HANS CASPAR VON DER CRONE/ROGER GRONER

MARKTMACHT- UND ZUSAMMENSCHLUSSKONTROLLE IM MEDIEN- UND
FILMBEREICH

. MEDIEN UND WETTBEWERB

Die freie Meinungshildung ist die Grundlage einer demokratischen Staatsordnung.
Im Prozess der Meinungshildung kommt den Medien eine bedeutende Funktion
zu'. Wegen dieser zentralen staatspolitischen Funktion geht die einschlégige wett-
bewerbspolitische Diskussion teilweise von einer besonderen wettbewerbsrechtli-
chen Schutzbediirftigkeit der Medien nicht nur mit Bezug auf ihre Stellung als
Wirtschaftstellnehmer, sondern auch mit Bezug auf die Erhatung des publizisti-

schen Wettbewerbs aus?.

Wir méchten dieser Annahme die These entgegenstellen, dass die Eigenheiten des
Produktes der Medien den publizistischen Wettbewerb inhdrent fordern, so dass
gerade nicht von einer besonderen Schutzbedurftigkeit ausgegangen werden
muss. Ein Vergleich des Medienmarktes mit dem Markt fiir Computerbetriebssy-

steme und —software soll diese These untermauern.

Der Markt fir Betriebssysteme und Software ist durch enen Trend zur Standar-
diserung gepragt. Der Konsument gewinnt, wenn er das gleiche Produkt verwen-

det wie sain Nachbar: Breites Know how steht zur Verfligung; Daten gleichen

! vgl. Weber, Rolf, Meinungskonzentration und Meinungspluralismus, Ziirich 1995, S. 1; Heinzelmann, Wilfried,
Kartelle und Medien, in: AJP 1996, S. 943-949, S. 946. Die staatspolitische Bedeutung der Medien wird allerdings
durch eine im Januar/Februar 1998 durchgefiihrte Befragung relativiert, wonach das Vertrauen in alle Medien, mit
Ausnahme der Nachrichtenmagazine, gegeniber 1997 um 10% gesunken ist. 84% der Befragten vertrauen dem
Radio, gefolgt von den Tageszeitungen mit 81% (vgl. Neue Zircher Zeitung, 30. April 1998, S. 14).

2Vgl. Heinzelmann (Fn. 1), S. 945; Schirmann, Leo/Nobel, Peter, Medienrecht, 2. Aufl., Bern 1993, S. 319 f.; Kres-
se, Hermann, Markt6ffnung und Pluralitdtssicherung, in: Kresse, Hermann (Hrg.), Pluralismus, Markt und Me-
dienkonzentration: Positionen, Berlin 1995, S. 11-94, S. 13 ff.; Binder, Herbert, Kartellrecht und Medien, in: Witt-
mann, Heinz (Hrg.), Kartellrecht und Medien in Europa, S. 1-6, S. 3. Becker, Jirgen, Konzentrationstendenzen im
Bereich des Rundfunks und ihre Rechtsprobleme, in: ZUM 1993,S.1-2, S. 1.
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Formats lassen sich leicht austauschen. Konsequenz ist das Phanomen des “tip-
ping”, der sich nach der einen oder anderen Seite neigenden Waage: Erreicht ein
Produkt einmal einen Marktanteil von mehr as 40%, so verlauft die weitere Zu-
nahme des Marktanteils oft exponentiell. So wies beispielsweise Microsoft Excel
1991 einen Marktanteil von 32%, 1993 einen solchen von 56%, heute einen sol-
chen von Uber 90% auf, dies zu Lasten von starken Konkurrenzprodukten wie
Lotus 12.3, diein die Bedeutungsosigkeit verwiesen wurden®. Hinzu kommt s
zweites Phdnomen die “ path dependency”, die Prudizierung von Innovation und
Wettbewerb durch den Lauf der Dinge Die Anordnung der Tasten auf der
Schreibmaschine steht heute nicht zur innovativen Disposition, weil sch in eénem
frihem Stadium der Entwicklung eine Norm herausgebildet hat, von der abzukeh-
ren sich angesichts der unzéhligen investierten Ausbildungsstunden auch dann
nicht lohnen wirde, wenn — was behauptet wird —, bessere Anordnungen denk-

bar waren.

Computerbetriebssysteme und -software weisen wegen dieser beiden Eigenheiten
eine nattirliche Tendenz zur Bildung von Monopolen auf. Im Medienbereich da
gegen will der Konsument nicht Einheit, sondern Vidfdt. Unterschiedliche 1deo-
logien und Vorlieben auf Seiten der Leser, Zuhdrer und Zuschauerinnen schaffen
ein Bediirfnis nach unterschiedlicher Darstellung von Informationen®. Ja vide
Konsumenten haben fur sich selbst das Bedirfnis um — am Zircher Beispiel —
nicht nur die Sicht der NZZ, sondern auch digenige des Tages-Anzeiger's zu e-
fahren. Im Medienbereich fordern die Marktkréfte damit tendenziell den publizi-
stischen Wettbewerb, sie wirken prokompetitiv®. Erweist sich diese These ds

zutreffend — genauer: lasst Sie sich nicht falsfizieren — so ist dem publizistischen

$\Vgl. Business Week, 28. September 1992; Business Week, 16. August 1993; Fortune Magazin, 26. Mai 1998.

* Eine Vielzahl von Medienunternehmen oder Medienerzeugnissen muss allerdings nicht zwangsl &ufig eine Erwei-
terung der Pluralitat mit sich bringen, sondern kann auch zu einem “more of the same” fihren (vgl. Kresse (Fn. 2),
S. 15; Hendriks, Birger, Zum Wettbewerb im dualen Rundfunk, in; ZUM 1988, S. 209-216, S. 216).
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Wettbewerb in der wettbewerbsrechtlichen Analyse weder direkt noch indirekt

Rechnung zu tragen.

|. PRESSE

A. Marktstrukturen im Pressebe-

reich

Sat Mitte der achtziger Jahre geht im Pressemarkt die Zahl der Zeitungstitel durch
Ubernahmen, Zusammenschliisse und Betriebseinstellungen von Presseunterneh-

men kontinuierlich zuriick®. Ursachen dafiir sind
der Riickgang der Anzeigeneinnahmen’;

die zunehmende Erwartungshaltung des Publikums an die Medien, die zu gro-

ssere Investitionen notwendig machen®;

die hthere Produktionskosten® sowie

®Vgl. Mestmécker, Ernst-Joachim, Medienkonzentration und Meinungsvielfalt, Baden-Baden, 1978, S. 29.

® Vgl. Rathgeb, Jirg, Medienstatistik Schweiz. Strukturdaten der Schweizer Massenmedien, Zirrich 1996, S. 217;
Die wirtschaftliche Lage der Schweizer Presse, Verband Schweizer Presse (Hrg.), Zurich 1998, Entwicklung der
Zeitungstitel und Zeitungsauflagen seit 1939, S. 22; Geschéftsbericht der AG fir die Neue Zircher Zeitung, S. 4.
Diese Titelreduktion wird allerdings durch eine deutliche Steigerung der Auflagenzahlen begleitet (vgl. Die wirt-
schaftliche Lage der Schweizer Presse, S. 22; VKK 1969, S. 171 ff.; VKK 1971, S. 125 ff.; VKK 1972, S. 25 ff.; VKK
1974, S. 251 ff.; VKK 1981, S. 41 ff.; VKK 1982, S. 35ff.; VKK 1983, S. 85 ff.; VKK 1993, S. 21 ff.; Schiirmann/Nobel
[Fn. 2], S. 321 ff.).

"Vgl. Meier, Werner A., Medienpolitik im nationalen und internationalen Kontext, unveréffentlichtes Manuskript
des Seminars flr Publizistikwissenschaften der Universitét Zirich. WS 96/97, Zirich 1996, S. 66; Ducrey, Patrik,
Wettbewerbsrecht — Verhinderung oder Forderung der Monopolisierung bei den Medien, unverdffentlichtes
Referat vor dem Seminar fUr Publizistikwissenschaft der Universitét Zirich, S. 2. Die Werbeindustrie orientiert sich
bei der Vergabe ihrer Auftrdge an den Marktanteilen der Medienunternehmen und meidet kleinere oder regionale
Medienunternehmen (vgl. RPW 1997, S. 191; Holznagel, Bernd, Konzentrationsbekdmpfung im privaten Rund-
funk, in: ZUM 1991, S. 263 - 271, S. 265).

8\ gl. Geschéftsbericht NZZ (Fn. 6), S. 5.
*Vgl. Meier (Fn. 7), S. 66.
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die Tatsache, dass die meisten Pressetitel die kritische Grosse einer Auflage

von 100'000 nicht erreichen™.

Diese Entwicklung i as normaer Restrukturierungsprozess zu werten. Die

Schweiz ist im européischen Vergleich “over-newspapered”.

Begleitet wird die Verminderung der Zeitunggtitel von zunehmender Kooperation
unter lokal tétigen Presseunternehmen™. Umgekehrt legen nationale Tageszeitun-
gen vermehrt Gewicht auf die Regionalberichterstattung™. Schliesslich engagieren

sich die grossen Presseunternehmen in Radio, Fernsehen, Internet etc.™

Konzentrationsprozesse konnen zu einer Behinderung des wirksamen Wettbe-
werb fihren. Die wettbewerbsrechtlichen Eingriffsmoglichkeiten, die fir solche
Fdle zur Verflgung stehen, sollen an Hand zweler Szenarien dargestellt werden,

namlich

erstens dem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch Verweige-
rung der Informationstibertragung, namentlich mittels eines Inserateboykotts,

und

zweitens dem Zusammenschluss eines Presseunternehmens mit einem anderen

Unternehmen.

9vgl. RPW 1997, S. 187.
vgl. Mder (Fn. 7), S. 66; RPW 1997, S. 189; Votum Strahm, Amtliches Bulletin NR 1995, 1098.

12 Namentlich teilen sich Presseunternehmen den sogenannten Mantel, d.h. den aktuellen politischen und wirt-
schaftlichen Teil, mit anderen Bléattern (“ Kopfblattsystem™) oder |okale Presseunternehmen bilden Anzeigenpools,
um Inserenten eine gréssere Abdeckung einer Region mit Anzeigen zu erméglichen (vgl. Ducrey [Fn. 7], S. 2;
Geschéftsbericht NZZ [Fn. 6], S. 20).

Bvgl. “Tages-Anzeiger” neu mit Winterthurer Seite, Neue Ziircher Zeitung, 10. April 1998, S. 53.

¥ vgl. Eine Quelle taglicher Informationen fiir Millionen. Sollen Presse Web-Sites fiir ihre Angebote Geld verlan-
gen?, Neue Zircher Zeitung, 24. Februar 1998, S. 55; Momentaufnahme einer boomenden Branche. Stellenzahl
und Verdienstmdglichkeiten bei Web-Sites der Presse, Neue Zircher Zeitung, 23. Januar 1998, S. 53; Das Internet
und die Presse. Von der Euphorie zur Realitét, Neue Zircher Zeitung, 28. Februar 1997, S. 55; Aggressives
Wachstum der Edipresse, Finanz und Wirtschaft, 3. Juni 1998, S. 21.



B. Relevanter Markt im Pressebe-
reich
1. Allgemeines

Ausgangspunkt der Marktmacht- und der Zusammenschlusskontrolle ist der rele-

vante Markt™.

Nach Art. 11 Abs. 3 der Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlisse (“VKU”) bestimmen sich die sachlichen und raumlichen Mérkte

wiefolgt:

Der sachliche Markt umfasst alle Waren und Leistungen, die von der Markt-
gegensaite hingichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-

dungszwecks al's substituierbar angesehen werden (lit. @).

Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Marktgegensaite die
den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (lit. b)™°.

Diese Definition entspricht aso dem unter atem Recht verwendeten “Bedarfs-

marktkonzept” .

> vgl. Kleinaltenkamp, Michael, Die Abgrenzung des sachlich-relevanten Marktes von Zeitungen und Zeitschrif-
ten, in; WUW 1988, S. 732-751, S. 733; Wessely, Karin, Die Abgrenzung des relevanten Marktes bei der Medien-
fusionskontrolle, in: Medien und Recht 1993, S. 206-210, S. 206. Art. 11 Abs. 3 VKU ist ein algemeiner kartell-
rechtlicher Grundsatz, der auch zur Feststellung des relevanten Marktes bei Wettbewerbsabreden nach Art. 5 KG
und bei unzulé&ssigen Verhaltenswei sen marktbeherrschender Unternehmen nach Art. 7 KG anwendbar ist (vgl. zu
Art. 5 KG Meier-Schatz, Christian J., Horizontal e Wettbhewerbsbeschrénkungen, in: AJP 1996, S. 811-825, S. 817; zu
Art. 7 KG Ruffner, Markus, Unzulassige V erhaltenswei sen marktméchtiger Unternehmen, in: AJP 1996, S. 834-846,
S. 836; zu Art. 9 KG Watter, Rolf/Lehmann, Urs, Die Kontrolle von Unternehmenszusammenschl issen im neuen
Kartellgesetz, in: AJP 1996, S. 855-875, S. 866). Je nach dem, ob man viele oder wenige Produkte einbezieht, fallt
der Marktanteil des beteiligten Unternehmens kleiner oder grosser aus. Die Unternehmen dréngen deshalb in der
Regel auf eine Ausweitung der einzubeziehenden Produkte. Nur ausnahmsweise werden sich zusammenschlie-
ssende Unternehmen geltendmachen, der Markt sei klein, némlich dann, wenn ihre Produkte nicht einen gemein-
samen Markt bilden, so dass sie tendenziell keine marktbeherrschende Stellung nach Art. 10 KG begriinden.
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Ein Presseunternehmen bietet sein Produkt grundsétzlich auf zwei Hauptmérkten
an. Es verkauft einersaits Informationen und Unterhaltung an die Leser, andersaits
Anzeigenraum an die Werbeindustrie und an private Inserenten. Deshalb i en

Leser- und ein Anzeigenmarkt zu unterscheiden™.

2. L esermar kt

Die Wettbewerbskommisson differenziert den relevanten Lesermarkt nach Inhalt,

Form und zeitlicher Erscheinungsweise der Pressetitel™.

a) Unterscheidung nach Inhalt

Nach inhaltlichen Kriterien sind einma Publikationen mit speziellem und mit all-
gemeinem Inhalt zu unterscheiden. Publikationen mit speziellem Inhalt, soge-

nannte “ Specid-Interest”-Titel, snd Tell abgegrenzter Mérkte, wenn se fach-,

'8 Das deutsche und das 6sterreichische Kartellrecht enthalten dagegen keine Bestimmungen dariiber, wie der
relevante Markt festgestellt wird (vgl. aber die Bekanntmachungen der Kommission vom 3. Oktober 1997 Uber die
Bestimmung des relevanten Marktes im EG-Wettbewerbsrecht, ABI. 1997 C 372/5 ff.).

" Nach diesem Konzept gehdren einem relevanten Markt digjenigen Produkte an, die sich nach ihren Eigenschaf-
ten, ihrem wirtschaftlichen Verwendungszweck und ihrer Preislage so nahe stehen, dass der durchschnittliche
Abnehmer sie als fiir die Deckung eines bestimmten Bedarfs geeignet und als gegeneinander austauschbar an-
sieht (vgl. BGE 91 1l 491 = VKK 1966, 337 f.; Schirmann, Leo/Schluep, Walter R., Kartellgesetz. Preisiiberwa-
chungsgesetz, Ziirich 1988, S. 255 ff.; Baldi, Marino/Borer, Jirg, Das neue schwei zerische Kartellgesetz — Bestint
mungen Uber Wettbewerbsabreden und marktbeherrschende Unternehmen, in; WuW 1998, S. 343-356, S. 349 f.;
Meier-Schatz [Fn. 15], S. 817; Watter/Lehmann [Fn. 15], S. 866 f.; VKK 1967, 337 f.; VKK 1978, 199 f.; VKK 1986,
116 f.; RPW 1997, 522.). Nach amerikanischem Recht umfasst der relevante Markt alle Produkte, welche die Ab-
nehmer beziehen wiirden, wenn die Preise fir dieses steigen wiirden (vgl. Sullivan, Thomas E./Harrison, Jeffrey L.,
Understanding Antitrust and Its Economic Implications, 2. Aufl., New York 1994, S. 269).

18 vgl. Spieler, Ekkehard, Fusionskontrolle im Medienbereich, Berlin 1988, S. 37; zur Verdffentlichung bestimmte
Décision de la Commission de la Concurrence du ler décembre 1997 concernant le pojet de concentration “Le
Temps’, Proc. No 41-0065, S. 6 Rz. 27; RPW 1997, S.182. In RPW 1997, S. 522, unterschied die Wettbewerbskom:
mission allerdings den Pressemarkt nicht in einen Anzeigen- und Lesermarkt, sondern behandelte nur den Lesar-
markt. Anzeigen- und Lesermarkt héngen (theoretisch immer, praktisch nicht zwangslaufig) insofern zusammen,
als ein Presseunternehmen um so erfolgreicher im Anzeigengeschéft sein wird, je mehr Leser es hat. So kann ein
Presseunternehmen, dessen Leserzahl zunimmt, hhere Anzeigentarife verlangen und mit diesen Einnahmen kon-
nen qualitative Verbesserungen im optischen und inhaltlichen Bereich erfolgen. Dies flhrt wiederum zu einer fir
die Leserschaft erhohten Attraktivitét, was wiederum zu mehr Lesern und mehr Anzeigen fuhrt usw. (“Leser-
Anzeigen-Spirale’, vgl. Wessely [Fn. 15], S. 207).

¥vgl. RPW 1997, S. 184 ff.
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branchen- oder hobbyspezifische Informationen verbreiten®. So bilden etwa Ma-
gazine, die sich an Tennisspider richten, einen eigenen Markt, da sich diese im

Inhalt grundlegend von anderen Presseerzeugnissen unterscheiden.

Publikationen mit allgemeinem Inhalt teilt die Wettbewerbskommission abhangig
davon en, ob lokae, regionale oder internationale Informationen verbreitet wer-
den®. Diese Differenzierung ist unserer Ansicht nach nicht gerechtfertigt. Zwar
bestehen inhatliche Unterschiede zwischen Lokazeitungen und nationalen Pres-
seerzeugnissen. Diese sollten aber aufgrund der zunehmenden Vermischung lo-
kaler, nationaler und internationaler Berichtergtattung und aufgrund der Entwick-
lung hin zu Kopfbléttern nicht Uberbewertet werden®. Lokale und nationale Pres-
setitel sind deswegen ds austauschbar anzusehen und bilden einen gemeinsamen

relevanten Markt®,

b) Unterscheidung nach Form

Die Méarkte fur Pressetitel werden nach der Praxis der Wettbewerbskommission
weiter danach unterschieden, ob die Informationen dem Leser in unterhaltender
oder analytischer Form unterbreitet werden®. Je nach dem, ob die Leserschaft
“plutdt aisg, cultivé et universitaire” ist oder nicht, nimmt die Wettbewerbskom-
mission einen Markt firr Analyse- und einen Markt firr Boulevardtitel an®. Man-
gedls zuverlassigen statistischen Erhebungen haftet einer derartigen Unterscheidung
jedoch etwas aeatorisches an. Darum erscheint die Annahme verschiedener
Mérkte nur in den Félen vertretbar, in denen die Pressetitel auch inhatlich unter-

2v/gl. VKK 1993, S. 140 f.; Werbeaufwand Schweiz, Stiftung Werbestatistik Schweiz (Hrg.), S. 21.
2l vgl. RPW 1997, S. 185; RPW 1997, S. 522.
2 Zum “Kopfblatt” vorn Fn. 12.

#vgl. “Tages-Anzeiger” neu mit Winterthurer Seite (Fn. 13), S. 53.

#\gl. Décision “Le Temps’ (Fn. 18), S. 7 Rz. 30 und 31; Wessely, Karin, Das Recht der Fusionskontrolle und
Medienfusionskontrolle, Wien 1995, S. 148.

% \/gl. Décision“Le Temps’ (Fn. 18), S. 7 Rz. 30 und 31.
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schiedliche Informationen anbieten, was belspielsweise bei einer Gegeniiberstel-

lung von “Neuer Zircher Zeitung” und “Blick” zu bgahen ware.

C) Unterscheidung nach zeitlicher

Erscheinungsweise

Die Wettbewerbskommission unterscheidet die relevanten Lesermérkte
schliesdlich nach dem Kriterium der zeitlichen Erscheinungweise So sind Sonn-
tagszeitungen keine Konkurrenten von Tageszeitungen. Umgekehrt sind Tages-
zeitungen marktgleiche Wettbewerber von Sonntagszeitungen, da die Samstags-
ausgaben der Tageszeitungen aufgrund ihres Umfangs mit Sonntagszeitungen als

austauschbar anzusehen sind.

d) Substitutionswettbewerb

Nach dem Bedarfsmarktkonzept bestent kein Wettbewerb zwischen Produkten
verschiedener Markte wie Presseerzeugnissen, Radio- und Fernsehprogrammen
und Internetseiten. Praktisch geht von solchen marktnahen Produkten jedoch ein
Wettbewerb aus, dessen Intensitdt vom Preis und vom Zugang zu diesen Pro-
dukten abhangt®®. Die Konkurrenz marktnaher Produkte wird — im Gegensatz
zum sog. “ Marktwettbewerb” marktgleicher Produkte — “ Substitutionswettbe-
werb” genannt?’. Die Wettbewerbskommission vertritt die Auffassung, dass Ra-
dio, Fernsehen oder Internet die Tagespresse kaum konkurrenziere®. Dem kann
nicht vorbehaltlos gefolgt werden, berichtet doch die Presse selber ber einen

“harten Wettbewerb dter und neuer Medien”®. Ein Informationskana wie

% Vgl. Neue Ziircher Zeitung, Umkampftes Geschéft fir Kleinanzeigen, 20. Februar 1998, S. 51; Neue Ziircher
Zeitung, Eine Quelle taglicher Informationen fir Millionen. Sollen Presse-Web-Sites fiir ihre Angebote Geld ver-
langen?, 24. Februar 1998, S. 52.

Z\/gl. Wessdly (Fn. 15), S. 207.
%\gl. RPW 1997, S. 184.
#\/gl. Geschaftsbericht NZZ (Fn. 6), S. 5.
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“CNN” kann denn auch durchaus as marktnaher Konkurrent einer international
vertriebenen englischsprachigen Tageszeitung wie etwa der “Herald Tribune’ an-
gesehen werden.

Produkte, von denen ein Substitutionswettbewerb ausgeht, werden nicht bel der
Marktabgrenzung, sondern erst bel der Beurteilung der Marktbeherrschung eines
Unternehmens beriicksichtigt™. Dies kann theoretisch zur Folge haben, dass ein
Unternehmen zwar as Monopolist auf einem bestimmten Markt gilt, aufgrund der
Konkurrenz durch marktnahe Produkte alerdings nicht as marktbeherrschend

angesehen wird.

3. Anzeigenmar kt

Neben dem Lesermarkt ist auch ein Anzeigenmarkt im Rahmen der Priifung einer
alfélligen Wettbewerbsbeeintrachtigung zu bestimmen. Inserenten wahlen den
Anzeigenraum nach Massgabe der Zielgruppe aus, die angesprochen werden soll,
so dass verschiedene Teilmérkte entstehen™. Beispidsweise wird ein Magazin fiir
Tennisspieler von durchschnittlichen Inserenten aufgrund der Streuverluste bei
einer Anzeigenplazierung in algemeinen Pressetitel nicht mit einer Tageszeitung
als austauschbar angesehen. Hingegen bilden Abonnement- und Kaufzeitungen
oder Tages- und Sonntagszeitungen denselben Anzeigenmarkt, sofern das gleiche

Zielpublikum angesprochen wird®.

Auch auf dem Anzeigenmarkt existiert ein Substitutionswettbewerb, da die Wer-
beindustrie abhangig vom konkreten Produkt, von ihrer Werbestrategie und von
Streuverlusten mehr oder weniger leicht auf Fernseh-, Radio-, Internetwerbung

oder Sponsoring ausweichen kann. Stellengesuche oder Wohnungsinserate bei-

¥vgl. RPW 1997, S. 193 und 195.
% vgl. Wessdly (Fn. 24), S. 162.
#V\gl. Spieler (Fn. 18), S. 57.
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spielsweise werden schon heute auf Internetseiten zu vergleichbaren Tausender-
Kontakt-Preisen wie in Tageszeitungen publiziert®™. Dieser Druck auf die her-
kommlichen Werbetrdger wird sich noch verstéarken, da aufgrund des Konkur-
renzkampfes und der vorteilhaften Produktionskosten die Anzeigentarife im Inter-

net in Zukunft voraussichtlich nicht steigen werden.

C. M ar ktmachtkontrolle im Pres-
sebereich
1. Allgemeines

Wenden wir uns nun dem Szenario einer Verweigerung der Informationstibertra-
gung durch ein Presseunternehmen as Beispid fir die Marktmachtkontrolle im
Pressbereich zu. Nach Art. 7 KG verhalten sich marktbeherrschende Unterneh-
men unzuléssig, wenn se durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt
andere Unternehmen in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs behin-
dern oder die Marktgegenseite benachtelligen. Ist der relevante Markt bestimmt,
ist deshalb als néchstes zu prifen, ob ein Unternehmen

erstens eine beherrschende Stellung auf diesem Markt hat und ob es

zweitens durch den Missbrauch dieser Stellung andere Unternehmen behin-
dert.

¥ \Vgl. RPW 1997, S. 194; Zunahme der Personalvermittlung via Internet, Neue Ziircher Zeitung, 9. Juni 1998, S. B
10. Gemass dem Marktforschungsunternehmen Forrester Research wird sich bis ins Jahr 2001 rund 25% des ame-
rikanischen Kleininserategeschéfts ins Internet verlagern (vgl. Umkampftes Geschéft fur Kleinanzeigen, Neue
Zircher Zeitung, 20. Februar 1998, S. 65).

¥\ gl. In Cybershops gibt es alles ausser Kunden, Finanz und Wirtschaft, 3. Juni 1998, S. 39.
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2. M ar ktbeherrschende Stellung

Als marktbeherrschende Unternehmen gelten nach Art. 4 Abs. 2 KG einzelne
oder mehrere Unternehmen, die als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind,
gch von anderen Markitellnehmern in wesentlichem Umfang unabhéngig zu ver-
halten. “Sich unabhéngig verhaten” bedeutet, dass ein Unternehmen die Preise,
die Qualitdt oder die Quantitét seiner Produkte festlegen kann, ohne mit wesentli-

chen Marktverlusten rechnen zu miissen’™.

Ein wichtiges Indiz flr eine marktbeherrschende Stellung ist en Marktantell von
Uber 45%, wobel nach der Praxis der Wettbewerbskommission unter Umstanden
auch ein Unternehmen mit einem geringeren Marktantell wirksamen Wettbewerb
verhindern kann™. Weitere Kriterien firr die Annahme ener marktbeherrschenden
Stellung eines Presseunternehmens sind die Zahl und Qualitét der Konkurrenten,
sein technischer oder redaktioneller Vorsprung, seine Finanzkraft, die in absehba
rer Weise zur Stdrkung seiner Stellung eingesetzt werden kann, und die Zutritts-
schranken zum Markt®’. Die Zutrittsschranken zum Pressemarkt gelten a's hoch,

weil es eine gewisse Zeit braucht, bis ein Leserstamm aufgebaut ist™.

Aufgrund der heutigen Struktur des schweizerischen Pressemarktes kann zumin-
dest nicht ausgeschlossen werden, dass einzelnen Presseunternehmen in

Tellmérkten eine beherrschende Stellung zukommen.

% vgl. Schmidhauser, Bruno, Kommentar zum schwei zerischen Kartellgesetz, Ziirich 1998, N. 66 zu Art. 4 KG.

% Beispielsweise wenn ein Unternehmen in einem vorgelagerten Markt, der auf einen weiteren Markt Auswirkun-
gen hat, eine Monopolstellung hat. So ist der Internet-Provider-Markt aus strukturellen Griinden abhangig vom
vorgelagerten Telefoniemarkt (vgl. RPW 1997, S. 166).
% vgl. Sullivan/Harrison (Fn. 17), S. 193; Cox, Helmut, Kartelle, in: Cox, Helmut/Jens, Uwe/Markert, Kurt, Hand-
buch des Wettbewerbsrechts, Munchen 1981, S. 236.

#¥\/gl. RPW 1997, S. 189.
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3. Missbrauch der marktbeherr-
schenden Stellung

Marktbeherrschung ist nicht per se unzuldssig. Ein wettbewerbsrechtlicher Ein-
griff rechtfertigt sch vielmehr erst dann, wenn durch die marktbeherrschende
Stellung andere Wettbewerber behindert werden. Massstab fur die Abgrenzung
der zuldssigen von den unzul&ssigen Wettbewerbsbehinderungen ist, ob sachliche
Grinde oder englisch “ legitimate business reasons’ fur ein bestimmtes Verha-

ten vorliegen oder nicht™.

Ein Inseratenboykott durch ein marktbeherrschendes Unternehmen |asst sich
nicht durch “legitimate business reasons’ rechtfertigen, wenn er auf eine Ver-
drangung eines Unternehmens vom Markt oder auf die Errichtung von Marktzu-
trittschranken gerichtet ist. Die Verweigerung der Informationsiibertragung ist ds

unzuléssiger Missbrauch ener marktbeherrschenden Stellung zu qudifizieren.

In der Praxis snd solche Fdle dlerdings sdlten. Einzig 1992 hatte die Kartell-
kommission unter dem dten Kartellgesetz einen vergleichbaren Sachverhdt zu
beurteilen. Damals weigerte sich ein Presseunternehmen, welches das einzige re
tionale Tennismagazin verlegte und damit eine marktbeherrschende Stellung hatte,
die Inserate eines Tennisartikel verkéufers zu veréffentlichen™. Der Grund fiir die-

sen Inserateboykott lag darin, dass der Tennisartikelverkaufer mittels Pardleim-

¥ vgl. Baldi/Borer (Fn. 17), S. 353. Beispielsweise ist beim Verkauf eines gefahrlichen Produkts unter der Bedin-
gung des Abschlusses eines Wartungsvertrages ein sachlicher Grund fir diesen Koppellungsvertrag die Sicher-
stellung des einwandfreien Funktionierens dieses Produkts, wenn kein anderes Unternehmen dieses einwandfrei
warten kann (vgl. Areeda, Phillip/Kaplow, Louis, Antitrust Analysis, 4. Aufl., Boston/Toronto 1988, S. 709). Bei
den sachlichen Griinden handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, der geméss Art. 4 ZGB nach Recht
und Billigkeit auszufillen ist. Es gibt keine konkrete Kriterien, marktbedingte und damit wettbewerbsimmanente
von machtbedingten Behinderungen Dritter zu unterscheiden (vgl. Markert, Kurt, Die Missbrauchsaufsicht iber
marktbeherrschende Unternehmen, in: Cox/Jens/Markert [Fn. 37], S. 310; Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 23. November 1994, BBI. 1995 |, S. 468-663, S. 519). Aus
diesem Grund sollte eine klar wettbewerbswidrige Verhaltensweise al s unzuléssig angesehen werden, in Zweifels-
fallen aber die Zulassigkeit bejaht werden.

“Ovgl. VKK 1993, S. 135.
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porten eine Tiefstpreispolitik betrieb. Das Presseunternehmen hatte damit zu
rechnen, dass sein wichtigster Inserent, ein Vertreber von Markenartikeln im
Tennisbereich, keine Anzeigen mehr plazieren wirde, wenn es die Inserate des
Konkurrenten drucken wirde. Das Presseunternehmen verschloss durch den In-
serateboykott dem Tennisartikelverkaufer den werbeméssigen Zugang zum Ziel-
publikum der Tennisspieler. Dieser Wettbewerbsausschluss auf dem Anzeigen-
markt hatte somit eine erhebliche Wettbewerbsbehinderung auf dem Markt fir
Tennisartikel zur Folge™. Die Kartellkommission erachtete den Inserateboykott zu
Recht al's unzul&ssige Wettbewerbsbehinderung und das Verhindern von Paralle-
limporten als keinen sachlichen Grund, der den Inserateboykott rechtfertigen
wurde. Unter dem geltenden Recht wird nun in Art. 13 lit. b KG ene Kontrahie-
rungspflicht zur Beseitigung derartiger unzuldssiger Wettbewerbsbehinderungen
statuiert™.

D. Zusammenschlusskontrolle

1. M eldepflicht

Wahrend gegenwartige Missbrauche marktbeherrschender Unternehmen von Art.
7 KG efasst werden, soll die praventive Fusionskontrolle nach Art. 9 und 10 KG
zukinftige Wettbewerbsbeeintréchtigungen verhindern. Zusammenschliisse, die
durch Begrindung oder Verstéarkung einer marktbeherrschenden Stellung wirk-

samen Wettbewerb beseitigen kdnnen, sollen verhindert werden.

“! Genau genommen liegen deshalb in solchen Féllen sogar Beschrankungen auf zwei Méarkten vor (vgl. den Blue
Window-Fall, RPW 1997, S. 161). Dementsprechend entschied der Européische Gerichtshof am 6. April 1995, dass
drei irische Fernsehprogrammveranstalter ihre marktbeherrschende Stellung missbrauchten, als sie gestitzt auf
das Urheberrecht Presseunternehmen, die Programmzeitschriften verlegen wollten, verboten, ihr komplettes wo-
chentliches Programm abzudrucken. Durch dieses Verbot wurde namlich jeglicher Wettbewerb auf dem angren-
zendem Markt fir Programmzeitschriften verhindert (vgl. Wessely, Karin, Die Magill-Entscheidung des EUGH, in:
Medien und Recht 1995, S. 45-48).

“2vgl. Schluep, Walter R., Von der Kontrahierungspflicht der kartellahnlichen Organisation, in: WuR 1969, S. 193—
214, S. 208; Dallafior, Roberto, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz (Fn. 35), N. 100 zu Art. 7 KG.
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Nach Art. 9 Abs. 1 KG sind Vorhaben tiber Zusammenschliisse von Unterneh-
men vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission zu melden, sofern im letzten
Geschéftgahr vor dem Zusammenschluss die betelligten Unternehmen einen Um-
satz von insgesamt mindestens CHF 2 Mia. oder einen auf die Schweliz entfallen-
den Umsatz von insgesamt mindestens CHF 500 Mio. und mindestens zwei der
betelligten Unternehmen einen Umsatz in der Schweiz von je mindestens CHF
100 Mio. erzielten. Nach Art. 9 Abs. 2 KG — der einzigen Sondervorschrift des
Kartellgesetzes fir den Medienbereich —ist bel Unternehmen, deren geschéftliche
Téatigkeit ganz oder tellweise im Verlag, in der Herstdlung oder im Vertrieb von
Zeitungen oder Zeitschriften bestent oder die ganz oder tellweise ds Veranstalter
von Programmen im Sinne des Bundesgesetzes vom 21. Juni 1991 Uber Radio
und Fernsehen tétig sind, das Zwanzigfache der tatséchlich in diesem Bereichen
getétigten Umsitze massgebend®. Mit der Herabsetzung der Umsatzschwellen
um das Zwanzigfache werden auch Fusionen von Medienunternehmen auf lokalen

und regionalen Mérkten der Zusammenschlusskontrolle unterworfen™. Art. 9

“ Diese Bestimmung wurde auf Antrag der Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben (WAK) in das Gesetz auf-
genommen (vgl. Weber, Rolf H., Zur Medienrelevanz des neuen Kartellgesetzes, in: medialex 1996, S. 19-25, S. 24;
Neue Zlrcher Zeitung, 8. Juni 1995, S. 17 f.). Hinter der Absicht, die Fusionskontrolle auch auf lokale und regio-
nale Pressemarkte zu erstrecken, stehen wirtschafts- bzw. medienpolitische Griinde (vgl. Votum Simmen, Amtli-
ches Bulletin StR 1995, S. 859; Heinzelmann [Fn. 1], S. 945). Damit widerspricht Art. 9 Abs. 2 KG dem Zweckartikel
von Art. 1 KG, wonach einzig der wirtschaftliche Wettbewerb geschiitzt werden soll, jedoch nicht die Medienviel-
falt (vgl. Votum Biittiker, Amtliches Bulletin StR 1995, S. 860). Allerdings kann argumentiert werden, dass Art. 9
Abs. 2 KG den Anwendungsbereich des Kartellgesetzes erweitert und daher den Wettbewerb besser schitzt, so
dass Art. 9 Abs. 2 KG dem Zweck des Kartellgesetzes doch entspricht. Ob die Zusammenschlusskontrolle nach
Art. 9 und Art. 10 KG tatsachlich zum Schutz des wirksamen Wettbewerbs beitragt, war in den parlamentarischen
Beratungen allerdings umstritten (vgl. Voten Blocher und Jaeger, Amtliches Bulletin NR 1995, S. 1097 und 1099).
Eine praventive Fusionskontrolle, bei der Kartellbehdrden Fusionen und Akquisitionen aufgrund von Annahmen
und Schéatzungen Gber die kiinftige Entwicklung von Mérkten und Technologien ist in hohem Masse fehleranfal-
lig. Sie kann damit Strukturanpassungen und Innovation behindern. Es scheint keineswegs klar, dass es sich
gesamtwirtschaftlich rechtfertigt, dieses Fehlerrisiko in Kauf zu nehmen.

“ Bei nur teilweise im Medienbereich tétigen Unternehmen werden nach Art. 7 VKU die im Medienbereich erziel-
ten Umsétze mit dem Faktor 20 multipliziert und die ausserhalb des Medienbereichs erzielten Umsétze hinzuge-
zahlt. Alsim Pressebereich erzielte Umsétze gelten die aus dem Verkauf von Zeitungen und Anzeigenraum erziel-
ten Erlose, wahrend die aus dem Verkauf von Drucksachen, aus Internet, aus Mailing, aus Druckauftrégen fir
Dritte, aus Finanzanlagen und Beteiligungen etc. erzielten Ertrage ausserhalb dieser Bereiche getétigt sind. Denn
nach dem Zweck von Art. 9 Abs. 2 KG, im “besonders sensiblen Pressebereich [zum Schutz der lokalen und re-
gionalen Presse] die Umsétze stérker zu gewichten”, sollten nur die im traditionellen Medienbereich erzielten Um:
sétze verzwanzigfacht werden (vgl. Weber [Fn. 43], S. 24). Diese Ansicht vertritt wohl auch die Wettbe-
werbskommission (vgl. RPW 1997, S. 182 Fn. 2 und 3; zum deutschen Recht vgl. Langen, Eugen/Bunte, Hermann-
Josef, Kommentar zum deutschen und européischen Kartellrecht, 7. Aufl., Berlin 1994, N. 109 ff. zu § 23 GWB).
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Abs. 2 KG orientiert sich an deutschen und dsterreichischen Bestimmungen. Da
bel ist der Faktor 20 des schweizerischen Kartellgesetzes der gleiche wiein § 23
Abs. 1 des deutschen Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB),
aber deutlich kleiner as der Faktor 200 in § 42c Abs. 3 des Ggterreichischen
K artellgesetzes™.

2. Beurtellung von Zusammen-

schliissen

Besonderheiten bestehen bel der “Medienfusionskontrolle’ nur in Bezug auf die
Berechnung der fur die Medepflicht massgebenden Umsdize. Die materidle
Uberpriifung von Medienzusammenschliissen unterliegt hingegen den allgemeinen
Beurteilungskriterien von Art. 10 KG.

Dabel kann nach Art. 10 Abs. 2 KG die Wettbewerbskommission den Zusam-
menschluss untersagen, wenn die Prifung ergibt, dass der Zusammenschluss eine
marktbeherrschende Stellung, durch die wirksamer Wettbewerb besaitigt werden
kann, begriindet oder verstérkt. Andere Ziele wie etwa die Forderung der Me-
nungsvidfat verfolgt die Wettbewerbskommission nicht®. Diese Praxis ent-

Nach dem Zweck von Art. 9 Abs. 2 KG sind unter einer “Zeitung” oder “Zeitschrift” im Sinne von Art. 9 Abs. 2
KG nur massenweise produzierte Titel gemeint, die sich regelméssig an einen unbestimmten Personenkreis rich-
ten.

> Vgl. Langen/Bunte (Fn. 44), N. 109 zu § 23 GWB; Barfuss, Walter/Wollmann, Hanno/Tahedl, Rainer, Osterrei-
chisches Kartellrecht, Wien 1996, S. 130 ff.

“® Die Revision des Schweizer Wettbewerbsrechts brachte einen Paradigmawechsel mit sich: Das neue Kartellge-
setz vom 6. Oktober 1995 schiitzt den Wettbewerb nicht mehr indirekt unter dem Titel des Personlichkeitsschutzes
des Wettbewerbsteilnehmers. Stattdessen soll es nach Art. 1 KG direkt volkswirtschaftlich oder sozial schadliche
Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen verhindern und damit den Wettbewerb
im Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung fordern. Das Kartellgesetz schiitzt einzig den wirt-
schaftlichen Wettbewerb. Meinungsfreiheit, Medienvielfalt und Auswahlfreiheit sind von der Wettbewerbskom:
mission weder zu beriicksichtigen noch zu verfolgen (vgl. Baldi/Borer [Fn. 17], S. 344; Ducrey [Fn. 7], S. 8;
Schluep, Walter R., Entwicklungslinien des schweizerischen Kartellrechts, in: AJP 1996, S. 795 — 810, S. 807; Déci-
sion“LeTemps’ [Fn. 18], S. 6 Rz. 23; a. M. Heinzelmann [Fn. 1], S. 947). Die unter dem alten Kartellgesetz verwen-
dete Saldomethode berlicksi chtigte demgegentiiber auch andere Interessen (vgl. Schmid, Christoph, Gratisanzeiger
und Pressewettbewerb, Diss. Bern 1983, S. 231; Schirmann, /Nobel [Fn. 2], S. 319 und S. 324 Fn. 18). Ebenso hat
nach § 35 Abs. 2 lit. b Gsterreichisches Kartellgesetz das Kartellgericht einem marktbeherrschenden Unternehmen,
das die Medienvielfalt beeintréchtigt, Massnahmen aufzutragen. Auch nach Art. 11 Abs. 1 Bundesgesetz Uber
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spricht der eingangs aufgestellten These, wonach der Markt selber fir Meinungs-
pluralitét sorgt.

Die Wetthewerbskommission prift in erster Linie die Marktantelle der sich ar-
sammenschliessenden Presseunternenmen sowohl auf dem Leser- as auch auf
dem Anzeigenmarkt. Begriindet oder verstérkt der Zusammenschluss eine markt-
beherrschende Stellung auf mindestens einem der beiden Mérkte, hat die Wett-
bewerbskommission den Zusammenschluss zu untersagen oder nur mit Auflagen
zuzulassen. Hohe Marktanteile sind alerdings bloss ein Indiz fir eine marktbe-
herrschende Stellung. Hat beispielsweise ein Presseunternehmen im Falle der &-
hohung seiner Abonnements- oder Einzelpreise mit Marktantellsverlusten zu
rechnen, so verneint die Wettbewerbskommission auch bel Marktanteilen Uber

50% die Begriindung einer marktbeherrschenden Stellung’™”.

Wie ausgefiihrt sollten nationale und lokale Tageszeitungen als austauschbar ar-
gesehen werden. Konsequenterweise begrindet ein Zusammenschluss lokaler
Presseunternehmen regelméassig keine marktbeherrschende Stellung. Zieht man
namlich die Marktantelle der nationaen Konkurrenzbl&tter mit in Betracht, so
werden die lokalen Presseunternehmen kaum je hohe Marktanteile erzidden™. zu-

dem konnen nationale Tageszeitungen mit Hilfe von loka ausgerichteten Beilagen

das Radio und Fernsehen vom 21. Juni 1991 (RTVG) und nach Art. 18 Abs. 2 Bundesgesetz Uber das Filmwesen
vom 28. September 1962 (FiG) prufen Verwaltungsbehorden die Gewahrleistung der Angebotsvielfalt als Voraus-
setzung einer Konzessions- oder Bewilligungserteilung. Bei der Konzessionsvergabe fir Radio- und Fernsehpro-
grammveranstalter wird namentlich darauf geachtet, nur so viele Veranstalter zuzulassen, wie in einer Region
Uberleben kdnnen (vgl. Grundsétze fir die Konzessionierungspraxis des Bundesrates bei Radio und Fernsehen,
in: medialex 1998, S. 116-122, S. 116). Solche staatlichen Marktzutrittsschranken widersprechen dem Konzept einer
freien Marktwirtschaft und fihren zu einer ungerechtfertigen Bestandesgarantie fur die Programmveranstalter, die
Uber eine Konzession verfiigen.

“"\Vgl. RPW 1997, S. 189.

“ Aufgrund des Verdrangungswettbewerbs im Pressebereich machen sich zusammenschliessende Unternehmen
regelmassig geltend, ihr Markt sei zu klein fir eine gewinnbringende Herausgabe zweier Pressetitel und die Nicht-
genehmigung des Zusammenschlusses filhre zum Verschwinden mindestens eines Titels (“failing company de-
fense”). Die Wettbewerbskommission verneint in solchen Fallen die Begriindung oder Verstérkung einer markt-
beherrschenden Stellung allerdings nur, wenn ein Unternehmen in absehbarer Zeit den Markt verlasst und das
andere Unternehmen wahrscheinlich den grossten Teil seiner Marktanteile tbernimmt (vgl. Décision “Le Temps’
[Fn. 18], S. 151.).
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relativ leicht in lokae Méarkte eindringen, wenn sie ein Bedirfnis der Leser nach
lokaler Information feststellen. Beispiel dafir ist die Saeite im Tages-Anzeiger, auf
der seit kurzem taglich tiber Ereignisse in Winterthur berichtet wird®.

Da“unterhdtende” und “analysierende’” Pressetitel — wie zuvor begriindet — einen
gemeinsamen Markt bilden, sind zwar bei einem Zusammenschluss solcher Pres-
setitel deren Marktanteile zusammenzurechnen, aber auch die Marktanteile “ unter-
haltender” und “anadysierender” Konkurrenzblétter zu beriicksichtigen. Deshalb
wird wohl nur ausnahmsweise ein Zusammenschluss eines “unterhaltenden” und
eines “analysierenden” Presseunternehmens untersagt oder nur mit Auflagen ar-

gelassen werden.

Aufgrund des zunehmenden Substitutionswettbewerbs durch Lokalradios und
durch das Internet wird weiter auch im Anzeigenmarkt nur ausnahmsweise die
Begrtindung einer marktbeherrschende Stellung durch eine Fusion von Presseun-

ternehmen angenommen werden konnen.

I11. RADIO- UND FERNSEHEN

A. Marktstrukturen im Radio- und
Fernsehbereich

Gemass Art. 55bis Abs. 1 BV ist die Verbreitung von Radio- und Fernsehpro-
grammen ein bundesrechtliches Monopol™®. Nach der staatlich verordneten kar-
tellistischen Abschottung des Radio- und Fernsehbereichs zugunsten der SRG
bis in die 80er Jahre ertellt heute der Bundesrat Konzessionen zur Radio- und

Fernsehprogrammverbreitung nach den Bestimmungen des Radio- und Fernseh-

“vgl. “Tages-Anzeiger” neu mit Winterthurer Seite (Fn. 13), S. 53.
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gesetzes vom 21. Juni 1991 (“RTVG’)*. Das RTVG sieht ein sogenanntes
“Drei-Ebenen-Moddll” mit ener lokden/regionden®, einer nationa
len/sprachregionaen®® sowie einer internationalen™ Ebene vor. Eine Konzession

berechtigt zur Programmveranstaltung auf der jeweiligen Ebene™.

Zum jetzigen Zeitpunkt sind 47 Radioprogrammveranstalter und 84 Fernsehpro-
grammverangtalter auf lokaler/regionaler Ebene konzessioniert™. Die hohe Zahlen
von Fernsehprogrammverangtatern ist allerdings insofern zu relativieren, as zahl-
reiche Fernsehprogrammveranstalter nur Bildschirmtext und keine bewegten Bil-
der ausstrahlen.

Eine Konzesson fir die Ausstrahlung eines nationalen und sprachregionaen
Rundfunkprogrammes wird nach Art. 31 Abs. 1 lit. b RTVG nur ertelt, wenn
durch die Konzession die Mdglichkeiten der SRG, ihre konzessionsgeméssen
Leistungen zu erbringen, nicht wesentlich beeintréchtigt werden. Aufgrund dieses
Heimatschutzartikels zugunsten der SRG wurden bisher erst 11 Konzessionen fir
Radio- und Fernsehverandtalter auf nationaler und sprachregionaer Ebene er-
teilt®”. Zusammenschliisse von lokalen Radio- oder Fernsehprogrammveranstal-
tern sind soweit ersichtlich keine geplant. Aus diesem Grund wird auf die Be-

handlung der Zusammenschlusskontrolle im Radio- und Fernsehbereich verzich-

0 vgl. Hafelin, Ulrich/Miller, Georg, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, Ziirich 1998, 3. Aufl., N. 1992;
Schirmann/Nobel (Fn. 2), S. 79.

L vgl. Art. 10 Abs. 1 RTVG. Der véllige Ausschluss privater Veranstalter von der Rundfunkiibertragung wére
unverhaltnismassig und wirde die Meinungsfreiheit nach Art. 10 Abs. 2 EMRK verletzen (Urteil des Européi-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte vom 24. November 1993, in; Medien und Recht 1993, S. 169).

2 Art. 21-25RTVG.
* Art. 26—-32RTVG.
> Art. 33—-38RTVG.
**\/gl. Grundsétze fiir die K onzessionierungspraxis des Bundesrates bei Radio und Fernsehen (Fn. 46), S. 116-122.

% Da die Konzessionen so verteilt wurden, dass regelméssig bloss ein Lokalrundfunkveranstalter in einem be-
stimmten Gebiet tétig ist, existieren abgesehen von den Ballungsraumen auf den lokalen/regionalen Méarkten nur
geringe Wettbewerbs- oder Konzentrationserscheinungen (vgl. vorn Fn. 46; Radio-, TV- und BTX-Veranstalter.
Adressliste des Bundesamtes fir Kommunikation, Stand April 1998, S. 5-25; Rathgeb [Fn. 6], S. 51 f.; Weber [Fn.
1], S. 19).

> \Vgl. Adressiste (Fn. 56), S. 3f.
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tet. Demgegeniiber gehen Branchenkenner davon aus, dass in Zukunft die SRG
durch private Radio- und Fernsehprogrammveranstalter verstérkt konkurrenziert
werden wird™®. Deswegen ist zu priifen, wie einer alfalige Behinderung von Pro-
grammverangtadtern durch einen marktméachtigen Konkurrenten (wie namentlich
die SRG) wettbewerbsrechtlich zu begegnen wére. Aufgrund der Bedeutung &-
nes attraktiven Programms zur Erzielung hoher Einschaltquoten soll dies anhand
der exklusiven Ubertragung von Senderechten wie etwa von Sportiibertragungs-

rechten aufgezeigt werden.

B. Vorbehaltene Vorschriften

Nach Art. 3 Abs. 1 KG sind Vorschriften vorbehalten, soweit sie auf einem
Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen. Nach
Sinn und Zweck dieser Bestimmung schliessen solche Vorschriften die Anwend-
barkeit des Kartellgesetzes aus™. Da das RTVG wetthewerbsbeschrénkende Be-
stimmungen wie etwa die erwahnte Konzessionpflicht enthdt, stellt sich die Fra-

ge, ob das Kartellgesetz anwendbar ist.

Vorschriften, die Wettbewerb im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG nicht zulassen, lie-
gen dann vor, wenn eine Absicht des Gesetzgebers zur Verhinderung eines wirk-
samen Wettbewerbs erkennbar ist und wenn kein Spiedraum fir die Marktkréfte
zur Gestaltung der Preise, der Produktequantitét und —qualitét mehr verbleiben®.

*®\/gl. TA und TV: Eile mit Weile, Neue Ziircher Zeitung, 30. April 1998, S. 30.

% Art. 3 Abs. 1 KG ist nicht in sich konsistent. Einerseits wird der Ausdruck “vorbehalten” (und nicht “gehen
vor”) verwendet, woraus man schliessen konnte, dass diese Vorschriften neben dem Kartellgesetz anwendbar
sind. Anderseits handelt es sich um Vorschriften, die “auf einem Markt [...] Wettbewerb nicht zulassen”. Wenn
aber der Wettbewerb von Gesetzes wegen ausgeschlossen ist, kann das Kartellgesetz mangels schitzenswertem
Objekt nicht anwendbar sein. Nach Sinn und Zweck der Vorschrift ist das zweite Auslegungsergebnis das richti-
ge. Es sollen namlich jene Vorschriften in den Féllen ausschliesslich anwendbar sein, in denen der Gesetzgeber
der Meinung war, die staatliche Intervention in bestimmten Bereichen erbringe bessere Resultate als ein wirksa-
mer Wettbewerb (vgl. Schmidhauser [Fn. 35], N. 12 zu Art. 3KG).

% \/gl. Carron, Benoit, Le régime des ordres de marché du droit public en droit de la concurrence, Diss. Freiburg
1994, S.57.
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Die Konzessionierung der Programmverbreitung nach Art. 10 Abs. 1 RTVG aber
efolgte, well die administrative Vertellung der Senddizenzen aufgrund deren
Knappheit as erforderlich erachtet wurde und nicht, um einen wirksamen Wett-
bewerb zu verhindern™. Aus diesem Grund ist das Kartellgesetz auf ale Bereiche
des Radio- und Fernsehbereiches, also auch auf die Konzessionierung, den &-

werb von Senderechten und den Kauf von Werbezeit anwendbar.

C. Der relevante Markt im Radio-

und Fernsehbereich

Im Rahmen der Prifung der Zulassigkeit der exklusiven Ubertragung von Pro-
grammen ist in einem ersten Schritt der relevante Markt zu bestimmen. In diesem
Markt stehen sich als Anbieter Produzenten, Sportvereine, Sportverbande oder
Filmverleiher, s Nachfrager Radio- und Fernsehprogrammveranstalter gegen-
(iber®. Aus Sicht der Radio- und Fernsehprogrammveranstalter sind Spielfilme,
Horspiele, Nachrichten, SportUbertragungen, Shows usw. aufgrund des unter-
schiedlichen Inhalts nicht austauschbar, so dass ene Vielzahl von Pro-
grammmarkten besteht. Diese Méarkte werden im Einzelfall nach dem Bedarfs-
marktkonzept noch welter unterteilt; beispielsweise bilden Sportlbertragungs-
rechte jeder publikumsattraktiven Liga einer Sportart eigensténdige Méarkte®. Der
Appdllationshofes des Kantons Bern ging in eéinem Entscheid von 1994 soweit,
den Markt fur die Ubertragungsrechte der Champions League aufgrund der au-

sserordentlich hohen Einschatquoten as eigenen vom Markt fur Verwertungs-

8 \/gl. Botschaft zum Bundesgesetz iiber Radio und Fernsehen vom 28. September 1987, BBI. 1987 111 S. 689-778, S.
719.

% |m Falle von Ubertragungsrechten an Sportveranstaltungen sind auch Sportrechteagenturen als Nachfrager
maoglich.

% So sieht eine Sportrechteagentur oder ein Fernsehprogrammveranstalter die Ubertragungsrechte der deutschen
Fussballbundesliga wohl kaum als austauschbar mit den Ubertragungsrechten der Schweizer Nationalliga oder
gar der schweizerischen Badmintonliga an (vgl. Sidler, Oliver, Exklusivberichterstattung Uber Sportveranstaltun-
gen im Rundfunk, Diss. Bern 1995, S. 267 f.).
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rechte anderer internationaler und nationaler Fussballspiele getrennten Markt zu
behandeln®,

D. M arktmachtkontrolle im Radio-

und Fernsehbereich

1. Mar ktbeherrschende Stellung

Nach der Festlegung des relevanten Marktes ist wiederum zu prifen, ob ein Un-
ternehmen marktbeherrschend ist. Ein Anbieter von Sportiibertragungsrechten ist
marktbeherrschend, wenn er zur Vermarktung der Ubertragungsrechte aller oder
der meisten Sportereignisse einer Liga berechtigt ist, wie dies beispielswveise bel
einem Sportverband der Fall ist™. Keine marktbeherrschende Stellung hat hinge-
gen ein Sportverein, der Uber die Ubertragungsrechte seiner eigenen Heimspiele
verfligen kann, wenn noch gentigend andere Sportvereine as Wettbewerber vor-

handen sind.

2. Missbrauch der marktbeherr-
schenden Stellung

Die marktbeherrschende Stellung elnes Programmanbieters kann insbesondere
zum Abschluss von Exklusivabreden benutzt werden, mit denen Radio- und
Fernsehprogrammveranstalter in der Ausiibung des Wettbewerbs behindert wer-

den. In einem Exklusivvertrag wird einem vertragsschliessenden Programmveran-

®Vgl. Entscheid des Appellationshofes des K antons Bern vom 14. November 1994, Nr. 797/11/94, S. 22 .

% Vgl. Entscheid des Appellationshofes des Kantons Bern (Fn. 64) , S. 26. Auf die praktisch ebenfalls relevante
Frage, ob die Sportverbénde Uberhaupt die Verwertungsrechte zentral vermarkten dirfen oder ob die Heimvereine
ihre Verwertungsrechte vermarkten missen, wird an dieser Stelle nicht eingegangen (vgl. dazu Springer, Ulrich,
Die zentrale Vermarktung von Fernsehrechten im Ligasport nach deutschem und européischem Recht unter be-
sonderer Berticksichtigung des amerikanischen Antitrust-Rechts, in: WRP 1998, S. 477-486, S. 481 ff.; Bundesge-
richtshof, Beschluss vom 11. Dezember 1997, in: WRP 1998, S. 188-193). Ein Verband, der zur Schaffung des ver-
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stalter unter Ausschluss anderer Programmveranstalter gegen Entgelt die Erlaub-
nis erteilt, eine Sportveranstaltung aufzunehmen und zu verbreiten®. Exklusive
Ubertragungsrechte sind fur einen Programmverangtalter deshalb wertvoll, weil er
mit der langfristigen Ubertragung attraktiver Sportereignisse hohe Einschaltquoten

und einen Prestigegewinn erzidt®”.

Ob der Programmanbieter und der vertragsschliessende Programmveranstalter
durch einen Exklusivvertrag die tbrigen ausgeschlossenen Programmveranstalter
in der Austibung des Wettbewerbs behindern, ist in Wirdigung der konkreten
Umstande, insbesondere von Art und Umfang der Exklusivklausel, zu beurteilen.
Da die Ubertragungsrechte fir Sportereignisse jeder einzelnen Liga einer be-
stimmten Sportart wie erwahnt einen eigenen Markt bilden, fuhrt die Ubertragung
der Erst- und Zweitverwertungsrechte der Mesterschaftss und Cupspiele fur
mehrere Jahre an enen einzigen Programmverangtalter zu einer Besaitigung wirk-
samen Wettbewerbs auf diesem Markt:® Andere Programmveranstalter werden
am Erwerb aller attraktiven Produkte dieses Marktes gehindert®,

marktungsfahigen Produkts “Ligasport” durch organisatorische oder werbende Massnahmen wesentlich beige-
tragen hat, kann u. E. auch aus eigenem Recht (als Mitveranstalter) tiber die Ubertragungsrechte verfiigen.

% Die Exklusivitatsklausel wird regelmassig zeitlich nach der Dauer der exklusiven Nutzung, sachlich nach Erst-
und Zweitverwertungsrechten und raumlich nach Sendegebiet beschrankt (vgl. Sidler [Fn. 63], S. 156). Erstverwer-
tungsrechte sind Ubertragungsrechte mit einem gesicherten zeitlichen Vorsprung, Zweitverwertungsrechte sind
Ubertragungsrechte fiir Programme, die nach der erstmaligen ausfiihrlichen Berichterstattung ausgestrahlt werden
durfen.

87 Zur Wahrung der Wettbewerbsfhigkeit sind Programmveranstalter deshalb darauf angewiesen, iiber Sportver-
anstaltungen zu berichten. Um die Informationsfreiheit des Publikums zu sichern, haben die durch die Exklusivi-
tétsklausel ausgeschlossenen Programmveranstalter ein Recht auf Berichterstattung oder Kurzberichterstattung.
So mussen nach Art. 7 Abs. 1 RTVG Veranstalter, die mit Dritten Vertrége Uber die exklusive Wiedergabe von
offentlichen Ereignissen in ihren Programmen abschliessen, die Zulassung anderer Veranstalter dulden, welche
Uber das Ereignis berichten wollen (lit. &), oder anderen Veranstaltern die von ihnen gewiinschten Teile der Wie-
dergabe zu angemessenen Bedingungen zur Verfligung zu stellen (lit. b). Bei dem Recht auf Kurzberichterstattung
nach Art. 7 Abs. 1 lit. b RTVG handelt es sich um eine 6ffentlichrechtliche Kontrahierungspflicht. Da diese Be-
stimmung den Wettbewerb um Programmrechte im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG weiterhin zulasst, ist das Kartellge-
setz anwendbar (vgl. Sidler [Fn. 63], S. 274).

% Vgl. Entscheid des Appellationshofes des Kantons Bern (Fn. 64), S. 23. Das Recht auf Kurzberichterstattung
nach Art. 7 Abs. 1 lit. b RTVG genlgt aufgrund der maximal bloss dreiminitigen Dauer nicht, den Wettbewerb
aufrechtzuerhalten. Auch das deutsche Bundeskartellamt erachtete 1987 einen Vertrag Uber die exklusive rund-
funkméssige Verwertung von Sportveranstaltungen fir unzuléssig. Durch den Vertrag waren ARD und ZDF be-
rechtigt, bestimmte publikumsattraktive Sportarten fir die Dauer von funf Jahren vorrangig vor anderen Pro-
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Eine Exklusivabrede ist auch dann unzulassig, wenn noch weitere Ubertragungs-
rechte, deren Marktwert aber erheblich unter demjenigen der exklusiv Ubertrage-
nen Rechte liegt, zu erwerben sind. So andert beispielsweise die Verflgbarkeit
von Ubertragungsrechte fir Hallenfussballturniere oder Freundschaftsspiele
nichts daran, dass eine exklusive Einraumung der Ubertragungsrechte aller Fuss-
ballmeisterschaftsspiele der obersten Liga fur mehrere Jahre den Wettbewerb auf
dem Markt fur Ubertragungsrechte Uber Fussballspiele erheblich besintrachtigen

wirde.

Gering ist die Wettbewerbsbehinderung dagegen, wenn einem Programmveran-
sdter die Verwertungsrechte flr einzelne Sportereignisse ausschliesdich einge-
raumt werden. Zulassig ist auch die Ubertragung der Erstverwertungsrechte einer
Sportliga fir en Jahr, sofern die Zweitverwertungsrechte einem anderen Pro-

grammveranstater eine attraktive Programmgestaltung méglich machen™. Au-

grammveranstaltern fiir Ubertragungszwecke auszuwahlen. Der Globalvertrag wurde spéter von allen weiteren
Instanzen als unzul&ssig angesehen (vgl. WUW/E BKartA 2273; KG, WUW/E OLG 4267; BGH, WuW/E BGH 2627
[= BGHZ 101 371]; Springer [Fn. 65], S. 477; Hendriks [Fn. 4], S. 215). Ein langjahriger Exklusivvertrag Uber ale
bedeutenden Sportereignisse einer Liga widerspricht somit dem Zweck von Art. 7 KG, der Erhaltung von Wett-
bewerbsfreiheit durch Offenhaltung der Mérkte (vgl. Wohimann, Herbert, Bekampfung des Missbrauchs von
Marktmacht, SZW 1996. Sondernummer - Das neue schweizerische Kartell- und Wettbewerbsrecht, S. 22-24, S.
22). Kein sachlicher Grund fir die Wettbewerbsbeschrankung ist eine allfallige Reduzierung des organisatori-
schen Aufwands fir den Sportveranstalter oder den Sportverband, weil dieses Argument in allen Falen von
Exklusivvereinbarungen al's Rechtfertigungsgrund verwendet werden kann.

% vgl. Sullivan/Harrison (Fn. 17), S. 182. Demgegeniiber vertrat das Sekretariat der Wettbewerbskommission in
einem vergleichbaren Fall, in dem die Stadt und der Kanton Genf das Recht zur Plakatierung auf dem gesamten
offentlichen Grund exklusiv einer Gesellschaft Ubertragen hatte, die Auffassung, der Exklusivvertrag wére keine
unzulassige Verhaltensweise eines marktbeherrschenden Unternehmens. Obwohl geméss Schweizerischer Depe-
schenagentur, 20. Méarz 1997, die Konzessionsdauer 15 Jahre betrug, hielt das Sekretariat eine Aufteilung der
Konzession nicht fur erforderlich, weil dadurch die Realisierung eines neuen Konzepts der offentlichen Plakatie-
rung verunmaglicht wirde (RPW 1997, S. 137). Das Sekretariat verkannte dabei, dass durch die ausschliessliche
Ubertragung der Plakatierungsrechte der Wettbewerb auf dem Markt der 6ffentlichen Plakatierung beseitigt wur-
de. An der Sache vorbei geht das Argument, dass das Verfahren der Konzessionsvergabe allen Bewerbern offen-
steht und deshalb keine Unternehmen vom Wettbewerb ausgeschlossen werden (vgl. RPW 1997, S. 137). Denn
nicht nur der Marktzutritt, sondern auch die Betétigungsmaglichkeiten eines Unternehmens auf einem Markt (im
vorliegenden Fall die Moglichkeit eines Unternehmens, Plakate gegen Entgelt auszuhéngen) werden vom Kartell-
gesetz geschiitzt. Der Entscheid des Sekretariats hat zur Folge, dass einem Unternehmen, das nach Abschluss
des Submissionsverfahrens den Markt fr Plakataushang betreten will, der Zutritt versperrt ist.

™ Eine exklusive Ubertragung von Verwertungsrechten ist nicht von vorneherein unzuléssig, in Art. 7 Abs. 1
RTVG wird der Exklusivvertrag sogar vorausgesetzt. Es besteht deshalb keine kartellrechtliche Pflicht, alle Radio-
und Fernsehprogrammveranstalter zu den gleichen Bedingungen mit den nachgesuchten Sportiibertragungsrech-
ten zu versorgen (a. M. Weber [Fn. 43], S. 22).
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sserdem muss aufgrund des Substitutionswettbewerbs eine ausschliesdiche
Ubertragung der Erstverwertungsrechte einer Sportliga zulassig sein, wenn die
dadurch ausgeschlossenen Programmveranstater die ausschliessichen Verwer-
tungsrechte anderer bedeutender Sportereignisse erwerben koénnen. Hat bd-
spielsweise die SRG die Ubertragungsrechte fiir die Champions League und ihr
Konkurrent die Ubertragungsrechte fiir alle Grand Slam Tennisturniere eines Jah-
res ausschliesslich erworben, missten beide Exklusivabreden als zulassig erachtet

werden.

V. FILMVERLEIH

A. Marktstrukturen im Kinofilm-

verlah

Der Kinofilmbereich in der Schweiz besteht praktisch aus den Verleihern und den
Kinobesitzern, die sait rund zwanzig Jahren 95 — 99 % dler Filme aus dem Aus-
land beziehen oder vorfiihren™. Trotz staatlicher und privater Alimentierung hat
sich — abgesehen vom Dokumentarfilm — keine nennenswerte schweizerische
Filmproduktion entwickelt".

Auf Seiten der Velaeher exisieren sechs Gesdlschaften, die 1997 einen Umsatz
lber CHF 15 Mio. erzidten™. Die Marktanteile der vier schweizerischen Tochter-

gesdlischaften grosser amerikanischer Verlethern, der “Mgjors’, nahmen in den

\/gl. Rathgeb (Fn. 6), S. 198 f.

2 Gemass Gutes Schweizer Kinojahr, Neue Ziircher Zeitung 22. Mai 1998, S. 47 kommen schweizerische Produk-
tionen nur dank dem Dokumentarfilm auf statistisch relevante Daten. Dies trotz den CHF 21 Mio., die im Jahre
1997 zur Forderung der schweizerischen Filmherstellung ausbezahlt wurden (vgl. 21 Millionen fir den Schweizer
Film, Neue Zircher Zeitung, 19. Juni 1998, S. 47). Fir das Jahr 1998 ist ein Betrag in gleicher Hohe zur Verteillung
geplant (vgl. Filmfoérderung des Bundesamtes fir Kultur, Bern 1998, S. 1V).

" \/gl. Procinéma. Schweizerischer Verband fiir Kino und Filmverleih, Statistiken 1997, S. 56.
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letzten Jahren ab. Wéhrend im Jahre 1993 noch rund drei Viertd dler Kinoganger
ihre Filme sahen, betrug der Anteil im letzten Jahr nur noch 59% .

Sat Anfang der neunziger Jahre findet eine stérkere Konzentration auf Seiten der
Kinoeigentiimer statt™. So gab es im Jahre 1997 in der Schweiz bereits 14 K-
noketten mit je tiber 2000 Sitzpl&tzen™.

Aufgrund dieser sch veréndernden Marktstrukturen kann enem Filmverleher,
aber auch einem Kinobetreiber abhangig von seinen Marktanteilen und vom kon-
kreten Filmangebot eine beherrschende Stellung zukommen. Deswegen kann es
sowohl zur missbrauchlichen Ausniitzung der Angebots- als auch der Nachfra-

gemacht kommen'”.

Die wettbewerbsrechtliche Erfassung des Filmmarktes soll am Beispid des
Blockbuchens behandelt dargestellt werden™. Unter Blockbuchen wird der Ab-
schluss von Filmveranstaltungsvertrégen zwischen Verleher und Kinobesitzer
uber mehrere Filme mit einem Spitzenfilm und einem oder mehreren weniger d-

traktiven Filmen, die nur zusammen tbernommen werden konnen, verstanden”.

™ vgl. Rathgeb (Fn. 6), S. 181; Gutes Schweizer Kinojahr, Neue Ziircher Zeitung, 22. Mai 1998 S. 47; Procinéma,
Statistiken 1997 (Fn. 73), S. 29 und 57.

" Vgl. Das GATT und der Schweizer Film: keine tédliche Bedrohung — Probleme im Verleih, Ciné-Bulletin 12/1993,
S 12.

®\Vgl. Procinéma. Statistiken 1997 (Fn. 73), S. 48.

" Je nach Verleiher und nach Kinobetreiber kann dem einen oder dem anderen eine marktbeherrschende Rolle
zukommen (vgl. Showdown in der Zircher Verleihlandschaft, Tages-Anzeiger, 12. Juni 1998, S. 66).

8 \/gl. Showdown in der Ziircher Verleihlandschaft (Fn. 77), S. 66; Ciné-Bulletin (Fn. 75), S. 12; Ein vierter Major —
die Buena Vista Theatrical, Ciné-Bulletin 6/93, S. 7.

" \/gl. Botschaft zum Filmgesetz vom 28. November 1961, BBI 1961 11 1050 f.; Weber (Fn. 43), S. 23.
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B. Der relevante Markt im Film-

verleih

Zur Abklarung, ob einem Filmverleiher eine marktbeherrschende Stellung zu-
kommt, ist zuerst der relevante Filmmarkt zu bestimmen. Nach dem Bedarfs-
marktkonzept fragen die Kinos — seien es Studio- oder Mainstreamkinos — nach
Filmen, die bel ihrem spezifischen Publikum gute Erfolgsaussichten haben. Des-
halb bilden Dokumentarfilme, tere Filme fir Retrospektiven und Studiofilme aus
unbekannten Filmlander einen eigenen Markt fir Studiokinos. Dieser i vom
Markt der aktuelen Spidfilme zu trennen. Denn ein Studiokino seht Filme, dieein
Mainstreamkino zeigt, nicht al's austauschbar an und umgekehrt *. Immerhin sind
Filme, die sowohl von Studio- as auch von Mainstreamkinos gezeigt werden
konnen, wie beispielsweise “The Big Lebowsky” oder “The Full Monty”, in ba-
den Mérkten vertreten.

C. M arktmachtkontrolle im Film-
verleh
1. Allgemeines

Das Filmgeschéft ist durch das Filmgesetz stark reglementiert, dies mit dem Zid,
die Angebotsvidfat im Filmbereich sicherzustellen. Das Blockbuchen insbeson-
dere wird deshalb sowohl durch das Filmrecht as auch durch das Kartellrecht
erfasst™.

% Ejnen dritten Markt bilden wiederum Kinos, die auf die Vorfilhrung pornographischer Filme spezialisiert sind, da
diese Kinos aufgrund des Publikumsgeschmacks und oft aufgrund der Infrastruktur nicht auf andere Filme aus-
weichen kdnnen (vgl. Body Double — zwei Seiten des Pornographischen, Neue Zircher Zeitung, 29. Mai 1998, S.
47).

8 Nach Art. 38 Abs. 3 FiV sind die Befugnisse der Wettbewerbskommission in kartel Irechtlichen Fragen vorbehal-
ten. Die Kartellkommission beharrte bei Erlass der Filmverordnung darauf, in massgeblicher Weise am Vollzug des
in der Filmverordnung statuierten Speziakartellrechts beteiligt zu werden. Die vorliegende Fassung der Filmver-
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So sind geméss Art. 37 Filmverordnung (FiV) Vertragspraktiken unzuldssig, die
den kultur- und staatspolitischen Interessen zuwiderlaufen und mit denen die In-
haber von Verleh- oder Vorfuhrbewilligungen zu enem Verhdten gezwungen
werden konnen, das ihre Programmfreiheit oder die Angebotsviefat einschrankt.
Unzuléssig ist insbesondere das Blockbuchen bel Verleih oder Abnahme der Fil-
me. Zustandig fur die Prifung der Zuléssigkeit dieser Vertragspraktiken ist das

Bundesamt fir Kultur®.

Demgegentiber untersucht die Wettbewerbskommission nach Art. 7 Abs. 2 lit. f
KG, ob ein marktbeherrschendes Unternehmen durch den Missbrauch seiner
Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der Auslibung des Wettbewerbs
behindert, indem es an den Abschluss von Vertréggen an die Bedingung koppelt,

dass die Vertragspartner zusitzliche Leistungen annehmen oder erbringen™.

2. M ar ktbeherrschende Stellung

Erste Voraussetzung eines unzuléssigen Blockbuchens in kartellrechtlicher Hin-
sicht ist, dass der Filmverlether eine marktbeherrschende Stellung hat. Fir das
Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung des Filmverlethers sind die er-
wahnten Kriterien massgebend, namentlich der Marktantell des Filmverleihers
sowie Zahl und Grosse der Ubrigen Wettbewerber. Zur Zeit dirfte auf dem

schweizerischen Markt keiner der Filmverleher permanent eine marktbeherr-

ordnung mit einer Konsulationspflicht in Art. 38 Abs. 1 FiV und dem Vorbehalt der Befugnisse der Wettbe-
werbskommission in Art. 38 Abs. 3 FiV ist ein Kompromiss zwischen dem Bundesamt fur Kultur und der Kartell-
kommission (vgl. VKK 1993, S. 15f.).

% Das Bundesamt kann einen Filmverleiher, der ein unzul dssiges Blockbuchen betreibt, nach Art. 22a FiG mit einer
Busse bis CHF 2000.—bestrafen und nach Art. 34 Abs. 2 lit. b FiV die Bewilligung zum Verleih von Filmen wider-
rufen. Im Gegensatz zur Wettbewerbskommission zieht das Bundesamt fir Kultur auch die Kriterien der Ange-
botsvielfalt und der Auswahlfreiheit bei der Priifung der Zuléssigkeit des Blockbuchens bei (vgl. Wehrlin, Marc,
Vielfat und Qualitét des Filmangebots, in: medialex 1998, S. 57, S. 6).

8 Weder das Bundesamt fir Kultur noch die Kartell- oder Wettbewerbskommission hat soweit ersichtlich jemals
einen Entscheid Uber das Blockbuchen gefallt. Der Grund dafir liegt vor allem in den Schwierigkeiten, das Block-
buchen nachzuweisen, sowie in der Zuriickhaltung, gegen ein marktbeherrschendes Unternehmen, mit dem auch
nach einem Prozess weiterhin Geschaftsbeziehungen bestehen sollen, vorzugehen.
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schende Stellung haben. Immerhin dirften einzelne Mgors phasenweise Uber ein
Portefeuille von Filmen verfligen, das es ihnen erlaubt, sich weitgehend unabhan-
gig von der Konkurrenz zu verhaten. Ist dies der Fall, so liegt zumindest tempo-

rér eine marktbeherrschende Stellung vor.

3. Missbrauch der marktbeherr-
schenden Stellung

Zweite Voraussetzung fur ein unzuldssiges Koppelungsgeschéft snd zwe Le-
stungen, ndmlich die vom Abnehmer gewollte und die ungewollte. Im Filmver-
leihbereich gelten zwe Filme grundsétzlich as zwei Leistungen. Ein Angebot be-
inhaltet dlerdings eine Leistung, wenn die Abnehmer zwel grundsétzlich verschie-
dene Produkte aus funktiondlen Griinden als zusammengehdrig betrachten ms-
sen®. Mehrere Filme von Alfred Hitchcock, etwa “Vertigo”, “Psycho” und “The
Birds’, bilden eine einzige Leistung, wenn sie im Rahmen von Hitchcock Retro-
spektiven gezeigt werden sollen®™. Ubertrégt ein Filmverleiher die Vorfiihrrechte

dieser Filme nur zusammen, liegt kein unzuldssiges Koppe ungsgeschéft vor.

Umgekehrt heisst dies noch nicht, dass ein Filmveranstaltungsvertrag per se ar-
léssig ist, wenn das Vorfuhrrecht fir einen Blockbuster aleine, d.h. ohne einen
ungewollten Film, erworben werden kann. Die Filmverleher knnten sonst ném-
lich das Blockbuchen indirekt tber die Preis- und Rabattpolitik durchsetzen.®
Kann das Vorfuhrrecht fir den Film einzeln erworben werden, muss daher der
Preis zu marktgerechten Bedingungen festgesetzt werden. Der Preis hat sich mit

anderen Worten an Preisen fur vergleichbare Filme, an der Zahl der Vorfiihrungen

8 Vgl. Botschaft zum Kartellgesetz (Fn. 39), S. 576, wonach ein sachlicher Zusammenhang zwischen der zusétzli-
chen Leistung und dem Grundgeschéft vorliegen muss (vgl. auch Burkert, Thomas O. J., Die Zul&ssigkeit von
K oppel ungsgeschéften aus wettbewerbsrechtlicher Sicht, Baden-Baden 1992, S. 42).

8 Alsweiteres Beispiel fiir ein Produkt kénnen Filmserien wie Star Wars |, |1 und 111 genannt werden.

% \/gl. AreedalKaplow (Fn. 39), S. 724.
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und an der Platzzahl des Kinos zu orientieren. Zulassg blelbt immerhin en

marktiiblicher Mengenrabatt.

V. SCHLUSSBEMERKUNG

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass in den drel angeschnittenen Bere-
chen wettbewerbsrechtliche Fragen durchaus aktuell sind. Eigentliche “wettbe-
werbsrechtliche Notstande” aber sind keine zu konstatieren. Zudem sollte nicht
ubersehen werden, dass der Wettbewerb in den Bereichen Radio und Fernsehen,
sowie Film nach wie vor primé durch staatliche Eingriffe beainflusst — um nicht

zu sagen verzerrt — wird.



