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Tenor:
I. Es wird festgestellt, dass der Beschluss des Bundeskartellamts
vom 15. August 2001 (B 6 — 92202 — TX — 127/99) bis zu der
ubereinstim-menden Erledigungserklarung vom 4. Dezember 2002
in vollem Um-fang begrundet war.
Il. Die Beteiligte tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens
einschliel3-lich der notwendigen Auslagen, die dem Antragsgegner
im Beschwer-deverfahren entstanden sind.
[1l. Der Beschwerdewert wird auf 100.000 € festgesetzt.
Grunde 1
l. 2
Die Beteiligte - eine Kommanditgesellschaft, der als Kommanditisten zahlreiche 3

Horfunksender und zu Werbekombinationen zusammengeschlossene Horfunksender
angehoren - verkauft auf der Grundlage von Geschaftsbesorgungsvertragen die
Horfunkwerbezeiten ihrer Kommanditisten und weiterer Horfunksender an Werbekunden. Sie
wird dabei als Kommissionar, d.h. im eigenen Namen, aber fur fremde Rechnung tatig. Nach
dem Inhalt der Geschéftsbesorgungsvertrage obliegt der Beteiligten zum einen der Verkauf
der Horfunkwerbezeiten der Horfunksender. Dieser kann sowohl im Wege einer Vermarktung
der Werbezeiten einzelner Hérfunksender oder Werbekombinationen als auch in
groRraumigen Werbekombis erfolgen, die die Beteiligte aus den Werbezeiten mehrerer


http://www.nrwe.de

Horfunksender zusammenstellt. Die Beteiligte wird im Rahmen der
Geschaftsbesorgungsvertrage dariiber hinaus mit der Abwicklung (Disposition,
Rechnungstellung, Mahnwesen, Inkasso) der Werbeanzeigenauftrage betraut. Die gesamte
Tatigkeit der Beteiligten bezieht sich nach den Vertragen dabei in der Regel auf nationale
Werbekunden. Damit sind solche Werbekunden gemeint, die bundesweit, zumindest aber
flachendeckend in drei Bundeslandern Werbekampagnen in mindestens einem der
klassischen Medien (TV, Horfunk, Publikumszeitschrift, Tageszeitschrift) durchfiihren
und/oder mit dem beworbenen Produkt vertreten sind. Fur ihr Tatigwerden erhalt die
Beteiligte von Kommanditisten eine Aufwandsentschadigung, von Nichtgesellschaftern einen
jahrlichen Sockelbetrag von 210.000 DM (= 107.371,29 €) und eine 7 %ige Umsatzprovision.
Wegen der weiteren Einzelheiten der Vertragsgestaltung wird (beispielhaft) auf die als
Anlagen B 3 bis B 4.4 und Bf 5 vorgelegten Geschéftsbesorgungsvertrage Bezug genommen.

Die "... Radio A..., W..." ist die Betriebsgesellschatft fir den Lokalhdrfunk im Bereich der Stadt
A...;die"... A... A..., W..." ist die Betriebsgesellschaft fur den Lokalhdrfunk des Landkreises
A... (nachfolgend: A... Sender). In der Vergangenheit strahlten die A... Sender ein eigenes
mehrstindiges Horfunkprogramm aus; fir die restliche (liberwiegende) Sendezeit bezogen
sie ein Rahmenprogramm von der "r..., O..." (nachfolgend: r... NRW). Die "r... NRW"
vermarktete fur die A... Sender dartiber hinaus auch deren Werbezeit an nationale
Werbekunden in Nordrhein-Westfalen. "r... NRW" erstellt und liefert nicht nur ein
Rahmenprogramm, sondern verkauft - und zwar Gber die Beteiligte - fir die Abnehmer des
Rahmenprogramms in Nordrhein-Westfalen auch deren Werbezeit. Jene verpflichten sich,
der "r... NRW" innerhalb eines bestimmten Tageszeitraums etwa funf Werbeminuten
stindlich fur Horfunkwerbesendungen zur Verfiigung zu stellen.

Ab Juni 1999 haben die A... Sender ein eigenes 24-stundiges Horfunkprogramm erstellt und
ausgestrahlt und die Vertragsbeziehung zu "r... NRW" beendet. Seither haben sie nur noch
eine sehr eingeschréankte Moglichkeit, ihnre Werbezeit an nationale Werbekunden zu
verkaufen. Lediglich acht nationale Werbekunden haben sich zu Direktbuchungen bei den
A... Sendern bereit gefunden. MalRgebend dafur ist vor allem die Tatsache, dass der Preis
pro Tausend Horerkontakte (nachfolgend: TKP) bei einer Werbekombination, die das ganze
Bundesgebiet abdeckt oder zumindest Uberregional ausgestrahlt wird, deutlich niedriger ist
als der TKP bei einer Einzelbelegung tber lokale Horfunksender. Die Buchung von Werbezeit
bei einer Vielzahl von Lokalhdrfunksendern ist deshalb fir Kunden, die an einer
Uberregionalen oder nationalen Werbung interessiert sind, in aller Regel nicht wirtschatftlich;
sie kommt im Allgemeinen nur dann in Betracht, wenn der Werbekunde auf das Sendegebiet
des betreffenden Lokalsenders nicht verzichten will und er dieses Gebiet anders als durch
eine Direktbuchung beim Lokalsender nicht abdecken kann.

Das Begehren der A... Sender, ihre Horfunkwerbezeit an nationale Werbekunden auch ohne
einen Bezug des Rahmenprogramms zu vermarkten, hat "r... NRW" zurlickgewiesen. Zur
Begrindung hat es darauf hingewiesen, aus dem einheitlichen, auf Effizienz und Akzeptanz
ausgerichteten Programm-, Marketing- und Vermarktungskonzept kénnten nicht einzelne
Elemente ausgewahlt werden.

Einzige Anbieterin von Horfunkwerbezeiten mit bundesweiter Verbreitung sind die Beteiligte
und die - zur "A... der offentlich-rechtlichen R... der Bundesrepublik Deutschland (...)"
gehorende - "S... & S...". Die Beteiligte verfugt tber einen Marktanteil von mehr als .. %, die
"S... & S..." Uber einen Marktanteil von (deutlich) unter .. %. Letztere vermarktet
hauptsachlich Horfunkwerbezeiten der A...-Anstalten; nur nebenher verkauft sie die
Werbezeiten einiger privater Horfunksender.
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Sowohl die "S... & S..." als auch die Beteiligte haben das Anliegen der A... Sender um 8
nationale Vermarktung ihrer Werbezeit abgelehnt. Die "S... & S..." hat zur Begriindung

angefuhrt, dass die A...-Werbung das A... Gebiet bereits abdecke. Die Beteiligte hat sich zur
Rechtfertigung darauf berufen, dass sie - von Einzelfallen abgesehen - keine lokalen
Horfunksender mit geringer Reichweite oder ohne Reichweitenzuwachspotenzial vermarkte,

und dass die A... Sender gerade zu solchen Zwergsendern z&hlten. Im Ubrigen hat sie auf die
Madoglichkeit der A... Sender verwiesen, ihre Werbezeit unter Zwischenschaltung von "r...

NRW" vermarkten zu lassen.

Mit dem angefochtenen Beschluss vom 15. August 2001 hat das Bundeskartellamt der 9
Beteiligten - sofort vollziehbar - untersagt, sich zu weigern, Horfunkwerbezeiten der A...
Sender, die in den Vermarktungszeitraum ab dem 1. Januar 2002 fallen, an nationale
Werbekunden zu vermarkten. Es hat seine Untersagungsverfugung auf § 20 Abs. 1 und 2
GWB gestiitzt und zur Begriindung im wesentlichen ausgefuhrt: Relevanter Markt sei in
sachlicher Hinsicht der Angebotsmarkt fur die Vermarktung von Horfunkwerbezeit an
nationale Werbekunden fir die Horfunksender. Auf diesem Markt sei die Beteiligte
marktbeherrschend, weil sie durch den einzigen Wettbewerber "S... & S..." keinem
wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt sei (8 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB). Die Beteiligte sei auf dem
genannten Markt zudem marktstark; denn den A... Sendern als kleine oder mittlere
Unternehmen stehe keine ausreichende und zumutbare Mdglichkeit offen, sich die flr ihren
wirtschaftlichen Fortbestand wichtigen Vermarktungsdienste von dritter Seite zu beschaffen.
Sowohl "r... NRW" als auch "S... & S..." seien keine zumutbaren Belieferungsalternativen. Die
Weigerung der Beteiligten, die Hérfunkwerbezeit der A... Sender an nationale Werbekunden
zu vermarkten, stelle eine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung - und zugleich
auch eine unbillige Behinderung - der A... Sender (8§ 20 Abs. 1 und 2 GWB) dar. Im Vergleich
zu den von ihr (der Beteiligten) vermarkteten Horfunksendern bestehe keine hinreichende
sachliche Rechtfertigung, die A... Sender von der "Belieferung" auszuschliel3en. Die
Vermarktung der A... Sender sei fur die Beteiligte nicht mit spurbaren Nachteilen verbunden,
weil die zu erwartenden geringfiigigen Kostensteigerungen durch den zu zahlenden
Sockelbetrag und die Umsatzprovision kompensiert wirden. Auf der anderen Seite erziele die
Beteiligte durch die Vermarktung einen Nutzen, weil mit dem Sendegebiet der A... Sender
eine bislang vorhandene Licke in ihnrem Vermarktungsgebiet geschlossen werde. Mit
Rucksicht auf diese LuckenschlieBung sei auch der von der Beteiligten angefuhrte
Dominoeffekt, dass sich zahlreiche andere Lokalfunksender dem Begehren der A... Sender
anschlielen und ebenfalls um eine Vermarktung ihrer Werbezeit bitten werden, nicht zu
befirchten.

Dagegen wendet sich die Beteiligte mit ihrer Beschwerde, die sie im Wesentlichen wie folgt 10
rechtfertigt:
Sie (die Beteiligte) werde den Horfunksendern gegentber nicht als Anbieterin von 11

Vermarktungsdienstleistungen, sondern als Nachfragerin von Hérfunkwerbezeiten tatig.
Durch die Bundelung und Sortierung von Werbezeit zur Bildung ihrer Werbekombinationen
schaffe sie eigenstandige Produkte; fur diese frage sie Horfunkwerbezeit bei den Sendern
nach.

Fehlerhaft sei Uberdies die Begrenzung auf nationale Werbekunden. Der vom 12
Bundeskartellamt fur die fehlende funktionelle Austauschbarkeit zwischen nationaler und
regionaler Hérfunkwerbung herangezogene erhebliche Unterschied beim TKP sei nicht

Ausdruck verschiedener sachlicher Markte, sondern das Ergebnis der starkeren
Verhandlungsposition der Sender gegenuber regional werbetreibenden Unternehmen. Jene



konnten namlich in aller Regel nicht auf einen anderen Lokalsender ausweichen, wahrend es
den an einer nationalen Werbung interessierten Kunden maglich sei, notfalls auf die
Abdeckung einer bestimmten regionalen Flache zu verzichten. Gegen die Marktabgrenzung
spreche zudem indiziell, dass die A... Sender von einigen nationalen Werbekunden direkt
gebucht worden seien.

Zu Unrecht habe das Bundeskartellamt auch eine Diskriminierung der A... Sender
angenommen. Sie (die Beteiligte) sei schon aus Rechtsgrinden nicht dazu in der Lage, die
Horfunkwerbezeit der A... Sender zu vermarkten. Nach 8 2 Ziffer 4 b) des
Geschéaftsbesorgungsvertrages vom 22. September 1993 (Anlage B 3) stehe jedem ihrer
Kommanditisten gegen die Bildung neuer Werbekombinationen ein Vetorecht zu, das nur
durch den Beschluss der Gesellschafterversammlung tberwunden werden kdnne. § 4 Ziffer 1
Satz 1 des genannten Geschéaftsbesorgungsvertrages sehe tberdies vor, dass die
Gewahrung und Hohe des Kombinationsrabatts einer einvernehmlichen Regelung der
beteiligten Sender bedurfe. Nach § 1 Ziffer 4 der Vereinbarung vom 30. Juli 2000 mit
denjenigen Horfunksendern, die zusammen die "R... W... K..." bilden (Anlage Bf. 7), bedirfe
schlief3lich die Aufnahme neuer Sender in diese Kombination der Zustimmung aller "R... W...
K..."-Sender.

Zudem fehle es auch an einer nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung der A... Sender. Sie
(die Beteiligte) vermarkte direkt nur solche lokalen Horfunksender, fir die dauerhaft eine
Horerreichweite von mindestens 40.000 Horern zu erwarten sei. Dieses Kriterium werde von
den A... Sendern nicht erfillt. Zwar weise die Erhebung der "A... M...-A... e.V." fur 2002 eine
Reichweite der A... Sender von mehr als 40.000 Horern aus; diese Zahlen wirden jedoch
durch die Angaben der "E... NRW 2002", die fir die A... Sender lediglich eine Horerreichweite
von 27.000 Hoérern ausweise, in Zweifel gezogen. Es komme hinzu, dass - wozu die
Beschwerde naher ausfuhrt - die A... Sender nichts zur Verbesserung ihres (der Beteiligten)
Vermarktungsangebots beitragen konnten und im Gegenteil die Attraktivitat ihrer bisherigen
Werbekombinationen eher verwéassern wurden. Es bestehe des weiteren die Gefahr, dass
zahlreiche Werbekunden nicht bereit seien, die Abdeckung des A... Raums durch ein
entsprechend - d.h. um die Zuhdrerzahl der A... Sender erhdhten TKP - angehobenes Entgelt
zu honorieren. Vor diesem Hintergrund kdnne sich bei einer Aufnahme der A... Sender in die
Vermarktung die Notwendigkeit ergeben, den geltenden TKP zu senken; dies schmaélere die
Einnahmen der bisher in der Vermarktung befindlichen Sender und mindere mittelbar auch
die Attraktivitat inres eigenen Vermarktungsangebots.

Schlief3lich sei die Untersagungsverfiigung auch deshalb rechtswidrig, weil sie zu einer
"Belieferung" verpflichte und damit unzulassigerweise die Moglichkeit abschneide, die
angenommene Diskriminierung der A... Sender dadurch zu beenden, dass die Vermarktung
der Werbezeit fur die Vergleichssender eingestellt werden. Dartber hinaus enthalte die
Verfugung in ihrem Begriindungsteil unzulassige Vorgaben zu dem Rahmenbedingungen,
unter denen die Horfunkwerbezeit der A... Sender zu vermarkten sei. Das betreffe
insbesondere die Vorgabe, die beiden Sender in einer Kombination zu vermarkten und die
jahrliche Dienstleistungspauschale nur einmal zu verlangen.

Uber das Vermogen der A... Sender ist im Verlauf des Beschwerdeverfahrens das
Insolvenzverfahren eréffnet und der Beigeladene zum Insolvenzverwalter bestellt worden.
Das Bundeskartellamt hat daraufhin erklart, keine Rechte aus der Untersagungsverfligung
(ausgenommen den Kostenausspruch) mehr herleiten zu wollen. Die Beteiligte hat daraufhin
im Senatstermin am 4. Dezember 2002 das Beschwerdeverfahren in der Hauptsache fir
erledigt erklart; das Bundeskartellamt hat sich der Erledigungserklarung angeschlossen.

13

14

15

16



Es begehrt nunmehr die gerichtliche Klarung der RechtméaRigkeit seiner angefochtenen 17
Verfiigung und beantragt,

festzustellen, dass die angefochtene Verfigung vom 15. August 2001 bis zum Zeitpunkt 1&er
Erledigung in vollem Umfang begriindet gewesen ist.

Die Beteiligte beantragt, 19
den Antrag zurickzuweisen. 20
Zur Rechtfertigung verweist sie auf inr Beschwerdevorbringen. 21
Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der 22

angefochtenen Verfiigung, die Schriftsatze der Parteien nebst Anlagen sowie die
Verfahrensakten des Bundeskartellamts Bezug genommen.

Il. 23

Nachdem sich die angefochtene Untersagungsverfiigung durch die im Verhandlungstermin 24
des Senats ubereinstimmende Erklarung der Beteiligten und des Antragsgegners erledigt hat

(vgl. BGH, WuW/E BGH 1367, 1368 — Zementverkaufsstelle Niedersachsen; Karsten Schmidt

in Imenga/Mestmacker, Kommentar zum GWB, 3. Aufl., 8 71 Rdz. 22 m.w.N.; Bechtold,
Kommentar zum GWB, 3. Aufl., 8 71 Rdz. 7), ist nur noch tGber das Begehren des
Bundeskartellamts zu befinden, die RechtmaRigkeit der mit der Beschwerde angegriffenen
Verfugung festzustellen. Der Feststellungsantrag hat Erfolg.

A. Das Feststellungsbegehren ist zulassig. Es findet seine Grundlage in § 71 Abs. 3 GWB. 25
Danach spricht dann, wenn sich die streitbefangene Untersagungsverfiigung erledigt hat, das
Beschwerdegericht auf Antrag aus, ob, in welchem Umfang und bis zu welchem Zeitpunkt die
Verfigung begriindet gewesen ist.

Entgegen der Ansicht der Beteiligten kann das Bundeskartellamt ein berechtigtes Interesse 26
an der begehrten Feststellung geltend machen (vgl. dazu allgemein: BGH, WuW/E BGH
3021, 3025 — Stadtgaspreise; Karsten Schmidt, a.a.0. Rdz. 30 m.w.N.).

1. Dabei kann es auf sich beruhen, ob sich das Feststellungsinteresse bereits mit dem Aspekt 27
der Wiederholungsgefahr begriinden lasst. Das Bundeskartellamt meint, die Klarung der

Frage, ob die angefochtene Verfliigung rechtmallig gewesen sei, habe Relevanz fur sein
zukunftiges Verhalten. Werde der Betrieb der beiden A... Sender durch ein anderes

Unternehmen oder eine neu zu griindende Betriebsgesellschaft fortgefiihrt, stelle sich die

Frage nach der Pflicht der Beteiligten, die Horfunkwerbezeit dieser Sender an nationale
Werbekunden zu vermarkten, erneut.

Dieser Uberlegung ist im Ansatz zuzustimmen. Gleichwohl bestehen Bedenken, ob sich mit 28
ihr ein Feststellungsinteresse des Bundeskartellamts begrinden lasst. Beide A... Sender

befinden sich in Insolvenz; ihr Sendebetrieb wird derzeit nur einstweilen vom

Insolvenzverwalter fortgefiihrt. Ob, in welcher Form und von welchem Unternehmen der

Betrieb der beiden Lokalsender auf Dauer fortgesetzt werden wird, ist nach dem bisherigen
Sachstand vdllig offen. Unter diesen Umstanden erscheint es zweifelhaft, ob das

Bundeskartellamt aus dem Gesichtspunkt der Wiederholungsgefahr ein berechtigtes

Interesse geltend machen kann, die - in ihrer Begriindung auf die insolventen A... Sender
zugeschnittene - Untersagungsverfligung gerichtlich Gberprifen zu lassen.
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2. Letztlich kann dies allerdings dahinstehen. Das Feststellungsinteresse des
Bundeskartellamts ergibt sich jedenfalls aus dem Umstand, dass die begehrte Feststellung
Bedeutung fir die Geltendmachung von Schadensersatzansprichen der A... Sender hat.

Es ist anerkannt, dass sich das Feststellungsinteresse des Bundeskartellamts auch daraus
ergeben kann, dass die gerichtlich festgestellte Rechtmafigkeit der angefochtenen
Untersagungsverfigung Voraussetzung fur die Geltendmachung von
Schadensersatzansprtichen des durch die angefochtene Verfligung beginstigten
Unternehmens nach 88 33, 19, 20 GWB ist (vgl. BGH, NJW 1996, 193, 194/195; Karsten
Schmidt, a.a.0. Rdz. 34 a). Auf diesen Gesichtspunkt kann sich das Bundeskartellamt auch
im Streitfall stitzen. Der beigeladene Insolvenzverwalter der beiden A... Sender hat mit
Schriftsatz vom 22. November 2002 (dort Seite 4, GA 321) angekundigt, die Beteiligte auf
Schadensersatz in Anspruch zu nehmen, wenn das operative Geschaft der Lokalsender
eingestellt werden muss. Er hat das Schadensersatzverlangen nachvollziehbar mit dem
Vorwurf begriindet, die Beteiligte habe die Vermarktung der Horfunkwerbezeiten der A...
Sender zunéachst nicht nach Mal3gabe der angefochtenen Untersagungsverfigung
durchgefuhrt. Bei der Prasentation des Tarifs "R... W... K..." im Internet habe die Beteiligte
beispielsweise durch die Aussage "Die R... W... K... ist das Angebot zur vollstandigen
Abdeckung Westdeutschlands der R..." (Anlage 1 Blatt 3, GA 189) fahrlassig den
unzutreffenden Eindruck erweckt, bereits der Tarif "R... W... K..." - und nicht, wie es
tatsachlich der Fall ist, nur der in Befolgung der angefochtenen Verfiigung geschaffene Tarif
"R... W... K... P..." - erreiche eine lickenlose Abdeckung des westdeutschen Gebiets.
Dadurch seien zahlreiche Werbekunden von einer Buchung des Tarifs "R... W... K... P..."
abgehalten und den A... Sendern sei Schaden zugefiigt worden. Die Beteiligte hat insoweit
eine fahrlassige Fehlinformation ihrer Werbekunden auch eingerdumt (vgl. Seite 5 des
Schriftsatzes vom 8. Oktober 2002, GA 239). Sie kann mithin gemaf § 33 Satz 1 2. Alt. GWB
- wonach der schuldhafte Verstol3 gegen eine zum Schutz eines Dritten erlassene Verfigung
der Kartellbehorde die Verpflichtung zum Schadensersatz auslost — den A... Sendern dem
Grunde nach zum Schadensersatz verpflichtet sein. Voraussetzung ist allerdings, dass die
angefochtene Untersagungsverfiigung zu Recht ergangen ist und dies gerichtlich festgestellt
wird. Dass die Verfugung fur sofort vollziehbar erklart worden ist und deshalb von der
Beteiligten schon vor Eintritt inrer Bestandskraft zu beachten war, reicht fur sich alleine zur
Rechtfertigung einer Schadensersatzhaftung nach 8§ 33 GWB nicht aus. Ebensowenig genugt
die RechtmaRigkeit der angefochtenen Verfiigung als solche. Wird - wie hier - die
Schutzverfugung der Kartellbehdrde von den Beteiligten Ubereinstimmend fur erledigt erklart,
verliert sie in jeder Hinsicht ihre Wirksamkeit. Eine Haftung nach 8§ 33 Satz 1 2. Alt. GWB
kommt nur dann in Betracht, wenn die RechtmaRigkeit der erledigten Verfigung gerichtlich
festgestellt wird (vgl. Karsten Schmidt, a.a.O. § 33 Rdz. 35). Daraus leitet sich umgekehrt das
berechtigte Interesse ab, geman § 71 Abs. 3 GWB die Rechtmafiigkeit der
Untersagungsverfigung gerichtlich klaren zu lassen.

Der Einwand der Beteiligten, Gegenstand des Beschwerdeverfahrens sei lediglich die
Verbotsverfiigung als solche und nicht auch eine etwaige Zuwiderhandlung, ist in diesem
Kontext nicht stichhaltig. Denn er lasst die dargestellten rechtlichen Zusammenhéange aulier
Betracht.

B. Der Feststellungsantrag ist auch begriindet. Die Untersagungsverfigung des
Bundeskartellamts war bis zum Zeitpunkt ihrer Erledigung am 4. Dezember 2002 rechtmalflig.
Sie findet ihre Grundlage in § 20 Abs. 1 GWB. Danach durfen marktbeherrschende
Unternehmen ein anderes Unternehmen in einem Geschaftsverkehr, der gleichartigen
Unternehmen ublicherweise zuganglich ist, weder unmittelbar noch mittelbar unbillig
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behindern oder gegentiber gleichartigen Unternehmen ohne sachlich gerechtfertigten Grund
unmittelbar oder mittelbar unterschiedlich behandeln.

Zutreffend hat das Bundeskartellamt die Eingriffsvoraussetzungen im Entscheidungsfall 33
bejaht und angenommen, dass die Beteiligte durch ihre Weigerung, die Horfunkwerbezeiten

der beiden A... Sender an nationale Werbekunden zu vermarkten, gegen das
Diskriminierungsverbot verstol3en hat. Es liegt eine sachlich nicht gerechtfertigte
Ungleichbehandlung der beiden A... Sender vor.

1. Relevanter Markt ist in sachlicher Hinsicht der Angebotsmarkt fiir Dienstleistungen an 34
Horfunksender zur Vermarktung von Horfunkwerbezeiten an nationale Werbekunden.

a) Die Beteiligte wird den Horfunksendern gegenulber als Anbieterin von 35
Vermarktungsdienstleistungen und nicht - wie die Beschwerde meint - als Nachfragerin von
Horfunkwerbezeiten tatig.

aa) Das ergibt sich bereits aus § 2 des Gesellschaftsvertrages der Beteiligten (Anlage B 1, Bl. 36
151 ff. der Amtsakten). Darin heil3t es zum Unternehmensgegen-stand der Beteiligten:

"Gegenstand des Unternehmens sind der Werbezeitenverkauf fur Hérfunk und Fernsehesi
die Abwicklung der Werbezeitenauftrage sowie alle damit zusammenhangenden Geschafte
(Unterstreichung hinzugefigt)."

Unmissverstandlich ergibt sich die Anbieterfunktion der Beteiligten Uberdies aus dem 38
Geschaftsbesorgungsvertrag, den sie mit ihren Kommanditisten abgeschlossen hat (Anlage B

3, Bl. 195 ff. der Amtsakten). Schon der Begriff der "Geschaftsbesorgung” indiziert die
Anbieterfunktion der Beteiligten und spricht gegen eine Nachfragetatigkeit. Daneben weisen

auch die folgenden Vertragsbestimmungen darauf hin, dass die Beteiligte bei den

Horfunksendern keine Werbezeit nachfragt, sondern ihnen die Vermarktung ihrer Werbezeit

als Dienstleistung anbietet:

§1 39

Rechtsnatur der Zusammenarbeit 40

R... Ubernimmt den Vertrieb von Werbezeiten und damit zusammenh&ngende Geschaftesflir
die Sender im Wege der Geschéaftsbesorgung im eigenen Namen, jedoch fir Rechnung der
jeweils beteiligten Sender ......

§3 42
Gegenstand der Geschaftsbesorgung 43

1. R... ibernimmt im Rahmen des Vertrages fiir die Sender 44
a. die Akquisition 45
e der F... K... N...-Auftrage fir die FKN-Horfunksender, 46

e der R... K...-Auftrage flr alle daran beteiligten Horfunksender,
e der Werbezeitenauftrage fur ....

b. die gesamte Abwicklung aller akquirierten Auftrage, d.h. a7
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e die Disposition,
e die Rechnungslegung und
e das Inkasso gegentiber den Kunden;

c. die Beratung bei Marketing- und Werbemaf3nahmen sowie bei regionaler Marktforschung 49
in angemessenem Umfang, die gemeinsame Werbung, die Erstellung von R...-Tarifen, -
Mailings, -Media-Service etc."”

Schliel3lich sieht 8 5 des Geschaftsbesorgungsvertrages die Verpflichtung der Sender vor, an 50
die Beteiligte eine Aufwandsentschadigung zu zahlen. Auch das ist nur plausibel, wenn die
Beteiligte (Vermarktungs-)Dienstleistungen anbietet und nicht blof3 Hérfunkwerbezeit

nachfragt.

Vergleichbare Rechte und Pflichten der Beteiligten sieht im tbrigen auch die Vereinbarung 51
vor, welche die Beteiligte in Befolgung der angefochtenen Verfigung den beiden A... Sendern

zum Abschluss angeboten hat (Anlage Bf. 5). Auch darin Gbernimmt die Beteiligte die

Erbringung entgeltlicher Vermarktungsdienstleistungen, namentlich den Verkauf von

Werbezeiten, die Aquisition neuer Werbekunden und die Kundenbetreuung (vgl. 8 1 Ziffer (1)

und (2) des Vertragsentwurfs).

bb) Die Beschwerde halt dem entgegen, dass sich die Beteiligte bei den Kombiangeboten 52
nicht nur auf eine Vermarktung der Werbezeiten fir die Horfunksender beschranke, sondern

durch die Bundelung und Sortierung von Werbezeit eigenstandige Produkte schaffe, fur

welche sie Horfunkwerbezeit bei den Sendern nachfrage. Der Einwand ist nicht stichhaltig. Er
betrifft in allererster Linie das Verhaltnis der Beteiligten zu den Werbekunden beim Angebot

von Horfunkwerbezeit im eigenen Namen. Es lasst die Feststellung unberihrt, dass sich die
Beteiligte nicht nur die fur jenes Angebot bendtigte Werbezeit bei den Horfunksendern

beschafft, sondern sie den Sendern dartber hinaus Vermarktungsdienste erbringt.

b) Der sachlich relevante Markt beschrankt sich auf die Vermarktungsdienste zur Vermittlung 53
von Horfunkwerbezeit an nationale Werbekunden. Damit sind solche Werbekunden gemeint,

die Werbekampagnen entweder flachendeckend fir das gesamte Bundesgebiet oder

zumindest fir das Gebiet von mindestens drei Bundeslandern winschen und durchfihren.

aa) Das Bundeskartellamt hat zu dem nachgelagerten Markt der Nachfrage von 54
Horfunkwerbezeiten unangegriffen festgestellt, dass der TKP bei einer Einzelbelegung tber
lokale Horfunksender ein mehrfaches desjenigen Preises betréagt, der bei der Belegung eines
Tarifs fUr eine national verbreitete Ausstrahlung zu zahlen ist. Nach den eigenen Angaben
der Betelligten ist der TKP in Nordrhein-Westfalen auf lokaler Ebene drei mal so hoch wie bei
der nationalen Vermarktung. Diesen erheblichen Preisunterschied zieht auch die Beschwerde
nicht in Zweifel (vgl. Seite 10 der Beschwerdebegrindung, GA 117). Mit Ricksicht auf die
bestehende Preisdifferenz ist fir den Werbekunden, der Horfunkwerbezeit fir eine nationale
Ausstrahlung nachfragt, eine nationale Hérfunkwerbung nicht austauschbar mit der
Bundelung lokaler oder regionaler Horfunkwerbung. Umgekehrt ist fir Kunden, die eine
regional begrenzte Horfunkwerbung winschen, die nationale Horfunkwerbung wegen ihres
absolut deutlich hoheren Preises gegentber der gezielt nachgefragten lokalen Werbung nicht
austauschbar mit der regionalen Horfunkwerbung. Daraus hat das Bundeskartellamt
zutreffend auch fir den vorgelagerten Markt der Erbringung von Vermarktungsleistungen eine
fehlende funktionelle Austauschbarkeit abgeleitet. Sie resultiert unmittelbar aus den
dargestellten Verhaltnissen auf dem Nachfragemarkt fir Horfunkwerbezeiten. Fragen
Kunden, die an einer nationalen Verbreitung ihrer Werbung interessiert sind, nur eine
nationale Horfunkwerbung nach, sind solche Kunden auch fur die Horfunksender nur Gber



einen Anbieter von Vermarktungsleistungen an nationale Werbekunden erreichbar. Auch aus
der Sicht der Horfunksender, die ihre Werbezeit vermarkten lassen wollen, ist deshalb ein
Dienstleister mit Zugang zu nationalen Kunden nicht funktionell austauschbar mit einem
solchen Dienstleister, der nur an einer lokalen oder regionalen Horfunkwerbung interessierte
Kunden vertritt.

Darin fugt sich im Ubrigen ein, dass die Beteiligte in ihren Geschaftsbesorgungsvertragen, die
sie mit den Horfunksendern Uber die Erbringung von Vermarktungsdienstleistungen
abschliel3t, selbst zwischen nationalen und regionalen Werbekunden in dem vorgenannten
Sinn unterscheidet, und dass sie sich auf diese Unterscheidung im kartellbehordlichen
Verfahren auch ausdrucklich berufen hat.

bb) Die Argumente, welche die Beschwerde gegen die fehlende Austauschbarkeit einer
Vermarktung von Horfunkwerbezeit an nationale Werbekunden einerseits und an regionale
und lokale Werbekunden andererseits vorbringt, sind nicht tlberzeugend.

(1) Die Beteiligte meint, der erhebliche Preisunterschied zwischen nationaler und regionaler
Horfunkwerbung sei nicht Ausdruck verschiedener sachlicher Markte, sondern das Ergebnis
der starkeren Verhandlungsposition der Sender gegeniber regional werbetreibenden
Unternehmen. Den regionalen Werbekunden stiinden namlich - anders als den an einer
nationalen Werbung interessierten Kunden, die notfalls auf die Abdeckung einer bestimmten
Flache verzichten kdnnten - nur ganz beschrankt die Moglichkeit offen, auf die
Horfunkwerbezeit eines anderen Senders auszuweichen.

Der Einwand Uberzeugt nicht. Bereits gegen die Pramisse der starkeren
Verhandlungsposition bei der Vermarktung regionaler Hérfunkwerbung bestehen
durchgreifende Bedenken. Nach den Ermittlungen des Bundeskartellamts gibt es auch
nationale Werbekunden, die auf eine flachendeckende Werbung bedacht sind und nicht
einzelne Regionen von ihrer Horfunkwerbung aussparen wollen. In diesem Zusammenhang
hat etwa der Geschéftsfihrer der Werbeagentur "P... M..." im Rahmen der vom
Bundeskartellamt am 31. Oktober 2000 durchgefihrten Telefonbefragung (vgl. Band Il BI.
541 der Amtsakten) angegeben, dass 80 % bis 90 % der Werbekunden eine méglichst hohe
Horerreichweite nachfragen, wobei die Wiinsche der Kunden insoweit allerdings indifferent
seien. Die Unternehmen "B..." und "F..." beispielsweise legen - so hat der Geschaftsfiuhrer
weiter angegeben - in aller Regel auf eine flichendeckende Verbreitung ihrer Werbung Wert
und schlie3en etwaige Licken im Verbreitungsgebiet einer nationalen Hérfunkwerbung durch
die erganzende Beauf-tragung der betreffenden Lokal- oder Regionalsender. Motiv fur "B..."
sei die Gleichbehandlung ihrer Vertragshandler; Beweggrund fur den Filialisten "F..." sei die
lickenlose Verbreitung der Werbebotschaft. Legt man die Annahme der Beteiligten zugrunde,
wonach das Preisniveau durch das Ausmal3 bestimmt wird, in dem ein bestimmter
Werbekunde auf die regionale oder lokale Horfunkwerbung angewiesen ist, missten sich
gegenuber den auf eine liickenlos flachendeckende Horfunkwerbung angewiesenen
nationalen Werbekunden hdhere Preise gebildet haben als sie die anderen nationalen
Werbekunden zu entrichten haben. Das behauptet die Beteiligte indes selbst nicht und dazu
Ist auch sonst nichts ersichtlich. Damit ist aber die PrAmisse der Beschwerde insgesamt in
Frage gestellt.

Es kommt hinzu, dass die Argumentation der Beteiligten auch als solche nicht Gberzeugt.
Selbst wenn die Preise der regionalen Horfunkwerbung wegen der starkeren
Verhandlungsposition der Sender und Vermarkter verhaltnismaRig tber denjenigen fur eine
nationale Werbung liegen sollten, bleibt die daraus resultierende Folgerung richtig, dass
namlich wegen des erheblichen Preisunterschieds fur den Werbekunden nationale und

55

56

57

58

59



regionale Horfunkwerbung nicht funktionell austauschbar sind, dass infolgedessen fir die
Horfunksender die Vermarktung von Horfunkwerbezeit an nationale Werbekunden einerseits
und an regionale Werbekunden andererseits gleichfalls nicht austauschbar ist, und dass
deshalb die beiden Vermarktungsdienstleistungen verschiedenen sachlichen Markten
angehoren.

(2) Nicht stichhaltig ist ebenso der Hinweis der Beschwerde, dass es den beiden A... Sendern
in der Vergangenheit gelungen sei, im Wege der Eigenvermarktung einige nationale
Werbekunden (T..., M... D..., S...) zu gewinnen. Es handelt sich um wenige Ausnahmefalle,
welche schon rein quantitativ nicht geeignet sind, die Aussagekraft der fir die sachliche
Marktabgrenzung zugrunde gelegten Verhaltnisse und die daraus zu folgernde mangelnde
Austauschbarkeit der nationalen und der regionalen Horfunkwerbung in Frage zu stellen.
Hinzu kommt, dass das Interesse der genannten nationalen Werbekunden zwanglos darauf
zurtckzufiihren sein kann, dass nur durch die Beauftragung der A... Sender die vom
Werbekunden gewtinschte flachendeckende Horfunkwerbung zu erreichen war. Dass unter
diesen Umstanden die (ergdnzende) Einzelbeauftragung eines (oder mehrerer) Lokalsender
in Betracht kommen kann, hat - wie bereits ausgefuhrt - der Geschaftsfiuhrer der
Werbeagentur "P... M..." am Beispiel der Kunden "B..." und "F..." ausdricklich bestatigt.
Darauf kann ohne weiteres auch die den A... Sendern vereinzelt gelungene
Eigenvermarktung nationaler Werbekunden beruhen. Gegenteiliges macht die Beschwerde
substantiiert jedenfalls selbst nicht geltend.

(3) Fehl geht ebenso der Hinweis der Beteiligten auf das Ergebnis einer Befragung der
Geschaéftsfuhrerin der "M... C... S..." vom 7. November 2000 (vgl. Band Il Bl. 544 der
Amtsakten). Deren Schilderung, vor einer Beauftragung wirden die Kosten einer Blindelung
der zur Abdeckung des gewiinschten Verbreitungsgebiets benétigten Einzelbuchungen bei
den Lokalsendern ermittelt, dieser Betrag werde sodann dem Preis einer raumlich
vergleichbaren nationalen Horfunkwerbung gegentbergestellt, und beauftragt werde die nach
alledem preisgunstigste Alternative, zieht weder die vom Bundeskartellamt festgestellten
Preisunterschiede zwischen einer regionalen und einer nationalen Horfunkwerbung noch
deren Relevanz fir das Nachfrageverhalten der Werbekunden in Frage.

(4) Erfolglos bleibt schlief3lich auch die pauschale Behauptung der Beteiligten, es bestehe ein
"durchaus spurbarer" Wettbewerb zwischen der nationalen und der regionalen Vermarktung
von Horfunkwerbezeiten. Das Vorbringen ist ohne jede Substanz, nicht nachvollziehbar und
gibt deshalb auch keine Veranlassung, diesbezilglich von Amts wegen in eine
Sachverhaltsaufklarung einzutreten (8 70 Abs. 1 GWB). Das gilt auch, soweit die Beteiligte in
diesem Zusammenhang auf § 3 Ziffer (5) des Geschéaftsbesorgungsvertrages verweist,
wonach die ihr angeschlossenen Horfunksender eine Werbezeit von 4 Minuten pro Stunde
Uberlassen missen und zu einer Aufstockung der Werbezeit nur im Rahmen des Zumutbaren
verpflichtet sind. Es fehlt jedwede néahere Darlegung, ob und gegebenenfalls in welchem
Umfang die Sender freie Werbezeit an nationale Werbekunden vergeben und inwieweit -
ungeachtet der bestehenden erheblichen Preisunterschiede zwischen der nationalen und der
regionalen Horfunkwerbung - ein vorhandenes freies Werbezeitkontingent gerade auch zu
einem Konkurrenzkampf der Regional- und Lokalsender um nationale Werbekunden fiihren
soll. Unter diesen Umstanden ist der geltend gemachte spurbare Wettbewerb der
Regionalsender um nationale Werbekunden nicht im Ansatz plausibel und mithin nicht
rechtserheblich geltend gemacht.

2. In raumlicher Hinsicht umfasst der relevante Markt das Bundesgebiet. Dies hat das
Bundeskartellamt seiner Verfigung unausgesprochen zugrunde gelegt. Die Beschwerde
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erhebt dagegen keine Einwénde; Bedenken sind insoweit auch nicht ersichtlich.

3. Die Beteiligte ist als Anbieterin von Vermarktungsdienstleistungen zur Vermittlung von 64
Horfunkwerbezeiten an nationale Werbekunden marktbeherrschend, d.h. keinem
wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt.

a) Das Bundeskartellamt hat festgestellt, dass die Beteiligte als Anbieterin von 65
Horfunkwerbezeit an nationale Werbekunden keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt
Ist.

Es hat dazu - von der Beschwerde unangefochten - ausgefuhrt: Auf dem genannten Markt sei 66
neben der Beteiligten lediglich die "S... & S..." tatig. Die Anbieter "S... G... M..." und "Radio
N..." seien wegen ihres beschrankten Ausstrahlungsgebietes fur die Nachfrager nach
nationaler Hérfunkwerbung keine geeignete Ausweichmaoglichkeit und deshalb nicht dem
Markt zuzurechnen. Auf dem - mithin von zwei Anbietern gebildeten - Angebotsmarkt fur
nationale Horfunkwerbung verflge die Beteiligte Uber einen Marktanteil von mehr als .. % und
die "S... & S..." Uber einen Marktanteil von (deutlich) unter .. %. Einem wesentlichen
Wettbewerb sei die Beteiligte seitens der "S... & S..." nicht ausgesetzt. Ziel der nationalen
Werbekunden - bei denen es sich zumeist um bedeutende Markenartikelhersteller handele -
sei in aller Regel eine moglichst hohe Horerreichweite. Aus diesem Grund wirden die
Leistungsangebote der Beteiligten einerseits und der "S... & S..." andererseits vielfach nicht
als Konkurrenzprodukte betrachtet, sondern zur Erreichung einer mdglichst hohen
Horerquote zusammen gebucht.

b) Die marktbeherrschende Position der Beteiligten als Anbieterin von Horfunkwerbezeit an 67
nationale Werbekunden setzt sich auf dem (vorgelagerten) Markt der Vermarktungsdienste
far Horfunksender zur Vermittlung von Horfunkwerbezeit an nationale Werbekunden fort.

Das Bundeskartellamt weist mit Recht auf den direkten Zusammenhang hin, der zwischen 68
dem Marktanteil auf dem Angebotsmarkt fir Horfunkwerbezeit und dem Marktanteil auf dem
(vorgelagerten) Markt der Vermarktungsdienste fur die Horfunksender besteht. Die Entgelte
fur die Vermarktungsdienste sind - was auch die Beschwerde nicht in Zweifel zieht -
weitgehend durch die Bruttoumsatze bestimmt, welche die Vermarkter auf dem
nachgelagerten Markt als Anbieter von Horfunkwerbezeit tatigen. Dementsprechend wird der
Marktanteil eines Vermarkters auf dem Dienstleistungsmarkt maf3geblich durch die Hohe
seiner Horfunkwerbeumsétze beeinflusst, die er auf dem nachgelagerten Markt des Verkaufs
von Horfunkwerbezeit an nationale Werbekunden erzielt. Das wiederum rechtfertigt die
Annahme, dass die Beteiligte, die - wie ausgefihrt - als Anbieterin von Horfunkwerbezeit
keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist, auch auf dem vorgelagerten Markt der
Erbringung von Vermarktungsdiensten fir Hérfunksender eine marktbeherrschende Stellung
innehat. Dabei kann auf sich beruhen, ob - wie das Bundeskartellamt meint - insoweit die
Vermutung der Einzelmarktbeherrschung (8 19 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Satz 1 GWB)
gerechtfertigt ist. Erfullt ist in jedem Fall die Oligopolvermutung (8 19 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3
Satz 2 Nr. 1 GWB). Danach gilt dann, wenn die drei (oder weniger) fiuhrenden Unternehmen
(vgl. dazu: Méschel in Immenga/Mestmacker, Kommentar zum GWB, 3. Aufl., 8 19 Rdz. 97
m.w.N.) zusammen einen Marktanteil von .. % erreichen, jedes dieser Unternehmen als
marktbeherrschend. Dieser Vermutungstatbestand greift im Entscheidungsfall ohne weiteres
ein. Auf dem Markt der Erbringung von Vermarktungsdiensten zur Vermittlung von
Horfunkwerbezeit an nationale Werbekunden sind namlich - wie dargelegt - nur zwei
Unternehmen (namlich die Beteiligte und die "S... & S...") tatig.
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Die Beteiligte hat die gegen sie bestehende Vermutung der Marktbeherrschung nicht
widerlegt. Dazu ware - worauf der Senat im Verhandlungstermin hingewiesen hat - gemanR §
19 Abs. 3 Satz 2 der Nachweis erforderlich, dass die tatsachlich bestehenden
Wettbewerbsbedingungen einen wesentlichen Wettbewerb mit der Konkurrentin "S... & S..."
erwarten lassen. Das macht die Beteiligte indes selbst nicht geltend; dazu ist auch sonst
nichts ersichtlich.

4. Indem die Beteiligte es abgelehnt hat, die Horfunkwerbezeiten der beiden A... Sender an 70
nationale Werbekunden zu vermarkten, hat sie gegen das Verbot des § 20 Abs. 1 GWB
verstol3en, in einem gleichartigen Unternehmen Ublicherweise zuganglichen

Geschaftsverkehr Unternehmen ohne sachlich gerechtfertigten Grund unterschiedlich zu
behandeln.

a) MalRgeblicher Geschéftsverkehr ist im Streitfall die Erbringung von 71
Vermarktungsdienstleistungen fur Horfunksender zur Vermittlung von Horfunkwerbezeit an
nationale Werbekunden. Dieser Geschéaftsverkehr ist Unternehmen,die im Vergleich mit den

der A... Sendern gleichartig sind, Ublicherweise zugénglich.

Unternehmen sind gleichartig, wenn sie in dem jeweiligen Geschéftsverkehr eine im 72
wesentlichen gleiche unternehmerische Tatigkeit und wirtschaftliche Funktion austben.
Maflgebend kommt es dabei auf das Verhaltnis der zu vergleichenden Unternehmen zur
Marktgegenseite des Geschaftsverkehrs an (BGH, WuW/E BGH DE-R 134, 135; Markert in
Immenga/Mestmacker, GWB Kommentar zum GWB, 3. Aufl., § 20 Rdz. 99 m.w.N.). Im
Rahmen der gebotenen nur verhaltnismafig groben Sichtung reicht fur die Gleichartigkeit
regelmafig die Austibung der fir eine bestimmte Wirtschaftsstufe (Produktion, Gro3handel,
Einzelhandel) typischen unternehmerischen Tatigkeit und wirtschaftlichen Funktion im
Hinblick auf eine bestimmte Art von Waren oder gewerblichen Leistungen aus. Auf die
sonstigen Modalitaten wie beispielsweise die Rechtsform des Unternehmens, ihre
Absatzstruktur und Abnahmeleistung oder die Unternehmensgréfie kommt es nicht an.
Ebenso unerheblich ist, ob die Unternehmen in dem mal3geblichen Geschaftsverkehr im
Verhéltnis zueinander gleichen Wettbewerbsbedingungen unterliegen (vgl. zu allem: Markert,
a.a.0. Rdz. 100 f. m.w.N.). Im allgemeinen sind solche Unternehmen gleichartig, die als
Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder Dienstleistungen auf
derselben Wirtschaftsstufe agieren (z.B. als Hersteller, Grof3handler, Einzelh&ndler,
gewerblicher Verbraucher).

Die A... Sender sind bei der Nachfrage von Dienstleistungen zur Vermarktung ihrer 73
Horfunkwerbezeit an nationale Werbekunden gegentuiber den anderen Horfunksendern, die

ihre Werbezeit ebenfalls an nationale Werbekunden vermarkten lassen, in diesem Sinne
gleichartig. Denn jene sind ebenso wie die A... Sender gewerbliche Nachfrager der
Vermarktungsdienste, mithin auf derselben Wirtschaftsstufe tétig. Das reicht fir die Bejahung

der Gleichartigkeit aus.

b) Die Beteiligte hat die A... Sender durch die Weigerung, deren Horfunkwerbezeit an 74
nationale Werbekunden zu vermarkten, im Sinne von 8 20 Abs. 1 GWB ungleich behandelt.

Die Frage, ob gleichartige Unternehmen im Verhaltnis zueinander unterschiedlich behandelt
werden, ist nach einem formalen Gleichheitsmalflistab zu beurteilen (vgl. nur: Markert, a.a.O.

Rdz. 123 f. m.w.N.). Fir die Feststellung einer Ungleichbehandlung reicht es im Streitfall

folglich aus, dass die Beteiligte ihre Vermarktungsdienstleistungen zwar anderen

Horfunksendern anbietet und erbringt, ein Tatigwerden fur die A... Sender aber abgelehnt hat.

c) Die Ungleichbehandlung der A... Sender war auch sachlich nicht gerechtfertigt. 75



aa) Ob gleichartige Unternehmen ohne sachlich gerechtfertigten Grund ungleich behandelt 76
werden, ist auf der Grundlage einer Interessenabwéagung unter Beriicksichtigung der auf die
Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des Kartellgesetzes zu entscheiden. In
diesem Rahmen sind zum einen die Interessen des ungleich behandelnden Normadressaten
zu berlcksichtigen, wobei grundsétzlich alle Belange in die Bewertung einbezogen werden
mussen, soweit sie nicht auf einen gesetzeswidrigen Zweck gerichtet sind oder sonst gegen
gesetzliche Vorschriften oder Zielsetzungen verstol3en. In die Abwégung einzustellen ist zum
anderen das Interesse des ungleich behandelten Unternehmens an einer von
machtbedingten Beeintrachtigungen moglichst freien wettbewerblichen Betéatigung (vgl. zu
allem: Markert, a.a.0. Rdz. 129-133 m.w.N.). Bei der Wirdigung der beiderseitigen
Interessen ist zu beriicksichtigen, dass auch einem marktbeherrschenden Unternehmen ein
unternehmerischer Freiraum zusteht. Jenes wird deshalb durch das Verbot des § 20 Abs. 1
GWB im Grundsatz nicht daran gehindert, seine geschatftliche Tatigkeit und sein
Absatzsystem nach eigenem Ermessen so zu gestalten, wie es dies fur wirtschaftlich sinnvoll
und richtig halt (BGH, WuW/E BGH 2953, 2964 - Gasdurchleitung; Markert, a.a.O. Rdz. 141
m.w.N.). Ein Unternehmen mit besonderer Marktmacht unterliegt im Vergleich zu anderen
Unternehmen allerdings engeren Schranken in seiner Betéatigungsfreiheit. Aus der
Verpflichtung des marktmachtigen Unternehmens, auf die wettbewerbliche
Betatigungsfreiheit Dritter und auf die im Allgemeininteresse liegende Freiheit des
Wettbewerbs Ricksicht zu nehmen, folgt, dass die Ungleichbehandlung gleichartiger
Unternehmen nur dann sachlich gerechtfertigt ist, wenn sie objektiv sachgeman und
angemessen ist (Markert, a.a.0. Rdz. 142 m.w.N.). Dementsprechend ist auch eine
Lieferverweigerung - wie sie hier vorliegt - nur zulassig, wenn gerade im Hinblick auf das die
Belieferung begehrende Unternehmen sachliche Rechtfertigungsgriinde gegeben sind.

bb) Das ist vorliegend nicht der Fall. Es steht auf3er Streit, dass die A... Sender fir die 77
Aufrechterhaltung ihres Sendebetriebs auf den Verkauf ihrer Horfunkwerbezeit an nationale
Werbekunden angewiesen sind und dass sie selbst einen hinreichenden Zugang zu diesem
Kundenkreis nicht besitzen. Das hat im tbrigen auch der Insolvenzverwalter der A... Sender

im Verhandlungstermin des Senats bestatigt. Er hat angegeben, dass die Insolvenz beider

Sender maR3geblich auf mangelnde Werbeeinnahmen im Bereich der nationalen

Werbekunden zurtickzufihren sei. Die A... Sender waren folglich darauf angewiesen, dass

ihre Horfunkwerbezeit an nationale Kunden vermarktet wurde. Hinreichende Griinde, diese -

fur die A... Sender notwendige - Vermarktung abzulehnen, standen der Beteiligten nicht zur

Seite.

(1) Die Beteiligte war nicht aus Rechtsgriinden gehindert, den A... Sendern ihre 78
Vermarktungsdienste zu erbringen.

(a) Die Beschwerde meint, ein rechtliches Hindernis ergebe sich aus 8§ 2 Ziffer 4 b) des 79
Geschaftsbesorgungsvertrages vom 22. September 1993 (Anlage B 3, Band | der Amtsakten

Bl. 195, 202), den die Beteiligte bei ihrer Grindung mit den ihr als Kommanditisten
angeschlossenen Sendern abgeschlossen hat. Danach steht jedem Gesellschafter gegen die
Bildung neuer Kombinationen unter ndher bezeichneten Voraussetzungen ein Vetorecht zu,

das nur durch den Beschluss der Gesellschafterversammlung tberwunden werden kann.

Der Einwand ist schon im Ansatz nicht stichhaltig. Lagen - was zu unterstellen ist - die 80
tatbestandlichen Voraussetzungen des 8§ 20 Abs. 1 GWB vor, hat die Beteiligte durch ihre
Weigerungshaltung gegeniber den A... Sendern einen kartellrechtswidrigen Zustand

unterhalten. Den Kartellrechtsverstol3 der Diskriminierung durfte das Bundeskartellamt

gemal 8 32 GWB zum Anlass nehmen, der Beteiligten durch den Erlass einer



Untersagungsverfigung die Aufgabe ihres diskriminierenden Verhaltens gegeniber den A...
Sendern aufzugeben. Es handelte sich um eine gesetzlich (88 20 Abs. 1, 19 Abs. 2 Satz 2,
Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 GWB) verankerte Pflicht, die ohne Ricksicht auf eine dahingehende
gesellschaftsinterne Willensbildung der Beteiligten ihr gegentber (alleine) durch den Erlass
der kartellbehoérdlichen Untersagungsverfiigung konkretisiert und begriindet worden ist. So
wie es fur die Entstehung der kartellrechtlichen Beseitigungspflicht der Beteiligten nicht auf
die Zustimmung ihrer Gesellschafter ankommt, kann umgekehrt das Fehlen einer
gesellschaftsinternen Willensbildung die Entstehung und Geltung der Pflicht zur Beseitigung
des kartellrechtswidrigen Zustands nicht hindern. Dann kann die Beteiligte aber auch nicht
geltend machen, dass ihr das vertraglich vereinbarte Vetorecht der Kommanditisten
unmoglich mache, die Diskriminierung der A... Sender durch deren Aufnahme in eine neu zu
bildende Kombination zu beenden.

Es kommt hinzu, dass das Veto eines Kommanditisten durch den Beschluss der
Gesellschafterversammlung mit der einfachen Mehrheit der vertretenen Stimmen (vgl. 8 12
Ziffer (3) des Gesellschaftsvertrages; Anlage B 1, Band | Bl. 151, 172 der Amtsakten)
uberwunden werden kann. Dass ein etwaiges Veto gegen die Bildung einer neuen
Kombination zur Belieferung der A... Sender nicht durch die Beschlussfassung der
Gesellschafterversammlung hatte abgewehrt werden kdnnen, ist weder von der Beteiligten
dargelegt noch sonst ersichtlich. Dies versteht sich auch keineswegs von selbst. Immerhin
hat die Beteiligte der angefochtenen Untersagungsverfiigung gerade dadurch Folge geleistet,
dass sie fur die Vermarktung der Horfunkwerbezeit der A... Sender an nationale
Werbekunden die Kombination "R... W... K... P..." neu gebildet hat. Dass dies auf den
Widerstand zumindest der Mehrzahl ihrer zum Veto berechtigten Kommanditisten gestol3en
Ist, ist nicht zu erkennen. Die Beteiligte macht in diesem Zusammenhang geltend, die vom
Bundeskartellamt angeordnete sofortige Vollziehbarkeit der angefochtenen
Untersagungsverfigung habe die Bildung der "R... W... K... P..." notwendig gemacht und den
Kommanditisten keine andere Wahl gelassen. Mit demselben Argument kann davon
ausgegangen werden, dass sich die Kommanditisten auch der kartellrechtlichen Verpflichtung
der Beteiligten als solcher nicht verschlossen und dementsprechend auch dann auf ein Veto
verzichtet hatten, wenn die Beteiligte in Umsetzung der bestandskraftig gewordenen
Untersagungsverfiigung eine neue Kombination gebildet hatte.

(b) Ohne Erfolg verweist die Beteiligte Uberdies auf § 4 Ziffer 1 Satz 1 des genannten
Geschaftsbesorgungsvertrages (a.a.O. Bl. 205). Nach dieser Vertragsbestimmung ist die
Gewéhrung und die Hohe des Kombinationsrabatts einer einvernehmlichen Regelung der
beteiligten Sender vorbehalten. Auch damit lasst sich bereits aus den vorstehenden
Uberlegungen nicht herleiten, dass die Beteiligte aus Rechtsgriinden gehindert gewesen sei,
ihre Vermarktungsdienste (auch) den A... Sendern anzubieten. Es kommt hinzu, dass weder
dargelegt noch ersichtlich ist, dass die Herbeiftihrung einer einvernehmlichen Regelung tber
den Kombinationsrabatt bei einem Hinzutreten der A... Sender nicht méglich gewesen waére.
Berucksichtigt man, dass die Partner des Geschaftsbesorgungsvertrages vom 22. September
1993 zugleich Kommanditisten der Beteiligten sind, und geht man bei lebensnaher
Wirdigung weiter davon aus, dass es auch in deren eigenen Interesse liegt, wenn die
Beteiligte ihren kartellrechtlichen Verpflichtungen nachkommt, spricht alles fur die Annahme,
dass bei gebotener Anstrengung eine Einigung Uber den Kombinationsrabatt moglich
gewesen ware. Entgegenstehende Anhaltspunkte zeigt die Beschwerde nicht auf; sie sind
auch sonst nicht ersichtlich.

(c) Die Beteiligte nimmt schlief3lich auf die Vereinbarung Bezug, die sie am 30. Juli 2000 mit
denjenigen Horfunksendern abgeschlossen hat, die zusammen die "R... W... K..." bilden
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(Anlage Bf. 7). GemalR § 1 Ziffer 4 dieser Vereinbarung bedarf die Aufnahme neuer Sender in
diese Kombination der Zustimmung der Beteiligte und aller "R... W... K..."-Sender.

Auch damit ist nicht nachvollziehbar das Unvermégen der Beteiligten dargetan, den A... 84
Sendern ihre Vermarktungsdienstleistungen zu erbringen. Das gilt schon deshalb, weil die
Aufnahme der A... Sender in die "R.. W... K..." nicht die einzige Handlungsalternative

darstellt, um die Horfunkwerbezeit der A... Sender an nationale Werbekunden zu vermarkten.

Es besteht daneben die Mdglichkeit, zur Vermarktung der Horfunkwerbezeit der A... Sender

eine neue Kombination zu bilden. In dieser Weise ist die Beteiligte auch tatsachlich verfahren.

Zur Erfullung der angefochtenen Untersagungsverfiigung hat sie (u.a.) die Kombination "R...

W... K... P..." gebildet und unter dieser neuen Kombination die Horfunkwerbezeit der A...

Sender angeboten.

Es kommt hinzu, dass die Beteiligte bei verstandiger Auslegung des Vertrages vom 30. Juli 85
2000 von den "R... W... K..."-Sendern die Zustimmung zur Aufnahme der A... Sender in die
"R... W... K..." hatte verlangen kdnnen. Das gilt jedenfalls dann, wenn - was zu unterstellen ist
- die Beteiligte durch ihre Weigerung, die Horfunkwerbezeit der A... Sender an nationale
Werbekunden zu vermarkten, gegen das Diskriminierungsverbot des § 20 Abs. 1 GWB
verstolt, und wenn eine Belieferung der A... Sender auf anderem Wege nicht méglich oder
nicht zumutbar ist. In einem solchen Fall sind die "R... W... K..."-Sender aus Rucksichtnahme
auf die zwingenden kartellrechtlichen Pflichten der Beteiligten gehalten, ihre Zustimmung zur
Aufnahme der A... Sender in die "R... W... K..." zu erteilen. Diese Pflicht zur Zustimmung
kann dem Vertrag vom 30. Juli 2000 im Wege einer an Treu und Glauben und unter
Berucksichtigung der Verkehrssitte orientierten Auslegung (88 133, 157 BGB) zwanglos
entnommen werden. Das gilt um so mehr, als das andernfalls freie Zustimmungserfordernis
der "R... W... K..."-Sender eine kartellrechtswidrige Diskriminierung seitens der Beteiligten -
und damit einen Verstol3 gegen das gesetzliche Verbot des § 20 Abs. 1 GWB - férdern
wurde, was gemal3 § 134 BGB die Nichtigkeit der betreffenden Vertragsklausel (und nach §
139 BGB unter Umstanden die Unwirksamkeit des gesamten Vertrages) zur Folge haben
wurde.

(2) Die Beteiligte war nicht aus sachlichen Grinden berechtigt, eine Vermarktung der 86
Horfunkwerbezeit der A... Sender an nationale Werbekunden zu verweigern.

(a) Die Beteiligte hat im Verwaltungsverfahren zu den Kriterien vorgetragen, nach denen sie 87
die sog. mainstream-Sender - zu denen auch die A... Sender gehort haben - vermarktet. Sie
hat dazu ausgefihrt: Die nationalen Werbekunden seien an der Abdeckung einer grof3en
Flache und an der Ausstrahlung ihrer Spots in Ballungsrdumen interessiert. Im Grundsatz
komme deshalb eine Vermarktung dann in Betracht, wenn ein Sender ein Gebiet abdecke,
das bislang von ihr (der Beteiligten) noch nicht vermarktet werde. Allerdings sei aus
wirtschaftlichen Grinden die direkte Vermarktung eines solchen Senders nur dann sinnvoll,
wenn er in der - allein maR3geblichen - Erhebung der "A... M..." (MA) auf Dauer eine
durchschnittliche Reichweite von 40.000 Hoérern nachweisen kénne. Sie (die Beteiligte) lehne
deshalb die Direktvermarktung eines Horfunksenders ab, wenn nicht zumindest zu erwarten
sei, dass der Sender eine MA-Zahl von 40.000 Hoérern erreichen werde (vgl. Seite 17 des
Schriftsatzes vom 11. Mai 2000, Band Il Bl. 287 der Amtsakten). Durch dieses Kriterium
werde dem geschilderten Interesse der nationalen Werbekunden an einem hinreichend
grol3en Ausstrahlungsgebiet und an der Verbreitung der Werbespots in Ballungsrdumen
Rechnung getragen und es auf der Grundlage der von ihr bislang gemachten Erfahrungen an
maglichst objektiven Kriterien festgemacht. Die dauerhaft zu erwartende Horerreichweite von
40.000 Horern orientiere sich mafR3geblich an der Nachfrage der nationalen Werbekunden.



Daran halt die Beteiligte im Beschwerdeverfahren ausdrtcklich fest (vgl. Seite 21 des
Schriftsatzes vom 8. Oktober 2002, GA 255). Schlief3lich sei erforderlich, dass sich der
Sender eine Kontrolle durch A.C. N... unterwerfe.

(b) Die Beteiligte ist in der Vergangenheit bei der Direktvermarktung von mainstream-
Sendern auch nach diesen Grundsatzen verfahren. Das gilt zumindest fir die nachfolgend
aufgefihrten Falle:

"R... w..." ist ein sog. mainstream-Sender (vgl. Seite 5 des Schriftsatzes vom 19. Mai 2000,
Band Il Bl. 311 der Amtsakten). Er ist von der Beteiligten direkt in der "R... S... K..."
vermarktet worden. Der Sender ist seinerzeit zwar ohne eine vorherige Erhebung tber die
Horerreichweite aufgenommen worden. Er erzielt aktuell allerdings eine Reichweite von
48.000 Hdorer, so dass das nach den Belieferungskriterien der Beteiligten erforderliche
Potential von 40.000 Horern vorhanden war. Der Sender hat mit dem Sendegebiet B. zudem
eine bislang im Vermarktungsgebiet der Beteiligten vorhandene Liucke ausgefullt.

Der Sender "O... F.M." ist gleichfalls ein mainstream-Sender (vgl. Seite 19 des Schriftsatzes
vom 8. Oktober 2002, GA 253), der mit einer Horerreichweite von aktuell 71.000 die
notwendige Schwelle von 40.000 Uberschreitet. Von dem Erfordernis einer Lickenschliel3lung
in ihrem bisherigen Vermarktungsgebiet hat die Beteiligte beim Sender "O... F.M." sogar
abgesehen. Das hat der Verfahrensbevollméachtigte der Beteiligten im Verhandlungstermin
des Senats auf Befragen eingeraumt und darauf hingewiesen, dass die Sender im Freistaat
S. aufgrund des dort geltenden Landesrechts jeweils landesweit aussstrahlen.

Der Sender "p... r... " ist - wie die Beteiligte im Verwaltungsverfahren selbst ausdricklich
vorgetragen hat (vgl. Seite 5 des Schriftsatzes vom 19. Mai 2000, Band Il Bl. 311 der
Amtsakten) - ebenfalls ein mainstream-Sender. Davon ist die Beteiligte im
Beschwerdeverfahren zwar zunéchst mehr oder weniger kommentarlos abgerickt und hat
den Sender als einen Spartensender bezeichnet (vgl. Seite 28 der Beschwerdebegriindung,
GA 135; Seite 19 des Schriftsatzes vom 8. Oktober 2002, GA 253). Im Verhandlungstermin
des Senats ist die Beteiligte allerdings wieder zu ihrem urspriinglichen Sachvortrag
zurtckgekehrt. Der Geschaftsfuhrer inrer Komplementargesellschaft, Herr L..., hat auf
Befragen des Senats eingeraumt, dass es sich bei "p... r..." um einen mainstream-Sender
handelt. Er hat die Vermarktung der Hérfunkwerbezeit dieses Senders ausdricklich mit dem
Argument gerechtfertigt, "p... r..." fige sich in die Vermarktung der mainstream-Schiene gut
ein. "P... r..." ist mit einer Horerreichweite von 37.000 aufgenommen worden und verflgt
derzeit Uber eine Reichweite von 61.000. Die Beteiligte vermarktet "p... r..." (u.a.) in der "R...
W... K..."und in der "R... S... K..." (vgl. Seite 28 der Beschwerdebegriindung, GA 135). Dass
mit der Aufnahme dieses Senders eine Liicke im bisherigen Vermarktungsgebiet der
Beteiligten geschlossen worden ist, hat der Geschaftsfuhrer L... auf Nachfrage des Senats
nicht bestéatigen kdénnen.

(c) Die A... Sender haben die von der Beteiligten angegebenen - und in der Vergangenheit
auch praktizierten - Voraussetzungen fir eine Direktvermarktung ihrer Horfunkwerbezeit an
nationale Werbekunden gleichfalls erfllt.

Das Horerreichweitenpotential erreicht 40.000. Nach den MA-Zahlen - welche die Beteiligte
sowohl im Verwaltungsverfahren (vgl. Seite 17 des Schriftsatzes vom 11. Mai 2000, Band I
Bl. 287 der Amtsakten) als auch in dem Entwurf des Vermarktungsvertrages mit den A...
Sendern (vgl. Anlage Bf 5, dort Abschnitt Il § 6 Ziffer (1)) selbst ausdricklich als allein
malf3gebliche Grol3e bezeichnet hat - betrug die Horerreichweite im Jahre 2002 mehr als
40.000. In der MA 2002 /I aus Méarz 2002 ist fur die A... Sender eine Horerreichweite von
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43.000 und in der darauf folgenden MA 2002/11 eine solche von 59.000 ausgewiesen (vgl.
Anlage 8, dort Seite 2, GA 313). Es ist unschadlich, dass bei Erlass der angefochtenen
Verfiigung noch keine MA-Zahlen fir die A... Sender vorlagen. Zum einen reicht - wie
vorstehend dargestellt - fir die Vermarktung der Horfunkwerbezeit an nationale
Werbekunden nach den Kriterien der Beteiligten bereits die Prognose einer MA-Zahl von
dauerhaft mindestens 40.000 Hoérer. Zum anderen hat die Beteiligte fir den Sender "r... w...
eine Vermarktung ebenfalls ohne bereits vorliegende MA-Zahlen aufgenommen; hierauf
kénnen sich die A... Sender im Rahmen des § 20 Abs. 1 GWB berufen und Gleichbehandlung
beanspruchen. Ohne Belang ist ebenso, dass fir die A... Sender in der "E... NRW 2002" eine
Horerreichweite von lediglich 27.000 Horern ausgewiesen wird. Nach den Zugangskriterien,
welche die Beteiligte aufgestellt und praktiziert hat und an die sie aus Griinden der
Gleichbehandlung aller Nachfrager ihrer Vermarktungsdienste gebunden ist, kommt es
ausschliel3lich auf die MA-Zahlen an. Das gilt um so mehr, als die Beteiligte selbst einraumt,
dass die E...-Zahlen in der werbungtreibenden Wirtschaft nicht als "Wahrung" anerkannt
werden. Ihnen darf die Beteiligte dann aber bei der Feststellung derjenigen Hoérerreichweite,
die ein Interesse der werbetreibenden Wirtschaft an der Inanspruchnahme von
Horfunkwerbezeit indiziert, auch nicht den Vorrang vor den MA-Zahlen geben. Ebensowenig
ist entscheidend, ob die technische Reichweite der A... Sender diejenigen der Sender "R...
w...", "O... F.M." und "p... r..." erreicht. Nach dem von der Beteiligten dargestellten
Kriterienkatalog kommt es fir die Auswahl der Horfunksender, denen Vermarktungsdienste
erbracht werden, auf das Merkmal der technischen Reichweite namlich Gberhaupt nicht an.

Die A... Sender haben mit ihrem Ausstrahlungsgebiet "A... und Umgebung" auch eine Licke 94
im bisherigen Vermarktungsgebiet der Beteiligten geschlossen. Ohne Erfolg wendet die
Beschwerde ein, es handele sich nicht um einen Ballungsraum im eigentlichen Sinne. Das gilt
schon deshalb, weil nach den von der Beteiligten im Verwaltungsverfahren mitgeteilten
Auswahlkriterien fur eine Direktvermarktung der Werbezeit von Hoérfunksendern lediglich die
Schlief3ung einer Licke im bisherigen Vermarktungsgebiet ist. Dass eine Licke in einem
Ballungsraum geschlossen werden muss, hat die Beteiligte selbst nicht vorgetragen. Es
kommt hinzu, dass die Beteiligte ihre Vermarktungsdienste dem Sender "p... r..." erbringt,
obwohl dieser eine Liucke im Vermarktungsgebiet der Beteiligte nicht schliel3t. Das schliel3t es
fur die Beteiligte erst recht aus, sich den A... Sendern gegentuber darauf zu berufen, mit ihrem
Sendegebiet werde keine Vermarktungsliicke in einem Ballungsraum geschlossen.

Dass die A... Sender schliel3lich bereit gewesen wéren, sich der Kontrolle von A.C. N... zu 95
unterstellen, zieht die Beschwerde selbst nicht in Zweifel. Dafir fehlt auch sonst jedweder
Anhaltspunkt.

(d) Haben die A... Sender nach alledem die von der Beteiligten aufgestellten und praktizierten 96
Kriterien fur eine Vermarktung ihrer Horfunkwerbezeit an nationale Werbekunden erfillt, stellt

die gleichwohl erklarte Weigerung der Beteiligten, die Werbezeit der A... Sender an nationale
Werbekunden zu vermarkten, eine kartellrechtswidrige Diskriminierung im Sinne von § 20

Abs. 1 GWB dar. Der Beteiligten standen schutzwirdige Interessen, die es ausnahmsweise
rechtfertigen konnten, die A... Sender trotz der erflllten Belieferungskriterien von ihren
Vermarktungsdiensten auszuschliel3en, nicht zur Seite.

(aa) Die Betelligte fuhrt zur Rechtfertigung ihrer Weigerungshaltung an: Bei der 97
Zusammensetzung der Kombinationen musse darauf geachtet werden, dass die erreichbare
Zuhorergruppe dem Anforderungsprofil einer mdglichst grof3en Anzahl von Kunden

entspreche. Dabei seien die demografischen Eigenschaften der erreichbaren

Zuhorergruppen, die Marktdurchdringung und die Flachenabdeckung miteinander abzuwagen



und unerwiinschte Streuverluste zu vermeiden, welche die Bereitschaft der Werbekunden
mindere, den geforderten TKP zu zahlen. Ihre Geschaftspolitik orientiere sich deshalb zum
einen daran, dass die nationalen Werbekunden zwar im Prinzip an einer flachendeckenden
Ausstrahlung interessiert seien, dabei aber vor allem Wert auf die Abdeckung von
Ballungszentren und nicht von landlichen Regionen legen. Mal3stab bei der Bildung von
Kombinationen sei Uberdies die Erfahrung, dass in den attraktivsten BallungsrAumen eine
Marktdurchdringung von 70 % anzustreben sei. Denn nur wenige Kunden seien bereit, eine
héhere Marktdurchdringung mit einem unveranderten TKP zu honorieren, weshalb eine
Reichweitenerhéhung tber 70 % zu einer Verwasserung der Einnahmen fuhre. Schlie3lich
sei darauf zu achten, dass die Kombinationen eine Zuhotrergruppe abdeckten, die in ihrer
demografischen Zusammensetzung fur die werbungtreibende Wirtschaft interessant sei.
Insoweit musse vor allem die Altersgruppe der 15-49jéhrigen Zuhorer ausreichend
reprasentiert sein. Die A... Sender kdnnten zu diesem "Rezept" nichts beitragen; aus ihrer
(der Beteiligten) Sicht verwasserten sie nur das bereits bestehende Angebot.

Damit sind schutzwiirdige Interessen der Beteiligten, die A... Sender von den
Vermarktungsdienstleistungen auszuschlie3en, nicht nachvollziehbar dargelegt.

Es steht aulRer Streit, dass die A... Sender mit ihrem Sendegebiet eine Licke im
Vermarktungsbereich der Beteiligten schlie3en und damit zu einer héheren
Flachenabdeckung beitragen konnten. Das hatte auch der Beteiligten gentitzt. Denn sie
raumt ein, dass die werbungtreibende Wirtschaft an einer moglichst flachendeckenden
Ausstrahlung ihrer Werbespots interessiert ist. Zwar richtet sich - wie die Beschwerde geltend
macht - dieses Interesse vor allem auf Ballungsraume und weniger auf landliche Regionen.
Daraus lasst sich fur den Streitfall indes kein Argument gewinnen, um die A... Sender von der
Vermarktung auszuschliel3en. A... ist in der Region die mit Abstand grof3te Stadt. Als
Mittelzentrum ist sie von daher eher einem Ballungsraum als einem landlichen Gebiet
zuzuordnen. Dass die nationalen Werbekunden gleichwohl kein Interesse an einer
Abdeckung des A... Raums haben, ist dem Vorbringen der Beteiligten nicht nachvollziehbar
zu entnehmen; dazu ist auch sonst nichts Konkretes ersichtlich. Soweit die Beteiligte in
diesem Zusammenhang darauf verweist, dass die zur Aufnahme der A... Sender neu
gebildete "R... W... K... P..." nur auf ein geringes Kundeninteresse stof3e - ndmlich von
Februar bis August 2002 diese Kombination nur von drei Kunden mit einem Gesamtumsatz
von ... Mio. € gebucht worden sei, wahrend die Kombination "R... W... K..." in demselben
Zeitraum von sechzehn Kunden mit einem Gesamtumsatz von ... Mio. € belegt worden sei -,
ist dieser Hinweis nicht stichhaltig. Es bestehen schon Zweifel, ob die mitgeteilten
Umsatzzahlen das Kundeninteresse zutreffend widerspiegeln. Die Beteiligte hat eingeraumt,
ihre Werbekunden tber das Vermarktungsgebiet der "R... K... W..." mit der Aussage "Die R...
W... K... ist das Angebot zur vollstandigen Abdeckung Westdeutschlands der R..." nicht
zutreffend informiert und den unzutreffenden Eindruck erweckt zu haben, bereits der Tarif
"R... W... K..." - und nicht, wie es tatsachlich der Fall ist, nur der Tarif "R... W... K... P..." -
erreiche eine liickenlose Abdeckung des westdeutschen Gebiets. Es liegt bei lebensnaher
Wirdigung nahe, dass sich diese Fehlinformation nachteilig auf die Buchung der Kombination
"R... W... K... P..." ausgewirkt hat. Das gilt tendenziell auch fur die Folgezeit. Zwar hat die
Beteiligte ihre urspriinglichen Angaben im Laufe des Jahres 2002 korrigiert. Die
Internetprasentation enthalt zur "R... W... K..." nunmehr die Angabe "Die R... W... K...ist ein
Angebot zur Abdeckung Westdeutschlands" (vgl. Anlage Bf 17, GA 263) und zur "R... W...
K... P..." die Angabe "Die R... W... K... P... ist das Angebot zur vollstandigen Abdeckung
Westdeutschlands" (vgl. Anlage Bf 17, GA 264). Auch mit diesen Aussagen ist indes eine
klare und eindeutige Information der Werbekunden Uber das Ausstrahlungsgebiet der beiden
Kombinationen nicht gewahrleistet. Die Differenzierung zwischen einer "Abdeckung
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Westdeutschlands" und der "vollstdndigen Abdeckung Westdeutschlands" bringt den
bestehenden Unterschied im Vermarktungsgebiet der beiden Kombinationen - namlich das
Fehlen oder Hinzutreten des A... Gebiets - nicht deutlich zum Ausdruck. Letztlich kann die
Frage, inwieweit die Informationen der Beteiligten eine Buchung der Kombination "R... W...
K... P..." behindert hat, allerdings auf sich beruhen. Denn schon mit Blick auf die mitgeteilten
Buchungs- und Umsatzzahlen der "R... W... K... P..." kann von einem mangelnden Interesse
der werbungtreibenden Wirtschaft an dem Sendegebiet der A... Sender keine Rede sein.
Immerhin macht der Umsatz in der "R... W... K... P..." rund .. % des Umsatzes der "R... W...
K..." aus. Vor dem Hintergrund dieser betréachtlichen Umsatzzahlen erledigt sich im Ubrigen
auch der weitere Einwand der Beschwerde, die A... Sender kdnnten qualitativ nichts zur
Attraktivitat der "R... W... K...I" beitragen und sie deckten keinen fur die nationalen
Werbekunden hinreichend relevanten Ballungsraum ab.

Unergiebig ist ebenso der Hinweis auf die optimale Marktdurchdringung von 70 %. 100
Abgesehen davon, dass sich diese Zielvorgabe nach der Darstellung der Beschwerde
ausschliel3lich auf die attraktivsten Ballungsraume bezieht, und die Beteiligte den A... Raum
gerade nicht hierzu z&hlt, fehlt jedweder Sachvortrag, dass und gegebenenfalls in welchem
Umfang die 70 %-Marke bei einer Aufnahme der A... Sender in die Vermarktung Uberschritten
wurde. Folglich lasst sich auch nicht feststellen, dass die Vermarktung der Horfunkwerbezeit

der A... Sender die Beteiligte in ihren Interessen spirbar und in einem Mal3e beeintrachtigt

hatte, dass sie mit Recht von einer "Belieferung” der A... Sender Abstand nehmen durfte.

Ohne hinreichende Aussagekraft ist schlie3lich der Hinweis auf die vorrangig abzudeckende 101
Altersgruppe der 15-49jahrigen Zuhorer. Dass die A... Sender, die sich als mainstream-

Sender mit ihrem Programm an alle Zuhorer und Altersgruppen wenden, nicht auch den

Bereich der 15-49jahrigen Zuhorer ausreichend abdecken, ist nicht ersichtlich. Dazu tragt

auch die Beteiligte konkret nichts vor.

Bei dieser Sachlage erweist sich die Schlussfolgerung der Beschwerde, die A... Sender 102
wurden das bereits bestehende Angebot der Beteiligten verwassern, als eine pauschale und

nicht schlussig begriindete Behauptung. Als solche vermag sie die Weigerung der Beteiligten,

die Horfunkwerbezeit der A... Sender zu vermarkten, nicht zu tragen.

(bb) Die Beteiligte macht Uberdies drohende finanzielle Verluste bei einer Aufnahme der A... 103
Sender in die Vermarktung geltend. Es bestehe - so reklamiert sie - die Gefahr, dass

zahlreiche Werbekunden nicht bereit seien, die Abdeckung des A... Raums durch ein
entsprechend - d.h. um die Zuhoérerzahl der A... Sender erhéhten - Preis zu honorieren.

Folglich kdnne sich die Notwendigkeit ergeben, den geltenden TKP zu reduzieren; dies

wiederum schmalere die Einnahmen der bisher in der Vermarktung befindlichen Sender und
mindere mittelbar auch die Attraktivitat ihres eigenen Vermarktungsangebots.

Auch damit ist eine Beeintrachtigung der Interessen der Beteiligten nicht nachvollziehbar 104
dargelegt. Die Beteiligte hat im Verwaltungsverfahren eingerdumt, dass die Vermarktung der
Horfunkwerbezeit der A... Sender an nationale Kunden als solche fir sie nicht mit sptrbaren
Nachteilen verbunden ist, weil die zu erwartenden geringfiigigen Kostensteigerungen durch
den von den A... Sendern zu zahlenden Sockelbetrag und die Umsatzprovision kompensiert
werden (vgl. Seite 15 des Schriftsatzes vom 19. September 2000, Band Il Bl. 466 der
Amtsakten). Von daher kann sich ein finanzieller Nachteil nur daraus ergeben, dass die
Aufnahme der A... Sender in die Vermarktung die Beteiligte zu einer Reduzierung ihres TKP
zwingt. Dies lasst sich indes nicht feststellen. Obschon die Beteiligte aufgrund der
angefochtenen Verfigung die Werbezeit der A... Sender seit Dezember 2001 - mithin seit
etwa einem Jahr - vermarktet, macht sie selbst nicht geltend, den von ihr beflrchteten



wirtschaftlichen Schaden tatsachlich erlitten zu haben, d.h. zu einer Herabsetzung ihres TKP
gezwungen gewesen zu sein. Dazu ist auch sonst nichts ersichtlich.

Dass - wie die Beschwerde geltend macht - die A... Sender bei einer Vermarktung ihrer
Horfunkwerbezeit Gber die "r... NRW" weitaus héhere Einnahmen erzielen kdnnten, ist kein
Gesichtspunkt, auf den die Beteiligte ihre Weigerung stlitzen kann. Denn insoweit geht es
schon im Ansatz nicht um ihre eigenen schutzwirdigen Interessen, sondern ausschlie3lich
um die wirtschaftlichen Belange der A... Sender.

(cc) Ohne Erfolg verweist die Beteiligte schlie3lich auf die Gefahr eines "Dominoeffekts". Es
sei - so meint sie - zu befurchten, dass auch andere Lokalsender die Vertrage mit ihrem
bisherigen Vermarktern ("r... NRW", "R... R...?, "H... B... Lokalradio-Werbung") beenden und
die Vermarktung ihrer Horfunkwerbezeit an nationale Werbekunden durch sie (die Beteiligte)
beanspruchen werden. Dies werde eine dramatische Kostensteigerung zur Folge haben.

Auch mit dieser Erwégung lasst sich die Weigerung der Beteiligten, die Werbezeit der A...
Sender zu vermarkten, nicht rechtfertigen. Mit Recht weist das Bundeskartellamt auf den
Einzelfallcharakter der zur Uberpriifung stehenden Untersagungsverfiigung hin. Ob die
Beteiligte das Vermarktungsverlangen eines Horfunksenders zuriickweisen darf oder nicht,
beurteilt sich stets nach den Umstanden des jeweiligen Einzelfalles. Es hat eine umfassende
Abwagung der beiderseitigen Interessen und Belange stattzufinden. Von daher kann das
(erfolgreiche) Begehren der A... Sender auf Vermarktung ihrer Werbezeit an nationale
Werbekunden berechtigterweise allenfalls die Vermarktungsersuchen solcher
Horfunksendern nach sich ziehen, bei denen sich eine vergleichbare beiderseitige
Interessenlage ergibt. Wieviele Sender insoweit als potentielle Anspruchsteller Gberhaupt in
Betracht kommen und welche nachteiligen Auswirkungen eine Vermarktung ihrer Werbezeit
fur die Beteiligte mit sich bringen kann, ist offen. Dazu tragt die Beteiligte nichts vor und dazu
ist auch sonst nichts ersichtlich. Unter diesen Umstanden lasst sich mit dem beflrchteten
"Dominoeffekt" die Weigerung der Beteiligten, die Werbezeit der A... Sender zu vermarkten,
nicht rechtfertigen.

5. Die angefochtene Verfiigung begegnet letztlich auch im Hinblick auf 8 32 GWB keinen
Bedenken.

a) Die Beschwerde wendet gegen die RechtmaRigkeit der Untersagungsverfiigung ein, dass
sie zu einer "Belieferung" der A... Sender verpflichte und ihr damit unzul&ssigerweise die
Maglichkeit abschneide, die Diskriminierung dadurch zu beenden, dass die Vermarktung der
Werbezeit fur die Vergleichssender eingestellt werde.

Der Einwand bleibt erfolglos. Zwar trifft es im Ansatz zu, dass dem Adressaten einer
Untersagungsverfigung Uberlassen bleiben muss, auf welche Weise er die festgestellte
Diskriminierung beseitigt. Insbesondere muss es in seinem Belieben gestellt bleiben, ob er
die Belieferung des diskriminierten Unternehmens aufnimmt oder die Belieferung der bislang
bevorzugten Unternehmen einstellt. Eine Ausnahme gilt jedoch dann, wenn tatsachlich oder
rechtlich die letztgenannte Alternative zur Beseitigung der Diskriminierung nicht ernsthatft in
Betracht kommt (vgl. nur: Karsten Schmidt, a.a.O. 8 32 Rdz. 18 m.w.N.). In einem solchen
Fall kann die Kartellbehdrde die Verpflichtung zur Belieferung aussprechen. Das gilt auch im
Streitfall. Das Bundeskartellamt hat unwidersprochen geltend gemacht, dass fur die Beteiligte
aus 6konomischen Grinden eine Beendigung ihrer Vermarktungsdienste fur die
Vergleichssender nicht in Betracht kommt.
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b) Unberechtigt ist ebenso der weitere Einwand, das Bundeskartellamt habe in unzulassiger
Weise die Rahmenbedingungen vorgegeben, unter denen die Beteiligte die Hérfunkwerbezeit
der A... Sender zu vermarkten habe.

Der Tenor der Verfligung enthalt keinerlei Vermarktungsvorgaben; er nimmt auch nicht 112
irgendwelche Ausflihrungen des Bundeskartellamts aus der Beschlussbegriindung in Bezug.
Das Bundeskartellamt hat lediglich in Abschnitt IV. des angefochtenen Beschlusses
beispielhaft ("kann R... insbesondere") Fallgestaltungen dargestellt, bei denen nach seiner
Ansicht die Vermarktungsdienste diskriminierungsfrei an die A... Sender erbracht werden
konnen. Die Ausfuihrungen schreiben der Beteiligten nicht das dort beschriebene Verhalten
rechtsverbindlich vor, sondern sollen lediglich der Orientierung der Beteiligten dienen, unter
welchen Lieferbedingungen das Bundeskartellamt jedenfalls eine diskriminierungsfreie
Leistungserbringung gewébhrleistet sieht. Sie lassen der Beschwerdeflhrerin
(selbstverstandlich) die Wahl, auch auf andere Weise eine diskriminierungsfreie Vermarktung
fur die A... Sender aufzunehmen.

Am Entscheidungsausspruch nehmen ebensowenig die Ausfiihrungen des 113
Bundeskartellamts teil, dass die Beteiligte die Werbezeit der beiden A... Sender in einer
Kombination zu vermarkten habe und die jahrliche Dienstleistungspauschale nur einmal
beanspruchen durfe. Auch insoweit handelt es sich lediglich um die Mitteilung einer

Rechtsansicht, um die Beteiligte vorsorglich darauf hinzuweisen, dass nach dem
Rechtsstandpunkt des Bundeskartellamts eine diskriminierungsfreie Belieferung der A...

Sender nur unter diesen Bedingungen gewabhrleistet ist, und dass bei einer abweichenden
Verfahrensweise mit dem Erlass einer darauf gerichteten Untersagungsverfigung gerechnet
werden muss.

[I. 114

Die Kostenentscheidung folgt aus § 78 GWB. Die Beteiligte hat als unterlegene Partei die 115
Kosten des Beschwerdeverfahrens zu tragen und hat Giberdies dem Antragsgegner die ihm in

der Beschwerdeinstanz entstandenen notwendigen Auslagen zu erstatten (8§ 78 Satz 2 GWB;

zur Anwendbarkeit dieser Vorschrift vgl. Senat, WuW/E DE-R 523, 527 f.). Weder die

zunéchst beigeladenen A... Sender noch ihr Insolvenzverwalter, der im weiteren Verlauf des
Beschwerdeverfahrens in die Position des Beigeladenen eingetreten ist, haben durch

Sachvortrag das Verfahren wesentlich geférdert. Ihr Vorbringen hat sich im wesentlichen auf

die Darstellung des Stands des Insolvenzverfahrens beschrénkt. Es entspricht nicht der

Billigkeit (8 78 Satz 1 GWB), die Beteiligte auch mit deren aul3ergerichtlichen Kosten zu

belasten.

V. 116

Es besteht kein Anlass, die Rechtsbeschwerde zuzulassen. Der Streitfall wirft keine 117
Rechtsfragen grundsatzlichen Bedeutung (8 74 Abs. 2 Nr. 1 GWB) auf. Eine Entscheidung ist
auch nicht zur Rechtsfortbildung oder zur Sicherstellung einer einheitlichen Rechtsprechung
erforderlich (8 74 Abs. 2 Nr. 2 GWB). Der Senat hat den Entscheidungsfall auf der Grundlage

der hochstrichterlichen Judikatur zum Diskriminierungsverbot des § 20 Abs. 1 GWB gelost.

Rechtsmittelbelehrung: 118

Die Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde kann durch Nichtzulassungsbeschwerde 119
angefochten werden. Die Nichtzulassungsbeschwerde ist binnen einer Frist von einem Monat
schriftlich beim Oberlandesgericht Dusseldorf einzulegen. Die Frist beginnt mit der Zustellung



dieser Beschwerdeentscheidung. Die Nichtzulassungsbeschwerde ist schriftlich zu
begrinden, und die Begrindung ist bei dem Rechtsbeschwerdegericht, dem
Bundesgerichtshof in Karlsruhe, einzureichen. Die Frist fir die Einreichung der Begriindung
betragt einen Monat; sie beginnt mit der Einlegung der Nichtzulassungsbeschwerde und kann
auf Antrag vom Vorsitzenden des Rechtsbeschwerdegerichts (Bundesgerichtshof) verlangert
werden. Die Begriindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die
Beschwerdeentscheidung angefochten und ihre Abanderung oder Aufhebung beantragt wird.
Die Nichtzulassungsbeschwerdeschrift und die — begriindung mussen durch einen bei einem
deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.
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