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ZUSAMMENFASSUNG DER VPRT-POSITION
ZU DEN LAUFENDEN ,,FREIWILLIGEN“ DREI-STUFEN-TESTS
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VORAB

Grundsitzlich begriiit der Verband Privater Rundfunk und Telemedien e.V. (VPRT), dass mit
der FEinfiihrung des Drei-Stufen-Tests durch den 12. Rundfunkénderungsstaatsvertrag
(RAndStV) voraussichtlich im Juni 2009 erstmals die Mdoglichkeit einer Vorabpriifung fiir
bestehende sowie neue und verdnderte, gebiihrenfinanzierte Telemedienangebote besteht.
Gleichwohl sind die entsprechenden Vorgaben zur Uberpriifung der gebiihrenfinanzierten
Angebote mit Blick auf die gesellschaftliche Relevanz, ihren publizistischen Mehrwert sowie
ihre marktlichen Auswirkungen aus Sicht des Verbands nicht hinreichend geeignet, um ein
transparentes und faires Verfahren sicher zu stellen. Weder die Unabhiingigkeit des Uberprii-
fungsverfahrens, noch die Beschwerde- und Anhorungsrechte der Betroffenen sind ausrei-
chend gewihrleistet.

Aus diesem Grund sieht der VPRT die Anstalten und vor allem die den Test durchfiihrenden
Gremien hier in einer besonderen Verantwortung, durch eine transparente und glaub-
wiirdige Durchfiihrung der Tests fiir eine breitere Legitimation der offentlich-rechtlichen
Angebote zu sorgen. Nur so kann die Akzeptanz der Rundfunkgebiihr perspektivisch gesichert
und das Risiko stindiger wettbewerbsrechtlicher Auseinandersetzungen minimiert werden. Es
wird sich zeigen, mit wie viel Ernsthaftigkeit und Transparenz bei der Kontrolle vorgegangen
wird. Diese Chance sollten die Verantwortlichen jedenfalls nicht leichtfertig aufs Spiel setzen.

GRUNDLEGENDE KRITIK AN DEN AKTUELLEN VERFAHREN

Die derzeit laufenden ,(freiwilligen” Testverfahren zur Genehmigung des MDR-Internet-
Vorschulportals kikaninchen.de und der Mediathek KI.KAplus sowie der NDR-Mediathek
werfen vor diesem Hintergrund allerdings schon jetzt zahlreiche Fragen und zwar aus folgen-
den Griinden:

1. Die aktuellen Verfahren werden ohne geltende Rechtsgrundlage durchgefiihrt, da der 12.
Rundfunkinderungsstaatsvertrag (RAndStV) bislang weder von den Linderparlamenten
beraten oder beschlossen wurde. Auch die von den Anstalten gemidl3 Staatvertrag gefor-
derten Satzungen/Richtlinien zur Durchfithrung des Verfahrens wurden bislang noch nicht
veroffentlicht. Nach Auffassung des VPRT ist eine formelle rechtsaufsichtliche Bestiti-
gung dieser Angebote ohnehin erst mit In-Krafttreten der Rechtsgrundlage moglich.

2. Die ersten Vorlagen unterschiedlicher ARD-Anstalten und des ZDF lassen eine keine
einheitliche Ausgestaltung des Drei-Stufen-Tests erkennen. Der VPRT pladiert daher
dringend dafiir, einheitliche Verfahrensrichtlinien zu erlassen, nicht zuletzt um die
Effizienz des Tests zu befordern. Angesichts der Tatsache, dass inzwischen mehrere Test-
verfahren laufen, wire zudem die Biindelung der durchzufiihrenden Test-Verfahren —
zumindest durch die ARD — auf einem Portal fiir alle Rundfunkanstalten unbedingt er-
forderlich, um Dritten zusammen mit den ebenfalls zwingend notwendigen pressetffent-
lichen Hinweisen eine zumutbare Moglichkeit der Kenntnisnahme wie auch der angemes-
senen inhaltlichen Auseinandersetzung mit den neuen Vorhaben zu ermoglichen.
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3. Auch die Art und Weise der Fristsetzung lisst bislang erhebliche Zweifel an der
Ernsthaftigkeit der Verfahren aufkommen. Sie erweckt zumindest den Anschein, dass
die iiber die Weihnachtsfeiertage und den Jahreswechsel gerade mal gewéhrten Mindest-
fristen gezielt gewdhlt wurden, um die Beteiligung Dritter von vornherein auf ein Mini-
mum zu reduzieren. Denn faktisch lieBen sowohl MDR als auch NDR den Betroffenen
damit weit weniger Zeit zur Stellungnahme als die mindestens vorgeschriebenen sechs
Wochen.

KONKRETE KRITIKPUNKTE MIT BLICK AUF DIE LAUFENDEN TESTS

Der VPRT gelangt bei allen bislang vorgestellten Angeboten zu dem Ergebnis, dass die Vor-
aussetzungen des Drei-Stufen-Tests nicht erfiillt sind. Weder MDR noch NDR legen den
Mehrwert oder ein gesellschaftliches Bediirfnis fiir ihre geplanten, gebiihrenfinanzierten, neu-
en Projekte hinreichend prézise dar. Im Gegenteil: Wie ein roter Faden zieht sich durch alle
Verfahren eine ebenso unzureichende wie fragwiirdige Begriindung, indem sich die
Argumentation der Anstalten insbesondere auf drei Punkte stiitzt:

= Es wird herausgestellt, dass das jeweils neue offentlich-rechtliche Angebot im Unterschied
zu den Angeboten weitere Marktteilnehmer nicht nur eine bestimmte Ziel- oder
Altersgruppe adressiert, sondern ein breites Angebot macht.

= Herausgestellt wird weiter die (vermeintliche) Kostenfreiheit der Angebote. In diesem
Zusammenhang findet eine kiinstliche Verengung des Marktes statt.

= Als weiteres Alleinstellungsmerkmal wird zudem die Werbefreiheit der neuen Angebote
betont.

Wenn der Drei-Stufen-Test ein glaubwiirdiges Instrument der Legitimation neuer Angebote
sein soll und nicht als Papier-Tiger enden will, greift diese Argumentation bei Weitem zu
kurz. Die Griinde dafiir lauten zusammengefasst wie folgt:

1. Die (vermeintliche) Kostenfreiheit ist kein Argument: Folgten die zustindigen Gre-
mien der oben genannten Argumentationslinie, konnte jeder weitere Test von vornherein
unterbleiben, da die privaten Anbieter ihre Angebote selbstverstiindlich refinanzieren miis-
sen — unabhiéngig davon, ob dies werbe- oder entgeltfinanziert erfolgt. Wenn es mehrere,
im Wesentlichen inhaltsgleiche Angebote im Markt gibt, so reicht zur Unterscheidung von
einem privaten Wettbewerber das vorgeschobene Argument einer (vermeintlichen) Kos-
tenfreiheit gerade nicht aus. Es iiberzeugt schon deshalb nicht, weil auch diese neuen An-
gebote selbstverstindlich aus Mitteln der Gebiihrenzahler finanziert werden. Im Ubrigen
wiirde ansonsten die gesamte Systematik der EU-Beihilfeentscheidung auf den Kopf ge-
stellt, die ja gerade dazu dienen sollte, Wettbewerbsbeeintrachtigungen im kommerziellen
Markt zu verhindern.

2. Die Werbefreiheit ist kein Mehrwert: Abgesehen davon, dass es selbstverstidndlich in
den jeweils beschriebenen Segmenten im Telemedienbereich auch werbefreie, weil ent-
geltfinanzierte private Angebote gibt, taugt das Argument der Werbefreiheit als Alleinstel-
lungs- und Abgrenzungsmerkmal zu kommerziellen Anbietern nicht, weil Werbung und
Sponsoring im 6ffentlich-rechtlichen Telemedienbereich ohnehin gesetzlich untersagt
sind. Folgte die zustindigen Rundfunkrite dieser Argumentation, so lieBe sich damit fak-
tisch nahezu jedes neue offentlich-rechtliche Telemedienangebot rechtfertigen.
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3. Die Marktdefinition erfolgt unzureichend und interessengeleitet: Die Anstalten legen
eine vollkommen willkiirliche Definition des publizischen Wettbwerbs zu Grunde. Die
Wettbewerbsverhiltnisse werden in so viele Teilbereiche untergliedert, dass im Ergebnis
in den jeweilig definierten Sub-Mirkten keine oder kaum Wettbewerber fiir ein geplantes
Angebot verbleiben. Es findet eine kiinstliche Marktverengung statt, indem publizistische
Wettbewerber in Teilbereichen ausgeschlossen werden. Ausgeschlossen werden per se zu-
gleich alle entgeltfinanzierten privaten Medienangebote. Auf diese Weise entsteht nach
Gutdiinken ein eigener Markt, der auch bereits bestehende offentlichen-rechtliche Ange-
bote zumindest was Schlussfolgerungen mit Blick auf die Notwendigkeit weiterer gebiih-
renfinanzierter Angebote in diesem Markt anbelangt, weitgehend unberiicksichtigt ldsst.
Stattdessen wird aus dieser selbst geschaffenen Marktdefinition das Bediirfnis und die
Notwendigkeit neuer, gebiihrenfinanzierter Telemedienangebote abgeleitet. Abgesehen
davon, dass publizistische und marktliche Auswirkungen eines Angebotes aufgrund ge-
genseitiger Wechselwirkungen ohnehin sinnvollerweise nicht isoliert voneinander betrach-
tet werden konnen, fiihrt eine solche Marktbetrachtung im Ergebnis zur Umgehung der
Idee des Drei-Stufen-Tests und ist damit wertlos.

4. Die gesetzlichen Auswertungsgrenzen werden umgangen: Durch die Umkehrung des
Regel-/Ausnahmeverhiltnisses negieren die Anstalten in ihren Verweildauerkonzepten
von vorn-herein die per 12. RAndStV fiir den Telemedienbereich vorgeschriebene 7-
Tages-Frist zur Nutzung und Auswertung von Inhalten. Von dieser Regelung, mit der der
Gesetzgeber bei der Beauftragung klare Grenzen gezogen hat, konnen Ausnahmen nur in
begriindeten Fiéllen gemacht werden. Ohne tragfihige Begriindung und zum Teil pauschal
unter Berufung auf ,,Erfahrungswerte* wird diese Grenze in den laufenden Testverfahren
gleich um ein Vielfaches auf i.d.R. auf sechs bis zwolf Monate verldangert. Diese langen-
Vorhaltefristen werden zum einen erhebliche Kosten, z. B. fiir Technik, Programmiiber-
tragung, Rechte, Infrastruktur verursachen. Zum anderen werden die gesetzlich vorge-
schriebenen Fristen, wie vom VPRT im Vorfeld immer prognostiziert, schlicht vollstindig
entwertet.

5. Eine nachvollziehbare Kostenaufschliisselung erfolgt nicht: Alle bislang vorlegten
Angebotsbeschreibungen legen den dafiir notwendigen finanziellen Aufwand lediglich ru-
dimentir dar. Eine nachvollziehbare Kostenaufschliisselung erfolgt nicht. Weder fiir die
betroffenen Wettbewerber noch fiir die Gutachter ist auf diese Weise eine seriose Bewer-
tung der marktlichen Auswirkungen moglich. Um eine Nachpriifbarkeit — auch fiir die
KEF - zu gewihrleisten und Quersubventionierung zu vermeiden, bedarf es einer Vollkos-
tenrechung mit transparenter Einzelkostenzuordnung.

6. Eine ,,Beweislastumkehr® auf Kosten der Wettbewerber ist kein Weg: Der VPRT
sieht derzeit die Gefahr, dass die von den Anstalten eingesetzten Gutachter die ,,.Beweis-
last* fiir das Zuliefern von Fakten auf den Markt und die Mitbewerber verlagern. Die Auf-
gabe einer umfassenden Marktanalyse einschlieBlich der Beschaffenheit der betroffenen
Einzelmirkte sowie die Feststellung der marktlichen Auswirkungen eines Angebots liegt
allerdings in allererster Linie im Verantwortungsbereich des jeweiligen externen
Gutachters. Kein gangbarer Weg ist es dagegen, von den privaten Wettbewerbern die
Beantwortung umfangreicher Fragebogen und Offenlegung sensibler Unternehmensdaten
zu verlangen, um auf diese Weise den Nachweis zu fiihren, dass ein gebiihrenfinanziertes
Angebot in den Wettbewerb eingreift.
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BEWERTUNG

Die fiir den Drei-Stufen-Test bislang vorgelegten und auf fragwiirdigen Argumenten basieren-
den Konzepte lassen in einem von hoher Angebotsvielfalt und einem intensiven Wettbewerb
geprigten Umfeld erhebliche Auswirkungen auf die Angebote privater Wettbewerber erwar-
ten.

Wihrend etwa bei der MDR-Mediathek KI.KAplus die Marktauswirkungen — neben den
anfallenden erheblichen technischen Kosten — unter anderem malgeblich davon abhingen
werden, wie diese inhaltlich bestiickt wird, handelt es sich beim vermeintlich kostenfreien
Konzept fiir das Kinderportal kikaninchen.de schlicht um eine weitreichende Kopie bereits
am Markt befindlicher ebenfalls frei zugénglicher werbefinanzierter privater Angebote. Prob-
lematisch bei der NDR Mediathek sind die langen Auswertungszeiten fiir
Unterhaltungsangebotesowie  die inhaltliche Biindelung vom speziellen Internet-
themenportalen.

Sollte der Einfithrung dieser und vergleichbar konzipierter Angebote kein Einhalt geboten
werden, steht zu befiirchten, dass ein funktionierender Markt sehenden Auges zerstort wird.
Fir den VPRT sind die laufenden Verfahren deshalb auch ein ,Lackmustest im Hinblick
darauf, mit welcher Ernsthaftigkeit, Glaubwiirdigkeit und Transparenz ein wesentlicher Kern
des zwischen Deutschland und der EU-Kommission ausgehandelten Beihilfekompromisseses
nun umgesetzt werden wird.



