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denen ,erfolgreichen® zivil-militdrischen Integration der
Flugsicherung) gemacht wurden, aus den eben genannten
Griinden nicht uneingeschrinkt als Signal gegen ernst-
hafte Sicherheitsbedenken zu verstehen sind.

102. Gleichwohl muss den privaten Akteuren eine aus-
reichende Planungssicherheit garantiert und Handlungs-
flexibilitdt ermoglicht werden, so dass eine kontinuierli-
che Investition in Qualitdts- und Sicherheitsstandards
eine aus Sicht der Eigentlimer lohnenswerte Strategie dar-
stellt. Die Regulierung der Gebiihrensétze fiir die Erbrin-
gung von Flugsicherungsleistungen in der Strecke sowie
im An- und Abflug ist hinsichtlich ihrer H6he und Dauer
nach den Kriterien der Anreizwirkung fiir die privaten In-
haber und der gesamtwirtschaftlichen Effizienz zu {iber-
priifen und entsprechend zu gestalten.

103. Konnen die oben genannten Anforderungen an
eine sichere und effiziente Flugsicherung durch eine ma-
teriell teilprivatisierte DFS erfiillt werden, so ist die Be-
teiligung des Bundes auf ihre Funktion hin zu iiberpriifen
und gegebenenfalls auf das gesetzlich festgelegte Min-
destmal} von 25,1 Prozent zu reduzieren.

5. Zusammenschlusskontrolle und
Medienaufsicht

104. Im August 2005 meldeten die ProSiebenSAT.I-
Gruppe sowie die Axel Springer AG ein Zusammen-
schlussvorhaben an, durch das die Axel Springer AG im
Ergebnis das stimmberechtigte Stammkapital an der Pro-
SiebenSat.1 AG zu 100 Prozent und das stimmrechtslose
Vorzugskapital zu 24,9 Prozent erworben hitte. Dieses
Vorhaben wurde gemdll § 39 GWB bei dem Bundeskar-
tellamt angemeldet,''2 aulerdem auch gemiB § 29 des
Rundfunkstaatsvertrages (RStV) der zustéindigen Landes-
medienanstalt, die dann die Kommission zur Ermittlung
der Konzentration im Medienbereich (KEK) mit der An-
gelegenheit befasst hat. Die KEK hat die Monopolkom-
mission um eine Stellungnahme zur Auslegung und An-
wendung von § 26 Abs.2 Satz 2, 2. Alternative RStV
gebeten.

105. Die KEK stand vor der Frage, wie die in § 26
Abs. 2 Satz 2, 2. Alternative RStV vorgesehene Gesamt-
beurteilung des Meinungseinflusses eines Unternechmens
vorzunehmen ist. Fraglich war insbesondere, ob und wie
die Einfliisse, die ein Unternechmen in Medien verschie-
dener Sparten ausiiben kann, kommensurabel sind oder
gemacht werden konnen. Dazu lag der KEK ein Gutach-
ten von Prof. Dr. Uwe Hasebrink, Hamburg, vor. In dem
Gutachten werden verschiedene Medien — Fernsehen, Ra-
dio, Tageszeitungen, Sonntags- und Wochenzeitungen,
Zeitschriften, Anzeigenblitter, Programmzeitschriften
etc. — im Hinblick auf einige Teilaspekte des potentiellen
Meinungseinflusses verglichen. So werden jeweils die
Reichweite, die Nutzungsdauer, die Bedeutung fiir aktu-
elle Informationen, die Einbettung in die Alltagskultur
und die Kundenbindung quantifiziert und so miteinander

12 Zur Diskussion der Entscheidung des Bundeskartellamtes vgl. Kapi-
tel IV, Abschnitt 2.4.2.

vergleichbar gemacht. Der Verfasser gelangt zu dem Er-
gebnis, dass eine bestimmte Reichweite des Fernsehens,
gemessen in einem Zuschaueranteil, fiir die Frage des
Meinungseinflusses einem Horeranteil eines Rundfunk-
programms bzw. der Reichweite einer Tageszeitung ent-
spreche, der bzw. die doppelt so hoch sei wie der Zu-
schaueranteil des Fernsehprogramms. Die Festlegung der
Schwellenwerte sei zwar nicht allein wissenschaftlich
herleitbar, sie sei letztlich eine politisch zu diskutierende
und zu entscheidende Frage. Andererseits hélt der Verfas-
ser eine sinngemiBe Ubertragung des Zuschaueranteils-
modells des § 26 RStV doch wie dargelegt fiir moglich.
Hierzu hat sich die Monopolkommission wie folgt gedu-
Bert.

5.1 Rechtlicher Rahmen

106. Die Konzentrationskontrolle im Medienbereich
dient sowohl dem Schutz des wirtschaftlichen Wettbe-
werbs als auch der Gewdhrleistung einer ausgewogenen
Meinungsvielfalt. Fiir die Kontrolle der wirtschaftlichen
Konzentrationsprozesse liegt die Zustidndigkeit beim
Bund bzw. — in Bezug auf Zusammenschliisse von ge-
meinschaftsweiter Bedeutung — bei der Europiischen
Gemeinschaft. Anzuwenden sind die Vorschriften des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen und der euro-
pdischen Fusionskontrollverordnung 139/2004. Die Si-
cherung der Meinungsvielfalt obliegt dagegen nach der
Zustandigkeitsverteilung des Grundgesetzes den Lén-
dern. Hier sind die Vorgaben der medienrechtlichen Kon-
zentrationskontrolle aus dem Rundfunkstaatsvertrag und
den Landesmediengesetzen zu beachten. Sie zu gewéhr-
leisten ist Aufgabe der KEK und der Landesmedienan-
stalten bzw. der Konferenz der Direktoren der Landesme-
dienanstalten (KDLM).

107. Die Vorschriften der §§ 25 ff. RStV dienen der Si-
cherung der Meinungsvielfalt im privaten Rundfunk. Um
vorherrschende Meinungsmacht im Fernsehen verhindern
zu konnen, sieht das Medienrecht in § 26 RStV die Limi-
tierung des Meinungseinflusses einzelner Unternehmen
durch eine Begrenzung der erreichten Zuschaueranteile
vor. Die Einzelheiten dieses Zuschaueranteilsmodells
sind in § 27 RStV geregelt.

Im Grundsatz darf ein Unternehmen selbst oder durch
ihm zurechenbare Unternehmen bundesweit im Fernse-
hen ,,eine unbegrenzte Anzahl von Programmen veran-
stalten, es sei denn, es erlangt dadurch vorherrschende
Meinungsmacht ...« (§ 26 Abs. 1 RStV). Vorherrschende
Meinungsmacht wird geméafl § 26 Abs.2 Satz 1 RStV
,,vermutet®, wenn die einem Unternehmen zurechenbaren
Programme im Durchschnitt eines Jahres einen Zuschau-
eranteil von 30 Prozent erreichen. Diese Vermutung ist
nach allgemeiner Auffassung widerleglich. Erreicht das
Unternehmen mit seinen Fernsehprogrammen nur einen
Zuschaueranteil von 25 Prozent, so besteht die Vermu-
tung vorherrschender Meinungsmacht gleichwohl, sofern

(1) es ,,auf einem medienrelevanten verwandten Markt
eine marktbeherrschende Stellung hat* oder
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(2) eine Gesamtbeurteilung seiner Aktivititen im Fernse-
hen und auf medienrelevanten verwandten Mairkten er-
gibt, dass der dadurch erzielte Meinungseinfluss dem ei-
nes Unternchmens mit einem Zuschaueranteil von
30 Prozent im Fernsehen entspricht.

108. Die erste Alternative weist mit dem Kriterium der
marktbeherrschenden Stellung auf das Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen hin; die Bestimmungen des
§ 19 GWB sind entsprechend anzuwenden. Sie werden
im Allgemeinen zur Kldrung beitragen, wenn der ,,me-
dienrelevante verwandte Markt™ im konkreten Fall nach
sachlichen, geographischen und zeitlichen Kriterien né-
her bestimmt ist.

109. Problematisch ist dagegen die zweite Alternative.
Der RStV ldsst den Begriff des ,,Meinungseinflusses® un-
definiert und hebt lediglich hervor, dieser Meinungsein-
fluss diirfe nicht dem eines Unternehmens mit einem Zu-
schaueranteil von 30 Prozent im Fernsehen entsprechen.
Von einem solchen Unternehmen wird in § 26 Abs. 1
RStV vermutet, dass es ,vorherrschende Meinungs-
macht* habe. Folglich ist die Schwelle des Meinungsein-
flusses in § 26 Abs. 2 Satz 2, 2. Alternative RStV gleich-
bedeutend mit ,,vorherrschender Meinungsmacht®. Auch
dieser Begriff wird freilich im RStV nicht definiert, an-
ders als der Begriff der Marktbeherrschung in § 19 Abs. 2
GWB. Die Vermutung des § 26 Abs. 2 RStV ordnet ledig-
lich den Schluss von &uflerlich feststellbaren Tatsachen
(dem Zuschaueranteil), die fiir sich selbst keinen Beherr-
schungstatbestand darstellen, auf die vorherrschende
Meinungsmacht an. An inhaltlichen Kriterien fiir Letztere
fehlt es jedoch. Deshalb gibt es schon nach der Gesetzes-
lage keinen Hinweis darauf, wodurch die Vermutung des
§26 Abs.2 Satz 1 RStV widerlegt werden konnte.
Ebenso wenig lisst sich erkennen, wodurch ein Unterneh-
men, das die Vermutung des § 26 Abs. 2 Satz 1 RStV ge-
rade nicht erfiillt, gleichwohl aufgrund einer Gesamtbeur-
teilung seiner Aktivititen im Fernsehen und auf
medienrelevanten verwandten Mérkten vorherrschende
Meinungsmacht hat.

110. Die Monopolkommission hat sich stets kritisch zur
medienrechtlichen Konzentrationskontrolle geduf3ert. Die
Kritik bezieht sich in erster Linie auf den ungeklarten Zu-
sammenhang zwischen Zuschauermarktanteilen und dem
Einfluss auf die Meinungsbildung. Im Einzelnen bemén-
gelt die Monopolkommission, dass die vorherrschende
Meinungsmacht, wie soeben erldutert, kein definierter
Tatbestand ist, sich tatbestandlich auch nicht konkretisie-
ren lésst und dennoch als Kriterium fiir den staatlichen
Eingriff zur Vielfaltsicherung dient. Vor diesem Hinter-
grund ist von den weiten Ermessensspielraumen, die das
geltende Recht bietet, sehr zuriickhaltender Gebrauch zu
machen und im Zweifel den klar konturierten Regelungen
des § 26 Abs. 2 Satz 1 und § 26 Abs. 2 Satz 2, 1. Alterna-
tive RStV der Vorzug zu geben.

5.2

111. Das Meinungsspektrum einer Gesellschaft ist in
seiner Erstreckung staatlichen Behdrden unbekannt. Es
ist durchweg sehr weit, ja grenzenlos und im Ubrigen

Vorherrschende Meinungsmacht

auch einem zeitlichen Wandel unterworfen. Selbst inten-
sive Meinungsforschung, wie sie im Vorfeld von Wahlen
gang und gébe ist, erfasst das tatsdchliche Meinungsspek-
trum in der Gesellschaft nur liickenhaft. Wie rasch sich
vorherrschende Einstellungen verdndern koénnen, hat sich
vor der Bundestagswahl 2002 gezeigt, als es den Regie-
rungsparteien von schlechten Umfragewerten aus inner-
halb von drei Monaten gelang, die Wahl doch noch fiir
sich zu entscheiden. Der Begrift der Meinungsmacht im
Allgemeinen und der vorherrschenden Meinungsmacht
im Besonderen mdgen zwar im politischen Diskurs dazu
dienen, bestimmte Medien als Sprachrohr gewisser popu-
larer Denkstromungen zu kennzeichnen. Als Rechtsnor-
men des Verwaltungsrechts verwendet, lassen sie aber
keine prizise begriffliche Abgrenzung zu und sind des-
halb auch nicht fiir eine praktische Handhabung zu kon-
kretisieren. Entsprechend bedenklich ist es, solche Leer-
formeln zur Grundlage staatlicher Eingriffe zu machen.

112. Dies ist bei dem kartellrechtlichen Begriff der
Marktmacht anders. Er impliziert stets die Einschrankung
von Handlungsspielrdumen von tatséchlichen oder poten-
tiellen Wettbewerbern, von Lieferanten und Abnehmern.
Zugleich schlieBt die Marktmacht auch stets Sanktions-
moglichkeiten des marktmichtigen Unternehmens ein,
die ihm zur Durchsetzung seiner Wiinsche zu Gebote ste-
hen. Insofern geht es bei der kartellrechtlichen Markt-
macht stets um Herrschafts- und Abhédngigkeitsverhélt-
nisse.

113. Solche Herrschafts- und Abhéangigkeitsverhalt-
nisse spielen bei der vorherrschenden Meinungsmacht da-
gegen keine Rolle. Wer als Leser, Horer oder Zuschauer
den Botschaften des meinungsméchtigen Unternehmens
nicht folgt, muss keine Sanktionen gewdrtigen. Das Me-
dienunternehmen wirkt auf ihn lediglich dadurch ein,
dass es Themen und Informationen auswahlt, gewichtet,
in bestimmter Weise darstellt oder kommentiert. Nichts
hindert ihn aber daran, sich alternativer Informationsquel-
len zu bedienen oder sich von den vermittelten Informa-
tionen durch kritisches Nachdenken zu distanzieren. Die
Erfahrung zeigt freilich, dass dies oft nicht geschieht. Me-
dieninhalte werden von vielen konsumiert und hingenom-
men. Ob sie sie freilich nur zur Kenntnis nehmen, darin
eine Bestétigung latenter Neigungen sehen, ihnen zustim-
men oder sie sich sogar zu eigen machen, wie stark also
der prigende Einfluss von Medien ist, hingt von einer
Vielzahl von Faktoren ab und ist weitestgehend unbe-
kannt. Manche Medien werden ihre grofle Reichweite so-
gar im Wesentlichen dem Umstand verdanken, dass sie
sich dem Kundengeschmack anpassen, ohne dadurch
irgendeine Form von Meinungsmacht auszuiiben. Vor
diesem Hintergrund beruht die Sicherung der Meinungs-
vielfalt durch den RStV auf der gesetzgeberischen Ver-
mutung, dass Rundfunk und Fernsehen eine besonders
stark meinungspriagende Wirkung zukommt. Medienkon-
zentration wird insofern als eine abstrakte Gefdhrdung
der Meinungsvielfalt in der Gesellschaft gesehen. Von
diesem Ansatz her ist denn auch eine Konzentrationskon-
trolle folgerichtig, die an abstrakten Kriterien wie dem
Zuschaueranteil ansetzt. Eine konkrete Uberpriifung, wie
sie fiir die Ermittlung von Marktmacht im Kartellrecht er-
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forderlich ist, wére mit dem Ausgangspunkt der medien-
rechtlichen Konzentrationskontrolle unvereinbar.

114. Eine konkrete Uberpriifung von Meinungseinfluss,
Meinungsmacht und vorherrschender Meinungsmacht im
Einzelfall scheidet auch deshalb aus, weil sie ohne eine
inhaltliche Wiirdigung von Medieninhalten und korres-
pondierenden Meinungen in der Gesellschaft nicht mog-
lich wére. Eine solche Wiirdigung durch eine staatliche
Behorde wire freilich im Hinblick auf die verfassungs-
rechtlich gebotene Staatsferne von Rundfunk und Fernse-
hen hochst bedenklich. Auch das Zensurverbot zieht
Grenzen: Sollte eine staatliche Behorde die inhaltliche
Ubereinstimmung zwischen den Positionen eines Medi-
ums mit grofer Reichweite und entsprechenden Auffas-
sungen in der Gesellschaft feststellen, und deshalb Pro-
grammzulassungen gemif § 26 Abs.4 Satz 3 RStV
widerrufen, so wire dieser Eingriff offensichtlich auch
durch die Medieninhalte mitbegriindet. Dies liee sich
mit der in Artikel 5 Abs. 1 Satz 2 GG garantierten Presse-
freiheit und freien Berichterstattung in Rundfunk und
Fernsehen sowie mit dem Zensurverbot in Artikel 5
Abs. 1 Satz 3 GG nicht vereinbaren.

5.3 Schlussfolgerungen fiir die

Medienkonzentrationskontrolle

115. Die voranstehenden Uberlegungen sprechen dage-
gen, bei der Kontrolle der Medienkonzentration eine
konkrete Wiirdigung des Meinungseinflusses und der
vorherrschenden Meinungsmacht im Einzelfall vorzuneh-
men. Den Vorrang verdient jedenfalls das Verbot der ab-
strakten Gefdahrdung der Meinungsvielfalt durch Erreichen
eines Zuschaueranteils von mehr als 30 Prozent in § 26
Abs. 2 Satz 1 RStV. Zwar setzt sich auch das Zuschauer-
anteilsmodell Einwédnden aus; zum einen indiziert es ei-
nen Einfluss auf die Meinungen der Gesellschaft nur mit-
telbar, in manchen Fillen folgt das Medium eher dem
Geschmack der Zeit als ihn zu beeinflussen. Zum anderen
differenziert das Zuschaueranteilsmodell nicht nach der
Primérnutzung des Fernsehens als Instrument der Mei-
nungsbildung und der beildufigen Nutzung des Mediums
Fernsehen als Gerduschkulisse. Im Rahmen der geltenden
Rechtslage ist freilich die Entscheidung des RStV und der
Landesgesetzgeber in § 26 Abs. 2 Satz 1 RStV hinzuneh-
men. Sie bietet hinsichtlich ihrer Handhabung zweifellos
mehr Rechtssicherheit und schiitzt eher vor behordlicher
Willkiir als jeder Versuch, den Begriff der vorherrschen-
den Meinungsmacht unmittelbar anzuwenden.

116. Soweit der Schwellenwert von 30 Prozent Zu-
schaueranteil nicht erreicht wird, kommt ein medienkon-
zentrationsrechtlicher Eingriff gemal § 26 Abs. 2 Satz 2
RStV nur in Betracht, wenn das Medienunternehmen we-
nigstens einen Zuschaueranteil von 25 Prozent erreicht.
Durch eine Anderung des RStV ist diese Bezifferung des
Zuschaueranteils an die Stelle der fritheren Formulierung
getreten, wonach vorherrschende Meinungsmacht bei ,,ei-
ner geringfiigigen Unterschreitung™ des Zuschaueranteils
von 30 Prozent in Betracht kam, soweit eine der beiden
weiteren Voraussetzungen des § 26 Abs. 2 Satz 2 RStV
gegeben war. Die Neufassung mit ihrer festen quantitati-

ven Bestimmung hat den Streit iiber die Auslegung des
fritheren Wortlauts beendet. Der Zweck der Neuregelung
geht dahin, die Unsicherheit iiber den Umfang der ,,ge-
ringfiigigen Unterscheitung auszuriumen. Die Ande-
rung wird {iberinterpretiert, wenn der Abstand von 5 Pro-
zent Zuschaueranteil zwischen § 26 Abs.2 Satz 1 und
§ 26 Abs. 2 Satz 2 RStV zum Anlass genommen wird, auf
die erforderliche Reichweite von alternativen Medien wie
etwa Tageszeitungen zu schlieen. Fiir die Annahme im
Gutachten Hasebrink, eine von demselben Medienunter-
nehmen betriebene Tageszeitung miisse eine Reichweite
von 10 Prozent der Leserschaft haben, um den um 5 Pro-
zent verringerten Zuschaueranteil im Sinne der zweiten
Alternative des § 26 Abs. 2 Satz 2 RStV kompensieren zu
konnen, fehlt jeglicher Anhaltspunkt im Text der Vor-
schrift, der seine Entstehung ganz anderen Erwégungen
verdankt.

117. Soweit ein Medienunternehmen mit seinen Fern-
sehsendern zwar die Schwelle von 25 Prozent, nicht aber
die von 30 Prozent Zuschaueranteil erreicht, empfiehlt
die Monopolkommission, vorrangig § 26 Abs. 2 Satz 2, 1.
Alternative RStV anzuwenden. Das Kriterium der markt-
beherrschenden Stellung auf dem medienrelevanten ver-
wandten Markt weist wie schon erwahnt auf § 19 GWB
hin. Damit kommen auch die Marktbeherrschungsvermu-
tungen in § 19 Abs. 3 GWB zum Tragen.

118. Entscheidend kommt es dann auf die Bestimmung
des relevanten Marktes an. Dabei muss es sich einerseits
um einen ,,medienrelevanten verwandten Markt“ han-
deln. Andererseits sind die in der Praxis der Kartellbehor-
den und Gerichte entwickelten Grundsitze zur Bestim-
mung der Medienmirkte heranzuziehen. Beispielsweise
wird bei Tageszeitungen in stidndiger Praxis zwischen
dem Markt fiir Abonnementszeitungen und dem Markt
fiir Kaufzeitungen, insbesondere Boulevardzeitungen, un-
terschieden. Des Weiteren ist zu untersuchen, ob der be-
treffende sachlich relevante Markt in geographischer Hin-
sicht ein bundesweiter oder aber ein regionaler oder sogar
nur lokaler Markt ist. So bedienen die meisten Abonne-
mentszeitungen lediglich einen lokalen oder regionalen
Markt, und auch Boulevardzeitungen sind in ihrer groflen
Mehrheit auf oOrtliche Bediirfnisse zugeschnitten und
durch bundesweite Zeitungen oft nicht substituierbar. Das
Bedarfsmarktkonzept verlangt von Fall zu Fall eine ein-
gehende Untersuchung der Wechselbereitschaft der Biir-
ger und Anzeigenkunden. Im Ergebnis kann der kartell-
rechtlich bedeutsame medienrelevante verwandte Markt
also durchaus ein Regionalmarkt sein, auf dem die dort
verteilten Zeitungen eine marktbeherrschende Stellung
innehaben mogen. Der Zusammenschluss einer solchen
Zeitung mit einem Fernsehsender, der einen Zuschauer-
anteil von 25% erreicht, kann dann den medienkonzentra-
tionsrechtlichen Tatbestand des § 26 Abs. 2 Satz 2, 1. Al-
ternative RStV erfiillen, wenn Zeitungsmarkt und
Fernsehmarkt als medienrelevante verwandte Markte an-
gesehen werden. Der Riickgriff auf die zweite Alterna-
tive, die im Hinblick auf die gerichtliche Kontrolle des
Begriffs der vorherrschenden Meinungsmacht als sehr
riskant erscheint, wiirde sich dann eriibrigen.
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5.4 Die Entscheidung der KEK

119. Die KEK hat im Januar 2006 festgestellt, dass die
geplanten Verdnderungen der Beteiligungsverhiltnisse
bei verschiedenen Konzerngesellschaften der ProSieben-
SAT.1-Gruppe ,,vorherrschende Meinungsmacht® begriin-
den. Sie hat daher entschieden, dass diese Verdnderung
der Beteiligungsverhéltnisse nach den Vorschriften des
Rundfunkstaatsvertrages iiber die Sicherung der Mei-
nungsvielfalt ,nicht als unbedenklich bestétigt werden
konnten. Die KEK stellt fest, dass die Antragsteller im
bundesweiten Fernsehen im Dezember 2005 {iber einen
Zuschaueranteil von 20,9 Prozent und im Durchschnitt
der Vormonate iiber einen Zuschaueranteil von 22 Pro-
zent verfligten; sie seien damit einer der beiden dominie-
renden Anbieter im bundesweiten Privatfernsehen. Zwar
wiirde durch ihren Zuschaueranteil die Schwelle von
25 Prozent nicht erreicht, die in der Vermutungsregel des
§ 26 Abs. 2 RStV genannt werde. Doch sieht die KEK in
§ 26 Abs. 2 RStV jenseits des konkreten Regelungspro-
gramms auch ein Leitbild fiir die Anwendung des als
selbstdndig verstandenen Eingriffstatbestandes des § 26
Abs. 1 RStV. Was , vorherrschende Meinungsmacht® sei,
sei im Lichte aller relevanten Umstéinde unter maB3gebli-
cher Beriicksichtigung der Vorgaben des § 26 Abs. 2
RStV zu beurteilen. Daher miisse der Anteil der Axel
Springer AG am Gesamtmarkt der Tagespresse, den die
KEK auf 26 Prozent veranschlagt, bei der Priifung der
vorherrschenden Meinungsmacht gemidfl § 26 Abs. 1
RStV mit beriicksichtigt werden. Da Zeitungen aber we-
niger suggestiv wirkten als das Fernsehen, diirfe der
Marktanteil der Axel Springer AG am Markt fiir die Ta-
gespresse nicht in vollem Umfang, sondern nur zu zwei
Drittel, also mit 17 Prozent Beriicksichtigung finden.

120. Entsprechend geht die KEK im Bereich der Pro-
grammezeitschriften vor, will hier aber nur einen Gewich-
tungsfaktor von einem Siebtel ansetzen; sie gelangt so fiir
die Axel Springer AG zu einem weiteren Zuschaueran-
teilsdquivalent von 4 Prozent. Weitere, auf &hnliche
Weise gewonnene Zuschaueranteilsiquivalente von
3 Prozent fiir Online-Angebote und von 1 Prozent fiir Pu-
blikumszeitschriften kommen hinzu. Die Zuschauerdqui-
valente von 25 Prozent (17+4+143) werden sodann dem
Zuschaueranteil von ProSiebenSAT.1 von 22 Prozent hin-
zugerechnet. Nach Auffassung der KEK wiirde die Axel
Springer AG nach dem Zusammenschluss mit der ProSie-
benSAT.1 Media AG iiber Einflusspotentiale und eine
Meinungsmacht verfiigen, ,,die derjenigen eines Fernseh-
veranstalters mit einem Zuschaueranteil von 47 Prozent
entspricht. Zwar wird dieser Wert unter Beriicksichti-
gung einiger vielfaltverstarkender Faktoren wie der Re-
gionalfenster im Fernsehen auf 42 Prozent abgesenkt.
Auch damit werde der Schwellenwert von 30 Prozent, der
nach der gesetzgeberischen Leitentscheidung des § 26
Abs.2 RStV als Indikator der vorherrschenden Mei-
nungsmacht anzunehmen sei, noch weit tiberschritten.

5.5 Wiirdigung der Entscheidung

121. Die Monopolkommission hédlt die Entscheidung
der KEK wie auch deren Begriindung fiir {iberaus proble-

matisch. Wenn man der Begriindung der KEK folgt, hatte
eine Unternehmensgruppe mit einem summierten Zu-
schaueranteilsdquivalent von 42 Prozent ,,vorherr-
schende Meinungsmacht®, obwohl die 6ffentlich-rechtli-
chen Fernsehprogramme nach den Feststellungen der
KEK einen groBeren Zuschaueranteil, ndmlich 45,6 Pro-
zent erreichen. Dies ist nach dem Wortsinn von ,,vorherr-
schend“ kaum noch nachvollziehbar. Zwar hat das Bun-
desverfassungsgericht festgestellt, dass ein ausgewogenes
und vielfiltiges Angebot der 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten noch nicht geniigt, um eventuelle Defizite
im privaten Bereich auszugleichen. Dies bedeutet aber
nicht, dass der Begriff der vorherrschenden Meinungs-
macht in § 26 RStV allein auf den Bereich der privat-
rechtlich organisierten Medien zu beziehen sei. Von einer
vorherrschenden Meinungsmacht kann nach Auffassung
der Monopolkommission nur gesprochen werden, wenn
diese Meinungsmacht auch unter Einbeziehung der 6f-
fentlich-rechtlichen Programme als vorherrschend anzu-
sehen ist.

122. Eine Anwendung der Berechnungsmethoden der
KEK auf andere, hypothetische Fille zeigt, dass diese
Methode letztlich nicht haltbar ist. Da die Axel Springer
AG schon in den anderen Medienbereichen auf Zuschau-
eranteilsdquivalente von 25 Prozent kommt, hitte bereits
der Erwerb eines kleinen privaten Anbieters, etwa der
Disney-Gruppe mit einem Zuschaueranteil von 6,4 Pro-
zent ausgereicht, um das fusionierte Unternehmen iiber
die Eingriffsschwelle von 30 Prozent zu bringen und ihm
damit zu der vermuteten ,,vorherrschenden Meinungs-
macht® zu verhelfen. Dies wiirde ungeachtet des Umstan-
des gelten, dass die Disney-Gruppe nur iiber Sender mit
sehr geringer Reichweite verfiigt, die auBerdem haupt-
sdchlich Spartenprogramme ausstrahlen. Die Eingriffs-
schwelle von 25 Prozent wiirde die Axel Springer AG so-
gar schon durch den Erwerb irgendeines Kanals mit
einem Zuschaueranteil von unter 1 Prozent iiberschreiten.
Mit anderen Worten ist ein kontrollfreier Erwerb von
Rundfunk- und Fernsehsendern fiir die Axel Springer AG
danach gar nicht mehr moglich. Hier stellt sich die Frage,
ob die Vorschrift von § 26 RStV, die zum Schutz der Mei-
nungsvielfalt im Rundfunk- und Fernsehbereich bestimmt
ist, nicht eigentlich zweckentfremdet zur Disziplinierung
anderer Mediensektoren verwendet wird, fiir die der Ge-
setzgeber gerade keine Rechtsnormen zur Vielfaltsiche-
rung erlassen hat.

123. Wiederum vom Ergebnis her betrachtet wird man
den Berechnungsmethoden der KEK auch entgegenhalten
miissen, dass sie bei entsprechend hohen Marktanteilen
einzelner Zusammenschlussbeteiligter auf mehreren Me-
dienmirkten zu Werten fiihren kénnen, die bei 100 Pro-
zent oder noch dariiber liegen. Wenn fiir den Rundfunk
ein Gewichtungsfaktor von ein halb, fiir Tageszeitungen
von zwei Dirittel, flir Programmzeitschriften von einem
Siebtel, fiir Publikumszeitschriften von einem Zehntel
und fiir Online-Dienste von ein halb angenommen wird,
so ldsst sich leicht ausrechnen, zu welch hohen Werten
entsprechende Marktanteile filhren kénnen. Damit wird
eine Meinungsmacht suggeriert, mit der die tatsdchliche
Bedeutung vieler Medien weit iibertrieben wird. Andere
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Medien und insbesondere Biicher, deren meinungsbil-
dende Kraft traditionell sehr bewertet wurde, spielen in
der Methode der KEK gar keine Rolle.

124. Die voranstehende, von den Ergebnissen her argu-
mentierende Kritik weist aber letztlich auf die zufalligen,
ja arbitraren Elemente der von der KEK verwendeten Me-
thode hin. Wenn die KEK beispielsweise wiederholt auf
die groBere Suggestivkraft des Fernsehens gegeniiber den
Printmedien hinweist, so sagt dies doch nichts dariiber
aus, ob ein Gewichtungsfaktor von drei Viertel, zwei
Drittel, ein halb oder einem Drittel angemessen ist. Im
Ubrigen wird die groBere Suggestivkraft moglicherweise
durch die Nachhaltigkeit der Information in Printmedien
kompensiert, die man wiederholt konsultieren und damit
sehr viel leichter zum Gegenstand von meinungsbilden-
den Diskussionen machen kann; davon ist in der Ent-
scheidung der KEK gar nicht die Rede. Die Bedenken,
welche die Monopolkommission in ihrer Stellungnahme
geduflert hatte, sind in der Entscheidung auf vielfdltige
Weise bestétigt worden. Der Versuch, den iiber verschie-
dene Medien ausgeiibten Einfluss auf die Meinungsbil-
dung nicht nur sichtbar zu machen, sondern zu quantifi-
zieren, muss als gescheitert gelten.

125. Vor diesem Hintergrund hilt die Monopolkommis-
sion die Berufung auf § 26 Abs. 1 RStV als einen eigen-
stindigen Untersagungstatbestand fiir hochst problema-
tisch. Wenn die ndhere Bestimmung von Meinungsmacht
anhand quantifizierbarer Tatbestéinde eine politische Ent-
scheidung ist, wie dies im Gutachten Hasebrink aus-
driicklich eingerdumt wird, so fdllt sie in die Zusténdig-
keit politischer Organe und ist nicht Sache der KEK als
einer Verwaltungsbehorde ohne eigene politische Verant-
wortung und Legitimation. Der Gesetzgeber hat mit den
beiden Schwellenwerten von 25 Prozent und 30 Prozent
Zuschaueranteil die ihm zufallenden politischen Ent-
scheidungen in abstracto getroffen. Die KEK hat nicht die
Kompetenz, vergleichbare, letztlich politische Entschei-
dungen iiber Gewichtungsfaktoren zu treffen, die nur ge-
griffen, nicht aber nach rationalen Kriterien berechnet
werden konnen. Wegen der geschilderten Unwégbarkei-
ten sollte eine Anwendung von § 26 Abs. 1 RStV unter-
bleiben, soweit nicht wenigstens die untere Zuschauer-
anteilsschwelle von 25 Prozent erreicht ist.

6. Der Meisterzwang im Handwerk auf dem
verfassungsrechtlichen Priifstand

6.1 Anlass der Stellungnahme

126. Mit dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts
(3. Kammer des Ersten Senats) vom 5. Dezember 2005113
ist der bisher letzte Markstein zur verfassungsrechtlichen
Beurteilung der Auslegungspraxis der Handwerksord-
nung (HwO) durch Behorden und Gerichte insbesondere
in Bufigeld- und Ordnungswidrigkeitenverfahren gesetzt
worden. Hier hat das Bundesverfassungsgericht {iber den
zu entscheidenden Fall hinausgehend grundlegende

1131 BVR 1730/02 — abgedruckt in: Wettbewerb in Recht und Praxis,
Jg. 52,2006, S. 463-467.

Zweifel an der VerfassungsmafBigkeit der Regelungen der
bis 2003 geltenden HwO!!* zum Groflen Befdhigungs-
nachweis (Meisterzwang) nach § 1 Abs. 1 Satz 1 i. V. m.
§ 7HwO a. F. geduflert.

127. Die Monopolkommission hat sich in der Vergan-
genheit mehrfach mit der Deregulierung des Handwerks
insbesondere im Zusammenhang mit den in der Praxis
sehr restriktiv ausgelegten Zulassungsregeln befasst. An-
lass waren die Novellierungen der vom Bundestag 1953
verabschiedeten HwO in den Jahren 1994 und 1998115,
das EuGH-Urteil vom 3. Oktober 2000 (Rs. C-58/98-
Josef Corsten)!!6 sowie die beiden Ende 2003 verabschie-
deten bisher letzten Novellen der HwWO zur Reform des
Handwerksrechts,!!” die zum 1. Januar 2004 in Kraft ge-
treten sind. Die Monopolkommission hat sich in ihren
Stellungnahmen stets fiir die génzliche Abschaffung des
Meisterzwangs als Voraussetzung fiir den Marktzugang
im Handwerk ausgesprochen. Das jiingste Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts weist ebenfalls in diese Richtung.
Die bestehende Verwaltungspraxis bei der Zulassung von
selbstdndigen Handwerkern ohne den Groflen Befahi-
gungsnachweis lauft seit Jahren unverdndert kontrir zu
den MaBgaben der hdochstrichterlichen Rechtsprechung
des Bundesverfassungs- und des Bundesverwaltungsge-
richts.

6.2 Einschrankung handwerklicher

Berufszulassung

128. Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem
grundlegenden Beschluss vom 17. Juli 1961118 MafBstébe
fiir die Bewertung und Behandlung des Meisterzwangs
im Verhiltnis zum Grundrecht der Berufsfreiheit (Arti-
kel 12 Abs. 1 GG) vorgegeben. Nach diesem Urteil ist die
in der HwO angelegte Einschrankung der freien Berufs-
wahl vom Einzelnen nur hinzunehmen, wenn und soweit
dieses der Schutz wichtiger Gemeinschaftsinteressen er-
fordert.!!® Notwendigkeiten des Gemeinwohls und Frei-
heitsbeschrankungen des Biirgers miissen in einem ausge-
wogenen Verhiltnis zueinander stehen.

129. Im Hinblick auf die gesamtwirtschaftliche Bedeu-
tung des Handwerks hat das Bundesverfassungsgericht
damals ,,in der Erhaltung und Pflege eines hohen Leis-
tungsstands des Handwerks ein besonders wichtiges Ge-
meinschaftsgut™ gesehen.!?0 Das Bundesverfassungsge-
richt geht zwar davon aus, dass der Gesetzgeber die
Wahrung und Forderung des Leistungsstandes und der
Leistungsfahigkeit der Inhaber von Handwerksbetrieben

114 Gesetz zur Ordnung des Handwerks (Handwerksordnung) i. d. F. der
Bekanntmachung vom 24. September 1998 (BGBL. I S. 3074) —
nachfolgend: HwO a. F.

115 Vergleiche Monopolkommission, Marktéffnung umfassend verwirk-
lichen, Hauptgutachten 1996/1997, Baden-Baden 1998, Tz. 59 ff.

116 Vergleiche Monopolkommission, Reform der Handwerksordnung,
Sondergutachten 31, Baden-Baden 2002, Tz. 11 ff.

117 Vergleiche  Monopolkommission, Hauptgutachten
a.a. 0., Tz. 186 ff.

118 BVerfGE 13, 97.

119 Ebenda, 113.

120 Ebenda, 110 f, 113.
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