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Amsterdam-Test unter kritischer Beobachtung

Fiir eine Wiirdigung des publizistischen Wettbewerbs / Von Reinhold Kopp

epd MDR und NDR haben den Drei-Stufen-Test be-
reits vor inkrafitreten des 12. Rundfunk&nderungs-
staatsvertrages (RFASYY} am 1. Juni 2009 freiwii-
lig angewandt. Die gesetzlich vorgeschriebenen 8ko-
nomischen Gutachten Gber die Marktauswirkungen
der Telemedien-Angebote auf kommerzieile Anbieter
{,Market impact®) hatten sich umfassend mit einer Me-
thodik auseinanderzusetzen, die sowoh! kartellrechtli-
chen Vorgaben als auch medienékonomischen Realité-
ten gerecht werden musste.

Die Verdffentlichung der Gutachten ist nicht vorge-
schrieben, wire aber im Sinne einer umfassenden Trans-
parenz des Verfahrens wiinschenswert gewesen. Die
Gutachten erreichten dennoch nicht nur die Adressa-
ten, sondern auch die interessengeleiteten Beobachter;
die Kritik an Gutachten und Verfahren aus Sicht der
privaten Wettbewerber und der Landesmedienanstal-
ten war fundiert, erreichte aber sogleich polemisches
Niveau,

Die heftigen Reaktionen rufen in Erinnerung, dass
die Verfahren des sog. ,Amsterdam-Tests”, wie die
El-Kommission den Drei-Stufen-Test in geschickier
Umdeutung und Anwendung wettbewerbsrechtlicher
Grundsétze des Protokolls zum Amsterdam-Vertrag
nennt, unier skeptischer Beobachtung der Briisseler
Wichter Giber die Dienstleistungen im allgemeinen &f-
fentlichen interesse in den Mitgliedsstaaten stehen.
Bei der deutschen Variante des ,Public Value Tests",
dem Drei-Stufen-Test, wird die von Briisse| geforderte
ausgewogene Balance zwischen den Online-Angeboten
zur umfassenden Erfillung des &ffentlich-rechtlichen
Auftrages und den Entfaltungsmdéglichkeiten privater
Anbieter auf prinzipiell nicht abgeschotteten und un-
ausgewogen finanzierten Markten angestrebt.

Sensibel die Erwigungen mit bedenken

Die zur Genehmigung des Bestandes und neuer
Telemedien-Angebote erforderdiche  Interessenabwi-
gung durch die Rundfunkrite, die die Europiische Kom-
mission als Binnenkontrolle nur widerwillig akzeptiert
hat, sollte daher nicht nur unabhéngig, professionell
und kritisch sein, sondern auch sensibel die Erwdgun-
gen mit bedenken, die dem sog. Beihilfekompromiss
zwischen Deutschland und der Européischen Kommis-
sion vom 27. August 2007 zugrunde gefegen haben.
Hinweise auf die bei der Interessenabwégung zu be-
ricksichtigenden Kriterien finden sich in zahlreichen
Beihilfeentscheidungen der Generaldirektion Wettbe-
werb zum Rundfunk.

Die Abwigung zwischen publizistischem Mehrwert
und marktlichen Auswirkungen findet in der zwei-
ten Stufe des Drei-Stufen-Tests statt. Dort ist zu-
nichst zu priifen, in welchem Umfany das &ffentlich-
rechtliche Telemedien-Angebot in qualitativer Hinsicht
zum publizistischen Wettbewerb beitrdgt. Beim publi-
zistischen Wettbewerb sind dann dref Kriterien ein-
zubeziehen: die vorhandenen frei zugénglichen An-
gebote, die marktlichen Auswirkungen des geplanten
Angebots und dessen meinungsbildende Funktion an-
gesichts vergleichbarer Angebote. Umstritten ist, in-
wieweit kostenpflichtige Angebote privater Anbieter in
die Priifung einzubeziehen sind, ob also beispielsweise
die Mediathek ,KLKApius” und das Vorschulangebot
www.kikaninchen.de mit dem SuperRTL-Bezahlangebot
Toggolino.de abgewogen werden miissen,

Die Meinungsverschiedenheiten riihren daher, dass die
drei Priifkriterien nicht streng auseinandergehalten
werden. Bel der Ermittlung der Quantitdt und Qua-
litét der vorhandenen frei zuganglichen Angebote sind
kostenpflichtige Angebote in der Tat nicht mit ein-
zubeziehen. Dies ergibt sich aus dem Vergleich zum
Wortlaut des § 4 Abs. 1 RStV und auch aus der his-
torischen und gemeinschafiskonformen Auslegung. In
Randziffer 362 des Einsteilungsschreibens bezieht sich
die EU-Kommission auf eine Korrespondenz mit den
deutschen Behérden. In dieser Randziffer ist explizit
von kostenfreien Angeboten die Rede.

Die Gegenmeinung, die sich auf eine teleclogische in-
terpretation stiitzt, wonach attraktive kostenfreie An-
gebote gerade kostenpflichtige Konkurrenzangebote in
besonderem MaBe bedringen, méchie bereits in diesem
ersten Schritt ein level playing field” im Wettbewerb
der Dienstleistungen herstellen. Eine interpretation ge-
gen den eindeutigen Wortiaut des § 11f RStV ver-
kennt, dass diese durchaus schiitzenswerten Interessen
in einem spateren Schritt der Priifung berlicksichtigt
werden.

Im Rahmen des zweiten und dritten Prifkriteriums, der
marktlichen Auswirkungen und der meinungsbilden-
den Funktion, sind dagegen zwingend auch die kosten-
oflichtigen Programme zu beriicksichtigen. Im Rahmen
der beihilferechtlich vorgegebenen Priifung des rele-
vanien Markies wire es ein methodischer Fehler, die
kostenpflichtigen Angebote aufien vor zu lassen. Denn
nach dem Kartellrecht sind primir die funktionaje Aus-
tauschbarkeit von Produkten oder Dienstleistungen zu
ermitteln, wobei maBgebliches Kriterium die Gleichwer-
tigkeit bestimmter Leistungen ist. Fiir die Beurteilung
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der Funktionalitst ist der Preis nur eines van mehreren
Kriterien. Von der hier beschriebenen Marktgleichge-
wichtigkeit geht auch die Europdische Kommission aus,
fiir die die Telemedien der &ffentlichen und privaten
Anbieter natiirlich in einem Wettbewerbsverhiitnis ste-
nen (Randziffer 189 des Einstellungsschreibens).

in der Endredaktion schnell gestrickt

Zugegebenermalen trigt die amtliche Begrlindung des
RFAStY, wonach die Beurteilung des Beitrags zum pu-
blizistischen Wettbewerb unter Einbeziehung publizis-
tischer Angebote zu erfolgen hat, die sich an ein
allgemeines Publikum richten und frei zuginglich sind,
ihren Teil zur Verwirrung bei. Es ist aber nicht die
einzige Unklarheit dieses in der Endredaktion schnel}
gestrickten Staatsvertrages.

Die Rundfunkrite sollten also nicht rabulistisch einen-
genden interpretationen folgen. Flir Anbieter von
Bezahlieistungen sind die marktlichen Auswirkungen
eines kostenfreien Telemedienangebotes &ffentlich-
rechtlicher Rundfurkanstalten gravierender als fir
Dritte, die ebenfalls kosteniose, funktional vergleich-
bare Leistungen anbicten. Die Rundfurkrite missen
anspruchsvoll sein, wern sie die Frage nach dem pu-
blizistischen Mehrwert priifen. Von ihnen wird eine
nuancierte Abwigung des publizistischen Mehrwertes
des &ffentlich-rechtlichen Angebotes auf den publizisti-
schen Wetthewerb mit alien potenziell konkurrierenden
privaten Angeboten erwartet,

Die ersten Gutachten scheinen hinsichtiich der Mark-
tauswirkungen eine eher etwas unsensible und me-
dientkonomisch nicht immer belastbare Sicht auf die
Interessen des Wettbewerbs zu haben. Die Schwelle,
wanh Wettbewerbsverzerrungen spiirbar sind, ist nicht
schematisch zu definieren; sie darf aber auch nicht
pauschal wegdefiniert oder auf den endgiittigen Mark-
taustritt des Wettbewerbers eingeschriinkt werden. In
der Markieinfilhrungsphase neuer Angebote kénnen

bereits kleine Wettbewerbsbeeintrichtigungen gravie-
rende Auswirkungen auf die Finanzierbarkeit eines
Dienstes haben.

System kommunizierender Rohren

Natiirlich haben die Rundfunkrite im Rahmen des
Genehmigungsverfahrens einen von den Aufsichtsbe-
harden und auch gerichtlich nicht zu lberpriifenden
Beurteilungsspielraum. Aber sie miissen die Beurtei-
lung bei der Genehmigung wie bei der Festlegung der
Verweildauer der Angebote sachgerecht ausiiben und
die Griinde nachvoliziehbar auffiibren. inshesondere
ist darzulegen, wie die Stellungnahmen und Einwinde
Dritter berlicksichtigt wurden. Es kénnte sich als ho-
hes Risiko fiir die Glaubwiirdigkeit der Entscheidungen
erweisen, wenn bei der umfassenden Wiirdigung des pu-
blizistischen Mehrwertes mediendkonomische Betrach-
tungen gering geschitzt oder ganz beiseitegeschoben
wiirden.

Publizistische Qualitit und die Zuldssigkeit marktli-
cher Auswirkungen verhalten sich ohnehin wie ein
System kommunizierender Rhren: Je hoher das Quali-
titsniveau des &ffentlich-rechtlichen Angebotes, desto
eher ist eine Beeintrichtigung frei zugdnglicher oder
kostenpflichtiger Wettbewerbsangebote zu akzeptie-
ren. Denn solange der publizistische Wettbewerb das
Niveau an Kultur, Information und Unterhaltung hebt,
hat es auch die Kritik schwer; ein Nivellierungswettbe-
werb um Massenattraktivitit wiirde die Legitimations-
basis der Bffentlich-rechtiichen Telemedien geféhrden,
gleich wie aufwendig die Gutachten auch immer ge-
staltet wiiren.
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