Blick nach Briissel

EuGH-Urteil zur Kabelvollbelegung nach
dem Nds. LandesmedienG

L. Vorgeschichte

Zum zweiten Mal innerhalb von einem Jahr hatte der Europdische
Gerichtshof (EuGH) tber Must-Carry-Verpflichtungen in einem
Mitgliedstaat zu befinden. Am 13.12.2007 entschied er, dass
Must-Carry-Verpflichtungen im Einklang mit Art. 49 EG-V stehen,
wenn sie ein Ziel des allgemeinen Interesses wie die Aufrecht-
erhaltung des pluralistischen Charakters des Fernsehprogramms
verfolgen und nicht unverhaltnismafig sind. Die Durchfithrung der
Regelung muss zudem einem transparenten Verfahren unterliegen,
das auf objektiven, nicht diskriminierenden und im Voraus
bekannten Kriterien beruht'. Der 2007 entschiedene Fall UPC war in
Belgien verortet und erging unter dem Gesichtspunkt von Art. 49
EG-V (Dienstleistungsfreiheit). Zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der
belgischen Must-Carry-Regelungen und der Entscheidung des
dortigen Ausgangsrechtsstreits war die Universaldienstrichtlinie
(UDRL)? die in Art. 31 die Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit
von Must-Carry-Verpflichtungen sekundérrechtlich regelt, noch nicht
in Kraft. Wie damals prognostiziert’, war die belgische Entscheidung
von grofler Relevanz fiir das neuerliche Verfahren, tiber das hier zu
berichten ist: Der EuGH hat am 22.12.2008 auch die Voraus-
setzungen und Reichweite von Must-Carry-Verpflichtungen in
mitgliedstaatlichen Mediengesetzen am Maf3stab des Art. 31 Abs. 1
UDLR abgesteckt*.

II. Verfahren C-336/07

1. Ausgangsrechtsstreit

Vorausgegangen war eine Kabelbelegungsentscheidung der nieder-
sichsischen Landesmedienanstalt (NLM) aus dem Jahr 2005, die die
Kabel Deutschland Vertrieb & Service GmbH (KDG) vor dem VG
Hannover angefochten hatte. Die KDG - Betreiberin des ehemals von
der Deutsche Telekom AG aufgebauten und verduflerten landesweiten
Kabelnetzes - storte sich an den Regelungen von § 37 Abs. 1, 2 des
Niederséchsischen Mediengesetzes (NMedienG). Danach sind von der
NLM zum einen die in Niedersachsen per digitaler Terrestrik
(DVB-T) verbreiteten Rundfunkprogramme automatisch bei der
Kabelbelegungsentscheidung fiir das analoge Kabelnetz zu beriick-
sichtigen und wird deren Einspeisung vorgeschrieben. Zum anderen
ist nach § 37 Abs. 2 NMedienG bei einem iiber die analoge Kabel-
kapazitit des Kabelnetzes hinausgehenden Interesse durch Pro-
grammveranstalter an einer Verbreitung in just diesem analogen
Netzspektrum eine Vollbelegung der Kapazititen durch die NLM vor-
zunehmen. Das VG Hannover hielt die Entscheidung der NLM fiir im
Einklang mit niedersdchsischem Recht stehend, hatte jedoch Zweifel
an einer Europarechtskonformitit von § 37 Abs. 1, 2 NMedienG, ins-
besondere an der Vereinbarkeit mit Art. 31 Abs. 1 UDRL. Daher legte

‘ 1. EuGH, Rs. C-250/06, Slg. 2007 S. I-11135 — United Pan-Europe Communications
Belgium u.a.; vgl. dazu ausfithrlich Schmittmann, Blick nach Briissel, AfP 1/2008
S. 46 ff.

2. Richtlinie 2002/22/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 07.03.2002
iiber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikations-
netzen und -diensten, ABL L 108 vom 24.04.2002, S. 51-77.

3. Schmittmann, Blick nach Briissel, AfP 1/2008 S. 46 ft.

4. EuGH, Urteil vom 22.12.2008, Rs. C-336/07 - Kabel Deutschland Vertrieb & Ser-
vice, noch nicht in der Sammlung verdffentlicht; Abdruck in diesem Heft auf
S. 42 ff.
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es dem EuGH insgesamt vier Fragen vor, von denen sich drei mit der
generellen Kabelbelegungsentscheidung befassten; eine weitere Frage
ging dahin, ob auch Telemedien, insbesondere Teleshopping, von
Ubertragungsverpflichtungen nach Art. 31 UDRL erfasst sein konn-
ten.

2. Einschligiges sekundires TK-Gemeinschaftsrecht

Kabelbestimmungen der Mitgliedstaaten sind seit zwei Jahrzehnten
streitige und oft vom EuGH zu entscheidende Fille von nationalen
Beschrankungen des freien grenziiberschreitenden Dienstleistungsver-
kehrs®. Die primirrechtlichen Ergebnisse werden von den Telekom-
munikationsunternehmen als zu regelungsfreundlich angesehen und
die Liberalisierungstendenzen der Kommissionsinitiative des TK-
Richtlinienpakets, insbesondere der Rahmenrichtlinie®, weisen
zugunsten der (privaten) Netzeigner in Richtung einer gréfieren
unternehmerischen Verfiigungsfreiheit tiber Netzinfrastrukturen. Wer
in Netze investiert, sollte auch frei sein, ,sein Geschiftsmodell
durchzusetzen, ohne dass der Staat, der kein Netzmonopol mehr hat,
den Privaten zu viele Vorgaben auferlegen konnen soll. Dagegen steht
- abgesehen vom stets geltenden Wettbewerbsrecht — das Interesse
des Mediengesetzgebers, Vielfalt in den Kabelnetzen zugunsten des
Rezipienten zu sichern, der durch Mietrecht und andere Determinan-
ten wenig Ausweichmoglichkeiten hat. Davon unterscheidet sich das
Kabel vom Satellitenempfang.

Art. 31 UDRL versucht den Spagat, zwischen beiden Interessen aus-
zugleichen, indem er vorsieht:

»(1) Die Mitgliedstaaten kinnen zur Ubertragung bestimmter Hor- und
Fernsehrundfunkkandle und -dienste den unter ihre Gerichtsbarkeit fal-
lenden Unternehmen, die fiir die dffentliche Verbreitung von Hor- und
Fernsehrundfunkdiensten genutzte elektronische Kommunikationsnetze
betreiben, zumutbare Ubertragungspflichten auferlegen, wenn eine
erhebliche Zahl von Endnutzern diese Netze als Hauptmittel zum Emp-
fang von Hirfunk- und Fernsehsendungen nutzen. Solche Verpflichtun-
gen diirfen jedoch nur auferlegt werden, soweit sie zur Erreichung klar
umrissener Ziele von allgemeinem Interesse erforderlich sind; sie miis-
sen verhdltnismdfiig und transparent sein. Sie werden regelmdfig iiber-
priift.

(2) Weder Abs. 1 dieses Artikels noch Artikel 3 Abs. 2 der Richtlinie
2002/19/EG (Zugangsrichtlinie) beeintrichtigt die Moglichkeit der Mit-
gliedstaaten, in Bezug auf die nach diesem Artikel auferlegten Ver-
pflichtungen ggf. ein angemessenes Entgelt festzulegen; dabei ist zu
gewdhrleisten, dass bei vergleichbaren Gegebenheiten keine Diskriminie-
rung hinsichtlich der Behandlung der Unternehmen erfolgt, die elektro-
nische Kommunikationsnetze betreiben. Sofern ein Entgelt vorgesehen
ist, stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass die Erhebung nach dem
Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit und in transparenter Weise

erfolgt.”
3. Grundsatzfrage des deutschen Medienrechts

Das Verfahren ist besonders interessant fiir die deutsche
Medienrechtslandschaft, weil § 37 Abs. 2 NMedienG die letzte
landesrechtliche Norm ist, die noch zu einer Vollbelegung des
analogen Kabels durch die zustindige Landesmedienanstalt fithren
kann. In den Jahren zuvor waren unter dem Einfluss des
TK-Richtlinienpakets aus den Jahren 2001/2002, zu dem auch die

‘ 5. Erinnert sei nur an EuGH Slg. 1992 S. 1-6757 - Kommission ./. Belgien und EuGH
Slg 1988 S. 2085 - Kabelregeling.
6. ABL L 108 S. 33 vom 07.03.2002.
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UDLR gehort, die Belegungsregimes in den meisten Landern neu
gestaltet worden. Dabei gingen viele Linderparlamente von einer
Europarechtswidrigkeit einer Vollbelegung des analogen Kabels
durch die Landesmedienanstalten aus’.

Die Kldgerin des Ausgangsverfahrens KDG, die abgesehen von den
drei Bundeslindern NRW, Hessen und Baden-Wiirttemberg in allen
deutschen Bundeslindern Netze hilt und damit 11 verschiedenen
Landesmediengesetzen unterliegt, fiihrte den Rechtsstreit als
Musterfall mit erheblichem Aufwand. In der miindlichen Verhand-
lung lief sie ihre Verfahrensbevollmichtigte auf Befragen der
Vierten Kammer des EuGH zu ihrer Klagemotivation ausfihren,
dass eine Vollbelegung durch die NLM biirokratischer als eine in
anderen Bundeslindern iibliche Teilbelegung sei; der Vorrang fiir
DVB-T-Nutzer in der Rangfolge stirke eine ungewiinschte Technik,
die dem Kabel Wettbewerb mache und schlieflich store sie
wirtschaftlich, dass ein Shopping-Channel Begiinstigter einer
Must-Carry-Bestimmung sein konne.

4. Vollbelegung mit Europarecht vereinbar

Dieser Auffassung hat der EuGH nun im Detail und im Gesamten
eine Absage erteilt. Er stellte klar, dass eine Belegung von mehr als
der Hilfte der Kabelkapazitit als europarechtsgemafl angesehen wer-
den kann, wie das die deutsche Rechtsprechung und Literatur schon
im Vorfeld tat®. Teile der Literatur waren der Auffassung, ein Kabel-
vollbelegungsregime sei europarechtswidrig, da Art. 31 UDRL von
sbestimmten® Fernsehkanilen spreche, fiir die Ubertragungspflichten
auferlegt werden konnen. Dies kénne keinesfalls zu einer Vollbele-
gung fithren, das Wort ,bestimmt“ schliefle eine Vollbelegung aus’.
Schon 2002 war jedoch die EU-Kommission der Auffassung, dass das
Kriterium der bestimmten Fernsehkanile kein quantitatives Krite-
rium ist. Vielmehr bedeutet es, dass die Fernsehkanile im Voraus
bezeichnet werden miissten®. Die zutreffende Auffassung der EU-
Kommission hat der EuGH nunmehr bestitigt. Nach seinem jiingsten
Urteil verlangt Art. 31 UDRL nur, dass die von den Ubertragungsver-
pflichtungen profitierenden Inhalteangebote nur spezifisch bezeichnet
werden miissten, Art. 31 UDRL enthalte jedoch kein quantitatives
Kriterium".

Aber auch im Ubrigen hielt der EuGH ein Vollbelegungsregime wie in
§ 37 Abs. 2 NMedienG niedergelegt fiir vereinbar mit Art. 31 UDRL,
solange es verhaltnismdBig und transparent ist und der Erreichung
klar umrissener Ziele dient. Das Ziel von Must-Carry-Verpflichtungen
wie in § 37 Abs. 1, 2 NMedienG war und ist der Pluralismus des Fern-
sehangebots. Ein solches Ziel war schon immer als klar umrissenes
Ziel .. von Art. 31 UDRL anerkannt'? worden. Auch der EuGH hatte
dies in seiner Entscheidung UPC ausgefithrt” und bestitigte es in der
jetzigen Entscheidung einmal* mehr.

In der UPC-Entscheidung verlangte der EuGH, dass Ubertragungsver-
pflichtungen keinen Automatismus dahingehend enthalten dirften,
dass von den Must-Carry-Verpflichtungen automatisch alle Fernseh-
sender eines privaten Rundfunkveranstalters profitieren diirften",
sondern sie seien streng auf diejenigen Programme zu beschrinken,
deren gesamter Programminhalt geeignet ist, ein Ziel allgemeinen
Interesse zu erreichen. Die KDG argumentierte im nun entschiedenen
Verfahren, dass die Beriicksichtigung der per DVB-T in Niedersach-

7. Vgl. zur Europarechtswidrigkeit der Vollbelegung nur: Dirr/Volkmann, Die Kabel-
belegungsregelungen, 2005, S. 51 ff.

8. Vgl. OVG Koblenz, ZUM 2003 S. 704 (706); Charissé, ZUM 2003 S. 706; Schiitz,
Kommunikationsrecht, 1. Aufl. 2004, Rdn. 443.

9. Vgl. Dorr/Volkmann, a.a.0. (Fn. 7), S. 57.

10.  Arbeitspapier der EU-Kommission vom 14.07.2002, S. 11.

11.  EuGH, Rs. C-336/07, Rdn. 24, 26.

12. Vgl. Dirr/Volkmann, a.a.0. (Fn. 7), S. 54 ff. m.w.N.

13.  EuGH, Rs. C-250/06, Rdn. 42.

14. EuGH, Rs. C-336/07, Rdn. 38.

15. EuGH, Rs. C-250/06, Rdn. 47.
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sen verbreiteten Programmangebote bei der Kabelbelegungsentschei-
dung gem. § 37 Abs. 1 NMedienG ein solcher Automatismus sei. Die-
ser Ansicht ist der EuGH nicht gefolgt. Er sah in der Regelung des
§ 37 Abs. 1 NMedienG vielmehr die Sicherstellung, dass die so von
der Belegungsentscheidung beriicksichtigten Programme bereits eine
Auswahl 1.S. des Pluralismus erfahren hitten'® und dementsprechend
der Beitrag dieser Programme zur Meinungsvielfalt gesichert sei'.
Auch beanstandete der EuGH das Verfahren, mit dem die einzuspei-
senden Programme nach § 37 Abs. 1, 2 NMedienG ausgewdhlt wer-
den, nicht hinsichtlich seiner Transparenz.

Im Weiteren ist der EuGH der Auffassung, dass eine Vollbelegung des
analogen Kabelspektrums durch die Landesmedienanstalt geeignet'
und erforderlich” sein kann, um das Ziel der Sicherung der Mei-
nungsvielfalt zu erreichen. Eine grundsitzliche UnverhaltnismaRigkeit
einer solchen Regelung lehnt er ab®. Er traf damit eine Entscheidung
zugunsten des Pluralismus als eines im Allgemeininteresse stehenden
Rechtsguts und erteilte den Wunsch der KDG, die einzuspeisenden
Programmangebote selbst auswihlen zu diirfen und diese Entschei-
dung nur einer ex-post-Kontrolle durch die Behorde zu unterwerfen,
eine Absage.

Eine Vollbelegung durch die zustindige Landesmedienanstalt sei nur
dann unverhiltnismaflig, wenn sie dem jeweiligen Plattformbetreiber,
der von der Entscheidung betroffen ist, wirtschaftlich unzumutbar
sei’. Allerdings konne der Gerichtshof im vorliegenden Fall dazu
keine Entscheidung treffen, da der ihm mitgeteilte Sachverhalt fiir
eine Entscheidung nicht ausreiche und dies im Ubrigen die Sache des
Ausgangsgerichts sei. Zur Annahme einer solchen Unzumutbarkeit
wird das VG Hannover voraussichtlich auch nicht gelangen konnen,
da von der KDG auch Must-Carry-Programme mit einem auskomm-
lichen Einspeiseentgelt belegt werden.

5. Telemedien auch privilegierungsfahig

Dariiber hinaus entschied der EuGH, dass auch Telemedien bei Uber-
tragungsverpflichtungen beriicksichtigt werden kénnen und dies
ebenfalls in Einklang mit Art. 31 UDRL stehe. Die Richtlinie sei inso-
weit inhaltneutral zu verstehen” und Telemedien seien Fernseh-
dienste 1.S. von Art. 31 UDRL. Hierzu verweist der EuGH auf seine
Mediakabel-Rechtsprechung, nach der Fernsehdienste alle solchen
Dienste sind, die zum zeitgleichen Empfang durch die Allgemeinheit
vorgehalten werden”. Die Regelung zur Einspeisung der Telemedien
miisste aber den iibrigen Voraussetzungen von Art. 31 UDRL entspre-
chen, insoweit seien dieselben Mafistibe anzulegen wie zuvor
beschrieben.

6. DVB-T-iibertragene Programme privilegierungsfihig

Der Must-Carry-Status von Programmen, die in Teilen des Bundes-
landes Niedersachsen iiber DVB-T verbreitet werden, war eine durch-
aus offene Frage. Uber die bereits unter 4. dargelegten Antworten
hinaus hatte sich der Gerichtshof mit dem weiteren Argument der
Kldgerin auseinanderzusetzen, jemand verbreite sein Programm iiber
DVB-T nur, damit er im Kabel ,sicher sei, was nicht von der Hand
zu weisen war. Hierzu lasst sich der EuGH zwar im Ergebnis klar
zugunsten der Must-Carry-Bestimmungen aus, seine Begriindung ist
indessen recht schwer verstandlich:

»In diesem Zusammenhang stellt sich das vorlegende Gericht erstens die
Frage, ob die in § 37 NMedienG vorgesehene, Kabel Deutschland auf-

16. EuGH, Rs. C-336/07, Rdn. 44.
17. EuGH, Rs. C-336/07, Rdn. 45.
18. EuGH, Rs. C-336/07, Rdn. 51.
19. EuGH, Rs. C-336/07, Rdn. 53.
20. EuGH, Rs. C-336/07, Rdn. 54.
21. EuGH, Rs. C-336/07, Rdn. 55.
22. EuGH, Rs. C-336/07, Rdn. 60.
23. EuGH, Urteil vom 02.06.2005, Rs. C-89/04 — Mediakabel, Slg. 2005 S. I-4891.
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erlegte Verpflichtung, die bereits itber DVB-T ausgestrahlten Kandle
einzuspeisen, die zur Belegung von mehr als der Hilfte ihres analogen
Kabelnetzes fiihrt, 1.S. von Art. 31 Abs. 1 Satz 2 der Universaldienst-
richtlinie verhaltnismdfSig ist. So fragt sich das Gericht, ob eine solche
Bestimmung zur Erreichung des mit ihr verfolgten Ziels geeignet ist und
nicht iiber das dafiir Erforderliche hinausgeht.

Das Ziel selbst, den Endnutzern ein identisches Angebot anzubieten,
das iiber verschiedene Ubertragungswege ausgestrahlt wird, steht der
Annahme entgegen, dass die Pflicht zur Ubertragung der Kanile im
Hinblick darauf zu beschrinken wire, dass in einigen Gebieten des
Landes Niedersachsen die Endnutzer die betreffenden Fernsehkaniile
auch terrestrisch empfangen konnen. Zudem gebietet es dieses Ziel, dass
die Zahl der Kaniile des analogen Kabelnetzes, fiir die die Ubertra-
gungspflicht gilt, der Zahl der Kandle entspricht, die terrestrisch aus-
gestrahlt werden. Deshalb kann sich im Ausgangsverfahren die streitige
Verpflichtung angesichts der Zahl der terrestrisch ausgestrahlten Kandle
und der zur Verfiigung stehenden Kaniile des analogen Kabelnetzes, die
zur Belegung von mehr als der Hlfte der verfiigbaren Kandle fiihrt,
mangels anderer Mittel, mit denen das angestrebte Ziel ebenso wirksam
erreicht werden kann, als verhaltnismifig erweisen®*.

Umgangssprachlich iibersetzt sagt der EuGH damit, dass der Gesetz-
geber ein zuldssiges Ziel verfolgt, wenn er die Identitdt von terrestri-
schem und kabelgebundenem Programmangebot anstrebt. Wenn
DVB-T nur deshalb genutzt wird, um auch im Kabel vertreten zu
sein, so kann dem kein Umgehungsvorwurf geltenden Rechts ent-
gegengehalten werden.

III. Schlussbemerkung

Die sich aus diesem Urteil ergebenden Konsequenzen sind weit rei-
chend. Den groflen Regionalgesellschaften unter den Kabelnetzbetrei-
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bern in Deutschland wie der KDG ist bei ihrem Kampf fiir eine grofere
Verfiigungsgewalt {iber ihre analogen Kabelnetze kein Sieg gelungen.
Der EuGH hat klargestellt, dass auch weit reichende Ubertragungsver-
pflichtungen im analogen Kabel im Einklang mit Europarecht stehen,
und zwar sowohl nach Primérrecht (siehe den Fall UPC) als auch nach
Art. 31 UDRL. Der Gerichtshof interpretiert das Sekundarrecht in Kon-
kordanz zu Art. 49 EG-V. Die telekommunikationssektorspezifische
Richtlinie taugt nicht, auf medieninhalterelevante Belange des Staates
Einfluss zu nehmen, es ist eher ein moderater Verfahrensrahmen.
Solange die Kabelnetzbetreiber also analoge Kabelnetze betreiben, wer-
den sie mit der eingeschrinkten Verfiigungsgewalt iiber ihre Netze
leben miissen. Thr Ausweg ist die Beschleunigung der Digitalisierung
der Kabelnetze. Keines der Must-Carry-Regimes in Deutschland
sieht ndmlich zwingend analoge Programmverbreitung vor. Wenn
die Kabelnetzbetreiber also die Digitalisierung ihrer Netze vorantreiben
und die analogen Kapazititen auf Null zuriickfithren, miissen sie nur
noch die rudimentiren Ubertragungsverpflichtungen nach § 52b Rund-
funkstaatsvertrag beachten. Thre Handlungsfreiheit ist in einem solchen
Fall deutlich ausgeweitet. Das Urteil erdffnet damit eine Chance fiir
einen Fortschritt der Digitalisierung. Die hier verfestigte Rechtspre-
chung hat also nur eine gewisse Halbwertzeit, wiewohl etwaigen spa-
teren strengeren Belegungsregelungen zugunsten der Pluralitdt im digi-
talen Spektrum schon heute eine grofie Chance gemeinschaftsrecht-
licher Kompatibilitdt prognostiziert werden kann.

Rechtsanwalt Michael Schmittmann, Disseldorf
Rechtsanwalt Philip Kempermann, LL.M., Disseldorf*®

24. A.a.0., Rdn. 40, 41.
25. Rechtsanwalt Michael Schmittmann ist Partner, Philip Kempermann, LL.M.,
Rechtsanwalt in der Sozietit Heuking Kithn Liier Wojtek, Diisseldorf.
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