Zulassungsantrag der PREMIERE Medien GmbH & Co. KG
fur digitale Pay-TV-Programme

Aktenzeichen: KEK 026

BeschlufR

In der Rundfunkangelegenheit

der PREMIERE Medien GmbH & Co. KG, vertreten durch den Geschéftsfihrer Ferdinand
Kayser

- Antragstellerin -

w e g e n Zulassung zur bundesweiten Veranstaltung von digitalen Pay-TV-

Programmangeboten

hat die Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) in der Sit-
zung am 26. Januar 1999 unter Mitwirkung ihrer Mitglieder Prof. Dr. Dr. h.c. Jochimsen
(Vorsitzender), Prof. Dr. Kibler, Prof. Dr. Lerche, Prof. Dr. Mailander, Prof. Dr. Dr. h.c.

Mestmacker und ihres stellvertretenden Mitgliedes Dipl.-Kfm. Eiber entschieden:

Den von der Bayerischen Landeszentrale fir neue Medien (BLM) mit Schreiben vom
11.06.1998 und von der Hamburgischen Anstalt fir neue Medien (HAM) mit Schreiben
vom 11.06.1998 zur Beurteilung durch die KEK vorgelegten Antragen auf Zulassung
zur bundesweiten Veranstaltung von digitalen Pay-TV-Programmen durch die
PREMIERE Medien GmbH & Co. KG stehen Griinde der Sicherung der Meinungsvielfalt
im Fernsehen nicht entgegen. Unberiihrt bleibt die Verpflichtung zur Uberprifung der
Einhaltung der Vorschriften zur Sicherung der Meinungsvielfalt bei kinftigen Ent-

wicklungen gemaf 8§ 35 Rundfunkstaatsvertrag (RStV).



Begriindung

Verfahren und Beteiligungsverhdltnisse

Die BLM und HAM - im folgenden die Landesmedienanstalten - haben der Kommission zur
Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) mit Ubereinstimmenden Schreiben
vom 11.06.1998 die Antrage der PREMIERE Medien GmbH & Co. KG (im folgenden
PREMIERE) auf Zulassung zum Angebot bundesweit verbreiteter digitaler
Pay-TV-Programme Ubermittelt. Es wurden bei der BLM die Zulassung von 7 Pay-TV-

Programmen und bei der HAM die Zulassung von 8 Pay-TV-Programmen beantragt.

Die personlich haftende Gesellschafterin der Antragstellerin PREMIERE Medien GmbH &
Co. KG ist die Beteiligungsgesellschaft PREMIERE Medien GmbH. Die Antragstellerin und

die Komplementar GmbH haben ihren Sitz in Hamburg.

Nach den Antragen sind an der Komplementar GmbH der Antragstellerin die gleichen Un-
ternehmen mit den gleichen prozentualen Anteilen am Geschéaftskapital wie bei der Antrag-
stellerin selbst beteiligt. Die Kapitalanteile an den beiden Gesellschaften werden direkt und

indirekt gehalten von:

] CLT-UFA Uber die UFA Film und Fernseh GmbH Service-

Gesellschaft & Co. oHG (UFA oHG), Hamburg 37,5%,
" Canal+ Uber die Canal+ Beteiligungs- und Verwaltungsgesell-

schaft mbH, Frankfurt 37,5%,
" Teleclub GmbH, Minchen (KirchGruppe) 25%.

Durch diese Beteiligungsverhdltnisse sind die Gesellschafter von PREMIERE und ihre
durchgerechneten Kapitalanteile: CLT-UFA mit 37,5%, Canal+ mit 37,5% und KirchGruppe
mit 25%.

CLT-UFA S.A. ist aus einem ZusammenschluR von Compagnie Luxembourgeoise de Télé-
diffusion, Luxemburg (CLT) und UFA Film und Fernseh GmbH & Co. KG hervorgegangen.
Durch diesen Zusammenschluf3 wurden die Beteiligungsinteressen am bundesweiten Fern-
sehen der Compagnie Luxembourgeoise pour I"Audio-Visuel et la Finance S.A., Luxemburg

(Audiofina) - CLT und der Bertelsmann AG, Gutersloh vereinigt.

Die Teleclub GmbH, Unterfohring (Teleclub) ist ein Unternehmen der KirchGruppe. Unter-
nehmenszweck ist u.a. der Betrieb eines Pay-TV-Dienstes sowie der Handel mit Film- und

anderen Bild- und Tonprogrammrechten. Teleclub ist durch Beherrschungs- und Ge-



winnabfuhrungsvertrag der PayCo Holding GmbH & Co. KG unterstellt. Alleinige personlich
haftende Gesellschafterin der PayCo Holding GmbH & Co. KG ist die PayCo Holding Ver-
waltungs GmbH, Miinchen. Deren alleiniger Gesellschafter ist Dr. Leo Kirch, der auch allei-
niger Kommanditist der PayCo Holding GmbH & Co. KG ist. Nach Angaben der HAM soll
die PayCo Holding GmbH & Co. KG in die Kirch Pay-TV GmbH & Co. KG a.A. eingebracht
werden. Deren personlich haftende Gesellschafterin sei die Pay Beteiligungs GmbH & Co.
KG, die auch samtliche Kommanditaktien halte. Einzige Komplementérin der Pay Beteili-
gungs GmbH & Co. KG wiederum sei die Pay Verwaltungs GmbH, die ihrerseits durch Dr.
Leo Kirch kontrolliert werde, der wiederum auch den einzigen Kommanditanteil halte. Die
KirchGruppe ist Uber eine Vielzahl von Beteiligungen im Free- und Pay-TV im In- und Aus-
land sowie auf verschiedenen fernsehnahen Markten - darunter die Bereiche Film- und
Fernsehproduktion, Rechtehandel, technische Dienstleistungen fur Pay-TV und Printmedien

- tatig.

Die Canal+ Beteiligungs- und Verwaltungsgesellschaft mbH, Frankfurt/Main ist eine 100%-
ige Tochter der Canal+ S.A., Paris. Die Canal+-Gruppe ist mit zahlreichen Beteiligungen
u.a. in Frankreich, Spanien, Italien, Belgien, den Niederlanden und in Skandinavien nach
eigenen Angaben Europas fuhrender Pay-TV-Anbieter. Canal+ ist dariiber hinaus in den
Bereichen Fernseh- und Filmproduktion, Rechtehandel und technische Dienstleistungen fur
Pay-TV tétig. Im bundesweiten Fernsehen ist Canal+ neben der Beteiligung an PREMIERE
vertreten Uber eine Beteiligung an VOX (24,9%) sowie Uber die Beteiligungen an Multi-
Thématiques und Cyber TV, deren Pay-TV-Programme in Deutschland lber die DF1-

Plattform verbreitet werden.

In den PREMIERE-Gesellschaftsvertragen ist fur alle wichtigen Entscheidungen des Auf-
sichtsrats Einstimmigkeit vereinbart. Es bestehen jedoch Sonderrechte. GemaR § 4 Abs. 3
(Gesellschaftsvertrag der Beteiligungsgesellschaft PREMIERE Medien mbH vom
27.04.1995) ist der Aufsichtsrat der GmbH zusténdig fur die Bestellung und Abberufung von
Geschaftsfiihrern sowie fur den AbschluB, die Anderung, Kundigung und Aufhebung der
Anstellungsvertrage mit den Geschaftsfihrern. Bei diesen Beschliissen wird Einstimmigkeit
unterstellt, wenn die von der UFA Film und Fernseh GmbH Service-Gesellschaft & Co. oHG
(UFA oHG) entsandten Aufsichtsratsmitglieder fr den Beschlu3 gestimmt haben und so-
lange die UFA oHG im Aufsichtsrat vertreten ist. Demgemaf kann die UFA oHG durch ihre
Stimme gegen die Stimmen der anderen Aufsichtsratsmitglieder den Geschaftsfihrer be-

stellen.
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Die Beteiligungsverhéltnisse an PREMIERE haben sich durch die zum 01.01.1999 ange-
kindigte Neustrukturierung der KirchGruppe nicht verandert. Die Beteiligung der Teleclub
GmbH an PREMIERE bleibt bestehen. Diese Beteiligung ist der PayCo Holding GmbH &

Co. KG durch Beherrschungsvertrag unterstellt.

In diesem Verfahren ist, wie darzulegen sein wird, allein tber die beantragte Zulassung von
digital verbreiteten Pay-TV-Programmen bei gegeniiber den Antragszeitrédumen unveran-

derten Beteiligungsverhaltnissen zu entscheiden.

Mit ihrem neuen Antrag nahmen die Antragsteller die friheren Antrage vom 08.10.1997
(Az.: KEK 014) zurtick. Diese waren, ebenso wie die gegenwartigen Antrage, auf Zulassung
von digitalen Pay-TV-Programmen gerichtet. Die Unterschiede in den zur Zulassung bean-
tragten Programmpaketen kdnnen hier auf3er Betracht bleiben. Mal3geblich war jedoch das
Vorhaben, PREMIERE als paritatisches Gemeinschaftsunternehmen der KirchGruppe und
von CLT-UFA zu fuhren. Die von Canal+ gehaltene Beteiligung von 37,5 % sollte zwischen
CLT-UFA und KirchGruppe so aufgeteilt werden, dafl3 jede Gruppe Uber 50 % der Anteile
verfigen wirde. Die zur KirchGruppe gehdrenden Sender DF 1 und DSF sollten mit Pre-
miere verschmolzen werden. Diese Vorhaben waren Teil einer umfassenden, notariell beur-
kundeten Verstandigung vom 08.11.1997. Durch sie sollte die Rivalitat der Gruppen been-
det und durch ein umfassendes Konzept der gemeinsamen Einfihrung von digitalem Pay-
TV ersetzt werden. Gegenstand der Verstadndigung war aufRer der Neustrukturierung von
PREMIERE die paritatische Beteiligung von CLT-UFA an den zur KirchGruppe gehérenden
Unternehmen BetaDigital und BetaResearch. BetaDigital ist das Sendezentrum der Kirch-
Gruppe fir Gber Satellit verbreitete Programme. BetaResearch hat die Aufgabe, die der
KirchGruppe gehdrende Technik zur digitalen Verbreitung von Pay-TV (Conditional Access
Technology) weiterzuentwickeln und zu verwerten. Die Verstandigung enthielt ferner ergan-

zende Vereinbarungen, die darauf gerichtet waren, die technischen und programmlichen



Voraussetzungen dafir zu schaffen, dal PREMIERE seine Funktion als Plattform fur digi-

tales Pay-TV erflllen konnte. In Aussicht genommen war ferner die spater konkretisierte

Beteiligung von Deutsche Telekom AG an BetaResearch, um so die kabelgebundene Ver-

breitung von Pay-TV-Programmen durch die Deutsche Telekom unter Benutzung der von

der KirchGruppe entwickelten Technik (im folgenden: Beta-Technik) zu sichern.

2.1

2.2

Diese Zusammenschluf3vorhaben wurden von der EG-Kommission mit zwei Entschei-
dungen vom 27.05.1998 untersagt (K(1998), 1439, endg. Sache Nr. IV/M.993 —
Bertelsmann/Kirch/Premiere; 27.05.1998, K(1998),1441, endg. Sache Nr. IV/M.1027
— Deutsche Telekom/BetaResearch). Die Untersagung des ZusammenschluBvorha-
bens Bertelsmann/Kirch/Premiere hat die KirchGruppe mit einer Nichtigkeitsklage

beim Européischen Gericht (EuG) angefochten.

Die parallele Anwendbarkeit der europarechtlichen wettbewerblichen Fusionskontrolle
neben der mitgliedstaatlichen rundfunkspezifischen Konzentrationskontrolle folgt aus
der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates uber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlissen vom 21. Dezember 1989 (Abl. Nr. L 257/13, in Kraft getreten am
21. September 1990; im folgenden FKVO). Der Grundsatz der ausschlie3lichen und
vorrangigen Geltung der FKVO vor der Fusionskontrolle der Mitgliedstaaten fur Zu-
sammenschlisse von gemeinschaftsweiter Bedeutung wird in Art. 21 Abs. 3 FKVO fur

die medienpolitische Fusionskontrolle modifiziert. Die Vorschrift lautet:

,Unbeschadet der Absatze 1 und 2 kdénnen die Mitgliedstaaten geeignete Mal3-
nahmen zum Schutz anderer berechtigter Interessen als derjenigen treffen, wel-
che in dieser Verordnung bericksichtigt werden, sofern diese Interessen mit den
allgemeinen Grundsatzen und den Ubrigen Bestimmungen des Gemeinschafts-
rechts vereinbar sind.

Im Sinne des Unterabsatzes 1 gelten als berechtigte Interessen die 6ffentliche
Sicherheit, die Medienvielfalt und die Aufsichtsregeln.”

Danach steht das Gemeinschaftsrecht der Anwendung der staatsvertraglichen rund-
funkspezifischen Konzentrationskontrolle grundsatzlich nicht entgegen. Das gilt ins-
besondere dann, wenn die EG-Kommission ein ZusammenschluRvorhaben gebilligt
hat, das mitgliedstaatliche Medienrecht aber strengere Mal3stdbe vorsieht (dazu Im-
menga, in Immenga/Mestmacker: EG-Wettbewerbsrecht, Kommentar, Bd. | 1997, D.
FKVO Art. 21 Rdnr. 15). Und es gilt unabhéngig davon, ob die deutsche rundfunkspe-
zifische Konzentrationskontrolle an einen Zusammenschluf3tatbestand oder an eine

Programmzulassung anknapft.



2.3 Die Fusionskontrolle nach dem GWB ist neben der Konzentrationskontrolle nach dem
Rundfunkstaatsvertrag verfassungsrechtlich zulassig (BVerfGE 73, 118, 173, 174),
steht jedoch im Falle der Nichtuntersagung einer abweichenden Beurteilung nach

dem Rundfunkstaatsvertrag nicht entgegen.

2.4 Die staatsvertragliche Konzentrationskontrolle dient anderen Zwecken als die wettbe-
werbsrechtliche Fusionskontrolle, und sie kniipft an andere MaR3stdbe an. Gleichwohl
konnen sich daraus Uberschneidungen ergeben, wenn ubereinstimmende Sachver-
halte unter verschiedenen rechtlichen Kriterien zu beurteilen sind. Sie ergeben sich
insbesondere bei Beteiligungsverdnderungen und Unternehmenszusammen-
schlissen, weil die Entscheidungen der Wettbewerbsbehtérden Tatbestandswirkung

fur die rundfunkrechtliche Konzentrationskontrolle haben.

Die im ,Fall Premiere" ergangenen Fusionskontrollentscheidungen sind angefochten
und nicht rechtsbestandig. Es ist deshalb notwendig, Sachverhalt und Verfahren unter

Beruicksichtigung der fusionskontrollrechtlichen Entscheidungen darzustellen.

Gegenstand der Untersagung der EG-Kommission im Fall Bertelsmann/Kirch/
Premiere war das Vorhaben von KirchGruppe und CLT-UFA, gemeinsam die paritatische
Kontrolle Uber drei Unternehmen zu erwerben, namlich uber PREMIERE, BetaDigital und
BetaResearch. Fur die drei Transaktionen stellt die Kommission fest, daf3 es sich jeweils um
konzentrative Gemeinschaftsunternehmen handelt, weil jedes Unternehmen auf Dauer alle
Funktionen einer selbstandigen Wirtschaftseinheit erfillen werde, und daf es dartber hin-
aus nicht zu einer Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens von CLT-UFA und Kirch
kommen werde (Bertelsmann/Kirch/Premiere Rdnr. 13-15). Art. 3 Abs. 1b FKVO sieht vor,
daR der gemeinschaftliche Erwerb der Kontrolle Gber mehrere Unternehmen als ein Zu-
sammenschlul® zu beurteilen ist. Das gilt unabhangig davon, auf welche Weise die betei-
ligten Unternehmen den gemeinschaftlichen Erwerb in ihrem Verhaltnis zueinander geregelt
haben. Infolge der Annahme der EG-Kommission, es handle sich bei den Vorhaben um pa-
rallele konzentrative Gemeinschaftsunternehmen, ist die Vereinbarung vom 08.11.1997, die
den gesellschaftsrechtlichen Zusammenhang fir die Gesamtheit der geplanten Aktivitaten
herstellt, als solche nicht Gegenstand der Untersagungsentscheidung geworden. Untersagt
wurde ,der Zusammenschlul3“ mit der Begrindung, dal3 er zu einer Verstarkung der markt-
beherrschenden Stellung von PREMIERE auf dem deutschsprachigen Markt fur Pay-TV
fuhre. PREMIERE sei die einzige Programmplattform fiir digitales Pay-TV und sie allein ha-



be Zugang zu den attraktiven Programmressourcen ihrer Gesellschafter. Dieser wettbe-
werbliche Verhaltensspielraum werde durch offentlich-rechtliche Rundfunkveranstalter nicht
wesentlich begrenzt. Die Wechselbeziehung zwischen Pay-TV und Free-TV wird von der
EG-Kommission unter dem Gesichtspunkt gewurdigt, da3 Bertelsmann und Kirch in der La-
ge seien, Uber ihre Free-TV-Sender Programmstrategien zu verfolgen, um Pay-TV-

Abonnenten fir PREMIERE digital zu gewinnen.

Das geplante Gemeinschaftsunternehmen BetaDigital werde eine beherrschende Stellung
auf dem gesonderten relevanten Markt fur technische Dienstleistungen im Satellitenbereich
erlangen. Die Grundlage dieser Stellung bildet hier, ebenso wie im Kabelbereich, die von
der KirchGruppe durch BetaDigital entwickelte Verschlisselungs- und Entschliisselungs-

technologie fur Pay-TV.

Gegenstand der Entscheidung Deutsche Telekom/BetaResearch war das Vorhaben, die
gemeinsame Kontrolle von CLT-UFA, BetaDigital und Deutsche Telekom AG bei BetaRe-
search zu begriinden. Auf diese Weise sollte die Verfliigung tber die bei BetaResearch lie-
gende, fur den Betrieb des Pay-TV-Systems grundlegende Entschliisselungs- und Ver-
schliisselungstechnologie auf der Basis des d-Box-Decoders vergemeinschaftet werden.
Die Deutsche Telekom AG ubernahm es, die technische Plattform fur die digitale Verbrei-
tung von Pay-TV-Programmen Uber ihre Breitbandnetze zu schaffen. Auf dem Dienstlei-
stungsmarkt fir die Verbreitung von Pay-TV Uber Breitbandnetze werde das Gemein-
schaftsunternehmen eine beherrschende Stellung erlangen. Sie ergebe sich aus der be-
herrschenden Stellung der Deutsche Telekom AG auf der Ebene 3 des Kabelnetzes (Ver-
bindung zwischen Kabelkopf-Station und Grundstiicksgrenze) und kraft der ausschlief3li-
chen Lizenz zugunsten von Deutsche Telekom an der Beta-Zugangstechnik. Im Zusam-
menwirken mit der Alleinstellung von PREMIERE als Programmplattform und der Einspei-
sung der Programme in das Kabelnetz der Telekom auf der Grundlage der d-Box-
Technologie werde die Einflihrung einer konkurrierenden Technologie auf Dauer verhindert.
Zugleich werde die beherrschende Stellung der Deutsche Telekom AG im Kabelbereich

verstarkt.

Nach Erlal der genannten Untersagungsentscheidungen haben CLT-UFA und die Kirch-
Gruppe das Vorhaben weiter verfolgt, ihre Beteiligung an PREMIERE auf je 50 % zu erho-
hen. Die CLT-UFA hat mit Schreiben vom 08.06.1998 beim Bundeskartellamt die Aufstok-
kung der von CLT-UFA indirekt gehaltenen 75 %-Anteile an der UFA oHG auf 100 % im
Rahmen der praventiven Fusionskontrolle vorsorglich angemeldet. Die Erhéhung des An-

teils folgt aus einem Kauf- und Abtretungsvertrag zwischen der KirchGruppe, CLT-UFA und



Canal+ vom 08.11.97, wodurch Canal+ die indirekt gehaltene 25 %-Beteiligung an der UFA
oHG an die CLT-UFA verkauft und unter der aufschiebenden Bedingung der Zahlung des
Kaufpreises und der fusionskontroll- und medienrechtlichen Zuléassigkeit abtritt. CLT-UFA
hielt diese Transaktion nicht fur kontrollpflichtig, weil sich an der ohnehin begrindeten
50 %-Beteiligung der UFA oHG an PREMIERE nichts andere. Ein Zusammenhang mit der
Vereinbarung zwischen der KirchGruppe und CLT-UFA vom 08.11.1997 bestehe nicht, ins-
besondere bestehe kein Zusammenhang mit dem Erwerb des Canal+-Anteils von 25 % an
PREMIERE durch die KirchGruppe.

Die KirchGruppe hat ihrerseits mit Schreiben vom 16.06.1998 beim Bundeskartellamt den
Erwerb der von Canal+ unmittelbar an PREMIERE gehaltenen Beteiligung von 25 % im
Rahmen der praventiven Fusionskontrolle angezeigt. Die KirchGruppe sieht diesen Erwerb
— im Gegensatz zu CLT-UFA — als eine Einheit mit dem zuvor erwéhnten Erwerb des
25 %-Anteils von Canal+ an der UFA oHG durch CLT-UFA. Dieser Erwerb entspreche dem
Erwerb einer unmittelbaren Beteiligung von 12,5 % an PREMIERE. Die KirchGruppe be-
grindet den Zusammenhang zwischen den genannten Transaktionen unter Hinweis auf die
Vertrage der KirchGruppe mit CLT-UFA vom 08.11.1997. Die KirchGruppe hat diese Inter-
pretation mit Schreiben an die HAM vom 21.07.1998 bestatigt. Wortlich heilt es:

,Die Grundlagen fir die Austiibung der Gesellschaftsrechte in dem nach wie vor ange-
strebten neuen paritatischen Gemeinschaftsunternehmen sind in den Gesellschafter-
vertragen der Premiere sowie in der der KEK bereits vorgelegten notariellen Urkunde
Nr. 661/1997 vom 8. November 1997 (Konsortialvereinbarung sowie Vereinbarung
Uber das Halten von Beteiligungen) niedergelegt. Einschlagig sind hier insbesondere
§ 3 in Verbindung mit § 4 Abs. 2. Weitergehende und detaillierte Vereinbarungen oder
Verstandigungen bestehen nicht.”

CLT-UFA hat sich diese Auffassung mit Schreiben an die HAM vom 22.07.1998 zu eigen
gemacht. Der Widerspruch zu den Erklarungen, die im Verfahren vor dem Bundeskartellamt

abgegeben wurden, bleibt ungeklart.

Das Bundeskartellamt hat die beiden angemeldeten Zusammenschlu3vorhaben durch im
wesentlichen Ubereinstimmende Beschliisse vom 01.10.1998 untersagt (Bundeskartellamt
6. Beschluf3abteilung B6-92201-U 78/98 sowie 72/98). Das Bundeskartellamt nimmt an,
dal3 beide Vorhaben, die Aufstockung der Beteiligungen an PREMIERE durch CLT-UFA
und KirchGruppe, unverandert auf den Zweck gerichtet seien, PREMIERE in ein paritéti-
sches Gemeinschaftsunternehmen der beiden Gruppen umzuwandeln. In Ubereinstimmung
mit der EG-Kommission hat das Bundeskartellamt entschieden, dieser Zusammenschluf3

lasse eine Verstarkung der schon bestehenden marktbeherrschenden Stellung von



PREMIERE in dem gesonderten relevanten Markt fir Pay-TV erwarten. Darlber hinaus hat
das Bundeskartellamt entschieden — insoweit im Gegensatz zur EG-Kommission —, dal}
die Umwandlung von PREMIERE in ein paritdtisches Gemeinschaftsunternehmen von CLT-
UFA und KirchGruppe auf dem deutschen Free-TV-Markt die Entstehung oder Verstarkung
eines marktbeherrschenden Oligopols erwarten lasse. Die drei fihrenden privaten Free-TV-
Sender RTL, SAT.1 und ProSieben verfigten auf dem Fernsehwerbemarkt gemeinsam
Uber Marktanteile von 75 %. Damit sei die qualifizierte Marktbeherrschungsvermutung des
§ 23a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GWB erflillt. Rechne man die zum EinfluBbereich von CLT-UFA
und KirchGruppe gehoérenden weiteren Free-TV-Sender hinzu, so erreichten die beiden
Senderfamilien zusammen Marktanteile von 91 %. Der vom Wettbewerb nicht kontrollierte
Verhaltensspielraum werde durch die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten nicht einge-
schrankt. Diese Stellung werde durch den Zusammenschluf? in PREMIERE noch verstarkt,
weil er die Mdglichkeit eroffne, die Wettbewerbsstrategien im Pay-TV und Free-TV zu koor-
dinieren, insbesondere durch gemeinsamen Einkauf von Programmrechten und die Einfu-

gung von PREMIERE in die Verwertungsketten der Gesellschafter.

Die zustandigen Landesmedienanstalten haben in der Anhorung vor der KEK am
26.01.1999 mitgeteilt, daf? Canal+ den Kaufpreis fur die an die anderen Gesellschafter ver-
aulRerten Anteile erhalten habe. Es ist unbekannt, ob und wann ein neuer Gesellschafter

anstelle von Canal+ beitritt.

Das Bundeskartellamt hat dazu erkléart: ,Diesen Zustand akzeptieren wir nur fur einige Zeit
und auch nur dann, wenn eine Neuordnung der Gesellschafterverhaltnisse angestrebt wird“
(Suddeutsche Zeitung vom 08.11.1999).

CLT-UFA und auch die KirchGruppe haben den an sie gerichteten Beschlul? des Bundes-
kartellamtes mit der Beschwerde beim Kammergericht angefochten (Stddeutsche Zeitung
vom 03.11.1998).

Fur das weitere Verfahren der KEK ist der Sachverhalt zugrunde zu legen, wie er sich er-
gibt, falls die Untersagungsentscheidungen der EG-Kommission und des Bundeskartellamts
rechtsbestandig werden. Zugrunde zu legen sind die eingangs dargestellten Beteiligungs-
verhéaltnisse, wie sie vor der notariellen Verstandigung vom 08.11.1997 waren. Entgegen
der Ankindigung der KirchGruppe wahrend der Fusionskontrollverfahren ist der Betrieb des

Pay-TV-Senders DF 1 nicht eingestellt worden.

In der Vorlage der Landesmedienanstalten wird zu den Beteiligungsverhaltnissen auf die

Vereinbarung im Canal+-Vertrag vom 03.07.1997 und im Kauf- und Abtretungsvertrag vom
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08.11.1997 verwiesen, die fur den Fall der jetzt eingetretenen Untersagung des Zusam-
menschluRvorhabens getroffen wurde. Danach XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXK
XXXXXXKXHXXIXHXXIXKXXKXXEKHKXKHKXIXKXXEKXXEKHXXEXHXXIXKXIXKXXEKHXXEKHKXIXKXXKXXEKXXEKKXIXKXXKXXKXXKXXXKXXKK
XXXXXXKHXXIXHXXXKXXKXXKHKXIKHKXIXKXXEKXXEKHKXEXHKXIXKXIXKXXEKXXEKHKXIXKXXKXXEKXXEKKXIXKXXKXXKXXKXXXKXXKK
XXXXXXKXHXXKXHXXXKXXKXXKHXXKHKXIXKXXKXXEKHKXEXHKXIXKIIXKXXEKHXXEKHKXIXKXXKXXEKXXEKKXIXKXXKXXKXXXXXXKXXKK
XXXXKXXXHXXEXXXXXKXEKXXXXKXXEKXXKXEXXXXXKXEXXXXXXXKXXXXXXXXXXXXXXXX Die Beteiligten haben im

Verfahren erklart, dal3 sie von der Giiltigkeit dieser Vereinbarung ausgehen.

Die Untersagungsentscheidungen der EG-Kommission und die des Bundeskartellamts sind
nicht rechtsbestandig. Sollte das Rechtsmittel gegen die Entscheidung der EG-Kommission
Erfolg haben, so ware medienrechtlich ein neuer Sachverhalt gegeben. Wie sich die ab-
schlieBende europarechtliche Beurteilung zu den Untersagungsbeschliissen des Bundes-
kartellamts verhalt, ist ungeklart. Das Bundeskartellamt verweist auf ein Schreiben der EG-
Kommission an die beteiligten Unternehmen, wonach die von den Unternehmen beim Bun-
deskartellamt angemeldete Aufstockung ihrer Beteiligung an PREMIERE gegen die Unter-
sagungsentscheidung vom 27.05.1998 verstoRen kdnnte. Die EG-Kommission hat jedoch
gleichwohl keine Bedenken gegen die Anwendung der deutschen Fusionskontrolle auf die
ZusammenschluRvorhaben geltend gemacht, die nach ihrer Rechtsauffassung in ihre aus-
schlieBliche Zustandigkeit fallen. Sollte die abschlieRende gemeinschaftsrechtliche Beur-
teilung mit den Beschliissen des Bundeskartellamts unvereinbar sein, so wére der Vorrang
des Gemeinschaftsrechts und der zu seiner Anwendung ergangenen Entscheidungen vor
dem mitgliedstaatlichen Recht zu beachten. Eine Vorhersage uber die nach Abschlufd der
Rechtsmittelverfahren zu erwartenden Beteiligungsverhaltnisse ist gegenwartig nicht mog-
lich.

Die Direktorenkonferenz der Landesmedienanstalten (DLM) hat am 30.06.1998 ein ,bun-
desweites Abstimmungsverfahren* zu Premiere digital durchgefuhrt. Wortlich heil3t es dazu
in dem Protokoll Uber die Ergebnisse der 109. Direktorenkonferenz der Landesmedienan-

stalten:

»,Bundesweites Abstimmungsverfahren zu ,Premiere digital’

Die bundesweite Abstimmung fur die Zulassungsantrage der PREMIERE Medien
GmbH & Co. KG fiir das digitale Programmpaket ,Premiere digital’ konnte im wesent-
lichen abgeschlossen werden. Dabei merkte die DLM kritisch an, dal3 die am
9. Juni 1998 gestellten Antrage schon heute nicht mehr den neuerdings geplanten
Gesellschaftsanteilen entsprechen. Die DLM hat folgende Beschlisse gefaft:
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Im Rahmen des Abstimmungsverfahrens Uber die von PREMIERE gestellten Zulas-
sungsantrage fur digitale Programme stellt die DLM fest, da3 aufgrund von Zusagen
der Unternehmen die Anforderungen des Rundfunkstaatsvertrages an die Zugangs-
freiheit (8§ 53) erfillt sind, auch soweit Dienstleistungen durch Unternehmen erbracht
werden, an denen die Gesellschafter von PREMIERE beteiligt sind. Diese Feststel-
lung gilt unabhangig von der insoweit angekiindigten erneuten Anderung der Gesell-
schaftsverhaltnisse.

1. Auf der Grundlage der von den Medienanstalten beschlossenen ,Vorlaufigen
Regeln fur den chancengleichen Zugang zu Dienstleistungen im Zusammen-
hang mit dem digitalen Fernsehen* haben die Unternehmen Kirch und Bertels-
mann Zusagen gemacht, die alle zugangsrelevanten Dienstleistungsebenen
betreffen: Vom Transport Uber die technische Bindelung im Multiplexing und
den Zugang zu Playout-Centern, die Zugangskontrolle (Conditional Access) und
die Verwendung von Set-Top-Boxen und die elektronische Programmfiihrung
bis hin zur Bundelung von Angeboten in Programmpaketen, die § 53 des
Rundfunkstaatsvertrages derzeit noch nicht erfaldt.

Kernstlick der Zusagen ist ein Verfahren zur Konkretisierung der Verpflichtung
zur Gewabhrleistung chancengleichen Zugangs, insbesondere in Streit- und
Konfliktfallen.

Diese Zusagen der Unternehmen werden zur Grundlage der Sendeerlaubnisse:
Die lizenzgebenden Landesmedienanstalten werden sie mit Auflagen und Ver-
einbarungen absichern.

2.  Die Deutsche Telekom AG, durch deren Netze der gréi3te Teil der Haushalte er-
reicht wird, wird auch ohne Beteiligung an BetaResearch durch geeignete Ver-
einbarungen sicherstellen, daf? die technische Plattform fur die von ihr einge-
setzte d-box getffnet wird, durch ein fur alle Anwendungen offenes Betriebssy-
stem, wie es derzeit im DVB-Projekt entwickelt wird, bis hin zu einer offenen Li-
zenzierung der verwendeten Software einschliel3lich effektiver Schiedsverfah-
ren.

Die Deutsche Telekom AG hat angekindigt, ihre Konditionen fiir die Verbreitung
digitaler Programme so zu gestalten, dal3 auch regionale und lokale Angebote
Zugangschancen zum digitalen Fernsehen haben. Zur Forderung des digitalen
Fernsehens sollen auch werbefinanzierte private Programme ebenso wie ARD
und ZDF parallel digital Gibertragen werden. Die Landesmedienanstalten werden
die Deutsche Telekom bei der notwendigen Differenzierung der Entgelte in den
Regulierungsverfahren unterstitzen.

3. Die Landesmedienanstalten werden die Regeln fiir den chancengleichen Zu-
gang zu Dienstleistungen im Zusammenhang mit digitalem Fernsehen aufgrund
der praktischen Erfahrungen fortentwickeln. Das bisher Erreichte ist eine gute
Grundlage fir die breite Einfihrung und die Nutzung der Chancen des digitalen
Fernsehens, die weit Gber das Pay-TV hinausgehen.

Anlage zu I.: Uberarbeitete Fassung der vorlaufigen Regeln fir den chancengleichen
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Zugang zu Dienstleistungen im Zusammenhang mit dem digitalen Fernsehen (vom
30. Juni 1998).“

Die von der DLM angekiindigten Verhaltensregeln tGber den chancengleichen Zugang nach
§ 53 RStV sind im einzelnen nicht bekannt. Die technischen, 6konomischen und rechtlichen
Bedingungen, von denen der Zugang zum Markt abhangt, pragen die Marktstruktur. Des-
halb lassen sich ,vorherrschende Meinungsmacht‘ und ,martkbeherrschende Stellungen®
nicht beurteilen, ohne die Marktzutrittsschranken in die Betrachtung einzubeziehen. Das gilt
fur die von § 53 RStV geregelten Zugangsdienste ebenso wie fir den Zugang zu Pro-

grammressourcen.

Am 29.08.1999 hat die KEK Aufklarungsbeschliisse an CLT-UFA und die KirchGruppe ge-
richtet. Darin wurde der Sachverhalt dargestellt, wie er sich fir die KEK nach den Untersa-
gungsentscheidungen der EG-Kommission, aber vor der Untersagungsentscheidung des
Bundeskartellamts darstellte. Dartber hinaus wurden die genannten Unternehmen ersucht,

Auskuinfte Uber ihr Programmvermaogen zu erteilen.

CLT-UFA hat zu dem an sie gerichteten Beschlufl3 mit Schreiben vom 16.10.1998 Stellung
genommen und in hinreichender Weise die von der KEK erbetenen Auskinfte erteilt. Die
KirchGruppe hat zu dem an sie gerichteten Beschluf? mit Schreiben vom 28.09.98 (Vorlage

der BLM vom 13.10.98) Stellung genommen, die erbetenen Auskiinfte wurden nicht erteilt.

Am 14.12.1998 hat die KEK Vertreter von CLT-UFA, KirchGruppe und PREMIERE zu der in
der Beratung befindlichen Entscheidung angehért. Am 26.01.1999 wurden die Vertreter der

zustandigen Landesmedienanstalten angehort.
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Medienkonzentrationsrechtliche Beurteilung

Zurechnung von Programmen

Einem Unternehmen sind nach 8§ 28 Abs. 1 Satz 1 RStV samtliche Programme zuzurech-
nen, die es selbst veranstaltet oder die von einem anderen Unternehmen veranstaltet wer-
den, an dem es unmittelbar mit 25 v.H. oder mehr beteiligt ist. Ferner sind ihm gemaf § 28
Abs. 1 Satz 2 RStV alle Programme von Unternehmen zuzurechnen, an denen es mittelbar
beteiligt ist, sofern diese Unternehmen zu ihm im Verhdltnis eines verbundenen Unterneh-
mens im Sinne von § 15 Aktiengesetz stehen und diese Unternehmen am Kapital oder an
den Stimmrechten eines Veranstalters mit 25 vom Hundert oder mehr beteiligt sind. Danach

ergeben sich die folgenden Zurechnungen:

1.1 Der Antragstellerin sind die von ihr schon bisher verbreiteten Pay-TV-Programme

(1,65 Mio Abonnenten) zuzurechnen.

1.2 CLT-UFA und die KirchGruppe sind an PREMIERE mit 37,5 % und 25 % beteiligt.
Folglich sind jedem Unternehmen die Zuschaueranteile von Premiere zuzurechnen.

Das gilt auch fiur Canal+, das hier jedoch aul3er Betracht bleiben kann.

1.3 Die Zuschaueranteile der KirchGruppe betragen in der malRgeblichen Referenzperi-
ode von Juni 1997 bis Mai 1998 14,4 %. Zugerechnet werden SAT.1 mit 12,6 % so-
wie DF 1, Premiere und DSF. ProSieben und Kabel 1 werden von Thomas Kirch kon-
trolliert. Auch diese Unternehmen sind nach den Feststellungen der KEK im Verfahren
ProSieben (Az.: KEK 007/029) der KirchGruppe zuzurechnen. Zusammengerechnet

ergibt sich sodann ein Zuschaueranteil von 27,4 %.

1.4 Fur den mafigeblichen Zeitraum von Juni 1997 bis Mai 1998 ergibt sich bei CLT-UFA
ein Zuschaueranteil von 22,5 %. Zugerechnet werden RTL, RTL 2, Super RTL und
Premiere. Aul3er Acht gelassen ist bei dieser Berechnung VOX. Nach Entscheidung
der KEK in der Sache CLT-UFA (Az.: KEK 008 — 012) ist es jedoch geboten, VOX
einzubeziehen, so dal} sich ein Zuschaueranteil von 25,5 % ergibt. In der zuletzt ge-
nannten Entscheidung war fir eine frihere Referenzperiode noch ein Zuschaueranteil

zwischen 27 und 27,2 % anzusetzen.
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Die Voraussetzungen fiir eine Zurechnung von Programmen nach § 28 Abs. 1 Satz 4

RStV (gemeinsam beherrschende Stellung) liegen nicht vor.

Die KEK hat diese Zurechnung von Programmen den Beteiligten im Aufklarungsbeschlufd
vom 29.08.1998 mitgeteilt.

Vereinbarungen zwischen PREMIERE als Antragstellerin und den i.S.v. 8 28 RStV be-

teiligten Unternehmen CLT-UFA und KirchGruppe

2.1

2.2

Nach § 21 Abs. 2 Nr. 4 RStV ist der Antragsteller u.a. verpflichtet, Unterlagen vorzu-
legen, die sich auf Vereinbarungen erstrecken, die zwischen an dem Antragsteller
unmittelbar oder mittelbar i.S.v. § 28 RStV Beteiligten bestehen und sich auf die ge-
meinsame Veranstaltung von Rundfunk und die nach den §§ 26 und 28 RStV erhebli-
chen Beziehungen beziehen. Nach 8§ 21 Abs. 2 Ziff. 5 RStV ist der Antragsteller ver-
pflichtet, eine schriftliche Erklarung abzugeben, dafd die vorgenannten Unterlagen und
Angaben vollstandig sind. Diese Verpflichtungen gelten nach § 21 Abs. 4 RStV auch
fur die i.S.v. § 28 RStV beteiligten Unternehmen, also fir CLT-UFA und die Kirch-
Gruppe. CLT-UFA hat im Anschlu@ an den Aufklarungsbeschlu? der KEK vom
29.08.1998 eine Vollstandigkeitserklarung abgegeben. PREMIERE hat eine Vollstan-
digkeitserklarung in der Anhoérung der beteiligten Unternehmen am 14.12.1998 vor-
gelegt. Die KirchGruppe hat eine Vollstandigkeitserklarung im Anschluf3 an die Anho6-
rung vom 14.12.1998 mit Schreiben vom 21.12.1998 vorgelegt. Zu diesem Zeitpunkt
waren zum ersten Mal die staatsvertraglichen Voraussetzungen fur den Erlaf3 einer
Entscheidung durch die KEK erfiillt.

Die beteiligten Unternehmen haben in ihrer Stellungnahme zum Aufklarungsbeschluf3
der KEK vom 29.08.1998 erklart, die Verstandigung vom 08.11.1997 werde nicht voll-
zogen und entfalte keine Rechtswirkungen (Schreiben der TaurusFilm vom
28.09.1998, S. 2). CLT-UFA fuhrt im einzelnen aus, der Vollzug der Vereinbarung sei
durch die Entscheidung der EG-Kommission ,sistiert* worden; die Vereinbarung sei
schwebend unwirksam und werde mit der Rechtskraft der Entscheidung der EG-
Kommission wegfallen. Ferner kdnne jede Vertragspartei nach dem 31.12.1998 von
der Verstandigung zurlcktreten (Schreiben vom 16.10.1998). XXXXXXXXXXXXXXXXX

1.0.9,0,0.0.0,0,0.0,0,0.0.9,0,0.0.0,0,0.0,0.0,0.9,0,0.0.0,.0,0.0.0,0,0.9,0,0,0.0,0,0.0.0,0,.0.0.0,0,.0.0.0,0.0.0,0,0.0,0.0,.0.0,0,0.0.0.0,0.0.0,0,0.0,0,0,0.0.¢
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1,0.9,0,0.0.0,0,0.0,0,0.0.9,0,0.0.0,0,0.0,0,0,0.9,0,0.0.0,0,0.0.0,0,0.9,0,0,0.0,0,0.0.0,0,.0.0.0,0,.0.0,0,0.0.0,0,0.0.0.0,.0.0,0,0.0.0.0,0.0.0,0,0.0,0,0,0.0.¢
1,0.9,0,0.0.0,0,0.0,0,0.90.9,0,0.0.0,0,0.0,0,.0,0.9,0,0.0.0,.0,0.0.0,0,0.9,0,0,.0.0,0,0.0.0,0,.0.0.0,0,.0.9.0,0.0.0,0,0.0.0.0,.0.0,0,0.0.0.0,0.0.0,0,0.0,0,0.0.0.¢

$,0.9,0,0.0.0,0,0.0.0,0,.0.9,0,0.0.0,0,0.0.0.0,0.9,0,0.0.0,0,0.0.0,0,0.0.0.0,0.0,0,0.0.0,0,0.0.0.0,0.0.0,0,0.9,0,0.0.0.0,0.0.0,0.04

Das Bundeskartellamt hat in seinem BeschluR vom 01.10.1998 angenommen, daf3
die von beiden Unternehmen betriebene Aufstockung ihrer Beteiligung an PREMIERE
auf 50 % auf der Verstandigung vom 08.11.1997 beruhe, und auch das ulbrige Ver-
halten der Unternehmen zeige das Bestreben, PREMIERE als gleichberechtigte Part-

ner zu einer digitalen Pay-TV-Plattform auszubauen.

Fur die Organisation und Durchfiihrung von Pay-TV grundlegend sind die Beitrage der
KirchGruppe zur Digitaltechnik. Zur KirchGruppe gehort die BetaDigital-Gesellschaft
fur die Erbringung von digitalen Ubertragungsleistungen. Die Gesellschaft ist das
Sendezentrum der KirchGruppe und Eigentiimerin der Technologien, die fir das An-
gebot von Pay-TV in der Bundesrepublik gegenwartig Voraussetzung sind. Sowohl
BetaDigital wie auch BetaResearch GmbH, eine Gesellschatft fir die Entwicklung und
Vermarktung digitaler Infrastrukturen, stehen im Alleineigentum der KirchGruppe. Die
fur die Entwicklung und Vermarktung digitaler Infrastrukturen notwendigen Lizenzen

hat BetaDigital an BetaResearch erteilt.

Die Antragstellerin hat mit dem Antrag auf Sendeerlaubnis Vertrage vorgelegt, die ihr
den Zugang zu der von der KirchGruppe kontrollierten Pay-TV-Technik erschlieRen.
Diese Vertrage waren urspringlich Teil der Verstandigung zwischen der KirchGruppe
und CLT-UFA vom 08.11.1997. Sie regeln nach ubereinstimmender Erklarung der
Beteiligten inhaltlich unverandert nunmehr die entsprechenden Beziehungen zwi-
schen PREMIERE und den Unternehmen der KirchGruppe.

2.3.1 Die Conditional Access-Technologie-Vereinbarung vom 03.12.1997

PREMIERE erhdlt durch diese Vereinbarung das Recht zur Nutzung der Sy-
stemsoftware von BetaResearch fur die Ver- und Entschliisselung von Si-
gnalen, die von ihr Uber Satellit und/oder die Breitbandverteilnetze sowie
Drittkabelnetze des Vertragsgebietes verbreitet werden (8 2 Ziff. 7). XXXXXXX
XXXHXHXXXXIKKHHKHXXIIKKHHKHKXXIIKKHHKKXXIIRKKHHKKIXIXIRKKHHKKIIXXIKKKHKHKXXXIXXKKXXXX
XXXHXHXXXXIKKHHKKXXXIKKHHKHKXXIIKKHHKHIXXIIIKKHHKKIXIIIKKHHKHIXXIXIKKHKHKHKXXIXXKKXXXX
XHXHXHXXXXIKKHHKHXXXIKKHHKKXXIIRKKHHKHIXXIIIKKIKHKKIXIIKKHKKKIIXIXIKKHKHKHXXXIXXKKXXXX

1,0.9,0,0.0.0,0,0.9,0,0,0.0.0,0.0.0,0,0.0.0.0,0.0,0,0,.0.0,0,0.0.0.0,0.0.0.0,0.0.0,0.0.9,0,0.0.0.0,0.0.0,0,0.0,0,0,.0.0,0,0.0.0.0,0.0,0,0,0 4
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1,0.9,0,0.0.0,0,0.9,0,0,0.0.0,0.0.0,0,0.0.0.0,0.0,0,0,.0.0,0,0,0.0.0,0.0.0.0,0.0.0,0.0.9,0,0.0.0.0,0.0.0.0,0.0,0,0,.0.0,0,0.0.0.0,0.0,0,0,0 4
1,0.9,0,0.0.0,0,0.0,0,0,0.0.0,0.0.0,0,0.0.0.0,0.0,0,0,.0.0,0,0,0.0.0,0.0.0.0,0.0.0,0.0.9,0,0.0.0.0,0.0.0.0,0.0,0,0,.0.0,0,0.0.0.0,0.0,0.0,0 4
1,0.9,0,0.0.0,0,0.9,0,0,0.0.0,0.0.0,0,0.0.0.0,0.0,0,0,.0.0,0,0,0.0.0,0.0.0.0,0.0.0,0.0.9,0,0.0.0.0,0.0.0.0,0.0,0,0,.0.0,0,0.0.0.0,0.0,0,0,0 4
1,0.9,0,0.0.0,0,0.9,0,0,0.0.0,0.0.0,0,0.0.0.0,0.0,0,0,.0.0,0,0.0.0.0,0.0.0.0,0.0.0,0.0.9,0,0.0.0.0,0.0.0,0,0.0,0,0,.0.0,0,0.0.0.0,0.0,0,0,0 4
1,0.9,0,0.0.0,0,0.9,0,0,0.0.0,0.0.0,0,0.0.0.0,0.0,0,0,.0.0,0,0,0.0.0,0.0.0.0,0.0.0,0.0.9,0,0.0.0.0,0.0.0,0,0.0,0,0,0.0,0,0.0.0.0,0.0,0.0,0 4

10,.9,0,0.0.0,0,0.9,0,0.0.0,0,0.0.0,0,0.9,0,0,0.0,0,0.0.0,.0,0.0.0,0,0.0.0,0.0.0.0.04

Demgegenuber macht CLT-UFA geltend, der Lizenzvertrag hindere
PREMIERE nicht, die CA-Technologie Dritten zuganglich zu machen.
PREMIERE kodnne namlich die Verschlisselungs- und Entschlisselungs-
dienstleistungen auf3er fir die eigenen Inhalte auch fir solche nutzen, die
von ihr far Dritte verbreitet wirden. Damit sei der erforderliche Zugang zur
Technologie gegeben. Es ist jedoch ein wesentlicher Unterschied, ob
PREMIERE die Programme Dritter mit der lizenzierten Technik verbreitet oder
diese Technik an Dritte lizenziert. Unternehmen, die eine solche Lizenz be-
notigen, kénnen sie nur von BetaResearch erhalten. In den Vergleichsver-
handlungen mit der EG-Kommission hatte sich BetaResearch bereit erklart,
Dritten eine Lizenz zu den Bedingungen zu erteilen, die fir PREMIERE gel-
ten. Uber die Hohe der Lizenzgebiihren sollte im Streitfall eine Schiedsstelle
entscheiden, ohne dal® das Schiedsverfahren die Erteilung der Lizenz verzo-
gerte. In der Anhdrung der Beteiligten am 14.12.1998 hat der Vertreter der
KirchGruppe erklart, da® eine entsprechende Regelung mit der DLM verein-

bart worden sei.

2.3.2 Dienstleistungsvereinbarung zwischen BetaDigital und PREMIERE vom
04.12.1997

Der Vertrag hat die satellitengestitzte Verbreitung fir alle von PREMIERE
veranstalteten Programmarten (pay-per-channel, pay-per-view) zum Gegen-
stand. Durch diese Vereinbarung wird die Verbreitung von Pay-TV Uber Sa-
tellit und Uber Breitbandnetze auf der Grundlage der Beta-Technik ermdg-
licht.

2.4 Einigkeit besteht zwischen den Beteiligten darin, daf? die Programmversorgung von
PREMIERE abweichend von der Vereinbarung vom 08.11.1997 geregelt ist. Taurus-
Film (Schreiben vom 28.09.1998) und das Bundeskartellamt (Beschlulz vom
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01.10.1998, S. 17 Zziff. IV 3.) verweisen auf einen Vertrag vom 10.07.1997, wonach
TaurusFilm xxx der mit Hollywood Studios geschlossenen Output-Vertrage hinsichtlich
der Pay-TV-Rechte auf PREMIERE Ubertragen hat. Auf einen derartigen Vertrag wei-
sen auch die Ausfuhrungen von CLT-UFA (Schreiben vom 16.10.1998) und
PREMIERE (Schreiben vom 17.07.1998) hin. CLT-UFA fuhrt in ihrer Stellungnahme
vom 16.10.1998 zur Programmversorgung von PREMIERE aus:

.Die Ausstattung des bereits jetzt bestehenden und aufgrund einer wirksamen
Lizenz arbeitenden Gemeinschaftsunternehmens Premiere mit attraktiven Spit-
zenfilmen und Spitzensportereignissen ist nicht mehr als die Erfillung der Ver-
pflichtungen aller Gesellschafter. CLT-UFA, KirchGruppe und Canal+ sind der-
zeit aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Verbindung in Premiere dazu ver-
pflichtet, das Gemeinschaftsunternehmen mit ausreichenden Premiumrechten
und Rechten an Spitzensportereignissen auszustatten, damit es am Markt er-
folgreich auftreten kann. Diese Ausstattung ist folglich kein Vorgang, der im
Rahmen einer Erweiterung der Lizenz auf weitere digitale Kanale bericksichtigt
werden darf, sondern entspricht den gesellschaftsrechtlichen Verpflichtungen
der Muttergesellschaften, wie sie ohnehin seit der Griindung von Premiere be-
stehen. Dem entspricht es auch, dal3 die Gesellschafter in den entsprechenden
Gremienbeschliissen — und zwar unter Zustimmung aller Gesellschafter — die
Ausstattung von Premiere sicherstellen.” (Schreiben vom 16.10.1998, S. 10).

Ferner weist CLT-UFA darauf hin, dal PREMIERE im Rahmen seines Geschéftsbe-
triebs und als eigenstandig am Markt operierendes Gemeinschaftsunternehmen die

notwendigen Rechte einkaufen werde, und zwar ausschlief3lich fir die Veranstaltung

von Pay-TV.

Im Ergebnis bestéatigt CLT-UFA damit die Schlisselstellung, die der Programmversor-

gung von PREMIERE durch die Gesellschafter zukommit.

CLT-UFA macht ferner geltend (S. 9), eine Verpflichtung des Betreibers einer Pro-
grammplattform, Dritte nicht zu diskriminieren, werde erst im Entwurf des 4. Rundfunk-
anderungsstaatsvertrages vorgesehen. Die KEK betéatige sich als Ersatzgesetzgeber,
wenn sie diese Frage schon jetzt aufgreife. Jedenfalls sei PREMIERE nicht gehindert,
Dritten Zugang zu der Programmplattform zu gewahren und mit ihnen Vermarktungs-

vereinbarungen abzuschlieRen.

Das Fehlen einer positiv-rechtlichen Regelung des diskriminierungsfreien Zugangs zur
Programmplattform schlie3t die konzentrationsrechtliche Erheblichkeit jedoch nicht

aus.
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Vorherrschende Meinungsmacht und Vermutungstatbestande

3.1

3.2

Ein Unternehmen darf in der Bundesrepublik eine unbegrenzte Anzahl von Program-
men veranstalten, sofern es dadurch keine vorherrschende Meinungsmacht erlangt
(8 26 Abs. 1 RStV). Die Veranstaltung zulassungspflichtiger Programme (8 20 RStV)
kann auch unabhéngig von einer Veranderung der Beteiligungsverhaltnisse zu vor-
herrschender Meinungsmacht fihren. Im Unterschied zum Recht der Wettbewerbsbe-
schrankungen erfal3t die medienrechtlichte Konzentrationskontrolle auch das innere

Wachstum von Veranstaltern.

In der Begrindung zum Rundfunkstaatsvertrag heil3t es dazu, die Tatsache allein,
daRd ein zusatzliches Programm ausgestrahlt wird, reiche fur sich nicht aus, die bei
30 % Zuschaueranteil geltende Vermutung vorherrschender Meinungsmacht zu wi-

derlegen:

.Vielmehr wird das Unternehmen nachzuweisen und die KEK zu prifen und
festzustellen haben, in welcher Weise mit Blick auf die Gesamtheit der Pro-
grammangebote trotz Erreichens der 30 vom Hundert-Grenze bzw. trotz der
vorherrschenden Position auf Medienmarkten ein Mehr an qualitativer Mei-
nungsvielfalt vorliegt.”

Bei der Prifung, ob die Zulassung neuer Programme zu vorherrschender Meinungs-
macht fuhrt, ist mithin die Gesamtheit der Programmangebote - einschlie3lich der

neuen Programme - zu bericksichtigen.

Nach § 26 Abs. 2 RStV ist vorherrschende Meinungsmacht zu vermuten, wenn die ei-
nem Unternehmen zurechenbaren Programme im Durchschnitt eines Jahres einen
Zuschaueranteil von 30 v.H. erreichen. Gleiches gilt bei einer geringfigigen Unter-
schreitung des Zuschaueranteils in Verbindung mit einer marktbeherrschenden Stel-
lung auf einem medienrechtlich verwandten Markt oder in Verbindung mit Aktivitaten
im Fernsehen und auf medienrelevanten Markten, die aufgrund eines Gesamturteils
zu einem Meinungseinflu® fihren, der einem Zuschaueranteil von 30 v.H. entspricht.
Die Bedeutung der Vermutungstatbestdande und die damit in unmittelbarem Zusam-
menhang stehende Auslegung vorherrschender Meinungsmacht werden von den be-
teiligten Landesmedienanstalten und der Konferenz der Direktoren der Landesmedi-

enanstalten und der KEK verschieden beurteilt.
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Fensterprogramme

Die Landesmedienanstalten nehmen an, die Vermutung des § 26 Abs. 2
RStV sei bei solchen Vollprogrammen als widerlegt anzusehen, bei denen
der Veranstalter nach § 26 Abs. 5 RStV einem Dritten Sendezeit im Rahmen
eines Fensterprogramms eingerdaumt hat. Fensterprogramme seien nach
dem Rundfunkstaatsvertrag ein anerkanntes Mittel, um die Annahme vorherr-
schender Meinungsmacht zu widerlegen. Solche Fensterprogramme gibt es
bei SAT.1 (KirchGruppe) und RTL (CLT-UFA). Die auf diese Veranstalter
entfallenden Zuschaueranteile waren bei dieser Betrachtungsweise aul3er

Betracht zu lassen.

Fensterprogramme werden vom Rundfunkstaatsvertrag in zwei verschiede-
nen Zusammenhangen geregelt. Nach § 26 Abs.5 RStV muf3 der Veran-
stalter eines Vollprogramms oder eines Spartenprogramms mit Schwerpunkt
Information Dritten Programmfenster zur Verfigung stellen, wenn sein Zu-
schaueranteil 10 % erreicht. AuBerdem handelt es sich um eine der Mal3-
nahmen, die bei vorherrschender Meinungsmacht als Abhilfe ergriffen wer-
den konnen. Daraus ist jedoch nicht zu schlie3en, dal3 Programmfenster
diejenigen Vollprogramme, in deren Rahmen sie eingerichtet werden, kon-
zentrationsrechtlich neutralisieren. Eine solche Auslegung wirde den bei Er-
reichen von vorherrschender Meinungsmacht nach § 26 Abs. 4 RStV vorge-
sehenen anderen Malinahmen faktisch die Grundlage entziehen. Es gehort
aber zur Aufgabe der KEK, nach § 26 Abs. 4 RStV zu entscheiden, welche
der dort genannten MalRnahmen im Einzelfall ausreichend sind, um vorherr-

schende Meinungsmacht auszuschlief3en.

Auslegung des § 26 RStV

Die Konferenz der Direktoren der Landesmedienanstalten (KDLM) hat in ei-
nem ,rechtsformlichen Beschluf3* vom 07.11.1998 die nach ihrer Auffassung

mafigebliche Auslegung von § 26 Abs. 2 RStV festgestellt:

(1) Vorherrschende Meinungsmacht dirfe nach dem Rundfunkstaatsver-
trag nur aus den Zuschaueranteilen des § 26 Abs. 2 RStV abgeleitet

werden; andere Umstande seien nicht zu bertcksichtigen.
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Eine geringfiigige Unterschreitung i.S.v. 8 26 Abs. 2 Satz 1 RStV sei
guantitativ zu verstehen und sei nur in dem Fall anzunehmen, in dem

ein Zuschaueranteil von 28 % oder mehr erreicht werde.

Zu (1): Die Annahme, 8§ 26 Abs. 2 RStV enthalte eine abschlieRende materi-

ellrechtliche Definition vorherrschender Meinungsmacht, widerspricht dem

Charakter der Vorschrift als eines Vermutungstatbestandes, der Entste-

hungsgeschichte der Vorschrift und dem Gebot verfassungskonformer Aus-

legung.

a)

b)

Vermutungstatbestdnde modifizieren die Darlegungs- und Beweislast,
ohne die materiellrechtliche Beurteilung zu prajudizieren. Das nimmt
auch die Konferenz der Direktoren der Landesmedienanstalten fiir den
Fall an, dafl} der Vermutungstatbestand verwirklicht ist. Dann gehe die
Darlegungs- und Beweislast von der KEK bzw. der Konferenz auf das
Zurechnungsunternehmen utber. Damit ist klargestellt, da? zwischen
der Verwirklichung des Vermutungstatbestandes und der materiell-
rechtlichen Beurteilung von vorherrschender Meinungsmacht unter-
schieden werden muf3. Mit dieser Position ist es unvereinbar, eine ma-
teriellrechtliche Bindungswirkung der Vermutungstatbestande in den
Fallen anzunehmen, in denen ihre Voraussetzungen nicht vorliegen.
Der Vermutungstatbestand vermag die materiellrechtliche Beurteilung,
ob vorherrschende Meinungsmacht vorliegt, weder zu Lasten noch zu

Gunsten der Veranstalter zu préjudizieren.

Diese Interpretation entspricht der amtlichen Begrindung zu § 26 RStV.
Es heil3t dort:

,Es bleibt dem Unternehmen unbenommen nachzuweisen, dafd
trotz Erreichens der 30 v.H.-Grenze vorherrschende Meinungs-
macht nicht gegeben ist. Allein die Tatsache, daf3 ein zusétzliches
Programm ausgestrahlt werden soll, dirfte als Widerlegung in al-
ler Regel nicht ausreichen. Vielmehr wird das Unternehmen
nachzuweisen und die KEK zu prifen und festzustellen haben, in
welcher Weise mit Blick auf die Gesamtheit der Programmange-
bote trotz Erreichens der 30 v.H.-Grenze bzw. trotz der vorherr-
schenden Position auf Medienmarkten ein Mehr an qualitativer
Meinungsvielfalt vorliegt.

Die Ausgestaltung der 30 v.H.-Grenze als Vermutungsgrenze
schlie3t umgekehrt nicht aus, daf’3 die KEK vorherrschende Mei-
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nungsmacht im Fernsehen auch unterhalb dieser Grenze fest-
stellt. Allerdings wird dies an die KEK besondere Anforderungen
an den Nachweis stellen.*

Die KDLM nimmt an, damit werde zusatzlich unterstrichen, dal3 vorherr-
schende Meinungsmacht im Fernsehen nicht aus anderen Umstanden
als aus den maligeblichen Zuschaueranteilen hergeleitet werden kén-
ne. Gemeint sei damit lediglich der Fall der geringfigigen Unterschrei-
tung. Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. In der Begriindung
wird der Zusammenhang zwischen der den Unternehmen offenstehen-
den Widerlegung der Vermutung vorherrschender Meinungsmacht und
den besonderen Anforderungen, die fur die Feststellung vorherrschen-
der Meinungsmacht unterhalb der Vermutungsgrenze gelten, durch das
Wort ,umgekehrt* hergestellt. Den Unternehmen steht die Widerlegung
der Vermutung unabhangig davon offen, ob der Zuschaueranteil 30 %
erreicht oder noch héher ist. Entsprechend kann vorherrschende Mei-
nungsmacht unabhangig davon vorliegen, ob die Vermutungsschwelle
des § 26 Abs. 2 RStV unterschritten wird.

Die KDLM hat in der Begrindung des Beschlusses, mit der sie die
Rechtsauffassung der KEK zuriickweist, das von der KEK zur Begrin-
dung ihrer Rechtsauffassung in den Mittelpunkt gestellte Gebot verfas-
sungskonformer Auslegung des Rundfunkstaatsvertrages nicht bertck-
sichtigt. Der Rundfunkstaatsvertrag hat den fur die Sicherung der Mei-
nungsvielfalt im Rundfunk grundlegenden Begriff ,vorherrschende Mei-
nungsmacht” in 8 26 RStV aus der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts entnommen. Danach fordert der verfassungsrechtliche
Auftrag, die Meinungsvielfalt im Rundfunk zu gewahrleisten, vom
Rundfunkgesetzgeber MalRnahmen gegen ,vorherrschende Meinungs-
macht" (BVerfGE 57, 295, 323; 73, 118, 160, 172-178; 95, 163, 172f,;
BVerfGE 97, 228, 258, 266). Die Notwendigkeit verfassungsgemalier
Auslegung versteht sich bei einer Norm von selbst, die das aus Art. 5
Abs. 1 GG abgeleitete Verfassungsgebot der Rundfunkfreiheit konkre-
tisiert und in ihren Tatbestanden die Terminologie des Bundesverfas-
sungsgerichts nachvollzieht. Anhand dieser Rechtsprechung lassen

sich wichtige Auslegungsfragen des Rundfunkstaatsvertrages klaren.
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Mit dem Zweck der rundfunkrechtlichen Konzentrationskontrolle ist es
unvereinbar, bei der Zulassung von neuen Programmen und von Betei-
ligungsveranderungen ausschlie3lich auf die schon bisher erreichten
Zuschaueranteile abzustellen. Zweck der Konzentrationskontrolle ist es,
der Entstehung vorherrschender Meinungsmacht vorbeugend entge-
genzuwirken (BVerfGE 73, 118, 172 f.). Das Bundesverfassungsgericht
begriindet die Notwendigkeit, Tendenzen zur Konzentration rechtzeitig
und so wirksam wie moglich entgegenzutreten, damit, daf} Fehlent-
wicklungen gerade in diesem Bereich schwer rickgangig zu machen
seien (BVerfGE 57, 295, 323; 73, 118, 173). Das gelte um so mehr,
weil der dadurch entstehende Einflu3 auch politisch einsetzbar sei
(BVerfGE 95, 163, 173). Die Bericksichtigung auch zu erwartender
Entwicklungen ist in den Fallen unabweislich, in denen, wie es hier zu-
trifft, allein Uber die Zulassung von neuen Programmen zu entscheiden
ist. Da die Zulassigkeit der Programmveranstaltung von der vorherigen
Zulassung abhangt, ist eine konzentrationsrechtliche Beurteilung ohne
die vorausschauende Berlicksichtigung der zu erwartenden Wirkungen
nicht moglich. Das bestatigt der Wortlaut von § 26 Abs. 1 RStV, wo-
nach zu beurteilen ist, ob der Veranstalter im Falle der Zulassung neuer
Programme ,dadurch® vorherrschende Meinungsmacht erlangt. Die
rundfunkspezifische Konzentrationskontrolle unterscheidet sich gerade
dadurch von der wettbewerbsrechtlichen Fusionskontrolle, daf3 sie au-
Ber auf Erwerb oder Verdnderung von Beteiligungen auf die Pro-

grammzulassung anwendbar ist.

Das Kriterium Zuschaueranteil des Rundfunkstaatsvertrages ist fur die
Beurteilung vorherrschender Meinungsmacht einmal im Hinblick auf
den ,Anteil“ erheblich, der Veranstaltern zuzurechnen ist. Dabei handelt
es sich primar um horizontale Verflechtungen von Rundfunkveranstal-

tern.

Davon zu unterscheiden ist die Bedeutung des Zugangs zu den Fern-
sehmarkten fir aktuelle und potentielle Wettbewerber und die durch die
Kontrolle von Programmressourcen vermittelte Bindung der Zuschauer
an die Programme eines Veranstalters. Zu den Mitteln, die eine solche
Bindung ermoglichen, gehoren die rundfunkspezifischen Erschei-

nungsformen der vertikalen Verflechtung. Das Bundesverfassungsge-
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richt hebt die folgenden Tatbestande hervor: die Verflechtung von
Rundfunkveranstaltern mit Produktionsfirmen, Inhabern von Film- und
Sportubertragungsrechten und Eigentimern von (Programm-) Zeit-
schriften sowie die Privatisierung der Ubertragungswege (BVerfGE 95,
163, 173).

Die hiernach mal3geblichen qualitativen Merkmale, von denen es ab-
hangt, ob vorherrschende Meinungsmacht gegeben ist, kbnnen auch
fur die Prufung der Voraussetzungen der Vermutungsregel des § 26
Abs. 2 Satz 2 RStV erheblich sein.

Die von den Landesmedienanstalten und von CLT-UFA vorgelegten
Gutachten zur Auslegung von § 26 Abs. 2 RStV haben das Gebot der
verfassungsgemafRen Auslegung der Vorschriften des Rundfunkstaats-
vertrages nicht hinreichend berucksichtigt. Dies gilt auch fir die Be-

schluf3feststellungen der KDLM.

Zu (2) : Die KDLM nimmt an, ob eine geringfligige Unterschreitung i.S.v. § 26
Abs. 2 Satz 2 RStV vorliege, sei anhand eines quantitativen Mafstabs zu
ermitteln. Jedenfalls sei bei einem Zuschaueranteil unter 28 % keine gering-
fugige Unterschreitung anzunehmen. Dem ist entgegenzuhalten, dal3 der
Gesetzgeber, wenn er eine solche exakte Festlegung gewollt hatte, sie auch
normiert hatte. Das hat er nicht getan. Bezieht man das von der KDLM in Be-
zug genommene Schrifttum und die Stellungnahmen der Landesmedienan-
stalten in die Betrachtung ein, so zeigen sich im Zeitablauf schwankende
guantitative Mindestgréf3en. Im Gutachten Bork (Kommunikation und Recht
1998, S. 183 ff.) wird eine geringflgige Unterschreitung angenommen, wenn
der Schwellenwert des 8§ 26 Abs. 2 Satz 1 RStV um 3 % (= 0,9 % Prozent-
punkte) unterschritten wird. Dem haben sich die beteiligten Landesmedien-
anstalten bei der Vorlage des Gutachtens zunachst angeschlossen. Spater
hat die BLM gegentiber der KEK erklart, geringfligig sei eine Unterschreitung
nur bei 28,5 %. Im Gutachten Martinek tber ,Die Zurechnung von Zuschau-
eranteilen nach 8§ 25 ff. des Rundfunkstaatsvertrages 1996“, das von der
CLT-UFA vorgelegt und von den Landesmedienanstalten billigend in Bezug
genommen wird, werden prozentuale und proportionale Festlegungen der
Geringfugigkeit als ,Hokuspokus* bezeichnet. Geboten sei statt dessen eine

Degressionsrechnung. Sie fuihre zu einem Toleranzwert von 0,8 Prozent-
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punkten, der dezisionistisch nach oben zu korrigieren sei. Danach sei keine
geringfuigige Unterschreitung bei einem Marktanteil von 28,99 % und weniger
anzunehmen. Die KDLM hat sich, wie dargelegt, schlie3lich auf 28 % geei-

nigt.

Es zeigt sich, daR auch bei ausschlie3lich quantitativer Betrachtung Schwan-
kungen auftreten, die schwerlich quantitativ zu erklaren sind. Welche qualita-
tiven Gesichtspunkte den verschiedenen Prozentsatzen zugrunde liegen, ist

nicht erkennbar.

Die KEK hat demgegentiber im Beschlul? vom 16.02.1998 in der Sache CLT-
UFA (Az.: KEK 008-012) festgestellt, dal} dem Rundfunkstaatsvertrag ein fe-
ster Toleranzbereich nicht zu entnehmen ist. Vielmehr sind die quantitativen
MeRdaten in Beziehung zu setzen zu den qualitativen strukturellen Merkma-
len des Veranstalters, welche die Stellung im Fernsehbereich und auf medi-
enrelevaten Markten kennzeichnen, und im Rahmen einer Gesamtbeurtei-

lung abzuwéagen.

Ein Zurtckbleiben unter der Schwelle von 30 % wird leichter als nur geringfu-
gig einzuschatzen sein, wenn der Zuschaueranteil dieses Unternehmens im
Vergleich mit dem anderer Veranstalter tberragend ist. Umgekehrt sind klei-
nere Unterschreitungen noch geringflgig, wenn der dem Zuschaueranteil
beigelegte EinfluR auf die Meinungsvielfalt durch die Programme anderer
vergleichbar einfluRreicher Veranstalter auf den Fernseh- oder anderen me-
dienrelevanten Markten aufgewogen werden kann. An dieser Auslegung halt
die KEK fest. Sie entspricht dem Grundsatz, daf3 unbestimmte Rechtsbegriffe
in systematischem Zusammenhang unter Berlcksichtigung des Gesetzes-
zweckes auszulegen sind. Es entspricht der Funktion des Zuschaueranteils,
daR auch bei Prifung der Geringfugigkeit den EinfluBpotentialen anderer
Veranstalter im Programmbereich hervorgehobene Bedeutung zukommt. Die
Vermutungsschwellen des 8 26 Abs. 2 RStV sind jedoch aus den bereits
dargelegten Griinden keine abschlieRenden Indizien vorherrschender Mei-
nungsmacht. Liegen Anhaltspunkte vor, dal’ vorherrschende Meinungsmacht
aufgrund fernsehnaher beherrschender Stellungen auch unabhé&ngig von den
Zuschaueranteilen eines Veranstalters in Betracht kommt, so sieht sich die

KEK gehalten, auch die dafur erheblichen Tatsachen zu ermitteln.
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PREMIERE

PREMIERE hat 1,65 Mio. Abonnenten. Nach den der KEK vorliegenen Daten verflgt das
Programm Uber einen Zuschaueranteil von 0,6%. Die Programme ihrer Gesellschafter sind
PREMIERE unter den gesondert zu prifenden Voraussetzungen des § 28 RStV zuzurech-

nen.

Im Rahmen der fusionskontrollrechtlichen Prifung ist der Markt fur Pay-TV ein eigener rele-
vanter Markt. Auf diesem Markt ist PREMIERE marktbeherrschend. Die paritatische Beteili-
gung von CLT-UFA und KirchGruppe hatte diese Stellung ebenso verstarkt wie die Uber-
nahme von DSF und DF 1.

Die KirchGruppe betreibt seit 1996 mit DF 1 ein gleichfalls digital verbreitetes Pay-TV-
Programm. Die Zahl der Abonnenten betragt derzeit knapp 300.000 (Welt am Sonntag vom
27.12.1998, S. 56). Die Ubernahme von DF 1 durch PREMIERE wurde durch die EG-
Kommission untersagt. Entgegen der von der KirchGruppe fir diesen Fall angekiindigten
Liquidation von DF 1 wird das Unternehmen fortgefuhrt. Ein Antrag auf Zulassung im bun-
desweiten Fernsehen ist der KEK von der BLM mit Schreiben vom 21.12.1998 tbermittelt
worden. Welche Stellung DF 1 im Wettbewerb mit PREMIERE erlangen wird, laft sich ge-
genwartig nicht beurteilen. In der Anhérung am 14.12.1998 haben die Vertreter der betei-
ligten Unternehmen Ubereinstimmend erkléart, es sei unwahrscheinlich, dafl3 sich zwei Pay-
TV-Unternehmen auf dem Markt durchsetzen kénnten. Auch danach ist in absehbarer Zeit
kaum damit zu rechnen, dafl3 DF 1 die marktbeherrschende Stellung von PREMIERE er-

schittern kann.

Die ohnehin starke Stellung von PREMIERE im Pay-TV wird in ihrer Qualitat durch die digi-
tal zu verbreitenden Programme, insbesondere durch die Programmplattform, verandert
und verstarkt. Als selbstandiges Unternehmen steht PREMIERE vor der Aufgabe, seine
neuen, digital verbreiteten Programme in einem Umfeld durchzusetzen, in dem Fernsehteil-
nehmern vielfaltige, direkt empfangbare Programme unentgeltlich zur Verfigung stehen.
Die von PREMIERE angebotenen Programmpakete lassen die thematischen Schwerpunkte
erkennen, bei denen mit einer zahlungsbereiten Nachfrage zu rechnen ist. Das sind Er-
stausstrahlungen von Qualitatsfilmen (Premiumfilme), Sportveranstaltungen und Erotikpro-

gramme.

Annahernd genaue Schatzungen Uber das Wachstum der Abonnenten und damit Uber die

in der Zukunft zu erwartenden Zuschaueranteile sind derzeit nicht méglich. CLT-UFA hat in
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ihrer Antwort auf das Auskunftsersuchen der KEK erklart, wegen der ungeklarten Lage bei
PREMIERE seien solche Schatzungen gegenwartig ausgeschlossen. In der Anhérung am
14.12.1998 hat sich ergeben, dal? die Gesellschafter CLT-UFA und KirchGruppe bisher kei-
ne Einigkeit Uber die weitere Finanzierung und udber die Programmentwicklung bei
PREMIERE im Jahre 1999 und dariber hinaus erzielt haben.

Beim Betreiben der Programmplattform kann sich PREMIERE auf das der KirchGruppe ge-
horende technische System stiitzen. Auch kann das Unternehmen mit der Kooperation sei-
ner Gesellschafter bei der Beschaffung von Programmen rechnen. PREMIERE hat mithin —
neben DF 1 - eine Schlusselstellung inne, die das Unternehmen instand setzt, den Zugang

von Wettbewerbern zum Pay-TV zu kontrollieren.

Die Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung von PREMIERE liegt, wie dargelegt,
den fusionskontrollrechtlichen Untersagungen zugrunde. Die Verstarkung einer marktbe-
herrschenden Stellung genigt als solche jedoch nicht, um vorherrschende Meinungsmacht
I.S.d. Rundfunkstaatsvertrages zu begrtinden. Die Marktstellung von PREMIERE sowie die
Bedeutung von Pay-TV im Verhdltnis zum werbefinanzierten Fernsehen und zum 6ffentlich-
rechtlichen Fernsehen sind bei den Gesellschaftern von PREMIERE zu bertlicksichtigen,
denen die Programme von PREMIERE zuzurechnen sind. Das Entsprechende gilt fir die
Privatisierung der Ubertragungswege und der Zugangstechniken im Pay-TV. Das Bundes-
verfassungsgericht (BVerfGE 95, 163, 173) sieht darin zwar, wie bemerkt, einen unter dem
Gesichtspunkt vorherrschender Meinungsmacht erheblichen Umstand. Auch dieses Merk-

mal ist jedoch in seiner Bedeutung fur das bundesweite Fernsehen im ganzen zu wirdigen.

Die Angebote von Pay-TV und Free-TV werden von den Teilnehmern nicht als Substitute,
sondern als sich ergdnzende Angebote betrachtet. Gleichwohl missen solche Komple-
mentéarbeziehungen von den Unternehmen, die in diesen Bereichen tatig sind, in ihrer

Strategie berucksichtigt werden.

Die Gesellschafter von PREMIERE sind angesichts einer gegenwartig noch unverénderten
gesellschaftsrechtlichen Struktur nicht in der Lage, die Veranstaltung von digitalem Pay-TV
bei PREMIERE zum Instrument einer gemeinsamen Strategie im Pay-TV und im Free-TV zu
machen. Das Vorhaben von CLT-UFA und KirchGruppe, paritatische Gemeinschaftsunter-
nehmen zu grinden, denen die Kontrolle des Pay-TV-Systems unter Abstimmung auf die
Interessen im Free-TV mdglich gewesen ware, ist durch die fusionskontrollrechtlichen Ent-
scheidungen zunéchst verhindert worden. Die neue Programmstruktur wird den Gesell-
schaftern zwar zusatzliche Mdoglichkeiten geben, auch eigene unternehmerische Interessen

im Rahmen von PREMIERE zu verfolgen. Der gemeinsame Zweck — die erfolgreiche Ver-
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anstaltung eines digital verbreiteten Bezahlfernsehens — wird dadurch jedoch nicht in Fra-

ge gestellt.

Davon zu unterscheiden ist die Frage, wie die beteiligten Unternehmen ihre Eigeninteres-

sen, die mit denen von PREMIERE sehr wohl tbereinstimmen kdénnen, zur Starkung ihrer

Stellung auf den Markten fur werbefinanziertes Fernsehen nutzen kdnnen. Das ist getrennt
fur die KirchGruppe und CLT-UFA zu prifen.

CLT-UFA

5.1

5.2

Zuschaueranteile

In der Referenzperiode (KEK 026) vom Juni 1997 bis Mai 1998 verfiigt CLT-UFA un-
ter Einbeziehung des Zuschaueranteils von Premiere in Hohe von 0,6% Uber einen
Zuschaueranteil von 25,5 %. Unter Berlcksichtigung der Marktstellung von Wettbe-
werbern auf den hier in Betracht kommenden Markten fir das Programmangebot im
Fernsehen liegt aus den angeflihrten Griinden eine nur geringfiigige Unterschreitung

des Anteils von 30 % nicht vor.

Vorherrschende Meinungsmacht

Das wirtschaftliche und finanzielle Gewicht von CLT-UFA als Teil der Bertelsmann-
Gruppe ist in der Medienwirtschaft auf3erhalb des bundesweit verbreiteten Fernse-
hens, insbesondere auf medienrelevanten verwandten Markten, hoher als das der
KirchGruppe. Im Rahmen von § 26 RStV ist jedoch vorrangig die Konzentration im
bundesweit veranstalteten privaten Fernsehen zu bertcksichtigen. Hier folgen we-
sentliche Unterschiede im Vergleich zur KirchGruppe daraus, dafl CLT-UFA nicht Uber
ein eigenes einsatzfahiges technisches System zum Betrieb von Pay-TV verfugt. Uber
die eigenen Programmressourcen hat CLT-UFA aufgrund des Auskunftsersuchens
der KEK hinreichend Auskunft gegeben. Das Programmvermdgen und die nach Ge-
genstand und Zeitrdumen verfigbaren Programme lassen derzeit nicht erwarten, daf3
CLT-UFA durch die Kombination mit den Aktivitaten im Free-TV vorherrschende Mei-

nungsmacht erlangt.

KirchGruppe
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6.1 Zuschaueranteile

Die KirchGruppe verfugt unter Einschlul3 des Zuschaueranteils von PREMIERE in
Hohe von 0,6% im relevanten Zeitraum Uber Zuschaueranteile von durchschnittlich
27,4%. Im Anschlu3 an die Entscheidung der KEK vom 16.02.1998 in der Sache CLT-
UFA (Az.: KEK 008-012) ist zu priufen, ob eine nur geringfligige Unterschreitung des

Zuschaueranteils von 30 % anzunehmen ist. Das ist gegenwartig nicht der Fall.

Den Zuschaueranteilen der KirchGruppe im Free-TV stehen nahezu gleichhohe Zu-
schaueranteile von CLT-UFA gegentiber. Auch auf dem Fernsehwerbemarkt sind die
Marktanteile von KirchGruppe und CLT-UFA nahezu ausgeglichen. Ferner weisen
CLT-UFA und KirchGruppe vergleichbare Markstellungen auf dem bundesweiten
Fernsehwerbemarkt auf, der bei der Prufung einer geringfiigigen Unterschreitung im
Sinne von § 26 Abs. 2 Satz 2 RStV ebenfalls zu beachten ist. Nach der amtlichen Be-
grindung zu § 26 RStV sind ,als Indikatoren bei der Beurteilung, ob ... vorherrschen-
de Meinungsmacht vorliegt, ... Werbung ... und andere medienrelevante verwandte
Markte" einzubeziehen. Eine starke Position auf dem Fernsehwerbemarkt erdffnet ei-
nem Unternehmen die Moglichkeit, Uber die Werbeeinnahmen-Reichweiten-Spirale
seine Zuschaueranteile abzusichern oder zu verbessern, und tragt somit zu vorherr-
schender Meinungsmacht bei. Der bundesweite Fernsehwerbemarkt stand in der Ver-
gangenheit mehrfach im Mittelpunkt Kkartellrechtlicher Prifungen von Zusam-
menschlufRvorhaben im bundesweiten Fernsehen (zuletzt Premiere digital, B6-92 201
-U- 78/98). Nach den Ermittlungen des Bundeskartellamtes erfiillen die drei grof3ten
Fernsehveranstalter RTL, SAT.1 und ProSieben mit einem Marktanteil von zusammen
etwa 75% die qualifizierte Marktbeherrschungsvermutung des § 19 Abs. 3 Satz 2 Nr.
1 GWB (8 23a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GWB a.F.). Betrachtet man alle zum jeweiligen
EinfluBbereich von CLT-UFA und KirchGruppe gehérenden Free-TV-Sender, so
kommen beide Gruppen gleichermal3en auf hohe Marktanteile (CLT-UFA 40,3%,
KirchGruppe 50,9%, gemeinsam 91,2%). In vorangegangenen Entscheidungen hat-
ten die Kartellbehdrden die Vermutung oligopolistischer Marktbeherrschung regelméa-
Big als widerlegt angesehen, weil wesentlicher Binnenwettbewerb zwischen CLT-UFA
und KirchGruppe bestand. Auch in der jingsten Entscheidung des Bundeskartellam-
tes wurde im Hinblick auf die gegenwartige Werbemarktsituation keine gemeinsame
Beherrschung durch KirchGruppe und CLT-UFA unterstellt (Beschlu®3 zu Premiere di-
gital, B6-92 201 -U- 78/98, Tz. 3.1., Blatt 29). Im AuR3enverhéltnis dieses Duopols im

Werbefernsehen bilden die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten zwar kein wirksames Ge-
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gengewicht, im Programmbereich haben sie jedoch eine starke, durch Rundfunkge-
bdhren gesicherte Stellung. Im bundesweiten Fernsehen entfallen auf ARD und ZDF
Jahreszuschaueranteile (1998) von 15,4 % und 13,6 %. Die dritten Programme der
Rundfunkanstalten haben zwar einen regionalen Schwerpunkt; sie werden jedoch
Uber Satellit verbreitet und sind als werbefreie Programme auch bundesweit eine nicht
zu vernachlassigende Alternative (1998: 12,3%) zum werbefinanzierten Fernsehen

der privaten Anbieter.

Vorherrschende Meinungsmacht

Die fur die Einschatzung der KirchGruppe als Meinungsfaktor im bundesweiten Fern-
sehen mal3gebliche Stellung kommt in den Zuschaueranteilen nur unvollstandig zum
Ausdruck. Zu prufen ist, ob sich vorherrschende Meinungsmacht aus der Verbindung
eines Zuschaueranteils von 27,4% mit Schlisselstellungen in der Sendetechnik, der
Zugangstechnik und in der Verfigung Uber Programmressourcen ergibt. Diese Pri-

fung ist unabhangig von den Vermutungsschwellen in 8 26 Abs. 2 RStV geboten.

6.2.1  Zugang zur Systemtechnologie fir Pay-TV

Pay-TV kann vom Teilnehmer durch einen Anschluf? an das Breitbandverteil-
netz oder mit Hilfe einer Satellitenantenne direkt empfangen werden. Die
Technik, mit deren Hilfe die Programme gesendet, verschlisselt und ent-
schlisselt werden, stimmt bei den genannten Verbreitungsarten im wesentli-
chen Uberein. Der Teilnehmer, der Pay-TV uber Kabel empfangt, muf? zu-
satzlich zu dem Entgelt fir das Programm ein Entgelt an den Kabelbetreiber

entrichten.

Anbieter von Pay-TV-Programmen mussen ein eigenes technisches System
(Conditional Access-System) und einen damit kompatiblen Decoder selbst
betreiben oder ein fremdes System nutzen. PREMIERE wird sein System auf
der Grundlage der Technik betreiben, die den zur KirchGruppe z&ahlenden
Unternehmen BetaDigital und BetaResearch gehort (im folgenden Beta-
Technik). Potentiellen anderen Anbietern von Pay-TV soll der Zugang zu die-
sem System gegen Entgelt gewéahrt werden. Besonderheiten ergeben sich
bei der Verbreitung Giber Kabel daraus, daR das Kabelnetz auf der Ebene 3
Eigentum der Deutsche Telekom AG ist. Dazu hat die KirchGruppe aufgrund

des Auskunftsersuchens der KEK erklart, es sei eine neue Vereinbarung ab-
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geschlossen. Nach den bisherigen Vereinbarungen wird die Deutsche Tele-
kom AG keine eigenen Programme anbieten, sondern Programme gegen
Entgelt und unter Nutzung der Beta-Technik verbreiten. Andere Anbieter von
Pay-TV sind auf die Nutzung der Beta-Technik auch deshalb angewiesen,
weil sie ihre Programme nur auf diesem Wege auf der Premiere-Plattform

plazieren kdnnen.

Inhaberin der grundlegenden Patente an der d-Box-Cryptbase ist BetaDigital.
BetaDigital hat ausschlie3liche Nutzungsrechte an BetaResearch tbertragen.
Das Verhaltnis von BetaDigital als Sendezentrum (play-out-center) zu
PREMIERE als Veranstalter wird durch die Dienstleistungsvereinbarung vom
04.12.1997 geregelt. Der Vertrag hat, wie dargelegt, die satellitengestutzte
Verbreitung fir alle von PREMIERE veranstalteten Programmarten (pay-per-

channel, pay-per-view) zum Gegenstand.

Die BetaResearch zur Verfigung stehenden Schutzrechte wurden in der all-
gemeinen Verstandigung vom 08.11.1997 beschrieben: Es ist anzunehmen,
daR sich daran durch die Untersagung der ZusammenschluB3vorhaben nichts
geandert hat. Dafiir spricht auch der unverénderte Lizenzvertrag zwischen
BetaResearch und PREMIERE uber die Conditional Access-Technologie. xx
XXXXXXKXHXXIXHKXIXKXXKXXEKHXXEKHKXIXKXXEKXXEKXXEKHKXIXKXXKXXEKKXKHKXIXKXXKXXKXXKXXXKXXKK
XXXXXXKHXXIXHXXIXKXXEKXXEKHKXEKHKXIXHKXXKXXEKXXEXHKXIXKXIXKXXEKXXKKXIXKXXKXXKXXKXXXXKXXKK
XXXXXXKXHXXIXHXXXKXXKXXEKHKXEKHKXIXHKXXKXXEKXXEKHKXEXKXIXEKXXEKKXEKHXXIXKXXKXXEKXXKXXXKXXKK
XXXXXXKXHXXIXHKXXKXXKXXEKHKXEKHKXIXHKXXEKXXEKXXEKHKXEXKXIXKXXEKXXEKKXIXKXXKXXKXXKXXXXKXXXKK
XXXXXXKXHXXIXHKXXKXXKXXEKHKXEKHKXIXHKXXEKXXEKXXEKHKXEXKXIXKXXEKXXEKKXIXKXXKXXKXXKXXXXKXXXKK
XXXXXXKHXXIXHXXXKXXKXXEKHKXEKHKXIXKXXKXXEKXXEKHKXIXKXIXKXXEKXXEKHKXIXKXXKXXEXXXKXXXKXXKK
XXXXXXKXHXXIXHXXXKXXKXXEKHKXEKHKXIXKXXEKXXEKXXEKHXXEXKXIXKXXEKXXEKHKXIXKXXKXXEKXXKXXXKXXXKK
XXXXXXKXHXXIXHXXXKXXKXXEKHKXEKHKXIXKXXEKXXEKXXEKHXXEXKXIXKXXEKXXEKHKXIXKXXKXXEKXXKXXXKXXXKK

),0.9,0,0.0.0,0,0.9,0,0.0.9,0,0.0.0,0,0.0.0.0,0.0,0,0.0.0,.0,0.0.0.0,0.0.0,0.0.0,0,0.0.0,0,0.0.0,0.04

Legt man diesen Sachverhalt zugrunde, so verfiigt die KirchGruppe mit dem
ihr gehdrenden Conditional Access-System Uber ein wichtiges Instrument,
den Zugang zu dem von PREMIERE und DF 1 betriebenen Pay-TV zu kon-
trollieren. Diese Stellung wird dadurch verstéarkt, dal3 die Deutsche Telekom
AG den Vertrieb der von PREMIERE angebotenen Programme und den Be-
trieb des Subscriber Management System auf der Grundlage der Beta-

Technik Ubernommen hat. Die der KirchGruppe zuzurechnenden Pay-TV-
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Programme erhalten dadurch — auch im Vergleich zu CLT-UFA — besonde-

res Gewicht.

Fir die Beurteilung vorherrschender Meinungsmacht ist zusétzlich zu prifen,
ob sich die Kontrolle tGber den Zugang zum digital verbreiteten Pay-TV zu-
gleich auf die Stellung der Anbieter von Free-TV auswirken kann. Dies ist die
Auffassung der o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten. Um eine Benach-
teiligung der Programme der 6ffentlich-rechtlichen Anstalten im Zugang zu
den Teilnehmern auszuschlie3en, die an das digitale Pay-TV-System ange-
schlossen sind, wurden Verhandlungen zwischen BetaResearch und Deut-
sche Telekom einerseits, ARD und ZDF andererseits gefuhrt. Das Ziel be-
stand darin, den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten die Verbreitung di-
gitaler Programmbouquets Uber eine anbieterneutrale Kabelplattform zu ge-
wahrleisten, ohne daf3 die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten tGiber das Kabelnetz
(oder Uber Satellit) Pay-TV betreiben. Zu der genannten technischen Platt-
form gehort ein Navigationssystem, durch das die Uber die Plattform verbrei-
teten Inhalte zugéanglich sind. Der Basisnavigator besteht aus einer ,Leitseite”
und darunterliegenden Electronic Programming Guides (EPGs). Der gleich-
berechtigte und selbsténdige, nicht durch Pay-TV-Konkurrenten vermittelte
Zugang zu den Teilnehmern kann durch eine Application Programming In-

terface (API) erméglicht werden.

Die Vertreter der KirchGruppe haben in der Anhdrung am 14.12.1998 erklart,
daR ein solches System Anfang 1999 zur Verfliigung stehen werde. Die Ver-
handlungen der Deutsche Telekom AG mit den in der ARD zusammenge-

schlossenen Rundfunkanstalten sind noch nicht abgeschlossen.

Nach Pressemeldungen vom 13.01.1999 hat die KirchGruppe die Program-
mierschnittstelle ihrer d-box, das API, fir nunmehr alle Marktteilnehmer ge-

offnet.
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Programmressourcen

Den Programmressourcen der KirchGruppe kommt fir das Verhéltnis zu
PREMIERE und DF 1 und fir die Stellung der KirchGruppe auf den Méarkten,
auf denen sie im Free-TV tatig ist, erhebliche Bedeutung zu. Zu unterschei-

den sind:

= die Versorgung von PREMIERE durch die KirchGruppe mit Senderechten
fur Filme im Pay-TV,

= die Versorgung von DF 1 durch die KirchGruppe mit Senderechten fir
Filme im Pay-TV,

= die Mdglichkeit der KirchGruppe in der Lizenzierungspraxis, ihre Interes-
sen auf anderen Markten, insbesondere im Free-TV, in Rechnung zu stel-

len.

Die KirchGruppe verfugt mit ihren Beteiligungen an PREMIERE und an DF1
sowie den ihr zuzurechnenden Free-TV-Sendern Uber die gesamte Verwer-
tungskette von Fernsehrechten, d.h. Pay-Per-View, Pay-TV, Free-TV-
Erstverwertung und Free-TV-Zweitverwertung. Es entspricht dem unterneh-
merischen Eigeninteresse, in dieser Situation eine strategisch optimale Ver-
wertung der Programmressourcen anzustreben. Bei der Verwertung von Fic-
tionprogrammrechten kann beispielsweise eine Optimierung des zeitlichen
Abstands zwischen der Pay-TV-Ausstrahlung und der Erst- und Zweitver-
wertung im Free-TV angestrebt werden. Das unternehmerische Eigeninteres-
se der KirchGruppe, die Programmangebote an PREMIERE und DF 1 auf
das Angebot auf anderen Markten abzustimmen, ist so ausgepragt, dal3 da-
mit auch ohne darauf gerichtete Vereinbarungen zu rechnen ist. Wenn die
KirchGruppe die von ihr gehaltenen Rechte fur Pay-TV lizenziert, ist es un-
vermeidlich, dabei zugleich Uber die Modalitaten zu entscheiden, die fur die
sonstige Nutzung dieser Rechte gelten. Die Nutzung im Pay-TV ist nur eine
Station in der Verwertungskette. Eine strategisch optimale Verwertung der
Fictionprogrammrechte umfal3t auch die Nutzung der Vorteile eines kombi-
nierten Einkaufs von Pay- und Free-TV-Rechten. Zwar werden, wie die EG-
Kommission bei ihren Ermittlungen zum Rechtemarkt festgestellt hat, gegen-
wartig insbesondere Filmrechte der Hollywood-Majors nur zum Teil in Pake-
ten verkauft, die alle Verwertungsstufen umfassen. Die EG-Kommission

schlie3t jedoch eine Veranderung dieser Situation nicht aus, vor allem, wenn
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den Hollywood-Produzenten starke Nachfrager wie etwa die KirchGruppe
gegenuber stehen, die jetzt bereits die gesamte Verwertungskette realisieren
konnen (vgl. Entscheidung der EG-Kommission Sache Nr. [V/M.993-
Bertelsmann/Kirch/Premiere, Rd. 89-93).

Die Bedeutung dieser Programmressourcen fur vorherrschende Meinungs-
macht im bundesweit verbreiteten Fernsehen hangt entscheidend davon ab,
welche Stellung die KirchGruppe auf dem bundesweiten Markt fir Fernseh-
rechte hat. Entsprechende Auskunftsersuchen der KEK hat die KirchGruppe,
im Unterschied zu CLT-UFA, nicht beantwortet. Die offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten und ProSieben haben die Auskunftsersuchen der KEK im
Verfahren ProSieben beantwortet. Im Ubrigen stiitzt sich die KEK auf 6ffent-

lich zugangliche Informationen.

Danach ist die KirchGruppe auf dem Produktions- und auf dem Fictionrech-

temarkt tatig.

Als relevanter Markt kommt der Markt fur die Beschaffung von Fictionpro-
grammen fur das Fernsehen in Betracht, auf dem Rechteh&ndler, Produ-
zenten und Veranstalter als Anbieter und Fernsehveranstalter als Nachfrager
auftreten. Angesichts zunehmender funktionaler Differenzierung von Voll-
und Spartenprogrammen sind die Programmelemente fiktionaler Unterhal-
tung immer weniger durch andere Kategorien - etwa Sportsendungen oder
politische Magazine - substituierbar; deshalb sind Fictionprogramme zum
Objekt eines abgrenzbaren und eigenstandigen (,relevanten) Marktes ge-
worden. Im Durchschnitt aller bundesweiten Fernsehprogramme ist fir die
Kategorie der Fiction - Spielfilme, Fernsehfilme und Serien - ein Anteil von
46% ermittelt worden (vgl. Media Perspektiven, Basisdaten 1998, ALM-
Programmbericht, Zur Lage und Entwicklung des Fernsehens in Deutschland
1996/97, S. 188 ff.). Diese Umstande haben nicht nur wirtschaftliches, son-
dern auch publizistisches Gewicht. In gleicher Linie betont das Bundesver-
fassungsgericht die medienkonzentrationsrechtliche Bedeutung der vertika-
len Verflechtung von Rundfunkveranstaltern mit Produktionsfirmen und Inha-
bern von Film- und Sportibertragungsrechten (BVerfGE 95, 163, 173).

Alle verfiigbaren Daten weisen darauf hin, daf3 die KirchGruppe mit Abstand
Marktfihrer auf dem Fictionrechtemarkt ist. Die Ermittlungen der Kartellbe-

horden haben durchgéngig ergeben, dal’3 die KirchGruppe in Deutschland
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der mit Abstand grof3te Filmrechtehandler, der fihrende Anbieter von Kino-
filmen und Unterhaltungsprogrammen fir das Fernsehen ist (EG-
Kommission, MSG, Fall Nr. IV/IM.469, 1994, Rn. 76; EG-Kommission, Ber-
telsmann/CLT, Fall Nr. IV/M. 779, 1996, Rn. 33; EG-Kommission, Bertels-
mann/Kirch/Premiere, Fall Nr. 1IV/M.993, 1998, Rn. 36; Bundeskartellamt,
PREMIERE, B6-92201-U-78/98). Dieser Befund wird auch durch weitere Be-
obachtungen bekraftigt. Nach den der KEK verfligbaren Informationen ist da-
von auszugehen, daf} das Rechtevermégen der KirchGruppe das aller tbri-
gen deutschen Programmveranstalter weit Ubersteigt. Ihr Bestand an ein-
schlagigen Rechten belauft sich nach Unternehmensangaben auf 12.000
Spielfilme und 58.000 Stunden Serienprogramme (Pressemitteilung der
KirchGruppe vom 05.01.1999). Der Wert der Bestédnde wird von der Bertels-
mann AG auf DM 3,4 Mrd. geschatzt wird (Suddeutsche Zeitung vom
29.07.1998 und vom 11.01.1999). In diesen Zahlen sind die - ebenfalls be-
trachtlichen - Bestande der ProSieben-Gruppe nicht enthalten, die nach An-
gaben des Unternehmens im Vergleich aller europaischen Fernsehveran-
stalter Uberdurchschnittlichen Wert und Umfang aufweisen. Auch beim Ein-
kauf neuer Programmrechte ist die KirchGruppe in einer starken Position.
Durch ihre Tatigkeit im Lizenzhandel, lange vor der Einfiihrung des Privat-
fernsehens, hat sie einen betréchtlichen Vorsprung bezuglich Know-How und
Beziehungen (Europdisches Medieninstitut, Konzentrationsbericht nach § 21
Abs. 6 RfStV a.F., S.177 f.). Ferner verfugt die KirchGruppe uber einen Zu-
griff auf die gesamte Verwertungskette fir deutschsprachige Rechte (Pay-
Per-View, Pay-TV, Free-TV-Erstverwertung, Free-TV-Zweitverwertung) und
kann gegenlber Produktionsunternehmen als starker Nachfrager auftreten
(dazu naher Entscheidung der EG-Kommission Sache Nr. [V/M.993-
Bertelsmann/Kirch/Premiere, Rdnr. 92). Anhand der vorliegenden Daten |af3t
sich derzeit trotz der starken Stellung der KirchGruppe jedoch nicht mit hin-
reichender Sicherheit feststellen, dal3 die 6ffentlich-rechtlichen Veranstalter
oder die der CLT-UFA zuzurechnenden Sender in ihrer Programmgestaltung
von der KirchGruppe abhangig sind oder werden kénnten. Auch bei ProSie-
ben und Kabel 1, die im Durchschnitt der letzten finf Jahre noch ca. 45% ih-
res Programmvermogens von der KirchGruppe bezogen hatten (Verkaufs-
prospekt/ Borsenzulassungsprospekt S. 9, 27, 39; ,Die Welt* vom
30.05.1998), ist der Lieferanteil der KirchGruppe ricklaufig und lag 1998
nach Auskunft der ProSieben AG nicht tber 30%.
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Zusammenfassend ist festzustellen, dal’ die KirchGruppe durch die Beteili-
gung an der Veranstaltung von Pay-TV im Rahmen von PREMIERE gegen-
wartig keine vorherrschende Meinungsmacht im bundesweit verbreiteten

Fernsehen erlangt.

6.3 Wiurdigung

Die zurechenbare Veranstaltung von Pay-TV im Rahmen von PREMIERE, die fur
Pay-TV entwickelte Digitaltechnik und die Madoglichkeit, bedeutende Programm-
ressourcen im Rahmen eines unternehmerischen Gesamtplans im Pay-TV und auf
anderen Markten zu nutzen, verstarken die Position der KirchGruppe im Pay-TV und
im werbefinanzierten Fernsehen. Die starke Stellung im Pay-TV, im werbefinanzierten
Fernsehen und auf den Markten flr Programmgut wird durch CLT-UFA und die 06f-

fentlich-rechtlichen Anstalten nicht voll ausgeglichen.

Den Faktoren, die geeignet sind, zu vorherrschender Meinungsmacht beizutragen,
steht die Leistung der KirchGruppe gegenuber, ein einsatzfahiges digitales Pay-TV-
System entwickelt zu haben. Vorspriinge eines Unternehmens, das sich einen neuen
Markt erschliefdt, sind in einem Wettbewerbssystem gewollt, solange der Zugang zu
dem neuen Markt offen bleibt. Die Wirkungen des Wettbewerbs missen hier im Hin-
blick auf die Meinungsvielfalt gewurdigt werden. Mit dem Pay-TV verbunden sind auch
erhohte Wahlmadglichkeiten der Verbraucher, die geeignet sind, Nachteile des werbe-
finanzierten und des durch Geblhren finanzierten Fernsehens zu mildern. Deren Pro-
gramme werden als im 6konomischen Sinne 6ffentliche Giter angeboten, so daf3 in-
dividuelle Praferenzen der Teilnehmer nur eingeschrankt wirksam werden. Vermindert
werden die Vorteile des Bezahlfernsehens jedoch durch den fir die Meinungsvielfalt
besonders wichtigen Umstand, dal3 die KirchGruppe zugleich zu den marktstarken
Unternehmen im werbefinanzierten Fernsehen und auf mehreren fernsehrelevanten
Markten gehort, sowie durch die Monopolstellung bei der Zugangs- und Ubertra-

gungstechnik.

Der Schwerpunkt der Wirkungen, die von der Veranstaltung digitaler Pay-TV-
Programme im Rahmen von PREMIERE ausgehen, liegt im Pay-TV. Pay-TV ist im
deutschen Markt angesichts der Vielzahl werbefinanzierter und gebuhrenfinanzierter
Programme jedoch schwer durchzusetzen. Die Vorspringe der KirchGruppe in der
Sende- und Zugangstechnik wirken sich nach den gegenwartig verfigbaren Informa-

tionen hauptsachlich im Pay-TV aus. Sollte diese Technik in der Zukunft benutzt wer-
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den kdnnen, um den Zugang anders finanzierter Programme zu den Fernsehteilneh-
mern zu erschweren oder zu behindern, so wéare dies ein fir die Feststellung vorherr-
schender Meinungsmacht erheblicher Umstand. Die marktstarke Stellung der Kirch-
Gruppe in der Verfigung Gber Programmressourcen gibt ihr die Mdglichkeit, den Ein-
satz von Programmen bei PREMIERE auf die eigenen Wettbewerbsinteressen im
werbefinanzierten Fernsehen abzustimmen. Diese Méglichkeit wird dadurch verstarkt,
daf
XXXXHXXKHXXIXHXXXKXXEKHXXEXHXXIXHKXXKXXEKXXEKHKXIXKXIXKXXEKXXEKHKXIXKXXKXXEKKXEXXXXKXXKXXKXXXKXXKX
XXXXXXXXXXXXEXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX ES liefd sich jedoch nicht feststellen, dal3 die
offentlich-rechtlichen Fernsehanstalten oder CLT-UFA in ihrer Programmgestaltung
von der KirchGruppe abhéangig sind oder dies werden kdnnten. Die von der Kirch-
Gruppe den o6ffentlich-rechtlichen Anstalten und CLT-UFA zur Verfugung gestellten
Programme sind zwar beachtlich, der Anteil an den gesendeten Programmen ist je-
doch zu gering, um die Programmautonomie der konkurrierenden Veranstalter zu
gefahrden. Dies wird durch die Auskinfte von CLT-UFA vom 26.10.1998 als Antwort
auf den Aufklarungsbeschlul3 der KEK vom 29.08.1998 sowie durch die Antworten
von ARD vom 22.12.1998 und ZDF vom 21.12.1998 auf das Auskunftsersuchen der
KEK vom 06.11.1998 bestatigt.

Gesamtwirdigung

Die beteiligten Unternehmen haben zunachst das Vorhaben verfolgt, PREMIERE, BetaDi-
gital und BetaResearch als paritdtische Gemeinschaftsunternehmen zu betreiben. Unter
diesen Bedingungen war nicht auszuschliel3en, dal3 es ihnen mdglich gewesen ware, ihre
starken Positionen im Pay-TV und im werbefinanzierten Fernsehen aufeinander abzustim-
men und als Mittel zur Regulierung des Wettbewerbs im bundesweit verbreiteten Fernse-
hen einzusetzen. EG-Kommission und Bundeskartellamt haben die geplanten gesell-
schaftsrechtlichen Veranderungen untersagt. DemgemaR war von der KEK allein die Ver-
anstaltung digitalen Pay-TV's im Rahmen von PREMIERE zu beurteilen. Diese ist nur so-
lange unbedenklich, wie die daran beteiligten Unternehmen aufRerhalb von PREMIERE un-
abhéangige Wettbewerber bleiben. Die gesellschaftsvertragliche Situation ist bei PREMIERE
infolge des Verbots des Bundeskartellamts nicht abschlieend geklart. Fir die Sicherung
der Meinungsvielfalt ist jedoch die unternehmerische und rechtliche Selbstandigkeit der
beiden wichtigsten Veranstaltergruppen im privaten Fernsehen eine unerlaf3liche Voraus-

setzung.
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Unter Zugrundelegung des dargestellten Sachverhaltes stehen derzeit Grinde der Siche-
rung der Meinungsvielfalt im Fernsehen der Zulassung bundesweit veranstalteter digitaler
Pay-TV-Programme durch die PREMIERE Medien GmbH & Co. KG nicht entgegen.

Potsdam, 03.02.1999

gez. Jochimsen gez. Kubler

Prof. Dr. Dr. h.c. Jochimsen Prof. Dr. Kibler
gez. Lerche gez. Mailander

Prof. Dr. Lerche Prof. Dr. Mailander
gez. Mestméacker gez. Eiber

Prof. Dr. Dr. h.c. Mestmacker Eiber



