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An den

ZDF Fernsehrat

z. H. des Vorsitzenden
Herrn Ruprecht Polenz
55100 Mainz

Kdln, 21.08.2009

Stellungnahme zum Drei-Stufen-Test
zum Telemedienkonzept ,,ZDFmediathek®

Mediengruppe RTL Deutschland GmbH
Aachener Stralte 1036

Sehr geehrte Damen und Herren, D-50858 Koin

Telefon +49(0)221/456 0
im Rahmen des 12. Rundfunkdnderungsstaatsvertrags wurde die Telefax +49(0)221/456 1690
Einfihrung der sogenannten Drei-Stufen-Tests fUr neue oder g, o geselischatt:
veranderte  Telemedienangebote = der  offentlich-rechtlichen «em
Rundfunkanstalten beschlossen. Dies geht auf den Briisseler [5hésaeeoet
Beihilfekompromiss vom 24.04.2007 zurlick. Mit Inkrafttreten des ust-identifikations-Nummer.
neuen Rundfunkstaatsvertrags muss dabei auch einmalig der PF814967412
bereits existierende Bestand der Telemedienangebote von ARD und ~ $eschafistinerin:
ZDF einen solchen Tests durchlaufen. Kernanliegen eines solchen _ dung:
Tests ist die Analyse, ob das entsprechende Angebot vom &ffentlich-  sparkasse KsinBonn
rechtlichen Auftrag umfasst ist, ob es in qualitativer Hinsicht das gtv‘v’i-f'tNé-o ;Z?ggi;%%%z 370 50198
vorhandene publizistische Angebot erweitert sowie die Uberprifung isan pet1 3705 0198 1901 5537 82
des damit verbundenen finanziellen Aufwands. In diesem
Zusammenhang sind auch die Quantitdt und Qualitdt der
vorhandenen Angebote, die marktlichen Auswirkungen des
Angebots, seine meinungsbildende Funktion im Vergleich zu
bestehenden privaten und offentlich-rechtlichen Angeboten sowie
der Zeitraum des Angebots zu priifen. Den Kern des Verfahrens
bildet dabei insbesondere die Abwagung zwischen dem

publizistischen Mehrwert und den marktlichen Auswirkungen.

Neben der Hinzunahme einer gutachterlichen Beratung durch einen
externen Sachverstandigen besteht ~zudem flr Dritte die
Gelegenheit, zu dem Angebot Stellung zu nehmen. Die Frist zur
Einreichung einer Stellungnahme zum Angebot ,ZDFmediathek®
endet am 24.08.2009. Die Mediengruppe RTL Deutschland bedankt
sich fur die Mdglichkeit, auch im Namen der Unternehmen RTL
Television GmbH und der VOX Television GmbH ihre Einschatzung
des Angebots einreichen zu kdénnen.



Uber uns: Die Mediengruppe RTL Deutschland

Die Mediengruppe RTL Deutschland gehort zur Bertelsmann-
Tochter RTL Group mit Sitz in Luxemburg und ist eines der
fuhrenden Medienunternehmen in Deutschland. Mit unseren Marken
erreichen wir rund 90 Millionen Zuschauer in Deutschland,
Osterreich und in der Schweiz. Dabei setzen wir sowohl auf
klassische Verbreitungswege als auch auf neue Medien und
Technologien. Neben den Free-TV-Sendern RTL Television, VOX
und n-tv sowie den Beteiligungen an SUPER RTL und RTL i
gehéren die drei digitalen Spartenkandle RTL Crime, Passion und
RTL Living zum Programmangebot der Mediengruppe RTL
Deutschland. Alle online- und transaktionsbasierten Geschéftsfelder
jenseits des klassischen Fernsehens sind unter dem Dach des
Tochterunternehmens RTL interactive  gebundelt. Zentrale
Funktionen innerhalb der Mediengruppe RTL Deutschland werden
auBerdem vom Vermarkter IP Deutschland, von der News- und
Magazingesellschaft infoNetwork sowie vom Broadcast- und
Produktionsunternehmen CBC (Cologne Broadcasting
Center) Gbernommen.

RTL Television ist Deutschlands erfolgreichster Privatsender und
wird téglich von Gber 20 Millionen Zuschauern eingeschaltet. Beim
jungen Publikum (14-49 Jahre) ist RTL seit (ber 16 Jahren ohne
Unterbrechung die klare Nummer 1. Der Sender hat mit RTLaktuell
und dem Nachtjournal zwei der erfolgreichsten
Nachrichtensendungen sowie die Highlights aus allen Genres im
Programm, darunter Serien wie ,Dr. House" oder ,Doctor’s Diary",
Real-Life-Formate wie ,Die Supernanny“, ,Die Ausreiler®, ,Der
Schuldnerberater* oder ,Bauer sucht Frau", Kinohighlights sowie
Sport-Events wie die Formel 1.

RTL Television setzt auf klassische Verbreitungswege ebenso wie
auf neue Medien und Technologien. Die starken Programmmarken
sind somit auf allen Plattformen prasent.

VOX ist ein Fernsehvollprogramm, das sich durch spannende
Serien, starke Eigenformate und erstklassige Spielfiime auszeichnet.
Mit Krimi-Serien wie ,CSI:NY" und ,Criminal Intent" hat sich VOX im
Bereich ,Crime“ eine ebenso hohe Programmkompetenz erworben
wie bei den Eigenproduktionen im Bereich ,Kochen". Hier hat sich
das mit dem Deutschen Fernsehpreis ausgezeichnete
Vorabendformat ,Das perfekte Dinner" ebenso etabliert wie die
Eigenformate ,Das perfekte Promi Dinner", ,Unter Volldampf" und
die ,Kocharena". Die Gesellschafter von VOX sind RTL Television
(49,9 %), RTL Group (49,8 %) und DCTP (0,3 %).

Die Mediengruppe RTL Deutschland fiihlt sich von Anbeginn den
Grundsétzen des dualen Rundfunksystems verpflichtet. Sie ist der
Uberzeugung, dass 6ffentlich-rechtlicher und privater Rundfunk eine
gemeinsame  Funktion fur die unabhangige 6ffentliche
Meinungsbildung wahrnehmen und dass beide Sé&ulen fir die
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Funktionsfahigkeit der Demokratie von entscheidender Bedeutung
sind. Vor diesem Hintergrund begreifen wir die Durchfuhrung des
Drei-Stufen-Tests als einen wesentlichen Beitrag zur Stabilisierung
der Balance zwischen den unterschiedlichen Teilen des dualen
Mediensystems.

Zusammenfassung des Angebots ZDFmediathek sowie erste
Einschatzung der Mediengruppe RTL Deutschland

Das Online-Angebot ZDFmediathek ist das Angebot des ZDF fur
Abruffernsehen und interaktive Module im Internet. Als zentrale
Stelle bietet die ZDFmediathek On-Demand-Videos, Livestreams,
Bilderserien und Multimedia-Anwendungen zum ZDF-
Hauptprogramm, den ZDF-Digitalkanalen und der
Partnerprogramme des ZDF an. Einige Sendungen und Beitrage
sind auch schon vor Ausstrahlung der TV-Sendung im Internet
verfligbar. Darliber hinaus bietet das Angebot Sendungen und
Beitrége als Langfassungen oder in Originalsprache an. Im Rahmen
von nachrichtlichen Grol3ereignissen, ZDF-
Programmschwerpunkten, fir die politische Bildung, Dbei
zeitgeschichtlich relevanten Themen oder zur Ergénzung der
Fernsehprogramme kénnen auch eigens fir die Online-Angebote
erstellte bzw. aufbereitete Inhalte angeboten werden. Die Nutzung
des Angebots ist auf unterschiedlichen Endgeraten moglich.

Das Angebot ZDFmediathek sieht in Bezug auf die einzelnen Inhalte
erheblich ausgedehnte Verweildauern von bis zu funf Jahren vor.
Dies steht jedoch im Gegensatz zur Konzeption des Gesetzgebers
in § 11d Abs. 2 RStV, wonach eine Verweildauer, die lber den
Zeitraum von sieben Tagen bzw. 24 Stunden hinausgeht, gerade die
Ausnahme bilden soll. Eine konkrete Begriindung der Verweildauer
einzelner Inhalte findet nicht statt.

Die Mediengruppe RTL Deutschland hat vor dem Hintergrund des
12.  Rundfunkdnderungsstaatsvertrags keine grundsétzlichen
Einwande gegen ein Online-Angebot wie die ZDFmediathek.
Fraglich ist jedoch, welches AusmaR das geplante Angebot
tatsachlich annehmen darf. Um dies beurteilen zu kénnen, muss
neben dem vermeintlichen publizistischen Mehrwert auch
beriicksichtigt werden, welche Auswirkungen das Angebot auf den
Markt hat und haben wird. Dies entspricht der Grundlage des
Beihilfekompromisses, nachdem ein staatlicher Eingriff in den Markt
dann und nur dann zulassig ist, wenn er der Erreichung eines
bestimmten Ziels dient, das Uber den Markt allein nicht darstellbar
ist. Ein Eingriff in den Markt der Telemedien mit o&ffentlich-
rechtlichen Gebulhrengeldern ist also nur zu rechtfertigen wenn er i)
einen erkennbaren publizistischen Mehrwert erzielt und wenn ii) der
Markt nicht unverhaltnismafig verzerrt wird. Mit der Starke der
potentiell zu erwartenden Marktverzerrungen muss
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dementsprechend auch das AusmaR des publizistischen Mehrwerts
ansteigen.

Nach Meinung der Mediengruppe RTL Deutschland handelt es sich
bei der ZDFmediathek um ein fiir eine breite Zielgruppe
verwendbares Angebot. Dies allein genitigt jedoch den
Anforderungen des 12. Rundfunkanderungsstaatsvertrags
ausdriicklich nicht. Zu beriicksichtigen ist auch, dass es bereits eine
Vielzahl kommerzieller wie auch anderer o6ffentlich-rechtlicher
Anbieter auf dem Markt gibt, die vergleichbare Angebote
bereitstellen. Aus diesem Grund ist das Angebot weder exklusiv
noch einzigartig, was den publizistischen Mehrwert der
ZDFmediathek deutlich reduziert. Durch die umfangreichen
interaktiven und kommunikativen Darstellungsformen wie auch die
technischen Verbreitungsformen werden durch das ZDF neue
Standards im Onlinebereich gesetzt. Mit diesen Standards geht das
ZDF weit Uber das flUr die Erflllung seines Auftrags und die
Bereitstellung eines addquaten und vom Nutzer akzeptierten Online-
Angebots hinaus. Mit diesem quasi ,lberzlchteten“ Angebot, das
ausschlieRlich auf die finanzielle Privilegierung des ZDF
zuriickzufiihren ist, werden private Anbieter, die diese Standards
aufgrund mangelnder Refinanzierungsmaglichkeiten nicht erfullen
kénnen, unter einen erheblichen und vollig unndtigen
Wettbewerbsdruck gesetzt. Demzufolge ist unserer Meinung nach
das Verhaltnis zwischen publizistischem Mehrwert und marktlichen
Auswirkungen im vorliegenden Verfahren nicht ausgeglichen. Das
Angebot ZDFmediathek ist nicht in dem Ausmaf} zu genehmigen,
wie es im Telemedienkonzept gefordert wird. Stattdessen sollten die
marktlichen Auswirkungen durch eine Beschrankung des Angebots
mittels Auflagen oder konzeptionellen Anpassungen an geeigneten
Stellen reduziert werden. Auf diesen Punkt werden wir spéter noch
konkret eingehen.

Nachfolgend mdchten wir zu dem Angebot Stellung nehmen sowie

die marktlichen Auswirkungen auf die Angebote der Mediengruppe
RTL Deutschland im Detail darstellen.

Im Einzelnen:

PriifmaRstab und rechtliche Uberpriifbarkeit

Rechtlicher Priifmafistab fur das Angebotskonzept ist § 11f Abs. 4
RStV. Diese Vorschrift legt auf drei Stufen Kriterien fest, nach denen
sich die rechtliche Zuldssigkeit des geplanten Angebots beurteilt.
Professor Dr. iur. Dieter Dorr, Direktor des Mainzer Medieninstituts,
hat im Juni 2009 in einem Gutachten ,Das Verfahren des Drei-
Stufen-Tests“ die rechtlichen Rahmenbedingungen untersucht. Auf
dieses Gutachten nehmen wir im Folgenden an geeigneten Stellen
Bezug, um die gesetzlichen Anforderungen néher zu konkretisieren.
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Nach § 11f Abs. 4 RStV gliedert sich die Prifung indrei Stufen:’ — RTL —

- Auf einer ersten Stufe (§ 11f Abs. 4 S. 2 Nr. 1 RStV) ist zu
prifen, inwieweit das Angebot den demokratischen, sozialen
und kulturellen Bedirfnissen der Gesellschaft entspricht. Dies
zielt auf die Frage ab, ob das Angebot Uberhaupt unter den
offentlich-rechtlichen Auftrag fallen kann, was zum Beispiel
von vornherein nicht der Fall ist, wenn es unter einen in der
Negativliste genannten Sachverhalt fallt.2

- Auf der zweiten Stufe (§ 11f Abs. 4 S. 2 Nr. 2 RStV) ist zu
priifen, in welchem Umfang das Angebot in qualitativer
Hinsicht zum publizistischen Wettbewerb beitragt. Diese
Stufe bildet das ,Herzstiick*® des neuen Verfahrens, weshalb
ihr ganz besondere Aufmerksamkeit zu widmen ist. Nach §
11f Abs. 4 S. 3 und 4 RStV sind dabei Quantitat und Qualitét
der vorhandenen frei zuganglichen Angebote, die marktlichen
Auswirkungen des geplanten Angebots sowie dessen
meinungsbildende Funktion angesichts bereits vorhandener
vergleichbarer Angebote, auch des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks, zu berlcksichtigen, ebenso der geplante
Zeitraum, innerhalb dessen das Angebot stattfinden soll.

Hier soll, auf den Punkt gebracht, gefragt werden: Bringt das
geplante Angebot einen o&ffentlichen Mehrwert, ohne dabei
den Wettbewerb auf dem Markt unangemessen zu verzerren?

Diese zweite Stufe gliedert sich also in zwei Unterpunkte:

- Zun3chst ist zu prifen, ob das geplante Angebot vor
dem Hintergrund bereits bestehender Angebote
tberhaupt noch einen publizistischen Mehrwert bieten
kann.

- Nur wenn dies der Fall ist, kommt es sodann darauf
an, wie sich das geplante Angebot auf bereits
vorhandene Angebote marktlich auswirkt und ob diese
Auswirkungen in einem angemessenen Verhaltnis zum
vorher festgestellten publizistischen Mehrwert stehen.

' Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen fiir die Durchfiihrung des Drei-
Stufen-Tests, Arbeitspapiere des Instituts fUr Rundfunkdkonomie, Heft 252,
Koin/Berlin 2009, S. 147.

2 Dérr, Das Verfahren des Drei-Stufen-Tests, Gutachten, Mainz 2009, S. 9.

3 Dérr, Das Verfahren des Drei-Stufen-Tests, Gutachten, Mainz 2009, S. 9.
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- Auf der dritten Stufe (§ 11f Abs. 4 S. 2 Nr. 3 RStV) schlieflich
ist die Frage zu klaren, ob die Kosten des geplanten
Angebots fir den Rundfunkgebihrenzahler in einem
angemessenen Verhdltnis zum publizistischen Mehrwert
stehen.*

Nur wenn alle diese Kriterien erflillt sind, darf eine Betrauung der
offentlich-rechtlichen Anstalt mit dem geplanten Angebot stattfinden.
Der endgiiltige Betrauungsakt ist in Form der Entscheidung der
Rechtsaufsicht und deren Verodffentlichung gerichtlich tberprufbar.
Von dem Angebot marktlich betroffene andere Sender kénnen diese
Uberpriifung durch eine Konkurrentenklage erreichen.®

Das Gericht Uberpriift in einem solchen Fall auch, ob der jeweilige
Rundfunk- bzw. Fernsehrat seinen Beurteilungsspielraum in
rechtmafiger Weise ausgelbt hat. Entscheidend ist dabei, ob das
Gremium

- von ausreichend ermittelten und zutreffenden tatsachlichen
Angaben ausgegangen ist,

- ob seine Entscheidungen vor dem Hintergrund der
rechtlichen Vorgaben vertretbar sind, insbesondere

- ob es nachvollziehbare Prognosen angestellt hat.®

Bewertung des Konzepts aus Sicht der Mediengruppe RTL
Deutschland

l. Offentlich-rechtlicher Auftrag / Negativliste
(§ 11f Abs. 4 S. 2 Nr. 1 RStV)

Einige Teile der inhaltlichen Beschreibung des geplanten Angebots
werfen die Frage auf, ob sie grundsatzlich vom &ffentlich-rechtlichen
Auftrag umfasst sein kénnen und nicht unter die Negativliste fallen.
Die Angebotsbeschreibung enthalt allerdings keine ausreichenden
Angaben, um diese Fragen zu beantworten. Nur eine hinreichend
prazise Beschreibung der Inhalte versetzt aber den Rundfunkrat in
die Lage, das geplante Vorhaben an den gesetzlichen Malstaben
zu messen.” Besonders problematisch ist hierbei auch die unklare
Verwendung des Ausdrucks ,programmbezogen® auch an Stellen,

4 Dérr, Das Verfahren des Drei-Stufen-Tests, Gutachten, Mainz 2009, S. 9.

® Dérr, Das Verfahren des Drei-Stufen-Tests, Gutachten, Mainz 2009, S. 35.

® pérr, Das Verfahren des Drei-Stufen-Tests, Gutachten, Mainz 2009, S. 36.

" Dérr, Das Verfahren des Drei-Stufen-Tests, Gutachten, Mainz 2009, S. 12;
Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen fir die Durchfiihrung des Drei-
Stufen-Tests, Arbeitspapiere des Instituts fur Rundfunkdkonomie, Heft 252,
Kéln/Berlin 2009, S. 121 f.
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an denen der Gesetzgeber ausdriicklich einen Sende- statt RTI_DE”TS‘:"“‘"D
Programmbezug vorschreibt (S. 16).

Im Einzelnen:

- Das Angebot sieht ,Bilderserien“ vor (S. 29). Diese kdnnen
gegen Nr. 15 der Negativliste (Fotodownload ohne
Sendungsbezug) verstofien. Zu einem Sendungsbezug fehlen
konkrete Angaben.

- Zudem werden umfangreiche ,Multimedia-Anwendungen”
angeboten (S. 31). Hierbei kann es sich gemal Nr. 10 der
Negativliste um Anwendungen handeln, die nicht zur
Wahrnehmung des eigenen Angebots erforderlich sind.

Ob die genannten Angebotsteile rechtlich genehmigungsféhig sind,
kann erst mit weiteren, viel konkreteren Angaben zum geplanten
Angebot geklart werden. Insbesondere missten zu einem
notwendigen Sendungsbezug konkrete Angaben nachgeholt
werden. Zu diesen Angaben misste Dritten dann erneut
Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben werden.

Il Publizistischer Mehrwert / marktliche Auswirkungen
(§ 11f Abs. 4 S. 2 Nr. 2, S. 3 und 4 RStV)

1. Ermittlung und Bedeutung

Diese Stufe ist das ,Herzstiick"® des neuen Verfahrens, weshalb ihr
ganz besondere Aufmerksamkeit zu widmen ist. Die Entscheidung
des Fernsehrats muss vor allem in jedem Fall erkennen lassen,
dass er die marktlichen Auswirkungen berucksichtigt hat.®

[l.1.a) Anforderungen an den publizistischen Mehrwert

Zu kldren ist in einem ersten Schritt, ob vor dem Hintergrund dieser
Angebote noch ein Grundversorgungsbedarf mit dem geplanten
Angebot besteht. Hier darf sich die Angebotsbeschreibung nicht
damit begniigen, einige vorhandene &hnliche Angebote aufzulisten.
Vielmehr muss ganz konkret festgestellt werden, welchen
publizistischen Mehrwert das geplante Angebot vor dem Hintergrund
bereits vorhandener Angebote noch darstellt. Hierzu fehlen im
Angebotstext konkrete Ausflihrungen.

® Dérr, Das Verfahren des Drei-Stufen-Tests, Gutachten, Mainz 2009, S. 9.

® Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen fur die Durchfilhrung des Drei-
Stufen-Tests, Arbeitspapiere des Instituts fir Rundfunkdkonomie, Heft 252,
KéIn/Berlin 2009, S. 161.
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Dabei ist auch zu beriicksichtigen, wenn verschiedene Teile des
geplanten Angebots bereits ausreichend im Internet existieren, die
das geplante Angebot nur zusammengefasst nachbildet. Das
Kriterium kann nicht sein, ob es schon ein Angebot gibt, das dem
geplanten Angebot ,bis aufs i-Tlipfelchen gleicht. Es kann also nicht
nur auf eine neue Kombination verschiedener Inhaltsteile
ankommen, wenn zu jedem Inhaltsteil fir sich der
Grundversorgungsbedarf im Internet mehr als gedeckt ist. Jedes
andere Verstandnis wirde diesen Priifungspunkt sinnlos machen.
Der Angebotstext stellt aber maRgeblich darauf ab, dass die
Kombination der verschiedenen Inhaltsteile einzigartig sei.

I.1.b) VergleichsmafRstab flr den publizistischen Mehrwert und die
marktlichen Auswirkungen

Gesetzlicher Vergleichsmalstab zur Bestimmung des
publizistischen Mehrwerts ebenso wie zur Feststellung der
marktlichen Auswirkungen sind grundséatzlich alle bestehenden
Internetangebote. ™

Entscheidend ist nach dem Willen des Gesetzgebers, dass kein
offentlich-rechtliches Angebot ,andere Markiteilnehmer davon
abhalten wiirde, ihrerseits neue Dienste zu entwickeln* (Begriindung
zum 12. RAStV, S. 20). Dieses Konzept wird bei einem Blick auf die
Negativliste des Staatsvertrags sehr deutlich: Sie verbietet
kategorisch durchweg Angebote, die ,fir Erwerbszwecke
kommerzieller Anbieter relevant sind“ (Begrindung zum 12. RAStV,
S. 19). In dieselbe Richtung geht § 11d Abs. 5 Satz 2 RStV, der den
Abruf von gekauften Spielflmen und Serien, die nicht
Auftragsproduktion sind, generell verbietet. Die Begriindung zum 12.
RAStV (S. 19) flihrt hierzu aus: Diese Angebote ,sind unzulassig,
weil 6ffentlich-rechtliche Angebote nicht in Konkurrenz treten sollen
zu kommerziellen Video-on-Demand-Angeboten oder Videotheken®.

Bei der Bestimmung des publizistischen Mehrwerts kommt es dann
auf die vorhandenen ,frei zuganglichen® Angebote an. ,Frei
zuganglich* bedeutet auch hier jedoch nicht kostenfrei. Der Begriff
ist nach seinem Sinn und Zweck weit auszulegen: Erfasst sein
sollen alle Angebote, die sich — gegen Entgelt oder nicht — an die
Allgemeinheit richten, also nicht nur bestimmten Gruppen offen
stehen."" Sie machen die Gesamtheit des bestehenden
publizistischen Angebots aus, zu dem das geplante Angebot einen
Mehrwert schaffen muss.

10 Dérr, Das Verfahren des Drei-Stufen-Tests, Gutachten, Mainz 2009, S. 26 ff.

" Dérr, Das Verfahren des Drei-Stufen-Tests, Gutachten, Mainz 2009, S. 26;
Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen fir die Durchfiihrung des Drei-
Stufen-Tests, Arbeitspapiere des Instituts fir Rundfunkdkonomie, Heft 252,
KoIn/Berlin 2009, S. 158.
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I1.c) Bedeutung der Kosten- und Werbefreiheit fir den RTI_DEUTSCH"“"D
publizistischen Mehrwert

Kosten- und Werbefreiheit o6ffentlich-rechtlicher Angebote folgen
zwingend aus §§ 11d Abs. 5 S. 1, 13 Abs. 1 S. 2 RStV. Sie kbnnen
daher kein Ausschlag gebendes Kriterium fiir den publizistischen
Mehrwert sein. Andernfalls hatte jedes o6ffentlich-rechtliche
Internetangebot per se einen publizistischen Mehrwert, und diese
Prifungsstufe ware Uberflussig. Auch wenn die
Angebotsbeschreibung mafgeblich auf Werbe- und Kostenfrelhelt
hinweist (S. 32), so kann dies kein relevantes Kriterium sein.”

Insoweit irrefiihrend bzw. irrelevant ist der Hinweis auf S. 10 des
Konzeptes, wonach der Mehrwert vor allem in der unterstellten
kommerziellen und politischen Unabhéangigkeit 1age. Auch wenn ein
solches Argument den eigenen subjektiven Wertungsfragen
entsprechen mag, so ist es fir die Genehmigung des Angebots im
Rahmen des Drei-Stufen-Tests schlichtweg nicht von Bedeutung.
Relevant ist hier einzig und allein die Frage, ob ein Angebot wie die
ZDFmediathek auch Uber den Markt darstellbar ware.

Il.L1.d) Bedeutung der Verweildauer

Ein grundlegender Eckpfeiler der neuen Regelung fir offentlich-
rechtliche Telemedienangebote ist eine zeitliche Befristung des
Angebots. Dies belegt schon anschaulich die
Entstehungsgeschichte des 12. RAStV: Die Begrenzung der
Vorhaltezeit war von Anfang an einer der gréf3ten und wichtigsten
Diskussionspunkte, (iber den bis zuletzt verhandelt wurde, um einen
angemessenen Interessenausgleich fiir alle Beteiligten zu finden.
Diese Diskussion spiegelt sich nun im Gesetzestext wider. § 11d
RStV gibt ein fein differenziertes Konzept fir die erlaubten
Vorhaltefristen vor:

- Der Grundsatz lautet: Sieben Tage flr eigene Sendungen
und sendungsbezogene Telemedien, bei Grolereignissen
sogar nur 24 Stunden (§ 11d Abs. 2 Nr. 1 und 2 RStV).
Dieser Grundsatz hat bei der gesamten Anwendung des
Drei-Stufen-Tests eine "Leitbildfunktion”."

- Die Ausnahme lautet: Unter den engen Voraussetzungen des
§ 11f RStV langer als sieben Tage, in jedem Fall aber
befristet (§ 11d Abs. 2 Nr. 3 RStV).

Langere Fristen wollte der Gesetzgeber nur ausnahmsweise
gestatten — er ging davon aus, dass bei einer langeren Verweildauer
regelmaRig erhebliche marktliche Auswirkungen drohen und auch

2 pérr, Das Verfahren des Drei-Stufen-Tests, Gutachten, Mainz 2009, S. 31.
'3 Dérr, Das Verfahren des Drei-Stufen-Tests, Gutachten, Mainz 2009, S. 26.
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ein bedeutender finanzieller Aufwand erforderlich ist.'* Dies RTI_DELMCHUmD
bedeutet flr den Rundfunk- bzw. Fernsehrat: Eine langere
Verweildauer bedarf einer besonderen Begriindung, muss also an
sich einen publizistischen Mehrwert schaffen und darf gleichzeitig
keine unangemessenen marktlichen Auswirkungen und Kosten
verursachen.' Eine langere Verweildauer muss also explizit bei der
Frage des publizistischen Mehrwerts, bei den marktlichen
Auswirkungen und bei den Kosten erdrtert werden. In jeder dieser
Kategorien muss fiir eine langere Verweildauer e|n besonders
gelagerter Ausnahmefall positiv festgestellt werden.'® Das geplante
Angebot darf also das differenzierte Regel-Ausnahmekonzept des
Gesetzgebers nicht auf den Kopf stellen wund durch
Pauschalbegriindungen aushebeln. Den diesbezuglich eher
wertenden  Ausfihrungen bezliglich der Praktikabilitét der
Verweildauern (S. 8ff.) ist der Gesetzgeber eben gerade nicht
gefolgt.

11.2. Beschreibung der mit der ZDFmediathek konkurrierenden
Angebote der Mediengruppe RTL Deutschland

I1.2.a) RTLNOW.de

RTLNOW.de ist die Marke fiur zeitsouverdne TV-Nutzung von RTL-
Formaten. Seit Januar 2007 kénnen die Zuschauer auf dem Video-
Abruf-Portal RTLNOW.de einen groen Teil des RTL-Programms fir
sieben Tage nach Ausstrahlung kostenlos per Stream ansehen. Das
Portal bietet zusatzlich die Moglichkeit, Serien vor dem Sendetermin
im RTL-Programm sowie im Archiv gegen Entgelt anzusehen. Die
Nutzungskosten richten sich nach der jeweiligen Sendung.
Kostenpflichtige Inhalte kénnen nach Erwerb 24 Stunden lang
beliebig oft angesehen werden. Mittlerweile beinhalten immer mehr
kostenlose Sendungen kurze Werbeclips in Form von
Videowerbung, um die Refinanzierung tber Werbeeinnahmen zu
gewahrleisten und dem Nutzer die Videos kostenlos anbieten zu
kénnen.

Bereits vor TV-Ausstrahlung werden die drei Soaps ,Unter uns®,
Alles was zahlt“ und ,Gute Zeiten, schlechte Zeiten" sowie einige
weitere ausgewéhlte Serien (Alarm fir Cobra 11, CSI) gegen Entgelt
angeboten. Nach TV-Ausstrahlung werden die Daytime-Angebote
30 Tage kostenlos angeboten. Soweit dies rechtlich mit dem
Lizenzgeber vereinbar ist, werden die Abendformate sieben Tage
kostenfrei und anschlieRend wenn- moglich kostenpflichtig
weitergefluhrt.

' Dérr, Das Verfahren des Drei-Stufen-Tests, Gutachten, Mainz 2009, S. 25.
'S pérr, Das Verfahren des Drei-Stufen-Tests, Gutachten, Mainz 2009, S. 25.
'® Drr, Das Verfahren des Drei-Stufen-Tests, Gutachten, Mainz 2009, S. 25.
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I1.2.b) VOXNOW.de

VOXNOW.de ist die Marke fir die zeitsouverane TV-Nutzung von
VOX-Formaten. Seit Juli 2009 kénnen die Zuschauer auf dem
Video-Abruf-Portal VOXNOW.de einen grolen Teil des VOX-
Programms flUr sieben Tage nach Ausstrahlung kostenlos per
Stream ansehen. Die Finanzierung und Verweildauer ist analog zu
RTLNOW.de. Bisher werden nur Sendungen zum Abruf nach TV-
Ausstrahlung angeboten, eine Ausweitung auf den Pre-TV-Bereich
(also vor Ausstrahlung) ist ab September fiir zwei bis drei Formate
geplant.

Obwohl es sich bei VOXNOW.de um ein neues Angebot handelt,
wurde aufgrund des aktuellen Kostendrucks auf eine
Neuentwicklung verzichtet. Stattdessen bedient sich VOXNOW.de
der Technologie von RTLNOW.de. Alle Videos liegen in einem
System und auch das Frontend ist identisch und nur dem Auftritt von
VOX entsprechend anders eingefarbt. Im Gegensatz zu den
offentlich-rechtlichen  Portalen, die oftmals einen  Vvollig
unterschiedlichen Aufbau (andere BildgroRen, anderes technisches
System) aufweisen, was sowohl in der Entwicklung als auch in der
Pflege mit jedem weiteren Portal zu héheren Kosten fiihrt, konnen in
der Mediengruppe RTL Deutschland Neuentwicklungen auf diese
Weise immer direkt fir beide NOW-Portale getatigt werden, womit
erhebliche Kosteneinsparungen realisiert werden konnen.

11.3. Publizistischer Mehrwert

Gesetzlicher Vergleichsmalistab zur Bestimmung des
publizistischen Mehrwerts ebenso wie zur Feststellung der
marktlichen Auswirkungen sind grundséatzlich alle bestehenden
Internetangebote.'”

I1.3.a) Bestimmung des publizistischen Mehrwerts

Bei der Frage, ob ein offentlich-rechtliches Angebot einen
publizistischen Mehrwert hat, bietet sich die Betrachtung der
konkreten Angebotsleistung an.'® Die Angebotsleistung sei hier als
der spezifische Mehrwert definiert, den der Zuschauer aus dem
Bestehen eines Angebots erfahrt. Geht man davon aus, dass nur
solche Angebote, die auch tatséchlich einen spezifischen Mehrwert
und damit eine positive Angebotsleistung haben, Gberhaupt auf dem

7 Dérr, Das Verfahren des Drei-Stufen-Tests, Gutachten, Mainz 2009, S. 26 ff.

18 Vgl. hierzu und im Folgenden: Schréder, Guido, Offentlich-rechtliche Anbieter
im Dilemma zwischen Massengeschmack und Gemeinwohl, in: Wenizel, Dirk
(Hg.), Mediendkonomik — Theoretische Grundlagen und ordnungspolitische
Gestaltungsalternativen, Schriften zu Ordnungsfragen der Wirtschaft, Band 89,
Stuttgart 2009.
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Markt in entsprechendem Umfang nachgefragt werden, so lasst sich
daraus ableiten, dass private Angebote per se eine positive
Angebotsleistung haben. Oder anders ausgedriickt: Hatten sie keine
positive Angebotsleistung, so wirden sie nicht nachgefragt, waren
dadurch auch nicht kommerziell refinanzierbar und kénnten nicht auf
dem Markt existieren.

Dieses Argument gilt fiir 6ffentlich-rechtliche Angebote jedoch nicht,
da diese aufgrund ihrer marktunabhangigen Geblhrenfinanzierung
nicht der ékonomischen Notwendigkeit unterliegen, den Zuschauer
auch tatsachlich zu erreichen. Offentlich-rechtliche Angebote
missen nicht zwangslaufig in einem Mindestumfang nachgefragt
werden, um finanziert werden und existieren zu konnen.

Es muss also beriicksichtigt werden, dass anders als bei
kommerziellen Angeboten bei 6ffentlich-rechtlichen Angeboten nicht
nur Angebot und Nachfrage weit auseinanderfallen kbnnen, sondern
auch die Kosten fir die Bereitstellung des Angebots und die
Zahlungsbereitschaft der Nutzer.

Um die tatsachliche Angebotsleistung des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks identifizieren zu kdnnen, misste theoretisch untersucht
werden, ob ein angebotenes bisher Offentlich-rechtliches Produkt
auch weiterhin — d.h. zukinftig von kommerzieller Seite — angeboten
wiirde, wenn es das 6ffentlich-rechtliche Produkt nicht mehr gabe.
Dies betrafe z.B. viele Sport- oder Unterhaltungsformate, da diese
auch fir private Anbieter hinreichend attraktiv sind. Wére dies der
Fall, so gilt der Umkehrschluss, dass durch die Existenz des
geblhrenfinanzierten Angebots ein privates Angebot am
Markteintritt gehindert bzw. vom Markt verdrédngt wirde. Die
offentlich-rechtliche Angebotsleistung ware in diesem Falie sehr
gering.

Eine solche Analyse ist jedoch in der Praxis nur schwer
durchfilhrbar und bedlrfe zahlreicher Daten und Untersuchungen.
Dennoch lassen sich hieraus zwei notwendige Kriterien
identifizieren, die erfiillt sein missen, damit ein 6ffentlich-rechtliches
Angebot mit einem spezifischen Mehrwert fir den Zuschauer
einhergeht:

- Fehlende Substituierbarkeit aus Nachfragersicht (Exklusivitat)
Das o6ffentlich-rechtliche Angebot ist aus Sicht des
Konsumenten durch kein anderes Angebot ersetzbar bzw. es
besteht keine wesentliche Ubereinstimmung mit bereits
bestehenden Konkurrenzangeboten.

- Fehlende Substituierbarkeit aus Anbietersicht (Einzigartigkeit)
Das offentlich-rechtliche Angebot kdnnte und wirde nicht
ohne Weiteres von einem kommerziellen Wettbewerber
ersetzt werden.
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Sind diese beiden Kriterien erfiillt, so ist eindeutig von einer
positiven Angebotsleistung des o6ffentlich-rechtlichen Angebots
auszugehen. Dennoch beschreibt dieser Fall eine Extremsituation
und bedeutet nicht zwangslaufig, dass in dem Fall, wenn beide
Kriterien nicht gleichermafen und in vollem Umfang erfiillt sind,
auch keine Existenzberechtigung fir das o6ffentlich-rechtliche
Angebot bestiinde. Hier gilt es dann aber, die vermeintliche
Angebotsleistung mit den jeweiligen marktiichen Auswirkungen
abzuwégen. Je starker die Auswirkungen auf den Markt sind, desto
eindeutiger muss auf der anderen Seite die Angebotsleistung des
offentlich-rechtlichen Angebots sein, um einen staatlichen Eingriff in
den Marktmechanismus rechtfertigen zu kénnen.

[1.3.b) Der publizistische Beitrag der ZDFmediathek

Wie bereits erwahnt, liegt ein wesentlicher Prufschritt des Drei-
Stufen-Tests in der Bestimmung des publizistischen Beitrags des
offentlich-rechtlichen Angebots in Abgrenzung zu bereits
bestehenden Angeboten. Diesem Aspekt wird jedoch im
Telemedienkonzept des ZDF so gut wie keine Bedeutung
beigemessen. So heit es dort lediglich, dass das Angebot
ZDFmediathek zwar im publizistischen Wettbewerb mit zahlreichen
kommerziellen Abrufangeboten stehe, dass aber keine andere
Plattform dem Nutzer die Moglichkeit béte, die ZDF-Formate
zeitversetzt abzurufen (S. 54). Auch an anderer Stelle des
Telemedienkonzepts heildt es hierzu, ,die besondere Qualitat der
ZDFmediathek* bestiinde darin, ,dass nur dieses Angebot
umfassenden Zugang zu den Sendungen und Beitragen des ZDF
ermdglicht. Das Angebot sei ,durch die besondere Qualitat der
ZDF-Sendungsmarken“ gepragt (S. 32). Zum einen ist diese
Behauptung nicht ganz richtig, da es in der Vergangenheit bereits
sehr wohl die Situation gab, dass ein &ffentlich-rechtliches Angebot
auch auf einem kommerziellen Portal angeboten wurde. So war der
ZDF-Dreiteiler ,Die Krupps“ nicht nur kostenfrei in der
ZDFmediathek, sondern =zeitgleich auch gegen Entgelt bei
maxdome.de abzurufen. Zum anderen aber mag dieser Aspekt zwar
absolut betrachtet bis auf wenige Ausnahmen stimmen, er gilt aber
keinesfalls als hinreichende Existenzberechtigung flr eine &ffentlich-
rechtliche Mediathek. So ware es beispielsweise durchaus denkbar,
die ZDF-Inhalte {iber die Online-Portale der Mediengruppe RTL
Deutschland mitzuverbreiten. Selbst wenn die Inhalte nicht
werbevermarktet wiirden, so stiege durch die Erganzung der ZDF-
Angebote die Reichweite unserer Angebote erheblich, damit
verbesserte sich deren Refinanzierbarkeit bei einer gleichzeitigen
Entlastung des Gebiihrenzahlers. Dass die ZDF-Inhalte nur auf den
ZDF-Portalen abrufbar sind, liegt also weniger an der technischen
Unméglichkeit anderer Optionen als vielmehr an dem Begehr des
ZDF, ein eigenes Telemedienangebot bereitzustellen.
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Eine Identifizierung der potentiellen publizistischen Wettbewerber
der ZDFmediathek mit einer konkreten inhaltlichen Abgrenzung
findet nicht statt. Stattdessen werden sieben der ,zahlreichen
kommerziellen Abrufangebote” recht willkirlich genannt. Eine
Abgrenzung erfolgt eher Uber eine Aufzéhlung dessen, was die
ZDFmediathek im Vergleich zu den anderen Angeboten nicht
anbietet, namlich die Bereitstellung von Spielfiimen, angekauften
Serienfolgen sowie Sendungen und Beitrdge von anderen
Fernsehsendern. Hier wirkt es etwas eigentlimlich, dass ein
publizistischer Mehrwert Uber den Ausschluss bestimmter
Angebotsbestandteile verargumentiert werden soll.

Die Ubrigen wenigen Angaben, die das ZDF zum publizistischen
Wettbewerb macht, beziehen sich nicht speziell auf die
ZDFmediathek, sondern auf alle ZDF-Online-Angebote und werden
gemeinsam mit den marktlichen Auswirkungen auf knappste Weise
abgehandelt. Dies fuhrt allerdings zu einer Vermischung von
Umstanden, die dem ZDF keineswegs zum Vorteil gereicht. So heif’t
es auf S. 54: ,Die Onlineangebote des ZDF spielen im
publizistischen Wettbewerb keine dominierende Rolle“. Belegt wird
diese Aussage mit einer Darlegung der geringen Nutzungszahlen
der ZDF-Angebote im Vergleich zu allen anderen Onlineangeboten.
Daraus abgeleitet wird der Schluss, dass ,angesichts dieser
Verhaltnisse die Onlineangebote des ZDF keine relevanten
Auswirkungen auf die Werbeeinnahmen anderer Onlineanbieter”
haben (S. 54). An dieser Stelle wird augenscheinlich Ubersehen,
dass die Werbeeinnahmen zwar fur die Auswirkungen auf dem
o6konomischen Markt, nicht aber flr die Betrachtung des
publizistischen Wettbewerbs von Bedeutung sind.'® Wenn aber die
ZDFmediathek im publizistischen Wettbewerb keine dominierende
Rolle spielt, so kann man folgern, dass bereits so viele mit der
ZDFmediathek vergleichbaren Angebote auf dem Markt existieren,
dass die ZDFmediathek in dieser Vielfalt nicht auffallt. Dies bedeutet
aber auch, dass die ZDFmediathek keinerlei publizistischen
Mehrwert liefert, welcher jedoch fiir die Genehmigung des Angebots
im Rahmen des Drei-Stufen-Tests von essentieller Bedeutung ist.
Liegt kein publizistischer Mehrwert vor, so bedarf es im Grunde auch
keiner weiteren Prifung, da den negativen marktlichen
Auswirkungen kein publizistischer Mehrwert gegentiber zu stellen
ist. Das Balancing (siehe Punkt I.4.b) misste demzufolge zu dem
Schluss kommen, dass die Ausgewogenheit zwischen dem

¥ S0 kénnte man allenfalls argumentieren, dass ein Angebot mit hohen
Werbeerlésen im Vorfeld eine entsprechende Akzeptanz bei den Nutzern erreicht
haben muss. Die hoheren Umsédtze kénnten dann wiederum in die
Weiterentwicklung des Angebots investiert werden, wodurch sich die Qualitat des
Angebots verbessern und somit auch dessen Beitrag zum publizistischen
Wettbewerb steigen kénnte. Ganz offensichtlich kann diese Argumentation hier
aber nicht vom ZDF intendiert sein, wiirde sie doch aussagen, dass das ZDF
keine Akzeptanz bei den Nutzern findet und demzufolge keinen publizistischen
Mehrwert liefern kann, der aber, wie oben dargestellt, zweifelsohne fir die
Genehmigung des Angebots von fundamentaler Bedeutung ist.
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publizistischen Beitrag und den marktlichen Auswirkungen nicht
allein durch eine Reduzierung der 6konomischen Auswirkungen
erreicht werden kann, weswegen das Angebot denktheoretisch nicht
genehmigt werden durfte.

Im Ubrigen ist die Frage der unterstellt fehlenden Dominanz der
marktlichen Auswirkungen nur eine Frage der Relation zwischen
dem publizistischen Mehrwert und den marktlichen Auswirkungen
und bietet somit keinen generellen Freifahrtschein.

Wie auch bereits in allen Telemedienkonzepten der ARD, so hebt
auch das ZDF die Kosten- und Werbefreiheit der ZDFmediathek im
Vergleich zu allen anderen Angeboten hervor. Diesen Aspekt jedoch
als publizistischen Mehrwert zu bezeichnen zeugt von einem
eklatanten Unverstandnis Uber diesen Prifungspunkt. Gegenstand
der Priifung ist hier der publizistische Mehrwert und nicht dessen
Finanzierung. Den eigentlichen Grund des Drei-Stufen-Tests,
namlich die Verwendung von Gebiihrengeldern, zum Grund fir die
Zulassigkeit zu erklaren, taugt zwar als kafkaeskes Stilelement, geht
im Ubrigen aber fehl. So wird davon abgesehen die Situation vollig
verzerrt dargestellt, wenn Werbung im Internet als etwas Negatives
dargestellt wird. Werbung erfiillt keinen Selbstzweck, sondern dient
ausschlieRlich dem entgeltfreien Angebot im Internet. Aufgrund des
,Gratis-Anspruchs” der meisten Nutzer im Internet ist die Darbietung
vergleichbarer Angebote gegen Entgelt schwer bis kaum auf dem
Online-Markt durchzusetzen. In diesem Zusammenhang wirkt es
durchaus befremdlich, wenn an anderer Stelle werbefreie und dafir
entgeltfinanzierte Angebote explizit aus der Betrachtung des
publizistischen Wettbewerbs ausgeschlossen werden — eben mit
dem Argument, dass diese nicht frei zuganglich und nicht fur
jedermann erreichbar seien, und hier aber Werbung als einzige
alternative Finanzierungsart neben Gebilhren und direkten
Entgeltzahlungen als etwas fur den Konsumenten Schlechtes
dargestellt wird.

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass aufgrund der fehlenden
Angaben zundchst davon auszugehen sein misste, dass die
ZDFmediathek keinen oder zumindest keinen nennenswerten
Beitrag zum publizistischen Wettbewerb leistet. Den Widerspruch
des ZDF bzw. die Nachlieferung entsprechender Unterlagen
antizipierend, unterstellen wir jedoch im Folgenden trotz der
mangelnden Darlegung im Konzept, dass auch bei der
ZDFmediathek sicherlich ein — wenn auch geringer — positiver
publizistischer Beitrag zu finden ist. Entscheidend ist aber nicht
allein, ob ein publizistischer Beitrag absolut betrachtet existiert,
sondern vielmehr die Frage, wie hoch dieser Beitrag in Relation zu
bereits bestehenden Angeboten auf dem Markt tatséchlich ist, d.h.
welches Mehr das éffentlich-rechtliche Angebot dem Nutzer bietet,
das der Markt sonst nicht anbieten wiirde und auch nicht anbieten
konnte. Genau diese Frage wird aber im Telemedienkonzept nicht
beantwortet. Ganz offenbar ist dieser Beitrag jedenfalls nicht so
hoch, dass er jegliche marktlichen Auswirkungen zu rechtfertigen
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vermag. Es gilt vielmehr, den publizistischen Beitrag in Relation zu
den 8konomischen Effekten auf den Markt zu setzen. Erst dann
kann die Beurteilung erfolgen, ob die ZDFmediathek in dem im
Telemedienkonzept genannten inhaltlichen und technischen
Ausmaly tatsdchlich mit dem Auftrag des offentlich-rechtlichen
Rundfunks zu vereinbaren ist und mittels Gebuhrengeldern
angeboten werden darf. Das wie in Punkt 11.3.a) dargestellite
Idealbild der Exklusivitdit und Einzigartigkeit eines o&ffentlich-
rechtlichen Angebotes ist dabei jedenfalls eindeutig in Frage zu
stellen.

11.4. Marktliche Auswirkungen durch das Angebot ZDFmediathek

Wesentlich fir die Bewertung der marktlichen Auswirkungen ist,
dass ausdricklich alle Angebote in die Betrachtung miteinbezogen
werden miissen.?’ Zu prifen sind daher stets die Auswirkungen auf
den Markt insgesamt, auch und gerade auf bestehende Angebote,
die zum Teil durchaus auch kostenpflichtige Bestandteile enthaiten
kénnen. Dies war ein Kernpunkt des Streits zwischen Europaischer
Kommission und den L&andern in Deutschland. In einem langen
Verfahren wurde mihsam eine Losung gefunden, die der
Rundfunkstaatsvertrag ~ durch  folgenden Interessenausgleich
umsetzt:  Offentlich-rechtliche  Anstalten sollen dort die
Grundversorgung sichern, wo hierfiir Bedarf besteht — allerdings
dabei privaten Wettbewerbern keine  gebulhrenfinanzierte
Konkurrenz machen und so den Wettbewerb europarechtswidrig
verzerren. Sollte Uber diesen wesentlichen grundsétzlichen Punkt
keine Einigkeit bei der Anwendung des Drei-Stufen-Tests bestehen,
wiirde die Frage alsbald wieder bei der europaischen Kommission
zur Klarung landen.

Il.4.a) Theoretische  Ausflhrungen zu den  marktlichen
Auswirkungen

Die folgenden Ausfiihrungen basieren unter anderem auf dem
Gutachten der Professoren Haucap und Dewenter, das die
marktlichen Auswirkungen im Rahmen der Drei-Stufen-Tests
untersucht.?!

Ein entscheidendes Charakteristkum von (kommerziellen)
Medienmarkten ist ihre Zweiseitigkeit, d.h. das Zusammentreffen
zweier unterschiedlicher, zum  Tell interdependenter
Wettbewerbsmarkte: die Seite zum Rezipienten und die Seite zur
werbetreibenden Industrie. Der Nutzen der Teilnehmer auf beiden

2 pérr, Das Verfahren des Drei-Stufen-Tests, Gutachten, Mainz 2009, S. 26.

2 Haucap, J. und R. Dewenter (2009): Okonomische Auswirkungen von 6ffentlich-
rechtlichen Online-Angeboten — Marktauswirkungen innerhalb von Drei-Stufen-
Tests, Gutachten.
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Marktseiten héngt wesentlich davon ab, wie viele Teilnehmer es auf RTI_DEUTSCHLAND
der jeweils anderen Marktseite gibt. So hangt der Nutzen der
Internet-Konsumenten unter anderem davon ab, wie viel Werbung
eine Website beinhaltet. Entsprechend héngt der Nutzen der
werbetreibenden Industrie davon ab, wie viele Nutzer das Internet-
Portal hat. Je grofier das Publikum, desto attraktiver ist die Plattform
fir die Werbetreibenden und desto hoéher st ihre
Zahlungsbereitschaft, um Werbung auf diesem Portal zu schalten.
Tritt nun ein weiteres Angebot in den Markt, das die Aufmerksamkeit
der Nutzer von dem bisherigen Portal weg auf ein neues Portal
hinzieht, so sinkt die Attraktivitit der Plattform fir die
Werbetreibenden und damit ihre Bereitschaft, fir Werbung auf
diesem Portal zu zahlen. Demzufolge sinken die Kontaktpreise, also
der Werbepreis dividiert durch die Reichweite des Angebots. In der
Folge sinken die Werbeerldse des Anbieters der Website, was sich
mittelfristig in einem Qualitatsrickgang widerspiegeln kann, da die
Ressourcen fehlen, um die bekannte Qualitdt aufrecht zu erhalten.
Die Konsequenz sind weitere Rickgange in der Nutzerzahl und
weitere sinkende Kontaktpreise.

Bewertungsmafstab
Entgegen der Vorgehensweise bisheriger Gutachten?, welche auch

bereits auf einigen Podiumsdiskussionen mehr oder minder als
neuer, wenn auch sehr umstrittener Standard prasentiert wurde,
muss bei der prognostischen Bewertung der marktlichen
Auswirkungen im Rahmen eines Beihilfeverfahrens nicht nur die
Konsumentenwohlfahrt, sondern vielmehr die Gesamtwohlfahrt, d.h.
die Summe aus Konsumenten- und Produzentenwohlfahrt,
betrachtet werden. So bezeichnen die Professoren Haucap und
Dewenter in ihrem Gutachten die Verwendung eines reinen
Konsumentenstandards in Beihilfeverfahren sogar als ,absurd®, da
diese der Logik des Beihilfeverfahrens zuwider lauft.”> Denn anders
als in den meisten Kartellrechtsverfahren geht es bei der Kontrolle
von Beihilfen um staatlich subventionierte Preise, die kunstlich
niedrig gehalten werden (in Form entgelt- und werbefreier Internet-
Portale). Wahrend bei der Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen im Kartellrecht die Preise in der
Ausgangssituation kinstlich hoch sind und dem Konsumenten
schaden, nutzen im Beihilfeverfahren die geringen Preise dem
Konsumenten zundchst einmal. Wie im Falle der genannten
Gutachten kann die Folge eine zu positive und falsche Bewertung
der Beihilfen sein. Mittel- bis langfristig gehen diese geringen Preise
jedoch zu Lasten des Wettbewerbs, indem sie beispielsweise
Markteintrittsbarrieren fir effiziente neue Unternehmen bilden und
damit zu Marktanteilsgewinnen etablierter, aber ineffizienter

22 Hildebrand, D. und U. Bége (2009), Priifung der marktrelevanten Auswirkungen
bei www.kikaninchen.de und www.Kl.KAplus.de, EE&MC GmbH: Bonn.

B Haucap, J. und R. Dewenter (2009): Okonomische Auswirkungen von &ffentlich-
rechtlichen Online-Angeboten — Marktauswirkungen innerhalb von Drei-Stufen-
Tests, Gutachten, S. 36.
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Unternehmen flihren koénnen. Konkurrenten der begunstigten
Unternehmen werden geschadigt, was letztlich das Angebot
reduziert und damit wiederum dem Konsumenten schadet. Wahrend
also der Konsumentenstandard im Kartellrecht ein besonders harter
MaRstab ist, bildet er im Beihilfeverfahren einen besonders
niedrigen Maf3stab, der véllig ins Leere |auft.?*

Aus den genannten Griinden muss darum die Gesamtwohlfahrt
betrachtet werden, die dann noch aus dynamischer und statischer
Perspektive bewertet werden muss.

Statische Betrachtung
Da die Konsumentenseite ein Teil der Gesamtwohlfahrt ist, muss sie

dennoch als Beurteilungskriterium entsprechend betrachtet werden.
Allerdings darf dabei nicht nur der zusatzliche Nutzen aufgrund
neuer entgelt- und werbefreier Angebote betrachtet werden.
Stattdessen sollte dieser Nutzengewinn auf jeden Fall auch in
Relation zu den Kosten der Erstellung des Angebots (die letztlich ja
doch der Gebiihrenzahler tragt) gesetzt werden, sowie zu den
madglichen Verlusten der Konsumentenrente auf der Werbeseite und
letztlich natlirlich dem Nutzeancksgang bei einer Verdrangung
kommerzieller Angebote vom Markt.2

Bei der Betrachtung der Produzentenwohlfahrt der konkurrierenden
Angebote muss indes zwischen werbefinanzierten und
entgeltpflichtigen Angeboten unterschieden werden. Wahrend sich
abwandernde Nutzerzahlen auf die Erlose der Bezahl-Angebote
direkt auswirken, sind die Effekte auf werbefinanzierte Angebote
indirekt. Diese wirken sich wie bereits oben beschrieben Uber
abnehmende Nutzerzahlen, damit eine sinkende Attraktivitét fur
Werbekunden, sinkende Kontaktpreise und schlieBlich Gber
sinkende Erldse negativ auf die Produzentenwohlfahrt aus.

Dynamische Betrachtung

Zusatzlich zu dieser bislang statischen Betrachtung misste eine
umfassende Bewertung der marktlichen Auswirkungen jedoch auch
die dynamische Effizienz analysieren. Die bereits erwahnten
bisherigen Gutachten bemerken hierzu, dass durch die
Markteinfihrung 6ffentlich-rechtlicher Angebote grundsétzlich die
Innovationsleistung der privaten Anbieter beférdert wird, weswegen
mogliche kurzfristig eintretende Nutzerriickgédnge mittelfristig
kompensiert, wenn nicht gar Uberkompensiert werden. Diese
Betrachtung ist jedoch verkiirzt und so nicht richtig. Die Frage, wie
sich (neue) offentlich-rechtliche Angebote auf die Dynamik des

2% Haucap, J. und R. Dewenter (2009): Okonomische Auswirkungen von &ffentlich-
rechtlichen Online-Angeboten — Marktauswirkungen innerhalb von Drei-Stufen-
Tests, Gutachten, S. 36 f.
% Haucap, J. und R. Dewenter (2009): Okonomische Auswirkungen von 6éffentlich-
rechtlichen Online-Angeboten — Marktauswirkungen innerhalb von Drei-Stufen-
Tests, Gutachten, S. 56 f.
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Marktes — die Innovationsbereitschaft der Privaten — auswirken, ist RTLDEUTSCHLAND
nicht klar zu beantworten. Grundsétzlich erhdht zwar ein weiteres
Angebot den Wettbewerbsdruck und steigert somit den Anreiz fur
andere Anbieter, innovativ tatig zu werden, um einen eigenen Vorteil
aus der neuen Situation zu erzielen. Zu beriicksichtigen ist hier aber,
dass ein werbe- und entgeltfreies offentlich-rechtliches Angebot den
Marktanteil privater Konkurrenten senkt. Aufgrund der wie bereits
erwahnten unterstellten negativen Wertschatzung der Nutzer flr
Werbung ist anzunehmen, dass dieser Nutzerrlickgang der
werbefinanzierten Angebote umso starker ausféllt, wenn das neue
Angebot keine Werbung enthalt und sogar entgeltfrei ist. Durch den
sinkenden Marktanteil wird den privaten Angeboten also
Aufmerksamkeit entzogen, wodurch die Werbeerldse respektive bei
den Bezahl-Angeboten die Umsatze sinken. Dies fuhrt dann dazu,
dass durch den verzerrten Wettbewerb mit geblhrenfinanzierten
Angeboten sogar die Innovationsbereitschaft der privaten Anbieter
geschmalert wird und deren wirtschaftliche Erfolgsaussichten auch
langfristig betrachtet sinken.

[l.4.b) Allgemeine Kategorisierung / Balancing

Wie bereits erwdhnt ist das Balancing das eigentliche ,Herzstick"
des Drei-Stufen-Tests. Dabei missen zwei Aspekte Beachtung
finden. Die Markteinfihrung des betrachteten &ffentlich-rechtlichen
Telemedienangebots beeinflusst zum einen Uber den Beitrag zum
publizistischen Wettbewerb die Meinungsvielfalt und zum anderen
tber die marktlichen Auswirkungen den Wettbewerb und damit die
Erlosstrukturen bereits bestehender privater Angebote, womit
mittelbar wiederum die Meinungsvielfalt tangiert werden kann.

Voraussetzung fir das Balancing ist somit zundchst die Existenz
eines erkennbar positiven publizistischen Beitrags oder wie oben
dargestellt einer positiven Angebotsleistung. Ist dies nicht der Fall,
muss denktheoretisch auch kein Drei-Stufen-Test durchgefihrt
werden. Die Markteinfihrung eines oOffentlich-rechtlichen Angebots
erfiillt keinen Selbstzweck und dient auch nicht der Beférderung der
Wirtschaft. Gerade im Hinblick auf einen sinnvollen und
verantwortungsbewussten Umgang mit offentlichen Geldern besteht
demnach bei einem nicht ausreichenden publizistischen Mehrwert
selbst bei positiven Marktauswirkungen (z.B. in Form einer
Stabilisierung des Marktes) kein Grund, das Angebot einzufihren.

Die nachfolgend dargestellte Kategorisierung basiert auf den
Erfahrungen der ersten Tests und kann als Bewertungshilfe in den
laufenden Verfahren dienen. Bislang beschrénkt sich die Einteilung
bewusst auf nur drei Kategorien und sieht insbesondere keine
konkrete  quantitative = Bewertung vor. Eine  drohende
Wettbewerbsverzerrung ist in den meisten Fallen der Drei-Stufen-
Tests klar erkennbar, weshalb der Nachweis auch keiner
quantitativen ,Beweise“ bedarf. Diese Vorgehensweise entspricht

19



