang an keine Kapazitdtsknappheit gab und
ASTRA den Sendern wirtschaftliche Anreize bieten
konnte, ihre Programme sowohl analog als auch digital
auszustrahlen. Anders als im Kabelbereich konnte der
Nutzer ohne Einbuflen bei der Programmauswahl voll-
stindig auf den digitalen Empfang umsteigen. Zusitzlich
sind die Preise fiir digitale Set-Top-Boxen in den vergan-
genen Jahren gesunken. Die Vorteile der digitalen Uber-
tragung setzten offensichtlich in ausreichendem Mafle
Anreize, um den Anteil der digitalen Satellitenhaushalte
zu erhohen. Ein deutlicher Zuwachs ist ebenfalls beim di-
gital terrestrischen Fernsehempfang zu verzeichnen:
46 Prozent aller TV-Haushalte, die ihre Programme ter-
restrisch empfangen, nutzen die digitale Technik.” Diese
positive Entwicklung ist wohl auf die Abschaltung der
analogen Ubertragung in vielen Regionen Deutschlands
und auf das verbesserte Programmangebot von DVB-T
zurtickzufiihren.

841. Fiir die digitale Ubertragung von Fernsehprogram-
men auf dem Weg vom Veranstalter zum Rezipienten sind

77 Vergleiche Messmer, S., Digitales Fernsehen in Deutschland — Eine
industriedkonomische Analyse des wirtschaftspolitischen Hand-
lungsbedarfs, Frankfurt 2001, S. 34 ff. und 56 ff.

78 Vergleiche Clement, M., Becker, J. U., Digitales Fernsehen — Strate-
gische Umbriiche bei steigendem Interaktivititsgrad, in: Zeitschrift
fiir betriebliche Forschung, Jg. 51, 1999, S. 1178 f.

79 Vergleiche Gemeinsame Stelle Digitaler Zugang (GSDZ) der Arbeits-
gemeinschaft der Landesmedienanstalten (ALM), a. a. O., S. 68 £.
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Tabelle V4
Entwicklung der Digital-TV-Haushalte in Deutschland
Gesamtzahl Haushalte mit angeschlosse- . .Marktanteil
Jahr TV—Hapshalte nem Digitalreceiver (Mio.) digitales Fernsehen

(Mio.) (%)
2002 34,10 2,20 6,4
2003 34,37 2,53 7,4
2004 34,54 3,42 9,9
2005 34,83 5,65 16,2
2006 34,99 7,21 20,6

Quelle: AGF/GFK-Fernsehforschung; pc#tv Basis Fernsehpanel D+EU

neue technische und administrative Dienstleistungen er-
forderlich geworden. Zunichst miissen die analogen
Fernsehsignale in einem so genannten Playout Center, ei-
ner Art Sendezentrale fiir das digitale Fernsehen, digitali-
siert werden. Um auf einer einzelnen Ubertragungsfre-
quenz mehrere Programme iibertragen zu konnen, muss
die Datenmenge verkleinert werden. Dies geschieht mit
Hilfe von Datenkompressionsverfahren nach festgelegten
Standards. Das anschlieBende so genannte Multiplexver-
fahren ermoglicht es, mehrere komprimierte Programme
inklusive ihrer relevanten Serviceinformationen, die alle
relevanten Angaben zu den jeweiligen Programmen bzw.
Diensten enthalten, auf einer Frequenz zu biindeln.

842. Der Rezipient bendtigt einen Decoder, um die digi-
tal ausgestrahlten TV- und Radiosignale empfangen zu
konnen. Entweder besitzt der Konsument einen Fernse-
her, der das gesendete digitale Signal empfangen und ver-
arbeiten kann, oder er muss sein TV-Gerit mit einer so
genannten Set-Top-Box nachriisten. Die Monopolkom-
mission begriiit die Tatsache, dass sich nach einer an-
fanglichen Periode der individuellen Losungen fiir die
Set-Top-Boxen die deutschen Programmveranstalter und
Landesmedienanstalten im September 2001 in der ,,Main-
zer Erklarung® auf eine offene Softwareschnittstelle bzw.
auf ein einheitliches Betriebssystem der Decoder (Multi-
media Home Plattform, MHP) einigen konnten. Somit ist
es nicht mehr erforderlich, dass jede Vermarktungsplatt-
form ihren eigenen Decoder entwickelt. Universell ein-
setzbare Decoder sollten zudem die Akzeptanz der Nach-
frager fiir die neue Technologie erhohen. Ein steigendes
Interesse der Konsumenten ermdglicht die Produktion ho-
herer Decoderstiickzahlen zu geringeren Kosten.

843. Die effiziente Ausnutzung der Transportkapazité-
ten wird dazu fiihren, dass sich der Zuschauer einer Viel-
zahl neuer digitaler Angebote (Pay-per-View, Video-on-
Demand) und Programme gegeniibersicht. Um dem Zu-
schauer einen Uberblick iiber simtliche mittels des Deco-
ders verfiigbaren Programme zu ermdglichen, wurden als
Orientierungshilfe elektronische Programmfiihrer (EPG)
entwickelt. Mit Hilfe der EPGs konnen die Angebote

nach dem jeweiligen Veranstalter, dem Sendetermin oder
den Programminhalten dargestellt werden. Die Grundlage
fiir jeden EPG sind die im digitalen Datenstrom enthalte-
nen Serviceinformationen. Die EPGs kdénnen von den
Programm- bzw. Diensteveranstaltern individuell oder
auch von unabhéngigen Programminformationsanbietern
entwickelt und betrieben werden.

844. Die digitale Technik ermdglicht das Angebot von
Bezahlfernsehen (Pay-TV), fiir das der Zuschauer pau-
schal (transaktionsunabhingiges Abo-Fernsehen) oder
pro ausgewdhlter Sendung (transaktionsabhéngiges Pay-
per-View oder Video-on-Demand) bezahlt. Um diese An-
gebote nutzen zu kénnen, muss der Zuschauer vom An-
bieter dazu berechtigt werden. Das digitale Pay-TV arbei-
tet daher mit einer Verschliisselungstechnik, dem so
genannten Conditional Access (CA). Die Freischaltung
der Programme erfolgt entweder durch eine fest einge-
baute Komponente im Decoder oder durch eine Ver-
schliisselungskarte, die tiber einen Einsteckschacht der
Entschliissselungsbox zugefiihrt werden kann. Die heut-
zutage standardisierte Schnittstelle wird als Common In-
terface (CI) bezeichnet. Durch sie wird der Austausch der
Verschliisselungskarten relativ problemlos ermoglicht.

845. Da sich simtliche Arten von Informationen (Texte,
Fotos, bewegte Bilder und Sprache) in digitale Signale
umwandeln lassen und sowohl iiber breitbandige Fern-
sehkabel und Rundfunksatelliten als auch iiber schmal-
bandige Telefonleitungen iibermittelt werden konnen,
werden sich die Telefon- und Kabelnetze langfristig zu
digitalen Universalnetzen entwickeln. In diesen Netzen
werden die bisherigen Kommunikationsdienste (Telefon
und Internet) und die Fernsehiibertragung integriert.
Diese Entwicklung fiihrt zwangsldufig dazu, dass Tele-
fonkonzerne und Internet-Provider zu direkten Konkur-
renten der Kabelfirmen- und Satellitenbetreiber im Wett-
bewerb um die Nutzer werden. Der Anbieter, der sich mit
seinem Angebot am Markt wird durchsetzen konnen,
zieht die Umsatzstrome aus den drei Geschiftsfeldern
Fernsehen, Internet sowie Telefon auf sich. Um im
Wettbewerb der Systeme mithalten zu konnen, haben
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Telekommunikationsunternehmen und Kabelbetreiber be-
gonnen, in die Aufriistung und den Ausbau ihrer Netze zu
investieren.

Aus wettbewerbspolitischer Sicht ist diese Entwicklung
zu begriiflen, da die Disziplinierungswirkungen eines in-
tensiven Wettbewerbs zwischen den Ubertragungsmedien
die Notwendigkeit fiir eine staatliche Regulierung einzel-
ner Netze wie dem Telekommunikationsnetz auf ein Mi-
nimum reduziert. Gesamtwirtschaftlich erhofft man sich,
dass der Infrastrukturwettbewerb die Zahl der Breitband-
anschliisse in Deutschland erhoht, damit die Entwicklung
und Ubermittlung von digitalen Inhalten und E-Com-
merce-Anwendungen begiinstigt wird. Dass der Wettbe-
werb zwischen den Netzen die Zahl der verfiigbaren
Breitbandanschliisse erhoht, ist in empirischen Studien
bereits nachgewiesen worden,? allerdings bleibt zu hin-
terfragen und zu {iberpriifen, ob die Duplizierung von
Infrastrukturen, also der parallele Ausbau zweier alterna-
tiver Netzinfrastrukturen, durch die Bindung von Res-
sourcen volkswirtschaftliche Kosten verursacht, die den
zu erwartenden Nutzen aus dem Infrastrukturwettbewerb
iibersteigen, zumal die Moglichkeit besteht, dass am Ende
doch nur ein Unternechmen am Markt bestehen kann, da
lediglich ein Netz wirtschaftlich zu betreiben ist.8!

4.2 Wettbewerbspolitische Problemfelder

846. Bei der Einfiihrung neuer Technologien im Me-
dienbereich sind die Anbieter der neuen Produkte oft auf
die Anbieter anderer Produkte angewiesen. Dieses Ab-
héngigkeitsverhdltnis bietet Potentiale fiir wettbewerbs-
schidigendes Verhalten. In Zeiten, in denen die Ubertra-
gungswege getrennt voneinander betrachtet werden
konnten, da sie ausschlieBlich fir unterschiedliche
Dienste zustidndig waren (Telefon oder Fernsehen) und
von den Konsumenten nicht als Substitute angesehen
wurden, analysierte man die Wettbewerbsprobleme in den
einzelnen Netzen separat. Dabei ging es in der Regel um
einen diskriminierungsfreien Zugang einzelner Anbieter
zu den Ubertragungsmedien oder den technischen Ein-
richtungen. Heutzutage ist diese isolierte Betrachtung der
Ubertragungswege nicht mehr angebracht, da durch die
Digitalisierung Fernsehen, Internet und Telefonie iiber
eine einzige Plattform angeboten werden kdnnen. Die
Ubertragungswege stehen daher im Wettbewerb zueinan-
der und versuchen in diesem Wettbewerb zu bestehen, in-
dem sie durch neue attraktive Angebote die Kunden fiir
ihr Netz interessieren. Durch diesen technischen Konver-
genzprozess entfallen allerdings nicht die wettbewerbspo-
litischen Probleme, die stets beim Zugang zu den Absatz-
wegen bestanden haben. Folgende wettbewerbspolitische
Problemfelder sind bei der Einfithrung des digitalen Fern-

80 Vergleiche Hoffler, F., Cost and Benefits from Infrastructure Compe-
tition, Estimating Welfare Effects from Broadband Access Competi-
tion, Prepints of the Max Planck Institute for Research on Collective
Goods, Nr. 100, Bonn 2005.

Vergleiche Vogelsang, 1., Resale und konsistente Entgeltregulierung,
Diskussionsbeitrag des Wissenschaftlichen Instituts fiir Infrastruktur und
Kommunikationsdienste (wik) , Nr. 269, Bad Honnef 2005, S. 20 ff.

8

sehens und bei der Entstehung des Wettbewerbs zwischen
den Ubertragungsmedien zu beachten:

— Machtmissbrauche durch Gatekeeper im digitalen
Rundfunk,

— das Entstehen vertikaler Konzentration,
— die Férderung einzelner Ubertragungswege,

— der Ausbau des Breitbandkabelnetzes.

4.21 Machtmissbrauche durch Gatekeeperim

digitalen Rundfunk

847. Wie bereist erwéhnt, erfordert die Digitalisierung
auf dem Weg vom Veranstalter zum Rezipienten techni-
sche und administrative Dienstleistungen, die je nach
Ausgestaltung als neue Marktzutrittsschranken wirken
konnen. Die Komponenten (Multiplexing, Navigations-
systeme und Conditional Access) ermdglichen es den je-
weiligen Betreibern dieser Schnittstellen, zu so genannten
,»Qatekeepern des digitalen Rundfunks zu werden. Denn
jeder Programmanbieter muss die Dienstleistungen der
digitalen Distributionskette in Anspruch nehmen, wenn er
digitales Fernsehen veranstalten will. Folglich kann jeder,
der zumindest eine dieser Schliisselfunktionen kontrol-
liert, bestimmen, welche Programme den Zuschauer er-
reichen und welche nicht.

848. Um einer derartigen Fehlentwicklung entgegenzu-
wirken und ein vielfdltiges Programmangebot fiir den Re-
zipienten dauerhaft zu sichern, bedarf es wettbewerbspo-
litischer Korrekturen. Diese staatlichen Eingriffe sollten
aber nicht in Form detaillierter Belegungsregeln fiir die
Transportkapazitidten erfolgen, sondern durch die Ge-
wihrleistung eines offenen, chancengleichen und diskri-
minierungsfreien Zugangs zum Markt bzw. Zuschauer.
Die Lander haben insbesondere mit § 53 der vierten Fas-
sung des Rundfunkstaatsvertrags den Landesmedienan-
stalten (LMA) Kompetenzen zugewiesen, um die
Zugangsfreiheit zu den wesentlichen Einrichtungen si-
cherzustellen. Im Ergebnis wurde auf diesem Wege eine
spezifische Missbrauchsaufsicht durch die Landesme-
dienanstalten eingefiihrt.82 Mit der letzten Anderung des
§ 53 RStV im Achten Rundfunkénderungsstaatsvertrag
haben die Lander versucht, den Paragraphen mit Hinblick
auf die technischen Weiterentwicklungen technologie-
neutral zu gestalten und die Regelungen aus den vormals
verschiedenen Absidtzen zu biindeln. Nach Ansicht der
Monopolkommission ldsst die Neufassung aber einige
zentrale Fragen offen. So ist nicht nachvollziehbar, wa-
rum der Adressatenkreis gedndert wurde und sich die Re-
gelungen nur noch auf die ,,Anbieter von Telekommuni-
kationsdienstleistungen, die Rundfunk oder vergleichbare
Telemedien verbreiten beziehen. Es wére durchaus vor-
stellbar, dass Netzbetreiber ihre wesentlichen technischen
Einrichtungen in andere Gesellschaften ausgriinden, die

82 Zur Kritik der Monopolkommission an einer medienspezifischen
Missbrauchsaufsicht vgl. bereits Monopolkommission, Hauptgutach-
ten 1996/1997, a. a. O., Tz. 546; dies., Hauptgutachten 1998/1999,
a.a. 0., Tz. 623.
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keine Telekommunikationsdienstleistungen im engeren
Sinne anbieten, um sich den gesetzlichen Verpflichtungen
auf diese Weise zu entziehen.

849. FEin weiteres Problem findet sich in Bezug auf die
Kompetenzen der Bundesnetzagentur nach § 50 TKG und
ihr Verhéltnis zu den Befugnissen der Landesmedienan-
stalten nach § 53 RStV. Die Basis fiir das Problem liegt in
den Zielen, die das Medienrecht auf der einen und das Te-
lekommunikationsrecht auf der anderen Seite verfolgen.
Das Medienrecht versucht, eine freie Meinungsbildung
zu gewihrleisten, wéihrend das Telekommunikations-
recht das Ziel anstrebt, den Telekommunikationssektor in
eine privatwirtschaftliche und wettbewerbliche Struktur
zu Uberfithren. Aufgrund der gesetzlichen Bestimmungen
darf die Regulierungsbehorde bei ihren Entscheidungen
ebenso wenig programminhaltliche Fragen aufgreifen wie
die Landesmedienanstalten telekommunikationsrechtli-
che Aspekte. Es ist nun denkbar, dass die Regulierungs-
behorde und die betroffene Landesmedienanstalt bei ih-
ren Beurteilungen ein und desselben Sachverhalts (beide
Gesetze begriinden dieselben Zugangsrechte fiir Veran-
stalter) aufgrund ihrer unterschiedlichen Vorgaben zu di-
vergierenden Entscheidungen kommen. Dieses Problem
hat der Gesetzgeber erkannt und zur Losung des Kompe-
tenzproblems in § 53 Abs. 4 RStV festgelegt, dass sich
die beiden Institutionen ,,im Benehmen* oder, wie es in
der amtlichen Begriindung zum TKG lautet, auf koopera-
tiver Basis einigen sollen.®3 Diese Losung stellt allerdings
kein befriedigendes Ergebnis dar, denn eine effektive und
systematische Verzahnung der Tétigkeiten ist damit nicht
gewihrleistet. Die Regulierungsbehorde und die Direkto-
renkonferenz der Landesmedienanstalten haben zusam-
men Eckpunkte fiir ein gemeinsames Verfahren erarbei-
tet, die die Zusammenarbeit der beiden Institutionen
regeln sollen.84 Leider wurde auch hier die Chance ver-
sdumt, ein praktikables Procedere fiir Streitfélle zu entwi-
ckeln. Es bleibt weiter zu hoffen, dass sich die betroffe-
nen Stellen auf eine rechtssichere Anwendungspraxis
verstindigen und die Regulierungsvorhaben so umsetzen,
dass sich das digitale Fernsehen frei entwickeln kann.

4.2.2

850. In den letzten Jahren versuchen immer mehr Un-
ternehmen, aus strategischen Griinden auf allen Stufen
der medialen Wertschopfungskette vertreten zu sein. An
dieser Stelle sei der Blick auf die Kabelnetzgesellschaften
wie KDG und Unity Media gerichtet,®’ die beginnen, die

Vertikale Konzentration

83 Amtliche Begriindung zum TKG, Bundestagsdrucksache 15/2316,
S.75.

84 Vergleiche Eckpunkte fiir das gemeinsame Verfahren zwischen
Bundesnetzagentur und Landesmedienanstalten nach § 49 Abs. 3,
§ 50 Abs. 4 und § 51 Abs. 3 TKG zur Zugangsoftenheit von Anwen-
dungsprogrammierschnittstellen und Zugangsberechtigungssyste-
men, Bonn, 19. Dezember 2005.

85 Die Diskussion in diesem Abschnitt konzentriert sich aus Griinden
der Anschaulichkeit auf die Betreiber der Breitbandkabelnetze. Die
Untersuchung lésst sich aber auch auf die Betreiber der anderen
Ubertragungsnetze ausweiten, zumal Unternehmen wie die DTAG
ebenfalls Senderechte fiir Inhalte erwerben und als Programmanbie-
ter auftreten mochten.

Vorteile des Geschdftsmodells der vertikalen Integration
zu nutzen, in dem sie nach amerikanischem Vorbild als
Programmveranstalter auftreten und neben der Pro-
grammvermarktung auch weitere administrative und
technische Dienstleistungen anbieten. Dieser Wechsel des
Geschéftsmodells vom Transporteur zum Dienste- und
Inhalteanbieter legt die Vermutung nahe, dass die Verfol-
gung eines reinen Transportmodells, also die Weiterlei-
tung von Rundfunksignalen, keine befriedigende unter-
nehmerische Perspektive mehr bietet und vielleicht auch
keine ausreichende Verzinsung des eingesetzten Kapitals
mehr sicherstellt. Aus der vertikalen Integration von
Netzbetreibern und Programmanbietern konnen sich Vor-
teile ergeben, die auf die niedrigeren Kosten des Pro-
grammbezugs, auf die bessere Streuung des unternehme-
rischen Risikos und auf die bessere Vermarktung der sich
ergebenden Kommunikationsformen (Stichwort: interak-
tives Fernsehen) zuriickzufiihren sind.®¢ Hinzu kommt,
dass in Zeiten der technischen Konvergenz, in denen die
Ubertragungswege Kabel, Satellit und Internet zu perfek-
ten Substituten werden, die Anbieter der jeweiligen Uber-
tragunsgwege die Attraktivitét ihres Netzes fiir die Nutzer
erh6hen miissen, um sich im Infrastrukturwettbewerb be-
haupten zu konnen. Die vertikale Integration erdffnet
Netzbetreibern neue Moglichkeiten, zu ihren Kunden in
Kontakt zu treten. Sie konnen die Attraktivitat ihrer Pro-
gramme nutzen, um die Kunden stdrker an sich zu bin-
den.87

851. In diesem Zusammenhang tritt ein wettbewerbspo-
litisches Problem auf. Wenn der Kabelnetzbetreiber als
Programmveranstalter auftritt, hat er einen Anreiz, nur
seine Programme zu senden und die Programme anderer
Anbieter nicht oder zu schlechteren Bedingungen (héhere
Weiterleitungsgebiihren, ungiinstige Ubertragungsplitze
etc.) zu transportieren. Insoweit der Kabelnetzbetreiber
ein natlirliches Monopol innehat, ergibt sich ein mogli-
cher Regulierungsbedarf fiir sein Netz.

Als Kontrollmechanismen fungieren die sektorspezifi-
schen Regelungen aus § 42 TKG, die kartellrechtlichen
Vorschriften aus §§ 19 und 20 GWB sowie die rundfunk-
rechtlichen Bestimmungen zur Weiterverbreitung von
Fernsehprogrammen aus § 52 RStV, indem sie neben dem
Anspruch auf Zugang auch einen Anspruch auf die ent-
biindelte Dienstleistung begriinden. Die Monopolkom-
mission sieht derzeit keinen Anlass, zusitzliche gesetzli-
che Ge- oder Verbote zum Schutz vor Gefahren der
vertikalen Integration zu erlassen. Die geltenden Vor-
schriften reichen aus, um eine diskriminierungsfreie

86 Vergleiche Bauer, A., Netz und Nutzung — Rechtspositionen vertikal in-
tegrierter Betreiber digitaler Breitbandkabelnetze, Berlin 2004, S. 163 ff.

87 Auch aus der Sicht der Programmveranstalter kann der Zusammen-
schluss mit einem Netzbetreiber vorteilhaft sein, denn dieser sichert
in Zeiten knapper Frequenzen und Ubertragungskapazititen, wie dies
in Deutschland durchaus vorzufinden war bzw. ist, den Distributions-
weg zu den Kunden. Die nachfolgenden Gedanken sind rein abstrakt
gehalten, da es keinen Unterschied macht, ob ein Netzbetreiber einen
Programmveranstalter iibernimmt oder umgekehrt. Hier wurde das
Beispiel der Netzbetreiber gewihlt, da diese begonnen haben, Pro-
gramme zu vermarkten.
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Durchleitung von Programmen zu gewihrleisten.®8 Dazu
ist zu erwidhnen, dass die Kabelnetzbetreiber selbst im
Wettbewerb mit anderen Infrastrukturen stehen und ihren
Kunden den Zugang zu einer moglichst groBen Vielfalt an
Programmen ermdéglichen wollen, da die Konzentration
auf die eigenen Programme in diesem Wettbewerb ein zu
groBes Wagnis darstellt. Wenn die Kabelnetzbetreiber die
Programme nach den Wiinschen der Rundfunkveranstal-
ter vermarkten bzw. die Sender ihre Programme eigen-
standig betreuen, ergibt sich ein Wettbewerb der Sendein-
halte und der Geschiftsmodelle. Fiir viele kleine
Spartensender kann es von Anfang an attraktiv und kos-
tengiinstig sein, sich von den Kabelnetzbetreibern ver-
markten zu lassen. Stellen die anderen Inhalteanbieter, die
sich selbst vermarkten, im Wettbewerb fest, dass ihr eige-
nes Geschiftsmodell schlechter ist als das der Netzbetrei-
ber, werden auch sie sich fiir eine Fremdvermarktung ent-
scheiden. Von dieser moglichen Entwicklung sind die
offentlich-rechtlichen Sendeanstalten natiirlich ausge-
nommen, da sie keine Verschliisselung und Vermarktung
ihrer Programme anstreben diirfen.

852. Einige Politiker und Medienvertreter scheinen zu
befiirchten, dass durch das Zusammenwachsen von Pro-
grammveranstaltung und Netzbetrieb eine beherrschende
Meinungsmacht auf den Rundfunkmaérkten entstehen
konnte. Diese Befiirchtung entstammt dem Gedanken,
dass ein Kabelnetzbetreiber dhnlich wie in den USA, wo
die Kabelbetreiber traditionell eng mit den Programman-
bietern verbunden sind, Programminhalte von konkurrie-
renden Veranstaltern {iberhaupt nicht oder zu vergleichs-
weise schlechteren Bedingungen in das eigenen Netz
einspeist. Der Zuschauer wird folglich in seinem Mei-
nungsbildungsprozess eingeschriankt, da nicht er iiber die
Sendeinhalte entscheiden kann, die er sehen mochte, son-
dern der Betreiber der Infrastruktur.

Auch hier ist die Monopolkommission der Ansicht, dass
aufgrund der soeben angesprochenen geltenden Regelun-
gen kein gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht, um
die Meinungsvielfalt im deutschen Rundfunkwesen zu
gewihrleisten, zumal man sich fragen muss, welche Ent-
wicklung die Medienvertreter und -forscher fiir das Ka-
belnetz erwarten. Vielleicht einen Kabelnetzbetreiber, der
nur die kommerziellen Programme der ProSiebenSat.1-
Familie weiterleitet, nicht aber die Angebote der RTL-
Gruppe? Oder ein Kabelnetz, mit dem der Zuschauer nur
Spartenprogramme empfangen kann? Da diese Szenarien
alles andere als realistisch sind, muss erkannt werden, das
eine derartige Gefdhrdung der Programmvielfalt nicht be-
steht. Daher sollte von neuen Vorschriften Abstand ge-
nommen werden, die Netzbetreibern per se den Wechsel
zu neuen Geschiftsmodellen verwehren. Sollte ein Ka-
belnetzbetreiber doch irgendwann einmal andere Pro-
grammanbieter benachteiligen oder unzuldssige Mei-
nungsmacht erlangen, kann der Gesetzgeber immer noch

88 Ahnlich wie bereits in Tz. 849 angesprochen, ist auch hier zu hoffen,
dass sich die zustdndigen Institutionen auf eine effektive Zusammen-
arbeit und einen umfassenden Informationsaustausch einigen kon-
nen.

nachtriglich eingreifen, um Fehlentwicklungen zu ver-
meiden.

423

853. Beim Ausbau der digitalen Ubertragungswege
konnen Wettbewerbsprobleme auftreten, wenn eine der
Plattformen durch rechtliche Regelungen beim Ausbau
ihrer Kapazititen eingeschrénkt oder ein anderes Medium
politisch bevorzugt wird. Die Betreiber der Netze sehen
sich dann im Infrastrukturwettbewerb benachteiligt, da
sie ihren Kunden nicht die gleichen Leistungen zu ver-
gleichbaren Konditionen anbieten kénnen wie ihre Kon-
kurrenten. So sehen die Kabelnetzbetreiber die 6ffentli-
che Forderung des Umstiegs auf das digitale terrestrische
Fernsehen als Benachteiligung ihrer Transportplattform
an. Im Anschluss an mehrere Beschwerden der Kabel-
netzbetreiber entschied die Europdische Kommission,
dass die offentliche Forderung, die von den Landesme-
dienanstalten als Finanzierungshilfe fiir das digitale ter-
restrische Fernsehen vergeben wurden, gegen die Beihil-
fevorschriften des EG-Vertrags (Artikel 87 Abs. 1)
verstofen.?® Die Medienanstalt Berlin-Brandenburg
(mabb) gewihrte kommerziellen Rundfunkanbietern, ins-
besondere RTL und ProSiebenSat.l rund 4 Mio. Euro
Fordergelder als Zuschuss zu den Sendekosten fiir das
DVB-T-Netz. Im Gegenzug hatten sich die Sender ver-
pflichtet, mindestens fiinf Jahre lang ihre Programme
iiber das digitale Sendenetz zu verbreiten. Eine Notifizie-
rung nach Artikel 88 Abs. 3 EGV war nicht erfolgt. Ge-
gen die Entscheidung der Kommission hat die mabb beim
Gericht erster Instanz der Europdischen Gemeinschaften
Nichtigkeitsklage eingereicht. Aus der Sicht der Medien-
anstalt ist die Zahlung ein Ausgleich fiir die Verpflichtung
zu einem Sendebetrieb, der im Gegensatz zur Einstellung
der Ubertragung erhebliche Kosten verursacht.

Férderung einzelner Ubertragungswege

854. Die EU-Kommission hat in ihrer Entscheidung
aber nicht per se die finanzielle Férderung fiir die Umstel-
lung von analoger auf digitale Verbreitungstechnik fiir
unzuldssig erkldrt. Nach ihrer Ansicht hat die Foérderung
aber nach transparenten Kriterien und technologieneutral
zu erfolgen, d. h. es diirfen keine Wettbewerbsverzerrun-
gen zwischen den verschiedenen Ubertragungswegen Ka-
bel, Satellit und Terrestrik entstehen. Zeitgleich liefert die
Kommission einige Anhaltspunkte, wie der Umstieg auf
die digitale Technik gefoérdert werden kann. So kann die
Finanzierung des Netzausbaus in Gebieten mit unzurei-
chender Flachendeckung unterstiitzt oder ein Zuschuss an
Verbraucher fiir den Kauf eines technologisch neutralen
Digitaldecoders gewdhrt werden. Ferner beurteilt die
Kommission die finanzielle Kompensation o6ffentlich-
rechtlicher Rundfunkanstalten fiir die Ubertragungskos-
ten iiber sdmtliche Plattformen sowie der Rundfunkan-
stalten, die vor Ablauf ihrer Lizenz die analoge Verbrei-
tung einstellen miissen, wohlwollend.

8 Vergleiche Entscheidung der Europdischen Kommission vom 9. No-
vember 2005 iber die staatliche Beihilfe, die die Bundesrepublik
Deutschland zugunsten der Einfilhrung des digitalen terrestrischen
Fernsehens (DVB-T) in Berlin-Brandenburg gewiéhrt hat,
K(2005)3903 endg.
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Die Monopolkommission ist der Auffassung, dass die Zu-
schiisse das DVB-T-Netz zum Nachteil von Kabel und
Satellit indirekt begiinstigt haben. Ohne die Einspeisung
der privaten Programme ldge das Angebot von DVB-T
sowohl quantitativ als auch qualitativ unter dem der ande-
ren Ubertragungswege. Die Position der digitalen terres-
trischen Ubertragung wurde durch die 6ffentliche finan-
zielle Forderung im Wettbewerb um den Zuschauer
verbessert. Selbst wenn sich die Digitalisierung in der ter-
restrischen Ubertragung in einigen Regionen Deutsch-
lands verzogern sollte, weil sie vollig den Kréften des
Markts {iberlassen bleibt und kommerzielle Anbieter auf
die Verbreitung via DVB-T aus betriebswirtschaftlichen
Griinden verzichten, ist es nicht Aufgabe des Staates, ein-
seitig die Attraktivitit eines Mediums zu Lasten anderer
Plattformen zu erhohen. Eine Plattform, die sich nur auf-
grund staatlicher Unterstiitzung im Markt hélt, leistet kei-
nen nachhaltigen Beitrag zum Wettbewerb der Ubertra-
gungswege. Das Argument, dass eine ausreichende
Versorgung der Bevdlkerung mit einem angemessenen
Rundfunkangebot zu gewihrleisten sei, vermag an dieser
Stelle ebenfalls nicht zu iiberzeugen. Es bestehen Alter-
nativen fiir den Rundfunkempfang, da iiber Kabel oder
Satellit auch in den betroffenen Regionen in ausreichen-
dem Malle Fernsehprogramme zu empfangen sind. Da-
riiber hinaus darf nicht iibersechen werden, dass die Bevol-
kerung weiterhin auf das digitale Angebot der 6ffentlich-
rechtlichen Sendeanstalten zuriickgreifen kann, das tiber
DVB-T ausgestrahlt wird und fiir dessen Ausstrahlung
die Zuschauer mit ihren Rundfunkgebiihren ohnehin be-
zahlen.

4.2.4 Ausbau des Breitbandkabelnetzes

855. Unter der Annahme, dass ein Ausbau der Breit-
bandkabelnetze volkswirtschaftlich sinnvoll ist,%0 miis-
sen die richtigen ordnungspolitischen Weichen gestellt
und eine wettbewerbsfordernde Eigentums- und Markt-
struktur erreicht werden, um den Ausbau des Breitband-
kabelnetzes zu fordern, die Digitalisierung des Netzes zu
beschleunigen und letztendlich den gewiinschte Infra-
strukturwettbewerb voll zu entfalten.

Der Ausbau und die Digitalisierung des Breitbandkabel-
netzes kommt in Deutschland nur zogerlich voran. Dies
liegt zum Teil an der bremsenden Wirkung von markt-
hemmenden Faktoren wie an der Unsicherheit der Unter-
nehmen iiber die Akzeptanz neuer digitaler Angebote
durch den Nutzer, an der fehlenden gemeinsamen Ver-
marktungsstrategie des digitalen Fernsehen und an den
unterschiedlichen Strategien der Kabelbetreiber und der
Programmveranstalter. So konnten sich die Kabelnetzbe-
treiber jahrelang nicht mit den beiden groBen Programm-
anbietern RTL und ProSiebenSat.1 dariiber einigen,
neben der analogen Verbreitung ihrer Programme auch
,Hsimulcast® digital {ibertragen zu lassen. Mittlerweile
konnte aber eine Einigung erzielt werden; wie diese en
detail aussieht, ist aber nicht bekannt. Die Weigerung der
Sender, ihre Programme digital in die Netze einspeisen zu

9% Vergleiche Tz. 845.

lassen, diirfte die Digitalisierung des Breitbandkabels we-
sentlich verzogert und so zu volkswirtschaftlichen Kosten
geflihrt haben, da bis zur Beilegung des Streits nur Zu-
schauer auf die digitale Technik umgestiegen sind, die zu-
sétzliche Pay-TV-Angebote nutzen wollten, wéhrend die
Mehrheit der Nachfrager weiter auf den analogen Emp-
fang setzte. Letztendlich haben die Sender durch ihr Fest-
halten an der analogen Ubertragung eine kiinstliche Ver-
knappung der Ubertragungskapazititen herbeigefiihrt und
neuen Anbietern den Marktzutritt erschwert. Neben die-
sen marktgetriebenen Faktoren existiert aber auch eine
Vielzahl von rechtlichen Regulierungen, die der Dynamik
der Marktakteure und somit der weiteren Entwicklung
des Kabelnetzes entgegenstehen. Bevor aber diese Punkte
diskutiert werden konnen, empfiehlt es sich zunéchst, die
Besonderheiten des deutschen Kabelnetzes zu betrachten,
da dieses weltweit einzigartig ist.

856. Ohne auf die Entstehungsgeschichte des deutschen
Kabelnetzes eingehen zu wollen, werden an dieser Stelle
kurz die Besonderheiten des Breitbandkabelmarkts aufge-
fiihrt. Das Netz besteht aus mehreren Netzebenen (NE),
wobei die NE 1 als iiberregionaler Netzabschnitt den Si-
gnaltransport vom Rundfunkstudio eines Inhalteprodu-
zenten bis zu einer Schaltstelle der DTAG umfasst. Auf
der NE 2 werden die Rundfunksignale bis zu den Breit-
bandkabelverstirkerstellen terrestrisch oder via Satellit
transportiert. Die NE 3 speist die gesendeten Signale an
den Breitbandkabelverstirkerstellen in das Kabelnetz ein
und fiihrt sie {iber den dffentlichen Grund bis zu den pri-
vaten Grundstiicksgrenzen. Auf der NE 4 wird das aufge-
nommene Signal dann in die Wohnsiedlungen bzw. in die
einzelne Wohnung geleitet. Auf der NE 3 sind meist die
groBen Regionalgesellschaften KDG, Unity Media und
KBW titig, wihrend die Netze der Ebene 4 in der Regel
von kleinen und mittelstdndischen Kabelfirmen oder der
Wohnungswirtschaft selbst betrieben werden. Diese Dar-
stellung ist sehr vereinfacht und beschreibt eine klare
Marktstruktur, die aber in den letzten Jahren von allen
moglichen Kombinationen iiberlagert wird. So haben sich
beispielsweise viele NE-4-Betreiber durch den Aufbau
und Betrieb eigener Kabelkopfstationen von der NE 3 un-
abhingig gemacht, oder die Betreiber der NE 3 haben als
Gegenstrategie drahtlose Technologien eingesetzt, um die
NE 4 zu iiberspringen und die Kunden direkt ansprechen
zu konnen. Wiederum in anderen Regionen ist es zu Ko-
operationen zwischen den Betreibern der Netzebenen ge-
kommen.

857. Die historisch bedingte Trennung der Netzebenen
3 und 4 erschwert den Ausbau des Breitbandkabelnetzes.
Auf beiden Ebenen sind Investitionen notwendig, um das
Netz im Infrastrukturwettbewerb konkurrenzfahig zu ma-
chen. Die Koordination dieser Investitionen wire in einer
Hand leichter zu bewiltigen. Gleiches gilt fiir die Ver-
marktung der Transportkapazitit, die leichter durch einen
integrierten Anbieter zu leisten wire. Die starke Frag-
mentierung der Netzebenen steht dem systematischen
Ausbau des Netzes entgegen. Zusammenschlussvorhaben
zwischen den Betreibern der NE 3 bzw. der NE 3 und 4
waren bereits Gegenstand mehrerer Kartellverfahren. Die
Monopolkommission hilt eine ,,horizontale” Konzentra-
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tion auf der NE 4, d. h. den Zusammenschluss verschie-
dener NE-4-Betreiber, fiir unproblematisch. Wenn sich
viele kleine NE-4-Betreiber zusammenschlieBen oder
aufgekauft werden, so dndert sich an der Situation gegen-
iiber den Endkunden wenig. Dieser ist hinterher genauso
wie zuvor auf einen einzigen Kabelbetreiber in seiner Re-
gion angewiesen. Ob es in benachbarten Regionen andere
Betreiber gibt, schiitzt ihn nicht vor der Marktmacht sei-
nes Betreibers. Die stirkere Konzentration bei den Netz-
betreibern der NE 4 konnte erst zu einer Verstarkung der
Verhandlungsmacht gegeniiber den regionalen Netzbe-
treibern der NE 3 und moglicherweise den Inhalteanbie-
tern fiihren. Dadurch wiirde sich fiir die Netzbetreiber der
Anreiz zur Investition in das Netz erhéhen. Beziiglich ei-
ner ,,vertikalen® Konzentration, also einer Integration von
NE 3 und NE 4, gelten dhnliche Argumente. Insgesamt
wire ein Marktprozess, der zu einer Konsolidierung auf
der NE 4 und zu einer Integration der beiden Netzebenen
fithrt, im Hinblick auf den Netzausbau zu begrii3en.

858. Als nachteilig fiir den Ausbau und die Digitalisie-
rung der Breitbandkabelnetze erweisen sich auch die ge-
setzlichen Einschrinkungen fiir die Kabelnutzung. An-
ders als im analogen Bereich, in dem das jeweilige
Landesrundfunkrecht die Belegung der Kabelkanéle nach
Vielfaltsgesichtspunkten festlegt,’! finden sich die Uber-
tragungsverpflichtungen fiir die digitalen Kanéle in § 52
Abs. 2 bis 5 RStV, wobei diese Verpflichtungen im Ge-
gensatz zur analogen Weiterverbreitung dem Betreiber ei-
nen gewissen Handlungsspielraum belassen. Im Must-
Carry-Bereich ist der Betreiber einer digitalen Kabelnetz-
anlage verpflichtet, die fiir das jeweilige Land gesetzlich
bestimmten Fernsehprogramme des 6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunks einschlieBlich seiner Programmbouquets
weiterzuleiten. Ferner ist den im jeweiligen Land zuge-
lassenen regionalen und lokalen Fernsehprogrammen so-
wie den Offenen Kanilen die erforderliche Ubertragungs-
kapazitit eines analogen Fernsehkanals zur Verfiigung zu
stellen. Fiir den verbleibenden Can-Carry-Bereich gilt,
dass im Umfang von einem Drittel der Kapazitit auf die
Interessen der angeschlossen Teilnehmer und auf ein viel-
féltiges Programmangebot (an Voll-, Sparten- und Fremd-
sprachenprogrammen sowie Mediendiensten) zu achten
ist. Uber die Einspeisung geeigneter Programme ent-
scheiden im Zweifel die Landesmedienanstalten. Uber
die restlichen Kapazitdten kann der Betreiber selbst unter
Beachtung der allgemeinen Gesetze frei verfiigen (Non-
Must-Carry-Bereich).

Der geschaffene Ordnungsrahmen schafft keine Anreize
fiir den Ausbau des Netzes und die Digitalisierung. Ein
Investor wird nur dann in effizientem Ausmal investie-
ren, wenn er den Ertrag aus seiner Investition im Wesent-
lichen selbst erhélt. Muss er den Ertrag mit jemand ande-

91 Diese Regelungen sind aus wettbewerbspolitischer Sicht auch kri-
tisch zu hinterfragen. Es will nicht einleuchten, warum einige der
Landesmedienanstalten im analogen Bereich die Belegung samtli-
cher Kanile bestimmen. Man sollte meinen, dass bei 34 vorhandenen
Plitzen die Belegung von 20 Kanilen aus Vielfaltsgesichtspunkten
ausreichen sollte und die restlichen Platze durchaus dem unterneh-
merischen Kalkiil unterliegen kdnnten.

rem teilen, so wird sein Investitionsanreiz reduziert und
er wird tendenziell ein zu geringes Investitionsvolumen
wihlen. Genau diese Gefahr besteht bei Investitionen in
das Kabelnetz, wenn der Investor nicht tiber die gesamte
von ihm geschaffene Ubertragungskapazitit verfiigen
kann. Das Problem der derzeitigen Regelung liegt darin,
dass die Belegungsfreiheit des Kabelnetzbetreibers nicht
mit dem Ausbau seines Netzes wichst und die Aufteilung
der Belegungsgruppen unabhingig von der zur Verfiigung
stehenden Kabelkapazitét ist. Der Gesetzgeber sollte die
Belegungsregeln flexibler gestalten, indem er die Vorga-
ben fiir die Belegung der Kanile reduziert, wenn der
Netzbetreiber sein Netz ausbaut und neue Kapazititen
schafft. Die Monopolkommission spricht sich nachdriick-
lich fiir ein dynamisches Belegungsregime aus, das sich
am Ausbaustand der jeweiligen Kabelanlage orientiert.

859. In der Vergangenheit sind die Kapazititen benutzt
worden, um die Programmiibertragung der offentlich-
rechtlichen Sender auszuweiten. So wurden iiber die zu-
satzlich ausgewiesenen Must-Carry-Kanéle die dritten
Programme, die lokal konzipiert waren, deutschlandweit
ausgestrahlt. Nimmt man die lokale Orientierung der Pro-
gramme ernst, ist eine Notwendigkeit dieser Ausweitung
nicht zu erkennen. Die Belastung der Kabelnetzbetreiber
mit Must-Carry-Regelungen schrinkt die Nutzung fiir al-
ternative Zwecke ein und reduziert den Anreiz zum Aus-
bau der Netze.

860. Die Regulierung von Entgelten wird fiir die Regu-
lierungspraxis an Bedeutung gewinnen. Alle Einnahmen
der Kabelbetreiber, die Einspeisegebiihren von den Inhal-
teanbietern ebenso wie die Endkundenentgelte, kdnnen
der Entgeltregulierung unterliegen. Betrachtet man zu-
nichst die Endkundenseite, also die Seite der Zuschauer,
ist die Frage zu kldren, ob Kabelfernsehen ein eigener
Markt ist und der Kabelbetreiber in seiner Region
zwangsldufig ein Monopol besitzt oder ob es Teil eines
weiteren Markts ist, dem auch Satelliten- sowie terrestri-
sches Fernsehen und neuerdings Internetfernsehen ange-
horen. Diese Frage ist von zentraler Bedeutung, entschei-
det die Antwort doch dariiber, ob die Voraussetzungen fiir
ein Eingreifen der Entgeltregulierung nach TKG erfiillt
sind oder ob der Betreiber eines Kabelnetzes in einem ge-
meinsamen Markt fiir Rundfunkiibertragungen nicht
marktbeherrschend ist und folglich die Voraussetzungen
fiir die Anwendung des TKG nicht vorliegen.

Im Gegensatz zu Bundeskartellamt und Bundesnetzagen-
tur hat die Monopolkommission bereits in ihrem Drei-
zehnten Hauptgutachten dafiir plddiert, den relevanten
Markt weit abzugrenzen und auch das Satellitenfernsehen
in den gemeinsamen Markt einzubeziehen.?? Die Mono-
polkommission ist der Auffassung, dass die von Kartell-
amt und Bundesnetzagentur vorgenommene Marktab-
grenzung iiberdacht werden sollte, da in Zeiten der
Digitalisierung die Medien konvergieren und alternative
Teilnehmerzugange fiir multimediale Dienste einschlie3-
lich des TV-Geschifts via Satellit und Internet existieren

92 Vergleiche Monopolkommission, 1998/1999,

a.a. 0., Tz 649 f.

Hauptgutachten
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bzw. sich entwickeln. Fiir die reine Rundfunkiibertragung
steht vielerorts bereits das digitale terrestrische Fernsehen
als weitere Alternative zur Verfligung. Gleichwohl beste-
hen fiir die Nutzer, denen der Mietvertrag die Aufstellung
von Satellitenantennen verbietet, erhebliche Barrieren fir
das Umsteigen auf Satelliten-TV. Auch ein Wechsel zu
DVB-T ist nicht in allen Regionen Deutschlands moglich,
und das Angebot an Programmen ist begrenzt. Unter der
Voraussetzung, dass eine weite Marktabgrenzung zu-
grunde gelegt wird, spricht sich die Monopolkommission
gegen die telekommunikationsrechtliche Entgeltregelung
des Breitbandkabels aus, da eine Regulierung des Ent-
gelts den Anreiz zum Ausbau der Infrastruktur reduziert.

861. Das Bundeskartellamt und die Bundesnetzagentur
gehen mit dem Bundesgerichtshof®? davon aus, dass auch
gegeniiber den Programmveranstaltern eine Monopolstel-
lung der Kabelbetreiber vorliege. Die Ausgangslage bilde
immer der Zugang zu einem bestimmten Kunden. Der
Zugang zu diesem Kunden sei fiir den Programmanbieter
nicht durch einen beliebigen anderen ersetzbar. Im Falle
eines Kabelhaushalts sei fiir den Rundfunkveranstalter
die Inanspruchnahme der Durchleitung durch das Kabel
unausweichlich, wenn er diesen speziellen Kunden bedie-
nen mochte. Aus diesem Grund stelle weder Satellit noch
DVB-T oder das Internet eine Alternative fiir die Ubertra-
gung dar, da der einzelne Sender nicht beeinflussen kann,
iiber welche Plattform der Zuschauer sein Fernsehpro-
gramm bezieht. Der Sender sehe sich fiir jeden einzelnen
Kunden einer Kabelgesellschaft, den er erreichen will, ei-
nem monopolistischen Intermedidr gegeniiber, den er
nicht umgehen kann.

Diese Marktabgrenzung vernachldssigt das Interesse des
Kunden an einer ausreichenden Programmauswahl und
beriicksichtigt nicht, dass auf der Kundenseite Substitu-
tionen zwischen den verschiedenen Ubertragungswegen
durchaus moglich sind.?* Wie bereits erwéhnt, hat das In-
teresse der Kunden an einer grolen Programmvielfalt zur
Folge, dass die Infrastrukturanbieter ebenfalls ein Inte-
resse daran haben, viele Programme zu iibertragen.® Fiir
die Programmveranstalter ergeben sich indirekte Wirkun-
gen, die durch den Wettbewerb der Netzbetreiber um die
Kunden ausgelost werden.

862. Dieser Wettbewerbseffekt ist insbesondere dort
von Bedeutung, wo mehrere Infrastrukturen nebeneinan-
der bestehen. Grundsétzlich kann hier die Frage gestellt
werden, ob ein Nebeneinander von Infrastrukturen dko-
nomisch tiberhaupt sinnvoll ist, d. h. nicht zu viele Res-
sourcen bindet.? Bislang jedoch scheint dieses Nebenei-
nander keine Probleme aufzuwerfen. Insofern ist es besser,
dem Infrastrukturwettbewerb zu vertrauen und nicht etwa
durch eine zu starke Regulierung die Investitionsanreize
der Infrastrukturanbieter zu limitieren. Letzteres hemmt

93 Pay-TV-Durchleitungsurteil“  des
19. Mirz 1996, WUW/E BGH 3058.

94 Beziiglich dieser Annahme bestehen seit Jahren Auffassungsunter-
schiede zwischen dem Bundeskartellamt und der Monopolkommis-
sion.

95 Vergleiche Tz. 850 f.

9% Vergleiche Tz. 845.

Bundesgerichtshofes  vom

den Infrastrukturwettbewerb. Sollte sich auf ldngere Frist
herausstellen, dass entgegen dem bisherigen Anschein
nur eine Infrastruktur langfristig im Markt iiberleben
kann, so wire immer noch Zeit, tiber einen regulierungs-
geschiitzten diensteorientierten Wettbewerb nachzuden-
ken. Dieser wiirde allerdings erfordern, dass dauerhaft in
das Marktgeschehen eingegriffen wird.

863. Gleichzeitig wird in der Argumentation der Behor-
den die marktmachtbegrenzende Wirkung alternativer
Ubertragungswege vernachlissigt. So ist es fiir die An-
bieter moglich, den Kunden dahingehend zu beeinflussen,
welchen Anschluss er wihlt, z. B. indem der Erwerb von
Satellitenschiisseln oder digitalen Set-Top-Boxen bezu-
schusst wird. Zweitens spricht die gegenwirtige Marktsi-
tuation nicht dafiir, dass durch die besondere Stellung der
Kabelbetreiber hohe Ineffizienzen entstehen. Die Nach-
frage nach Frequenzen iibersteigt zurzeit bei den (regu-
lierten) herrschenden Preisen das Angebot, und das ge-
samte Frequenzspektrum ist ausgenutzt. Die Marktmacht
der Kabelnetzbetreiber konnte hochstens dazu fiihren,
dass sie sich im Vergleich zu den Inhalteanbietern einen
groBen Teil des 6konomischen Uberschusses aneignen
konnen. Dies scheint aber, nimmt man den geringen Um-
fang der Einspeisegebiihren als Mal3stab, nicht der Fall zu
sein, ware aber im Zweifelsfalle unter Effizienzgesichts-
punkten auch unerheblich, solange es nicht zu einer men-
genméifigen Unterversorgung kommt.

864. Abschliefend hilt es die Monopolkommission fiir
sinnvoll, dass der Gesetzgeber einen verbindlichen Ter-
min fiir die Abschaltung der analogen Ubertragung im
Kabelnetz festlegt. Dies sollte zu mehr Planungssicher-
heit und Investitionsanreizen fithren, zumal, wie bereits
gefordert, die Kabelbetreiber die nach dem digitalen Um-
stieg verfiigbaren Ubertragungskapazititen nach unter-
nehmerischen Gesichtspunkten nutzen kénnen.

4.3 Ausblick

865. Fiir den frei empfangbaren Rundfunk ist zunéchst
festzustellen, dass die Digitalisierung die technische
Marktzutrittsbarriere der Frequenzknappheit abgesenkt
hat. Diesem Effekt stellten die etablierten Rundfunkver-
anstalter eine Defensivstrategie entgegen. Um neue An-
bieter weiterhin vom Markt fern zu halten, entschieden
sich die Altsassen fiir eine kiinstliche Verknappung der
neu vorhandenen Bandbreite und hielten moglichst lange
an der zusdtzlichen analogen Verbreitung ihrer Pro-
gramme (Simulcast-Phase) fest. Obwohl die 6ffentlich-
rechtlichen und die privaten Veranstalter aus unterschied-
lichen Motiven heraus handeln, tragen sie zum selben Er-
gebnis bei: Durch das Schaffen neuer Spartenkanéle (und
das Ausstrahlen sdmtlicher Regionalprogramme des 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunks) werden die digitalen
Ubertragungskapazititen blockiert und Marktanteilsver-
luste an neue Anbieter vermieden. Die Ausrichtung der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten wird durch das
Eigeninteresse der Sendeanstalten sowie durch regulatori-
sche Vorgaben und die Wiinsche der Politik bestimmt.
Daher kommt bei der Entwicklung und Markteinfithrung
neuer Technologien ARD und ZDF oft eine Pionierrolle
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zu. Mit dem Verweis auf ihren Grundversorgungsauftrag
werden die offentlich-rechtlichen Sender vermutlich als
Letzte die analoge Ubertragung ihrer Fernsehsignale ein-
stellen und die Transportkapazititen fiir neue Anbieter
freigeben. Die kommerziellen Programmanbieter folgen
hingegen rein unternehmerischen Interessen und werden
technische Weiterentwicklungen nur unterstiitzen sowie
neue Geschiftsmodelle umsetzen, wenn dies aus betriebs-
wirtschaftlicher Sicht rentabel ist. Wie bereits angedeutet,
ist eine Spartenstrategie der Programmveranstalter zu er-
warten, da sich auf diesem Wege weitere Konkurrenten
mit geringem Aufwand vom Markt fern halten lassen.

866. Dic Digitalisierung hat fiir die werbefinanzierten
Sender noch eine weitere Verdnderung gebracht. Fiir sie
kommt erschwerend hinzu, dass der Einsatz von digitalen
Videorecordern ihnen léngerfristig die Geschéftsgrund-
lage zu entziehen droht, da der Konsument Werbeunter-
brechungen einfach umgehen kann. Wird es aufgrund der
Digitalisierung zu signifikanten Riickgdngen bei den
Werbeumsétzen kommen, werden die kommerziellen An-
bieter zur Finanzierung ihrer Rundfunkangebote neben
zusitzlichen Erlosquellen wie Telefonspielen und Mer-
chandising auch Geschiftsmodelle anstreben miissen, die
eine direkte Finanzierung ihrer Programme ermoglichen
(Grundverschliisselung; Pay-TV). Die Entwicklung hin
zur Grundverschliisselung zeichnet sich bereits heute am
Markt ab. Sieht man von den Programmen im allgemei-
nen Interesse ab, ist diese Entwicklung als solche nicht zu
kritisieren. Die kommerziellen Sendergruppen werden an
den Einnahmen der Kabel- und Satellitenbetreiber partizi-
pieren wollen. Zu welchen Teilen sich die Programmver-
anstalter zukiinftig aus der Werbung und aus Zuschauer-
einnahmen finanzieren werden, hangt davon ab, wie hoch
die Zahlungsbereitschaft der Zuschauer fiir das Angebot
ist.

Es kann keinen generellen Anspruch auf kostenloses
Fernsehen geben. Die Produktionskosten der Rundfunk-
programme miissen auf die eine oder andere Art gedeckt
werden. Dabei ist es die unternehmerische Entscheidung
eines jeden kommerziellen Rundfunkanbieters, ob er sich
iiber die Werbung oder iiber Zahlungen der Zuschauer fi-
nanzieren will. Welches dieser Modelle sich durchsetzt
bzw. in welchem Mafe sich das eine oder das andere am
Markt bewahrt, hdngt von der Auswahl der Konsumenten
ab. Insofern erhielte das 6konomische Prinzip des Mark-
tes Einlass in den Fernsehsektor, da die Konsumenten und
die Werbetrdager selbst iiber die von ihnen bezogenen
Leistungen entscheiden und fiir sie bezahlen.

867. In jiingster Zeit versuchen Kabelanbieter wie KDG
und Unity Media die ErschlieBung zusétzlicher Umsatz-
quellen durch den Verkauf digitaler Programmpakete an
die Endkunden. Neben diesen relativ neuen Angeboten
existiert seit 1990 das Bezahlfernsehen Premiere mit der-
zeit etwas mehr als 3 Millionen Abonnenten. Die Attrak-
tivitdt von Premiere ist allerdings eng mit den erworbenen
Rechten fiir Sportiibertragungen (Fufiball-Bundesliga so-
wie in Teilen Formel 1) und Spielfilmen aus Hollywood
verbunden. Aufgrund der Knappheit dieser exklusiven In-
halte sind die Eintrittsbarrieren im deutschen Pay-TV-

Markt sehr hoch. Ob Premiere seinen kompletten Kun-
denstamm wird halten kdnnen, ist fraglich. Da der Sender
die Rechte zur Ausstrahlung der FuBlball-Bundesliga ab
der kommenden Saison nicht ersteigern konnte, war das
Unternehmen darauf angewiesen, Sublizenznehmer der
DTAG zu werden. In einer strategischen Partnerschaft
(Premiere produziert die Sendungen, die DTAG liefert die
Lizenz und das Ubertragungsmedium) wollen die beiden
Unternehmen mit den Kabelnetzbetreibern konkurrieren.
Wie sich das Angebot, das auf die Internetanschliisse der
DTAG in grofleren Stddten beschriankt bleibt, am Markt
durchsetzt, bleibt abzuwarten. Ob sich das Bezahlfernse-
hen in Deutschland generell erfolgreich vermarkten las-
sen oder weiterhin eher ein Nischendasein fristen wird,
héngt im Wesentlichen davon ab, ob es den neuen Anbie-
tern — also den Kabelgesellschaften — gelingt, den
Wunsch der Konsumenten nach einer noch breiteren Pro-
grammvielfalt zu wecken und mit ihrem Angebot anzu-
sprechen. Sollten die Zuschauer tatsdchlich dazu bereit
sein, fiir den Empfang zusitzlicher Fernsehprogramme
ein Entgelt zu entrichten, wird sich die Welt der Free-TV-
und Pay-TV-Anbieter vermischen. Denn im Falle riick-
laufiger Werbeeinnahmen wiirden die kommerziellen
Sender so schnell wie moglich versuchen, ihr Geschifts-
modell auf die beiden Sdulen Abonnenten- und Werbefi-
nanzierung umzustellen.

868. Neben der Rundfunkiibertragung iiber Kabel, Sa-
tellit und Terrestrik entwickelt sich derzeit ein ,,viertes
Ubertragungsmedium zur Marktreife — Fernsehen {iber
das Internet-Protokoll (IPTV). In den letzten Jahren wur-
den von den traditionellen Telekommunikationsunterneh-
men breitbandige Internetanschliisse intensiv vermarktet,
um iiber ihr DSL-Angebot die durch die Regulierung und
den Wettbewerb sinkenden Einnahmen in der Sprachtele-
fonie auszugleichen. Die angelaufene Nachriistung der
Infrastruktur in den Kabelnetzen durch die Kabelgesell-
schaften hat ebenfalls die Entwicklung schneller Internet-
zuginge begiinstigt. Ende 2005 verfiigten rund 9,3 Mil-
lionen Haushalte in Deutschland iiber einen breitbandigen
Internetanschluss.®” Es wird prognostiziert, dass im Jahr
2010 in etwa 1,3 Millionen Haushalte internetbasiertes
Fernsehen empfangen werden.’® Aus der Sicht der Kun-
den bietet IPTV aufgrund seiner Riickkanalfdhigkeit ne-
ben neuen Programmangeboten auch die Nutzung von
Video-on-Demand-Diensten und interaktiven Anwendun-
gen wie Online-Spielen oder Wetten. Die Programman-
bieter erhalten durch das Fernsehen iiber Internet-Proto-
koll einen weiteren Ubertragungsweg, iiber den sie
zusitzliche neue Angebote wie spezielle Spartenkanéle
vertreiben konnen und in die Lage versetzt werden, inter-
aktive Werbeformate in das Programm einzubinden. Um
iiber die benétigten Bandbreiten bei der Ubertragung zu
verfligen (auch im Hinblick auf das hochauflosende Fern-
sehen HDTV), planen die einzelnen Netzbetreiber den

97 Vergleiche Monopolkommission, Wettbewerbsentwicklung bei der
Telekommunikation 2005: Dynamik unter neuen Rahmenbedingun-
gen, Sondergutachten 43, Baden-Baden 2006, Tabelle 11, S. 31.

9% Vergleiche Goldmedia GmbH, IPTV 2010, Marktpotenziale fiir inter-
netbasiertes Fernsehen in Deutschland, Berlin 2006.
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Ausbau und die Aufriistung ihrer Netze. Durch internet-
basiertes Fernsehen und die Vermarktung des so genann-
ten ,, Triple Play* (Internet, Telefonie und TV) erhohen
die Netzbetreiber die Auslastung ihrer Netze und generie-
ren zusitzliche Einnahmen. Die Monopolkommission ist
zwar der Auffassung, dass IPTV iiber das Potential ver-
fiigt, langfristig als ernsthafter Wettbewerber fiir die be-
stehenden Ubertragungswege am Markt etabliert zu wer-
den, mittelfristig ist das Marktpotential aber aufgrund der
Vielzahl frei empfangbarer Sender begrenzt. Sollte es den
Telekommunikationsunternehmen und den Kabelgesell-
schaften gelingen, den Konsumenten preislich attraktive
Angebote fiir Fernsehen tiber IP und dariiber hinaus fiir
das ,, Triple-Play* zu unterbreiten — was einen Ausbau der
Ubertragungsnetze und einen diskriminierungsfreien Zu-
gang zu den Netzen voraussetzt —, wird der Wettbewerb
zwischen den Zugangstechnologien intensiviert. Dieser
Wettbewerb wiirde sich fiir die Konsumenten in Form
von geringeren Tarifen fiir die Nutzung von multimedia-
len Diensten und einem verbesserten sowie breiteren An-
gebot positiv auswirken.

869. Mit den technischen Weiterentwicklungen auf den
Mairkten fiir mobile Unterhaltungs- und Informationsan-
gebote (2,5G- und 3G-Technologie) hat sich das mobile
Fernsehen mit dem Mobiltelefon als kommerzielles Pro-
jekt entwickelt. Fiir das Jahr 2010 werden durch mobile
TV-Dienste auf der Ebene der Endkunden bereits Um-
sitze in Hohe von 450 Mio. Euro erwartet.”® Derzeit ist
allerdings noch eine Reihe von technischen, kommerziel-
len und gesetzlichen Problemen zu 16sen. So ist aus tech-
nischer Sicht die Frage zu klaren, ob man Mobiltelefone
iiber terrestrische Frequenzen fiir das digitale Fernsehen
oder das Digitalradio, tiber 2,5G- oder sogar UMTS-
Netze mit Inhalten speisen will, also auf welche Ubertra-
gungstechnik sich die Rundfunkbetreiber, Hersteller und
die Politik einigen. Fiir die Rundfunkveranstalter ist ne-
ben den technologischen Fragen auch das zu verfolgende
Programmkonzept von besonderem Interesse, da kaum
vorstellbar ist, dass ganze Filme, Serien oder zehnminii-
tige Videoclips als Inhalte fiir das mobile Fernsehen in
Frage kommen. Aus wettbewerbspolitischer Sicht hinge-
gen wird die Frage von Bedeutung sein, ob die Rundfunk-
anstalten und Mobilfunkbetreiber als Partner, Wettbewer-
ber oder als vertikal integrierter Anbieter in den Markt
eintreten und welche Geschiftsmodelle sie wihlen, um
sich im Wettbewerb zu behaupten. In der jetzigen Ent-
wicklungsphase ist zu erwarten, dass die Sendeanstalten
und Mobilfunkanbieter noch verstirkt zusammenarbei-
ten, weil die mobile Ausstrahlung von Fernsehprogram-
men an den Gebrauch der Mobiltelefone gebunden ist und
beide Seiten jeweils liber komparative Vorteile verfiigen.
Die Betreiber des Mobilfunks haben Erfahrung mit der
Abrechnung von Inhalten, wihrend die Sendeanstalten in
der Lage sind, wirtschaftlich Programminhalte zu produ-
zieren. Was nach der moglicherweise erfolgreichen Pro-
duktentwicklung und Markteinfithrung geschehen wird,
bleibt abzuwarten.

9 Vergleiche Goldmedia GmbH, a. a. O.

870. Der Sektor der elektronischen Medien ist in Bewe-
gung geraten und es ist derzeit schwer, die Entwicklung der
Markt- und Unternehmensstrukturen vorherzusagen. Auf-
grund der Marktdynamik ist es angeraten, mit regulatori-
schen Eingriffen zuriickhaltend umzugehen. Dirigistische
Markteingriffe bergen stets die Gefahr, Wettbewerbsver-
zerrungen auf dynamischen Markten herbeizufiihren oder
Investitionsanreize sowie unternehmerisches Engagement
zu limitieren. Medienpolitische Vorschriften sollten le-
diglich auf allgemein anerkannten rechtlichen Prinzipien
beruhen. Die moglichen wettbewerbspolitischen Fehlent-
wicklungen auf den Medienmérkten sind ausschlieBlich
durch die flexiblen, weil allgemein formulierten Klauseln
des GWB zu korrigieren. In wettbewerbspolitisch be-
denklichen Fillen wird es dann die Aufgabe des Kartell-
amts sein, geeignete GegenmaBinahmen einzuleiten. Das
Kartellamt sollte sich rechtzeitig auf seine Aufgabe vor-
bereiten sowie die anstehenden Verdnderungen aufmerk-
sam verfolgen und sie flexibel in seine Entscheidungspra-
xis einbeziehen.

5. Ordnungspolitische Empfehlungen

871. Bei der Untersuchung der einzelnen Stufen der me-
dialen Wertschopfungskette hat sich eine Reihe von ord-
nungspolitischen Defiziten feststellen lassen. Um diese
Fehlentwicklungen zu korrigieren, sollte der Gesetzgeber
im Besonderen folgende Punkte in Betracht ziehen:

— Es ist eine Unterscheidung zwischen Diensten von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse und anderen Ak-
tivitdten im offentlich-rechtlichen Rundfunk anzustre-
ben. Dies ermdglicht die Einfiihrung der getrennten
Buchfiihrung nach den Vorgaben der Transparenz-
richtlinie der EU-Kommission.

— Im Rundfunkrecht sind Prinzipien zu etablieren, die
sicherstellen, dass die finanziellen Beziehungen der
offentlich-rechtlichen Rundfunkveranstalter zu ihren
kommerziellen Tochtern transparent sind und markt-
wirtschaftlichen Grundsétzen entsprechen.

— Es ist angeraten, den Einfluss der politischen Parteien
bei der Zusammensetzung der Aufsichtsgremien mas-
siv zuriickzudrangen, weil die 6ffentlich-rechtlichen
Sendeanstalten durch eine Politisierung ihre Legitima-
tion verlieren. Zusétzlich ist eine effektivere Kontrolle
des Finanzgebarens und der Unternehmensstrategien
der o6ffentlich-rechtlichen Sender angeraten. Dies setzt
allerdings die seit langem tberféllige prazise Defini-
tion des Auftrags der 6ffentlich-rechtlichen Anstalten
voraus. Fiir die 6ffentlich-rechtlichen Sendeanstalten
sollte eine Publizitatspflicht eingefiihrt und eine Ver-
pflichtung erlassen werden, einen Haushalt aufzustel-
len und zu verabschieden. So liee sich iiberpriifen,
welche Ausgaben fiir welche Sendungen geplant sind
und wie hoch der Finanzbedarf tatsichlich ist. Die Of-
fentlichkeit wére dann in der Lage, die Aktivitdten der
Sender objektiv zu beurteilen.

— In der Vergangenheit wurden die Kapazititen im Ka-
belnetz und im digitalen terrestrischen Rundfunk
genutzt, um die Programmiibertragung der offentlich-
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rechtlichen Sender auszuweiten. Um allen Programman-
bietern einen Zugang zu den neuen Ubertragungskapazi-
titen ermdglichen zu konnen, sollte die bundesweite
Must-Carry-Pflicht fiir die regionalen Programme der
ARD aufgehoben werden.

Die Rundfunkgebiihr sollte mittelfristig als allge-
meine, nutzungsunabhingige Abgabe erhoben sowie
von politischen Entscheidungen unabhingig gemacht
werden. Hierfiir kommt eine Indexierung in Betracht.
AuBerdem sollte die Gebiihr langerfristig von ein-
schldgigen Beurteilungen der Programmqualitdt und
der Funktionserfiillung abhingen.

Es ist eine Aufhebung der verzerrenden Vorschriften
im Wettbewerb unterschiedlich finanzierter Senderfor-
men um den Zuschauer dringend angeraten. Sowohl
die europdischen Bestimmungen der ,,Fernsehrichtli-
nie“ (Richtlinie 89/552/EWG in der Fassung der
Richtlinie 97/36/EG) als auch die deutschen Regelun-
gen des RStV gehen zu Lasten der werbefinanzierten
Rundfunkveranstalter und benachteiligen letztendlich
auch diejenigen Zuschauer, die eine Inkaufnahme von

Werbeunterbrechungen der Entrichtung von Entgelten
vorziehen.

Beziiglich der — analogen und digitalen — Ubertra-
gungskapazititen sollte so weit wie moglich auf die
Krifte des Marktes vertraut werden. Der Betreiber ei-
nes Kabelnetzes sollte frei dariiber entscheiden kon-
nen, welche Programme eingespeist werden. Einge-
schrinkt werden sollte er nur durch die Verpflichtung,
in genau begrenztem Umfang die 6ffentlich-rechtli-
chen Angebote zu verbreiten. Dadurch ist bereits eine
gewisse Vielfalt des Angebots garantiert. Auflerdem
ist die medienrechtliche Konzentrationskontrolle
wirksam. Weiterhin hat der Netzbetreiber ein eigenes
wirtschaftliches Interesse daran, ein attraktives und
vielfiltiges Angebot zu offerieren.

Um die Digitalisierung der Breitbandkabelnetze zu
fordern, sollte ein verbindlicher Termin fiir die
Einstellung der analogen Ubertragung von Rundfunk-
signalen gesetzt werden. Dies fiihrt zur Planungs-
sicherheit fiir die Marktteilnehmer und erhdht die In-
vestitionsanreize.
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