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1. Teil: Einfithrung

A. Der Medienwandel und seine Folgen fiir den
Wettbewerb

Die Medienlandschaft befindet sich im Wandel. Einer der Hauptgriinde hierfiir ist
die fortschreitende Digitalisierung und die damit einhergehende wirtschaftliche
ErschlieBung des Internets. Durch die Bedeutungssteigerung des Internets werden
die Wettbewerbsbedingungen in der Medienbranche nachhaltig verandert.' Ins-
besondere wegen der Verbreitung und Aktualitit von Informationen ist ein vollig
neuer Wettbewerbsdruck entstanden, der die klassischen Mediengattungen vor
ungeahnte Herausforderungen stellt.?

So treten neue Wettbewerber auf den Markt und schaffen neuartige Konkurrenz-
situationen. Die Printmedien sehen sich durch entsprechende Online-Angebote mit
einem neuen Wettbewerbsdruck konfrontiert, dessen Folgen mitunter existenzielle
Ausmafle annehmen. Daneben verfestigt sich die Vermarktung von nichtlinearen
Video-on-Demand-Angeboten (VoD) durch Multi-Channel-Networks (MCN) als
ernsthafte Alternative zum linearen Fernsehangebot.? Dies hat zur Folge, dass die
Fernsehbranche ihren Alleinanspruch auf die aktuelle und massenhafte Vermitt-
lung von Bewegtbild-Inhalten stiickweise verliert. Insgesamt drangen nicht nur
klassische Anbieter von Inhalten, sondern auch andere Anbieter wie der Suchma-
schinenbetreiber Google auf den Inhaltemarkt.*

Gleichzeitig wachsen die unterschiedlichen Mediengattungen aufgrund der
Digitalisierung immer weiter zusammen. Eine Zeitung lasst sich heutzutage auf
elektronische Art und Weise lesen, das Radioprogramm mit dem Computer emp-
fangen oder mit modernen SmartTVs im Internet surfen. Dabei verschwimmen die
bisherigen Funktionszuweisungen fiir die einzelnen Mediengattungen und vor-
malige Alleinstellungsmerkmale gehen schrittweise verloren.® Diese technische,
aber auch zunehmend inhaltliche Konvergenzentwicklung verschérft den Wettbe-
werbsdruck noch weiter. Das Internet wirkt als Katalysator fiir den Wettbewerb
im Medienbereich.®

Die starke Wettbewerbsposition und somit auch der Erfolg des Internets gehen
mit einer voranschreitenden Kommerzialisierung einher. Ein nicht unwesentlicher
Anteil an diesem Erfolg ist dem Verkauf und der Vermarktung von Werbeflachen
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im Internet zuzuschreiben.” Dies ist selbst bei den klassischen inhaltsbezogenen Me-
diengattungen wie den Printmedien langst zu der Haupteinnahmequelle geworden.®

Als Antwort auf diese neue Wettbewerbssituation versuchen die meisten Me-
dienunternehmen, den Zugang zu ihren Inhaltsangeboten zu verbreitern und sich
von der traditionellen Fixierung auf eine Mediengattung zu l9sen. Dies erfolgt im
Printbereich durch entsprechende Online-Ableger ebenso wie beim Rundfunk, der
sich insbesondere der VoD-Technologie bedient, um sein Angebot auch im Netz
verfiigbar zu machen.’ Das Internet bietet insofern ein erhebliches Wachstumspo-
tenzial bei geringen Marktzutrittsschranken.'

Neben diesem internen Wachstum kommt es immer hiufiger zu dem Versuch,
die eigene Marktposition mittels medientibergreifender Zusammenschlussvorhaben
zu verbessern. So plante in den vergangenen Jahren unter anderem die Axel-Sprin-
ger-Verlagsgruppe die Ubernahme der Fernsehsendergruppe ProSiebenSat.1 Media
AG." Ein weiteres Beispiel fiir die medieniibergreifende Fortentwicklung war die ge-
plante Griindung einer gemeinschaftlichen VoD-Plattform durch die beiden groflen
privaten Fernsehsendergruppen RTL interactive GmbH und ProSiebenSat.1 Media
AG." Parallel dazu planten auch die 6ffentlich-rechtlichen Sender die Entwicklung
eines VoD-Angebots unter dem Titel ,Germany’s Gold®, das jedoch aufgrund von
Bedenken der Wettbewerbsbehérden nicht umgesetzt wurde." Den bisher aktuells-
ten Fall bildet der Kauf des Fernsehsenders N24 durch die Axel Springer SE, die auf
diesem Weg nach dem gescheiterten Ubernahmeversuch der ProSiebenSat.1 Media
AG den Einstieg in die Fernsehbranche gefunden hat.™

Ebenso wie in anderen Bereichen sind auch solche medialen Zusammenschluss-
vorhaben von der Freigabe durch die Wettbewerbsaufsicht abhiangig. Mit Ausnahme
des Erwerbs von N24 scheiterten die oben genannten Vorhaben allesamt am Veto
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der Wettbewerbsbehorden. Den Entscheidungen lag dabei ein seit vielen Jahren
bestehendes enges Marktverstandnis zugrunde, das fiir den relevanten Bereich der
Werbung von getrennten und jeweils medienbezogenen Mérkten ausgeht. Dabei
ist mehr als fraglich, ob dieses Marktverstandnis vor dem Hintergrund des ge-
genwirtigen Wandels noch als zeitgemafl angesehen werden und den tatsichlich
herrschenden Wettbewerbsdruck im Medienbereich widerspiegeln kann. Aufgrund
der wirtschaftlichen, aber auch der gesellschaftlichen Bedeutung der Medienbran-
che, ist in diesem Bereich ein sachgerechter und vor allem innovationsfreundlicher
Umgang mit dem internetbedingten Wandel der Wettbewerbssituation notwendig.
Der technische Fortschritt und die Innovationskraft des Internets treffen mit dem
Wettbewerbsrecht jedoch auf eine Materie, die sich wie die gesamte Rechtsordnung
neuen Gegebenheiten oftmals nur langsam anpasst.”” Zu Recht wird deshalb auch
vermehrt ein ,more technological approach®, der insbesondere die Dynamik und
Innovationsfreudigkeit der Branche beriicksichtigt, bei der kiinftigen Anwendung
des Kartellrechts gefordert."

B. Auswirkungen auf die Kartellrechtspraxis

Im Mittelpunkt der rechtswissenschaftlichen Forschung und Praxis im Bereich der
Medien stehen die Auseinandersetzung mit lauterkeitsrechtlichen Fragestellungen
zur Gestaltung und Wirkung von Werbung sowie die im Verfassungsrecht wurzeln-
de Frage medialer Vielfaltssicherung.”” Wettbewerbsrechtliche Fragestellungen, die
sich beispielsweise mit dem Konkurrenzverhéltnis der Mediengattungen zueinander
oder intramedialen Austauschbeziehungen und den Entscheidungsprozessen bei der
Auswahl von Werbeplatzen befassen, werden im rechtswissenschaftlichen Kontext
nur selten oder am Rand erértert.'®

Dabei stellt die Diskussion tiber die Folgen des Medienwandels aus der wettbe-
werbsrechtlichen Perspektive keine vollkommene Neuheit dar. Bereits bei der Ein-
fithrung und Ausweitung des Rundfunkangebots wurde eine in Teilen vergleichbare
Diskussion gefithrt. Seit Ende 1963 beschaftigte sich die vom Bundestag eingesetzte
Kommission zur Untersuchung der Wettbewerbsgleichheit von Presse, Funk/Fern-
sehen und Film (Michel-Kommission) mit moglichen Wettbewerbsverzerrungen
zwischen Printpresse und Rundfunk.”” Durch das Aufkommen des Internets haben
vergleichbare Fragen heutzutage wieder deutlich an Aktualitit gewonnen.”

Die fehlende Auseinandersetzung mit dieser Thematik verwundert auch vor dem
Hintergrund, dass das Wettbewerbsrecht und speziell das Recht der Fusionskontrolle

15 v. Wallenberg, in: FS Fikentscher, 622, 624ff.

16 Podszun, WuW 2014, 249, 249.
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unmittelbar durch den Wandel der Medienlandschaft und die Konvergenzentwick-
lung betroffen sind. Am Beispiel der medieniibergreifenden Zusammenschluss-
vorhaben zeigt sich deutlich, welche Auswirkungen insbesondere die gingige
Marktabgrenzungspraxis auf die Verfahren hat. Unter Berticksichtigung der aktu-
ellen Entscheidungspraxis, die regelméflig von getrennten mediengattungsbezo-
genen Werbemairkten ausgeht, stellen markt- bzw. medientibergreifende Fusionen
in der gegenwartigen Wettbewerbssituation die einzige externe Méglichkeit zur
Erschlieffung neuer Geschiftsfelder oder zur Erzielung von Synergien innerhalb
eines Unternehmens dar.? Zusammenschliisse innerhalb einer Mediengattung, wie
beispielsweise der Erwerb des Fernsehsenders N-TV durch RTL%, die Ubernahme
der Frankfurter Rundschau durch die FAZ* oder die Ubernahme der Miinsterschen
Zeitung durch die Westfélischen Nachrichten®, waren zuletzt lediglich im Rahmen
der privilegierten Sanierungsfusion moglich. Aufgrund dieser limitierenden Wir-
kung steht die Marktabgrenzung im Mittelpunkt der vorliegenden Betrachtung.

I. Bedeutung und Probleme der Marktabgrenzung

Die Marktabgrenzung bildet, wie in allen anderen Wirtschaftsbereichen auch, in
der Medienbranche das Fundament der wettbewerblichen Beurteilung. Thre Aufgabe
ist es, durch eine giiterbezogene Betrachtung die ausschlaggebenden Wettbewerbs-
verhiltnisse herauszufiltern.® Sie hat eine Festlegungs- bzw. Abgrenzungsfunk-
tion hinsichtlich der Marktreichweite und bestimmt somit die ,area of effective
competition“.

Trotz der Stellung als zentraler Baustein der gegenwértigen Abgrenzungspraxis
gehen mit der Marktabgrenzung erhebliche Probleme einher. Durch die ,préiju-
dizierende Schlisselrolle® des Abgrenzungsvorgangs besteht die allgegenwirtige

21 Gounalakis/Zagouras, NJW 2006, 1624, 1627; Steger, WuW 2010, 282, 284.
22 BKartA, B. v. 11.4.2006, B6- 142/05 - RTL/N TV im Volltext abrufbar unter h ttp://

kontrolle(2006[B6 142 05 pdf? blob QubhcatlonFlle&v zuletzt abgerufen am:
14.6.2015.

23 Vgl. BKartA, Pressemitteilung vom 27.2.2013, http://www.bundeskartellamt.de/
SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2013/27 02 2013 FAZ html zuletzt
abgerufen am: 14.6.2015.

24 Vgl. BKartA, Pressemitteilung vom 1.9.2014, http-//srarw bundeskartellamt de/Shared-
Docs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2014/01 09 2014 Westfaelische Nachrichten.
html zuletzt abgerufen am: 14.6.2015; Vgl. dazu auch BKartA, 1.12.2014, Fallbericht B6-
97/14, abrufbar unter http://www.bundeskartellamt. de/SharedDocs/Entscheldung/DE/
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tes im Sinne des Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft, Abl. EG 1997 C 372/03, Rn. 2;
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26 MiiKo/Fiiller, Band 1, Einl. Teil D, Rn. 1033.
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Gefahr, Markte zu eng oder zu weit abzugrenzen und somit den real herrschenden
Wettbewerbsdruck nicht richtig zu erfassen.?”” So gibt ein zu weit gefasster Markt
falschlicherweise weniger Anlass fir ein Einschreiten, wihrend bei einem zu engen
Markt wesentlich schneller eine solche kartellrechtliche Kontrolle notwendig er-
scheinen kann.? Dies fiithrt in letzter Konsequenz zu einer Fusionskontrolle, die
nicht mehr am Ziel des freiheitlichen Wettbewerbs orientiert wire. Aus diesem
Grund ist hierbei besondere Sorgfalt und Umsicht beziiglich der juristischen Be-
wertung notwendig.

Das 6konomische Konzept des Marktes als idealisierter ,,Ort des Aufeinandertref-
fens von Angebot und Nachfrage® ist qua definitionem offen fiir Veranderungen
und somit kein statisches Gebilde.” Gerade das Aufkommen des Internets fithrt zu
sich stetig wandelnden und weiterentwickelnden Markten und folglich mitunter zu
einer erheblichen Rechtsunsicherheit bei der Abgrenzung. Dartiber hinaus stellt die
Methodik der Marktabgrenzung in der Praxis einen mehr oder weniger offenen Be-
urteilungsvorgang dar, der besonders anfallig fiir subjektive (Fehl-)Einschitzungen
ist. Insbesondere in den Fillen, in denen der Rechtsanwender sich selbst zu den Ab-
nehmern eines Produkts zahlt, wird die eigene subjektive Wahrnehmung der Markt-
verhaltnisse oftmals den Ausgang des Abgrenzungsvorgangs mitbestimmen.*! Dies
fuhrt auf der einen Seite zu einem leichteren methodischen Umgang in der Praxis,
steht aber auf der anderen Seite auch im Widerspruch zu einer um Objektivitat und
Rechtssicherheit bemiihten Rechtsordnung. Der in diesem Zusammenhang beste-
hende Zielkonflikt ist uniibersehbar.? Bei der Abgrenzung des relevanten Marktes
gilt es deshalb, dem Vorwurf der Malschneiderei der gewiinschten Ergebnisse aus
rechtspolitischen oder sonstigen Griinden zu begegnen.*

Vor diesem Hintergrund muss die Marktabgrenzungspraxis sowohl in ihrem
theoretischen Fundament als auch in der praktischen Anwendung auf den Priifstand
gestellt werden.

II. Entwicklungen in der aktuellen Entscheidungspraxis: Das
»<Amazonas“-Verfahren

Dass die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes im Bereich der Medien auch
tatsdchlich zu Problemen und Widerspriichen fithrt, zeigt unter anderem die aktuelle
Entscheidungspraxis der deutschen Kartellbehérden im Verfahren RTL/ProSieben-
Sat.1. Das Bundeskartellamt untersagte am 17.3.2011 die Griindung eines Gemein-
schaftsunternehmens durch die beiden grofien deutschen Fernsehsendergruppen

27 Lademann, WuW 1988, 575, 5751f.

28 Immenga/Mestmacker/Korber, Band I, Art. 2 FKVO, Rn. 16.
29 Kiefer/Steininger, S. 82. m.w.N.

30 Theilmann, S. 27 mit Beispielen.

31 Baum, WuW 1980, 401, 402; Vgl. auch Theilmann, S. 27f.
32 Dobler, in: FS Bechtold, 121, 129.

33 So wohl auch Miiller, MMR 2006, 125, 125.
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RTL interactive GmbH und ProSiebenSat.1 Media AG aufgrund einer zu erwarten-
den Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung auf dem Fernsehwerbemarkt.*
Diese Untersagung wurde in der Beschwerdeinstanz durch das Oberlandesgericht
Diusseldorf am 8.8.2012 bestatigt.*

Ziel des geplanten Joint-Ventures war der Betrieb und die technische Bereitstel-
lung eines VoD-Portals im Internet. In dieser Mediathek sollten bereits gesendete
Fernsehinhalte sieben Tage nach ihrer Ausstrahlung im Fernsehen kostenlos ab-
rufbar gehalten werden. Die Beteiligung an der Plattform wére auch fir nicht am
Zusammenschluss beteiligte Sender offen gehalten worden. Es war geplant, den
Sendern die inhaltliche Gestaltung und die Vermarktung zu Werbezwecken selbst zu
iberlassen. Das Gemeinschaftsunternehmen sollte lediglich die technischen Voraus-
setzungen fiir den Betrieb schaffen und durch ein Nutzungsentgelt finanziert werden.
Das Ziel war somit, eine zentrale Anlaufstelle fiir professionell produzierte Fern-
sehinhalte im Internet nach dem US-amerikanischen Vorbild ,Hulu® zu griinden.*

Das Bundeskartellamt sah unter sachlichen Marktabgrenzungsgesichtspunkten
in erster Linie den Markt fiir Fernsehwerbung als betroffen an. Dieser umfasse das
frei zu empfangende, werbefinanzierte Privatfernsehen ebenso wie das zumindest
teilweise durch Werbeeinnahmen finanzierte 6ffentlich-rechtliche Fernsehen.” Die-
ser Fernsehwerbemarkt ist nach standiger Entscheidungspraxis der Kartellbehérden
und Gerichte nicht blofler Teil eines allgemeinen d. h. alle Medien umfassenden
Gesamtwerbemarktes.*

Neben diesen zu erwartenden Feststellungen durch das Bundeskartellamt, das
ganz auf der Linie der bisherigen traditionellen Abgrenzungspraxis liegt, nimmt
der Beschluss jedoch auch ausfiihrlich zum Bereich der Online-Werbung Stellung.
Hierbei geht das Bundeskartellamt detailliert auf bisher weder in der Rechtspre-
chung noch in der Wissenschaft erlauterte Bereiche ein.

Vom Gesamtbereich der Online-Werbung wird ein gesonderter Bereich der
Online-Videowerbung abgegliedert. Bei dieser miisse weiter zwischen ,In-Stream-
Video-Werbung® und ,In-Page-Video-Werbung® differenziert werden.* Unter In-
Stream-Video-Werbung werden in diesem Zusammenhang Werbespots verstanden,
die unmittelbar in den Ablauf eines Videos im Internet eingebunden werden. So
konnen die Spots beispielsweise vorangestellt werden (pre-roll) oder im Anschluss an
das Video folgen (post-roll). Im Gegensatz dazu ersetzt die In-Page-Video-Werbung
lediglich die sonst im Internet bekannten Werbebanner als Gestaltungselement von

34 BKartA, B. v. 17.3.2011, B6-94/10 — ProSiebenSat.1/RTL, (s. Fn. 12).

35 OLG Diisseldorf, B. v. 8.8.2012, VI-Kart 4-11 (V) - Amazonas, abrufbar unter http://
ec enrapa en/competition national courts/cases/136347/136347 4 4 pdf zuletzt ab-
gerufen am: 14.6.2015.

36 Vgl. zum Vorhaben BKartA, B. v. 17.3.2011, B6-94/10 — ProSiebenSat.1/RTL, Rn. 8ff.,
(s. Fn. 12).

37 BKartA, B. v. 17.3.2011, B6-94/10 — ProSiebenSat.1/RTL, Rn. 46, (s. Fn. 12).

38 BKartA, B. v. 17.3.2011, B6-94/10 — ProSiebenSat.1/RTL, Rn. 46, (s. Fn. 12).

39 BKartA, B. v. 17.3.2011, B6-94/10 — ProSiebenSat.1/RTL, Rn. 49, (s. Fn. 12).
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Webseiten. Sie ist somit nicht unmittelbar in den Ablauf eines Videos eingebunden.*
Aufgrund dhnlicher zentraler Eigenschaften konne die In-Stream-Video-Werbung als
nahestes Substitut zur Fernsehwerbung angesehen und zukiinftig unter Umstanden
sogar direkt diesem Markt zugerechnet werden.* In-Page-Video-Werbung hingegen
weise ein deutlich geringeres Mafl an Austauschbarkeit auf.*

III. Folgerungen fiir die kartellrechtliche Beurteilung

Die Ausfithrungen des Bundeskartellamtes tiberraschen vor allem vor dem Hinter-
grund, dass sich die EU-Kommission in ihren bisherigen Entscheidungen zwar mit
einer moglichen Untergliederung der Online-Werbung befasst, diese letztlich jedoch
nicht vorgenommen hat.* Von der EU-Kommission wurde im Ergebnis weder eine
Marktaufteilung in suchgebundene und nicht suchgebundene Werbung noch die Ab-
grenzung eines eigenstandigen Marktes fiir Internetwerbung fir mobile Endgerate
vorgenommen. Auch wenn eine Einordnung oder Abgrenzung hinsichtlich anderer
Internet-Werbeformen wie Banner oder suchgebundener Werbung durch das Kartell-
amt nicht detailliert erfolgt, stellt die Betrachtung der individuellen Eigenschaften
der unterschiedlichen Formen der Internet-Videowerbung eine wegweisende Ent-
scheidung dar. Es kann dartiber gestritten werden, ob die Einteilung des Bundes-
kartellamtes zu detailliert ausfallt. Jedoch zeigt die Entscheidung deutlich, dass die
intramedialen Konkurrenzbeziehungen eines Mediums generell eine beachtenswerte
Grofle darstellen. Daran schlief3t sich die Frage an, warum eine solche tiefergehende
Untergliederung nicht auch bei anderen Mediengattungen vorgenommen wurde.
Durch die Feststellung eines moglichen Substitutionswettbewerbs zwischen
Fernsehwerbung und Internetwerbung beschreitet das Kartellamt auch neue Wege
beim Verstandnis der intermedialen Konkurrenzbeziehungen. Obwohl die beiden
Werbeformen noch nicht demselben sachlich relevanten Markt zugeordnet werden,
weist die ausgewiesene Nihe der Streaming-Werbung zur Fernsehwerbung darauf
hin, dass die hergebrachten Marktgrenzen zwischen Internet- und Fernsehwerbung
ein Stiick weit durchldssiger geworden sind. Somit wird deutlich, dass die Grenzen
eines sachlich relevanten Marktes nicht zwingend bei der Zugehorigkeit zu einer be-
stimmten Mediengattung zu suchen sind. Insbesondere bei den intermedialen Kon-
kurrenzbeziehungen ist eine umfassende Wiirdigung der Umstande erforderlich.
Im Ergebnis verdeutlicht die Entscheidung des Kartellamts und die weitgehende
Bestatigung des OLG Diisseldorf, dass eine rein medienbezogene Beurteilung der
Marktverhaltnisse der Vergangenheit angehért und hier zukiinftig neue Wege be-
schritten werden. Die individuellen Eigenschaften der jeweiligen Werbetriger und
die Spezifika, die sich aus der Nutzung eines Werberaums ergeben, miissen sowohl

40 BKartA, B. v. 17.3.2011, B6-94/10 — ProSiebenSat.1/RTL, Rn. 49, 50, (s. Fn. 12).

41 BKartA, B. v. 17.3.2011, B6-94/10 — ProSiebenSat.1/RTL, Rn. 51, (s. Fn. 12).

42 BKartA, B. v. 17.3.2011, B6-94/10 — ProSiebenSat.1/RTL, Rn. 59, (s. Fn. 12).

43 Vgl. Kommission, 18.2.2010, COMP/M.5727 - Yahoo! Search Business, Rn. 71ff; Kom-
mission, 11.3.2008, COMP/M.4731 — Google/DoubleClick, Rn. 56.
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im intra- als auch im intermedialen Kontext umfassend gewiirdigt werden. Unter
diesem Gesichtspunkt erscheinen die jingsten Entwicklungen in der deutschen Ent-
scheidungspraxis, trotz vieler offener Fragen, als begriilenswert. Der Medienwandel
und die Internetwerbung machen hier eine neue Betrachtung der Wettbewerbssitu-
ation erforderlich, um die realen Wettbewerbsbedingungen sachgerecht zu erfassen.

C. Die wirtschaftliche Bedeutung der Werbe- und
Medienmairkte

Die Notwendigkeit einer sachgerechten Fusionskontrolle zeigt sich auch an der
enormen wirtschaftlichen Bedeutung der Werbe- und Medienmaérkte. Der Verkauf
von Werbeflidchen innerhalb eines Mediums ist langst zur Haupteinnahmequelle der
Unternehmen geworden. Dies trifft nicht mehr nur auf die rein werbefinanzierten
Programme oder Dienste im Bereich Radio, TV und Internet, sondern auch auf die
Printmedien zu.** Neben dieser Abhéngigkeit wird von einer faktischen Kopplung
der Werbebudgets und Absatzzahlen der Medien selbst an die gesamtkonjunkturelle
Lage ausgegangen.” In Deutschland zeigt sich gegenwirtig jedoch eine Entkopp-
lung dieser beiden Faktoren, da die Umsitze der Werbebranche trotz gesamtwirt-
schaftlichen Wachstums weiterhin stagnieren.* Insgesamt hat Werbung an sich in
allen Medienbereichen eine existenzielle Bedeutung erlangt.

Fiir den Bereich der Werbung werden eine Vielzahl von unterschiedlichen Sta-
tistiken und Ubersichten gefiihrt. Nur selten ist aber die Moglichkeit der direkten
Vergleichbarkeit geboten. Die verfiigbaren Statistiken unterscheiden sich oftmals un-
tereinander bei der Abgrenzung und Unterteilung der einzelnen Werbetréger, sodass
eine tibergreifende Betrachtung schwerfillt. Dennoch lassen sich aus den vorhan-
denen Daten Aussagen tiber grundlegende Tendenzen in der Werbebranche treffen.

I. Der nationale und internationale Gesamtwerbemarkt

Der deutsche Werbemarkt hat in den letzten 60 Jahren eine enorme Entwicklung
vollzogen. Auf Grundlage der Datenerhebung des Zentralverbands der deutschen
Werbewirtschaft (ZAW) haben sich die Brutto-Werbeausgaben, d. h. die Gesamt-
heit aller Ausgaben fir Werbung inklusive Gehéltern und Produktionskosten, von
Beginn der Datenerfassung 1949 bis heute mehr als verhundertfacht.”’

Fiir das Jahr 2013 weist die Statistik Werbeinvestitionen in Hohe von 25,05 Milliar-
den Euro auf.*® Im Vergleich zum Vorjahr bedeutet dies ein nahezu gleichbleibendes

44 Vgl. Statistik bei: Wirtz, S. 102; Kiefer/Steininger, S: 303ff.

45 Beck, S. 38f.

46 ZAW, Werbung 2014, S. 7.

47 Vgl. zu der Entwicklung: ZAW, Werbung in Deutschland 2013, S. 13f.
48 ZAW, Werbung 2014, S. 6.
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Niveau mit einem Riickgang von 0,02 Milliarden Euro.*” Damit entspricht der Anteil
des Werbemarktes am Bruttoinlandsprodukt der Bundesrepublik Deutschland noch
ca. 0,92 Prozent.*® Von dieser Summe entfallen rund zwei Drittel, namlich 15,25 Mil-
liarden Euro, auf die konkreten Nettoeinnahmen der Medienunternehmen.! Dies ist
lediglich ein geringer Riickgang um 0,27 Milliarden Euro im Vergleich zum Vorjahr.**
In der naheren Zukunft ist wohl weiterhin von eher stagnierenden Marktverhéltnis-
sen auszugehen.” Insgesamt verharrt die Werbebranche nach ihrem Héhepunkt zur
Jahrtausendwende weiter auf einem leicht niedrigeren Niveau. Trotz dieses Ausblicks
lasst sich die Werbewirtschaft in Deutschland dennoch als bedeutender Wirtschafts-
zweig identifizieren.

Auch die Zahl der Beschiftigten verdeutlicht die nationale Bedeutung der Werbe-
und Kommunikationsbranche fiir den Wirtschaftsstandort Deutschland. Demnach
sind in dieser Branche oder in von der Branche abhéangigen Unternehmen nach
eigenen Aussagen mit rund 935.000 Personen insgesamt mehr Menschen als in der
Automobilindustrie (712.000 Arbeitnehmer) oder der chemischen Industrie (550.000
Arbeitnehmer) beschaftigt.*

Im internationalen Vergleich liegt Deutschland auf Basis der Daten des Warc
(ehemals World Advertising Research Center) im oberen Bereich der Gesamtwer-
beumsétze. Fithrend sind die USA, die den mit Abstand gré3ten nationalen Werbe-
markt bilden. Fiir das Jahr 2012 liegt das Werbevolumen dort im Bereich von 153
Milliarden US-Dollar und somit deutlich tiber den Investitionen in Deutschland. Auf
den weiteren Pldtzen folgen Japan und China mit 48 bzw. 38 Milliarden US-Dollar.
Deutschland nimmt in dieser Statistik mit einem Werbevolumen von 24,3 Milliarden
US-Dollar den vierten Platz und die Spitzenrolle in Europa ein. Mit Grofbritannien
folgt eng darauf ein weiteres europdisches Land, bevor das aufstrebende Brasilien
als erster Reprasentant Stidamerikas folgt.” Die internationale Entwicklung verlauft
iiber die letzten Jahre verhéltnisméaflig konstant. Die deutlichsten Zuwéchse wer-
den mit iber 20 Prozent wohl bedingt durch das allgemeine Wirtschaftswachstum
gegenwirtig in China erwirtschaftet.’

II. Werbemarktanteile nach Mediengattungen

Von den Nettoeinnahmen in Héhe von 15,25 Milliarden Euro im Jahr 2013 pro-
fitieren die einzelnen Medien in Deutschland in sehr unterschiedlicher Art und
Weise. An der Verteilung der Einnahmen auf die einzelnen Werbetrager lasst sich

49 ZAW, Werbung 2014, S. 6.

50 ZAW, Werbung 2014, S. 6.

51 ZAW, Werbung 2014, S. 6.

52 ZAW, Werbung 2014, S. 6.

53 Vgl. ZAW, Werbung 2014, S. 8.

54 ZAW, Werbung in Deutschland 2013, S. 95f.

55 WARC, World Advertising Trends 2013 zitiert nach ZAW, Werbung 2014, S. 20f.
56 WARC, World Advertising Trends 2013 zitiert nach ZAW, Werbung 2014, S. 20f.
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viel iiber deren Bedeutung im gegenwartigen Marketingmix der Unternehmen er-
kennen. Des Weiteren ermdglicht die Anteilsentwicklung auch Riickschliisse auf
das Wettbewerbsverhéltnis der Medien untereinander und somit zugleich auf eine
mogliche Marktabgrenzung.

Auf Grundlage der Daten des ZAW bildet der Gesamtbereich der Printmedien
nach wie vor die grofite Mediengattung. Aufihn entfallen insgesamt noch 55 Prozent
Anteil am Gesamtnettoumsatz. Hier ist ein stark riicklaufiger Trend festzustellen,
da der Anteil im Jahr 2010 noch um 4 Prozent hoher lag als nach den aktuellen
Zahlen.” Eine Aufschliisselung dieser Ergebnisse zeigt, dass hierfiir vor allem die
Tageszeitungen und Publikumszeitschriften verantwortlich sind. Bei ihnen bestétigt
sich gegenwirtig der riicklaufige Trend der vergangenen Jahre. So entfallen nach
erneut deutlichen Verlusten in Héhe von 9,4 Prozent im Vergleich zum Vorjahr fiir
das Jahr 2013 noch 2,9 Milliarden Euro auf den Bereich der Tageszeitungen. Dies
entspricht 19 Prozent Marktanteil am Gesamtnettoumsatz und somit ein Riickgang
von 5 Prozent seit 2009.°® Nach moderaten Verlusten in Hohe von 3,6 Prozent ent-
fallen zudem 1,23 Milliarden Euro auf die sogenannten Publikumszeitschriften. Dies
entspricht 8 Prozent am Gesamtnettoumsatz. Trotz vergleichbar hoher Verluste
nahmen Anzeigenblatter noch 1,9 Milliarden Euro ein. In Bezug auf den Gesamt-
nettoumsatz entspricht dies 13 Prozent Marktanteil.*

Das starkste Einzelmedium bildet mit leichten Zugewinnen im Vergleich zum
Vorjahr mit circa 4,1 Milliarden Euro Einnahmen und somit ungefahr 27 Prozent
Anteil an den Gesamtnettoumsétzen der Bereich des Fernsehens. Das Fernsehen
platziert sich mittlerweile deutlich vor den zweiplatzierten Tageszeitungen. Zudem
ist es seit Jahren eines der wenigen Medien, die iiberhaupt noch wachsen, und be-
wahrt den Gesamtmarkt dadurch entscheidend vor einem deutlichen Riickgang.®

Ebenfalls ein Wachstumsfaktor ist die Online-Werbung. Hier wurde nach teil-
weise zweistelligen Wachstumsraten in den vergangenen Jahren 2013 noch ein
Zugewinn in Héhe von 9,3 Prozent bei den Einnahmen erreicht. Damit gehort die
Online-Werbung zu den wenigen Gewinnern im Gesamtwerbemarkt. Insgesamt
konnten in diesem Bereich nach der Datenerhebung des ZAW Rekordeinnahmen in
Héhe von tiber 1,1 Milliarden Euro erwirtschaftet werden.®' Dies entspricht einem
Marktanteil von 8 Prozent am Gesamtnettoumsatz.® Die gesamtwirtschaftliche Be-
deutung der Online-Branche diirfte jedoch noch deutlich héher ausfallen, da unter
Online-Werbung in der Erhebung lediglich die Online- und Mobile-Display-Werbung
und nicht Affiliate und der grofle Bereich des Search Marketings verstanden wird.®*

57 ZAW, Werbung 2014, S. 9ff.

58 ZAW, Werbung 2014, S. 9ff.

59 ZAW, Werbung 2014, S. 9ff.

60 ZAW, Werbung 2014, S. 9.

61 ZAW, Werbung 2014, S. 9.

62 ZAW, Werbung 2014, S. 9ff.; zu dhnlichen Ergebnissen fiir Display-Werbung kommt
auch BVDW, OVK Online-Report 2014/02, S. 7f.

63 Vgl. zu den Werbeformen im Internet unten 3. Teil B. III. 5.
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Bei umfassenderen Betrachtungen liegen die Brutto-Werbeinvestitionen bei bis
zu 6,4 Milliarden Euro fiir das Jahr 2012.* Geht man auch hier von Nettoerlésen im
Bereich von zwei Dritteln der Investitionen aus, diirften die Gesamtnettoeinnahmen
bei ungefihr 4 Milliarden Euro und somit fast auf dem Niveau der Fernsehwerbung
liegen. Es erscheint daher nicht verwunderlich, dass auf Grundlage anderer Daten
oder Zuschnitte der Mediengattungen schon jetzt vereinzelt ein Vorbeiziehen der
Online-Werbung vermeldet wird.® Unabhéngig von den konkreten Zahlen bildet
der Online-Bereich mit den gegenwértigen Zuwachsraten den am schnellsten wach-
senden Markt, der zukiinftig sicherlich noch weiter an Gewicht gewinnen wird.

Betrachtet man das Segment der Online-Display-Werbung tiefergehender, zeigt
sich, dass das grof3flichige Wallpaper die beliebteste Einzelwerbeform ist. Dieses
vereint auf Grundlage der Daten des Online Vermarkterkreises (OVK) im Bundes-
verband Digitale Wirtschaft e.V. (BVDW) mit 175 Millionen Euro den grofiten Teil
der Bruttowerbeinvestitionen auf sich. Auf dem zweiten Platz folgt die Bewegtbild-
werbung in Form des Pre-Roll mit Investitionen in Hohe von immerhin noch 121
Millionen Euro im Gegensatz zu 98 Millionen Euro im vorherigen Halbjahr.® Die
verstirkte inhaltliche Nutzung von Video-Inhalten im Internet fithrt auch seitens
der Werbung zu einem deutlichen Trend. Dabei scheint es nur noch eine Frage der
Zeit zu sein, bis die Bewegtbildwerbung hier die Spitzenposition einnimmt.*” Neben
der klassischen Form hat sich auch die Werbung auf Mobilgeriten als eigenstandi-
ge Werbebranche etabliert. So ist hier fir das Jahr 2014 mit einem Wachstum von
65 Prozent im Vergleich zu 2013 auszugehen.®®

Unabhéngig von der Frage, ob der Online-Bereich schon jetzt das fithrende Wer-
bemedium darstellt, kann ein deutlicher Trend hin zum Online-Marketing festgestellt
werden. Die Zuwachsraten verdeutlichen, vor dem Hintergrund der immer weiter
steigenden Zahl der Online-Anschliisse, die wirtschaftliche Relevanz dieses Berei-
ches. Das Internet erobert mit dem Werbemarkt immer mehr Lebensbereiche und
stellt im Ergebnis mittlerweile ein internationales Leitmedium dar. Die sich in den
Zahlen manifestierende wirtschaftliche Bedeutung bedarf zwingend einer sachge-
rechten und effizienten Kontrolle. Eine fusionsrechtliche Betrachtung kann sich im
Bereich des Werbemarktes nicht auf die klassischen Mediengattungen beschranken
und muss sich daher verstarkt mit dem neuen Online-Werbemarkt und insbesondere
dem Verhaltnis dieser beiden Bereiche zueinander auseinandersetzen. Hierbei steht
insbesondere der fur das Fusionsverfahren wegweisende Aspekt der Marktabgren-
zung im Vordergrund.

64 Vgl. hierzu bspw.: BVDW, OVK Online-Report 2013/02, S. 6f.

65 Vgl. PwC, German Entertainment and Media Outlook: 2011-2015, S. 32f.
66 BVDW, OVK Online-Report 2014/02, S. 13.

67 BVDW, OVK Online-Report 2014/02, S. 13.

68 Vgl. BVDW, MAC Mobile-Report 2014/02, S. 7.
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D. Relevante Fragestellungen

Die Marktabgrenzungspraxis im Bereich der Werbemarkte stellt ein in der Rechts-
wissenschaft bisher nur wenig beachtetes Forschungsfeld dar. Dabei vermischen
sich kartellrechtliche Fragestellungen zur Methodik und Vorgehensweise bei der
Marktabgrenzung mit mediendkonomisch gepréigten Fragen zu inter- und intrame-
dialen Konkurrenzbeziehungen auf den Werbemarkten und bilden so ein interdis-
ziplinar gepragtes Forschungsfeld.

Bis heute fehlt es an einer tiefergehenden Auseinandersetzung mit den inter-
und intramedialen Konkurrenzbeziehungen im Bereich der Werbemairkte vor dem
Hintergrund des herrschenden Bedarfsmarktkonzeptes.®® Auch in anderen Fach-
richtungen wie der Mediendkonomik besteht hinsichtlich der hier aufgeworfenen
Fragen nach den medialen Konkurrenzbeziehungen und der Austauschbarkeit von
Werbetragern grofier Forschungsbedarf.” Die fehlende Aufarbeitung tiberrascht
zum einen vor dem Hintergrund der wirtschaftlichen Bedeutung der Werbebranche
fur die Medienlandschaft” und zum anderen deshalb, weil mangels Anerkennung
eines Rezipientenmarktes in vielen Fillen kaum andere Ansatzpunkte fiir eine wirk-
same fusionsrechtliche Kontrolle des externen Unternehmenswachstums bestehen.

Das ,Amazonas“-Verfahren zeigt deutlich, dass die hergebrachte Abgrenzung des
Werbemarktes in nach Mediengattung zu trennende Einzelmérkte vor dem Hinter-
grund des technischen Wandels und der veridnderten wirtschaftlichen Verhaltnisse
fragwiirdig erscheint. So wirft das Beispiel der Mediathek, bei dem der klassische
Bereich des Fernsehens mit dem Internet verschmilzt, einerseits die Frage auf, in-
wiefern sich dies auf die intermedialen Marktstrukturen der Werbemairkte auswirkt,
und andererseits, wie sich die stark divergierenden Eigenschaften der Internet-Wer-
beformen auf das intramediale Verhaltnis des Internet-Werbemarktes auswirken.

Ziel dieser Arbeit ist daher die Analyse und Uberpriifung der gegenwirtigen
fusionsrechtlichen Marktabgrenzungspraxis im Bereich der Internetwerbung. Dies
erfolgt unter spezieller Betrachtung der inter- und intramedialen Austauschbezie-
hungen zwischen den klassischen Mediengattungen, um hierdurch Riickschluss-
moglichkeiten fir die Abgrenzung der Internet-Werbemarkte zu eréffnen.

Dem Thema sind aber auch in vielerlei Hinsicht Grenzen gesetzt: Anders als
im iiberwiegenden Teil der gegenwartigen Literatur, stehen in dieser Arbeit die
wirtschaftlich relevanten Werbemarkte im Mittelpunkt. Die Sicherung der medialen
Vielfalt und die Rundfunkkonzentrationskontrolle bilden fiir sich genommen ei-
nen eigenstiandigen publizistischen Kontrollansatz, der hier nicht naher untersucht
wird.”” Auflerdem liegt der Schwerpunkt der Betrachtung auf der deutschen und
europaischen Fusionskontrolle. Andere kartellrechtliche Verfahrensarten, wie das

69 zuletzt in Ansitzen lediglich: Rodenhausen, S. 224ff.; Hans, S. 192ff.

70 Vgl. jedoch bspw. Korff-Sage, S. 123ff.

71 S. oben 1. Teil C.

72 Vgl. dazu stellvertretend: Gounalakis/Zagouras, S. 73ff.; Tschon, S. 308ff; Zagouras,
S. 252fT.; Paal, AfP 2014, 389, 389ff.; Broemel, MMR 2013, 83, 84fT.
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Kartellverbot oder die Missbrauchskontrolle, werden nur am Rande beriicksichtigt.
Die Zusammenschlusskontrolle bietet als einziges Verfahren einen Ansatz zur effek-
tiven Kontrolle des externen Unternehmenswachstums. Gleichzeitig zeigen sich hier
die Verwerfungen in der Marktstruktur am Beispiel der medieniibergreifenden Zu-
sammenschlussvorhaben und aufgrund der prognostizierenden Betrachtungsweise
am deutlichsten. Daneben zdhlen tibergreifende Fusionsverfahren wie Springer/
ProSiebenSat.1” oder ProSiebenSat.1/RTL™ aufgrund der Gr6e und Bedeutung der
beteiligten Unternehmen aktuell noch zu den haufigsten und am meisten diskutier-
ten Féllen in der Kartellrechtspraxis.

Den Mittelpunkt der Betrachtung bildet die Marktabgrenzung. Auf Basis des
herrschenden Bedarfsmarktkonzepts stellen sich mithin konkret Fragen nach der
Austauschbarkeit von Werbeplatzen. Jeder Werbeplatz verfiigt iiber spezielle, teils
einzigartige, Vor- und Nachteile, die in ihrer Gesamtheit betrachtet werden miissen,
um Riickschliisse auf die Austauschbarkeit zu ermoglichen.

In diesem Zusammenhang gilt es aber auch, auf einer abstrakteren dogmatisch-
methodischen Ebene den Erkenntnisprozess der hergebrachten Marktabgrenzungs-
praxis zu hinterfragen, auf seine Tauglichkeit zu untersuchen und gegebenenfalls
alternative Herangehensweisen zu priifen. Insbesondere im Bereich der Medien-
wirtschaft werden diese allgemeinen Probleme durch zuséitzliche Schwierigkeiten
erginzt. Die in den Verfahren betroffenen Werbemarkte sind durch eine Vielzahl
von tatsdchlichen und 6konomischen Besonderheiten geprégt, die eine Marktab-
grenzung erschweren. Der Werbemarkt l4sst sich nicht isoliert vom Markt fir In-
halte betrachten, da hier aufgrund indirekter Netzwerkeffekte Interdependenzen im
Sinne einer Anzeigen-Auflagen-Spirale bestehen. Letztlich befinden sich die Me-
dienmairkte aufgrund der fortschreitenden Konvergenz in einem stetigen Wandel,
der bei jedem Abgrenzungsvorgang angemessene Berticksichtigung finden muss.

Aus diesem Grund stehen weniger die einzelnen konkreten Entscheidungen
und eine etwaige Kritik am Verfahrensausgang im Vordergrund der Betrachtung.
Vielmehr werden die den Entscheidungen zugrunde liegenden Argumentations-
strukturen herausgearbeitet und einer vergleichenden Analyse zuganglich gemacht,
um hieraus Riickschliisse fiir einen effizienteren Umgang mit dem Phanomen der
Internetwerbung im Rahmen der Marktabgrenzungspraxis zu erzielen.

Im Ergebnis wird die Frage beantwortet, ob die gegenwértige Abgrenzungs-
methodik vor dem Hintergrund des medialen Wandels noch als effizienter und
sachgerechter Ansatz fir die fusionsrechtliche Entscheidungspraxis angesehen
werden kann oder welche methodischen Vorgehensweisen Alternativen hierzu
bilden kénnen.

73 BKartA, B. v. 19.1.2006, B6-103/05 — Axel Springer/ProSiebenSat.1, (s. Fn 11).
74 BKartA, B. v. 17.3.2011, B6-94/10 — ProSiebenSat.1/RTL, (s. Fn. 12).

39



E. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit gliedert sich in insgesamt fiinf Abschnitte. Nach der Heraus-
arbeitung der dieser Arbeit zugrunde liegenden Forschungsfragen, folgt im zweiten
Abschnitt eine ausfithrlichere rechtliche Einordnung und Beurteilung medientiber-
greifender Zusammenschlussvorhaben. Auf Basis der allgemeinen fusionsrecht-
lichen Regelungen werden die Besonderheiten des medienbezogenen Verfahrens
dargestellt. Ein Schwerpunkt der Untersuchung liegt auch auf der Analyse der
Triebfedern, die aus unternehmerischer Sicht medieniibergreifende Zusammen-
schlussvorhaben notwendig erscheinen lassen. Daneben werden auch die 6kono-
mischen Besonderheiten, die die Werbemérkte prigen, auf ihre Auswirkungen auf
die Abgrenzungspraxis hin analysiert.

Im dritten Abschnitt dieser Arbeit werden die Auswirkungen des Medienwan-
dels und der Konvergenz auf die Abgrenzung der Online-Werbemérkte néaher
untersucht. Den Ausgangspunkt hierfir bildet die fiir die nachfrageorientierte
Marktabgrenzung relevante Sichtweise der kommunikationswissenschaftlichen
Werbe- bzw. Mediaplanung. Unter Zugrundelegung der Entscheidungspraxis auf
nationaler wie auch auf europiischer Ebene werden zudem die dort verwendeten
Argumentationsmuster zur Bestimmung der Werbemérkte auf die Begebenheiten
der Online-Werbung tibertragen. Bei der Bestimmung des intra-, aber vor allem auch
des intermedialen Verhéltnisses der Online-Werbung zeigen sich hierbei erhebliche
Widerspriichlichkeiten und Probleme bei der gegenwirtig verwendeten Methodik.

Im darauffolgenden Abschnitt vier werden auf Basis der aus der Analyse der
Entscheidungspraxis gewonnenen Erkenntnisse und Problemstellungen die Gren-
zen der gegenwirtigen Marktabgrenzungspraxis aufgezeigt. Weiterhin wird der
Versuch unternommen, die sich aufdrangenden Probleme in der Grundkonzeption
der Marktabgrenzung zu iiberwinden und mittels alternativer Herangehensweisen
dennoch eine sachgerechte wettbewerbliche Beurteilung zu erméglichen. Neben der
Diskussion eines alle Mediengattungen umspannenden Gesamtwerbemarktes steht
die Uberpriifung marktabgrenzungsfreier Verfahrensweisen, wie zum Beispiel der
,2Upward pricing pressure“-Methode, auf ihre Praxistauglichkeit im Vordergrund.

Der letzte Abschnitt dient der abschlieflenden Zusammenfassung der im Verlauf
der Arbeit gewonnenen Erkenntnisse und damit der Beantwortung der zu Beginn
aufgeworfenen Forschungsfrage hinsichtlich der Auswirkungen des internetbeding-
ten Medienwandels auf die Marktabgrenzungspraxis im Bereich der Werbemérkte
auf Basis der inter- und intramedialen Medienkonkurrenz. Dariiber hinaus wird ein
Ausblick auf die zukiinftige Entwicklung in diesem Bereich geworfen.
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