@ Bundeskartellamt
z Far die Veroffentlichung bestimmt

6. Beschlussabteilung
Aktenzeichen: B6-94/10

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

1. ProSiebenSat.1 Media AG, Unterféhring

2. RTL interactive GmbH, Ko&ln
- Betelligte -,

Verfahrensbevollméchtigte der Beteiligten zu 1 und 2:
Dr. Ulrich Denzel

Dr. Moritz Holm-Hadulla

Gleiss Lutz

MaybachstralRe 6

70469 Stuttgart

3. Kabel Baden-Wirttemberg GmbH & Co. KG, Heidelberg

- Beigeladene zu 1 -

Verfahrensbevollméchtigte:
SALANS

Dr. Jorg Karenfort
MarkgrafenstrafRe 33
10117 Berlin

4. Deutsche Telekom AG, Bonn
- Beigeladene zu 2 -

Verfahrensbevollmachtigte:
Wilmer Hale

Dr. Stefan Ohlhoff

Dr. Oliver Fleischmann
Friedrichstralie 95

10117 Berlin

5. Netlantic GmbH, Unterfohring
- Beigeladene zu 3 -
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Verfahrensbevollmachtigte:
CMS Hasche Sigle

Dr. Pietro Graf Fringuelli

Dr. Harald Kahlenberg
Kranhaus 1/ Im Zollhafen 18
50678 Koln

Save.TV Ltd., Hamburg

Verfahrensbevollméchtigte:
HERTIN

RA Christlieb Klages
Kurfirstendamm 54/55
10707 Berlin

Kabel Deutschland GmbH
Betastralle 6-8
85774 Unterféhring

Westdeutscher Rundfunk, KoIn

Verfahrensbevollméchtigte:
Haver & Mailander

Prof. Dr. K. Peter Mailander
Lenzhalde 83-85

70192 Stuttgart

Zweites Deutsches Fernsehen, Mainz

Verfahrensbevollmachtigte:
Haver & Mailander

Prof. Dr. K. Peter Mailander
Lenzhalde 83-85

70192 Stuttgart

Sky Deutschland AG
Medienallee 26
85774 Unterfohring

- Beigeladene zu 4 -

- Beigeladene zu 5 -

- Beigeladene zu 6 -

- Beigeladene zu 7 -

- Beigeladene zu 8 -



zur Prifung eines Zusammenschlusses nach 88 35 ff. GWB und 88 1, 2 GWB, Art 101 AEUV

hat die 6. Beschlussabteilung des Bundeskartellamtes am 17. Marz 2011 beschlossen:

1. Die auf der Grundlage des Memorandum of Understanding vom 7. Februar 2011" beab-
sichtigte Grindung eines paritatischen Gemeinschaftsunternehmens zwischen den Be-

teiligten wird untersagt.

2. Die Gebuhr fur diese Entscheidung wird unter Anrechnung der gesondert festgesetzten
Gebuhr in Héhe von [...] Euro fur die an die Stelle der Anmeldung tretenden Verweisung

des Zusammenschlussvorhabens auf

[...] Euro
(in Worten: [...] Euro)

festgesetzt und den Beteiligten zu 1 und 2 als Gesamtschuldnern auferlegt.

Grinde

A. Sachverhalt

Die ProSiebenSat.1 Media AG, Unterfohring (Beteiligte zu 1), und die RTL interactive GmbH,
Kdln (Beteiligte zu 2), beabsichtigen, ein Gemeinschaftsunternehmen zu griinden, das im Be-
reich Video on Demand via Internet tatig werden und zu diesem Zweck eine Plattform (nachfol-

gend auch: die Zielplattform) betreiben soll.

l. Zusammenschlussbeteiligte

1. ProSiebenSat.1 Media AG, Unterféhring

Die ProSiebenSat.1 Media AG (im Folgenden: P7S1) wird (iber mehrere Zwischenholdings von

der Permira Holdings und der Kohlberg Kravis Roberts & Co (,KKR") gemeinsam kontrolliert.

']



Die Mutter-Unternehmen sind Private-Equity-Gesellschaften. Permira erzielte im Jahr 2009 Um-
satze von weltweit mehr als 5 Mrd. €, europaweit mehr als 250 Mio. € und in Deutschland mehr
als 25 Mio. EUR. €. Dies trifft auch auf KKR zu.

P7S1 fungiert als Holdinggesellschaft der Senderfamilie der privaten Fernsehprogramme Sat.1,
ProSieben, Kabel 1, Sixx und 9Live. P7S1 ist jeweils Alleingesellschafterin der Veranstalter die-
ser Programme. Der urspringlich ebenfalls zu P7S1 gehdrende Nachrichtensender N24 ist im
Juni 2010 an die neugegriindete N24 Media GmbH verkauft worden.? Zu P7S1 gehért auch die
Gesellschaft SevenSenses GmbH, die die Pay-TV-Kandle ,Sat.1. Comedy" und ,kabel eins
classics® und uber die maxdome GmbH & Co. KG das Video-On-Demand-Portal via Internet
.maxdome"” betreibt. Maxdome bietet in erster Linie eine groRe Online Videothek mit Uber
30.000 Titeln, darunter eine Vielzahl an Spielfilmen, Serien, Comedy, Musik und Cartoons, im
Wege des Pay-Per-Views und damit kostenpflichtig an. Dartiber hinaus betreibt P7S1 auf den
Websites ,ProSieben.de”, ,Satl.de/videocenter” und ,Kabeleins.de/videos® Video-Portale, auf
denen ein Groliteil der in den Fernsehsendern ProSieben und Kabell bereits ausgestrahlten

Sendungen kostenfrei nicht-linear abrufbar angeboten werden.?

Die Vermarktung von Werbezeiten der Sender Sat.1, ProSieben, Kabel 1 und 9Live sowie die
Vermarktung der digitalen Plattformen von P7S1 (Pay-TV, Video-On-Demand, Online, Teletext
und Mobile) erfolgt durch die SevenOne Media GmbH, bei der es sich ebenfalls um eine 100%-
ige Tochter von P7S1 handelt. Das Kerngeschaft liegt im Verkauf von klassischen Fernsehwer-
bespots und Sonderwerbeformen (z.B. Sponsoring) sowie in der Entwicklung von integrierten
und konvergenten Werbekonzepten. Das Spektrum der Vermarktung umfasst die gesamte

Wertschopfungskette der P7S1-Gruppe.

2. RTL interactive GmbH, KdlIn

RTL interactive gehdrt Uber die RTL Television GmbH und die UFA Film und Fernseh GmbH
sowie die RTL Group Deutschland (,Mediengruppe RTL Deutschland“) zur RTL Group Germa-
ny, eine 100%ige Tochtergesellschaft der CLT-UFA S.A., Luxemburg, die ihrerseits eine Toch-

? Die Gesellschafter sind die Geschaftsfihrer Torsten Rossmann, der ehemalige Spiegel-Chefredakteur
Stefan Aust, Frank Meiner und Karsten Wiest sowie der ehemalige Spiegel-TV-Manager Thorsten
Pollful3 und die MAZ&MORE-Geschéftsflhrerin Maria von Borcke.

® Als nicht-lineares Fernsehen wird auch zeitversetztes Fernsehen bezeichnet. Wenn Zuschauer TV-
Sendungen nicht dann sehen, wenn sie ausgestrahlt werden, spricht man von nichtlinearem Fernsehen.
Typische Beispiele sind die Mediatheken der verschiedenen Programmveranstalter und diverse Ange-
bote fur Abruf-Fernsehen (Video on Demand). Siehe www.tv-plattform.de unter Glossar / Nicht-lineares
Fernsehen.
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tergesellschaft der von der Bertelsmann AG, Gutersloh beherrschten RTL Group S.A., Luxem-
burg ist. Der weltweite Umsatz der Bertelsmann AG betrug im Jahr 2009 15,3 Mrd. €, der EU-
weite Umsatz belief sich auf mehr als 250 Mio. €, in Deutschland erzielte die Bertelsmann mehr
als 25 Mio. €.

RTL interactive ist innerhalb der Mediengruppe RTL Deutschland fir die Entwicklung neuartiger
Produkte aus den Bereichen Online, Mobile, Teletext, IPTV, Media Services, Licensing und
Games Publishing verantwortlich. Das Unternehmen betreibt u.a. die Video-On-Demand-Portale
JRTLNow.de" und ,VoxNow.de“. Dabei handelt es sich um die Marken von RTL und Vox fur
nicht-lineares Fernsehen. Angeboten wird ein Grof3teil der in den Fernsehsendern RTL und Vox
bereits ausgestrahlten Sendungen. Dartber hinaus bieten die Portale bei ausgewahlten Forma-

ten Sendungen vor der deutschen Erstausstrahlung gegen Bezahlung an.

Die Geschéaftstatigkeit der Mediengruppe RTL Deutschland umfasst im Ubrigen die Ausstrah-
lung von Fernseh- und Radiosendungen sowie die Programmproduktion und den Handel mit
Ausstrahlungsrechten. Im Bereich der Ausstrahlung von Fernsehprogrammen gehoren zur RTL-
Group u.a. die Free-TV-Senderfamilie um die RTL Television GmbH in Deutschland (RTL Tele-
vision, Vox, SuperRTL und n—tv“). An RTL 2 Fernsehen GmbH & Co. KG, die den Free-TV-
Sender ,RTL II* betreibt, ist die RTL-Gruppe mit knapp 36 % beteiligt®. Die RTL Television
GmbH veranstaltet dariiber hinaus die Pay-TV-Spartenkanale ,RTL Living* und ,RTL Crime*“.
Das Pay-TV-Programm ,Passion* wird von der (mittelbaren) RTL-Television GmbH-Tochter

Passion GmbH veranstaltet.

Die Werbezeiten der Sender RTL, VOX, Super RTL und n-tv werden von der IP Deutschland
GmbH, Kaln (IP), einer 100%igen Tochtergesellschaft der RTL Television GmbH, vermarktet.
Dieses umfasst u.a. den Verkauf klassischer Werbespots oder vernetzter Werbeangebote (TV,
Online) bzw. Crossmedia-Kooperationen. RTL Il wird nicht von IP vermarktet, sondern von der
El Cartel Media GmbH & Co. KG, einer 100%igen Tochter der RTL2 Fernsehen GmbH & Co.
KG.

* Die RTL Group Deutschland halt Beteiligungen an RTL Television GmbH (100 % UFA Film und Fernseh
GmbH, Kdln, eine 100%ige Tochter von RTL), n-tv (100 % RTL Television GmbH), VOX (99,7 % RTL
Television GmbH tber Vox Holding GmbH); SuperRTL wird von der RTL Disney Fernsehen GmbH &
Co. KG betrieben, an der CLT-UFA S.A. 50 % hélt. Die Gbrigen 50 % liegen bei Buena Vista Internatio-
nal (BVI) Television Investments Inc (Disney).

>27.3% liegen bei der CLT UFA S.A. und 8,6 % bei der UFA Film und Fernseh GmbH. Die tibrigen An-
teile halten die KG Heinrich Bauer Verlag (31,5 %), Tele-Miinchen Fernseh-GmbH & Co Medienbeteili-
gung KG (31,5 %) und der Burda GmbH (1,1 %).
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Il Das Vorhaben

Auf der Grundlage eines zwischen den Beteiligten vereinbarten Memorandum of Understanding
(nachfolgend: MoU) soll ein Gemeinschaftsunternehmen (im Folgenden: GU) gegriindet wer-
den, an dem die Beteiligten jeweils 50 % der Anteile halten und die gemeinsame Kontrolle aus-
tiben sollen. Das GU soll im Bereich Video-on-Demand via Internet tatig werden und zu diesem

Zweck auf einer Internet-Website eine Plattform betreiben.

Video-on-Demand beschreibt in technischer Hinsicht die Moéglichkeit, digitales Videomaterial auf
Anfrage Uber eine Datenverbindung, (z. B. eine Internetverbindung) von einem Anbieter oder
Dienst herunterzuladen (Download) oder uber einen Video-Stream direkt mit einer geeigneten
Software uber die Verbindung anzusehen. Bei letzterem werden die Daten gleichzeitig herun-
tergeladen und wiedergegeben. Der Anbieter benétigt dazu einen Streaming Server, und der
Anwender eine spezielle Software, mit der der Videostream wiedergegeben werden kann
(Player). Dies kann ein sogenanntes Plug-in sein, das z. B. in den Web-Browser auf dem zur
Widergabe verwendeten Gerat integriert ist, oder auch ein eigenstandiges Wiedergabepro-

gramm.

Das geplante GU soll fir die Video on Demand-Plattform vor allem Leistungen der Kategorien
Storage/Hosting®, Streaming/Content Delivery’, Shop-Template®-Erstellung, Qualitatskontrolle
der Webseite und technischer Betrieb erbringen. Darlber hinaus werden nach dem MoU fol-

gende Regelungen angestrebt:

Uber die von dem GU neu zu schaffende Plattform sollen ausschlieBlich professionell erstellte
Inhalte verbreitet werden, die bereits zuvor im TV gesendet wurden. Zielkunden sind nach die-
sen Angaben neben den Parteien die deutschen und 6sterreichischen Inhaber von TV-Inhalten.

Zielgebiete sind nach dem Vortrag der Beteiligten Deutschland und Osterreich.

Die Plattform soll in verschiedene Auftraggeberbereiche unterteilt werden. Jeder Auftraggeber-

bereich soll ausschlie3lich von dem jeweiligen Auftraggeber redaktionell betreut werden. Auch

6 Hosting beschreibt die Unterbringung von Internet-Angeboten auf den bendétigten Webservern.

’ Content Delivery meint die Auslieferung der — meist sehr gro3en — Mediendateien. Haufig erfolgt sie
Uber ein Content Delivery Network. Dies ist ein Verbund netzgeografisch verteilter und tber das Inter-
net verbundener Server, mit dem die Inhalte méglichst effizient ausgeliefert werden sollen.

® Ein Template dient der Erstellung von Dokumenten oder Dokumentteilen. Es stellt eine Art ,Gerlst” dar,
die einen Teil des Inhaltes oder der Gestaltung des Dokumentes vorgibt. Shop-Templates sind Vorla-
gen fir Online-Erwerbsvorgange.
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anderen Unternehmen als den Muttergesellschaften sollen Auftraggeberbereiche angeboten

werden.

Die Beteiligten sollen sich verpflichten, in ihren jeweiligen Auftraggeberbereichen jeweils
mindestens die Content-Einzelformate unentgeltlich zuganglich zu machen, die sie auch auf
ihren Internetseiten dem Verbraucher entgeltfrei zugénglich machen. Bei schon vorhandener
Lizenzware gilt dies nur, soweit das lizenzrechtlich méglich ist. Bei zuklnftig zu erwerbender

Lizenzware soll dies im Lizenzvertrag sichergestellt werden.

Das GU darf die Inhalte nicht vor deren TV-Ausstrahlung zum Abruf bereitstellen und darf dies

nach der Ausstrahlung langstens fir 7 Tage tun (sogenanntes ,7-Tage-catchup-Angebot").

Uber die Plattform sollen die Inhalte fir den Betrachter kostenfrei (d. h. werbefinanziert)
zuganglich gemacht werden. Zu einer spateren entgeltlichen Vermarktung von Inhalten erklar-
ten die Beteiligten, dass gegenwartig dies nicht vorgesehen sei. Eine Aussage dazu, ob kiinftig
Anreize bestunden, dass Geschéaftsmodell hin zu einem fir den Nutzer entgeltlichen Angebot

zu andern, sei den Beteiligten nicht moglich.

Die einzelnen Auftraggeberbereiche sollen Uber einheitliche Standardfunktionen verfiigen,
insbesondere einen einheitlichen Videoplayer, nutzergetriebene Empfehlungs- und Weiterlei-

tungsfunktionen und Community Features.

Zusatzlich soll es jedoch einen Ubergreifenden Eingangsbereich der Plattform geben (Einzelhei-
ten unter dem Vorbehalt einer noch durchzuflihrenden Marktrecherche). Dieser soll tiber eine
Reihe von gemeinsam genutzten Funktionen verfligen, wie etwa eine plattformibergreifende

Suche nach Formaten.

Die Vermarktung des in seinem Auftraggeberbereich zur Verfligung gestellten Contents, d. h.
jedenfalls derzeit die Vermarktung der Werbeflachen, soll durch den jeweiligen Auftraggeber
selbst im eigenen Namen und fir eigene Rechnung erfolgen. Das GU soll weder den Content,
noch den gemeinsamen Eingangsbereich noch die Auftraggeberbereiche vermarkten. Hinsicht-
lich der Werbeflachen sind priméar Video-Werbespots vor, wéhrend und nach der Anzeige der
bereitgestellten Video-Inhalte vorgesehen. In den einzelnen Auftraggeberbereichen soll ferner
auch herkémmliche Display-Werbung (Werbebanner) platziert werden konnen.

Die Abgeltung der Leistungen des GU soll durch eine einmalige ,Setup-Gebuhr” fur die
Integration in den Eingangsbereich, eine monatliche Pauschale fur die Betreuung und den
technischen Betrieb der Plattform sowie variable Vergutungen auf der Basis der fir Storage,

Streaming und Hosting entstehenden Kosten zzgl. einer festzulegenden Gewinnmarge erfolgen.

-8-
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M. Gang des Verfahrens

Das Vorhaben ist mit Form CO vom 5. August 2010 zun&chst bei der Européischen Kommissi-
on (im Folgenden: Kommission) angemeldet worden. Auf den Verweisungsantrag des Bundes-
kartellamtes im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fur Wirtschaft und Technologie vom
24. August 2010 hat die Kommission mit Entscheidung vom 24. September 2010°, eingegangen
im Bundeskartellamt am selben Tag, das angemeldete Zusammenschlussvorhaben nach Art. 9
der Fusionskontrollverordnung (FKVO) hinsichtlich der die Méarkte in Deutschland betreffenden

Aspekte an das Bundeskartellamt verwiesen.

Das Bundeskartellamt hat den Beteiligten mit Email vom 27. September 2010 den Zeitpunkt des
Eingangs der Verweisungsentscheidung gemaf § 39 Abs. 4 Satz 2 GWB mitgeteilt. Die Betei-
ligten haben sich mit Schreiben vom 25. Oktober 2010 mit der Verwendung der sie betreffenden
Unterlagen aus dem Kommissions-Verfahren M.5881 einverstanden erklart. Die Beschlussab-
teilung hat die Beteiligten darauf hingewiesen, dass den Unterlagen nicht alle nach § 39 Abs. 3
GWB erforderlichen Angaben zu entnehmen sind, da nicht alle verbundenen Unternehmen ein-
schlieRlich deren Sitz angegeben waren.™ Die Beteiligten haben die Angaben bisher nicht ver-

vollstandigt.

Die Beschlussabteilung hat das Hauptprufverfahren mit Schreiben vom 21. Oktober 2010, den
Beteiligten am gleichen Tag zugegangen, gemal 8§ 40 Abs. 1 Satz 1 GWB eingeleitet. Mit
Schreiben vom 25. November 2010, den Beteiligten am gleichen Tag zugegangen, hat die Be-
schlussabteilung den Beteiligten gemal Art. 9 Abs. 6 FKVO das Ergebnis einer vorlaufigen
wettbewerbsrechtlichen Priifung und gegebenenfalls von der Beschlussabteilung beabsichtigte

Mafnahmen hinsichtlich des angemeldeten Zusammenschlussvorhabens mitgeteilt.

Parallel hat die Beschlussabteilung mit Schreiben vom 3. Dezember 2010 ein Verfahren nach
8§81 GWB und Art. 101 AEUV i.V.m. § 32 GWB zunachst gesondert eingeleitet (B6-115/10). In
demselben Schreiben sind den Beteiligten gemal § 32 b Abs. 1 GWB die nach vorlaufiger Be-

urteilung bestehenden Bedenken der Beschlussabteilung mitgeteilt worden.

Das Verfahren ist mit Verfigung vom 27. Januar 2010 mit dem Fusionsverfahren formal
verbunden worden und fuhrt seither dasselbe Aktenzeichen. Dieses ist den Verfahrensbeteilig-

ten mit Schreiben vom 9. Februar 2011 mitgeteilt worden. Das Verfahren ist bezogen auf die

° Kommission, Entscheidung vom 24.9.2010, Az. COMP/M.5881 — ProSiebenSat.1/RTL interactive /JV.

1% Telefonat vom 27. September 2010 ([...]), personliches Gesprach mit RA Dr. Denzel im Bundeskartell-
amt am 6.0ktober 2010 ([...]), eMail vom 12. Oktober 2010 ({...]).

-9-
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Prifung auf der Grundlage von Art. 101 AEUV mit Mitteilung vom 9. Februar 2011 im European

Competition Network (ECN) notifiziert worden.

Mit Schreiben vom 21. Dezember 2010 bzw. vom 22. Dezember 2010 haben sich die Beteilig-
ten und die Beschlussabteilung einvernehmlich auf den 21. Méarz 2011 als Fristende im Fusi-
onskontrollverfahren (Hauptprufverfahren) verstandigt. Die Fristvereinbarung erstreckte sich
nicht auf die Prifung nach 8 1 GWB, Art. 101 AEUV.

Mit verschiedenen Schriftsdtzen hatten die Beteiligten Vorschlage fur eventuelle Nebenbestim-
mungen eingereicht. Dartber hinaus hatten die Beteiligten den Inhalt der Nebenbestimmungen
im Rahmen des Verfahrens nach § 1 GWB, Art. 101 AEUV iVm § 32 GWB als Verpflichtungs-
zusagen angeboten, um die mitgeteilten Bedenken der Beschlussabteilung auszuraumen. Die
Beschlussabteilung hat zu den Vorschlagen Stellung genommen mit Schreiben vom 26. Januar
2011 und die Anforderungen an die Nebenbestimmungen zur Ausraumung der wettbewerbli-
chen Bedenken dargelegt. Die Verhandlungen tber die Nebenbestimmungen bzw. Verpflich-
tungszusagen sind im Ergebnis gescheitert. Wegen des letzten Stands der Vorschlage wird auf
eMail-Schreiben der Beteiligten vom 11. Februar 2011 und vom 22. Februar 2011 sowie auf
eMail-Schreiben der Beschlussabteilung vom 21. Februar 2011 und 22. Februar 2011 verwie-

sen.

Mit Schreiben vom 23. Februar 2011 bzw. im Falle der erst spater hinzugekommenen
Beigeladenen zu 8 mit Schreiben vom 28. Februar 2011 hat die Beschlussabteilung den Verfah-
rensbeteiligten mitgeteilt, dass sie nach dem bis dahin erreichten Stand die mit dem obigen Te-
nor tatsachlich ausgesprochene Untersagung beabsichtigte. Zugleich hat die Beschlussabtei-
lung den Verfahrensbeteiligten die tatséchlichen und rechtlichen Griinde fir die in Aussicht ge-
nommene Entscheidung mitgeteilt und ihnen die Mdglichkeit zur Stellungnahme bis zum 10.
Marz 2011 eingerdumt. Ebenfalls mit Schreiben vom 23. Februar 2011 hat die Beschlussabtei-
lung den Landeskartellbehdrden Nordrhein-Westfalens und Bayerns die in Aussicht genomme-
ne Entscheidung und die Grinde hierfur mitgeteilt sowie die Mdglichkeit zur Stellungnahme bis
zum 10. Méarz 2011 gewahrt. Von der Moglichkeit zur Stellungnahme haben die Beteiligten zu 1
und 2 mit Schreiben vom 10. Méarz 2011 sowie die Beigeladene zu 2 mit Schreiben vom 10.
Méarz 2011 Gebrauch gemacht.

Am 23. Februar 2011 hat das Bundeskartellamt das Schreiben von diesem Tag nach Art. 11
Abs. 4 VO 1/2003 an die Européaische Kommission tbermittelt. Am 16. M&rz 2011 hat die Euro-
paische Kommission mitgeteilt, dass das Verfahren nach Art. 11 Abs. 4 VO 1/2003 fur sie abge-

schlossen ist.

-10 -
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V. Beigeladene

Mit Beschluss vom 6. Januar 2011 bzw. mit Beschluss vom 28. Februar 2011 hat die Be-

schlussabteilung folgende Unternehmen beigeladen:

1. Kabel Baden-Wirttemberg GmbH & Co. KG, Heidelberg

Die Beigeladene zu 1 betreibt das ehemalige Breitbandkabelnetz der DTAG in Baden-
Wirttemberg. Neben dem Betrieb von Breitbandkabelnetzen der Netzebenen 3 und 4 in Baden-
Wirttemberg umfasst ihre Tatigkeit die Ubertragung und Vermarktung analoger und digitaler
Rundfunksignale. Zudem erbringt die Kabel BW technische Dienstleistungen fir Programman-

bieter und bietet Endkunden Breitbandinternet und -telefoniedienste tber ihr Kabelnetz an.

2. Deutsche Telekom AG, Bonn

Die Beigeladene zu 2 ist die Obergesellschaft der Deutsche Telekom-Gruppe (im Folgenden:
DTAG). Die DTAG betreibt u. a. Festnetze, mit denen sie Telefoniedienstleistungen und breit-
bandigen Internet-Zugang fur Endkunden anbietet. Ferner betreibt die DTAG das Video on De-
mand-Portal ,videoload” und ist auch Uber ihr IPTV-Angebot ,Entertain“ im Video on Demand-
Bereich tatig. An dem weiteren Video on Demand-Portal ,sevenload” war sie bislang mit einer

Minderheitsbeteiligung beteiligt.**

3. Netlantic GmbH, Unterféhring

Die Beigeladene zu 3 bietet seit dem 10. Marz 2005 auf der Internetseite www.shift.tv unter der
Bezeichnung ,shift.tv* einen internetbasierten Videorecorder (PVR — Personal Video Recorder)
zur Aufzeichnung von Fernsehsendungen an. Sie empfangt dazu tber Satelliten-Antennen die
in Deutschland frei empfangbaren Sendesignale mehrerer Fernsehsendeanstalten, darunter die
Programme der Beteiligten. Ein bei der Beigeladenen zu 3 registrierter Kunde kann aus diesen
Programmen uber eine elektronische Programmzeitschrift Sendungen auswéhlen und diese auf
seinem ,personlichen Videorecorder”, welchem Speicherplatz auf dem Festplattenverbund der
Beigeladenen zu 3 zugewiesen wird, abspeichern. Der Kunde kann die auf dem PVR aufge-

zeichneten Sendungen Uber das Internet Uberall und jederzeit beliebig oft ansehen.

! Der Erwerb dieser Beteiligung durch eine Konzerngesellschaft des Burda-Verlags wurde kirzlich zur
Fusionskontrolle angemeldet und freigegeben (Az. B6-10/11).
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4.  Save.TV Ltd., Hamburg

Die Beigeladene zu 4 — Save.TV — bietet auf der Internetseite www.save.tv unter der Bezeich-
nung ,Save.TV" seit dem Jahr 2005 ebenfalls einen internetbasierten Videorecorder (PVR) zur
Aufzeichnung von Fernsehsendungen an. Das Geschaftsmodell gleicht demjenigen der Beige-

ladenen zu 3.

5. Kabel Deutschland GmbH, Unterfohring

Die Beigeladene zu 5 betreibt das ehemalige Breitbandkabelnetz der Deutschen Telekom AG in
allen Bundeslandern auf3er Baden-Wirttemberg, Hessen und Nordrhein-Westfalen. Sie bietet
die Ubertragung und Vermarktung von analogen und digitalen Rundfunksignalen, Pay-TV-

Dienste sowie Telefonie- und Internet-Dienste an.

6. Westdeutscher Rundfunk, Kéln

Die Beigeladene zu 6 veranstaltet das regionale Fernsehprogramm WDR Fernsehen. Darlber
hinaus ist sie zusammen mit den Gbrigen Landesrundfunkanstalten an der Arbeitsgemeinschaft
der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten der Bundesrepublik Deutschland (im Folgenden:
ARD) beteiligt. Uber die ARD werden die Fernsehprogramme ,Das Erste*, ,EinsExtra“,
.EinsFestival“, ,EinsPlus* veranstaltet. In Zusammenarbeit mit weiteren Kooperationspartnern
veranstaltet die ARD zudem die Programme ,Phoenix* und ,KiKa“ (in Kooperation mit dem
ZDF), ,3Sat" (in Kooperation mit ZDF, ORF und SF) und mittelbar ,ARTE". Der WDR nimmt als
Beigeladene zugleich stellvertretend die Interessen der Ubrigen Landesrundfunkanstalten wahr
(wahrend der néachsten zwei Jahre fihre der WDR als geschéftsfilhrende Anstalt den Vorsitz in
der ARD). Der WDR strahlt seine Programme sowohl terrestrisch (digital) als auch Uber Satellit
(analog und digital) und Uber Breitbandkabel- und DSL-Netze aus und lasst diese auch Uber
das Internet zuganglich werden. Zusatzlich unterhalt der WDR eine Mediathek mit Video on

Demand-Angeboten.

7. Zweites Deutsches Fernsehen, Mainz

Die Beigeladene zu 7 ist eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts und Veranstalterin des Fernseh-
programms ZDF. Dartber hinaus bietet sie die digitalen Programme ,ZDFneo*, ,ZDFinfokanal*
und ,ZDFtheaterkanal“ an, ist an den oben genannten Kooperationsprojekten mit der ARD be-
teiligt und ebenfalls mittelbar an ,ARTE" beteiligt. Die Beigeladene zu 7 strahlt ihre Programme
sowohl terrestrisch (digital) als auch Uber Satellit (analog und digital) und Gber Breitbandkabel-
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und DSL-Netze aus und lasst diese auch Uber das Internet zuganglich werden. Zusétzlich un-

terhalt sie eine Mediathek mit Video on Demand-Angeboten.

8.  Sky Deutschland AG, Unterféhring

Die Beigeladene zu 8 ist eine Konzerngesellschaft der News Corporation, New York/USA und
der grof3te Pay-TV-Anbieter in Deutschland. Kerngeschéft des Unternehmens ist der Rechteer-
werb, die Veranstaltung von Pay-TV-Programmen soweit die Vermarktung dritter Programman-
gebote. Die Programme von Sky werden bundesweit ausschlief3lich digital Gber Breitbandkabel,
Satellit und in geringem Umfang im Wege des IPTV Uber xXDSL Ubertragen. Sky unterhalt mit
.Sky Select Internet TV* auch ein Video-On-Demand-Portal, auf dem Inhalte nicht-linear gegen

Entgelt angeboten werden, ohne dass ein Abonnement abgeschlossen werden muss.

-13-
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B. Fusionsprifung

Formelle (fusionsrechtliche) Untersagungsvoraussetzungen

1. Zusammenschlusstatbestand

Die geplante Griindung eines von den Beteiligten gemeinsam kontrollierten Gemeinschaftsun-
ternehmens erfillt die Zusammenschlusstatbestande des Kontrollerwerbs (8 37 Abs. 1 Nr. 2
GWAB) und des Anteilserwerbs (8 37 Abs. 1 Nr. 3a GWB und § 37 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 GWB).

2. Uberschreiten der Umsatzschwellen

Der Zzusammenschluss ist kontrollpflichtig, da die beteiligten Unternehmen — einschliel3lich der
mit ihnen gemanR § 36 Abs. 2 GWB verbundenen Unternehmen — die Umsatzschwellen des
8§ 35 Abs. 1 GWB uberschreiten. Allein die Bertelsmann AG hat unter Einbeziehung der mit ihr
verbundenen Unternehmen im Jahr 2009 einen konsolidierten Gesamtumsatz von rd. 15,3 Mrd.
€ und damit mehr als 500 Mio. € Umsatz erzielt. Die de-minimis-Klausel des § 35 Abs. 2 Nr. 1
GWSB ist nicht erfiillt, ebenso wenig liegt ein Bagatellmarkt im Sinne des § 35 Abs. 2 Nr. 2 GWB

vor.

Ebenso sind die Inlandsumsatzschwellen des 8§ 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB erfiillt. Denn im vorliegen-
den Fall hat mindestens ein beteiligtes Unternehmen im Inland Umsatzerlése von mehr als 25
Millionen Euro und ein anderes beteiligtes Unternehmen Umsatzerlése von mehr als 5 Millionen

Euro erzielt.

3. Gemeinschaftsweite Bedeutung

Das Zusammenschlussvorhaben hat grundséatzlich gemeinschaftsweite Bedeutung, weil die
Schwellenwerte des Art. 1 Abs. 2 FKVO Uuberschritten werden. Die Kommission hat den Zu-
sammenschluss gemaf Art. 9 Abs. 1 FKVO an das Bundeskartellamt verwiesen, so dass die
formellen Vorschriften des GWB gelten (§ 35 Abs. 3 GWB).

-14 -
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Il. Materielle Untersagungsvoraussetzungen

Das Zusammenschlussvorhaben ist gemald 8§ 36 GWB zu untersagen, weil es zur Verstarkung
der marktbeherrschenden Stellung der Beteiligten auf dem bundesweiten Fernsehwerbemarkt
fuhrt.

1. Bestehende duopolistische Marktbeherrschung von RTL und P7S1

RTL und P7S1 bilden auf dem bundesweiten Markt fiir Fernsehwerbung ein marktbeherrschen-

des Duopol.

a. Marktabgrenzung

Der Zusammenschluss hat Auswirkungen auf den Markt fir bundesweite Fernsehwerbung.

aa. Sachliche Marktabgrenzung

Veranstalter von Fernsehprogrammen wie insbesondere die Parteien des vorliegenden
Zusammenschlusses stellen Werbezeiten in ihren Programmen fir Dritte bereit. Weit Gberwie-
gend wird diese Zeit fur die Ausstrahlung von Werbespots genutzt, zu einem geringeren Teil

auch fur andere Werbeformen wie z. B. das ,Sponsoring“ von Sendungen.

In Ubereinstimmung mit der standigen Entscheidungspraxis der deutschen Gerichte'? und des
Bundeskartellamts™® ist diese Leistung (nachfolgend TV-Werbung) einem eigenen sachlich rele-
vanten Markt zuzuordnen. Es existiert hingegen kein allgemeiner, alle Medien umfassender
Werbemarkt. Anbieter auf dem Fernsehwerbemarkt sind mindestens die Veranstalter werbefi-
nanzierter Fernsehprogramme (Free-TV). Als Anbieter in Betracht kommen auch Pay-TV-
Sender bzw. deren Vermarktungsgesellschaften soweit sie Werbezeiten anbieten. Die Free-TV-
Programme umfassen das werbefinanzierte privaten Fernsehen einerseits und das aus Gebiih-
ren und Werbeeinnahmen finanzierte o6ffentlich-rechtliche Fernsehen andererseits. Pay-TV-
Sender finanzieren sich grof3tenteils aus den Entgelten, die ihre Abonnenten zu entrichten ha-

ben, bieten dariiber hinaus auch allerdings in geringem Umfang Werbezeiten an. Ob Pay-TV

2 vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 3. Dezember 2008, Az. VI Kart 7/06 (V) — Springer/Pro7, Bl. 9 der
BA, verfugbar tber www.olg-duesseldorf.nrw.de

3 vgl. BKartA, Beschluss vom 19. Januar 2006, Az. B6-103/05 — Springer/Pro7, Bl. 25 der BA, verfuigbar
Uber www.bundeskartellamt.de
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als Werbetrager in den Markt einzubeziehen ist, kann wegen des geringen Umfangs letztlich
offenbleiben.'* Nachfrager auf diesem Markt ist die werbungtreibende Industrie, die sich ganz
Uberwiegend von Media-Agenturen betreuen lasst, welche die Buchung der Werbezeiten bei

den Fernsehveranstaltern fir sie vornehmen.
Beurteilung von Radio-, Kino-, Print- und herkémmlicher Online-Werbung

Diesem Fernsehwerbemarkt gehéren jedenfalls die bis vor kurzem bekannten anderen
Werbetrager (Print, Radio, Plakate, Kino) nicht an.’® Diese haben andere Eigenschaften und
sind aus Sicht der Werbekunden daher nicht mit TV-Werbung austauschbar. Die verschiedenen
Werbetrager unterscheiden sich beispielsweise in den erzielbaren Reichweiten in den Zielgrup-
pen und dem notwendigen Zeitaufwand fur die Erzielung einer bestimmten Reichweite sowie in
den Moglichkeiten zur Darstellung und Wahrnehmung der Werbung durch den Konsumenten.
Dies beeinflusst ihre Eignung fur die Ubermittlung bestimmter Formen von Werbebotschaften.
Sie stellen daher sich gegenseitig ergdnzende Wege dar, die Werbebotschaft an die jeweils
relevante Zielgruppe heranzutragen (Komplementaritat). Dabei ist insbesondere zu beriicksich-
tigen, dass die ,Abnehmer” der Werbebotschaft (d.h. die Zuschauer, Zuhérer oder Leser) im
Hinblick auf die verschiedenen Plattformen in der Regel ein so genanntes ,multihoming” betrei-
ben, d.h. verschiedene Medien komplementar zur Deckung ihrer Informations- oder Unterhal-
tungsbedirfnisse nutzen. Aus Sicht der werbenden Wirtschaft kann daher ebenfalls vor allem
ein Mediamix (d.h. die Nutzung mehrerer unterschiedlicher Medien als Werbetrager) eine mog-

lichst effektive Vermittlung der Werbebotschaft gewahrleisten.

Dies gilt auch fur herkémmliche Online-Werbung, d. h. fur solche Online-Werbung, die im Kern
aus der Einblendung von Texten und/oder Bildern in einen Kontext wie z. B. eine Webseite, ein
Computerspiel 0. 4. besteht.*® Die Marktuntersuchung der Beschlussabteilung hat dies im vor-
liegenden Fall erneut bestatigt. So haben die befragten Wettbewerber der Zusammenschluss-
beteiligten (TV-Sender) die Austauschbarkeit dieser Werbeform mit Fernsehwerbung auf einer

funfstufigen Skala von ,gar nicht austauschbar” (hier gleich 1 gesetzt) bis ,vollstandig aus-

Y Fur Einbeziehung BKartA aaO; insoweit jedoch anders OLG Dusseldorf aaO, was in der Rechtsbe-
schwerde nicht beanstandet wurde, vgl. BGH, Beschluss vom 8. Juni 2010 — KVR 4/09 — Sprin-
ger/ProSieben Il, Seite 7 der BA.

1> BKartA aaO; OLG Diisseldorf aaO

1% vgl. auch Kommission, Entscheidung vom 11. Marz 2008, Az. COMP/M.4731 — Google/DoubleClick,
Tz. 45ff
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tauschbar* (hier 5) fiir den gegenwartigen Zeitpunkt im Durchschnitt mit ca. 1,5 bewertet.!” Fiir
einen Zeitpunkt in drei Jahren sehen sie die Austauschbarkeit im Durchschnitt bei ca. 2,2. Ahn-
lich haben die befragten Kunden fur Fernsehwerbung (werbende Unternehmen und Mediaagen-
turen) geurteilt, der Durchschnittswert der Antworten liegt hier bei ca. 1,7 (heute) bzw. ca. 2,1
(in drei Jahren). Warum dies so ist, wird auch deutlich, wenn man die Antworten der Befragten
auf die Frage nach den Besonderheiten von Fernsehwerbung betrachtet. Audiovisuell angeleg-
te und Ubertragene Werbung eignet sich nach den Angaben vieler befragter Nachfrager beson-
ders gut zur emotionalen Ansprache, zur Imagebildung und zum Transport komplexerer Bot-
schaften. Bei herkbmmlicher Online-Werbung ist diese Form der Emotionalisierung nur schwer
vorstellbar, zudem lassen sich in einem herkémmlichen Werbebanner nur schlecht komplexere

Botschaften unterbringen.
Beurteilung von Video-Online-Werbung

Relativ neu sind die Werbeformen der online verbreiteten Video-Werbung. Erst seit kurzer Zeit
sind hinreichend schnelle Internet-Zugénge in der Bevdlkerung so weit verbreitet, dass das
Ausspielen von online verbreiteter Video-Werbung, die eine vergleichsweise hohe Datenibert-

ragungsrate im jeweiligen Ubertragungsnetz benétigt,*®

in einem gréReren Umfang technisch
madglich ist und als Basis fur tragfahige Geschaftsmodelle betrachtet wird. Bei der Online-Video-
Werbung ist das Werbemittel ein Video, z. B. ein Werbespot ahnlich wie bei der Fernsehwer-
bung. Typischerweise wird dieses Werbemittel entweder mit einem ebenfalls online verbreiteten
Video verbunden, dem das eigentliche Interesse des Online-Nutzers gilt (nachfolgend: In-
Stream-Video-Werbung) oder es wird wie eine herkdmmliche Online-Werbeform an einer Stelle

auf einer Webseite eingebunden (nachfolgend: In-Page-Video-Werbung).*

In ersterem Fall wird teilweise weiter unterschieden zwischen Werbevideos, die vor dem
eigentlichen Inhalt gezeigt werden (pre-roll), solchen, die den eigentlich interessierenden Inhalt
unterbrechen (mid-roll), und solchen, die nach dem eigentlich interessierenden Inhalt abgespielt
werden (post-roll). Die technischen Umfelder kénnen dabei durchaus verschieden sein. Gangig

sind Webseiten, welche die eigentlich interessierenden Inhalte zum Download oder zum Strea-

'’ Die Antworten der Beteiligten (1 bzw. 2) bewegen sich im selben Bereich (]...]).

¥ 50 bendtigt beispielsweise ein Audio/Video-Stream in herkdmmlicher TV-Auflosung (SD) bei vergleich-
barer Qualitat mit dem heute typischen Kompressionsverfahren H.264/AVC eine Datenibertragungsrate
von mindestens 1 — 2 Mbit/sek.

' Dies entspricht einer im Markt gangigen Grundklassifizierung, vgl. http://ovk2.bvdw.org/online-
werbung/werbeformen.html.

217 -



51

52

-17 -

ming®® anbieten, wie es beispielsweise die Angebote der Parteien unter www.rtinow.de oder
www.pro7.de tun. Es eignen sich aber auch Angebote wie Zattoo, welches uber das Ubertra-
gungsmedium Internet herkdmmliche TV-Kanéle im Streaming-Verfahren tbertragt und beim
Umschalten der Kanéle Werbespots einblendet. Allen diesen Ansatzen ist gemeinsam, dass sie
das Internet als neuen Ubertragungsweg nutzen kénnen, um die Werbevideos und (meist auch)

die eigentlich interessierenden Inhalte zu den Zuschauern zu transportieren.
In-Stream-Video-Werbung ist ndchstes Substitut zu Fernsehwerbung

Im Hinblick auf die Werbeform der In-Stream-Video-Werbung wie sie im Fokus der Parteien fur
den Aufbau des Gemeinschaftsunternehmens steht, sprechen sowohl bestimmte Eigenschaften
dieser Werbeform als auch bereits derzeit erkennbare Entwicklungen im Mediennutzungsver-
halten und in der Endgerétetechnik dafir, dass sie aus Nachfragersicht das ,nachste Substitut*
zu Fernsehwerbung darstellt, wenn sie nicht sogar — zumindest perspektivisch — dem Fernseh-
werbemarkt zuzurechnen ist. Die weiteren Ergebnisse der Marktuntersuchung der Beschlussab-

teilung bestétigen dies ebenfalls.

Schon von zentralen Eigenschaften her betrachtet steht sie herkdmmlicher TV-Werbung sehr
nahe. Sie verwendet die gleiche Form — das Video — als Werbemittel, das den Rezipienten mit
Bild und Ton auf zwei Sinneskanalen zugleich anspricht. Dieser Form wird eine besondere Eig-
nung zur emotionalen Ansprache und zur Imagebildung zugeschrieben.? In der Gestalt der In-
Stream-Video-Werbung verwendet sie dariber hinaus auch ein sehr &hnliches Umfeld (wiede-
rum Video). Sie teilt dabei mit TV-Werbung den aus der Sicht der Werbetreibenden bestehen-
den Vorzug, dass der Zuschauer, der primar den sie einrahmenden Inhalt konsumieren méchte,
am Fortgang des Inhalts interessiert ist (,bald geht's weiter*) und damit jedenfalls zu erhebli-

chen Teilen zu motivieren ist, auch den Werbespot anzusehen. So betrachtet erscheint ein Vi-

%% Streaming bedeutet zunachst, dass die Audio-/Video-Daten bereits wiedergegeben werden, noch wah-
rend die Datei zum Zielrechner Ubertragen wird, ggf. sogar in Echtzeit. D. h. der Nutzer muss nicht erst
die Ubertragung der gesamten Datei abwarten. Aus Anbietersicht kann Streaming zudem den Vorteil
haben, dass sich damit das ,Mitschneiden“ der Daten zumindest erschweren lasst.

Y In lhrem Schreiben vom 10. Marz 2011 (Seite 4) wenden die Beteiligten sich ohne néhere Begrindung
gegen diesen Befund. An anderer Stelle hingegen wirbt beispielsweise die Beteiligte zu 2 mit Aussagen,
die eben den angezweifelten Ermittlungsergebnissen entsprechen. So flhrt sie etwa in der Werbebro-
schire ,Bilder bewegen Menschen — im Internet und mobil / Werbewirkung von Bewegtbild“ (verfiigbar
Uber http://www.ip-deutschland.de/ipd/forschung_und_service/publikationen/imagebroschueren.cfm)
aus: ,[...] kbnnen Sie von Bewegtbild-Werbung prinzipiell die gleichen Wirkungsmechanismen erwarten,
wie sie von klassischer TV-Werbung bekannt sind“ (Seite 7); ,“Die Schaltung von In-Stream-Bewegtbild-
Spots entspricht der bekannten Mechanik vom linearen Fernsehen® (Seite 14); ,Bewegtbild-Werbung im
Inrternet verfiigt tber die gleichen Starken wie TV-Werbung“ (Seite 20).

22 vgl. die Antworten auf die Nachfragerbefragung (1. Phase) des Bundeskartellamtes ([...]).
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deo on Demand-Portal wie das von den Parteien beabsichtigte vor allem als neuer Ubertra-
gungsweg fur audiovisuelle Werbespots. Auch ansonsten wird aber im Fernsehwerbemarkt
nicht zwischen Ubertragungswegen unterschieden. Dementsprechend weisen, wie eine Durch-
sicht zeigt, die auf den verschiedenen Video on Demand-Portalen geschalteten In-Stream-
Video-Werbespots von lhrer Anmutung her groBe Ahnlichkeiten zu herkémmlichen Fernseh-

werbespots auf.

Dieses Ergebnis bestatigen auch die Ermittlungen der Beschlussabteilung zur Auspragung
einzelner Eigenschaften bei unterschiedlichen Werbeformen. Auch hier zeigte sich, dass die
Néahe zwischen Fernsehwerbung und In-Stream-Video-Werbung gerade hinsichtlich der beiden
h&aufig genannten zentralen Eigenschaften der Fernsehwerbung deutlich grof3er ist als zwischen
Fernsehwerbung und den Ubrigen Online-Werbeformen: Eignung zur emotionalen Ansprache
und Eignung fiir Imagewerbung.? Bei beiden Faktoren erreicht Fernsehwerbung (in der Grafik
jeweils links) bei der skalenorientierten Abfrage die hdchsten Durchschnittswerte fur die Aus-

pragung der Eigenschaft, eng gefolgt von In-Stream-Video-Werbung (jeweils mittig):

5,0
4,0
3,0 — — —
2,0 — — —
1,0
Emotionale Ansprache moglich Eignung flir Imagewerbung
W Fernsehwerbung In-Stream  OlIn-Page

Gewisse Unterschiede zwischen Fernsehwerbung einerseits und In-Stream-Video-Werbung
andererseits bestehen gegenwartig insbesondere noch hinsichtlich der Reichweite, da In-
Stream-Video-Werbung nach Einschatzung der Befragten derzeit noch weniger gut zur Erzie-

lung einer hohen Reichweite geeignet ist als Fernsehwerbung. Nach Angaben vieler Befragter

28 Auch diesen Befund macht sich die Beteiligte zu 2 in der oben genannten Broschire (Fuf3note 21)
werblich zu eigen: ,Durch den Einsatz von Bewegtbild-Spots missen Sie bei Ihren Online-Kampagnen
nicht mehr auf die Starken von TV-Werbung, namlich die Schlagkraft der audiovisuellen Ansprache und
die Moglichkeit, Ihre Marke emotional zu inszenieren, verzichten® (Seite 16, vgl. auch Seite 20).
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dirfte In-Stream-Werbung jedoch aufgrund eines geanderten Mediennutzungsverhalten zukinf-
tig an Reichweite gewinnen, so dass die Unterschiede zur Fernsehwerbung noch geringer wer-
den. Zudem ist bei In-Stream-Video-Werbung eine Entwicklung zu beobachten, welche die
(noch) bestehenden geringeren Reichweiten jeweils der einzelnen Online-Angebote im Ver-
gleich zu Fernsehwerbung relativieren kann. Es entstehen hier — ahnlich wie schon bei her-
kémmlicher Online-Werbung — Werbenetzwerke, welche die Reichweiten einer Vielzahl einzel-
ner Webangebote bindeln und den Werbekunde die Schaltung entsprechender Werbung tber
eine Vielzahl der gebilindelten Seiten aus einer Hand anbieten. Zu den entsprechenden Anbie-
tern zdhlen Unternehmen wie Smartclip und Tremor Media. Der noch bestehende Nachteil der
geringeren absoluten Reichweiten wird zudem zumindest teilweise durch eine andere Eigen-
schaft von In-Stream-Video-Werbung kompensiert. Mit dem bei dieser Werbeform maoglichen
Targeting® wird es fiir enger gefasste Zielgruppen machbar, eine Vielzahl von Schaltungen bei
verschiedenen Online-Angeboten so zu kombinieren, dass auch in dieser Zielgruppe hohe

Reichweiten erzielt werden.

Das Naheverhaltnis von In-Stream-Video-Werbung zu Fernsehwerbung befordern ferner

aktuelle Entwicklungen im Mediennutzungsverhalten sowie in der Endgeratetechnologie.

Bereits heute nimmt insbesondere bei jingeren Zielgruppen der Konsum audiovisueller Inhalte
Uber das Internet zu einem vom Konsumenten selbst bestimmten Zeitpunkt (Video on Demand
Uber das Internet) deutlich zu.* Die Entwicklung zeigt sich auch den sich entwickelnden Ange-
boten, von Portalen wie YouTube lber die eigenen Video on Demand-Angebote der Beteiligten
und praktisch aller anderen Fernsehsender bis hin zu den Mediatheken der Ooffentlich-

rechtlichen Rundfunksender, die von den Privatsendern heftig bekampft werden, gerade well

% Unter targeting ist das zielgruppenorientierte Einblenden von Werbung auf einer Webseite zu verste-
hen. Es dient insbesondere der Verringerung von Streuverlusten. Online-Werbung bietet besonders um-
fangreiche Mdéglichkeiten einzugrenzen, welche Eigenschaften und Interessen der Aufrufer einer Web-
seite aufweist, d. h., zu welcher Zielgruppe er gehért. So lasst sich tber die von ihm verwendete Inter-
net-Adresse zusammen mit entsprechenden Datenbanken mit hoher Sicherheit feststellen, wo sich der
Aufrufer befindet. Uber sogenannte Cookies — kleine Informationsschnipsel, die auf Anforderung eines
Webservers auf dem Computer des Aufrufers gespeichert werden und der individuelle Wiederkennung
eines Rechners dienen kdnnen — I&sst sich bei sehr vielen Websurfern gut nachvollziehen, welche Sei-
ten sie zuvor angesteuert haben, was wiederum etwas Uber ihre Interessen und ggf. tber ihre Demo-
grafie (Alter, Geschlecht) aussagt. Auch die Internet-Adresse lasst sich eingeschréankt fur die Verfolgung
des Surfverhaltens verwenden. Vom Surfer verwendete Suchbegriffe geben ebenfalls Aufschluss tber
seine Interessen.

*® Siehe Ergebnisse der ARD/ZDF-Onlinestudie 2010: Bewegtbild im Web — Multioptional im digitalen
Zeitalter, Media Perspektiven 7-8/2010, Seite 350f. ([...])
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sie darin Nachteile firr inre Geschéfte sehen.? Diese Entwicklung wird sich fortsetzen mit dem
Nachwachsen weiterer junger Generationen. Der voranschreitende Ausbau breitbandiger Inter-
net-Anschliisse?’ wird die Entwicklung stitzen und beférdern. Das bedeutet nicht, dass her-
kommliches lineares Fernsehen, das uUber die traditionellen Verbreitungswege terrestrische
Sendung, Satellitensendung und Kabelweitersendung zu den Zuschauern gelangt, in absehba-
rer Zeit vollstandig ersetzt wird. Noch sind die Kostenvorteile des herkémmlichen Modells in all
den Fallen zu grof3, in denen vergleichsweise viele Menschen sich zeitgleich fir einen bestimm-
ten Inhalt interessieren oder interessieren lassen. Zudem ist eine vdllige Verschiebung der Me-
diennutzungsgewohnheiten nicht zu erwarten. Das gilt insbesondere fir die Nutzung des Fern-
sehens als Medium fir den rein passiven Konsum. Aber seine Bedeutung wird, soviel erscheint
bereits heute sicher, abnehmen. Auch fir Werbebotschaften werden damit mehr und mehr
Menschen und Zielgruppen besser Uber das Internet als Gber das Fernsehen erreichbar sein.
Fernsehen wird fir diese Menschen tendenziell ein Dienst im Netz werden. Es ist zu erwarten,
dass es interaktiver wird und sehr viel naher an Video on Demand heranrtickt. Die Fernsehwer-
bung wird sich daher notwendigerweise ebenfalls in Richtung auf audiovisuelle Werbung in sol-
chen Video on Demand-Angeboten wandeln. Das entspricht auch der Erwartung der von der
Beschlussabteilung befragten Unternehmen zu der Marktentwicklung bei beiden Werbeformen:
Bei Fernsehwerbung erwarten diese eine Stagnation, bei In-Stream-Video-Werbung jedoch ein

deutliches Wachstum.

Parallel zu dieser Entwicklung lauft eine heute schon deutlich erkennbare Integration bei den
Endgeraten. Hersteller von TV-Geraten wie Sony, Samsung, Panasonic und Philips statten ihre
Produkte zunehmend mit Zugangsmaglichkeiten zum Internet aus. Entsprechende Gerate wer-
den immer haufiger gekauft, so geht beispielsweise der IT-Branchenverband BITKOM davon
aus, dass 41% der im Dezember 2010 abgesetzten Fernsehgerate internetfahig sind.?® Teilwei-
se handelt es sich dabei um mehr oder weniger vollwertige WWW-Zugéange (durch Integration
eines Web-Browsers), teilweise werden nur vom Hersteller ausgewahlte Internetangebote zu-

ganglich gemacht (darunter haufig YouTube oder die Angebote einzelner Fernsehsender). Die

%% vgl. die AuRerungen des Verbandes der privaten Fernsehsender VPRT zu den sogenannten Telemedi-
enkonzeption der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten,
http://www.vprt.de/index.html/de/press/article/id/203/?or=1&page=2 und
http://www.vprt.de/index.html/de/press/article/id/200/?or=1&page=2.

2 Vgl. BNetzA, Jahresbericht 2009, Seite 80 ff.: Im Jahr 2009 existierten 25 Mio. Breitbandanschliisse in
Deutschland;
http://www.bundesnetzagentur.de/cae/servlet/contentblob/152206/publicationFile/9588/Jahresbericht20
091d18409pdf.pdf

%8 ¢'t — magazin fur computertechnik, Heft 26/2010, Seite 33
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Folge dieser Entwicklung ist in beiden Féllen, dass Internet-Inhalte mit wenigen Tastdriicken,
mit demselben Gerét und in derselben Konsumsituation — der Fernseher ist anders als der
Computer ein Wohnzimmergerat — wie Fernsehinhalte abgerufen werden. Der Zugriff auf Inter-
net-Angebote riickt damit insgesamt auch aus der Perspektive der konkreten Nutzungssituation
deutlich ndher an den TV-Konsum heran, dies dirfte sowohl fur die Nutzungshéaufigkeiten als
auch fur die Nutzungsmuster gelten. Dies hat ebenfalls entsprechende Konsequenzen fir die
Bedeutung von eingebetteter In-Stream-Video-Werbung. Die Richtigkeit der vorstehenden Ana-
lyse bestatigen die Ergebnisse der Marktteilnehmerbefragungen der Beschlussabteilung. Ge-
genstand der Befragungen war u. a. die Austauschbarkeit von Fernsehwerbung mit herkémmli-
cher Online-Werbung, In-Stream-Video-Werbung, In-Page-Video-Werbung und Mischformen im
Videoumfeld derzeit und perspektivisch in drei Jahren. Die Antworten messen den hdchsten
Grad an Austauschbarkeit mit Fernsehwerbung sowohl heute als auch perspektivisch in drei
Jahren der In-Stream-Video-Werbung zu, wobei der Grad der Austauschbarkeit in der Drei-
Jahres-Perspektive als steigend angesehen und dann mit groRer 3 auf einer Skala von ,gar
nicht austauschbar” (gleich 1 gesetzt) bis ,vollstandig austauschbar” (gleich 5 gesetzt) als deut-

lich Gberdurchschnittlich eingeschatzt wird.

Als Griinde hierfur werden insbesondere die zunehmende Nutzung Internet-basierter Medien,
die damit steigende Reichweite dieser Medien als Werbetrager und die Konvergenz der Endge-
rate genannt. Die anderen Online-Werbeformen fallen im Hinblick auf den Grad an Austausch-

barkeit mit Fernsehwerbung im Vergleich zur In-Stream-Video-Werbung ab.

Substitutionsbeziehung zwischen Fernsehwerbung und In-Page-Video-Werbung ist weniger

eng

Der geringere Grad an Austauschbarkeit mit Fernsehwerbung gilt auch fur die weitere
Werbeform der In-Page-Video-Werbung. Hier wird zwar ebenfalls ein Video als Werbemittel
verwendet. Dennoch wird ihre Austauschbarkeit mit Fernsehwerbung von den Befragten im
Durchschnitt aktuell lediglich mit etwa 2,2 angegeben, bei einer Skala wiederum von ,gar nicht
austauschbar” (1) bis ,vollstdndig austauschbar* (5). Perspektivisch in drei Jahren soll sie im
Durchschnitt auf etwa 2,8 steigen und lage damit immer noch deutlich hinter dem der In-
Stream-Werbung zugemessenen Grad. Betrachtet man die von den Befragten gegebenen Er-
lAuterungen zu diesen Einstufungen, wird deutlich, warum in Page-Video-Werbung nicht das
wird leisten kénnen, was Fernsehwerbung und — jedenfalls perspektivisch — In-Stream-Video-
Werbung zu erbringen in der Lage sind. Ein In-Page-Videospot, der nur in einem kleinen Tell
einer Webseite lauft, bekommt bereits nicht dieselbe Aufmerksamkeit, wie ein Spot, der einem
Inhaltsvideo vorangeht, das der Nutzer sehen mochte bzw. der ein entsprechendes Video un-

terbricht. Versucht der Werbetreibende, diese Aufmerksam durch gleichzeitige Beschallung des
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Nutzers zu erreichen, so dirfte dies auf hohen Widerstand stol3en, denn das Websurfen ist —im
Gegensatz zum Fernsehen — typischerweise eine Form des Medienkonsums ohne Ton. Ver-
sucht der Werbetreibende, die Aufmerksamkeit dadurch zu erreichen, dass der Werbespot sich
zunachst ,vor* den gesamten Seiteninhalt drangt, durfte dasselbe gelten. Anders als beim
Fernsehen ist es im Web kein ,gelerntes” Verhalten, dass man als Nutzer zwangsweise erst
einen Werbespot ablaufen lassen muss, bevor man den eigentlich gewiinschten Inhalt zur
Kenntnis nehmen kann. Bei In-Stream-Werbung ist hingegen kein ,Umlernen* erforderlich. Die-
se entspricht von der Wahrnehmung her der ,gelernten” Unterbrecherwerbung aus dem Fern-

sehen.?®

bb. R&umliche Marktabgrenzung

Raumlich ist der Fernsehwerbemarkt entsprechend den Werbebelegungsmdoglichkeiten
abzugrenzen.®® Zu unterscheiden sind dabei lokale oder regionale Fernsehwerbemérkte und
der bundesweite Fernsehwerbemarkt.®* Erstere beschranken sich auf bestimmte Bundeslénder
oder auf Regionen mit hoher Bevélkerungsdichte (,Ballungsraumfernsehen®) und sind teilweise

nicht bundesweit empfangbar und jedenfalls nicht bundesweit von Interesse fur die Zuschauer.

Der umfassendere, bundesweite Fernsehwerbemarkt umfasst Deutschland, nicht aber
Osterreich und die deutschsprachigen Gebiete der Schweiz, und erst recht nicht — schon im

Hinblick auf die Sprachbarriere — andere Lander.

Fur die Begrenzung auf Deutschland sprechen zuné&chst unterschiedliche nationale Rechtsvor-
schriften und kulturelle Besonderheiten, die sich in den Inhalten der Programme widerspiegeln,
aber auch eine erkennbar unterschiedliche Marktstruktur. So sind beispielsweise in Osterreich
mit dem ORF und ATV sowie in der Schweiz mit der SRG Anbieter tétig, die sich speziell auf
diese Markte fokussieren und ein auf dieses Gebiet abgestimmtes Programm senden. Insbe-
sondere der ORF in Osterreich verfiigt auf Bruttobasis tiber einen hohen Marktanteil in der Gro-

Renordnung von 40% bis 50%,** wohingegen die Parteien in Deutschland einen gemeinsamen

29 Damit wirbt beispielsweise auch die Beteiligte zu 2, vgl. Werbebroschiire (FuRnote 21), Seite 14: ,Die
Schaltung von In-Stream-Bewegtbild-Spots in Bewegtbild-Umfeldern entspricht der bekannten Mecha-
nik vom linearen Fernsehen” (Seite 14).

% BKartA Beschluss vom 19. Januar 2006, Az. B6-103/05 — Springer/Pro7, Seite 25.

%1 BKartA Beschluss vom 19. Januar 2006, Az. B6-103/05 — Springer/Pro7, Seite 25.

%2 Dies entspricht auch der Schatzung der Parteien, vgl. Form CO, Seite 61 ([...]); vgl. auch
http://www.medialine.de/deutsch/wissen/medialexikon/medialexikon-oesterreich.php?snr=130
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Marktanteil in der GroéRenordnung von 80% erreichen, wahrend die deutschen 6ffentlich-
rechtlichen Sender auf dem Fernsehwerbemarkt nur eine untergeordnete Bedeutung haben.
Die RTL-Gruppe bietet fur Osterreich eigene Werbefenster an, die nach ihren eigenen Angaben
eine technische Reichweite von iiber 80% der Haushalte haben.* Dies erfolgt iber eine eigene
osterreichische Vermarktungsgesellschaft, die IP Osterreich. Die 6sterreichischen Werbeblécke
ersetzen dabei die deutschen Werbebltcke. Die ProSiebenSat.1-Gruppe verfahrt fir die Sender
Pro7 und Sat.1 ahnlich. Bei digitaler Ausstrahlung tberblenden einige Sender z. T. auch das
eigentliche Programm mit Osterreich-spezifischen Inhalten. Dieses verandert damit auch die

Qualitat des Werbefensters, die stark im Zusammenhang mit dem ausgestrahlten Inhalt steht.

Dem entspricht die Praxis bei der Konzeption und Buchung von Werbespots. So werden nach
den Ergebnissen der Markterhebung der Beschlussabteilung bei verschiedenen Mediaagentu-
ren im Durchschnitt lediglich 11% bis 20%* der Werbespots in identischer Form absichtlich in
Deutschland und im deutschsprachigen Ausland geschaltet.®® Auf die Frage, ob die Schaltung
von Fernsehwerbung typischerweise national oder international geplant wird, haben die Befrag-
ten auf einer funfstufigen Skala von ,immer national” bis ,immer international” im Durchschnitt

angegeben, dass die Schaltung tiberwiegend national geplant wird.

SchlieBlich spricht auch die in Osterreich fiir die bedeutsame Satellitenausstrahlung durchgan-
gig praktizierte Verschliisselung der Programme als solche fur nationale Fernsehwerbemarkte.
Diese dient dazu, den Zuschauerkreis fur die Uber Satellit ausgestrahlten Sendungen auf Oster-
reich zu beschranken. So kénnen einerseits Lizenzgebihren fur die eingekauften Programmtei-
le gesenkt werden. Ein weiterer Grund fiir die Verschliisselung ist jedoch, dass sich die priva-
ten, durch Werbeunterbrechungen finanzierten Fernsehsender in Deutschland beeintrachtigt
sahen, wenn die vielfach identischen Sendungen des ORF mit weniger stérenden Formen der
Werbung frei in Deutschland empfangbar waren. Die Verschlisselung dient daher auch der
Gebietsabgrenzung auf dem Werbemarkt und dem Ausschluss eines starken dsterreichischen

Wettbewerbers.

3 http://www.ipa-plus.at/fags-h-ufig-gestellte-fragen/

3 Durchschnittsangabe der Befragten. Vorgegeben war eine finfstufige Skala mit den Skalenpunkten
unter 5%, 6% bis 10%, 11% bis 20%, 21% bis 50% und tber 50%.

% Unverschliisselt ausgestrahlte deutsche TV-Programme sind via Satellit immer auch in Osterreich
empfangbar, das gilt auch fur die mit ausgestrahlten Werbespots. Entscheidend fur die Marktabgren-
zung ist jedoch, ob eine Schaltung fur Deutschland und Osterreich beabsichtigt war.
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b. Bestehendes marktbeherrschendes Duopol auf dem Fernsehwerbemarkt

Die Beteiligten bilden auf dem bundesweiten Fernsehwerbemarkt ein marktbeherrschendes

Duopol.

Die Marktbeherrschungsvermutung des § 19 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 GWB ist durch die Zusammen-
schlussbeteiligten erfillt. Sie verfigen auf dem bundesweiten Fernsehwerbemarkt gemeinsam
iber einen Marktanteil von 80-90%.% lhre jeweiligen Marktanteile bewegten sich im gesamten
Untersuchungszeitraum von Januar 2006 bis Oktober 2010 jeweils in der Bandbreite von ca.
42-47%. Die nachstgrofiten Wettbewerber sind die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten der
ARD, das ZDF sowie RTL2, an dem die RTL Group S.A., Luxemburg, mit knapp 36% der Ge-
schéaftsanteile beteiligt ist. Sie verfliigen jeweils Uber Marktanteile im Bereich von 3% bis 6% und
sind dem Oligopol nicht zuzurechnen. Die Marktanteile der Ubrigen Wettbewerber liegen jeweils

unterhalb von 2%.

Die Vermutung ist nicht widerlegt. Denn zwischen den Zusammenschlussbeteiligten herrscht
nach den umfangreichen Ermittlungen der Beschlussabteilung kein wesentlicher Wettbewerb
(kein Binnenwettbewerb) und sie verfiigen in ihrer Gesamtheit im Verhéltnis zu ihren Wettbe-

werbern Uber eine tUberragende Marktstellung (kein AuRenwettbewerb).

aa. Fehlender Binnenwettbewerb

Ein relevanter Binnenwettbewerb ist zwischen den Beteiligten nach den Ermittlungen der

Beschlussabteilung nicht anzunehmen.

Die Prognose, ob die Wetthewerbsbedingungen i. S. von § 19 Abs. 3 Satz 2 GWB einen
wesentlichen Binnenwettbewerb zwischen den Oligopolmitgliedern erwarten lassen, ist auf-
grund einer Gesamtbetrachtung aller relevanten Umsténde zu treffen.®” Dabei ist insbesondere
von Bedeutung, ob aufgrund der Marktstruktur mit einem dauerhaft einheitlichen Verhalten der
Mitglieder des Oligopols zu rechnen ist, weil ein solches Verhalten aufgrund der Merkmale des

relevanten Marktes und deren Anderung durch den Zusammenschluss wirtschaftlich verniinftig

% Die hier und im weiteren Verlauf aufgefiihrten Fernsehwerbemarktanteile basieren auf Umsatzangaben
der befragten Unternehmen auf Netto-Basis, d. h. Bruttoumsétze abziiglich aller Rabatte und ohne
MwSt.

%" BGH, Beschluss vom 8. Juni 2010 - KVR 4/09, Rz. 20 - Springer/Pro Sieben 1.
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und daher ratsam ist, um den gemeinsamen Gewinn durch Beeinflussung der Wettbewerbsfak-

toren zu maximieren.®

Ein einheitliches Verhalten ("implizite Kollusion") ist dabei zu erwarten, wenn zwischen den
beteiligten Unternehmen eine enge Reaktionsverbundenheit besteht. Entscheidende Indizien
hierfir sind Markttransparenz und wirksame Abschreckungs- und Sanktionsmittel der beteiligten
Unternehmen gegen WettbewerbsvorsttRe eines von ihnen. Es besteht kein Anreiz, von einem
einheitlichen Verhalten abzuweichen, wenn eine auf VergroRerung des eigenen Marktanteils
gerichtete, wettbewerbsorientierte Malinahme erfolglos bliebe, weil sie gleiche MalRhahmen der
anderen Unternehmen ausldsen wirde. Weiter sind in diesem Zusammenhang etwa die Sym-
metrie der beteiligten Unternehmen hinsichtlich der Produktpalette, der verwendeten Technolo-
gie und der Kostenstruktur, etwaige Marktzutrittsschranken, die Nachfragemacht der Marktge-
genseite und die Preiselastizitat der Nachfrage zu beriicksichtigen.®** Es kommt jedoch nicht
darauf an, dass die genannten Kriterien samtlich in dem Sinne erflllt sind, dass die Analyse
jedes einzelnen Strukturmerkmals fur sich genommen auf Anreize fir einheitliches Verhalten
hindeutet. Maf3geblich bleibt vielmehr eine wertende Gesamtbetrachtung, bei der die einzelnen
Strukturelemente im Hinblick auf ihre Bedeutung fiir den konkreten Markt zu gewichten und
darauf zu untersuchen sind, ob und in welchem Umfang sie tatsachlich geeignet sind, ein (zu-

mindest stillschweigendes) einheitliches Vorgehen der beteiligten Unternehmen zu erleichtern.*

(1) Strukturmerkmale des Fernsehwerbemarktes bieten Anreiz zu implizit kollusivem Verhal-
ten

Die Strukturmerkmale des Fernsehwerbemarktes lassen in einer Gesamtschau ein implizit

koordiniertes Verhalten der Zusammenschlussbeteiligten erwarten.

% EuGH, Urteil vom 10. Juli 2008 - C-413/06, Slg. 2008, 1-4951 = WuW/E EU-R 1498 Rn. 121 f. - Ber-
telsmann/lImpala; BGH, Beschluss vom 11. November 2008 - KVR 60/07, BGHZ 178, 285 Rn. 39 -
E.ON/Stadtwerke Eschwege; Beschluss vom 20. April 2010 - KVR 1/09, WuW/E DE-R 2905 Rn. 55 -
Phonak/GN Store.

% BGH, Beschluss vom 11. November 2008 - KVR 60/07, BGHZ 178, 285 Rn. 39 - E.ON/Stadtwerke
Eschwege; Beschluss vom 20. April 2010 - KVR 1/09, WuW DE-R 2905 Rn. 55 - Phonak/GN Store.

“° EuGH, WuW/E EU-R 1498 Rn. 125 f. - Bertelsmann/Impala.
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(i)  Mdglichkeit zur Koordinierung und Koordinierungsmechanismus

Im Fernsehwerbemarkt liegen zahlreiche Faktoren vor, die es den beiden Oligopolisten
erlauben und ihnen Anreize bieten, ihr Wettbewerbsverhalten aufeinander abzustimmen und

auf wettbewerbliche VorsttRe zu verzichten.

Der Gewinn eines Fernsehsenders und damit auch das Wettbewerbsverhalten auf dem
Fernsehwerbemarkt werden maf3geblich beeinflusst durch zwei Parameter. Zum einen stehen
die Sender in direktem Preiswettbewerb um Werbekunden zueinander. Der Preis fur Werbekon-
takte in einer bestimmten Zielgruppe (gemessen in 1000 Einheiten, Tausender-Kontakt-Preis,
TKP) ist die wesentliche ZielgréRe, auf derer Grundlage sich ein Werbekunden fiir die Schal-
tung eines bestimmten Werbevolumens bei einem Sender entscheidet.** Der TKP stellt daher
fur einen Sender den wesentlichen Wettbewerbsparameter dar. Neben dem Preis hat auch die
Zahl der Kontakte zu einer bestimmten Zielgruppe, die ein Sender den Werbekunden vermitteln
kann, direkten Einfluss auf den Gewinn des Senders — die Zahl der Kontakte ist etwa vergleich-
bar mit der Absatzmenge in herkdmmlichen Produktmarkten. Um seinen Gewinn zu maximie-
ren, ist ein Sender somit versucht, eine mdglichst hohe Zuschauerzahl zu erreichen, um eine
grol3e Kontaktzahl anbieten zu kénnen. Die Zahl der Kontakte bzw. Zuschauer und deren Zu-
sammensetzung beeinflusst ein Sender durch die Attraktivitdt des Programms fiir die jeweilige
Zielgruppe. Die Attraktivitdt bemisst sich nach den Programminhalten, aber auch nach den

Konditionen, zu denen das Programm empfangen werden kann.

Wettbewerbliche VorstoRe auf dem Fernsehwerbemarkt kdnnten mit beiden Wettbewerbspara-
metern durchgefihrt werden. Sie kdnnen entweder dergestalt geschehen, dass eine Sender-
gruppe versucht, durch Preissenkungen bzw. zusatzliche Rabatte Kunden der Wettbewerber
(des anderen Duopolisten oder von Auf3enseitern) zu gewinnen, oder sich bemiht, die Zahl der

Zuschauer seiner Sender — meist zulasten der Wettbewerber — auszuweiten.

Auf dem Fernsehwerbemarkt sind die Voraussetzungen dafiir gegeben, dass die Duopolisten
stillschweigend zu einer Verstandigung tUber den Einsatz dieser Wettbewerbsparameter kom-
men konnen. Zunachst sind mit den beiden Sendergruppen nur zwei Unternehmen an der
Koordinierung beteiligt. Eine (implizite) Verstandigung unter nur zwei Unternehmen fallt regel-

maRig leichter als bei einer groRBeren Zahl von Unternehmen. Ferner sind die beiden

“! Siehe Antworten der Mediaagenturen auf Fragen 12 und 14 des Auskunftsbeschlusses vom
12.11.2010 sowie Antworten der Fernsehsender auf Frage 13 des Auskunftsbeschlusses vom
11.11.2010 ([...]).
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Duopolisten weitgehend symmetrisch aufgestellt. Neben der zuvor dargestellten Symmetrie der
Marktanteile herrscht zwischen den Duopolisten — was von den Beteiligten im Einzelnen nicht
bestritten, sondern nur mit dem pauschalen Einwand, die beiden Sendergruppen seien auf je-
der Ebene unterschiedlich aufgebaut*’, kommentiert wird — auch ein sehr hohes MaRR an Sym-
metrie hinsichtlich des Inhalteportfolios und der Kostenstrukturen. Beide Sendergruppen be-
streiten ihr Programm in vergleichbaren Anteilen mit Eigen- oder Auftragsproduktionen und
Fremdproduktionen. Dabei haben beide Sendergruppen jeweils einen Sender derart positio-
niert, dass er in den Jahren 2008 und 2009 durchschnittlich 60% bis 70% der Sendezeit mit
Eigenproduktionen und nur 10% bis 20% mit Fremdproduktionen bestreitet und jeweils einen
Sender, der 40% bis 50% der Sendezeit mit Eigen bzw. Auftragsproduktionen und 35% bis 45%
der Sendezeit mit Fremdproduktionen gefiillt hat.** Auch die Sendekonzepte sind vergleichbar.
Die Sendergruppen verfigen zudem Uber vergleichbare Kostenstrukturen. Die Ausgaben fur
Programminhalte stellen fiir einen Sender den wesentlichen Kostenblock dar. So gab P7S1 im
Jahr 2009 875,8 Mio. Euro fur Programminhalte aus, bei RTL belief sich der Bilanzwert der Pro-
gramminhalte auf 938 Mio. Euro.** Ferner decken die Beteiligten, wie die Befragung gezeigt
hat, weitgehend die gleichen Zielgruppen ab.”® Dabei gibt es nahezu keine Zielgruppe, die nur
Uber eine der Gruppen erreichbar wére. Sie erzielen lUberdies insgesamt nahezu gleiche Zu-
schauerreichweiten.*® Die Sendergruppen kénnen deshalb leicht vergleichbare Zielvorstellun-
gen von einem fir beide optimalen Koordinierungsergebnis entwickeln. Unerheblich ist dabei,
dass die einzelnen Sender der beiden Gruppen in gewissem Mal3e unterschiedliche Zuschauer-
reichweiten erzielen und RTL Uber einen Kindersender (SuperRTL) und P7S1 ,im Gegensatz
zur RTL-Gruppe Uber einen reinen Frauensender (sixx)“ verfuigt, wie die Beteiligten vortragen.*’

Wie die Ermittlungen gezeigt haben, sind die Sendergruppen in ihrer Gesamtheit aus Sicht ei-

“2 Siehe Schreiben vom 10. Marz 2011, Seite 5.

3 Siehe Antwort der Zusammenschlussbeteiligten auf Frage 33 des Auskunftsbeschlusses vom
10.11.2010 ([...])-

** Siehe P7S1 Geschaftsbericht, Seite 76 ([...]), Bertelsmann-Geschaftsbericht, Seite 108 ([...]). Dabei ist
nicht ausgeschlossen, dass in diesen Zahlen in geringem Umfang auch Ausgaben fiir Pay-TV-Inhalte
enthalten sind.

> Wie die Antworten der Mediaagenturen auf Frage 26 des Auskunftsbeschlusses vom 12.11.2010 erge-
ben haben, sind nahezu keine Zuschauerzielgruppe nur Uber eine der beiden Sendergruppen erreich-
bar ist. Die befragten Mediaagenturen schiatzen das MaR der Uberschneidung der Zielgruppen zwi-
schen den beiden Sendergruppen durchschnittlichen auf mehr als 80%, wohingegen sie die Uber-
schneidung etwa mit den offentlich rechtlichen Sendern auf durchschnittlich nur 40-60% schétzen ({...]).
“% Siehe Form CO, Seite 72f ([...]).

" Siehe Schreiben vom 10. Marz 2011, Seite 5
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nes Werbetreibenden im Hinblick auf den Kontext, in dem die Werbung geschaltet wird, sowie

die zu erreichenden Zielgruppen weitgehend vergleichbar.

Hinzu kommt, dass der der Fernsehwerbemarkt gepragt ist durch stabile, gut vorhersehbare
Marktbedingungen. Produktinnovationen, die den Duopolisten einen Anreiz zu abweichendem
Verhalten boten und auf die die Duopolisten mit einer Anpassung des Koordinationsergebnis-
ses reagieren mussten, sind auf dem Fernsehwerbemarkt — wie sich in den vergangenen Jah-
ren gezeigt hat — nicht zu erwarten. Die Einfihrung neuer Werbeformate fihrt nicht zu einer
deutlichen Ausweitung der Werbezeiten und somit zu einer Veranderung der Wettbewerbsbe-
dingungen. Selbst wenn sich durch neue Werbeformate die Reichweite und die Effektivitat ei-
nes Werbespots erhoht, waren Wettbewerber in der Lage, kurzfristig darauf zu reagieren, denn
alternative Werbeformate kénnen von Wettbewerbern — nicht zuletzt aufgrund der hohen Markt-
transparenz — mit geringem Aufwand nachgeahmt werden, so dass ein Gleichlauf des Verhal-
tens leicht wieder herzustellen wére und ein etwaiger Vorteil eliminiert wirde. Gewerbliche
Schutzrechte an neuen Werbeformaten bestehen nicht — schon fur die Formate von Fernseh-

shows wird die Schutzfahigkeit verneint.*®

Auch konjunkturbedingte Schwankungen der Werbe-
ausgaben von Unternehmen, die auch den Fernsehwerbemarkt in gewissem Mal3e treffen, fuh-
ren nicht dazu, dass die Verhaltenskoordination destabilisiert wird. Konjunkturelle Schwankun-
gen sind fur alle Marktteilnehmer angesichts verfligbarer Konjunkturprognosen gut vorherseh-
bar. Zugleich sind, wie die Analyse des tatsachlichen Wettbewerbsverhaltens zeigt, die Preis-
mechanismen der Sendergruppen offensichtlich so ausgestaltet, dass sich die Preise trotz
Nachfrageschwankungen und Veranderungen der Zuschauerzahlen ohne Verdnderungen der

Preismodelle in enger Parallelitat zueinander bewegen.*

(i)  Markttransparenz

Eine hohe Markttransparenz ist eine wesentliche Voraussetzung dafir, dass es auf einem Markt
zu einer impliziten Abstimmung des Wettbewerbsverhaltens der Oligopolmitglieder kommt. Da-
bei ist es nicht erforderlich, dass alle Marktteilnehmer zu jedem Zeitpunkt genaue Kenntnis Uber
das exakte Verhalten ihrer Wettbewerber haben — etwa Uber die Ergebnisse einzelner Verhand-
lungen zwischen Mediaagenturen und der jeweils anderen Sendergruppe. Notwendig ist ledig-

lich, dass die Duopolisten in der Lage sind, Vorstol3e ihres Wettbewerbers zeitnah zu erkennen,

8 BGH, Urteil vom 26.06.2003, BGHZ 155,257, juris Tz. 26 — Sendeformat.

9 Siehe hierzu ausfihrlich die Analyse der Preisentwicklung im Abschnitt zum tatsachlichen Wettbe-
werbsverhalten (B.1l.1.b.aa(2)).
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um in der Folge reagieren und damit die VorstéRe sanktionieren zu kénnen.* Auf dem Fern-
sehwerbemarkt liegt ein solch hinreichend hohes Mal3 an Markttransparenz vor. Dabei ist uner-
heblich, ob die beiden Sendergruppen, wie die Beteiligten einwenden, nach eigenen Angaben
seit einigen Jahren keine sender- oder unternehmensindividuellen Netto-Zahlen mehr veréffent-
lichen.®® Vielmehr ist, wie nachfolgend dargestellt, unabhéngig von der Veréffentlichung von
Netto-Zahlen aufgrund zahlreicher marktstruktureller Faktoren und der Verhaltensweisen der

Marktteilnehmer eine hinreichend hohe Markttransparenz gegeben.

Zunachst ist naturgemaf das Verhalten von Fernsehsendern hinsichtlich ihrer Programminhalte
hdchst transparent. Bereits mit dem Abschluss von Lizenzvertragen fur Fremdproduktionen,
Uber die oftmals offentlich berichtet wird, ist lange vor der Ausstrahlung bekannt, welcher Sen-
der Uber welche Inhalte verfiigt.>? Ferner ist aufgrund langerfristiger Programmankiindigungen
der Zeitpunkt der Ausstrahlung einer Sendung bereits einige Wochen im Vorhinein 6ffentlich
bekannt.*® Bei Senderechten fiir bestimmte Sportereignisse geht dies gar so weit, dass der ge-
naue Zeitpunkt der Ausstrahlung bereits mit dem Erwerb des Senderechts bekannt ist. Nicht
zuletzt werden Sendeformate auch aktiv beworben und bekannt gemacht. Somit sind VorstoRRe
im Wettbewerb um hdhere Zuschauerreichweiten, die sich unmittelbar in Werbeeinnahmen wi-

derspiegeln, fir jeden Marktteilnehmer sehr friihzeitig transparent.

Auch die Erfolge einzelner Programme, die in den Zuschauerreichweiten zum Ausdruck
kommen, sind aufgrund detaillierter Messverfahren zeitnah nach der Ausstrahlung beobachtbar.
Die Arbeitsgemeinschaft Fernsehforschung (AGF), eine Kooperation der Sendergruppen RTL
und P7S1 sowie der offentlich-rechtlichen Sendergruppen ARD und ZDF, die zusammen nach
eigenen Angaben 92% des Zuschauermarktes und 95% des Fernsehwerbemarktes auf sich
vereinigen,® erhebt mit einem erheblichen methodischen Aufwand Fernsehnutzungsdaten und
stellt diese Fernsehsendern zeitnah zur Verfigung. Dabei wird das Nutzungsverhalten mittels
eigens entwickelter technischer Messgerate von einem Tochterunternehmen der Gesellschaft
fur Konsumforschung, Nurnberg (GfK), sekundengenau und reprasentativ fur die deutsche Be-

volkerung erhoben. Diese Daten werden unter anderem den Fernsehsendern bereits am Folge-

% EuG, Urteil vom 13. Juli 2006 - T-464/04, Rn. 440 - Impala/Kommission.
*1 Siehe Schreiben vom 10. Marz 2011, Seite 5.
*2 Siehe beispielhafte die in der Akte befindlichen Presseberichte ([...]).

*3 Siehe Antworten der Mediaagenturen auf Frage 35 des Auskunftsbeschlusses vom 12. November
2010 ([...]).

* Siehe http://www.agf.de/agf/mitglieder , Abruf am 13.01.2011.

-30-


http://www.agf.de/agf/mitglieder�

80

81

82

-30 -

tag zur Verfiigung gestellt, die in der Lage sind, die Daten auf vielfaltige Art zu analysieren.*
Die AGF-Daten ermdglichen es, wie auch die Beteiligten zugestehen,*® den Zuschauer-Erfolg
der Werbung schnell nachzuvollziehen. Der Einwand der Beteiligten, die den Zuschauerreich-
weiten zugrundeliegende Wettbewerbsentscheidung — der Einkauf bestimmter Inhalte oder die
Produktion eines Programmformats — liege zum Zeitpunkt der Messung bereits zuriick, steht der
Transparenz nicht entgegen, weil wie oben dargestellt auch der Erwerb von Senderechten oft-

mals zeitnah bekanntgeben wird.

Neben den Informationen Uber das Zuschauerverhalten ist es aufgrund der offentlichen
Ausstrahlung von Programmen und Werbespots auch unmittelbar méglich, das Wettbewerbs-
verhalten auf dem Fernsehwerbemarkt hinsichtlich Programmgestaltung und Werbeschaltungen
zu verfolgen. Die Marktteilnehmer erhalten durch die Ausstrahlung der Fernsehspots genaue
Informationen tber die Gewinnung neuer Werbekunden, tber mogliche Abwerbungen von Kun-

den sowie uUber den Umfang, in dem ein Kunde beim Wettbewerber Werbung geschaltet hat.

Kurz nach der Ausstrahlung ist zudem die Reichweite bekannt, die ein Kunde mit seiner
Werbung erzielen konnte. Werbestatistische Daten werden auch von Marktforschungsunter-
nehmen wie etwa Nielson Media Research mit hoher Detailgenauigkeit erhoben.*” Hieraus kon-
nen die Beteiligten genaue Rickschlisse daraus ziehen, in welchem Mal3e ein Kunde Werbe-

zeiten zu Wettbewerbern verlagert hat.

Neben den beobachtbaren Programminhalten und Werbeschaltungen kénnen die Sender auch
Informationen Uber Veranderungen der Werbepreise bzw. der Rabattpolitik der Sender zeitnah
erhalten. Zwar werden die Verhandlungen zwischen Werbetreibenden — zumeist beraten oder
vertreten durch Mediaagenturen — und Sendern nicht 6ffentlich gefuihrt. Dennoch kdnnen die
Sender preisliche Vorsté3e von Wettbewerbern erkennen. Wie die Ermittlungen gezeigt haben,

fuhren Werbetreibende unterstitzt durch Mediaagenturen Verhandlungen lber die Platzierung

*® Siehe zu allem AGF-Broschire ,Mediaguide Fernsehforschung — 20 Jahre AGF*, Seite 10-12
(http:/lwww.agf.de/showfile.phtml/agf/broschueren/081008 mediaguide 09 fernsehforschung_komplett
_final.pdf?foid=30108).

*% Siehe Schreiben vom 10. Marz 2011, Seite 5.

" Wie Nielsen Media Research angibt, kbnnen ,mit den werbestatistischen Daten [...] Aufwendungen fur
Werbemalinahmen in allen Marktsegmenten bis auf die Ebene einzelner Produkte ermittelt und deren
Verteilung auf die entsprechenden Medien und Werbetréager analysiert werden. Neben der Werbeauf-
wendungen sind auch samtliche Details einer Werbekampagne auswertbar: Werbeform, Motivtext, An-
zahl Schaltungen, Spotlange, Anzeigenformat, Anzeigenfarbe, Anzahl Spots/ Werbeblock, Werbeblock-
position, Heftseite, Heftausgabe etc.” Siehe
http://www.nielsen.de/pages/template.aspx?level=1&treeViewlD=2.0.0.0.0, Abruf am 20.12.2010.
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von Werbebudgets meist bei beiden Sendergruppen gleichzeitig oder zumindest zeitnah zuei-
nander.”® Gegenstand dieser Verhandlungen sind insbesondere auch Rabatte auf die Listen-
preise. Im Rahmen der Verhandlungen kommt es zu mehrfachen schriftlichen, telefonischen
oder personlichen Kontakten.*® Weil ein Werbetreibender mit beiden Sender gleichzeitig in Ver-
handlungen steht, kann er Angebote eines Senders als Drohpunkte in der Verhandlung mit dem
anderen Sender nutzen. Aufgrund der engen Reaktionsverbundenheit und dem hohen Mal3e an
Symmetrie zwischen den Sendergruppen ist es fiir einen Sender leicht, ein etwaiges Alternativ-
angebot dem Wettbewerber direkt zuzuordnen und festzustellen, ob dieses Angebot glaubhaft
ist. Da die Sender Verhandlungen kundenindividuell fihren bzw. dem Sender auch bei Ver-
handlungen mit Mediaagenturen als Mittler jeweils bekannt ist, fir welchen Werbetreibenden
verhandelt wird, ist es zudem moglich festzustellen, bei welchem Kunden ein etwaiger Vorstof3
unternommen wurde Unerheblich ist in diesem Zusammenhang der Einwand der Beteiligten,
die beiden Sendergruppen traten seit einigen Jahren nicht nur mit unterschiedlichen, sondern
auch mit von der friheren Praxis abweichenden Rabattmodellen am Markt auf. Unabh&angig von
der genauen Ausgestaltung der Rabattsysteme sind die Sendergruppen in der Lage, etwaige

VorstolRe des Wettbewerbers zeitnah zu erkennen.

Schliel3lich begulinstigen auch verschiedene weitere Strukturfaktoren des Fernsehwerbemarktes
eine hohe Markttransparenz. Begiinstigend wirkt der Umstand, dass in einem Duopol — anders
als in weniger konzentrierten Markten — nicht das Verhalten einer grof3eren Zahl von Unterneh-
men, sondern nur das wettbewerbliche Verhalten eines einzigen Wettbewerbers beobachtet
werden muss. Aufgrund der geringen Reichweite sowie der beschrankten Kapazitaten der ubri-
gen Sender sind nennenswerte Vorstof3e — wenn tberhaupt — nur jeweils vom anderen Duo-
polmitglied zu erwarten, so dass auch nur dessen Verhalten intensiv zu beobachten ist. Anders
als in Oligopolen mit mehr als zwei Unternehmen sind die Mitglieder eines Duopols in der Lage,

VorstoR3e direkt dem anderen Mitglied zuzuordnen.

%% Siehe Antworten auf Frage 19 des Auskunftsbeschlusses an Mediaagenturen vom 12.11.2010. Samtli-
che Antwortenden geben an, dass Verhandlungen zeitgleich oder zumindest zeithah mit mehreren
Sendergruppen gefihrt werden ([...]).

%% Siehe Antworten auf Frage 16 des Auskunftsbeschlusses an Mediaagenturen vom 12. November 2010

([...]-

% Siehe Schreiben vom 10. Marz 2011, Seite 7.
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(i)  Sanktionsmechanismus

Die Duopolisten auf dem Fernsehwerbemarkt verfigen Uber wirksame und glaubhafte
Sanktionsmittel. Als Sanktion ist es ausreichend, dass sich ein Duopolmitglied nicht mehr an
das koordinierte Verhalten halt, wenn das andere Duopolmitglied davon abweicht. Die
Duopolisten sind in der Lage, auf etwaige wettbewerbliche Vorstdl3e des anderen Duopolisten
zeitnah und zielgerichtet zu reagieren und Vorsté3e damit unprofitabel werden zu lassen. Diese
Moglichkeit stellt eine glaubhafte Drohung dar und veranlasst die Duopolisten, auf Vorstof3e von

Vornherein zu verzichten.

Wettbewerbliche VorstéRe konnen insbesondere iber die gezielte Abwerbung einzelner
Werbekunden (vollstandig oder in gewissem Umfang) oder auch durch Ausstrahlung besonders
attraktiver Inhalte mit dem Ziel, die Zahl der Zuschauer und damit der vermittelbaren Werbekon-
takte zulasten der Wettbewerber zu erh6hen, geschehen. Die Moéglichkeit und der Anreiz, wett-
bewerbliche VorstoRe durch das Abwerben von Werbekunden zu unternehmen, sind fir die
beiden Sendergruppen von Vornherein gering.®* Beiden Sendergruppen ist bekannt bzw. es ist
fur sie leicht feststellbar, dass Werbekunden in aller Regel Werbung bei beiden Sendergruppen
schalten.®” VorstdRe sind daher auf die Umschichtung von Werbebudgets in einem beschrénk-
ten Umfang zwischen den Sendergruppen gerichtet — etwa durch das Abwerben einzelner Kun-
den vollstéandig oder in einem gewissen Umfang, wobei auch das vollstandige Abwerben eines
einzelnen Kunden nur geringen Einfluss auf die Marktposition einer der Sendergruppen hat. Ein
Sender kann einen Werbetreibenden zu solch einer Umschichtung veranlassen, indem er ihm
etwa hbéhere Rabatte (in Form niedrigerer Preise oder zusatzlichen Werbeschaltungen) ge-

wahrt.

Auf VorstéRe in Gestalt von Preissenkungen fiir Fernsehwerbung kénnte die andere Sender-
gruppe jedoch unmittelbar reagieren und ihrerseits zusatzliche Rabatte gewahren. Weil Ver-
handlungen mit Werbekunden, wie die Ermittlungen gezeigt haben, meist in mehreren Runden
ablaufen, in denen es wiederholt zu Kontakten zwischen Sendern und Werbetreibenden kommt
und die zeitgleich bei beiden Sendergruppen gefiihrt werden, kann eine Reaktion zeitnah und

zielgerichtet erfolgen und wére damit héchst wirksam. Eine derartige Sanktion kann zielgerichtet

® vgl. BGH, Beschluss vom 8. Juni 2010 - KVR 4/09, Rz. 26 - Springer/Pro Sieben II.

%2 Die befragten Mediaagenturen haben fast durchweg angegeben, in den Jahren 2008 und 2009 in we-
niger als 5% der von ihnen durchgefihrten bzw. betreuten Werbekampagnen Werbeschaltungen nur
bei einer der beiden Sendergruppen getatigt zu haben; siehe Antworten der Mediaagenturen auf Frage
20 des Auskunftsbeschlusses vom 12. November 2010. In 2009 haben die befragten Mediaagenturen in
ca. 5% aller Kampagnen Werbung nur bei P7S1 und in ca. 3% Werbung nur bei RTL geschaltet ([...]).
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erfolgen, weil sie denjenigen Vertrag betrafe, Uber den ein Vorstol3 unternommen wurde. Eine
Sanktion wirde deshalb nicht dazu fuhren, dass das Preisniveau auch fir andere Vertrage
sinkt. Zugleich hatte die MaRnahme aber eine splrbare Einbul3e beim sanktionierten Unter-
nehmen zur Folge. Die Reaktion ware Uberdies glaubhaft, weil sich ein Sender im Falle der
Sanktion besser stellt als bei einem Verzicht auf die Sanktion: Die Sanktion verminderte zwar
den Erlés aus dem Vertrag, der sanktionierende Sender musste jedoch nicht vollstdndig auf die

Erlose aus dem Vertrag verzichten.

Die Sanktionsmittel kdnnen zudem zeitnah eingesetzt werden. Weil es im Rahmen der
Verhandlungen zur mehrfahren Kontakten zwischen dem Werbetreibendem und einem Sender
kommt und Werbetreibende die Verhandlungen zeitgleich oder zeithah mit beiden Sendergrup-
pen fuhren, bestiinde oftmals noch vor Vertragsabschluss die Méglichkeit, auf wettbewerbliche
Vorstol3e zu reagieren. Selbst wenn eine Reaktion auf den VorstoR3 hinsichtlich eines bestimm-
ten Werbekunden nicht zeithah mdglich sein sollte, weil etwa ein Vertrag bereits geschlossen
wurde, besteht die Mdglichkeit, bei den Verhandlungen mit einem anderen Kunden auf diesen
Vorstol3 zu reagieren. Zudem pflegen die Sender oft langjahrige Geschaftsbeziehungen zu
Werbetreibenden, so dass eine Reaktion hinsichtlich bestimmter Kunden auch zu einem spéte-

ren Zeitpunkt noch stattfinden kann.

Die Wirksamkeit der Sanktion wird ferner durch die groRe Symmetrie und die starke Homogeni-
tat der Sendergruppen gefordert. Beide Sendergruppen sind, wie die Befragung gezeigt hat und
bereits dargestellt wurde, nahezu gleich aufgestellt. Beide verfligen Uber ein vergleichbares
Portfolio an Inhalten und Sendekonzepten, das sich zu vergleichbaren Anteilen aus Eigen- bzw.
Auftrags- und Fremdproduktionen zusammensetzt. Auch die Kostenstrukturen, die im Wesentli-
chen durch den Erwerb von Programminhalten gepragt sind, gleichen sich. Beide Sendergrup-
pen decken weitgehend die gleichen Zielgruppen ab und erzielen insgesamt nahezu gleiche
Zuschauerreichweiten. Dabei gibt es nahezu keine Zielgruppe, die nur Uber eine der Gruppen
erreichbar ware. Dadurch ist sichergestellt, dass die Duopolisten auf Vorsto3e hinsichtlich na-
hezu alle Werbekunden reagieren kdnnen.

Ferner haben die Sendergruppen gleiche Kapazitaten und sind aus diesem Grund in gleicher
Weise in der Lage, auf Vorstd3e mit Sanktionen zu reagieren. Sie verfiigen jeweils tUber vier
werbefinanzierte Sender und konnten damit bis Marz 2010 monatlich jeweils rund 25.920 Minu-
ten Werbung (9 Minuten / Stunde / Sender), seit April 2010 sogar 34.560 Minuten pro Monat
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vermarkten.®® Die 6ffentlich-rechtlichen Sendergruppen als néchstgréRten Wettbewerber verfi-
gen Uber Werbekapazitaten von jeweils lediglich rund 600 Minuten monatlich.** Beide private
Sendergruppen verfiigen Uberdies in vergleichbarem MalRe Uber freie Kapazitaten im Bereich
der Fernsehwerbung. So war die nach dem jeweils geltenden Rundfunkstaatsvertrag (RStV)
maximal zur Verfigung stehende Minutenkapazitat im Zeitraum von Januar 2006 bis Marz 2010
bei beiden Sendergruppen im Durchschnitt monatlich nur zu 70% bis 80% ausgelastet, so dass
durchschnittlich rund 20% bis 30% der theoretisch zur Verfigung stehenden Werbekapazitat
ungenutzt blieben.® Seit Inkrafttreten des 12. RStV zum 01. April 2010 erhdhte sich die freie
Kapazitat beider Sendergruppen auf durchschnittlich 50% bis 60% (ohne N24 fir P7S1 60% bis
65%).

Unzutreffend ist der in diesem Zusammenhang der von den Beteiligten vorgebrachte Ein-
wand,®® dass freie Kapazitaten, hier nicht als ungenutzte Produktionskapazitaten zu verstehen
seien, sondern vielmehr als eine dauerhafte Uberproduktion. In einem solchen Fall sei von er-
heblichen Anreizen auszugehen, das produzierte Gut ,an den Mann zu bringen“ und nicht un-
genutzt zu lassen, was fur und nicht gegen zwischen den Beteiligten herrschenden Wettbewerb
spreche. Zwar bieten freie Kapazitaten im Sinne nicht genutzter Werbezeiten grundsétzlich ei-
nen Anreiz, etwa durch Preissenkungen die Kapazitaten auszulasten. In Méarkten wie dem
Fernsehwerbemarkt, auf dem erhebliche Anreize zu implizit kollusivem Verhalten bestehen,
wirken freie Kapazitdten jedoch kollusionsstabilisierend. Denn Unternehmen kénnen abwei-
chendes Verhalten umso wirksamer sanktionieren, je mehr freie Kapazitaten ihnen zur Verfi-
gung stehen. Uberkapazitaten kénnen somit die Glaubhaftigkeit einer Sanktionsdrohung und
damit die Abschreckungswirkung erhéhen und stehen dem kollusiven Verhalten nicht entge-

gen.®

® Nach 12. RStV (gultig bis 31. Marz 2010) konnten 15% der stiindlichen Sendezeit fiir Werbespots ge-
nutzt werden. Begreift man den in der Frage genannten Begriff ,Fernsehspots* als Oberbegriff fir Wer-
bespots und Teleshopping-Spots, so sieht der RStV eine Obergrenze von 20% vor. Mit dem 13. RStV
(in Kraft getreten am 01.04.2010) wurde die Obergrenze von 15% fir Werbespots aufgehoben, sodass
nur die 20%-Grenze fiir Werbe- und Teleshopping-Spots gilt.

® Siehe § 16 RStV, 20 Minuten werktaglich vor 20:00 Uhr im Jahresdurchschnitt und nicht mehr als 12
Minuten pro Stunde.

®® Wird fiir P7S1 der inzwischen verauRerte Nachrichtensender N24 nicht mit bertcksichtigt, so waren die
freien Kapazitaten der P7S1-Gruppe mit durchschnittlich 80% bis 90% ausgelastet, so dass sich freie
Kapazitaten von 10-20% ergeben héatten.

% Schreiben der Beteiligten vom 10. Marz 2011, Seite 6

7 Siehe Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, Recht der Internationalen Wirtschaft, 2006, Seite
Seite 276.
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Wettbewerbliche Vorstdf3e kdnnen daneben auch tber eine Erhéhung der Zuschauerreichweite
(Anzahl der Werbekontakte) zulasten des Wettbewerber geschehen, indem ein Duopolist mittels
der Programmgestaltung Zuschauer und in der Folge Werbeeinnahmen von seinem Wettbe-
werber abwirbt. Doch auch wettbewerbliche Vorstol3e, die mittels der Programmgestaltung auf
die Zuschauerreichweite (Anzahl der Werbekontakte) abzielen, kbnnen sanktioniert werden. So
ist es einem Sender ohne weiteres mdglich, sein Programm so zu planen, dass Vorstol3e in
Gestalt von besonders attraktiven Programminhalten durch entsprechende Platzierung ver-
gleichbar attraktive Inhalte neutralisiert werden. Erméglicht wird dies dadurch, dass beide Sen-
dergruppen Uber vergleichbar werthaltige und attraktive Programminhalte verfligen. Beide Sen-
dergruppen sind, wie sich an der durchschnittlichen Zuschauerreichweite und den weitgehen-
den Uberschneidung der Zielgruppen zeigt, in der Lage, gleiche Zuschauerzahlen zu erreichen.
Sie verflgen in gleichem Mal3e Uber attraktive Inhalte, mit denen sich Zuschauer unterschiedli-
cher Zielgruppen abwerben lassen. Angesichts dessen ist es mdglich, programmliche Sankti-
onsmaflinahmen zielgenau gegen das abweichende Duopolmitglied zu richten. Die Sender-
gruppen konnen Uberdies kurzfristig auf Vorstof3e reagieren, weil, wie dargestellt, die Pro-
grammplanung in der Regel mit einem Vorlauf von einigen Wochen erfolgt. Selbst wenn Pro-
grammanderungen nach Abschluss der Planungen nicht mehr mdglich waren, kénnten etwaige

Sanktionen bereits kurze Zeit spater in die Programmplanung eingefligt und umgesetzt werden.

(iv)  Weitere Strukturmerkmale

Neben den bereits genannten beginstigen weitere Strukturmerkmale die Verhaltensabstim-
mung und die Stabilitat der Koordination der Duopolisten auf dem Fernsehwerbemarkt.

So sind die beiden Sendergruppen engste Wettbewerber in dem Sinne, dass sie hinsichtlich der
Zuschauerreichweite weitgehend symmetrisch aufgestellt sind. Sie verfiigen in 2009 It. Anmel-
dung in der Altersgruppe 3+ und in der Altersgruppe E 14-49 lber sehr ahnlich hohe Zuschau-
ermarktanteile.®® Dabei erzielten in der Altersgruppe E14-49 die Sender der RTL-Gruppe Zu-
schaueranteile von 28,1% und die der P7S1-Gruppe von 30,2% (insgesamt 58,3%) und in der
Altersgruppe 3+ P7S1 22,0 % und RTL 22,5% (insgesamt 44,5%). Auch wenn sich die Marktan-
teile der einzelnen Sender beider Gruppen in gewissem Mal3e unterscheiden, sind wie die Er-
mittlungen gezeigt haben aus Sicht der Werbetreibenden die Sendergruppen bei der Werbe-

schaltung im Hinblick auf den Kontext, in dem die Werbung geschaltet wird, sowie die zu errei-

% Form CO, S. 72f. ([...])
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chenden Zielgruppen weitgehend vergleichbar.® Die Austauschbarkeit der Werbeplatze gegen-
Uber den offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten als nachst grof3ten Wettbewerbern und ge-
geniuber den lbrigen Sendern ist eingeschréankt, da letztere Sender oftmals Uber eine aul3ert
beschrankte Reichweite verfligen und als Spartensender meist nur bestimmte Zielgruppen an-
sprechen. Die hohe Marktkonzentration und die Enge der Wettbewerbsbeziehungen ermdogli-
chen es den Duopolisten, leichter (implizit) zu einem gemeinsamen Verstandnis lber das Ver-
halten zu gelangen, weil eine Verstandigung nur jeweils mit einem einzigen und sehr ahnlich
aufgestellten Wettbewerber zu treffen ist. Sie garantieren zudem eine hohe Markttransparenz,
weil ein Duopolist auf dem Markt beobachtete Vorsto3e direkt dem anderen Duopolisten zuord-

nen und in der Folge Sanktionieren kann.

Ferner begegnen sich die beiden Sendergruppen — neben dem hier betroffenen Fernsehwer-
bemarkt — auf mehreren anderen Markten als Wettbewerber. Dies betrifft zun&chst innerhalb
Deutschlands die Markte fir die Einspeisung in Breitbandkabelnetze und DSL-Netze, Uber die
die Sendergruppen ihre Inhalte verbreiten. Neben der Nachfrage nach Einspeiseleistungen ma-
chen die Sendergruppen bei Kabelnetzbetreibern und DSL-Netzbetreibern Entgelte fur die Nut-
zung ihrer (verschliisselten) Signale und Marken geltend und sind in diesem Bereich als Anbie-
ter entsprechender ,Signalnutzungsrechte” tatig. Ferner sind beide Sendergruppen Nachfrager
im Bereich der Anmietung von Transponderkapazitat von Satellitenbetreibern. Im Bereich der
Fernsehwerbung treten die Sendergruppen neben Deutschland auch in Osterreich und der
(deutschsprachigen) Schweiz als Anbieter auf den nationalen Fernsehwerbemarkten auf. Beide
Sendergruppen sind dartiber hinaus auch in den Niederlanden, Belgien und Ungarn im Bereich
Free-TV tatig.”” Diese vielfaltigen Kontakte auf unterschiedlichen Markten erdffnet den
Duopolisten die Mdglichkeit, auf wettbewerbliche VorstéRe auf dem deutschen Fernsehwerbe-
markt nicht nur auf diesem, sondern auch in weiteren Markten, in denen sich die Duopolisten

als Wettbewerber aktiv sind, zu reagieren.”

Den Sendergruppen auf dem Fernsehwerbemarkt stehen zudem keine hinreichend markt-
machtigen Nachfrager gegentber, die durch ihr strategisches Beschaffungsverhalten die Ko-
ordination destabilisieren konnten. Nachfrager nach Werbeplatzen sind letztendlich die werbe-

treibenden Unternehmen, die Fernsehwerbung fir ihre Produkte schalten. Mit der Planung und

% Siehe Antworten der Mediaagenturen auf Frage 26 des Auskunftsbeschlusses vom 12.11.2010 ([...]).

"% Siehe Bertelsmann, Geschaftsbericht, Seite 42 ([...]) und P7S1 Geschéftsbericht, Seite 3-13 ([...]).

" sSiehe Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags Uber die Arbeitsweise
der Europaischen Union auf Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit, Rz. 55. Abl. vom
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der Durchfuhrung von Fernsehwerbekampagnen beauftragen Werbetreibende jedoch héufig
Mediaagenturen. Mediaagenturen beraten Werbetreibende im Hinblick auf die Verteilung ihrer
Werbebudgets auf unterschiedliche Werbetrager. Sie verhandeln fur ihre Kunden — die Werbe-
treibenden — Vertrage mit den Sendern und schliel3en diese Vertrage zumeist auch in eigenem
Namen ab, stellen die Ausgaben hierfur jedoch ihren Kunden in Rechnung. Gegenstand dieser
Verhandlungen sind neben dem Umfang der Werbeschaltungen, der Verteilung auf die Sender
einer Gruppe insbesondere auch Rabatte. Dabei ist dem Sender bereits wahrend den Verhand-
lungen bekannt, fiir welchen Kunden eine Agentur verhandelt.” Die Beauftragung von Media-
agenturen und die Verhandlung jeweils kundenbezogener Vertrage fihren dazu, dass es zu
einer Vielzahl von Vertragsverhandlungen und Vertragen zwischen Mediaagenturen und Sen-
dern kommt. Je Vertragsverhandlung finden rund 3 bis 10 Kontakte statt, wobei die Zahl der
Kontakte stark schwankt und auch deutlich héher liegen kann.” An deren Ende hat in den Jah-
ren 2008 und 2009 eine Mediaagentur durchschnittlich zwischen 50 und 90 Vertrdge mit jeder

der beiden Sendergruppen jahrlich abgeschlossen.”

Neben den Vertrdgen zwischen Sendern und Mediaagenturen, die auf einen bestimmten
Werbekunden bezogen sind, schlieRen die Agenturen auch Vertrage ohne direkten Kundenbe-
zug ab (Agenturvertrage). Diese Vertrage gewahren einer Agentur die Mdéglichkeit, Gber eine
bestimmte Zahl an Werbeschaltungen zu verfiigen und diese Werbekunden nach eigenem Er-

messen zukommen zu lassen.

In begrenztem Umfang werden Vertrdge auch direkt zwischen Werbetreibendem und Sender
abgeschlossen (Direktvertréage). Dabei konnen Vertrage entweder ganzlich ohne die Einschal-
tung einer Mediaagentur zustande kommen, oder aber die Agentur steht dem Sender beratend
zur Seite. Die meisten befragten Mediaagenturen schatzen deren Anteil auf unter 10% des ins-

gesamt geschalteten Volumens.”

14.01.2011, C 11/1. Siehe auch Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, Recht der Internationalen
Wirtschaft, 2006, Seite 290f.

"2 Siehe Antwort der Mediaagenturen auf Frage 18 des Auskunftsbeschlusses vom 12.11.2010 ([...]).
Demnach ist der Name des Kunden oftmals Gegenstand des Vertrages zwischen Mediaagentur und
Sender. Uberdies geben Sender haufig Angebote nur nach Nennung des Werbetreibenden ab. Die Be-
fragung der Sener hat dies bestatigt. Demnach gegen die meisten befragten Sender an, dass ihnen in
mehr als 80% der Félle bekannt ist, fur welchen Werbetreibenden eine Mediaagentur verhandelt.

"% Siehe Antworten der Mediaagenturen auf Frage 16 des Auskunftsbeschlusses vom 12.11.2010 ([...]).

" Siehe Antworten der Mediaagenturen auf Frage 20 des Auskunftsbeschlusses vom 12.11.2010 ([...]).

’® Siehe Antworten der Mediaagenturen auf Frage 25 des Auskunftsbeschlusses vom 12.11.2010 ([...]).
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Den Werbekunden steht eine gréRere Zahl von Mediaagenturen als Dienstleister zur Verfi-
gung. Im Rahmen der Marktermittlungen hat die Beschlussabteilung die zehn gréf3ten Agentu-
ren befragt, die ein Buchungsvolumen tber 75% des Fernsehwerbemarktes auf sich vereinen.
Doch allein der Umstand, dass die Konzentration auf der Seite der Mediaagenturen relativ hoch
ist und (kundenbezogene) Vertragsverhandlungen zwischen den Mediaagenturen und den
Sendergruppen stattfinden, fuhrt nicht ohne Weiteres dazu, dass die Stabilitat der Verhaltens-
koordination und die Marktposition der Sendergruppen durch Nachfragemacht beschrankt wur-
de. Im Hinblick auf koordiniertes Verhalten zwischen Oligopolisten kdnnen Nachfrager eine Ko-
ordination nur durch strategisches Beschaffungsverhalten erschweren, indem sie ihre Auftrage
zu wenigen, zeitlich lang auseinanderliegenden GroRauftragen biindeln.” In diesem Fall kénnte
die Aussicht, einen attraktiven Grof3auftrag zu erhalten, den Anreiz eines Duopolisten, von der
Verhaltenskoordination abzuweichen, erhéhen. Gleichzeitig konnte die Moéglichkeit, abweichen-
des Verhalten zu sanktionieren, erschwert werden, wenn Auftrage nur mit erheblichem zeitli-

chen Abstand vergeben werden.

Die Nachfrager auf dem Fernsehwerbemarkt sind trotz einer gewissen Konzentration auf eine
beschrankte Zahl von Nachfragern’’ durch ihr Beschaffungsverhalten jedoch nicht in der Lage,
die Koordinierung zwischen den Duopolisten zu stéren oder gar zusammenbrechen zu lassen.
Wie die Ermittlungen gezeigt haben, kommt es jahrlich zu zahlreichen Kontakten und Vertrags-
abschlissen zwischen den Sendergruppen einerseits und den Mediaagenturen andererseits.
Dabei werden die Verhandlungen, nicht zuletzt auch auf Verlangen der Sender, kundenindivi-
duell gefuhrt. Zu einer Verhandlung von Vertrdgen durch Mediaagenturen fiir mehrere Werbe-
treibende gemeinsam kommt es nicht — abgesehen von Agenturvertragen, die Mediaagenturen
fur sich selbst ohne Beauftragung durch einen Werbetreibenden abschlieZen. Somit kommt es
auf dem Fernsehwerbemarkt zu oft wiederholten Interaktionen und zahlreichen und — gemes-
sen am Gesamtmarktvolumen — vergleichsweise kleinen Transaktionen zwischen den Marktteil-
nehmern. Dies mindert den Anreiz, — anders als in einem Markt, der nur wenige GrofRbestellun-
gen gekennzeichnet ist — von der Verhaltenskoordination abzuweichen und erlaubt es den Sen-
dern, etwaige SanktionsmaRnahmen zeitnah durchzufiihren.” Der Verhandlungsablauf und die

Struktur der Transaktionen zwischen Mediaagenturen und Sendern sind deshalb — anders als

e Vgl. Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der
Européaischen Union auf Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit, a.a.0. Tz. 57.

" Dies betonen die Beteiligten im Schreiben vom 10. Marz 2011, Seite 6 f.

"8 vgl. Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags tber die Arbeitsweise der
Europaischen Union auf Vereinbarungen ber horizontale Zusammenarbeit, a.a.0. Tz. 53.
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von den Beteiligten vorgetragen’ — dazu geeignet, die Koordinierung zwischen den Sendern zu

stabilisieren. &

(2) Kein tatsachliches Wetthewerbsverhalten zwischen den Duopolisten

Auf dem Fernsehwerbemarkt liegen Strukturmerkmale vor, die ein (implizit) koordiniertes
Verhalten der Unternehmen erwarten lassen. Nach der BGH-Rechtsprechung ist ferner erfor-
derlich, dass auch tatsachlich kein nennenswerter Wettbewerb zwischen den Duopolisten statt-
findet.®" Es liegen jedoch keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass auf dem Fernsehwerbemarkt
tatsachlich ein funktionierender Preiswettbewerb zwischen den Duopolisten stattfindet oder
dass ein wesentlicher Wettbewerb als Produktwettbewerb (ber die Inhalte der Fernsehpro-

gramme besteht.

Zunachst ist die Marktanteilsverteilung zwischen den Duopolisten, wie in der nachfolgenden
Abbildung 1 dargestellt, im Zeitraum von 2006 bis Oktober 2010 weitgehend konstant.?? Die
Marktanteile der Duopolisten liegen im gesamten Zeitraum mit geringfigigen Schwankungen
von wenigen Prozentpunkten zwischen 40% und 45%. Die Marktanteile der nachstgrof3eren
Wettbewerber RTL2, ARD und ZDF liegen weitgehend konstant bei 4-6%, 3,5-5% und 3-4%. Zu
wesentlichen Marktanteilsverschiebungen zwischen den Duopolisten oder den Duopolisten und
den Ubrigen Sendern ist es nicht gekommen. Die Schwankungen der Marktanteile der beiden
Sendergruppen sind in den betrachteten Jahren geringfigig gewesen und beliefen sich auf we-
niger als 1,5%. Eine Ausnahme stellt hier lediglich, wie unten naher erlautert, das Jahr 2008
dar, in dem sich die Marktanteile von P7S1 und RTL um gut 4% bzw. rund 2% vermindert bzw.

erhoht haben.®®

" Siehe Schreiben der Beteiligten vom 10. Marz 2011, Seite 7.

8 Unzutreffend ist vor diesem Hintergrund der von den Beteiligten im Schreiben vom 10. Mérz 2011 vor-
gebrachte Einwand, die Beschlussabteilung habe Nachfragemacht auf der Marktgegenseite pauschal
abgelehnt (Seite 6).

8 BGH, Beschluss vom 8. Juni 2010 - KVR 4/09, Rz. 32 - Springer/Pro Sieben Il; BGH, Beschluss vom
11. November 2008 - KVR 60/07, BGHZ 178, 285 Rn. 39,41, 44 - E.ON / Stadtwerke Eschwege; Be-
schluss vom 20. April 2010 - KVR 1/09, WuW/E DE-R 2905 Rn. 72 - Phonak/GN Store.

% Die aufgefuihrten Fernsehwerbemarktanteile basieren auf Umsatzangaben der befragten Unternehmen
auf Netto-Basis, d. h. Bruttoumsatze abziglich aller Rabatte und ohne MwSt..

% Die Beteiligten tragen vor, dass Schwankungen zwischen 40% und 45% nicht geringfligig seien, son-
dern bei der groRen Nachfragebiindelung durch die Mediaagenturen tber den Erfolg oder Misserfolg
eines Geschéftsjahres entscheiden wirden. Zum einen kommt es jedoch, wie die Ermittlungen gezeigt
haben (s.u.), im Wesentlichen nicht zur Biindelung von Nachfrage durch Mediaagenturen. Zum anderen
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Abbildung 1: Marktanteilsentwicklung 2006 bis 2010%*
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Wie die Abbildung ebenfalls zeigt, liegen die Marktanteile von P7S1 leicht Gber den Marktantei-
len von RTL. Lediglich von Februar bis November 2008 sind die Marktanteile von P7S1 gering-
flgig unter die Anteile von RTL gefallen — schon im Jahre 2009 hat sich dieses Verhéltnis wie-

der umgekehrt.

Die Beschlussabteilung hat diese Marktanteilsverschiebung zwischen den Sendergruppen im
Jahre 2008 auf Basis der exakten, von den Beteiligten vorgelegten Angaben ndher untersucht
und festgestellt, dass sie nicht als Indiz fir ein wettbewerbliches Verhalten in diesem Zeitraum
angesehen werden kann. Wie bereits zuvor dargestellt, kime wettbewerbliches Verhalten darin
zum Ausdruck, dass etwa ein Sender Marktanteile gewinnt durch die Gewahrung héherer Ra-
batte. Dies kame in einer Veranderung der monatlichen Einnahmen mit Werbeschaltungen (oh-
ne Sponsoring) pro geschalteter Minute zum Ausdruck. Die Beschlussabteilung hat zu diesem
Zweck die Werbeeinnahmen und geschalteten Werbeminuten auf monatlicher Basis bei allen

befragten Senderunternehmen erhoben. Anschlie3end wurden die Einnahmen pro Werbeminu-

lagen die Marktanteilsschwankungen innerhalb eines Geschéftsjahres im untersuchten Zeitraum stets
unter 5%, mit Ausnahme des Jahres 2008 sogar nur unter 1,5%.

8 Zur Wahrung von Geschaftsgeheimnissen handelt es sich bei der Abbildung um eine schematische

Darstellung. Die Darstellung beruht dartiber hinaus auf einem sechsmonatigen gleitenden Durchschnitt,
um die Abbildung nicht durch saisonale Schwankungen zu verzerren.
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te der Zusammenschlussbeteiligten untersucht und festgestellt, dass die Einnahmen pro Wer-
beminute bei P7S1 im Zeitraum 2008 nicht signifikant niedriger lagen als in den Ubrigen Jahren.
Hierzu wurden fir jeden in der Erhebung erfassten Monat die Werbeeinnahmen durch die An-
zahl der geschalteten Werbeminuten dividiert. Die Ergebnisse sind in der nachfolgenden Abbil-
dung 2 aufgefuihrt. Wie die Abbildung zeigt, verlaufen die Einnahmen pro Werbeminute weitge-
hend parallel zueinander. Beide Sender erzielen jeweils vergleichbare Einnahmen pro Minute.
Zwar gibt es saisonale Schwankungen der Einnahmen pro Minute, die jedoch bei beiden Sen-
dergruppen — ebenso wie auch andere Sender — in gleichem Mal3e auftreten. Wie von befrag-
ten Unternehmen erlautert wurde, ergeben sich saisonale Schwankungen insbesondere da-
durch, dass sich die Zuschauerzahlen im Jahresablauf unterscheiden, mit der Folge, dass in
Zeiten mit geringerer Zuschauerbeteiligung geringere Einnahmen erzielt werden.®® Hinzu
kommt, dass in solchen Zeiten auch die Nachfrage nach Werbeschaltungen geringer ist, was in

tendenziell niedrigeren Werbeeinnahmen zum Ausdruck kommt.

Wie Abbildung 2 zeigt, erzielte RTL im Zeitraum von Februar bis November 2008 und auch in
den davor oder danach liegenden Monaten keine deutlich niedrigeren Einnahmen pro Werbe-
minute als P7S1. Ein Abweichen der Einnahmen / Minute voneinander in diesem Zeitraum lasst

sich bereits in einer graphischen Analyse nicht beobachten.

% 30 sind etwa die Zuschauerzahlen in den Sommermonaten typischerweise geringer als in den Winter-
monaten.
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Abbildung 2: Einnahmen pro Werbeminute 2006 bis 2010%°
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105 Auch statistisch lasst sich ein Abweichen der Einnahmen pro Werbeminute bei RTL gegeniber
P7S1 im betreffenden Zeitraum nicht feststellen. Die Beschlussabteilung hat hierzu mit Hilfe
zweier unterschiedlicher Regressionsanalysen untersucht, ob sich das Verhéltnis zwischen den
Einnahmen pro Werbeminute von P7S1 und RTL im Zeitraum von Februar bis November 2008
signifikant verandert hat.®” Dabei wurde auf die von den Unternehmen bermittelten Daten zu
Werbeeinnahmen und geschalteten Werbeminuten zurtickgegriffen, die auf monatlicher Basis
vorlagen. Zum einen wurde fir jeden Monat der Quotient aus den P7S1- und RTL-Werten be-
rechnet. Ware die Marktanteilsverschiebung im betreffenden Zeitraum durch einen Wettbe-
werbsvorstol3 von RTL verursacht worden, so ware zu erwarten gewesen, dass sich auch das
Verhaltnis der Werte von P7S1 und RTL in diesem Zeitraum verandert, d.h. der Quotient grof3er

wird. Deswegen wurde mit Hilfe eines so genannten Dummy-Variablenansatzes uberprift, ob

8 Zur Wahrung von Geschaftsgeheimnissen handelt es sich bei der Abbildung um eine schematische
Darstellung; die obige Darstellung beruht dariiber hinaus auf einem sechsmonatigen gleitenden Durch-
schnitt, um die Abbildung nicht durch saisonale Schwankungen zu verzerren. Bei der Auswertung hat
sich die Beschlussabteilung, anders als ihr die Beteiligten vorhalten, nicht auf eine ,schematische Dar-
stellung zuriickgezogen, sondern die Analyse mit den exakten Angaben der befragten Unternehmen
durchgefuhrt. Die genauen Angaben werden zur Wahrung der Geschéftsgeheimnisse nicht offengelegt.

8 Fur eine ausfuhrliche Darstellung des Ablaufs und der Ergebnisse der Regressionsanalyse wird auf
den Vermerk vom 22. Februar 2011 [...] verwiesen.
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sich diese Quotienten im betreffenden Zeitraum von Februar bis November 2008 signifikant von
denen der ibrigen Zeitrdume unterscheiden.® Zum anderen wurde mit Hilfe eines vergleichba-
ren Ansatzes uberprift, ob sich die monatlichen Differenzen zwischen den Einnahmen pro
Werbeminute der beiden Sendergruppen im Zeitraum von Februar bis November 2008 signifi-
kant unterscheiden. Ware es zu einem wettbewerblichen Vorstol3 gekommen, wéare zu erwarten
gewesen, dass die Differenz zwischen den P7S1-Werten und den RTL-Werten abnimmt oder
gar negativ wird. Die Analysen haben jedoch weder statistisch signifikante Verdnderungen der
Quotienten noch der Differenzen bestéatigen kdnnen, so dass nicht davon auszugehen ist, dass
sich das in den Preisen zum Ausdruck kommende Wettbewerbsverhalten von RTL in diesem

Zeitraum maRgeblich geandert hat.®

Es ist vielmehr davon auszugehen, dass die im Jahre 2008 zu beobachtende leichte Verschie-
bung der Marktanteile der Sendergruppen nicht auf einen wettbewerblichen Vorstol3, sondern
vielmehr auf eine im Jahre 2008 infolge eines BuRgeldverfahrens eingefilhrte Anderung der
Rabattsysteme zurlckzuftihren ist. Im November 2007 hat das Bundeskartellamt gegen die
Werbezeitenvermarkter IP Deutschland (RTL) und SevenOne Media (P7S1) Buligelder ver-
hangt. Den Werbezeitenvermarktern der beiden Sendergruppen war vorgeworfen worden, mit
den von ihnen praktizierte Rabattsystem gegen Art. 101 AEUV (vormals Art. 81 EG) und § 1
GWB verstol3en zu haben. Bei den Rabatten handelte es sich zum einen um sog. Anteils- bzw.
Share-Rabatte, durch die den Mediaagenturen erhebliche Rabatt- und sonstige Rlckvergutun-
gen gewahrt wurden, wenn diese Anteile ihres Werbebudgets in bestimmter Héhe bei der jewei-
ligen Sendergruppe platzieren. Die Mediaagenturen hatten aufgrund dieser Rabatte einen star-
ken wirtschaftlichen Anreiz, die entsprechenden Anteile ihres Budgets bei den beiden grol3en
Vermarktern und nicht bei kleineren Sendern zu platzieren, zumal die Rabatte riickwirkend fur
das gesamte Budget gewahrt werden. Beide Sendergruppen haben daraufhin ihre Rabattsys-
teme mit Wirkung zum Jahr 2008 angepasst und insbesondere auf Share-Rabatte verzichtet.
P7S1 &nderte sein Rabattsystem dahingehend, dass Kunden nur noch inkrementelle Rabatte
und reine Funktionsrabatte gewahrt werden sollten. Agenturen sollten hingegen — anders als

bei RTL geplant — Gberhaupt keine (Natural-)Rabatte mehr erhalten, sondern in Form von Ho-

% Da sich wettbewerbliche VorstoRRe maoglicherweise nicht mit sofortiger Wirkung in den Einnah-
men/Minute, sondern erst mit einigen Monaten Verspatung wiederspiegeln, wurden fir beide Analyse-
ansatze auch alternative Zeitraume in der Untersuchung bertcksichtigt.

% Soweit die Beteiligten einwenden, die durchgefuhrten Regressionsanalysen und die Verwendung der

erhobenen Daten sei nicht nachvollziehbar, wird nochmals auf den Vermerk vom 22. Februar 2011 [...]
verwiesen.
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noraren fiir von ihnen erbrachte Dienstleistungen vergiitet werden.*® Dieses Vermarktungsmo-
dell insbesondere der Verzicht auf Naturalrabatte fir Agenturen wurde vom Markt jedoch nicht
akzeptiert. In der Folge ist es zu gewissen Marktanteilsriickgangen fir P7S1 gekommen.®
P7S1 hat das Verkaufsmodell daher im ersten Halbjahr 2008 dahingehend modifiziert, dass den
Agenturen wieder Naturalrabatte gewahrt wurden. In der Folge sind auch die Fernsehwerbe-

marktanteile von P7S1 wieder angestiegen.

Daruber hinaus hat die Beschlussabteilung ermittelt, ob und in welchem Mal3e es im Zeitraum
2006 bis 2009 zu Verschiebungen von Werbebudgets zwischen den Sendergruppen gekom-
men ist und dabei keine maf3geblichen Kundenwechsel festgestellt. Hierzu wurde der Nettoum-
satz der beiden Sendergruppen in den Jahren 2006 bis 2009 ermittelt, den die Sendergruppen
mit Mediaagenturen erzielt haben. Ferner wurde bei Mediaagenturen ermittelt, in welchem fi-
nanziellen Umfang sie Werbeschaltungen bei den jeweiligen Sendergruppen getatigt haben.
Auf dieser Datengrundlage wurde untersucht, in welchem MalRRe Mediaagenturen Werbebud-
gets zwischen den Sendergruppen umgeschichtet haben. Dabei wurde festgestellt, dass die
Verschiebungen von Werbebudgets zwischen den Sendergruppen nur sehr gering gewesen
sind. Dies gilt sowohl fiir einzelne Mediaagenturen als auch fur die Gesamtheit aller Mediaagen-
turen. So haben die funf grof3ten Mediaagenturen, deren Umsatze jeweils rund 70-80% des
Uber Mediaagenturen des bei einem der Beteiligten insgesamt geschalteten Volumens ausma-
chen, ihre Werbeschaltungen bei den beiden Gruppen im gesamten Zeitraum 2006-2009 je-
weils ungefahr halftig (zwischen 45% und 55%) auf die beiden Sendergruppen aufgeteilt. Dabei
war diese Aufteilung bei den funf groRten Agenturen im Zeitablauf weitgehend stabil. Von 2006
auf 2007 wurde bei keiner Agentur die Aufteilung um mehr als 1,1%-Punkte gedndert. Von 2007
auf 2008 hat sich die Budgetaufteilung, wie sich auch aus der Marktanteilsverteilung ergibt, et-
was starker verandert, was jedoch — wie dargestellt — im Wesentlichen geringere Marktakzep-
tanz des im Jahre 2008 eingefihrten P7S1-Rabattsystems zuriickzufiihren ist. Hier beliefen sich
die Verschiebungen von Budgets auf bis zu 5%-Punkte, wobei drei der fiinf grof3ten Mediaagen-
turen ihre Werbebudgets zugunsten zu RTL verschoben haben. Diese Verschiebungen wurden
jedoch von 2008 auf 2009 wieder riickgéngig gemacht. Mit Ausnahme einer Mediaagentur be-
liefen sich die Veranderungen der Budgetaufteilung zwischen 2007 und 2009 auf nicht mehr als

% Siehe P7S1-Pressemeldung vom 11. Oktober 2007 ([...]).

%! Siehe P7S1-Geschaftsbericht 2008, Seite 41 und 44f. (abrufbar unter
http://www.prosiebensatl.com/media/19397/de_GB_2008.pdf); siehe auch Presseartikel ,Pro Sieben
erschittert TV-Branche®, Handelsblatt, 28. April 2008.

%2 Da zum Zeitpunkt der Ermittlungen Daten fur das Jahr 2010 noch nicht vollstandig vorliegen konnten,
wurden Daten fur 2010 nicht erhoben.
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3%-Punkte. Uber den gesamten Zeitraum 2006 bis 2009 hinweg ergeben sich durchschnittliche
jahrliche Verédnderungsraten der Budgetaufteilung bei vier der finf grof3ten Agenturen zwischen
0,3 und 1,5%-Punkten, bei einer Agentur lag die durchschnittliche jahrliche Verdnderung bei
3,8%-Punkten. Werden samtliche Uber Mediaagenturen geschalteten Volumina bertcksichtigt,
so kam es zu jahrlichen Veranderungen der Budgetverteilung zwischen 0,4 und 3,7%-Punkten
und Uber den Zeitraum 2006 bis 2009 im jahrlichen Durchschnitt zu Veranderungen um 0,5%-
Punkte.

Dies bestatigt zum einen, dass Mediaagenturen im gesamten Zeitraum ihre Schaltungen in
vergleichbarer GréRenordnung auf beide Sendergruppen verteilt haben. Zwar ist es im Jahre
2008 durch die Anderung der Rabattsysteme zu gewissen Verschiebungen der Budgetauftei-
lung zugunsten von RTL gekommen. Diese Verschiebung ist jedoch im Jahr 2009 weitgehend
rickgangig gemacht worden. Die durchschnittliche jahrliche Budgetumschichtung im Gesamt-
zeitraum unter den groften finf Mediaagenturen liegt unter 5%-Punkten, die Umschichtung
unter samtlichen Mediaagenturen nur bei 0,5%-Punkten. Dies deutet nicht auf hin, dass es im
Gesamtzeitraum zwischen den Sendergruppen zu malRgeblichem Wettbewerb um die Budgets
von Mediaagenturen gekommen ist. Zum anderen hat sich die Relation der Budgets, die die
Mediaagenturen auf die Sendergruppen verteilen, im untersuchten Zeitraum nicht wesentlich
verandert. Die Rangreihung der Mediaagenturen blieb weitgehend konstant, was darauf hindeu-
tet, dass es nicht zu wesentlichen Kunden- und damit Budgetverschiebungen zwischen den
Mediaagenturen gekommen ist. All dies spricht gegen wesentlichen Wettbewerb zwischen den

beiden Sendergruppen.

Dass die Sendergruppen gegeniber der Situation im Fall Springer/ProSieben geanderte
Rabattmodelle praktizieren, ist vor diesem Hintergrund — anders als die Beteiligten meinen® —
nicht entscheidend. Denn die obigen Ausfihrungen machen deutlich, dass wesentlicher Wett-
bewerb trotz des geanderten Rabattmodelles nicht stattfindet, sondern der Preiswettbewerb

hierdurch gerade nicht angestof3en wurde.

Nicht zuletzt ist auch der von den Zusammenschlussbeteiligten mit Email vom 15.12.2010
vorgelegt Presseartikel, demnach die RTL-Gruppe ihre Zielgruppen neu definiere — kein Beleg
fur einen wettbewerblichen Vorstof3 und damit aktives Wettbewerbsverhalten. Sie tragen vor, in
dem Artikel werde berichtet, dass die RTL-Gruppe im Bereich des linearen Free-TVs ihr Ge-
schaftsmodell — im Gegensatz zur P7S1-Gruppe — teilweise umgestellt habe und mit den her-

kommlichen Grundséatzen der Zielgruppendefinition (14-49) breche. Es handele sich um einen

% Schreiben der Beteiligten vom 10. Marz 2011, Seite 7.
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Wettbewerbsvorstol3, der veranschauliche, dass sich die Parteien auch im Kernbereich ihrer

Tatigkeit immer starker auseinander entwickelten.

Das in dem Presseartikel beschriebene Vorgehen von RTL stellt jedoch kein Anzeichen fir
wettbewerbliches Verhalten dar, das einer Koordinierung entgegensteht, sondern durfte — ent-
gegen auch dem neuerlichen Vortrag der Beteiligten im Schreiben vom 10. Méarz 2011 — im Ge-
genteil kollusionsstabilisierend wirken. Zunachst ergibt sich aus dem in dem Artikel angektindig-
ten Vorgehen von RTL, Werbetreibenden ab sofort neben dem Marktanteil in der Zielgruppe
zwischen 14 und 49 Jahren zusatzlich auch den Marktanteil in der Gruppe 20 bis 59 Jahren
anzuzeigen, keine Verédnderung des tatséchlichen Marktverhaltens. Entscheidend dafur, welche
Zielgruppe ein Sender in welchem MalRRe erreicht, sind die gesendeten Inhalte. Hieran andert
sich durch die Ausweisung der Marktanteile in bestimmten Zuschauerzielgruppen gegeniber
den Werbetreibenden jedoch nichts. Im Ubrigen hat die Ankiindigung zukiinftigen Wettbe-
werbsverhaltens in kollusionsanfélligen Markten wie dem deutschen Fernsehwerbemarkt kollu-
sionsférdernde Wirkung, weil sie dem Wettbewerber Informationen tber das eigene zukinftige
Wettbewerbsverhalten gibt und erlaubt, sich hierauf einzustellen und das Verhalten seinerseits
ebenfalls zu andern, ohne die Stabilitat der Kollusion zu gefahrden.** So gibt die Ankiindigung
von RTL dem Wettbewerber P7S1 Informationen dariber, in welcher Weise RTL etwa auf den
demographischen Wandel und die zunehmende Kaufkraft &lterer Bevdlkerungsgruppen reagie-

re und ermdglicht es P7S1 damit, sein Wettbewerbsverhalten in ahnlicher Weise anzupassen.

bb. Kein AuRenwettbewerb und keine gegengewichtige Marktmacht

Die Zusammenschlussbeteiligten haben auch in ihrer Gesamtheit gegentiber Wettbewerbern
eine Uberragende Marktstellung und sind keinem wesentlichen AufRenwettbewerb ausgesetzt.
Die Marktstellung der Beteiligten wird auch nicht durch die Marktmacht der Marktgegenseite

oder durch Substitutionswettbewerb aus dem Bereich In-Stream-Video-Werbung relativiert.

(1) Kein AuBenwettbewerb

Bereits die Marktstruktur und die Strukturmerkmale des Fernsehwerbemarkt sind starke Indizien
dafir, dass die aktuellen Wettbewerber der Zusammenschlussbeteiligten keinen wesentlichen

Wettbewerbsdruck ausiiben. Die beiden Sendergruppen sind mit Marktanteilen zwischen 42-

% Siehe Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags uUber die Arbeitsweise der
Européaischen Union auf Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit, a.a.0. Tz. 51, Schwal-
be/Zimmer, aaO, Seite 303.

-47 -



114

- 47 -

47% mit weitem Abstand marktfihrend auf dem Fernsehwerbemarkt. Die ndchstgréReren Wett-
bewerber waren im Jahre 2009 RTL2, an dem die RTL Group S.A., Luxemburg, mit knapp 36%
der Geschaftsanteile beteiligt ist, sowie die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten der ARD
und das ZDF mit Werbemarktanteilen zwischen 3% bis 6%.% Die Ubrigen Sender erzielen

Marktanteile auf dem Fernsehwerbemarkt von jeweils deutlich unter 1%.

In dieser Marktanteilsverteilung kommt zum Ausdruck, dass Werbeschaltungen bei den brigen
Sendern fir viele Werbekunden nur eine sehr eingeschrankt geeignete Alternative zu Schaltun-
gen bei den Duopolisten sind. Zunachst ist die Reichweite der Ubrigen Sendergruppen — mit
Ausnahme der o6ffentlich-rechtlichen Sender — wesentlich geringer. Die tagesdurchschnittliche
Zuschauerreichweiten der RTL-Sender lagen zwischen 2,5% und 12,5%% und die der P7S1-
Sender zwischen 3,9% und 10,4%°" in der Zuschauergruppe ab 3 Jahren.® In der Zuschauer-
gruppe 14-49 Jahre lag die Reichweite der RTL-Sender zwischen 2,7% und 16,9% und die der
P7S1-Sender zwischen 6,1% und 11,9%.% Die Zuschauerreichweite von RTL 2 lag bei 4% bzw.
6%. Alle Ubrigen Sender erzielen noch deutlich geringere Reichweiten von unter 2%. Wie die
Marktermittlungen gezeigt haben, lasst sich die geringere Reichweite bei einem Sender auch
nicht durch eine grof3ere Zahl an Schaltungen bei einem Sender (wg. Mehrfachkontakten) oder
bei der Schaltung bei mehreren kleineren Sendern kompensieren.’® Da die Reichweite eines
Senders, wie bereits ausgefiihrt, eines der wichtigsten Kriterien bei der Entscheidung tber die
Schaltung von Fernsehwerbung darstellt, sind Werbeschaltungen bei Wettbewerbern nur eine
deutlich schlechtere Alternative. Wie die Ermittlungen gezeigt haben, werden Schaltungen bei
kleineren Sendern und insbesondere bei Spartensendern, die nur bestimmte Zielgruppen ad-
ressieren, Uberwiegend komplementér zu Werbeschaltungen bei den Duopolisten vorgenom-

men.

% Umsatzangaben fiir 2009, Umsatze ohne Sponsoring.

% Dies umfasst die Sender RTL, Vox und SuperRTL. Der Nachrichtensender n-tv erzielte eine durch-
schnittliche Reichweite von 0,9%.

°" Dies umfasst die Sender Sat.1, Prosieben und Kabeleins. Der Nachrichtensender N24 erzielte eine
durchschnittliche Reichweite von 1,0%, der Sender 9live eine Reichweite von 0,1%.

% Siehe Form CO, Seite 72 ([.--D-

% Siehe Form CO, Seite 73 ([.--D-
1% wie die Ermittlungen gezeigt haben, ist halten es die befragten Mediaagenturen ganz tiberwiegend fur
nachteilig, Werbung bei mehreren kleineren Sendern mit geringer Reichweite anstatt bei einem grof3en
Sendern mit héherer Reichweite zu schalten (siehe Antworten der Mediaagenturen auf Frage 27 des
Auskunftsbeschlusses vom 12.11.2010 ([...])).
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Zwar bieten die 6ffentlich-rechtlichen Sender ARD (ohne Dritte) und ZDF mit Zuschaueranteilen
von jeweils etwa 13% die Moglichkeit zu Werbeschaltungen mit hoheren Reichweiten als bei
kleinen Sendern. Die 6ffentlich-rechtlichen Sender verfiigen jedoch im Gegensatz zu den Pri-
vatsendern Uber sehr beschréankte Werbekapazitaten. Gemal § 16 Abs. 1 Rundfunkstaatsver-
trag (RStV) ist die zuldssige Gesamtdauer der Werbung auf durchschnittlich 20 Minuten pro Tag
begrenzt. An Sonntagen sowie bundesweiten gesetzlichen Feiertagen durfen Werbesendungen
nicht ausgestrahlt werden. Auch in der Zeit nach 20 Uhr, in der die Zuschauerzahlen im hochs-
ten sind, darf Werbung nicht ausgestrahlt werden. Damit betragt die bei ARD und ZDF monat-
lich zur Verfuigung stehende Werbekapazitat rund 600 Minuten pro Monat.'® Die beiden
Duopolisten verfugten hingegen jeder bis Marz 2010 tber Werbekapazitaten von monatlich ma-
ximal jeweils 25.920 Minuten, seit April 2010 sogar Uber 34.560 Minuten monatlich. Die Werbe-
kapazitaten der offentlich-rechtlichen Sender betragt damit nicht einmal 3% der Kapazitat, die
den beiden Duopolisten zur Verfiigung steht. Uberdies bieten sie keine Werbeplatze zur beson-
ders reichweitenintensiven Zeit zwischen 20:00 und 22:00 Uhr. Bereits aus diesen Grunden

sind sie nicht in der Lage, die Verhaltensspielrdume der Duopolisten zu beschranken. %2

(2) Hohe Marktzutritts- und Expansionsschranken

Auch von potenziellen Wettbewerbern geht kein Wettbewerbsdruck aus, der so stark ist, dass er
die Marktposition der Duopolisten gefdhrden kdnnte. Die Marktzutritts- und Expansionsschran-
ken sind hoch. Potenzielle Wettbewerber kdnnen den wettbewerblichen Verhaltensspielraum
der auf dem Markt bereits tatigen Unternehmen nur dann kontrollieren, wenn ihr Zutritt hinrei-
chend wahrscheinlich ist und ihr Marktzutritt rechtzeitig und in ausreichendem Umfang erfolgt.
Im Fernsehwerbemarkt sind Marktzutritte in ausreichendem Umfang innerhalb des
Prognosezeitraumes mit hinreichender Wahrscheinlichkeit jedoch nicht zu erwarten. Ein Zutritt
in den Fernsehwerbemarkt ist mit erheblichen Kosten und damit strukturellen Hirden verbun-
den. Zunéchst sind mit einem Markteintritt Investition in die technische Ausstattung, die fir den
Betrieb eines Fernsehsenders notwendig ist, verbunden. Ferner muss ein Sender Ubertra-
gungskapazitat erwerben. Hierzu sind Einspeisevertrage mit Kabelnetzbetreibern und DSL-
Anbietern, Vertrage uber die Transpondermiete mit Satellitenbetreibern und ggf. Vertrage tber

die terrestrische Ausstrahlung tGber DVB-T notwendig. Diese Ausgaben belaufen sich bei digita-

1% Sjehe Antworten auf Frage 12 des Auskunftsbeschlusses vom 12.11.2010 ({...]).

192 Zwar gelten die Beschrankungen der 6ffentlich-rechtlichen Sender nicht fir das Sponsoring. Sponso-
ring stellt jedoch, wie bereits bei der Marktabgrenzung dargestellt keine geeignete Alternative zur Fern-

sehwerbung dar.
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ler Ausstrahlung und einer technischen Reichweite, die derjenigen der beiden Sendergruppen

entspricht, auf jahrliche Betrage in Millionenhthe.

Eine weitere Hirde ergibt sich aus der Eigenschaft eines Free-TV-Fernsehsenders als
Plattform, die Zuschauer und Werbetreibende zusammenbringt, und der damit einhergehenden
wirtschaftlichen Beziehung zwischen dem Fernsehwerbemarkt und dem Zuschauerbereich. Fir
den dauerhaften Erfolg eines Free-TV-Senders im Fernsehwerbemarkt sind hohe Zuschauer-
reichweiten die wichtigste Voraussetzung.'® Zugleich verursacht es einem Werbetreibenden oft
héhere Transaktionskosten, Werbeschaltungen bei vielen Sendern mit geringer Reichweite an-
stelle bei wenigen Sendern mit hoher Reichweite zu schalten, so dass er tendenziell bereit ist,
héhere Kontaktpreise bei groReren Sendern zu zahlen. Ein in den Markt eintretender Sender
wird deshalb die VerhaltensspielrAume nur dann wirksam beschrénken kdnnen, wenn er in den
relevanten Zielgruppen Zuschauerzahlen auf sich zieht, die denen der beiden Sendergruppen

entsprechen.

Der Aufbau einer entsprechend hohen Zuschauerreichweite erfordert jedoch Investitionen in
Programminhalte, die ihrerseits hohe Kosten verursachen. So geben, wie bereits aufgezeigt,
P7S1 und RTL jahrlich hohe dreistellige Millionenbetrage fir Programminhalte aus.'® Diese
Investitionen stehen zugleich unter einer gewissen Unsicherheit, weil sich zum Zeitpunkt des
Einkaufs von Programminhalten nicht mit Sicherheit prognostizieren lasst, ob mit dem Pro-
gramm tatsachlich die erwartete Zuschauerzahl erreicht wird. Flr einen neu in den Markt eintre-
tenden Sender, der noch nicht tber die Markenbekanntheit verfligt wie ein etablierter Sender,

durfte die Zuschauerzahl Uberdies erfahrungsgemal schlechter zu prognostizieren sein.

Hinzu kommt, dass ein neu in den Markt eintretender Sender bereits vor dem Markteintritt mit
etablierten Sendern im Wettbewerb um die Nachfrage nach attraktiven Programminhalten und
insbesondere Fremdproduktionen steht und Investitionen in Programme vorab tatigen muss.
Fur jeden Sender ist die Zahlungsbereitschaft fir Programminhalte umso hdher, je mehr Zu-
schauer und in der Folge Werbeeinnahmen er mit dem Inhalt erreichen kann. Etablierte Sender
sind eintretenden Sendern gegentber im Vorteil, weil sie aufgrund ihrer Markenbekanntheit mit
den gleichen Inhalten tendenziell hdhere Zuschauerzahlen erreichen kdnnen. lhre Zahlungsbe-
reitschaft fur attraktive Inhalte ist somit gro3er. Gleichzeitig ist es fur einen Rechteinhaber wirt-

schaftlich sinnvoll, Senderechte exklusiv an nur einen Sender zu vergeben. Fir neu eintretende

198 Siehe P7S1-Geschéftsbericht, Seite 102 ([...]).

1%% Siehe P7S1 Geschaftsbericht, Seite 76 ([...]), Bertelsmann-Geschéftsbericht, Seite 108 ([...]).
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Sender ist es somit schwerer, attraktive Fernsehinhalte zu erhalten. Erschwert wird der Erwerb
von Rechten fir eintretende Sendeanbieter ferner dadurch, dass etablierte Sender haufig lang-
fristige exklusive Lizenzvertrage fur deutschsprachige Free-TV-Inhalte mit Rechteinhabern ab-

schlieRen. %

Neben den Ausgaben fir Programminhalte fallen auch erhebliche Marketing-Aufwendungen an.
Marketing ist einerseits notwendig, um einer breiten Offentlichkeit Informationen (iber das aktu-
elle Programmangebot eines Senders zu geben. Anderseits dient das Marketing dazu, eine
starke und bekannte Marke aufzubauen, die einen wichtigen Erfolgsfaktor flr einen Sender dar-
stellt, sowie potenzielle Zuschauer Uberhaupt Gber die Existenz und Auffindbarkeit eines Sen-
ders etwa in Elektronischen Programmfiihrern (EPG) zu informieren.'® So betrugen allein die
Marketingaufwendungen von P7S1, die bereits Gber eine hohe Markenbekanntheit verfiigen, im
deutschsprachigen Raum im Jahre 2009 rund 43 Mio. Euro.’”” Dabei ist zu beriicksichtigen,
dass beide Sendergruppen in Deutschland bereits Uber etablierte und starke Marken verfiigen.
Fur einen neu in den Markt eintretenden Sender dirften die Marketingausgaben deswegen be-

trachtlich sein.

Nicht zuletzt ist es fur einen neu eintretenden Fernsehsender vergleichsweise schwierig,
Werbekunden zu gewinnen. Wie die Ermittlungen gezeigt haben, haben Werbetreibende —
meist beraten durch Mediaagenturen — eine Praferenz dafir, Werbung bei reichweitenstarken
Sendern zu schalten. Fir einen eintretenden Sender ist es daher oft nicht moglich, Vertrage
Uber Werbeschaltungen mit Mediaagenturen abzuschliel3en. Hinzu kommt, dass viele Werbe-
treibende oft — sei es aus vertraglichen oder wirtschaftlichen Griinden — Schaltungen nur tber
eine Mediaagentur vornehmen und sich oft langjahrig und exklusiv an eine Mediaagentur bin-
den.’® Eintretenden Fernsehsender ist deshalb ein erheblicher Teil der Werbetreibenden als

Kunden von vornherein entzogen sind.

195 50 verfugt P7S1 etwa tiber mehrjahrige Vertrage mit Sony Pictures International, der New Regency-

Tochter Monarchy, der Walt Disney Company, Twentieth Century Fox sowie mit der Tele Miinchen
Gruppe. Siehe P7S1 Geschéftsbericht, Seite 77 ([...]).

1% sjehe P7S1-Geschaftsbericht, Seite 88 ([...]).

197 Siehe P7S1-Geschéftsbericht, Seite 88 ([...]). Dies umfasst allerdings auch Marketingaufwendungen
fir P7S1-Sender fir Osterreich und die deutschsprachige Schweiz.

1% sjehe Antworten der Mediaagenturen auf Frage 31 des Auskunftsbeschlusses vom 12.11.2010 ([...]).

Keine der befragten Mediaagenturen gab an, dass Werbetreibende mehrere Mediaagenturen beauftra-

gen. Nur zwei befragte Mediaagenturen gaben an, dass Werbetreibende neben der Schaltung Uber

Agenturen auch Direktvertrage mit Fernsehsendern iber Werbeschaltungen abschliel3en.
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Uberdies unterliegt der Fernsehwerbemarkt konjunkturellen Schwankungen, so dass die
erwarteten Ertrage eines Marktzutrittes unter einer gewissen Unsicherheit stehen. Der erwartete
Gewinn aus einem Markteintritt wird sich auch zukiinftig nicht maf3geblich verandern, weil der
Fernsehwerbemarkt kein stark wachsender, sondern ein eher stagnierender Markt ist und die
erwarteten Ertrége eines Eintrittes daher zukinftig noch geringer ausfallen. Angesichts dessen
ist nicht davon auszugehen, dass es innerhalb eines auch lang gewahlten Prognosezeitraumes
zu Markteintritten in einem Umfang kommt, der die Koordination der Duopolisten und die daraus

resultierenden Verhaltensspielraume wirksam begrenzen kann.

Auch tatsachlich sind in den vergangenen Jahren, wie die Ermittlungen der Beschlussabteilung
gezeigt haben, keine Marktzutritte in einem so wesentlichen Umfang erfolgt, dass die Marktposi-
tion der Zusammenschlussbeteiligten beeintrdchtigt worden ware. Trotz einer Vielzahl kleiner
Sender hat keiner der bereits im Markt tatigen Fernsehsender im Zeitraum zwischen Januar
2006 und Oktober 2010 Marktanteile von mehr als einem Prozentpunkt hinzugewonnen. Dies
deutet darauf hin, dass eine Expansion oder gar der Eintritt eines neuen Senders in hinreichen-
dem Umfang nicht profitabel mdglich ist und der erwartete Ertrag eines Markteintritts die Kosten

nicht Gbersteigt.

(3) Keine gegengewichtige Marktmacht

Auch von der Marktgegenseite — insbesondere den Mediaagenturen als Nachfrager — geht kein
Wettbewerbsdruck aus, der so stark ist, dass er die gemeinsame Marktposition der Duopolisten
in ihrer Gesamtheit relativieren wiirde. Nachfragemacht eines Abnehmers kann erst dann die
Marktmacht von Anbietern relativieren, wenn mehrere Voraussetzungen erfillt sind.'®® Zum
einen muss ein Nachfrager fur einen Anbieter wirtschaftlich so bedeutsam sein, dass ein mogli-
cher Verlust dieses Nachfragers kurzfristig durch die Akquirierung anderer Kunden nicht kom-
pensiert werden kann. Zum anderen miussen dem Nachfrager alternative Bezugsquellen zur
Verfligung stehen, die er gegeniber marktméachtigen Anbietern ins Spiel bringen kann. Alterna-
tive Bezugsquellen erhéhen die Verhandlungsstéarke (Drohpunkt) eines Nachfragers, weil er in
Verhandlungen mit dem Bezug aus alternativen Quellen ,drohen” und somit ein gunstigeres
Verhandlungsergebnis durchsetzen kann. Eine solche Drohung entfaltet nur Wirkung, wenn sie
glaubhaft ist, alternative Bezugsquellen also vergleichbare Konditionen und gleiche Qualitat

bieten, Uber ausreichende Kapazitaten verfigen und zeitnah tatsachlich verfigbar sind. Eine

199 sjehe Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags uUber die Arbeitsweise

der Europaischen Union auf Vereinbarungen tber horizontale Zusammenarbeit, Rz. 65.
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derartige Drohung kdnnte auch dann bestehen, wenn die Nachfrager in der Lage waren, durch

vertikale Integration zur Eigenproduktion eines Produktes tiberzugehen.

Die Nachfrager auf dem Fernsehwerbemarkt kénnen die VerhaltensspielrAume der Duopolisten
jedoch nicht mal3geblich beschranken. Wie die Befragung gezeigt hat, sind Werbetreibende
zumeist auf Werbeschaltungen bei beiden Sendergruppen angewiesen, um eine hinreichend
hohe Reichweite zu erzielen.® Dementsprechend teilen sie ihr Werbebudget auf die beiden
Sendergruppen und ggf. weitere Sender auf. Wie die Befragung gezeigt hat, wurden von Wer-
betreibenden im Jahre 2009 in Uber 90% der Werbekampagnen Schaltungen bei beiden Sen-
dergruppen vorgenommen.'** Fir den weit tiberwiegenden Teil der Werbetreibenden sind we-
der eine der beiden noch beide Sendergruppen verzichtbar. Weil haufig die Werbetreibenden
Einfluss darauf nehmen, bei welchem Sender Werbung geschaltet wird, kann auch eine Media-
agentur in Verhandlungen nicht damit drohen, keine Vertrdge mehr mit einer oder gar beiden
Sendergruppen abzuschlieBen. Ebenso wenig konnen Werbetreibende oder Mediaagenturen
damit drohen, zukinftig zur ,Eigenproduktion” Gberzugehen und eine eigene Werbeplattform
aufzubauen. Aus Sicht einer Sendergruppe hingegen ist der Umsatzanteil, den ein einzelner
Werbekunde ausmacht, gering. So erzielte in 2009 etwa P7S1 mit seinem grof3ten Werbekun-
den einen Umsatz, der sich auf unter 5% der Gesamtwerbeerlése von P7S1 belief. Kein Wer-
bekunde ist deshalb fiir sich so bedeutsam, dass ein Sender den Verlust dieses Kunden nicht
kompensieren kdnnte. Die Verhandlungsmacht der Nachfrager ist deshalb gegentber der Ver-

handlungsposition der Sendergruppen beschréankt.

(4) Derzeit kein maf3geblicher Substitutionswettbewerb

Die Beteiligten sind derzeit und in der Prognose auch keinem Substitutionswettbewerb aus dem
Bereich der In-Stream-Video-Werbung ausgesetzt, der den Verhaltensspielraum der

Duopolisten wirksam begrenzen kann.

Zwar sind Fernseh- und In-Stream-Video-Werbung bereits derzeit, wie im Rahmen der
Marktabgrenzung dargestellt, zu einem gewissen Grade austauschbar. Es sind auch Anbieter
von In-Stream-Video-Werbung feststellbar, die nicht aus dem Bereich herkémmlicher Fernseh-

119 Sjehe Antworten auf Fragen 21 und 22 des Auskunftsbeschlusses an Mediaagenturen vom

12.11.2010 ([...])-
1 Siehe Antworten auf Frage 23 des Auskunftsbeschlusses an Mediaagenturen vom 12.11.2010 ([...]).
Bei nur knapp 8% der von den befragten Mediaagenturen durchgefiihrten Kampagnen wurden Schal-
tungen nur bei einer Sendergruppe vorgenommen.
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sender kommen. So finden sich Verlage, die in ihren Internet-Auftritten erste Video on Demand-
Angebote einrichten und neuartige Aggregatoren, die mit speziell auf Video on Demand ausge-

richteten Geschaftsmodellen auf dem Markt auftreten.

Der Wettbewerbsdruck, der von In-Stream-Video-Werbung auf den Fernsehwerbemarkt
ausgeht, ist derzeit jedoch noch beschrankt. Im Vergleich zum Fernsehwerbemarkt steht nur
eine geringe Kapazitat an Werbeplatzen zur Verfiigung, insbesondere weil die Reichweite von
In-Stream-Video-Werbung derzeit noch gering ist. Wahrend auf dem Fernsehwerbemarkt im
Jahr 2009 fur etwa 3,3 Mrd. Euro Werbung geschaltet wurde, beléauft sich das Volumen im Be-
reich In-Stream-Video-Werbung auf nur 60-90 Mio. Euro und betragt damit nicht einmal 3% des
Marktvolumens fur Fernsehwerbung. Bertcksichtigt man ferner, dass auch die Beteiligten in
nicht unwesentlichem Umfang im Bereich der In-Stream-Video-Werbung tatig sind und mit ihren
Video on Demand-Portalen Werbeplatze im Umfang von 30-50% des im Bereich In-Stream-
Video-Werbung geschalteten Volumens auf sich vereinen, so verbleiben nur Anbieter mit einem
Volumen von ca. 30-70 Mio. Euro an Werbeschaltungen, die derzeit wettbewerblichen Druck

auf die Beteiligten austiben kdnnen.

Auch innerhalb des Prognosezeitraumes wird der von In-Stream-Video-Werbung bzw. ihren
Anbietern ausgehende Wettbewerbsdruck nicht in dem Umfang ansteigen, dass die marktbe-
herrschende Stellung der Beteiligten auf dem bundesweiten Fernsehwerbemarkt eingeschrénkt
wilrde. Zwar ist mit einer deutlichen Erh6hung des Angebotes und auch des Marktvolumens
insgesamt nach dem Ergebnis der Marktuntersuchung zu rechnen. Es spricht nach den gegen-
wartig beobachtbaren Entwicklungen dabei einiges dafiir, dass neben den Beteiligten drei
Gruppen Uber Chancen verfligen, daran zu partizipieren: Die sich zu Medienh&usern hin entwi-
ckelnden Presseverlage, Inhaber audiovisueller Inhalte selber, die wie verschiedene deutsche
Auftragsproduzenten dartber nachdenken, ihre Tatigkeit vertikal auf eine nachgelagerte Stufe
auszudehnen''? — ggf. im Verbund mit Werbenetzwerken, wie sie von herkdmmlicher Online-
Werbung bereits bekannt sind —, und neuartige Agreggatoren mit dem speziellen Fokus Video
on Demand. Trotz allem wird von den gréReren Kapazitdten bzw. Mengen aber schon allein
aufgrund der bei Ihnen vorhandenen Inhalte ein grof3er Teil den Beteiligten selbst zufallen. Die

im Unterschied dazu fehlenden professionellen Inhalte erschweren beispielsweise der von den

112
Vgl.
http://www.produzentenallianz.de/fileadmin/data/dokumente/Offizielle _ Dokumente/ZDF Eckpunkte We
b.pdf, Seite 6; auch die Vereine der Ful3ball-Bundesliga beispielsweise bieten unter www.bundesliga.de
bereits Video-Inhalte an.
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Beteiligten so hervorgehobenen Plattform ,YouTube“'*® den Markterfolg, insofern kann fiir diese
keineswegs von einer sich ,aufdrdngenden Angebotsumstellungsflexibilitat® gesprochen wer-
den. Den Werbekunden werden daher auf absehbare Zeit nicht in ausreichendem Maflie Wer-
bekapazitaten bei Dritten zur Verfigung stehen, um der Drohung, In-Stream- anstelle von Fern-
sehwerbung zu schalten, so viel Durchschlagskraft zu verleihen, dass sie die Preissetzungs-

spielrdume der Duopolisten mafigeblich einschranken wirde.

Entgegen der Ansicht der Beteiligten™* ist es auch nicht widerspriichlich, den Substitutions-
wettbewerb nicht als hinreichende Relativierung der Marktbeherrschung einzustufen, gleichzei-
tig jedoch eine Verstarkung der Marktbeherrschung bei dessen Einschrankung anzunehmen.
Zunachst behaupten die Beteiligten hierbei zu Unrecht, dass die Beschlussabteilung den Sub-
stitutionswettbewerb mangels Nahe zum Fernsehwerbemarkt als nicht hinreichend zur Relati-
vierung der Marktmacht ansieht. Dieses ist — wie aus den vorstehenden Ausfiihrungen ersicht-
lich — nicht das Argument. Sie verkennen auferdem, dass die Frage, ob von einem Gut ,B*
Substitutionswettbewerb auf ein Gut ,A* ausgeht, etwas anderes ist, als die Frage, ob dieser
Substitutionswettbewerb ausreicht, eine marktbeherrschende Stellung beim Gut ,A“ auszu-
schlieRen. Fir letzteres musste er ein sehr viel grolReres Ausmafd aufweisen, als ndétig ist, um
seine Beschrankung als Verstarkungswirkung anzusehen. Denn nach standiger Recht-
sprechung geniigt bei Markten mit hohem Konzentrationsgrad — wie vorliegend dem Fernseh-
werbemarkt — hierflir schon eine geringfligige Beeintrachtigung des verbliebenen oder potenzi-

ellen Wettbewerbs.'*®

2.  Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung

Es ist zu erwarten, dass das angemeldete Zusammenschlussvorhaben zur Verstarkung der
gemeinsamen marktbeherrschenden Stellung der Beteiligten auf dem bundesweiten Fernseh-
werbemarkt fihren wirde (8 36 Abs. 1, 1. Hs. GWB).

Durch die Grindung des Gemeinschaftsunternehmens und die nach dem Memorandum of

Understanding angestrebten Joint Venture-Vereinbarungen zum Betrieb der Zielplattform wird

113 Vgl. Schreiben der Beteiligten vom 10. Marz 2011, Seite 9

114 Schreiben der Beteiligten vom 10. Marz 2011, Seite 4.

s Vgl. zuletzt BGH, Beschluss vom 8. Juni 2010, Az. KVR 4/09, Tz. 45 der Beschlussausfertigung —
Springer/ProSieben 1.
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der von der In-Stream-Video-Werbung mindestens ausgehende Substitutionswettbewerb'*®
beschrankt, in dem nach dem beabsichtigten Vorhaben bedeutsame Parameter in diesem
Segment beschrankt werden. Dies betrifft insbesondere reichweitenwirksame Parameter sowie
Elemente des Geschéaftsmodelles und technische Elemente der Zielplattform, die sich unmittel-
bar auf wesentliche Parameter der In-Stream-Video-Werbung auswirken. Darliber hinaus wer-
den durch das Gemeinschaftsunternehmen neben den bereits bestehenden Mdglichkeiten auch
die Anreize zur Inhalteabschottung gegentber Wettbewerbsplattformen verstarkt. Schliel3lich
wird durch die gesellschaftsrechtliche Verflechtung der Beteiligten die Transparenz beziiglich

wettbewerbsrelevanter Informationen und Verhaltensweisen weiter erhoht.

Die hierdurch bewirkte Verminderung des Substitutionswettbewerbs fihrt zur weiteren
Stabilisierung des Duopolkonsenses und zur Verbesserung der strukturellen Voraussetzungen
eines einheitlichen Verhaltens der Duopolisten auf dem bundesweiten Fernsehwerbemarkt. Fir
ein Wiederaufleben aktuellen Wettbewerbs als Folge anderer vom Zusammenschluss ausgelds-
ter Mechanismen ist demgegeniber nichts ersichtlich. Soweit die Beteiligten wettbewerblich
positive Wirkungen des Vorhabens geltend machen, gleichen sie die nachteiligen Stabilisie-

rungswirkungen im Duopol nicht aus.

a. Erh6hung der Reichweiten

Die Beschlussabteilung bertcksichtigt zunachst, dass es durch das Zusammenschlussvorhaben
auch zu positiven Wirkungen auf den Werbemaérkten kommen kann. Die gemeinsame Video on
Demand-Zielplattform soll die Reichweiten der Angebote der Beteiligten verbessern.*’ Mit
Reichweite ist hierbei die Zahl der Zielpersonen gemeint, die durch einen Werbetrager — im

konkreten Fall tiber das Internet verbreitete Videos — erreicht werden.*®

Die erzielten Reichweiten sind in hohem Mal} relevant fir die zu erreichenden Werbeumsatze.
Eine hohe Reichweite bedeutet, eine hohe Zahl (potenzieller) Empfanger der Werbung kontak-
tieren zu konnen. Im Verkauf dieser Kontakte an Werbekunden sowie dem Transport der Wer-
bebotschaft zu diesen Kunden liegt der Kern des Werbegeschéfts. Eine héhere Zahl hergestell-

ter Kontakte bedeutet demnach fiir den Betreiber eines Werbemediums typischerweise einen

118 v/gl. hierzu Abschnitt B.11.1.b.bb(4).

1 Vgl. Schreiben der Beteiligten vom 15.12.2010 (]...]).

18 Bej der Reichweite innerhalb einer Zielgruppe nur die Zahl der Personen, die auch der Zielgruppe

angehéren.
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hoéheren Umsatz. Insofern entspricht die Zahl der vermittelten Kontakte in etwa der Absatzmen-

ge in Produktmarkten, in denen korperliche Gegenstande gehandelt werden.

Das Gemeinschaftsunternehmen wird nach dem insoweit nachvollziehbaren Vortrag der
Beteiligten''® einen positiven Einfluss auf die von den auf der Plattform vertretenen Anbietern
jeweils erzielten Reichweiten haben. Verantwortlich hierfir wird zunéachst die Konzentration sehr
vieler aus dem Fernsehen bekannter und fur breite Bevolkerungsschichten attraktiver Inhalte
auf der Zielplattform sein (,one stop shop” fur die Nutzer). Schon diese Attraktivitat wird zu hau-
figen Aufrufen der Internet-Adresse (eigentlich: URL') der Zielplattform fiihren. Hinzu kommt,
dass es fur den Nutzer einfacher wird, gesuchte individuelle Inhalte aufzufinden, weil er sie auf
weniger unterschiedlichen Plattformen wird suchen missen und dies auch nicht mehr mit auf
jeder Plattform anders ausgelegter Navigation. Die zu erwartende Bewerbung der Zielplattform
und ihrer Marke wird diesen Effekt weiter verstarken.*?! Angesichts dieser Effekte ist die von
den Beteiligten vorgebrachte Annahme'? wahrscheinlich, dass die gemeinsame Zielplattform
der Beteiligten insgesamt zu hoheren Reichweiten fuhrt, als die Summe der Reichweiten, die
alle auf der Zielplattform vertretenen Sender erzielen wirden, wenn sie weiterhin (nur) einzelne
Plattformen/Angebote betreiben wirden. Auch viele Marktteilnehmer gehen von einem Erfolg
der Zielplattform aus.'® Ein zusétzliches Indiz liefern die Aufmerksamkeit und die Nutzerzahlen,
die das teilweise (insbesondere aus Nutzersicht) &hnliche US-amerikanische Video on Demand-

Portal ,Hulu“ in der kurzen Zeit seit seinem Markteintritt 2008 erreicht hat.*?*

19 Schreiben der Beteiligten vom 15.12.2010 (J...]).
120 YRL steht fiir Uniform Resource Locator (Beispiel: http://www.bundeskartellamt.de), ein solcher identi-
fiziert und lokalisiert eine Ressource im Netzwerk durch die Spezifikation der zu verwendenden Zu-
griffsmethode und des Ortes; siehe http://de.wikipedia.org/wiki/Uniform Resource Locator

121 schon heute weisen die Beteiligten mit Einblendungen in ihren Fernsehsendungen Zuschauer haufig

darauf hin, dass diese bestimmte Sendung on demand auf bestimmten Webseiten — bislang jeweils
gruppeneigene — abrufen kénnen.

122 Schreiben der Beteiligten vom 15.12.2010 ([...]).

123 \/gl. Kommission, Verweisungsentscheidung im vorliegenden Fall, COMP/M.5581, Tz. 37 ([...])

124 Nach den Erhebungen des Marktforschungsunternehmens comScore hatte Hulu im Oktober 2010

knapp 30 Mio. ,unique viewers", von denen jeder im Durchschnitt 208 Minuten auf dem Portal verbracht

hat ([...], siehe auch

http://www.comscore.com/Press Events/Press Releases/2010/11/comScore Releases October 2010
U.S. Online Video Rankings). ,Unique viewers" sind eine Ubliche Messgrole in der Online-

Marktforschung. Bezogen auf Online-Videos ist ein ,unique viewer" jede Person, die im Messzeitraum

eines oder mehrere Videos aus der jeweiligen Quelle angesehen hat.
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Es ist mit einiger Wahrscheinlichkeit davon auszugehen, dass ein Reichweitenzuwachs durch
die Zielplattform positive Wirkungen fir die Marktstruktur des Fernsehwerbemarktes hat. Mehr
Reichweite durch die Schaffung der Zielplattform bedeutet aus struktureller Sicht einen Kapazi-
tatszuwachs fur In-Stream-Video-Werbung, d.h. bei dem mindestens néchsten Substitut zu
Fernsehwerbung. Dieser Kapazitatszuwachs kann den Nachfragern zu Gute kommen. Das gilt
insbesondere angesichts der derzeit eher knappen Kapazitdten fir solche In-Stream-Video-
Werbung,'® diese Knappheit diirfte sich auch in den vergleichsweise hohen TKP fiir die Werbe-
form widerspiegeln. In-Stream-Video-Werbung bietet darlber hinaus den Nachfragern nach
Werbeplatzen einen qualitativen Vorteil gegentber herkémmlicher Fernsehwerbung. Durch die

6 verrin-

auch der In-Stream-Video-Werbung eigenen verbesserten Targeting-Mdglichkeiten®?
gern sich die Streuverluste, welche die Nachfrager hinnehmen missen. Zudem sind feinere

Ausdifferenzierungen der Zielgruppen méglich.**’

Solche positiven Wirkungen innerhalb eines Marktes sind nach der Rechtsprechung im Rahmen
des 8§ 36 Abs. 1, 1. Hs. GWB gegen die negativen Strukturverdnderungen durch den Zusam-
menschluss abzuwagen; wiegen sie die negativen Effekte zumindest auf, so liegt keine Verstar-

kung der marktbeherrschenden Stellung vor.'? Dies ist hier jedoch nicht der Fall.

b. Uberwiegende negative wettbewerbliche Folgen

Es ist nicht zu erwarten, dass die oben dargelegten positiven Effekte die negativen Folgen des

Zusammenschlussvorhabens aufwiegen konnen.

aa. Harmonisierung von Wettbewerbsparametern im Gemeinschaftsunternehmen

Dies gilt zunachst fur die bereits qua Unternehmensstruktur vorgegebenen Rahmenbedingun-
gen der Tatigkeit des Gemeinschaftsunternehmens. Denn hiermit werden wichtige Wettbe-
werbspotenziale der In-Stream-Video-Werbung, die sich auf den bundesweiten Fernsehwerbe-

markt auswirken wiirden, von vornherein beschrankt.

125 Vgl. hierzu beispielsweise die Ausfuihrungen in den Stellungnahmen der Befragten Allianz (Frage 10),

Danone (Frage 5, 10), MediaCom (Fragebogen 1. Phase, Frage 10), jeweils [...].

126 Siehe zum Targeting auch oben Seite 17.

27 Eine Erlauterung der Mdglichkeiten findet sich unter
http://de.wikipedia.org/wiki/Semantisches Targeting und
http://de.wikipedia.org/wiki/Predictive _Behavioral Targeting
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Bei dem Gemeinschaftsunternehmen handelt es sich entgegen dem Vortrag der Beteiligten
nicht um einen reinen technischen Dienstleister. Vielmehr setzt die gewahlte Konstruktion ein
Modell auf, durch das wichtige Wettbewerbsparameter zwischen P7S1 und RTL koordiniert und
harmonisiert werden. Diese beziehen sich zwar in erster Linie auf In-Stream-Video-Werbung,
haben jedoch unmittelbare Rickwirkungen auf den beherrschten Fernsehwerbemarkt. Denn bei
der wachsenden In-Stream-Video-Werbung handelt es sich gerade um dasjenige Produkt, das
wegen seiner besonderen Néhe zur Fernsehwerbung wie kein anderes geeignet erscheint, in
Form des Substitutionswettbewerbs wettbewerblichen Druck auf den Fernsehwerbemarkt aus-
zuiben.’ RTL und P7S1 wéren unter wettbewerblichen Umstanden gefordert, individuelle
Strategien zur Reaktion auf die steigenden Mdoglichkeiten der In-Stream-Video-Werbung zu
entwickeln und umzusetzen. Mit dem Gemeinschaftsunternehmen setzen sie unter Verzicht auf
den individuellen Einsatz bestimmter Wettbewerbsparameter stattdessen ein gemeinsames
Konzept um, das ihnen einen gemeinsamen Vorteil gegentber Wettbewerbern verschafft. Da-
bei haben diese Parameter Auswirkungen auf die von den Beteiligten erzielten Reichweiten,
letztere werden daher auch in diesem Aspekt zwischen den Beteiligten harmonisiert. Eine Lo-
ckerung der oligopolistischen Marktstruktur auf dem Fernsehwerbemarkt wird damit behindert,

das Oligopol stabilisiert und abgesichert.

Dabei geht es konkret um Wettbewerbsparameter in folgenden Bereichen:

- Die Entscheidung darlber, von wem (Auftraggeberkreis) welche Inhalte wann und wie
lange werbefinanziert zur Verfigung stehen und welche Inhalte in Abgrenzung dazu
gegen direkte Zahlungen der Nutzer (Elemente des Geschaftsmodells) zur Verfiigung

gestellt werden.

- Die Entscheidung Uber bestimmte technische Parameter der Verbreitung im Internet

(Harmonisierung bei technischen Wettbewerbsparametern).

Die Angleichungen bei diesen Parametergruppen sind fiir eine Realisierung der positiven
Wirkungen des Zusammenschlusses nicht erforderlich und haben angesichts der auf dem bun-
desweiten Fernsehwerbemarkt herrschenden Konzentration ein erhebliches Gewicht. Denn bei
Markten mit einem hohen Konzentrationsgrad wie im vorliegenden Fall dem Fernsehwerbe-
markt gentgt schon eine geringfligige Beeintrachtigung des verbliebenen oder potenziellen
Wettbewerbs. Es reicht aus, wenn rechtliche oder tatsachliche Umstande dem marktbeherr-

128 Immenga/Mestmacker/Veelken, § 36 GWB, Rz. 327; MuKo/Becker/Knebel, § 36 GWB, Rz. 127

129 siehe oben Abschnitt B.I1.1.a.aa.
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schenden Unternehmen oder Oligopol zwar nicht zwingend, aber doch mit einiger Wahrschein-
lichkeit eine giinstigere Wettbewerbssituation verschaffen.'* Entgegen der Ansicht der Beteilig-
ten erfordert die Verstarkungswirkung damit nicht, dass sich der Wettbewerbsvorteil gerade auf
den Hauptwettbewerbsparameter Preis bezieht. Dariiber hinaus scheinen aber auch die Betei-
ligten selbst den Qualitatswettbewerbs, der tber den Content gefiihrt wird, als Hauptparameter
anzusehen. Hierbei nennen die Beteiligten ausdriicklich die Schaffung von Reichweite als Ziel
ihrer Wettbewerbsbemihungen, worin sogar die ,Kunst und Schwierigkeit des Fernsehge-
schafts" liege.'® Die von der Koordinierung betroffenen Parameter beziehen sich jedoch auch

auf gerade diese Parameter.

(1) Auftraggeberkreis

Zunachst fihren insbesondere die Zugangsbedingungen fir Auftraggeber zur Zielplattform zu
einer Beschrankung des Substitutionswettbewerbs, da von vornherein der Auftraggeberkreis
auf Fernsehsender beschrankt ist. Der groRte Teil des Kapazitatszuwachses wird unter diesen
Umstanden mit hoher Wahrscheinlichkeit bei den beiden Duopolisten RTL und P7S1 anfallen.
Sie wurden auch in der Perspektive den Grof3teil des Inhalteangebotes auf der Zielplattform
stellen. Aus dem Fernsehbereich verfugen sie Uber ein unvergleichlich umfangreiches Reservoir
an Inhalten, die fUr eine Video-on-Demand-Auswertung geeignet sind. Darunter finden sich vie-
le bekannte Marken wie ,Germanys next Topmaodel“, ,Deutschland sucht den Superstar”, ,Bau-
er sucht Frau“, ,Das Supertalent”, ,Desperate Housewives®, ,Greys Anatomy“ oder ,CSI“. Die
herausgehobene Stellung der Beteiligten spiegelt sich auch bereits heute in dem gemeinsamen
Marktanteil, den diese hatten, wenn man das Segment der In-Stream-Video-Werbung als eige-
nen sachlich relevanten Markt ansehen wuirde: Er ldge nach den vorliegenden Umsatzangaben

und Marktstatistiken in der Gré3enordnung von 30% bis 50%.

2 auch nicht

Der Effekt auf die Kapazititen ware, anders als die Beteiligten es darstellen,®
.marktneutral“. Dies folgt vor allem daraus, dass die Zielplattform nur Fernsehsendern offen

steht.’® Es ist aus der Sicht der Beschlussabteilung zwar offen, ob kleinere Fernsehsender im

1% BGH, Beschluss vom 8. Juni 2010, Az. KVR 4/09 — Springer/ProSieben II, Seite 22 der Beschlussaus-
fertigung; BGH, Beschluss vom 11. November 2008, Az. KVR 60/07 — E.On/Stadtwerke Eschwege, Sei-
te 26 der Beschlussausfertigung m. w. N.

31 Schreiben der Beteiligten vom 10. Marz 2011, Seite 7, 9.

32 Schreiben der Beteiligten vom 15.12.2010 ([...]).

133 Ziffern 2, 4.e des Memorandum of Understanding ([...])
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Verhéaltnis zu den Fernsehsendern der Beteiligten mdglicherweise uberproportional von der
Plattform profitieren.’** Ein solches wiirde jedenfalls voraussetzen, dass die Beteiligten ihre
Diskriminierungsmdéglichkeiten als kontrollierende Gesellschafter nicht nutzen. Andere Fernseh-
sender aber sind bereits auf dem Fernsehwerbemarkt — wie oben ausgefiihrt — nicht in der La-
ge, die Verhaltensspielrdume der Beteiligten zu begrenzen. Entscheidend fur den Gesamteffekt
ist vor diesem Hintergrund die Ausgrenzung anderer Inhalteanbieter und Aggregatoren.'®®
Durch diese wird der bisherige Wettbewerberkreis beibehalten und die von Video-On-Demand-
Geschaftsmodellen und Video-On-Demand-Inhalteformaten ausgehenden Wettbewerbsimpulse

von der Plattform ferngehalten.

Gerade solche Anbieter haben jedoch ein besonderes wettbewerbliches Potenzial. Denn sie
I6sen sich unter Nutzung der neuartigen Méglichkeiten des Video on Demand im Internet von
herkdbmmlichen Fernsehkonzepten und koénnten damit erstmals die Marktstellung der
Duopolisten erfolgversprechend angreifen. Darliber hinaus kdénnen hier auch hoch attraktive
Inhalte betroffen sein, die auf den bisherigen Ubertragungswegen werbefinanziert nur in gerin-
gerem Umfang zur Verfigung stehen und daher die Duopolisten bisher nur geringfugigem
Wettbewerbsdruck aussetzen. Ihr Ausschluss von der Plattform bevorteilt daher die Duopolisten

und stabilisiert den wettbewerbslosen Zustand.

Das Konzept eines Fernsehkanals stammt aus einer Zeit, in der es aus technischen und
wirtschaftlichen Griinden allein mit dem Senderprinzip im herkdbmmlichen Sinne mdéglich war,
audiovisuelle Inhalte an mdoglichst alle Einwohner eines Landes zu verbreiten. Wenige hatten
die Gelegenheit zu senden, was alle Empfanger gleichzeitig zu dem vom Sender bestimmten
Zeitpunkt sehen konnten. Zugleich war die Zahl méglicher Sender lange Zeit aufgrund von
knappen Sendefrequenzen beschrankt. Selbst wo schon geraume Zeit ein wenig mehr Ubertra-
gungskapazitat zur Verfligung stand, z. B. bei der Satellitenlibertragung, war diese teuer. Unter
diesen Bedingungen war es wirtschaftlich notwendig, verschiedene Inhalte so vorauszuwéahlen
und zu mischen, dass sie fir eine mdglichst groRe Zielgruppe interessant waren und die Ein-
zelelemente der Mischung dann in einem Zeitraster zu senden. Dass damit die Bedirfnisse der
Nutzer nicht optimal befriedigt werden konnten, zeigt bereits die zunehmende Verbreitung von
Videorekordern seit den spaten siebziger Jahren. Mit dieser Geratekategorie war es fir den

3% 50 die Beteiligten, Schreiben vom 10. Méarz 2011, Seite 8; hierzu genauer unten zur Freistellung vom

Kartellverbot, Rn.232.
%% Ein ~Aggregator” ist ein Dienstleister — wie etwa ein Fernsehsender — der Medieninhalte sammelt und
aufbereitet und fiir eine Zielgruppe neu zusammenstellt. Die Inhalte werden so fir den Nutzer gebindelt
verfligbar gemacht.
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Nutzer erstmals mdglich, audiovisuelle Inhalte in ein eigenes Archiv zu verlagern und sie zu
einem individuell frei gewahlten Zeitpunkt zu konsumieren. Mit zunehmenden Speicherkapazita-
ten und Bandbreiten im Internet werden — fir mehr und mehr Nutzer — sehr viel konsequentere
Umsetzungen dieses Ansatzes maglich. Soweit lizenzrechtliche Hindernisse nicht entgegenste-
hen wird es zunehmend einfacher sein, zu jedem beliebigen Zeitpunkt auf jeden weltweit ver-
fugbaren audiovisuellen Inhalt zuzugreifen, so wie heute auf Milliarden klassischer Webseiten

zugegriffen werden kann.

Es ist zwar zu erwarten, dass es auch weiterhin bzw. erst recht ein Bedurfnis nach Aggregation
und Fuhrung durch diese sehr groRe Menge an Inhalten geben wird. Es ist jedoch ebenso ab-
sehbar, dass Aggregation und Fuhrung schon in der Anfangsphase nicht allein und im weiteren
Zeitlauf immer weniger durch Angebote nach dem Konzept eines Fernsehkanals erfolgen wer-
den. Perspektivisch kann mit einiger Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen werden, dass es
keiner eigenen herkdmmlichen Sendekapazitaten mehr bedarf, um als Aggregator von audiovi-

suellen Inhalten auftreten und diese vermarkten zu konnen. Dies findet bereits heute statt.

Das Nachrichtenmagazin ,Der Spiegel“ unterhélt in seinem Online-Angebot einen umfangrei-

chen Videobereich®**

mit Schwerpunkt Informationen. Zwar gehdren zum Verlag auch die bei-
den ,Spiegel TV“-Sender herkdmmlicher Pragung, mit dem genannten Videoangebot haben
diese jedoch nur noch bedingt Bertihrungspunkte. Der Axel Springer Verlag betreibt unter der
Marke ,Bild“ ein umfangreiches Video-Angebot,137 das auch bereits Unterhaltungselemente
aufweist. Uber einen herkdmmlichen ,Bild.TV“-Sender verfugt er jedoch nicht. Ein &hnliches
Video on Demand-Angebot bietet das FuRballmagazin ,kicker* fir den Sportbereich.**® Auch
wer bisher nicht vorrangig fremde Inhalte aggregiert hat, sondern selbst in der Produktion von
Inhalten aktiv ist, steht angesichts der neuen Distributionsmagglichkeiten vor der Frage, ob nicht
ein Eintritt in eine nachgelagerte Stufe sinnvoll ist. So denken beispielsweise die in der soge-
nannten Produzentenallianz zusammengeschlossenen deutschen Fernsehproduzenten dartber
nach, gemeinsam mit dem ZDF selbst auf der Marktstufe der Video on Demand-Verwertung

tatig zu werden, ggf. auch tber eine gemeinsame Gesellschaft.** Auch die Vereine der FuR-

136 www.spiegel.de/video

137 http://www.bild.de/BILD/video/video-home/video-startseite.html

138 http://www.kicker.de/news/video.html

139 http://www.produzentenallianz.de/fileadmin/data/dokumente/Offizielle _Dokumente/

ZDF Eckpunkte Web.pdf, Seite 6
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ball-Bundesliga, die tUber die Rechte an Videoinhalten mit besonders hoher Attraktivitat verfi-

gen, unterhalten bereits ein eigenes Video on Demand-Angebot.**°

(2) Elemente des Geschaftsmodells fur In-Stream-Video-Werbung durch Vorgabe der Inhalte
und ihrer Verfugbarkeitsdauer

Daruber hinaus sind Koordinierungswirkungen bezogen auf Elemente des Geschaftsmodelles
fur In-Stream-Video-Werbung von der Griindung des Gemeinschaftsunternehmens zu erwarten,
die die Vorteile der Reichweitenerhfhung tberwiegen. Diese Koordinierungswirkungen gehen
dabei wesentlich Gber das hinaus, was zur Erreichung der mit der Griindung angestrebten

Reichweitenvorteile notwendig ist.

Das Gemeinschaftsunternehmen zeichnet in der angemeldeten Ausgestaltung die Geschafts-
modelle der Beteiligten im Bereich der In-Stream-Video-Werbung in erheblichem Umfang vor.
Insbesondere die im Gemeinschaftsunternehmen vorgesehenen Entscheidungen tber die ein-
zubeziehenden Video-on-Demand-Inhalte sind qualitative Wettbewerbsparameter, die deutlich
Uber eine rein technische Ausrichtung des Gemeinschaftsunternehmens hinausgehen. Bei die-
sen Entscheidungen geht es vielmehr um eine zentrale Frage mit erheblicher Bedeutung fir die
Werbemaérkte. Denn hier wird festgelegt, welche Inhalte fir eine Werbefinanzierung und damit
fur den Substitutionswettbewerb auf dem Fernsehwerbemarkt tberhaupt zur Verfigung stehen
und wann und wie lange dies der Fall ist. Das hat Auswirkungen auf die Qualitdt des Werbeme-
diums und bedeutet zusatzlich eine weitere Angleichung der Reichweite zwischen den Beteilig-
ten. Denn durch die Vorgabe der Inhalte und ihrer Verfugbarkeitsdauer wird die Moglichkeit, mit
anderen Inhalten oder Verfligbarkeit Reichweite zu erzielen, beschrankt. Die Reichweiten sind
in hohem MaR relevant fir die erzielbaren Werbeumsatze. Eine hohe Reichweite bedeutet, eine
hohe Zahl potenzieller Empfanger der Werbung kontaktieren zu kénnen. Im Verkauf dieser Kon-
takte an Werbekunden sowie dem Transport der Werbebotschaft zu diesen Kunden liegt der

Kern des Werbegeschatfts.

Im Einzelnen sind in diesem Zusammenhang die folgenden nach dem Memorandum of
Understanding der Beteiligten angestrebten Vereinbarungen und Entscheidungen des Gemein-

schaftsunternehmens relevant:

- Die Vereinbarung Uber die mindestens von den Beteiligten auf der Zielplattform
ausschlieB3lich entgeltfrei (werbefinanziert) verfiigbar zu machende Inhalte; dies umfasst

140 hitp://www.bundesliga.de/de/bundesliga-tv/index.php
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die Verpflichtung beider Beteiligter, tGber ihre auftraggeberindividuellen Bereiche auf der
Zielplattform soweit lizenzrechtlich zulédssig alle jene Video-Inhalte entgeltfrei zugénglich
zu machen, die sie auch uber ihre eigenen Webseiten entgeltfrei zugénglich machen
sowie die Verpflichtung beider Beteiligte, beim kiinftigen Erwerb von Lizenzen an Video-
Inhalten Dritter sicherzustellen, dass diese auch Uber die von dem
Gemeinschaftsunternehmen zu schaffende Zielplattform entgeltfrei zuganglich gemacht

werden kénnen.*#

- Die Vereinbarung, die Inhalte samtlicher Auftraggeber Uber die Zielplattform nicht vor

deren TV-Ausstrahlung beim jeweiligen Auftraggeber verfiigbar zu machen.'#?

- Die Vereinbarung, die Inhalte samtlicher Auftraggeber Uber die Zielplattform zeitlich nur
begrenzt entgeltfrei (werbefinanziert) zur Verfigung zu stellen und die damit verbundene
Vereinbarung Uber den konkreten Zeitraum (langstens 7 aufeinanderfolgende Tage

beginnend am Tag nach der TV-Ausstrahlung).**®

153 Gegenlber dem herkdmmlichen Fernsehen bietet das Internet als Transportkanal fur audiovi-
suelle Inhalte erhebliche Freiheitsgrade fir die Entwicklung des kinftigen Geschéaftsmodells.
Grundsatzlich kann ein Anbieter im Wettbewerb fir jedes einzelne Video individuell eine Ent-
scheidung daruber treffen, zu welchen Zeitpunkten und wie lange er es werbefinanziert und
wann er es umgekehrt entgeltfinanziert zuganglich macht. Auch Mischformen sind mdglich.
Denkbar ist auch, mit unterschiedlichen technischen Qualitdten der Ausspielung zu experimen-
tieren. Eine hochaufldsende Fassung kénnte dann z. B. nur gegen Zahlung eines Entgelts zu-
ganglich gemacht werden, wahrend eine Fassung in Standardaufldsung entgeltfrei angesehen
werden kann.'* Es ware sogar machbar, Targeting-Techniken* zu benutzen, um das Angebot
in Abh&ngigkeit von soziodemografischen Merkmalen oder sogar der Identitdt des jeweiligen

Nutzers zu variieren und so zu versuchen, Zahlungsbereitschaften optimal abzuschédpfen.

141 Ziffer 4.b des Memorandum of Understanding ([...]),

142 Ziffer 4.e des Memorandum of Understanding (]...]).

143 Ziffer 4.e des Memorandum of Understanding (]...]), Seite 5f der Form CO (]...]).
144 Vgl. z. B. das Angebot ,Hulu+* des US-amerikanischen Video on Demand-Plattform Hulu. Dieses im
Unterschied zum Basisangebot entgeltpflichtige Angebot unterscheidet sich nicht nur durch erweiterte
Inhalte und mehr unterstiitzte Endgerate vom Basisangebot, sondern auch dadurch, dass die Inhalte in
der HD-Auflésung 720p verfugbar sind. Siehe http://www.hulu.com/plus

145 Zum Konzept des Targeting siehe oben Seite 17
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Mit der Griindung des Gemeinschaftsunternehmens verzichten beide Beteiligten in erheblichem
Umfang auf die Nutzung dieser Freiheitsgrade und etablieren stattdessen insoweit ein gemein-

sames Modell.

Zusammengefasst bedeutet dies, das werbefinanzierte Video on Demand-Angebot der
Beteiligten einheitlich als ,umfassendes 7-Tage-catchup only“-Angebot auszugestalten. Da die
»7-Tage-catchup“-Beschrankung nach dem Memorandum of Understanding der Beteiligten nicht
nur fir diese, sondern auch fur das Portal selbst gilt, werden auch Wettbewerber, die nach dem
Vortrag der Beteiligten auch auf dem Portal vertreten sein sollen, in dieses Modell hinein ge-
lenkt. Die Rolle des Online-Angebotes wird auf einen ,Annex* zum Fernsehangebot reduziert.
Es wird nicht zu einem wettbewerblichen Vorstol3 — auch gegen TV-Angebote der jeweils ande-
ren Gruppe — genutzt, sondern das Nutzungsmuster wird den Gegebenheiten des Mediums
Fernsehens angepasst. Unter allen denkbaren Modellen wird so unter Einsatz des Uberragen-
den Inhalteportfolios beider Beteiligten zusammen gerade eines als Standard etabliert, das den
wettbewerblichen Druck auf das etablierte Modell Fernsehen madglichst gering halt und so bei-
den Beteiligten hilft, inre beherrschende Marktstellung auf dem Fernsehwerbemarkt zu sichern

und mdglichst weitgehend auf die neue, weniger lineare Fernsehwelt zu Ubertragen.

Soweit die Beteiligten darlber nachdenken, das Tatigkeitsfeld des Gemeinschafts-
unternehmens auf Video on Demand gegen Nutzerentgelte zu erstrecken,* birgt dies zusatz-
lich die Gefahr der Koordinierung von Preisen. Dies gilt insbesondere fir den Fall, dass das
Gemeinschaftsunternehmen selbst entgeltliche Beziehungen zu Nutzern aufnehmen sollte oder

mit anderen Plattformen in Geschaftsbeziehungen treten sollte.

Die Beteiligten fihren an, dass die gefundenen Rahmenbedingungen lediglich dazu dienten,
dem Angebot des Gemeinschaftsunternehmens ein einheitliches Erscheinungsbild zu geben,
damit der Nutzer wisse, was er auf der Zielplattform erwarten kénne.**’ Es stehe jedem Beteilig-
ten und allen dritten Auftraggebern der Zielplattform frei, auf anderen Zielplattformen andere

Modelle zu verfolgen.'*® Diese Einwande greifen jedoch nicht durch.

Dass die Verbraucher verwirrt wiirden, wenn ein Video bereits vor der TV-Ausstrahlung tber die
Zielplattform verflgbar ware, ist nicht zu erwarten. Hier ist zundchst noch einmal darauf hinzu-

weisen, dass die Bindung an ein festes Senderaster im Ursprung nicht von einem Verbraucher-

1%% Siehe Form CO, Seite 7 ([...])
" Form CO, Seite 5 ([...])

8 Form CO, Seite 7 ([...])
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bedirfnis herriihrt, sondern von — nunmehr vor der Uberwindung stehenden — technischen Be-
grenzungen. Die mégliche vorherige Verflgbarkeit wirde die Zugriffszahlen auf die Zielplattform
durch diejenigen erhdhen, die sich fir einen Inhalt besonders stark interessieren. Werden sie im
konkreten Einzelfall nicht fiindig, bestiinde die Méglichkeit, dass ihnen bei dieser Gelegenheit
ein anderer, sie interessierender Inhalt auf der Zielplattform aufféllt. Die Attraktivitat der Ziel-
plattform und die damit in Verbindung gebrachte Reichweitenerh6hung wirden daher nicht re-
duziert, sondern vielmehr noch erhdht. Soweit die Beteiligten befurchten, dass hierdurch auch
Reichweiten von den Fernsehwerbemarkten abgezogen werden kdnnten, kann dies nicht ein-
gewandt werden. Denn in der Verhinderung dieses Effekts liegt gerade die hier mal3gebliche

Beschrankung des Substitutionswettbewerbs.

Ebenso wenig ist es als fur den Erfolg der Zielplattform wesentlich anzusehen, dass die Inhalte
dort nicht langer als sieben Tage verfigbar sind. Auch hier kdnnte sich der Verbraucher, des-
sen Erwartung, einen Inhalt langer als sieben Tage vorzufinden, im Einzelfall enttduscht wird,
bei Gelegenheit seines Besuchs fir einen anderen Inhalt interessieren. Es trifft im Ubrigen auch
nicht zu, dass die Frist von sieben Tagen einer allgemeinen Konvention im Markt entspricht, wie
die Beteiligten unter Verweis auf die Mediatheken der &ffentlich-rechtlichen Sender vortragen.**
Fur jene gelten nach den mafigeblichen Telemedienkonzepten ganz unterschiedliche Verweil-

dauern fiir Inhalte, die von wenigen Stunden bis zu Monaten und Jahren reichen.**

Es kann dem auch nicht entgegengehalten werden, dass die Beteiligten hinsichtlich dieser
Parameter fur ihre eigenen Plattformen oder Drittplattformen weiterhin frei bleiben. Denn es
bestehen erhebliche Anreize fir die Beteiligten, von dem Modell der gemeinsamen Zielplattform
auch bei etwaigen anderen werbefinanzierten Angeboten nicht abzuweichen. Selbst wenn dies
theoretisch erfolgen wirde, ware von diesen Differenzierungen nach der eigenen Darstellung
der Beteiligten keine bedeutsame Wettbewerbswirkung zu erwarten. Denn die Beteiligten stre-
ben mit dem Gemeinschaftsunternehmen erklartermaf3en an, mit der Konzentration ihrer (und
ggof. dritter Inhalte) unter einem Dach — dem des Gemeinschaftsunternehmens — eine erheblich
héhere Reichweite zu erzielen. Diese Erwartung erscheint — wie oben bereits angesprochen —
berechtigt, wenn man die Entwicklungen betrachtet, die auf dem US-amerikanischen Markt be-
reits stattgefunden haben. Dort konnte sich in Bezug auf In-Stream-Video-Werbung eine einzel-

ne Zielplattform mit deutlichem Abstand vor allen anderen Anbietern positionieren.

4% Schreiben der Beteiligten vom 15.12.2010 (J...]).

%0 Schreiben des ZDF vom 13. Dezember 2010, Seite 2 ([...])
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Im Jahr 2008 ist das Unternehmen Hulu Inc. mit einem — anfangs ausschlief3lich werbefinanzier-
ten — Video on Demand-Dienst in den Markt eingetreten.'® Hulu ist ein Gemeinschaftsunter-
nehmen von NBC Universal, Fox Entertainment Group und ABC Inc. (Disney), d.h. seine An-
teilseigner z&hlen zu den grofiten amerikanischen Medienunternehmen und Fernsehsender-
Betreibern. Uber die Webseite www.hulu.com*? sind sehr viele Fernsehinhalte on demand ver-
fugbar, auch die von weiteren Unternehmen. Dies umfasst insbesondere populare Fernsehse-
rien und Fernsehshows, aber auch Spielfilme. Hulu bietet damit soweit ersichtlich die mit Ab-
stand grofdte Konzentration professionell produzierter Videoinhalte in einem werbefinanzierten
Umfeld als Video on Demand unter einer Marke und Web-Adresse auf dem amerikanischen
Markt.**® Die Folgen fir den Bereich Online-Video-Werbung spiegeln die von dem Marktfor-
schungsunternehmens comScore gemessenen Zahlen wieder:*** Hulu ist zwar gemessen an
der zahl der ,unique viewers*®® bei weitem nicht die groRte Zielplattform auf dem US-
amerikanischen Markt. Dieser Rang kommt vielmehr den Angeboten von Google zu. Gemessen
an der Zahl der ausgespielten Online-Video-Werbespots liegt Hulu nach diesen Zahlen jedoch

weit vor Google und allen anderen erfassten Anbietern.

Hierin zeigt sich nach Auffassung der Beschlussabteilung die besondere Bedeutung des
Zugriffs auf bekannte, professionell produzierte Inhalte fiir den Erfolg im Bereich Online-Video-
Werbung. Google erreicht — insbesondere mit seiner Zielplattform YouTube — zwar die grofite
Reichweite. Auf dieser Zielplattform sind jedoch vorrangig nutzergenerierte Inhalte (User
Generated Content — UGC) vertreten, die sich als Umfeld fir In-Stream-Video-Werbung offen-
sichtlich nur schlechter vermarkten lassen. Diese Einschatzung hat auch eine erhebliche Zahl
von Befragten im Rahmen der Marktuntersuchung der Beschlussabteilung vertreten. Befragt
nach der Austauschbarkeit von Fernsehwerbung mit In-Stream-Video-Werbung in Abhéngigkeit
vom programmlichen Umfeld haben die Befragten firr ein Umfeld von nutzergenerierten Inhalten
auf einer funfstufigen Skala von ,gar nicht austauchbar” (hier gleich 1 gesetzt) bis ,vollstandig

austauschbar” (gleich 5 gesetzt) den niedrigsten aller Durchschnittswerte (2,1 heute und 2,6 in

1 Mittlerweile sind bestimmte Inhalte nur gegen Nutzerentgelt unter der Marke ,Hulu Plus“ verfugbar.

52 von Computern auBerhalb der USA wird der Zugriff mit technischen Mitteln unterbunden.

5% Unter VerstoR gegen das Urheberrecht Giber sogenannte peer to peer-Netzwerke oder Sharehoster

verbreitete Videos nicht eingerechnet.

154 o
Siehe
http://www.comscore.com/Press _Events/Press Releases/2010/11/comScore Releases October 2010
U.S. Online Video Rankings

1% Sjehe oben FuRnote 124
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drei Jahren) angegeben. Hohere Werte erreichten demgegenuiber Free-TV-typische Inhalte (2,4
heute und 3,3 in drei Jahren) und Pay-TV-typische Inhalte (2,4 heute und 3,1 in drei Jahren),
also professionell produzierter Inhalte. Diverse Befragte haben erlautert, warum nutzergenerier-
te Inhalte als problematisches Werbeumfeld betrachtet werden:**° Es fehlt an einem kontrollier-
baren Umfeld fir den Werbespot, die Werbetreibenden befiirchten daher Gefahren fir das Mar-

kenimage.

Wird aber nach dem vorstehend Gesagten auch die Zielplattform des geplanten GU der
erfolgreichste Anbieter fir In-Stream-Video-Werbung in Deutschland, so wirden alternative
Angebote der Beteiligten zu anderen Bedingungen — etwa ein tUber 7 Tage hinausgehender
Zugriff auf die Inhalte — deren wirtschaftlichen Erfolg gefahrden. Fir die Beteiligten besteht da-
her ein wesentlicher Anreiz, das vereinbarte Geschaftsmodell nicht durch dazu in Widerspruch

stehende weitere Angebote zu untergraben.

(3) Harmonisierung bei technischen Wettbewerbsparametern

Eine weitere Harmonisierung des Einsatzes von Wettbewerbsparametern wird das Gemein-
schaftsunternehmen hinsichtlich bestimmter im Ausgangspunkt technischer Parameter bewir-
ken. Hier ist insbesondere an die eingesetzte Videoplayer-Lésung, den Einsatz von sogenann-
ten DRM-Verfahren und den Einsatz von technischen MaRnahmen gegen das Uberspringen
von Werbespots (Anti-Adskipping) zu denken. Das Gemeinschaftsunternehmen soll die techni-
schen Dienstleistungen fir die Auslieferung der Videostréme fir beide Beteiligten erbringen, es
muss daher eine Entscheidung Uber diese Parameter treffen. Angesichts der vorgesehenen
gemeinsamen Kontrolle von RTL und P7S1 Uber das GU impliziert dies, dass die Entscheidung
effektiv zwischen den beiden Beteiligten koordiniert wird. Denn die Beteiligten werden sich in
den Gremien des Gemeinschaftsunternehmens Uber diese Parameter einigen mussen. Entge-
gen der Ansicht der Beteiligten gibt es daher keine ,autonomen® Entscheidungen des Gemein-
schaftsunternehmens. Die Parameter betreffen zudem keineswegs nur rein technische Aspekte,
sondern bewirken im Ergebnis auch qualitative Einschrankungen der Video-on-Demand-
Angebote und somit ebenfalls eine Harmonisierung der von den Beteiligten erzielten Reichwei-

ten.

(v) Player-Loésung

%8 vgl. z. B. die Stellungnahmen der Befragten Danone ([...]), Tele 5 ([...]) und DTAG ([...]).
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Unter dem Begriff der Videoplayer-Lésung lassen sich einige technische Aspekte der Ubertra-
gung der Audio-/Videodatenstrome und ihrer Darstellung beim Nutzer zusammenfassen. Es
geht hierbei darum, mit welchen Verfahren die Datenstrome komprimiert werden, mit welchem
Protokoll™” sie zum Endgerat des Nutzers iibertragen werden und mit welchen technischen
Mitteln das Endgerét des Nutzers dazu veranlasst wird, die Audio-/Video-Datenstrome anzuzei-
gen. Es gibt unterschiedliche Videoplayer-Losungen. Weit verbreitet ist derzeit die ,Flash”-
Lésung des Unternehmens Adobe, die bestimmte Videokompressionsverfahren*® und Ubertra-
gungsprotokolle unterstitzt, andere hingegen nicht. Sie verlangt Uber den eigentlichen Web-
Browser hinaus eine spezielle Software auf dem Rechner des Nutzers,'* die allerdings weit
verbreitet ist. Alternative Videoplayer-Losungen gibt es von Microsoft (Windows Media bzw.
Silverlight), Apple (QuickTime) oder RealNetworks (Real Player). Kinftig kénnten auch die Vi-

deofahigkeiten hinzukommen, die Teil des kommenden Web-Standards HTMLS5 sind.**°

Die verschiedenen Losungen haben eine unterschiedliche Verbreitung auf den Endgeraten der
Nutzer. So ist das fir die ,Flash“-Ldsung erforderliche Zusatzprogramm auf sehr vielen traditio-
nellen PCs installiert, aber zum Beispiel nicht fur die derzeit popularen mobilen Endgeréte
JiPhone“ und ,iPad"“ von Apple verfiigbar.'®* Windows Media wird mit jeder Windows-Installation
verbreitet, QuickTime und Real Player finden sich deutlich seltener auf klassischen PC. Bei den
wichtiger werdenden integrierten Endgeraten wie Fernsehern oder Set-Top-Boxen mit Internet-
Einbindung finden sich sehr unterschiedliche Losungen. Umgekehrt ist die Unterstitzung der
verschiedenen Videoplayer-Losungen durch die Betreiber audiovisueller Angebote im Internet
ebenfalls unterschiedlich. Googles ,YouTube" unterstitzt Flash, bietet testweise aber auch

HTML5 an.*® Netflix, ein in den USA verbreitetes, auf Nutzerentgelten basierendes Video on

" Das ,Protokoll* ist im Zusammenhang mit Datentibertragung die Vereinbarung, nach der die Verbin-

dung, Kommunikation und Datenilibertragung zwischen zwei Parteien ablaufen. In seiner einfachsten
Form kann ein Protokoll definiert werden als die Regeln, die Syntax, Semantik und Synchronisation der
Kommunikation bestimmen. Protokolle kénnen durch Hardware, Software oder eine Kombination von
beiden implementiert werden.
158 Videokompression dient zur Reduzierung der Datenrate eines digitalisierten Videosignals, um es ein-
facher speichern oder Ubertragen zu kénnen.

%% Das sogenannte Flash-Plugin

180 ber Standard ist insofern weniger umfassend als die oben genannten proprietaren Player-
Zielplattformen, als er das zu verwendende Videokompressionsverfahren offen lasst.

161 http://www.heise.de/newsticker/meldung/Apple-erhaelt-Rueckenwind-in-Flash-Fehde-1005877.html

182 ygl. http://www.youtube.com/html5
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Demand-Angebot, nutzt die Silverlight-Lésung von Microsoft.'®® Die Mediathek des ZDF unter-
stiitzt Flash, Windows Media und QuickTime,*** wahrend es die Mediathek der ARD fallweise
Flash und Windows Media voraussetzt.*® Teilweise grenzen die Anbieter bestimmte Endgeréte
im Rahmen ihrer wettbewerblichen Strategien sogar bewusst aus, obwohl die verwendete
Technik der Nutzung mit diesen Endgeraten an sich nicht entgegenstiinde. So schlieRen die
Internet-Angebote grof3er US-amerikanischer Fernsehnetzwerke bewusst Endgerate aus, die
Googles System ,GoogleTV* zur Integration von herkdmmlichen Fernsehangeboten und Inter-
net-Videos verwenden.'®® Das bereits erwahnte US-amerikanische Angebot Hulu unterstiitzt
andere Endgeréte als herkémmliche Computer nur bei seinem entgeltpflichtigen ,Hulu Plus“-

Angebot.*®’

Am Vorstehenden wird deutlich, dass die Entscheidung, welche Player-Lésung ein Dienst
unterstitzt, entgegen dem zunachst entstehenden Eindruck keine rein technische Entscheidung
ist. Sie kann vielmehr als Qualitatsparameter im Wettbewerb eingesetzt werden und wird dies
auch. Insbesondere wird damit auch wieder Einfluss auf die Reichweite genommen: Wer mehr
als eine Player-Losung nutzt, kann Reichweite gewinnen. Umgekehrt impliziert der Verzicht auf

bestimmte Player-Losungen regelm&Rig einen Verzicht auf bestimmte Reichweiten.

(vij DRM-Verfahren

Ahnliches wie fiir die Player-Lésung gilt fur die im Wettbewerb relevante Frage, ob ein Video on
Demand-Anbieter ein DRM-Verfahren einsetzt, welches dies ist und mit welchem Funktionsum-
fang dies genutzt wird. Auch der Einsatz dieses Parameters wird durch das Gemeinschaftsun-
ternehmen harmonisiert, wiederum auch mit Folgen fir die Reichweite. DRM-Verfahren® |as-
sen sich als verallgemeinerte Form von Kopierschutzverfahren verstehen. Sie beschranken die
Nutzer durch den Einsatz technischer Mittel, insbesondere von Verfahren der Verschlisselung
und der Entschlisselung nur unter kontrollierten Bedingungen, in der freien Weiterverwendung

der Ubermittelten Videoinhalte, dies ist gerade ihr Zweck. Die Beteiligten haben solche Be-

163 http://tech.fortune.cnn.com/2010/05/24/why-you-should-care-about-html5/

184 hitp://www.zdf.de/ZDFmediathek/hilfe ?flash=off

185 http://www.ardmediathek.de/ard/servlet/content/3620646 — Unterpunkt “Technische Anforderungen”

1% http://www.heise.de/newsticker/meldung/Gegenwind-fuer-Google-TV-1123338.html

187 http://www.hulu.com/support/article/197541

18 DRM wird von den Verwendern als Abkiirzung fir “Digital Rights Management” verwendet, von den

Gegnern dieser Technologie wird die Ubersetzung “Digital Restrictions Management” bevorzugt.
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schrankungen auf den Ubertragungswegen Kabel, Satellit und xDSL-basiertes IPTV bereits
eingefuhrt bzw. versuchen dies. Aus Sicht der Nutzer ist dies ein nachteiliges Vorgehen. Dies
l&sst sich leicht an den umfangreichen Diskussionen im Internet etwa zur Umgehung der Rest-
riktionen solcher TV-Empfangsgeréte ablesen, die von Pay-TV-Anbietern fur deren Nutzer vor-
geschrieben werden.'® Im Wettbewerb muss jeder Video-Anbieter fir sich eine Entscheidung
treffen, ob er ein DRM-Verfahren einsetzt und welche Nutzungsbeschrankungen er damit
durchsetzt. Mit dem Einsatz lauft er das Risiko, Nutzer und damit Reichweite auf dem Werbe-
markt zu verlieren. Diese muss er abwéagen gegen den Ansatz, mdglichst viele Nutzer zu ge-
winnen und dafir das Kopieren seiner Inhalte in Kauf zu nehmen. Eine Durchsetzung derartig
den Nutzer beschrédnkenden MafRnahmen durch Koordinierung der reichweitenstarksten Fern-
sehsender ist dagegen nicht wettbewerbskonform und Ubertragt dariiber hinaus im vorliegen-
den Fall wiederum den Duopolkonsens im Fernsehwerbemarkt auf das Video On Demand-

Segment.

Ganz ahnlich stellt sich die Lage fur Funktionen dar, die das Uberspringen von Werbeblocken
verhindern. Die technische Basis hierfur bilden teilweise DRM-Systeme. Diese Einschrankun-
gen sind aus Sicht des Nutzers ebenfalls problematisch, wahrend sie zugleich ein besonderes

Anliegen der Beteiligten darstellen.

Wahrend die Sendergruppen im Wettbewerb gezwungen waren, solche Funktionen eigenstan-
dig durchzusetzen oder auf Reichweitenverluste durch entsprechend attraktivere Programman-
gebote zu reagieren, waren sie nunmehr durch gemeinschaftliches Handeln parallel und insge-
samt besser in der Lage, Reichweitenverluste speziell fur ihre Werbeblécke zulasten des Nut-

zers dadurch zu vermeiden, dass sie das Uberspringen von Werbespots unterbinden.

bb. Inhalteabschottung zulasten von Wettbewerbsplattformen

Durch das Zusammenschlussvorhaben erhalten die Duopolisten zu der bereits bestehenden
Moglichkeit zusatzliche Anreize, alternativen Betreibern werbefinanzierter Video on Demand-
Plattformen den Zugang zu Inhalten aus deutschen Fernseheigen- und Fernsehauftragsproduk-
tionen sowie aus Fremdproduktionen Dritter zu erschweren. Hierdurch kénnen sie den Aufbau
oder die Expansion alternativer Plattformangebote beeintrdchtigen, somit den Wettbewerb im
Bereich der In-Stream-Video-Werbung, die das engste Substitut zu Fernsehwerbung darstellt,
beschranken und dadurch die marktbeherrschende Stellung auf dem Fernsehwerbemarkt ver-

199 v/gl. beispielsweise http://forum.digitalfernsehen.de/forum/common-interface-codierung/
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starken. Dabei ist es fir eine relevante Verstarkungswirkung nicht erforderlich, dass alternative
Plattformbetreiber vollstandig aus dem Markt gedrangt werden. MalRgeblich ist vielmehr, dass
die Kosten- und Erlgssituation von Wettbewerbern durch die zusétzlichen Mdglichkeiten und
Anreize verschlechtert werden und hierdurch die Wettbewerbsposition der Duopolisten mit eini-

ger Wahrscheinlichkeit verbessert wird.

Wie dargestellt ist es das Ziel des Zusammenschlussvorhabens, die Position der beiden
Sendergruppen als Betreiber einer Video on Demand-Plattform, die sie bereits heute sind,
merklich auszuweiten. Es ist zu erwarten, dass durch eine zunehmende Nutzung von Video on
Demand-Plattformen durch (heutige) Fernsehzuschauer die Bereiche Fernsehwerbung und In-
Stream-Video-Werbung konvergieren. Video on Demand-Plattformen stellen deswegen flr Zu-

schauer wie auch fiir Werbetreibende ein wesentliches Substitut zu Fernsehwerbung dar.*”

Fir den Betreiber einer Video on Demand-Plattform bilden Video on Demand-
Ubertragungsrechte einen unverzichtbaren Inputfaktor.'”* Der Anbieter einer werbefinanzierten
Plattform benétigt attraktive Inhalte, um eine hinreichend hohe Zahl an Personen zur Nutzung
der Plattform zu veranlassen und Werbekunden den Kontakt durch Werbespots zu diesen Nut-
zern zu verkaufen. Der Erwerb von Ubertragungsrechten und der Verkauf von Werbeflachen

sind deshalb in einer Wertschdpfungskette vertikal miteinander verbunden.

Wie die Ermittlungen gezeigt haben, stellen die Eigen- und Auftragsproduktionen der beiden
Sendergruppen ein wichtiges Inputprodukt fir den Anbieter werbefinanzierter Video on De-
mand-Plattformen dar, das nur schwer durch andere Inhalte ersetzt werden kann. Die Be-
schlussabteilung hat Plattformbetreiber, Fernsehsender, Inhalteanbieter und Werbetreibende
zur Bedeutung des Rechteportfolios der beiden Sendergruppen befragt. Dabei hat sich gezeigt,
dass gut 40% der Befragten den Aufbau einer werbefinanzierten Video on Demand-Plattform
ohne Inhalte der beiden Sendergruppen fir nicht moglich halten. Einige Befragte halten eine
alternative Video on Demand-Plattform ohne die Inhalte zwar fur Gberlebensfahig, aber weniger
attraktiv, da zugkraftige Marken fehlen. Zwar stehen Plattformbetreibern, wie die Befragung
gezeigt hat, theoretisch auch die Inhalte 6ffentlich-rechtlicher Anbieter oder auslandischer An-
bieter zur Verfigung. Diese werden von den Befragten jedoch tberwiegend nur flr beschrankt

austauschbar und eher komplementar gehalten.

7% Sjehe hierzu den Abschnitt zur sachlichen Marktabgrenzung, B.Il.1.a.aa.

! Dabei kann ein Plattformbetreiber selbst Ubertragungsrechte bei Produzenten erwerben, wie etwa

Sevenload oder Maxdome, und Nutzern diese Inhalte anbieten. Ein Plattformbetreiber kann aber auch
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Die Ermittlungen haben ferner gezeigt, dass die beiden Sendergruppen fir einen nicht
unwesentlichen Teil ihres im Free-TV gesendeten Programms auch Uber exklusive Video on
Demand-Rechte verfiigen. So verfliigen die beiden Sendergruppen uber exklusive Video on
Demand-Rechte fiir erhebliche Teile ihres Programms.*’? Diese Rechte kdnnen sie dritten Platt-
formbetreibern nach eigenem Ermessen vorenthalten oder zu von ihnen bestimmten Konditio-

nen anbieten.!”

Die beiden Sendergruppen haben bereits vor dem Zusammenschluss die Mdglichkeit, von
ihnen gehaltene Video on Demand-Rechte anderen Plattformbetreibern vorzuenthalten oder zu
fur sie vergleichsweise ungunstigen Konditionen zu lizensieren. Wie die Ermittlungen bestatigt
haben, sind die Inhalte der Beteiligten bereits derzeit auf werbefinanzierten Drittplattformen nur
beschrankt verfugbar. Der Einwand der Beteiligten, dass Anreize vorhanden seien, ihren Con-
tent auf maoglichst vielen anderen Plattformen zur Verfigung zu stellen, ist daher schon derzeit
nicht plausibel. Er wird auch nur mit der Einschrankung vorgebracht, dass solche Plattformen

.akzeptable Rahmenbedingungen” bieten missen, die offenbar bisher praktisch nicht existieren.

Durch den Zusammenschluss werden die Anreize, ihre Inhalte Dritten vorzuenthalten, weiter
verstarkt. Bei der Entscheidung, eigene Inhalte dritten Plattformbetreibern zu lizensieren, unter-
liegt ein Fernsehsender einem Trade-off. Einerseits hat er das Interesse, seine Inhalte einer
mdglichst gro3en Zielgruppe zuganglich zu machen, um seinen Werbekunden eine grof3e Zahl
an Kontakten zu vermitteln und Werbeeinnahmen zu erzielen.'”* Andererseits muss der Sender
den Plattformbetreiber fur die Nutzung der Plattform entlohnen, indem er ihn an den Werbeein-

nahmen beteiligt'”

oder ihm gar die Werbevermarktung — gegen Entgelt — tiberlasst. Der Platt-
formbetreiber wiederum hat ein Interesse daran, eine moéglichst hohe Zahl an Inhalteanbietern
auf seiner Plattform zu ziehen, um wiederum eine hohe Zahl an Plattformnutzern / Zuschauern
zu erreichen. Stellt ein Sender seine Inhalte zusétzlichen werbefinanzierten Plattformbetreibern

zum Aufbau eines Video on Demand-Angebots zur Verfligung und Uberlasst er gar die Werbe-

Rechte von Fernsehsendern, die ihrerseits selbst eine Plattform darstellen, Nutzern anbieten, wie das
im vorliegenden Fall geplant ist.
72 Diese Werte beruhen auf einer Stichprobe von 21 zufallig ausgewéhlten Wochentagen zwischen
1. Januar und 30. Oktober 2010.
178 Nicht bestatigt hat sich die von Beigeladenen geauf3erte Vermutung, dass durch die exklusive Bindung
von Synchron-Sprechern an Sender die Mdglichkeiten, Video on Demand-Rechte von auslandischen
Produzenten direkt zu erwerben und in eigenem Auftrag zu synchronisieren, unterlaufen werden.

% 30 auch die Parteien im Schreiben vom 15.12.2010 (I.--D-

'® 50 z.B. bei iTunes. Daneben kénnte er auch pauschale Entgelt fiir die Plattformnutzung zahlen, so wie

etwa Einspeiseentgelte an Kabelnetzbetreiber gezahlt werden.
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vermarktung dieser Plattform, droht ihm andererseits das Risiko, die Hoheit tiber seine originére
Funktion — die Aggregation von Inhalten zum einem ,Programmangebot* — und die Wahrneh-
mung seiner Marke zu verlieren. Dies unterscheidet die Verbreitung der Inhalte als Video on
Demand-Angebot gegeniiber der Verbreitung vollstandiger Programme (ber einen Ubertra-
gungsweg. Ob ein Fernsehsender seine Inhalte dritten Video on Demand-Plattformen zur Ver-
fugung stellt, héngt davon ab, wie er den wirtschaftlichen Nutzen, durch héhere Reichweite zu-
satzliche Einnahmen zu erzielen, abwagt gegen das wirtschaftliche Risiko aus dem Verlust der
Aggregationsfunktion. Uberwiegt der Nutzen das wirtschaftliche Risiko entscheidet er sich dafir,

seine Inhalte dritten Video on Demand-Anbietern zur Verfiigung zu stellen.

Durch den Zusammenschluss und den Betrieb einer gemeinsamen Video on Demand-Plattform
sinkt der Nutzen fur einen der Duopolisten, den er durch die Verbreitung der Inhalte auf dritten
Video on Demand-Plattformen erzielen kann. Die geplante Plattform gewinnt durch die Blnde-
lung der Inhalte der Beteiligten und dritter Fernsehsender in der Prognose — wie oben darge-
stellt — mit hoher Wahrscheinlichkeit eine grof3e Zahl von Nutzern. Da Nutzer Inhalte zumeist
nur auf einer Plattform und nicht mehrmalig abrufen, ist zu erwarten, dass diese Nutzer auf an-
dere Plattformen nicht mehr zugreifen. Durch die Verbreitung Uber Drittplattformen kann ein
Sender deshalb vergleichsweise geringere Werbeeinnahmen erzielen. Falls der Sender die mit
seinen Inhalten verbundene Werbung auf Drittplattformen nicht selbst vermarktet, kbnnte er bei
geringeren Nutzerzahlen niedrigere Entgelte fir seine Inhalte vom Plattformbetreiber erlésen.
Der wirtschaftliche Nutzen verringert sich deshalb je erfolgreicher die gemeinsame Videoplatt-
form ist. Angesichts dessen nimmt durch den Zusammenschluss der Anreiz fir beide Sender-
gruppen ab, ihre Inhalte dritten Plattformbetreibern zur Verfigung zu stellen. Da jedoch die In-
halte der Zusammenschlussbeteiligten einen wesentlichen Inputfaktor fur alternative Plattform-
betreiber darstellen, werden diese in ihren Wettbewerbsmaoglichkeiten im Bereich der In-
Stream-Video-Werbung, in dem sie mit den beiden Sendergruppen im Wettbewerb stehen, be-
schrankt. Da In-Stream-Video-Werbung bereits derzeit das engste Substitut zu Fernsehwer-
bung darstellt und die Enge dieser Substitutionsbeziehung zukuinftig zunehmen wird, wirkt sich
die Beschrankung auf den Fernsehwerbemarkt aus und fuhrt dort zu einer Abschwéchung des
AuBenwettbewerbs und damit einer Verstarkung der gemeinsam marktbeherrschenden Stellung

der beiden Sendergruppen.

cc. Transparenzerhéhung durch gesellschaftsrechtliche Verflechtung

Schlie8lich fuhrt die mit dem Gemeinschaftsunternehmen einhergehende Verflechtung
zwischen den Duopol-Mitgliedern P7S1 und RTL zu einer weiteren unternehmensstrukturellen

Verengung des Duopols durch Erh6hung des Sanktionspotenzials. Das Gemeinschaftsunter-
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nehmen erschliel3t mit dem zukunftstrachtigen Video on Demand einen zusatzlichen wichtigen
Ubertragungsweg und weitere bedeutsame Reichweite fur die Fernsehwerbung oder jedenfalls
deren nachstes Substitut. Wie oben bereits ausgefihrt, lassen die Befragungsergebnisse aus
den Marktuntersuchungen eine deutlich steigende Reichweite von In-Stream-Video-Werbung
erwarten. Es ist plausibel, dass die VorstolBmoglichkeiten im Wettbewerb, die dieses Projekt

gefahrden kénnten, unterlassen werden.

Auch ist mit dem Zielplattformkonzept ein Informationsaustausch der Gesellschafter angelegt,
der zwangslaufig wegen der in den von P7S1 und RTL gemeinsam kontrollierten Gremien des
Gemeinschaftsunternehmens zu treffenden Entscheidungen erfolgen muss. Dies betrifft insbe-
sondere wiederum oben genannte Entscheidungen Uber die auf der Plattform befindlichen In-
halte und die technischen Parameter. Auch wenn in erster Linie die technische Bereitstellung
der Werbeflachen Gegenstand des Gemeinschaftsunternehmens ist, ist dieses in der gewahlten
Form von den Werbe-Geschéaftsmodellen der Beteiligten nicht abtrennbar. Dieses ist u.a. an der
von den Beteiligten fir notwendig gehaltenen Definition des Geschéaftsmodells des Gemein-
schaftsunternehmens als TV-Plattform ablesbar. Fiur die Frage, ob ein Wettbewerber oder ein
alternatives Geschaftsmodell Zugang zur Plattform erhalt oder nicht, muss im Gemeinschafts-
unternehmen abgeschéatzt werden, inwieweit hier die Interessen beider Gesellschafter gewahrt
bleiben. Gleiches gilt fir die Entscheidungen uber die auf der Plattform verfligbaren Inhalte der
Beteiligten. Zu diesem Zwecke ist zwangslaufig ein Informationsaustausch Uber die strategi-
schen Konzepte der Muttergesellschaften auf den betroffenen Markten zu erwarten, der mit der
Begrindung der gemeinsamen Kontrolle eines Gemeinschaftsunternehmens gesellschafts-

rechtlich institutionalisiert wirde.

Dieses ist auch erkennbar an den beabsichtigten technischen Vorkehrungen bezlglich des
Kopierschutzes (DRM) und des Uberspringens von Werbeblécken. Hierbei handelt es sich um
Fragen, die das technische Zielplattformkonzept betreffen und gleichzeitig Bedeutung fur das
Geschéaftsmodell und die Digitalisierungstrategien der Sender im Bereich der traditionellen
Ubertragungswege hat. Die 7. Beschlussabteilung fiihrt hierbei bereits verschiedene Kartellver-
fahren wegen des Verdachts der Absprache und des Informationsaustauschs bei den
Digitialisierungsstrategien der Beteiligten in den traditionellen Ubertragungswegen Kabel und
Satellit. Auch hier ist ein wesentlicher Anknipfungspunkt die Harmonisierung der Reichweiten
und der Qualitat der Inhalte beim Ubergang von der analogen zur digitalen Ausstrahlung, den
die Beteiligten hier mit einer gemeinsamen Durchsetzung der Grundverschliisselung sowie der
technischen Spezifikationen beziiglich DRM und des Uberspringens von Werbebldcken in den
Empfangsgeraten vollziehen wollen. Die im Gemeinschaftsunternehmen zu treffenden Ent-

scheidungen tiber DRM und das Uberspringen von Werbeblécken im Bereich von Video on
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Demand wirden damit einen grundsatzlichen Austausch tber die strategischen Ausrichtungen
in dieser Hinsicht herbeifiihren und schldssen einen bisher von § 1 GWB und Art. 101 AEUV als
Kernbeschrankung eingestuften Informationsaustausch beziglich der Grundverschlisselungs-

strategien bei der digitalen Ausstrahlung ein.

3. Ungeeignetheit der Vorschlage der Nebenbestimmungen

Die von den Beteiligten eingereichten Vorschldge fir Nebenbestimmungen konnten die
Verstarkungswirkungen nicht beseitigen. Zwar sind die Beteiligten den von der Beschlussabtei-
lung mit Schreiben vom 26. Januar 2011 dargelegten Anforderungen an Nebenbestimmungen
in Teilen nachgekommen. Wesentliche Beschrédnkungen wéaren jedoch bestehen geblieben. Im
Ubrigen bestanden nach den Verhandlungen ernsthafte Zweifel an der Umsetzungsabsicht der

Beteiligten.

Das Zusammenschlussvorhaben kann jedoch nur dann mit Nebenbestimmungen freigegeben
werden, wenn diese dem Gebot der Geeignetheit entsprechen. Eine zulassige Nebenstimmung
im Sinne der 88 36 Abs. 1, 40 Abs. 3 Satz 1 GWB ist nur eine solche, bei der in objektiver Be-
trachtung keine vernunftigen Zweifel daran bestehen, dass sie geeignet ist, eine den Kriterien
des § 36 Abs. 1 entsprechende wettbewerbliche Marktstruktur zu sichern.'”® Dies war hier nicht
der Fall.

a. Anforderungen an die Nebenbestimmungen

Die Beschlussabteilung sah grundsétzlich Nebenbestimmungen als geeignet an, mit denen die
Tatigkeit des Gemeinschaftsunternehmens auf einen technischen Dienstleister durch entspre-
chende Modifizierung des Vorhabens beschrankt wirde. Dieses hétte durch eine entsprechen-
de Vorgabe bezlglich der beabsichtigten Gesellschaftsvertrage und sie begleitender Abreden

grundsétzlich erreicht werden kénnen.

Diese Nebenbestimmungen waren nicht darauf gerichtet, die Beteiligten einer laufenden
Verhaltenskontrolle zu unterstellen. Das Verbot der laufenden Verhaltenskontrolle in § 40 Ab-
satz 3 Satz 2 GWB soll den Charakter der Fusionskontrolle als Strukturkontrolle sicherstellen.””

Im Falle der Grindung von Gemeinschaftsunternehmen wird die Marktstruktur vor allem durch

176 Immenga/Mestmacker/Veelken, § 40 GWB, Rz. 53.

" Immenga/Mestmacker/Veelken, § 40 GWB, Rz. 62, 63
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drei Dinge beeinflusst: Das dem Gemeinschaftsunternehmen durch die Griindungsvereinbarun-
gen zugewiesene Tatigkeitsfeld, die Beteiligungsstruktur und die vorgesehenen Beziehungen
des Gemeinschaftsunternehmens und seiner Muttergesellschaften. Hier setzten die von der
Beschlussabteilung formulierten Anforderungen an die Nebenbestimmungen an. Sie sollten
durch Vorgaben zu den Vereinbarungen tber seine Grindung sicherstellen, dass das Gemein-
schaftsunternehmen von Anfang an auf die freigabefahige Kernfunktion als technischer Dienst-
leister samt von ihm betriebener Website reduziert wird. Zu diesem Zweck wirden der Gesell-
schaftsvertrag und die anderen Vertrage, mit denen dem Gemeinschaftsunternehmen sein Ta-
tigkeitsfeld zugewiesen wird, modifiziert, indem Uber den Kern der Tatigkeit hinausgehende Zu-
weisungen untersagt und auf diese Weise auch die Koordinationswirkungen auf das zur Errei-
chung der mit deren Grindung angestrebten Verbund- und sonstigen legitimen Vorteile not-
wendige MindestmaR beschréankt werden.'”® Die Erfiillung solcher Nebenbestimmungen ist mit
einer einmaligen Vorlage der im Einzelnen bestimmten Vertragsunterlagen Uberprifbar. Eine
Anderung dieser Vertrage und Ausweitung der Tatigkeit des Gemeinschaftsunternehmens wiir-
de ein neues Zusammenschlussvorhaben darstellen, das — bei Vorliegen der Gbrigen Voraus-

setzungen — erneut anmeldepflichtig wére.

Solche Nebenbestimmungen setzen damit an dem Vorhaben als solches an und héatten die
Qualitat einer Teiluntersagung, die gerade auch mit der Einfilhrung der Mdglichkeiten nach § 40
Abs. 3 GWB mit abgedeckt werden sollte. Liegen die Untersagungsvoraussetzungen des 8§ 36
Abs. 1 GWB daher nur fir bestimmte Teile eines — teilbaren — Zusammenschlusses vor, so sind
die nicht untersagungsfahigen Teile des Zusammenschlusses unter der Bedingungen freizuge-
ben, dass die nicht freigegebenen Teile des Zusammenschlusses aus ihm herausgenommen

werden.”

Eine solche Teilbarkeit hat die Beschlussabteilung grundsatzlich angenommen, da es nach dem
vorgelegten Memorandum of Understanding méglich erschien, die beschrankenden Wirkungen
durch Herausnahme aller derjenigen schon im Memorandum of Understanding geregelten Ent-
scheidungen und Tatigkeiten des Gemeinschaftsunternehmen, die Uber die Bereitstellung der

technischen Dienstleistungen hinausgehen, zu beseitigen.

178 Vgl. hierzu Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, Tz. 522

79 vgl. Bechtold, GWB, 6. Auflage, § 40 Rz. 22.
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b. Keine hinreichenden Vorschlage der Beteiligten

Die zuletzt vorgelegten Vorschlage der Beteiligten gentigten den Anforderungen jedoch nicht.

Sie setzten insbesondere auch nach langeren Verhandlungen nicht die Anforderung um, die
Zielplattform als offene technische Plattform zu positionieren, die ihr Geschaftsmodell unabhén-
gig von den Inhalten und den Fernsehinteressen der Muttergesellschaften definiert. Denn nur
dann kann das beabsichtigte Gemeinschaftsunternehmen als lediglich technischer Dienstleister
angesehen werden und das wegen der Interessen der Muttergesellschaften bestehende Koor-
dinierungs- und Diskriminierungspotenzial hinreichend begrenzt werden. Die Beschrankung auf
den bisherigen Senderkreis, der schon bisher nicht in der Lage war, die Verhaltensspielraume
der Beteiligten auf dem bundesweiten Fernsehwerbemarkt zu begrenzen, ist — wie oben ausge-
fuhrt — eine wesentliche negative Wirkung des Vorhabens, deren Beseitigung fiir eine Freigabe

zwingend erforderlich ist.*®

Auch die zuletzt von den Beteiligten vorgeschlagene Offnung der Plattform fiir Auftraggeber, die
Uber eine Zulassung als privater Rundfunkveranstalter nach § 20 Rundfunkstaatsvertrag (RStV)
verfligen, konnte nicht als ausreichend angesehen werden. Gegenuber der urspringlich vorge-
sehenen Beschrankung auf ,TV-Sender" bedeutet dies keine Verbesserung. Im Gegenteil ware
der Kreis mogliche Auftraggeber gegeniber dieser Abgrenzung (die sprachlich ggf. auch TV-
Sender mit linearer Sendefolge im Internet umfassen kann) eher noch weiter verringert worden,
indem das Zulassungsverfahren als zusatzliche Hirde vorausgesetzt worden wéare. Gleichzeitig

waren wichtige in Betracht kommende Anbieter weiter ausgeschlossen.

Mit den Merkmalen "linearer ... Kommunikationsdienst”, "zum zeitgleichen Empfang" und
"entlang eines Sendeplans" in der Rundfunkdefinition des Rundfunkstaatsvertrages (vgl. § 2
Abs. 1 RStV) waren alle diejenigen Anbieter vom Rundfunkbegriff und damit auch von der Zu-
lassung als Auftraggeber fir die Plattform ausgeschlossen, die ein "on Demand'-
Geschéaftsmodell verfolgen — und das ausgerechnet fir eine Plattform, die ebenfalls "on De-
mand"-Dienste bieten soll. Gerade von dieser Anbietergruppe kdénnen jedoch besondere wett-
bewerbliche Impulse erwartet, weil sie sich von dem herkdmmlichen Rundfunkmodell 16sen.
Das lineare Modell hat bereits bisher nicht zu wettbewerblichen Verhaltnissen auf dem Fern-

sehwerbemarkt gefuhrt. Zu erwarten, dass "on demand"-Anbieter zusatzlich zu ihrem eigentli-

% wWenn die Beteiligten nunmehr meinen, diese Forderung sei ,iiberraschend* (Schreiben vom 10. Marz

2011, Seite 3), so ist darauf hinzuweisen, dass die Beschlussabteilung die Beschrankung des Platt-
formzugangs auf Fernsehsender bereits in ihrem Schreiben zu den grundsatzlichen Anforderungen an
Zusagen vom 26. Januar 2011 beanstandet hat ([...]). Die Beteiligten haben in den folgenden Wochen
auch mehrfach tiber eine Losung fiir eine Offnung mit der Beschlussabteilung verhandelt.
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chen Geschéaftsmodell ein herkdbmmliches lineares Angebot mit Sendefolge erstellen, um fir die
Plattform zugelassen zu werden, ist vor diesem Hintergrund widersinnig. Ebenso ausgeschlos-
sen gewesen waren weiterhin die Produzenten. Diese aber zahlen zu den potenziellen Wettbe-
werbern, die im Video-On-Demand-Geschaft bedeutende Impulse geben kdnnen. Soweit die
Beteiligten hiergegen einwenden, kleine TV-Sender wiirden durch den Zugang weiterer Aggre-

181 trifft dies nicht den entscheidenden Punkt. Kleine

gatoren zu der Zielplattform geschwécht,
TV-Sender waren bereits bisher — auf dem klassischen Fernsehwerbemarkt — nicht in der Lage,
den Verhaltensspielraum der Beteiligten einzuschranken. Der Substitutionswettbewerb, um
dessen Schutz es hier geht, ist dementsprechend nicht von ihnen zu erwarten, sondern von
eben jenen Medienhausern, Produzenten und Aggregatoren, die unter Nutzung des technologi-
schen Umbruchs durch das Internet neue Geschéaftsmodelle verfolgen und welche die Beteilig-

ten von der Zielplattform fernhalten mdchten.

Insgesamt machte auch dieser Vorschlag deutlich, dass die Beteiligten nicht bereit sind, das
Gemeinschaftsunternehmen tatsachlich als technischen Dienstleister auszugestalten. Stattdes-
sen kam wieder die Konzeption eines "Fernsehmodells" zum Vorschein, das darauf ausgerich-
tet ist, die bestehenden Verhéaltnisse im Fernsehwerbemarkt moglichst zu konservieren und auf
das Segment In-Stream-Werbung zu Ubertragen. Dies zeigt, dass die Beteiligten, entgegen ih-
ren Ausfiihrungen,'® gerade nicht bereit waren, samtliche Aspekte des Zusammenschlusses
aufzugeben, die aus der Sicht der Beschlussabteilung eine Harmonisierung von Wettbewerbs-
parametern darstellen. Der jingste Vortrag der Beteiligten bestatigt das erneut. Sie fihren in
ihrer Stellungnahme zu dem Abmahnschreiben der Beschlussabteilung aus: ,Die Parteien wol-
len denjenigen Internetnutzern einen ,one stop shop' anbieten, die eine TV-Ausstrahlung ver-
passt haben oder nochmals sehen wollen. [...] Sie soll sich nicht — oder jedenfalls nicht in erster
Linie — an Nutzer wenden, die ziellos ein moglichst breit gefachertes Angebot an Inhalten jed-

weder Art vorfinden mochten.“183

Die Definition des Geschaftsmodells des Gemeinschaftsunternehmens Uber die Inhalte-
interessen der Mutter stellt generell die Koordinierungsfreiheit im Gemeinschaftsunternehmen in
Frage, da es mit dieser zentralen Definition den Bezug zu den Fernsehkonzeptionen generell
herstellt und unter dem Gesichtspunkt TV-Plattform die Parameter des Unternehmen gewahlt

und eingesetzt werden.

181 Schreiben der Beteiligten vom 10. Marz 2011, Seite 9

182 Schreiben der Beteiligten vom 10. Marz 2011, Seite 9

18 Schriftsatz der Beteiligten vom 10. Marz 2011, Seite 3

-79 -



-79 -

194 Dafir spricht schliel3lich auch, dass die Beteiligten im Laufe der Verhandlungen die Vorstellung

195

196

auRRerten, dass die in den Nebenbestimmungen zundchst ausgeschlossenen Entscheidungen
durch ,autonome Entscheidungen” des Gemeinschaftsunternehmens dennoch getroffen werden
durften. Die Beschlussabteilung konnte unter diesen Voraussetzungen nicht mehr annehmen,
dass mit den Nebenbestimmungen die Koordinierungswirkungen mit hinreichender Sicherheit
ausgeschlossen werden. Denn das beabsichtige Gemeinschaftsunternehmen sollte die Form
einer GmbH & Co. KG erhalten, bei der eine ,autonome Entscheidung® nicht denkbar ist, son-
dern eine vollstandige Weisungsabhangigkeit der Geschaftsfihrung bezogen auf samtliche
Entscheidungen von den Gesellschaften besteht. Jede Entscheidung ist damit bei gemeinsamer
Kontrolle eine koordinierte Entscheidung. Eine laufende Verhaltenskontrolle bezogen auf die
Einzelentscheidungen des Gemeinschaftsunternehmens waére damit die zwangslaufige Folge

gewesen.

Dies unterschlagen die Beteiligten, wenn sie in lhrem Schreiben vom 10. Marz 2011 (Seite 2)
ausfiihren, die Beschlussabteilung stiitze die beabsichtigte Untersagung einzig und allein da-
rauf, dass sich die angemeldete Plattform an TV-Sender richte und die Zweifel an der Umset-
zungsabsicht seien grundlos und blieben ohne Rechtfertigung.'® Dies trifft jedoch nicht zu.
Vielmehr war zu befirchten, dass samtliche aus den Gesellschaftsvertrdgen und begleitenden
generellen Vereinbarungen zundachst tatsachlich zwar die beanstandeten Regelungen zum Teill
herausgenommen werden, dann jedoch in Einzelentscheidungen der Gesellschaft dennoch
durchgefuhrt werden. Auch dieses wird erneut bestatigt mit dem oben bereits zitierten Vortrag
der Beteiligten im Schreiben vom 10. Marz 2011, wonach den Nutzern verpasste TV-
Sendungen verfligbar gemacht werden sollen. Das Catch-Up-Modell sollte damit nach wie vor
weiter verfolgt werden. Dieses begriindet ernsthafte Zweifel an der Umsetzungsabsicht, die die

Eignung vorgeschlagener Nebenbestimmungen insgesamt ausschlieRen.*

C. Keine Teiluntersagung ohne Angebot von Nebenbestimmungen

Die Beschlussabteilung konnte eine Teiluntersagung auch nicht ohne entsprechendes Angebot
der Beteiligten aussprechen. Wie dargestellt sollte die Bestimmung des § 40 Abs. 3 GWB unter
anderem auch den Fall der Teiluntersagung im Wege der Nebenbestimmungen erfassen. Ge-
eignete Nebenbestimmungen sind jedoch von den Zusammenschlussbeteiligten anzubieten.

Der Beschlussabteilung ist es lediglich moglich, ohne selbst dazu gezwungen zu sein, Anre-

18 Schreiben der Beteiligten vom 10. Marz 2011, Seite 12.

1% ygl. Immenga/Mestmacker/Veelken, § 40 GWB, Rz. 51ff (56).
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gungen und Vorgaben hierzu zu formulieren,*®® was im vorliegenden Fall auch geschehen ist.
Eine Freigabe unter Nebenbestimmungen kann nicht gegen den Willen der Beteiligten erfolgen.
Dies folgt auch nicht aus dem Gebot der Verhaltnismaligkeit, da die Freigabe eines Zusam-
menschlusses, den die Beteiligten erklartermal3en so nicht vollziehen und betreiben wollen,

gegenuber der Untersagung offensichtlich kein milderes Mittel darstellt.

Daruber hinaus war nach den Verhandlungen die Teilbarkeit des Vorhabens zweifelhaft
geworden, da auch nach dem eigenen Vortrag der Beteiligten das Geschéaftsmodell einer tech-
nischen Plattform nicht losgeldst von den verfligbaren Inhalten definierbar ist. Damit ist ein sol-
ches Gemeinschaftsunternehmen jedoch in jedem Falle ein Koordinierungsinstrument der Be-

teiligten mit den dargestellten negativen Wirkungen auf den betroffenen Markten.

C. Kartellverbot, 88 1, 2 GWB, Art. 101 AEUV

Die beabsichtigte Grindung des Gemeinschaftsunternehmens versto3t unter Berlicksichtigung
der Gesamtheit der im Memorandum of Understanding vorgesehenen Bestimmungen gegen
§ 1 GWB und Art. 101 AEUV und ist nicht gemaf § 2 GWB, Art. 101 Abs. 3 AEUV freigestellt.

Tatbestand des Kartellverbots

1. Vereinbarungen

Im Einzelnen erflillen folgende Bestimmungen des Memorandum of Understanding den
Vereinbarungsbegriff und begriinden daher bereits die ernsthafte Besorgnis eines VerstolR3es
gegen 8 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV:

- Die Vereinbarung Uber die Grindung eines paritatischen Gemeinschaftsunternehmens
zwischen den Beteiligten, dass unter einer einheitlichen Internet-Adresse und einer

Marke eine technische Plattform fiir Video on Demand (Zielplattform) betreiben soll.*®

- Die Vereinbarung, die Zielplattform nur solchen dritten Auftraggebern zu o6ffnen, die

Fernsehsender sind.*®®

186 Immenga/Mestmacker/Veelken, § 40 GWB, Rz. 61; Bechtold, § 40 GWB, Rz. 23

87 vgl. Ziffern 3, 4.a, 9.a des Memorandum of Understanding ([...]).
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Die Vereinbarung tber die mindestens von den Beteiligten auf der Zielplattform aus-
schliel3lich entgeltfrei (werbefinanziert) verfligbar zu machende Inhalte; dies umfasst die
Verpflichtung beider Beteiligter, Gber ihre auftraggeberindividuellen Bereiche auf der
Zielplattform soweit lizenzrechtlich zuldssig alle jene Video-Inhalte zugénglich zu ma-
chen, die sie auch Uber ihre eigenen Webseiten entgeltfrei zuganglich machen sowie die
Verpflichtung beider Beteiligte, beim kinftigen Erwerb von Lizenzen an Video-Inhalten
Dritter sicherzustellen, dass diese auch uber die von dem Gemeinschaftsunternehmen

zu schaffende Zielplattform entgeltfrei zugénglich gemacht werden kénnen.'®

Die Vereinbarung, die Inhalte samtlicher Auftraggeber tber die Zielplattform nicht vor de-

ren TV-Ausstrahlung bei dem jeweiligen Auftraggeber verfiigbar zu machen.*®

Die Vereinbarung, die Inhalte samtlicher Auftraggeber Uber die Zielplattform zeitlich nur
begrenzt entgeltfrei (werbefinanziert) zur Verfigung zu stellen und die damit verbundene
Vereinbarung Uber den konkreten Zeitraum (langstens 7 aufeinanderfolgende Tage be-

ginnend am Tag nach der TV-Ausstrahlung).**

Die Vereinbarung Uber die Verlagerung der fir den Player und das DRM relevanten
technischen Dienstleistungen in das Gemeinschaftsunternehmen, soweit sie bewirkt,

dass beide Beteiligte und Dritte einen einheitlichen Player benutzen.%?

200 Das Memorandum of Understanding hélt zwar unter seiner Ziffer 1 fest, dass seine Regelungen

(mit wenigen Ausnahmen) zwischen den Parteien nicht verpflichtend seien und keine rechtliche

Bindungswirkung entfalteten. Stattdessen gebe es lediglich die Absichten der Parteien wieder.

Der Einstufung dieser Regelungen des ,Memorandum of Understanding als Vereinbarung im
Sinne des § 1 GWB bzw. des Art 101 Abs. 1 AEUV steht das jedoch nicht entgegen. Die recht-

liche Bindungswirkung einer Ubereinkunft ist fiir die Annahme einer Vereinbarung im Sinne die-

ser Vorschriften nicht erforderlich,'*® sie ware im Fall eines KartellverstoRes wegen der unmit-

telbaren Geltung des Kartellverbots ohnehin nie gegeben. Eine Willenseinigung, wie sie aus

188

189

190

Vgl. zZiffern 2 und 4.e des Memorandum of Understanding ([...]).
Ziffer 4.b des Memorandum of Understanding (]...]).

Ziffer 4.e des Memorandum of Understanding (]...]).

91 Ziffer 4.e des Memorandum of Understanding (]...]), Seite 5f der Form CO (]...]).

192

Ziffern 2, 3.b, 4.c des Memorandum of Understanding ({...]).

198 | angen/Bunte, Art. 81 EG (jetzt: Art. 101 AEUV), Rz. 20 m. w. N.

-82 -



201

202

203

-82 -

dem ,Memorandum of Understanding” der der auf diesem basierenden Anmeldung des Zu-

sammenschlusses durch beide Beteiligte hervorgeht, genugt.***

Erweisen sich die festgestellten Vereinbarungen als spirbar wettbewerbsbeschréankend (dazu
unten 3. bis 5.) und liegt eine Freistellung nicht vor (dazu unten Il.), so besteht damit auch die
objektiv begriindete ernsthafte Besorgnis eines bevorstehenden KartellverstoRes, die nach der
Rechtsprechung fur die Mdglichkeit einer Untersagung auf der Grundlage des § 32 GWB aus-
reicht.’®® Hierfurr spricht auch, dass die Beteiligten ihre gemeinsamen Absichten in dem ,Memo-
randum of Understanding” und in dem fusionskontrollrechtlichen Anmeldeschreiben bei der Eu-
ropaischen Kommission (Form CO) bereits sehr weitgehend prazisiert haben. Sie haben das
zuerst in dem Memorandum niedergelegte Konzept zudem zum Gegenstand einer fusionskont-
rollrechtlichen Anmeldung gemacht, das Fusionskontrollverfahren in Gang gesetzt und damit

ihre ernsthafte Umsetzungsabsicht zusétzlich dokumentiert.*%

2.  Wettbewerbsbeschrénkung

Die vorgenannten Vereinbarungen bewirken aus den gleichen Griinden, aus denen sie den
Duopolkonsens stabilisieren, Wettbewerbsbeschrankungen im Sinne dieser Vorschriften. Denn
insoweit fihren sie zu einer Einschrankung der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit der Beteilig-
ten RTL und ProSiebenSat.1, indem sie sich in eine selbstandigkeitsmindernde Bindung hin-
sichtlich des Einsatzes von Wettbewerbsparametern mit Bedeutung fur den Fernsehwerbemarkt
begeben. Sie haben vor allem koordinierende Wirkungen zwischen den Duopolisten und stellen
damit gleichzeitig horizontale Wettbewerbsbeschrankungen des Substitutionswettbewerbs im
Sinne des § 1 GWB und des Art. 1 AEUV dar. Dartiber hinaus fiihrt dies bei Zugrundelegung
eines Marktes flr In-Stream-Video-Werbung zu Wettbewerbsbeschrankungen unmittelbar auf

diesem Markt.

Die Vereinbarung uUber die Beschrankung des Auftraggeberkreises auf Fernsehsender stellt
eine koordinierte Ubertragung der bestehenden Fernsehwerbemarktverhiltnisse auf die In-
Stream-Video-Werbung dar. Anderen Auftraggebern soll der Zugang zur Plattform verwehrt

bleiben, so dass der von ihnen ausgehende Wettbewerb beschrankt wird. Mit den Vereinbarun-

19 |Langen/Bunte, Art. 81 EG (jetzt: Art. 101 AEUV), Rz. 19

198 ygl. BGH WUW/E DE-R 711, 718 — Ost-Fleisch m. w. N.; OLG Dusseldorf, Az. VI Kart 1/09 (V), Be-
schluss vom 16. September 2009, Bl. 10 der Beschlussausfertigung — DFL; MiKo/KeRler, § 32 GWB,
Rz. 21 m. w. N.; Langen/Bunte/Bornkamm, § 32 GWB, Rz. 18 m. w. N.

196 Vgl. auch BGH aaO
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gen Uber die verfiigbaren Inhalte und ihre Verfiigbarkeitszeitpunkte wird das Geschéftsmodell in
wesentlichen Punkten koordiniert. Hierdurch verzichten die Beteiligten auf bedeutsame Wett-
bewerbsparameter, die im Bereich von Video on Demand zur Verfigung stehen. Mit der Ver-
pflichtung der Beteiligten, bestimmte Mindestinhalte der Plattform zur Verfiigung zu stellen,
werden unbeschrankte Bezugspflichten konstituiert, die sich einzeln betrachtet als vertikale
Wettbewerbsbeschrankungen darstellen, dariiber hinaus jedoch vor allem eine Koordinierung
der auf allen Plattformen der Beteiligten befindlichen Inhalte bewirkt. Mit den Vereinbarungen
Uber die Player-Losung werden bedeutsame Qualitatsparameter bezogen auf die als Werbefla-
chen dienenden Inhalte harmonisiert (siehe zu den Wirkungen im Einzelnen oben Ziffer
B.11.2.).27

Eine Koordinierung Uber Preise, die zu erwarten wére, wenn das Gemeinschaftsunternehmen
auch im Bereich des entgeltlichen Video on Demand tétig werden sollte, wirde sich gar als
Hard Core-Kartell darstellen. Dieses gilt fir den Fall, dass das Gemeinschaftsunternehmen
selbst entgeltliche Endkundenbeziehungen aufnimmt und daher in der Gesellschaft — koordi-
niert durch die gemeinsam kontrollierenden Gesellschafter — die Preise hierfur bestimmt. Der
Einwand der Beteiligten, dass die Beschlussabteilung selbst die Aufnahme von Pay-TV verlangt
habe, geht daher fehl, da hierbei ausdriicklich klar gemacht wurde, dass das Gemeinschaftsun-
ternehmen keine eigenen Nutzerbeziehungen aufbauen dirfe. Die Aufnahme von entgeltlichen
Beziehungen kann im Hinblick auf die in der Form CO'® enthaltenen AuRerungen hierzu nicht

ausgeschlossen werden.

Eine Wettbewerbsbeschrankung wird aber auch durch die Grindung des Gemeinschaftsunter-
nehmens selbst — unabhdngig von den dartber hinaus gehenden Einzelvereinbarungen des
Memorandum of Understanding — bewirkt. Wie oben unter B.1l.2.a ausgefuhrt, hat die Schaffung
der gemeinsamen Plattform durch das Gemeinschaftsunternehmen zunachst negative wettbe-
werbliche Auswirkungen. Der grof3te Teil des Reichweitenzuwachses durch die Plattform wirde
voraussichtlich bei den Beteiligten selbst anfallen, weil sie Uber das wichtigste Portfolio an be-
kannten Inhalten verfigen. Zugleich wirde der Reichweitenzuwachs zwischen den Beteiligten
koordiniert, weil er auf einem Faktor — der gemeinsamen Plattform — beruht, der ihnen gemein-

sam ist. Dies stellt sowohl eine Beschrankung des Wettbewerbs zwischen den Beteiligten um

Y97 7u diesem Selbstandigkeitspostulat vgl. Langen/Bunte, Art. 81 EG (jetzt: Art. 101 AEUV), Rz. 29 m. w.

N. zur Rechtsprechung des EuGH

%8 Form CO, Seite 7 ([...]).
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die Gewinnung von Reichweite fur In-Stream-Video-Werbung als auch eine Beschrankung des

von Dritten ausgehenden Wettbewerbs dar.

SchlieRlich ist der mit dem Gemeinschaftsunternehmen notwendig verbundene Informations-
austausch uber wettbewerbsrelevante Daten und die daraus folgende Transparenzerhéhung
auch eine relevante Wettbewerbsbeschrankung im Sinne des § 1 GWB und Art. 101 Abs. 1
AEUV. Denn insbesondere in Situationen, in denen der Austausch von Marktinformationen Un-
ternehmen Aufschluss Uber die Marktstrategien ihrer Wettbewerber geben kann, sind auch
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen zu befiirchten. Wie oben dargestellt verandert sich

hierdurch das Umfeld des relevanten Marktes derart, dass er koordinierungsanfallig wird.**°

Die zugleich positiven Wirkungen — der Kapazitatszuwachs an sich — kénnen fur die Frage der
Wettbewerbsbeschrankung im Rahmen der Prifung nach 8§ 1 GWB bzw. Art. 101 Abs. 1 AEUV
nicht beriicksichtigt werden.?®® Es findet insoweit keine Abwagung statt. Sie sind vielmehr im
Rahmen der Prufung der Freistellungsvoraussetzungen nach § 2 GWB bzw. Art. 101 Abs. 3
AEUV zu bewerten.

3. Kein Tatbestandsausschluss

a. Abgrenzung zwischen konzentrativen und kooperativen Gemeinschafts-
unternehmen

Die vorgenannten Vereinbarungen fallen entgegen der Auffassung der Beteiligten®” auch nicht
aus dem Grunde, dass die Grindung des Gemeinschaftsunternehmens wegen eines
konzentrativen Charakters der Fusionskontrolle unterliegt, aus dem Anwendungsbereich des
Art. 101 Abs. 1 AEUV bzw. des 8§ 1 GWB heraus. Auf die Griindung eines Gemeinschaftsunter-
nehmens finden nicht allein die Vorschriften tber die Fusionskontrolle Anwendung, vielmehr

sind immer auch die Voraussetzungen des § 1 GWB bzw. des Art. 101 AEUV zu priifen.?*

199 Vgl. Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der

Européaischen Union auf Vereinbarungen tber horizontale Zusammenarbeit, Abl. v. 14.01. 2011, C 11/1,
Rz. 58.

29 ygl. EuG, Urteil vom 2. 5. 2006, Az. T-328/ 03 — 02

21 Schreiben der Beteiligten vom 15. Dezember 2010, Seite 1ff ([...]).

292 BGH, Urteil vom 23. Juni 2009, Az. KZR 58/07 — Gratiszeitung Hallo, Seite 5 der Beschlussausferti-
gung
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Das gilt grundsatzlich unabhangig davon, ob es sich bei dem angemeldeten Gemeinschaftsun-
ternehmen um ein sogenanntes kooperatives oder um ein konzentratives Gemeinschaftsunter-
nehmen handelt. Diese Unterscheidung dient ohnehin nur als Abgrenzungshilfe fir die Frage,
ob eine Wettbewerbsbeschrankung vorliegt oder nicht. Ein Gemeinschaftsunternehmen stellt
sich dabei als konzentrativ dar, wenn es sdmtliche Funktionen eines selbstdndigen Unterneh-
mens wahrnimmt, marktbezogene Leistungen erbringt und nicht ausschlie3lich oder Uberwie-
gend auf einer vor- oder nachgelagerten Stufe fir die Muttergesellschaft sowie nicht auf dem-
selben Markt wie die Miitter téatig ist.?*® Typische kooperative Gemeinschaftsunternehmen sind
dagegen solche, die fur die Muttergesellschaften nur einzelne Unternehmensfunktionen wabhr-

nehmen.?*

Dass es sich — wie die Beteiligten vortragen — bei dem zu grindenden Gemeinschaftsunter-
nehmen tatsachlich um ein konzentratives handelt, ist nicht anzunehmen. Eine Prognose, dass
es nicht uberwiegend fiir die Muttergesellschaften tatig wird, lasst sich angesichts der Uberle-
gungen der offentlich-rechtlichen Sender fiir eine eigene kommerzielle Video on Demand-
Zielplattform?® jedenfalls heute nicht mehr abgeben. Denn wenden sich die &ffentlich-
rechtlichen Sender einer eigenen Plattform zu — und sei es auch nur zusétzlich —, so ist zu er-
warten, dass das Gemeinschaftsunternehmen mehr als 80 % des Umsatzes mit den Mutterge-
sellschaften erzielen wiirde.?®® Von den verbleibenden kleinen privaten Fernsehsendern sind
angesichts ihrer sehr beschrankten Marktposition auf absehbare Zeit nennenswerte Umsatzbei-

trage nicht zu erwarten.

Unabhéngig vom Vorstehenden bleibt das Kartellverbot aber auch deshalb auf die Grindung
des Gemeinschaftsunternehmens anwendbar, weil die Beteiligten, wie oben erlautert, mit seiner
Grindung die Marktverhaltnisse bei In-Stream-Video-Werbung (mit Ruckwirkung auf Fernseh-
werbung) in ihrem gemeinsamen Interesse zielgerichtet beeinflussen wollen. Griinden aber Un-
ternehmen ein Gemeinschaftsunternehmen und sind sich dabei einig, dass das Gemein-

schaftsunternehmen mit seiner Tatigkeit die Interessen der Vertragsparteien koordinieren soll,

203 BGH, Beschluss vom 8. 5. 2001, Az. KVR 12/99 - Ost-Fleisch, Tz. 36 nach www.lexetius.com
204 BGH aa0
2 siehe

http://www.produzentenallianz.de/fileadmin/data/dokumente/Offizielle _Dokumente/ZDF Eckpunkte We
b.pdf, Seite 6

206 Vgl. Kommission, Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zusténdigkeitsfragen geman der Ver-

ordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, Abl.
v. 21.2.2009, C 43/10, Tz. 94 ff. zur Definition der Vollfunktion eine GUs, die z.T. mit derjenigen des
konzentrativen GUs Ubereinstimmt.
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um auf diese Weise die Marktverhaltnisse durch Beschréankung des Wettbewerbs zu beeinflus-
sen, so liegt ein KartellverstoR selbst dann vor, wenn der Gesellschaftsvertrag an sich neutral
ware.?”” Die Uiber den Gesellschaftsvertrag als solchen hinausgehende Einigung der Vertrags-
parteien muss dabei nicht in dem schriftlichen Vertragstext Ausdruck gefunden haben oder

auch nur Gegenstand des Vertrages geworden sein.

b. Kein Ausschluss des Kartellverbots durch FKVO

Die Anwendung des Kartellverbots ist auch nicht durch die FKVO ausgeschlossen, nach der ein
Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen im Rahmen des Fusionsverfahrens abschlieRend be-
wertet wird. Nach einer Verweisung gemaf Art. 9 Abs. 3 Satz 1 lit. b FKVO ist das Wettbe-
werbsrecht des Mitgliedstaates anzuwenden.?® Unabhangig davon miisste auch nach der
FKVO berucksichtigt werden, dass sich nach Erlass der Verweisungsentscheidung die tatséach-
lichen Verhaltnisse geandert haben, die flr die Einstufung des Gemeinschaftsunternehmens als
Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen durch die Kommission mafgeblich waren. Dartber
hinaus sieht auch die FKVO in Art. 2 Abs. 4 die Prifung des Kartellverbots bei Gemeinschafts-
unternehmen vor. Diese hat lediglich nicht im Rahmen des Verfahrens nach der VO1/2003?*° zu

erfolgen, sondern im Verfahren und in den Fristen der Fusionskontrolle.

Selbst wenn entgegen der Bewertung der Beschlussabteilung das Gemeinschaftsunternehmen
ein konzentratives wére, so fielen damit nur diejenigen mit seiner Grindung verbundenen Ver-
einbarungen aus dem Anwendungsbereich des § 1 GWB, die erforderlich sind, um das im Ubri-
gen kartellrechtsneutrale Gemeinschaftsunternehmen in seinem Bestand und seiner Funktions-
fahigkeit zu erhalten.”®® Dies entspricht auch der Rechtslage zu Art. 101 AEUV. Nach Recht-
sprechung und Verwaltungspraxis der europaischen Gerichte und der Kommission sind einzel-
ne, in der Vereinbarung Uber einen kartellrechtsneutralen Hauptgegenstand enthaltene Neben-

abreden dann aus dem Anwendungsbereich des Art. 101 Abs. 1 AEUV ausgeklammert, wenn

207 BGH, Beschluss vom 13. Januar 1998, Az. KVR 40/96 — Carpartner, Rdnr. 20 (zit. nach juris)
298 \/gl. auch MiiKo/Schild, Art. 9 FKVO, Rz. 105

209 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln
81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, Abl. vom 4.1.2003, L 1/1.

19 BGH, Urteil vom 23. Juni 2009, Az. KZR 58/07 — Gratiszeitung Hallo, Seite 6 der Beschlussausferti-
gung
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sie mit dem Hauptgegenstand unmittelbar verbunden und fiir diesen notwendig sind.”** Die un-
mittelbare Verbundenheit und die Notwendigkeit sind dabei objektiv zu bestimmen. Die Verein-
barungen sind konkret notwendig, wenn ohne sie der Zusammenschluss entweder gar nicht
oder nur unter deutlich ungewisseren Voraussetzungen, zu wesentlich hoheren Kosten, Uber
einen spirbar lAngeren Zeitraum oder mit erheblich geringeren Erfolgsaussichten durchgefiihrt
werden kénnte.**? Typisch fiir solche Vereinbarungen sind MaRnahmen, die den tbertragenen
Vermogenswert erhalten, die Versorgungssicherheit nach der Auflosung einer wirtschaftlichen
Einheit gewahrleisten oder den Start eines neuen Unternehmens ermdglichen sollen.?* Dabei
muss jedoch auch sichergestellt werden, dass die Beschrankung hinsichtlich ihrer Geltungs-
dauer sowie hinsichtlich ihres sachlichen und raumlichen Geltungsbereichs nicht ber das hin-

ausgeht, was fir die Durchfilhrung des Zusammenschlusses erforderlich ist.?*

C. Keine notwendigen Nebenabreden

Die festgestellten wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen sind im vorgenannten Sinne

nicht notwendig.

Die Vereinbarung, die Zielplattform nur solchen dritten Auftraggebern zu 6ffnen, die Fernseh-
sender sind, hat bereits keinerlei Vorteile fir das Gemeinschaftsunternehmen. Im Gegenteil
beschréankt sie den Kreis seiner moglichen Kunden. Sie dient damit allein dem Interesse der
Beteiligten an einer Beschrankung des Wettbewerbs seitens moglicherweise neu entstehender
Aggregatoren mit Aggregationsmodellen, die sich vom hergebrachten Konzept eines Fernseh-
kanals unterscheiden. Die Vorteile der Videoplattform kommen dadurch tberwiegend den Mut-
tergesellschaften zugute. Hierdurch wird der kooperative Charakter der Plattform gerade unter-

strichen.

Die Vereinbarung, die Inhalte samtlicher Auftraggeber Uber die Zielplattform nicht vor deren TV-

Ausstrahlung bei dem jeweiligen Auftraggeber verfiigbar zu machen, ist fir das Gemeinschafts-

21 EuG, Urteil vom 18. September 2001, Az. T-112/99 — Métropole télévision, Tz. 104ff; vgl. auch Be-
kanntmachung der Kommission tber Einschrdnkungen des Wettbewerbs, die mit der Durchfihrung von
Unternehmenszusammenschlissen unmittelbar verbunden und fur diese notwendig sind, Tz. 11ff; Lan-
gen/Bunte, Art. 81, Rz. 141

212 K ommission Bekanntmachung tber Einschrankungen des Wettbewerbs, die mit der Durchfiihrung von

Unternehmenszusammenschlissen unmittelbar verbunden und fur diese notwendig sind, Abl. v.

05.03.2005, C 56/24, Tz. 13

#13 Bekanntmachung der Kommission aaO

24 EuG aa0
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unternehmen ebenfalls schon nicht notwendig, sondern von Nachteil. Denn sie kann den Um-
fang der zu erbringenden technischen Dienstleistungen verringern. Ein unabhangiges Unter-
nehmen hatte ein Interesse daran, méglichst viel Content und mdglichst viele Dienstleistungs-
auftrage zu erzielen. Ihre Notwendigkeit kann auch nicht dadurch gerechtfertigt werden, TV-
catch-up-Angebote seien ein etablierter Standard im Online-Bereich und erfillten ein bestimm-
tes Verbraucherbedirfnis.**® Eine solche Verfestigung zu einem ,Standard” existiert nicht (siehe
hierzu oben Seite 65). Die Anknipfung an Sendezeiten im Fernsehen ist zudem fir den Ver-
braucher nachteilig. Wie bereits erlautert, beruht das Konzept fester Sendezeiten auf den in der
Vergangenheit begrenzten technischen Mdglichkeiten, audiovisuelle Inhalte an Konsumenten
zu Ubermitteln. Video on Demand unterliegt diesen Beschrankungen nicht, weil der Konsum von
Video-Inhalten sich nach der Zeitplanung des Verbrauchers richten kann und nicht umgekehrt
der Verbraucher sich einem vorgegebenen Zeitschema anpassen muss. Soweit nicht der Aus-
schnitt der Bedirfnisse betroffen ist, der sich allein auf rein passiven Konsum richtet, ohne dass
der Inhalt selbst von Bedeutung ist, erflllt Video on Demand die Verbraucherbedirfnisse daher

wesentlich besser.

Die Vereinbarung, die Inhalte samtlicher Auftraggeber Uber die Zielplattform zeitlich nur
begrenzt entgeltfrei (werbefinanziert) zur Verfiigung zu stellen und die damit verbundene Ver-
einbarung Uber den konkreten Zeitraum (langstens 7 aufeinanderfolgende Tage beginnend am
Tag nach der TV-Ausstrahlung) hat ebenfalls keine Vorteile flir das Gemeinschaftsunterneh-

men. Es gelten die Ausfilhrungen zum letzten Punkt entsprechend.

Die Vereinbarung Uber die Verlagerung der fur den Player und das DRM relevanten techni-
schen Dienstleistungen in das Gemeinschaftsunternehmen, soweit sie bewirkt, dass beide Be-
teiligte und Dritte einen einheitlichen Player benutzen, ist ebenfalls nicht notwendig im Sinne
der zitierten Rechtsprechung. Aus technischer Sicht sind zunéchst keine Griinde gegen eine
Ldsung ersichtlich, bei der die Auftraggeber der Zielplattform fir ihre Auftraggeberbereiche je-
weils individuell entscheiden, welcher Player und welches DRM Verwendung finden soll. So
ware denkbar, dass der jeweilige Player bzw. der Programmcode zur Konfiguration und Fein-
steuerung der auf den Computern der Nutzer installierten Player-Grundsoftware jeweils durch
den Auftraggeber an das Gemeinschaftsunternehmen zugeliefert und durch letzteres in die Sei-
ten des Web-Auftritts eingebaut wird. Allerdings ist den Beteiligten zuzugestehen, dass diese
Losung hohere Kosten fur erhdhten Programmieraufwand und ggf. fur zusatzlichen Speicher-
platz fur das Vorhalten des Contents in unterschiedlichen Formaten erfordern wirde. Waren

15 50 Anlage 3 zum Schreiben der Beteiligten vom 15. Dezember 2010, Seite 2 ([...]).
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diese zusatzlichen Kosten erheblich, konnte dies die Beschrankung grundsatzlich notwendig
erscheinen lassen. Dabei ist jedoch zu bericksichtigen, dass die Beschrankung nicht Gber das
hinausgehen darf, was fur die Durchfiihrung des Zusammenschlusses — in diesem Fall: ohne
wesentlich hdhere Mehrkosten — erforderlich wéare. Die Wirkung der Beschrankung liegt hier vor
allem darin, dass mit einem vollstandig vereinheitlichten — nach den fiir andere Ubertragungs-
wege in der Vergangenheit von den Beteiligten gedulRerten Vorstellungen sehr wahrscheinlich
DRM-fahigen — Player den Auftraggebern der Zielplattform die Mdglichkeit genommen werden
kann, den reichweitenwirksamen Parameter ,Nutzung des DRM" individuell einzusetzen. Eine
so weitgehende Beschrankung ist jedoch nicht erforderlich, um Mehrkosten zu vermeiden. Das
Gemeinschaftsunternehmen kann auch, wenn es denn einen grundséatzlich DRM-fahigen Player
einsetzt, einen solchen verwenden, bei dem das DRM und seine wesentlichen Funktionen vom
Auftraggeber fur jeden Content individuell ein- und ausgeschaltet werden kénnen. Damit ent-
stehen allenfalls vernachlassigbar geringe Mehrkosten fur eine Umsetzung der vom jeweiligen
Auftraggeber gewéahlten DRM-Funktionen. Unabhéngig davon ist unter dem Gesichtspunkt we-
sentlicher Mehrkosten die Verwendung lediglich eines einzigen Players auch dann nicht not-
wendig, wenn sich ein Auftraggeber mit dem Wunsch nach der Unterstiitzung eines weiteren

Players bereits erklart, diese vollstandig zu tbernehmen.

SchlieBlich sind auch die Vereinbarung Uber die mindestens von den Beteiligten auf der
Zielplattform ausschlieZlich entgeltfrei (werbefinanziert) verfiigbar zu machende Inhalte, sowie
die die Vereinbarung Uber die Verpflichtung beider Beteiligter, beim kunftigen Erwerb von Li-
zenzen an Video-Inhalten Dritter sicherzustellen, dass diese auch iber die von dem Gemein-
schaftsunternehmen zu schaffende Zielplattform entgeltfrei zuganglich gemacht werden kén-
nen, nicht notwendig in dem oben genannten Sinne. Zwar kann diesen Vereinbarungen nicht
abgesprochen werden, dass sie (zumindest auch) darauf abzielen, den Start eines neuen Un-
ternehmens zu ermdglichen. Sie sorgen bereits zu einem frihen Zeitpunkt fir eine ,Grundaus-
lastung” der Kapazitdten an technischen Dienstleistungen des Gemeinschaftsunternehmens
und verschaffen ihm in dieser Phase Planungssicherheit. Zudem beschleunigen sie durch die
mit ihnen einhergehende Konzentration von Inhalten auf der Zielplattform voraussichtlich den
Aufbau von Reichweite durch das Gemeinschaftsunternehmen. Dies wiederum steigert die At-
traktivitat der Zielplattform fur dritte Auftraggeber, was wiederum tendenziell die Auslastung von
Kapazitaten beim Gemeinschaftsunternehmen sichert. Die Vereinbarungen gehen jedoch deut-
lich iber das hinaus, was fur eine ,Anschubhilfe” in der Startphase eines neuen Unternehmens
erforderlich ist. Dabei ist einerseits zu bertcksichtigen, dass nach den eigenen Planungen der
Beteiligten die Kosten fiir den Betrieb des Gemeinschaftsunternehmens in absoluten Zahlen
ohnehin begrenzt sind. Umso mehr, aber auch unabhéangig davon ist aber nicht ersichtlich, wa-

rum die Vereinbarungen, die sich wirtschaftlich betrachtet als koordinierte Verpflichtungen zum
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Bezug der technischen Dienstleistungen des Gemeinschaftsunternehmens darstellen, auf un-
begrenzte Dauer eingegangen werden mussen. Sie stellen sich de facto als Verpflichtung zum
Bezug unbegrenzter Mengen auf unabsehbare Zeit dar. *° Dieser Charakter wird noch verstarkt
durch jene Teilvereinbarung, die die Beteiligten zwingt, beim kinftigen Erwerb von Lizenzen an
Video-Inhalten Dritter sicherzustellen, dass diese auch Uber die von dem Gemeinschaftsunter-

nehmen zu schaffende Zielplattform entgeltfrei zuganglich gemacht werden koénnen.

4.  Spurbarkeit

Die festgestellte Beeintrachtigung des Wettbewerbs ist auch spirbar. Betroffen ist mit dem
Fernsehwerbemarkt ein bundesweiter Markt mit einem Marktvolumen von deutlich mehr als
EUR 3 Mrd. Die Marktanteile der Sendergruppen RTL und ProSiebenSat.1 auf dem Fernseh-
werbemarkt liegen bei Giber 80%. RTL und P7S1 bilden auf dem Fernsehwerbemarkt ein markt-
beherrschendes Duopol (siehe oben Ziffer B.1l.1.b). Damit werden die in der Rechtsprechung
und Verwaltungspraxis aufgestellten Spurbarkeitsschwellen weit Gberschritten. Aber auch quali-
tativ handelt es sich um wesentliche Beschrankungen. Hierbei ist vor allem zu beriicksichtigen,
dass wie dargestellt der In-Stream-Video-Werbung besonderes Wettbewerbspotenzial inne-
wohnt, das den hoch konzentrierten Fernsehwerbemarkt in der Prognose in Bewegung bringen
kann. Dieses Wettbewerbspotenzial besteht insbesondere in den vielfaltigen qualitativen Diffe-
renzierungsmoglichkeiten, die der neue Ubertragungsweg WebTV auch durch seine techni-
schen Moglichkeiten anbietet. Diese Parameter sind daher fur sich gesehen bedeutsam, ihre
Beschréankung daher spirbar im Sinne des § 1 GWB und Art. 101 AEUV.

5. Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten

Die fir die Anwendung des Art. 101 AEUV erforderliche Beeintrachtigung des zwischenstaatli-
chen Handels liegt vor. Die fraglichen Vereinbarungen sind unmittelbar geeignet, die Freiheit
des Handels zwischen Mitgliedstaaten in einer Weise zu gefahrden, die der Verwirklichung der
Ziele eines einheitlichen zwischenstaatlichen Marktes nachteilig sein kann.?*’ Das Merkmal der
Beeintrachtigung ist dabei im Sinne von Beeinflussung zu verstehen, d. h. es ist zu prifen, ob

sich an Hand objektiver rechtlicher oder tatsachlicher Umstande mit hinreichender Wahrschein-

216 Vgl. zur Bewertung auch Bekanntmachung der Kommission Uiber Einschrankungen des Wettbewerbs,

die mit der Durchfihrung von Unternehmenszusammenschliissen unmittelbar verbunden und fiir diese
notwendig sind, Tz. 44i. V. m. Tz. 33, 34

1" zu diesem Kriterium und zum folgenden vergleiche Langen/Bunte, Art. 81 EG — Generelle Prinzipien,
Rz. 120 m. Nachweisen zur Rechtsprechung des EuGH
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lichkeit voraussehen lasst, dass die Vereinbarung den Warenverkehr unmittelbar oder mittelbar,
tatsachlich oder potenziell beeinflussen kann. Entscheidend ist dabei, ob sich infolge der zu
beurteilenden Vereinbarung der Warenverkehr zwischen den Mitgliedstaaten anders entwickelt
hat oder entwickeln kénnte als ohne die Vereinbarung. Bei einem Vertrag kommt es auf die
Auswirkungen der gesamten Absprache an, nicht auf die einzelne Klausel. Bei Vereinbarungen,
an denen Unternehmen aus ein- und demselben Mitgliedstaat beteiligt sind, kommt dies insbe-
sondere in Betracht, wenn die Vereinbarungen geeignet sind, den betreffenden nationalen
Markt abzuschotten. So liegt der Fall hier. Etablieren die Parteien Uber das Gemeinschaftsun-
terhemen die von ihnen angestrebte Zielplattform erfolgreich, so werden (potenzielle) Inhal-
teanbieter ebenso wie potenzielle Zielplattformbetreiber aus anderen Mitgliedstaaten sich einer
zentralen Anlaufstelle gegentber sehen, tber die ihre potenziellen Nutzer einen Grol3teil der
ihnen aus dem Fernsehen bekannten Inhalte on demand abrufen kénnen. Die Beteiligten fiihren
zur Motivation hinter der Grindung des Gemeinschaftsunternehmens selbst aus, sie wollten
.dem Vormarsch machtiger Online-Player begegnen®, insbesondre Google/YouTube und

Hulu.?*®

Il. Keine Freistellung der Vereinbarungen

Die Vereinbarungen sind nicht gemal3 8 2 GWB bzw. Art. 101 Abs. 3 AEUV freigestellt. Sie
fallen nicht unter eine Gruppenfreistellungsverordnung (unten 1.). Auch im Ubrigen erfiillen sie

nicht die Freistellungsvoraussetzungen (unten 2.).

1. Keine Freistellung per Gruppenfreistellungsverordnung

Die Vereinbarungen sind nicht nach der Verordnung Uber die Anwendung von Artikel 101
Absatz 3 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) auf Gruppen von
vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen®® (Vertikal-GVO) freigestellt.
Es handelt sich bei ihnen nicht um vertikale Vereinbarungen im Sinne von Art. 1 Abs. 1 lit. a
dieser Verordnung. Sie betreffen nicht allein das Verhaltnis jeweils zwischen dem Gemein-
schaftsunternehmen und den beiden Muttergesellschaften auf verschiedenen Ebenen der Pro-
duktionskette. Vielmehr handelt es sich um Vereinbarungen Uber das Gemeinschaftsunterneh-
men und den Rahmen fir seine Téatigkeit, welche die Interessen der beiden Muttergesellschaf-

ten, die unmittelbare Wettbewerber auf dem Fernsehwerbemarkt sind, abbilden und koordinie-

18 Form CO, Seite 10 ([...]).

219 Abl. vom 23.04.10, L 102/1.
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ren. Sie sind im Memorandum of Understanding — in einem Abkommen zwischen den beiden
Muttergesellschaften — enthalten und begriinden Rechte und Verpflichtungen der Gesellschafter

untereinander zur Regelung des Wettbewerbsverhaltnisses.

Auch aus der Verordnung uber die Anwendung von Artikel 101 Abs. 3 des Vertrags uber die
Arbeitsweise der Europdaischen Union auf bestimmte Gruppen von Spezialisierungsvereinba-
rungen (Spezialisierungs-GVO®®) ergibt sich keine Freistellung der Vereinbarungen. Selbst
wenn die man die Grindung des Gemeinschaftsunternehmens als MalRBhahme der gemeinsa-
men Produktion von technischen Dienstleistungen ansehen wirde (Art. 1 Abs. 1 lit. d, f, g Spe-

zialisierungs-GVO0),**

so scheitert die Freistellung in jedem Fall daran, dass die Beteiligten die
Umsatzschwelle von gemeinsam 20% auf mindestens einem relevanten Markt (Art. 3 Speziali-
sierungs-GVO) weit Uberschreiten. Zu den relevanten Markten im Sinne der Spezialisierungs-
GVO gehort nicht nur der sachlich und raumliche relevante Markt, zu dem die Spezialisierungs-
produkte — hier die technischen Dienstleistungen — gehdren, sondern auch die Markte fir nach-
gelagerte Leistungen, zu deren Erstellung die Spezialisierungsprodukte von den Parteien ver-
wendet werden (Art. 1 Abs. 1 lit. i Spezialisierungs-GVO). Hier werden die technischen Dienst-
leistungen flr die Bereitstellung von Werbeflachen fir In-Stream-Video-Werbung verwendet. Es
kann dabei auch an dieser Stelle offen bleiben, ob solche In-Stream-Video-Werbung schon dem
Fernsehwerbemarkt zuzurechnen ist oder einem gesonderten Markt flr In-Stream-Video-
Werbung. In beiden Fallen liegt der gemeinsame Marktanteil der Beteiligten deutlich Gber 20%.
Auf dem Fernsehwerbemarkt erreicht er mehr als 80%, auf einem Markt fiir In-Stream-Video-

Werbung lage er in der GroRenordnung von 30% bis 50%.

2. Keine Einzelfreistellung, 8 2 GWB und Art. 101 Abs. 3 AEUV

Das Gemeinschaftsunternehmen erfillt unter Berlcksichtigung der im Memorandum of

Understanding vorgesehenen Bestimmungen auch nicht die Freistellungsvoraussetzungen

220 yierordnung (EU) Nr. 1218/2010 der Kommission vom 14. Dezember 2010, Abl. vom 18.12.2010, L
335/43

L Dies ist nicht zweifelsfrei. Nach MuKo/Vélcker, Art. 1 GVO 2658/2000 (Vorlauferin der aktuell gultigen
Spezialisierungs-GVO), Rz. 22 muss fiur die Annahme einer gemeinsamen Produktion die Herstellung
der fraglichen Leistung fiir die Dauer des Gemeinschaftsunternehmensvollstandig auf dieses tberge-
hen, eine weitere Herstellung durch eine oder beide Muttergesellschaften ist nicht méglich. Erwagungs-
grund 7 der aktuellen Spezialisierungs-GVO scheint dies aufzunehmen, indem er von der Verpflichtung
der Spezialisierungsparteien spricht, bestimmte Waren nur gemeinsamen herzustellen oder bestimmte
Dienstleistungen nur gemeinsam vorzubereiten. Dass die Beteiligten im vorliegenden Fall technische
Dienstleistungen fur (werbefinanziertes) Video on Demand kiinftig Uberhaupt nicht mehr selbst bereit-
stellen, ist jedoch nach ihrem Vortrag nicht ausgeschlossen.
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nach 8 2 GWB und Art. 101 Abs. 3 AEUV. Ob eine Freistellung der Griindung als solche bei
Beseitigung der wettbewerbsbeschrankenden Klauseln und Offnung der Plattform (iber den
Kreis der TV-Sender hinaus in Betracht kame, kann offenbleiben. Die Beteiligten haben insbe-
sondere letzteres abgelehnt und die Positionierung als TV-Plattform als einen unverzichtbaren
Bestandteil ihres Vorhabens dargestellt. Eine Teiluntersagung kommt daher auch hier nicht in
Betracht. Das Gemeinschaftsunternehmen ist damit insgesamt nicht freigestellt, da die Freistel-
lungsvoraussetzungen fir die unter 1. aufgefiihrten Vereinbarungen nicht nachgewiesen wur-

den.

Fir eine Freistellung ist auch nichts erkennbar. Die von den Beteiligten behaupteten Effizienz-
vorteile der beschrankenden Vereinbarungen bestehen nur teilweise (hierzu unten a.). Soweit
sie bestehen, sind die Wettbewerbsbeschrénkungen bereits nicht unerlasslich bzw. fihren je-

denfalls nicht zu einer angemessen Beteiligung der Verbraucher (unten b).

a. Effizienzvorteile

Nach Auffassung der Beteiligten®*? fiihrt die Griindung des Gemeinschaftsunternehmens in der
angestrebten Form zu folgenden Effizienzvorteilen: (a) Nicht-lineare Zugriffsmoglichkeit fur In-
ternet-Nutzer auf kostenfreien TV-Content, (b) Skalenvorteile bei den Kosten fiir die Auftragge-
ber der Zielplattform, die einigen Auftraggebern tberhaupt erst eine Online-Prasenz ihres Con-
tents ermdglichten sowie (c) Zugriffsmdglichkeit auf solchen Content Uber einen One-Stop-
Shop, (d) zuséatzliche attraktive Werbemaoglichkeiten fir Werbungtreibende und (e) verbesserte
Chancen auf Wahrnehmung ihres Contents fiir kleinere Auftraggeber. Dies ist jedoch nur ein-
geschrankt richtig. Effizienzvorteile ergeben sich — flir Nutzer und Werbekunden — plausibel nur

aus der Schaffung eines ,one stop shop* durch das Gemeinschaftsunternehmen ((c) und (d)).

(a) Die nicht-lineare Zugriffsmadglichkeit flr Internet-Nutzer auf kostenfreien TV-Content an sich
ist keine kausale Folge der Grindung des Gemeinschaftsunternehmens. Sie besteht bereits
heute insbesondere Uber die bestehenden Internet-Prasenzen der Beteiligten und diejenigen

anderer Fernsehsender sowie stellenweise tiber andere Plattformen wie , YouTube".

(b) Dass die Etablierung der Zielplattform aufgrund von Skaleneffekten zu insgesamt mehr
(TV-)Content im kostenfreien nicht-linearen Zugriff fhrt, erscheint nicht sicher. Ware dem so,

so durfte darin eine Verbesserung der Warenerzeugung liegen. Die Beteiligten haben einen

222 3chreiben der Beteiligten vom 15. Dezember 2010, Seite 5f sowie Anlage 6 zu diesem Schreiben

(...
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solchen Effekt jedoch nicht, wie es erforderlich ware, 223 hinreichend substantiiert. Sie haben
zwar ausgefihrt, fir kleinere Fernsehsender stelle sich ein eigener aufwendiger Internet-Auftritt
in der Regel als nicht finanzierbar dar.?** Die von dem Gemeinschaftsunternehmen zu schaf-
fende Zielplattform biete solchen Sendern hingegen aufgrund der entstehenden Skalenvorteile
eine kostengiinstige Losung. In der Realitat ist allerdings festzustellen, dass auch kleinere Sen-

“225 ynd ,DMAX“?*®, deren Zuschauermarktanteil 2% nicht (ibersteigt, sehr

der wie ,Das Vierte
wohl eigene Video on Demand-Angebote unterhalten. Zudem liegen die von den Parteien in
einer Modellrechung vorgelegten Kostenschatzungen fir eine Eigenrealisierung im
Absolutbetrag gemessen an den Werbeeinnahmen, die kleinere Fernsehsender erzielen, nicht

in einer HOohe, die prohibitiv erscheint.

(c) Beizupflichten ist den Beteiligten demgegentiber darin, dass die Etablierung der Zielplatt-
form durch das Gemeinschaftsunternehmen die Auffindbarkeit der vorhandenen Video-on-
Demand-Inhalte verbessern kann. Bislang sind diese Uber eine Vielzahl von Webseiten verteilt.
Auch wenn der Nutzer zum Wechsel auf eine andere Webseite nur eine neue Internet-Adresse
(URL) eingeben bzw. ein zuvor gesetztes ,Lesezeichen* aufrufen muss, erschwert diese Vertei-
lung auf mehrere Webseiten doch die Orientierung. Hinzu kommt die fur jede Webseite indivi-
duelle Navigation. Mit der Zielplattform des Gemeinschaftsunternehmens findet der Nutzer
demgegeniiber eine gréRere Zahl an Videoinhalten unter einer URL, mit einheitlicher Navigati-
on. Die einheitliche URL lasst sich zudem effektiver bewerben, etwa durch Hinweise im laufen-

den Fernsehprogramm.

(d) Fuhrt die bessere Auffindbarkeit zu mehr Nutzeraufrufen der vorhandenen Video on
Demand-Inhalte, so ergibt sich — auch insoweit ist den Beteiligten beizupflichten — ein Mehr an
Werbeplatzen fur In-Stream-Video-Werbung, d. h. eine Kapazitatsausweitung bei einer derzeit
eher knappen Leistung. Hierin liegt nach Auffassung der Beschlussabteilung der deutlichste

Effizienzvorteil.

(e) Bei welchen Auftraggebern der Zielplattform — bei den Beteiligten oder bei eventuellen

weiteren Auftraggebern — die zusatzlichen Kapazitdten vorrangig entstehen werden, ist nach

223 Vgl. Kommission, Leitlinien zur Anwendung des Art. 81 Abs. 3, Abl. v. 27.04.2004, C 101/97, Tz. 55f
224 Anlage 6 zum Schreiben vom 15. Dezember 2010, Seite 1 ([...]).
?2% Unter www.das-vierte.de/video.htm|

228 unter www.dmax.de/video/
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Auffassung der Beschlussabteilung offen. Nach dem Vortrag der Beteiligten®*’ wiirde die neue
Zielplattform insbesondere auch kleineren Sendern zu Gute kommen, weil die Zielplattform tber
Navigationshilfen nach ,objektiven* Kriterien wie ,meist gesehen® oder ,neuester Content” ver-
figen solle. Die Eingruppierung werde automatisiert und diskriminierungsfrei erfolgen. Fir klei-
nere Sender bedeute dies eine Gleichbehandlung mit gréReren Content-Inhabern. Sie profitier-
ten davon Uberproportional, weil die Zielplattform wegen des ,one stop shop“-Ansatzes insge-
samt sehr viel mehr Nutzeranfragen auf sich ziehen werde und im Ergebnis damit wesentlich
mehr Content kleinerer Sender Aufmerksamkeit bekommen kénne, als auf deren eigenen Web-
seiten. Dies kann, muss aber nach Auffassung der Beschlussabteilung nicht das Ergebnis der
Entwicklung sein. Nicht auszuschlie3en ist, dass die Beteiligten als die das Gemeinschaftsun-
ternehmen kontrollierenden Gesellschafter in der Lage sein werden, auch tber die ,objektiven®
Navigationshilfen bestimmte Inhalte subtil zu diskriminieren. Entscheidend dafir, ob diese Mdg-
lichkeiten eingesetzt werden, wird die Entwicklung der Interessenlage der Beteiligten sein. Ei-
nerseits haben sie das natirliche Interesse, den Abruf ihrer eigenen Inhalte zu férdern. Ande-
rerseits muss ihnen an maoglichst vielen Inhalten auf der Zielplattform gelegen sein, um die An-
ziehungskraft der Zielplattform insgesamt zu starken. Auch Inhalte Dritter sind geeignet, dieses

Ziel zu fordern.

b.  Unerlasslichkeit der wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen und angemes-
sene Verbraucherbeteiligung

Unerlasslich fir die Gewinnung der Effizienzvorteile — namlich des einfacheren Zugriffs auf eine
sehr grol3e Menge audiovisueller Inhalte und des Kapazitdatszuwachses fir In-Stream-Video-
Werbung - ist lediglich die Schaffung des Gemeinschaftsunternehmens an sich. Ohne dieses

traten die Vorteile nicht ein.

Hinsichtlich dieser Effizienzvorteile kdme es nur bei Beschrankung der Tatigkeit des Gemein-
schaftsunternehmens auf diejenigen eines technischen Dienstleisters auch zu einer angemes-
senen Beteiligung der Verbraucher. Der Begriff der Verbraucher umfasst dabei alle Nutzer der
Produkte, auf die sich die Vereinbarung bezieht, nicht lediglich Verbraucher im Sinne von End-
kunden.?® Dies sind hier die Internet-Nutzer und die Kunden fir In-Stream-Video-Werbung.
Unter angemessener Beteiligung dieser Verbraucher ist zu verstehen, dass die Weitergabe der

Vorteile die tatsédchlichen oder voraussichtlichen negativen Auswirkungen mindestens aus-

221 Anlage 6 zum Schreiben vom 15. Dezember 2010, Seite 2 (]...]).

228 Kommission, Leitlinien zur Anwendung des Art. 81 Abs. 3, Abl. v. 27.04.2004, C 101/97, Tz. 84
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gleicht, die den Verbrauchern durch die Wettbewerbsbeschrankung entstehen.?® Es ist jedoch

nicht erforderlich, dass die Verbraucher an jedem einzelnen Effizienzgewinn beteiligt werden.?*

Ein solcher Ausgleich kdnnte bei einem technischen Dienstleister angenommen werden. Die
Endkunden profitierten direkt von einem breiten Angebot von Video-on-Demand-Inhalten unter
einer einzigen Internet-Adresse mit einheitlicher Benutzerfihrung. Sie erhielten damit ein ver-
bessertes Produkt und dies sofort und in vollem Umfang. Die Werbekunden fir In-Stream-
Video-Werbung profitierten von den durch die hohere Aufmerksamkeit fur die Zielplattform ge-

schaffenen zuséatzlichen Flachen fir In-Stream-Video-Werbung.

Zur Erzielung der genannten Effizienzvorteile sind hingegen die oben unter 1. aufgelisteten,
hinausgehenden, wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen nicht unerlasslich bzw. zumin-

dest gewéhren sie keine angemessene Verbraucherbeteiligung.

Unerlasslichkeit bedeutet in diesem Zusammenhang, dass die einzelnen wettbewerbsbe-
schrankenden Vereinbarungen verninftigerweise notwendig sind, um die Effizienzgewinne zu
erzielen.?® Es ist jedoch nicht nachgewiesen, dass ohne die Beschrénkungen die sich aus der
Schaffung des Gemeinschaftsunternehmens an sich ergebenden Effizienzgewinne beseitigt
oder erheblich geschmalert oder unwahrscheinlich wirden. Im Gegenteil ist fir einige der Wett-
bewerbsbeschrankungen sogar festzustellen, dass sie selbst das Ausmal3 der Effizienzgewinne

verringern.

(a) Letzteres gilt vor allem flur die wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung, die Zielplattform
nur solchen dritten Auftraggebern zu 6ffnen, die Fernsehsender sind. Dies beschrankt die Effi-
zienzvorteile sowohl fir die Internetnutzer als auch fir die Werbekunden. Den Internetnutzern
wird der vereinfachte Zugang zu Inhalten vorenthalten, die sie ohne die wettbewerbsbeschran-
kende Vereinbarung Uber die Zielplattform des Gemeinschaftsunternehmens erreichen konnten.
Den Werbekunden werden damit zugleich mogliche weitere Kapazitaten fur In-Stream-Video-
Werbung vorenthalten, die auch noch bei anderen Unternehmen als den Beteiligten anfallen

konnten. Auch die Zielplattform selbst wird in ihren Umsatzchancen eingeschrankt.

(b) Das gleiche gilt fir die wettbewerbsbeschréankende Vereinbarung, die Inhalte samtlicher

Auftraggeber Uber die Zielplattform nicht vor deren TV-Ausstrahlung bei dem jeweiligen Auf-

229 Kommission, Leitlinien zur Anwendung des Art. 81 Abs. 3, Abl. v. 27.04.2004, C 101/97, Tz. 85
2% Kommission, Leitlinien zur Anwendung des Art. 81 Abs. 3, Abl. v. 27.04.2004, C 101/97 Tz. 86

231 yigl. Kommission, Leitlinien zur Anwendung des Art. 81 Abs. 3, Abl. v. 27.04.2004, C 101/97, Tz. 73ff

-97 -



240

241

242

-97-

traggeber verfigbar zu machen. Dies begrenzt wiederum die fur Internetnutzer und Werbekun-
den mdglichen Effizienzvorteile, weil wiederum das Angebot fir sie beschrankter ausfallt, als
ohne die wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen. Dem kann auch nicht entgegengehal-
ten werden, TV-catch-up-Angebote seien ein etablierter Standard im Online-Bereich und erfiill-
ten ein bestimmtes Verbraucherbediirfnis.*** Eine solche Verfestigung zu einem ,Standard"
existiert, wie bereits oben auf Seite 65 ausgefuhrt, nicht. Die Anknupfung an Sendezeiten im
Fernsehen ist zudem fir den Verbraucher nachteilig. Wie ebenfalls bereits erlautert, beruht das
Konzept fester Sendezeiten auf den in der Vergangenheit begrenzten technischen Méglichkei-
ten, audiovisuelle Inhalte an Konsumenten zu Ubermitteln. Video on Demand erfullt die Ver-
braucherbedirfnisse in vielen Fallen besser, weil der Content-Konsum sich nach der Zeitpla-
nung des Verbrauchers richtet und nicht der Verbraucher sich einem vorgegebenen Zeitschema

anpassen muss.

(c) Angebotsbegrenzend und damit effizienzmindernd wirkt sich auch die wettbewerbsbe-
schrankende Vereinbarung, die Inhalte samtlicher Auftraggeber Uber die Zielplattform zeitlich
nur begrenzt entgeltfrei (werbefinanziert) zur Verfigung zu stellen und die damit verbundene
Vereinbarung Uber den konkreten Zeitraum (langstens 7 aufeinanderfolgende Tage beginnend

am Tag nach der TV-Ausstrahlung) aus.

(d) Komplexer stelle sich die Lage hinsichtlich der Vereinbarung tber die Verlagerung der fur
den Player und das DRM relevanten technischen Dienstleistungen in das Gemeinschaftsunter-
nehmen, soweit sie bewirkt, dass beide Beteiligte und Dritte einen einheitlichen Player benut-
zen, dar. Insgesamt Uberwiegen aber die negativen Auswirkungen die Effizienzvorteile. Es ist
daher jedenfalls keine angemessene Verbraucherbeteiligung an dem entstehenden Gewinn
anzunehmen. Denn angemessen ist die Verbraucherbeteiligung nur dann, wenn die Weitergabe
der Vorteile die tatsachlichen oder voraussichtlichen negativen Auswirkungen (der Wettbe-

werbsbeschrankung) mindestens ausgleicht.?*®

Aus Sicht der Internetnutzer verringert die Vereinheitlichung des Players zunachst tendenziell
die Vorteile der Zielplattform, weil derjenige — wenn auch maoglicherweise kleine — Teil der Nut-
zer, dessen Gerat den von der Zielplattform einzig verwendeten Player nicht ohne weiteres un-

terstiitzt, Zusatzaufwand hat. Entweder sind diese Nutzer gezwungen, die Unterstitzung nach-

22 30 Anlage 3 zum Schreiben der Beteiligten vom 15. Dezember 2010, Seite 2 (]...]).

233 Vgl. Kommission, Leitlinien zur Anwendung des Art. 81 Abs. 3, Abl. v. 27.04.2004, C 101/97,. Tz. 85.
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zuriisten oder ggf. sogar ein anderes Gerét zu beschaffen.?®* Soweit die Vereinheitlichung des
Players dazu fuhrt, dass nur ein DRM-fahiger Player Verwendung findet, verringert dies aus
Nutzersicht ebenfalls eher die Effizienzvorteile der Zielplattform, weil sich DRM gerade aufgrund
seines Zweckes gegen ihn richtet, indem es Nutzungsmoglichkeiten des Uber die Zielplattform
verbreiteten Contents einschrankt. So kann er beispielsweise bei aktiviertem DRM einen Uber
die Zielplattform verbreiteten Videoinhalt nicht mehr lokal bei sich zum spaten wiederholten
Konsum abspeichern, sondern ist darauf angewiesen, dass der Inhalt auch zu dem spéateren

Zeitpunkt noch Uber die Zielplattform verfligbar ist.

Aus der Sicht der Werbekunden bedeutet die Beschrankung auf nur einen Player tendenziell
ebenfalls eine geringere Reichweite der Zielplattform, als sie mit mehreren Playern mdglich wa-
re, und damit einen geringerer Zuwachs an Kapazitaten fur In-Stream-Video-Werbung, als ohne
diese Beschréankung moglich ware. Ist der Player DRM-féhig, hat die Nutzung dieser Fahigkei-
ten fur die Werbekunden im Hinblick auf die Kapazitaten ambivalente Folgen. Einerseits kann
die Verwendung von DRM die Attraktivitat der Zielplattform, damit deren Reichweite und die
Intensitat ihrer Nutzung und damit wiederum den moglichen Kapazitatszuwachs bei In-Stream-
Video-Werbeflachen verringern. Andererseits kann das DRM dazu eingesetzt werden, das
Uberspringen von Werbespots zu verhindern. Dies wiederum wiirde erhaltend auf den Kapazi-

tatszuwachs wirken.

(e) Schliel3lich sind auch die Vereinbarung Uber die mindestens von den Beteiligten auf der
Zielplattform ausschlieZlich entgeltfrei (werbefinanziert) verfiigbar zu machende Inhalte, sowie
die die Vereinbarung Uber die Verpflichtung beider Beteiligter, beim kunftigen Erwerb von Li-
zenzen an Video-Inhalten Dritter sicherzustellen, dass diese auch Uber die von dem Gemein-
schaftsunternehmen zu schaffende Zielplattform entgeltfrei zuganglich gemacht werden koén-

nen, nicht unerlasslich.

Den wettbewerbsbeschrénkenden Vereinbarungen, die einen Mindestumfang an werbefinan-
ziert zuganglich zu machenden Content-Elementen festlegen, zielen zwar zumindest auch da-
rauf ab, die Attraktivitat der Zielplattform und damit die Zugriffszahlen zu steigern. Denn sie sor-
gen dafur, dass die Nutzer von Anfang an davon ausgehen kdnnen, auf der Zielplattform eine
grolRere Mengen ihn interessierenden Contents vorzufinden. Damit kénnen sie zugleich bewir-

ken, dass hohere Kapazitatszuwachse bei der In-Stream-Video-Werbung schneller eintreten,

234 Beispielsweise kann das derzeit populére mobile Endgerét iPad von Apple keine Inhalte anzeigen, die

fur den Flash-Player aufbereitet sind. Siehe http://www.heise.de/newsticker/meldung/Apple-Chef-Flash-
ist-von-gestern-990303.html.
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als wenn die Zielplattform sich ihren Ruf als Aggregator vieler interessanter Inhalte erst erarbei-
ten muisste. Dennoch gehen die Vereinbarungen deutlich tber das hinaus, was fir eine
~LAnschubhilfe* in der Startphase der Zielplattform erforderlich wéare. Die Wettbewerbsbeschran-
kung ist nicht auf Dauer unerlasslich.?*® Es ist nicht erkennbar, warum die Verpflichtung zur Zu-
génglichmachung bestimmter Content-Elemente auf unbestimmte Zeit eingegangen werden
muss, wenn es darum geht, die Zielplattform in ihrer Startphase schnell bekannt zu machen.
Am Beispiel der US-amerikanischen Zielplattform Hulu ist deutlich zu erkennen, dass auch ein
Zeitraum von 2 bis 3 Jahren ausreicht, eine hohe Bekanntheit zu erreichen. Angesichts des
ohnehin schon umfangreichen Portfolios an Inhalten der Beteiligten ist ferner nicht erkennbar,
warum fir dieses Ziel die zuséatzliche Verpflichtung erforderlich wére, beim kunftigen Erwerb
von Lizenzen an Video-Inhalten Dritter sicherzustellen, dass diese auch uber die von dem Ge-
meinschaftsunternehmen zu schaffende Zielplattform entgeltfrei zugénglich gemacht werden

kdénnen.

Il. Untersagung nach 8 32 GWB

Die Beschlussabteilung macht von ihrem Ermessen Gebrauch, die Grindung des Gemein-

schaftsunternehmens zusatzlich geman 8§ 32 GWB zu untersagen.

Dabei war nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kein gesonderter Untersagungs-
tenor auf der Grundlage des § 32 GWB auszusprechen. Denn das Bundeskartellamt ist flr bei-
de Untersagungen zustandig und kann Uber die auf § 1 GWB und Art. 101 AEUV gestltzte
Untersagung im Zeitrahmen der Fusionskontrolle entscheiden. Es besteht dann kein Anlass,

zwei verschiedene Untersagungsakte zu erlassen.?%

Die Untersagung auf dieser Grundlage zusatzlich zur fusionskontrollrechtlichen Untersagung
trAgt den stark kooperativen und koordinierenden Zigen des Gemeinschaftsunternehmens
Rechnung. Die Bedeutung der Wettbewerbsbeschrankungen fir den bundesweiten Fernseh-
werbemarkt ist erheblich und rechtfertigt eine Doppelkontrolle nach § 36 GWB und § 1 GWB,
Art. 101 AEUV.

2% Nur vorubergehend unerlassliche Wettbewerbsbeschrankungen kénnen auch nur fir den Zeitraum

ihrer Notwendigkeit freigestellt sein, vgl. Kommission, Leitlinien zu Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag, Abl.
27.04.2004, C 101/97, Tz. 81

2% BGH, Beschluss v. 8. Mai 2011, KVR 12/99 — Ostfleisch, Seite 10f. der Beschlussausfertigung.

- 100 -



- 100 -

249 Die mit eMail-Schreiben vom 11. Februar 2011 von den Beteiligten vorgelegten Verpflichtungs-
zusagen, die die von der Beschlussabteilung bereits mit Schreiben vom 3. Dezember 2010 mit-
geteilten Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit der Vereinbarungen Uber den Zusammen-
schluss mit 88 1, 2 GWB bzw. Art. 101 AEUV ausrdumen sollten, sind nach Auffassung der
Beschlussabteilung nicht geeignet, die dargestellten Wettbewerbsbeschrdnkungen zu beseiti-
gen. Denn sie tragen aus der Sicht der Beschlussabteilung wesentlichen wettbewerbsbe-
schrankenden Wirkungen nicht hinreichend Rechnung. Die Beteiligten haben es letztlich abge-
lehnt, das Gemeinschaftsunternehmen als eine offene technische Plattform unabh&ngig von
den Fernsehinteressen der Muttergesellschaften zu etablieren. Die Koordinierungswirkungen
bleiben daher unveréandert insoweit bestehen. Das weitere Koordinierungsrisiko ist bei dieser

Ausrichtung des Unternehmens erheblich.

D. Gebihren

250 [..]
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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-StraRe 16, 53113 Bonn, einzureichen. Es genugt jedoch, wenn sie innerhalb dieser

Frist bei dem Beschwerdegericht, dem Oberlandesgericht Disseldorf, eingeht.

Wird Antrag auf Erteilung der Erlaubnis nach 8 42 GWB gestellt, so beginnt die Frist fur die Be-
schwerde mit der Zustellung der Verfigung des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Techno-

logie.

Die Beschwerde ist durch einen beim Bundeskartellamt oder beim Beschwerdegericht einzurei-
chenden Schriftsatz zu begriinden. Die Frist fur die Beschwerdebegriindung betragt zwei Mona-
te. Sie beginnt im gleichen Zeitpunkt wie die Frist fir die Einlegung der Beschwerde und kann
auf Antrag vom Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Beschwerdebe-
grindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit der Beschluss angefochten und seine Aban-
derung oder Aufhebung beantragt wird, und die — gegebenenfalls auch neuen — Tatsachen und

Beweismittel angeben, auf die sich die Beschwerde stitzt.

Beschwerdeschrift und Beschwerdebegriindung missen durch einen Rechtsanwalt unterzeich-

net sein.

Topel Dr. Bongard Dubberstein
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