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Vorwort

ie Auswirkungen der Geschiftspraktiken von
D Mediaagenturen auf die Medienvielfalt wurden

in der Vergangenheit vielfiltig diskutiert und
auch die Priifung moglicher Regulierungsansitze ist
Teil der medienpolitischen Agenda. Das rechtswissen-
schaftliche Gutachten bietet daher einen umfassenden
Ausblick auf die Gefahren des sogenannten ,Trading®
der Mediaagenturen und zeigt zugleich auf, welche Re-
gulierungsansitze zum Schutz der publizistischen Viel-
falt sowohl auf bundes- als auch auf landesrechtlicher
Ebene verfolgt werden konnen.

Die Gefihrdungslage fiir die Meinungsvielfalt etwa
durchdassogenannte, Trading“istnichtneu: Der Werbe-
kunde wird von der Mediaagentur gegen Provision be-
raten und bei der Buchung und Platzierung seiner Werbung unterstiitzt. Was jedoch die
Meinungsvielfalt gefahrdet, sind Vermarktungsmodelle wie das ,,Trading®. Hierbei erwirbt
die Mediaagentur nicht im Namen eines Kunden bestimmte Werbeflichen beim Medi-
um (Presse/Fernsehen/Horfunk/Online), sondern kauft eine grofie Menge unbestimmter
Werbeflachen und vermarktet diese an ihre Werbekunden weiter. Die Belegung der Werbe-
flichen erfolgt dann durch die Agentur selbst. Dabei spielen redaktionelle Interessen keine
Rolle - vielmehr ist die Agentur alleine dem Werbekunden gegeniiber verpflichtet, der
selbst jedoch nicht weif3, auf welche Art und Weise die Mediaagenturen die ihm angebo-
tenen Werbeflichen wiederum selbst erworben hat. Insoweit sind die Werbetreibenden -
sowohl was die Preisgestaltung als auch die inhaltliche Ausgestaltung der Werbeflichen
betrifft - von der Mediaagentur abhingig. Neben der einseitigen Belastung der Werbetrei-
benden besteht durch diese Art der Werbefldchenbelegung zudem die Gefahr, dass durch
einen Riickgang der Refinanzierungsmoglichkeiten fiir die Medienunternehmen die An-
gebotsqualitit leiden konnte.

Die Gutachter des EMR, Prof. Dr. Cole und Dr. Ukrow, zeigen praktisch umsetzbare
Méoglichkeiten auf, wie die Medienvielfalt geschiitzt werden kann. Der vom Gutachten des
EMR aufgegriffene Ansatz ist, mehr Transparenz zu fordern. Die Autoren kommen zum
Schluss: ,,Die Herstellung von Transparenz des Geschiftsgebarens erweist sich sowohl als
verniinftige Erwédgung des Allgemeinwohls, die eine Einschrinkung der Berufsausiibungs-
freiheit von Mediaagenturen rechtfertigen kann, wie auch als plausibles Element einer
auch digitalen Herausforderungen geniigenden positiven Ordnung des Rundfunks.*

Es geht dabei nicht darum, Geschiftspraktiken zu verbieten oder auf die Werbe-
vermarktung Einfluss zu nehmen, sondern durch Transparenzvorschriften den markt-
beherrschenden Mediaagenturen Pflichten aufzuerlegen. So kénnte zum einen den
Werbetreibenden ermdéglicht werden, grofleren Einfluss auf ihre Werbung und deren
Vermarktung zu nehmen. Zum anderen wire es durch Transparenzverpflichtungen auch
gegeniiber der Medienaufsicht moglich, die Gefahr fiir die publizistische Vielfalt zu mini-
mieren, indem etwa auch Marktdaten {ibermittelt werden, die einen Schluss darauf zulas-
sen, dass die Mediaagenturen diskriminierungsfrei (etwa auch im Hinblick auf verschie-
dene werbetreibende Marktakteure) titig werden. Kurzum: Es geht um mehr Transparenz
mit dem Ziel der Sicherung von Medienvielfalt.

Heike Raab
Staatssekretirin und Bevollmdchtigte des Landes Rheinland-Pfalz
beim Bund und in Europa, fiir Medien und Digitales



Executive Summary

1) Zu den Marktteilnehmern, die den Medienmarkt
pragen, gehoren mit wachsender Bedeutung Media-
agenturen. Sie bilden eine eigene Marktstufe auf dem
Werbemarkt und stehen als hochspezialisierte Inter-
medidre zwischen den werbungtreibenden Unter-
nehmen und den Medien. Als wichtiges Bindeglied
zwischen den anderen Marktteilnehmern kénnen die
Mediaagenturen sowohl Einfluss auf die Interessen
der werbungtreibenden Unternehmen als auch auf die
Interessen der Medien nehmen. Thre nicht nur éko-
nomische, sondern auch publizistische Relevanz hat
im Zuge von Digitalisierung und Globalisierung zu-
genommen, ohne dass dieser Bedeutungszuwachs in
wettbewerbs- und vielfaltsbezogener Hinsicht mit ei-
nem Mehr an Transparenz beziiglich des Geschiftsge-
barens dieser Unternehmen verbunden gewesen wire.

Dieses von der Friedrich-Ebert-Stiftung (FES) in
Auftrag gegebene Gutachten nimmt den Zusammen-
hang von fehlender Transparenz der Verhaltensweisen
von Mediaagenturen gegeniiber sonstigen Akteuren in
der medialen Wertschopfungskette und deren aktu-
elle oder potentielle Auswirkungen auf Medien- und
Meinungsvielfalt in den Blick. Gerade die Orientie-
rung der neuen Geschiftsmodelle der Mediaagentu-
ren an der Finanzmarktlogik spricht mit Blick auf die
seit der Finanzkrise 2007/2008 entwickelte Uberzeu-
gung, dass kein Finanzmarktakteur und kein Finanz-
marktprodukt unreguliert bleiben darf, dafiir tiber die
Einfithrung von mediaagenturbezogenen Transpa-
renzregelungen eine valide Basis fiir etwaige auf das
Geschiftsgebaren von Mediaagenturen bezogene Ver-
haltenspflichten zu entwickeln.

2) Ziel des Gutachtens ist es insoweit zu priifen, wel-
che gesetzgeberischen Handlungsoptionen bestehen,
um insbesondere hinsichtlich einer Vergréflerung
der Transparenz der zwischen Mediaagenturen und
den anderen Marktbeteiligten abgeschlossenen Ge-
schifte eventuelle neue Losungen zu finden. Bei die-
sen Losungsansitzen kann nicht zuletzt an Regulie-
rungsansitzen angekniipft werden, die im deutschen
Rechtskreis auf den Feldern des Wettbewerbs- und des
Medienrechts entwickelt wurden. Auch mit Blick auf
die bisherige rechtspolitische Debatte in Deutschland,
namentlich auch in der Bund-Linder-Kommission
zur Medienkonvergenz 2015/2016, wird zudem auch
die Entwicklung im franzésischen Rechtsraum, die
durch das Loi Sapin ausgelost wurde, beleuchtet.

3) Die werbungtreibenden Unternehmen sind man-
gels eigenen Fachwissens auf das umfassende Know-
how der Mediaagenturen angewiesen, damit sie ihre
Werbebudgets moglichst effizient einsetzen konnen.
Aufgrund dieser Informationsasymmetrie besteht eine
gewisse Abhingigkeit der werbungtreibenden Unter-
nehmen von den spezialisierten Dienstleistungen der
Mediaagenturen. Die werbungtreibenden Kunden
miissen den Mediaagenturen in Bezug auf ihre Pla-
nungen und Entscheidungen folglich in hohem Mafle
vertrauen — ohne dass dieses Vertrauen bislang durch
entsprechende Transparenzpflichten einer Kontrolle
darauthin unterzogen werden konnte, ob es gerecht-
fertigt ist. Dadurch gelangen die Mediaagenturen
gegeniiber den Medien, die sich vollig oder teilweise
durch Werbung finanzieren in eine sehr starke Macht-
position, da die Mediaagenturen letztlich entschei-
den, wohin das Geld flief3t. Diese Machtposition wird
durch Konzentrationstendenzen im Bereich der Me-
diaagenturen auf nationaler wie internationaler Ebene
zusitzlich verstarkt.

Die Oligopolstruktur des Mediaagenturmarktes
fithrt dazu, dass wenige grofle Mediaagenturnetworks
sehr umfangreiche Werbeetats der werbungtreiben-
den Unternehmen biindeln. Hierdurch wird das Risi-
ko eines klassischen Prinzipal- Agent-Konflikts erhoht:
Ob der Verdacht berechtigt ist, dass die Mediaagen-
turen sich zur eigenen Gewinnmaximierung iiber die
Interessen ihrer werbungtreibenden Kundschaft hin-
wegsetzen, lasst sich aufgrund der Komplexitit und
der damit verbundenen Intransparenzen derzeit nicht
nachweisen. Dies stellt ein zusétzliches ordnungs-
politisches Moment dar, das fir die Einfithrung von
Transparenzpflichten der Mediaagenturen streitet.

4) Die latente Gefahr, dass die Mediaagenturen
aus FEigeninteressen entgegen dem Interesse ihrer
werbungtreibenden Kund_innen handeln, wurde
durch die Entwicklung neuer Geschiftsmodelle wie
dem Trading, dem Real-Time-Bidding oder den sog.
Service-Vereinbarungen mit den Vermarktungsge-
sellschaften zusitzlich verstirkt. Indem nur wenige
Mediaagenturen iiber bedeutsame Werbebudgets ent-
scheiden, starkt sich deren Marktposition gegeniiber
den werbefinanzierten Medien ebenso wie Medien-
und Meinungsvielfalt nicht zuletzt auch auf lokaler
Ebene gefahrdet werden.
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5) Wihrend auf dem Rundfunkwerbemarkt also in
Zukunft weiter von einer starken Stellung der Media-
agenturen ausgegangen werden kann, ist die kiinftige
Rolle der Mediaagenturen auf dem Online-Werbe-
markt hingegen fraglich. Der Online-Werbemarkt hat
sich in den letzten Jahren in einem rasanten Tempo
verandert und wird sich auch in den nachsten Jahren
aufSerst dynamisch wandeln. So hat sich beispielswei-
se eine neue Werbelogik etabliert, in der es vor allem
auf die Qualitit und nicht mehr auf die blofle Quantitat
der Kontakte ankommt. Auf Basis dieser neuen Logik
der Werbung gewinnt Programmatic Advertising zu-
nehmend an Bedeutung. Ob dies zu einer ,,Digitalisie-
rungsdividende® zu Gunsten einer Einddmmung der
aktuellen Markt- und potentiellen Meinungsmacht von
Mediaagenturen fithren wird, lasst sich zum derzeitigen
Zeitpunkt noch nicht abschlieflend beurteilen.

Daneben verdient die Entwicklung der globa-
len Plattformen wie Google und Facebook besondere
regulatorische Beachtung - auch mit Blick auf deren
Auswirkungen auf die Position von Mediaagenturen
in medialen Wertschopfungsketten. Die globalen Di-
gital-Plattformen sind durch ihre Nutzerreichweite
sowie Daten- und Technologieinfrastruktur dazu in
der Lage, neue Okosysteme der Werbung zu schaffen.
Auch ein damit geschaffenes Direktkundengeschaft
lieBe zwar die Wettbewerbsstellung der Mediaagentu-
ren nicht unberiihrt — auch insoweit fehlt es indessen
bislang an validen Nachweisen einer bedeutenden Ver-
schlechterung der Marktmacht von Mediaagenturen.

6) Die Untersuchung zeigt auf, dass weder beste-
hende vertragsrechtliche, noch wettbewerbs- oder
medienrechtliche Bestimmungen de lege lata geeig-
net sind, das Geschiftsgebaren von Mediaagenturen
iiber diese treffenden Transparenzpflichten in einer
wettbewerbswahrenden und vielfaltssichernden Weise
zu durchdringen. Anders stellt sich die Rechtssituati-
on in Deutschland fiir den Bereich des Grof8handels
mit Strom und Gas im Ergebnis des Markttranspa-
renzstellengesetzes des Bundes dar. Ebenso wie diese
Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrin-
kungen (GWB) vorbildhaft mit Blick auf eine etwaige
wettbewerbsrechtliche Einfithrung von Transparenz-
pflichten fir Mediaagenturen sein konnte, finden sich
im geltenden Rundfunkrecht, insbesondere auch den
Regelungen zur Zulassungspflicht fiir die Rundfunk-
veranstaltung und zur Sicherung der Meinungsvielfalt,
Ankniipfungspunkte fiir eine etwaige medienrechtli-
che Etablierung von Transparenzpflichten fiir Media-
agenturen.

7) Abhingigist die Frage gesetzgeberischen Handelns
letztlich auch von der Bestandsaufnahme, welcher Ge-
fahrdungsgrad im Hinblick auf eine vielfiltige Medien-
landschaft der aktuellen Marktsituation innewohnt.
Je eher die betreffende gesetzgeberische Bewertung in
Richtung einer unumkehrbaren Entwicklung mit Ge-
fahrdungspotential fiir die Medienvielfalt weist, desto
mehr miissen durch den Landesgesetzgeber Modelle
zur Gegensteuerung entwickelt werden. Insoweit ist
mit Blick auf den Mediaagenturmarkt bedeutsam, dass
zentrales Element der grundlegenden Veranderungen
im Bereich der Rahmenbedingungen fiir die Finanzie-
rung von privatem Rundfunk in der sich entwickelnden
digitalen Informationsgesellschaft die Einfithrung und
Verbreitung von Programmatic Advertising ist. Dabei
ist besonders bemerkenswert, dass als Ergebnis dieses
Prozesses der Wert von Daten, von Algorithmen und
der einsetzbaren Technologie hoher ist oder wird als
der Wert des (davon gesteuerten) Inventars, das Ver-
marktungsgesellschaften einbringen. Dies kann durch-
aus, zumindest potentiell, erhebliche Auswirkungen auf
die Vielfaltsgewdhrleistung im Bereich von Angebots-
wie Anbietervielfalt mit Blick auf die Verfiigbarkeit von
(Re-) Finanzierungmoglichkeiten nicht zuletzt kom-
merziell finanzierter (namentlich lokaler und regiona-
ler) Rundfunkprogrammangebote haben.

Bereits aktuell ist eine 6konomische und mas-
senkommunikationsbezogene Ausgangssituation ge-
geben, die dem Bundesgesetzgeber in Bezug auf ein
wettbewerbsrechtliches Titigwerden, dem Landesge-
setzgeber mit Blick auf eine regulatorische Vielfalts-
vorsorge Handlungsspielraum erdffnet bei der Ein-
schitzung der daraus resultierenden Gefahrenlage und
wie er dieser gegebenenfalls auch iiber die Schaffung
zusitzlicher wirtschafts- und/oder medienrechtlicher
Transparenz begegnen mochte. Dies gilt bei einer ver-
gleichenden Gesamtschau des betreffenden norma-
tiven Ausgangsmaterials zumindest dann, wenn die
einer solchen erginzenden Transparenzregulierung
unterworfenen Mediaagenturen {iber eine marktbe-
herrschende Stellung oder jedenfalls am Markt {iber
einen gewissen bedeutsamen Anteil verfiigen.

8) Rechtsvergleichend sprechen mit Blick auf ein et-
waiges Ziel der Wahrung eines deutsch-franzosischen
regulatorischen level playing field keine gewichtigen
Argumente gegen die Etablierung von mediaagentur-
bezogenen Transparenzpflichten. Vielmehr ldsst sich
bei einer solche rechtsvergleichenden Betrachtung
feststellen, dass die Mediaagenturgeschifte durch den
franzosischen Gesetzgeber im Loi Sapin — auch unter



Beriicksichtigung zwischenzeitlich eingetretener An-
derungen - sehr restriktiv reguliert worden sind: Na-
mentlich miissen die Mediaagenturen sdmtliche Ra-
batte und sonstigen Vergiinstigungen, die sie mit den
Medien bzw. deren Vermarkter ausgehandelt haben,
gegeniiber den werbungtreibenden Unternehmen of-
fenlegen.

Der Einfithrung von Transparenzpflichten fiir
Mediaagenturen stehen auch unter grundrechtlichem
Blickwinkel, wie ihn der franzdsische Conseil Consti-
tutionnel in seiner Prifung des erneuerten Loi Sapin
II betont hat, mit Blick auf die Grundrechtsdogmatik
des Bundesverfassungsgerichts keine Hindernisse ge-
nereller Art entgegen. Die Herstellung von Transpa-
renz des Geschiftsgebarens erweist sich sowohl als
verniinftige Erwédgung des Allgemeinwohls, die eine
Einschriankung der Berufsausiibungsfreiheit von Me-
diaagenturen rechtfertigen kann, wie auch als plausib-
les Element einer auch digitalen Herausforderungen
geniigenden positiven Ordnung des Rundfunks.

9 Im Zusammenhang mit der Vermeidung von
Machtballungen, der auch das Gebot der Staatsferne
des Rundfunks dient, ist zudem grundrechtsdogma-
tisch festzuhalten, dass solchen Machtballungen unter
den Bedingungen der Digitalisierung nicht nur dann
begegnet werden muss, wenn sie staatlicherseits dro-
hen, sondern auch dann, wenn sie von Seiten Privater
zu besorgen sind. Insofern kommt neueren Erwéigun-
gen zur Reichweite von Schutzpflichten des Staates
auch mit Blick auf Gefdhrdungen des Prozesses freier
medialer Beeinflussung individueller und offentlicher
Meinungsbildung durch Tatigkeiten von Mediaagen-
turen eine verfassungsdogmatische Bedeutung zu, die
sich als Ergdnzung und Unterstiitzung des Ansatzes
einer positiven staatlichen Ordnungspflicht fiir den
Rundfunk kennzeichnen ldsst.

10 Eine auf Transparenzpflichten der Mediaagentu-
ren ausgerichtete Regelung muss, unabhingig von der
Frage, ob diese Regelung bundes- oder landesrecht-
lich erfolgt, klaren, wer was wem gegeniiber wie zur
Kenntnis bringen muss. Die im Gutachten zu diesen
Fragen nach dem personlichen und sachlichen An-
wendungsbereich etwaiger Transparenzpflichten ge-
gebenen Antworten orientieren sich an den erlduter-
ten moglichen Regulierungsvorbildern des deutschen
wie des franzosischen Rechts. Bei den Darlegungen
zum Umfang etwaiger Transparenzpflichten zeigt die
Untersuchung im Sinne eines Baukastens mogliche
Regelungselemente auf, bei deren Aufgreifen durch

den Bundes- und/oder Landesgesetzgeber nicht zu-
letzt auch die verfassungsrechtlichen Vorgaben der
Verhiltnisméafligkeit von Grundrechtseingriffen zu
beachten wire. Ausfithrungen zu Organisations- und
Verfahrensfragen i.S. einer Effektuierung des Schut-
zes betroffener Grundrechtspositionen runden diesen
rechtspolitischen Abschnitt zusammen mit einem
Hinweis zur Zweckmafligkeit und zum grundgesetzli-
chen Erfordernis einer Evaluierung etwaiger gesetzli-
cher oder staatsvertraglicher Transparenzpflichten mit
Blick auf die bestehenden tatsdchlichen Unsicherhei-
ten ab.
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er Medienmarkt wird von verschiedenen

wichtigen Marktteilnehmerinnen und Markt-

teilnehmern geprégt. Mediaagenturen spielen
schon immer eine wichtige Rolle als Intermedidr, der
Angebot und Nachfrage nach Werbezeiten und Wer-
beflichen zusammenbringt. Im Gefolge neuerer, sich
in jiingster Zeit beschleunigender und vertiefender
Entwicklungen treten die Mediaagenturen heute als
grofle Wirtschaftsunternehmen auf, die auf einer ei-
genen Marktstufe stehen. In diesem Zusammenhang
werden deutliche und kritische Bemerkungen tiber die
Rolle der Mediaagenturen geduflert. Es wird auch auf
der medienpolitischen Ebene diskutiert, inwieweit ge-
gebenenfalls Anpassungen des Rechtsrahmens mog-
lich und nétig sind.!

Vor diesem Hintergrund hat die Friedrich-Ebert-
Stiftung (FES) das Institut fiir Europdisches Medien-
recht e. V. (EMR) mit der Erstellung des vorliegenden
rechtswissenschaftlichen Gutachtens zur Frage der
Transparenz von Mediaagenturen beauftragt.* Das
Gutachten beleuchtet den Zusammenhang der Markt-
stellung der Mediaagenturen und der Medien- und
Meinungsvielfalt? und nimmt dabei den deutschen
Markt in den Blick. Aufgrund der konkreten Veran-
kerung von mediaagenturbezogenen Vorschriften in
einem gesonderten Regelungswerk in Frankreich wird
das entsprechende Gesetz in die Analyse einbezogen,
um zu prifen, ob sich hieraus Ableitungen machen
lassen im Blick auf eine mogliche vergleichbare Ver-
ankerung in Deutschland. Ziel des Gutachtens ist es
zu priifen, welche gesetzgeberischen Handlungsop-
tionen bestehen, um insbesondere hinsichtlich einer
Vergroflerung der Transparenz der zwischen Media-
agenturen und den anderen Marktbeteiligten abge-
schlossenen Geschifte eventuelle neue Losungen zu

finden. Gerade die Orientierung der neuen Geschifts-
modelle der Mediaagenturen an der Finanzmarktlogik
spricht im Ubrigen mit Blick auf die seit der Finanz-
krise 2007/2008 entwickelte Uberzeugung, dass kein
Finanzmarktakteur und kein Finanzmarktprodukt
unreguliert bleiben darf,® dafiir, tiber die Einfithrung
von mediaagenturbezogenen Transparenzregelungen
eine valide Basis fiir etwaige auf das Geschiftsgebaren
von Mediaagenturen bezogene Verhaltenspflichten zu
entwickeln.*

Das Gutachten baut auf bisherige Beitrdge des
EMR auf. So war das EMR am grundlegenden ,,Hand-
buch Mediaagenturen® beteiligt und hat dort auch
den rechtsvergleichenden Teil mit nationalen Exper-
ten bearbeitet.” Zudem hat das EMR 2016 zwei Ver-
anstaltungen zur Thematik durchgefiihrt, zunéchst
mit der Staatskanzlei Schleswig-Holstein zum The-
ma ,Der unsichtbare Dritte — zur rechtlichen und
Marktsituation von Mediaagenturen“ und dann bei
den Medientagen Miinchen bei der Vorstellung einer
EMR-Studie.” Diese fiir die BLM durchgefiihrte Studie
»(Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen — Eine
okonomische und rechtliche Betrachtung™® erldutert
ausfiithrlich die Marktgegebenheiten und analysiert
insbesondere die vertragsrechtlichen Konstruktionen
im Mediaagenturgeschift. Der Schwerpunkt des vor-
liegenden Gutachtens liegt demgegeniiber auf einer
Betrachtung des Zusammenhangs mit der Medien-
und Meinungsvielfalt, dem rechtsvergleichenden
Einblick nach Frankreich unter Beriicksichtigung der
jiingst erfolgten Reform des relevanten Gesetzes sowie
der konkreteren Bewertung moglicher Handlungsop-
tionen fiir den Gesetzgeber.

* Das Institut fiir Européisches Medienrecht (EMR) und die Autoren bedanken sich bei Frau Dr. Silke Hans, Frau Gianna Iacino sowie den

Herren Timo Holl und Daniel Knapp fiir wertvolle Unterstiitzung bei der Vorbereitung dieser Untersuchung durch Beteiligung an einem
vorhergehenden Gutachten bzw. Beitrige zum aktuellen Gutachten.

Vgl. z.B. die Rede des damaligen Bundeswirtschaftsministers Sigmar Gabriel bei den Medientagen Miinchen 2015, in der er sich gegen
einen staatlichen Eingriff in puncto Mediaagenturen aussprach (abrufbar als Video unter > http://www.medienportal.tv/videos/
mediaitem/706-panel-wirtschaftspolitik-und-digitaler-wettbewerb). Demgegeniiber stehen Forderungen nach einer genaueren
Betrachtung des Einflusses von Mediaagenturen z.B. im Bericht der Bund-Lénder-Kommission zur Medienkonvergenz.

2 Zum Zusammenhang von Medien- und Meinungsvielfalt vgl. z.B. Paal, Medienvielfalt, S. 72 ff.

3 Vgl hierzu z.B. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 63 AEUV Rdnr. 26, 477.

4 Vgl hierzu bereits Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 136, abrufbar unter
- https://www.blm.de/files/pdfl/emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf.

5  Gaedertz / Martinek / Ory (Hrsg.), Handbuch Mediaagenturen, Miinchen 2016, insbes. Kap. X.

6  Zur Veranstaltung im April 2016: Programm abrufbar unter: = http://www.emr-sb.de/event-leser-aktuell-anmeldung/events/
veranstaltung-zur-rechtlichen-und-marktsituation-von-media-und-data-agenturen.html sowie Tagungsbericht unter - http://www.emr-
sb.de/tl_files/EMR-SB/content/PDF/Events/Media-Agenturen_Tagungsbericht.pdf; Mitschnitt der Veranstaltung in der Mediathek des
Offenen Kanals Kiel unter = http://www.okkiel.de/ki/sehen/sehen_on_demand/2016/04/emr_veranstaltung.php.

7 Vgl zu dieser Veranstaltung am 25. Oktober 2016 den Veranstaltungsbericht unter - https://www.emr-sb.de/gemischte-meldungen/
items/neues-gutachten-vom-institut-fuer-europaeisches-medienrecht-zusammen-mit-der-bayerischen-landeszentrale-fuer-neue-
medien-blm-auf. html; Mitschnitt des Panels in der Mediathek der Medientage Miinchen unter - http://www.medienportal.tv/videos/
mediaitem/834-neue-geschaeftsmodelle-der-mediaagenturen-und-deren-auswirkungen-auf-die-medienvielfalt.

8

Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, abrufbar unter - https://www.blm.de/files/pdfl/emr-
gutachten_mediaagenturen_.pdf. Das Gutachten erscheint auch als Band 4 der Reihe EMR-Script (2017).
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2. Die Mediaagenturen
Im Medienmarkt




2.1 Die Marktmacht der
Mediaagenturen in Deutschland

2.1.1 Einfithrung

Im globalen Vergleich stellt Deutschland neben
den USA, Japan und China den viertgrofiten Wer-
bemarkt der Welt dar.” Gemessen am ausgegebenen
Werbevolumen ist Deutschland vor Grof3britanni-
en und Frankreich das werbestirkste Land Euro-
pas. So werden in der Bundesrepublik Deutschland
jahrlich rund 45 Mrd. Euro in Werbung investiert,'
was betrichtliche 1,5 % des Bruttoinlandsproduktes
ausmacht.! Die Werbebranche gehort damit zu den
wichtigsten Segmenten der deutschen Wirtschaft.
Innerhalb dieses bedeutenden Wirtschafts-
zweiges nehmen die Mediaagenturen als speziali-
sierte Dienstleister_innen in der Werbewirtschaft

eine nicht zu unterschitzende Schliisselrolle ein.
So werden etwa 90% der Werbung in Deutschland
von Mediaagenturen geschaltet und verwaltet.'? Di-
rektbuchungen zwischen den werbungtreibenden
Unternehmen selbst und den Medien bzw. deren
Vermarktungsgesellschaften - ohne Einschaltung
einer Mediaagentur als Zwischenhidndler - spie-
len daher nur eine sehr untergeordnete Rolle. Die
Mediaagenturen bilden eine eigene Marktstufe auf
dem Werbemarkt und stehen als hochspezialisier-
te Intermedidre zwischen den werbungtreibenden

9  Bezogen auf die Relation von Werbeumsitzen und
Anteilen am BIP; vgl. ZAW, Werbung 2016, S. 7.

10 In 2015 flossen in Deutschland 25,45 Mrd. Euro in
Investitionen in Medien-Werbung inkl. Produktionskosten
und Kreation sowie
19,33 Mrd. Euro in weitere Formen kommerzieller
Werbung wie Werbeartikel oder Sponsoring; vgl. ZAW,
Werbung 2016, S. 6.

11 Vgl. ebenda; zu Vergleichszahlen vgl. > http://www.zaw.
de/zaw/wert-der-werbung/fakten-und-zusammenhaenge/?
navid=792160792160.

12 Vgl. Bitz, Mediaagenturen spielen die Schlisselrolle, >
http://www.absatzwirtschaft.de/mediaagenturen-spielen-
die-schluesselrolle-10037/.
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Unternehmen und den Medien. Als wichtiges Binde-
glied zwischen den anderen Marktteilnehmern kon-
nen die Mediaagenturen sowohl Einfluss auf die Inte-
ressen der werbungtreibenden Unternehmen als auch
auf die Interessen der Medien nehmen. Diese struk-
turellen Gegebenheiten sichern den Mediaagenturen
eine besondere Marktstellung gegeniiber den sonsti-
gen Marktteilnehmer_innen. Ob und inwieweit die-
se besondere Marktstellung der Mediaagenturen mit
einer Marktmacht einhergeht, wird im folgenden Teil
untersucht. Zunichst richtet sich der Blick auf das Be-
ziehungsgeflecht zwischen den Mediaagenturen und
den werbungtreibenden Unternehmen. Im Anschluss
wird die Rolle der Mediaagenturen gegeniiber den
Medien erldutert. Am Ende findet eine abschlieflende
Rollenbewertung der Mediaagenturen im Werbemarkt
unter Berticksichtigung der Gegebenheiten und Ent-
wicklungen innerhalb des Mediaagenturmarktes statt.
Durch die Entwicklungen und Gegebenheiten inner-
halb des Mediaagenturmarktes findet zunehmend eine
weitere Machtkonzentration statt.

2.1.2. Einfluss auf die werbung-
treibenden Unternehmen

Um die Rolle der Mediaagenturen gegeniiber den
werbungtreibenden Unternehmen erldutern zu kon-
nen, werden zundchst die Interessen der werbung-
treibenden Unternehmen in knapper Form skizziert.
Ausgehend von der Primisse, dass Unternehmen
grundsitzlich einen grofitmoglichen monetéren Er-
folg erzielen mochten, kann das Grundziel

eines Unternehmens darin gesehen werden,
moglichst viele Produkte bzw. Dienstleis-
tungen an den Endkunden zu bringen. Dazu
miissen die Unternehmen die von Thnen fiir

ihr Produkt als relevant ausgemachte Kau-
ferschicht bestmoglich erreichen, was klas-
sischerweise durch Werbung geschieht. Da-

bei mochten die werbungtreibenden Unternehmen
ihre relevante Zielgruppe moglichst wirksam und
fiir moglichst wenig Geld erreichen.” Dies erfordert
eine sachgerechte Auswahl des Mediums, des Werbe-
platzes sowie der Werbezeit.

Um dieses Ziel zu erreichen, greifen die wer-
bungtreibenden Unternehmen in der Regel auf das
Dienstleistungsangebot der Mediaagenturen zuriick.
Direktbuchungen zwischen den werbungtreibenden

13 Salomon in Handbuch Mediaagenturen, Kap. III, Abschnitt A.

Unternehmen und den Medien finden — wie bereits
oben dargestellt - dagegen kaum statt.

Dass auf dem deutschen Werbemarkt etwa
90% der Werbung von Mediaagenturen geschaltet
und verwaltet wird, lasst sich wie folgt erklaren: Als
spezialisierte Dienstleistungsunternehmen {iberneh-
men die Mediaagenturen fiir ihre werbungtreibenden
Kunden simtliche Aufgaben, die mit dem Mediaein-
satz zu tun haben.'* Dazu gehoren unter anderem die
Mediaanalyse, Mediaplanung, Mediaselektion sowie
die Mediadurchfithrung und -kontrolle (insbesonde-
re Mediaeinkauf und Mediaabwicklung).”® In diesen
Aufgabenbereichen haben die Mediaagenturen ein
umfassendes Know-how angesammelt, tiber das sonst
kein anderer Marktteilnehmer innerhalb des Drei-
ecksverhiltnisses zwischen werbungtreibenden Un-
ternehmen, Mediaagenturen und Medien verfiigt. Die
Mediaagenturen kennen den Werbemarkt durch die
staindigen Marktanalysen, die mit entsprechenden Da-
tenerhebungen und Datenverarbeitungen verbunden
sind, so gut wie kein anderer Akteur. Dieser ohnehin
schon gewaltige Wissensvorsprung der Mediaagentu-
ren gegeniiber den werbungtreibenden Kunden wird
zudem durch die strukturellen Gegebenheiten des
Werbemarktes zusdtzlich ausgebaut. Dadurch dass es
kaum Direktbuchungen zwischen den werbungtrei-
benden Unternehmen und den Medien gibt, treten
diese folglich nahezu nie unmittelbar miteinander in
Kontakt und gelangen demnach auch nicht an Infor-
mationen von der jeweiligen Gegenseite. Die Medi-
aagenturen, denen auf dem Werbemarkt eine Mittler-
funktion zukommt, gelangen hingegen an siamtliche

Marktinformationen, da sie sowohl Informationen
aus dem Lager der werbungtreibenden Unternehmen
als auch aus dem Lager der Medien erhalten. Die da-
durch entstandene Informationsasymmetrie drangt
die werbungtreibenden Unternehmen in eine gewis-
se Abhingigkeit von den Mediaagenturen. Wollen die
werbungtreibenden Unternehmen ihre Werbebudgets
strategisch klug und moglichst effizient einsetzen, so
sind sie auf das Dienstleistungsangebot der Medi-

14  Umfassend hierzu Liideritz/Voegeli-Wenzl in Handbuch Mediaagenturen, Kapitel II, Abschnitt A.
15 Vgl. Lideritz/Voegeli-Wenzl in Handbuch Mediaagenturen, Kapitel II, Abschnitt A.



aagenturen angewiesen. Dieses Grundproblem wurde
zusitzlich dadurch verschirft, dass die meisten wer-
bungtreibenden Unternehmen unternehmenseigene
Fachabteilungen zur Marktanalyse aus Kostengriinden
abgeschafft und ihre Wissensliicke zusitzlich erweitert
haben, die die Mediaagenturen mit ihrem Fachwissen
ausfiillen miissen.

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass sich
die Problematik der Abhingigkeit der werbungtrei-
benden Unternehmen von dem Know-how der Medi-
aagenturen zu einem problematischen Zirkel verdich-
tet hat: Wollen werbungtreibende Unternehmen ihre
Werbebudgets moglichst effizient einsetzen, so sind sie
auf die Dienstleistungen der Mediaagenturen angewie-
sen. Schalten sie infolgedessen eine Mediaagentur ein,
statt eine Direktbuchung beim entsprechenden Medi-
um vorzunehmen, so isolieren sie sich allerdings vor
weiteren Marktinformationen, wahrend sie die ohne-
hin schon gut informierten Mediaagenturen mit wei-
teren Informationen fiittern. Folglich geht die Informa-
tionsschere damit immer weiter auseinander, was die
Marktposition der Mediaagenturen weiter starkt.

2.1.3 Machtstellung gegeniiber den Medien

Medien stellen den werbungtreibenden Unternehmen
Werbeflichen und Werbezeiten zur Vermarktung ih-
res jeweiligen Produkts bzw. ihrer jeweiligen Dienst-
leistung gegen Entgelt zur Verfiigung. Da die Werbung
ein wichtiges Finanzierungsinstrument fiir die meis-
ten Medien darstellt, mochten die Medien die ihnen
zur Verfiigung stehenden Werbeflichen und Werbe-
zeiten moglichst vollstindig und zu einem moglichst
hohen Preis verkaufen.

Wie oben bereits aufgezeigt, buchen die meisten
werbungtreibenden Unternehmen das Werbeinventar
nicht direkt beim entsprechenden Medium, sondern
schalten vielmehr die spezialisierten Mediaagenturen
fiir die sachgerechte Auswahl der fiir sie besten Wer-
befliche ein. Da es den werbungtreibenden Unterneh-
men in der Regel mangels eigener Spezialabteilungen
am notigen Know-how fehlt, sind sie insofern auf den
fachkundigen Rat der Mediaagenturen angewiesen.
Die Mediaagenturen entwickeln aufgrund einer zuvor
erhobenen Mediaanalyse konkrete Mediapldne fiir die
werbungtreibenden Unternehmen und entscheiden so-
mit, welche Werbeflache und welche Werbezeit gebucht
werden. Dies hat zur Folge, dass die Mediaagenturen

letztlich dariiber entscheiden, in welche Medien das
Werbebudget der werbungtreibenden Unternehmen
flieft. Da die Mediaagenturen den Geldstrom somit
entscheidend steuern konnen, entsteht eine ernstzu-
nehmende Machtposition gegeniiber den Medien, die
je nach Mediengattung unterschiedlich grof8 ausfallt.

Die jeweilige Stirke der Machtposition héngt
entscheidend davon ab, wie wichtig die Werbung fiir
das jeweilige Medium fiir dessen Refinanzierung ist.
Je wichtiger die Werbung fiir ein Medium als Finan-
zierungsinstrument ist, desto grofler ist die Machtpo-
sition der Mediaagenturen gegeniiber dem einzelnen
Medium. Es ist somit nach den einzelnen Medieng-
attungen und deren Finanzierungsméglichkeiten zu
differenzieren.

Im Folgenden findet daher eine kurze Skizzierung
der Finanzierungsmaglichkeiten der unterschiedlichen
Mediengattungen und ihrer Auswirkungen auf die
Marktrolle der Mediaagenturen statt:

Printmedien: Die klassischen Printmedien, die ihre
Informationen auf Papier drucken und diese mit dem
Papier verkaufen'®, kénnen sich zwar in erheblichem,
in der jiingsten Vergangenheit, zunehmendem Umfang
durch den erhobenen Verkaufspreis — also insofern di-
rekt durch die Konsumenten des jeweiligen Mediums
- finanzieren. Allerdings kommt Werbeeinnahmen eine
fortdauernd bedeutende Rolle in der Finanzierung von
Printmedien zu: Zwar vielen 2015 das siebte Jahr in Fol-
ge die Einnahmen aus dem Vertrieb der Zeitungen in
Deutschland hoher aus als die Einnahmen aus Anzeigen
und Werbung. Die alte Faustregel, wonach zwei Drittel
der Umsitze aus der Werbung und ein Drittel aus dem
Verkauf der Tagespresse stammen, gilt insofern bereits
seit der ersten grofien Wirtschafts- und Werbekrise des
neuen Jahrhunderts (2001 bis 2003) nicht mehr. Indes-
sen stellen Werbeeinnahmen weiterhin einen wesent-
lichen Teil der Finanzierung von Printmedien dar.”
Folglich ist die Machtposition der Mediaagenturen ge-
geniiber den Printmedien aufgrund der fortdauernden
wirtschaftlichen Abhéngigkeit der Printmedien von der
Werbung nicht unerheblich. Schliellich bestimmen die
Mediaagenturen durch ihren Informations- und Wis-
sensvorsprung gegeniiber den werbungtreibenden Un-
ternehmen, in welches Medium die Werbebudgets ihrer
werbungtreibenden Kunden fliefen.

Fernsehen: In Deutschland besteht ein dua-
les Rundfunksystem, in dem o&ffentlich-rechtliche
und private Rundfunkanbieter koexistieren,' sodass
die deutsche Fernsehlandschaft von einem Neben-

16  Wie etwa Tageszeitungen, Publikumszeitschriften und Fachzeitschriften.

17 Vgl. BDZV, Die deutschen Zeitungen in Zahlen und Daten 2017, S. 6.

18 Vgl hierzu z.B. Altendorfer, Das Mediensystem der Bundesrepublik Deutschland, Band 2, 2013, S. 332 ff.; Jungheim, Medienordnung und
Wettbewerbsrecht im Zeitalter der Digitalisierung und Globalisierung, 2012, S. 100 ff.; Paschke, Medienrecht, 2009, S. 335 ff.

17



18

einander von oOffentlich-rechtlichen und privaten
Fernsehsendern gekennzeichnet ist. Bei der Finanzie-
rung von Fernsehsendern muss daher zwischen diesen
beiden Saulen unterschieden werden.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinen sog.
Rundfunkurteilen eine Bestands- und Entwicklungs-
garantie flir den offentlich-rechtlichen Rundfunk
ausgesprochen.”” Zu dieser Bestands- und Entwick-
lungsgarantie gehort unter anderem die Sicherstel-
lung der Finanzierung des offentlich-rechtlichen
Rundfunks. Der Gesetzgeber miisse demnach die
Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks
durch eine entsprechende gesetzliche Ausgestaltung
gewihrleisten. Dies ist unter Beriicksichtigung der
Zustandigkeit der Linder im Rahmen des Rund-
funkstaatsvertrages und des Rundfunkbeitrags-
staatsvertrages geschehen. Der offentlich-rechtliche
Rundfunk finanziert sich demnach laut § 13 Satz 1
Hs. 1 RStV durch Rundfunkbeitriage, Einnahmen aus
Rundfunkwerbung und sonstigen Einnahmen. Die
Vorschrift stellt im zweiten Halbsatz klar, dass der
Rundfunkbeitrag die vorrangige Finanzierungsquelle
des offentlich-rechtlichen Rundfunks darstellt.”’ Da-
neben werden Werbung und Sponsoring im 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunk nach § 16 RStV sehr stark
eingeschrinkt. So darf die Gesamtdauer der Wer-
bung im Ersten Fernsehprogramm der ARD und im
Programm Zweites Deutsches Fernsehen (ZDF) nach
§ 16 Abs. 1 Satz 1 RStV jeweils hochstens 20 Minuten
werktédglich im Jahresdurchschnitt betragen. Gemaf3
§ 16 Abs. 1 Satz 3 RStV darf nicht vollstindig genutz-
te Werbezeit hochstens bis zu 5 Minuten werktéglich
nachgeholt werden. In weiteren bundesweit verbrei-
teten Fernsehprogrammen von ARD und ZDF sowie
in den Dritten Fernsehprogrammen darf nach § 16
Abs. 2 RStV sogar keinerlei Werbung ausgestrahlt

werden.”! Infolgedessen machen Werbeeinnahmen
mit 0,3 Mrd. Euro bei offentlich-rechtlichen Fern-
sehsendern lediglich etwa 6% ihrer Gesamteinnah-
men aus.* Folglich nehmen die Mediaagenturen ge-
gentiber den Offentlich-rechtlichen Fernsehsendern
eine sehr begrenzte Machtposition ein.?

Bei den privaten Fernsehsendern muss zwischen
den Sendern, die fiir jedermann frei ibertragen wer-
den (Free-TV) und denen, die nur gegen ein zu ent-
richtendes Entgelt empfangen werden konnen (Pay-
TV) unterschieden werden. Wahrend Pay-TV sich zu
einem Grof3teil aus den Kundenentgelten finanziert®,
nehmen die Werbeeinahmen im Free-TV trotz den
Diversifikationsstrategien vieler Privatsender nach wie
vor eine tiberragende Rolle ein. Private Fernsehsender
sind so gut wie ausschlieflich auf Werbeeinnahmen
angewiesen.” Nicht zuletzt da die werbungtreibenden
Kunden bei der Wahl von geeignetem Werbeinventar
auf das Fachwissen der Mediaagenturen zuriickgrei-
fen, haben Mediaagenturen eine grofle Einflussmog-
lichkeit darauf, an welches Medium die Gelder der
werbungtreibenden Unternehmen flieffen. Die hohe
Abhingigkeit der privaten Fernsehsender von diesem
Geldfluss, sichert den Mediaagenturen eine besonders
starke Machtposition auf dem TV-Werbemarkt.

Um diesem Machtverhiltnis entgegenzusteu-
ern, haben die grofien Sendeunternehmen eigene
Vermarktungsgesellschaften als Gegengewicht und
Antwort auf die Einkaufsmacht der Mediaagentu-
ren etabliert. Diese vermarkten die Werbezeiten
mehrerer Sender und wickeln den organisatori-
schen Teil der Buchungen im Auftrag der Fern-
sehsender ab.”® Man kann sie daher auch als Ge-
genstiick der Mediaagenturen auf Verkduferseite
bezeichnen.”” Die beiden grofiten Vermarktungsge-
sellschaften in Deutschland sind IP Deutschland?

19 Vgl BVerfGE 73, 118 (158); 74, 297 (324 £.); 83, 238 (298 £.); 90, 60 (91 £.); vgl. zur Rechtsprechung umfassend Stettner, in:
Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner/Cole/ Wagner, Kommentar zum Staatsvertrag Rundfunk und Telemedien (RStV) und zum

Jugendmedienschutz-Staatsvertrag (JMStV), Teil B 2.

20  Dazu Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner/Cole/ Wagner, Kommentar zum Staatsvertrag Rundfunk und Telemedien (RStV) und zum
Jugendmedienschutz-Staatsvertrag (JMStV), Teil B 5 § 13 RStV Rdnr. 3 ff.

21 Zu den Einzelheiten des § 16 RStV Hartstein/Kreile, in: Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner/Cole/ Wagner, Kommentar zum Staatsvertrag
Rundfunk und Telemedien (RStV) und zum Jugendmedienschutz-Staatsvertrag (JMStV), Teil B 5 § 16 RStV Rdnr. 7 ff.

22 Vgl. VPRT-Jahresbericht 2015, Marktdaten Fernsehen, S. 46. Ferner die Zahlen aus den KEF-Berichten, abrufbar unter

- http://www.kef-online.de/inhalte/berichte.html.

23 Allerdings musste auch das ZDF-Werbefernsehen zunéchst Buchungseinbriiche verzeichnen, als man sich gegen die Rabattpraxis und
dann auch die Trading-Praxis von Mediaagenturen zur Wehr setzte. Nur auf Grund eigener Standhaftigkeit der ZDF-Verantwortlichen
und der Tatsache, dass sich das ZDF als &ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalt in einer Sondersituation befindet, gelang es dem ZDF, dem
Druck der Mediaagenturen standzuhalten; vgl. Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 79 (=
https://www.blm.de/files/pdfl/emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf).

24  Die unterschiedlichen Pay-TV-Angebote weichen voneinander ab, sodass hier keine verléssliche Zahlenangabe gemacht werden kann.
Vgl. zur Pay-TV-Situation in Deutschland im Ubrigen VPRT-Jahresbericht 2015, Pay-TV in Deutschland 2015, S. 54 f.

25 Vgl Salomon in Handbuch Mediaagenturen, Kap. III, Abschnitt A.

26  Vgl. Karstens/Schiitte, Praxishandbuch Fernsehen, 3. Auflage 2013, S. 258.

27  Vgl. Siegert/Brecheis, Werbung, S. 154.

28 IP Deutschland vermarktet die Werbezeiten von RTL, VOX, Super RTL und n-tv.



und SevenOneMedia®, die ungefihr 80% des deut-
schen Fernsehwerbemarktes auf sich vereinigen.*

Durch die Biindelung von attraktivem Werbein-
ventar soll der Biindelung von groflen Werbeetats
seitens der Mediaagenturen entgegengetreten werden,
um so eine stirker ausgeglichene Verhandlungspositi-
on zu schaffen.

Horfunk: Der Horfunkmarkt weist sehr grofle
Ahnlichkeit zum Fernsehmarkt auf, da auch das Me-
dium Radio vom dualen Rundfunksystem erfasst wird.
Es muss folglich auch hier zwischen offentlich-recht-
lichen und privaten Horfunksendern unterschieden
werden. Die offentlich-rechtlichen Rundfunksen-
der finanzieren sich hauptsichlich aus dem Rund-
funkbeitrag. Die zuldssigen Werbezeiten im oOffent-
lich-rechtlichen Horfunk sind geméaf3 § 16 Abs. 5 RStV

grundsatzlich® auf 90 Minuten werktédglich im Jahres-
durchschnitt begrenzt. Infolgedessen und aufgrund
der Bestands- und Entwicklungsgarantie des offent-
lich-rechtlichen Rundfunks, ist die Machtposition der
Mediaagenturen gegeniiber den 6ffentlich-rechtlichen
Radiosendern als begrenzt einzustufen.
Demgegentiber finanziert sich der private Hor-
funk nahezu ausschlieSlich aus Werbung, was wie-
derum eine erhohte Machtstellung seitens der Medi-
aagenturen nach sich zieht. Auch im Hérfunkbereich
wurden deshalb Vermarktungsgesellschaften als Ge-
gengewicht zur Einkaufsmacht der Mediaagenturen
entwickelt. Die beiden wichtigsten Vermarkter fiir

Radiowerbung sind die RMS Radio Marketing Service
GmbH & Co. KG (RMS)*? und - relevant insbesondere
tir die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten - die
ARD Werbung Sales & Services GmbH (AS&S)*.

Online-Medien: Der Online-Medienmarkt ist
sehr vielseitig, duflerst dynamisch und von unter-
schiedlichen Marktteilnehmern gepragt, sodass eine
vertiefte Untersuchung samtlicher Online-Angebote
im Rahmen dieses Gutachtenabschnitts nicht erfol-
gen kann. Deswegen beschrénkt sich die Darstellung
zundchst auf die beiden typischen Finanzierungsmog-
lichkeiten von Online-Angeboten und geht im An-
schluss kurz auf die Besonderheiten des Onlinemark-
tes ein. Ahnlich wie bei anderen Mediengattungen, gibt
es Online-Angebote, die sich direkt durch die Entgelte
ihrer Nutzer finanzieren. Die iberwiegende Mehrzahl
der Online-Angebote greift jedoch - zumindest zum
Teil* - auf die klassische Werbefinanzierung zuriick.*
Wie im Rahmen der anderen Mediengattungen bereits
dargestellt, ist die Machtstellung von Mediaagenturen
gegeniiber werbefinanzierten Angeboten grofSer als
gegeniiber denjenigen Angeboten, die auf eine alter-
native Refinanzierungsmoglichkeit zuriickgreifen kon-
nen. Allerdings sind bei der Bewertung der Machtpo-
sition von Mediaagenturen die Besonderheiten des
Online-Medienmarktes zu berticksichtigen.

Erster wesentlicher Unterschied zwischen dem
Online-Markt und den sonstigen Medienmarkten
ist dessen globale Ausrichtung. Der deutsche On-
line-Werbemarkt kann also anders als dies bei an-
deren Mediengattungen wie den Printmedien, dem
Fernsehen oder dem Hoérfunk der Fall ist, nicht iso-
liert betrachtet werden, sondern muss stets in einem
globalen Kontext gesehen werden. Wahrend die Me-
diaagenturen auf den Werbemarkten der anderen Me-
diengattungen einen enormen Informationsvorsprung
gegeniiber den werbungtreibenden Unternehmen
genieflen, finden sich im Online-Markt sog. Global

29  SevenOneMedia vermarktet die Werbezeiten von ProSieben, SAT. 1, Kabel 1 und N24.
30 Vgl = http://de.statista.com/statistik/daten/studie/167849/umfrage/marktanteile-der-rtl-group-und-pro-sieben-sat-1-im-tv-

werbemarkt/.

31  Zu Einzelheiten vgl. Hartstein/Kreile, in: Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner/Cole/ Wagner, Kommentar zum Staatsvertrag Rundfunk
und Telemedien (RStV) und zum Jugendmedienschutz-Staatsvertrag (JMStV), Teil B 5 § 16 RStV Rdnr. 13 ff.

32 Die RMS vermarktet derzeit rund 78 private Radiosender.

Das LG Hamburg hat in einer Entscheidung vom 07. 09. 2016 - Az. 408 HKO 162/13 - festgestellt, dass die RMS aufgrund ihrer
marktbeherrschenden Stellung diskriminierende Verhaltensweisen zu unterlassen hat und Sender in ihre Vermarktungskombinationen
aufnehmen und unter gleichen Bedingungen vermarkten muss; vgl. Pressemitteilung der mabb vom 09.09.2016, abrufbar unter: > http://
www.mabb.de/uber-die- mabb/presse/pressemitteilungen-details/diskriminierungsfreier-werbemarkt-sichert-lokale- vielfalt.html.

33 AS&S vermarktet u.a. alle 6ffentlich-rechtlichen Radiosender, aber auch private Radioveranstalter wie Radio NR]J, alster radio, RADIO 21,

Radio Salii, youfm oder Radio Paradiso.

34  Zu den unterschiedlichen Finanzierungsmodellen von publizistischen Online-Angeboten vgl. > http://www.mediummagazin.de/

archiv/2012-2/ausgabe-122012/finanzierungsmodelle/.

35  Online-Werbung bleibt das am schnellsten wachsende Mediensegment in Deutschland; vgl. z.B. VDZ/Mc Kinsey & Company, Veranderte
Medienlandschaft — veranderte Media Spendings, 2012 (abrufbar unter - http://www.pz-online.de/fileadmin/images/121031_VDZ_

McKinsey_Studie_Publishers_Summit_final.pdf).
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Player®, die ein umfassendes Repertoire an eigenem
Fachwissen mitbringen. Durch die Digitalisierung des
Werbemarktes findet eine Verdnderung in der Werbe-
logik statt, die sich vor allem auf dem Online-Markt
bemerkbar macht. Wahrend die frithere Werbelogik
darauf ausgerichtet war, quantitativ moglichst viele
Personen zu erreichen, so richtet sich der Fokus der
modernen digitalen Werbelogik darauf, qualitativ die
richtigen Nutzer zu erreichen. Im neuen Werbepara-
digma spielt also nicht nur die Zahl der Kontakte eine
Rolle, sondern vielmehr auch das Wissen um die Ei-
genschaften jedes einzelnen Kontaktes. Um diese neue
Werbelogik nutzbar zu machen, bedarf es neben einer
umfassenden Technologiekompetenz vor allem einer
Vielzahl von Konsumentendaten. Globale Plattformen
wie Google oder Facebook gelangen durch ihre Nut-
zerreichweite an riesige Datenmengen ihrer Konsu-
menten, sodass sie sich die neue Werbelogik nutzbar
machen kénnen. Durch ihre weitreichende Daten-
und Technologieinfrastruktur schaffen die globalen
Plattformen neue Okosysteme der Werbung, die die
bislang noch starke Marktposition der Mediaagentu-
ren betriachtlich schrumpfen lassen konnten. Wenn
die globalen Plattformen durch ihre Datenmengen
und ihre technologische Kompetenz dafiir sorgen,
dass die werbungtreibenden Unternehmen ihre rele-
vanten Kund_innen zielgerichtet erreichen, so macht
dies die Einschaltung einer Mediaagentur fiir eine
umfassende Mediaanalyse, Mediaberatung und Medi-
aplanung letztlich tberfliissig. Es konnte sich folglich
zunehmend ein Direktkundengeschift zwischen den
Plattformen und den werbungtreibenden Kund_in-
nen entwickeln, das komplett an den Mediaagenturen
vorbeigeht. Da laut Netto-Zahlen des Online-Ver-
markterkreises (OVK) des Bundesverbands Digitale
Wirtschaft im Jahr 2015 in Deutschland 73,4 Prozent

aller Netto-Online-Werbeerlose allein von Google
und Facebook generiert wurden?, konnte die zukiinf-
tige Entwicklung die noch hohe Machtposition der
Mediaagenturen im Online-Werbemarkt wesentlich
verringern®. Der digitale Wandel fiihrt im Ubrigen
auch zu einer Diversifizierung der Aufgaben.*

2.1.4 Zwischenergebnis

Auch wenn sich die Machtverhaltnisse auf dem On-
line-Werbemarkt zukiinftig zugunsten von groflen
international agierenden Plattformen verschieben
konnten, nehmen die Mediaagenturen gegenwirtig
eine Schlisselrolle als spezialisierte Intermediére zwi-
schen den werbungtreibenden Unternehmen und den
Medien ein. Die werbungtreibenden Unternehmen
sind mangels eigenen Fachwissens auf das umfassen-
de Know-how der Mediaagenturen angewiesen, damit
sie jhre Werbebudgets maglichst effizient einsetzen
konnen. Aufgrund dieser Informationsasymmetrie
besteht eine gewisse Abhdngigkeit der werbungtrei-
benden Unternehmen von den spezialisierten Dienst-
leistungen der Mediaagenturen. Die werbungtreiben-
den Kunden miissen den Mediaagenturen in Bezug
auf ihre Planungen und Entscheidungen folglich in
hohem Mafle vertrauen. Dadurch gelangen die Me-
diaagenturen gegeniiber den Medien, die sich voéllig
oder teilweise durch Werbung finanzieren in eine sehr
starke Machtposition, da die Mediaagenturen letztlich
entscheiden, wohin das Geld flief3t.

Diese Machtposition wird durch die Entwicklun-
gen und Gegebenheiten innerhalb des Mediaagen-
turmarktes zusdtzlich verstarkt. Infolge zahlreicher
Fusionen hat auf dem deutschen Mediaagenturmarkt

40

eine erhebliche Konzentration stattgefunden.*® In

36  Unter den Global Playern im Online-Bereich sind an dieser Stelle die grofien Plattformbetreiber wie beispielsweise Google und Facebook

zu verstehen.

37  Vgl. Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 50 (= https://www.blm.de/files/pdf1/emr-

gutachten_mediaagenturen_.pdf).

38  Mit Google und Facebook werden an dieser Stelle nur kurz Intermedidre angesprochen, hinsichtlich derer sich eine Vielzahl anderer
Fragenstellungen mit Blick auf die Konzentration im Mediamarkt und deren Auswirkungen auf Medienvielfalt stellen, die an dieser
Stelle aber nicht thematisiert werden; vgl. hierzu z.B. KEK, Von der Fernsehzentrierung zur Medienfokussierung, S. 260 ff.; Paal, GRUR
int. 2015, S. 997; Tanner, How Ads Follow You from Phone to Desktop to Tablet, abrufbar unter - https://www.technologyreview.
com/s/538731/how-ads-follow-you-from-phone-to-desktop-to-tablet/.

Erst allméhlich nimmt im Ubrigen nicht nur die Europiische Kommission als Wettbewerbsbehérde, sondern nehmen auch die nationalen
Kartellbehorden und Gerichte die wachsende Relevanz von Daten als Ankniipfungspunkt von Geschiftsmodellen, nicht zuletzt mit Blick
auf die vorerwahnten Intermediire, in den Blick; vgl. dazu etwa die gemeinsame Positionsbestimmung von deutschem Bundeskartellamt
und franzésischer Autorité de la concurrence vom 10. 05. 2016, BKartA/ Autorité de la concurrence, Competition Law and Data, -
http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Berichte/Big%20Data%20Papier.pdf?__blob=publicationFile&v=2.

39 Vgl auch Knuth, in: Kolo/Débler/Rademacher, Wertschopfung durch Medien im Wandel, S. 185.

40  Vgl. Salomon in Handbuch Mediaagenturen Kap. III, Abschnitt A. Einige Marktbeobachter weisen zwar auch auf eine hohe
Fragmentierung des deutschen Markts hin (z.B. Ansorge, Horizont online vom 20.08.2015, abrufbar unter - http://www.horizont.net/
medien/nachrichten/Onlinevermarktung-Mediaagenturen-nehmen-Stroeer-in-die-Pflicht-135949). Beide Aussagen widersprechen
sich allerdings nicht: Denn auch wenn eine Vielzahl kleinerer Mediaagenturen existieren, erméglicht die Stellung reichweitenstarker

Agenturen diesen, wesentliche Marktvorgaben zu leisten.
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Deutschland* teilen derzeit drei grofle Agenturnet-
works etwa 76 Prozent des gesamten Werbekuchens
unter sich auf. So erzielte die marktfithrende GroupM
im Jahr 2015 einen Marktanteil von 45 Prozent, Dentsu
Aegis einen Marktanteil von 16 Prozent und die Omni-
com Media Group einen Marktanteil von 15 Prozent.*
Der jeweils hohe Marktanteil der Agenturnetworks hat

eine Biindelung von hohen Etats grofier Werbekunden
in den Hénden weniger Mediaagenturen zur Folge,
was die Verhandlungsmacht dieser Mediaagenturen
zusitzlich steigert. Die Macht, die sich aus der Steu-
erung des Geldstromes ergibt, wird denknotwendi-
gerweise noch grofler, wenn der Geldstrom iiber den
entschieden wird besonders tippig ausfillt. Indem nur
wenige Mediaagenturen {iber horrende Werbebudgets
entscheiden, starkt sich deren Marktposition gegen-
iiber den werbefinanzierten Medien enorm.

Nach den oben erlduterten Gegebenheiten des
deutschen Werbemarktes stellen die Mediaagenturen
mithin eine Schliisselbranche dar, die eine hohe Auf-
merksambkeit in unserer Wirtschaftsordnung und da-
mit auch in der 6ffentlichen Debatte verdient.

2.2 Relevante und sich
verandernde Geschafts-
modelle der Mediaagenturen

2.2.1 Einfithrung

Werbeagenturen waren nach klassischem Verstdndnis
sog. Fullservice-Agenturen, die ihren werbungtrei-
benden Kunden ein umfangreiches Paket an Leistun-
gen anboten.” Diese reichten von der Sammlung von
Informationen und verschiedenen Marktforschungen,
tiber die Beratung, die Entwicklung und kreative Ge-
staltung der Werbeidee bis hin zur Auswahl des ge-
eigneten Werbeinventars. Die Fullservice-Agenturen
erfiillten damit samtliche werbliche Aufgaben fiir ihre
Klient_innen.

Mit der Einfithrung des privaten Fernsehens und
der Entstehung des dualen Rundfunksystems Anfang
der achtziger Jahre stiegen die Anforderungen an die
planerische Seite der Werbeschaltung. Dies fiihrte zu
einer zunehmenden Spezialisierung der Agenturen.
Folge war die Aufspaltung der Full-Service-Agenturen
in Kreativagenturen und Mediaagenturen. Wihrend
die Kreativagenturen fiir die gestalterische Umsetzung
der Werbung zustindig sind, kiimmern sich die Me-
diaagenturen um die Mediaanalyse, Mediaplanung,
Mediaberatung, Mediaabwicklung und den Mediaein-
kauf.** Aufgabe der Mediaagenturen ist es, den wer-
bungtreibenden Unternehmen bei der moglichst ef-
fizienten Umsetzung ihrer Werbeziele zu helfen. Man
kann die Mediaagenturen daher auch als die Logistiker
der Werbebranche bezeichnen. Der folgende Abschnitt
widmet sich nun den relevanten und sich verdndern-
den Geschiftsmodellen der Mediaagenturbranche.

41 Vgl zu den parallelen Konzentrationstendenzen auf internationaler Ebene ab den 1990er Jahren als einer Auspragung des
Globalisierungsprozesses z.B. Streeck, Management der Phantasie, S. 135.
42 Vgl. & http://www.horizont.net/agenturen/nachrichten/Mediacom-OMD-MEC-und-Co-Das-sind-die-groessten-Mediaagenturen-

Deutschlands-135148.

43 Vgl. Fikentscher, Die Preislistentreue im Recht der Werbeagenturen, S. 12. Auch heute bezeichnet man solche Agenturen noch als Full-

Service-Agenturen.

44 Vgl. Geftken, Das grofle Handbuch der Werbung, S. 11; Kloss, Werbung, S. 247.
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2.2.2 Mediaagenturvertrage

Die Mediaagenturen schlieflen mit den werbungtrei-
benden Unternehmen typischerweise sog. Mediaagen-
turvertrdge ab, in denen das Leistungsspektrum der
Mediaagenturen umfassend dargestellt wird. Auf-
grund der im deutschen Recht bestehenden Vertrags-
freiheit und Privatautonomie werden die Mediaagen-
turvertrige individualvertraglich ausgehandelt, sodass
diese von Mediaagentur zu Mediaagentur duflerst
unterschiedlich ausfallen konnen. Trotz der zahlrei-
chen Gestaltungsmoglichkeiten lassen sich in den
Mediaagenturvertriagen jedoch typische Rechte und
Pflichten der Vertragsparteien ausmachen, die insbe-
sondere das klassische Geschiftsmodell der moder-
nen Mediaagenturen widerspiegeln.* Als wesentlicher
Vertragsbestandteil eines typischen Mediaagenturver-
trages kann die Verpflichtung der Mediaagentur zur
Mediaanalyse, Mediaberatung, Mediaplanung sowie
zum Mediaeinkauf und zur Mediaabwicklung gegen
Entgeltleistung gesehen werden.* Dieses Pflichten-
paket der Mediaagenturen wird in der Regel in meist
sehr umfangreichen Vertragswerken bis ins Detail
aufgeschliisselt. Im Folgenden wird das klassische Ge-
schiftsfeld der Mediaagenturen anhand einer solchen
Aufschliisselung der typischen Hauptleistungspflich-
ten der Mediaagenturen gegeniiber ihren werbung-
treibenden Kunden néher beleuchtet. Dabei ist zu be-
achten, dass saimtliche Tdtigkeiten einander bedingen
und flieflend ineinander iibergehen, so dass keines der
nachfolgenden Titigkeitsfelder streng isoliert betrach-
tet werden kann.

Mediaanalyse: In den meisten Mediaagenturver-
tragen verpflichten sich die Mediaagenturen zunéchst
zu einer Mediaanalyse. Bei einer Mediaanalyse geht es
grundsitzlich um die Feststellung des Einflusses der
Kommunikationskanile auf den Werbeerfolg.*” Diese
umfasst in der Regel eine ausfiihrliche Untersuchung
des Nutzungsverhaltens der Medienkonsument_in-
nen. Um Werbetrends und die Wirkung von Werbung
zu ermitteln, entwickeln die Mediaagenturen zum
Teil eigene Forschungsinstrumente. Bei einer Media-
analyse sind vor allem die Ermittlung des Einflusses
medienspezifischer Kontaktqualititen sowie die damit
verbundenen Kosten relevant. Dariiber hinaus soll

moglichst genau bestimmt werden, welche Zielgrup-
pen iiber welchen Werbetrager zu welcher Zeit am
besten erreicht werden koénnen. Diese Mediaanalyse
flief3t zusammen mit aus fritheren Mediaanalysen ge-
wonnenen Daten und dem daraus entwickelten Know-
how in eine sog. Mediaberatung.

Mediaberatung: Ist das geeignete Werbeumfeld
und das Zielgruppenpotenzial nach einer Wettbe-
werbs- und Zielgruppenanalyse ermittelt, so miindet
die Mediaanalyse in eine Mediaberatung ein. Die Me-
diaberatung klirt die werbungtreibende Kundschaft
unter Zugrundelegung seiner zukunftsorientierten
Werbeziele dariiber auf, wie er seine Zielgruppe mit
aussagekriftigen Werbebotschaften im optimalen Me-
diamix erreicht.* Die Mediaagenturen beraten ihre
werbungtreibende Kundschaft dabei hinsichtlich eines
moglichst wirksamen Budgeteinsatzes, sowie zum op-
timalen Werbeformat. Aufgrund der Mediaberatung
entwickeln die Mediaagenturen eine Mediastrategie,
die wiederum in die Mediaplanung miindet.

Mediaplanung: Nachdem die Mediaagentur eine
umfassende Kommunikationsstrategie der zu planen-
den Kampagne erarbeitet hat, wird der Ablauf der
Kampagne schliefSlich in einem fiir die werbungtrei-
bende Kundschaft zu erstellenden Mediaplan festge-
legt. Ausgehend von einem mit der werbungtreiben-
den Kundschaft vereinbarten finanziellen Rahmen
wird im Mediaplan abgestimmt, welches Werbeinven-
tar bei welchen Medien innerhalb welchen Zeitrah-
mens gebucht wird. Die einzelnen Mediapldne werden
dabei unter Beriicksichtigung der Bediirfnisse der
werbungtreibenden Kund_innen individuell erstellt,
um einzelne Kampagnen oder Werbung in einzelnen
Mediengattungen abzubilden.” Der Detailgrad eines
Mediaplans wird gemeinsam mit der werbungtreiben-
den Kundschaft hochst individuell abgestimmt. Dabei
konnen Mediaplanungen aus mehreren Ubersichten
und Einzelplanungen bestehen, wie beispielsweise aus
einem sog. Streuplan, der die Leistung, die Budgets
und die Terminierung der Werbung abbildet, sowie
aus zusitzlichen Kostenplanen.*

Mediaeinkauf und Mediaabwicklung: Nachdem
die Mediaagenturen sich mit ihrer werbungtreibenden
Kundschaft auf einen konkreten Mediaplan geeinigt
und somit eine verbindliche Vorgabe fiir die Umsetzung

45 Vgl hierzu vertiefend Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 64 ff. (- https://www.blm.de/

files/pdfl/emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf).
46  Vgl. Martinek, Mediaagenturen und Medienrabatte, S. 2.

47 Vgl. & http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Definition/mediaanalyse.html.
48  Vgl. von Woedtke in Handbuch Mediaagenturen, Kapitel I, Abschnitt C, Leistungen von Mediaagenturen.
49 Vgl hierzu vertiefend Liideritz/Voegeli-Wenzl in Handbuch Mediaagenturen, Kapitel II, Abschnitt A, Geschiftsbeziehungen mit

Werbungtreibenden.

50 Beispiele fiir Media-, Streu- und einen Kostenplan finden sich bei Liideritz/Voegeli-Wenzl in Handbuch Mediaagenturen in Kapitel II,

Abschnitt A, S. 52 f.
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der entwickelten Werbeziele vereinbart haben, werden
die Mediaagenturen im Rahmen des sog. Mediaein-
kaufs tatig. Beim Mediaeinkauf wenden sich die Me-
diaagenturen an die werbungdurchfithrenden Medien
und beschaffen das im Mediaplan ausgewiesene Wer-
beinventar fiir ihre werbungtreibende Kundschaft.*!

Die Mediaagenturen handeln beim Mediaein-
kauf in der Regel in eigenem Namen und auf eigene
Rechnung.”> Beim Mediaeinkauf verhandeln die Me-
diaagenturen mit den werbungdurchfithrenden Un-
ternehmen {iber die Leistungen und die Preise sowie
iber etwaige Rabattierungen und Sonderkonditionen.
Dabei obliegt es den Mediaagenturen zumeist auch,
die von den werbungdurchfithrenden Unternehmen
gestellten Rechnungen und durchgefiihrten Schaltun-
gen zu kontrollieren und gegebenenfalls Beanstan-
dungen geltend zu machen.

Wie die Aufgliederung verdeutlicht, bieten die
Mediaagenturen ihrer werbungtreibenden Kundschaft
ein umfassendes Leistungsspektrum an, fiir das sie
als Gegenleistung ein entsprechendes Entgelt verlan-
gen. Diese direkten Entgeltleistungen durch die wer-
bungtreibenden Unternehmen machen allerdings nur
einen Teil der Mediaagenturvergiitung aus.” Da die
Mediaagenturen den Mediaeinkauf in eigenem Na-
men und auf eigene Rechnung ausfiihren, tragen diese
die unternehmerischen Chancen sowie Risiken selbst.
Handeln die Mediaagenturen mit den werbungtrei-
benden Medien bzw. deren Vermarkter_innen Rabat-
te, Sonderkonditionen oder sonstige Vorteile aus, so
konnen sie diese behalten, sofern nichts Gegenteiliges
im Mediaagenturvertrag mit ihrer werbungtreibenden
Kundschaft geregelt ist.”* Das klassische Geschifts-
modell der modernen Mediaagenturen basiert also
zum einen auf einer direkten Vergiitung von der wer-
bungtreibenden Kundschaft selbst und zum anderen
auf einer indirekten Vergiitung durch die werbung-
treibenden Unternehmen in Form von verschiedenen
Rabattierungen. Die meisten Mediaagenturvertrige
enthalten Klauseln zur Offenlegung und (zumindest
teilweisen) Weiterleitung medienseitig gewdhrter Ra-
batte. Da aber auch hier die zivilrechtlichen Grund-
satze der Vertragsfreiheit und Privatautonomie gelten,

sind diese Klauseln oftmals sehr unterschiedlich aus-
gestaltet, sodass die jeweiligen Margen der Media-
agenturen je nach Ausgestaltung des Mediaagentur-
vertrags stark variieren kénnen.

2.2.3 Trading

Neben dem klassischen Geschiftsmodell der moder-
nen Mediaagenturen, das in den Mediaagenturvertra-
gen konstatiert wird, entwickeln die Mediaagenturen
fortwdhrend neue innovative Geschiftsmodelle, die
ihre Marktstellung festigen sollen. So hat sich bei-
spielsweise auch das seit vielen Jahren kontrovers
diskutierte Geschéftsmodell des sog. Tradings im Ge-
schiftsbereich der Mediaagenturen etabliert. Trading
hat in der offentlichen Debatte und in der Fachpresse
gleichermaflen zu einer Problematisierung der Rolle
der Mediaagenturen sowie einer kritischen Hinterfra-
gung ihrer Geschiftsmodelle gefiihrt.” Im Folgenden
wird der Begriff des Tradings definiert, das Geschifts-
modell erklirt und die damit verbundene Problematik
erldutert.

Trading ist vom englischen Wort ,to trade® ab-
geleitet und bedeutet tibersetzt so viel wie ,handeln®
Beim Trading kaufen Mediaagenturen unabhingig
von einzelnen Werbekund_innen stark rabattiertes

Werbeinventar von werbungtreibenden Medien bzw.
deren Vermarkter_innen und reichen es mit einem
Preisaufschlag an einzelne Kund_innen weiter.*® Der
Unterschied zum gew6hnlichen Mediaeinkauf besteht
darin, dass die Mediaagenturen das Werbeinventar
losgelost von konkreten Mediaplanungen ihrer wer-
bungtreibenden Kundschaft kaufen. Beim klassischen

51  Vertieft hierzu von Woedtke in Handbuch Mediaagenturen, Kapitel I, Abschnitt C, Leistungen von Mediaagenturen.
52 Vgl. Martinek, Die modernen Mediaagenturen als Nachfolger der Werbeagenturen, Rechtstatsachen und Rechtsverhaltnisse, Archiv Jura,

Uni-Saarland 2008, S. 4.

53  Die Organisation der Mediaagenturen (OMG) spricht von einem Verhiltnis von 60 % Kundenhonorare und 40 % Vergiitungen von Seiten
der Medien, wobei es durchaus einige Stimmen gibt, die hier eine andere Verteilung zulasten der Medien sehen; vgl. auch Hans, Die

Auswirkungen des Medienwandels, S. 34 ff.
54  Vgl. OLG Miinchen, Urteil vom 23.07.2014 - 7 U 4376/13.

55  Stv. fur viele: Pfannenmiiller, Wie Mediaagenturen ihre Geschifte machen, abrufbar unter: - http://www.wuv.de/agenturen/wie_
mediaagenturen_ihre_geschaefte_machen; Scharrer, Horizont Nr. 49 vom 08.12.2011, 16; Scharrer, Horizont Nr. 24 vom 16.06.2011, 16;
Biermann im Interview mit W & V, W & V Nr. 17 vom 26.04.2012, 29.

56 Vgl hierzu vertiefend Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschéftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 25 ff. (= https://www.blm.de/

files/pdfl/emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf).
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Mediaeinkauf im Rahmen der Mediaagenturvertrige
wird hingegen zunichst ein Mediaplan erstellt und
erst danach das konkret in dem Plan aufgefiihrte
Werbeinventar gekauft. Ausgehend von der Wortbe-
deutung kann unter Trading folglich das Handeln mit
Werbeinventar verstanden werden. Die Mediaagentu-
ren kaufen beim Trading verhiltnismaflig giinstiges
Werbeinventar von den werbungtreibenden Unter-
nehmen bzw. deren Vermarkter_innen auf Vorrat und
betreiben sozusagen einen eigenen Handel mit diesem
Inventar.

In Deutschland wurde das Geschiftsmodell des
Tradings im Rahmen der Wirtschaftskrise 2008/2009
populdr. Die damalige Wirtschaftskrise traf den Wer-
besektor sehr stark, da viele werbungtreibende Unter-
nehmen ihre Werbebudgets drastisch verkleinerten,
sodass immer weniger Kapital im Bereich der Werbung
floss. So kam es zu einem Missverhiltnis zwischen
Angebot und Nachfrage auf dem Werbemarkt. Da
das Angebot die Nachfrage deutlich tiberstieg, blieb
eine grofle Menge an Werbeinventar unverkauft. Um
das vorhandene Werbeinventar verkaufen zu kénnen
und so die Umsatzziele zu erreichen, mussten die wer-
bungtreibenden Unternehmen und deren Vermark-
ter_innen auf das Missverhiltnis zwischen Angebot
und Nachfrage reagieren. Entsprechend boten sie
unverkauftes Werbeinventar mit starken Rabattierun-
gen an. Diese Situation machten sich Mediaagenturen
zunutze und kauften fortan grofle Mengen an giins-
tigem Werbeinventar auf Vorrat, um diese mit einem
Preisaufschlag an ihre werbungtreibende Kundschaft
weiterzureichen. Inzwischen hat sich Trading als Ge-
schiftsmodell der Mediaagenturen in den Medieng-
attungen Fernsehen, Radio und den Publikumszeit-
schriften etabliert. In anderen Mediengattungen spielt
Trading hingegen eine sehr geringe Rolle.””

Da sich die Mediaagenturen beim Trading von
schlichten Einkdufer_innen im Kundenauftrag zu Ei-
genhédndler_innen aufschwingen, hat sich die Rolle der
Mediaagenturen im Rahmen dieses Geschiftsmodells
grundlegend gedndert. Die Mediaagenturen bilden
beim Trading durch den Handel mit Werbeinventar eine

eigene Wirtschaftsstufe. Die mit dem eigenen Handel
von Werbeinventar verbundenen wirtschaftlichen Inter-
essen stellen die Rolle der Mediaagenturen als unabhén-
gige Berater_innen in Frage. Als Eigentiimer_innen von
Werbeinventar haben die Mediaagenturen ein Interesse
daran, dieses Inventar moglichst gewinnbringend wei-
terzureichen. Dadurch, dass der Wert von Werbeinven-
tar zeitlich befristet ist, miissen die Mediaagenturen das
gekaufte Inventar moglichst zeitnah weiterverkaufen,
um Verluste zu vermeiden bzw. Gewinne zu erzielen.
Dies birgt die Gefahr, dass die Mediaagenturen nicht
mehr im Interesse ihrer werbungtreibenden Kundschaft
handeln, sondern sog. schiefe Mediaplane erstellen. Der
Kauf von Werbeflichen auf Vorrat ruft also einen Inte-
ressenkonflikt hervor. In die Mediaplane konnten dem-
nach nicht mehr nur die Werbeplétze integriert werden,
die fir die Ziele der werbungtreibenden Kund_innen
am geeignetsten sind, sondern eben die Werbeflichen,
die die Mediaagenturen noch auf Vorrat haben und mit
denen sie die grofiten Gewinnspannen erzielen.® Dieses
Problem wird dadurch verstirkt, dass die Mediaagentu-
ren einen gewaltigen Wissensvorsprung gegeniiber der
werbungtreibenden Kundschaft haben. Die Mediaagen-
turen bringen ein Marktwissen und ein Know-how
mit, das den werbungtreibenden Unternehmen man-
gels eigenen Fachwissens schlichtweg fehlt. Die wer-
bungtreibenden Kund_innen sind folglich in der Regel
nicht in der Lage, die Mediapline der Mediaagenturen
zu uberpriifen. Es ist damit fiir die werbungtreibenden
Unternehmen zunéchst nicht ersichtlich, ob die Wer-
beflichen im Kundeninteresse oder aus unlauteren ei-
genniitzigen Motiven in den Mediaplan integriert wur-
den. Diese Intransparenz und die mangelnde Fihigkeit
der werbungtreibenden Unternehmen, den Mediaplan
umfassend zu Uberprifen kann zu einem Sinken der
Hemmschwelle der Mediaagenturen fithren und diese
motivieren aus eigenniitzigen Motiven zu handeln. Es
entwickelt sich mithin das Problem eines klassischen
Prinzipal-Agent-Konflikts, dem sich ein zwischenge-
schalteter Akteur, der zu beiden Marktseiten hin titig
wird und gleichzeitig eigene wirtschaftliche Interessen
verfolgt, zwangsldufig aussetzt.”

57  Umfassend hierzu Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 27 ff. (= https://www.blm.de/files/

pdfl/emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf).

58 Vgl. & http://www.wuv.de/blogs/mrmedia/das_historische_eigentor_des_klaus_peter_schulz.

59  Der Principal-Agent-Konflikt (auch als Principal-Agent-Problem bzw. Prinzipal-Agent-Theorie bezeichnet) ist eine Erklarungstheorie
im Bereich der Wirtschaftswissenschaften, das die Beziehungen und das Handeln von Personen innerhalb einer Hierarchie deutet und
analysiert. Die grundstzliche Aussage dabei ist, dass die Handlungen und Entscheidungen eines Beauftragten (Agent) nicht mit denen
des Aufraggebers (Prinzipal) iibereinstimmen. Vgl. hierzu z.B. Mathissen, Prinzipal-Agent-Theorie, S. 17 ff.
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2.2.4 Service-Vereinbarungen

Ein weiteres Geschiftsmodell der Mediaagenturen,
stellen die sog. Service-Vereinbarungen mit den
Vermarktungsgesellschaften dar. Es handelt sich da-
bei um Vertrage, die ausschliefllich zwischen den
Mediaagenturen und den werbungdurchfithrenden
Medien bzw. deren Vermarktunger_innen geschlossen
werden. Die werbungtreibenden Unternehmen sind in
diesem Geschiftsfeld hingegen nicht beteiligt.

Bei den Service-Vereinbarungen bieten die Media-
agenturen den Vermarktungsgesellschaften ein breites
Spektrum an unterschiedlichen Leistungen an, das je
nach individueller Vereinbarung sehr unterschiedlich
ausgestaltet sein kann. Typische Leistungspflichten
gibt es im Rahmen der sog. Service-Vereinbarungen
nicht. Die Leistungen, die in den Service-Verein-
barungen festgelegt werden, reichen daher von der
Durchfithrung von Marktforschungsstudien oder der
Erstellung von Vermarkterrankings iiber Forecasts bis
hin zu Skontovereinbarungen.®® Die Mediaagenturen
erhalten im Gegenzug fiir ihre erbrachten Leistungen
ein Entgelt von den werbungdurchfiihren-
den Medien.

Die Service-Vereinbarungen stehen

Die Vergiitung, die die Mediaagenturen von den
werbungdurchfithrenden Medien bzw. den Vermark-
tungsgesellschaften erhalten, sind in diesem Fall dem-
nach versteckte Rabattierungen. Die Service-Verein-
barungen wiren demnach lediglich ein Konstrukt, das
dazu dient, die in Mediaagenturvertragen festgelegten
Offenbarungs- und Weiterleitungspflichten bei me-
dienseitig gewéhrten Rabattierungen zu umgehen.

Ob es sich bei den Leistungen im Rahmen der
Service-Vereinbarungen um sinnvolle und damit ech-
te Leistungen handelt oder diese nur ein gekiinsteltes
Konstrukt zur Verschleierung von Rabatten darstellen,
lasst sich mangels Transparenz letztlich nur schwer
tberpriifen.

2.2.5 Programmatic Advertising

Das Internet hat die bestehende Medien-und Werbe-
ordnung in den letzten zwanzig Jahren grundlegend
verdndert, indem es der werblichen Kommunikation
vollig neue Moglichkeiten gegeben und die Medi-
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Bei den Service-Vereinbarungen bieten die Mediaagenturen
den Vermarktungsgesellschaften ein breites Spektrum an
men in Kritik. So erhebt beispielsweise der yptarschjedlichen Leistungen an, das je nach individueller
US-Werbekundenverband  Association of . BT .
Vereinbarung sehr unterschiedlich ausgestaltet sein kann.

aufgrund ihrer Intransparenz vor allem von
Seiten der werbungtreibenden Unterneh-

National Advertisers (ANA) schwere Vor-
wiirfe gegen dieses Geschiftsfeld der Medi-
aagenturen. ANA sieht in den Service-Ver-
einbarungen versteckte Rabattierungen,
deren Weiterleitung die Mediaagenturen durch ein
Konstrukt an erfundenen und sinnfreien Leistungen
verhindern wollen.®!

Genau darin besteht die kritikwiirdige Proble-
matik bei den Service-Vereinbarungen. Wenn die
verschiedenen Service-Leistungen fiir das werbung-
treibende Medium bzw. dessen Vermarktungsgesell-
schaft keinen Nutzen oder einen erheblich geringeren
Nutzen als das synallagmatische Entgelt aufweisen,
so handelt es sich letztlich um Schein-Leistungen.

aagenturen vor neue Herausforderungen gestellt hat.®
Wie bereits unter 2.1.3 erldutert®, hat sich auf dem
Onlinemarkt eine neue Werbelogik entwickelt. So
steht nicht mehr das Erreichen von moglichst vielen,
sondern das Erreichen von moglichst relevanten Kon-
takten im Vordergrund. Es findet mithin eine Abkehr
von rein quantitativen zu qualitativen Aspekten statt.
Im Zuge dieses modernen Werbeparadigmas nimmt
das sog. Programmatic Advertising eine immer be-
deutendere Rolle ein.

60  Vertiefend hierzu Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschaftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 89 ff. (= https://www.blm.de/files/

pdfl/emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf).

61  Vgl. & http://www.wuv.de/agenturen/mediaagenturen_ana_report_deckt_kickback_praktiken_auf.
62 Ausfithrlich hierzu Peters in Handbuch Mediaagenturen, Kapitel VI, Rdnr. 134 ff.

63 Vgl Abschnitt 2.1.3.
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Unter Programmatic Advertising versteht man
den vollautomatischen und individualisierten Ein-
und Verkauf von Werbeflichen in Echtzeit.** Dabei
dient Programmatic Advertising als Oberbegrift fiir
unterschiedliche Modelle. Das Interactive Advertising
Bureau (IAB) unterscheidet beim Programmatic Ad-
vertising zwischen vier grundlegenden Modellen:*

Open Auction

Bei Open Auction handelt es sich um ein klassisches
Real-Time-Bidding-Modell (RTB).** Bei diesem
Verfahren koénnen Werbungtreibende mittels Echt-
zeitauktion auf digitalen Marktplitzen auf Werbeplat-
ze im Internet bieten. Der Zugang zu diesen Markt-
platzen ist fiir alle offen, die tiber die entsprechende
Technik verfiigen.

Invitation-Only Auction

Es handelt sich beim Invitation-Only-Auction-
Konzept um eine Modifizierung des klassischen
RTB-Modells. Wihrend die digitalen Marktplitze
beim klassischen RTB allgemeinzugénglich sind,
ist der digitale Marktplatz beim Invitation-Only-
Auction-Modell auf vorher ausgewihlte Ein- und Ver-
kaufer_innen beschrinkt.

Unreserved Fixed Rate

Das Unreserved-Fixed-Rate-Modell weist grundle-
gende Unterschiede zum RTB auf. Wihrend der Han-
del mit Werbeflichen beim RTB durch digitale Auk-
tionen geschieht, basiert der Ein- und Verkauf beim
Unreserved-Fixed-Rate-Modell auf Festpreisen. Ein
weiterer Unterschied zum RBT besteht darin, dass
nicht mit spezifischem Inventar, sondern lediglich mit
Nutzerkontakten gehandelt wird.

Automated Guaranteed

Genau wie beim Unreserved-Fixed-Rate-Modell ba-
sieren Ein- und Verkauf auf Festpreisen. Ein Unter-
schied besteht aber darin, dass beim Automated-Gua-
ranteed-Konzept mit spezifischem, vorab definiertem
Inventar gehandelt wird. Das automatisierte Element

dieses Modells beschrankt sich auf die Nutzung von
Daten zur Aussteuerung und die Abwicklung des Bu-
chungsprozesses.

Die Mediaagenturen koénnen mittels Program-
matic Advertising die relevanten Zielgruppen ihrer
werbungtreibenden Kund_innen zielgerichteter er-
reichen und ijhre Geschiftsmodelle grundsatzlich
noch attraktiver gestalten. Programmatic Adverti-
sing ist aber nicht nur eine Chance, sondern auch ein
hohes Risiko fiir die Mediaagenturen. Vergleicht
man die grundlegenden Modelle des Programmatic
Advertising miteinander, so lasst sich feststellen, dass
allen Modellen gemein ist, dass Technik und Daten
in hohem Mafle in den Vordergrund riicken. Durch
Programmatic Advertising werden Werbetransakti-
onen durch verschiedene Arten von Software mittels
algorithmischer Aussteuerung von Werbekontakten
auf der Basis von Nutzerdaten automatisiert. Damit
ersetzen Technologien und Daten etablierte Wert-

Das Bundesverfassungsgericht hat auch
stets betont, dass der Gesetzgeber eine
positive Ordnung schaffen miisse, die
sicherstellt, dass der Rundfunk weder
dem Staat noch einzelnen Gruppen
ausgeliefert wird, sondern die Vielfalt
der Themen und Meinungen aufnimmt
und wiedergibt, die in der Gesellschaft
insgesamt eine Rolle spielen

schopfungsketten und definieren den gesamten On-
line-Werbemarkt neu. Mit der Fokussierung auf
Technik und Daten treten neue eigentlich werbeferne
Akteure in den Werbesektor ein, die eine technische
Infrastruktur schaffen, die das angesammelte Fachwis-
sen der Mediaagenturen iiberfliissig machen kénnten.

64  Auch als Real-Time-Advertising bezeichnet. Vgl. hierzu Henkel/Hirsch, Programmatic Advertising, S. 5 ff.; K2 intelligence, An
independent Study of Media Transparency in the U.S. Advertising Industry, abrufbar unter: - https://www.ana.net/content/show/id/
industry-initiative-media-transparency-report; Peters in Handbuch Mediaagenturen, Kapitel VI, Rdnr. 149.

65 Vgl IAB, Programmatic and Automation, abrufbar unter: - https://www.iab.com/wp-content/uploads/2015/08/IAB_Digital_Simplified_

Programmatic_Sept_2013.pdf.

66  Vgl. zu Real-Time-Bidding (RTB) z.B. Schroeter/Westermeyer/Miiller/Schlottke/Wendels, Real Time Advertising, S. 12 ff.


https://www.ana.net/content/show/id/industry-initiative-media-transparency-report; Peters in Handbuc
https://www.ana.net/content/show/id/industry-initiative-media-transparency-report; Peters in Handbuc
https://www.iab.com/wp-content/uploads/2015/08/IAB_Digital_Simplified_Programmatic_Sept_2013.pdf.
https://www.iab.com/wp-content/uploads/2015/08/IAB_Digital_Simplified_Programmatic_Sept_2013.pdf.

Gelangen die Botschaften der werbungtreibenden
Kund_innen durch eine automatische Aussteuerung
an ihre relevante Zielgruppe, so konnte dies Direktbu-
chungen fordern und die Bedeutung der Mediaagen-
turen erheblich schmadlern, weil diese nicht mehr
zwischengeschaltet werden miissten. Die Mediaagen-
turen sind somit gefordert mit Expertise, kompeten-
ter Beratung und eigenen technologischen Modellen
zu liberzeugen, um ihre bedeutende Rolle auch im
Onlinemarketing aufrechterhalten zu kénnen.®” Dies
gilt umso mehr im Hinblick auf die Wachstumsprog-
nosen des Programmatic-Marktes. So geht das Markt-
forschungsunternehmen IHS Markit beispielsweise
davon aus, dass bis 2020 71 Prozent der gesamten
Online-Display-Umsitze in Deutschland programma-
tisch generiert werden.®® Es wird daher in den kom-
menden Jahren eine wichtige Aufgabe der Mediaagen-
turen sein, ihre Relevanz in diesem neuen Markt zu
konsolidieren und ihre Einkaufs- und Beratungskom-
petenz in zukunftssichernde Weise zu kombinieren.*

2.3 Auswirkung der neuen Rolle
der Mediaagenturen auf die
Finanzierungssituation von Medien

Freie und vielfiltige Medien sind die Wesenselemente
eines freiheitlichen Staates. Sie spielen eine tiberragend
wichtige Rolle als Medium und Faktor im Prozess der
demokratischen Meinungs- und Willensbildung.” Die
normative Ausgestaltung der Medien und Medienord-
nung muss dieser besonderen Bedeutung der Medien

fir die individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung
wie fiir die demokratische Ordnung Rechnung tragen.”
Dass vielfaltige Medien fiir das Funktionieren
einer Demokratie existenziell sind, hat das Bundes-
verfassungsgericht in zahlreichen Entscheidungen
betont.””? Die Medien haben die Aufgabe, an der
freien, individuellen und o6ffentlichen Meinungs-
bildung mitzuwirken, indem sie zu Angelegenhei-
ten von allgemeiner Bedeutung Informationen be-
schaffen, verarbeiten und verbreiten. Durch die von
unterschiedlichen Medien oder unterschiedlichen
Teilen eines Mediums bereitgestellten Informatio-
nen zu Themen, ebenso wie durch Kommentierun-
gen und der Verbindung von Einzelthemen, tragen
Medien dazu bei, aus einer Vielzahl einzelner Posi-
tionen eine 6ffentliche Meinung herauszubilden.”
Das Bundesverfassungsgericht hat schon frith
herausgestellt, welche elementare Rolle die Finan-
zierung der Medien bei der Sicherung dieser Rolle
und ihrer Unabhéngigkeit spielt. So hat das Bundes-
verfassungsgericht beispielsweise in seinem ,Sechs-
ten Rundfunkurteil™* klargestellt, dass Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG den Gesetzgeber dazu verpflichtet, fiir
eine ausreichende Finanzierung des offentlichen
Rundfunks zu sorgen, damit dieser seinen Grund-
versorgungsauftrag erfiillen kann. Im Rahmen der
verschiedenen Rundfunkentscheidungen hat das
Bundesverfassungsgericht auch stets betont, dass der
Gesetzgeber eine positive Ordnung schaffen miisse,
die sicherstellt, dass der Rundfunk weder dem Staat
noch einzelnen Gruppen ausgeliefert wird, sondern
die Vielfalt der Themen und Meinungen aufnimmt
und wiedergibt, die in der Gesellschaft insgesamt
eine Rolle spielen.”” In dynamischer Auslegung die-
ser aus der Rundfunkfreiheit folgenden positiven
Ordnungspflicht des Staates’, hat das Bundesverfas-
sungsgericht die zumindest potenzielle Bedeutung

67 Vgl hierzu vertiefend z.B. Peters in Handbuch Mediaagenturen, Kapitel VI, Rdnr. 173 ff.; World Federation of Advertisers, WFA guide to
Programmatic Media, abrufbar unter: - http://www.wfanet.org/media/programmatic.pdf.
68  Vgl. IHS, Video-Advertising in Europe, abrufbar unter: - https://www.spotxchange.com/resources/downloads/research/ihs-report-

video-advertising-in-europe-the-road-to-programmatic-ubiquity/.

Schon in 2015 wurden in Deutschland laut OVK 23 Prozent der digitalen Display- Werbeumsitze iiber Programmatic Advertising
erwirtschaftet; vgl. BVDW, Pressemitteilung vom 02.06.2016, abrufbar unter: > http://www.bvdw.org/medien/bvdw-statistik-

programmatic-advertising-waechst-um-45- prozent?media=7807.

69 Vgl umfassend hierzu Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 45 (= https://www.blm.de/files/

pdfl/emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf).

70 Vgl z.B. BVerfGE 12, 205 (260); 74, 297; 83, 238 (303), 87, 181 (197) (st. Rspr.).

71 Vgl hierzu z.B. auch Paal, tv diskurs 2/2013, S. 29.

72 Vgl. exemplarisch: BVerfGE 20, 162; BVerfGE 73, 118; BVerfGE 57, 295; BVerfGE 62, 230.

73 Vgl hierzu z.B. Jungheim, Medienordnung, S. 96 ff.

74  BVerfGE 83, 238. Vgl. hierzu Stettner, in: Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner/Cole/Wagner, Kommentar zum Staatsvertrag Rundfunk
und Telemedien (RStV) und zum Jugendmedienschutz-Staatsvertrag (JMStV), Teil B 2 Rdnr. 42 ff.; Wolf, Kulturauftrag, S. 212 ff. jeweils

m.w.N.

75 Vgl exemplarisch BVerfGE 87, 181. Hierzu hierzu Stettner, in: Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner/Cole/Wagner, Kommentar zum
Staatsvertrag Rundfunk und Telemedien (RStV) und zum Jugendmedienschutz-Staatsvertrag (JMStV), Teil B 2 Rdnr. 54 ff.; Wolf,

Kulturauftrag, S. 222 ff. jeweils m.w.N.
76  Im Rahmen ihrer Rundfunkhoheit also die der Lander.
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neuer Marktakteure und Marktkonstellationen fiir
die Medienvielfaltssicherung betont.”

Es stellt sich die Frage, ob die Mediaagenturen als
einer dieser Marktakteure Einfluss auf die Medienviel-
falt nehmen konnen. Wie bereits dargestellt’®, werden
die privaten Fernseh- und Horfunkveranstalter haupt-
sachlich aus Werbeeinahmen finanziert. Um diese Ab-
hingigkeit von den Werbeeinnahmen zu verringern,
haben insbesondere die Fernsehveranstalter Mitte der
2000er Jahre damit begonnen sog. Diversifikations-
strategien zu entwickeln.” Trotz der damit verbunde-
nen Vorstofle in nicht-werbefinanzierte Geschiftsfel-
der wie beispielsweise e-commerce, Produktion und
Rechteverkauf von Medieninhalten oder der Entwick-
lung von Product Placement oder Branded Content
ist Werbung die iiberragende Einnahmequelle fiir den
privaten Rundfunk geblieben.

Wie ebenfalls bereits erldutert®”, werden von
den werbungtreibenden Unternehmen nahezu kei-
ne Werbeflichen direkt bei den werbungdurchfiih-
renden Unternehmen bzw. deren Vermarkter_in-
nen gebucht. Vielmehr wird etwa 90% der Werbung
von Mediaagenturen geschaltet und verwaltet.
Diese nehmen als hoch spezialisierte Intermediare zwi-
schen den werbungtreibenden Unternehmen und den
Medien eine bedeutende Rolle in der Werbewirtschaft
ein. Insbesondere die Werbung auf dem umsatzstérks-
ten Werbemedium - dem Fernsehen - wird nahezu
ausschliefilich tiber Mediaagenturen gesteuert.

Dass es kaum Direktbuchungen gibt, liegt vor
allem an dem umfassenden Marktwissen und Know-
How der Mediaagenturen, welches den werbungtrei-
benden Unternehmen fehlt. Diese sind zum Erreichen
ihrer Werbeziele auf das Fachwissen der Mediaagen-
turen angewiesen. Diese Abhdngigkeit fithrt dazu,
dass die Mediaagenturen dariiber entscheiden, in
welches Medium das Geld ihrer werbungtreibenden
Kund_innen flief}t. Da der deutsche Mediaagentur-
markt aufgrund verschiedener Konzentrationspro-
zesse und Internationalisierungstendenzen in den
Neunziger Jahren mittlerweile eine Oligopolstruktur
aufweist — eine geringe Zahl an groflen Mediaagen-
turen beherrschen den Markt® —, biindeln weni-
ge grofle Mediaagenturen enorme Werbeetats ihrer
werbungtreibenden Kundschaft. Dadurch haben sich
die Mediaagenturen zu einer enormen Einkaufs-
macht entwickelt, die aufgrund der Biindelung riesi-
ger Werbebudgets und der Steuerungsmacht dieses
Geldstroms eine nicht zu unterschitzende Verhand-
lungsmacht gegentiber den werbungdurchfithrenden
Medien aufgebaut haben. Auch wenn die groflen
Sendergruppen eigene Vermarktungsgesellschaften
als Gegengewicht zu den Mediaagenturen etabliert
haben, ist es zu einer gingigen Praxis geworden, dass
Mediaagenturen hohe Rabattierungen auf Werbein-
ventar mit den Medien bzw. deren Vermarkter_innen
aushandeln, ohne dass sich die Medien als Vertrags-
partner dagegen durchsetzen konnten.

77  Vgl. beispielhaft BVerfG 57, 295 (323); 119, 181 (216). Vgl. hierzu auch Ukrow, Entwicklung, S. 227 f.

78  Vgl. oben Abschnitt 2.1.3.
79  Vgl. hierzu z.B. Sjurts, Cross-Media Strategien, S. 5 ff.
80 Vgl oben Abschnitt 2.1.1.

81  Vgl. = http://www.zaw.de/zaw/branchendaten/nettoumsatzentwicklung-der-werbetraeger/.
82  Die drei grofiten Werbeholdings haben einen Marktanteil von etwa 76 %, vgl. - http://www.wiwo.de/unternehmen/dienstleister/
werbesprech-marktanteil-der-wpp-gruppe-bei-45-prozent/12109812-3.html.


http://www.wiwo.de/unternehmen/dienstleister/ werbesprech-marktanteil-der-wpp-gruppe-bei-45-prozent/
http://www.wiwo.de/unternehmen/dienstleister/ werbesprech-marktanteil-der-wpp-gruppe-bei-45-prozent/

Die Mediaagenturen buchen das vorhandene
Werbeinventar der Medien in eigenem Namen und
auf eigene Rechnung. Sie agieren dabei als eigen-
standige Einkdufer_innen und keineswegs als blofle
Treuhdnder_innen der werbungtreibenden Kund-
schaft. Die ausgehandelten Rabatte werden also
beim klassischen Mediaeinkauf grundsitzlich nur
dann an die werbungtreibende Kundschaft weiter-
geleitet, wenn entsprechende Vereinbarungen im
Mediaagenturvertrag getroffen wurden.

Da die grofien Mediaagenturen des deutschen
Mediaagenturmarktes international agierenden
Holdings angehoren, die gewisse Renditeerwar-
tungen haben, entsteht ein wirtschaftlicher Inte-
ressenkonflikt in Form eines klassischen Prinzi-
pal-Agent-Konflikts. Es besteht mithin die latente
Gefahr, dass die Mediaagenturen aus eigenen wirt-
schaftlichen Interessen und nicht im Sinne ihrer
werbungtreibenden Kund_innen handeln. Diese
Gefahr wird vor allem auch durch die neuen Ge-
schiftsmodelle der Mediaagenturen deutlich. Beim
Trading kaufen die Mediaagenturen beispielsweise
unabhingig von den festgelegten Mediapldnen ih-
rer Kundschaft stark rabattiertes Werbeinventar
auf Vorrat. Da der Wert von Werbeinventar zeitlich
befristet ist, miissen die Mediaagenturen das auf
Vorrat gekaufte Inventar moglichst schnell weiter-
reichen, wenn sie Gewinne erzielen wollen. Es be-
steht mithin die Gefahr, dass die Mediaagenturen
das vorridtige Inventar entgegen der Interessen ihrer
werbungtreibenden Kundschaft in deren jeweili-
gen Mediaplan integrieren, um so beim Handel mit
Werbeflachen ihre Gewinnspanne zu maximieren.

Infolgedessen drohen schiefe Mediapline, die
den Werbezielen der werbungtreibenden Unterneh-
men zuwiderlaufen. Erreichen die werbungtreiben-
den Unternehmen ihre Werbeziele nicht mehr, so
konnte dies zur Folge haben, dass die Unternehmen
kiinftig weniger Geld in Werbung investieren. Da
Werbeeinnahmen ein enorm wichtiges Finanzie-
rungsinstrument fiir Medien darstellen, konnte sich
dies mittel- und langfristig existenzbedrohend auf
verschiedene Medien auswirken.

Ein weiterer Ausdruck des bestehenden Interes-
senkonflikts der Mediaagenturen konnte zudem in
den sog. Service-Vereinbarungen mit den Vermark-
tungsgesellschaften liegen. Aufgrund der Intrans-
parenz des Leistungsspektrums der Service-Ver-
einbarungen ldsst sich nur schwerlich aufkliren, ob
es sich bei den Service-Vereinbarungen um echte
Leistungen oder um versteckte Rabattierungen han-
delt. Sollte es sich um versteckte Rabatte seitens der
Vermarkter_innen handeln, so entsteht die latente
Gefahr, dass das Werbeinventar seitens der Medi-
aagenturen bevorzugt wird, welches aufgrund einer
Rabattierung die hochste Gewinnspanne liefert.
Dies konnte zu Lasten kleinerer Medienunterneh-
men gehen, die nicht in Vermarktungsgesellschaf-
ten organisiert sind und den Mediaagenturen keine
hohen Rabatte zusichern koénnen. Diese konnten
dadurch selbst dann aus den Mediaplinen der
Agenturen fallen, wenn dies eigentlich den Interes-
sen der werbungtreibenden Kund_innen zuwider-
lauft. Eine solche Entwicklung konnte die Existenz
kleinerer Medien gefihrden und die Medienvielfalt
in Deutschland insgesamt gefihrden.

Da die Geschiftsmodelle der Mediaagenturen
von einer grofien Komplexitat und Intransparenz ge-
prégt sind, bleibt dies allerdings reine Spekulation.
Die verdnderte Rolle der Mediaagenturen und deren
neue Geschiftsmodelle erregen zwar den Verdacht,
dass diese aus eigenwirtschaftlichen Interessen han-
deln kénnten. Zu einem Beweis haben sich die Indi-
zien aber noch nicht verdichtet. Solange keine Trans-
parenz in die Geschifte der Mediaagenturen gebracht
wird, ldsst sich dies auch nicht zweifelsfrei aufklaren.

Zudem ldsst sich schwerlich nachweisen, ob
kleinere Medien nicht in Mediapldnen auftauchen,
weil sie den Mediaagenturen keine hohen Rabatte
zusichern oder ob dies nicht schlichtweg aus ihrer
mangelnden Relevanz bzw. Zielgruppengeeignet-
heit resultiert. Die Geschiftsmodelle der Medi-
aagenturen konnen, folgt man diesem argumenta-
tiven Ansatz, lediglich als Ausdruck und nicht als
Ursache moglicher Refinanzierungsprobleme der
Medien betrachtet werden.
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2.4 Zwischenergebnis

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die Media-
agenturen insbesondere auf dem Fernsehwerbemarkt
— das Fernsehen bleibt nach wie vor werbestarkstes Me-
dium® - eine nicht zu unterschitzende Schliisselrolle
einnehmen. Thre starke Marktstellung resultiert daraus,
dass sie fiir die werbungtreibenden Unternehmen auf-
grund ihres umfassenden Know-hows unverzichtbar
geworden sind. Die Mediaagenturen helfen den wer-
bungtreibenden Unterneh-
men dabei, dass diese ihr
Werbebudget
effizient einsetzen. Die

moglichst

Oligopolstruktur des Me-
diaagenturmarktes  fiihrt
dazu, dass wenige grofie
Mediaagenturnetworks
sehr umfangreiche Wer-
beetats der werbungtreibenden Unternehmen biindeln.

Dadurch entsteht auf Seiten der Mediaagenturen
eine Einkaufsmacht, die ihre Verhandlungsposition
gegentiber den werbungdurchfithrenden Medien
bzw. deren Vermarkter_innen erheblich stirkt. Die
Mediaagenturen nutzen diese komfortable Position
aus, um hohe Rabattierungen beim Mediaeinkauf
auszuhandeln. Da sie beim Mediaeinkauf in eigenem
Namen und auf eigene Rechnung handeln, miissen
sie diese Rabatte nur dann an ihre werbungtreibende
Kundschaft weiterleiten, wenn dies ausdriicklich im
Mediaagenturvertrag vereinbart ist.*

Ihre Stellung als Intermediire fithrt zu einem
klassischen Prinzipal-Agent-Konflikt. Die latente
Gefahr, dass die Mediaagenturen aus Eigeninteressen
entgegen dem Interesse ihrer werbungtreibenden
Kund_innen handeln, wurde durch die Entwick-
lung neuer Geschiftsmodelle wie dem Trading oder
den sog. Service-Vereinbarungen mit den Vermark-
tungsgesellschaften zusitzlich verstarkt. In diesem
Zusammenhang gilt es insbesondere zu berticksich-
tigen, dass es nur wenige unabhingige Mediaagen-
turen auf dem deutschen Mediaagenturmarkt gibt.

Die meisten Mediaagenturen gehoren grofitenteils
internationalen Holdings an, die gewisse Renditeer-
wartungen haben. Ob der Verdacht berechtigt ist,
dass die Mediaagenturen sich zur eigenen Gewinn-
maximierung iiber die Interessen ihrer werbung-
treibenden Kundschaft hinwegsetzen, ldsst sich
aufgrund der Komplexitit und der damit verbun-
denen Intransparenzen derzeit nicht nachweisen.
Im dritten Kapitel dieses Gutachtens wird daher
untersucht, ob nach geltender Rechtslage rechtliche
Regelungen oder Instrumentarien existieren, mit
denen man Transparenz in die Geschiftsmodel-
le der Mediaagenturen bringen konnte. Sollte dies

Wahrend auf dem Rundfunkwerbemarkt also in
Zukunft weiter von einer starken Stellung der
Mediaagenturen ausgegangen werden kann,
ist die kiinftige Rolle der Mediaagenturen auf
dem Online-Werbemarkt hingegen fraglich.

nicht der Fall sein, so bleibt - jenseits einer Reform
des Regulierungsrahmens - den werbungtreiben-
den Unternehmen selbst die Moglichkeit in mehr
eigene Mediakompetenz zu investieren, um ihre
Eigenschaft als Spielball ihrer Dienstleister_innen
abzulegen.

Wihrend auf dem Rundfunkwerbemarkt also
in Zukunft weiter von einer starken Stellung der
Mediaagenturen ausgegangen werden kann, ist
die kiinftige Rolle der Mediaagenturen auf dem
Online-Werbemarkt hingegen fraglich. Der On-
line-Werbemarkt hat sich in den letzten Jahren in
einem rasanten Tempo verdndert und wird sich
auch in den néchsten Jahren duflerst dynamisch
wandeln. So hat sich beispielsweise eine neue Wer-
belogik etabliert, in der es vor allem auf die Qualitat
und nicht mehr auf die blofle Quantitiat der Kon-
takte ankommt. Auf Basis dieser neuen Logik der
Werbung gewinnt Programmatic Advertising zu-
nehmend an Bedeutung. Experten gehen davon aus,
dass bis 2020 71 Prozent der gesamten Online-Dis-
play-Umsitze in Deutschland programmatisch ge-
neriert werden.®

83 Vgl. > http://www.zaw.de/zaw/branchendaten/nettoumsatzentwicklung-der-werbetraeger/.

84  Vgl. BGH Urteil vom 16.06.2016 - III ZR 282/14.

85  Vgl. IHS, Video-Advertising in Europe, abrufbar unter: = https://www.spotxchange.com/resources/downloads/research/ihs-report-

video-advertising-in-europe-the-road-to-programmatic-ubiquity/.



Diese Entwicklung kann mit Blick auf media-
le Wertschopfungsketten von erheblicher Bedeu-
tung sein. So erwiéchst z.B. fir Mediaagenturen die
Moglichkeit, die Mediaplanung fiir die werbung-
treibenden Kund_innen durch neue Technologien
noch zielfithrender zu gestalten. Wenn Werbeziele
iiber Programmatic Advertising noch effizienter
erreicht werden konnen, so steigert dies ggf. die
Attraktivitat des Dienstleistungsangebots der Me-
diaagenturen und fithrt insoweit dazu, dass Media-
agenturen ihre gestirkte Position in der medialen
Wertschopfungskette weiter festigen kdnnen. Wenn
Datenmengen und Technologiekompetenz eine
umfassende Mediaanalyse, -beratung und -planung
ersetzen konnen, so erméoglicht dies allerdings auch
werbefernen Unternehmen in den Markt zu treten,
sofern diese tiber die entsprechende Technik und
die entsprechenden Daten verfiigen. Damit kimen
neue Akteure auf den Markt, die die Wettbewerbs-
situation der Mediaagenturen verandern koénnten.
Zudem konnte die automatische, auf Algorithmen
basierte Aussteuerung von Kundenkontakten zwi-
schengeschaltete Akteure ginzlich tberfliissig wer-
den lassen. Dies konnte zur Folge haben, dass Di-
rektbuchungen zwischen den werbungtreibenden
Unternehmen und den Medien bzw. deren Vermark-
tungsgesellschaften ohne Einschaltung zwischenge-
schalteter Mediaagenturen zur Regel werden. Eine
solche, derzeit allerdings noch nicht feststellbare
Entwicklung wire geeignet, die Marktstellung der
Mediaagenturen im Online-Werbegeschift deutlich
zu verschlechtern.

Daneben wird die Entwicklung der globalen
Plattformen mit Spannung zu verfolgen sein. Die-
se sind durch ihre Nutzerreichweite sowie Daten-
und Technologieinfrastruktur dazu in der Lage,
neue Okosysteme der Werbung zu schaffen. Auch
ein damit geschaffenes Direktkundengeschift lieSe
zwar die Wettbewerbsstellung der Mediaagenturen
nicht unberiihrt — auch insoweit fehlt es indessen
bislang an validen Nachweisen einer bedeutenden
Verschlechterung der Marktmacht von Mediaagen-
turen.

Der Onlinemarkt ist von einer hohen Dynamik,
Komplexitdt und Vernetzung geprédgt. Damit kann
sich die Wettbewerbssituation rasch dndern, was
mit vielfdltigen Intransparenzen einhergeht. Auch
iiber die Vermittlung von zusétzlicher Mediakom-
petenz mag es gelingen, Transparenz zu einem po-
sitiven Auswahlkriterium im Wettbewerb auf dem
Online-Markt zu entwickeln.
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3. Ansatze zur Herstellung von
Transparenz im Zusammenhang mit
dem Mediaagenturgeschaft




er folgende Teil des Gutachtens widmet sich
der Untersuchung von verschiedenen ver-
trags-, wettbewerbs- und medienrechtlichen
Regelungen zur Transparenzherstellung, die bereits
de lege lata auf den Bereich der Mediaagenturen ange-
wandt werden konnten oder fiir diesen Bereich Regu-
lierungsvorbilder de lege ferenda darstellen kénnten.
Wie zuvor dargestellt, ist der Werbemarkt - ins-
besondere durch den digitalen Wandel - &uflerst
komplex und uniibersichtlich geworden. Dieser neue
Werbemarkt ist von vielfiltigen Interessenslagen und
Intransparenzen gepragt, welche die Diffizilitit einer
pointierten Analyse zusitzlich erhéhen. Um dieser
Komplexitit zu begegnen, teilt sich die folgende Un-
tersuchung in mehrere Blocke auf. In einem ersten
Abschnitt werden einschligige vertragsrechtliche In-
strumentarien, die der Herstellung von Transparenz
dienen, im Hinblick auf eine etwaige Ubertragbar-
keit auf den Tétigkeitsbereich der Mediaagenturen
durchleuchtet. Der zweite Abschnitt befasst sich mit
entsprechenden wettbewerbsrechtlichen Regelungen,
zeigt zugleich aber auch jiingste Regulierungsmafi-
nahmen materiell- wie verfahrensrechtlicher Art auf,
die schon jetzt in prozeduraler Hinsicht transparenz-
fordernd wirken konnen oder aber Vorbildfunktion
fiir mediaagenturbezogene materiell-rechtliche Trans-
parenzpflichten sein konnten. Der dritte Abschnitt
schliefllich enthdlt Ausfithrungen zu medienrecht-
lichen Transparenzregelungen sowie deren Ubertrag-
barkeit auf den Bereich der Mediaagenturen.

3.1 Regelungen im Vertragsrecht

Um vertragsrechtliche Transparenzregelungen fiir
den Tatigkeitsbereich der Mediaagenturen heranzie-
hen zu konnen, ist zunéchst eine Klassifizierung der
verschiedenen Geschiftsmodelle der Mediaagentu-
ren erforderlich. Erst wenn die Geschiftsmodelle der
Mediaagenturen ausreichend in das vertragsrechtli-
che System eingebettet worden sind, ist es auf einer
zweiten Stufe moglich, vertragliche Regelungen zur
Transparenzherstellung ausfindig zu machen und zu
bewerten.

Als Ausgangspunkt einer solchen Vorgehenswei-
se bietet sich die Untersuchung der Mediaagentur-
vertrage mit auflertariflichen Rabatten® an. Bereits
bei diesem in historischer Perspektive frithzeitig ent-
wickelten Typus eines Mediaagentur-Vertrages stellt
sich die Frage nach etwaigen Offenlegungs- und Wei-
terleitungspflichten. Schon an dieser Stelle konnen
grundlegende Kenntnisse iiber die vertragsrechtliche
Einordnung von rechtsgeschiftlichen Erscheinungs-
formen im Mediaagenturmarkt gewonnen werden.
Hierauf aufbauend konnen dann Trading - als Vor-
bote der vielschichtigen Verdnderungen, die Einzug
in das Mediaagenturgeschift gefunden haben - und
Programmatic Advertising untersucht werden.

3.1.1 Mediaagenturvertrage mit
auBertariflichen Rabatten

Auflertarifliche Rabatte, welche die Mediaagentu-
ren mit den Medien bzw. deren Vermarktungsgesell-
schaften aushandeln, bilden bereits seit langer Zeit
einen zentralen Punkt in der Auseinandersetzung im
Mediaagenturgeschift. Sie sind keineswegs eine Neu-
erscheinung, die der digitale Wandel hervorgebracht
hat. Vielmehr stellten Rabattierungen bereits zu Zei-
ten der sog. Full-Service-Agenturen einen duflerst
relevanten Teil des Geschiftsmodelles der Mediaagen-
turen dar, deren Zuordnung bereits damals unter den
Marktteilnehmer_innen umstritten war.*” Die Frage
nach Rabattoffenlegungs- und -weiterleitungspflich-
ten beschiftigte die (rechtswissenschaftliche) Literatur
sowie die Gerichte gleichermaflen. Von Anfang an war
klar, dass die notwendige und entscheidende Wei-
chenstellung in dieser Frage die korrekte Einordnung
der Mediaagenturvertrage im Hinblick auf ihre Ver-
tragsnatur ist. Denn erst durch die Bestimmung der
Vertragsnatur lassen sich die Rechte und Pflichten der
Vertragsparteien identifizieren und sich so unzuléssi-
ges von zuldssigem Verhalten trennen.

3.1.1.1 Vertragsnatur von
Mediaagenturvertriagen

Auch im Bereich der Mediaagenturvertrige machen
die Vertragsparteien regelmiaf3ig von ihrer zivilrecht-
lichen Vertragsfreiheit und Privatautonomie Ge-
brauch. Die einzelnen Vertragsbestandteile von

86 Vgl hierzu z.B. Martinek/Hans, Handbuch Mediaagenturen, Kap. VII, Rdnr. 38; Niesel, Medienwirtschaft 2010, S. 30 ff.
87  BGH Beschluss vom 09.04.1970 — KBR 2/69 = NJW 1970, 1317 (context); BGH, Urteil vom 11.11.1993 - I ZR 225/91 = NJW 1994,
728 (Werbeagent); Heider, Das Recht der Werbeagentur; Fabricius, WRP 1969, 305; Fikentscher, Die Preislistentreue im Recht der

Werbeagenturen; Fikentscher, WRP 1970, 1.
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Mediaagenturvertragen werden in der Praxis individual-
vertraglich ausgehandelt. Dabei werden die Rechte und
Pflichten der Vertragsparteien in den meist sehr umfang-
reichen Vertragsdokumenten sehr detailliert, aber von
Vertrag zu Vertrag eben auch durchaus unterschiedlich
geregelt. Den einen Muster-Mediaagenturvertrag als sol-
chen gibt es nicht. Ebenso wenig existieren veréffentlichte,

Dabei werden die Rechte und Pflichten der
Vertragsparteien in den meist sehr umfang-
reichen Vertragsdokumenten sehr detailliert,
aber von Vertrag zu Vertrag eben auch durchaus
unterschiedlich geregelt. Den einen Muster-
Mediaagenturvertrag als solchen gibt es nicht.

standardisierte Allgemeine Geschiftsbedingungen, wie
man sie beispielsweise von Werbeschaltvertrigen kennt. %
Obwohl die dem Zivilrecht immanente Vertragsfreiheit
zu unzdhligen Moglichkeiten unterschiedlicher Ver-
tragsgestaltungen fiihrt, lassen die Mediaagenturvertrige
doch gewisse wesentliche Vertragsbestandteile erkennen.
Zu diesen wesentlichen Vertragsbestandteilen gehoren
die Verpflichtung der Mediaagentur zu Mediaberatung,
-planung, -analyse sowie zum -einkauf und der -abwick-
lung gegen eine Entgeltleistungspflicht seitens der wer-
bungtreibenden Unternehmen. %

Mediaagenturen stellen Geschiftsbesorgungsver-
trage im Sinne der §§ 675 ff. BGB dar. Ein Geschifts-
besorgungsvertrag zeichnet sich dadurch aus, dass
sich der Leistungsschuldner zur entgeltlichen Besor-
gung eines ihm vom Leistungsgldubiger tibertrage-
nen Geschifts verpflichtet. Aufgrund der besonderen
Vergiitungsstrukturen und dem Handeln im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung sind die Mediaagen-
turvertrdge dabei allerdings als atypische Geschiftsbe-
sorgungsvertrage einzustufen.

3.1.1.2 Anwendbare, auf Transparenz
zielende Regelungen

Gemaif3 § 675 Abs. 1 BGB finden auf einen Geschifts-
besorgungsvertrag grundsitzlich die Vorschriften der
§§ 663, 665 bis 670, 672 bis 674 BGB Anwendung.
Dabei normiert § 666 BGB eine Auskunfts- und Re-
chenschaftspflicht. Demnach ist ,(d)er Beauftragte
verpflichtet, dem Auftraggeber die erforderlichen
Nachrichten zu geben, auf Verlangen {iber den Stand
des Geschifts Auskunft zu erteilen und nach der Aus-
fihrung des Auftrags Rechenschaft abzulegen® Wei-
terhin normiert § 667 BGB eine Herausgabepflicht,
wonach ,(d)er Beauftragte ... (verpflichtet ist) ...,
dem Auftraggeber alles, was er zur Ausfithrung des
Auftrags erhdlt und was er aus der Geschiftsbesor-
gung erlangt, herauszugeben“”’ Die Qualifizierung
der Mediaagenturvertrdge als typische Geschifts-
besorgungsvertrige hitte demnach zur Folge, dass
die Mediaagenturen die mit den Medien bzw. deren
Vermarktungsgesellschaften ausgehandelten Rabatte
den werbungtreibenden Unternehmen zunéchst nach
§ 666 BGB offenlegen und schlief3lich nach § 667 BGB
weiterleiten miissten. Allerdings gilt es in diesem Zu-
sammenhang zu bedenken, dass die Mediaagenturver-
trage gerade atypische Strukturen aufweisen und so-
mit bestimmte Regelungen nicht auf diese anwendbar
sind. Gerade die §$ 666, 667 BGB kollidieren ihrem
Telos nach mit den Besonderheiten von Mediaagen-
turvertragen. Sinn und Zweck der §$ 666, 667 BGB ist
es eine moglichst weitgehende Vermogensneutralitat
zwischen den Vertragsparteien zu sichern. Die ge-
schiftsbesorgende Person soll durch die Geschiftsbe-
sorgung weder einen vermdgensrechtlichen Nachteil
noch einen vermdgensrechtlichen Vorteil erlangen.
Mediaagenturvertrige sind ihrer Natur nach aber ge-
rade nicht in einer solchen Weise vermdgensneutral.
Sie sehen vielmehr ein Handeln der Mediaagentur

88 Die OWM hat zwar einen Mustervertrag konzipiert (der erst 2016 neu iiberarbeitet wurde), jedoch ist dieser weder allgemein zugénglich,
noch kommt er in allen geschlossenen Vertrigen eins zu eins zur Anwendung, vgl. auch Hans, Die Auswirkungen des Medienwandels auf

das Werbevertrags- und. Werbekartellrecht, 2015, S. 53.

89  Vgl. bzgl. der genauen Beschreibung der Rechte und Pflichten der Vertragspartner auch Hans, Handbuch Mediaagenturen, Kap. VII,
Rdnr. 128 ff; dies., Die Auswirkungen des Medienwandels auf das Werbevertrags- und. Werbekartellrecht, 2015, S. 35 ff.

90  So iibereinstimmend: BGH Urteil vom 16.06.2016 — III ZR 282/14; OLG Miinchen Urteil vom 23.07.2014 - 7 U 4376/13 (Vertrag sui
generis, dem ein Geschiftsbesorgungselement innewohnt); OLG Miinchen Urteil vom 23.12.2009 - 7 U 3044/09 = NJOZ 2010, 1621,
1623; BGH Urteil vom 11.11.1993 - I ZR 225/91 = NJW 1994, 728, 729; BGH Beschluss vom 09.04.1970 - KRB 2/69 (KG) = NJW 1970,
1317, 1318; OLG Stuttgart Urteil vom 10.11.1992 - 10 KfH 0154/92 = NJW-RR 1993, 689; OLG Miinchen Urteil vom 19.12.1984 - 7
U 4089/84 = AfP 1985, 132, 134; Fabricius, BB 1970, S. 773, 776; Fikentscher, Die Preislistentreue im Recht der Werbeagenturen, S.

14 f,, Hans, Die Auswirkungen des Medienwandels auf das Werbevertrags- und. Werbekartellrecht, 2015, S. 70 ff., dies., Handbuch
Mediaagenturen, Kap. VIIL, Rdnr. 141 ff,, Kleist, Der Werbeschaltvertrag im Rundfunk, S. 154; Kreifels/Breuer/Maidl, Die Werbeagentur in

Recht und Praxis,

S. 28; Martinek, jM 2015, 6, 9; Martinek, FS Wadle, S. 551, 576; Martinek, Mediaagenturen und Medienrabatte, S. 26 f.; Schmid,

Korruption durch Bonuszahlungen, S. 81.

91 Der BGH unterstreicht in seiner Entscheidung zum Haribo-Fall (BGH Urteil vom 16.06.2016 - III ZR 282/14), dass die beiden Normen
§ 666 BGB und § 667 BGB sich einander bedingen. Ein Auskunftsanspruch sei grundsatzlich dann nicht erforderlich, wenn feststehe, dass
der Werbungtreibende aufgrund der erlangten Informationen keinesfalls etwas fordern kénne.



auf eigene Rechnung vor. Aufgrund dieser atypischen
Struktur der Mediaagenturvertrége, die dem Sinn und
Zweck der §§ 666, 667 BGB zuwiderlaufen, sind diese
Vorschriften nicht auf den Bereich der Mediaagentu-
ren anwendbar. Es bestehen mithin keine gesetzlichen
Transparenzregelungen zivilrechtlicher Art fiir Me-
diaagenturvertrige.”” Offenlegungs- und Weiterlei-
tungspflichten beziiglich der Rabattierungen kénnen
somit lediglich vertraglich vereinbart werden; ob dies
gelingt, ist nicht zuletzt auch eine Frage der Verhand-
lungsmacht und des Verhandlungsinteresses der Ver-
tragspartner_innen, die nachfolgend kurz beleuchtet
werden.

3.1.1.3 Potentielle Gefahren mit Blick
auf Medien- und Meinungsvielfalt und die
Bedeutung gefahrenminimierender Transparenz

Das Interesse der werbungtreibenden Unternehmen
an einem Mediaplan, der allein an ihren Bediirfnissen
orientiert ist, kann mit den wirtschaftlichen Interessen
der Mediaagenturen, die selbstindige Unternehmen
sind, kollidieren. Soweit Mediaagenturen die erzielten
Rabatte behalten, habe sie ein Interesse daran, diejeni-
gen Werbeplitze zu buchen, mit denen sie die hochs-
ten Rabatte erzielen kénnen, und weniger ein Interes-
se daran, diejenigen Werbeplétze zu buchen, die am
ehesten den Bediirfnissen der Werbungtreibenden
entsprechen.”

Den Werbungtreibenden fehlt oftmals das notige
Know-how, um die Eignung der von den Mediaagen-
turen erstellten Mediapldne zu iberpriifen. Dieser
Wissensvorsprung der Mediaagenturen fithrt zum
klassischen Prinzipal-Agent-Konflikt.

Auch die Medien sind von diesem Problem be-
troffen. Je schlechter die Mediapldne werden und je
weniger effektiv deshalb die von den Werbungtrei-
benden gekauften Werbeplitze sind, desto weniger
Geld werden sie bereit sein in Werbung zu investie-
ren. Hierdurch fliefit auch weniger Geld an die Me-
dien durch den Verkauf von Werbeplatzen. Dieses
Geld ist allerdings notwendig, um das audiovisuelle
oder Printangebot zu finanzieren. Die Angebotsqua-
litait wird folglich unter dem geringeren Umfang
der zur Verfiigung stehenden finanziellen Mittel lei-
den, was im Gegenzug zu einem weiteren Abfall der

Werbepreise fithrt (Anzeigen-Auflagen-Spirale bzw.
Werbespot-Reichweiten-Spirale).”*  Der geringere
Umfang der Refinanzierungsmoglichkeiten beriithrt
aber nicht nur das verfassungsrechtlich fundierte In-
teresse an einer Wahrung von qualitativ hochwertigen
Print- und Programmangeboten aus dem Blickwinkel
des Gebots der Wahrung von Meinungsvielfalt. Er be-
eintrachtigt zugleich die Grundlagen fiir das Bestehen
eines auch quantitativ vielfiltigen Angebots i.S. einer
bestmoglichen Medienvielfalt.

Eine starkere Transparenz mit Blick auf Media-
pléane unter Beachtung des Grundsatzes der Vertrau-
lichkeit von Geschifts- nicht zuletzt auch Vertragsge-
heimnissen ist zu einem Gegensteuern gegen solche
Vielfaltsverengungen zumindest dann geeignet, wenn
die Sichtung des betreffenden Vertragsmaterials durch
Personen erfolgt, die ihrerseits tiber hinreichende Ex-
pertise juristischer wie 6konomischer und (nicht zu-
letzt auch marketing- und programm-) technischer
Natur verfligen.

3.1.2 Besonderheiten bei Vereinba-
rungen mit Trading-Elementen

Inzwischen enthalten die meisten Mediaagenturver-
trage Klauseln zur Offenlegung und Weiterleitung von
Rabatten, was zu einer Verringerung der Gewinnmar-
gen der Mediaagenturen gefithrt hat. Das Geschifts-
modell des Tradings hilft Mediaagenturen dieser Ent-
wicklung entgegenzuwirken.

3.1.2.1 Vertragsnatur von
Tradingvereinbarungen

Bei den Tradingvereinbarungen handelt es sich ver-
tragsrechtlich um kaufvertragliche Vereinbarungen
nach §§ 433, 453 BGB. Die Mediaagenturen kaufen
Werbeinventar bei den Medien bzw. deren Vermark-
tungsgesellschaften und verkaufen dieses anschlie-
Bend weiter an die werbungtreibenden Unternehmen.
Der Einkauf des Werbeinventars geschieht unabhan-
gig von einem bestimmten Werbungtreibenden und
somit nicht zur Erfiillung eines Mediaplans. Etwaige
Transparenzregelungen, die die Mediaagenturen dazu
verpflichten, den werbungtreibenden Unternehmen

92 Vgl. Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 68 ff. (= https://www.blm.de/files/pdfl/emr-

gutachten_mediaagenturen_.pdf).

93 Vgl zur Problemlage u.a. Albert/von Merveldt, Handbuch Mediaagenturen, Kap. V, Rdnr. 39 ff.; Schneider, Einleitung und Begriiflung
zum BLM-Symposium 2015, abrufbar unter: = https://www.blm.de/infothek/positionen_und_reden.cfm?object_ID=5254.
94  Vgl. Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 72 ff. (= https://www.blm.de/files/pdf1/emr-

gutachten_mediaagenturen_.pdf).
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etwaige Rabatte offenzulegen bzw. weiterzuleiten,
bestehen hier also nicht, da es an einer inneren Ver-
bindung zwischen den erwirtschafteten Gewinnen
und einem bestimmten Mediaagenturvertrag fehlt.”

Dariiber hinaus ist zu beachten, dass der von den
Mediaagenturen beim Trading erwirtschaftete Ge-
winn kein klassischer Rabatt ist. Der Gewinn ist nim-
lich davon abhingig, wie giinstig das Werbeinventar
erworben und wie teuer es weiterverkauft wird. Auch
deshalb fillt dieser Gewinn nicht unter die méglicher-
weise vereinbarten Offenlegungs- und Weiterleitungs-
klauseln fur Rabatte.*

3.1.2.2 Potentielle Gefahren mit Blick auf
Medien- und Meinungsvielfalt und die Bedeu-
tung gefahrenminimierender Transparenz

Das Trading hat negative Auswirkungen sowohl auf
die Situation der Medien als auch auf die werbung-
treibenden Unternehmen. Um einen moglichst hohen
Gewinn beim Trading zu erzielen, versuchen Media-
agenturen die Einkaufspreise fiir das Werbeinven-
tar zu driicken, was direkte Auswirkungen auf die
Gewinne der Medien hat. Hinzu kommt, dass sich
Vermarktungsgesellschaften dem Trading nicht ver-
schlieflen konnen, weil sie fiirchten miissen, von den
Mediaagenturen abgestraft zu werden. Denn die Pra-
xis zeigt, dass bei Vermarktungsgesellschaften, die sich
dem Trading verschliefien, nicht mehr gebucht wird.””

Gleichzeitig wéchst beim Trading der Druck auf
die Mediaagenturen, das von Thnen gekaufte Inventar
an die werbungtreibenden Unternehmen gewinnbrin-
gend weiterzuverkaufen. Aufgrund der Intransparenz
des Trading-Modells entsteht so die Gefahr fiir die
Werbungtreibenden, dass die Mediaagenturen be-
stimmtes Inventar im Rahmen des Mediaplans fiir sie
vorsehen, nicht weil es in erster Linie den Interessen
des Kunden entspricht, sondern weil es in erster Linie
den Interessen der Mediaagentur selbst entspricht, die
das unabhingig von einem Mediaplan gekaufte Inven-
tar verkaufen muss.”

Auch dieses Geschiftsmodell birgt mithin er-
kennbar Risiken fiir die Medien- und Meinungsviel-
falt: Gerade lokale Medien- und Meinungsvielfalt wird

durch Trading potentiell gefahrdet: Problematisch ist
firr kleine lokale Anbieter_innen im Vergleich zu den
grofien Anbieter_innen, dass die Menge des ihnen zur
Verfiigung stehenden Inventars insgesamt viel gerin-
ger ist, als bei grofien Anbieter. Lokale Anbieter_innen
sehen sich schneller dazu gezwungen auch Nicht-Res-
tinventar fiir das Trading zur Verfiigung zu stellen und
dadurch auch die Preise fiir dieses Nicht-Restinventar
zu entwerten. Eine Rechtspflicht der Mediaagenturen
zur Gewédhrung von Chancengleichheit auch fir sol-
che lokale Anbieter_innen ist de lege lata, ungeachtet
von Ansitzen nicht zuletzt auch in der medienrecht-
lichen Plattformregulierung®, nicht erkennbar.'®
Zudem wohnt jedweder Abkehr von einer kunden-
orientierten Werbeschaltung das Risiko inne, dass es
zu Mediapldnen kommt, die nicht nur unmittelbar in
Programmqualitdt re-investierbare Gewinne schma-
lern, sondern auch Erwartungshaltungen von Wer-
bungtreibenden und/oder Medien in das Gegeniiber
enttduschen und auch hieriiber einen fiir die Absiche-
rung von Programmgqualitit unter marktwirtschaftli-
chen Rahmenbedingungen erforderlichen fairen In-
teressenausgleich zwischen diesen Parteien belasten.
Auch solchen Fehlentwicklungen kann durch ver-
starkte Transparenz unter Berticksichtigung der vor-
bezeichneten organisatorischen Rahmenbedingungen
zur Wahrung von Geheimhaltung und Expertise der
Kontrollebene gegengesteuert werden.

3.1.3 Besonderheiten bei Vertragsgestal-
tungen im Programmatic Advertising

Die Besonderheit des Programmatic Advertising
liegt in vertragsrechtlicher Hinsicht darin, dass meh-
rere bis hin zu einer Vielzahl von Vertragen zwischen
unterschiedlichen Vertragspartner_innen hinterein-
andergeschaltet sind, aber in Echtzeit abgewickelt
werden. Thre vertragsrechtliche Qualifizierung wur-
de bislang noch kaum untersucht. Dies hingt wohl
auch damit zusammen, dass es sich hierbei um
ein kompliziertes Vertragsgeflecht handelt. Auch
Brancheninsider_innen vermégen nicht vollstindig
zu Uberblicken, wie in diesem Bereich die Vertrige
typischerweise aufgebaut und aufeinander bezogen

95 Vgl Hans, Die Auswirkungen des Medienwandels auf das Werbevertrags- und. Werbekartellrecht, 2015, S. 80 ff.
96  Vgl. Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 76 (= https://www.blm.de/files/pdfl/

emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf)
97 Vgl stv. fiir viele Paperlein, Horizont Nr. 47 vom 24.11.2011, 8.

98  Vgl. Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 78 (= https://www.blm.de/files/pdf1/

emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf)

99  Vgl. zur medienrechtlichen Plattformregulierung Christmann, ZUM 2015, 14.
100 Vgl. Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 81 (= https://www.blm.de/files/pdf1/

emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf)
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werden. Es werden hier zum Teil so viele Zwischen-
agenturen und ,Strohménner eingeschaltet, dass
die einzelnen Vertragsstrome nur schwer zu identi-
fizieren sind. Jedoch ist fiir den vorliegenden Zweck
festzuhalten, dass sich aus der Nutzung solcher Ver-
tragsgeflechte allein keine spezifischen gesetzlichen
Transparenzregelungen ergeben.

3.1.3.1 Vertragsnatur des
Programmatic Advertising

Bis zu 20 verschiedene Marktteilnehmer innen kon-
nen beim Programmatic Advertising in die Wert-
schopfungskette eingebunden sein. Eine Vertragsna-
turbestimmung kann demnach nur fiir die einzelnen
Vertragsschritte erfolgen, die sich nicht unwesentlich
voneinander unterscheiden. Eine genaue Beschreibung

der essentialia negotii ist aufgrund des komplizierten
Vertragsgeflechts zwar nicht moglich, jedoch kann die
regelméfig bestehende Grundstruktur beim Program-
matic Advertising wie folgt beschrieben werden:

Das werbungtreibende Unternehmen steht in ver-
traglicher Beziehung zum Betreiber einer Demand-
Side-Plattform (DSP). Hierbei handelt es sich um eine
Software fiir den automatisierten Einkauf von Wer-
beinventar. Bei dem zwischen den Parteien bestehen-
den Vertrag handelt es sich um einen mediaagentur-
vertragsartigen Vertrag, der in der Regel entweder als
atypischer Geschiftsbesorgungsvertrag oder als atypi-
scher Rechtekaufvertrag ausgestaltet ist.!”!

Die die DSP betreibende Person trifft eine
Vereinbarung mit der eine Supply-Side-Plattform
(SSP) betreibenden Person, die ihrerseits mit einem

Publisher oder einer Vermarktungsgesellschaft
zusammenarbeitet. Bei einer SSP handelt es sich um
eine Software fiir den automatisierten Vertrieb von
Werbeinventar. Der Vertrag zwischen den die beiden
Plattformtypen betreibenden Personen ist in der Regel
ein Schaltvertrag, der als atypischer Werkvertrag im
Sinne der §§ 631 ff. BGB qualifiziert werden kann. '
Zwischen der die SSP betreibenden Person und dem
Publisher oder der Vermarktungsgesellschaft besteht
in der Regel eine Art Lizenzvereinbarung. '

Auch im Rahmen des Programmatic Advertising
bestehen Offenlegungs- und Weiterleitungspflichten
nur dann, wenn sie zwischen den Parteien vereinbart
wurden, wobei eine genaue vertragliche Bestimmung
aufgrund der komplexen Strukturen und der vielen
unterschiedlichen Marktteilnehmer_innen duflerst
schwierig erscheint.'*

3.1.3.2 Potentielle Gefahren mit Blick
auf Meinungsvielfalt und die Bedeutung
gefahrenminimierender Transparenz

Die potentiellen Gefahren fiir die Meinungsvielfalt,
die sich aus der strukturellen Konzeption des Medi-
aagenturgeschifts ergeben, zeigen sich auch hier. Und
gerade beim Programmatic Advertising sind die Struk-
turen — wie oben beschrieben - sehr uniibersichtlich.

Um selbst die notwendigen Mafinahmen treffen
zu konnen, die zu einem Mediaplan in ihrem Interesse
tithrt, brauchen die werbungtreibenden Unternehmen
entsprechende finanzielle Mittel, um das notwendige
Know-how aufzubauen.

Ahnlich stellt sich die Situation fiir Medienunter-
nehmen dar. Auch sie bediirfen des entsprechenden
Know-hows sowie der dafiir erforderlichen finanzi-
ellen Mittel, um nachvollziehen zu kénnen, was mit
ihrem Werbeinventar passiert.'®

3.1.4 Ansétze zur selbstregulativen
Starkung der Transparenz

In der Branche sind die Gefihrdungen, die aus unzu-

reichender Transparenz erwachsen konnen, inzwischen

101 Vgl. Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 83 (= https://www.blm.de/files/pdfl/emr-

gutachten_mediaagenturen_.pdf).

102 Zur vertraglichen Einordnung des Werbeschaltvertrags vgl. m.w.N. Hans, Die Auswirkungen des Medienwandels auf das Werbevertrags-

und. Werbekartellrecht, 2015, S. 97 ff.
103 Vgl. Weidenkaff, in: Palandt, Einf v § 581, Rdnr. 7.

104 Vgl. Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 84 (= https://www.blm.de/files/pdfl/emr-

gutachten_mediaagenturen_.pdf).

105 Vgl. Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 85 (= https://www.blm.de/files/pdf1/ emr-

gutachten_mediaagenturen_.pdf).
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in Teilen nicht nur erkannt, sondern Ausléser von
Mafinahmen der freiwilligen Selbstregulierung: Die
Unterzeichner des BVDW Code of Conduct (CoC)
Programmatic Advertising'® mit Regelungen fiir Ver-
markter_innen/Publisher, Sell-Side-Plattformen (SSP),
Demand-Side-Plattformen (DSP) und Daten-Anbieter_
innen verpflichten sich, im Programmatic Advertising
bestimmte Kriterien und Bedingungen in Bezug auf
o Transparenz und Qualitat des werblichen Umfelds
o Transparenz und Qualitat der Kampagnenausteu-
erung - in Bezug auf
- die Nachvollziehbarkeit der Angebots- und
Nachfragekette
- die Transparenz in de r Abrechnung von Daten
- die Sichtbarkeit von Online-Kampagnen
- die - ,bestmogliche“ - Vermeidung von Ad
Collision'”
- die - ,bestmogliche” - Unterbindung von Ad
Fraud'®
- Mafinahmen zur Vermeidung von Kund_in-
nen beeintrachtigenden Manipulationen
o Transparenz und Qualitdt des Werbemittels
o  Transparenz des Endgerits
o Transparenz und Qualitdt bei der Datennutzung
einzuhalten. Die Unterzeichner_innen miissen
die aufgestellten Anforderungen des Code of Con-
ducts fir den jeweiligen Marktbereich (Vermarkter/
Publisher, DSP, SSP, Data-Anbieter) erfiillen, den sie
als Unternehmen abdecken. Die Zuordnung der An-
forderungserfiillung geht auf das Unternehmen zu-
riick, sofern es die Kontrolle tiber die jeweils verwen-
dete Technologie (DSP und/oder SSP) ausiiben kann.
Valide Aussagen iiber die Effektivitdt dieses
Selbstregulierungsinstruments sind derzeit mit
Blick auf die noch fehlenden hinreichenden prak-
tischen Erfahrungen bei einem Code of Conduct,
der erst im August 2016 verabschiedet wurde, noch
nicht moglich.
Sollte in der durch den Bericht der Bund-Léander-
Kommission zur Medienkonvergenz mit Blick auf

Mediaagenturen beférderten medienrechtspoli-
tischen Debatte auf eine Losung von aufgezeigten
Problemlagen mit Blick auf (zumindest potentielle)
Gefdhrdungen von Medien- und Meinungsvielfalt
(auch) tiber Selbstregulierungsinstrumente wie Ver-
haltenskodizes gesetzt werden, so sprechen gewich-
tige verfassungsrechtliche Erwédgungen, nicht zuletzt
mit Blick auf das Demokratieprinzip'®, wie auch Er-
fahrungswerte (u.a.) im Bereich des Jugendmedien-
schutzrechts''’, dafiir, insoweit nicht ein Konzept
einer autonomen Selbstregulierung der Mediaagen-
turen, sondern eine regulierte Selbstregulierung in

Betracht zu ziehen.'!!

3.2 Regelungsmaoglichkeiten
im Zusammenhang mit dem
Wettbewerbsrecht

3.2.1 Einfithrung

Mediaagenturen sind Unternehmen, die am Wirt-
schaftsleben teilnehmen und dabei fiir das zumindest
europarechtlich'? als wirtschaftliches Ordnungssys-
tem tiber Art. 3 Abs. 3 Satz 2 EUV vorgegebene System
einer ,,in hohem Mafle wettbewerbsfihige(n) sozialen
Marktwirtschaft bedeutsame Funktionen iiberneh-
men. Von daher bewegt sich das Handeln dieser Medi-
aagenturen nicht nur in einem zivil-, sondern auch in
einem wettbewerbs- und wie zu zeigen ist auch einem
medienrechtlichen Ordnungsrahmen.

Auch die Rolle der Mediaagenturen im oko-
nomischen und publizistischen Wettbewerb hat in
jungster Zeit die Diskussion um das Neben- bzw.

106 Vgl. BVDW Code of Conduct, S. 1 ff. (< http://www.bvdw.org/fileadmin/medien/zertifikate/bvdw_code-of-conduct_programmatic-

advertising_deutsch_2016.pdf).

107 Unter Ad Collision wird die unbeabsichtigte Einblendung derselben Werbe-Anzeige aus der gleichen Kampagne mit einer Page
Impression verstanden. Vgl. hierzu das Glossar des BVDW zu Programmatic Advertising 2016, abrufbar unter - http://www.bvdw.org.

108 Ad Fraud ist ein Sammelbegriff fiir verschiedene Arten unlauterer oder illegaler Manipulationen von Online-Werbemafinahmen mit
dem Ziel, einen wirtschaftlichen Vorteil zu erlangen. Die haufigsten Arten von Ad Fraud sind Click-Fraud, Impression-Fraud, Illegal Bots
(infizierte Rechner), Bots (eigenstdndige Rechner), Botnet (vernetzte Rechner), Pixel-Stuffing (mehrere versteckte Werbemittel) und Ad
Stacking (iibereinanderliegende Werbemittel). Vgl. auch hierzu das Glossar des BVDW zu Programmatic Advertising 2016, abrufbar

unter = http://www.bvdw.org.

109 Vgl hierzu z.B. bereits Ukrow, in: ders. (Hrsg.), Die Selbstkontrolle im Medienbereich in Europa, S. 28 ff.

110 Vgl hierzu z.B. bereits Ukrow, Jugendschutzrecht, S. 321 ff.

111 Vgl hierzu ausfithrlich Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 134 f. (= https://www.blm.de/

files/pdfl/emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf).

112 Vgl. hierzu z.B. Blanke/Béttner, in: Niedobitek § 2 Rdnr. 21 f.; Frenz, Handbuch Europarecht - Band 6, Rdnr. 2122; Ruffert, in: Calliess/

Ruffert, Art. 3 EUV Rdnr. 25 ff.
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Miteinander des Medien- und Wettbewerbsrechts
zusitzlich belebt.!” Wihrend Fragen von Fusionen
im Medienbereich'* sowie jiingst die Zuldssigkeit

115 sowie der Pflicht zur

der sog. ,Tagesschau-App“
Zahlung von Entgelten fiir die Einspeisung offent-
lich-rechtlicher Rundfunkangebote in
Kabelnetze''® bereits Gegenstand kartell-
und medienrechtlicher Aufsichtspraxis
117

und diesbeztiglicher Judikatur'”” waren,
fehlt es weithin an Entscheidungspraxis

wettbewerbsrechtlicher Natur zu Media-

Auf keinem der relevanten Mérkte
konnte die Europiische Kommission in
ihrer bisherigen Prifpraxis'® eine Markt-
struktur und Marktstellung einer Mediaagentur erken-
nen, die bei einer Fusion den wirksamen Wettbewerb
erheblich behindern wiirde, also insbesondere eine
marktbeherrschende Stellung begriinden oder verstar-
ken wiirde.

Allerdings hat sich unter dem Dach der
Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz
die Arbeitsgruppe ,,Kartellrecht/Vielfaltssicherung®
bei der Erorterung von Schnittstellen von Wettbe-
werbs- und Medienrecht'® auch mit Mediaagentu-
ren befasst.

Ausgangspunkt der bisherigen wie zukiinf-
tiger aufsichtlicher Regulierungsmafinahmen ist,
dass Wettbewerbs- und Medienrecht auch das Ver-
halten von Mediaagenturen von unterschiedlichen

Zielsetzungen her beurteilen: Das deutsche wie das
européische Wettbewerbsrecht zielen auf die Gewéhr-
leistung von freiem, fairem und damit funktionieren-
dem 6konomischem Wettbewerb'?!, das Medienrecht
auf die Sicherung publizistischer Meinungsvielfalt

Das deutsche wie das europaische Wetthewerbsrecht
zielen auf die Gewahrleistung von freiem, fairem und
damit funktionierendem 6konomischem Wettbewerb,
agenturen.''® das Medienrecht auf die Sicherung publizistischer Mei-
nungsvielfalt und kommunikativer Chancengleichheit.

und kommunikativer Chancengleichheit.'? Weder
das EU- noch das deutsche Wettbewerbsrecht ent-
halten Regelungen, die unmittelbar und gezielt den
publizistischen Wettbewerb regulieren und auf diese
Weise zielgerichtet Medienkonzentration verhindern
sollen.'” Dies schliefit allerdings nicht aus, dass ein
funktionierender wirtschaftlicher Wettbewerb einen
Beitrag zur Gewdhrleistung von Medien- und auch
von Meinungsvielfalt leisten kann.'**

Dem durch das Wettbewerbsrecht zu sichernden
okonomischen Wettbewerb kommt auch mit Blick
auf Mediaagenturen eine volkswirtschaftliche wie ge-
sellschaftspolitische Steuerungs- und Ordnungsfunk-
tion zu. Aus volkswirtschaftlicher Perspektive soll
durch das Bemiithen mehrerer Anbieter_innen um

113 Vgl. hierzu jiingst Miiller-Terpitz, Zeitschrift fiir Geistiges Eigentum / Intellectual Property Journal (ZGE / IPJ) 8 (2016), S. 330.

114 Vgl. in Bezug auf Rundfunkplattformen insbesondere den Beschluss des Bundeskartellamts vom 13.7.2011 zur Untersagung der
Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens zwischen der RTL interactive GmbH und der ProSieben-Sat.1 Media AG im Bereich
Video on Demand (Az. B6-94/10 - abrufbar unter - http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/
Fusionskontrolle/2011/B6-94-10.pdf?__blob=publicationFile&v=3) sowie den Fallbericht des Bundeskartellamts vom 23.2.2015
»ARD und ZDF Online-Plattform ,,Germany’s Gold*, Az. B6-81/11 (abrufbar unter - http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/
Entscheidung/DE/Fallberichte/Kartellverbot/2015/B6-81-11.pdf;jsessionid=13D6253CO0E110A290DD7735899B2D2EB.1_cid387?__

blob=publicationFile&v=2).

115 Vgl. BGHZ 205, 195 ff. sowie im Anschluss OLG Koln, Urt. v. 30.09.2016, Az. 6 U 188/12 (abrufbar unter - http://www.justiz.nrw.de/

nrwe/olgs/koeln/j2016/6_U_188_12_Urteil_20160930.html).
116 Vgl. zuletzt BGH, MMR 2015, 762 ff.

117 Vgl. zur abwehrenden Entscheidung der KEK in Bezug auf die geplante Fusion von ProSiebenSat.1 und Springer nunmehr abschlieflend

BVerwG, NVwZ-RR 2014, 473 ff.

118 In Bezug auf das Duopol, das die beiden TV-Vermarktungsgesellschaften IP Deutschland und SevenOne Media auf dem TV-
Werbemarkt haben, ging das BKartA allerdings u.a. davon aus, dass deren Rabattpraxis grofle Mediaagenturen bevorzuge, die eine
grofle Nachfragemacht biindeln kénnten, und den Markt fiir kleinere und mittlere Agenturen abschotte. Das BKartA belegte SevenOne
Media (120 Millionen Euro) und IP Deutschland (96 Millionen Euro) mit einem Buf3geld von insgesamt 216 Millionen Euro. Das
kartellrechtliche Verfahren wurde eingestellt, nachdem beide Vermarkter das Bufigeld akzeptiert hatten. Vgl. BKartA, Pressemitteilung
vom 30.11.2007, = http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2007/30_11_ 2007_share-deals.html.

119 Vgl. Europiische Kommission, Entscheidung vom 24.01.2005 in Sachen WPP und Grey, COMP/M.3579, sowie Entscheidung vom

09.01.2014 in Sachen Omnicom und Publicis, COMP/M.7023.

120 Vgl. Bund-Linder-Kommission, Bericht zur Medienkonvergenz, S. 18 ff., abrufbar unter: - https://www.bundesregierung.de/Content/
DE/_Anlagen/BKM/2016/2016-06-14-medienkonvergenz-bericht-blk.pdf?__blob=publicationFile&v=3.

121 Vgl. z.B. Bechthold/Bosch, GWB, Einfithrung, Rdnr. 50 ff.

122 Vgl. hierzu jiingst Mailinder, Zeitschrift fiir Geistiges Eigentum / Intellectual Property Journal (ZGE / IP]) 8 (2016), S. 397. Ein
vielfaltiges Spektrum von Anbietern, welches das Wettbewerbsrecht zu sichern sucht, kann nicht ohne Weiteres mit einem vielféltigen
Angebot gleichgesetzt werden; vgl. Cole, BLM-Symposion Medienrecht 2007,S. 105.

123 Vgl. z.B. Nehl, Rechtsschutz im Bereich grenziiberschreitender Medienzusammenschliisse, S. 3.

124 Vgl. Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschaftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 95 (= https://www.blm.de/files/pdfl/emr-

gutachten_mediaagenturen_.pdf).
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das Zustandekommen von Mediaagentur-Geschiften
mit den Nachfragern ein moglichst wirtschaftlicher
Einsatz der Produktionsmittel erzielt, eine Kapital-
fehlleitung grofleren Ausmafles vermieden, fiir ein
optimales Angebot der Haushalte und Unternehmen
gesorgt, Innovationskraft und (nicht zuletzt medien-
und kommunikations-) technischer Fortschritt in ih-
ren Funktionen als Kostensenkungsfaktor beférdert
und eine Einkommensverteilung unterstiitzt werden,
die diejenige Mediaagentur mit dem hochsten Gewinn
belohnt, die die beste Leistung erbringt.' In gesell-
schaftspolitischer Hinsicht soll durch eine Streuung
6konomischer Macht dazu beigetragen werden, die Si-
cherung und Wahrnehmung individueller Freiheiten
im Sinne der Gewdhrleistung von Handlungsalterna-
tiven auf beiden Marktseiten, d.h. bei Anbieter_in-
nen und Nachfrager_innen, zu ermoglichen. Diese
freiheitsfordernde Funktion wiirde gefihrdet, sobald
es einem Marktteilnehmer auf dem Markt der Medi-
aagentur-Leistungen geldnge, eine solche wirtschaft-
liche Macht zu erringen, dass er den interessenaus-
gleichenden Vertragsmechanismus durch einseitiges
Diktat aufler Kraft setzen kann.'” Um diese volkswirt-
schaftlichen und gesellschaftspolitischen Funktionen
zu erfiillen, sollen tiber das deutsche GWB sowie den
AEUV und hierauf gestiitzte Rechtsakte namentlich
das Entstehen bzw. die Verstirkung marktbeherr-
schender Stellungen oder deren Missbrauch verhin-
dert werden.'”’

Neben diese Zielsetzung der Forderung und Er-
haltung des ckonomischen Wettbewerbs tritt in der
deutschen Rechtsordnung die Ziigelung des Wettbe-
werbs durch das Recht: das Wettbewerbsverhalten der
am Markt beteiligten Personen soll sich in verniinfti-
gen Grenzen halten, damit es nicht ausartet. Diesem
Fairness-Gedanken trigt in Deutschland das UWG
Rechnung.

Kernanliegen des Medienrechts ist demgegentiber
die Sicherung publizistischer Vielfalt und die Gewéhr-
leistung kommunikativer Chancengleichheit: Tatsach-
liche Medien- und Meinungsvielfalt sollen gesichert
und dadurch das Entstehen einer vorherrschenden
Meinungsmacht verhindert werden.'?

3.2.2 Das aktuelle Fehlen unmittelbar
wirkender Transparenzpflichten
fiir Mediaagenturen im GWB

Jedenfalls unmittelbar sind aus dem Wettbewerbs-
recht, soweit dieses auf die Forderung und Erhaltung
des 6konomischen Wettbewerbs gerichtet ist, derzeit
keine geeigneten Instrumentarien zur Transparenz-
herstellung fiir Geschiftsmodelle der Mediaagenturen
ableitbar.

Weder das Verbot wettbewerbsbeschrankender
Vereinbarungen in § 1 GWB noch die Regelungen des
§ 19 GWB zu verbotenem Verhalten von i.S. des § 18
GWB marktbeherrschenden Unternehmen, die Rege-
lungen des § 20 GWB zu verbotenem Verhalten von
Unternehmen mit relativer oder iiberlegener Markt-
macht oder die Regelungen des § 21 GWB zum Boy-
kottverbot oder zum Verbot sonstigen wettbewerbs-
beschrankenden Verhaltens sind mit Blick auf etwaige
Transparenzpflichten unmittelbar bedeutsam.'® Glei-
ches gilt grundsitzlich fiir die im Finften Abschnitt
des GWB (§$ 28 ff.) enthaltenen Sonderregeln fiir be-
stimmte Wirtschaftsbereiche.

Eine transparenzfordernde Wirkung entfalten al-
lerdings mittelbar die Anmelde- und Anzeigepflichten
nach §§ 31a i.V.m. § 31 Absatz 1 Nummer 1, 2 und
4 GWB sowie § 39 GWB. Diese Pflichten bestehen
allerdings nur mit Blick auf konkrete Wettbewerb-
sprobleme im Hinblick auf die Marktmacht im Zu-
sammenhang mit Untersuchungen in laufenden Wett-
bewerbsverfahren. Obschon das Wettbewerbsrecht,
insbesondere Kartellrecht, damit nur reaktiv ist, kann
es — auch in der Androhung moglicher Konsequen-
zen - als Instrument zum Schutze des wirtschaftlichen
Wettbewerbs auch eine Vielfaltssicherung als Ne-
beneffekt haben.

Entsprechendes gilt fiir das allgemeine Wettbe-
werbsrecht der EU. Namentlich sind auch im AEUV
keine spezifischen Transparenzpflichten verankert.

125 Vgl hierzu z.B. Rodenhausen, Die Kontrolle von Medienkonglomeraten, S. 43; Trafkowski, Medienkartellrecht, S. 6.

126 Zu den Funktionen des Wettbewerbs und Zielen des Wettbewerbsrechts allgemein vgl. z.B. Emmerich, Kartellrecht, S. 3 ff.

127 Vgl fur das deutsche Wettbewerbsrecht §§ 18 ff. und 35 ff. GWB, fiir das europdische Wettbewerbsrecht das Kartellverbot des Art. 101
AEUV und das Missbrauchsverbot des Art. 102 AEUV sowie die Fusionskontroll-Verordnung (EG) Nr. 139/2004.

128 Zu Einzelheiten vgl. Abschnitt 3.3.2. dieses Gutachtens; allgemein z.B. auch Gounalakis/Zagouras, Medienkonzentrationsrecht S. 2;

Miiller-Terpitz, ZGE / IP] 8 (2016), S. 332.

129 Vgl. zu Kartellverbot, Missbrauchsverbot und Fusionskontrolle als den gemeinsamen ,,drei Saulen* des deutschen wie des EU-
Wettbewerbsrechts z.B. Beckmann/Miiller, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht, Teil 10 A, Rdnr. 20; Wagner-von

Papp, JA 2006, S.147.



Geeignete Instrumentarien zur proaktiven
Transparenzherstellung in dem Bereich der Media-
agenturen bestehen mithin weder auf der Grundla-
ge der allgemeinen Bestimmungen des GWB noch
der Regelungen des AEUV oder der hierauf gestiitz-
ten Fusionskontroll-Verordnung der EU. Denn diese
Schutzmechanismen des Kartellrechts sind darauf
ausgerichtet, nachtréglich Schieflagen auf dem Markt
zu beseitigen. Da zum jetzigen Zeitpunkt wie bei
der Marktanalyse erldutert, in der Interpretation des
Bundeskartellamtes wie der Europdischen Kommis-
sion noch keine einzelne Mediaagentur eine derart
marktbeherrschende Stellung einnimmt, die einen
freien Wettbewerb verhindert, besteht an dieser Stelle
auch kein Instrumentarium zur Herstellung von mehr
Transparenz im Mediaagenturbereich.

3.2.3 Transparenzpflichten nach dem UWG

Mit Blick auf das Ziel der Ziigelung des Wettbewerbs

durch das Recht enthilt das UWG demgegeniiber ge-

setzliche Transparenzpflichten: Nach § 3 Abs. 3 UWG -
eine Norm, die das ,Verbot unlauterer geschiftlicher

Handlungen® zum Gegenstand hat - sind die im An-

hang dieses Gesetzes aufgefithrten geschiftlichen

Handlungen gegeniiber Verbrauchern stets unzulds-

sig. Zu diesen geschiftlichen Handlungen zahlen ne-

ben unwahren Angaben' u.a.

o Waren- oder Dienstleistungsangebote i.S. des § 5a
Abs. 3 GWB zu einem bestimmten Preis, wenn
der Unternehmer nicht dariiber aufklart, dass er
hinreichende Griinde fir die Annahme hat, er
werde nicht in der Lage sein, diese oder gleichar-
tige Waren oder Dienstleistungen fiir einen ange-
messenen Zeitraum in angemessener Menge zum
genannten Preis bereitzustellen oder bereitstellen
zu lassen (Lockangebote)'*! sowie

o der vom Unternehmer finanzierte Einsatz redak-
tioneller Inhalte zu Zwecken der Verkaufsforde-
rung, ohne dass sich dieser Zusammenhang aus
dem Inhalt oder aus der Art der optischen oder
akustischen Darstellung eindeutig ergibt (als In-
formation getarnte Werbung).'*

Allerdings haben diese Transparenzpflichte we-
niger den gewerblichen Geschiftspartner eines Un-
ternehmers als vielmehr den privaten Verbraucher im
Blick. Die Aussagekraft der Transparenzpflichten nach

dem UWG mit Blick auf die Geschiftsmodelle von
Mediaagenturen ist daher bestenfalls als beschrankt

einzustufen.

3.2.4 Die wetthewerbsrechtlichen
Regelungen fiir den GroBhandel mit Strom
und Gas als mogliches Vorbild fiir Trans-
parenzpflichten von Mediaagenturen

Wihrend das Wettbewerbsrecht, soweit dieses auf die
Forderung und Erhaltung des 6konomischen Wett-
bewerbs gerichtet ist, derzeit in seinen fiir simtliche
Unternehmen geltenden Bestimmungen und in den
Sonderregelungen fiir bestimmte Wirtschaftsbereiche
keine geeigneten unmittelbaren Instrumentarien zur
Transparenzherstellung enthilt, stellt sich die Rechts-
lage fiir den Energiegrothandels- und Kraftstoffmark-
ten inzwischen anders dar. Bei diesen Méarkten wurden
im deutschen wie im europaischen Wettbewerbsrecht
in jingerer Zeit transparenzférdernde Mafinahmen
erlassen:
o Zur Stirkung des Wettbewerbs wurden im nati-
onalen Rechtsrahmen auf der Grundlage des am

12. Dezember 2012 in Kraft getretenen Gesetzes

zur Einrichtung einer Markttransparenzstelle fiir

den Groflhandel mit Strom und Gas'* mit dem

Ziel einer effektiveren Verhinderung, Aufdeckung

und Verfolgung von unzuldssigem Verhalten

Markttransparenzstellen bei der Bundesnetz-

agentur (BNetzA) und dem Bundeskartellamt

(BKartA) eingerichtet.

- Dieses Markttransparenzstellengesetz'** sieht
zum einen in dem neuen Neunten Abschnitt
des GWB in § 47a die Einrichtung einer
Markttransparenzstelle fiir den Grof8handel
mit Strom und Gas (MTS Strom und Gas)
bei der BNetzA vor, deren Aufgaben in den
§$ 47b bis 471 GWB geregelt sind.

- Des Weiteren sieht das Markttransparenzstel-
lengesetz in § 47k GWB die Einrichtung einer
Markttransparenzstelle fiir Kraftstoffe (MTS
Kraftstoffe) beim Bundeskartellamt vor.

- Das Bundeskartellamt fithrt nach § 48 Abs. 3
GWB ein Monitoring durch iiber den Grad
der Transparenz, auch der Grof3handel-
spreise, sowie den Grad und die Wirksam-
keit der Markt6ffnung und den Umfang des

130 Vgl Ziffern 1, 3, 4,7, 9, 10, 12, 15, 17, 18, 19, 23, 24 des Anhangs (zu § 3 Absatz 3) des GWB, BGBI. 12010, S. 262.

131 Vgl. Ziffer 5 des Anhangs (zu § 3 Absatz 3) des GWB.
132 Vgl. Ziffer 11 des Anhangs (zu § 3 Absatz 3) des GWB.
133 BGBIL. 12012, S. 2403.

134 Vgl. hierzu z.B. Wolffsky, Die Marktmissbrauchsverbote nach dem Markttransparenzstellengesetz, 2013.
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Wettbewerbs auf Grolhandels- und Endkun-

denebene auf den Strom- und Gasmarkten

sowie an Elektrizitits- und Gasborsen. Das

Bundeskartellamt wird die beim Monitoring

gewonnenen Daten der Bundesnetzagentur
unverziiglich zur Verfiigung stellen.

o Dariiber hinaus dient die EU-Verordnung iiber

die Integritit und Transparenz des Energieg-

rof$handelsmarkts'*® der Bekdmpfung von Insi-

137 auf den

derhandel™® und Marktmanipulation

Energiegroflhandelsmiérkten. Diese sog. RE-

MIT-Verordnung'*® enthilt umfassende Regelun-

gen zur Marktitberwachung und weitreichende

Datenmeldeverpflichtungen.

Diese jingeren Regulierungsanstrengungen auf
dem Gebiet des Energierechts i.w.S. konnen mit Blick
auf die zur Gewdhrleistung von Transparenz einge-
setzten Regulierungsinstrumentarien mutatis mutandis
auch fir etwaige Regulierungsanstrengungen wett-
bewerbs- oder medienrechtlicher Art fruchtbar ge-
macht werden. Denn sie erscheinen auch mit Blick auf
Gefahrdungslagen durch das Verhalten von Media-
agenturen fiir einen freien, fairen und chancenglei-
chen 6konomischen oder publizistischen Wettbewerb
zur Abwehr von oder Abschreckung vor zielgefdhr-
dendem Verhalten hilfreich. Diese mégliche Orien-
tierungskraft des Markttransparenzstellengesetzes be-
trifft insbesondere:

o die in § 47b Abs. 1 Satz 1 GWB vorgesehene
laufende Beobachtung des gesamten relevanten
Marktes durch die MTS Strom und Gas, um Auf-
falligkeiten bei der Preisbildung aufzudecken, die
auf Missbrauch von Marktbeherrschung, Inside-
rinformationen oder auf Marktmanipulation be-
ruhen konnen;

. die in § 47b Abs. 2 GWB vorgesehene Uberwa-
chungsfunktion der MTS Strom und Gas tiber die
Integritat und Transparenz des relevanten Marktes:

o dasin § 47b Abs. 3 GWB vorgesehene Erheben
und Sammeln der Daten und Informationen
durch die MTS Strom und Gas, die sie zur Erfiil-
lung ihrer Aufgaben benétigt;

o denin § 47b Abs. 5 GWB vorgesehenen Konsul-
tationsmechanismus in Richtung auf betroffene

Behorden, Interessenvertreter und Marktteilneh-
mer_innen vor Erlass von Festlegungen der MTS
Strom und Gas zu Transparenzpflichten;

o die in § 47d GWB vorgesehenen Verfahrensbe-
fugnisse der MTS Strom und Gas;'*®

o die in § 47¢ GWB enthaltenen Bestimmun-
gen zu Adressaten, Inhalt und Turnus der
Mitteilungspflichten von Akteuren auf dem rele-
vanten Markt;'*

o die in § 471 GWB vorgesehene Zusammenarbeit
mit anderen Behdrden und Aufsichtsstellen.'"!
Gerade kleinere Unternehmen haben die Sorge,

von den groflen Mediaagenturen im Mediageschift

»abgestraft zu werden, sollten sie sich offentlich zu

den Mediaagenturgeschiften duflern. Mit Blick auf

diesen Erfahrungswert — auch in einer vorangegan-
genen empirischen Untersuchung des EMR zum ge-
schiftlichen Gebaren von Mediaagenturen'** - kénnen

folgende Sicherungsmechanismen, die § 47j GWB im

Interesse der Handlungsfahigkeit und Vertrauenswiir-

digkeit der MTS Strom und Gas vorsieht, in besonde-

rer Weise vorbildhaft sein:

o Informationen, die die Markttransparenzstelle
bei ihrer Aufgabenerfiillung im gewohnlichen
Geschiftsverkehr erlangt oder erstellt hat, unter-
liegen nach § 47j Abs. 1 Satz 1 GWB der Vertrau-
lichkeit.

o Die Beschiftigten bei der Markttransparenzstelle
sind zur Verschwiegenheit iiber die vorgenannten
vertraulichen Informationen verpflichtet.

o Andere Personen, die vertrauliche Informationen
erhalten sollen, sind vor der Ubermittlung nach §
47j Abs. 1 Satz 3 GWB besonders zur Geheimhal-
tung zu verpflichten, soweit sie nicht Amtstrager
oder fiir den offentlichen Dienst besonders Ver-
pflichtete sind. § 1 Absatz 2, 3 und 4 Nummer 2
des Verpflichtungsgesetzes gilt entsprechend.

o Die Markttransparenzstelle stellt nach § 47j Abs. 2
GWB zusammen mit der Bundesnetzagentur die
operationelle Zuverléssigkeit der Datenbeobachtung
sicher und gewihrleistet Vertraulichkeit, Integritat
und Schutz der eingehenden Informationen. Die
Markttransparenzstelle ist dabei an dasselbe Maf3
an Vertraulichkeit gebunden wie die iibermittelnde

135 Verordnung (EU) Nr. 1227/2011 tber die Integritit und Transparenz des EnergiegrofShandelsmarkts, ABL. EU 2011 Nr. L 326/1.
136 Zum Begrift der Insider-Information vgl. Art. 2 Nr. 1 der Verordnung (EU) Nr. 1227/2011.

137 Zum Begriff der Marktmanipulation vgl. Art. 2 Nr. 2 der Verordnung (EU) Nr. 1227/2011.

138 Vgl. hierzu z.B. Schifer/Paetzel/Dessau, in: Zenke/Schifer/Brocke, Risikomanagement, Kap. 16 Rdnr. 7 ff.

139 Eine Parallelregelung findet sich in Art. 13 der Verordnung (EU) Nr. 1227/2011.

140 Eine Parallelregelung findet sich in Art. 8 Abs. 2 u. Abs. 6 Buchst. b) der Verordnung (EU) Nr. 1227/2011 mit Blick auf

Durchfithrungsrechtsakte der Européischen Kommission.

141 Eine Parallelregelung findet sich in Art. 10 und 16 der Verordnung (EU) Nr. 1227/2011.
142 Vgl. Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschaftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 12 (= https://www.blm.de/files/pdfl/emr-

gutachten_mediaagenturen_.pdf).



Stelle oder die Stelle, welche die Informationen er-
hoben hat. Die Markttransparenzstelle ergreift alle
erforderlichen Mafinahmen, um den Missbrauch
der in ihren Systemen verwalteten Informationen
und den nicht autorisierten Zugang zu ihnen zu
verhindern. Die Markttransparenzstelle ermittelt

Quellen betriebstechnischer Risiken und minimiert

diese Risiken durch die Entwicklung geeigneter Sys-

teme, Kontrollen und Verfahren.'*

o Die Markttransparenzstelle darf nach § 47j Abs. 4
GWB personenbezogene Daten, die ihr zur Erfiillung
ihrer Aufgaben nach § 47b GWB mitgeteilt werden,
nur speichern, verandern und nutzen, soweit dies zur
Erfullung der in ihrer Zustindigkeit liegenden Auf-
gaben und fiir die Zwecke der européischen Zusam-
menarbeit der jeweiligen Markttransparenzstellen der
EU-Mitgliedstaaten erforderlich ist.

o Die Akteneinsicht der von den Entscheidungen
der Markttransparenzstelle in eigenen Rechten
Betroffenen ist nach § 47j Abs. 5 GWB beschrankt
auf die Unterlagen, die allein dem Rechtsverhilt-
nis zwischen dem Betroffenen und der Markt-
transparenzstelle zuzuordnen sind.

Vorbildhaft mit Blick auf eine de-minimis-Rege-
lung konnte zudem die der Européischen Kommission
in Art. 8 Abs. 2 Buchst. a) und Abs. 6 Buchst. a) der
Verordnung (EU) Nr. 1227/2011 eingerdumte Moglich-
keit sein, ,angemessene Bagatellgrenzen“ im Hinblick
auf den Umfang der Transparenzpflichten festzulegen.

3.2.5 Der Verzicht auf zusatzliche
Transparenzregelungen in der und die
Veranderungen im intermedialen Wett-
bewerb durch die geplante GWB-Novelle

Der Befund fehlender Transparenzauflagen wiirde sich
auch bei In-Kraft-Treten der aktuellen 9. GWB-Novelle
nicht verdandern.

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung eines
Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen'* beschrénkt sich im Be-
reich der Medien materiell-rechtlich auf eine zusatzli-
che Ausnahme vom Kartellverbot des § 1 GWB: Nach
einem neuen § 30 Abs. 2b Satz 1 GWB soll das Verbot
wettbewerbsbeschriankender Mafinahmen in § 1 GWB
»hicht fiir Vereinbarungen zwischen Zeitungs- oder
Zeitschriftenverlagen tiber eine verlagswirtschaftliche
Zusammenarbeit (gelten), soweit die Vereinbarung den

Beteiligten ermoglicht, ihre wirtschaftliche Basis fiir
den intermedialen Wettbewerb zu stirken® Diese Aus-
nahme vom Kartellverbot soll nach einem neuen § 30
Abs. 2b Satz 2 allerdings nicht fiir eine Zusammenar-
beit im redaktionellen Bereich gelten.

Nach der Begriindung dieses Regelungsvorschlags
sollen die kartellrechtlichen Spielrdume von Presse-
verlagen ,zur Stabilisierung ihrer wirtschaftlichen
Basis auch im Bereich von Kooperationen erweitert®
werden. Die Bundesregierung fiihrt in der Gesetzes-
begriindung hierzu aus:'*

»Mit den im Rahmen der 8. GWB-Novelle

eingefiihrten moderaten Erleichterungen fiir

Presseverlage in der Fusionskontrolle waren

bereits die wettbewerbsrechtlichen Spielrdume

der Verlage angemessen erweitert worden, um
eine Steigerung ihrer allgemeinen Wettbewerbs-
fahigkeit gegeniiber anderen Mediengattungen
durch Fusionen zu ermdglichen. Die vorgese-
hene weitere Erleichterung ist vor dem Hinter-
grund der nach wie vor verschdrften wirtschaft-
lichen Rahmenbedingungen fiir Presseverlage

im Umbruch der Medienlandschaft und damit

einhergehender struktureller Anderungen auch

mit Blick auf die schiitzenswerte Pressevielfalt

wettbewerbspolitisch gerechtfertigt. Der Riick-

gang insbesondere des Anzeigenaufkommens
und der Werbeerlose im Printbereich hdlt an,
wdhrend Finanzierungsmodelle fiir Pressepro-
dukte im Online-Bereich noch nicht durch-
gehend erfolgreich sind. Ob und in welchem

Ausmaf$ ein Wettbewerbsverhdltnis zwischen

den verschiedenen Mediengattungen besteht,

wird weiterhin stark vom Einzelfall abhingen.

Die erleichterten Moglichkeiten einer verlags-

wirtschaftlichen Zusammenarbeit sollen des-

halb sowohl fiir den klassischen Printbereich

als auch im Bereich der Internetpresse bestehen.

Privilegiert werden soll eine Zusammenarbeit,

die der Rationalisierung und Synergiegewin-

nung in der verlagswirtschaftlichen Titigkeit

dient. Positive Anderungen erscheinen dabei

insbesondere durch eine Zusammenarbeit im

Anzeigen- und Werbegeschift, beim Vertrieb,

der Zustellung und der Herstellung von Zeitun-

gen und Zeitschriften sowie der diese reprodu-

zierenden oder substituierenden Produkte im

Sinne von § 30 Absatz 1 Satz 2 erreichbar. Eine

Stirkung der wirtschaftlichen Basis und damit

143  Eine Parallelregelung findet sich in Art. 12 Abs. 1 der Verordnung (EU) Nr. 1227/2011.

144 Vgl. BR-Drs. 606/16.
145 BR-Drs. 606/16, S. 55 f.
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der Wettbewerbsfihigkeit der beteiligten Presse-
verlage im Verhdltnis zu konkurrierenden an-
deren Medienunternehmen, die nicht als Presse
zu qualifizieren sind, rechtfertigt Beschrinkun-
gen des Wettbewerbs, die mit einer diesem Ziel
dienenden und es ermaoglichenden verlagswirt-
schaftlichen Kooperation verbunden sind. Das
schliefSt auch Kooperationen ein, die sich posi-
tiv auf die Wettbewerbsfihigkeit der Zeitungs-
oder Zeitschriftenverlage auswirken, ohne dass

Auch Horfunkveranstalter sehen sich nach wie
vor verscharften wirtschaftlichen Rahmenbe-
dingungen im Umbruch der Medienlandschaft
gegeniiber, auch im Horfunkbereich gehen
mit diesem Umbruch strukturelle Anderun-
gen auch mit Blick auf die schiitzenswerte-
einungsvielfalt einher - nicht zuletzt mit

Blick auf den Einfluss von Mediaagenturen.

ein unmittelbarer intermedialer Bezug gegeben

ist. Von der Regelung diirften insbesondere klei-

nere und mittlere Presseverlage profitieren, de-

nen eine Zusammenarbeit auch mit stirkeren

Marktpartnern ermoglicht wird, um im wirt-

schaftlichen und publizistischen Wettbewerb

bestehen zu konnen. Die Ausnahme vom Kar-
tellverbot gilt auch fiir entsprechende Koopera-
tionsvereinbarungen unter Beteiligung von Un-
ternehmen, die mit Presseverlagen verbunden
sind, soweit diese eine verlagswirtschaftliche

Titigkeit austiben.

Es ist offenkundig, dass eine solche beabsichtig-
te Verschiebung im intermedialen Wettbewerb durch
Steigerung der allgemeinen Wettbewerbsfihigkeit
der Presse gegeniiber anderen Mediengattungen die
wettbewerbliche Stellung der Gattung Horfunk nicht
unbeeinflusst lasst. Netto-Werbeerlose sind im Be-
reich privater Horfunkveranstalter stagnierend, auch
Finanzierungsmodelle fiir Horfunkprodukte im On-
line-Bereich bestenfalls nicht durchgehend erfolgreich.
Auch Horfunkveranstalter sehen sich nach wie vor
verscharften wirtschaftlichen Rahmenbedingungen im
Umbruch der Medienlandschaft gegeniiber, auch im

Horfunkbereich gehen mit diesem Umbruch struktu-
relle Anderungen auch mit Blick auf die schiitzenswer-
te Meinungsvielfalt einher'*® — nicht zuletzt mit Blick
auf den Einfluss von Mediaagenturen. Vor diesem
Hintergrund sprechen gewichtige Argumente aus der
Begriindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregie-
rung fiir die wettbewerbsrechtliche Nachjustierung
zu Gunsten der Presse fiir einen weiteren Schritt in
der Fortentwicklung des GWB, die auch private Hor-
funkanbieter und nicht zuletzt auch deren Beziehungs-
geflecht zu Mediaagenturen in den Blick nimmt.

Auch die Stellungnahme des Bundesrates zur ge-
planten Novelle'*” enthilt keine ausdriicklichen Rege-
lungen zu Mediaagenturen. Sie beschrankt medienbe-
zogen im Wesentlichen auf die Vorschlége,

o ineinem neuen § 18 Abs. 8 GWB zu regeln, dass ge-
setzliche Angebots- oder Nachfragepflichten mit dem
Ziel der Gewihrleistung publizistischer Vielfalt keine
marktbeherrschende Stellung begriinden.

o in einem neuen § 30 Abs. 2c GWB zu regeln, dass
das Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinba-
rungen in § 1 GWB nicht fiir Vereinbarungen zwi-
schen offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten der
Bundesrepublik Deutschland iiber eine medien-
wirtschaftliche Zusammenarbeit im Bereich ihres
Funktionsauftrags gilt, soweit die Vereinbarung den
Beteiligten ermaglicht, den gesetzlich vorgegebenen
Grundsitzen der Wirtschaftlichkeit und Sparsambkeit
gerecht zu werden. Diese Ausnahme soll nicht fir
eine Zusammenarbeit im redaktionellen Bereich, so-
weit diese nicht gesetzlich bestimmt ist.

o in einer Erginzung des § 42 Abs. 4 Satz 2 GWB
zu regeln, dass vor einer Ministererlaubnis (die
nach dem System des GWB die letzte Moglichkeit
darstellt, einen ansonsten kartellrechtlich unzu-
lassigen Zusammenschluss zu gestatten) vorab
eine Stellungnahme der Kommission zur Ermitt-
lung der Konzentration im Medienbereich (KEK)
eingeholt werden soll. Hierdurch soll die Verbes-
serung des Informationsaustauschs zwischen den
Behorden im Medienbereich neben § 50c Absatz
2 Satz 2 GWB-E auch auf die Ebene der Minister-
erlaubnis ausgeweitet werden.

Die beabsichtigten Verschiebungen im interme-
dialen Wettbewerb wiirden bei Ubernahme des Vor-
schlags fiir einen neuen § 30 Abs. 2c GWB im Gesetz-
gebungsverfahren erweitert, der Problemhaushalt fiir

146 Als vielfaltsfordernd erweist sich insoweit die ErschlieSung bundesweiter Angebotsmdéglichkeiten, die auch neue Formate jenseits des
klassischen ACC-Formatradios ermoglich, durch das Digitalradio; als vielfaltshemmend erweisen sich die Refinanzierungsschwierigkeiten fiir
lokale Horfunkangebote. Vgl. zum Ganzen z.B. - http://www.kek-online.de/medienkonzentration/medienrelevante-verwandte-maerkte/

hoerfunk.html.
147 Vgl. BR-Drs. 606/16 (Beschluss).


http://www.kek-online.de/medienkonzentration/medienrelevante-verwandte-maerkte/hoerfunk.html
http://www.kek-online.de/medienkonzentration/medienrelevante-verwandte-maerkte/hoerfunk.html

private Horfunkveranstalter hierdurch voraussichtlich
zusitzlich angereichert.'*

3.2.6 Transparenzfordernde prozedurale
Tendenzen in der aktuellen GWB-Novelle

Der Entwurf einer 9. GWB-Novelle sieht verfah-
rensrechtlich eine Umsetzung des Ergebnisses der
Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz vor.
Zum einen soll in einem neuen § 40 Abs. 4 Satz 3
GWB soll geregelt werden, dass das Bundeskartellamt
vorder Untersagungeines Zusammenschlussvorhabens
nach § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB in Verfahren, die den
Bereich der bundesweiten Verbreitung von Fernseh-
programmen durch private Veranstalter betreffen, das
Benehmen mit der Kommission zur Ermittlung der
Konzentration im Medienbereich herzustellen hat.'*
Zum zweiten soll § 50c Abs. 2 Satz 1 und 2 GWB
wie folgt gefasst werden:
»Die Kartellbehorden arbeiten im Rahmen der
Erfiillung ihrer Aufgaben mit ... den Landes-
medienanstalten sowie der Kommission zur
Ermittlung der Konzentration im Medienbe-
reich zusammen. Die Kartellbehorden tau-
schen mit den Landesmedienanstalten und der
Kommission zur Ermittlung der Konzentrati-
on im Medienbereich gegenseitig Erkenntnisse
aus, soweit dies fiir die Erfiillung ihrer jeweili-
gen Aufgaben erforderlich ist; ...

Die vorgeschlagene Anderung'® geht auf den Zwi-
schenbericht der Bund-Linder-Kommission zur Me-
dienkonvergenz vom Dezember 2015 zuriick. In der
Arbeitsgruppe  Kartellrecht/Vielfaltssicherung  bestand
Einigkeit tiber das Ziel der Optimierung der verfahrens-
rechtlichen Zusammenarbeit der Kartellbehdrden und
der Landesmedienanstalten, sowie der Kommission zur
Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK)
zur besseren Verzahnung von Kartell- und Medienrecht.
Der bisherige § 50c Abs. 2 Satz 2 GWB ermoglichte bereits
den Informationsaustausch zwischen Behérden. Mit der
Neuformulierung wird unterstrichen, dass der Informati-
onsaustausch zwischen diesen nicht nur eine Option, son-
dern den Regelfall darstellt, soweit dies fiir die Erfiillung
der Aufgaben der Behorden erforderlich ist."

Diese Anderung wiirde fiir den Fall der Veranke-
rung materiell-rechtlicher Transparenzpflichten fiir
Mediaagenturen die Effektuierung dieser Pflichten er-
heblich erleichtern.

Auch insoweit wiirde zudem bei der Auslegung
des § 50c Abs. 2 GWB der Grundsatz ,,im Zweifel fiir
die Zusammenarbeit und fiir den Informationsaus-
tausch” gelten. Diese Handlungsmaxime folgt aus dem
verfassungsrechtlichen Gebot einer auch verfahrens-
rechtlichen Optimierung der Rundfunkfreiheit.’? Sie
entspringt zudem dem Ansatz einer Riickgewinnung
staatlicher bzw. hoheitlicher Handlungsfihigkeit gegen-
tiber Herausforderungen einer freiheit-demokratischen,
die Sicherung von Meinungsvielfalt vor Gefihrdungen
durch neue Medienakteure und mediale Geschaftsmo-
delle gewdhrleistenden positiven Rundfunkordnung.

148 Als Element eines strategischen Neuansatzes des Wettbewerbsrechts, in dessen Rahmen auch Mediaagenturen Gegenstand einer engeren
Vernetzung von Medien- und Kartellrecht sein konnten, ist auch die Erweiterung der wettbewerbsrechtlichen Regulierung um eine

kartellrechtliche ex-ante Missbrauchsaufsicht erwagenswert, wie sie nicht zuletzt aus telekommunikationsrechtlichen Zusammenhingen
als Instrumentarium bereits vertraut ist; vgl. hierzu z. B. Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016,
S. 108 (= https://www.blm.de/files/pdfl/emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf); Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht,

S.203.

149 Nicht aufgegriffen wurde bislang die Anregung der Landesmedienanstalten, die Benehmensherstellung mit der KEK nach § 40

Abs. 4 Satz 3 GWB-E nicht nur auf die Fille einer vorgesehenen Untersagung zu beschranken, sondern auch bei Freigaben von
Zusammenschlussvorhaben, die den Bereich der bundesweiten Verbreitung von Fernsehprogrammen durch private Veranstalter betreffen,
die KEK einzubeziehen, was z. B. hinsichtlich des Austauschs iiber den Umfang und die Bedeutung von Medienaktivititen der jeweils
betroffenen Unternehmen sinnvoll erscheint. Auch an dieser Stelle sollte im Ubrigen bei der Novelle des GWB organisationsrechtlich
beachtet werden, dass die KEK stets als Organ fiir die in einem Verfahren zustindige Landesmedienanstalt tatig ist. Redaktionell sollte
deshalb bei der Novelle des GWB prazisiert werden, dass die Einbindung der KEK in das Verfahren der Benehmensherstellung tber die

jeweils zustandige Landesmedienanstalt erfolgt.

150 Nicht aufgegriffen wurde bislang im Gesetzgebungsverfahren die redaktionelle Anregung der Landesmedienanstalten, § 50c Abs.
2 Satz 1 und 2 GWB-E wie folgt zu fassen: ,,Die Kartellbehorden arbeiten im Rahmen der Erfiillung ihrer Aufgaben mit ... den
Landesmedienanstalten und ihren Organen Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich sowie Kommission fiir
Zulassung und Aufsicht zusammen. Die Kartellbehérden tauschen mit den Landesmedienanstalten und ihren Organen Kommission zur
Ermittlung der Konzentration im Medienbereich sowie Kommission fiir Zulassung und Aufsicht gegenseitig Erkenntnisse aus, soweit dies
fiir die Erfiillung ihrer jeweiligen Aufgaben erforderlich ist; ... Diese redaktionelle Anregung folgt dem Gedanken, dass neben der KEK,
die im medienkonzentrationsrechtlichen Bereich eine besondere Expertise hat und deren Aufgabenbereich starke Berithrungspunkte zum
Fusionsrecht aufweist, die Kommission fiir Zulassung und Aufsicht (ZAK) als weiteres Organ der Landesmedienanstalten unter anderem
fir den Bereich der Plattformregulierung zustindig. Insbesondere vor dem Hintergrund der vorgesehenen Ergédnzungen in § 18 Abs. 2a
und 3a GWB-E erscheint daher auch ein explizit geregelter behordlicher Austausch zwischen den Kartellbehérden und der ZAK sinnvoll.

151 BR-Drs. 606/16, S. 90.

152 Zum Gebot einer verfahrensrechtlichen Effektuierung von Grundrechten vgl. z.B. BVerfGE 53, 30 (59, 72 ff.); 84, 34 (43 f.) sowie aus dem
jiingere Schrifttum Wellenreuther, Pressedhnliche Telemedien 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, 2011, S. 85.
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3.3 Ansatze im Medienrecht

3.3.1 Einleitung

Mit Blick auf die Entwicklung von Transparenzanfor-
derungen fiir Mediaagenturen lohnt sich in rechts-
vergleichender Perspektive nicht nur der Blick ins
Zivil- und Wettbewerbsrecht. Vielmehr weist auch das
bestehende Medienrecht Transparenzerfordernisse
auf. Allerdings verdichten sich diese Ansitze nicht be-
reits de lege lata zu einer umfassenden medienrechtli-
chen Transparenzpflicht fir samtliche Medienakteure
einschliefllich der Mediaagenturen.

Mit Blick auf ihre etwaige Vorbildfunktion fiir
eine auf Mediaagenturen bezogene Transparenzan-
forderung miissen allerdings die Transparenzver-
pflichtungen unberiicksichtigt bleiben, die rundfunk-
staatsvertraglich bzw. autonom landesgesetzlich fiir
offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten vorgesehen
sind. Um solche Transparenzerfordernisse i.w.S. han-
delt es sich z.B. bei
o dem in § 16a Abs. 1 Satz 2, 3 RStV verankerten

Gebot, kommerzielle Aktivititen wie z.B. Pro-

grammverwertung, Werbe- und Sponsoring-

zeitenverkauf sowie Merchandising nur unter

Marktbedingungen zu erbringen,

o demin § 16a Abs. 1 Satz 2, 4 RStV verankerten
Gebot, solche kommerziellen Aktivititen nur
durch selbstindige Tochterunternehmen zu er-
bringen,

o dem Controlling der Beteiligungen an Unterneh-
men nach §§ 16b 16¢ RStV und

o dem Controlling der kommerziellen Tatigkeiten
nach § 16d RStV.!*

Mit solchen Vorgaben reagiert der Gesetzgeber nicht
nur auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, zuletzt in seinem sog. ZDF-Urteil mit Blick auf die

Transparenz der Gremienarbeit bezogen'*

, sowie wett-
bewerbsrechtliche Vorgaben der Europdischen Kommis-
sion. Vielmehr tragt er auch der Erkenntnis Rechnung,
dass Akzeptanz und gesellschaftliche Relevanz des soli-
darisch finanzierten offentlich-rechtlichen Rundfunks

auch im Zusammenhang mit seiner Transparenz stehen.

Denn Transparenz kann Glaubwiirdigkeit und Vertrau-
en fordern und - gerade auch in Zeiten zunehmender
populistischer Kritik an (nicht nur offentlich-rechtli-
chen) Rundfunkveranstalter_innen - Unterstellungen
argumentativ den Boden entziehen, und zum Verste-
hen der Funktionsweise und Finanzierung des offent-
lich-rechtlichen Rundfunks beitragen.'*®

Dieser Bezugspunkt der Stirkung der Legitima-
tion des offentlich-rechtlichen Rundfunks tiber trans-
parentere Finanz- und Gremienstrukturen der Rund-
funkanstalten in Zeiten gewandelter Mediennutzungs-,
Distributions- und Produktionsstrukturen kann mit
Blick auf privatrechtliche Mediaagenturen erkennbar
kein hinreichendes Motiv fiir die Einfithrung und
kein tiberzeugender Ankniipfungspunkt beztiglich der
Ausgestaltung von Transparenzerfordernissen sein.

Im Folgenden finden deshalb ausschlieflich sol-
che bestehenden rundfunkrechtlichen Regelungen
Beachtung, die zumindest auch private Medienakteure
als Regelungsadressaten haben.

3.3.2 Existierende Regelungen im
Rundfunkrecht und ihre orientieren-
de Bedeutung in Bezug auf Trans-
parenzpflichten fiir Mediaagenturen

Schon das geltende Rundfunkrecht weist Ankniipfungs-
punkte auf, die mit Blick auf Gefdhrdungslagen durch
unzureichende Transparenz des Handelns von Me-
diaagenturen ggf. aktiviert werden konnen. Denn im
Rundfunkstaatsvertrag sind bereits Transparenzpflichten
zumindest auch fiir private Medienakteure niedergelegt.
Beachtung verdienen insoweit sowohl Regelungen des
Rundfunkwerberechts wie des Rechts der Sicherung der
Meinungsvielfalt. Zudem kommt auch eine medienre-
gulatorische Reaktion auf die Verletzung des Gebots der
Achtung zivilrechtlicher Vorgaben in Betrachtung. Die
betreffenden Pflichten sind in der aktuellen Formulierung
allerdings nicht geeignet, unmittelbar auf Herstellung von
Transparenz ihres Handelns gerichtete Aufsichtshandlun-
gen gegenilber Mediaagenturen auszulosen. Eine sinnge-
mafle Erweiterung der entsprechenden Tatbestinde wiir-
de mit Blick auf das gleiche Regelungsziel jedoch moglich
sein.'”® Um dies im fiinften Abschnitt niher ausfithren zu
konnen, wird hier genauer betrachtet, wie die Transpa-
renzvorgaben ausgestaltet sind.

153 Vgl. hierzu z.B. Institut fiir Rundfunkrecht an der Universitit zu Kéln (Hrsg.), Kommerzielle Tétigkeiten der 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten. Vortragsveranstaltung des Instituts fiir Rundfunkrecht an der Universitat zu Kéln vom 15. Juni 2012, Miinchen 2013.

154 BVerfGE 136, 9 (49 ff.). Vgl. hierzu z.B. Ory/Cole/Matzneller (Hrsg.), Das Urteil des BVerfG zum ZDF-Staatsvertrag, Baden-Baden 2014.

155 Vgl. Wille, Der MDR ist zu Transparenz verpflichtet, 13. 7. 2015 (= http://www.carta.info/78759/kritische-selbstreflexion/).

156 Vgl. bereits Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 119 (= https://www.blm.de/files/pdf1/

emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf).
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3.3.2.1 Die Erkennbarkeit
kommerzieller Kommunikation

Einer der das geltende Recht kommerzieller
Kommunikation im Rundfunk prigenden Grund-
satze ist derjenige der leichten Erkennbarkeit und
Unterscheidbarkeit von Instrumenten kommerzieller
Kommunikation gegeniiber redaktionellem Inhalt.
Gemif} § 7 Abs. 3 Satz 1 u. 3 RStV'>’

»(miissen) Werbung und Teleshopping ... als

solche leicht erkennbar und vom redaktionel-

len Inhalt unterscheidbar sein. ... Auch bei

Einsatz neuer Werbetechniken miissen Wer-

bung und Teleshopping dem Medium angemes-

sen durch optische oder akustische Mittel oder

raumlich eindeutig von anderen Sendungstei-

len abgesetzt sein.

Werbung oder Werbetreibende das iibrige Pro-

gramm inhaltlich und redaktionell nicht beein-

flussen”.

Gemif3 § 8 Abs. 8 RStV gilt dies bei Sponsoring
entsprechend. Zudem sieht § 8 Abs. 1 Satz 1 RStV
vor, dass

»bei Sendungen, die ganz oder teilweise ge-

sponsert werden, ... zu Beginn oder am Ende

auf die Finanzierung durch den Sponsor in

vertretbarer Kiirze und in angemessener Weise

deutlich hingewiesen werden (muss)“

Auch fiir den Bereich der Produktplatzierung ent-
halt der RStV in § 7 Abs. 7 Satz 3 und 4 Pflichten zur
angemessenen Kennzeichnung.'®

Diese Transparenzpflichten gelten auch im Recht
der Telemedien: Insbesondere muss nach § 58 Abs. 1
Satz 1 RStV

~Werbung ... als solche klar erkennbar und

vom tibrigen Inhalt der (Telemedien-) Angebo-

te eindeutig getrennt sein. '

Wie das gesamte Rundfunkrecht, so steht zwar

157 Vgl. zu dieser Transparenzregelung jiingst BVerwG AfP 2016, 92.

auch das Recht der kommerziellen Kommunikation
im Grundsatz einer dynamischen Auslegung offen.
Ein solcher Interpretationsansatz ist insbesondere
mit Blick auf die Rasanz von medientechnologischen
Entwicklungen wie die hiervon unberiihrte Pflicht
zur Vielfaltsvorsorge geboten.!¢! Allerdings sind einer
solchen Auslegungsmethode zugleich Grenzen durch
den Wortlaut der auszulegenden Norm'®* wie durch
das demokratisch-rechtsstaatliche Gebot, Wesentli-
ches fiir die Einschrinkung von Grundrechten durch

den Gesetzgeber zu regulieren, '

gesetzt.

Da zum einen die verschiedenen Formen der in
den §§ 7, 8 und 58 RStV angesprochenen kommerzi-
ellen Kommunikation in § 2 Abs. 2 Nr. 7 (Werbung),
§$ 9 (Sponsoring), 10 (Teleshopping) und 11 (Produkt-
platzierung) in einer Weise legaldefiniert sind, die —
anders als der Begriff des Werbetreibenden in § 7 Abs.
2 Satz 1 RStV'®* — einer Erweiterung in Richtung auf
das Marktverhalten der Mediaagenturen unzuganglich
erscheint und auch die namentlich rezipienten- und
damit verbraucherschutzorientierte ~Schutzrichtung
der Hinweis- und Kennzeichnungspflichten gemif} den
genannten rundfunkstaatsvertraglichen Normen unter
Transparenzblickwinkel eine andere ist, als es sie bei
Transparenzpflichten in Bezug auf das Verhalten der
Mediaagenturen wire, kommt weder eine unmittelbare
Auslegung dieser Normen in Richtung auf eine Adres-
sierung von Mediaagenturen noch eine entsprechende
Anwendung in Betracht: Denn die Schutzrichtung bei
Transparenzpflichten der Mediaagenturen wiére nicht
verbraucher-, sondern unternehmensorientiert.'*®

3.3.2.2 Zulassungshezogene
Transparenzpflichten

Nach § 21 Abs. 1 RStV hat ,der Antragsteller (fiir
eine Rundfunkzulassung fiir bundesweit verbreiteten

158 Vgl. hierzu z.B. Himmelsbach, in: Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht, § 8 RStV Rdnr. 35 ff.

159 Vgl hierzu z.B. Goldbeck, in: Paschke/Berlit/Meyer, Hamburger Kommentar, Abschnitt 26, Rdnr. 205 f.

160 Vgl. im Ubrigen fiir Telemedien mit Inhalten, die nach Form und Inhalt fernsehéhnlich sind und die von einem Anbieter zum
individuellen Abruf zu einem vom Nutzer gewahlten Zeitpunkt und aus einem vom Anbieter festgelegten Inhaltekatalog bereitgestellt
werden (audiovisuelle Mediendienste auf Abruf), sowie fiir Angebote, die aus Sendungen bestehen, die jeweils gegen Einzelentgelt
freigeschaltet werden, § 58 Abs. 3i.V.m. § 7 Abs. 3 Satz 1 u. 3, § 7 Abs. 7 Satz 3 und 4 sowie § 8 Abs. 1 Satz 1 u. Absatz 8 RStV.

161 Vgl hierzu z. B. auch Schwartmann/Ohr, Recht der Sozialen Medien, S. 48.

162 Die verfassungskonforme Auslegung (auch) einer (rundfunkstaatsvertraglichen) Regelung findet ihre Grenzen dort, wo sie zum Wortlaut
der Norm und zum klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers in Widerspruch treten wiirde; vgl. hierzu BVerfGE 71, 81 (105); 90, 263

(275); 93, 37 (81); 101, 312 (329); 110, 226 (267) (st. Rspr.).

163 Zu den wesentlichen Fragen, die dem Vorbehalt parlamentarischer Rechtsetzung unterliegen, zahlen nach der sog. Wesentlichkeitstheorie
des BVerfG alle Fragen, die fiir die Ausiibung der Grundrechte wesentlich sind, namentlich auch die nahere Regelung von
grundrechtlichen Schutzpflichten. Vgl. hierzu BVerfGE 34, 165 (192 f.); 40, 237 (249); 41, 251 (260); 45, 400 (417 £.); 47, 46 (78 ff.); 49, 89
(126 f.) (st. Rspr.) sowie z.B. Unger, Verfassungsprinzip der Demokratie, S. 267 ff.

164 Vgl. hierzu Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 115 f. (= https://www.blm.de/files/pdf1/

emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf).

165 Vgl. im Ubrigen zum Schutz der Unabhingigkeit des Rundfunkveranstalters in seiner Programmgestaltung als Regelungsziel des § 7 Abs.
2 Satz 1 RStV z.B. Bornemann u. a., Bayerisches Mediengesetz, Art. 8 Rdnr. 43; Cole, BLM-Medienrechtssymposion 2015, Abschnitt VI. 1.
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Rundfunk'*) alle Angaben zu machen, alle Auskiinf-
te zu erteilen und alle Unterlagen vorzulegen, die zur
Priifung des Zulassungsantrags erforderlich sind®

Diese Auskunftspflicht und die Verpflichtung zur
Vorlage von Unterlagen erstrecken sich nach § 21 Abs.
2 RStV insbesondere auf

»1. eine Darstellung der unmittelbaren und
mittelbaren Beteiligungen im Sinne des
§ 28 an dem Antragsteller sowie der Kapi-
tal- und Stimmrechtsverhdltnisse bei dem
Antragsteller und den mit ihm im Sinne des
Aktiengesetzes verbundenen Unternehmen,

2. die Angabe iiber Angehorige im Sinne des
§ 15 Abgabenordnung unter den Beteiligten
nach Nr. 1, gleiches gilt fiir Vertreter der Per-
son oder Personengesellschaft oder des Mit-
glieds eines Organs einer juristischen Person,

3. den Gesellschaftsvertrag und die satzungs-
rechtlichen Bestimmungen des Antragstellers,

4. Vereinbarungen, die zwischen an dem An-
tragsteller unmittelbar oder mittelbar im
Sinne von § 28 Beteiligten bestehen und
sich auf die gemeinsame Veranstaltung von
Rundfunk sowie auf Treuhandverhdltnisse
und nach den §§ 26 und 28 erhebliche Be-
ziehungen beziehen,

5. eine schriftliche Erklirung des Antragstel-
lers, dass die nach den Nrn. 1 bis 4 vorge-
legten Unterlagen und Angaben vollstindig
sind 1%

Diese Verpflichtungen gelten nach § 21 Abs. 4
RStV fiir natiirliche und juristische Personen oder
Personengesellschaften, die an dem Antragsteller un-
mittelbar oder mittelbar im Sinne von § 28 beteiligt
sind oder zu ihm im Verhéltnis eines verbundenen Un-
ternehmens stehen oder sonstige Einfliisse im Sinne der
§$ 26 und 28 auf ihn austiben konnen, entsprechend®.

Die im Rahmen des Zulassungsverfahrens Aus-
kunfts- und Vorlagepflichtigen sind zudem verpflich-
tet, jede Anderung der maf3geblichen Umstinde nach
Antragstellung oder nach Erteilung der Zulassung
unverziiglich der zustindigen Landesmedienanstalt
mitzuteilen.®

Kommt eine auskunfts- oder vorlagepflichtige
Person ihren Mitwirkungspflichten nach § 21 Abs. 1
bis 4 und 6 RStV innerhalb einer von der zustandigen
Landesmedienanstalt bestimmten Frist nicht nach,
kann der Zulassungsantrag gemifl § 21 Abs. 5 RStV
abgelehnt werden.

Unbeschadet anderweitiger Anzeigepflichten sind
»der Veranstalter und die an ihm unmittelbar oder mit-
telbar im Sinne von § 28 (RStV) Beteiligten® jeweils nach
Ablauf eines Kalenderjahres zudem verpflichtet, unver-
ziiglich der zustandigen Landesmedienanstalt gegeniiber
eine Erklarung dariiber abzugeben, ob und inwieweit in-
nerhalb des abgelaufenen Kalenderjahres bei den nach
§ 28 mafigeblichen Beteiligungs- und Zurechnungstat-
bestidnden eine Veranderung eingetreten ist.'®

Einem ,Veranstalter in der Rechtsform einer Akti-
engesellschaft“ darf zudem nach § 20a Abs. 2 Satz 2 RStV
nur dann eine Zulassung erteilt werden, wenn in der Sat-
zung der Aktiengesellschaft bestimmt ist, dass die Ak-
tien nur als Namensaktien oder als Namensaktien und
stimmrechtslose Vorzugsaktien ausgegeben werden diir-
fen. Hierdurch wird die Transparenz der Beteiligungs-
verhaltnisse zumindest im Ansatz verbessert.'”

Der Katalog der Transparenzpflichten wird durch
§ 23 RStV erheblich erweitert: Nach Absatz 1 Satz 1
dieser Norm hat ,jeder Veranstalter bundesweiter
Rundfunkangebote

»unabhdngig von seiner Rechtsform jihrlich

nach MafSgabe der Vorschriften des Handelsge-

setzbuches, die fiir grof$e Kapitalgesellschaften
gelten, einen Jahresabschluss samt Anhang und
einen Lagebericht bis spdtestens bis zum Ende

des neunten auf das Ende des Geschidiftsjahres

folgenden Monats zu erstellen und bekannt zu

machen !

Diese Transparenzpflicht findet ,,auf an dem Ver-
anstalter unmittelbar Beteiligte, denen das Programm
des Veranstalters nach § 28 Abs. 1 Satz 1 (RStV), und
mittelbar Beteiligte, denen das Programm nach § 28
Abs. 1 Satz 2 (RStV) zuzurechnen ist, entsprechende
Anwendung.'”” Dies ist insbesondere unter dem As-
pekt der Verhiltnismafigkeit einer in solcher Weise
personell erweiterten Transparenzpflicht auf auch ju-
ristische Kritik gestofSen.'”

166 Vgl. zu diesem begrenzten Anwendungsbereich der §$ 20a bis 38 RStV die Regelung in § 39 Satz 1 RStV.
167 Vgl. hierzu z.B. Martini, in: Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht, § 21 RStV Rdnr. 4 ff.

168 Vgl. § 21 Abs. 6 RStV.
169 Vgl § 21 Abs. 7 RStV.

170 Vgl. Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, 2010, S. 335. Zu Umgehungsmoglichkeiten vgl. Ritlewski, ZUM 2008, S.403.
171 Vgl. hierzu z.B. Held, in: Paschke/Berlit/Meyer, Hamburger Kommentar, Abschnitt 70, Rdnr. 22 ff.

172 Vgl. § 23 Abs. 1 Satz 2 RStV.
173 Vgl. § 23 Abs. 1 Satz 2 RStV.



Nach der amtlichen Begriindung zu dieser
Norm'”* dient die Regelung

»der Herstellung offentlicher Transparenz in

Bezug auf die Rundfunkveranstalter und die-

jenigen, die mit diesen dergestalt verbunden

sind, dass hiervon Riickwirkungen auf die

Meinungsvielfalt ausgehen kénnen. Die wirt-

schaftlichen Trdger der durch Rundfunk ver-

breiteten dffentlichen Meinung werden einer
beobachtenden Kontrolle durch die Offentlich-

keit unterworfen.“

Innerhalb der in § 23 Abs. 1 Satz 1 gesetzten
Frist, d.h. bis zum Ende des neunten auf das Ende des
Geschiftsjahres folgenden Monats, hat ,,der Veranstal-
ter gemaf$ § 23 Abs. 2 RStV zudem eine Aufstellung
der Programmbezugsquellen fiir den Berichtszeitraum
der zustindigen Landesmedienanstalt vorzulegen. Die
Vorschrift steht nach ihrer amtlichen Begriindung'”
in einem engen sachlichen Zusammenhang mit § 26
Abs. 2 Satz 1 RStV. Die Aufstellung unterliegt dem Ge-
heimnisschutz des § 24 RStV.

Zwar stellen diese Offenlegungs- und Transparenz-
verpflichtungen im Zusammenhang mit der Zulassung
einer Person fiir private Rundfunkveranstaltung kein
unmittelbares Instrument der Sicherung von Medi-
en- und Meinungsvielfalt dar. Diese Pflichten ermdg-
lichen indessen seitens der jeweils zustdndigen Lan-
desmedienanstalt eine regulatorische und ggf. tber
diesbeztigliche Informationsanspriiche Dritter auch
offentliche Kontrolle von im Hinblick auf Medien- und
Meinungsvielfalt kritischen Entwicklungstendenzen.'”®

Mit Blick auf etwaige Transparenzpflichten von
Mediaagenturen kénnen insbesondere Inhalt und Tur-
nus der Mitteilungspflichten nach den vorgenannten
Regelungen bedeutsam sein. Kldrungsbediirftig ist mit
Blick auf den personellen Anwendungsbereich von
Transparenzpflichten fiir Mediaagenturen, ob diese
auch auf unmittelbar oder sogar auf nur mittelbar an
der Mediaagentur Beteiligte ausgedehnt werden. Fiir
die Differenzierung, ob entsprechende Transparenz

174 Vgl. Hess, AfP 1997, S. 779.
175 Vgl. z.B. Landtag von Baden-Wiirttemberg, Drs. 12/357, S. 32.
176 Vgl. Degenhart, AfP 2008, S. 257; Paal, Medienvielfalt, S. 334.

nur gegeniiber Regulierungsbehorden oder deutlich
dariiber hinausreichend allgemein der Offentlichkeit
herzustellen ist, kommt insbesondere den unter-
schiedlichen diesbeziiglichen Absitzen in § 23 RStV
- Offentlichkeit nach Absatz 1, Regulierungsbehorde
nach Absatz 2 - Orientierungswirkung zu.

3.3.2.3 Transparenzpflichten zur
Sicherung der Meinungsvielfalt

Zwar konnen Mediaagenturen bereits nach gelten-
dem Medienkonzentrationsrecht Gegenstand von
Beurteilungen ihres Verhaltens durch die KEK sein.
Denn vorherrschende Meinungsmacht, die nach dem
rundfunkstaatsvertraglichen System der Sicherung der
Meinungsvielfalt Aufsichtsmafinahmen der KEK recht-
fertigt, wird nicht nur nach § 26 Abs. 2 Satz 1 RStV
dann vermutet, wenn die einem Unternehmen zure-
chenbaren Programme im Jahresdurchschnitt einen
Zuschaueranteil von 30 % erreichen. Vielmehr greift
diese Vermutung nach § 26 Abs. 2 Satz 2 RStV auch
schon beim Erreichen eines Zuschaueranteils von 25 %,
»sofern das Unternehmen auf einem medien-
relevanten verwandten Markt eine marktbe-
herrschende Stellung hat oder eine Gesamtbe-
urteilung seiner Aktivititen im Fernsehen und
auf medienrelevanten verwandten Mirkten
ergibt, dass der dadurch erzielte Meinungsein-
fluss einem Zuschaueranteil von 30 vom Hun-
dert im Fernsehen entspricht 7
Der Begriff des medienrelevanten verwandten
Marktes ist im RStV nicht legaldefiniert. Die amtli-
che Begriindung zu § 26 RStV zédhlt beispielhaft Wer-
bung, Horfunk, Presse, Rechte und Produktion auf.'”
Diese Aufzéhlung ist jedoch nicht abschlieflend. Sie
steht insbesondere nicht der Einbeziehung von Mérk-
ten entgegen, die zum Zeitpunkt der Verabschiedung
des § 26 RStV noch nicht im Fokus der medienre-
gulatorischen Aufmerksamkeit standen.'” Ein in die

177 Eingeschrinkt wird die Bedeutung dieser Auffangklausel durch die Entscheidung des BVerwG vom 29.01.2014 (MMR 2015, 67) zur
geplanten Fusion von ProSiebenSat.1 und Springer: Eine starke Stellung auf dem Fernsehmarkt kann danach zwar durch eine ebenfalls
starke Stellung des Anteilsinhabers auf medienrelevanten verwandten Markten verstirkt werden. Je weiter der Schwellenwert von
25 % -Zuschaueranteil unterschritten wird, desto mehr entfernt sich eine auf § 26 Abs. 2 Satz 2 RStV gestiitzte Rechtsanwendung
aber von den Wertungen, die der Gesetzgeber in den Vermutungsregeln zum Ausdruck gebracht hat, und desto stirker gerit die
Priifung der Unbedenklichkeit zu einer allgemeinen, statt der aus Sicht des BVerwG nach dem Willen des Gesetzgebers gebotenen
spezifisch fernsehbezogenen Medienkonzentrationskontrolle. Bei einem Zuschaueranteil unter 20 % - wie ihn inzwischen selbst die
beiden grofien privaten Senderfamilien regelmiflig haben diirften, wird die Stellung auf dem Fernsehmarkt nach den Wertungen des
Gesetzgebers regelmaflig nur noch ein so geringes Gewicht haben, das es auch unter Beriicksichtigung von Aktivititen auf verwandten
medienrelevanten Markten nicht mehr zur Annahme einer vorherrschenden Meinungsmacht ausreicht.

178 Vgl. Dorr, in: Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner/Cole/Wagner, Kommentar zum Staatsvertrag Rundfunk und Telemedien (RStV) und
zum Jugendmedienschutz-Staatsvertrag (JMStV), Teil B 5 § 26 Rdnr. 40.

179 Vgl. hierzu z.B. Paschke/Tacke, in: Hamburger Kommentar, 7. Abschnitt Rdnr. 197 ff.
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Priifung einzubeziehender ,,Markt“ muss aber tiber
Medienrelevanz verfiigen. Eine solche Medienrele-
vanz besteht dann, wenn der ,,Markt® fiir den Prozess
offentlicher Meinungsbildung von Bedeutung und in-
soweit geeignet ist, die Meinungsmacht im Fernsehen
zu verstarken (vor- und nachgelagerte Markte).'® Um
einen solchen Markt handelt es sich auch bei dem der
Mediaagentur-Leistungen.*!

Fir die Beurteilung der Medienkonzentration
sind die medienrelevanten verwandten Markte zum

Mit Blick auf eine solche Feststellung, ob die
horizontale Konzentration auf den vor- und
nachgelagerten Markten so weit fortge-
schritten ist, dass der Zugang von konkur-
rierenden Rundfunk-Unternehmen zu den
Beschaffungs- oder Absatzmarkten durch
eine solche vertikale Verbindung eines pro-
grammveranstaltenden Unternehmens ein-
geschrankt oder gefihrdet wird, sind dies-
beziigliche Transparenzpflichten nicht nur
hilfreich, sie scheinen sogar unverzichtbar.

Beispiel von Bedeutung, wenn Fernsehveranstalter
mit Unternehmen, die auf vor- oder nachgelagerten
Produktionsstufen tétig sind, vertikal integriert sind.
Vertikale Verflechtungen mit medienrelevanten ver-
wandten Mirkten konnen in erheblichem Umfang
beobachtet werden und erstrecken sich tiber simtli-
che Ebenen der Fernsehbereitstellung. Durch den di-
rekten Zugang zu Absatz- und Beschaffungsmarkten
konnen u. a. Kostenvorteile und eine groflere Risi-
kostreuung erreicht werden. Vertikale Verflechtungen
sind nicht schon an sich bedenklich. Problematisch
konnen sie aber dann werden, wenn die horizonta-
le Konzentration auf den vor- und nachgelagerten
Mirkten so weit fortgeschritten ist, dass der Zugang
von konkurrierenden TV-Unternehmen zu den Be-
schaffungs- oder Absatzmirkten durch eine solche
vertikale Verbindung eines programmveranstaltenden

Unternehmens eingeschrinkt oder gefihrdet wird.
Dabher sind insbesondere diejenigen Mirkte genau zu
beobachten, auf denen Fernsehveranstalter_innen di-
rekt — oder indirekt iiber verbundene Unternehmen —
tiber starke Marktstellungen verfiigen.'® Es ist vor die-
sem Hintergrund folgerichtig, dass die KEK in ihrem
jungsten Konzentrationsbericht auch Mediaagenturen
erstmalig in den Blick genommen hat.'®

Mit Blick auf eine solche Feststellung, ob die hori-
zontale Konzentration auf den vor- und nachgelager-
ten Mirkten so weit fortgeschritten ist, dass der Zu-
gang von konkurrierenden Rundfunk-Unternehmen
zu den Beschaffungs- oder Absatzmirkten durch eine
solche vertikale Verbindung eines programmveran-
staltenden Unternehmens eingeschrinkt oder gefihr-
det wird, sind diesbeziigliche Transparenzpflichten
nicht nur hilfreich, sie scheinen sogar unverzichtbar.

Rechtlich fraglich erscheint allenfalls, ob sol-
che Strukturen horizontaler Konzentration beim
derzeitigen Stand des Rechts der Sicherung der
Meinungsvielfalt — mit Blick auf die Fernsehfixierung
der aktuellen staatsvertraglichen Konzentrationskon-
trolle — auch in Bezug auf das Verhdltnis von Medi-
aagenturen zu Horfunkveranstaltern zum Gegenstand
hoheitlicher Transparenzpflichten gemacht werden
kénnen. Mit Blick auf bundesweite Horfunkangebote
erschiene dies wenig systemkohdrent:'** Eine Absiche-
rung eines nicht vorhandenen staatsvertraglichen Hor-
funkkonzentrationsrecht tiber Transparenzpflichten
von Mediaagenturen in Bezug auf das vertragliche und
aufServertragliche Beziehungsgeflecht zwischen Hor-
funkveranstalter_innen und Mediaagenturen erscheint
wenig geeignet zur Sicherung der Meinungsvielfalt im
bundesweiten privaten Rundfunk. Umgekehrt ist der
Landesgesetzgeber nicht aus Griinden der Systemkohé-
renz der Vielfaltskontrolle gehindert, die Transparenz
von vertraglichen und auflervertraglichen Beziehun-
gen zwischen landesweiten, regionalen und lokalen
Horfunkveranstalter_innen und Mediaagenturen zum
Gegenstand autonom landesrechtlicher Regelungen zu
machen. Namentlich die Sperrwirkung des § 39 Satz
3 RStV wiirde insoweit nicht greifen, da es bereits an
einer Regelung dieses Beziehungsgeflechts auf staats-
vertraglicher Ebene fehlt, von der nicht abgewichen

180 Vgl. KEK, Von der Fernsehzentrierung zur Medienfokussierung, S. 54.

181 Vgl. Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 118 (= https://www.blm.de/files/pdf1/emr-
gutachten_mediaagenturen_.pdf) unter Bezugnahme auf Dérr, in: Hartstein/Ring/Kreile/D6rr/Stettner/Cole/ Wagner, Kommentar zum
Staatsvertrag Rundfunk und Telemedien (RStV) und zum Jugendmedienschutz-Staatsvertrag (JMStV), Teil B 5 § 26 Rdnr. 42.

182 Vgl. KEK, Von der Fernsehzentrierung zur Medienfokussierung, S. 17 ff., 163 ff.

183 Vgl. Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 118 (= https://www.blm.de/files/pdf1/emr-

gutachten_mediaagenturen_.pdf).

184 Zudem lasst auch die ungeachtet der Bemithungen um einen zweiten bundesweiten Digitalradio-Multiplex fortdauernd im Wesentlichen
lokale, regionale und landesweite Ausrichtung der Gattung Horfunk am Erfordernis eines bundesweit einheitlichen gesetzgeberischen

Tatigwerdens zweifeln.



werden darf. Das Fehlen jedweder horfunkbezogener
Konzentrationsregelungen im Rundfunkstaatsvertrag
ist insbesondere auch keine planwidrige Liicke, deren
Ausfiillung durch autonomes Landesrecht analog § 39
Satz 3 RStV ausgeschlossen wire.

Eine zu § 21 Abs. 2 Nr. 1 RStV vergleichbare Rege-
lung findet sich im Ubrigen in dem der Sicherung der
Meinungsvielfalt gewidmeten Unterabschnitt in § 29
Satz 1 und 2 RStV. Danach ist

»(j)ede geplante Verinderung von Beteili-

gungsverhidltnissen oder sonstigen Einfliissen

... bei der zustindigen Landesmedienanstalt

vor ihrem Vollzug schriftlich anzumelden. An-

meldepflichtig sind der Veranstalter und die an
dem Veranstalter unmittelbar oder mittelbar

im Sinne von § 28 Beteiligten®.

Diese ex-ante-Transparenzpflicht soll die Wirk-
samkeit der praventiven Konzentrationskontrolle
im Medien-, namentlich mit Blick auf die bisheri-
ge Fernsehzentrierung des staatsvertraglichen Sys-
tems der Meinungsvielfaltssicherung im Fernsehbe-
reich effektiv absichern.'® Auf die Ausfithrungen zur
Bedeutung dieses Normmaterials im Hinblick auf
Transparenzpflichten im vorangegangenen Abschnitt
kann insoweit verwiesen werden. Insbesondere der
ex-ante-Kontrollansatz ist ggf. auch mit Blick auf die
Verankerung von mediaagenturbezogenen Transpa-
renzpflichten bedeutsam.

3.3.2.4 Das Gebot der Einhaltung der
allgemeinen Gesetze (§ 41 Abs. 1 Satz 4,
§ 52a Abs. 1 Satz 2, § 54 Abs. 1 Satz 3 RStV)

§ 41 RStV, der im fiinften Unterabschnitt des dem pri-
vaten Rundfunk gewidmeten dritten Abschnitts des
RStV ,,Programmgrundsitze® zum Gegenstand hat,
regelt in seinem Absatz 1 Satz 4:

»Die Vorschriften der allgemeinen Gesetze und

die gesetzlichen Bestimmungen zum Schutz

der personlichen Ehre sind einzuhalten.

Diese Bestimmung erméglicht eine Inkorporati-
on von aufler-rundfunkrechtlichen Regelungen in die
rundfunkrechtliche Aufsichtspraxis. Textidentische
Regelungen finden sich in § 52a Abs. 1 Satz 2 RStV mit
Blick auf Plattformen und in § 54 Abs. 1 Satz 3 RStV
mit Blick auf Telemedien.

Wihrend § 52a Abs. 1 Satz 2 RStV in der bishe-
rigen Aufsichtspraxis keine erkennbare Rolle gespielt
hat, wurde § 41 Abs. 1 Satz 4 RStV in den vergange-
nen Jahren vor der Aufnahme von § 8a RStV in den
Rundfunkstaatsvertrag insbesondere zur Regulierung
von Gewinnspielen und Gewinnspielsendungen im
Rundfunk auf der Grundlage feststellbarer Verstof3e
gegen Vorgaben des UWG genutzt.'® Aktuell wird die
Norm namentlich im Rahmen des Zusammenspiels
von Glicksspiel- und Medienaufsicht bei der Kontrol-
le der Einhaltung der Vorgaben des Gliicksspielstaats-
vertrages genutzt.

Auch wenn die Normen zur Einhaltung der Vor-
schriften aus den allgemeinen Gesetzen textidentisch
sind, ldsst sich aus ihnen kein allgemeiner Rechts-
grundsatz des Medienrechts hinsichtlich der Einhal-
tung der allgemeinen Gesetze ableiten, der in Bezug
auf saimtliche Medienakteure, d.h. auch solche, denen
sich der RStV noch nicht gewidmet hat, eine Pflicht
zur Einhaltung unter Kontrolle durch die Medien-
aufsicht zum Gegenstand hitte. Mediaagenturen sind
beim derzeitigen Stand des Medienrechts noch kein
zuldssiger Adressat von Aufsichtsmafinahmen, wie
sie § 38 Abs. 2 Satz 2 RStV aufzdhlt, namentlich auch
nicht von medienrechtlichen Beanstandungen oder
Untersagungen.

Es erscheint mithin zwar nicht ausgeschlossen,
dass § 41 Abs. 1 Satz 4 RStV zukiinftig auch fiir die
rundfunkrechtliche Beachtung der dargestellten aktu-
ellen respektive mit Blick auf Mediaagenturgeschifte
zukiinftig entwickelten zivil- und wettbewerbsrecht-
lichen Vorgaben genutzt wird. Allerdings diirften
einer solchen Hebel-Wirkung des § 41 Abs. 1 Satz 4
RStV fir ein Zusammenspiel von Rundfunk- und
Zivil- und Wettbewerbsrecht mit Blick auf die Adres-
sierung des Gebots der Einhaltung der allgemeinen
Gesetze, zu denen auch das BGB, das GWB und das
UWG zihlen, sehr enge Grenzen deshalb gesetzt sein,
weil Verpflichteter des § 41 Abs. 1 Satz 4 RStV nach
dessen bisheriger Ausgestaltung ausschliefllich der
private Rundfunkveranstalter ist. Eine mediaagentur-
leistungsbezogene Schutzwirkung entfalten konnten
§ 41 Abs. 1 Satz 4, § 52a Abs. 1 Satz 2 und § 54 Abs.
1 Satz 3 RStV daher im Zweifel nur, wenn ein Unter-
nehmen, das privaten Rundfunk veranstaltet, ein Tele-
medium anbietet oder eine Plattform betreibt, iiber
zivilrechtliche Konstruktionen mit Mediaagenturen die

185 Vgl. Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, 2010, S. 335. Zu Umgehungsmoglichkeiten vgl. Ritlewski, Pluralismussicherung

im 10. Rundfunkéinderungsstaatsvertrag. ZUM 2008, 403 (403)
186 Vgl. zum Gliickspielrecht insb. auch Ukrow, ZfWG 2016, 31.
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Lauterkeit des Wettbewerbs, sei es auf dem Feld priva-
ter Rundfunkveranstaltung im verfassungsrechtlichen
Sinne, sei es auf dem Feld von Mediaagentur-Leistun-
gen, beeintrichtigt.'”

3.3.3 Vielfaltsicherung durch Medien-
recht mit Blick auf Mediaagenturen

Ein allgemeines, auch Mediaagenturen umfassendes
Transparenzgebot fiir alle an der medialen Wertschop-
fungskette Beteiligte lasst sich mithin dem aktuellen
medienrechtlichen Normenmaterial nicht entnehmen.
Namentlich mangels unmittel-
barer rundfunkstaatsvertraglicher
oder (sonstiger) landesmedien-

Medienvielfalt geht, desto mehr miissen gesetzgebe-
risch Modelle zur Gegensteuerung entwickelt werden.

Insoweit ist mit Blick auf den Mediaagenturmarkt
bedeutsam, dass zentrales Element der grundlegenden
Veranderungen im Bereich der Rahmenbedingungen
tiir die Finanzierung von privatem Rundfunk in der
sich entwickelnden digitalen Informationsgesellschaft
die Einfithrung und Verbreitung von Programmatic
Advertising ist. Dabei ist besonders bemerkenswert,
dass als Ergebnis dieses Prozesses der Wert von Da-
ten, von Algorithmen und der einsetzbaren Tech-
nologie hoher ist oder wird als der Wert des (davon
gesteuerten) Inventars, das Vermarktungsgesellschaf-

Abhadngig ist die Frage gesetzgeberischen Handelns letztlich
auch von der Bestandsaufnahme, welchen Gefahrdungsgrad
die aktuelle Marktsituation im Hinblick auf eine vielfiltige
Medienlandschaft bedeutet. Je eher dieser in Richtung ei-
ner unumkehrbaren Entwicklung mit Gefahrdungspotential
fiir die Medienvielfalt geht, desto mehr miissen gesetzge-
berisch Modelle zur Gegensteuerung entwickelt werden.

rechtlicher Inanspruchnahme von
Mediaagenturen beim derzeitigen
Stand der Medienregulierung in
Deutschland scheidet eine solche
Transparenzpflicht de lege lata aus.
Auch aus verfassungsrechtlichen
Erwégungen'® ldsst sich eine sol-
che operationalisierbare Transpa-

renzpflicht nicht ableiten: Aus dem

Verfassungsrecht ldsst sich allen-

falls die Pflicht zur Transparenz, nicht deren Ausfor-
mung im Einzelnen ableiten.

Wie aufgezeigt, sind allerdings sowohl Rege-
lungen zum Zulassungsrecht, zum Werberecht, zum
Recht der Einhaltung der allgemeinen Gesetze wie
zum Medienkonzentrationsrecht im einfachgesetz-
lichen Rundfunkrecht angelegt, die der Zielrichtung
nach auch im Zusammenhang mit der Position von
Mediaagenturen und mit Blick insbesondere auf die-
se treffenden Transparenzpflichten fruchtbar gemacht
werden konnten. Diese sind in der aktuellen Formu-
lierung des RStV zwar selbst nicht geeignet, unmit-
telbare Aufsichtshandlungen gegeniiber Mediaagen-
turen auszuldsen, eine sinngeméfle Erweiterung der
entsprechenden Tatbestinde wiirde mit Blick auf das
gleiche Regelungsziel jedoch maéglich sein.

Abhingig ist die Frage gesetzgeberischen Han-
delns letztlich auch von der Bestandsaufnahme, wel-
chen Gefihrdungsgrad die aktuelle Marktsituation
im Hinblick auf eine vielfiltige Medienlandschaft
bedeutet. Je eher dieser in Richtung einer unumkehr-
baren Entwicklung mit Gefihrdungspotential fir die

ten einbringen. Dies kann durchaus, zumindest poten-
tiell, erhebliche Folgen fiir die Vielfaltsgewéhrleistung
im Bereich von Angebots- wie Anbietervielfalt mit
Blick auf die Verfiigbarkeit von (Re-) Finanzierung-
moglichkeiten nicht zuletzt kommerziell finanzierter
Rundfunkprogrammangebote haben.

So hat eine seitens des EMR initiierte Marktun-
tersuchung aus 2016 ergeben, dass 62 Prozent des
Mediabudgets von programmatischen Intermedidren
absorbiert werden, wenn die Perspektive der Vermark-
ter_innen miteinbezogen wird. Auch der Marktanteil
im Online-Bereich in Deutschland ist signifikant: So
wurden im Jahr 2015 23 Prozent der Netto-Werbeerlo-
se im Online-Display-Bereich durch programmatische
Mittel erzielt und prognostisch wird erwartet, dass
2020 71 Prozent der gesamten Online-Display-Umsit-
ze programmatisch generiert werden.'®

Auf der anderen Seite ist zu konstatieren, dass sich
der Werbemarkt insgesamt verdndert und er weniger
transparent, diskriminierungsfrei und chancengleich
zu werden droht: Nicht zuletzt die Globalisierung auch
des Rundfunkwerbung-Okosystems birgt hier ohne

187 Vgl. Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 119 (= https://www.blm.de/files/pdf1/emr-

gutachten_mediaagenturen_.pdf).

188 Vgl. hierzu z.B. Brohmer, Transparenz als Verfassungsprinzip, 2004.

189 Vgl. zu den Zahlenangaben Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 53 f.
(= https://www.blm.de/files/pdfl/emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf)



rechtzeitiges regulatorisches Gegensteuern Risiken.
Diese werden nicht zuletzt auch durch das Aufkom-
men neuer Marktteilnehmer_innen verursacht, die als
Plattformbetreiber regelmaf3ig aufgrund ihrer Grofie
auch eigene Messgrofien vorgeben und diese teilwei-
se geschlossen halten kénnen, so dass kein Einblick
in die Validitat der vorgegebenen Zahlen besteht. In-
soweit erfordert die verdnderte Marktsituation auch
von Mediaagenturen sich entsprechend anzupassen,
wenn etwa Online-Dienste auf die Inanspruchnahme
von Agenturdienstleistungen verzichten und eine ei-
gene Werbeinfrastruktur aufbauen. Insgesamt wird es
nach der Studie des EMR aus 2016 zu einer weiteren
Zunahme der Bedeutung des Online-Markts kommen
(bis 2020 werden fast 40 Prozent aller Werbeumsitze
online erzielt), die mit der Abnahme der Bedeutung
anderer Sektoren einhergehen wird. Dies fithrt auch zu
einer weiteren Stiarkung von Google im Werbemarkt, da
bereits jetzt 73,4 Prozent der digitalen Werbeumsitze
auf die beiden grofien Vermarkter Google und Facebook
entfallen, wihrend auf der anderen Seite die Medienan-
gebotsseite hier wesentlich fragmentierter ist.!”°

Weitere Konkurrenz im Werbegeschift ergibt
sich neben den Plattformen durch das Ausgreifen von
Markttechnologie (Martech)-, Wirtschaftspriifungs- und
Beratungsunternehmen auf diesen Bereich. Dabei ver-
schwimmen ehemals feststehende Grenzen zwischen
Angebots- und Nachfrageseite, weil Agenturen auch in
Medienunternehmen investieren, wiahrend Medienun-
ternehmen durch die Einfithrung von Branded-Con-
tent-Angeboten ihrerseits agenturdhnliche Aufgaben
tibernehmen. Bei diesem Prozess stellen sich auch neue
Herausforderungen beziiglich der Unabhéngigkeit von
Content Producern zu den Agenturen, wenn diese ei-
gentlich Eigentiimer_innen der Inhalteanbieter_innen
sind. Die Vermehrung der Anbieter_innen auf dem Wer-
bemarkt fithrt gerade fiir lokale Anbieter_innen aber eher
nicht zu einer Entspannung der Marktsituation, da die
Reichweite und Finanzstirke von globalen Plattformen
es erschwert im Vergleich dazu nennenswertes eigenes
Inventar und im Idealfalle verwertbare Daten (voraus-
gesetzt diese Kompetenz konnte aufgebaut werden) auf-
zubauen. Die Verdnderung der symbiotischen Beziehung
zwischen den Einkéufer_innen von Werbung und den
Medien aufgrund der gemeinsame Interessenlage fiithrt
dazu, dass Vermarkter_innen auch bei Vorliegen stabiler
Nutzungszahlen keine Garantie fiir gleichbleibende Wer-
beinvestitionen haben, da die gleichen Werbeziele auf
Basis entsprechender Daten effizient und effektiver auf
besser messbaren Kanalen erreicht werden kann.

Vor diesem komplexen Hintergrund ist eine Aus-
gangssituation gegeben, die dem Gesetzgeber Hand-
lungsspielraum erdffnet bei der Einschdtzung der
daraus resultierenden Gefahrenlage und wie er dieser
ggf. auch uber die Schaffung zusitzlicher medien-
rechtlicher Transparenz begegnen mochte. Dabei hat
der Uberblick iiber die medienrechtlichen Ansitze,
die fiir eine solche Regelung fruchtbar gemacht wer-
den konnen, ergeben, dass zwar keine der aktuell im
RStV vorhandenen Transparenz-Regelungen auf die
spezifische Situation des Werbemarktes zugeschnit-
ten ist, dass aber das Regelungsziel der vergleichbaren
Vorschriften eine materielle Ausdehnung des Anwen-
dungsbereichs in &hnlicher Form erlauben wiirde.
Dies gilt bei einer vergleichenden Gesamtschau des
betreffenden normativen Ausgangsmaterials zumin-
dest dann, wenn die einer solchen erganzenden Trans-
parenzregulierung unterworfenen Mediaagenturen
tiber eine marktbeherrschende Stellung oder jeden-
falls am Markt {iber einen gewissen bedeutsamen An-
teil verfiigen.

Zwar ist bei dieser Diskussion zu bedenken, dass der
unmittelbare Wirkungszusammenhang zwischen einer
bestimmten Marktposition eines Intermediars und der
finanziellen Lage eines Medienunternehmens bzw. der
Angebots- und Anbietervielfalt im Allgemeinen schwer
zu belegen sein wird. Dies ist besonders wichtig, da sich
die Regulierung nicht an die primir vom Medienrecht
erfassten Medieninhalteanbieter_innen richten wiirde,
sondern an Akteure einer anderen, wenngleich damit
verwandten Marktstufe. Diese Erweiterung des Adres-
satenkreises medienrechtlicher Regulierung ist indessen
inzwischen zumindest mit Blick auf Kabelnetzbetreiber
und sonstige Plattformbetreiber medienrechtlich ver-
traut. Im Ubrigen kennt die Rechtsordnung bereits heu-
te im Folgenden zu beschreibende Antworten auf eine
Situation fehlender abschlieflender Klarheit tiber Wirk-
zusammenhénge in einer vernetzten (Medien-) Welt.
Schliefilich sind Regelungsansitze im Medienrecht dar-
aufhin zu priifen, ob die Grundrechte der davon erfass-
ten Unternehmen gewahrt bzw. eine verhiltnisméafSige
Abwigung vorgenommen wurde.

Bei Beriicksichtigung dieser Rahmenbedingun-
gen eroffnet (auch) das Medienrecht aber grundsitz-
lich (auch transparenzbezogene) Regelungsoptionen
tiir den Bereich der Mediaagenturen, wenn die néhere
Beobachtung des Marktes und der sich entwickelnden
Geschiftsmodelle im Ergebnis zu einer Situation fith-
ren wiirde, die vom Gesetzgeber als fiir die Medien-
vielfalt kritische Gefahrenlage bewertet wird.

190 Vgl. Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 50 ff. (- https://www.blm.de/files/pdf1/emr-

gutachten_mediaagenturen_.pdf)
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4. Ansatze zur Beschrankung
bestimmter Geschaftsmodelle und
Forderung von Transparenz bel
Mediaagenturen in Frankreich und der EU




m folgenden Abschnitt werden rechtsvergleichend

Ansitze im franzosischen und im EU-Recht vorge-

stellt, die fiir die Einschrankung des Titigkeitsfelds
von Mediaagenturen bzw., einer solchen Einschrén-
kung vorgelagert, der Durchdringung des Geschifts-
gebarens von Mediaagenturen {iber diese treffende
Transparenzpflichten fruchtbar gemacht werden
konnten.

Das Problem mangelnder Transparenz der Ge-
schiftsprozesse auf dem Werbemarkt und insbesonde-
re der unklaren Rolle der Mediaagenturen in diesem
Zusammenhang ist keine auf Deutschland beschrank-
te Erscheinung. Vielmehr wurde und wird auch in
anderen europiischen Staaten ebenso wie etwa den
USA die Undurchsichtigkeit der Geschiftsmodelle
von Mediaagenturen beklagt.”! Insoweit ist der An-
satz, eine gesetzliche Regelung zur Schaffung von
mehr Transparenz im Mediaagenturgeschift zu ver-
abschieden, auch in rechtsvergleichender Perspektive
naheliegend. Ein solches spezifisch auf die Geschifts-
modelle der Mediaagenturen zugeschnittenes Gesetz,
das diese einschrinkt oder in bestimmter Hinsicht
sogar verbietet, gehort insbesondere in Frankreich zu
den nicht nur politisch erwogenen, sondern rechtlich
aufgegriffenen Handlungsoptionen des Gesetzgebers:
Dort wurde insbesondere auch zur Bekimpfung von
Korruption in der Wirtschaft Anfang der 1990er Jah-
re ein entsprechendes Gesetz beschlossen'?, weshalb
auch in Deutschland in der jiingeren Debatte um die
Mediaagenturen vielfach einen - allerdings in seinen
einzelnen Facetten kaum bekannten — Bezugspunkt
darstellt.'”” Aufgrund dieser hohen Bedeutung des
franzdsischen ,,Loi Sapin® in der offentlichen Debat-
te iiber die potenzielle Marktmacht von Mediaagen-
turen wird dieses hier ausfiihrlich vorgestellt und im
Blick auf seine Wirksamkeit untersucht. Dabei werden
jingste Anderungen des Gesetzes und Ausweitungen
von Transparenzvorgaben im Wirtschaftsverkehr in
die Analyse einbezogen.

4.1 Entstehungsgeschichte
und Regelungszweck des
~Loi Sapin” in Frankreich

Vor dem Hintergrund massiver Korruptionserschei-
nungen in der Wirtschaft in Frankreich Anfang der
1990er Jahre wurde ein gesetzgeberisches Einschreiten
beschlossen. Das nach dem damaligen franzdsischen
Finanz- und Wirtschaftsminister Michel Sapin benann-
te, 1993 verabschiedete ,,Loi Sapin“ - das ,,Loi relative
a la prevention de la corruption et a la transparence de
la vie économice et des procédures publiques” (,Gesetz
zur Pravention von Korruption und zur Transparenz
des Wirtschaftslebens und der offentlichen Verfah-
ren”) — hatte, wie aus dem Titel ersichtlich, vornehm-
lich die Korruptionsbekampfung zum Ziel, was aber
auch durch eine Herstellung hoherer Transparenz in
bestimmten wirtschaftlichen Prozessen befordert wer-
den sollte. Die Tétigkeit von Mediaagenturen wurde
mit einem speziellen Titel im Gesetz mit einbezogen,
weil bereits zum damaligen Zeitpunkt in Frankreich
eine betrachtliche Konzentration auf dem Mediaagen-
turmarkt bestand, die zu einem hohen Mafle an In-
transparenz und dem Aufkommen sehr hoher Medi-
aagenturrabatte gefithrt hatte. Vor der Verabschiedung
des Gesetzes galt das Verhiltnis zwischen Werbung-
treibenden und Mediaagenturen als nebulds und im-
mer wieder der Vorwurf weitreichenden Missbrauchs
der Stellung der Mediaagenturen beim Zahlungsfluss
erhoben.” Insbesondere hohe Rabatte, die die Me-
diaagenturen von den Medienunternehmen erhalten
hatten, tauchten regelmifSig bei der Berechnung der
Dienstleistungen gegeniiber den Werbungtreibenden
nicht auf, so dass ein unmittelbarer Zusammenhang
zwischen erbrachter Leistung und Vergiitung kaum
mehr bestand.

191 Vgl. zur tatsichlichen und rechtlichen Situation auflerhalb Deutschlands Gaedertz, Johann Christoph/Martinek, Michael/Ory, Stephan
(Hrsg.), Handbuch Mediaagenturen, Miinchen 2016, Kap. X — Mediaagenturen im internationalen Vergleich, S. 403 ff.

192 Loi n°® 93-122 du 29.01.1993 relative a la prevention de la corruption et a la transparence de la vie économice et des procédures publiques,
in: JORF n°25 vom 30. Januar 1993 S. 1588. Ausfiihrlich zur Situation in Frankreich: Desplan, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir Media-
agenturen in Frankreich (Le régime frangais de I'agence de publicité), in: Gaedertz, Johann Christoph/Martinek, Michael/Ory, Stephan
(Hrsg.), Handbuch Mediaagenturen, Miinchen 2016, Kap. X, Abschnitt A.

193 Vgl. zur Debatte stellvertretend fiir viele Albrecht, W&V online vom 19.10.2015, abrufbar unter: - http://www.wuv.de/agenturen/
warum_der_staat_ins_mediageschaeft_eingreifen_muss; Koch, absatzwirtschaft online vom 25.09.2015, abrufbar unter: - http://www.
absatzwirtschaft.de/mediaagenturen-nicht-alles-aus-einer-hand-63689/; Marx, W&V Nr. 34 vom 17.08.2015, 35; Notting/Kalka im
Interview mit Tina Beuchler, W&V Nr. 44 vom 26.10.2015, 36 ff.; Notting, W&V Nr. 43 vom 19.10.2015, 20 ff.; Paperlein, Horizont Nr. 36
vom 03.09.2015, 14; Schaller/Stindle, Horizont AT Nr. 36 vom 04.09.2015,11; Thoma im Interview mit Amirkhizi, ,Wir brauchen ein
Gabriel-Gesetz", abrufbar unter: - http://www.horizont.net/agenturen/nachrichten/Helmut-Thoma-zur-Mediadebatte-Wir-brauchen-

ein-Gabriel-Gesetz-135560.

194 Vgl zu Hintergriinden etwa = http://www.jean-pimor-avocats.fr/actualites/la-vie-des-affaires/la-loi-sapin-tribunal-de-commerce-

avocat-conseil-mandataire.
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Mit den Sonderregeln zum Angebot von Wer-
bung und damit einer Regulierung der Tétigkeit der
Mediaagenturen in Kapitel II des Loi Sapin sollte ins-
besondere ein hoheres Maf$ an Transparenz auch im
Werbesektor erreicht werden, indem namentlich eine
klarere Trennung zwischen den unterschiedlichen
Geschiftstitigkeiten bei Kauf und Verkauf von Wer-
beflichen vorgesehen wurde. Die Mediaagenturen
sollen nicht als (eigenstindig handelnde) Intermedi-
are zwischen den Medien, die Werbeflichen anbieten,
und den Werbungtreibenden stehen. Vielmehr ordnet

das Gesetz die Agenturen als Vertreter der werbenden
Unternehmen ein, die fiir diese entsprechende Wer-
beplitze kaufen. Die diese Werbeplitze verkaufenden
Medienunternehmen sind nach dem Willen des Ge-
setzgebers streng davon zu separieren.'”

4.2 Kernregelungen des
Loi Sapin und ihre Bewertung

Das Loi Sapin enthielt in seiner urspriinglichen Fas-
sung aus 1993 zunichst einen Titel zur Finanzierung
von Wahlkampagnen und politischen Parteien. Im
zweiten Titel folgten Regelungen zur Transparenz
wirtschaftlicher Tétigkeiten (Dispositions relatives a
la transparence des activités économiques). Dieser Ti-
tel enthielt in einem ersten Kapitel (Art. 18 und 19)
allgemeine Vorschriften und in einem zweiten Kapitel,

das die Artikel 20 bis 29" umfasste, Regelungen zu
Werbedienstleistungen (Prestations de publicité). Die
im Gesetz nachfolgenden Bestimmungen sind im vor-

liegenden Zusammenhang ohne Bedeutung.

4.2.1 Die Forderung von Preistransparenz
als allgemeiner Ansatz des Artikels 18

Die allgemein auf samtliche Dienstleister_innen - und
damit auch die im Gesetz nachfolgend geregelten Me-
diaagenturen — anwendbare Vorschrift des Artikels 18
verpflichtet diese zum einen, ihren Kunden die Preis-
liste fiir die jeweiligen Dienstleistungen sowie die
Bedingungen fiir die Leistungserbringung bekannt
zu geben'”’, wobei mit Blick auf die erstgenannte
Verpflichtung Preisspannen-Angaben ausreichend
sind."*

Ziel der Vorschrift, die auf frithere Regelungen zu-

riickgeht, ist es, eine Vergleichbarkeit von Dienstleis-
tungsangeboten durch die (potentiellen) Kund_innen
zu gewihrleisten und eine Diskriminierung im Falle
eines Vertragsschlusses zu verhindern. So sollen insbe-
sondere von der Preisspanne abweichende Vergiinsti-
gungen fiir das gleiche Angebot auch anderen Kaufer_
innen gewéhrt werden. Dies wird jedoch im Sektor der
Werbevermarktung als problematisch erachtet, weil die
Buchungen individuell auf den Kunden zugeschnitten
sind und sich der genaue Preis auch erst aus den kon-
kret vereinbarten Buchungsvolumina ergibt.'

4.2.2 Artikel 20 als Grundnorm der auf
Mediaagenturen bezogenen Regelung

Im spezifisch fiir Werbedienstleistungen einschlagigen
Unterabschnitt IT ist Artikel 20 die Grundnorm fiir das
Verhiltnis zwischen Werbungtreibenden und Medien-
unternehmen bzw. zur Rolle etwaiger Intermediire.
Sie verbietet bestimmte Handlungsformen fiir solche
Mediaagenturen, die in den nachfolgenden Vorschrif-
ten prézisiert und mit Sanktionen belegt werden.

Der Wortlaut des Artikels 20 in der urspriingli-
chen Fassung von 1993 lautet:

195 Vgl. dazu Piquard, Publicité: les obligations de transparence étendues a Internet, Le Monde 26.01.2015, - http://www.lemonde.fr/
actualite-medias/article/2015/01/26/publicite-les-obligations-de-transparence-etendues-a-internet_4563859_3236.html.

196 Artikel 28, der Ubergangsbestimmungen zum Gegenstand hatte, braucht vorliegend nicht vertieft erértert zu werden.

197 Der Artikel 18 Abs. 1 lautet im franzosischen Original: “Tout producteur, prestataire de services, grossiste ou importateur, est tenu
de communiquer a tout acheteur de produit ou demandeur de prestation de services pour une activité professionnelle, qui en fait la

demande, son baréme de prix et ses conditions de vente””

198 Vgl. auch Zucca/Kerrio/Mo/Witkowski, La loi Sapin et la Publicité, S 8.
199 Dies hervorhebend Zucca/Kerrio/Mo/Witkowski, La loi Sapin et la Publicité, S 9.
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Artikel 20%°

Tout achat despace publicitaire ou de prestati-
on ayant pour objet Iédition ou la distribution d’'im-
primés publicitaires ne peut étre réalisé par un in-
termédiaire que pour le compte d’'un annonceur et
dans le cadre d’un contrat écrit de mandat.

Ce contrat fixe les conditions de la rémunéra-
tion du mandataire en détaillant, s'il y a lieu, les di-
verses prestations qui seront effectuées dans le cadre
de ce contrat de mandat et le montant de leur ré-
munération respective. II mentionne également les
autres prestations rendues par I'intermédiaire en de-
hors du contrat de mandat et le montant global de
leur rémunération. Tout rabais ou avantage tarifaire
de quelque nature que ce soit accordé par le vendeur
doit figurer sur la facture délivrée a l'annonceur et ne
peut étre conservé en tout ou partie par I'intermédi-
aire quen vertu d’une stipulation expresse du contrat
de mandat.

Méme si les achats mentionnés au premier
alinéa ne sont pas payés directement par 'annonceur
au vendeur, la facture est communiquée directement
par ce dernier a I'annonceur.

Jeder Kauf von Werbeflichen oder einer Leis-
tung mit dem Ziel einer Veréffentlichung oder Ver-
breitung von Print-Werbung kann durch einen In-
termedidr nur im Namen eines Werbungtreibenden
und im Rahmen eines schriftlichen Vertrags reali-
siert werden.

Dieser Vertrag regelt die Vergiitungsbedingun-
gen und falls erforderlich eine detaillierte Aufstel-
lung der verschiedenen Leistungen, die im Rahmen
dieser Vereinbarung vom Auftraggeber durchge-
fithrt werden. Er verweist auch auf andere Dienst-
leistungen des Intermedidrs auflerhalb des Agentur-
vertrags sowie auf die Gesamtsumme der Vergiitung.
Vom Verkdufer genehmigte Rabatte oder Preisvor-
teile missen auf der Rechnung an den Werbungtrei-
benden ersichtlich sein und diirfen nicht vom Inter-
medidr ganz oder teilweise einbehalten werden, es
sei denn, es ist ausdriicklich im Vertrag erwéhnt.

Auch wenn die im ersten Absatz erwédhnten
Kéufe nicht direkt von dem Inserenten an den Ver-
kédufer bezahlt werden, wird die Rechnung direkt
vom letzteren an den Inserenten gesendet.

Artikel 20 des Loi Sapin regelt damit vor allem,
dass Intermedidre nicht beim Verkauf von Werbefla-
chen beteiligt sein diirfen, es sei denn, diese handeln
auf Rechnung des werbungtreibenden Unternehmens
und im Rahmen eines schriftlichen Vertrages. Die
Grundentscheidung des Gesetzes liegt also darin, die
vermittelnde Person (l'intermediaire) — um die es sich
auch bei einer Mediaagentur handelt — eindeutig auf
eine Seite des eigentlichen Austauschverhiltnisses
zwischen die Personen, die Werbeplitze buchen will,
und diejenige Person, die sie im Angebot hat, zu posi-
tionieren. Die Mediaagenturen vertreten nach diesem
franzdsischen Regulierungsansatz Interessen der Wer-
bungtreibenden und handeln nicht fiir sich selbst oder
zugleich fiir die werbefinanzierten Medien.

Um Klarheit tiber die von den Intermedidren an-
gebotenen Dienstleistungen zu erhalten, regelt Artikel
20 in seinem zweiten Absatz ferner die Mindestbedin-
gungen, die im Vertrag schriftlich zu fixieren und da-
mit offenzulegen sind.**' Dazu gehoren eine moglichst

genaue Aufschliisselung der einzelnen Bestandteile
des Leistungsbildes und die jeweils dafiir fillige Ver-
gitung. Auch wenn Leistungen auflerhalb der Kern-
dienstleistung der Werbeflichenschaltung mit an-
geboten werden, miissen diese gesondert aufgefithrt
werden. Hier steht wiederum das Interesse im Fokus
zu verhindern, dass durch ,erginzende® Leistungen
(und Berechnungen) der Mediaagenturen die Preis-
transparenz wieder ausgehohlt werden kann. Daher
miissen den werbungtreibenden Unternehmen etwa-
ige Rabattgewidhrungen seitens der Medien, die beim
Mediaeinkauf gewdhrt werden, angezeigt werden. Da-
riiber noch hinausgehend ist es den Mediaagenturen
untersagt, solche Rabatte und Vorteile selbst einzube-
halten, wenn dies nicht ausdriicklich im Mediaagen-
turvertrag anders geregelt ist.

Absatz 3 des Art. 20 schafft einen weiteren Schutz
gegen eine mogliche Ausnutzung der Stellung als Ver-
mittler_innen durch Mediaagenturen. Obwohl das
Vertragsverhdltnis zwischen ~Werbungtreibendem

200 Alle nachfolgenden Ubersetzungen sind nicht-amtlicher Natur und wurden vom EMR vorgenommen.
201 Ein Beispiel fiir die konkrete Umsetzung in einem solchen Mandatsvertrag findet sich unter - http://www.lavienne86.fr/uploads/

Deliberation/pdf/20081178 AD-0.pdf.
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und der Mediaagenturen besteht und auf Basis die-
ser Vereinbarung Werbeflichen gebucht werden,
es demnach keinen direkten Vertrag zwischen den
Medien als Vermarkter_innen und den die Werbe-
platze nutzenden Werbungtreibenden gibt, muss die
Rechnung fiir den Verkauf des Werbeinventars von
der vermarktenden Mediaagentur direkt an das wer-
bungtreibende Unternehmen gestellt werden. Dies
verhindert zum Beispiel, dass bei Geschiftsmodellen
wie dem Trading die Verhandlungen mit beiden Sei-
ten gefiihrt werden, ohne dass diese tiber den ,, Anteil”
der Zahlung fiir die Mediaagenturen informiert sind.

4.2.3 Weitere Regelungen zur Eingrenzung der
Handlungsspielrdume von Mediaagenturen

Die Regelung aus Artikel 20, wonach Intermedii-
re auf Seiten der Werbungtreibenden stehen und
auf Basis genau fixierter Vertragsbedingungen han-
deln, wird durch Artikel 21 des Loi Sapin erganzt.

Artikel 21

Le mandataire mentionné au premier alinéa de
larticle 20 ne peut ni recevoir d’autre paiement que
celui qui lui est versé par son mandant pour la ré-
munération de lexercice de son mandat ni aucune
rémunération ou avantage quelconque de la part du
vendeur.

Der Artikel 20 Absatz 1 erwdhnte Auftraggeber
darf keine weiteren Zahlungen erhalten als die fiir
die Vergiitung des Auftrages noch sonstige Vergii-
tungen oder Preisvorteile des Verkdufers annehmen.

Artikel 21 verbietet also andere Vergiitungen oder
sonstige Vorteile fiir die Mediaagenturen, die tiber die
Vergiitungsanspriiche aus dem Mediavertrag hinaus-
gehen. Die daraus resultierenden vertraglichen Vergii-
tungsanspriiche gelten nur gegeniiber den werbung-
treibenden Unternehmen. Vom Vermarkter diirfen die
Mediaagenturen keine Vergiitung oder Vorteile erhal-
ten. Dies sichert die Zuordnung einer Mediaagentur
zur Sphire des werbungstreibenden Unternehmens
zusitzlich ab.

Artikel 22 des Loi Sapin regelt mit der gleichen Ziel-
setzung, dass Unternehmen, die als Dienstleistung
Mediaberatung (im Sinne der Werbeplatzierung) an-
bieten, nicht von denjenigen vergiitet werden diirfen,
die Werbeplitze anbieten. Auch hiermit wird klarge-
stellt, dass die Mediaagenturen nicht ,im Lager® der
Vermarkter_innen stehen (diirfen) und unabhin-
gig von einem Vertrag zur Buchung von Werbung
damit zusammenhidngende Dienstleistungen keine
Moglichkeit bieten, dem Gebot zur Trennung der
Aktivitit von den Vermarkter_innen auszuweichen.

Artikel 22

Le prestataire qui fournit des services de con-
seil en plan média ou de préconisation de support
despace publicitaire ne peut recevoir aucune ré-
munération ni avantage quelconque de la part du
vendeur despace.

Der Anbieter von Beratungsdienstleistungen in
der Mediaplanung oder der Empfehlung des Einsat-
zes von Werbeflichen darf weder eine Vergiitung
noch sonstige Vorteile vom Verkdufer erhalten.

Artikel 23 soll einen weiteren Schutz gegen unkla-
re Vergiitungsregelungen bieten, indem Anderun-
gen der Werbeplatzierung nach und in Abweichung
von der Vereinbarung angezeigt werden miissen. Die
Vermarkter_innen haben nach der Platzierung der
Werbung Bericht zu erstatten, wie genau der Auftrag

umgesetzt wurde. Ferner miissen bei Einschaltung
einer Mediaagentur diese Berichtspflichten ihr gegen-
tiber erbracht werden und diese wiederum muss sich
mit dem urspriinglichen Auftraggeber abstimmen. Es
muss zu einer Annahme der Veranderungen kommen.



Artikel 23

Le vendeur d'espace publicitaire en qualité de
support ou de régie rend compte directement a l'an-
nonceur dans le mois qui suit la diffusion du mes-
sage publicitaire des conditions dans lesquelles les
prestations ont été effectuées.

En cas de modification devant intervenir dans
les conditions de diffusion du message publicitaire,
le vendeur d'espace publicitaire avertit 'annonceur
et recueille son accord sur les changements prévus. Il
lui rend compte des modifications intervenues.

Dans le cas ou lachat despace publicitaire est
effectué par l'intermédiaire d‘'un mandataire, les ob-
ligations prévues a l‘alinéa précédent incombent tant
au vendeur a 'égard du mandataire quau mandataire
alégard de l'annonceur.

Der Verkdufer von Werbeflichen informiert
unabhingig davon, ob er als Vermittler oder ei-
genstindig gehandelt hat, den Werbungtreibenden
einen Monat nach Verbreitung der Werbebotschaft
tiber die Bedingungen, unter denen die Leistungen
erbracht wurden.

Im Falle einer Anderung bei den Bedingungen
der Verbreitung der Werbebotschaft muss der Ver-
kéufer der Werbeflache unverziiglich den Werbung-
treibenden informieren und dessen Zustimmung zu
den vorgesehenen Anderungen einholen. Er berich-
tet ihm tiber die vorgenommenen Veranderungen.

Falls der Kauf der Werbefliche durch einen In-
termedidr getdtigt wird, treffen die Verpflichtungen
nach dem vorherigen Absatz sowohl den Verkaufer
gegeniiber dem Auftraggeber als auch den Auftrag-
geber gegeniiber dem Werbungtreibenden.
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In Erginzung zu Artikel 22 verpflichtet Artikel 24 An- Vermarkter_innen sowie entsprechende Unterneh-

bieter_innen von Mediaberatungsleistungen jegliche mensbeteiligungen in ihren Allgemeinen Geschifts-

finanziellen Verbindungen mit Medien bzw. deren bedingungen offenzulegen.

Artikel 24

Toute personne qui fournit des services de con-
seil en plan média ou de préconisation de support
despace publicitaire doit indiquer dans ses condi-
tions générales de vente les liens financiers quelle
entretient ou que son groupe entretient avec des
vendeurs mentionnés a larticle 20, en précisant le
montant de ces participations.

Jede Person, die Beratungsdienstleistungen in
der Mediaplanung oder der Empfehlung des Ein-
satzes von Werbefldchen bietet, muss in ihren all-
gemeinen Geschiftsbedingungen die finanziellen
Verbindungen angeben, die sie selbst oder ihre Un-
ternehmensgruppe mit den in Artikel 20 erwdhnten
Verkédufern unterhalt, wobei die Hohe der Beteili-
gung anzugeben ist.
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4.2.4 Das Sanktionsregime des Artikels 25

Die vorstehend aufgefithrten erheblichen materi-
ell-rechtlichen Einschrinkungen der Handlungsfrei-
heit von Mediaagenturen werden im Loi Sapin erganzt
durch einen umfassenden Bufigeldkatalog, der nach
Artikel 25 die Sanktionierung von Verstéflen gegen
die mediaagenturbezogenen Vorschriften ermoglicht.

Wie aus der folgenden Aufstellung ersichtlich,
werden insbesondere Verstofle gegen die materielle
Norm des Artikels 20 sanktioniert. So sind Geldbu-

ﬁen202

nach Nummer 1 moéglich gegen Mediaagen-
turen, wenn die von diesen mit werbungtreibenden
Unternehmen geschlossenen Vertrige nicht den An-
forderungen des Artikel 20 entsprechen. Auch Me-
dienunternehmen selbst miissen die Verpflichtung zur
Rechnungstellung direkt an die werbungtreibenden
Unternehmen beachten, wollen sie die Verhdngung
eines Bufigeldes vermeiden. Auch die Informations-

pflichten nach Artikel 24 sind bufigeldbewehrt.

Besonders hohe GeldbufSen®*”* drohen den Medi-
aagenturen nach Art. 25 Abs. 3 des Loi Sapin nicht nur,
wenn sie — wie in Nr. 3 Buchstabe a) dieses Absatzes
geregelt — ,falsche oder irrefithrende Angaben iiber
die Merkmale oder den Preis des Verkaufs von Wer-
befliche machen® (,des informations fausses ou trom-
peuses sur les caractéristiques ou sur le prix de vente de
lespace publicitaire), sondern auch, wenn sie Vergii-
tungen oder sonstige Vorteile von anderen Personen
als ihrem Auftraggeber_innen annehmen oder wenn
sie ihren Auftraggeber_innen wider dessen Interessen
aus eigenniitzlichen Motiven bei der Vermittlung von
Werbeinventar fehlerhaft beraten. Auch hier zeigt sich
die Stof8richtung der Vorschriften insgesamt, die eine
Verselbstindigung der Rolle der Mediaagenturen und
eine einseitige Vorteilnahme auf deren Seite verhin-
dern sollen.

202 In der damaligen Fassung in Hohe von bis zu 200.000 Francs. Dies entspricht ca. 30.000 Euro.
203 In der damaligen Fassung in Hohe von bis zu 2 Millionen Francs. Dies entspricht ca. 300.000 Euro.



Artikel 25

1° Est puni d’'une amende de 200 000 F le fait :

a) Pour tout annonceur ou tout intermédiaire de
ne pas rédiger de contrat écrit conforme aux disposi-
tions des deux premiers alinéas de l'article 20;

b) Pour la personne qui fournit des services de
conseil en plan média ou de préconisation de sup-
port despace publicitaire, de ne pas indiquer dans
ses conditions générales de vente les informations
prévues a l'article 24.

2° Est puni des sanctions prévues a larticle 31
de l'ordonnance n°86-1243 du ler décembre 1986
relative a la liberté des prix et de la concurrence, le
fait pour un vendeur de ne pas communiquer direc-
tement la facture a l'annonceur conformément aux
dispositions du troisiéme alinéa de l‘article 20.

3° Est puni d’'une amende de 2 000 000 F le fait :

a) pour toute personne qui fournit des services
de conseil en plan média ou de préconisation de
support dfespace publicitaire, de préconiser ou
de réaliser un achat d?espace publicitaire, pour
le compte d?un annonceur, auprés d?un vendeur
d?espace publicitaire avec lequel elle entretient ou
avec lequel son groupe entretient des liens fi-
nanciers, en donnant sciemment a cet annonceur
des informations fausses ou trompeuses sur les ca-
ractéristiques ou sur le prix de vente de 1?espace
publicitaire du support préconisé ou des supports
qui lui sont substituables;

b) Pour tout mandataire mentionné a larticle
20, de recevoir une rémunération ou un avantage
quelconque d'autres personnes que son mandant ;

¢) Pour tout vendeur mentionné a larticle 20,
daccorder une rémunération ou un avantage quel-
conque au mandataire ou au prestataire de I'annon-
ceur ;

d) Pour toute personne qui fournit des services
de conseil en plan média ou de préconisation de sup-
port despace publicitaire, de recevoir une rémunéra-
tion ou un avantage quelconque de la part du ven-
deur despace publicitaire.

[...]

1° Es droht ein Bufigeld in Hohe von
200 000 Francs:

a) fiir jeden Werbungtreibenden oder Interme-
didr, wenn er keinen schriftlichen Vertrag verfasst,
der mit den Bestimmungen der beiden ersten Absat-
ze von Artikel 20 Gibereinstimmt;

b) jede Person, die die Beratungsdienstleistun-
gen in der Mediaplanung oder der Empfehlung des
Einsatzes von Werbeflidchen bietet, die in ihren allge-
meinen Geschiftsbedingungen nicht die in Artikel
24 vorgesehenen Informationen angibt;

2° Der Verkaufer, der seine Rechnung nicht gemaf3
Artikel 20 Absatz 3 direkt an den Werbungtreibenden
erstellt, wird mit Sanktionen gemafy Art. 31 der Ver-
ordnung n°86-1243 vom 1. Dezember 1986 iiber die
Preisfreiheit und Wettbewerbsfreiheit bestraft;

3° Es droht ein Bufigeld in Hohe von
2000 000 Francs:

a) fiir jeden Anbieter von Dienstleistungen, der
fiir den Einkauf von Werbeflachen fiir einen Wer-
bungtreibenden beratend tatig wird oder Werbefla-
chen empfiehlt oder den Kauf dieser Werbeflichen
durchfiihrt, dabei auf Rechnung des Werbungtrei-
benden handelt und finanzielle Verbindungen von
ihm oder seiner Unternehmensgruppe mit dem
Vermarkter der Werbeflachen besteht, soweit er be-
wusst falsche oder irrefithrende Informationen tiber
die Merkmale oder den Verkaufspreis der Werbefld-
chen oder eines vergleichbaren Mediums gibt;

b) fiir jeden in Artikel 20 erwdhnten Vertreter,
wenn dieser eine Vergilitung oder einen sonstigen
Vorteil von anderen Personen als seinem Auftragge-
ber erhalt;

c) fir jeden in Artikel 20 erwahnten Kaufer,
wenn dieser dem Vertreter oder Werbungtreiben-
den eine Vergiitung oder einen sonstigen Vorteil
gewdhrt;

d) jede Person, die die Beratungsdienstleistun-
gen in der Mediaplanung oder der Empfehlung des
Einsatzes von Werbeflachen bietet, wenn sie eine
Vergiitung oder einen sonstigen Vorteil von dem
Verkiufer der Werbeflache erhilt.

[...]

61



62

4.2.5 Der sachliche Anwendungs-
bereich des Loi Sapin

Die oben dargestellten Rahmenbedingungen gelten
bei jedem Auftrag zur Suche nach geeigneten Wer-
beflichen, der Verhandlung und Buchung solcher
Werbeplitze.** Das Gesetz bezieht sich damit im Teil
II Kapitel II auf das ,klassische Geschaft der Medi-
aagenturen. Obwohl nicht alle Begrifflichkeiten im Ge-
setz definiert werden, ergibt sich der sachliche Anwen-
dungsbereich aus den verwendeten Begriffen wie dem
»espace publicitaire” und bestimmten Klarstellungen
in Art. 26. Dartiber hinaus gab es zwei ministerielle
Rundschreiben®®, die bestimmte Begriffe und Krite-
rien aus dem Gesetz weiter erlduterten.® So wurde
etwa der sachliche Anwendungsbereich fiir bestimmte
Pflichtverdffentlichungen eingeschrinkt oder es wur-
de klargestellt, dass Rabattierungen vom Gesetz nicht
vollkommen ausgeschlossen werden, dass diese dann
aber in nicht-diskriminierender Weise allen Inter-
essent_innen im vergleichbaren Umfang anzubieten
sind. Im Wesentlichen bestitigen die Rundschreiben
die gesetzlichen Bestimmungen als hauptsdchlich an
die Mediaagenturen gerichtet, die Werbeplitze in den
Medien buchen, um damit einem Vertrag mit einem
werbungtreibenden Unternehmen zu entsprechen. Im
Blick auf die Zielrichtung des Gesetzes bedarf es fiir
die Werbung eines werbenden Elements, das sie von
reiner Information unterscheidet. Ferner werden be-
stimmte Erscheinungsformen wie Kleinanzeigen aus-
geschlossen.””” Da das Gesetz selbst die Begriffe nicht
weiter einschrankt haben auch Gerichte die Frage von
~Werbung“ weit ausgelegt als jede Art der zielgerich-
teten Information, um die Meinung eines potentiellen
Kunden iiber eine Leistung oder Ware zu formen.?
Auf dieser Basis kam es in den vergangenen Jah-
ren auch zur Frage der Einbeziehung neuerer Formen

204 Desplan, Handbuch Mediaagenturen, Kap. X, A, Rdnr. 25.

von Werbung im digitalen Kontext, wie unten noch
néher ausgefiihrt wird.

4.2.6 Der exterritoriale Anwen-
dungshereich des Loi Sapin

Artikel 27 des Gesetzes beschreibt den territorialen
Anwendungsbereich. Dieser bezieht sich auf den fran-
zOsischen Kontext, wobei zundchst an den Sitz des
Intermedidrs angekniipft wird. Ergidnzend kommt es
aber auch darauf an, dass die Werbung in franzdosi-
schem Kontext und gerichtet zum Empfang im fran-
zOsischen Territorium. Daraus ergeben sich bestimm-
te Unklarheiten, ob franzosische Mediaagenturen
bei Dienstleistungen fiir auslindische Unternehmen
und an ausldndische Mérkte gerichtet, vom Anwen-
dungsbereich nicht erfasst werden und umgekehrt
ob ausldandische Agenturen die fiir und in Frankreich
Werbung schalten wiederum erfasst sind. Das minis-
terielle Rundschreiben gibt dazu Hinweise, dass rei-
ne Auslandssachverhalte nicht erfasst sein sollen und
bei auslandischen Agenturen die weiteren Beteiligten
franzdsisch und damit an die gesetzlichen Vorgaben
gebunden sein miissen, damit die Restriktionen an-
wendbar sind.?”

Im Ubrigen erfasse das Gesetz auch Konstella-
tionen, bei denen eine Auslandsverlagerung des In-
termedidrs nur zur Umgehung der franzosischen
Vorschriften erfolgt sei und eine andere Bewertung
als rechtsmissbrauchlich zu sehen wire. Wenn ein
auslandisches werbungtreibendes Unternehmen eine
franzosische Agentur beauftragt, finde das Gesetz An-
wendung und weil die genaue Form des Vertrages nicht
vorgegeben sei, ermogliche es den Agenturen mit den
auslandischen Auftraggebern vertragliche Losungen zu
finden, die auch deren Gepflogenheiten entsprechen.”

205 Diese Rundschreiben sind deutschen Verwaltungsvorschriften vergleichbar. Sie sind keine Rechtsquelle im engeren Sinne mit
Bindungswirkung nach auflen. Sie geben jedoch Vorgaben an die Verwaltung zur Anwendung eines bestimmten Gesetzes oder
Sachverhalts und binden damit die Verwaltung und Mitarbeiter. Gerichte kénnen von der so gegebenen Interpretation in Urteilen
abweichen, aber bis dahin haben die Rundschreiben faktisch Bindungswirkung.

206 Circulaire du 28 octobre 1993 relative aux modalités d‘application de la loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 a la publicité financiére dans la
presse écrite, J.O. du 23.11.1993, S. 16129 ff.; Circulaire du 19 septembre 1994 relative a la transparence et a la non-discrimination dans la

publicité, J.O. du 30.09.1994, S. 13827 ff.

207 Circulaire 1994 unter I.1. Gleiches gilt fiir bestimmte andere Werbeformen, die zwar nicht vollstindig ausgeschlossen sind, weil das
Gesetz keine alleinige Bezugnahme auf Medien vornimmt, aber wegen der mangelnden Relevanz fiir das Loi Sapin ausgeschlossen sein

sollen wie etwa Merchandising-Artikel wie T-Shirts.

208 Vgl. Labourdette, Zoom sur Iapplicabilité de la Loi SAPIN sur I'internet, 12.05.2010, = http://www.jurilexblog.com/applicabilite-loi-

sapin-internet-261920.
209 Vgl. Circulaire 1994 unter I. 2.

210 Vgl zu Einzelheiten Desplan, Handbuch Mediaagenturen, Kap. X, A, Rdnr. 38 ff.



Artikel 27

Les dispositions du présent chapitre sappliquent
quel que soit le lieu détablissement de 'intermédiai-
re, des lors que le message publicitaire est réalisé au
bénéfice d'une entreprise frangaise et qu’il est princi-
palement regu sur le territoire frangais.

Die Bestimmungen dieses Kapitels gelten unab-
hingig vom Ort der Niederlassung des Intermediérs
gelten, vorausgesetzt, dass die Werbebotschaft zu
Gunsten eines franzosischen Unternehmens herge-
stellt ist und sie in erster Linie auf dem franzésischen
Gebiet empfangen wird.

Nach Artikel 27 gelten die auf Mediaagenturen
bezogenen Regelungen nicht zuletzt auch fiir Unter-
nehmen, die ihren Sitz aulerhalb Frankreichs haben
und von ihrer europarechtlichen Dienstleistungsfrei-
heit Gebrauch machen.

Zu einer Klirung seitens des EuGH, ob die da-
mit verbundene Einschrinkung der Dienstleistungs-
freiheit europarechtskonform ist, ist es bislang nicht
gekommen. Allerdings hat der EuGH in anderem Zu-
sammenhang u.a. betont, dass die Wahrung von kultu-
reller Vielfalt Einschrinkungen von Grundfreiheiten
durch einen Mitgliedstaat der EU zu rechtfertigen im
Stande ist: In seiner sog. Veronica-Entscheidung aus
1993*" hat der EuGH betont, die Bestimmungen des
damaligen EG-Vertrages tiber den freien Kapitalver-
kehr seien so auszulegen, ,,dass sie der Regelung eines
Mitgliedstaates nicht entgegenstehen, nach der es ei-
ner in diesem Mitgliedstaat niedergelassenen Rund-
funkeinrichtung verboten ist, sich am Kapital einer
in einem anderen Mitgliedstaat gegriindeten oder zu
griindenden Rundfunkgesellschaft zu beteiligen und
fiir diese eine Bankbiirgschaft zu stellen ..., wenn die-
se Tatigkeiten auf die Griindung eines kommerziel-
len Fernsehsenders gerichtet sind, dessen Sendungen
insbesondere das Hoheitsgebiet des zuerst genannten
Mitgliedstaates erreichen sollen, und wenn dieses Ver-
bot erforderlich ist, um den pluralistischen und nicht-
kommerziellen Charakter des durch diese Regelung
eingefithrten Rundfunksystems zu gewéhrleisten®. Zur
Begriindung fithrt der EuGH aus, eine Kulturpolitik,
die die Meinungsfreiheit der verschiedenen gesell-
schaftlichen, religiosen und geistigen Stromungen im
audiovisuellen Bereich in einem MS schiitzen solle,
beinhalte Ziele, die ,im Allgemeininteresse liegende
Ziele darstellen, die ein MS verfolgen darf, indem er
die Regelung fiir seine eigenen Sendeanstalten ent-
sprechend ausgestaltet®.

Der grundfreiheiten-dogmatische Ansatz dieser
Entscheidung des EuGH ist auch fiir die vorliegende

Fragestellung, ob eine Beschrankung der Dienstleis-
tungsfreiheit einer Mediaagentur aus einem anderen
Mitgliedstaat der EU hinsichtlich ihrer Geschaftsta-
tigkeit in Frankreich durch die materiell-rechtlichen
Vorgaben des Loi Sapin gerechtfertigt ist, bedeutsam.
Denn auch diesen Bestimmungen ist jenseits ihres
Zieles der Transparenz der Wirtschaftsbeziehungen —
eine Zielsetzung, deren Einordnung als ,,zwingendes
Erfordernis des Allgemeininteresses®, das ungeschrie-
bene Ausnahmen zu den Grundfreiheiten rechtfertigt,
fraglich erscheint — aus den erwahnten Griinden einer
Gefdhrdung von Medien- und Meinungsvielfalt durch
das Geschiftsgebaren von Mediaagenturen eine viel-
faltssichernde Schutztendenz eigen. Insofern sprechen
gewichtige Argumente fiir die Vereinbarkeit der in Ar-
tikel 27 vorgesehenen exterritorialen Geltung des Loi
Sapin mit Europarecht.

4.2.7 Die Evaluierungsklausel des Artikels 29

Nach Artikel 29 des Loi Sapin hatte die franzosische
Regierung dem Parlament innerhalb einer Frist von
drei Jahren nach In-Kraft-Treten des Kapitels II einen
Bericht zur Anwendung zu tibermitteln.

Diese Berichterstattungspflicht erleichtert eine
Uberpriifung der Wirksamkeit der Regelungen und
kann auch fiir den Fall einer Einfithrung von Trans-
parenzpflichten der Mediaagenturen in der deutschen
Rechtsordnung vorbildhaft sein.?!2

4.2.8 Zwischenfazit

In einer Gesamtbetrachtung ldsst sich mithin fest-
stellen, dass die Mediaagenturgeschifte durch den
franzosischen Gesetzgeber in den Artikeln 20 ff. des
Loi Sapin sehr restriktiv reguliert worden sind. Nach
dem Loi Sapin miissen Mediaagenturen auf Rechnung

211 EuGH, C-148/91, Slg. 1993, 1-487 — Vereniging Veronica Omroep Organisatie/Commissariat voor de Media. Vgl. hierzu z.B. Ress/Ukrow,

in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 63 AEUV Rdnr. 231.
212 Vgl. hierzu auch Abschnitt 5.5.
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der Werbungtreibenden handeln und diirfen nicht
von den Medien bzw. deren Vermarkter_innen ver-
glitet werden. Das Leitbild des Gesetzes ist, dass die
Rechnung direkt von den Vermarkter_innen an die
werbungtreibenden Unternehmen gestellt wird. Die
Mediaagenturen miissen samtliche Rabatte und sons-
tigen Vergiinstigungen, die sie mit den Medien bzw.
deren Vermarkter ausgehandelt haben, gegeniiber den
werbungtreibenden Unternehmen offenlegen. Die
ausgehandelten Rabatte diirfen die Mediaagenturen
nur dann fir sich behalten, wenn sie dies ausdriicklich
vertraglich mit den werbungtreibenden Unternehmen
vereinbart haben.

4.3 Bewertung und Auswirkung
des urspriinglichen Loi Sapin auf den
franzosischen Mediaagenturmarkt

Die Einfithrung des Loi Sapin 1993 brachte einen er-
heblichen staatlichen Eingriff in die Gestalt des Wer-
bemarktes in Frankreich mit sich. Aufgrund dieser
vielfaltigen Verpflichtungen tiberrascht es nicht, dass
die Bewertung des Gesetzes unterschiedlich ausfiel, je
nachdem, welche Branchenperspektive gewéhlt wurde.

4.3.1 Reaktionen auf die urspriingliche
Einfithrung in Frankreich

Zentrale Absicht der politischen Reaktion auf
eine gegebene Marktsituation war durch die Schaf-
fung hoherer Transparenz bestimmte Geschiftsprak-
tiken zu beenden. Als besonders nachteilig empfun-
dene Geschiftsmodelle wurden dariiber hinaus sogar

verboten, so dass etwa Tradinggeschifte durch die
Mediaagenturen nicht langer moglich waren.

Dieser Ansatz der Eindimmung der Rolle der
Mediaagenturen, mehr noch der Transparenzerho-
hung, wurde von vielen Seiten begriifit*"* Auch die
Tatsache, dass die gesetzliche Regelung zwar nicht die
Vertragsgestalt, wohl aber die Mindestbedingungen
vorgegeben hat und zugleich klargestellt hat, welche
Vereinbarungen nicht mehr zuldssig sind, wurde als
fir die Normadressaten positiv bewertet, weil diese
damit ihre Geschiftsmodelle genauer nach den gesetz-
lichen Vorgaben ausrichten konnen sollten.

Daher haben auch werbungtreibende Unterneh-
men die Schaffung des Loi Sapin iiberwiegend be-
grufst, weil es mehr Klarheit in die finanziellen Stro-
me bei der Werbeplatzierung gebracht habe.?* Viele
Mediaagenturen begegneten dem Gesetz jedoch mit
grofler Skepsis.??

Als Ergebnis des Gesetzes wurde die ,Rollen-
verteilung® auf dem franzosischen Werbemarkt klar
vorgegeben und die Anpassung der Verhaltenswei-
sen der Mediaagenturen als Reaktion auf das Gesetz
wurde vielfach als Professionalisierung des Sektors
aufgenommen.”® Zugleich hat das Gesetz aber die
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen so verdndert,
dass es zu einer Internationalisierung der Aktivititen
des franzosischen Mediaagenturen kam, mit der die-
se geringere Einkiinfte in Frankreich auszugleichen
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versuchten?” und im Ergebnis wurden die Agenturen

wichtige Marktbeteiligte auf europdischem Niveau.**
Andere wurden aus dem Markt verdrdngt®”?, so dass
insoweit ein gegenteiliger Effekt eingetreten ist als mit
der Reaktion auf die zunehmende Konzentration im
Markt zunichst beabsichtigt war.?

Die erhohten Anforderungen an die Vertragsge-
staltung und die Offenlegungspflichten innerhalb des
Verhiltnisses von Mediaagentur und werbungtreiben-
den Unternehmen einerseits und den Medien bzw. Ver-
markter_innen andererseits erhohte auch den Aufwand,

so dass die Transaktionskosten stiegen. Auch wenn das

213 Vgl. etwa den Global Media Transparency Index von der WFA (World Federation of Advertisers), wonach Frankreich als transparentester
Markt gilt, > https://cnnumerique.fr/wp-content/uploads/2014/12/WFA_MEDIA _Transparencylndex_Feb2014.pdf, S. 3.

214 Vgl. zu diesen Stimmen Zucca/Kerrio/Mo/Witkowski, La loi Sapin et la Publicité, S. 13 f.

215 Vgl. hierzu etwa etwa = http://www.adweek.com/brand-marketing/french-agency-heads-sound-sapin-loi-sapin-last-thing-agencies-

need-during-recession/.

216 Vgl. Zucca/Kerrio/Mo/Witkowski, La loi Sapin et la Publicité, S. 13 f.

217 Durchschnittlich wurde der Anteil der Mediaagenturen an Erlosen auf dem Werbemarkt auf ein Drittel bis zur Halfte der fritheren

Prozentzahlen reduziert, was im Ergebnis bei manchen Agenturen zu einem Gesamtverlust von 30 bis 40 Prozent gegeniiber der
Situation vor dem Loi Sapin fiihrte, vgl. Richebois, Pub : pourquoi la rémunération des agences est si faible, Les Echos 05.12.2013,
- http://www.lesechos.fr/05/12/2013/LesEchos/21578-097-ECH_pub---pourquoi-la-remuneration-des-agences-est-si-faible.
htm#bQZ7d1Zq5lwUVoWo.99. Im Zuge neuer Wettbewerber im digitalisierten Umfeld sank zudem die Einnahmenhohe der
Mediaagenturen in Frankreich zwischen 2008 und 2012 um knapp 8% oder 100 Mio. Euro.

218 Zu den Zahlen vgl. Zucca/Kerrio/Mo/Witkowski, La loi Sapin et la Publicité, S. 15 f.

219 Insbesondere die kleineren Agenturen, vgl. = http://www.jean-pimor-avocats.fr/actualites/la-vie-des-affaires/la-loi-sapin-tribunal-de-

commerce-avocat-conseil-mandataire-.

220 Vgl. Zucca/Kerrio/Mo/Witkowski, La loi Sapin et la Publicité, S. 19.


http://www.lesechos.fr/05/12/2013/LesEchos/21578-097-ECH_pub---pourquoi-la-remuneration-des-agences-
http://www.lesechos.fr/05/12/2013/LesEchos/21578-097-ECH_pub---pourquoi-la-remuneration-des-agences-

Loi Sapin zunéchst zu einer faktischen Preisfestlegung
innerhalb bestimmter Spannweiten gefiihrt hat und die
Preisgestaltung insbesondere transparent wurde, hat
der Wettbewerbsdruck dazu gefiihrt, dass die Medien
zunehmend Preise nachzuverhandeln bereit waren und
sich damit die Preistabellen wieder verschoben. Noch
Jahre nach Einfithrung des Gesetzes konstatierte zudem
ein Untersuchungsbericht der Antikorruptionsbehorde,
dass im Sektor bestimmte Praktiken einer wenig trans-
parenten Rechnungstellung weiterhin bestanden.?*!

Ein weiterer Vorteil aus der Verpflichtung der Be-
zahlung basierend auf Basis vorher vereinbarter und
niedergelegter Tarife und die Verpflichtung zur Offen-
legung eventueller Rabatte wurde darin gesehen, dass
auch Gerichte im Konfliktfalle den Sachverhalt ein-
facher rechtlich bewerten kénnen.?”? Dass das Gesetz
neben der eigentlichen Zahlung von Dienstleistungen,
die unmittelbar mit der Buchung von Werbeplitzen
zusammenhdngen, auch auflerhalb dieses Kernauf-
trags liegende Zusatzdienstleistungen mit erfasste, si-
cherte, dass eine Umgehung der Transparenzvorgaben
nicht tber diesen Umweg moglich war. Andererseits
wurde Kkritisiert, dass solche ,Nebendienstleistun-
gen® {iber eine Pauschalsumme abgerechnet werden
diirften, ohne dass eine Einzelaufschliisselung der
Positionen erfolgen miisse, wie dies fiir die Haupt-
dienstleistung gelte. Dies verringere die Transparenz
fiir die Zahlungsstrome beziiglich dieser Nebendienst-
leistungen.?” Beziiglich der Finanzstréme wurde auch
kritisiert, dass der Schutz der werbungtreibenden Un-
ternehmen durch die Neuregelung aufgrund der sepa-
rierten Rolle der Mediaagenturen im Insolvenzfalle ei-
ner Agentur (oder auch bei einer Nichtzahlung fiir den
gebuchten Werbeplatz) ins Gegenteil verkehrt werden
konnte: dann ndmlich, wenn die Bezahlung fiir den
Werbeplatz an die Mediaagentur ging, damit diese auf
Rechnung fiir das Unternehmen Werbung bucht (und
bezahlt), bei Nichtzahlung der Vermarkter_innen aber
durch die Rechnungstellung an das werbungtreibende
Unternehmen einen direkten Anspruch gegen dieses
hat, so dass es eventuell zweifach belastet wird.?**

Die sehr spezifische Ausgestaltung des Geset-
zes konnte auch als Schwiche angesehen werden. Da
nur sehr bestimmte Handlungen verboten wurden,
blieb der Anwendungsbereich beschrinkt und die
Entwicklung neuer Geschiftsmodelle, die nicht von
der Regelung erfasst werden aber die Interessen der
Mediaagenturen wieder in den Vordergrund riickten,
wurde nicht verhindert.””® Weil die gesetzliche Rege-
lung - eben durch die Ausrichtung auf eine bestimmte
Verhaltensweisen — nicht sehr entwicklungsoffen war,
stellte sich auch zehn Jahre spater zunehmend die Fra-
ge der Anwendbarkeit auf ,digitalisierte Werbung®,
worauf noch einzugehen sein wird. Zudem stellte sich
- wie es fiir vergleichbare Regelungen in Deutschland
durch die Vorgaben aus Art. 12 GG fir die Berufs-
ausiibungsfreiheit und unter Umstdnden aus Art. 14
GG mit dem Recht am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb der Fall wire — die Frage nach einer
Vereinbarkeit mit den Grundrechten der Mediaagen-
turinhaber_innen. Der dazu befragte Verfassungsrat
(Conseil Constitutionnel) sah zwar Beschrinkungen
durch das Gesetz, aber keine tibermiflige Begrenzung
der Unternehmensfreiheit der betroffenen Medi-
aagenturen, weil (u.a.) das Ziel der Erreichung erhéh-
ter Transparenz ein Allgemeininteresse sei, das vom
Gesetzgeber verfolgt werden konne.?

SchlieSlich ist darauf hinzuweisen, dass fiir eine
effektive Durchsetzung der Regelungen aus dem Loi
Sapin eine gesonderte Antikorruptionsagentur einge-
richtet wurde, damals das ,,Service Central de la Pré-
vention de la Corruption (S.C.P.C.)“?*” Diese war auch
zustdndig im Werbesektor die sektorspezifischen Vor-
schriften und deren Einhaltung zu iiberwachen.?”® Da-
mit blieb eine Einwirkungsmaglichkeit in den Markt
dauerhaft bestehen.

221 Dazu Zucca/Kerrio/Mo/Witkowski, La loi Sapin et la Publicité, S. 22. Vgl. auch Hinweise bei = http://www.jean-pimor-avocats.fr/
actualites/la-vie-des-affaires/la-loi-sapin-tribunal-de-commerce-avocat-conseil-mandataire-.
222 Vgl. dazu Zucca/Kerrio/Mo/Witkowski, La loi Sapin et la Publicité, S. 12.

223 Vgl. Desplan, Handbuch Mediaagenturen, Kap. X, A, Rdnr. 58.

224 Ausfiihrlich zu diesem von der Rechtsprechung bestatigten Problem aus Sicht der werbungtreibenden Unternehmen = http://www.jean-
pimor-avocats.fr/actualites/la-vie-des-affaires/la-loi-sapin-tribunal-de-commerce-avocat-conseil-mandataire-. Abschnitt, IL. 2. Vgl. aus
der Rechtsprechung bestitigend etwa Cour d‘appel de Versailles, 16 octobre 2008, n°07-4339.

225 Vgl hierzu auch den nachfolgenden Abschnitt der Untersuchung.

226 Conseil Constitutionnel, Décision n° 92-316 DC du 20 janvier 1993, Rdnr. 29 f. (abrufbar unter : - http://www.conseil-constitutionnel.fr/
conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/1993/92-316-dc/decision-n-92-316-dc-du-20-janvier-1993.10477 html).

227 Geregelt in Art. 1 des Loi n°93-122 du 29 janvier 1993 relative a la prévention de la corruption et a la transparence de la vie économique
et des procédures publiques; Ausfithrungsbestimmungen im Décret n°93-232 du 22 février 1993 relatif au Service Central de Prévention
de la Corruption institué par la loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative a la prévention de la corruption et 4 la transparence de la vie

économique et des procédures publiques

228 Niher hierzu Zucca/Kerrio/Mo/Witkowski, La loi Sapin et la Publicité, S. 13.
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4.3.2 Eine Bewertung des
Loi Sapin aus deutscher Perspektive

Auf den ersten Blick erschien eine gesetzliche Regu-
lierung nach der Art des Loi Sapin interessant und
wurde und wird daher von Kritiker _innen der Medi-
aagenturen auch haufig fiir Deutschland vorgeschla-
gen.”” Eine derart restriktive Regulierung nimmt
Mediaagenturen den Raum, bestimmte Geschiftsmo-
delle wie beispielsweise das Trading, zu praktizieren.
Durch die Einschrankung bzw. das Verbot von spezi-
fischen Geschiftshandlungen werden die mit diesen
Geschiftsmodellen verbundenen Intransparenzen
abgebaut.

Die fiir die Mediaagenturen normierten Informa-
tionspflichten verringern weiterhin das Risiko, dass
Mediaagenturen aus eigenwirtschaftlichen Interessen
- entgegen dem Interesse ihrer werbungtreibenden
Kund_innen - agieren. Mediaagenturen koénnen so
nicht mehr Rabatte mit den Medien bzw. deren Ver-
markter aushandeln und diese danach ohne Kenntnis
ihrer werbungtreibenden Kund_innen behalten.

SchliefSlich bietet eine gesetzlich genau bestimmte
Regulierung wie die des Loi Sapin auch den Vorteil,
dass die Normadressaten ihr Handeln exakt nach den
gesetzlichen Vorschriften ausrichten kénnen. Me-
diaagenturen konnen damit die Legalitit ihrer Ge-
schiftsmodelle bereits ex ante beurteilen und damit
im gesetzlich erlaubten Bereich halten.

Genau darin besteht aber auch das regulatorische
Risiko einer Gesetzgebung nach Art des Loi Sapin. Ge-
setze, die spezifische Handlungen einschranken oder
verbieten, haben das Problem, dass sie sehr unflexibel
und in ihrem Anwendungsbereich beschrinkt sind. Es
ist daher fiir die Mediaagenturen moglich, durch die
Entwicklung neuer Geschiftsmodelle, die von solchen
gesetzlichen Regelungen nicht erfasst werden, ihre ei-
genen wirtschaftlichen Interessen im Werbegeschaft
weiterhin durchzusetzen. Schon bei der Vorbereitung
einer vergleichbaren gesetzlichen Regulierung diirften
Mitarbeiter_innen der Agenturen Ldsungen entwi-
ckeln, um die eventuell eingefithrten Verbote zu um-
gehen. Die diesbeziigliche Kreativitit der Agenturen
diirfte kaum zu unterschitzen sein. Zudem kann ein
Gesetz, das bestimmte konkrete Geschiftshandlun-
gen einschrianken oder verbieten will, immer nur als
eine Reaktion auf die Entstehung des entsprechenden
Geschiftsmodells gesehen werden. Die Ausformung
eines Gesetzes ist damit immer mindestens einen

Schritt hinter der Entwicklung neuer Geschéftsmodel-
le zuriick. Dies ist durch die oben beschriebene Digi-
talisierung des Werbemarktes noch problematischer
geworden, da die Geschiftsmodelle der Mediaagen-
turen um ein vielfaches schnelllebiger und komplexer
geworden sind. Eine gesetzliche Regulierung, die sich
auf einzelne Geschiftsmodelle fokussiert, diirfte mit
dem rasanten Wandel des Werbeumfelds kaum mit-
halten kénnen.?°

Es empfiehlt sich daher ein flexiblerer Regelungs-
rahmen, der die Dynamik der Digitalisierung antizi-
piert und daher von vornherein in seinem Regelungs-
gehalt offen auch fiir eine an dauerhaften Schutzzielen
ausgerichtete Reaktion auf zukiinftige Entwicklungen
der Geschiftsmodelle von Mediaagenturen ist.

Eine verstarkte Transparenz kann - auch mit Blick
auf den insoweit regulatorisch tiberzeugenden Ansatz
des Loi Sapin - ein wichtiges Fundament einer solchen
entwicklungsoffenen, der Dynamik des Werbeumfel-
des Rechnung tragenden Regulierung sein. Denn bei
der Undurchsichtigkeit beziiglich der Geschéftsmodel-
le von Mediaagenturen handelt es sich erkennbar nicht
um ein Problem einzelner spezifischer Geschiftsmo-
delle, sondern vielmehr um ein strukturelles Problem.
Die Sicherstellung hinreichender Transparenz des Ge-
schiftsgebarens von Mediaagenturen ist insoweit eine
ordnungspolitische Daueraufgabe. Dieser Einsicht ist
auch der franzésische Gesetzgeber bei seiner Uberar-
beitung des urspriinglichen Loi Sapin aus 1993 gefolgt.

4.4 Zur Anwendbarkeit der
Regelungen des Loi Sapin
auf den Internetbereich

Bereits ein Jahrzehnt nach Inkrafttreten war eine
Diskussion in Gange, inwieweit das Loi Sapin auch
auf Internetwerbung anwendbar ist, oder lediglich
»Kklassische“ Werbekanile wie Fernseh- oder Print-
werbung erfasst. Diese Frage ist schon deshalb von
grofSer Bedeutung, weil sich die Geschaftsmodelle bei
der internetgestiitzten Werbung deutlich von frithe-
ren Modellen unterscheiden und damit eine neuerli-
che Gefahr von Intransparenzen und Abhingigkeiten

229 Vgl stellvertretend fiir viele > http://www.wuv.de/agenturen/warum_der_staat_ins_mediageschaeft_eingreifen_muss sowie
- http://www.horizont.net/agenturen/nachrichten/Helmut-Thoma-zur-Mediadebatte-Wir-brauchen-ein-Gabriel-Gesetz-135560
230 Vgl. zum Ganzen auch Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 131 f. (= https://www.blm.de/

files/pdfl/emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf).


https://www.blm.de/files/pdf1/emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf
https://www.blm.de/files/pdf1/emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf

zwischen Medien und Mediaagenturen besteht. Die

Zahl von Intermedidren in diesem Sektor ist viel hoher

und - wie oben

1 allgemein beschrieben — geht einher

mit dem Aufkommen neuer Player wie Trading Desks,

Datenverarbeiter_innen oder Plattformvertrieben.
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Auch wenn die urspriinglichen Formulierungen

des Loi Sapin nicht per se den Internetkontext aus-

schlossen und technikneutral waren, musste die Fra-

ge einer Anwendung auf Internetwerbung im Vorfeld

einer gesetzgeberischen Klidrung gerichtlich geklart

werden, auch weil sich territoriale Anwendungsan-

sdtze hier unterschieden. Das Meinungsbildung in der

Judikatur war insoweit — trotz eines rechtsdogmatisch

iiberzeugenden Ubergewichts von Judikaten zu Guns-

ten einer dynamischen Anwendung der Regelungen

des Loi Sapin auf neue Internetwerbeformen - nicht

ginzlich einheitlich: Wahrend sich Instanzgerichte

bereits 2009 fiir eine Einbeziehung von Bannerwer-

bung und 2015 fiir die Einbeziehung von ,affiliation

platforms® in den sachlichen Anwendungsbereich des

Loi Sapin aussprachen, blieben nach einer anderen

Entscheidungspraxis bestimmte Erscheinungsformen

auflerhalb des gesetzlichen Anwendungsbereichs wie

etwa Wiederverkdufer, die im Zusammenhang mit In-

ternetwerbung operieren.

Die werbungtreibenden Unternehmen &uflerten

daher die Erwartungshaltung, dass die Ausdehnung

des Loi Sapin auf den Internetkontext explizit im Ge-

setz festzuhalten sei. Die relevanten Interessenver-

binde der Mediaagenturen waren bereit durch eine

Selbstregulierung klarzustellen, dass die Grundprin-

zipien des Loi Sapin Giiltigkeit behalten, um so eine

gesetzliche Regelung zu vermeiden.?*
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Vgl. Abschnitt 2.1.3.
Vgl. hierzu z.B. Richebois/Counis, Loi Sapin et Internet : annonceurs

4.5 Zur Reform des Loi Sapin

4.5.1 Explizite Erweiterung auf
den digitalen Kontext

Vor dem Hintergrund weiter bestehender Unklarhei-
ten lief} die franzosische Regierung einen umfassenden
Bericht aus Anlass des zwanzigjahrigen Inkrafttretens
des Loi Sapin erstellen, der Empfehlungen erarbei-
ten sollte, wie das Gesetz gegebenenfalls anzupassen
sei.?* Der Bericht stellte heraus, dass - trotz der von
den Gerichten bejahten Anwendung auf den digitalen
Kontext - manche Unklarheit bestehe, weil die Ak-
teure und Geschiftsmodelle so andersartig seien und
z.B. nicht klar sei, wer Kaufer bzw. Verkiufer von Wer-
beflichen sei oder wie sich deren Preis berechne.*
Der Bericht empfahl insbesondere die Klarung der
Rollenverteilung auch bei den ,neuen Akteuren® und
eine Neudefinition des ,Mandat®, mit dem die Vertre-
tung der werbungtreibenden Unternehmen durch die
Mediaagenturen geregelt wird, weil manche Voraus-
setzung (wie die vorherige Absprache von Anderun-
gen bei der Buchung) gar nicht méoglich sei.** Einen
wichtigen Fokus legt der Bericht auf die Aufrechter-
haltung des Transparenzgebots im Internetkontext,
auch wenn nicht mehr alle Prozesse vorab festgelegt
werden konnten. Hier sei die Automatisierung sogar
hilfreich. Empfohlen wird in diesem Zusammenhang
die Einrichtung einer Beobachtungsstelle fiir Preise in
Echtzeit.??’

Ergebnis des Berichts war eine gesetzgeberische
Initiative zur Klarstellung der Ausdehnung des An-
wendungsbereichs des Loi Sapin. Das entsprechende
Loi Macron von 2015, das eine Vielzahl von Ande-
rungen in anderen Gesetzen mit sich brachte, veran-
dert durch seinen Art. 131 den Wortlaut von Art. 20
und 23 des urspriinglichen Loi Sapin:***

et agences médias préts a l'autorégulation, Les Echos 26.03.2014,

abrufbar unter = http://www.lesechos.fr/26/03/2014/LesEchos/21655-105-ECH_loi-sapin-et-internet---annonceurs-et-agences-medias-
prets-a-l-autoregulation.htm#mGI5tKVLswiEksW.99; = http://www.frenchweb.fr/tout-ce-quil-faut-savoir-sur-le-trading-desk/127987.

Vgl. hierzu z.B. Richebois/Counis, Loi Sapin et Internet : annonceurs

et agences médias. préts a 'autorégulation, Les Echos 26.03.2014.

Lallement/Serris/Varenne, Rapport - Loi Sapin et publicité sur internet, Juli 2013 (abrufbar unter = http://www.economie.gouv.fr/files/
files/directions_services/cge/Rapports/2014_10_09_SG_Mission_application_loi_Sapin_publicite_sur_internet.pdf).

Vgl. Lallement/Serris/Varenne, Dominique, Rapport Loi Sapin, S. 3.
Vgl. Lallement/Serris/Varenne, Dominique, Rapport Loi Sapin, S. 4.
Vgl. Lallement/Serris/Varenne, Dominique, Rapport Loi Sapin, S. 43.

LOI n° 2015-990 du 6 aott 2015 pour la croissance, lactivité et 1‘égalité des chances économiques). Vgl. allgemein dazu = http://www.
lemonde.fr/actualite-medias/article/2015/01/26/publicite-les-obligations-de-transparence-etendues-a-internet_4563859_3236.html.
Vorhergehende Anderungen des Loi Sapin waren redaktioneller Art ohne materielle Auswirkungen auf die hier relevanten Aspekte.
In den nachfolgend wiedergegebenen Vorschriften sind die Anderungen durch Fettdruck hervorgehoben, nur diese Anderungen sind
iibersetzt. Fiir die anderen Teile wird auf die Ubersetzung oben verwiesen.
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Artikel 20 neu

Tout achat despace publicitaire, sur quelque
support que ce soit, ou de prestation ayant pour
objet 1‘¢dition ou la distribution d‘imprimés pub-
licitaires ne peut étre réalisé par un intermédiaire
que pour le compte d‘un annonceur et dans le cad-
re d'un contrat écrit de mandat.

Ce contrat fixe les conditions de la rémunéra-
tion du mandataire en détaillant, s‘il y a lieu, les
diverses prestations qui seront effectuées dans le
cadre de ce contrat de mandat et le montant de leur
rémunération respective. Il mentionne également
les autres prestations rendues par lintermédiaire
en dehors du contrat de mandat et le montant glo-
bal de leur rémunération. Tout rabais ou avantage
tarifaire de quelque nature que ce soit accordé par
le vendeur doit figurer sur la facture délivrée a l'an-
nonceur et ne peut étre conservé en tout ou partie
par l'intermédiaire quen vertu dune stipulation
expresse du contrat de mandat.

Méme si les achats mentionnés au premier
alinéa ne sont pas payés directement par lannon-
ceur au vendeur, la facture est communiquée di-
rectement par ce dernier a l'annonceur.

...ganz gleich auf welchem Medium...

Artikel 23 neu

Le vendeur d'espace publicitaire en qualité
de support ou de régie rend compte directement
a lannonceur dans le mois qui suit la diffusion du
message publicitaire des conditions dans lesquelles
les prestations ont été effectuées.

En cas de modification devant intervenir dans
les conditions de diffusion du message publicitaire,
le vendeur d'espace publicitaire avertit l'annonceur
et recueille son accord sur les changements prévus.
11 lui rend compte des modifications intervenues.

Dans le cas ou lachat d'espace publicitaire est
effectué par l'intermédiaire d'un mandataire, les
obligations prévues a lalinéa précédent incom-
bent tant au vendeur a 1¢gard du mandataire quau
mandataire a 'égard de I'annonceur.

Dans le secteur de la publicité digitale, les
modalités dapplication des obligations de compte
rendu définies aux premier et troisi¢éme alinéas du
présent article sont précisées par décret en Conseil
d‘Etat.

Im Bereich der digitalen Werbung werden die
Regeln fiir die Berichterstattungspflichten, die im
ersten und dritten Absatz beschrieben sind, per
Dekret vom Staatsrat festgelegt.




Zunidchst wird also durch eine kleine Formulie-
rungsergianzung der Anwendungsbereich von Artikel
20 verallgemeinert, indem er nun explizit unabhan-
gig von der Form der Werbung und des gewihlten
Mediums Anwendung findet. Beztiglich der Verpflich-
tung der Mediaagentur den werbungtreibenden Un-
ternehmen genau Auskunft tiber die gebuchten Werbe-
platze zu erteilen und die gleichlautende Verpflichtung
dies direkt gegentiber den Unternehmen durch die
Vermarkter bzw. Medien zu machen, fordert die Neu-
regelung, dass die Anpassung fiir digitale Werbung in
einem Dekret erfolgen muss.

Der Entwurf fiir das Dekret**® wurde der Euro-
péaischen Kommission im Januar 2016 notifiziert.**!
Seither ist das Dekret noch nicht in Kraft gesetzt wor-
den.? Es soll allgemein fiir ,Online-Werbeleistungen
auf allen vernetzten Tragergeriaten” (Art. 1) gelten. Die
Berichtspflicht wird fiir die Besonderheiten des Inter-
netkontextes angepasst (Art. 2) und insbesondere fiir
Echtzeitauktionen (Art. 3) prézisiert. Dabei werden
den werbungtreibenden Unternehmen umfangreiche
Informationen zur Verfiigung gestellt, damit diese Vo-
lumen und Gestalt der Werbemafinahme umfassend
nachvollziehen kénnen. Besonders relevant auch fiir
den vorliegenden Untersuchungsgegenstand ist, dass
in Art. 3 Nr. 4 zu den Berichtspflichten auch die In-
formation tber die Einhaltung der Verpflichtungen
gehort, die im Rahmen von Selbstverpflichtungserkla-
rungen eingegangen wurden. Dies verleiht den Selbst-
verpflichtungen eine erhéhte rechtliche Bedeutung.*
Das fiir April 2016 vorgesehene Inkrafttreten ist noch
immer nicht erfolgt, das Dekret muss zuerst im Amts-

blatt veroffentlicht werden.?*

4.5.2 Die umfassendere Reform der
Antikorruptionsregelungen

Uber die durch das Loi Macron erfolgte Anpassung des
Loi Sapin fur digitale Werbung hinaus gab es eine allge-
meine Diskussion zur Anpassung der Antikorruptions-
regelungen des Loi Sapin. Der damalige Wirtschaftsmi-
nister Sapin war 2016 wieder in einem Ministeramt, als
das Reformgesetz verabschiedet und deshalb unter dem

Namen ,,Loi Sapin II“ bekannt wurde.* Es handelt sich
um ein Gesetz, das zahlreiche Vorschriften aus unter-
schiedlichen Gesetzen anpasst. Fiir den Bereich des Ka-
pitels II von Titel IT des urspriinglichen Loi Sapin bringt
es keine weitere Anderung, da die Anpassung der mate-
riellen Vorschriften fiir den digitalen Kontext wie oben
beschrieben bereits im Jahr zuvor erfolgte. Der insti-
tutionelle Teil des Loi Sapin I wurde aber vollstindig
verdndert, indem die alte Agentur zur Korruptionsbe-
kiampfung ersetzt wurde. Daneben wurden auch weite-
re kleinere Anderungen vorgenommen.

Besonders interessant ist die Gesetzesnovelle aber
deshalb, weil das Instrument der Transparenzherstel-
lung noch deutlicher in den Vordergrund geriickt
wird als Mafinahme, die gegen wirtschaftlich proble-
matische Sachverhalte wirksam ist. So sollen mit den
neuen Regelungen Korruptionserscheinungen noch
besser zu bekdampfen sein und die missbrauchliche
Ausnutzung einer stirkeren Machtposition etwa bei
der Aushandlung von Vertragsbedingungen vermie-
den werden, indem in bestimmten Kontexten An-
spruch auf Information besteht.

In Art. 75 des Reformgesetzes wird eine Ande-
rung des ,,Code de la consommation® bewirkt, die On-
line-Werbungen fiir bestimmte Finanzdienstleistun-
gen verbietet. Die wesentliche Anderung des Loi Sapin
I liegt demgegeniiber in der oben erwihnten instituti-
onellen Reform, wonach der frithere ,,Service“ durch
eine ,Agence francaise anticorruption ersetzt wird.
Zudem miissen Unternehmen ab einer bestimmten
Grofle Mafinahmen ergreifen, um innerhalb des Un-
ternehmens Korruption zu verhindern bzw. bekamp-
fen. Generell werden Verpflichtungen zur Einfithrung
von Compliance-Programmen niedergelegt.

Der Conseil Constitutionnel der zur Rechtmaflig-
keit verschiedener Bestimmungen angehort wurde,
beschloss im Dezember 2016, dass das Gesetz nur in
kleineren Beziigen verfassungswidrig sei (unter an-
derem soweit Berichtspflichten fiir multinationale
Unternehmen sich auch auf deren auslandische Ak-
tivitaten und Steuerpflichten bezieht) und stiitzte des
Weiteren den Ansatz zur Transparenzherstellung als
mit grundrechtlichen Vorgaben vereinbar. Zwar bezog
sich die Priifung an keiner Stelle auf die unmittelbar

240 Dekret Nr. () vom () zur Durchfithrung der Bestimmungen des Gesetzes Nr. 2015-990 vom 6. August 2015 fiir Wachstum, Aktivitét
und wirtschaftliche Chancengleichheit im Zusammenhang mit den Berichtspflichten der Akteure der Online-Werbewirtschaft (NOR-
Nr.: EINT 1600668D), abrufbar unter - http://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/fr/index.cfm/search/?trisaction=search.

detail&year=2016&num=39&dLang=DE.

241 - http://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/fr/index.cfm/search/?trisaction=search.detail&year=2016&num=39&mLang=DE

242 Vgl. dazu die Ubersicht > https://www.legifrance.gouv.fr/affichLoiPubliee.
do?idDocument=JORFDOLE000029883713&type=echeancier&typeLoi=&legislature=14.

243 Vgl. dazu auch - https://www.nextinpact.com/news/98490-reporting-projet-decret-sur-publicite-digitale. htm.

244 Vgl. zur Kritik Counis/Richebois, Transparence de la pub en ligne : les annonceurs haussent le ton, LesEchos 24.11.2016, = http://www.
lesechos.fr/tech-medias/medias/0211523593508-transparence-de-la-pub-en-ligne-les-annonceurs-haussent-le-ton-2045296.php.

245 Loin®2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie économique.
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fiir Mediaagenturen relevanten Aspekte, jedoch wer-
den Auskunftspflichten tiber Umsitze und vergleich-
bare Informationen ausdriicklich darauthin gepriift,
ob sie die Unternehmerfreiheit zu sehr einschranken,
was der Verfassungsrat verneint.*

4.5.3 Einschatzung der
Auswirkung der Neuerungen

Mit der Anpassung des Loi Sapin I durch das Loi
Macron und nachfolgend die Verankerung allgemein
anwendbarer Vorschriften im Loi Sapin II** ist das
Ursprungsgesetz an die aktuelle Wirtschaftsrealitat
angeglichen worden. Bemerkenswert ist dabei, dass
vom urspriinglichen Ansatz zur Herstellung von mehr
Transparenz ebenso wenig abgewichen worden ist wie
vom Verbot bestimmter Handlungsformen fiir Medi-
aagenturen. Dies zeigt, dass der Gesetzgeber trotz in
der Vergangenheit immer wieder geduflerter Kritik
an der Wirksambkeit und Verhaltnisméfligkeit des Ge-
setzes am Ziel und der Auswahl der Mittel zur Errei-
chung des Ziels festhilt. Solange das Dekret zur Kon-
kretisierung der Vorgaben des Loi Macron noch nicht
in Kraft getreten ist, kann man die Auswirkung nur
bedingt abschitzen, jedoch ist die Klarstellung, dass
das Gesetz umfassend auch auf den digitalen Kontext
bzw. die Internetwerbung Anwendung findet, sehr

zumindest im Entwurf des Dekrets zu begegnen ver-
sucht wird. Die Komplexitdt der neuen Formen von
Werbung im Internetkontext und insbesondere die
hohe Bedeutung der Datenverfiigbarkeit und -verar-
beitung zeigen aber auch, dass die nun gefundene ge-
setzliche Neuregelung nicht notwendigerweise lange
Bestand haben muss.

Festhalten ldsst sich jedoch, dass schon ohne
die Neuerungen das Loi Sapin entscheidenden An-
teil an einer Neuausrichtung des franzosischen
Mediaagenturmarktes hatte und vor allem hinsichtlich
der Einfithrung von Transparenzvorgaben durchaus
als Vorbild auch fiir Regelung in anderen europdi-
schen Staaten dienen konnte.

4.6 Ankniipfungspunkte fiir die
Ausiibung von AufsichtsmaBnahmen
mit Bezug auf Transparenzregeln in
der Transparenz-Richtlinie der EU

Das Ziel der Richtlinie 2004/109/EG des Europi-
ischen Parlaments und des Rates vom 15. Dezem-
ber 2004 zur Harmonisierung der
Transparenzanforderungen in Bezug
auf Informationen iiber Emittenten,

Festhalten lasst sich jedoch, dass schon ohne die
Neuerungen das Loi Sapin entscheidenden Anteil an

einer Neuausrichtung des franzésischen Mediaagentur-
marktes hatte und vor allem hinsichtlich der Einfiihrung
von Transparenzvorgaben durchaus als Vorbild auch fiir
Regelung in anderen europaischen Staaten dienen kénnte.

deren Wertpapiere zum Handel auf
einem geregelten Markt zugelassen
sind, und zur Anderung der Richt-
linie 2001/34/EG*® ist die Verbes-
serung der Anlegern zur Verfiigung
gestellten Informationen tber Emit-
tenten, deren Wertpapiere auf einem
geregelten Markt zugelassen sind, der
in einem EU-Land gelegen ist oder
betrieben wird. Geméf3 der Richtlinie
sind die EU-Léander verpflichtet, ne-

bedeutsam. Die gerichtlich festgestellten Erweiterun- ben den kontinuierlichen Informationen iiber den

gen fiir einzelne Sachverhalte werden erginzt durch
ein umfassendes Anwendungspostulat, wobei der
Besonderheit neuer Akteure und Geschiftsmodelle

246 Décision n° 2016-741 DC vom 8.12.2016, Rdnr. 45.

Besitz bedeutender Stimmrechtsanteile zusatzliche
regelméflige Finanzinformationen iiber ihr Einkom-
men in einem Geschiftsjahr zu veré6ffentlichen.

247 Die aktuelle Fassung des Loi Sapin ist abrufbar unter - https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT000000711604.
248 Vgl. ABL EG 2004 Nr. L 390/38. Zuletzt gedndert durch Richtlinie 2013/50/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom

22. Oktober 2013, ABL. EU 2013 Nr. L 294/13. Die Verordnung (EG) Nr. 1049/2001 des Europiischen Parlaments und des Rates vom

30. Mai 2001 iiber den Zugang der Offentlichkeit zu Dokumenten des Européischen Parlaments, des Rates und der Kommission, die

sog. Transparenzverordnung der EU (ABL EG 2001 Nr. L 145/43) ist demgegeniiber im vorliegenden Zusammenhang ohne besonderen

Erkenntnisgewinn.



Zwar betrifft diese Richtlinie nicht zwingend das
Geschift der Mediaagenturen. Beachtung verdient al-
lerdings im vorliegenden Zusammenhang der 36. Er-
wigungsgrund der Richtlinie, weil er Grundsitze fiir
die Ausiibung von Durchfithrungsbefugnissen in Be-
zug auf Transparenzregeln normiert, die auch jenseits
des Geltungsbereichs der Richtlinie, auch mit Blick auf
Aufsichtsmafinahmen zur Wahrung der Transparenz-
pflichten zu Lasten von Mediaagenturen, fruchtbar ge-
macht werden konnen.

Denn bei Ausiibung ihrer Durchfithrungsbefug-
nisse im Rahmen der Transparenz-Richtlinie sollte
sich die Kommission nach diesem Erwagungsgrund
u.a. an folgende Grundsitze halten:

o ,die Notwendigkeit, das Vertrauen der Anleger_
innen in die Finanzmérkte durch Férderung eines
hohen Mafles an Transparenz auf den Finanz-
markten sicherzustellen;

o die Notwendigkeit, den Anleger_innen ein breites
Spektrum an miteinander konkurrierenden An-
lageméglichkeiten und ein Maf$ an Offenlegung
und Schutz anzubieten, das auf ihre Gegebenhei-
ten zugeschnitten ist;

o die Notwendigkeit, dafiir zu sorgen, dass unab-
hingige Regulierungsbehérden die Vorschriften
konsequent durchsetzen, insbesondere bei der
Bekdampfung von Wirtschaftskriminalitét;

o die Notwendigkeit eines hohen Mafles an Trans-
parenz und einer umfassenden Konsultation aller
Marktteilnehmer_innen sowie des Européischen
Parlaments und des Rates.

Es ist ohne Weiteres nachvollziehbar, dass die
Ausiibung von Aufsichtsbefugnissen der fiir die Uber-
wachung der Einhaltung von Transparenzpflichten
von Mediaagenturen zustindigen Aufsichtsbehorde
o das Vertrauen der Marktteilnehmer_innen auf Me-

dienmarkten, aber auch der Mediennutzer_innen,

in die Offenheit von und Chancengleichheit und

Diskriminierungsfreiheit in Medienmarkten

durch Forderung eines hohen Mafles an Transpa-

renz auf diesen Markten sicherstellen sollte;

o den Marktteilnehmer_innen auf Medienmarkten
ein breites Spektrum an miteinander konkurrie-
renden Moglichkeiten der Unterstiitzung durch
Mediaagenturen und ein Mafl an Offenlegung
und Schutz anbieten sollte, das auf ihre Gegeben-
heiten zugeschnitten ist;

o an der Maxime ausgerichtet sein sollte, die Trans-
parenzvorschriften konsequent durchzusetzen und

o ein hohes Maf} an Transparenz und eine umfas-
sende Konsultation aller Marktteilnehmer_innen
sowie der sonstigen relevanten Regulierungsbe-
hoérden sicherstellen sollte.
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5. Handlungsoptionen fiir den
(nationalen) Gesetzgeber |




5.1 Einleitung

Im Folgenden werden auf Basis der Ergebnisse der
obigen Analyse im letzten Bearbeitungsschritt po-
licy-Optionen beziiglich auf Mediaagenturen erwei-
terte Transparenzpflichten beschrieben. Dabei wird
einerseits darauf geachtet zu bewerten, inwieweit diese
im Umfeld obiger Ergebnisse rechtlich moglich sind,
zugleich aber auch, inwieweit diese sinnvolle Ergén-
zungen bestehender Regelungen bedeuten wiirden.

Europarechtliche Vorgaben stiinden solchen
Transparenzpflichten nicht per se entgegen.* Auch
volkerrechtliche Vertrage, die die Bundesrepublik
Deutschland abgeschlossen hat und entsprechende
Transparenzpflichten verbieten wiirden, sind nicht er-
kennbar.?*

5.2 Zur Gesetzgebungskompetenz
fiir erweiterte Transparenzpflichten

5.2.1 Ankniipfungspunkte fiir eine
Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Eine Erweiterung von Transparenzpflichten in Rich-
tung auf das Verhiltnis zwischen Mediaagenturen
und weiteren Medienakteuren, insbesondere Rund-
funkveranstalter_innen, kann zum einen wettbe-
werbsrechtlich, zum anderen medienrechtlich veror-
tet werden.

Wettbewerbsrechtlich konnte eine entsprechen-
de Gesetzesinitiative des Bundes zur Ergidnzung des
GWB auf die grundgesetzliche konkurrierende Ge-
setzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 16
GG (Verhiitung des Missbrauchs wirtschaftlicher
Machtstellung) gestiitzt werden.

Das digitale Zeitalter stellt mit seinen rasanten
technologischen Entwicklungen fortdauernd neue He-
rausforderungen auch an die Wettbewerbspolitik.>!
Auf den sich dynamisch entwickelnden Medienmark-
ten muss nicht zuletzt der Schutz vor Missbrauch von
Marktmacht sichergestellt sein. Auch nach der vor-
gesehenen 9. Novelle des GWB wiirde mit Blick auf
die weiter fortschreitende Digitalisierung der Medien-
wirtschaft und die damit einhergehende Entwicklung
neuer internet- und datenbasierter Geschéftsmodel-

16252

mit sich im Zuge der Globalisierung abzeichnen-
den Konzentrationstendenzen im Bereich der Medi-
aagenturen eine fortdauernde Anpassungsmoglichkeit
im GWB bestehen.

Die bestehende Wettbewerbsaufsicht - gleiches
gilt fir die Medienaufsicht - tiber die Preisbildung auf
dem Markt fiir Mediaagentur-Leistungen reicht nicht
aus, um eine unzulédssige Einflussnahme auf den Preis
wirkungsvoll und schnell aufdecken und sanktionie-
ren zu konnen. Aufgrund von Transparenzdefiziten
bei den Behorden fehlt ein Gesamtiiberblick iiber das
Marktgeschehen, der mégliche Manipulationen, nicht
zuletzt im Bereich des Programmatic Advertising, auf-
deckt. Manipulationsmoglichkeiten ergeben sich aus
den komplexen, zuvor dargestellten Preisbildungs-
mechanismen im Werbegeschift unter Einbeziehung
von Mediaagenturen. Diesbeziigliche Netzwerkeftekte
scheinen in jhrer Komplexitit bislang eine hinreichen-
de aufsichtliche Gewihrleistung der Regelungsziele
des GWB (gleiches gilt fiir die Vielfaltsziele des RStV)
erheblich zu beeinflussen. Deshalb ist die Schaffung
von mehr Transparenz im Mediaagenturen-Geschaft
zumindest auf nationaler Ebene eine Aufgabe von im
Zuge der Digitalisierung zunehmend wachsender Be-
deutung.

Die Voraussetzungen fiir ein Tétigwerden des
Bundes auf der Grundlage der vorgenannten Kompe-
tenztitel diirften unstreitig vorliegen: Denn die Lander
haben mit Blick auf die Verhiitung des Missbrauchs
wirtschaftlicher Machtstellung die Befugnis zur Ge-
setzgebung gemaf3 Art. 72 Abs. 1 GG nur, solange und
soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszustandig-
keit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat.

249 Die aufgezeigten europarechtlichen Regelungen sprechen vielmehr fiir eine Offenheit des europdischen Integrationsprozesses fiir ein
Mehr an Transparenz; vgl. zur Bedeutung von Transparenz im Rahmen der EU z.B. auch Bréhmer, Transparenz als Verfassungsprinzip,

S.319 1

250 Vgl. zu Grundziigen eines sich entwickelnden Transparenz-Ansatzes auch im Volkerrecht z.B. Goldmann, Internationale 6ffentliche

Gewalt, S. 302 ff.
251 Vgl. BT-Drs. 18/10207 S. 38.
252 Vgl. BT-Drs. 18/10207 S. 1.
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5.2.2 Ankniipfungspunkte fiir eine
Gesetzgebungskompetenz der Lander

Zugleich konnten zusitzliche Transparenzpflichten
fiir Mediaagenturen aber auch auf die Gesetzgebungs-
kompetenz der Liander zur positiven Ordnung des
Rundfunks gestiitzt werden.

Nach stindiger Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts enthélt Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
einen Auftrag zur Gewihrleistung der Rundfunkfrei-
heit. Die Rundfunkfreiheit zielt auf eine Ordnung,

die sicherstellt, dass die Vielfalt der bestehenden
Meinungen im Rundfunk in méglichster Breite und
Vollstandigkeit Ausdruck findet. Mithin besteht also
eine staatliche Schutzpflicht, die sich zu einer aktiven
Handlungspflicht verdichtet, sobald der publizistische
Wettbewerb in Gefahr ist. Bei den nachfolgenden ver-
fassungsrechtlichen Erwigungen wird dabei néher
untersucht, ob der Gesetzgeber bereits einer Hand-
lungspflicht unterliegt, oder wenn nicht, die Hand-
lungsmoglichkeit besteht ohne in einen grundrechtli-
chen Konflikt zu geraten.

Auch mit Blick auf Mediaagenturen als neue Ak-
teure in medialen Wertschopfungsketten kommt der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur
positiven Ordnung des Rundfunks fortdauernde Be-
deutung zu. Diese Rechtsprechung interpretiert Art.
5 Abs. 1 Satz 2 GG dynamisch sowohl im Hinblick
auf Akteure wie auch auf Aktionen, die in den gesetz-
geberischen Blick zu nehmen sind.>® Diese positive
Ordnungsaufgabe des (Landes-) Gesetzgebers ist we-
der durch den Wegfall der durch die Knappheit von

Sendefrequenzen bedingten Sondersituation entbehr-
lich geworden®*, noch hat sie sich im Grundsatz durch

2% und die damit verbun-

die Digitalisierungsprozesse
denen Entwicklung bei Kommunikationstechnologien
und in Medienmirkten gedndert.”*

Rundfunk kann auch ein Jahrzehnt nach dem
KEF-Urteil des BVerfG von 2007 fir die Verfolgung
nicht nur publizistischer, sondern auch wirtschaftli-
cher Ziele eingesetzt werden. Der publizistische und
okonomische Wettbewerb fiihrt jedoch nicht auto-
matisch dazu, dass fur die Unternehmen publizisti-
sche Ziele im Vordergrund stehen oder dass in den
Rundfunkprogrammen die Vielfalt der in einer Ge-
sellschaft verfiigbaren Informationen, Erfahrungen,
Werthaltungen und Verhaltensmuster abgebildet
wird.*” Auch Mediaagenturen ist eine solche Viel-
faltssicherung als offentliche Aufgabe ,nicht gat-
tungsgenetisch impragniert“** Nicht nur den Veran-
stalter_innen von Rundfunkprogrammen, sondern
auch Mediaagenturen, deren Aktivititen in der Ge-
nese wie der Vermarktung von Rundfunkprogram-
men eine zunehmende Bedeutung zukommt, ist bei
einer ausschliefllichen Steuerung ihres Verhaltens
tiber Marktmechanismen ein vielfaltsgefihrdendes
Potential eigen. So besteht z.B. beim Trading die Ge-
fahr ,schiefer Mediapline, die hauptsachlich an den
wirtschaftlichen Interessen der Intermedidre orien-
tiert sind. Zudem besteht das Risiko, dass die Finan-
zierungsbasis werbefinanzierter Medien, die fiir den
Erhalt namentlich von lokaler und regionaler Medi-
en- und Meinungsvielfalt von erheblicher Bedeutung
sind, nicht unerheblich beeintrichtigt wird. Und bei
der digitalen Aussteuerung von Werbung in Echtzeit
mittels Programmatic Advertising steht einer konse-
quenten Ausrichtung der Wertschopfungskette (auch)
am Ziel der Sicherung von Medien- und Meinungs-
vielfalt bereits entgegen, dass viele Marktbeteiligte
nicht wissen, was der genaue Inhalt der von ihnen
hier abgeschlossenen Vertrige ist. Dies bietet nicht
nur den Intermedidren erneut die Moglichkeit, gera-
de in diesem Bereich die Informationsasymmetrie zur
eigenen Vorteilsabschopfung auszunutzen, sondern
beeintrachtigt auch eine an der Zielrichtung des Art.

253 Einen besonders ausgeprigten Ausdruck hat das dynamische Verstdndnis der medienregulatorischen Vorsorge-Judikatur des
Bundesverfassungsgerichts zuletzt in dessen Blick auf Plattformen gefunden: Dort hat das BVerfG in Ankniipfung an seine stindige
Rechtsprechung betont, dass der in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG enthaltene Auftrag zur Gewahrleistung der Rundfunkfreiheit auf eine
Ordnung zielt, die sicherstellt, dass die Vielfalt der bestehenden Meinungen im Rundfunk in méglichster Breite und Vollstandigkeit
Ausdruck findet; vgl. BVerfGE 57, 295 (319); 73, 118 (152 £.); 90, 60 (88); 114, 371 (387 ff.); 119, 181 (214); 121, 30 (52)

254 Vgl. etwa BVerfGE 57, 295 (322).

255 Vgl. zu deren Bedeutung fiir die Entwicklung von Geschiftsmodellen z.B. Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der
Mediaagenturen, 2016, S. 21 ff. (- https://www.blm.de/files/pdfl/emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf).

256 Vgl. BVerfG, Urteil vom 11. September 2007 - 1 BvR 2270/05, Rdnr. 115.

257 Vgl. BVerfG, Urteil vom 11. September 2007 - 1 BvR 2270/05, Rdnr. 117.

258 Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 111 (= https://www.blm.de/files/pdfl/emr-gutachten_

mediaagenturen_.pdf).



5 Abs. 1 Satz 2 GG ausgerichtete Ausgestaltung der
Vertragsbeziehungen, die fiir die verfassungsrechtlich
geforderten Refinanzierungsmoglichkeiten privaten
Rundfunks bedeutsam sind.?*®

Mit Blick auf Mediaagenturen als Intermedidre
gewinnt ein Warnhinweis des Bundesverfassungsge-
richts aus seiner KEF-Entscheidung besondere Be-
deutung:*® Gefihrdungen der Erreichung des der
Rundfunkordnung insgesamt verfassungsrechtlich
vorgegebenen Vielfaltsziels entstehen auch infolge der
Entwicklung der Medienmaérkte und insbesondere des
erheblichen Konzentrationsdrucks im Bereich privat-
wirtschaftlichen Rundfunks. Mit Blick auf Mediaagen-
turen ist in besonderer Weise festzustellen, dass nicht
nur der Prozess horizontaler und vertikaler Verflech-
tung auf den Medienmairkten voranschreitet, sondern
dass die Veranstaltung und Verbreitung von Rund-
funkprogrammen héufig nur ein Glied in einer mul-
timedialen Wertschopfungs- und Vermarktungskette
ist: Gerade auch mit Blick auf die Wirkmechanismen
von Mediaagenturen bestehen vielfiltige Potentiale
der wechselseitigen Verstirkung von publizistischem
Einfluss und 6konomischem Erfolg und damit der
Nutzung von Grofien- und Verbundvorteilen, darun-
ter auch durch crossmediales Marketing.

Auch wegen der mit der Konzentration im Rund-
funk verbundenen Risiken einer einseitigen Einfluss-
nahme auf die 6ffentliche Meinungsbildung hat das
Bundesverfassungsgericht in stindiger Rechtspre-
chung Vorkehrungen zum Schutz der publizistischen
Vielfalt als geboten angesehen und hinzugefiigt, dass
einmal eingetretene Fehlentwicklungen sich - wenn

tiberhaupt - nur bedingt und nur unter erheblichen
Schwierigkeiten riickgidngig machen lassen.”*' Dieser
Gedanke vorbeugenden Handelns ist auch im Blick
auf Mediaagenturen verfassungsrechtlich relevant.**
Die Studie des EMR aus 2016 hat aufgezeigt, dass es
sich hierbei nicht nur um ein theoretisches, sondern
auch ein praktisches Problem handelt: Nicht nur wur-
de von einer Quelle von massiven Versuchen berich-
tet, native advertisement, Infomercials und dhnliches
einzubauen. Dabei wurde u.a. auch auf einen Test ab-
gestellt, bei dem zwei Produkte verglichen werden und
am Ende gewinnt das Produkt, fiir das die Mediaagen-
tur ,gezahlt“ hat. Auch von anderen Quellen wurde
wie selbstverstandlich berichtet, dass auch hier ver-
sucht wird, auf das Programm Einfluss zu nehmen.*®

Wenn im Konkurrenzkampf der Medienunterneh-
men um Werbegelder diejenigen Unternehmen von den
Mediaagenturen und der Werbewirtschaft bevorzugt
werden, die grofiere Rabatte gewédhren konnen, kann
dies Auswirkungen auf die Medien- und Meinungsviel-
falt haben, insbesondere wenn dadurch Nischen- und
Spezialangebote weniger Werbeeinnahmen erzielen.?**
Insoweit gibt es moglicherweise strukturelle Paralleli-
titen in der Benachteiligung von Nischen- und Spezial-
angeboten mittels der Ausgestaltung von Rabattsyste-
men auf der Ebene der Refinanzierung wie der Ebene
der Konditionen fiir den Transport zum Zuschauer*”,
die sich in einer vielfaltsverengenden Weise ergédnzen
und potenzieren konnen.

Es ist deshalb verfassungsrechtlich fundiert,
dass die Gefahr einer einseitigen Einflussnahme auf
den ,Meinungsmarkt durch Mediaagenturen jiingst

259 Vgl. Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 111 f. (= https://www.blm.de/files/pdf1/emr-

gutachten_mediaagenturen_.pdf).

260 Vgl. BVerfG, Urteil vom 11.09.2007 - 1 BvR 2270/05, Rdnr. 118.

261 Vgl. BVerfGE 31, 314 (325); 57, 295 (322 f.); 73, 118 (160); 83, 238 (324); 95, 163 (173); 97, 228 (258); 114, 371 (389); 119, 181 (217); 121,

30 (52).

262 Die KEK hat in ihrem jiingsten, fiinften Bericht iiber die Entwicklung der Konzentration und tiber Mafinahmen zur Sicherung der
Meinungsvielfalt im privaten Rundfunk ,Von der Fernsehzentrierung zur Medienfokussierung - Anforderungen an eine zeitgemafie
Sicherung medialer Meinungsvielfalt aus dem Jahre 2015 auf entsprechende Risiken von Fehlentwicklungen aufmerksam gemacht:
»Vor dem Hintergrund, dass nur wenige Mediaagenturen grofle Einkaufsvolumina biindeln, steigt die Gefahr von redaktioneller
Einflussnahme. ... Mit zunehmendem Einfluss auf die Verteilung der Werbegelder kann ... potenziell ein erhohter Druck auf die
Programmveranstalter ausgeiibt werden, Zielsetzungen der werbetreibenden Wirtschaft in die Programmgestaltung einflieflen zu
lassen und beispielsweise kritische Berichterstattungen tiber Werbekunden oder diesen unliebsame Themengebiete zu unterbinden.
Die Machtposition der Mediaagenturen kann fiir einzelne Sender zu Abhéngigkeiten fithren. KEK, Von der Fernsehzentrierung zur

Medienfokussierung, S. 432 f.

263 Vgl. Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 113 (= https://www.blm.de/files/pdfl/emr-

gutachten_mediaagenturen_.pdf).

264 Vgl. KEK, Von der Fernsehzentrierung zur Medienfokussierung, S. 433.

265 So hat Vodafone Kabel Deutschland, um dem rundfunkrechtlichen Gebot der Chancengleichheit gerecht zu werden, ihr sogenanntes
CPS-Modell (coins per subscriber) fiir die verschliisselte HD-Einspeisung nachgebessert. Die Eintrittsschwelle fiir kleinere, weniger
reichweitenstarke Programme ist nun deutlich geringer, was diesen die Chance auf eine wirtschaftliche HD-Verbreitung erméglicht.
2015 hatte die ZAK die Einspeisevertrage grofler Plattformbetreiber unter Einbeziehung der Vertrage zur verschliisselten Verbreitung
und somit entgeltpflichtigem HD-Empfang privater Programme eingesehen. Deren Priifung hatte ergeben, dass der Zugang zum oben
genannten CPS-Modell nicht chancengleich ausgestaltet und eine unbillige Behinderung kleinerer Anbieter dadurch gegeben ist. Die
ZAK hatte daher die Plattformbetreiber aufgefordert, die Zugangskonditionen zur HD-Verbreitung tiber das CPS-Modell abzuéndern,
um die Ungleichbehandlung aufzugeben, vgl. ZAK, Pressemitteilung vom 21.06.2016, abrufbar unter - http://www.die-medienanstalten.
de/presse/pressemitteilungen/kommission-fuer-zulassung-und-aufsicht/detailansicht/article/zak-pressemitteilung-052016-
einspeisekonditionen-der-plattformbetreiber-mehr-chancengleichheit-f.html.
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verstarkt in das Blickfeld einer moglichen regulatori-
schen Nachsteuerung auch auf dem Gebiet der Siche-
rung von Meinungsvielfalt gelangt ist.

Transparenzpflichten konnten einen — zumindest
ersten — wichtigen Schritt einer solchen Nachsteue-
rung darstellen.

5.2.3 Aufldsung etwaiger Kollisionen
von Transparenzvorgaben des
Bundes und der Lander

Fir den Fall, dass Bund und Lénder ein in gleicher

Weise auf den Wettbewerbsschutz gestiitztes Transpa-

renz-Regelwerk fiir Mediaagenturen auf gesetzlicher

Ebene erlassen wiirden, kime bei der Auflésung etwa-

iger Kollisionen des jeweiligen Normbefehls Art. 72

Abs. 1 GG zum Tragen: Ein entsprechendes Bundesge-

setz z.B. in Gestalt einer weiteren GWB-Novelle wiirde

eine zeitliche und sachliche Sperrwirkung auslosen:

o Mit Verkiindung des Bundesgesetzes wiirde i.S.
der ,solange“-Klausel des Art. 72 Abs. 1 GG eine
Sperrwirkung zulasten der Linder eintreten; die-
se Sperrwirkung entfiele mit der Authebung des
Bundesgesetzes.

« Die Linderzustindigkeit wiirde im Ubrigen i.S.
der ,,soweit“-Klausel des Art. 72 Abs. 1 GG nur
vollstandig verdringt, wenn der Bund die Materie
abschlieflend geregelt hat.**® Bei nicht ausdriick-
lich im Bundesgesetz geregelten Einzelfragen
wire durch Auslegung nach den anerkannten se-
mantischen, systematischen, teleologischen und
historischen Interpretationsmethoden zu kléren,
ob eine abschlieflende Regelung vom Bund ge-
wollt ist.¢’

Im Ubrigen wiirde bei sich widersprechenden,
in sich verfassungskonformen, da kompetenziell und
unter Grundrechtsblickwinkel den Vorgaben des GG
entsprechenden Normbefehlen von Transparenzregu-
lierungen des Bundes und der Lander die Kollisionsre-
gel des Art. 31 GG gelten, wonach Bundesrecht - ent-
gegenstehendes — Landesrecht bricht; inhaltsgleiches

Landesrecht bliebe wirksam.?**

266 Vgl. hierzu z.B. Degenhart, Staatsrecht, Rdnr. 192 f.

5.3 Die Erweiterung der

Transparenzpflichten fiir

Mediaagenturen und der
Grundrechtsschutz

5.3.1 Einleitung

Transparenzanforderungen fiir Mediaagenturen wiir-
den sich zumindest in doppelter Hinsicht in einem
grundrechtssensiblen Bereich bewegen: Zum einen
missen sich Transparenzanforderungen fir Medi-
aagenturen am Mafstab der Rundfunkfreiheit messen
lassen, zum anderen am Maf3stab der Berufsausiibungs-
freiheit. Bei der Priifung, ob Grundrechtseingriffe
durch solche Transparenzanforderungen verfassungs-
rechtlich rechtfertigbar sind, ist der jeweils spezifischen
grundrechtsdogmatischen Ausgestaltung von Schran-
ken der Freiheiten Rechnung zu tragen.

5.3.2 Transparenzanforderungen fiir
Mediaagenturen und die Berufs-
freiheit des Grundgesetzes

Die Titigkeit der Mediaagenturen bewegt sich
zum einen im Schutzbereich der Berufsfreiheit nach
Art. 12 Abs. 1 GG. Transparenzerfordernisse fiir Me-
diaagenturen stellen sich hierbei als Einschrankungen
der Berufsausiibungsfreiheit dar, die den in der berufs-
freiheitsbezogenen Judikatur des Bundesverfassungs-
gerichts entwickelten Erfordernissen gentigen miissen.

Die Garantie der freien Berufsausiibung schlieft
nach standiger Rechtsprechung des BVerfG die Freiheit
ein, das Entgelt fiir berufliche Leistungen frei mit den
Interessent_innen auszuhandeln.®” Eine solche freie
Aushandlung wird durch etwaige Transparenzerforder-
nisse beziiglich Art und Umfang des Entgelts erkennbar
betroffen. Zwar wird die Vertragsfreiheit auch durch
das Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit
gemifl Art. 2 Abs. 1 GG gewihrleistet.””® Betrifft eine
gesetzliche Regelung jedoch die Vertragsfreiheit gerade
im Bereich der beruflichen Betitigung, die ihre spe-
zielle Gewidhrleistung in Art. 12 Abs. 1 GG gefunden

267 Vgl hierzu z.B. Umbach/Clemens, in: Clemens/Umbach, Mitarbeiterkommentar, Art. 72 Rdnr. 17.

268 Vgl. hierzu z.B. Herbst, Gesetzgebungskompetenzen, S. 167 ff.
269 Vgl. BVerfGE, 106, 275 (298); 114, 196 (244); 117, 163 (181).
270 Vgl. BVerfGE, 65, 196 (210); 74, 129 (151 £.).



hat, so scheidet die gegeniiber anderen Freiheitsrechten
subsididre allgemeine Handlungsfreiheit nach der Judi-
katur des BVerfG als Priifungsmaf3stab aus.””!

Die Berufsausiibung der Mediaagenturen unter-
liegt unter der Herrschaft des Grundgesetzes der freien
und unreglementierten Selbstbestimmung der einzelnen
Agentur. Dem entspricht es, dass Agenturen das Entgelt
fir ihre beruflichen Leistungen frei, auch frei von staat-
lich vorgegebenen Transparenzpflichten hinsichtlich Art
und Weise der Aushandlung und deren Ergebnis, aus-
handeln kénnen.”? Dabei ldsst auch beim Abschluss von
Verglitungsvereinbarungen der zum Ausdruck gebrachte
tibereinstimmende Wille der Vertragsparteien regelmafiig
auf einen durch den Vertrag hergestellten sachgerechten
Interessenausgleich schlieflen, den der Staat grundsétzlich
zu respektieren hat”? Gemessen an diesen Grundsitzen
ist der Eingriff in die Berufsaustibungsfreiheit von Media-
agenturen durch Auferlegung von Transparenzerforder-
nissen in Bezug auf Hohe und Aushandlungsprozess von
vereinbarten Honoraren nicht unerheblich.

Fir den Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit
von Mediaagenturen durch diese treffenden Trans-
parenzpflichten lassen sich allerdings im Grundsatz
gleichfalls gewichtige Gemeinwohlbelange anfiihren.

Solcher Belange bedarf es nach der seit dem sog.
Apotheken-Urteil”* entwickelten Drei-Stufen-Theorie
des BVerfG zu Eingriffen in die Berufsfreiheit: Um vor
der in Art. 12 Abs. 1 GG garantierten Berufsfreiheit
Bestand haben zu konnen, missen Eingriffe in die Be-
rufsausiibungsfreiheit auf einer gesetzlichen Grund-
lage beruhen, die durch ausreichende Griinde des
Gemeinwohls gerechtfertigt ist. Die aus Griinden des
Gemeinwohls unumganglichen Einschrankungen der
Berufsfreiheit stehen unter dem Gebot der Verhiltnis-
mafigkeit. Daher miissen die Eingriffe zur Erreichung
des Eingriffsziels geeignet sein und diirfen nicht wei-
tergehen, als es die Gemeinwohlbelange erfordern.
Die Eingriffsmittel dirfen zudem nicht ibermaflig
belastend sein, so dass bei einer Gesamtabwigung
zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht
der ihn rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zu-
mutbarkeit noch gewahrt ist.

Transparenzerfordernisse tragen dem individu-
ellen Schutzbediirfnis des Vertragspartners einer Me-
diaagentur wie dem offentlichen Bediirfnis am Schutz
einer moglichst angebots- und meinungsvielfaltigen
Medienlandschaft in besonderer Weise Rechnung.
Die besondere Schutzbediirftigkeit der Vertragspart-
ner_innen von Mediaagenturen folgt, nicht zuletzt mit
Blick auf die aufgezeigten Risiken von Trading und
Programmatic Advertising, aus der asymmetrische
Informationsverteilung zwischen Mediaagentur und
Vertragspartner_innen sowie dem zur Milderung die-
ser Asymmetrie erforderlichen Aufwand im Interesse
eines moglichst Meinungsvielfalt und die 6ffentliche
Aufgabe auch privater Medien fordernden privaten
Angebots. 77¢

5.3.3 Transparenzanforderungen
fiir Mediaagenturen und die Rund-
funkfreiheit des Grundgesetzes

Zur (positiven) Beantwortung der Frage, ob sich Me-
diaagenturen, soweit ihre Tdtigkeit auch rundfunkbe-
zogen ist, auf die Rundfunkfreiheit nach Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG berufen konnen, ist ein kurzer Blick auf die
dogmatische Gestalt dieses Grundrechts bedeutsam.

Zum einen ist nach der Judikatur des BVerfG auch
die Verbreitung kommerzieller Kommunikation tiber
Rundfunk selbst vom Schutzbereich der grundgesetz-
lichen Rundfunkfreiheit erfasst: Denn die Finanzaus-
stattung gehort dhnlich wie die Erteilung der Zulas-
sung und die Zuteilung von Ubertragungskapazititen
zu den Grundvoraussetzungen des Gebrauchs der
Rundfunkfreiheit.?””

Anerkannt ist zudem in stindiger Rechtsprechung
des BVerfG, dass kommerzielle Kommunikation auf
dem Rundfunkweg unter den Bedingungen einer du-
alen Rundfunkordnung auch die ékonomischen Vor-
aussetzungen fiir einen staatsunabhingigen Rundfunk,
wie er verfassungsrechtlich fiir beide Pfeiler des dualen
Systems geboten ist, mit Blick auf den 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunk zumindest beférdern kann.?”® Fiir den
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Vgl. BVerfGE 117, 163 (181), BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 15. Juni 2009 - 1 BvR 1342/07 -, BVerfGK 15, 559
Rdnr. 11.

Vgl. hierzu im Ansatz auch BVerfGE 110, 226 (251 f.); 117, 163 (181).

Vgl. BVerfGE 81, 242 (254); 103, 89 (100 f.); BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 15. Juni 2009 - 1 BvR 1342/07 -,
BVerfGK 15, 559 Rdnr. 14.

Vgl. BVerfGE 7, 377.

Vgl. aus der umfangreichen Judikatur z.B. BVerfGE 121, 317 Rdnr. 95; BVerfG, Beschluss v. 27.01.2011, 1 BvR 3222/09, Rdnr. 36 m.w.N;
Beschluss v. 1.02.2011 - 1 BvR 2383/10, Rdnr. 15 ff., m.w.N.

Vgl. zur Anerkennung von Transparenzerfordernissen im Hinblick auf asymmetrische Informationsverteilung als verniinftigem Belang
des Allgemeinwohls BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 15. Juni 2009 - 1 BvR 1342/07 -, BVerfGK 15, 559, Rdnr. 20.
Vgl. BVerfG, Urteil vom 22.02.1994 - 1 BvL 30/88 = BVerfGE 90, 60, 93.

Vgl. BVerfG, Urteil vom 05.02.1991 - 1 BvF 1/85, 1/88 = BVerfGE 83, 238, 310; BVerfG, Urteil vom 22.02.1994 - 1 BvL 30/88 = BVerfGE
90, 60, 91.
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privaten Rundfunk ist unter den Bedingungen einer
fehlenden Beteiligung am Aufkommen aus dem of-
fentlich-rechtlichen Rundfunkbeitrag eine auskomm-
liche Finanzierungsmoglichkeit aus Einnahmen aus
der Rundfunkwerbung sogar conditio sine qua non fiir
die Stabilitat dieses Pfeilers der dualen Rundfunkord-
nung.””” Ohne hinreichende aktuelle werbliche Refinan-
zierungsmaoglichkeit gibt es keinen privaten Rundfunk.
Aber bereits Gefihrdungen der Refinanzierungsper-
spektive sind geeignet, i.S. eines chilling effect®® die
Bereitschaft von Investoren zum Investment in private
Rundfunkveranstaltung in einer verfassungsrechtlich
bedeutsamen Weise auf den Priifstand zu stellen.

Indem und soweit Mediaagenturen in der sich
entwickelnden konvergenten Medienordnung in den
Prozess der Rundfunk-Wertschopfung integriert sind,
ist ihre Tatigkeit deshalb auch vom Schutzbereich der
Rundfunkfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG erfasst:
denn dieser umfasst nach standiger Rechtsprechung
des BVerfG alle wesensméfig mit der Veranstaltung
von Rundfunk zusammenhingenden Tatigkeiten,
von der Beschaffung der Information und der Pro-
duktion der Sendungen bis hin zu ihrer Verbreitung,
einschliefllich aller zur Erfiillung der Funktion des
Rundfunks notwendigen Voraussetzungen und Hilf-
statigkeiten.® Von dieser weiten Erstreckung des
Schutzbereichs sind bei dem gebotenen funktionalen
Verstindnis auch rundfunkwerblich aggregative Ti-
tigkeiten wie die der Mediaagenturen erfasst.?*

Allerdings ist auch der Schutz der Betitigung von
Mediaagenturen iiber die in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ga-
rantierte Rundfunkfreiheit gemifl Art. 5 Abs. 2 GG
durch ,allgemeine Gesetze“ einschrankbar: Bei solchen
»allgemeinen Gesetzen“ handelt es sich um formelle,
aber auch nur-materielle Gesetze,” die nicht i.S. der sog.
Sonderrechtslehre eine bestimmte Meinung wegen ihrer
geistigen Zielrichtung verbieten und sich nicht gegen die
Meinungsduflerung als solche richten, sondern die i.S. der
sog. Abwagungslehre dem Schutz eines schlechthin, ohne
Riicksicht auf eine bestimmte Meinung, zu gewéhrleisten-
den Rechtsguts dienen, das gegeniiber der Betdtigung der
jeweils betroffenen Medienfreiheit Vorrang hat.**

Die Einfilhrung gesetzlicher Transparenz-
pflichten fir Mediaagenturen auf bundes- und/oder

landesrechtlicher Ebene wiirde diesen Kriterien eines
»allgemeinen Gesetzes entsprechen, da sie nicht mei-
nungsiuflerungsorientiert wire, sondern der Offen-
heit des Wettbewerbs auf dem Rundfunkwerbemarkt
und/oder dem Schutz der Medien- und Meinungsviel-
falt und damit dem Schutz schlechthin, ohne Riick-
sicht auf eine bestimmte Meinung, zu gewéhrleisten-
der Rechtsgiiter dienen wiirde. Der Vorrang dieses
Schutzes wire zumindest dann gegeben, wenn dem
Verhiltnisméafligkeitsgrundsatz in der Regulierung
Beachtung geschenkt wiirde.

Bedeutsam ist insoweit im Ubrigen mit Blick auf
die Auslegung und Anwendung transparenzbezogener
Regelungen zu Lasten von Mediaagenturen als Tri-
ger_innen der Rundfunkfreiheit die sog. Wechselwir-
kungstheorie des BVerfG, nach der die Auslegung und
Anwendung allgemeiner Gesetze i.S. des Art. 5 Abs.
2 GG unter Beachtung von Bedeutung und Tragweite
des betroffenen Medien-Grundrechts zu erfolgen hat:
Die gegenseitige Beziehung zwischen den Grundrech-
ten aus Art. 5 Abs. 1 GG und den ,allgemeinen Ge-
setzen® ist danach nicht als einseitige Beschriankung
der Grundrechte aufzufassen; es findet vielmehr eine
Wechselwirkung in dem Sinne statt, dass die ,allge-
meinen Gesetze® ihrerseits im Lichte der Bedeutung
der Grundrechte ausgelegt und angewendet und so in
ihrer grundrechtsbegrenzenden Wirkung selbst wie-
der eingeschrankt werden miissen.?

Mediaagenturen kann indessen in medienverfas-
sungsrechtlicher Sicht nicht nur Bedeutung als Grund-
rechtstriger des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG zukommen.
Vielmehr ist ihnen im Lichte der jiingeren rechtswis-
senschaftlichen Analyse zur Bedeutung von Grund-
rechten im Hinblick auf Gefiahrdungslagen fiir den
Grundrechtsschutz, die von Privaten, insbesondere
privaten Unternehmen, ausgehen konnen, moglicher-
weise eine Zwitterrolle eigen, die der fortdauernd ab-
wehrrechtlichen Konstruktion der Grundrechte in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts noch
nicht angemessen aufgegriffen wurde: Im Zusammen-
hang mit der Vermeidung von Machtballungen, der
auch das Gebot der Staatsferne des Rundfunks dient,
gewinnt insoweit Bedeutung, dass solchen Machtbal-
lungen unter den Bedingungen der Digitalisierung

279 Vgl. zur grundrechtssensiblen Bedeutung eines solchen chilling effect z.B. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 63 AEUV Rdnr.

168.

280 Vgl. BVerfG, Urteil vom 22.02.1994 - 1 BvL 30/88 = BVerfGE 90, 60, 93.
281 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 13.01.1988 - 1 BvR 1548/82 = BVerfGE 77, 346, 354; BVerfG, Beschluss vom 23.03.1988 - 1 BvR 686/86 =

BVerfGE 78, 101 (103).

282 Vgl. hierzu bereits Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 109 f. (= https://www.blm.de/files/

pdfl/emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf).
283 Vgl. BVerwGE 72, 183 (186).
284 Vgl. z.B. BVerfGE 7, 198 (209 £.); 97, 125 (146); 111, 147 (155).
285 Vgl. BVerfGE 7, 198 (208) (st. Rspr.).
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nicht nur dann begegnet werden muss, wenn sie staat-
licherseits drohen, sondern auch dann, wenn sie von
Seiten Privater zu besorgen sind. Die Dogmatik des
Grundrechtsschutzes hat im Blick auf den Schutz des
Grundrechts auch gegeniiber privater Machtkonzen-
tration mit Bezug auf das Recht auf informationelle

Insofern kommt neueren Erwagungen zur
Reichweite von Schutzpflichten des Staates
auch mit Blick auf Gefahrdungen des Prozesses
freier medialer Beeinflussung individueller
und o6ffentlicher Meinungsbildung durch
Tatigkeiten von Mediaagenturen eine
verfassungsdogmatische Bedeutung zu, die
sich als Erganzung und Unterstiitzung des
Ansatzes einer positiven staatlichen Ordnungs-
pflicht fiir den Rundfunk kennzeichnen lasst.

Selbstbestimmung eine besonders pragnante Entwick-
lung gefunden.?® Hier ist anerkannt, dass es sogar eine
verfassungsrechtliche Schutzpflicht des Staates geben
kann, Regelungen zu treffen, die den einzelnen vor
Beeintrachtigungen des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung durch Private schiitzen.?

Dieser Ansatz verdient auch im Bereich des Rund-
funks, der mindestens in gleicher Weise wie sonstige
Geschiftsfelder von Digitalisierungsprozessen betrof-
fen ist, besondere Beachtung. Insofern kommt neue-
ren Erwédgungen zur Reichweite von Schutzpflichten
des Staates auch mit Blick auf Gefdhrdungen des Pro-
zesses freier medialer Beeinflussung individueller und
offentlicher Meinungsbildung durch Titigkeiten von
Mediaagenturen eine verfassungsdogmatische Bedeu-
tung zu, die sich als Erganzung und Unterstiitzung des
Ansatzes einer positiven staatlichen Ordnungspflicht
fiir den Rundfunk kennzeichnen ldsst.?

286 Vgl. z. B. Franzius, ZJS 2015, S. 263.

5.4 Mogliche Elemente
einer mediaagentur-bezogenen
Transparenzregelung

5.4.1 Einleitung

Eine auf Transparenzpflichten der Mediaagenturen

ausgerichtete Regelung muss, unabhidngig von der

Frage, ob diese Regelung bundes- oder landesrechtlich

erfolgt, folgende Fragen beantworten:

o Wer (die Frage nach dem personlichen Anwen-
dungsbereich, d.h. nach der Adressierung der Re-
gelung) muss

o was (die Frage nach dem sachlichen Anwendungs-
bereich, d.h. nach dem Gegenstand der Regelung)

o wem gegeniiber (die Frage nach dem im Hinblick
auf den Regelungszweck durch Transparenz-
pflichten geschiitzten Rechtssubjekt)

o wie (die Frage nach dem Verfahren der Transpa-
renzherstellung)
zur Kenntnis bringen.

Bei der Ausgestaltung einer Transparenzregelung
empfiehlt es sich, den Problemhaushalt im Blick zu
behalten, den die Bund-Lénder-Kommission zur Me-
dienkonvergenz wie folgt definiert hat:

»Hintergrund fiir die Behandlung des Themas

Mediaagenturen in der Bund-Ldnder-Kom-

mission zur Medienkonvergenz war die von

Medienunternehmen (Presse, Rundfunk) ge-

iibte Kritik an einzelnen Geschiftsmodellen

von Mediaagenturen (z.B. Doppelrolle der

Mediaagenturen), intransparente Rabattie-

rungen und Vergiitungspraktiken sowie die

starke Marktstellung einzelner Agenturen
verbunden mit der Befiirchtung eines daraus
resultierenden moglichen Einflusses auf die

Programme und Inhalte von Medienunter-

nehmen. ... Teilweise wird aufgrund der star-

ken Marktstellung der groffen Mediaagen-

turen zumindest langfristig ein Einfluss auf

die Medienvielfalt befiirchtet, teilweise auch

ein Einfluss der Medienagenturen auf Inhal-

te und Programm, da viele Produkte ein sog.

»Happy-Umfeld benotigten, um fiir diese

sinnvoll Werbung zu machen.

287 Vgl. z. B. Rupp, Die grundrechtliche Schutzpflicht des Staates fiir das Recht auf informationelle Selbstbestimmung im Pressesektor.
288 Vgl hierzu bereits Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 110 (= https://www.blm.de/files/

pdfl/emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf).

79


https://www.blm.de/files/pdf1/emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf
https://www.blm.de/files/pdf1/emr-gutachten_mediaagenturen_.pdf

80

In der Anhorung wurde eine direkte Einfluss-
nahme der Mediaagenturen auf Redaktionen
und Programme verneint. Allerdings bestehe
auf Grund der Struktur der Mediaagenturen
die Gefahr, dass kleinere Werbungtreiben-
de aber auch Medienunternehmen nur noch
iiber einen eingeschrinkten Zugang zu Media-
agenturen verfiigen wiirden.

Damit miissten sie einen nachhaltigen Wettbe-
werbsnachteil hinnehmen, der wiederum fiir
die Vielfaltssicherung von Belang sei.“?%

Im Hinblick auf eine zukiinftige Auslegung ei-
ner etwaigen Regelung empfiehlt es sich, sich in der
Begriindung einer solchen Regelung im betreffenden
Gesetzesentwurf nicht auf blofle Paraphrasierung des
Gesetzeswortlauts zu beschrinken, sondern insbeson-
dere Ausfithrungen zur Motivation der Regelung auf-
zunehmen und tiber die Aufnahme von Beispielen fiir
die gesetzlich vorgegebenen Transparenzpflichten die
Interpretation der Norm zu erleuchten.

Zwar mag eine solche Begriindung verfassungs-
rechtlich nicht vorgegeben sein: Der Gesetzgeber
schuldet den Verfassungsorgangen und Organen
im Staat, auch den Verfassungsgerichten, ohnedies
»hichts als das Gesetz. Er schuldet ihnen bei Fehlen
diesbeziiglicher verfassungsergdnzender Regelungen
- weder eine Begriindung noch gar die Darlegung sei-
ner Motive, Erwdgungen und Abwagungen“*° Aller-
dings hat sich die Begriindung eines Gesetzes sowohl
im Bund wie in den Léndern als Verfassungspraxis
etabliert.

Nicht zuletzt auch mit Blick auf die Frage der
Verhiltnisméafligkeit einer Transparenzregelung und
deren Prifung im Rahmen einer rechtsstaatlichen
Kontrolle der Verfassungsmafligkeit der Regelung er-
scheint eine Gesetzesbegriindung im oben genannten
Sinne auch zweckmafig.

5.4.2 Personeller Anwendungsbereich

Die im vorliegenden Gutachten diskutierten Trans-
parenzpflichten sollen Mediaagenturen betreffen.
Der personelle Anwendungsbereich einer solchen
Regelung ist mit Blick auf die bisherige deutsche
Rechtsordnung nicht selbsterkldrend. Denn fiir den

Adressaten der Regelung fehlt es bislang an definito-
rischen Ankniipfungspunkten: Das deutsche Recht
kennt noch keine gesetzliche Begriffsbestimmung der
Mediaagentur.

Im Bericht der Bund-Liander-Kommission zur
Medienkonvergenz finden sich allerdings folgende
Ausfithrungen, die auch fiir eine Adressierung der
betreffenden Transparenzpflichten fruchtbar gemacht
werden konnen:

»Bei Mediaagenturen handelt es sich um

Dienstleister in der Werbewirtschaft, die ins-

besondere Unternehmen bei der Streuung ihres

Werbeetats in verschiedenen Medien beraten.

Mediaagenturen handeln dabei sowohl im

Auftrag der Kunden (Administrativvertrige),

kaufen aber auch auf eigene Rechnung ohne

Kundenauftrag rabattierte Werbeflichen ein

und verduflern diese an werbungtreibende

Dritte weiter (sog. Trading). In beiden Fillen

handeln die Mediaagenturen in der Regel im

eigenen Namen. Mediaagenturen sind eine ei-

gene Wirtschaftsstufe und dabei in der Regel
gleichzeitig Vertragspartner der Medien als
auch der Werbewirtschaft. Gerade mit Blick
auf die mit der Digitalisierung einhergehende

Diversifizierung der Programme und Angebote

kommt den Mediaagenturen eine Lotsen- und

Biindelungsfunktion zu “*!

Mit Blick auf diese Lotsen- und Briickenfunktion
weisen Mediaagenturen funktionale Parallelen zum
Anbieter einer Plattform auf, der in § 2 Abs. 2 Nr. 13
RStV wie folgt definiert ist:

»Anbieter einer Plattform (ist), wer auf digi-

talen Ubertragungskapazititen oder digitalen

Datenstromen Rundfunk und vergleichbare

Telemedien (Telemedien, die an die Allgemein-

heit gerichtet sind) auch von Dritten mit dem

Ziel zusammenfasst, diese Angebote als Ge-

samtangebot zuginglich zu machen oder wer

itber die Auswahl fiir die Zusammenfassung
entscheidet; Plattformanbieter ist nicht, wer

Rundfunk oder vergleichbare Telemedien aus-

schliefSlich vermarktet®

Im Unterschied zu dieser Definition erscheint mit
Blick auf den Gegenstand der Biindelungs- und Lot-
senfunktion von Mediaagenturen eine Verkiirzung auf

289 Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz, Bericht, 2016, S. 18 f. (abrufbar unter = https://www.bundesregierung.de/Content/
DE/_Anlagen/BKM/2016/2016-06-14-medienkonvergenz-bericht-blk.pdf?__blob=publicationFile&v=3.
Auf konkrete gesetzgeberische Handlungsschritte konnte sich die Bund-Lander-Kommission auf der Basis ihrer Analyse von
Marktstellung und -verhalten von Mediaagenturen nicht verstindigen; vgl. hierzu Brosda, medienpolitik.net vom 07.01.2016, abrufbar
unter: > http://www.medienpolitik.net/2016/01/medienpolitikim-gesprach-bleiben/.

290 Geiger, Gegenwartsprobleme S. 141.

291 Bund-Linder-Kommission zur Medienkonvergenz, Bericht, 2016, S. 19 (abrufbar unter - https://www.bundesregierung.de/Content/
DE/_Anlagen/BKM/2016/2016-06-14-medienkonvergenz-bericht-blk.pdf?__blob=publicationFile&v=3.
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Rundfunk im verfassungsrechtlichen Sinne (Rundfunk
und vergleichbare Telemedien) verfehlt. Denn von der
Tatigkeit der Mediaagenturen in einer die Ausiibung ih-
rer jeweiligen Kommunikationsfreiheit einschrankenden
Weise betroffene Medienunternehmen konnen insbe-
sondere auch Presseunternehmen sein.

Orientierungspunkt fiir die Definition einer
Mediaagentur im deutschen Wettbewerbs- oder
Medienrecht kénnen schliefSlich auch die diesbeziig-
lichen Ansitze im franzosischen Loi Sapin sein. Die-
ses enthélt zwar keine entsprechende Definition, wohl
aber entsprechende Ansitze, in dem - ergdnzend zur
allgemeinen Adressierung in Art. 20 als ,Intermedi-
are“ zwischen werbungtreibenden Unternehmen und
Medien/Vermarktern — in dessen Art. 22 und 24 auf
einen ,,Anbieter“ bzw. eine ,,Person” abgestellt wird,

»die Beratungsdienstleistungen in der Medi-

aplanung oder der Empfehlung des Einsatzes

von Werbeflichen bietet“ (,qui fournit des ser-

vices de conseil en plan média ou de préconisa-

tion de support despace publicitaire”).?

Vor diesem Hintergrund koénnte die Definition
zur Abgrenzung des personellen Anwendungsbereichs
von wettbewerbs- und/oder medienrechtlichen Trans-
parenzpflichten fiir die Zwecke des jeweiligen Geset-
zes wie folgt lauten:

»Eine Mediaagentur ist ein Dienstleister, der

a) fiir Anbieter von Medien und/oder dritte Wer-

bungtreibende Aufgaben wie Mediaanalyse,
Mediaplanung, Mediaselektion sowie Media-
durchfiihrung (Einkauf und Abwicklung) und
-kontrolle wahrnimmt, die mit dem Einsatz
zumindest auch im Rundfunk oder vergleich-
baren Telemedien zu tun haben oder

b) ohne entsprechende Beauftragung Werbefli-

chen in Medien, zumindest auch im Rundfunk
oder vergleichbaren Telemedien, einkauft und
diese an dritte Werbungtreibende verdufSert.“

Eine Adressierung von Mediaagenturen, die sich
lediglich in der Wertschopfungskette von Printpro-
dukten bewegen, erschiene zumindest auf staatsver-
traglicher Ebene mit Blick auf den bisherigen Verzicht
auf pressebezogene Regulierung staatsvertraglicher
Art rechtsdogmatisch nicht iiberzeugend und diirfte
im Ubrigen auch mit Blick auf das Geschiftsgebaren
von marktrelevanten Mediaagenturen tiberfliissig sein.

Bei der Regelung des Anwendungsbereichs der
Transparenzpflichten im operativen Teil der Regelung
sollte zudem bedacht werden, dass wenige grofle Me-
diaagenturen den Markt bestimmen. Im deutschen

292 Vgl. dazu bereits oben Abschnitte 4.2.2 und 4.2.3.

Werbemarkt entfillt auf die sechs grofiten Mediaagen-
turgruppen ein Marktanteil von zusammen rund 87 %.2
Von daher empfiehlt sich, auch aus Griinden des
Verhiltnismiafligkeitsprinzips, den personellen Anwen-
dungsbereich zu begrenzen. Ankniipfungspunkte kon-
nen hierfiir zum einen Beziige auf eine marktbeherr-
schende Stellung sein, zum anderen Grenzwerte sein.

Beziige auf eine marktbeherrschende Stellung
finden sich nicht nur im Wettbewerbsrecht, sondern
auch im Rundfunkstaatsvertrag, dort sowohl in § 26
Abs. 2 Satz 2 RStV, d.h. im Medienkonzentrations-
recht, als auch in § 52 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 RStV - dort
zur Definition einer Eingrenzung der Ausnahme vom
personellen Anwendungsbereich der Plattformrege-
lungen des RStV.

Konkrete Grenzwerte kennt das deutsche Rund-
funkrecht bereits aktuell mit Blick auf Pflichten zu
vielfaltssichernden Mafinahmen: Beachtung verdient
insoweit namentlich § 26 Abs. 5 Satz 1 und 2 RStV, der
Verpflichtungen fiir (1.) ,Veranstalter, die im Durch-
schnitt eines Jahres einen Zuschaueranteil von 10 vom
Hundert“ sowie (2.) ,Unternehmen, die mit ihm zure-
chenbaren Programmen im Durchschnitt eines Jahres
einen Zuschaueranteil von 20 vom Hundert® vorsehen,
wobei im letztgenannten Fall die Verpflichtung ,,den
Veranstalter des dem Unternehmen zurechenbaren
Programms mit dem hdchsten Zuschaueranteil trifft.

Zwar erscheint eine Bezugnahme auf wettbe-
werbsrechtliche Abgrenzungskriterien, wie sie in § 18
GWB mit Blick auf die Marktbeherrschung zu finden
sind, mit Blick auf die unterschiedlichen Zielsetzun-
gen von Wettbewerbs- und Medienrecht nicht vollig
zweifelsfrei, diese Zweifel verdichten sich indessen
keineswegs zu einer Rechtswidrigkeit der dargestell-
ten, bereits im Bereich des Rundfunkrechts bestehen-
den Praxis.

Vor diesem Hintergrund sollten die Transparenz-
pflichten nur Mediaagenturen treffen, die allein oder
als Teil einer Gesamtheit von Mediaagenturen i.S. des
18 GWB marktbeherrschend sind.

5.4.3 Sachlicher Anwendungsbereich

5.4.3.1 Transparenzpflichten im Verhéltnis
von Mediaagenturen zu Marktbeteiligten

Unabhingig von der Frage, ob Transparenzpflichten fiir
Mediaagenturen wettbewerbs- oder medienrechtlich

293 Vgl. KEK, Von der Fernsehzentrierung zur Medienfokussierung, S. 430 f.
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verankert werden, kénnten vor dem Hintergrund der

aufgezeigten Regulierungsvorbilder diese Pflichten

Folgendes umfassen:

o Sdmtliche Vertrags-, insbesondere Vergiitungsbe-

dingungen bei Dienstleistungen einer Mediaagen-
tur sind schriftlich zu fixieren.
Dieses Erfordernis der Schriftform wire nicht
zuletzt auch mit Blick auf etwaige Offenlegungs-
pflichten gegeniiber Aufsichtsbehorden erkenn-
bar verfahrensoptimierend.

o Dem werbungtreibenden Unternehmen sind etwa-
ige Rabattgewdhrungen fiir Mediaagenturen sei-
tens der Medien beim Mediaeinkauf anzuzeigen.
Mediaagenturen diirfen die gewidhrten Rabatte
nur bei ausdriicklicher Vereinbarung im Medi-
aagenturvertrag fiir sich einbehalten.

o Mediaagenturen miissen siamtliche finanziellen
Verbindungen mit Medien bzw. deren Vermark-
tungsgesellschaften sowie entsprechende Unter-
nehmensbeteiligungen in ihren Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen offenlegen.

o Die Mediaagenturen diirfen keine anderen Vergii-

tungen oder sonstigen Vorteile erhalten als dieje-
nigen Vergiitungsanspriiche, die im Mediavertrag
explizit schriftlich fixiert sind.
Da diese vertraglichen Vergiitungsanspriiche, die
im Mediavertrag vereinbart worden sind, aus-
schliefilich inter partes, also gegeniiber den wer-
bungtreibenden Unternehmen bestehen, schliefit
eine solche Regelung folglich aus, dass Medi-
aagenturen eine Vergiitung oder einen sonstigen
Vorteil von Dritten erhalten.

o Im Sinne einer de-minimis-Regelung sollte, na-
mentlich wenn aus dem vorgenannten Katalog
von Transparenzpflichten ein breiteres Spek-
trum ausgewidhlt werden sollte, mit Blick auf
das Verhiltnisméfligkeitsprinzip die zustdndige
Aufsichtsstelle erméchtigt werden, angemessene
Bagatellgrenzen im Hinblick auf den Umfang der
vorgenannten Transparenzpflichten festzulegen.

o Mit Blick auf die Dynamik der Entwicklung von
Geschiftsmodellen empfiehlt es sich, diese Trans-
parenzpflichten nicht abschlieffend gesetzlich zu
regeln, sondern vielmehr eine Erméachtigung der
zustdndigen Aufsichtsbeh6rden zum Erlass einer
untergesetzlichen Norm zur Ausfiillung der ge-
setzlichen Vorgaben vorzusehen. Dieser Ansatz
hat sich rundfunkrechtlich bereits in der Platt-
formregulierung bewéhrt.?*!

Sofern die Transparenzregulierung rundfunkstaats-
vertraglich erfolgen sollte, konnte eine entsprechende Re-
gelung - in Ankniipfung an § 53 RStV - wie folgt lauten:

»Die Landesmedienanstalten regeln durch Sat-

zungen und Richtlinien Einzelheiten zur Kon-

kretisierung der sie betreffenden Bestimmungen
dieses Abschnitts (d.h. des neu einzufiihrenden

Abschnitts zu Mediaagenturen, d.Verf.). Dabei

ist die Bedeutung des jeweiligen Titigkeitsbe-

reichs von Mediaagenturen fiir die offentliche

Meinungsbildung zu beriicksichtigen.

Eine zusitzliche Absicherung eines chancen-
gleichen und diskriminierungsfreien Wettbewerbs,
verbunden mit einer Entflechtung von medien- und
meinungsvielfaltsrelevanten Machtballungen koénnte
tiber eine Regelung erreicht werden, dass marktbe-
herrschende Mediaagenturen zudem - jenseits solcher
Transparenzpflichten - nicht von
o Medien, die

- uber eine marktbeherrschende Stellung ver-

fiigen oder

- zuvielfaltssichernden Mafinahmen verpflich-

tet sind oder

- Vermarkter_innen der vorgenannten Medien

oder

—  marktbeherrschenden Vermarkter_innen

vergiitet werden diirfen. Auch sonstige Vortei-
le fiir marktbeherrschende Mediaagenturen aus dem
Kreis dieser Unternehmen konnten mit Blick auf ein
solches Regulierungsziel beschrinkt oder verboten
werden, wobei ein solches Verbot selbstverstdndlich in
besonderer Weise den Anforderungen des Verhiltnis-
mafligkeitsgrundsatzes gentigen miisste. Mit Blick auf
diese Priifung wire allerdings bedeutsam, dass damit
i.S. einer positiven Ordnung vielfaltsgefahrdenden
Abhingigkeiten und Machtballungen im Bereich des
Mediaagenturgeschifts tiber eine Begrenzung vertika-
ler Integration vorgebeugt werden konnte.

5.4.3.2 Transparenzpflichten im
Verhéltnis von Mediaagenturen zur
zustandigen Aufsichtsbehorde

Die Mediaagenturen sollten - will man Vielfalts-
schutz nicht nur der Verantwortung von Marktbe-
teiligten belassen, sondern auch ordnungsrechtlich
absichern - unbeschadet einer auch insoweit vorstell-
baren de-minimis-Regelung, verpflichtet werden, der

294 Vgl. Satzung tiber die Zugangsfreiheit zu digitalen Diensten und zur Plattformregulierung gemaf3 § 53 Rundfunkstaatsvertrag,
abrufbar unter - http://www.die-medienanstalten.de/fileadmin/Download/Rechtsgrundlagen/Satzungen/Zugangs-und_

Plattformsatzung_14.06.2016.pdf.
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zustdndigen Aufsichtsstelle die nach Mafigabe einer
untergesetzlichen Regelung konkretisierten Handels-,
Entgelt-, insbesondere Rabattierungs-, Service- und
Analysedaten aus den Mirkten zu tibermitteln, auf
denen sie tétig sind.

Auch bei dieser Verpflichtung ist eine Differen-
zierung danach vorstellbar, ob die Mediaagentur iiber
eine marktbeherrschende Stellung verfiigt.

Im Ubrigen kénnte bei einem solchen ordnungs-
rechtlichen Ansatz der zustindigen Aufsichtsstelle
aufgegeben werden, von Amts wegen erhobene und in
Verfahren oder von dritter Seite erhaltene Daten und
Informationen kontinuierlich auszuwerten, um insbe-
sondere festzustellen, ob
o  fiir den Fall einer wettbewerbsrechtlichen Rege-

lung Anhaltspunkte fiir einen Verstof3 (insbeson-

dere) gegen die §$ 1, 19, 20 oder 29 GWB und
die Artikel 101 oder 102 des Vertrages tiber die

Arbeitsweise der Européischen Union, vorliegen;
o  fiir den Fall einer medienrechtlichen Regelung An-

haltspunkte fiir einen Verstof’ gegen die Grundsitze
der Chancengleichheit und Diskriminierungsfrei-
heit beim Zugang zu Leistungen einer Medienagen-
tur oder fiir sonstiges, die Sicherung der Meinungs-
vielfalt gefihrdendes Verhalten vorliegen.

5.4.4 Organisationsfragen

Sofern und soweit Transparenzpflichten wettbewerbs-
rechtlich verankert werden, stellt sich die Frage, ob fiir
den Vollzug der betreffenden Regelungen, soweit sie
nicht sonstige Akteure in der medialen Wertschop-
fungskette, sondern hoheitlich agierende Aufsichts-
behérden zum Adressaten haben, auf die bestehende
wettbewerbsrechtliche Organisationsstruktur zuriick-
gegriffen wird, oder - in Anlehnung an das Vorbild
des Markttransparenzstellengesetzes — ein neues Or-
ganisationsgefiige unter Einbeziehung vorhandener
Organisationseinheiten etabliert wird.

Sofern und soweit Transparenzpflichten medien-
rechtlich verankert werden, sprechen keine Griinde dage-
gen, fiir den Vollzug der betreffenden Regelungen, soweit
sie nicht sonstige Akteure in der medialen Wertschop-
fungskette zum Adressaten haben, auf das inzwischen ver-
traute Organisationsgefiige fiir die Aufsicht iber bundes-
weite private Rundfunkveranstalter und Plattformanbieter
zurlickzugreifen. Offen wire an dieser Stelle,

o wer Ortlich zustindige Landesmedienanstalt sein
soll. Bei einer etwaigen medienaufsichtsrechtlichen

Regelung empfiehlt sich im Grundsatz in Anleh-

nung an § 59 Abs. 6 Satz 1 RStV, § 19 Abs. 3 Satz

2,§ 19b Abs. 3,2° § 20 Abs. 6 Satz 1 JMStV?® eine

Ankniipfung an das Sitzlandprinzip dergestalt, dass

zustdndig die Landesmedienanstalt ist, in deren An-

staltsbereich die Mediaagentur ihren Sitz hat.

o wer zustindiges Organ der Ortlich zustindigen
Landesmedienanstalt ist. Hier erscheint mit
Blick auf den Gegenstand der Aufsicht und die
bisherige Aufgabenzuweisung im Rundfunk-
staatsvertrag
- mit Blick auf deren Erfahrungsschatz bei der

Sicherstellung von Chancengleichheit und
Diskriminierungsfreiheit im Betrieb einer
Plattform sowohl eine Verortung der Zustin-
digkeit bei der Kommission fiir Zulassung
und Aufsicht (ZAK) als auch

- mit Blick auf deren Erfahrungsschatz in Fra-

gen der Meinungsvielfalt eine Verortung bei
der Kommission zur Ermittlung der Konzen-
tration im Medienbereich (KEK)

mit guten Griinden erwigenswert. Dies spricht

im Ubrigen dann auch fiir einen intensivierten

Informationsaustausch zwischen diesen beiden

Kommissionen - wobei ein intensiverer Austausch

bereits bei geltender Rechtslage mit Blick auf be-

stehende Schnittflichen in der Aufgabenstellung
sinnvoll erscheint.

Die Beriihrungspunkte von Transparenzpflichten
zur wettbewerbs- und medienrechtlichen Aufsichtspra-
xis sprechen zudem fiir einen verstirkten Gebrauch der
bereits bestehenden bzw. mit der 9. GWB-Novelle zu-
sitzlich verpflichtend vorgegebenen Zusammenarbeit
von Bundeskartellamt und Landesmedienanstalten.

5.4.5 Verfahrensfragen

Wenig tiberzeugend wire fiir den Fall, dass sich Bund
und/oder Linder zum gesetzgeberischen Handeln
entschlieflen, eine Regulierung, die nicht auch verfah-
rensrechtlich effektiv ausgestaltet ist. Die zustindige
Aufsichtsbehorde sollte daher fiir den Fall gesetzge-
berisch auferlegter und aufsichtsrechtlich gestérkter
Transparenzpflichten zu Lasten von Mediaagenturen
bundes- oder landesrechtlich in die Lage versetzt sein,
o Uber hinreichende Verfahrensbefugnissen den

betroffenen Sachverhalt vor Erlass von Auf-

sichtsmafinahmen umfassend zu ermitteln, wo-

bei bei einer medienrechtlichen Regulierung die

295 Vgl hierzu z.B. Braml, in Bornemann/Erdemir § 19 Rdnr. 36, § 19b Rdnr. 48.

296 Vgl. hierzu z.B. Bornemann, in Bornemann/Erdemir § 20 Rdnr. 46 f.
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verfahrensrechtlichen Vorschriften der §§ 21 ff.

RStV fiir entsprechend anwendbar erklirt werden

konnten und bei einer wettbewerbsrechtlichen

Einfithrung neuer Organisationsstrukturen § 47d

GWB Vorbildfunktion entfalten konnte,

o insbesondere auch die Daten und Informationen
zu erheben und zu sammeln, die sie zur Erfillung
ihrer Aufgaben unter Beachtung datenschutz-
rechtlicher Vorgaben benétigt;

o vor Erlass von Aufsichtsmafinahmen betroffene
Behorden, Interessenvertreter_innen und Markt-
teilnehmer_innen zu konsultieren;

o den gesamten relevanten Markt laufend zu beob-
achten, um insbesondere Auffalligkeiten bei der
Preisbildung aufzudecken, die
- auf Missbrauch von Marktbeherrschung, In-

siderinformationen oder auf Marktmanipula-
tion beruhen kdnnen und/oder

- Gefihrdungen der Meinungsvielfalt schlieflen

lassen;

Gerade kleinere Unternehmen haben die Sorge,
von den groflen Mediaagenturen im Mediageschaft
»abgestraft® zu werden, sollten sie sich offentlich zu
den Mediaagenturgeschiften duflern. Mit Blick auf
diesen Erfahrungswert - auch in einer vorangegan-
genen empirischen Untersuchung des EMR zum ge-
schiftlichen Gebaren von Mediaagenturen®” - sollten,
in Anlehnung an § 47j GWB folgende Sicherungsme-
chanismen fiir die aufsichtliche Kontrolle der Einhal-
tung der Transparenzpflichten vorgesehen sein bzw,,

sofern noch nicht vorhanden,**

vorgesehen werden:

o Informationen, die die Aufsichtsstelle bei ihrer Aufga-
benerfiillung im gewchnlichen Geschaftsverkehr er-
langt oder erstellt hat, unterliegen der Vertraulichkeit.

o Die Beschiftigten bei der Aufsichtsstelle sind zur
Verschwiegenheit tiber die vorgenannten vertrau-
lichen Informationen verpflichtet.

o Andere Personen, die vertrauliche Informationen
erhalten sollen, sind vor der Ubermittlung beson-
ders zur Geheimhaltung zu verpflichten, soweit
sie nicht Amtstrager oder fiir den offentlichen
Dienst besonders Verpflichtete sind.

o Die Aufsichtsstelle stellt die operationelle Zuver-
lassigkeit der Datenbeobachtung sicher und ge-
wihrleistet Vertraulichkeit, Integritit und Schutz
der eingehenden Informationen. Die Aufsichts-
stelle ist dabei an dasselbe Mafl an Vertraulich-
keit gebunden wie die iibermittelnde Stelle oder
die Stelle, welche die Informationen erhoben

hat. Die Aufsichtsstelle ergreift alle erforderli-
chen Mafinahmen, um den Missbrauch der in
ihren Systemen verwalteten Informationen und
den nicht autorisierten Zugang zu ihnen zu ver-
hindern. Die Aufsichtsstelle ermittelt Quellen
betriebstechnischer Risiken und minimiert diese
Risiken durch die Entwicklung geeigneter Syste-
me, Kontrollen und Verfahren.

o Die Akteneinsicht der von den Entscheidungen
der Aufsichtsstelle in eigenen Rechten betroffenen
Mediaagentur ist grundsitzlich beschrankt auf die
Unterlagen, die allein dem Rechtsverhéltnis zwi-
schen ihr und der Aufsichtsstelle zuzuordnen sind.

5.4.6 Aufsichtsmoglichkeiten und Sanktionen
bei VerstoB gegen Transparenzpflichten

Sofern und soweit die Transparenzpflichten wettbe-
werbsrechtlich verankert werden sollten, bedarf es
insoweit im Ausgangspunkt keiner Ergdnzung des
Handlungs- und Sanktionsinstrumentariums, sofern
fiir den Vollzug die Kartellbehdrden i.S. des Zweiten
Teils (§$ 48 ff.) des GWB unmittelbar zustdndig sein
sollte. Sollte hierfiir - in Anlehnung an das Markt-
transparenzstellengesetz — eine eigene Organisations-
struktur geschaffen werden, konnten die diesbeziigli-
chen Regelungen in §§ 47a ff. GWB vorbildhaft sein.

Sofern die Transparenzpflichten rundfunkstaatsver-
traglich verankert werden sollten, empfiehlt es sich, fiir
die moglichen Aufsichtsmafinahmen der dann system-
konsequent zustindigen Landesmedienanstalten - in An-
kniipfung an die Plattformregelung in § 52f RStV - eine
entsprechende Geltung des § 38 Abs. 2 RStV vorzusehen.
Zudem sollte der Katalog der Ordnungswidrigkeiten nach
§ 49 Abs. 1 RStV entsprechend erganzt werden.

5.5 Einschiatzungsprarogative
und Nachkontrollpflicht
des Gesetzgebers

Bei der Frage, ob der Gesetzgeber Transparenzpflichten
vorsehen will und wie er diese Transparenzpflichten zu

297 Vgl. Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 12 (= https://www.blm.de/files/pdf1/emr-

gutachten_mediaagenturen_.pdf).

298 Vgl. zu Sicherungsmechanismen im Bereich der Medienaufsicht § 24 RStV.



Lasten von Mediaagenturen ausgestalten will, kommt
ihm eine Einschitzungsprarogative zu. Dabei stehen
im Ergebnis der aufgezeigten Gefihrdungslagen ver-
fassungsrechtliche Griinde einer Einschitzung des Ge-
setzgebers (sei es des Bundesgesetzgebers im Vorfeld
einer wettbewerbsrechtlichen Regelung, sei es der Lan-
desgesetzgeber im Vorfeld einer medienrechtlichen Re-
gulierung) zur Einddémmung der von Mediaagenturen
ausgehenden Risiken fiir einen freien Wettbewerb und/
oder fiir den Prozess freier individueller und 6ffentlicher
Meinungsbildung in Richtung auf die Verankerung von
Transparenzpflichten titig werden zu missen, nicht ent-
gegen. ,,Alles spricht mit anderen Worten dafiir, dass der
Gesetzgeber nicht per se an einer Reform der Medien-
regulierung mit Blick auf die Einddmmung von Gefihr-
dungslagen durch Mediaagenturen gehindert ist. Einiges
spricht zudem dafiir, dass der Gesetzgeber hinsichtlich
der Frage, ,,0b“ er einschreiten will, in seinem gesetz-
geberischen Entschlieffungsermessen moglicherweise
schon heute in Richtung auf eine Pflicht zur Abwehr von
Fehlentwicklungen begrenzt ist“?*

Bei der Abwigung zwischen den Interessen der
Allgemeinheit gegen den grundrechtlichen Anspruch
der einzelnen Mediaagentur auf freie Berufsausiibung
und Ausiibung ihrer Rundfunkfreiheit muss der Ge-
setzgeber grundsitzlich von der Beurteilung der Ver-
héltnisse auszugehen, die ihm bei der Vorbereitung ei-
ner Transparenzregelung moglich war. ,Irrtiimer tiber
den Verlauf der wirtschaftlichen Entwicklung miissen
in Kauf genommen werden, da der Gesetzgeber auch
zur Abwehr kiinftiger Gefahren im Rahmen des Mog-
lichen verpflichtet ist, der zundchst zu erwartende Ge-
schehensablauf aus den verschiedensten Griinden aber
auch unvorhergesehene Wendungen nehmen kann
[...]. Eine auf Grund einer Fehlprognose ergriffene
Mafinahme kann nicht schon deshalb als verfassungs-
widrig angesehen werden. Dem Gesetzgeber ist ledig-
lich aufgegeben, sie nach Erkenntnis der tatsichlichen
Entwicklung dieser entsprechend aufzuheben oder zu
andern“*® Diese Judikatur muss mit Blick auf die rund-
funkrechtliche Prophylaxe-Judikatur des BVerfG erst
recht fiir Regulierungen zur Abwehr von gesetzgebe-
risch wahrgenommenen Risiken von Fehlentwicklun-
gen, die die Meinungsvielfalt gefahrden, gelten.

Dem Gesetzgeber steht nicht nur bei der Festle-
gung der von ihm ins Auge gefassten Regelungsziele,
sondern auch bei der Beurteilung dessen, was er zur
Verwirklichung dieser Ziele fiir geeignet und erforder-
lich halten darf, ein weiter Einschitzungs- und Prog-
nosespielraum zu, der vom Bundesverfassungsgericht
je nach der Eigenart des in Rede stehenden Sachbe-
reichs, den Méoglichkeiten, sich ein hinreichend siche-
res Urteil zu bilden, und der auf dem Spiel stehenden
Rechtsgiiter nur in begrenztem Umfang tberpriift
werden kann.*!

Sofern der Bundes- und/oder Landesgesetzge-
ber vor diesem Hintergrund Transparenzpflichten
im aufgezeigten Sinne gesetzlich verankert, ist er al-
lerdings zu einer fortdauernden Kontrolle des Markt-
geschehens verpflichtet: Denn in stindiger Rechtspre-

302

chung®® geht das Bundesverfassungsgericht davon
aus, dass den Gesetzgeber von Verfassungs wegen eine
Pflicht zur Beobachtung und gegebenenfalls Nach-
besserung im Hinblick auf frither beschlossene ge-
setzliche MafSnahmen obliegen kann, wenn sich der
Gesetzgeber tber die tatsachlichen Voraussetzungen
oder die Auswirkungen einer Regelung im Zeitpunkt
ihres Erlasses ein ausreichend zuverldssiges Urteil
noch nicht hat machen kénnen.

Die Beobachtungs- und daraus gegebenenfalls
folgende Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers ist
insoweit letztlich die Konsequenz der Zuriickhaltung
des Bundesverfassungsgerichts in der Uberpriifung
der Verfassungsmifiigkeit eines Gesetzes bei einer
ex-ante-Betrachtung von Prognosen.

In Bezug auf eine danach fiir den Fall der Einfiih-
rung von Transparenzpflichten gebotene Evaluierung
kann fiir den Fall der rundfunkstaatsvertraglichen Re-
gelung an § 53a RStV angekniipft werden, der eine re-
gelmiBige Uberpriifung der Plattformregelungen des
RStV alle drei Jahre vorsieht.

299 Hans/Ukrow/Knapp/Cole, (Neue) Geschiftsmodelle der Mediaagenturen, 2016, S. 125 (= https://www.blm.de/files/pdf1/emr-gutachten_

mediaagenturen_.pdf).

300 BVerfGE 25, 1 (12 £.); vgl. auch BVerfGE 30, 250 (263); 49, 89 (130); 50, 290 (335); 57, 139 (162 £.); 68, 287 (309).

301 Vgl BVerfGE 110, 141 (157 £.).

302 Vgl BVerfGE 16, 147 (181 ff.); 18, 315 (332); 25, 1 (13); 33, 171 (189 £.); 49, 89 (130); 50, 290 (335 £.); 54, 11 (34, 36 ff.); 55, 274 (308); 56,
54 (78 £.); 57, 139 (162 £.); 59, 119 (127); 67, 299 (328); 68, 287 (309); 73, 40 (94); 82, 353 (380); 100, 59 (101); 103, 242 (267); 110, 141

(158); 123, 186 (242, 266).

303 Vgl Sodan, Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten, S. 19 unter Bezugnahme u.a. auf Bernd, Legislative Prognosen
und Nachbesserungspflichten, 1989, S. 82 ff.; Mayer, Die Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers, 1996, S. 132 ff; Steinberg,
Verfassungsgerichtliche Kontrolle der ,,Nachbesserungspflicht“ des Gesetzgebers, Der Staat 26 (1987), 161 (169 ff.); Stettner, Die
Verpflichtung des Gesetzgebers zu erneutem Titigwerden bei fehlerhafter Prognose, DVBI. 1982, 1123 ff.
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6. Fazit und Ausblick

ie vorliegende Untersuchung hat aufgezeigt,
D dass eine gesetzgeberische Initiative in der

Bundesrepublik Deutschland zur Herstellung
von Transparenz hinsichtlich des Geschiftsgebarens
von Mediaagenturen keinen grundlegenden verfas-
sungsrechtlichen Bedenken begegnen wiirde. Bei
der Frage, welche staatliche Ebene iiber die Gesetz-
gebungskompetenz fiir eine solche Initiative verfiigt,
hat die Untersuchung aufgezeigt, dass auch das Ge-
schiftsgebaren von Mediaagenturen ein Regelungsge-
genstand ist, der weder einer bundesgesetzlichen noch
einer Regelung der Linder von vornherein verschlos-
sen ist. Die im Blick auf die positive Ordnungsaufgabe
des Landesgesetzgebers bestehende verfassungsrecht-
liche Pflicht zum Eingreifen im Interesse einer Ab-
wehr von Vielfaltsgefiahrdungen durch neue Medien-
akteure mag die Aufgabe von Transparenzpflichten,
namentlich durch eine entsprechende Ergidnzung des
rundfunkstaatsvertraglichen Ordnungsrahmens, zwar
noch nicht zwingend gebieten; sie stiitzt indessen eine
Wahrnehmung der Einschitzungsprirogative des
Landesgesetzgebers dahingehend, dass bereits heute
hinreichender Handlungsdruck in Richtung auf besse-
re Transparenz von Geschiftsgebaren und Geschifts-
beziehungen von Mediaagenturen besteht.

Eine zeitnahe Einleitung von gesetzgeberischen
Schritten in die aufgezeigte Richtung diirfte auf Bun-
desebene wie der Ebene koordinierter Gesetzgebung
der Linder mit Blick auf anstehende Wahltermine aus-
geschlossen sein. Das Diskontinuitdtsprinzip macht
auch vor Herausforderungen fiir eine digitale ,, Medien-
ordnung 4.0% deren Problemhaushalt in der Bund-Lan-
der-Kommission zur Medienkonvergenz in wesentli-
chen Bereichen herausgearbeitet wurde, nicht halt.

Das damit bestehende Zeitfenster kann nicht nur
fir die weitere Klarung der Frage genutzt werden,
ob, durch wen und wie im nationalen Rechtsrahmen
Transparenz in Bezug auf das Verhalten von Medi-
aagenturen adressiert werden sollte. Es kann auch
dazu benutzt werden, auf Ebene der EU die Sensibilitat
fiir das Gefahrdungspotential zu beférdern, das gren-
ziiberschreitend agierenden Mediaagenturen in Bezug
auf die Medien- und Meinungsvielfalt innewohnt —
eine Vielfalt, zu deren Schutz die Mitgliedstaaten der
EU insbesondere auch durch die Grundrechtecharta
der EU aufgerufen sind.

Auch Mediaagenturen sind ein wichtiger Faktor bei
einem neuen kohérenten Gesamtkonzept fiir die Ab-
sicherung einer freien individuellen und o6ffentlichen

Willensbildung unter den Vorzeichen von Digitalisie-
rung und Globalisierung. Die vorliegende Untersuchung
hat aufgezeigt, dass Regulierungsansitze aus der analo-
gen Welt im digitalen Zeitalter nicht per se ungeeignet
sein miissen, auch im digitalen Zeitalter verfassungs-
rechtlich gebotene Schutzziele zu erreichen. Es bedarfin-
dessen ihrer Anpassung mit Blick auch auf die Entwick-
lung eines europdischen digitalen Binnenmarktes. Dabei
sind auch Verdnderungen bei der Rolle der Player auf
dem ,,Markt der Meinungsbildung“ und hinsichtlich der
Medienvielfalt in die Betrachtung einzubeziehen, weil
diese gerade durch die Digitalisierung teilweise rasant
erfolgen. Auch mit Blick auf Mediaagenturen kénnte
Deutschland zukiinftig eine Rolle als Motor einer demo-
kratie- und gesellschaftsvertriglichen européischen In-
tegration audiovisuell bedeutsamer Markte einnehmen.

Gerade auch mit Blick auf neue Bedrohungen
des europdischen Einigungswerkes von innen wie
auflen sollte sich die EU an einen Satz erinnern, der
Jean Monnet zugeschrieben wird, wonach, er, wenn er
nochmals mit dem europdischen Einigungswerk an-
fangen konnte, mit der Kultur beginnen wiirde. Wenn
es schon nicht zu einem Neustart der EU aus kultu-
reller Motivation kommen sollte, so sollte doch star-
ker als bislang in den Blick genommen werden, dass
die EU umso mehr an Bindekraft fiir die Biirger_in-
nen gewinnen kann, wenn sie deren Heimat vor Ort
schiitzt. Lokale Vielfalt ist ein besonderer Ausdruck
dieses Heimatgefiihls. Die Gefihrdungen dieser lo-
kalen Vielfalt im Medienbereich durch die bisherigen
Aktionsmoglichkeiten von Mediaagenturen sind in
der vorliegenden Untersuchung deutlich aufgezeigt
worden.

Auch im Blick auf neue Gefihrdungslagen fiir lo-
kale Vielfalt sichernde Geschéftsmodelle durch Inter-
medidre wie Google und Facebook, die nicht im Mittel-
punkt dieser Untersuchung standen, aber fiir die Rolle
und Marktmacht auch der Mediaagenturen erhebliche
Bedeutung haben, sollte fiir Regulierung im Sinne ei-
nes transatlantischen level playing-field daher intensiv
und immer wieder gepriift werden, ob Europa nicht
seine vielfaltige und wertebezogene Medienlandschaft
gegebenenfalls aktiv absichern muss.
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