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Dr. Ulrich Klumpp, Stuttgart*
Presse & Kartellrecht nach der 9. GWB-Novelle

Mit der 9. GWB-Novelle hat der Gesetzgeber einen neuen
Ausnahmebereich fir die Presse geschaffen. Vereinbarun-
gen zwischen Presseverlagen sind danach von der Anwend-
barkeit des Kartellverbots in § 1 GWB ausgenommen, soweit
sie eine Zusammenarbeit im verlagswirtschaftlichen, nicht-
redaktionellen Bereich betreffen. Der folgende Beitrag stellt
die neue Vorschrift und ihre Tatbestandsvoraussetzungen
im Einzelnen vor und beleuchtet die Konsequenzen fir die
Praxis.

I. Einleitung

Die 9. GWB-Novelle bringt fiir Presseverlage — wie schon die
8. GWB-Novelle — eine echte Veranderung der kartellrecht-
lichen Rahmenbedingungen mit sich. Wihrend die Anderun-
gen im Zuge der 8. GWB-Novelle im Bereich der Fusions-
kontrolle erfolgten, betrifft die aktuelle Reform die Anwend-
barkeit des Kartellverbots auf Presseverlage. Mit Inkrafttre-
ten der 9. GWB-Novelle findet das Kartellverbot in § 1
GWB auf Vereinbarungen zwischen Presseverlagen unter be-
stimmten Voraussetzungen keine Anwendung mehr.

Dazu hat der Gesetzgeber im fiinften Kapitel des GWB, in
dem sich Sonderregeln fiir bestimmte Wirtschaftsbereiche
finden, den nun mit ,Presse“ Uberschriebenen § 30 GWB
erganzt und einen weiteren Ausnahmebereich vom Kartell-
verbot hinzugefiigt. Waren in § 30 GWB a.F. bislang Aus-
nahmen in Bezug auf die vertikale Preisbindung durch Zei-
tungs- und Zeitschriftenverlage sowie in Bezug auf Bran-
chenvereinbarungen fur den Pressevertrieb geregelt, sollen
jetzt zusdtzlich auch Vereinbarungen zwischen Pressever-
lagen freigestellt sein, soweit sie eine verlagswirtschaftliche
Zusammenarbeit zum Gegenstand haben und nicht den re-
daktionellen Bereich betreffen. Wortlich heifSt es im neu
eingefiigten Abs. 2 b des § 30 GWB!:

»$ 1 gilt nicht fiir Vereinbarungen zwischen Zeitungs- oder
Zeitschriftenverlagen iiber eine verlagswirtschaftliche Zu-
sammenarbeit, soweit die Vereinbarung den Beteiligten er-
moglicht, ihre wirtschaftliche Basis fiir den intermedialen
Wettbewerb zu stirken. Satz 1 gilt nicht fiir eine Zusammen-
arbeit im redaktionellen Bereich. Die Unternehmen haben
auf Antrag einen Anspruch auf eine Entscheidung der Kar-
tellbehorde nach § 32 ¢, wenn

1. bei einer Vereinbarung nach Satz 1 die Voraussetzungen
fiir ein Verbot nach Artikel 101 Absatz 1 des Vertrages
iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union nach den

der Kartellbehorde vorliegenden Erkenntnissen nicht ge-
geben sind und

2. die Antragsteller ein erhebliches rechtliches und wirt-
schaftliches Interesse an dieser Entscheidung haben.

Die §§ 19 und 20 bleiben unberiibrt.

Il. Motivation des Gesetzgebers

Mit der neuen Ausnahme in § 30 Abs. 2b GWB haben
CDU, CSU und SPD ihr Versprechen im Koalitionsvertrag
eingeldst, durch eine Reform des Kartellrechts die Moglich-
keiten der betriebswirtschaftlichen Zusammenarbeit von
Verlagen unterhalb der redaktionellen Ebene zu erleichtern.
Damit wollten sie den Gefahren fiir die Pressevielfalt im
Umbruch der digitalen Medienlandschaft begegnen.?

In der Tat befindet sich die Medienlandschaft seit einigen
Jahren im Umbruch.3 Die Ertragslage der Zeitungs- und
Zeitschriftenverlage hat sich aufgrund riicklaufiger Auf-
lagenzahlen und fallender Werbeerlose bei zugleich steigen-
den Kosten fur Redaktion und Verlag stetig verschlechtert.
Das gednderte Nutzungsverhalten der Leser setzt zudem In-
vestitionen in digitale Angebote voraus, die zwar kosten-
intensiv, aber nicht immer ertragreich sind. Hinzu kommt,
dass der Wettbewerbsdruck auf den Leser- wie Anzeigen-
markten deutlich zugenommen hat. Wahrend eine Bericht-
erstattung durch private Medien in den 70er-Jahren fast aus-
schlieSlich in Zeitungen und Zeitschriften erfolgte, konkur-
riert die Presse seit den 80er-Jahren in zunehmendem MafSe
mit privaten Fernseh- und Horfunksendern um die Gunst
der Mediennutzer ebenso wie der Werbekunden. Mit Ver-
breitung des Internets und der sozialen Medien sind weitere,
teilweise international aufgestellte und dufSerst michtige An-
bieter hinzugekommen, welche der ,klassischen Presse® zu-
nehmend das Wasser abgraben. Und auch der offentlich-
rechtliche Rundfunk, der sich aus Gebiihren finanziert und
anders als Zeitungs- und Zeitschriftenverlage nicht auf Wer-
beeinnahmen angewiesen ist, breitet sich mit standig erwei-
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1 Zitiert nach dem Regierungsentwurf, BT-Drs. 18/10207 vom 7.11.
2016, S. 14.

2 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD vom 16.12.2013,
Deutschlands Zukunft gestalten, S. 13.

3 Siehe dazu ausfiihrlich die gemeinsame Stellungnahme von BDZV,
VDZ und VDL zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, Ausschuss fiir
Wirtschaft und Energie, Ausschussdrucksache 18(9)1097 vom 19.1.
2017.
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terten digitalen Angeboten zu Lasten der Presseverlage aus.
Auf den Anzeigenmirkten treffen die Verlage auf immer
michtigere Kunden und Wettbewerber. So wird ein Grofsteil
der Werbebudgets in Deutschland von einem Oligopol aus
grofsen Media-Agenturen vergeben. Viele Kunden haben ei-
nen erheblichen Teil ihrer Werbeausgaben auf andere Me-
diengattungen verlagert. Teilweise sind ganze Werbearten
vollstandig ins Internet abgewandert, so zum Beispiel die
Rubrikenanzeigen, die frither fiir stetige Umsitze sorgten.

Den Spagat zwischen steigenden Kosten und riicklaufigen
Erlosen konnen viele Verlage nur meistern, wenn sie sich
zusammenschlieflen oder kooperieren, um gemeinsam in fiir
die Kunden attraktive und die Verlage lukrative Angebote zu
investieren. Aus diesem Grund hat der Gesetzgeber mit der
9. GWB-Novelle einen neuen Ausnahmetatbestand geschaf-
fen, der Kooperationsvorhaben von Presseverlagen vom Kar-
tellverbot in § 1 GWB freistellt. Damit sollen die Handlungs-
spielrdume der Presseunternehmen angemessen erweitert
werden.*

Der Gesetzgeber knupft ausdriicklich an die mit der
8. GWB-Novelle eingefiihrten Erleichterungen fiir Presse-
verlage im Bereich der Fusionskontrolle’ an. Ging es sei-
nerzeit darum, dass Verlage ihre Wettbewerbsfihigkeit ge-
geniiber anderen Mediengattungen durch Fusionen steigern
konnen, soll die nun eingefithrte Erleichterung eine Star-
kung der Wettbewerbsfihigkeit durch Kooperationen er-
moglichen. Die kooperierenden Verlage sollen ihre wirt-
schaftliche Basis stirken konnen, um im Wettbewerb mit
anderen Medien besser zu bestehen.® Begriindet wird die
Ausnahme vom Kartellverbot mit den nach wie vor ver-
schirften wirtschaftlichen Rahmenbedingungen fiir Presse-
verlage und der Notwendigkeit, Pressevielfalt zu schiitzen.
Der Gesetzgeber verweist darauf, dass sich die Medien-
landschaft aufgrund der Digitalisierung, internetbasierten
und datengestiitzten Geschiftsmodellen sowie des gednder-
ten Nutzerverhaltens in einem Umbruch befinde. Dadurch
werde der Wettbewerb der Medien verandert, was ecine
Reaktion in Gestalt des Ausnahmebereichs fir Pressever-
lage erforderlich mache.”

Mit der neuen Vorschrift soll insbesondere eine Zusammen-
arbeit privilegiert werden, die der Rationalisierung und Sy-
nergiegewinnung in der verlagswirtschaftlichen Tatigkeit
dient. Der Gesetzgeber denkt dabei an Kooperationen im
Anzeigen- und Werbegeschift, beim Vertrieb, der Zustel-
lung und der Herstellung.® Die Stirkung der wirtschaftli-
chen Basis und damit der Wettbewerbsfihigkeit der Presse-
verlage im Verhiltnis zu anderen Medienunternchmen
rechtfertigt demzufolge eine Beschrankung des Wett-
bewerbs, die mit ciner solchen verlagswirtschaftlichen Ko-
operation einhergeht.

Der Vorschlag der Koalition, einen Ausnahmebereich fiir
Pressekooperationen einzufithren, ist nicht ohne Kritik ge-
blicben. Unter anderem das Bundeskartellamt verneint die
Notwendigkeit fir eine solche Regelung ebenso wie ihre
Eignung zur Erreichung der angestrebten Ziele. Insbesondere
aber wird beanstandet, dass Ausnahmebereiche generell
wettbewerbspolitisch verfehlt seien und zu einer zunehmen-
den Divergenz von nationalem und EU-Recht fiihren.” Die
Kritikpunkte haben den Gesetzgeber jedoch nicht davon
abgehalten, die neue Vorschrift wie im Regierungsentwurf
vorgesehen zu verabschieden.

Die Ausnahme vom Kartellverbot fiir Pressekooperationen
soll allerdings nicht unbefristet gelten. § 186 Abs. 6 sieht
vor, dass § 30 Abs. 2b GWB nur Anwendung auf Verein-

barungen findet, die nach dem Inkrafttreten der 9. GWB-
Novelle und vor dem 31.12.2027 wirksam geworden sind.
Weiter ist vorgesehen, dass die Wirkungen der neu geschaf-
fenen Ausnahme nach funf Jahren evaluiert werden. Der
Gesetzgeber erkennt damit den Ausnahmecharakter der Re-
gelung an. Thre Angemessenheit soll mit Blick auf das Ziel,
namlich die Wettbewerbsfihigkeit der Presseverlage im in-
termedialen Wettbewerb zu starken und so die Pressevielfalt
in Deutschland zu schiitzen, tiberpriift werden, sobald Erfah-
rungen mit der Norm und ihren Wirkungen vorliegen. !

lll. Materielle Freistellungsvoraussetzungen

Die in § 30 Abs. 2b GWB neu geschaffene Ausnahme vom
Kartellverbot in § 1 GWB setzt eine Vereinbarung zwischen
Zeitungs- oder Zeitschriftenverlagen voraus, die sich auf die
verlagswirtschaftliche Zusammenarbeit bezieht. Zudem ist

erforderlich, dass sie nicht vom vorrangigen europdischen
Recht, insbesondere Art. 101 Abs. 1 AEUV, verdringt wird.

1. Vereinbarung

§ 30 Abs. 2b GWB nennt Vereinbarungen zwischen Zei-
tungs- oder Zeitschriftenverlagen, fiir die § 1 GWB nicht
gelten soll. § 1T GWB dagegen erfasst Vereinbarungen zwi-
schen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereini-
gungen und aufeinander abgestimmte Verbaltensweisen. Es
stellt sich deshalb die Frage, ob auch Beschliisse von Unter-
nehmensvereinigungen sowie aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen von der Privilegierung in § 30 Abs. 2b GWB
profitieren konnen.

Der Wortlaut in § 30 Abs. 2b GWB spricht zwar gegen cine
Ausweitung der Privilegierung auch auf Beschliisse und auf-
einander abgestimmte Verhaltensweisen. Die Grenzziehung
zwischen den einzelnen Handlungsformen ist jedoch oftmals
flieflend. Entscheidend fiir das Kartellverbot ist, dass alle
drei Handlungsformen eine Koordinierung wettbewerb-
lichen Verhaltens erfassen sollen. Besonders deutlich wird
dies am Tatbestandsmerkmal der abgestimmten Verhaltens-
weise, das die Funktion eines Auffangtatbestands hat fir
Formen der Koordinierung, die noch nicht die Qualitit einer
Vereinbarung oder eines Beschlusses haben.!! Deshalb kann
fir die Beurteilung nach § 1 GWB im Einzelfall offen blei-
ben, ob ein Verhalten als Vereinbarung bzw. Beschluss zu
werten ist, wenn jedenfalls die Voraussetzungen fiir eine auf-
einander abgestimmte Verhaltensweise vorliegen. Vor die-
sem Hintergrund wire es wenig tiberzeugend, die ,schwa-
chere® Form der Koordinierung in Gestalt einer aufeinander
abgestimmten Verhaltensweise oder die bei Beteiligung von
mehr als zwei Unternehmen haufig anzutreffende Form des
Beschlusses von der Privilegierung in § 30 Abs. 2b GWB
auszunehmen.

Dagegen lasst sich zwar einwenden, dass auch bei anderen
Freistellungstatbestinden zwischen den einzelnen Hand-
lungsformen differenziert wird. Wahrend § 2 Abs. 1 GWB

BT-Drs. 18/10207, S. 1, S. 38.

Dazu Klumpp, WuW 2013, 344.

BT-Drs. 18/10207, S. 39.

BT-Drs. 18/10207, S. 39, 54; siche auch Eufinger, AP 2016, 385, 386.
BT-Drs. 18/10207, S. 54.

Bundeskartellamt, Stellungnahme zum Regierungsentwurf zur 9. GWB-
Novelle, Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie, Ausschussdrucksache
18(9)1093 vom 19.1.2017, S. 2, 16 f.; siche ferner von Wallenberg,
NZKart 2016, 344; Eufinger, AfP 2016, 385, 387; Podszun/Schwalbe,
ZUM 2017, 339, 343 ff.

10 BT-Drs. 18/10207, S. 54.

11 BGH, Urt.v. 12.4.2016, KZR 31/14 - Gemeinschaftsprogramme,
juris-Rn. 41.
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explizit auch Beschlisse und aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen vom Kartellverbot freistellt, bezieht § 3 GWB
neben Vereinbarungen auch Beschliisse, nicht aber aufeinan-
der abgestellte Verhaltensweisen in die Privilegierung fiir
Mittelstandskartelle ein. Gleiches gilt beim Ausnahme-
bereich fiir die Landwirtschaft nach § 28 Abs. 1 GWB. Auch
hier werden Vereinbarungen und Beschliisse genannt, auf die
§ 1 GWB keine Anwendung finden soll, nicht aber aufeinan-
der abgestimmte Verhaltensweisen. Gleichwohl geht die Li-
teratur zu § 28 Abs. 1 GWB im Wege der Auslegung davon
aus, dass auch aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen
bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen in § 28 Abs. 1
GWB vom Anwendungsbereich des § 1 GWB ausgenommen
sind.'? Dies spricht dafiir, entsprechend auch die Ausnahme
in § 30 Abs. 2b GWB auf abgestimmte Verhaltensweisen
und Beschliisse zu erstrecken.!? Es ist kein Grund ersichtlich,
weshalb Beschliisse mehrerer Zeitungs- oder Zeitschriften-
Verlage, die eine verlagswirtschaftliche Zusammenarbeit
zum Gegenstand haben, nicht von der Erleichterung profitie-
ren sollten. Aber auch fiir abgestimmte Verhaltensweisen
zwischen Presseverlagen, die nicht den redaktionellen Be-
reich betreffen, ist eine strengere Beurteilung nicht angezeigt.
Gleichwohl empfiehlt es sich, aufgrund der nicht ganz ein-
deutigen Rechtslage etwaige Kooperationsvorhaben wenn
moglich so zu gestalten, dass sie die Qualitit einer Verein-
barung haben und damit sicher von der Ausnahme in § 30
Abs. 2b GWB erfasst werden.

Zur Art der Vereinbarung enthilt § 30 Abs. 2b GWB keine
Einschrankung. Erfasst sind horizontale ebenso wie vertikale
Vereinbarungen. Auch hinsichtlich des Vertragstyps ist § 30
Abs. 2b GWB offen. Die Zusammenarbeit kann Elemente
eines Dienst- oder Werkvertrags ebenso wie von Lizenz-,
Pacht- oder Treuhandvertrigen aufweisen.'* Ob die Verein-
barung oder abgestimmte Verhaltensweise schriftlich oder
miindlich abgeschlossen wurde, spielt — anders als bei Ver-
einbarungen uber die vertikale Preisbindung nach § 30
Abs. 1, 2 GWB - ebenfalls keine Rolle.

2. Zeitungs- oder Zeitschriftenverlage

§ 30 Abs. 2 b GWB stellt nur solche Vereinbarungen frei, an
denen mindestens zwei Presseverlage beteiligt sind. Presse-
verlag kann ein Zeitungs- und/oder Zeitschriftenverlag sein.
Ob zwei Zeitungsverlage, zwei Zeitschriftenverlage oder ein
Zeitungsverlag und ein Zeitschriftenverlag beteiligt sind,
macht keinen Unterschied.!> Eine Vereinbarung, die ein Ver-
lag mit einem Nicht-Verlag schliefSt, wird hingegen nicht von
§ 30 Abs. 2b GWB erfasst.

Ein Zeitungs- oder Zeitschriftenverlag liegt vor, wenn das
beteiligte Unternehmen selbst Zeitungen oder Zeitschriften
verlegt oder mit einem Zeitungs- oder Zeitschriftenverlag
verbunden 1.S.v. § 36 Abs. 2 GWB ist.'® Unter Zeitungen
und Zeitschriften werden periodisch erscheinende Druck-
erzeugnisse verstanden.!” Erfasst sind dartiber hinaus aber
auch Produkte, die Zeitungen oder Zeitschriften repro-
duzieren oder substituieren (vgl. § 30 Abs. 1 S.2 GWB).
Dazu gehoren unter anderem digitale Presseprodukte wie E-
Papers oder Zeitungs-Apps.'® Der Gesetzgeber hat in der
Gesetzesbegriindung ausdriicklich festgehalten, dass die er-
leichterten Kooperationsméglichkeiten sowohl fiir den klas-
sischen Printbereich wie auch den Bereich der Internetpresse
gelten sollen.!?

Ein Verlag bzw. eine verlegerische Tatigkeit liegt vor, wenn
cin Unternchmen redaktionell und wirtschaftlich fur die
Herausgabe einer Publikation verantwortlich ist. Demzufol-
ge konnen auch Internet-Anbieter, die eine Berichterstat-

tung in Gestalt einer periodisch erscheinenden Online-Zei-
tung bieten, als Presseverlag i.S.v. § 30 Abs. 2b GWB an-
gesehen werden. Auf die Grofse des Zeitschriften- oder Zei-
tungsverlages kommt es nicht an. Auch wenn es in der
Gesetzesbegriindung heifst, dass insbesondere kleinere und
mittlere Presseverlage von dem neuen Ausnahmebereich
profitieren dirften, sieht das Gesetz keine entsprechende
Einschrankung vor.

Von der Regelung in § 30 Abs. 2b GWB nicht erfasst sind
dagegen Buchverlage und sonstige Verlage. Ebenfalls nicht
erfasst sind reine Vertriebsunternehmen. Soweit Unterneh-
men Presseprodukte nur vertreiben, ohne auch mit der Her-
stellung befasst oder mit einem Verlag verbunden zu sein,
konnen sie nicht von der neuen Ausnahme profitieren.?? Ob
ein Vertriebsunternehmen mit einem Verlag verbunden ist,
bestimmt sich nach § 36 Abs. 2 GWB. Nur dann, wenn
zwischen dem Vertriebsunternehmen und dem Verlag ein
Beherrschungsverhaltnis besteht, handelt es sich um verbun-
dene Unternehmen. Hilt ein Verlag eine Minderheitsbetei-
ligung an einem Pressegrossisten, reicht dies allein also nicht
aus, um Vereinbarungen, die der Pressegrossist mit anderen
Grossisten oder einem Verlag schliefSt, gemafs § 30 Abs. 2b
GWB von § 1 GWB auszunehmen.?!

3. Gegenstand der Vereinbarung

Nach § 30 Abs. 2b GWB freigestellt vom Kartellverbot sind
Vereinbarungen tiber eine verlagswirtschaftliche Zusammen-
arbeit, die nicht den redaktionellen Bereich betrifft und die
den Beteiligten ermoglicht, ihre wirtschaftliche Basis fiir den
intermedialen Wettbewerb zu starken.

a) Verlagswirtschaftliche Zusammenarbeit. Der Begriff ,,ver-
lagswirtschaftlich“ ist im Gesetz nicht niher definiert. Er ist
denkbar weit zu verstehen. Erfasst wird letztlich jede Tatig-
keit eines Verlags. In der Gesetzesbegriindung werden die
Herstellung, der Vertrieb und die Zustellung von Zeitungen
und Zeitschriften genannt, ebenso das Anzeigen- und Wer-
begeschift.?? Aus der Gesetzesbegriindung und dem dort
enthaltenen Verweis auf § 30 Abs. 1 S. 2 GWB wird zudem
deutlich, dass nicht nur die Zusammenarbeit in Bezug auf
gedruckte Zeitungen oder Zeitschriften erfasst ist, sondern
ebenso Kooperationen, die sich auf digitale Angebote bezie-
hen. Voraussetzung ist allerdings, dass an der Kooperation
Zeitungs- oder Zeitschriftenverlage beteiligt sind. Ein sol-
ches weites Begriffsverstindnis der verlagswirtschaftlichen
Zusammenarbeit ist auch sachgerecht, da gerade im Bereich
der digitalen Medien ein besonders grofler Bedarf nach
Kooperationen der Presseverlage besteht. Anders als global
agierende Internetunternehmen haben sie vielfach nicht die
Ressourcen, um attraktive Internetangebote jeweils eigen-

12 Schweitzer, in Immenga/Mestmacker, GWB, 5. Aufl. 2014, § 28 Rn. 32;
Jestaedt, in Langen/Bunte, Bd. 1 Deutsches Kartellrecht, 12. Aufl. 2014,
§ 28 Rn. 15. Fiir § 3 GWB wird eine analoge Anwendung auf aufeinan-
der abgestimmte Verhaltensweisen unter Verweis auf den Wortlaut und
den Sinn und Zweck der Regelung dagegen abgelchnt, vgl. Schueider, in
Langen/Bunte, Bd. 1 Deutsches Kartellrecht, 12. Aufl. 2014, § 3 Rn. 20,
Fuchs, in Immenga/Mestmicker, GWB, 5. Aufl. 2014, § 3 Rn. 35.

13 Im Ergebnis dhnlich Soppe/Neubauer, ZUM 2017, 24, 26.

14 Soppe/Neubauer, ZUM 2017, 24, 26.

15 Soppe/Neubauer, ZUM 2017, 24, 26.

16 Soppe/Neubauer, ZUM 2017, 24, 27.

17 Emmerich, in Immenga/Mestmicker, GWB, 5. Aufl. 2014, § 30
Rn. 22; Bremer/Hackl, in Mitko-GWB, 2. Aufl. 2015, § 30 Rn. 35.

18 A.A. wohl Podszun/Schwalbe, ZUM 2017, 339, 340, die darauf abstel-
len wollen, ob bedrucktes Papier vorliegt.

19 BT-Drs. 18/10207, S. 54.

20 BT-Drs. 18/10207. S. 54; Scholl/Weck, WuW 2017, 261, 262.

21 Soppe/Neubauer, ZUM 2017, 24, 27.

22 BT-Drs. 18/10207, S. 54.
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standig zu generieren. Genau das war eciner der wesentli-

chen Grinde fir die Schaffung des neuen Ausnahme-
bereichs.?’

Der Nachweis von Effizienzgewinnen und deren Weitergabe
an die Marktgegenseite ist anders als bei § 2 GWB nicht
erforderlich. Im Unterschied zur Vertikal-Gruppenfreistel-
lungsverordnung gibt es auch keine schwarzen Klauseln, die
einer Freistellung entgegenstehen. Die Aufteilung von Kun-
den oder Gebieten ist ebenso erlaubt wie die Abstimmung
einer gemeinsamen Anzeigenpreisliste.”* Auch Kooperatio-
nen bei der digitalen Anzeigenvermarktung oder dem Ver-
trieb digitaler Inhalte an die Leser werden von § 30 Abs. 2b
GWB erfasst.” So war die Einfiihrung der sogenannten ,,Be-
zahlschranke® immer wieder Gegenstand von Diskussionen.
Vereinbaren Zeitungs- oder Zeitschriftenverlage kunftig, cin
gemeinsames Geschiftsmodell zu entwickeln und einzufiih-
ren, das digitale Inhalte gegen Entgelt zum Gegenstand hat,
ware diese Vereinbarung nach § 30 Abs. 2b GWB vom Kar-
tellverbot in § 1 GWB freigestellt. Auch die gemeinsame
Geltendmachung des Leistungsschutzrechtes ware von der
Ausnahme in § 30 Abs. 2b GWB erfasst.?

b) Ausnabme: Zusammenarbeit im redaktionellen Bereich.
Von der Privilegicrung ausgenommen sind Kooperationen
im Bereich der Redaktion. Damit soll sichergestellt werden,
dass das Ziel des Gesetzgebers, die Pressevielfalt durch die
Erleichterung von Kooperationen zu stirken, nicht unterlau-
fen wird.

Die Grenzziehung zwischen der freigestellten verlagswirt-
schaftlichen Tiétigkeit und der redaktionellen Tatigkeit wird
nicht immer einfach sein. Dies hiangt damit zusammen, dass
Zeitungen und Zeitschriften auf zweiseitigen Markten tatig
sind und zwischen beiden Marktseiten — dem Anzeigenmarkt
einerseits und dem Lesermarkt andererseits — vielfache Zu-
sammenhinge bestehen.”” Die Schwierigkeit, eine klare
Grenze zur nicht freigestellten redaktionellen Zusammen-
arbeit zu ziehen, liegt aber auch darin, dass sich eine verlags-
wirtschaftliche Zusammenarbeit auch auf den Lesermarkt
beziehen kann, wie zum Beispiel im Fall des gemeinsamen
Vertriebs von Zeitungs- oder Zeitschriftenabonnements an
die Leser. Der Ausschluss in § 30 Abs. 2b S. 2 GWB gilt
daher nur fiir Kooperationen im genuin redaktionellen Be-
reich, wie zum Beispiel im Falle eines gemeinsamen News-
Desks, einer gemeinsamen Lokalredaktion oder einem ge-
meinsamen iberregionalen Mantel. Das bedeutet allerdings
nicht zwingend, dass entsprechende Kooperationsvorhaben
per se kartellrechtlich verboten wiren. Sie mussen sich viel-
mehr an §§ 1ff. GWB messen lassen. Liegt danach eine
Wettbewerbsbeschrankung vor, stellt sich die Frage, ob sie
iber § 2 GWB oder auch § 3 GWB vom Kartellverbot frei-
gestellt ist. So wurden beispielsweise Mantelkooperationen
und in einzelnen Fillen auch gemeinsame News-Desks auch
in der Vergangenheit schon als nicht wettbewerbsbeschrin-
kend bzw. nach § 2 GWB gerechtfertigt angesehen.

c) Starkung der wirtschaftlichen Basis fiir den intermedialen
Wettbewerb. Nach dem Wortlaut in § 30 Abs. 2b GWB
muss die Vereinbarung, damit sie unter das Privileg der Frei-
stellung fallen kann, den beteiligten Presseverlagen ermogli-
chen, ihre wirtschaftliche Basis fiir den intermedialen Wett-
bewerb zu starken. Es reicht aus, dass sich die Kooperation
in irgendeiner Weise positiv auf die wirtschaftliche Situation
der beteiligten Verlage auswirkt. Eine direkte Stairkung der
Marktposition gerade im intermedialen Wettbewerb oder
ein direkter Bezug zu Wettbewerbern aus anderen Medien-
gattungen ist nicht erforderlich.?® Anders als bei § 2 GWB

stellt sich auch nicht die Frage, ob es weniger wettbewerbs-
beschrinkende Mittel gibt, um die angesprochenen Ziele zu
erreichen. Deshalb durfte das Kriterium der Stirkung im
intermedialen Wettbewerb in der ganz grofSen Mehrzahl der
Fille erfiillt sein.?

Das Vorliegen der Voraussetzungen fiir § 30 Abs. 2b GWB
mussen zwar im Grundsatz die Parteien belegen, die sich
darauf berufen. Fine ahnlich aufwandige Prifung und Dar-
legung der Voraussetzungen wie im Fall der Freistellung
nach § 2 GWB kann jedoch nicht gefordert werden, da
andernfalls das Ziel des Gesetzgebers, Kooperationen zu
erleichtern, verfehlt wiirde. Es gentigt, wenn die Parteien
der Vereinbarung ihre wirtschaftlichen Erwartungen an die
Kooperation schildern und plausibel machen, wie es da-
durch zu einer Stiarkung ihrer wirtschaftlichen Basis kommt.
Wegen des auch bei § 30 Abs. 2b GWB grundsitzlich gel-
tenden Prinzips der Selbstveranlagung empfiehlt es sich, die
entsprechenden Uberlegungen rechtzeitig zu dokumentieren
und die Dokumentation zu sichern, damit spater — im Fall
von kartellbehordlichen Ermittlungen oder einer gericht-
lichen Auseinandersetzung tiber die Zuldssigkeit der Koope-
ration — das Vorliegen der Voraussetzungen dargetan wer-
den kann.3

4. EU-Recht nicht anwendbar

Die mit § 30 Abs. 2b GWB geschaffene Ausnahme vom
Kartellverbot kann nur dann greifen, wenn nicht vorrangiges
europdisches Recht, konkret Art. 101 Abs. 1 AEUV, An-
wendung findet. Die Anwendbarkeit von Art. 101 Abs. 1
AEUV hingt davon ab, ob die in Frage stehende Verein-
barung geeignet ist, den zwischenstaatlichen Handel spiirbar
zu beeintrachtigen. Ist eine solche Eignung gegeben, und sind
die weiteren Tatbestandsvoraussetzungen des Kartellverbots
erfullt, dann ist die betreffende Vereinbarung nach Art. 101
Abs. 1 AEUV verboten und unwirksam. Auf die Anwend-
barkeit von § 1 GWB bzw. das Vorliegen der Voraussetzun-
gen fiir die Ausnahme nach § 30 Abs. 2b GWB kommt es
dann nicht mehr an.

Das Tatbestandsmerkmal der Eignung zur Beeintrachtigung
des zwischenstaatlichen Handels wird letztinstanzlich vom
EuGH interpretiert. Die Kommission hat die in der Recht-
sprechung entwickelten Grundsitze dazu in ihren Leitlinien

23 Vgl. Soppe/Neubauer, ZUM 2017, 24, 27; a.A. Podszun/Schwalbe,
ZUM 2017, 339, 341, die Online-Auftritte oder Apps von klassischen
Zcitungsverlagen als nicht ,,verlagstypisch“ anschen.

24 Eufinger, AfP 2016, 385, 386; Scholl/Weck, WuW 2017, 261, 263.
Das Bundeskartellamt geht davon aus, dass selbst Preisabsprachen
erfasst sind, vgl. Bundeskartellamt, Stellungnahme zum Regierungsent-
wurf zur 9. GWB-Novelle, Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie, Aus-
schussdrucksache 18(9)1093 vom 19.1.2017, S. 171f.

25 Soppe/Neubauer, ZUM 2017, 24, 26.

26 Im Zusammenhang mit der Beschwerde der VG Media gegen Google
hatte das Bundeskartellamt angedeutet, das Zusammenwirken der an
VG Media beteiligten Verlage im Hinblick auf die Geltendmachung des
Leistungsschutzrechts konnte gegen das Kartellverbot verstofSen. Etwai-
ge Bedenken wiren insoweit kunftig nur noch dann begrindet, wenn
Art. 101 Abs. 1 AEUV Anwendung findet.

27 Dazu Podszun/Schwalbe, ZUM 2017, 339, 341. Die von Podzun/
Schwalbe vertretene Auffassung, die Plattform-Qualitit konnte besser
gewlirdigt werden, wenn beide Marktseiten — Werbe- und Lesermarkt —
von der Freistellung ausgenommen wiirden, hat sich im Gesetz jedoch
nicht niedergeschlagen.

28 BT-Drs. 18/10207, S. 54.

29 So auch Eufinger, AfP 2016, 385. Ebenso Soppe/Neubauner, ZUM
2017, 24, 27, die darauf abstellen, dass jede Vereinbarung zwischen
Verlagen ihre wirtschaftliche Basis stdrke, da sic andernfalls nicht abge-
schlossen wiirde.

30 Haben die Parteien einen Antrag auf Entscheidung nach § 32¢ GWB
gestellt, wird eine entsprechende Dokumentation regelmifig gewahr-
leistet sein.
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tber den Begriff der Beeintrachtigung des zwischenstaatli-
chen Handels zusammengefasst.3! Danach gehoren Koope-
rationsvereinbarungen, die auf einen einzigen Mitgliedstaat
begrenzt sind und nicht direkt Einfuhren oder Ausfuhren
betreffen, nicht zu der Kategorie von Vereinbarungen, die
ihrem Wesen nach geeignet sind, den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten zu becintrachtigen. Eine solche Eignung ist
allerdings dann moglich, wenn die in Frage stehende Ver-
einbarung eine Marktabschottung bewirkt. Als Beispiele
werden eine branchenweite Normung und Zertifizierung
oder Alleinbezugsverpflichtungen genannt, die Unternehmen
aus anderen Mitgliedstaaten ausschlieflen oder ihnen den
Marktzutritt im Inland erschweren. Sofern sich eine Verein-
barung nur auf einen regionalen Markt bezieht, soll der
zwischenstaatliche Handel nur dann spiirbar beeintrichtigt
sein, wenn der Umsatz auf dem regionalen Markt einen
erheblichen Anteil am Gesamtumsatz des betreffenden Mit-
gliedsstaates ausmacht. Vereinbarungen von rein lokaler Be-
deutung sollen schon ihrem Wesen nach den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten nicht spiirbar beeintrichtigen konnen,
selbst wenn der ortliche Markt in der Grenzregion liegt.3?

Der Blick in die Leitlinien der Kommission zeigt, dass die
Voraussetzungen fiir ein Eingreifen des vorrangigen Art. 101
Abs. 1 AEUV keineswegs immer gegeben sind.® Gerade
Presseprodukte werden ganz tiberwiegend national vermark-
tet. Dies gilt fiir den Lesermarkt ebenso wie fiir den Anzei-
genmarkt. Eine Eignung zur Beeintrdchtigung des zwischen-
staatlichen Handels kann daher nicht ohne nihere Priifung
im Einzelfall bejaht werden. Im Gegenteil ist das Merkmal
der Zwischenstaatlichkeit bei Kooperationen lokaler und
regionaler Zeitungsverlage regelmifSig zu verneinen. Eine
Marktabschottung aufgrund einer verlagswirtschaftlichen
Zusammenarbeit durfte hier die absolute Ausnahme sein.
Und auch Kooperationen von bundesweit titigen Zeitungen
oder Zeitschriften sind keineswegs per se geeignet, den zwi-
schenstaatlichen Handel zu beeintriachtigen. Die Bericht-
erstattung wendet sich haufig an Leser in Deutschland, und
auch die Anzeigenauftrige werden meistens national ver-
geben.3* Es sind hier vor allem sprachliche und kulturelle
Ursachen, welche die Entstehung eines Binnenmarktes er-
schweren. Zwar ist richtig, dass deutschsprachige Leser
auch aufserhalb Deutschlands anzutreffen sind, etwa in
Osterreich, Teilen Luxemburgs, in Siidtirol oder im Elsass.
Auch gibt es Bereiche der verlegerischen Titigkeit, wie zum
Beispiel den Druck, in denen die Sprache keine Rolle spielt.
Ob eine verlagswirtschaftliche Zusammenarbeit geeignet ist,
den zwischenstaatlichen Handel spiirbar zu beeintrachtigen,
ist im konkreten Einzelfall gleichwohl kritisch zu priifen.
Dabei liegt die Darlegungs- und Beweislast im Zweifel bei
der Kartellbehorde bzw. bei der Partei, die sich auf einen
Verstofs gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV beruft.?

Die Rechtsprechung der deutschen Gerichte, insbesondere
des fiir die Uberpriifung von Entscheidungen des Bundes-
kartellamts zustindigen Oberlandesgerichts Dusseldorf so-
wie des Bundesgerichtshofs, zeigt, dass die Zwischenstaat-
lichkeit keineswegs in jedem Fall bejaht wird.?” Und auch
der Umstand, dass Verlagskooperationen in der Vergangen-
heit nicht selten in den Zustandigkeitsbereich einzelner Lan-
deskartellbehorden fielen, spricht gegen die Annahme, Pres-
seckooperationen seien regelmifSig geeignet, den zwischen-
staatlichen Handel spiirbar zu beeintrichtigen. Nach § 48
Abs. 2 S. 2 GWB sind die Landeskartellbehorden nur dann
zustandig, wenn die Auswirkungen einer Wettbewerbs-
beschrankung auf nur ein Bundesland begrenzt sind. In ei-
nem solchen Fall erscheint eine Eignung zur Beeintrachti-

gung des zwischenstaatlichen Handels nach den vorstehen-
den Erwigungen doch sehr fernliegend.

IV. Rechtsfolgen und Verfahren

Liegen die materiellen Voraussetzungen des Ausnahmetat-
bestandes in § 30 Abs. 2 b GWB vor, findet das Kartellverbot
in § 1 GWB insoweit keine Anwendung. Damit die an der
Kooperation beteiligten Unternehmen Rechtssicherheit erlan-
gen konnen, gewdahrt ihnen § 30 Abs. 2b S. 3 GWB einen
Anspruch auf eine Entscheidung der zustindigen Kartell-
behorde nach § 32 ¢ GWB. Stellt die Kartellbehorde demge-
mafS fest, dass ein Anlass zum Tatigwerden nicht besteht, ist
sie an diese Entscheidung gebunden. Nutzen die Parteien der
Vereinbarung die Freistellung vom Kartellverbot dagegen
missbrauchlich aus, kann das Bundeskartellamt die Verein-
barung nach § 30 Abs. 3 S. 2 GWB fiir unwirksam erklaren.

1. Nichtanwendbarkeit von § 1 GWB

Das Verbot in § 1 GWB gilt nicht, wenn eine Vereinbarung
die materiellen Tatbestandsvoraussetzungen in § 30 Abs. 2b
S. 1 GWB erfiillt. Die entsprechende Vereinbarung ist folg-
lich nicht nach § 134 BGB 1. V.m. § 1 GWB unwirksam. Die
Verhingung eines Bufsgeldes gem. § 81 Abs. 2 Nr. 1 GWB
i.V.m. § 1 GWB kommt ebenfalls nicht in Betracht. Auch
Schadensersatz- oder Unterlassungsanspriiche nach § 33
Abs. 1, 3 GWB i.V.m. § 1 GWB scheiden aus. Vorausset-
zung ist jedoch immer, dass vorrangiges europaisches Recht
keine Anwendung findet. Verstofst eine Vereinbarung gegen
das Verbot in Art. 101 AEUV, konnen sich all diese Rechts-
folgen — zivilrechtliche Unwirksamkeit, BufSgeld sowie Scha-
densersatz- und Unterlassungspflicht — realisieren.

Die Nichtanwendbarkeit von § 1 GWB gilt gemaf§ § 186
Abs. 6 GWB allerdings nur fiir Vereinbarungen, die nach
Inkrafttreten der neuen Norm und vor dem 31.12.2027 ge-
schlossen werden. Zuvor getroffene Vereinbarungen bleiben
unwirksam, sofern sie nicht nach Inkrafttreten des Gesetzes
bestdtigt werden. Umgekehrt bleiben Vereinbarungen, die
vor dem 31.12.2027 geschlossen werden und die materiellen
Freistellungsvoraussetzungen des § 30 Abs. 2b S. 1 GWB
erfiillen, auch iiber das Jahr 2027 hinaus wirksam.®

Die Vorschriften der Missbrauchsaufsicht, konkret §§ 19,
20 GWB, bleiben jedoch ungeachtet des neuen Ausnahme-
bereiches anwendbar. § 30 Abs. 2b S. 4 GWB stellt dies
ausdriicklich klar. Ebenfalls unberiihrt bleiben die Vorschrif-
ten iiber die Fusionskontrolle. Wird ein Kooperationsvor-
haben in Gestalt eines Gemeinschaftsunternehmens reali-
siert, so unterliegt es zwar nicht mehr dem Kartellverbot
nach § 1 GWB, wohl aber den Vorschriften iiber die Fusi-
onskontrolle nach §§ 35 ff. GWB.¥

31 Kommission, Leitlinien tiber den Begriff der Beeintrachtigung des zwi-
schenstaatlichen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags,
ABLEU Nr. C 101/81 vom 27.4.2004, Rn. 83 ff.

32 Kommission, Leitlinien iiber den Begriff der Beeintrichtigung des zwi-
schenstaatlichen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags,
ABLEU Nr. C101/81 vom 27.4.2004, Rn. 90 f.

33 Siehe auch Zimmer, in Immenga/Mestmicker, EU-WettbR, 5. Aufl.
2012, Art. 101 Abs. 1 Rn. 204 ff.

34 Soppe/Neubauer, ZUM 2017, 24, 29.

35 Eufinger, AfP 2016, 385, 387f., Soppe/Neubauner, ZUM 2017, 24,
28f.

36 Soppe/Neubauer, ZUM 2017, 24, 29.

37 Exemplarisch OLG Disseldorf, Urt. v. 29.10.2012, V-1 Kart 1-6/12
(OW1i) - Silostellgebiihren I, juris-Rn. 130; bestitigt durch BGH,
Beschl. v. 3.6.2014, KRB 46/13 - Silostellgebiibren I11, juris-Rn. 5.

38 Scholl/Weck, WuW 2017, 261, 263.

39 Der in diesem Fall deutlich hervortretende Wertungswiderspruch, nam-
lich Abschaffung der Kontrolle nach § 1 GWB bei gleichzeitiger Beibe-
haltung des Pressevervielfaltigers in § 38 Abs. 3 GWB wird zu Recht
kritisiert, vgl. Eufinger, AfP 2016, 385, 387.
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2. Anspruch auf Entscheidung nach § 32 ¢ GWB

Unternehmen, die eine verlagswirtschaftliche Kooperation
beabsichtigen und die damit verbundenen kartellrechtlichen
Risiken minimieren wollen, haben die Moglichkeit, die Zu-
lassigkeit der Kooperation von der zustindigen Kartell-
behorde bestitigen zu lassen. § 30 Abs. 2b GWB normiert
einen Anspruch der Beteiligten auf eine Entscheidung nach
§ 32 ¢ GWB.%* Wihrend es normalerweise im Ermessen der
Kartellbehorde steht, ob sie eine Entscheidung nach § 32¢
GWB trifft*!] ist sie mit Blick auf verlagswirtschaftliche Ko-
operationen i.S.d. § 30 Abs. 2b S. 1 GWB verpflichtet, auf
entsprechenden Antrag der Beteiligten und bei Vorliegen der
weiteren Voraussetzungen in § 30 Abs. 2b S.3 GWB zu
entscheiden, dass fiir sie kein Anlass zum Titigwerden be-
steht.*?

Zustandig fiir die Entscheidung nach § 32 ¢ GWB ist nach
§ 48 Abs. 2 GWB die jeweilige Landeskartellbehorde, wenn
die wettbewerbsbeschrankende Wirkung der Kooperation
nicht tiber das Gebiet eines Bundeslandes hinausreicht. An-
dernfalls ist das Bundeskartellamt zustidndig.

Voraussetzung fiir eine Pflicht der Kartellbehorde zur Ent-
scheidung nach § 32 ¢ GWB ist zunichst ein Antrag der an
der Kooperation beteiligten Presseverlage. Weiter ist Voraus-
setzung, dass nach den der Kartellbehorde vorliegenden Er-
kenntnissen Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht Anwendung findet.
SchliefSlich miissen die Antragsteller auch noch ein erhebli-
ches rechtliches und wirtschaftliches Interesse an der Ent-
scheidung haben.

Von einem wirtschaftlichen Interesse wird regelmafig dann
auszugehen sein, wenn die Kooperationsparteien ein hinrei-
chend konkretes Kooperationsprojekt haben und in ihrem
Antrag auch beschreiben konnen. Das rechtliche Interesse an
einer Entscheidung der Kartellbehérde nach § 32 ¢ GWB ist
nicht zuletzt deshalb naheliegend, weil im Vorfeld der 9.
GWB-Novelle mit Blick auf die Sperrwirkung des vorrangi-
gen Art. 101 Abs. 1 AEUV unter anderem vom Bundeskar-
tellamt auf die bestehenden Rechtsunsicherheiten und die
damit verbundenen Risiken hingewiesen wurde.*? Findet das
europdische Kartellverbot keine Anwendung, kann das Ko-
operationsvorhaben ohne Nichtigkeits- und Bufsgeldrisiko
durchgefihrt werden. Wenn dagegen Art. 101 Abs. 1 AEUV
anwendbar ist, riskieren die Parteien nicht nur die zivilrecht-
liche Unwirksamkeit der Vereinbarung, sondern auch die
Verhingung eines BufSgeldes nach § 81 Abs. 1 GWB i. V. m.
Art. 101 Abs. 1 AEUV.#

Deutlich schwieriger ist die Beurteilung, ob Art. 101 Abs. 1
AEUV nach den der Kartellbehorde vorliegenden Erkennt-
nissen greift. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage,
ob die Kartellbehorde eigene Ermittlungen anstellen muss,
um beurteilen zu konnen, ob eine Vereinbarung geeignet ist,
den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen. Die Kar-
tellbeh6rde muss darlegen und beweisen, dass eine Verein-
barung gegen das Kartellverbot verstofst, wenn sie gegen die
an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen vorgehen will.
Umgekehrt muss die Kartellbehorde sicherstellen, dass
Art. 101 Abs. 1 AEUV tatsichlich nicht eingreift, wenn sie
eine Entscheidung nach § 32¢ GWB i.V.m. § 30 Abs. 2b
GWB zu treffen hat. § 30 Abs. 2b S. 3 Nr. 1 GWB darf
deshalb nicht dahingehend missverstanden werden, dass die
Kooperationsparteien ~ die  Nicht-Anwendbarkeit  von
Art. 101 Abs. 1T AEUV darlegen und beweisen miissen.*> Es
bleibt dabei, dass die Kartellbehorde auch insoweit den rele-
vanten Sachverhalt ermitteln muss, um auf dieser Basis eine
Entscheidung treffen zu konnen.

Sollte sich die Kartellbehorde weigern, eine Verfligung nach
§ 32¢ GWB zu erteilen, haben die Parteien die Moglichkeit,
dagegen im Wege der Beschwerde nach § 63 Abs. 3 GWB
vorzugehen. Zustindig ist gem. § 63 Abs. 4 S. 1 GWB das
fir den Sitz der Kartellbehorde zustindige Oberlandes-
gericht.

3. Selbstbindung der Kartellbehorde

Trifft die Kartellbehorde eine Entscheidung nach § 32¢
GWB, ist sic an diese Entscheidung selbst gebunden. Sie
kann dann nicht mehr gegen die entsprechende Kooperation
vorgehen. Ergeben sich jedoch neue Erkenntnisse, hat die
Kartellbehorde gem. § 32 ¢ GWB das Recht, ihre Verfiigung
wieder aufzuheben.*® Das ist auch der Grund, weshalb in
§ 30 Abs. 2b S. 3 Nr. 1 GWB ausdriicklich davon die Rede
ist, dass die Kartellbehorde die Entscheidung tiber die An-
wendbarkeit des Art. 101 Abs. 1 AEUV nach den ihr vor-
liegenden Erkenntnissen trifft.

An die Entscheidung nach § 32 ¢ GWB nicht gebunden sind
dritte Unternchmen cbenso wie Gerichte. Macht beispicls-
weise ein Kunde oder Lieferant der kooperierenden Presse-
verlage gestiitzt auf § 33 Abs. 1, 31.V.m. § 1 GWB Scha-
densersatz- oder Unterlassungsanspriiche gegen die Koope-
rationspartner geltend, hat das Gericht die Voraussetzungen
fur die Ausnahme nach § 30 Abs. 2b S. 1 GWB eigenstandig
zu prifen. An eine Freistellungsverfigung der Kartellbehor-
de wire das Gericht nicht gebunden.

4. Entzug der Freistellung

§ 30 Abs. 3 S. 2 GWB unterwirft Vereinbarungen zwischen
Presseverlagen, die nach § 30 Abs. 2b GWB vom Kartell-
verbot ausgenommen sind, einer besonderen Missbrauchs-
aufsicht durch das Bundeskartellamt. Danach kann eine Ver-
einbarung tiber eine verlagswirtschaftliche Kooperation im
Fall des Missbrauchs der Freistellung fiir ganz oder teilweise
unwirksam erklirt werden.¥’ Wann konkret ein solcher
Missbrauch vorliegen soll, ldsst sich dem Gesetzentwurf
nicht entnehmen. Denkbar ist der Entzug der Freistellung
zum Beispiel dann, wenn die Kooperation entgegen § 30
Abs. 2b S. 2 GWB auf die redaktionelle Ebene ausgedehnt
wird. Ein Entzug der Freistellung kommt auch dann in Be-
tracht, wenn systematisch Wettbewerber oder Abnehmer
diskriminiert oder behindert werden. Im Unterschied zu
§§ 19, 20 GWB wird aber nicht nur die Diskriminierung
bzw. Behinderung untersagt, sondern die Freistellung der
Kooperation entfallt insgesamt. Die Unternehmen verlieren
also das Privileg, das ihnen § 30 Abs. 2b S. 1 GWB gewihrt.
Fraglich ist, ob sic nicht kurze Zeit spater wieder eine ncue
Kooperation desselben Inhalts, aber eben ohne die diskrimi-
nierenden Elemente, vereinbaren konnten. An sich lisst sich

40 Ein vergleichbarer Anspruch war frither in § 3 GWB zur Freistellung
von Mittelstandskartellen vorgesehen. Die entsprechende Regelung war
jedoch befristet und trat am 30.6.2009 aufSer Kraft.

41 Bach, in Immenga/Mestmacker, GWB, 5. Aufl. 2014, § 32 ¢ Rn. 12 ff.

42 Kritisch dazu Podszun/Schwalbe, ZUM 2017, 339, 343, die beanstan-
den, dass mit dem Wechsel zum System der Legalausnahme im Zuge
der VO 1/2003 ein Anspruch auf einen comfort letter gerade nicht mehr
gegeben sein sollte. Die Kritik geht jedoch insofern fehl, als § 30
Abs. 2b GWB per definitionem nur dann zum Tragen kommt, wenn es
an der Zwischenstaatlichkeit fehlt, die Tatbestandsvoraussetzung fiir
Art. 101 AEUV und damit auch Art. 5§ VO 1/2003 ist.

43 Dazu Soppe/Neubauer, ZUM 2017, 24, 29.

44 Bundeskartellamt, Stellungnahme zum Regicrungsentwurf zur 9. GWB-
Novelle, Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie, Ausschussdrucksache
18(9)1093 vom 19.1.2017, S. 17; Scholl/ Weck, WuW 2017, 261, 263.

45 Soppe/Neubauer, ZUM 2017, 24, 29.

46 Soppe/Neubauer, ZUM 2017, 24, 30.

47 BT-Drs. 18/10207 S. 55; Soppe/Neubauer, ZUM 2017, 24, 30.
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dagegen nichts cinwenden. Wollen die Kooperationspartner
insoweit Rechtssicherheit haben, missten sie aber erneut
eine Verfiigung nach § 32¢ GWB beantragen, da die alte
Verfiigung hinfillig geworden ist.

V. Konsequenzen fiir die Praxis

1. Erweiterte Handlungsspielraume fiir
Pressekooperationen

Der neue Ausnahmebereich setzt die kartellrechtlichen Hiir-
den fiir Kooperationsvorhaben unter Beteiligung von Presse-
verlagen deutlich herab. Musste bislang insbesondere bei
Kooperationen zwischen Wettbewerbern gepriift werden, ob
die Zusammenarbeit als nicht wettbewerbsbeschrinkende
Arbeitsgemeinschaft zu werten ist oder die Freistellungs-
voraussetzungen nach § 2 Abs. 1 GWB erfiillt, sind Koope-
rationen im nicht-redaktionellen Bereich nach § 30 Abs. 2b
GWB nunmchr grundsitzlich vom Kartellverbot freigestellt,
sofern nicht vorrangiges EU-Recht anzuwenden ist.

Die Erwartung oder Befiirchtung, der neue Ausnahme-
bereich werde einen ,geradezu revolutioniren Einfluss auf
die Zusammenarbeit von Verlagshdusern® haben*, erscheint
jedoch tibertrieben. Moglichkeiten, zu kooperieren, bestan-
den auch bisher schon. Dass in der Vergangenheit manches
Kooperationsvorhaben nicht verwirklicht wurde, lag nicht
immer an den kartellrechtlichen Hiirden, sondern mitunter
auch an kommerziellen Meinungsverschiedenheiten. Aber
auch die entgegengesetzte Annahme, der neue Ausnahme-
bereich werde im Ergebnis tiberhaupt nichts verdndern, ist
wenig iberzeugend. Waren Kooperationen zwischen Wett-
bewerbern, zum Beispiel zur gemeinsamen Vermarktung di-
gitaler Inhalte oder bei der Vermarktung von Anzeigen, nach
der bisherigen Rechtslage durchaus kritisch zu sehen und im
Einzelfall nach § 1 GWB verboten, stellt das Kartellverbot
nach deutschem Recht insoweit kein Hindernis mehr dar.
Zwar ist richtig, dass der Anwendungsbereich der neuen
Vorschrift aufgrund des Vorrangs europaischen Rechts be-
grenzt ist. Die Presselandschaft ist jedoch nach wie vor rela-
tiv kleinteilig und lokal gepragt, insbesondere im Bereich der
Tagezeitungen. Gerade das ist die Begrindung fiir die stren-
gere Behandlung von Fusionsvorhaben im Pressebereich, ins-
besondere durch die Absenkung der Aufgreifschwellen iiber
§ 38 Abs. 3 GWB. Es kann deshalb nicht davon ausgegan-
gen werden, dass eine Eignung zur Beeintrichtigung des
zwischenstaatlichen Handels regelmafSig vorliegt. Auch der
Umstand, dass manches Kooperationsvorhaben in der Ver-
gangenheit nicht vom Bundeskartellamt, sondern von der
jeweils zustindigen Landeskartellbehorde gepriift wurde, be-
legt, dass dic Wirkungen maoglicher Kooperationen im Ein-
zelfall durchaus begrenzt sind und deshalb nicht zwingend
der Anwendungsbereich von Art. 101 Abs. 1 AEUV eroffnet
ist.

2. Wachsende Bedeutung der
Missbrauchsvorschriften

Der neue Ausnahmebereich entbindet Kooperationsvor-
haben nicht von der Beachtung des kartellrechtlichen Miss-
brauchsverbots. Es ist davon auszugehen, dass die Bedeu-
tung der Missbrauchsregeln im Umfeld von Pressekoope-
rationen tendenziell zunehmen wird. Sind die an einer Ko-
operation beteiligten Unternehmen in ihrer Gesamtheit
marktbeherrschend, und nutzen sie die Zusammenarbeit aus,
um beispielsweise Preise gegentiber ihren Abnehmern an-
zuheben oder fur die Kunden schlechtere Bedingungen
durchzusetzen, kann dies gegen das Missbrauchsverbot in
§ 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB verstofSen. In der Einfihrung einer

Zwangskombination im Anzeigenvertrieb kann eine miss-
briuchliche Koppelung liegen. Ein Missbrauch kann auch
dann vorliegen, wenn die Kooperationspartner den Vorteil
aus der Kooperation einsetzen, um sich gegeniiber anderen
Presseverlagen einen Vorsprung zu verschaffen. Ist eine Ko-
operation erfolgreich, wird sich moglicherweise die Frage
stellen, ob die Kooperationspartner verpflichtet sind, dritte
Presseunternehmen an der Kooperation teilhaben zu lassen.
Ein Zugangsanspruch kommt insbesondere dann in Be-
tracht, wenn der Dritte andernfalls aus dem Markt ausschei-
den bzw. vom Zutritt zu einem Markt ferngehalten wiirde.

Vor diesem Hintergrund ist damit zu rechnen, dass es kiinf-
tig hdufiger zu Auseinandersetzungen mit Lieferanten, Ab-
nchmern oder Wettbewerbern kommt, falls die an ciner
Kooperation beteiligten Presseverlage ihr Verhalten gegen-
tiber Abnehmern oder Lieferanten merklich verdndern. Da-
bei wird auch zu beriicksichtigen sein, dass eine Kooperation
den Binnenwettbewerb zwischen den an der Kooperation
beteiligten Unternehmen beseitigen kann, mit der Folge, dass
eine kollektive Marktbeherrschung i.S.d. § 18 Abs. 5§ GWB
eher anzunehmen ist als ohne die Kooperation. Bei der im
Rahmen von Missbrauchstatbestanden stets erforderlichen
umfassenden Interessenabwigung darf jedoch nicht aus-
geblendet werden, dass es gerade Sinn und Zweck der Erwei-
terung der Kooperationsmoglichkeiten ist, Presseverlage im
Wettbewerb mit anderen Medienanbietern zu stirken. Nicht
jede Veranderung des Verhaltens ist daher schon deshalb als
missbrauchlich anzusehen, weil sie sich vom Verhalten ohne
Kooperation unterscheidet.

3. Fusionskontrolle

Die Vorschriften tber die Fusionskontrolle wurden durch
die aktuelle Reform nicht verdndert. Gleichwohl stellt sich
die Frage, ob sich die erweiterten Moglichkeiten fiir Koope-
rationen kiinftig auch auf die Beurteilung von Zusammen-
schlussvorhaben auswirken konnen. Diese Fragestellung
liegt insbesondere dann nahe, wenn der Wettbewerb zwi-
schen den Zusammenschlussbeteiligten aufgrund einer vor-
herigen Kooperation beseitigt wurde. Der Bundesgerichtshof
hat in seiner jingsten Entscheidung zur Pressefusionskon-
trolle im Fall Haller Tagblatt sehr deutlich gemacht, dass
bestehende Kooperationen zwischen den Zusammenschluss-
beteiligten bei der Priifung der Untersagungsvoraussetzun-
gen zu berticksichtigten sind, und zwar dergestalt, dass eine
Dampfung bzw. Ausschaltung des Wettbewerbs infolge einer
Kooperation als gegeben hinzunehmen ist.*> Entsprechend
ist eine Ausschaltung des Wettbewerbs aufgrund einer Ko-
operation nach § 30 Abs. 2b GWB bei der fusionskontroll-
rechtlichen Beurteilung, ob ein Zusammenschluss eine erheb-
liche Behinderung wirksamen Wettbewerbs erwarten lésst,
durchaus von Relevanz, sofern sich der Zusammenschluss
auf den nicht-redaktionellen Bereich bezicht.

Arbeiten beispielweise zwei Unternehmen beim Anzeigenver-
trieb gestuitzt auf die Privilegierung in § 30 Abs. 2b GWB
zusammen, und wollen sie diese Zusammenarbeit gesell-
schaftsrechtlich verfestigen, etwa indem beide Anzeigen-
abteilungen in ein Gemeinschaftsunternehmen eingebracht
werden oder ein Presseverlag die Anzeigenabteilung des an-
deren Verlags iibernimmt, dann fehlt es auf dem betroffenen
Anzeigenmarkt moglicherweise an einem wirksamen Wett-
bewerb, der durch den Zusammenschluss erheblich behin-
dert werden konnte. Eine Untersagung konnte allenfalls

48 Eufinger, AfP 2016, 385.
49 BGH, Beschl. v. 19.6.2012, KVR 15/11 — Haller Tagblatt, juris-Rn. 26.
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noch auf die strukturelle Verfestigung der Kooperation ge-
stlitzt werden, und zwar mit der Begriindung, dass eine
Kooperationsvereinbarung jederzeit beendet werden kann,
wihrend eine gesellschaftsrechtliche Entflechtung nur unter
Schwierigkeiten maglich ist. Ob diese Begriindung in jedem
Fall tragt, lasst sich abstrakt nicht beurteilen. Es sind durch-
aus Konstellationen denkbar, in denen ein Gemeinschafts-
unternehmen ohne Probleme beendet werden kann bzw.
umgekehrt, in denen die Beendigung einer vertraglichen Ko-
operation erhebliche Schwierigkeiten mit sich bringt, weil
einer der Vertragspartner aufgrund der langjdhrigen Zusam-
menarbeit die notwendigen Ressourcen fiir eine eigenstindi-
ge Tétigkeit nicht mehr vorhilt.

Deshalb ist im konkreten Einzelfall eine Prognose vorzuneh-
men, in der die mit dem Zusammenschluss entstehenden
Wettbewerbsbedingungen den zu erwartenden Wettbewerbs-
bedingungen ohne den Zusammenschluss gegentibergestellt
werden.” Dabei reicht die Moglichkeit einer kiinftigen Ent-
wicklung nicht aus, um in die Prognoseentscheidung einflie-
Sen zu konnen. Erforderlich sind vielmehr konkrete Anhalts-
punkte, die eine bestimmte Entwicklung mit einiger Wahr-
scheinlichkeit erwarten lassen.’! Soweit ein Zusammenschluss
nicht die Redaktion betrifft, konnen sich die erweiterten Ko-
operationsmoglichkeiten also durchaus auf die fusionskon-
trollrechtliche Prifung auswirken. Anders ist die Situation,
wenn der Zusammenschluss auch die Redaktion umfasst. In
diesem Bereich haben sich die rechtlichen Bedingungen fiir
Kooperationen nicht verdndert. Es ist deshalb zu erwarten,
dass kiinftig hdufiger Zusammenschliisse diskutiert werden,
die den Verlag mit Ausnahme der Redaktion betreffen.

VI. Fazit

Einmal mehr gilt: es wird nichts so heif§ gegessen, wie es
gekocht wird. Die Vorstellung, mit der Einfihrung des neuen
Ausnahmebereichs fiir Pressekooperationen wiren Zeitungs-
und Zeitschriftenverlage umfassend gewappnet, um gestarkt
in den Wettbewerb um Rezipienten und Werbekunden zu
ziehen, tduscht. Eine entsprechende Stirkung setzt zunichst
voraus, dass uberhaupt sinnvolle Kooperationsformen ge-
funden werden, die eine Verstarkung der wirtschaftlichen
Basis ermoglichen. Weiter missen sich die potenziellen Ko-
operationspartner auf die Bedingungen der Kooperation ver-
standigen, was nicht selbstverstindlich ist. Umgekehrt er-
scheint es aber auch ubertrieben, die Chancen, welche die
neue Vorschrift den Presseverlagen bietet, von vornherein zu
marginalisieren. Es ist keineswegs so, dass in den meisten
Fillen das vorrangige EU-Recht greift. Daher besteht die
Hoffnung, dass die angesichts der neuen Herausforderungen
erforderlichen Fortschritte und Synergien mit Hilfe von Ko-
operationsvorhaben erzielt werden konnen, um so die vor-
handene Pressevielfalt in Deutschland zu erhalten. Ob und
wie die Presseverlage in den kommenden Jahren von den
erweiterten Moglichkeiten in Folge des neuen § 30 Abs. 2b
GWB Gebrauch machen werden, ist ungewiss. Fest steht
allerdings schon heute, dass der Gesetzgeber die weitere Ent-
wicklung angesichts seiner Pflicht zur Evaluierung aufmerk-
sam verfolgen wird. [ |

50 Dazu auch Podszun/Schwalbe, ZUM 2017, 339, 340.
51 BGH, Beschl. v. 19.6.2012, KVR 15/11 — Haller Tagblatt, juris-Rn.
17 ff., 33 ff.; dazu Klumpp, WuW 2013, 344, 353.



