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Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

1. Kabel Deutschland Holding AG,
vertreten durch die Geschaftsfuhrer Dr. Adrian v. Hammerstein, Dr. Manuel
Cubero del Castillo-Olivares, Erik Adams, Dr. Andreas Siemen
Betastralle 6-8
85774 Unterfohring
— Beteiligte zu 1) —

2. Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH,
vertreten durch die Geschéaftsfuhrer Dr. Adrian v. Hammerstein, Dr. Manuel
Cubero del Castillo-Olivares, Erik Adams, Dr. Andreas Siemen
Betastral3e 6-8
85774 Unterfohring
— Beteiligte zu 2) —

- Verfahrensbevollméchtigte zu 1) und 2):
Rechtsanwalte Hengeler Mueller
Dr. Albrecht Conrad
Dr. Wolfgang Spoerr
Dr. Christoph Stadler
Behrenstr. 42
10117 Berlin —

3. RTL Television GmbH,
vertreten durch die Geschaftsfihrerin Anke Schéferkordt
Picassoplatz 1
50679 Koln



— Beteiligte zu 3) —

- Verfahrensbevollméchtigte:
Rechtsanwalte Freshfields Bruckhaus Deringer
Dr. Michael Esser
Dr. Fabian Dietrich
Im Zollhafen 24
50678 Koln —

RTL 2 Fernsehen GmbH & Co. KG,
vertreten durch den Geschaftsfiihrer Jochen Starke,
Lii-Dagover-Ring 1
82031 Grunwald
- Betelligte zu 4) —

RTL Disney Fernsehen GmbH & Co. KG,
vertreten durch den Geschaftsfihrer Claude Schmit,
Picassoplatz 1
50679 Kdoln
- Beteiligte zu 5) -

ProSiebenSAT.1 Media AG,
vertreten durch den Vorstand Thomas Ebeling, Axel Salzmann, Conrad Albert,
Dr. Christian Wegner, Heidi Stopper,
Medienallee 7
85774 Unterfohring
— Beteiligte zu 6) —

- Verfahrensbevollméachtigte:
Rechtsanwalte Gleiss Lutz
Dr. Ulrich Denzel
Dr. Moritz Holm-Hadulla
Maybachstr. 6
70469 Stuttgart —

Fachverband fur Rundfunkempfangs- und Kabelanlagen (FRK)
Bergmannstral3e 26
01979 Lauchhammer

— Beigeladene zu 7) —



10.

11.

12.

- Verfahrensbevollmachtigter:
MMR Muller Miller R63ner Rechtsanwalte
Soren Rol3ner
Mauerstr. 6610117 Berlin —

Eutelsat VisAvision GmbH
Im Mediapark 6a
50670 Koln

- Verfahrensbevollméchtigter:
Rechtsanwalte Heuking Kihn Lier Wojtek
Dr. Philip Kempermann
Georg-Glock-Str. 4
40474 Dusseldorf —

Sky Deutschland AG
Medienallee 4
85774 Unterféhring

Vodafone D2 GmbH
Am Sestern 1
40547 Dusseldorf

Mitteldeutscher Rundfunk
Kantstralte 71-73
04227 Leipzig

Zweites Deutsches Fernsehen (ZDF)
ZDF-Stralie 1
55127 Mainz

- Verfahrensbevollméchtigter zu 11) und 12):

Rechtsanwalte Haver & Mailander
Prof. Dr. K. Peter Mail&nder
Lenzhalde 83-85

70192 Stuttgart —

— Beigeladene zu 8) —

— Beigeladene zu 9) —

— Beigeladene zu 10) —

— Beigeladene zu 11) -

— Beigeladene zu 12) -



13. Deutsche Telekom AG (DTAG)
Friedrich-Ebert-Allee 140
53113 Bonn

— Beigeladene zu 13) —

zur Prifung moglicher Verstof3e gegen § 1 GWB, Art. 101 AEUV hat die 7. Beschlussabteilung

am 27. Dezember 2012 beschlossen:

I. Die folgenden Zusagen der Beteiligten zu 3), 4), 5) und 6) werden fir bindend

erklart:

1. Unverschlisselte Verbreitung der SD-Signale:
RTL, RTL 2, SuperRTL und P7S1 verpflichten sich, die digitalen Programm-
signale ihrer Programme RTL: RTL Television, VOX und n-tv; RTL 2;
SuperRTL; P7S1: Sat.1, ProSieben und Kabel 1 in SD-Qualitat auf den Uber-
tragungswegen Kabel, Satellit und leitungsbasiertes Fernsehen lber Inter-
net (letzteres mit Ausnahme von IP-TV-Plattformen, die von Unternehmen
ohne eigenes Netz oder von Unternehmen mit eigenem Netz, aber aul3er-
halb ihres Netzes betrieben werden) ab dem 01.01.2013 unverschlisselt zur
linearen Verbreitung bzw. Weitersendung in Deutschland zur Verfliigung zu
stellen und keine Verschliisselung dieser Signale zu verlangen. Sie werden
das unverschlisselte SD-Angebot ab diesem Zeitpunkt flr einen Zeitraum
von mindestens 10 Jahren aufrecht erhalten.
RTL, RTL 2, SuperRTL und P7S1 verpflichten sich zu diesem Zweck, ge-
geniiber Betreibern der oben genannten Ubertragungswege in die Verbrei-
tung ihrer Programme — in jedweder Ubertragungsqualitat — nur dann ein-
zuwilligen oder eine Verbreitung durch diese nur dann zu dulden, wenn
auch die in Satz 1 genannte unverschliisselte SD-Ubertragung sicherge-
stellt ist.
Sofern gegeniiber dem Betreiber eines Ubertragungswegs die unver-
schlUsselte Verbreitung der SD-Signale erst zu einem spateren Zeitpunkt
durchgesetzt werden kann, beginnt die 10-Jahres-Frist gegeniber diesem
Betreiber mit diesem Zeitpunkt.
Die verbreiteten SD-Signale der 0.g. Programme von RTL, RTL 2, SuperRTL
und P7S1 missen dabei jeweils mindestens der Bildqualitéat entsprechen,
die die Programme am 31.12.2011 besessen haben.



2. Diese Verpflichtungen entfallen, sofern ein Ubertragungsweg- oder Platt-
formbetreiber dazu Ubergeht, sdmtliche in seinem Netz verbreiteten SD-
Programmsignale zu verschlisseln. Voraussetzung fir eine verschlisselte
Verbreitung in diesem Sinne ist jedoch, dass a) der Ubertragungsweg- oder
Plattformbetreiber alle so verbreiteten SD-Programmsignale verschlisselt,
b) die Freischaltung der verschlisselten SD-Programmsignale der unter
Ziff. 1 genannten Sender immer im Anschluss bzw. Zugang des Endkunden
enthalten ist und keine zuséatzlichen Entgelte fir den Endkunden anfallen.

3. Im Falle einer Verschlisselung der Programmsignale der oben genannten
Programme in SD-Qualitat auf IP-TV-Plattformen, die von Unternehmen oh-
ne eigenes Netz oder von Unternehmen mit eigenem Netz, aber aul3erhalb
ihres Netzes betrieben werden, darf diese nicht mit Beschréankungen der
Aufzeichnungs-, Sprung- und Vorlauffunktion bei der Wiedergabe einher-
gehen.

[I. Das Verfahren wird nach Mal3gabe des 8§ 32b Abs. 1 S. 2 GWB eingestellt.

lll. Der Widerruf der Verfligung bleibt vorbehalten.

IV. Die Gebihrenfestsetzung bleibt einer gesonderten Entscheidung vorbehalten.

A.
Sachverhalt

Nach vorlaufiger Beurteilung geht die Beschlussabteilung davon aus, dass sich RTL und P7S1
spatestens Anfang des Jahres 2005 verstandigt haben, ihre bisher unentgeltlich und unver-
schlusselt empfangbaren Free-TV-Programme fiir ihr gesamtes Geschéft und alle Ubertra-
gungswege kinftig nur noch verschlisselt und gegen ein zusatzliches Entgelt zu verbreiten. Im
Zusammenhang mit dieser Grundsatzentscheidung haben die beiden Sendergruppen zusatzlich
verschiedene flankierende Vereinbarungen, insbesondere zur Durchsetzung von Signalnut-
zungsbeschrankungen, getroffen. In spateren Verhandlungen mit Ubertragungswegbetreibern
haben die beiden Sendergruppen dann versucht, ihre Grundvereinbarung umzusetzen. Die
Vereinbarungen Uber die Programmverbreitung mit dem Kabelnetzbetreiber KDG wurden
2005/2006 umgesetzt, weitere Verbreitungsvertrage mit anderen Ubertragungswegbetreibern
folgten. Die Vereinbarungen sind — mindestens teilweise — auch heute noch Gegenstand von
Vertragen mit Ubertragungswegbetreibern, wobei die Vereinbarungen — insbesondere bei der
Entgelthohe und dem Umfang der Signalnutzungsbeschrénkungen — teilweise bisher nicht prak-

tiziert werden.



Die Grundverschlisselung liegt dabei im allseitigen wirtschaftlichen Interesse, da alle Beteilig-
ten — auch KDG als Ubertragungswegbetreiber — zusatzliche Einnahmen durch die Verschliis-

selung von den Endkunden erzielen.

Beteiligte Unternehmen

1. Kabel Deutschland GmbH und Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH,
Unterféhring

Die Kabel Deutschland GmbH, Unterféhring (im Folgenden: KDG), betreibt das ehemalige
Breitbandkabelnetz der Deutschen Telekom AG im gesamten Bundesgebiet mit Ausnahme der
Lander Nordrhein-Westfalen, Hessen und Baden-Wirttemberg. Neben dem Betrieb von Breit-
bandkabelnetzen der Netzebene (NE) 3 und NE4 in den genannten Regionen umfasst die Ta-
tigkeit der KDG die Ubertragung und Vermarktung analoger und digitaler Rundfunksignale. Zu-
dem erbringt die KDG technische Dienstleistungen fiir Programmanbieter, insbesondere die
Einspeisung von Rundfunksignalen in das Kabelnetz, und bietet Endkunden Breitbandinternet-
und -telefoniedienste uber inr Kabelnetz an. Uber die Netze von KDG werden insgesamt ca. 9
Mio. Wohneinheiten versorgt. Im Geschéftsjahr 2010/2011 erzielte KDG einen konsolidierten
Gesamtumsatz von 1.599 Mio. EUR.

Der GroRRaktionar Providence Equity Partners, Inc. hat zwischenzeitlich seine Anteile an KDG
veréaulRert. Die Anteile befinden sich im Streubesitz. KDG wird von keinem einzelnen Unterneh-

men mehr kontrolliert.

KDG gehoren sdmtliche Anteile an der Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH & Co.
KG, Unterfohring, die Vertragspartner der hier zu beurteilenden Vertrage ist. Das Unternehmen
fuhrt einen grof3en Teil der operativen Geschafte von KDG. Sie betreibt das Kabelnetz, die digi-
tale Plattform und halt die wesentlichen Vertragsbeziehungen zu Kunden und Lieferanten. Die
Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH & Co. KG ist aufgrund einer internen Umstruktu-
rierung im Sommer 2011 erloschen; ihre Rechtsnachfolgerin firmiert jetzt unter dem Namen
Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH (im Folgenden: KDVS). KDVS fuhrt seit dem
01.08.2011 die Aufgaben der friheren Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH & Co.
KG aus.



2. RTL Group Deutschland GmbH, Kdln

Die Geschéftstatigkeit der RTL Group Deutschland GmbH, KdIn (im Folgenden: RTL), umfasst
die Ausstrahlung von Fernseh- und Radiosendungen sowie die Programmproduktion und den

Handel mit Ausstrahlungsrechten.

RTL gehort zu 100% der RTL Group Germany S.A., Luxemburg, die eine 100%ige Tochterge-
sellschaft der CLT-UFA S.A., Luxemburg, ist. Diese ist ihrerseits eine 99,72%-ige Tochterge-
sellschaft der RTL Group S.A., Luxemburg, die zu 90,94% der Bertelsmann Capital Holding
GmbH, Gitersloh, gehdrt, bei der es sich um eine 100%-ige Tochtergesellschaft der Konzern-

mutter Bertelsmann AG, Gitersloh, handelt.

RTL héalt Gber ihre 100%-ige Tochtergesellschaft UFA Film und Fernseh GmbH, Kéln, samtliche
Anteile an der RTL Television GmbH, Kéln, die das Vollprogramm RTL Television veranstaltet.
Die RTL Television GmbH, KéIn, halt zudem s&mtliche Anteile an dem Nachrichtensender n-tv
Nachrichtenfernsehen GmbH, K&In sowie — Uber ihre alleinige Tochtergesellschaft VOX Holding
GmbH, Kéln — 99,7% der Anteile an der VOX Television GmbH, Kéln, die das Vollprogramm

VOX veranstaltet.

RTL verfugt dariiber hinaus Uber ihre alleinige Tochter RTL Group Vermdgensverwaltungs
GmbH Uber 50% der Anteile an der RTL Disney Fernsehen GmbH & Co. KG, Kéln (im Folgen-
den: SuperRTL), die das Kinderprogramm Super RTL veranstaltet. Insoweit besteht jedenfalls
keine Alleinkontrolle, die RTL eine alleinige Gestaltung der Vertragsverhaltnisse erlauben wir-
de. An der RTL 2 Fernsehen GmbH & Co. KG, Griinwald (im Folgenden: RTL II), die das Voll-
programm RTL Il veranstaltet, halt die Bertelsmann-Gruppe insgesamt 35,9% der Anteile. Das
Unternehmen ist damit grof3ter Gesellschafter, verflgt aber ebenfalls zumindest nicht Gber Al-
leinkontrolle. Dabei ist Bertelsmann tber zwei Strange an RTL Il beteiligt: Zum einen halt RTL
uber die UFA Film und Fernseh GmbH, Koéln 8,6% der Anteile an der RTL 2 Fernseh GmbH &
Co. KG, zum anderen liegen 27,3% der Anteile an diesem Unternehmen bei der (mittelbaren)
RTL-Muttergesellschaft CLT-UFA S.A., Luxemburg. An der RTL 2 Fernseh GmbH & Co. KG
sind daneben noch die Kommanditgesellschaft Heinrich Bauer Verlag, Hamburg, sowie die Te-
le-Miinchen Fernseh-GmbH & Co. Medienbeteiligungs KG, Minchen, mit je 31,5% der Anteile
sowie die Hubert Burda Media GmbH mit einer Beteiligung von 1,1% beteiligt. Beide Unterneh-
men sind auch an den hier zu prifenden Vereinbarungen beteiligt. RTL fungiert dabei als sog.
"Garant" fur eine zentrale Vereinbarung, in der die Modalitaten der Grundverschliisselung gere-

gelt werden, aus der die einzelnen Sendeunternehmen Rechte ableiten konnen.



Uberdies veranstaltet RTL durch seine alleinige mittelbare Tochter RTL Television GmbH, Kaln,
die Pay-TV-Programme RTL Crime und RTL Passion. Die RTL Television GmbH, KdlIn, halt
zudem 50,4% der Anteile an der Passion GmbH, die den Pay-TV-Kanal RTL Passion veranstal-

tet; die Ubrigen Anteile gehdren ebenfalls zur RTL-Gruppe.

Fur eine graphische Darstellung der Beteiligungsverhaltnisse wird auf die Homepage der Kom-
mission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich verwiesen (vgl. http://www.kek-

online.de/cgi-bin/esc/beteiligung.html#Sendergruppierungen, Link "RTL Group").

3. P7S1

Die ProSiebenSat.1 Media AG, Unterféhring (im Folgenden: P7S1), ist &hnlich wie RTL im Be-
reich der Ausstrahlung von Fernsehsendungen sowie der Programmproduktion und dem Han-
del mit Ausstrahlungsrechten tétig. P7S1 sind die Fernsehprogramme Sat.1, ProSieben, Sixx

und Kabel 1 sowie bis August 2011 der Transaktionssender 9Live zuzurechnen, der den Sen-
debetrieb mittlerweile eingestellt hat. Das Unternehmen fungiert als Holdinggesellschaft der

Senderfamilie im In- und Ausland.

Uber seine 100%-ige Tochtergesellschaft ProSiebenSat.1 TV Deutschland GmbH hélt das Un-
ternehmen jeweils samtliche Anteile an der Sat.1 Satelliten-Fernsehen GmbH, Unterfoéhring, die
das Vollprogramm Sat.1 veranstaltet, an der kabel eins Fernsehen GmbH, Unterféhring als
Veranstalter des Vollprogramms kabel eins sowie an der ProSieben Television GmbH, Unter-

fohring, die das Vollprogramm ProSieben veranstaltet.

Das Unternehmen veranstaltet auerdem Uber seine 100%-ige Tochter SevenSenses GmbH,

Unterfohring, die Pay-TV-Sender Sat.1 Comedy sowie kabel eins classics.

P7S1 wird von einem Konsortium der Finanzinvestoren Kohlberg Kravis Roberts & Co. (KKR)
und Permira kontrolliert. Beide Private-Equity-Unternehmen sind dariiber hinaus im Fernsehbe-
reich in Deutschland derzeit nicht téatig.

Fur eine graphische Darstellung der Beteiligungsverhaltnisse wird auf die Homepage der Kom-
mission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich verwiesen (vgl. http://www.kek-

online.de/cgi-bin/esc/beteiligung.html#Sendergruppierungen, Link "ProSiebenSat.1 Media AG").



Il. Entstehung der wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen

Zunachst hatte es im Bereich der kabelgebundenen Fernsehiibertragung Bestrebungen des
Kabelnetzbetreibers KDG gegeben, die Verschlisselung der TV-Signale in seinem Netz einzu-
fuhren und zur Einspeiesebedingung fur die TV-Sender zu erheben, was von den beiden Sen-
dergruppen jedoch zunachst abgelehnt wurde. Nach vorlaufiger Beurteilung der Beschlussab-
teilung entwickelten RTL und P7S1 gleichwohl in der Folgezeit gemeinsam die Idee, ihre Pro-
grammesignale zu verschlisseln. Zu diesem Zwecke beabsichtigten RTL und P7S1 zunachst die
Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens zur verschliisselten Satellitenverbreitung. In der
Folge begannen die Sendergruppen damit, diesen Plan umzusetzen und ihre Ziele in Verhand-
lungen mit Ubertragungswegbetreibern durch die Ausarbeitung entsprechender Vertrage zu
verwirklichen. Teilweise verliefen die Handlungsstrange zeitlich parallel, insbesondere die Uber-
legungen zur Ausgestaltung der Verschlisselung der Satellitenlbertragung (Projekte ,Blue* und
»Dolphin®) und die Verhandlungen mit KDG.

Trotz dieser Verkniipfung der Verhandlungen und den daraus resultierenden Wechselwirkun-
gen wird der Ablauf der Verhandlungen im Interesse besserer Verstandlichkeit der Vereinba-
rungen im Folgenden firr den Bereich der Satelliteniibertragung und der Ubertragung im Kabel-

netz von KDG getrennt dargestellt.

1. Projekt Blue: Geplantes Gemeinschaftsunternenmen von RTL und P7S1

Im Verlauf des Jahres 2004 begannen die beiden Sendergruppen RTL und P7S1 mit einem
Gedankenaustausch dartiber, wie man den wirtschaftlichen Risiken durch die Digitalisierung
begegnen kbnne; in dessen Verlauf entstand die Idee einer gemeinsamen Digital-Plattform. Als
praktische Umsetzung vereinbarte RTL mit P7S1 fur den Bereich der Satellitenverbreitung zu-
nachst, eine eigene technische Plattform aufzubauen und hierzu ein Gemeinschaftsunterneh-
men zu grinden. Dem Plan, ein Gemeinschaftsunternehmen zu grinden und fusionskontroll-
rechtlich anzumelden, stimmten die Gremien der Sendergruppen zu Beginn des Jahres 2005
zu. Am 07.02.2005 wurde die Europaische Kommission tUber das Vorhaben, ein Gemein-
schaftsunternehmen zum Aufbau einer digitalen Plattform zu griinden, informiert. Nach Vorge-
sprachen und der Ubersendung eines Anmeldeentwurfs verneinte die Kommission die sog. Voll-
funktion des geplanten Gemeinschaftsunternehmens (Art. 3 Abs. 4 FKVO). Deshalb legten die
beiden Sendergruppen am 15.04.2005 dem Bundeskartellamt den Entwurf einer Anmeldung
vor. Am 27.04.2005 fand ein Gesprach mit Vertretern der beiden Sendergruppen und Vertretern

der 6.und 7. Beschlussabteilung des Bundeskartellamts statt. In diesem Gesprach wurde den
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Vertretern signalisiert, dass das geplante Zusammenschlussvorhaben voraussichtlich nicht ge-

nehmigungsfahig sei.

In der Folge wurde das Vorhaben deshalb nicht angemeldet und nach Angaben der Sender-

gruppen nicht mehr weiterverfolgt.

2. Projekt Dolphin

Bereits im Rahmen der Grindung des Gemeinschaftsunternehmens Blue hatten die Sender-
gruppen zum Zwecke der Einfihrung der Grundverschlisselung nach vorlaufiger Erkenntnis der
Beschlussabteilung einen detaillierten Alternativplan erarbeitet und miteinander abgestimmt, der
ein Vorgehen im Wege bilateraler vertikaler Vertrage mit Astra vorsah. Unmittelbar im An-
schluss an die Besprechung im BKartA am 27.04.2005, in der den Unternehmen von der 6. und
7. Beschlussabteilung mitgeteilt wurde, dass das Gemeinschaftsunternehmen voraussichtlich
keine Aussichten auf kartellrechtliche Genehmigung hatte, verstandigten sich Vertreter von RTL

und P7S1 darauf, diesen Alternativ-Plan (,Plan B*), wieder aufzugreifen.

Nach Ansicht der Beschlussabteilung wurde bei beiden Sendergruppen Einvernehmen dartber
erzielt, dass der Abschluss bilateraler Vertrage mit Astra bzw. KDG als Verschlisselungsdienst-
leister die nunmehr beste Option sei. In der Folgezeit kam es parallel zu den Vertragsverhand-
lungen mit Astra zu zahlreichen Treffen und personlichen oder telefonischen Kontakten zwi-
schen Vertretern der Sendergruppen mit dem Zweck, die Vertragsverhandlungen mit Astra zu
koordinieren, den Wettbewerber tber Verhandlungsziele und Verhandlungserfolge in Kenntnis
zu setzen, anstehende Verhandlungsschritte zu planen sowie tUber Verhandlungsangebote der
Marktgegenseite zu informieren. Ziel der Abstimmungen war neben dem Schutz des bestehen-
den Fernsehwerbegeschafts und der gemeinsamen Umsetzung von Verschlisselungs- und
Signalbeschrankungsmafl3inahmen — wie auch schon im Projekt Blue — einen zuséatzlichen Er-

[6sstrom zu schaffen.

Zwischen Juni und August 2005 Ubersandte Astra den beiden Sendergruppen verschiedene
Angebote und Konzeptpapiere zur Umsetzung der Verschlisselungs- und Entgelterhebungs-
plane und zugehorige Finanzierungsmodelle. Mit Bezug auf die von Astra angebotenen Finan-
zierungsmodelle kam es im Juli 2005 zu einem Gespréch zwischen Vertretern von RTL und der
ProsiebenSat.1 Media AG, in dem sie ihre jeweilige Einschatzung der Finanzierungsmodelle
austauschten. Am 10.08.2005 ubersandte Astra den beiden Sendergruppen ein tUberarbeitetes
Angebotsschreiben. In diesem kam Astra den Vorstellungen der Sendergruppen entgegen und
schlug nunmehr ein Umsatzbeteiligungsmodell vor. Am 30.08.2005 gab es nach der bisherigen

Erkenntnis der Beschlussabteilung ein weiteres Gesprach zwischen Vertretern der beiden Sen-
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dergruppen tber das Finanzierungsmodell und die Aufteilung der Erlése, in dem beide die ge-
genwartige Astra-Verhandlungsposition und ihre méglichen Reaktionen darauf austauschten.
Insbesondere ging es dabei um die Aufteilung der Einnahmen zwischen den Projektbeteiligten
Astra, RTL und P7S1. Am 02.09.2005 fand bei Sat.1 in Berlin ein Treffen zwischen Vertretern
der Sendergruppen statt, das sich dem weiteren Vorgehen in den Bereichen Satellit und Kabel
widmete. Bei dem Treffen verstandigten sich beide Seiten auf die Empfehlung, bis spatestens
2009, jedoch nicht vor Ablauf der bestehenden Vertrage, auch die DVB-T-Ausstrahlung zu ver-
schlisseln. Zudem verstandigten sich die Vertreter der Sendergruppen — wahrscheinlich eben-
falls bei diesem Treffen — dariiber, wie das Verhaltnis der Satelliten-Plattform zu Premiere aus-
gestaltet werden solle. Dies umfasste sowohl die Entgelte, die Premiere der Satelliten-Plattform

zahlen sollte, sowie die Aufteilung dieser Entgelte unter den Sendergruppen.

Zu Beginn des Jahres 2006 kamen die Umsetzungsverhandlungen zwischen Astra und den
beiden Sendergruppen ins Stocken. Zwar planten beide Sendergruppen, noch im Januar 2006
einen Vertrag mit Astra abzuschlieBen. Jedoch sah sich P7S1 unmittelbar vor dem geplanten
Abschluss nicht in der Lage, die Vertrdge mit Astra zu unterzeichnen. Durch den geplanten Er-
werb von P7S1 durch Springer und die damit einhergehenden kartellrechtlichen Probleme ver-
langsamte sich das Tempo bei P7S1 so sehr, dass Anfang 2006 zwischen den Unternehmens-
spitzen von P7S1 und RTL die Mdglichkeit eines einseitigen Vertragsschlusses durch RTL dis-

kutiert wurde; RTL war dazu aber nicht bereit.

Am 25.01.2006 teilte Astra dann P7S1 mit, dass man das Projekt in der gegenwartigen Ausge-
staltung zeitweilig stoppen und realistischer Weise erst im ersten Quartal 2007 starten werde.

Am 03.02.2006 teilte das BKartA den beiden Sendergruppen und Astra mit, dass gegen sie von
Amts wegen ein Kartellverwaltungsverfahren wegen des Verdachts auf Verstol3 gegen § 19
GWB und Art. 82 EG durch das Projekt "Dolphin" eingeleitet wurde. Am 24.03.2006 wurde den
Sendergruppen mittgeteilt, dass nunmehr auch wegen des Verdachts eines Verstol3es gegen

8§ 1 GWB und Art. 81 EG ermittelt werde. Auch wahrend dieses Verwaltungsverfahrens verhan-

delten die Sendergruppen weiter mit Astra.

RTL und Astra unterzeichneten die Vertrage am 31.07.2006. P7S1, die noch keine Vertrage
unterzeichnet hatte, erklarte im Dezember 2006 gegeniiber der Beschlussabteilung, dass das
Unternehmen von dem Projekt Abstand nehme. Astra erklarte schlief3lich im Friihjahr 2007
ebenfalls die Verschlisselungsplane fir beendet. Kurz vor dieser Bekanntgabe von Astra hatte
am 17.01.2007 ein Gesprach zwischen Astra und P7S1 daruber stattgefunden, wie es mit dem
gemeinsamen Plattformprojekt weitergehen kdnne. Danach sehe das ,neue” Entavio Modell

(das Projekt Dolphin hatte kurz zuvor seinen Namen zu Entavio gewechselt) vor, dass Entavio
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das ,Gateway" zu einer ,value added service world“ sein solle, wobei diese Mehrwertdienste,
insbesondere HD und Pay-TV sein sollten. Die bisherigen SD-Signale sollten unverschlisselt
verbreitet werden, jedoch auf langere Sicht ebenfalls verschliisselt werden. Ein Vorstandsmit-
glied von P7S1 stellte daraufhin in Aussicht, dass sich auch P7S1 mit seinen Programmen da-

ran beteiligen und auch Werbung fir die Plattform machen wirde.

3. Verhandlungen mit KDG

Im Verlauf des Jahres 2005 fanden intensive Verhandlungen zwischen KDG und den beiden
Sendergruppen Uber die weitere Verbreitung der Programme statt. Im Jahr 2003 hatte die
Deutsche Telekom die Vertrage zwischen KDG sowie den anderen Kabelnetzbetreibern und
den Sendern zum 31.12.2005 gekiindigt, die die Telekom noch vor der Veraul3erung ihrer
Breitbandnetze als Betreiberin Uber die Einspeisung geschlossen hatte. Die drei Regionalge-
sellschaften, die aus der Aufteilung und VerauRerung der Kabelnetze durch die Telekom her-

vorgegangen waren, mussten zu diesem Termin neue Einspeisevertrdge abschlie3en.

Fur den Bereich der kabelgebundenen Fernsehiibertragung kam es nach Auffassung der Be-
schlussabteilung erstmals im Dezember 2004 zu einem Gesprach zwischen RTL und P7S1
unter Anwesenheit von KDG. Dabei wurde erértert, unter welchen Bedingungen im Bereich der
Kabellbertragung eine Verschlisselung der Signale stattfinden kdnnte. Im Verlauf des Jahres
2004 war dem der Versuch von KDG vorausgegangen, selbst eine Verschlisselung der TV-
Signale in ihrem Netz einzufiihren, was jedoch nicht zuletzt am Widerstand der beiden Sender-

gruppen gescheitert war.

Nach diesem gemeinsamen Termin der Sendergruppen mit KDG wurden die Verhandlungen
mit der KDG und spater mit den Ubrigen groRen NE3-Kabelnetzbetreibern bilateral gefthrt.
Wahrend dieser bilateralen Verhandlungen bestand zwischen den Verhandlungsbeteiligten bei-
der Sendergruppen ein durchweg enger Kommunikationsfaden, dessen Ziel es war, die Umset-
zung wesentlicher — und oft auch kleinteiliger — Details der urspringlichen Ziele abzustimmen,

aber auch Erfolge bei der Umsetzung der vereinbarten Ziele mitzuteilen.

Am 14.02.2005 trafen sich Unternehmensleiter von RTL und P7S1 und besprachen — neben
anderen Punkten — auch den weiteren Ablauf der Kabelverhandlungen. Wahrend die Frage der
verschlusselten Ausstrahlung zu diesem Zeitpunkt zwischen KDG und den Sendergruppen un-
streitig war, drehten sich die Verhandlungen in der Folgezeit insbesondere um die Hohe der
monatlichen haushaltsbezogenen sowie die jahrlich garantierten Entgelte, die ab einem Meilen-

stein an die Sender zu zahlen waren. Dementsprechend kam es zu einem engeren Austausch
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insbesondere Uber finanzielle Verhandlungsdetails. Beispielsweise wurde am 03.05.2005 — eine
Woche nach der Ablehnung des Bundeskartellamts hinsichtlich des Gemeinschaftsunterneh-
mens Blue — von RTL an P7S1 das Dokument ,Head of Agreements” weitergeleitet, das RTL
von KDG erhalten hatte. Dieses Dokument, datiert auf den 28.04.2005, fasste den Stand der
Verhandlungen zwischen KDG und RTL zusammen. Es enthielt Informationen Uber Zeitplane
und als Anlage 3 auch eine Aufstellung der konkreten Entgelte, die fir die einzelnen Meilenstei-
ne vorgesehen waren. RTL wies zugleich darauf hin, dass dieser Stand fir RTL noch nicht ak-

zeptabel sei.

Im Sommer 2005 begannen die Sendergruppen die Verhandlungen mit den tbrigen grof3en
Kabelnetzbetreibern. Auch lber diese Verhandlungen tauschten sie sich aus. Beispielsweise
erhielt RTL im Juli 2005 Informationen von P7S1 Uber deren Verhandlungsposition gegeniber

Unitymedia.

Um die Verhandlungsstrategie gegeniiber den Kabelnetzbetreibern abzustimmen, fand am
25.07.2005 ein ausfiihrliches Gespréach zwischen RTL- und P7S1-Vertretern zur Abstimmung
der Verhandlungspositionen im Detail statt. In diesem Gesprach wurde der Verhandlungsstand
der beiden Sendergruppen hinsichtlich der Einspeisevertrdge mit KDG im Speziellen, aber auch
mit anderen Kabelnetzbetreibern im Allgemeinen ausgetauscht. Gegenstand dieses Gespréch
waren insbesondere die Entgelte, die ab bestimmten Meilensteinen verlangt werden sollten,
sowie die Verhandlungsstrategie, mit der man den Kabelnetzbetreibern gegentiber auftreten

wollte.

Eine Einigung mit den Kabelnetzbetreibern wurde in diesem Stadium der Verhandlungen noch
nicht erzielt. Wahrend die Verhandlungen nach Darstellung von KDG im August und September
zunéachst nicht fortgesetzt wurden, wurden die Verhandlungen zwischen den Sendergruppen

und Unitymedia sowie KBW zu diesem Zeitpunkt intensiviert.

Wahrenddessen ruhten die Kontakte zwischen den Sendergruppen nicht. Auch im Herbst 2005
wurden mehrfach Informationen Gber den jeweiligen Verhandlungsstand sowie die aktuellen

Zielsetzungen ausgetauscht.

Am 21.12.2005 wurden die Vertrage zwischen KDG und RTL geschlossen, die Vertrage zwi-
schen KDG und P7S1 folgten am 02.02.2006. Die geschlossenen Vertrage wurden in der Folge
umgesetzt und Uber mehrere Jahre hinweg praktiziert. Sie enthielten die vier wesentlichen Ele-
mente der Grundvereinbarung, n&mlich die Verschliisselungspflicht, Vorgaben zum gemeinsa-
men Vorgehen und zur Paketierung, Entgeltlichkeit sowie — wenn auch in reduziertem Umfang

— Regelungen zu Signalnutzungsbeschrankungen (dazu im einzelnen sogleich). Tatséchlich
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praktiziert wurden zwischen 2006 und 2011/2012 die Verschlisselung in SD-Qualitat sowie
diesbezugliche Entgelte, nicht aber die Signalnutzungsbeschrénkungen. Aktuell berechnet KDG
ihren Endkunden, deren Kabelanschlussgebihren tber die Mietnebenkosten abgerechnet wird,
It. Mitteilung auf der KDG-Website 2,90 EUR pro Monat fiir den Bezug des SD-Digitalpakets.

Die Vertrage zwischen KDG und den Sendergruppen aus 2005/2006 bestehen im Wesentlichen
jeweils aus dem Standardangebot von KDG, das als solches jeweils nur unwesentlich modifi-
ziert wurde. Dartber hinaus wurden jeweils Zusatzvereinbarungen geschlossen, die Vorrang
gegeniber den Regelungen im Standardangebot besitzen und in einigen Bereichen wesentliche

Abweichungen von den Regelungen dort aufweisen.

Die 2005 geschlossenen Vertrage zwischen KDG und RTL bestehen zunadchst aus einem Ein-
speisevertrag mit vier Anlagen. Dieser Teil des Vertragswerks entspricht weitgehend dem Stan-
dardangebot von KDG aus Herbst 2005. In Anlage 1 sind dabei die technischen und betriebli-
chen Anforderungen an das einzuspeisende Fernsehsignal spezifiziert, Anlage 2 enthalt die
Malnahmen zum Programmschutz, die KDG sicherzustellen hat, und Anlage 3 die H6he der an
KDG zu zahlenden Einspeiseentgelte. Anlage 4 enthalt eine Kabelweitersendelizenz fir KDG.
Daneben wurde ein Zusatzvertrag geschlossen (im Folgenden: RTL-ZV), in dem verschiedene
Modifikationen des Standardangebots, insbesondere auch die Entgelte zugunsten von RTL,
enthalten sind. Der RTL-ZV beinhaltet in Anlage 1 eine Vereinbarung Uber die Nutzung der
RTL-Marken, Anlage 2 enthélt eine sog. Protokollnotiz, die das gemeinsame Verstandnis des

Einspeisevertrags enthalt und dessen Modifikation in einigen Punkten anordnet.

Die Vertrage zwischen KDG und P7S1 enthalten ebenfalls einen Einspeisevertrag mit den An-
lagen 1 bis 3. Dieser Teil des Vertragswerks entspricht wiederum weitgehend dem Standardan-
gebot von KDG aus Herbst 2005; Anlage 4 fehlt allerdings. In Anlage 1 sind die technischen
und betrieblichen Anforderungen an das einzuspeisende Fernsehsignal spezifiziert, Anlage 2
enthalt die MalRnahmen zum Programmschutz, die KDG sicherzustellen hat, und Anlage 3 re-
gelt die H6he der an KDG zu zahlenden Einspeiseentgelte. Daneben wurde zwischen KDG und
P7S1 ein sog. Vertrag Uber die Markennutzung und Verschliisselungssysteme (im Folgenden:
P7S1-MuVV) geschlossen, der insbesondere die Regelungen Uber die Entgelte fir P7S1 ent-
halt. In Anlage 1 sind die lizenzierten Marken aufgeftihrt, Anlage 2 enthalt Korrekturen an den
Regelungen des Einspeisevertrags, und Anlage 3 regelt die Konditionen fir Werbebuchungen
der KDG bei P7S1. Dariiber hinaus wurden zwei Anderungsvereinbarungen zum P7S1-MuVvV
geschlossen, durch die insbesondere die Zahlungsmodalitaten der sog. Media-Leistungen (da-
bei handelte es sich um eine Bezahlung in Gestalt der Buchung von Fernsehwerbung) veran-

dert wurden.
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Inhaltlich enthalten beide Vertragswerke Regelungen zur Verschlisselung, zur Entgeltlichkeit,
zur gemeinsamen Verbreitung und Paketierung (,Most Basic Digital Tier") und zu Signalnut-
zungsbeschrankungen. Die Regelungen zur Verschliisselung befinden sich in den Vertradgen
mit RTL in Ziff. [...]. [...]

In Bezug auf P7S1 galten diese Regelungen bis zum 01.07.2011. Zu diesem Zeitpunkt wurden
die alten Einspeisevertrage durch neue Vertrage abgeldst. Diese wurden mit den einzelnen
Sendeunternehmen der P7S1-Gruppe geschlossen (im Folgenden gemeinsam: P7S1-EV
2011). Daruber hinaus wurden tberwdlbend zwischen allen beteiligten Unternehmen ein-
schlieB3lich der Muttergesellschaften ein "Zusatz- und Rahmenvertrag" (im Folgenden: P7S1-
RahmenV 2011), der im Wesentlichen die Motive der Parteien festhalt und die Vertragseinheit
sicherstellt, sowie ein "Kooperationsvertrag" (im Folgenden: P7S1-KoopV 2011), der die zentra-
len Bedingungen der verschlisselten Verbreitung enthélt, geschlossen. Hinzu kommt ein "Ver-
trag Uber die digitale Einspeisung und Verbreitung der ProSiebenSat.1 HD-Programme" (im
Folgenden: P7S1-HD 2011). Daruber hinaus wurden ein Pay-TV-Vertrag sowie ein Markenli-
zenz- und Dienstleistungsvertrag flir VOD geschlossen, die jedoch nicht Gegenstand dieses

Verfahrens sind.
In den neuen Vertragen finden sich Regelungen zur Verschliisselung fir SD in Ziff. [...]. [...]

Bei RTL waren die Vertrage aus dem Jahr 2005 ein Jahr langer, namlich bis 01.07.2012, in
Kraft. Auch dort wurden die Vereinbarungen durch Anschlussvertrage ersetzt, die einerseits aus
den Einspeisevertragen mit den einzelnen RTL-Sendeunternehmen, andererseits aus einem
Ubergreifenden Rahmenvertrag zwischen KDG und allen beteiligten Sendeunternehmen der
RTL-Gruppe bestehen. Hinzu kommen ein ,Vertrag Uber die digitale Einspeisung und Verbrei-
tung der RTL HD-Programme* (im Folgenden: RTL-HD 2011). Auch hier sind die Uibrigen Ver-
einbarungen zwischen den Parteien, insbesondere ein ,Vertrag tber Video on Demand Dienste
(-VoD-Vertrag“) sowie ein Pay-TV-Vertrag (,Agreement for the digital Distribution of the Pay-TV

Channel®), im vorliegenden Verfahren nicht weiter zu prifen.

Bei RTL sind Regelungen zur Verschlisselung fur SD in den nunmehr gultigen Vertragen in Ziff.

L] ]

M. Verfahrensgeschichte

Das Verfahren ist durch Schreiben der Beschlussabteilung vom 02.02.2007 an KDG, RTL und
P7S1 von Amts wegen eingeleitet worden. Im weiteren Verlauf des Jahres 2007 haben Ver-

handlungen zwischen KDG und den Sendergruppen Uber eine Modifikation der Vertrage statt-
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gefunden. Am 29.01.2008 hat eine Besprechung mit KDG und P7S1 im Bundeskartellamt statt-
gefunden, in dem die Beschlussabteilung den Stand ihrer Uberlegungen mitgeteilt und mit den
Beteiligten Uber Abhilfemoéglichkeiten gesprochen hat. Zu einer Abstellung der beanstandeten

Verhaltensweisen ist es jedoch nicht gekommen.

Die Beschlussabteilung hat mit Schreiben vom 11.07.2008 an KDG und P7S1 mitgeteilt, dass
vorlaufig nicht mehr beabsichtigt sei, die Beschrankungen gegeniber Satellitenbetreibern wei-
terzuverfolgen. In gleicher Weise hat die Beschlussabteilung fur die Vereinbarungen zur Be-
grenzung des Reichweitenrisikos angekindigt, dass dem Verdacht einer horizontalen Abrede
zwischen den Sendern nicht weiter nachgegangen werde, allerdings nur, wenn die ausdrickli-
che Nennung der RTL-Programme in den Regelungen zum Most Basic Tier bei P7S1 beseitigt
werde. Fortgefuihrt werden sollte das Verfahren hinsichtlich dieses letztgenannten Punkts sowie
der vertikal wirkenden Beschrankungen gegenuiber anderen Kabelnetzbetreibern und der Pflicht
zur Implementation von Set-Top-Boxen-Beschrankungen auf anderen Ubertragungswegen.
Zugleich hat die Beschlussabteilung formlose Auskunftsersuchen an KDG und P7S1 sowie am
14.07.2008 einen Auskunftsbeschluss an RTL gerichtet.

Mit Schreiben vom 31.07.2008 hat KDG mitgeteilt, dass auf Basis der vorgeschlagenen Ande-
rungen der Vertrage eine Einigung mit den Sendern fir KDG nicht akzeptabel sei. Das Unter-
nehmen hat den Anderungsvorschlag zum Most Basic Tier, insbesondere die Streichung der
Bezugnahme auf RTL im Vertrag mit P7S1, ebenso abgelehnt wie einen Verzicht auf die Rege-
lungen zur Beschrankung von konkurrierenden Kabelnetzbetreibern sowie zur Implementierung

von Signalnutzungsbeschrankungen.

Da der Einigungsvorschlag der Beschlussabteilung aus dem Schreiben vom 11.07.2008 damit
obsolet geworden war, ist das Verfahren im Sommer 2009 nach einem Bearbeiterwechsel einer
erneuten Uberprufung unterzogen worden, um tber eine Einstellung oder Fortfiihrung des Ver-
fahrens zu befinden. Nach der Entscheidung Uber die Fortfihrung des Verfahrens sind zu Be-
ginn des Jahres 2010 daraufhin mehr als 200 Kabelnetz- und andere Ubertragungswegbetrei-
ber, Fernsehsender und Geréatehersteller durch Auskunftsersuchen und Auskunftsbeschliusse

befragt worden.

Im Zuge der Ermittlungen hat sich der Verdacht erhartet, dass es zu Absprachen zwischen den
Sendergruppen gekommen ist. Die Beschlussabteilung hat daraufhin unter dem Aktenzeichen
B7-34/10 zusétzlich ein Ordnungswidrigkeitenverfahren eingeleitet, das den Verdacht zum Ge-
genstand hat, dass RTL und P7S1 bereits 2004 eine umfassende Absprache getroffen haben,

ihre bisher unentgeltlich verbreiteten Programme kiinftig auf allen wesentlichen Ubertragungs-
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wegen nur noch verschlisselt und gegen Entgelt Gbertragen zu lassen. Am 19. Mai 2010 sind
daraufhin im Verfahren B7-34/10 die GeschéaftsrAume mehrerer Unternehmen durchsucht wor-
den. Am 7. und 8. Februar 2011 haben im selben Verfahren bei zwei Unternehmen Nachdurch-
suchungen stattgefunden. Die Beschlussabteilung hat im Dezember 2011 zahlreiche Dokumen-

te aus dem Verfahren B7-34/10 beigezogen.

Mit Schreiben vom 05.07.2011 hat KDG das neue Vertragswerk mit P7S1 Gbersandt. Die Be-
schlussabteilung hat gegen KDG am 31.10.2011 einen weiteren Auskunftsbeschluss erlassen,
um den Verhandlungsstand zwischen KDG und RTL Uber die neuen Einspeisevertrage zu er-
mitteln. Durch weiteren Auskunftsbeschluss vom 17.08.2012 hat die Beschlussabteilung bei

KDG die Inhalte der neuen Vertrage zwischen KDG und RTL erhoben.

Mit Beschluss vom 23. Marz 2010 hat die Beschlussabteilung den Fachverband fir Rundfunk-
empfangs- und Kabelanlagen (im Folgenden: FRK) beigeladen. Mit weiterem Beschluss vom
20. April 2010 hat die Beschlussabteilung die Eutelsat VisAvision GmbH (im Folgenden:
Eutelsat) beigeladen. Durch Beschluss vom 18. Mai 2010 sind die Sky Deutschland AG, Unter-
féhring (im Folgenden: Sky) sowie die Vodafone D2 GmbH, Disseldorf (im Folgenden: Voda-
fone) zum Verfahren beigeladen worden. Schlielich sind der Mitteldeutsche Rundfunk, Leipzig
(im Folgenden: MDR) und das Zweite Deutsche Fernsehen, Mainz (im Folgenden: ZDF) durch
Beschluss vom 26. November 2010 beigeladen worden. Am 25. Oktober 2012 erfolgte die Bei-
ladung der DTAG.

Durch Schreiben vom 17. Januar 2012 hat die Beschlussabteilung den Beteiligten ein Schrei-
ben mit ihren rechtlichen Bedenken i.S.d. 8 32b Abs. 1 GWB Ubersandt. Daraufhin haben die
Beteiligten — nach inhaltlichen Abstimmungen mit der Beschlussabteilung — mit Schreiben vom
17. September 2012 und vom 20. September 2012 Verpflichtungszusagen vorgelegt. Durch
Schreiben vom 20. September 2012 hat die Beschlussabteilung die Ubrigen Verfahrensbeteilig-
ten sowie einige weitere Marktteilnehmer nach ihrer Einschatzung zur Wirksamkeit dieser Zu-

sagen befragt.

Die Beschlussabteilung hat den Beteiligten durch Ubersendung von Kopien der um Betriebs-
und Geschéftsgeheimnisse bereinigten Verfahrens- und Befragungsakten Akteneinsicht ge-

wahrt, soweit sie dies beantragt haben.
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B.
Rechtliche Wirdigung

Nach vorlaufiger Beurteilung durch die Beschlussabteilung erfiillt die koordinierte Einflihrung
der Verschlusselung durch RTL und P7S1 erfillt die Tatbestédnde des § 1 GWB und des Art.
101 Abs. 1 AEUV. Die Beschlussabteilung geht davon aus, dass diese Kooperation nicht frei-
stellungsfahig ist. Mit ihren Zusagen verpflichten sich RTL und P7S1 zu einem Verbreitungsmo-
dell fur ihnre Programme, welches geeignet ist, die nach vorlaufiger Beurteilung mitgeteilten
wettbewerblichen Bedenken auszurdumen, so dass die Beschlussabteilung in Austibung ihres
Ermessens die Verpflichtungszusagen fur diese Unternehmen fiir bindend erklart und von ihren
Befugnissen nach § 32 und § 32a GWB keinen Gebrauch machen und das Verfahren einstellen

wird.

l. § 1 GWB/Art. 101 Abs. 1 AEUV

Die Verhaltensweisen der beiden Sendergruppen erfilllen nach vorlaufiger Bewertung die Vo-

raussetzungen eines Verstol3es gegen 8 1 GWB sowie Art. 101 Abs. 1 AEUV.

1. Kartellverbot

a. Unternehmen

Bei den beteiligten Sendeunternehmen (RTL, RTL Disney, RTL Il sowie P7S1) handelt es sich
um Unternehmen i.S.d. 8 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV.

b.  Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise

RTL und P7S1 haben eine komplexe, aus einzelnen Elementen bestehende Vereinbarung Uber
die Einfuhrung des sog. "amerikanischen Modells" sowie von Signalnutzungsbeschrankungen
getroffen. Die Unternehmen haben dabei eine Vielzahl einzelner, jeweils fir sich tatbestands-
mafiger Vereinbarungen getroffen, die zusammen den Verstol3 gegen das Verbot wettbe-
werbsbeschrankender Vereinbarungen bilden. Die Vereinbarungen bauen dabei aufeinander
auf, ergdnzen und modifizieren die urspringliche Vereinbarung und sind vielfach nicht isoliert

zu verstehen.

RTL und P7S1 haben nach Ansicht der Beschlussabteilung spatestens Anfang des Jahres 2005

eine grundsatzliche Einigung Uber die Umstellung ihres Geschéaftsmodells auf das "amerikani-
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sche Modell" getroffen. Die dabei getroffene Grundvereinbarung beinhaltet vier Elemente: Ers-
tens Verschliisselung, zweitens Entgeltlichkeit, drittens gemeinsames Vorgehen bei der Ver-
schlisselung samt Paketierungsvorgaben (Verbreitung in einem "Most Basic Tier", im Folgen-
den kurz: ,Gemeinsamkeit”) sowie viertens Signalnutzungsbeschrankungen. Dazu ist zunachst
die Umsetzung im Rahmen eines Gemeinschaftsunternehmens (,Blue*) geplant gewesen, die
nach der Ablehnung dieses Vorhabens durch das Bundeskartellamt in ein Modell paralleler Ver-

tikalvertrage mit Ubertragungswegbetreibern tiberfiihrt worden ist.

Der Vorwurf der Beschlussabteilung betrifft dabei nicht das Vorhaben als solches, das Gemein-
schaftsunternehmen Blue als technischen Dienstleister zu griinden. Der Kartellverstol3 liegt al-
lein in dem Umstand, dass die in diesem Rahmen vereinbarten Ziele — Verschlisselung, Ent-
gelterhebung, gemeinsames Vorgehen samt Paketierungsvorgaben sowie Signalnutzungsbe-
schrankungen — nach Aufgabe des Vorhabens der Gemeinschaftsunternehmens-Grindung
nicht aufgegeben, sondern statt dessen uber eine verdeckt geschlossene und praktizierte wett-

bewerbsbeschrankende Vereinbarung weiterverfolgt worden sind.

In diesem — aber auch nur in diesem — Sinne erlangen die Vereinbarungen Bedeutung, die im
Rahmen des Projekts Blue getroffen worden sind: RTL und P7S1 haben in diesem Rahmen
eine Willensubereinstimmung getroffen, durch die die Sendergruppen beabsichtigt haben, ihr
gegenseitiges Verhalten festzulegen und den Wettbewerb untereinander zu regeln. Die fertig
ausgehandelten Vertrage sind zwar nach dem Eingreifen des Bundeskartellamts in der Bespre-
chung am 27.04.2005 nie unterzeichnet worden und haben damit keine rechtliche Bindungswir-
kung erlangt. Eine solche ist fir eine Kartellvereinbarung aber auch nicht erforderlich, es genigt
vielmehr der tatséchliche Bindungswille der Beteiligten. Dieser hat auf Seiten beider Unterneh-
men hinsichtlich der Umstellung ihres Geschaftsmodells auch nach der Aufgabe des Projekts
Blue unveréandert fortbestanden: Aufgegeben worden ist lediglich der Plan zur Griindung des
Gemeinschaftsunternehmens, also der konkreten rechtlichen Ausgestaltung des Vorhabens,

nicht aber das Vorhaben als solches.

Die Vertrage mit KDG bilden die erste Umsetzung der in diesem Kontext getroffenen Vereinba-
rungen. Im Ergebnis haben sich auf dem Weg von der Grundvereinbarung zu den umsetzenden
Vertragswerken mit KDG nicht die Inhalte, sondern nur die Formen der Absprache verandert:
Die Absprache ist von einer strukturell abgesicherten Vereinbarung zu einem verborgenen
Gentlemen's Agreement mit vertraglicher Absicherung durch die Vertikalvertrage mit KDG und
anderen Ubertragungswegbetreibern umgewandelt worden. Diese Entwicklung wird im Folgen-

den nachgezeichnet.
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aa. Grundvereinbarung

RTL und P7S1 haben nach Einschatzung der Beschlussabteilung im Lauf des Jahres 2004,
spatestens Anfang 2005, eine grundsatzliche Einigung tber die Umstellung ihres Geschaftsmo-
dells erzielt. Die Unternehmen haben sich darauf verstandigt, ihre bisherigen Free-TV-
Programme erstens (ber alle Ubertragungswege verschliisselt zu verbreiten, zweitens Geld fur
die Nutzung der Programmsignale zu verlangen, drittens eine gemeinsame Verbreitung sicher-

zustellen und viertens Signalnutzungsbeschrankungen einzufihren.

Bereits im Rahmen der friihen Gesprache zwischen RTL und P7S1 im April 2004 ist die Zielset-
zung entwickelt worden, die digitalen Programmesignale Uber alle Verbreitungswege zu ver-
schliisseln und das sog. "amerikanische Modell" einzufihren. Die gemeinsame Verschlisselung
bildet das zentrale Element der Abstimmung und ist Voraussetzung fur alle weiteren Vereinba-
rungen. Auch die Entgeltzahlung ist bereits friih fest geplant gewesen. Dabei haben die Sen-
dergruppen mit erheblichen Einnahmen durch diesen sog. ,zweiten Erlésstrom” gerechnet. In
friihen Uberlegungen auf Senderseite wird von jahrlichen Einnahmen zwischen 100 und 400

Mio. EUR pro Sendergruppe im Endausbaustand der Vereinbarungen ausgegangen.

Die gemeinsame Verbreitung der beiden Sendeunternehmen in einem einheitlichen Paket ist
nach Einschéatzung der Beschlussabteilung ebenfalls bereits friih vereinbart worden. Ein isolier-
tes Vorgehen haben beide Sendergruppen fur so teuer und riskant gehalten, dass sie sich be-
wusst fur die Kooperation entschieden haben. Im Vordergrund haben dabei die befiirchteten
Einnahmeverluste im Bereich der Fernsehwerbung gestanden, die sich aufgrund des Reichwei-
teverlusts bei einer isolierten Vorgehensweise durch eine einzige Sendergruppe mit hoher
Wahrscheinlichkeit ergeben hatten. Ahnliches gilt fiir die Signalnutzungsbeschrankungen: Auch
diese sind bereits in der Griindungsphase von Projekt ,Blue” in ihren Kernbestandteilen verein-

bart worden.

bb. Umsetzung im KDG-Netz

Nach Einschéatzung der Beschlussabteilung haben RTL und P7S1 die Grundvereinbarung im
KDG-Netz umgesetzt und sich dabei untereinander tber die Vertragsverhandlungen mit KDG
im Detail abgestimmt. Dadurch ist die Grundvereinbarung in Details modifiziert und konkretisiert
worden, beispielsweise hinsichtlich der angestrebten Entgelte und Signalnutzungsbeschran-

kungen; diese wurden dann nur teilweise gegeniber Endkunden praktiziert.

Die Sendeunternehmen haben sich vom Beginn der Verhandlungen bis zu ihrem Ende ausge-

tauscht. Die Kontakte haben bereits im Dezember 2004 begonnen und bis unmittelbar vor den
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Vertragsschluss angehalten. Beispielhaft erwahnt sei hier insbesondere ein Treffen am

25.07.2005 in groRerem Kreis, an dem mehrere Verantwortliche von P7S1 und von RTL teilge-
nommen haben. Bei dieser Gelegenheit haben sich die Sendergruppen tber zahlreiche offene
Fragen der Verhandlungen abgestimmt, aber auch Fragen jenseits der konkret zu verhandeln-

den Verbreitung im Netz von KDG erdrtert.

Umstande, die seit der grundlegenden Vereinbarung im Jahr 2005 in der Folgezeit dazu gefihrt
haben kdnnten, dass die Unternehmen von ihrem Vorhaben abgertckt waren, sind aus Sicht
der Beschlussabteilung nicht erkennbar. Eine solche Zasur liegt insbesondere nicht in dem
Hinweis des Bundeskartellamts im Frihjahr 2005 gegeniber den beiden Sendergruppen, dass
die beabsichtigte Kooperation im Projekt Blue kartellrechtlich voraussichtlich nicht zulassig sei.
Dass die Ablehnung der Zusammenarbeit durch das Bundeskartellamt die betroffenen Unter-
nehmen nicht dazu gebracht hat, von ihrer Kooperation Abstand zu nehmen, wird schon an
dem Umstand deutlich, dass danach verschiedene weitere Treffen stattgefunden haben, in de-
nen sich die betroffenen Unternehmen tber ihr neues Geschéaftsmodell ausgetauscht haben,
darunter auch das Treffen am 25.07.2005. Nach der Besprechung im Bundeskartellamt haben
die Sender in der Folge zwar das Projekt Blue aufgegeben. Beendet worden ist dabei aber nur
die urspriinglich geplante rechtliche Form, mit der sie dieses Ziel hatten erreichen wollen, nicht
das inhaltliche Ziel selbst: Die beiden Sendergruppen haben sich noch am Tag der Bespre-
chung im Bundeskartellamt nach vorlaufiger Einschétzung der Beschlussabteilung dariiber ab-
gestimmt, auf "Plan B" Uberzugehen, d.h. kiinftig die Ziele durch bilaterale Verhandlungen mit
Ubertragungswegbetreibern durchzusetzen. Die beiden Sendergruppen haben das Konzept
bilateraler Vertrage in der Folge umgesetzt. Wie eng die Konstruktion bilateraler Vertrage dabei
mit der urspringlichen Blue-Konzeption verbunden gewesen ist, wird auch an dem Umstand
erkennbar, dass nicht einmal SES Astra die Veranderung im Konzept nach der Besprechung
am 27.04.2005 erkannt hat: Das Angebot von SES Astra vom 03.06.2005 richtet sich weiterhin

an "Blue”, obwohl dieses Vorhaben zu diesem Zeitpunkt angeblich bereits aufgegeben war.

Dass die Verhandlungen im Juli 2005 aus Sicht von KDG zundachst "gescheitert" waren, ist fur
die Entscheidung ohne Belang. Zwar mag fur KDG der Eindruck entstanden sein, dass die Ver-
handlungen mit RTL und P7S1 tatséchlich abgebrochen worden seien. Fir das Unternehmen
ist aber nicht erkennbar gewesen, ob und wie sich die Absprachen zwischen den Sendergrup-

pen im Binnenverhaltnis entwickelt haben. Hier ist keine Unterbrechung zu erkennen.

Die Beschlussabteilung geht nach vorlaufiger Prifung davon aus, dass auch die HD-
Vereinbarungen in 2011/2012 von der hier verfahrensgegenstandlichen Vereinbarung aus

2005/2006 insofern beeinflusst waren, als sie ebenso wie die vorangegangenen Vereinbarun-
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gen Verschlusselung, Entgeltlichkeit, gemeinsames Vorgehen bei der Verschliisselung und Pa-
ketierungsvorgaben sowie Signalnutzungsbeschrankungen enthalten, ohne dass es im Zu-
sammenhang mit dem Abschluss der HD-Vereinbarungen zu weiteren nachgewiesenen Kontak-
ten zwischen den Sendergruppen gekommen wére. Die Unsicherheit Uber das wettbewerbliche
Verhalten der anderen Sendergruppe ist aufgrund der vorangegangenen Kontakte erheblich
reduziert gewesen. Auch ist das abgesprochene Verbreitungsmodell in wesentlichen Punkten
im Netz von KDG bis zum Tag des Inkrafttretens der neuen Vertrage praktiziert worden. Auf
eine genaue rechtliche Einordnung des Verhaltens der Sendergruppen bei den HD-

Vereinbarungen kommt es im Rahmen dieser Entscheidung nach 8 32b GWB jedoch nicht an.

c. Wettbewerbsbeschrénkung

Die Beschlussabteilung geht davon aus, dass die Sendeunternehmen ihre wettbewerblichen
Handlungsfreiheiten aufgrund der Vereinbarungen hinsichtlich mehrerer Handlungsparameter
beschrankt haben. Die Verschlisselung des Fernsehsignals sowie die vereinbarten Signalnut-
zungsbeschrankungen stellen eine Qualitatsbeschrankung auf dem Fernsehwerbemarkt dar.
Zugleich liegt in der Vereinbarung der Unternehmen Uber die Entgeltlichkeit der Rechteeinrau-
mung eine Beschrankung der Preissetzungsfreiheit auf dem Markt fiir die Erteilung von Sen-
derechten an Fernsehprogrammen. Hinzu kommen verschiedene Drittwirkungen, die beispiels-

weise die Wettbewerbsbedingungen fir Geratehersteller verschlechtern.

aa. Fernsehwerbemarkt

Die Vereinbarungen der Sender stellen nach Auffassung der Beschlussabteilung eine bezweck-
te Qualitatsbeschrankung auf dem Fernsehwerbemarkt dar. Durch die Absprache binden sich
die Sender hinsichtlich ihres Verhaltens bei der Austibung des Qualitdtsparameters "Verschlis-
selung". Die Verschlisselung reduziert bei beiden Sendergruppen die Zuschauerreichweite,
wodurch die Kontaktwahrscheinlichkeiten auf dem Fernsehwerbemarkt in ahnlicher Weise sin-
ken. Die Sender verpflichten sich zu einem gemeinsamen Vorgehen bei der Verschliisselung
und beeinflussen dadurch koordiniert die Wertigkeit bzw. Qualitat eines Werbespots in ihrem
Programm. Durch dieses Vorgehen haben die beiden Sendergruppen die Risiken fir ihre Stel-
lung auf dem Fernsehwerbemarkt vermeiden wollen, die mit einem isolierten Verhalten einher-

gegangen waren. Diese Beschrankung ihrer Handlungsfreiheiten ist auch spirbar.
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(1) Marktverhéaltnisse

Sachlich betroffen ist hier der Fernsehwerbemarkt. Der Markt umfasst die Bereitstellung von

Werbezeiten der Veranstalter von Fernsehprogrammen an Dritte.

Anbieter auf diesem Markt sind nach der Rechtsprechung die Veranstalter werbefinanzierter
Free-TV Fernsehprogramme bzw. deren Vermarktungsgesellschaften, nicht aber Pay-TV-
Sender. Der Free-TV-Markt setzt sich zusammen aus dem werbefinanzierten privaten Fernse-
hen einerseits und dem aus Gebuhren und Werbeeinnahmen finanzierten 6ffentlich-rechtlichen
Fernsehen andererseits. Pay-TV-Sender finanzieren sich demgegentber grof3tenteils aus den
Entgelten, die ihre Abonnenten zu entrichten haben, bieten dariiber hinaus allerdings auch in

geringem Umfang Werbezeiten an und sind insoweit in den Fernsehwerbemarkt einzubeziehen.

In den Fernsehwerbemarkt sind die tUbrigen traditionellen Werbetrager (Print, Radio, Plakate,
Kino) nicht einzubeziehen. Auch Online-Werbung — die in Gestalt von Werbung auf Web-Seiten
(In-Page-Werbung) oder Video-Online-Werbung vor, wahrend und nach Video-Streams (In-
Stream-Werbung) auftreten kann, ist jedenfalls derzeit nicht mit Fernsehwerbung austauschbar
(vgl. BKartA v. 17.03.2011, B6-94/10, Rn. 49 — Amazonas; OLG Disseldorf v. 08.08.2012, VI-
Kart 4/11 (V), UA S. 16 ff.).

Raumlich wird der Fernsehwerbemarkt entsprechend der Werbebelegungsmaoglichkeiten abge-
grenzt. Zu unterscheiden sind dabei der bundesweite Fernsehwerbemarkt und regionale Fern-
sehwerbemarkte. Im Hinblick auf unterschiedliche nationale Rechtsvorschriften, bestehende
Sprachbarrieren und kulturelle Besonderheiten geht die Beschlussabteilung grundsétzlich von
einem nationalen Markt aus (ebenso OLG Dusseldorf v. 08.08.2012, VI-Kart 4/11 (V), UA S.
25). Von dem bundesweiten Fernsehwerbemarkt abzugrenzen sind lokale Fernsehsender (,Bal-
lungsraumfernsehen®), da diese sich auf Regionen mit hoher Bevdilkerungsdichte beschranken
und nicht bundesweit empfangbar sind. Sie erzielen den ganz tberwiegenden Teil ihrer Werbe-

einnahmen mit in den Ballungsraumen ansassigen Werbekunden.

Der Fernsehwerbemarkt wird von den beiden grof3en privaten Sendergruppen duopolistisch
beherrscht. Die Strukturmerkmale des Fernsehwerbemarkts bieten dabei nach den Feststellun-
gen des Bundeskartellamts den Anreiz zu implizit kollusivem Verhalten der beiden Sendeunter-
nehmen. Der BGH hat diesen Befund fiir das Jahr 2006 in der Entscheidung Springer/Pro Sie-
ben 1l (BGH v. 08.06.2010, KVR 4/09) hochstrichterlich bestétigt. Fur die Gegenwart ist die kol-
lektive Marktbeherrschung vom Bundeskartellamt und dem OLG Diisseldorf im Verfahren Ama-
zonas erst kirzlich erneut festgestellt worden (BKartA v. 17.03.2011, B6-94/10, Rn. 65 ff. —
Amazonas; OLG Dusseldorf v. 08.08.2012, VI-Kart 4/11 (V), UA S. 33). Auf dem Markt ist eine
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geringe Zahl von Wettbewerbern téatig, die Marktanteile von RTL und P7S1 sind weitgehend
symmetrisch verteilt, die gegengewichtige Marktmacht ist gering, der Markt ist sehr transparent
und es bestehen effektive Sanktionsmittel. Auch das tatsachliche Wettbewerbsverhalten spricht
fur eine gemeinsame Marktbeherrschung. Sie verfigen auf dem bundesweiten Fernsehwerbe-
markt gemeinsam uber einen konstanten Marktanteil von 80-90% (vgl. BKartA v. 17.03.2011,
B6-94/10, Rn. 71 ff. — Amazonas; OLG Dusseldorf v. 08.08.2012, VI-Kart 4/11 (V), UA S. 36 ff.).
Ihre jeweiligen Marktanteile haben sich im gesamten Zeitraum von Januar 2006 bis Oktober
2010 jeweils in der Bandbreite von ca. 42-47% bewegt. Die nachstgroldten Wettbewerber sind
die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten der ARD, das ZDF sowie RTL2, an dem die RTL
Group S.A., Luxemburg, mit knapp 36% der Geschéftsanteile beteiligt ist. Sie verfliigen jeweils
tber Marktanteile im Bereich von 3% bis 6% und sind dem Oligopol nicht zuzurechnen. Die
Marktanteile der tbrigen Wettbewerber liegen jeweils unterhalb von 2%. Hinsichtlich weiterer
Einzelheiten wird auf die Entscheidung des OLG Diisseldorf v. 08.08.2012, VI-Kart 4/11 (V)

verwiesen.

Die Umsatze der beiden groRRen privaten Sendergruppen auf dem Fernsehwerbemarkt lagen in

den Jahren 2007 bis 2009 mit gewissen Schwankungen bei jeweils etwa 1,5 Mrd. EUR.

(2) Beschrankung der wettbewerblichen Handlungsfreiheit

Die beiden Sendergruppen binden sich nach Einschatzung der Beschlussabteilung durch ihre
Vereinbarungen in zweierlei Hinsicht im Einsatz wettbewerbsrelevanter Handlungsfreiheiten
beim Absatz von Fernsehwerbung: Zum einen wird der Einsatz des Qualitatsparameters "Ver-
schlisselung” dahingehend koordiniert, dass RTL und P7S1 gemeinsam verschlisseln und sich
nur zusammen vermarkten lassen. Zum anderen legen sich die Sendeunternehmen auf die Ein-

fuhrung bestimmter Signalnutzungsbeschréankungen fest.

Beide Verhaltensweisen beeinflussen die Qualitat des Mediums, auf dem die Fernsehwerbung
dargeboten wird, namlich der Fernsehprogramme der beiden Gruppen. Sie nehmen — Uber die
Ausschlie3ungsfunktion, die der Verschllsselung innewohnt — Einfluss auf die Méglichkeit der
Fernsehzuschauer, den Werbetrager wahrzunehmen, sowie — Uber die Beschrankungen des
Vorspulens — auf die Art und Weise des Konsums der darin dargebotenen Fernsehwerbung.
Auf diesem Weg wirken sich die Vereinbarungen auf die Zuschauerreichweite aus, die eines der
beiden zentralen Wettbewerbsparameter des Fernsehwerbemarkts ist (vgl. OLG Dusseldorf v.
08.08.2012, VI-Kart 4/11 (V), UA S. 36 f.). Zugleich stellen die Fernsehsender durch ihr ge-
meinsames Vorgehen sicher, dass die Ausweichmoglichkeiten von Werbekunden als Reaktion
auf die Verschlisselung begrenzt sind, wodurch ihnen gewisse Verhaltensspielrdume bei der

Preissetzung eroffnet werden kdnnen.
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Dies geschieht auf folgendem Wege: Das Wettbewerbsverhalten auf dem Fernsehwerbemarkt
wird maRgeblich beeinflusst durch zwei Parameter (vgl. OLG Diusseldorf v. 08.08.2012, VI-Kart
4/11 (V), UA S. 36 f.): Zum einen stehen die Sender in direktem Preiswettbewerb um Werbe-
kunden zueinander. Der Preis fir Werbekontakte in einer bestimmten Zielgruppe (meist gemes-
sen in 1000 Einheiten, Tausender-Kontakt-Preis, TKP) ist die wesentliche Zielgrol3e, auf deren
Grundlage sich ein Werbekunde fir die Schaltung eines bestimmten Werbevolumens bei einem
Sender entscheidet. Zum anderen hat die Zahl der Kontakte zu einer bestimmten Zielgruppe,
die ein Sender den Werbekunden vermitteln kann, direkten Einfluss auf die Einnahmen des
Senders. Im Wettbewerb ist ein Sender versucht, eine mdglichst hohe Zuschauerzahl zu errei-
chen, um eine grof3e Kontaktzahl anbieten zu kénnen. Der Preis von Werbung steigt mit der
Zahl der erreichbaren Kontakte. Die Kontaktzahl ist ein Qualitatsparameter, das wesentlichen
Einfluss auf den Preis einer Werbeminute hat. Dabei hat ein Werbespot fur einen Werbetrei-
benden eine umso hohere Wertigkeit bzw. Qualitat, je grof3er die Zahl der erreichbaren Kontak-
te ist. Beschrankt ein Sender durch die verschlusselte Ausstrahlung die Zahl der erreichbaren

Kontakte, schrankt er die Wertigkeit bzw. Qualitat eines Werbespots in seinem Programm ein.

Die Zahl der erreichbaren Kontakte spiegelt sich in der Zuschauerreichweite wider. Diese wie-
derum ist unmittelbar von der technischen Reichweite abhangig: Denn ein Fernsehzuschauer,
der schon technisch ein Programm in Ermangelung der nétigen technischen Einrichtungen oder
eines erforderlichen Abonnements nicht empfangen kann, kommt nicht als tatsachlicher Zu-
schauer in Betracht, der die ausgestrahlte Werbung wahrnehmen kénnte; die Sender kénnen
solche Zuschauer im Wettbewerb mit unverschlisselten Programmen selbst durch das attrak-

tivste Programm nicht erreichen.

Sollen Einnahmeverluste durch die Einfuhrung der Grundverschliisselung vermieden oder zu-
mindest begrenzt werden, ist erforderlich, dass die Verluste an Reichweite so klein wie irgend
mdglich gehalten werden. Dem unvermeidlichen Verlust an technischer Reichweite durch die
Einflhrung der Grundverschlisselung kann durch die Beschrankungen hinsichtlich der Paketie-
rung von Programmen sowie der Einflihrung von Signalnutzungsbeschrankungen begegnet

werden.

Nicht alle Beschrankungen weisen aber ausschliel3lich negative Auswirkungen auf den Fern-
sehwerbemarkt auf. Bei einigen der vereinbarten Verhaltensweisen sind zumindest auch Ver-
besserungen fur die Werbekunden denkbar. Welcher Effekt Giberwiegt, spielt fur das Vorliegen
einer Wettbewerbsbeschrankung aber keine Rolle: die Wirkungen einer Wettbewerbsbeschran-
kung werden erst im Rahmen der Spurbarkeit relevant und werden auch in diesem Zusammen-

hang behandelt. Fir das Vorliegen einer Wettbewerbsbeschréankung kommt es lediglich darauf
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an, ob sich die Unternehmen hinsichtlich des Einsatzes wettbewerblich relevanter Handlungs-

parameter gebunden haben. Dies ist nach vorlaufiger Priifung zu bejahen.

Im Folgenden wird die Wettbewerbsrelevanz fur die Gemeinsamkeit der Verbreitung einschliel3-
lich der Paketierung sowie fur die Signalnutzungsbeschrankungen als den beiden Mal3nhahmen,

die auf den Fernsehwerbemarkt gerichtet sind, im Einzelnen aufgezeigt.

(i)  Gemeinsames Vorgehen bei der Verschlisselung und Paketierungsvorgaben

Der koordinierte Ubergang zur Verschliisselung bindet RTL und P7S1 hinsichtlich wettbewerb-
lich relevanter Verhaltensweisen bei der Austibung des Qualitdtsparameters "Verschlisselung”.
Jede der beiden Sendergruppen hatte ohne ein gemeinsames Vorgehen erhebliche Einnahme-
verluste auf dem Fernsehwerbemarkt befirchten missen. Dies gilt unter zwei Aspekten: Einer-
seits haben die Sender versucht, durch ein gemeinsames Vorgehen Reichweitenverluste zu
minimieren, indem eine Art "Zwangswirkung" auf die Zuschauer ausgeubt wird, ein verschlis-
seltes Digitalpaket zu abonnieren. Andererseits haben die Sender durch ihr koordiniertes Vor-
gehen sichergestellt, dass ihr Wettbewerber die Einfihrung der Verschlisselung nicht fir wett-
bewerbliche Vorsté3e auf dem Fernsehwerbemarkt nutzen kann, sodass ihre Verhaltensspiel-

raume erhalten bleiben.

Die Frage der Verschliisselung der Programme hat erheblichen Einfluss auf das Wettbewerbs-
verhalten der beiden Sendergruppen. Eine Verringerung der Zuschauerreichweite hatte — im
Wesentlichen gleichbleibende Tausender-Kontakt-Preise vorausgesetzt — proportionale Ein-
nahmeverluste zur Folge gehabt. Die Sendergruppen haben auch damit gerechnet, dass durch
die Verschlusselung ein Teil der Haushalte das digitale Basis-TV-Paket nicht bucht und so ihre
Reichweite sinkt. Dabei haben sie die Risiken fir den Fernsehwerbemarkt als so erheblich an-
gesehen, dass sie jedes zusatzliche Wettbewerbselement zwischen sich aufgrund der Grund-
verschliisselung vermeiden wollten. Auch gingen die Sender davon aus, dass ein gemeinsames
Vorgehen den Anreiz fiir die Fernsehzuschauer steigern wirde, das verschlisselte Angebot zu

abonnieren.

Dieses Verhalten der Sendergruppen ist nach den Erkenntnissen der Beschlussabteilung nicht
aus sich heraus stabil. Der isolierte Schritt in die Verschlusselung wére fur jede der beiden
Sendergruppen wirtschaftlich irrational, da bei einem alleinigen Vorgehen einer Sendergruppe
sowohl bei der Einfiihrung der Verschlisselung als auch danach eine Abweichung zu erwarten
ware. Denn eine Sendergruppe, die alleine eine Verschlisselung wagt, verliert Werbeeinnah-
men und schafft zugleich externe Effekte insofern, als die andere Sendergruppe durch einen

Reichweitenzuwachs profitieren kann. Diese Folgen einseitigen Vorgehens bergen das Potenti-
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al, die bisherigen stabilen Verhaltnisse auf dem duopolistisch beherrschten Fernsehwerbemarkt
zu storen, da ohne Absprache fir jede der beiden Sendergruppen ein Anreiz zur Abweichung

von der Verschlisselung bestinde.

Dies ergibt sich aus Folgendem: Die Verschlisselung des Programmsignals fiihrt fur einen
Sender zunachst zu einem Reichweite- und Einnahmeverlust. Durch die Verschlisselung des
Signals und erst recht die Abschaltung des unverschliisselten Signals ist ein technischer
Reichweitenverlust zu erwarten, da nicht alle Haushalte bereit sind, die zusétzlichen Entgelte fir
den digitalen Empfang sowie die Kosten fur die erforderliche technische Ausristung (neue Set-
Top-Box mit CA-System) aufzubringen. Dies reduziert als direkte Wirkung die technische
Reichweite, was sich proportional in einen Verlust an Zuschauerreichweite tbersetzt: Die "Ver-
weigerer"-Haushalte sind zunachst fir einen verschlisselnden Sender nicht mehr zu erreichen.
Dadurch sinken die Zuschauerzahlen, und die betroffenen Haushalte kdnnen auch nicht mehr
die Werbung der Fernsehwerbekunden konsumieren. Mit der Zuschauerreichweite sinken dann

auch die Fernsehwerbeeinnahmen.

Wie viele Haushalte nach Einfiihrung einer Grundverschliisselung ein entgeltpflichtiges, ver-
schlusseltes Basis-TV-Abonnement abschliel3en, hangt vom Preis des Angebots, seiner Quali-
tat und der individuellen Zahlungsbereitschaft der Fernsehzuschauer ab. Aufgrund der ver-
schiedenen Praferenzen der einzelnen Nutzer ist fur die Grol3e des Verlusts insbesondere ent-
scheidend, wie gut die verbleibenden unverschliisselten Angebote sind. Dies hangt nicht zuletzt
von der Zahl der Sender und deren Beliebtheit ab, die sich gegen eine Grundverschliisselung
entscheiden; dies erklart auch die Bedeutung eines gemeinsamen Vorgehens der Sender: Hier
ist die Kooperation zweier Sendergruppen vereinbart worden, die in den letzten Jahren jeweils
knapp die Hélfte des Zuschauermarkts und 80-90% des Fernsehwerbemarkts auf sich vereint
haben, wobei jede Sendergruppe allein tber 20% der Zuschauer auf sich zieht. Das kostenlose
Angebot einer der beiden Sendergruppen hatte fir zahlreiche Haushalte die Frage aufgewor-
fen, ob das Angebot der anderen Sendergruppe denn nicht entbehrlich ist.

Entscheidet ein Sender isoliert tiber die Verschliisselung, muss er zusatzlich die Schaffung ex-
terner Effekte beflirchten: Sobald Zuschauer ihr gewohntes Programm aufgrund einer Ver-
schlisselung nicht mehr empfangen kénnen, schauen sich diese Zuschauer nach Alternativen
um. Gibt es zum Zeitpunkt der Verschlisselung Wetthewerber, die weiterhin unverschlisselt
ausstrahlen, so kann es ihnen gelingen, die Zuschauer ohne Basis-TV-Abonnement zumindest
teilweise auf sich ziehen. Je nach Tragheit der Zuschauer kann ein Wettbewerber diese unter
Umstanden auch langfristig an sich binden, selbst wenn die Entscheidung Uber die Verschlis-

selung wieder riickgadngig gemacht wiirde. Die Entscheidung tber die Verschlisselung fihrt auf
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diesem Wege zu zusétzlichen Einnahmen bei den Wettbewerbern; es entsteht ein positiver ex-
terner Effekt (sog. Trittbrettfahrer-Effekt) fur den Wettbewerber. Die Wettbewerber haben da-
durch einen zusétzlichen Anreiz, auf die Verschliisselung zu verzichten, um Zuschauer von ver-

schliisselnden Sendern an sich zu binden.

Die Fortfihrung der unverschliisselten analogen Verbreitung andert an diesen beiden Effekten
nichts Wesentliches. Denn der reichweitenverkiirzende Effekt der Verschllisselung wird dadurch
allenfalls reduziert, nicht aber ausgeschlossen. Das Programmesignal eines Senders, der sein
digitales Programmesignal verschlisselt, kann ein Haushalt mit modernen digitalen Geraten nur
noch empfangen, wenn weiterhin ein Analogumwandler vorgehalten wird. Und selbst wenn ein
solcher analoger Receiver vorhanden ist, ist die Bildqualitéat analoger Signale auf modernen
Flachbildschirmen deutlich schlechter als das SD-Signal. Darin unterscheiden sich die moder-
nen Fernsehgeréte, die sich gerade mit groR3er Geschwindigkeit in den Fernsehhaushalten ver-
breiten, von alten Réhrenfernsehern, auf denen der Unterschied zwischen analogem und digita-
lem Signal wesentlich weniger deutlich zu sehen gewesen ist. Wirde nun eine Sendergruppe
isoliert verschlusseln, hatte diese bei der Bildqualitat einen Nachteil gegentiber der anderen
Sendergruppe, der sich mit dem Aussterben der alten Réhrenfernseher zusehends verstérkt. Es
ist zu erwarten, dass jedenfalls diejenigen Zuschauer ohne eine klare inhaltliche Praferenz fir
die eine oder die andere Sendergruppe das schlechte Analogbild der verschliisselnden Sen-

dergruppe nicht als Alternative ansehen und sich abwenden wirden.

Dies lasst ohne Koordinierung erwarten, dass zumindest einzelne private Free-TV-Sender in
digitaler Qualitat frei empfangbar bleiben wollen, sei es aufgrund grundsatzlicher Uberlegungen
zur Wirtschaftlichkeit des Geschaftsmodells, sei es mit dem Ziel der Ausnutzung von Trittbrett-
fahrer-Effekten. Mit der Zahl der privaten Sender, die sich der Verschliisselung verweigern,
wachsen die Einnahmeverluste des verschlusselnden Senders auf dem Fernsehwerbemarkt.
Dies birgt die Gefahr, dass die vorgefundenen stabilen Marktanteile in Bewegung geraten. Soll-
te sich sogar nur eine Sendergruppe dazu entschliel3en, ihr Programm zu verschlisseln, so

ware mit erheblichen Zuschauer-Wanderbewegungen zu rechnen.

Die Beschlussabteilung ist der Auffassung, dass die drohenden Verluste an Werbeeinnahmen
jede der beiden Sendergruppen von einer Verschlisselung ohne Koordination abgehalten hatte.
Der drohende Verlust an technischer Reichweite wiirde bei einem isolierten Vorgehen nur einer
Sendergruppe sehr schnell dafir sorgen, dass die daraus resultierenden Verluste an Werbe-
einnahmen die zusatzlichen Einnahmen aus den Senderechten Ubersteigen. Diese Gefahr wird
an den 2005/2006 geschlossenen Einspeisevertragen mit KDG augenfallig: Die zusatzlichen

Einnahmen der Sender aus der Uberfiihrung ihrer Programme ins entgeltpflichtige, verschliis-
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selte digitale Basis-TV sind nach den geschlossenen Vertrédgen so gering, dass gerade einmal
2% der Zuschauer verloren gehen durften, ohne dass eine einseitige (Grund-)Verschlisselung
Verluste verursachen wuirde. Ein so geringer Verlust an Reichweite ist sogar bei einer koordi-
nierten Einfihrung der (Grund-)Verschlisselung des Free-TV aber unrealistisch, und erst recht
bei einer nicht-koordinierten, einseitigen Verschlisselung. Auch die befragten Sendeunterneh-
men hielten den zu erwartenden Verlust an Reichweite durch eine Verschliisselung fir eher
bedeutsam, die Auswirkungen sind auf einer Skala von 1 (sehr gering) bis 7 (sehr bedeutsam)
im Durchschnitt mit 5,53 bewertet worden, der Medianwert hat 6 betragen (vgl. Auswertungsbe-

richt Programmveranstalter, S. 14).

Eine zuséatzliche Minimierung der Reichweitenverluste und damit der Einnahmeverluste bei der
Fernsehwerbung wird durch das sog. Buy-Through-Modell erreicht, auf das sich RTL und P7S1
als zuséatzliches Element des Most Basic Tier verstandigt haben: Dies beinhaltet, dass der Most
Basic Tier immer mitverkauft werden muss, wenn ein Fernsehzuschauer ein beliebiges entgelt-
pflichtiges Programmpaket (z.B. Kabel Digital Home von KDG) bei seinem Plattformbetreiber
abonnieren mochte. Konkret bedeutet dies, dass ein Ubertragungswegbetreiber einem Kunden
kein Pay-TV-Paket verkaufen kann, ohne dass dieser zusatzlich zuvor auch das davon ver-
schiedene Paket mit RTL und P7S1 abonniert hat. Die Sendergruppen partizipieren auf diese
Weise an den Vermarktungserfolgen von Pay-TV-Anbietern, insbesondere den eigenen Pay-
TV-Paketen der Ubertragungswegbetreiber. Auch auf diesem Weg werden die Auswahlmdg-
lichkeiten der Kunden beschrankt. Denn auch diejenigen Kunden, die kein Interesse an dem
verschliisselten Angebot der beiden Sendergruppen, sondern nur an echten, werbefreien Pay-
TV-Inhalten haben, miissen den Most Basic Tier mit abonnieren, wenn sie bereit sind, den Preis
fur beide Pakete zu bezahlen. Damit wird auch die Zahlungsbereitschaft von Kunden abge-
schopft, die Gberhaupt nicht am Bezug des entgeltpflichtigen Angebots der beiden Sendergrup-
pen interessiert sind. Bei einem anderen Teil der Fernsehhaushalte bleibt inre Nachfrage nach
Pay-TV dagegen aufgrund der zusétzlichen Entgelte fir den Most Basic Tier unbefriedigt.

(i)  Signalnutzungsbeschrankungen

Auch bei der Vereinbarung, die Schaffung der technischen Voraussetzungen fir bestimmte Be-
schrankungen der Signalnutzung bei den Ubertragungswegbetreibern durchzusetzen, handelt
es sich um einen wettbewerbsrelevanten Parameter. Diese Malinahmen beeinflussen die

Reichweite auf dem Fernsehwerbemarkt, hier in Gestalt der Zuschauerreichweite.

Dabei sind zwei Mal3Bhahmen in den Vereinbarungen zu unterscheiden, da sie unterschiedliche
Wirkungen erzielen: Einerseits DRM-Funktionen wie die Begrenzung der Zahl der Wiedergabe-

vorgange einer Aufnahme oder eine zeitliche Begrenzung der Wiedergabemdoglichkeit einer
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Aufnahme, beispielsweise auf drei Tage nach der Sendung, andererseits die Moglichkeit zum

Unterbinden des schnellen Vorlaufs von Aufzeichnungen (sog. No-Ad-Skipping).

Die DRM-MalRnahmen reduzieren die tatséchlich erzielte Zuschauerreichweite. Die Mdglichkeit
zur Begrenzung der Wiedergabevorgange oder der zeitlichen Wiedergabemdoglichkeit durch das
DRM fluhrt dazu, dass einige Nutzungen nicht mehr stattfinden und die entsprechenden Pro-
gramme einschlie3lich der darin enthaltenen Werbung im Ergebnis tatsachlich von weniger Zu-
schauern gesehen werden. Dies fuhrt zu einer reduzierten Zuschauerreichweite gegentber

dem Zustand ohne die vereinbarten DRM-MalRnahmen.

Die zwischen den Sendergruppen abgesprochenen DRM-MalRhahmen sind auf den beschrie-
benen Effekt der scheinbaren Reichweitensteigerung grundsatzlich ohne Einfluss, sie erlauben
den Sendern nur, fur nicht Gber den Fernsehwerbemarkt abgegoltene Nutzungen ein zusatzli-
ches Entgelt zu erheben: Nutzungen bis zu drei Tage nach der Ausstrahlung werden in den
jeweiligen Leistungswert einbezogen und zahlen damit zur gemessenen (und vom Werbekun-
den zu bezahlenden) Reichweite, spatere Nutzungen kénnen tber das DRM unterbunden und
von der Zahlung eines zusatzlichen Entgelts — beispielsweise als Video on Demand — abhangig

gemacht werden. Dies stellt fir die Sender sicher, an jeder Nutzung partizipieren zu kdnnen.

Nebeneffekt dieser neuen Mdglichkeit zur trennscharfen Abrechnung von Nutzungen ist, dass
Werbekunden die Kontakte zu denjenigen Zuschauern verloren gehen, die eine aufgezeichnete
Sendung ohne das DRM angesehen hatten, aber nicht bereit sind, die zusatzlichen Entgelte fur
die spatere Wiedergabe an die Sender zu bezahlen (sofern nicht ohnehin andere Werbung
durch die Sender in die Video on Demand-Abrufe eingestellt wird). Auf diesem Weg wird die
tatsachlich erzielte Reichweite aufgrund der vereinbarten DRM-Mafl3nahmen gegentiber dem
vorher bestehenden Zustand verkirzt und die Qualitat der angebotenen Werbemdaglichkeiten

reduziert.

Die ebenfalls vereinbarte Mdglichkeit, das Uberspringen von Werbung durch Vorspulen oder
automatische Werbeblocker zu unterbinden (No-Ad-Skipping), fihrt grundsétzlich zu einer Ver-
groRRerung der tatsachlichen Reichweite. Jedoch hat die Arbeitsgemeinschaft Fernsehforschung
(AGF) scheinbar schon in der Vergangenheit erwogen, auch zu erheben, ob bei zeitversetzten
Nutzungen Werbebldcke tubersprungen ("Ad-Skipping") oder Programmelemente im schnellen
Vorlauf ("Time Shift") angesehen werden (vgl. Brechtel, Auf neuen Wegen zum Fernsehnutzer,
Mediaguide 09/2008, S. 21). Damit konnten die abgesprochenen Mal3nahmen kinftig in die

Reichweitenmessung eingehen.
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(3) Bezwecken oder Bewirken

Nach Einschéatzung der Beschlussabteilung sind Qualitdtsbeschrankungen auf dem Fernseh-

werbemarkt von den Beteiligten bezweckt.

Von der Rechtsprechung wird dem Begriff des "Bezweckens" ein objektiviertes Verstandnis in
dem Sinne beigelegt, dass die gemeinsame Erwartung kaufmannisch verninftiger Beteiligter
bei der geschlossenen Vereinbarung auf eine Wettbewerbsbeschrankung gerichtet sein muss
(vgl. Bunte in Langen/Bunte, GWB 11. Aufl., 8 1 Rn. 224 f. m.w.N.).

Dies ist hier der Fall. Die Verschlisselung liegt im expliziten Interesse beider Sendeunterneh-
men, denen es gleichermal3en darauf angekommen ist, ein verschliisseltes Fernsehangebot im
Markt zu etablieren, um davon wirtschaftlich zu profitieren. Der Verzicht auf den Einsatz be-
stimmter wettbewerblich relevanter Verhaltensparameter hat dem Zweck gedient, die wettbe-
werblichen Risiken ihres Vorhabens zu minimieren sowie die Einnahmen der Unternehmen zu
steigern. Dem haben insbesondere das gemeinsame Verhalten im Hinblick auf die Einfihrung
der Verschlisselung, die Paketierungsvorgaben und die Durchsetzung von Signalnutzungsbe-

schrankungen gedient.

Die wettbewerbsbeschrankende Wirkung ihrer Vereinbarungen ist den Beteiligten dabei be-
kannt gewesen, und es ist ihnen gerade darauf angekommen, die Verschlliisselung gemeinsam
umzusetzen und zu diesem Zweck auf den Einsatz der Qualitatsparameter Verschliisselung,

Paketierung und Signalnutzungsbeschrénkungen zu verzichten.

(4) Splrbare AuBenwirkung

Die Qualitatsabsprachen lber die Verschlisselung und die Art und Weise ihrer Umsetzung ent-

falten spurbare Aul3enwirkungen.

Die Verhaltensbindungen beschranken sich nicht allein auf das Innenverhaltnis der Sender. Sie
sind auch nicht véllig unbedeutend, sondern entfalten Wirkungen auf die wirtschaftlichen Beté&ti-
gungsmaglichkeiten der Beteiligten und Dritter. Dass manche Absprachen auch Vorteile fiir den
Werbekunden bewirken und damit auch positive Wirkungen hervorrufen, lasst die spirbare Au-
Benwirkung nicht entfallen: Alle drei der fir den Fernsehwerbemarkt relevanten vereinbarten

Malnahmen — Verschlisselung, Gemeinsamkeit, Signalnutzungsbeschréankungen — besitzen

namlich nicht nur positive, sondern auch negative Wirkungen, wobei auch solche Wirkungen zu

bertcksichtigen sind, die in anderen Markten entstehen.
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Solche Drittwirkungen entstehen einerseits — wie bereits beschrieben — durch die Regelungen
zum Most Basic Tier (Gemeinsames Vorgehen bei der Verschlisselung und Paketierung) auf
dem Pay-TV-Endkundenmarkt, indem die Plattformbetreiber durch die Paketierungsvorgaben
daran gehindert werden, einen bestimmten Teil der Nachfrage — namlich den nach echten, wer-
befreien Pay-TV-Angeboten ohne zugleich den Most-Basic-Tier abonnieren zu missen — zu
befriedigen. Andererseits greifen die Sender durch ihre Vereinbarungen zu Signalnutzungsbe-
schrankungen in die Marktchancen neuer Funktionen der Endgerate ein, die von den Zuschau-
ern sehr geschatzt werden und die entsprechend gefragt sind, ndmlich Timeshift und PVR. Die-
se Beschrénkungen treten insbesondere bei innovativen, hochwertigen Gerate auf, wodurch der
Innovationswettbewerb unter den Gerateherstellern gebremst und zugleich auch die Absatz-

chancen fir diese hochpreisigen Gerate gemindert werden.

Unabhangig davon wird die Spirbarkeit aber bereits an der Stellung der Beteiligten auf dem
Fernsehwerbemarkt sichtbar, ohne dass es liberhaupt noch einer naheren Betrachtung bed(irf-
te: Beide Unternehmen beherrschen diesen Markt, wie oben ausgefihrt (s. S. 23 ff.), gemein-
sam. Und selbst ohne diese besonderen wettbewerblichen Verhéltnisse auf dem Fernsehwer-
bemarkt lagen die Marktanteile jedes Unternehmens schon fiir sich genommen um die 40% und
damit weit Gber dem Schwellenwert der Bagatellbekanntmachung der KOM fir die Spurbarkeit

horizontaler Vereinbarungen.

bb. Senderechtemarkt

Die Sendeunternehmen haben ihre Preissetzungsfreiheit auf dem Markt fur die Erteilung von
Senderechten an Free-TV-Fernsehprogrammen beschrénkt, indem sie sich auf die Erhebung
eines zusatzlichen Entgelts geeinigt haben.

(1) Marktverhéaltnisse

Von den Verhaltensweisen betroffen ist der Markt fiir die EinrAumung von Senderechten an
Free-TV-Programmen gegeniber Betreibern von Programmplattformen in Deutschland.

Dieser Markt umfasst die Zahlungen fir Sende- und Kabelweitersenderechte an Free-TV-
Programmen. Davon zu unterscheiden ist der Markt fir Senderechte an Pay-TV-Programmen.
Die KOM hat zuletzt im Verfahren News Corp / BSkyB (M.5932 v. 21.12.2010) im Bereich der
Senderechte getrennte Méarkte fiir Senderechte an Free-to-Air- und Pay-TV-Kanélen abge-
grenzt, wobei nur offen blieb, ob der Pay-TV-Markt noch weiter in Basis- und Premium-Pay-TV
unterschieden werden muss (KOM v. 21.12.2010, M.5932, Rn. 85 - News Corp / BSkyB, ahnlich
KOM v. 25.06.2008, M.5121, Rn. 29 - News Corp / Premiere; BKartA v. 03.04.2008, B7-200/07,
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Rn. 189 - KDG / Orion). Nicht Bestandteil des Marktes sind Fremdsprachenpakete, da diese

aufgrund der abweichenden Sprache einen ganz speziellen Bedarf befriedigen.

Basis-Pay-TV und das hier den Verfahrensgegenstand bildende digitale Basis-TV, d.h. das kos-
tenpflichtige Free-TV in einem Most Basic Tier, sind dabei nicht miteinander zu verwechseln:
Zum Basis-Pay-TV zahlen Kanale wie 13th Street, Discovery HD, Sat 1 Comedy u.&., die in
Paketen wie Sky Welt (Sky) oder Kabel Digital Home (KDG) vermarktet werden. Die Basis-Pay-
TV-Angebote sind dabei im Wesentlichen werbefrei. Bei diesen Bouquets handelt es sich um
die Pay-TV-Angebote, die Plattformbetreiber jenseits von Sky (beispielsweise KDG, Eutelsat,
Unitymedia etc.) als ihr Pay-TV anbieten. Sky fuhrt dartiber hinaus noch seine Premium-Pakete
Film, Sport und Fu3ball Bundesliga. Basis-TV ist demgegentber lediglich das bisherige Free-
TV, das nunmehr verschlisselt und gegen Entgelt verbreitet wird, ohne dass sich an den Inhal-

ten etwas geandert hatte.

Die von der Beschlussabteilung und der KOM in friiheren Verfahren vorgenommene Unter-
scheidung der Markte in Senderechte fir Free-TV und Senderechte fir Pay-TV ist auch nach
den Feststellungen im vorliegenden Verfahren geboten. Auch hier kann offenbleiben, ob der
Pay-TV-Bereich noch weiter unterteilt werden muss; denn dieses Segment ist von den vorlie-
genden Vereinbarungen gar nicht betroffen. Free-TV- und Pay-TV-Sender verfolgen unter-
schiedliche Geschéaftsmodelle, die zu wesentlich voneinander abweichenden Preisen fur die
Einrdumung der Senderechte fihren. Wahrend sich Pay-TV-Veranstalter praktisch ausschlief3-
lich Uber die Lizenzgebihren fiir die Senderechte finanzieren missen, erzielen Free-TV-Sender
einen erheblichen Teil ihrer Einnahmen tber Werbung. Dementsprechend sind die Senderechte
fur Pay-TV-Sender vergleichsweise hoch bezahlt. Im Bereich des Free-TV hingegen haben die
Plattformbetreiber den Programmveranstaltern in vielen Fallen gar nichts oder — oft auf dem
Umweg uber Verwertungsgesellschaften — nur einen geringen Betrag fur die Einraumung der
Senderechte bezahlt. Einen nennenswerten Wert haben daher traditionell nur die Senderechte
an Pay-TV-Programmen besessen. Bei Free-TV-Programmen, die angesichts ihrer Finanzie-
rung durch Werbung auf maximale Reichweite angewiesen sind, hat dagegen schon immer die
Verbreitung im Vordergrund gestanden, was dazu gefiihrt hat, dass die Sender in der Summe
fur die Verbreitung — je nach Ubertragungsweg als Einspeisedienstleistung oder
Transpondermiete bezeichnet — teilweise signifikante Betrdge haben aufwenden missen. Dies
schlief3t allerdings nicht aus, dass im Rahmen der Vertragsverhandlungen auch dem Sende-
recht ein Wert zugemessen worden ist. Jedoch ist dieser Betrag in den schlie3lich abgeschlos-
senen Vertragen haufig nicht mehr erkennbar gewesen, da er von den Kosten fiir die Einspei-

sedienstleistung bzw. die Transpondermiete Gberstiegen worden ist.
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Free-TV und Pay-TV unterscheiden sich dariber hinaus auch in einigen qualitativen Aspekten.
Sofern ein Programm keine AusschlieBungsmaoglichkeit besitzt, indem es Uber ein geschlosse-
nes Netz (Beispiel: IP-TV) oder verschliisselt verbreitet wird, kann es sich nur um Free-TV han-
deln. Denn die Verfligbarkeit des Programms wird dann nicht verknappt, sodass an seinen
Empfang kein Preis angeknlpft werden kann. Unverschliisselte Programme fallen damit immer
in die Kategorie Free-TV. Dariliber hinaus hat die Marktbefragung ergeben, dass fir Free-TV
Werbung, auch in Gestalt von Unterbrecherwerbung, typisch ist; dieses Merkmal wurde in
37,7% der Falle genannt (s. Auswertungsbericht Ubertragungswegbetreiber, S. 42). Die weite-
ren denkbaren Kriterien erscheinen fur die Zwecke der Marktabgrenzung als nicht hinreichend
operabel. Haufig genannt wurden in der Marktbefragung Aspekte der Programmqualitat
(17,9%). Als mdgliche Unterscheidungskriterien wurden beispielsweise die Ausrichtung auf ein
Massenpublikum, die Vollprogramm-Eigenschaft sowie die Stellung im Verwertungsfenster an-
gefuhrt. Alle diese Kriterien sind aber auf zu umfangreiche Wertungen bei der Abgrenzung an-
gewiesen, als dass sie einigermal3en trennscharf die Einordnung eines Senders als Free-TV
zulassen wirden. Ebenfalls haufig genannt wurde die Unentgeltlichkeit bzw. jedenfalls die Ab-
wesenheit eines programmbezogenen Entgelts (16,0% der Nennungen). Angesicht der auch
bisher schon erfolgenden Zahlungen an Verwertungsgesellschaften sowie der vehementen
Versuche von RTL und P7S1, programmbezogene Entgelte zu fordern, aber nicht als solche
erscheinen zu lassen, ist auch dieses — eigentlich sehr naheliegende — Kriterium nicht hinrei-

chend klar.

In den Markt werden Zahlungen fir die Einrdumung samtlicher nétigen Rechte eines Free-TV-
Programmveranstalters gegeniber einem Plattformbetreiber einbezogen, um ein Fernsehpro-
gramm senden zu dirfen, d.h. nicht nur direkte Zahlung vom Plattformbetreiber an die Pro-
grammveranstalter (unabhangig von ihrem Leistungsgrund), sondern auch Ausschittungen von
Verwertungsgesellschaften. An direkten Zahlungen von Plattformbetreibern werden nicht nur
die Zahlungen fur das Urheberrecht selbst, sondern auch alle anderen vertraglichen Ausgestal-
tungen erfasst, durch die eine Zahlung des Plattformbetreibers im Gegenzug fir die Einrau-

mung des Rechts zur (verschlisselten) Ausstrahlung erfolgt.

Das Marktvolumen im Markt fur Free-TV-Rechte belief sich im Jahr 2009 auf 38,4 Mio. EUR.
Die grof3ten Marktteilnehmer sind P7S1 mit [10-20] Mio. EUR und RTL Group Deutschland
GmbH mit [10-20] Mio. EUR, gefolgt von ARD, ZDF und MTV mit je [0-5] Mio. EUR. Die Ubrigen
Marktteilnehmer erzielten allesamt Umséatze von weniger als 1 Mio. EUR. Die beiden gréf3ten

Marktteilnehmer erzielten damit Marktanteile von jeweils mehr als 30%.
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(2) Beschrankung der wettbewerblichen Handlungsfreiheit

Nach Ansicht der Beschlussabteilung zielt die Vereinbarung zwischen den Sendern auf die Er-
hebung eines weiteren Entgelts von Ubertragungswegbetreibern ab, das neben die bereits exis-
tierenden Zahlungen an Verwertungsgesellschaften getreten ist. Darin liegt eine Abstimmung
Uber eine Entgeltkomponente. Diese bestimmt zwar erstmalig einen Preis fur ein Wirtschaftsgut,
dem bisher kein positiver Preis zugeordnet war; insoweit unterscheidet sich die vorliegende
Vereinbarung von sonstigen Preisabsprachen, die tUblicherweise die Erh6hung von Preisen be-
treffen. Dennoch haben sich die Sender ihrer Handlungsfreiheit hinsichtlich dieses ganz zentra-
len Wettbewerbsparameters begeben und vereinbart, die Senderechte an ihren Programmen

nicht mehr unentgeltlich einrfAumen zu wollen.

Unbeachtlich ist dabei, dass durch die koordinierte entgeltliche EinrAumung der Rechte auch
Ubertragungswegebetreiber die Mdglichkeit erhielten, zuséatzliche Entgelte gegeniiber Endkun-

den zu erzielen.

(3) Bezwecken oder Bewirken

Die Beschrankung ist nach Einschéatzung der Beschlussabteilung von den Sendeunternehmen
bezweckt, Ziel der gesamten MaBnahmen zur Einfuhrung der Verschliisselung war die Verein-

nahmung dieses zusatzlichen Entgelts.

(4) Spirbare AuBenwirkung

Die Beschrankungen sind auch spurbar. Bei der Vereinbarung tber Entgelte handelt es sich um
eine Kernbeschrankung, die im Regelfall spurbar ist. Deren Wirksamkeit wird nicht zuletzt auch
daran ersichtlich, dass es RTL und P7S1 trotz ihres Fokus auf Free-TV gelungen ist, im gesam-
ten Segment fir Senderechte (Free-TV und Pay-TV) mit Hilfe der Einnahmen flr ihre Free-TV-
Sender zweit- bzw. drittgro3ter Anbieter von Senderechten gegentber Plattformbetreibern zu
werden. Dem entsprechen zugleich Marktanteile jenseits der Spurbarkeitsschwelle von 10%,
wobei es darauf angesichts der Schwere der Beschrankung nicht mehr ankommt.

cc. Keine Arbeitsgemeinschaft

Die Vereinbarungen zwischen den Sendergruppen kdnnen nicht mit dem Arbeitsgemein-

schaftsgedanken gerechtfertigt werden.

Der Arbeitsgemeinschaftsgedanke schlief3t nach der Rechtsprechung des BGH einen Verstol
gegen das Kartellverbot aus, wenn keines der an einer Arbeitsgemeinschaft beteiligten Unter-
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nehmen den Auftrag selbstandig hatte erbringen kénnen (BGH v. 13.12.1983, WuW/E BGH
2050 — Bauvorhaben Schramberg). Die Arbeitsgemeinschaft fiihrt dann zu zusatzlichem Wett-
bewerb, nicht zu seiner Beschréankung. Dabei stehen die Beteiligten nicht im Wettbewerb, wenn
sie nicht Gber die n6tigen Kapazitaten zur Ausfilhrung eines Auftrags verfiigen oder zwar die
erforderliche Kapazitat besitzen, aber erst durch die Arbeitsgemeinschaft in die Lage versetzt
werden, ein wirtschaftlich konkurrenzfahiges Angebot abzugeben. Ein Wettbewerbsverhaltnis
besteht schon dann nicht, wenn es wirtschatftlich nicht zweckmafig und kaufmé&nnisch nicht
vernunftig gewesen ware, ein entsprechendes Angebot abzugeben (BGH v. 13.12.1983,
WuW/E BGH 2050 — Bauvorhaben Schramberg; Bechtold, GWB 6. Aufl., 8 1 Rn. 94).

Zwar lasst sich argumentieren, dass die Vereinbarungen zur Umwandlung ihrer bisherigen
Free-TV-Programme in ein digitales Basis-TV-Angebot den beiden Unternehmen erméglichen,
eine Art neues Pay-TV-Produkt anzubieten. Auch die zweite Voraussetzung ware erfullt, dass
es aller Wahrscheinlichkeit nach fir jedes der beiden Sendeunternehmen aufgrund drohender
Reichweite- und Einnahmeverluste auf dem Fernsehwerbemarkt unmaoglich ware, ein solches
Angebot individuell einzufiihren. Jedoch kann man nur bei einer sehr technischen Betrach-
tungsweise von einem neuen Produkt sprechen: Die Sender beabsichtigen, fur ihr bisher kos-
tenloses Programmangebot kiinftig ein Entgelt zu erheben. An der Produktqualitat soll sich da-
bei nichts andern (abgesehen von der Verschliisselung und der Einfihrung einiger fur den Ver-
braucher nachteiliger Signalnutzungsbeschrankungen). Insbesondere sollen keine Pay-TV-
typischen Umgestaltungen des Programmformats vorgenommen werden, wie beispielsweise
der Verzicht auf Unterbrecher-Werbung. Im Kern dient die Kooperation damit nicht der Einfth-
rung eines neuen Produkts, sondern schlicht der Einfihrung einer Zahlungspflicht fir ein bisher
kostenfreies Angebot. Darin liegt aber kein neues Produkt, sondern nur eine Preisabsprache
hinsichtlich eines bestehenden Produkts. Es handelt sich nicht um eine Zusammenarbeit ohne
Koordinierungswirkungen, im Gegenteil sind die wettbewerbsbeschrankenden Koordinierungs-
wirkungen Hauptzweck der Vereinbarung.

Nichts anderes ergibt sich aus den Horizontalleitlinien der KOM (Leitlinien zur Anwendbarkeit
von Artikel 101 AEUV auf Vereinbarung Uber horizontale Zusammenarbeit, ABI. 2011 C 11/1,
Rn. 163). Danach kann eine Produktionsvereinbarung zwischen Wettbewerbern dann zulassig
sein, wenn infolge der Zusammenarbeit ein neuer Markt entsteht, d. h. wenn die Vereinbarung
die Parteien in die Lage versetzt, eine neue Ware oder Dienstleistung einzufiihren, was den
Parteien aufgrund objektiver Faktoren, zum Beispiel wegen ihrer technischen Mdglichkeiten,
andernfalls nicht mdglich gewesen ware (ahnlich auch EUGH v. 30.06.1966, Slg. 1966, 281,
304 - Société Technique Miniere (LTM)/Maschinenbau Ulm (MBU); v. 08.06.1982, Sig. 1982,
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2015, 2069). Hier liegt — wie oben ausgefiihrt — aber gerade nicht der Fall eines neuen Produkts

Vvor.

2. Freistellung

Die Beschlussabteilung geht nach vorlaufiger Prifung davon aus, dass eine Freistellung der
koordinierten Verhaltensweisen weder als Gruppen- noch als Einzelfreistellung in Betracht

kommt.

a.  Gruppenfreistellung

Die Vereinbarungen zwischen den Sendern werden nicht von einer der Gruppenfreistellungver-
ordnungen Uber horizontale Zusammenarbeit erfasst. Weder die Spezialisierungs-
Gruppenfreistellungsverordnung (VO 1218/10) noch die Forschungs- und Entwicklungs-
Gruppenfreistellungsverordnung (VO 1217/10) sind hier einschlégig.

b. Einzelfreistellung, 8 2 GWB/Art. 101 lll AEUV

Eine Einzelfreistellung kommt nach gegenwaértiger Einschatzung der Beschlussabteilung fur die
Vereinbarungen, fur die bisher frei empfangbaren Programme kiinftig Entgelte zu erheben so-
wie die Reichweite im Bereich der Fernsehwerbung konstant zu halten, schon aufgrund der
Natur der Vereinbarungen nicht in Betracht. Aber auch die Einfihrung von DRM und Signalnut-
zungsbeschrankungen sind nicht freistellungsfahig. Es fehlt insoweit schon an Effizienzvortei-

len. Uberdies ist eine angemessene Verbraucherbeteiligung nicht erkennbar.

aa. Effizienzvorteile

Die Vereinbarungen fiihren im Ergebnis nicht zu Gberwiegenden Effizienzgewinnen.

Als Effizienzvorteile kénnen nur objektive Vorteile Beriicksichtigung finden, die subjektive Beur-
teilung durch die Beteiligten ist nicht maf3geblich. Kosteneinsparungen infolge der blof3en Aus-
tibung von Marktmacht sind nicht zu bericksichtigen. Die Vereinbarung muss zudem kausal fur

die Erzielung der Vorteile sein.

(1) Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung

Eine Verbesserung der Warenerzeugung kann durch die Vereinbarungen nicht erreicht werden.
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Bei der Entgeltvereinbarung auf dem Senderechtemarkt handelt es sich um eine Kernbe-
schrankung, die nicht freistellungsfahig ist. Der vorliegende Fall weist insoweit keine Besonder-

heiten auf.

Aber auch die Abreden tber Qualitatsbeschrdnkungen — gemeinsame Verschlisselung sowie
Signalnutzungsbeschrankungen — fiihren nicht zu einer besseren Auslastung vorhandener Pro-
duktionskapazitaten oder der Erzielung von Skalenvorteilen. Auch die Warenverteilung wird
durch die Abreden nicht beeinflusst, da weder die Verteilungsgeschwindigkeit verbessert noch
die Lieferbereitschaft erhoht wird. Teilweise wird unter den Begriff der "Warenverteilung" auch
eine Verbesserung der Qualitéat gefasst (vgl. Bunte in Langen/Bunte, GWB 11. Aufl., 8 2 Rn.
37). Eine solche k&me hier zumindest theroetisch in Betracht; die damit zusammenhangenden
Fragen werden unten im Zusammenhang mit der Férderung des technischen oder wirtschaftli-

chen Fortschritts behandelt.

Auch soweit RTL und P7S1 behaupten, die Vereinbarungen seien erforderlich, um ein attrakti-
ves werbefinanziertes Free-TV zum Nutzen von Fernsehzuschauern und Werbekunden in
Deutschland aufrecht erhalten zu kénnen, ist keine freistellungsfahige Verbesserung der Wa-
renerzeugung und -verteilung erkennbar. RTL argumentiert, die Digitalisierung stelle Free-TV-
Sender vor existentielle Probleme, die ohne Grundverschliisselung nicht zu beheben seien,
insbesondere durch zunehmende WerbeumgehungsmalRnahmen wére hochqualitatives Fern-
sehen allein mit Werbung kinftig nicht mehr finanzierbar. Die Verschliisselung sei daftir erfor-
derlich, dass das Geschaftsmodell des werbefinanzierten Fernsehens weiterhin Bestand hat
und nachhaltig zukunftsfahig bleibt. Dem Verbraucher wiirden dadurch auf mittlere Sicht eine
Vielzahl qualitativ hochwertige Fernsehprogramme mit Premium-Inhalten wie Spielfiimen und
Sportereignissen zur Verfugung stehen, ohne dass er hierfir ein programmbezogenes Entgelt
zu entrichten hétte. Auch P7S1 behauptet, neue technische Moglichkeiten aufgrund der Digitali-
sierung konnten zu einer existenziellen Bedrohung des Geschaftsmodells der Werbefinanzie-

rung von Fernsehprogrammen werden.

Versucht man diesen Vortrag in kartellrechtliche Kategorien zu fassen, so liegt darin im Kern die
Behauptung einer Strukturkrise des deutschen Privatfernsehens. Die Voraussetzungen eines
Strukturkrisenkartells liegen aber nicht vor, insbesondere ist eine Strukturkrise nicht ansatzwei-

se erkennbar:

Es fehlt bereits an einer zentralen Voraussetzung fur ein Strukturkrisenkartell, namlich dem Auf-
treten wesentlicher Verluste Giber einen langeren Zeitraum hinweg (vgl. Braun, in: Lan-

gen/Bunte, Kartellrecht, Band 2, Art. 81 Fallgruppen Rn. 181 m.w.N.). Die behaupteten negati-
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ven Auswirkungen der technischen Entwicklung sind bislang hypothetisch geblieben und haben
keine nenneswerten Effekte auf die Werbeeinnahmen der beiden Sendergruppen hervorgeru-
fen. Auch nachdem die Digitalisierung in den vergangenen Jahren Fortschritt gemacht hat und
der Prozess der Digitalisierung mittlerweile seit acht Jahren lauft, haben sich die Wettbewerbs-
verhaltnisse insbesondere bei der Fernsehwerbung nicht wesentlich geandert: Der Fernseh-
werbemarkt wird von einem stabilen Duopol der beiden grof3en privaten Sendergruppen domi-

niert (s. dazu oben in der Rechtlichen Wirdigung unter I.1.c.aa(1), S. 23 ff.).

Zudem sind beide Unternehmen sehr profitabel. Die RTL Group erzielte im Jahr 2011 bei einem
Umsatz von 5.765 Mio. EUR einen Gewinn von [600-800] Mio. EUR, was einer Umsatzrendite
von [10-14] % entspricht. Gegenuber dem Krisenjahr 2009 hat sich der Gewinn damit mehr als
verdreifacht. Der Umsatz von P7S1 lag bei 2.756 Mio. EUR, wobei ein Gewinn von [240-300]
Mio. EUR erzielt werden konnte. Die Umsatzrendite lag bei [10-14] %, und auch bei P7S1 hat

sich das Ergebnis gegentber 2009 nahezu verdoppelt.

(2) Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschrittes

Die Vereinbarungen bewirken auch keine Effizienzen durch Férderung des technischen oder

wirtschaftlichen Fortschritts. Zwar kommt bei verschiedenen Vereinbarungen prima facie in Be-
tracht, dass diese einen Effizienzgewinn bewirken. An den Stellen, an denen Effizienzgewinne
auftreten, erweisen sich diese jedoch bei ndherem Hinsehen als nicht geeignet, um die mit den

Wettbewerbsbeschrankungen verbundenen Nachteile aufzuwiegen.

Eine Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts kann insbesondere durch
eine Qualitatsverbesserung eintreten. Voraussetzung fur einen derartigen Effizienzgewinn ware
die Entstehung tatsachlich spuirbarer, objektiver Vorteile durch die Vereinbarung, die die mit
einer Kartellvereinbarung einhergehenden Nachteile deutlich Gberwiegen (EuGH v. 06.10.2009,
Slg 2009-1, 9291, Rdnrn. 92 - GlaxoSmithKline). Nicht erforderlich ist, dass die Vorteile auf dem
beeintrachtigten Markt auftreten, sondern es sind auch Wirkungen einzubeziehen, die auf ande-
ren Markten eintreten (vgl. EuG v. 27.09.2006, WuW/E EU-R 1151, 1161 (Rn. 248) - Glaxo
Smith Kline). MaRRgeblich ist dafir eine objektive Betrachtung, nicht die subjektive Sicht der Be-
teiligten. Die Vereinbarung muss schlie3lich kausal sein fur die zu erwartenden Vorteile. Die
Darstellungs- und Beweislast fir das Vorliegen der Freistellungsvoraussetzungen tragen die
Beteiligten der Vereinbarung (vgl. EuGH v. 06.10.2009, Slg 2009-1, 9291, Rdnrn. 92 - GlaxoS-
mithKline). Sie sind verpflichtet, so detailliert und nachvollziehbar Tatsachen vorzutragen, dass
die Beurteilung maoglich ist, ob die in Rede stehenden Vorteile die mit der Wettbewerbsbe-
schrankung verbundenen Nachteile Giberwiegen (vgl. OLG Dusseldorf v. 12.09.2009, VI-Kart
5/09, Beschlussausfertigung S. 25 f.).
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Die Vereinbarungen rufen zunachst keinen Effizienzgewinn durch eine schnellere Digitalisierung
hervor. Zwar mag die Digitalisierung zu verschiedenen positiven Effekten fihren, die grundséatz-
lich als Effizienzvorteil einzustufen sein kénnten. Jedoch sind die Vereinbarungen der beiden
Sendergruppen nicht kausal fur eine schnellere Digitalisierung. Die hier vereinbarte Verschlis-
selung der Programme fuhrt fir sich genommen im Gegenteil zu einer langsameren Umstellung
der Haushalte auf die digitale Ubertragungstechnik im Vergleich zur unverschliisselten Digitali-

sierung. Angesichts dessen kann offenbleiben, wie bedeutsam etwaige Verbesserungen sind.

Ein Effizienzvorteil tritt auch nicht unter dem Aspekt der Innovationsférderung bei Empfangsge-
raten ein. Zwar fuhrt die Vereinbarung dazu, dass technische anspruchsvollere Gerate in grof3er
Anzahl in den Haushalten verbreitet werden, wodurch der technische Fortschritt im Ausgangs-
punkt geférdert wird. Es ist unter dem Blickwinkel des technischen Fortschritts anzuerkennen,
dass Geréate verkauft werden, die Uber ein CA-System sowie DRM- und Signalschutzfahigkeiten
verfiigen. CA-System, DRM-Fahigkeiten und Signalnutzungsbeschrankungen sind schon fiir
sich genommen technisch anspruchsvollere Lésungen, als sie in einer einfachen Zapping-Box
zu finden sind. Die Verschliisselung sorgt so fur die Verbreitung einer neuen Technologie. Zu-
gleich entstehen durch die Vereinbarungen aber so gravierende Nachteile, die die vorgenann-
ten objektiv vorteilhaften Wirkungen nicht kompensieren kénnen. Denn zum einen zwingen die
Beteiligten die Fernsehhaushalte durch ihr koordiniertes Vorgehen zur Beschaffung eines neu-
en Gerates, ohne daflr zugleich die Kosten zu Ubernehmen. Bereits diese Externalisierung der
Kosten der Vereinbarung wiegt die positiven Effekte der Vereinbarung auf; in die Entschei-
dungsfreiheit der Zuschauer, ob ihnen der Zusatznutzen der neuen Funktionen den Preis daflr
wert ist, wird hier GibermaRig eingegriffen. Zum Anderen greifen die Spezifikationen in den Inno-
vationswettbewerb bei Set-Top-Boxen ein und lenken diesen in eine bestimmte Richtung, die
fur den Verbraucher nicht vorteilhaft ist. Es spricht einiges dafir, dass durch die Vereinbarun-
gen der Innovationswettbewerb kanalisiert wird und dass bedeutsamere Innovationen als die
von den Parteien geforderten beeintrachtigt werden wird. Nach den Ergebnissen der Marktbe-
fragung Geratehersteller besteht hinsichtlich verschiedener innovativer Funktionalitaten die Ge-
fahr, dass Spezifikationen die Einflhrung einiger innovativer Funktionen behindern (vgl. Aus-
wertungsbericht Geratehersteller, S. 7). Dabei handelt es sich insbesondere um die Entwicklung
interoperabler Geréte, die Nutzung von Festplatten-Rekorderfunktionen (PVR und Timeshift)

sowie die Fahigkeit, mit Hilfe der Empfangsgerate auf Internet-Inhalte zuzugreifen.

SchlieBlich ist durch die Vereinbarungen auch kein Effizienzvorteil in Gestalt einer Verbesse-
rung der Einkaufsbedingungen bei Senderechten zu erkennen. Zwar sind Vorteile beim Einkauf
hochwertiger Inhalte fiir die Programme grundsatzlich denkbar. Denn die Verhandlungsposition

der Beteiligten kdnnte sich dadurch verbessern, dass aufgrund der Vereinbarungen tber die
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gemeinsame Verschlisselung sowie den Signalschutz kiinftig der von den grof3en Hollywood-
Studios gewiinschte gesteigerte Signalschutz gewahrleistet werden kann. Allerdings sind die
dadurch zu erwartenden Vorteile nicht bedeutsam und kénnen die mit der Vereinbarung ver-
bundenen Nachteile nicht Giberwiegen. Denn die zu erwartenden Vorteile sind nach Einschat-
zung der Beschlussabteilung nur voriibergehend und zudem nur in begrenztem Umfang zu er-
warten. Diese Einschatzung sttitzt sich insbesondere auf die Marktbefragung bei Fernsehsen-
dern, die ergeben hat, dass die Sendeunternehmen aufgrund der Verschlisselung nicht mit
einer wesentlichen Verbesserung ihrer Position beim Rechteeinkauf rechnen. Insbesondere
werden etwaige Vorteile nicht fir dauerhaft gehalten (vgl. Auswertungsbericht Programmveran-
stalter, S. 16 f.). Vorteile beim Rechteeinkauf durch die Existenz eines DRMs (Frage 15 der
Marktbefragung Programmveranstalter) versprechen sich danach nur 9 der insgesamt 77 ant-
wortenden Unternehmen (entspricht 12%). 68 Unternehmen (entspricht 88%) erwarten hinge-
gen keine besseren Konditionen. Auf die Frage nach der Dauerhaftigkeit etwaiger Einsparun-
gen gaben von den 20 Unternehmen, die auf diese Frage antworteten, 5 an, mit dauerhaften
Einsparungen zu rechnen (entspricht 25%), wahrend 15 dies nicht erwarten (entspricht 75%).
Uberdies weisen die Beigeladenen MDR und ZDF darauf hin, dass fiir sie sogar die Gefahr ei-
ner Verschlechterung ihrer Verhandlungsposition besteht, indem Rechteinhaber bei einer fla-
chendeckenden Verfugbarkeit von Receivern mit CA-System in Deutschland die Verschlisse-
lung zur Bedingung fiir den Rechteerwerb machen koénnten (Ss v. 18.06.2011, S. 3). Eine Ver-
schlisselung kommt fir die 6ffentlich-rechtlichen Sender auf absehbare Zeit aber nicht in Be-
tracht. Sollte die — von der Beschlussabteilung geteilte — Prognose der befragten Fernsehsen-
der zutreffen, dass die Vorteile beim Rechteeinkauf aufgrund der Verschlisselung nur geringfi-
gig (womit 88% der Unternehmen rechnen) und temporar eintreten (womit drei Viertel der Un-
ternehmen rechnen), ware damit zu rechnen, dass die 6ffentlich-rechtlichen Sender nach einer
Ubergangsphase sogar hohere Preise bezahlen miissen als im Moment.

Trate diese Entwicklung ein, wiirde ein nur unbedeutender oder temporarer Vorteil der beiden
Sendergruppen mit einem dauerhaften Nachteil fuir die 6ffentlich-rechtlichen Sender erkauft.

Zugleich sind mit den Vereinbarungen Uber die gemeinsame Verschlisselung und den Signal-
schutz die bereits oben angesprochenen Nachteile verbunden: Die Beteiligten zwingen die
Fernsehhaushalte, sich neue Receiver zu beschaffen, und verlagern die Kosten dafir auf die
Haushalte bzw. Ubertragungswegbetreiber. Zudem greifen die Signalschutzvereinbarungen in
den Innovationswettbewerb ein und gefahrden die Entwicklung und Diffusion neuer Komfort-

funktionen.
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In der Zusammenschau erscheint keine der zwischen den beiden grof3en privaten Sendergrup-
pen getroffenen Vereinbarungen geeignet, hinreichend grof3e Effizienzvorteile hervorzurufen,

die die Nachteile Uberwiegen kdnnten, die mit der Vereinbarung verbunden sind.

bb. Verbraucherbeteiligung

Eine Freistellung scheitert nach vorlaufiger Priifung auch daran, dass eine angemessene Betei-
ligung der Verbraucher an den Vorteilen der Vereinbarung nicht ersichtlich ist. Als Verbraucher
sind dabei mehrere Gruppen von Marktteilnehmern zu verstehen, insbesondere Kabelnetzbe-

treiber, Werbetreibende sowie Endkunden.

Gegen eine Weitergabe der Verbrauchervorteile spricht schon die Marktstruktur. Auf dem Fern-
sehwerbemarkt besteht eine oligopolistische Marktstruktur, der Markt wird von RTL und P7S1
gemeinsam beherrscht (vgl. BKartA v. 17.03.2011, B6-94/10, Rn. 65 ff. - Amazonas). Etwaige
Vorteile kénnen dabei allenfalls auf dem Fernsehwerbemarkt an Werbetreibende oder Zu-

schauer weitergegeben werden.

Die Weitergabe etwaiger Effizienzgewinne beim Rechteeinkauf an die Fernsehzuschauer ist
nicht zu erwarten. Zwar ist die Stellung auf dem Fernsehwerbemarkt vom Erfolg der Programme
beim Zuschauer in Gestalt des Zuschauermarktanteils abhangig. Es bestehen aber keine An-
haltspunkte daflr, dass fur die Sendergruppen unter den bestehenden oligopolistischen Rah-
menbedingungen ein Anreiz besteht, als Folge von Einsparungen beim Rechteeinkauf die Pro-
grammgqualitat zu steigern. Die Verwendung freiwerdender Mittel zum Einkauf hochwertigerer
Inhalte ware als wettbewerblicher Vorstol3 zu werten. Ein solcher wettbewerblicher Vorstol3 ist
angesichts der festgestellten Marktverhaltnisse im Bereich der Fernsehwerbung nicht erforder-
lich und auch nicht zu erwarten; die Entwicklung der Gewinnzahlen belegt im Ubrigen, dass die
Sender nicht lediglich auf héhere Einnahmen warten, um wertvolle Senderechte einkaufen zu
konnen. Anderenfalls wére ein Gewinnsprung wie in den vergangenen beiden Jahren mit zwei-
stelligen Umsatzrenditen nicht zu beobachten gewesen, sondern es ware eine massive Steige-

rung der Ausgaben fir Inhalte erfolgt.

Im Ubrigen ist eine Verbraucherbeteiligung an den zusétzlichen Einnahmen der Sender fir ihre
Senderechte nach dem Zweck der Vereinbarungen gerade ausgeschlossen, da diese dazu die-
nen sollen, zusatzliche Einnahmen fiir die Sendeunternehmen zu generieren. Die zusétzlich

erzielten Entgelte fur die Senderechte sollen weder an Zuschauer noch an Werbetreibende von

den Sendern zurlickgegeben werden.
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. Ermessen

Die Beschlussabteilung hat in Austibung ihres Ermessens die nach vorlaufiger Prifung verbo-
tenen und noch immer praktizierten Verhaltensweisen zum Gegenstand eines Verwaltungsver-

fahrens gemacht.

Entscheidend dafir ist die Schwere der Wettbewerbsverstolie, die eine Einstellung des Verfah-

rens ohne Abstellungsmalinahmen verbietet.

Il. Rechtsfolgen

Die von RTL und P7S1 angebotenen Zusagen werden fur verbindlich erklart. Die Zusagen sind
geeignet, die rechtlichen Bedenken der Beschlussabteilung so weit auszuraumen, dass auf ein

Eingreifen verzichtet werden kann.

Nach § 32b GWB kann die Kartellbehdrde Zusagen der betroffenen Unternehmen Uber be-
stimmte Verhaltensweisen entgegennehmen, die darauf abzielen, die rechtlichen Bedenken
hinsichtlich des beanstandeten Verhaltens zu beseitigen. Dabei kdnnen sowohl Verhaltens- als
auch Strukturzusagen abgegeben werden (vgl. Bornkamm, in: Langen/Bunte, GWB 11. Aufl.,

§ 32b Rn. 7). Bei der Entscheidung lber die Entgegennahme der Verpflichtungszusagen ver-
flgt die Beschlussabteilung Gber Ermessen. Die Behdrde muss sich im Rahmen dieser Ent-
scheidung nicht abschlie3end dazu auf3ern, ob in dem Verhalten ein Verstol3 zu sehen ist
(Bornkamm, in: Langen/Bunte, GWB 11. Aufl., § 32b Rn. 13; dhnlich Bechtold, GWB 6. Aufl.,

§ 32b Rn. 3). MaRstab fur die Reichweite der Zusagen sind die MalZnahmen, die in einer Ent-

scheidung nach § 32 GWB erlassen werden kénnten.

Eine wirksame Abstellung des verbotenen Verhaltens misste hier einerseits die weitere Durch-
fuhrung der geschlossenen Vertrage unterbinden und aufgrund drohender Fortsetzung des ver-
botswidrigen Verhaltens durch die Sendergruppen andererseits auch den Abschluss &hnlicher
Vereinbarungen fur die Zukunft untersagen.

In Ausiibung ihres Ermessens hélt die Beschlussabteilung die angebotenen Zusagen fir erfor-
derlich, aber auch hinreichend, um die rechtlichen Bedenken zu beseitigen.

Die Zusage in Ziff. 1 Satz 1 und Satz 2 enthélt die Verpflichtung fir die beiden Sendeunterneh-
men, die SD-Ausstrahlung ihrer im Einzelnen genannten Programme auf den genannten Uber-
tragungswegen fur zehn Jahre unverschlisselt und in gleichbleibend guter Bildqualitat aufrecht
zu erhalten. Durch diese Mal3inahme werden die Wettbewerbsbeschrankungen weitestgehend

abgestellt, soweit sie sich auf den SD-Bereich beziehen. Zugleich wirden etwaige Auswirkun-
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gen der Vereinbarung auf den HD-Bereich adressiert, indem den Zuschauern ein unbeschrank-
tes, kostenfreies SD-Signal in guter Qualitat als Alternative zur Verfiigung steht. Erst in jingerer
Zeit eingefuihrte Sender, z.B. RTL Nitro oder Sixx, waren von der damaligen Vereinbarung nicht
erfasst und unterfallen deshalb nicht der Zusage der Nichtverschliisselung. Ebenso war der
Ubertragungsweg DVB-T von der wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung seinerzeit nicht
erfasst und fand hier auch zu keinem Zeitpunkt eine SD-Verschlisselung statt, so dass er nicht

der Zusage unterfallt.

Im Bereich der SD-Verschlisselung entfaltet die Zusage weitreichende Folgen. Fur Verbraucher
und Ubertragungswegbetreiber entfallt der Aufwand, der durch das CA-System und entspre-
chende Receiver entsteht. Durch den Verzicht auf die Verschliisselung bewirken die Zusagen
zugleich, dass DRM-MalRnahmen und Signalnutzungsbeschrankungen in Bezug auf SD nicht
mehr umsetzbar sind. Die Zusage der Nichtverschliisselung lasst zugleich auch die Basis fur
die Entgelterhebung entfallen, so dass mit der Umsetzung der Zusage auch erreicht wird, dass
die Endkunden das SD-Signal ohne ein zusatzliches Entgelt empfangen kdnnen. Die Be-
schlussabteilung geht davon aus, dass selbst wenn im Ausnahmefall DRM-MalRnahmen und
Signalnutzungsbeschrénkungen auch ohne Verschliisselung technisch méglich waren, diese im
SD-Bereich nicht mehr umgesetzt werden. Theoretisch denkbar ware zwar, die Zusage Uber
den Weg der HD-Verbreitung zu umgehen. Jedoch erscheint eine solche Mdglichkeit ausge-
sprochen unwahrscheinlich, da nicht zu erwarten ist, dass Ubertragungswegbetreiber einen
Uberhohten Preis fur die HD-Programme zahlen, nur weil die SD-Programme der beiden Sen-
dergruppen unverschlisselt ausgestrahlt werden.

Fur den Bereich der HD-Verbreitung entfaltet die Zusage eine mittelbare Wirkung. Diese ist
durchaus bedeutsam, da durch die Erhaltung des SD-Signals eine kostenfreie Alternative zum
Bezug der Inhalte besteht. Die Entscheidung des Fernsehzuschauers, das HD-Paket zu abon-
nieren, bezieht sich damit allein auf dessen bessere Bildqualitét, nicht auf den Zugang zu den
Inhalten der Sender. Damit wird eine wesentliche Zielsetzung der Vereinbarungen ausgeschal-
tet, ndmlich die beabsichtigte Zwangswirkung auf die Zuschauer, die durch die gemeinsame

Umstellung auf eine verschlisselte Verbreitung auf diese ausgetbt werden sollte.

Da die Bildqualitat der SD-Signale bei diesem Modell zentrale Bedeutung besitzt, wird diese
gesondert abgesichert. GemaR Ziff. 1 Satz 1 und Satz 5 missen die verbreiteten SD-Signale
der betreffenden TV-programme jeweils mindestens der Bildqualitéat entsprechen, die die Pro-
gramme am 31.12.2011 besessen haben. Fur die Ubertragungswegbetreiber wird durch die
Zusage sicher gestellt, dass SD-Signale in gleichbleibend hoher Qualitat von den Sendern zur

Verfligung gestellt werden. Dafir ist insbesondere erforderlich, die Qualitat der Satellitenver-
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breitung beizubehalten. Die Sender verpflichten sich, eine dem Stand Ende 2011 entsprechen-
de und gleichbleibend hohe Signalqualitat sicherzustellen und insbesondere auf Mal3nahmen
zur Verschlechterung des SD-Signals zu verzichten. Konkrete Parameter, insbesondere quanti-
tative Festlegungen, mit denen eine Verletzung dieser Verpflichtung festzustellen ist, kénnen
angesichts unterschiedlicher genutzter und sich im Gbrigen permanent entwickelnder Messme-
thoden nicht vorgegeben werden. Der Markttest der Beschlussabteilung zu den Zusagen ergab
allerdings, dass der von den Sendergruppen zunachst benannte PAL-Standard als ungeeignet
zur Messung der SD-Bildqualitat angesehen wird. Mdgliche, hier nicht abschlieRend zu beurtei-
lende Parameter konnten stattdessen das Bildformat, die Bildauflésung, eine bestimmte — ggf.
Uber die Sendergruppe oder pro Sender durchschnittliche — Video- und Audiodatenrate (Mbit/s.)
des digitalen Signals, die GOP-Struktur oder Kompressionsverfahren sein. Auch objektive Mes-
sungen mit DVB-Geraten oder subjektive Testverfahren gemaf den Standard ITU-R BT.500
wurden als Messmethoden genannt. SchliefZlich kénnte eine Herunterskalierung von HD-
Signalen durch den Sender samt spaterer Einfligung des Sender-Logo durch den Ubertra-
gungswegbetreiber ein Mittel zur Sicherung gleichbleibender SD-Qualitat sein. Uber die geeig-
neten Parameter ware im Falle konkreter Beschwerden wegen verschlechterter Bildqualitat zu
entscheiden. Mit dem Mal3stab ,Qualitat wie Ende 2011“ ist jedenfalls eine feste und jederzeit

Uberprifbare Vergleichsgrundlage gegeben.

Die Zusagen miissen durch die Sender gegeniiber den Ubertragungswegbetreibern durchge-
setzt werden. Sie verpflichten sich, in Verhandlungen mit Ubertragungswegbetreibern eine
gleichbleibend hochwertige unverschliisselte SD-Ubertragung durchzusetzen. Zur Erreichung
dieses Ziels dirfen die Unternehmen dabei ihre Programmesignale, insbesondere in HD-Qualitat,
nur zur Verfugung stellen, wenn die qualifizierte Ubertragung in SD-Qualitat gesichert ist (Ziff. 1
Satz 3).

Sofern eine Einigung mit einem Ubertragungswegbetreiber nicht zustande kommt, diirfen die
Sender dort Uberhaupt keines ihrer Signale verbreiten. Durch das Interesse der Sender, ihr kos-
tenpflichtiges HD-Angebot zu vermarkten und die Reichweite aller Ubertragungswege auszu-
nutzen, ist faktisch hinreichend sichergestellt, dass sie sich ihrer Verpflichtung zur unverschlis-
selten SD-Verbreitung nicht entziehen werden. Eine nach Auffassung einer anderen Verfah-
rensbeteiligten durch die vorliegende Entscheidung vorgegebene Zwangskopplung liegt hierin
aber nicht, da die Entscheidung Uber einen gekoppelten Vertrieb von SD- und HD-
Senderechten weiterhin bei den Sendern liegt. Derartige Koppelangebote sind dann Gegen-
stand vertraglicher Verhandlungen mit der Marktgegenseite, u.a. mit Kabelnetzbetreibern. Von
daher wird durch die vorliegende Entscheidung keinerlei — ggf. unzuléssige, weil in Recht Dritter

eingreifende — Rechtspflicht auferlegt. Kann die unverschliusselte SD-Verbreitung bei einem
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Ubertragungswegbetreiber aufgrund bestehender vertraglicher Vereinbarungen nicht sofort um-
gesetzt werden, verschiebt sich der 10-Jahres-Zeitraum entsprechend nach hinten (Ziff. 1 Satz
4).

Eine Ausnahme von der SD-Nichtverschliisselung ist in Ziff. 2 fir den Fall vorgesehen, dass ein
Ubertragungswegbetreiber samtliche Programmsignale der von ihm tibertragenen TV-Sender
verschliisselt. Diese Regelung dient dem Schutz des Ubertragungswegbetreibers, dessen be-
rechtigtem Interesse Rechnung getragen werden soll, den Zugang zu seinen Angeboten nur
solchen Nutzern zu gewahren, die hierflr die vereinbarten Entgelte zahlen, und nicht-zahlende
Nutzer (sog. ,Schwarznutzer) vom Zugang auszuschliel3en. Ein solcher Ausschluss kann durch
die physische Trennung einzelner Anschliisse vom Netz oder durch eine Verschlisselung samt-
licher im Netz verbreiteter Programmsignale erfolgen. Ein berechtigtes Interesse des Ubertra-
gungswegebetreibers besteht nach Auffassung der Beschlussabteilung jedoch nur dann, wenn
er durch eine Verschlisselung samtliche nicht-zahlende Nutzer von seinen Angeboten aus-
schliel3en kann. Solange einzelne Programmsignale unverschlisselt verbreitet werden, ist ein
effektiver Ausschluss sog. ,Schwarznutzer” nicht gegeben. Voraussetzung fiir das Freiwerden
der beiden Sendergruppen von der SD-Nichtverschliisselungs-Verpflichtung gem. Ziff. 1 wéare
demnach, dass das gesamte FreeTV-Programm verschlisselt tbertragen wird und die Frei-
schaltung der verschlisselten Sender immer bereits im Anschluss enthalten ist. Ein zusatzli-
ches Entgelt fir ein digitales SD-Basis-Paket, wie es derzeit noch haufig erhoben wird, fuhrt

zum Wegfall dieser Ausnahme.

Eine Sonderregelung gilt fur IP-basierte TV-Verbreitungplattformen, die nicht vollstéandig in ei-
nem Netz verbreitet werden, zu dem der Zugang durch den Plattformbetreiber kontrolliert wer-
den kann (Ziff. 3). Dies trifft auf Unternehmen zu, die tUber gar kein Netz verfligen (beispielswei-
se im offenen Internet operierende TV-Plattformen wie Zattoo) oder die (teilweise) auRerhalb
ihres eigenen Netzes verbreitet werden (beispielsweise ein Angebot eines TV-
Kabelnetzbetreibers oder IPTV-Ubertragungswegbetreibers, das auch tiber mobile Endgeréate in
Mobilfunknetzen und/oder heimischen WLAN/LAN-Netzen genutzt werden kann). In diesen Fal-
len ist kann RTL und P7S1 zwar die Zustimmung zu einer Verschliisselung erteilen, es diirfen
aber keine Signalnutzungsbeschrankungen und auch keine Beschrénkung der Aufnahmefunkti-
on als solcher stattfinden. Dies macht deutlich, dass sowohl bei unverschliisselter SD-
Verbreitung gemaR der Zusage in Ziff. 1 als auch im Ausnahmefall der Ziff. 3 die aus der wett-
bewerbsbeschrankenden Vereinbarung resultierenden SD-Signalnutzungsbeschrankungen zu

unterbleiben haben.
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Nicht von den Zusagen erfasst ist im Ubrigen eine verschliisselt erfolgende Zufiihrung oder ein
verschlisselt erfolgender Transport der Signale durch den Netzbetreiber selbst oder durch Drit-
te, solange sichergestellt ist, dass diese Signale fur den Endkunden unverschliisselt, ohne Sig-

nalnutzungsbeschréankungen und ohne Zusatzentgelt nutzbar sind.

Die Beschlussabteilung hélt die Zusagen fur erforderlich, aber auch fir ausreichend, um das
Verfahren auf dieser Basis einzustellen. Dabei ist der Beschlussabteilung bewusst, dass die
tatsachlichen Auswirkungen der Vereinbarungen auf die HD-Verbreitung nicht in vollem Umfang
beseitigt werden. Fir die Hinnahme dieses Umstandes ist mafRgeblich, dass durch die langfris-
tige und unverschlisselte SD-Verbreitung die Auswirkung des gemeinsamen Vorgehens aufge-
hoben wird und fur den Bereich der SD-Verbreitung eine sehr weitgehende Zusage abgegeben
worden ist. Fur die aktuelle Einspeisung digitaler FreeTV-Programme sind im Ubrigen die Ein-
speisevertrage der beiden Sendergruppen mit KDG aus 2011 bzw. 2012 nicht deckungsgleich.
Diese AbstellungsmalRnahmen sind bei einer Gesamtwiirdigung — bei allen Prognoserisiken —
wirksam, und die Beschlussabteilung ist der Uberzeugung, dass die Zusagen das Potenzial

besitzen, die Koordinierungsfolgen zu einem wesentlichen Teil zu beseitigen.

Hinzu treten verfahrensokonomische Uberlegungen, da mit den Zusagen im vorliegenden Ver-
fahren nicht nur die verbotenen Verhaltensweisen der Sender im Netz der KDG, sondern auch
gegeniiber den anderen von der Absprache betroffenen Ubertragungswegbetreibern adressiert
werden. Dies erspart der Beschlussabteilung die Durchfiihrung einer Vielzahl weiterer Verfah-
ren betreffend die Gbrigen Ubertragungswegbetreiber, die mit erheblichem Aufwand verbunden
gewesen waren. Hinzu kommt, dass die zugesagten MaRnahmen aus der einvernehmlichen
Verfahrensbeendigung sofort wirksam werden und nicht erst nach Abschluss entsprechender
Gerichtsverfahren. Dies stellt auch fir die Fernsehzuschauer einen Vorteil dar.

V. Widerrufsvorbehalt

Zusatzlich erachtet es die Beschlussabteilung fiir notwendig, die Verfiigung mit einem
Widerrufsvorbehalt zu versehen.

Der Widerrufsvorbehalt stiitzt sich auf § 36 Abs. 2 Nr. 3 VwWVG. Danach kann die erlassende
Behorde einen in ihrem Ermessen stehenden Verwaltungsakt mit einem Widerrufsvorbehalt
versehen. Die hier angeordneten MafRnahmen stehen sowohl im Aufgreif- als auch im Auswahl-

ermessen der Beschlussabteilung, die erforderliche Ermessensentscheidung liegt somit vor.

Der Erlass eines Widerrufsvorbehalts ist hier aus Sicht der Beschlussabteilung erforderlich, um

bisher nicht absehbaren Entwicklungen der Wettbewerbsbedingungen wahrend der 10-jahrigen
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Geltungsdauer dieser Verfigung Rechnung tragen zu kénnen. Bei einer so langen Laufzeit ei-
ner Verfigung erachtet es die Beschlussabteilung fiir notwendig, die Voraussetzungen zu erhal-
ten, um auf Anderungen der Sach- oder Rechtslage durch eine Abanderung der Verfiigung rea-
gieren zu kdnnen. Um diese Reaktionsmoglichkeiten uneingeschrankt sicherzustellen, erachtet
es die Beschlussabteilung als erforderlich, die Entstehung von Vertrauen in etwaige begunsti-

gende Wirkungen der Verfigung bei anderen Verfahrensbeteiligten zu verhindern.

Denn es ist nicht auszuschliel3en, dass die Verfligung in einzelnen Teilen fur andere Verfah-
rensbeteiligte begunstigende Wirkungen besitzt, die ohne Erlass eines Widerrufsvorbehalts die
(teilweise) Aufhebung erschweren kénnten. Welche begiinstigenden Wirkungen eintreten konn-
ten, ist derzeit noch nicht vollstédndig absehbar. Denkbar ist beispielsweise, dass im Vertrauen
auf die fehlende SD-Verschliisselung eine besondere Gerétebasis aufgebaut wird. Grundsatz-
lich geeignet fur die Begriindung begunstigender Wirkungen sind das Verbot der Verschlisse-
lung der Programme der beiden Sendergruppen in SD-Qualitat sowie das korrespondierende
Verbreitungsgebot. Auf diese MaRnahmen kénnen sich KDG oder andere Verfahrensbeteiligte

strategisch einstellen und gegebenenfalls auch Investitionen tatigen.

Eine Anderung der Sach- und Rechtslage kénnte insbesondere dann vorliegen, wenn sich die

Marktverhaltnisse wahrend der zehnjahrigen Geltungsdauer der Verfigung grundlegend veran
dern, sodass die Zusagen keine Bedeutung fur die geschitzten Marktteilnehmer mehr haben.
Ein Festhalten der Sender an ihren Zusagen ware unter diesen Umstanden nicht zumutbar.
Dies konnte insbesondere dann der Fall sein, wenn nur noch ein unbedeutender Teil der Fern-
sehzuschauer die Programme der betreffenden Sendergruppe in SD-Qualitat nutzt. Als ,unbe-
deutend” im vorgenannten Sinne dirfte aus jetziger Sicht anzusehen sein, wenn ein Anteil von
weniger als 20% der Zuschauer von RTL und P7S1 deren Programme noch in SD-Qualitat
nutzt. Entscheidend ist fur diese Beurteilung allerdings die Nutzung der Angebote der konkreten
Sendergruppe, nicht der Zuschauer insgesamt. Dafir ist maf3geblich, dass die Entwicklung der
HD-Nutzung insgesamt, die aus derzeitiger Sicht mittelfristig die SD-Nutzung ersetzen wird,
unter Einbeziehung der 6ffentlich-rechtlichen Sender ein verzerrtes Bild von der Bedeutung der
SD-Verbreitung von RTL und P7S1 vermitteln kénnte. Denn aufgrund der abweichenden Ver-
schllisselungsstrategien konnte der Anteil der Haushalte, die die Programme in HD-Qualitat
ansehen, in einigen Jahren bei den offentlich-rechtlichen Sendern erheblich héher sein als bei
RTL und P7S1, die von den Haushalten neben hoheren Anschaffungskosten fiir einen Receiver
mit dem pasenden CA-System auch laufende Entgelte fur die HD-Nutzung verlangen. Die Be-

trachtung der konkreten Verhéltnisse bei RTL und P7S1 vermeidet diese Probleme.
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V. Kosten

Die Gebuhrenfestsetzung bleibt einer gesonderten Entscheidung vorbehalten.
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss ist die Beschwerde zulassig. Sie ist schriftlich binnen einer mit Zustel-
lung des Beschlusses beginnenden Frist von einem Monat beim Bundeskartellamt, Kaiser-
Friedrich-StralRe 16, 53113 Bonn, einzureichen. Es gentgt jedoch, wenn sie innerhalb dieser

Frist bei dem Beschwerdegericht, dem Oberlandesgericht Diisseldorf, eingeht.

Die Beschwerde ist durch einen beim Bundeskartellamt oder beim Beschwerdegericht einzurei-
chenden Schriftsatz zu begrinden. Die Frist fir die Beschwerdebegrindung betragt zwei Mona-
te. Sie beginnt mit der Zustellung der angefochtenen Verfligung und kann auf Antrag vom Vor-
sitzenden des Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Beschwerdebegriindung muss die
Erklarung enthalten, inwieweit der Beschluss angefochten und seine Abanderung oder Aufhe-
bung beantragt wird, und die — gegebenenfalls auch neuen — Tatsachen und Beweismittel an-

geben, auf die sich die Beschwerde stitzt.

Beschwerdeschrift und Beschwerdebegriindung miissen durch einen Rechtsanwalt unterzeich-

net sein.

Die Beschwerde hat keine aufschiebende Wirkung. Auf Antrag kann das Beschwerdegericht die

aufschiebende Wirkung der Beschwerde ganz oder teilweise anordnen.

Dr. Wagemann Dr. BuBmann Dr. Bongard
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