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I. Einfiihrung

1. Urspriinge und Entwicklung

Die landliufigen Bezeichnungen ,Pressekartellrecht oder ,,Pressefusions-
kontrolle“ vermitteln den Eindruck, es existiere ein in sich geschlossenes
wettbewerbliches Regularium fir den Pressesektor. Im Grundsatz kommen
jedoch auch hier schlicht die allgemeinen kartellrechtlichen Vorschriften
des GWB bzw. der Art. 101 ff. AEUV zur Anwendung. Sie werden lediglich
um einige pressespezifische Besonderheiten erginzt.

Ahnlich wie im Bereich der audiovisuellen Medien will das Kartellrecht mit
verschiedenen wettbewerblichen Steuerungsmechanismen dazu beitragen,
eine moglichst vielfiltige und unabhingige Presselandschaft zu gewihr-
leisten.! Neben abgesenkten Umsatzschwellen in der Fusionskontrolle sol-
len das wettbewerbsrechtlich bis dato weitgehend freigestellte System des
Presse-Grosso sowie Sonderbestimmungen fiir Bagatell- und Sanierungs-
fusionen von Presseunternehmen sowie Preisbindungen bei Presseerzeug-
nissen dafiir sorgen, eine regional und tiberregional vielfiltige und unabhin-
gige Presselandschaft zu erhalten und zu fordern.

2. Wirtschaftliche Grundlagen

Téglich erscheinen in Deutschland rund 350 Tageszeitungen mit ca. 1.500
lokalen Ausgaben in einer gedruckten Gesamtauflage von durchschnittlich
knapp 17 Millionen Exemplaren. Hinzu kommen 21 Wochenzeitungen mit
gut 1,7 Millionen Exemplaren sowie sieben Sonntagszeitungen mit einer
Gesamtauflage von ca. 2,9 Millionen Exemplaren.? Und im Jahr 2014 warte-
ten bereits 662 lokale und iiberregionale Zeitungstitel mit einer eigenen Onli-
neprasenz auf.’

Zu den Zeitungen gesellen sich rund 1.600 verschiedene Publikumszeit-
schriften.* Wihrend bei Zeitschriften ein lebhafter, durch den stindigen
Markteintritt neuer Titel gekennzeichneter Wettbewerb herrsche, ist der Zei-
tungsmarkt — zumindest was die Zahl der erhiltlichen Titel anbelangt — weit-
gehend statisch. Zu nennenswerten Neugriindungen von (insbesondere
tberregionalen) Zeitungen ist es in den letzten Jahren praktisch nicht mehr
gekommen.’

1 Eingehend hierzu: Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, passim.

2 BDZV, Die deutschen Zeitungen in Zahlen und Daten 2015, S. 5, abrufbar unter
http://www.bdzv.de/fileadmin/bdzv_hauptseite/aktuell/publikationen/2014/assets/
Zahlen_Daten_2015.pdf.

3 BDZV, Die deutschen Zeitungen in Zahlen und Daten 2015, S. 18 {., abrufbar unter
http://www.bdzv.de/fileadmin/bdzv_hauptseite/aktuell/publikationen/2014/assets/
Zahlen_Daten_2015.pdf.

4 http://www.vdz.de/branche-branchendaten-zeitschriftenbranche.

5 Einziges Beispiel fur die Neugriindung einer iiberregionalen Zeitung war die Financial
Times Deutschland (gegriindet 2000), die jedoch Ende 2012 aus wirtschaftlichen Griin-
den wieder eingestellt wurde.
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a) Angebots- und Vertriebsformen

Pressepublikationen werden nach wie vor als physische Druckerzeugnisse
sowie zunehmend auch in digitaler Form vertrieben.

aa) Physischer Vertrieb

Fiir gedruckte Zeitungen und Zeitschriften haben sich in Deutschland im
Wesentlichen vier Vertriebswege herausgebildet: Der meist direkt tber die
Verlage erfolgende Abonnementvertrieb, das Presse-Grosso mit dem statio-
niren Einzelhandel, der Bahnhofsbuchhandel und der sog. Lesezirkel.

Das Abonnement ist die klassische Absatzform fiir periodisch erscheinende
Zeitschriften und Zeitungen. Darunter versteht man die Vorbestellung einer
Reihe von kiinftig erscheinenden Ausgaben einer Publikation auf Basis eines
Dauerschuldverhaltnisses zwischen Abnehmer und den Verlagen bzw. deren
angeschlossener Vertriebsgesellschaften oder Handelsvertretern.! Die zeitli-
che Bindung wird in der Regel durch einen im Vergleich zur Summe der Ein-
zelverkaufspreise geringeren Stiickpreis der Publikation sowie durch eine
kostenlose Zustellung honoriert.?

Im Einzel- bzw. Straflenverkauf werden Presseerzeugnisse flichendeckend
an verschiedenen stationiren Verkaufsstellen angeboten. Anders als beim
Abonnement treffen die Leser die Kaufentscheidung also von Fall zu Fall
aufs Neue.> Den Bahnhofsbuchhandel ausgenommen, werden in Deutsch-
land nahezu alle iiber den stationiren Einzelhandel verkauften Zeitungen
und Zeitschriften auf Groffhandelsebene tiber das System des sog. Presse-
Grosso vertrieben. Es besteht seit den 1950er Jahren* und ist gekennzeichnet
durch die diskriminierungsfreie Auslieferung der Presseerzeugnisse aller
Verlage durch einen unter Gebietsschutz arbeitenden Groffhindler (Gros-
sist), das Remissionsrecht (als speziell ausgestaltetes Riickgaberecht fir nicht
verkaufte Exemplare) sowie strikte Preis- und Vertriebsbindungen auf der
Grof3- und Einzelhandelsstufe (zur Funktionsweise im Einzelnen unten un-
ten Rz. 55 ff.).

Bahnhofsbuchhandlungen an Personenbahnhéfen und Flughifen dienen
in erster Linie der Versorgung der Reisenden mit Presseerzeugnissen. Da
dort auch am Wochenende und spit abends der Reiseverkehr nicht ruht,
zeichnen sich die Bahnhofsbuchhandlungen vor allem durch gesetzliche Pri-
vilegierungen bei den Offnungszeiten sowie ein besonders umfangreiches
Sortiment aus.” Im Unterschied zum iibrigen stationiren Einzelhandel wer-
den die Bahnhofsbuchhandlungen traditionell nicht von den Presse-Grossis-
ten, sondern direkt von den Verlagen beliefert. Sie erhalten jedoch hnliche

1 Vgl. Brummaund, Pressevertrieb, 2005, S. 1 ff.

2 Vgl. Brummund, Pressevertrieb, 2005, S. 3.

3 Vgl. Brummund, Pressevertrieb, 2005, S. 1.

4 Zur Historie etwa Kloepfer, Presse-Grosso, S. 13 f.; Bremer/Hackl in MiinchKomm/
GWB, § 30 Rz. 28 ff.

5 Zum Ganzen Brummund, Pressevertrieb, 2005, S. 321 ff.
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Rabatte wie die Presse-Grossisten, damit sie ihre im Vergleich zum sonstigen
Einzelhandel deutlich hoheren Kosten decken kénnen.!

Lesezirkel vermicten Zeitschriften an 6ffentliche Auslagen (Arzte, Frisore,
Gaststitten etc.) oder gelegentlich auch Privathaushalte. Die Lesezirkelfir-
men beziehen die Zeitschriften in der Regel direkt von den Verlagen, heften
sie in Schutzumschlige ein, fassen sie je nach Lesergeschmack in Kombinati-
onsmappen zusammen und liefern sie durch eigene Zusteller aus. Nach Ab-
lauf der Mietdauer (z.B. eine Woche) wird die Lesemappe zuriickgegeben
und solange an andere Kunden weitervermietet, bis sie ,,ausgelesen® ist und

schlieflich als Altpapier recycelt wird.?

bb) Digitaler Vertrieb

Die zunehmende Digitalisierung von Medienproduktion und -vertrieb
und insbesondere die fortschreitende Verbreitung mobiler Endgerite hat
auch die Presselandschaft nicht unberiihrt gelassen. Neben dem klassischen
physischen Vertrieb werden Presseerzeugnisse mittlerweile zunehmend di-
gital iiber verschiedene internetbasierte Vertriebskanile abgesetzt. Laut dem
Bundesverband Deutscher Zeitungsverleger wurden bspw. im Quartal
2015/11 in Deutschland pro Tag ca. 16 Mio. physische Tageszeitungen ver-
kauft. Dem standen ca. 780.000 verkaufte E-Papers pro Tag gegeniiber.> Im
Vergleich zum Quartal 2013/1I stellt dies eine Steigerung der E-Paper-Ver-
kdufe um mehr als 90 % dar.*

Bei sog. E-Papers handelt es sich in der Regel um ein digitales Abbild der
»offline“ gedruckten Zeitung oder Zeitschrift, das meist auf einem mobilen
Endgerit (E-Reader, Tablet, Smartphone) abgerufen wird.> Haufig kann das
E-Paper auch heruntergeladen und offline gelesen werden. Zunehmend wird
der digitale Zeitungs- und Zeitschriftenvertrieb dabei tiber Plattformbetrei-
ber wie bspw. Google Play (Kiosk) oder Blendle abgewickelt. Hier erlangen
dannu.a. Fragen einer Preisbindung zwischen Verlag und Plattformbetreiber
Bedeutung.

Dartiber hinaus ermdglichen spezielle Apps den Zugriff mittels mobiler
Endgerite auf eine jeweils eigens hierfiir optimierte Webseite einer Zeitung
oder Zeitschrift. Diese Art des Pressevertriebs erlangt aufgrund der sprung-
haft zunehmenden Verbreitung von E-Readern, Smartphones und Tablets
immer grofiere Bedeutung.

Neben der Printausgabe unterhalten inzwischen praktisch alle Verlagshiuser
zudem eigene Onlineprisenzen ihrer Publikationen. Vor allem grofiere Ver-
lage beschiftigen dafiir gesonderte Onlineredaktionen, die sich um die Er-

1 Vgl. BGH v. 17.3.1998 — KZR 30/96, WuW/E DE-R 134; Brummund, Pressevertrieb,
2005, S. 328.

2 Brummund, Pressevertrieb, 2005, S. 5.

3 Vgl. http://www.bdzv.de/maerkte-und-daten/schaubilder/.

4 Vgl. http://www.bdzv.de/maerkte-und-daten/schaubilder/.

5 Vgl. dazuauch Schulz/Ayar, MMR 2012, 652 ff.
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stellung einer von der Printausgabe mehr oder weniger losgeldsten Online-
prasenz der Zeitung oder Zeitschrift kimmern (bspw. ,,Spiegel Online®).
Diese konnen sowohl direkt tiber deren Internetprisenz oder als App abge-
rufen werden. Im Gegensatz zum E-Paper handelt es sich hierbei jedoch in
der Regel nicht um eine 1:1-Abbildung des Druckexemplars, sondern um ein
Angebot mit oftmals eigens dafiir erstellten und ausgewihlten Inhalten.

Sog. reine Onlinezeitungen (z.B. die ,,Huffington Post“) verzichten sogar
ginzlich auf ein ,Muttermedium®, d.h. eine parallele Printausgabe und kon-
zentrieren sich ausschliefllich auf die Onlineverbreitung.

Der Zugriff auf derlei Onlineangebote ist — abgesehen von einigen Fach-
publikationen und Premiumangeboten — weitgehend (noch) kostenfrei mog-
lich, da die Mehrzahl der Leser nicht bereit zu sein scheint, fiir den Konsum
von Onlinepublikationen zu bezahlen. Trotz dieser weit verbreiteten ,,Gra-
tiskultur® gibt es jedoch zunehmende Bestrebungen der Verlagshiuser, mit-
tels verschiedener Bezahlmodelle sog. ,,Paid Content“ zu etablieren. Allein
von 2012 auf 2013 hat die Anzahl kostenpflichtiger Zeitungswebseiten in
Deutschland um 75 % von ca. 40 auf 70 zugenommen.! Grofitenteils werden
deshalb nur noch gewisse Inhalte kostenfrei angeboten, wohingegen fiir an-
dere bezahlt werden muss (,,Freemium®). Teils wird auch nur eine begrenzte
Anzahl von Artikeln pro Tag kostenfrei angeboten und fiir jeden weiteren
Artikel ist ein Entgelt zu bezahlen (,Metered Model“). Sog. ,,Harte Bezahl-
schranken®, also die umfassende Kostenpflichtigkeit der gesamten Online-
publikation, bleiben weiterhin die Ausnahme.?

b) Typische Kooperationsmodelle

Insbesondere bei kleineren und mittleren Verlagen finden zahlreiche Koope-
rationsmodelle statt. Darunter fallen Kooperationen bei der Anzeigenver-
marktung, der Herstellung von iiberregionalen Zeitungsminteln sowie
Zustell- und Druckkooperationen. Hinzu kommen verschiedene Koope-
rationen der Verlage im Onlinebereich. Diese bestehen vor allem in Form
gemeinsam betriebener Onlineportale fir klassische Rubrikenanzeigen.
Auch bei der technischen Umsetzung von Onlinewerbung, insbesondere im
Bereich der zielgruppengenauen Ansprache durch Werbung (Targeting) so-
wie beim Absatz bzw. der Vermittlung von Onlinewerbeflichen, wird viel-
fach zusammengearbeitet.’

1 BDZV, Paid Content Deutscher Zeitungen, Entwicklung von 2010 bis 2013, abrufbar un-
ter  http://www.bdzv.de/fileadmin/bdzv_hauptseite/aktuell/pressemitteilungen/2013/
images/Paid_Content_2013.jpg.

2 Zum Ganzen BDZV, Paid Content Angebote deutscher Zeitungen, abrufbar unter
http://www.bdzv.de/zeitungen-online/paidcontent/.

3 Kommission v. 27.7.2010 — COMP/M.5676 — SevenOne Media/G+] Electronic Media
Service/Tomorrow Focus Portal/IP Deutschland/JV.
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3. Aktuelle Herausforderungen

a) Wettbewerbsdruck auf Lesermirkte

Eine Folge der Digitalisierung ist ein verstirktes Zusammenwachsen der
verschiedenen Medien, d.h. die Kombinierbarkeit und Interaktion einzelner
Medienformen durch Anniherung und Interoperabilitit.! Klassisch getrenn-
te Mediensegmente wie Rundfunk, Fernsehen und Print treten zunehmend
in direkten Wettbewerb um das Aufmerksamkeits- und Zeitbudget der Rezi-
pienten. Zudem greifen Technologieunternehmen wie bspw. Google, Apple
oder Amazon durch eigene Informations- und Unterhaltungsangebote in die
mediale Wertschopfungskette ein. So entstehen neue Produkte, die sich nicht
mehr klar einer ,klassischen Mediengattung zuordnen lassen.?

Damit einher geht ein sich rasant anderndes Nutzerverhalten. Konnten die
Tageszeitungen in Deutschland noch im Jahr 1991 eine Gesamtauflage von
gut 27 Mio. Exemplaren verbuchen,® kommen sie heutzutage nur auf durch-
schnittlich 17 Mio. Exemplare, haben also einen Rickgang um rund 37 %
hinzunehmen. Auch die Anzahl verfiigbarer Zeitungstitel ist riicklaufig, von
noch 420 im Jahr 1992 auf heute 350.* Anstatt sich mit gedruckten Zeitungen
zu beschiftigen, fragen die Konsumenten verstirkt individualisierte und mo-
bilfunktaugliche Digitalangebote nach.> Nur etwa 45 % der 20- bis 29-Jah-
rigen lesen tiberhaupt noch regelmiflig gedruckte Tageszeitungen.®

b) Wettbewerbsdruck auf Anzeigenmirkte

Die klassischen Printmedien befinden sich vor allem wegen einer massiven
und dauerhaften Abwanderung der Anzeigenkunden zu elektronischen Me-
dien in einer wirtschaftlich schwierigen Situation, die Elemente einer Strukt-
urkrise trigt.” Lagen die Gesamtumsitze aus dem Anzeigen- und Beilagen-
geschaft aller Zeitungen im Jahr 2003 noch bei ca. 4,6 Mrd. Euro, waren es im
Jahr 2014 nur noch knapp 3 Mrd. Euro.? Dies entspncht einem Riickgang
von knapp 35 %. Demgegeniiber verzeichnete die Onhnewerbung in
Deutschland zwischen 2011 und 2014 einen Zuwachs von mehr als 25 %.°

1 Vgl. Zagouras, Konvergenz und Kartellrecht, S. 5.

2 Siehe Rosler, WuW 2009, 1014 (1014 ff.).

3 http://de.statista.com/infografik/714/die-tageszeitung-in-der-krise/.

4 http://de.statista.com/infografik/714/die-tageszeitung-in-der-krise/.

5 Esser, NZKart2013,135 (136).

6 BZDV, Zeitungen und ihre Leser in Stichworten 2014/2015, abrufbar unter
http://www.bdzv.de/maerkte-und-daten/wirtschaftliche-lage/zeitungen-in-zahlen-
und-daten/.

7 Vgl. Monopolkommission SG Nr. 36, Rz. 49 und 134.

8 BDZV, Infografiken 2015: Zur wirtschaftlichen Lage der deutschen Zeitungen, abrufbar
unter http://www.bdzv.de/maerkte-und-daten/schaubilder/.

9 Zentralverband der deutschen Werbewirtschaft, Zentralverband der deutschen Werbe-
wirtschaft http://www.zaw.de/zaw/branchendaten/nettoumsatzentwicklung-der-wer-
betraeger/.
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Grofle Teile der klassischen Rubrikenmirkte (Stellenmarkt, Immobilien, Ge-
brauchtwagen, Kontaktanzeigen etc.) finden inzwischen auf entsprechenden
Online-Portalen statt! und sind der gedruckten Presse damit als Erlosquelle
dauerhaft abhandengekommen. Teilweise konnten die Verlage zwar durch
Griindung eigener oder Zukauf bestehender Online-Angebote gegensteu-
ern. Insgesamt jedoch hat hier eine Marktverschiebung stattgefunden, die die
Fihigkeit von Zeitungen und Zeitschriften, iber Anzeigengeschift und Ver-
kaufsmarge die fur die Finanzierung von Redaktion und Verlag erforderli-
chen Einnahmen zu erwirtschaften, teils sehr grundsatzlich in Frage stellt.

c) Wettbewerbsdruck durch Onlinedienste

Auch sehen sich die Presseverleger zunehmend Online-Anbietern gegen-
Uber, deren meist werbefinanziertes Geschiftsmodell darauf ausgerichtet ist,
fir die eigene Wertschépfung systematisch auf die Onlinepublikationen der
Verlage zuzugreifen, ohne dafiir den Verlegern ein Entgelt zu bezahlen.

Darunter fallen vor allem Onlinesuchdienste (bspw. Google News, Yahoo
Nachrichten). Sie verwenden bei der Anzeige von Suchergebnissen regel-
mifig kleinere Ausschnitte von Texten aus online verfiighbaren Publikatio-
nen, um den Suchenden erste Anhaltspunkte tiber den Inhalt des aufgefunde-
nen Links zu verschaffen (sog. Snippets). Die einzelnen Snippets werden
hierzu meist suchmaschinenartig digital zusammengefasst und geben dem
Leser — vergleichbar einer Presseschau — einen Uberblick iiber die Bericht-
erstattung zu ausgewahlten Themen.

In erster Linie sind es jedoch die Verleger, die die wirtschaftlich-organisatori-
sche und technische Leistung erbringen, die fiir die Publikation von Presseer-
zeugnissen erforderlich sind.? Um diese wirtschaftliche Leistung der Press-
verleger auch im digitalen Bereich zu schiitzen, wurde mit Wirkung zum
1.8.2013 das Leistungsschutzrecht fiir Presseverleger in § 87f UrhG einge-
fithrt. Dieses steht neben den Verwertungsrechten der Autoren nach §§ 15 ff.
UrhG und riumt dem Verleger das ausschliefiliche Recht ein, das Presseer-
zeugnis oder Teile davon zu gewerblichen Zwecken offentlich zuginglich zu
machen. Eine Ausnahme besteht insoweit lediglich fiir einzelne Worter oder
kleinste Textausschnitte. So soll sichergestellt werden, dass Suchmaschinen
und Aggregatoren ihre Suchergebnisse kurz bezeichnen konnen, ohne gegen
Rechte der Verleger zu verstoflen.’

d) Marktkonsolidierung

Der spiirbar zunehmende wirtschaftliche Druck durch Onlineanbieter, die
unverandert hohen Fixkosten bei der Herstellung von Presseerzeugnissen
und die sich wandelnden Lesergewohnheiten fiihrten in den letzten Jahren
zu einer Marktkonsolidierung und stiickweiten Oligopolisierung auf Ver-

1 So schon Monopolkommission SG Nr. 36, Rz. 49.
2 Vgl. BT-Drucks. 17/11470, 7.
3 Vgl. BT-Drucks. 17/12534, 6.
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lagsebene. Sowohl im Zeitschriftenbereich kam es zu nennenswerten Ver-
kiufen bekannter Titel,! als auch bei Zeitungen mit regionalen und lokalen
Verbreitungsgebieten zu Ubernahmen bzw. Ubernahmebestrebungen 2 Im
Jahr 2013 fand zudem mit der Ubernahme der in erheblicher wirtschaftlicher
Schieflage steckenden Frankfurter Rundschau durch den Verlag der Frank-
furter Allgemeine Zeitung erstmals in der jiingeren Geschichte ein nennens-
werter Zusammenschluss zweier iiberregionaler Abonnement-Tageszeitun-
gen statt.?

Hinzu kommt eine schleichende Abkehr vom klassischen, ehemals stark
personengeprigten Verlegertyp. Es scheint nur noch eine Frag der Zeit, bis
sich Private-Equity-Unternehmen — den Entwicklungen im Fernsehbereich
folgend* — dazu anschicken, groflere deutsche Presseverlage aufzukaufen. Ei-
nen ersten Vorgeschmack bot die (wirtschaftlich aber wohl misslungene)
Ubernahme des Berliner Verlags durch die britische Mecom Gruppe im Jahr
2005, die letztlich in einem Verkauf des Verlags an die Kolner Mediengruppe
M. DuMont Schauberg im Jahr 2009 miindete.®

Moderne Medienunternehmen zielen zudem zunehmend darauf ab, ihre er-
stellten Inhalte fiir moglichst viele Verbreitungswege zu nutzen, um so ins-
besondere beim Verkauf von Werbezeiten bzw. Anzeigenflichen gewinn-
maximierend agieren zu koénnen. Die zunehmende Konvergenz der
verschiedenen Mediengattungen macht eine solche crossmediale Vermark-
tungsstrategie sowohl auf den Rezipienten- als auch den Werbemirkten du-
Berst attraktiv. Die vom Bundeskartellamt im Jahr 2006 letztlich untersagte
Ubernahme von ProSiebenSat.1 durch Axel Springer® zeigt aber zugleich,

welche auch kartellrechtlichen Herausforderungen sich bei dieser Entwick-
lung stellen.

BKartAv. 18.4.2011-B6-28/11 —Hearst/ELLE; BKartAv. 3.12.2013 - B6-97/13 — Funke
Medien Gruppe/Springer Frauenzeitschriften; BKartA v. 25.4.2013 — B6-98/13 — Funke
Medien Gruppe/Springer Programmzeitschriften.
2 Bspw: Erwerb der Berliner Zeitung durch M. DuMont Schauberg, BKartA v. 11.2.2009 -
B6-15/09; BKartA v. 3.12.2013 — B6-97/13 — Funke Medien Gruppe/Springer Regionale
Abonnement-Tageszeitungen; BKartA v. 1.8.2014 — B6-97/14 — Lensing/Miinstersche
Zeitung (Sanierungsfusion); BKartA v. 24.6.2014 — B6-82/14 — Straubinger Tagblatt/
Miinchener Abendzeitung (Sanierungsfusion); sowie beabsichtigter Erwerb von sieben
regionalen Tageszeitungen im Grofiraum Dortmund, Anmeldung letztlich wegen
fusionskontrollrechtlicher Bedenken des Bundeskartellamtes zuriickgenommen, vgl.
BKartAv. 1.12.2014 - B6-89/13 — Lensing/Funke Mediengruppe.
Siche BKartAv. 27.2.2013 - B6-9/13 — FAZ/Frankfurter Rundschau.
4 Exemplarisch sei hier die Ubernahme der ProSiebenSat.1-Gruppe durch das Konsortium
um Haim Saban und die spitere Weiterverduflerung der Sendergruppe an die Finanz-
investoren Permira und KKR genannt.
Siehe nur FAZ v. 13.1.2009, Berliner Verlag — Der Untergang des Hauses Montgomery,
abrufbar unter http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/medien/berliner-verlag-der-unter-
gang-des-hauses-montgomery-1756327.html.
BKartA v. 19.1.2006 — B6-103/05 — Axel Springer/ProSiebenSat.1; s. auch BGH .
8.6.2010 - KVR 4/09 - Springer/Pro Sieben II, WuW/E DE-R 306.
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II. Marktabgrenzung

Wie im deutschen und europiischen Kartellrecht generell, so gilt auch im
»Pressekartellrecht® das Bedarfsmarktkonzept. Fur die Abgrenzung des
sachlich und riumlich relevanten (Presse-)Marktes kommt es somit darauf
an, ob Produkte und Leistungen aus Sicht eines Abnehmers vergleichbar und
austauschbar sind.!

1. Sachliche Marktabgrenzung

Bei Zeitungs- und Zeitschriftenmirkten handelt es sich um sog. zweiseitige
Mirkte, da die Verlage ihre Publikationen zugleich zwei verschiedenen Kun-
dengruppen anbieten, den Lesern einerseits und den Anzeigenkunden ande-
rerseits.? Aus Sicht der Verlage besteht dabei aufgrund von Netzwerkeffek-
ten ein untrennbarer wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen Leser- und
Anzeigenmarkt (sog. Auflagen-Anzeigen-Spirale):> Je hoher die Auflage,
desto hoher die Werbereichweite einer Publikation — und umgekehrt. Anzei-
generlose werden dabei meist im Wege der Mischkalkulation zur Verbes-
serung der redaktionellen Leistung oder zur Stabilisierung der Bezugspreise
verwendet.* Daher stirkt eine hohe Leserzahl in aller Regel die Stellung auf
dem Anzeigenmarkt, wihrend ein erhohtes Anzeigenangebot wiederum die
Qualitdt des redaktionellen Teils sowie die Akzeptanz auf dem Lesermarkt
fordern kann.®

Fur die Zwecke der kartellrechtlichen Marktabgrenzung werden Leser- und
Anzeigenmirkte gleichwohl getrennt betrachtet.® Erst bei der Beurteilung

1 St. Rspr. BGH v. 25.6.1985 — KVR 3/84 — Edelstahlbestecke, WuW/E BGH 2150 (2153);
BGH v. 22.9.1987 — KVR 5/86 — Gruner+Jahr/Zeit 1I, WuW/E BGH 2433 (2436 f.);
BGH v. 24.10.1995 — KVR 17/94 — Backofenmarkt, WuW/E BGH 3026 (3028); BGH v.
19.3.1996 — KZR 1/95 — Pay-TV-Durchleitung, WuW/E BGH 3058 (3062); BGH v.
5.10.2004 — KVR 14/03 — Staubsaugerbeutelmarke, WuW 2004, 1295 (1297).

2 BKartAv. 21.4.2009 - B6-150/08 - NPG/Detjen (Haller Tagblatt), Rz. 33.

3 BGHv.29.9.1981 - KVR 2/80 - Straflenverkaufszeitungen, WuW/E BGH 1854 (1856 {.);
BGH v. 18.12.1979 — KVR 2/79 - Elbe Wochenblatt, WuW/E BGH 1685 (1692); im De-
tail zur Auflagen-Anzeigen-Spirale Dewenter/Kaiser in Frank/Dewenter, Wettbewerbs-
probleme in Pressemirkten, S. 52 f.; Kiefer, Medienokonomik, S. 320 ff.; Wandtke/Obst,
Kap.2Rz. 135.

4 BGHv. 18.12.1979 - KVR 2/79 — Elbe Wochenblatt, WuW/E BGH 1685 (1692); BGH v.

2.10.1984—KVR 5/83 — Gruner+Jahr/Zeit I, WuW/E BGH 2112 (2115 f.).

BGH v. 18.12.1979 — KVR 2/79 — Elbe Wochenblatt, WuW/E BGH 1685 (1692 f.);

BKartA v. 21.4.2009 — B6-150/08 — NPG/Detjen (Haller Tagblatt), Rz. 33; BKartA v.

26.1.2006 — B6-138/05 — Siiddeutsche Verlag/Lokalzeitung, 42 (49); BKartAv. 10.12.2002

- B6-22121-U-98/02 - Tagesspiegel/Berliner Zeitung I, S. 30; Topel in Referate des 41.

FIW-Seminars, 2013, S. 140.

6 Vgl. BGH v. 18.12.1979 — KVR 2/79 — Elbe Wochenblatt, WuW/E BGH 1685 (1690);
OLG Diisseldorf v. 22.12.2010 - VI Kart 4/09 (V) — Anzeigengemeinschaft, WuW 2011,
291 (299); KG v. 23.12.1998 — Kart 13/98 — Dierichs/Kluthe, WuW/E OLG 1767 (1768);
Kommission v. 8.4.2005 — COMP/M. 3648 — Gruner+Jahr/MPS, Rz. 9; Kommission v.
20.4.1999 — IV/M. 1455 — Gruner+Jahr/Financial Times/JV, Rz. 14; Kommission v.
1.2.20199 — IV/M. 1401 — Recoletos/Unedisa, Rz. 16; Fuchs/ Mischel in Immenga/Mest-

w
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etwaiger Verstirkungswirkungen in der Fusionskontrolle (§ 36 Abs. 1 GWB)
werden auch die besonderen Wirkungszusammenhinge (indirekte Netz-
werkeffekte) im Rahmen einer Gesamtbetrachtung berticksichtigt.!

a) Lesermirkte

Die sachliche Marktabgrenzung auf den Lesermirkten erfolgt in der Praxis
des Bundeskartellamtes duflerst kleinteilig. Zunichst werden dabei Zeitun-
gen und Zeitschriften getrennt betrachtet.? Letztere unterscheiden sich von
den Tages- oder Wochenzeitungen hinsichtlich Erscheinungsrhythmus (Pe-
riodizitit), auflerer Erscheinung, Themenauswahl und Art der Darstellung.’
Eine Zeitung zeichnet aus, dass sie eine Vielzahl an unterschiedlichen, meist
(tages-)aktuellen Informationen vorauswihlt, sortiert, erliutert und in eine
bestimmte lesbare und verdauliche Form bringt.* Zeitschriften hingegen sind
meist durch eine stirkere themenmifige Differenzierung sowie eine weniger
auf Aktualitit gerichtete Berichterstattung gekennzeichnet.

aa) Zeitungen

Verschiedene Zeitungen unterscheiden sich ihrerseits nach Periodizitit, Ver-
breitungsgebiet und Vertriebsweg. Bei Sonntagszeitungen (BamsS, WamsS)
handelt es sich wegen ihrer Tagesaktualitit jedoch schlicht um Tageszeitun-
gen fiir den Sonntag, so dass diese den Tageszeitungen unterfallen.” Es beste-
hen aber jeweils eigene Mirkte fiir Straflenverkaufs- und Abonnementzei-
tungen.® Beide Zeitungstypen unterscheiden sich nicht schon allein
aufgrund ihrer Verkaufsmodalititen, sondern vor allem in Breite und Tiefe
der Berichterstattung, Art der Darstellung sowie in den Nachrichten- und
Berichtsschwerpunkten.” Straflenverkaufszeitungen werden daher landliu-
fig auch als Boulevardzeitungen bezeichnet.® Der Einzelverkauf von Abon-
nement-Tageszeitungen liber den Einzelhandel wird deshalb auch nicht dem

micker, § 18 GWB Rz. 50; Paal in Gersdorf/Paal, [uMR, Art. 101 AEUV Rz. 90 und Rin-
ne in Gersdorf/Paal, TuMR, § 36 GWB Rz. 16 ff.; zur Wettbewerbssituation auf klassi-
schen Medienmirkten Wandtke/Obst, Kap. 2, Rz. 132 ff.

1 Vgl. BGH v. 18.12.1979 - KVR 2/79 — Elbe Wochenblatt, WuW/E BGH 1685 (1691 ff.);
BGH v. 29.9.1981 — KVR 2/80 - Strafenverkaufszeitungen, WuW/E BGH 1854 (1856);
BKartAv. 21.4.2009 - B6-150/08 - NPG/Detjen (Haller Tagblatt), Rz. 33.

2 Zu den medienwissenschaftlichen Begrifflichkeiten s. Alexander, GRUR-Int. 2010, 803
(804).

3 Paalin Gersdorf/Paal, [uMR, Art. 101 AEUV Rz.90.5.

4 Vgl. Topelin Referate des 41. FIW-Seminars, 2013, S. 142.

5 BGHv.22.9.1987 - KVR 5/86 — Gruner+]ahr/Zeit IT, WuW/E BGH 2433 (2438); im An-
satz anders, jedoch im Ergebnis offen lassend: BKartA v. 10.12.2002 — B6-98/02 — Tages-
spiegel/Berliner Zeitung I, S. 19.

6 BGH v. 29.9.1981 — KVR 2/80 - Straflenverkaufszeitungen, WuW/E BGH 1854 (1856);
BKartAv.2.2.2004 - B6-120/03 — Holtzbrinck/Berliner Verlag I1, S. 23.

7 BGH v. 29.9.1981 — KVR 2/80 - Straflenverkaufszeitungen, WuW/E BGH 1854 (1857);
BKartAv. 10.12.2002 — B6-98/02 — Tagesspiegel/Berliner Zeitung I.

8 BKartAv. 10.12.2002 - B6-98/02 — Tagesspiegel/Berliner Zeitung L, S. 23.
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Straflenverkaufs-, sondern dem Abonnementsektor zugerechnet.! Zudem
wird zwischen Abonnement-Tageszeitungen mit lokaler und regionaler Be-
richterstattung sowie iberregionalen Abonnement-Tageszeitungen unter-
schieden.? Hier gehen damit sachliche und raumliche Marktabgrenzung (s.
unten Rz. 44 ff.) ineinander iiber.

Gemeinde-, Amts- und Anzeigenblitter sowie Stadt- und Szenemagazine
wiederum werden nicht dem Lesermarkt fiir Tageszeitungen zugerechnet.?
Zudem besteht ein eigener, insbesondere von den Sonntagszeitungen ab-
grenzbarer Markt fiir politische Wochenzeitungen (bspw. Spiegel, Focus,
Zeit).* Die Europidische Kommission zieht zudem eine weitere Dreiteilung
des Tageszeitungsmarktes in allgemeine Informations-, Sport- und Finanz-
zeitungen in Betracht.

Noch nicht Eingang in die konkrete Fallpraxis des Bundeskartellamtes hat
die Frage gefunden, welche Austauschbarkeit aufgrund der inhaltlichen Ver-
gleichbarkeit zwischen der Printausgabe einer Zeitung einerseits und dem
dazugehorigen E-Paper besteht. Diese diirften jedoch demselben sachlichen
Markt zuzuordnen sein.®

bb) Zeitschriften

Bei Zeitschriften wird zunachst zwischen Publikums- und Fachzeitschrif-
ten unterschieden. Erstere sprechen ihre Leser nicht im beruflichen, sondern
in einem privaten Umfeld an und bedienen persénliche Informations- und
Freizeitinteressen.” Fachzeitschriften dienen wiederum der beruflichen In-
formation und Fortbildung eines nach wissenschaftlicher Disziplin, Berufs-
gruppe, Funktion, Technologie, Material oder Branche klar umgrenzten Le-
serkreises.®

Der Markt fiir Publikumszeitschriften untergliedert sich weiter in sog. ,,Spe-
cial Interest“ und ,,General Interest“-Zeitschriften. Im Gegensatz zu ,,Ge-
neral Interest“-Zeitschriften richten sich erstere dabei an eine Zielgruppe mit
einem spezifischen Interessengebiet.” Bislang wurden u.a. separate Mirkte

1 Vgl. BKartAv. 2.2.2004 - B6-U-120/03 — Tagesspiegel/Berliner Zeitung I1, S. 51 f.

2 BGH v. 26.5.1987 — KVR 3/86 — Niederrheinische Anzeigenblitter, WuW/E BGH 2425
(2428); OLG Diisseldorf v. 31.1.2001 — Kart 5/00 (V) — OTZ, WuW 2001, 483; KG v.
12.7.1990 — Kart. 4/88 — Liibecker Nachrichten/Stormarner Tageblatt, WuW 1990, 961
(963); BKartAv. 10.12.2002 - B6-98/02 — Tagesspiegel/Berliner Zeitung I, S. 16.

3 Vgl. OLG Diisseldorf v. 22.12.2010 — VI Kart 4/09 (V) — Anzeigengemeinschaft, WuW
2011, 291 (299).

4 BGHv.22.9.1987 - KVR 5/86 — Gruner+]Jahr/Zeit IT, WuW/E BGH 2433 (2437).

5 Kommissionv. 1.2.1999 —IV/M.1401 — Recoletos/Unedisa, Rz. 18.

6 Vgl. Topel in Referate des 41. FIW-Seminars, 2013, S. 142.

7 BKartAv. 2.8.2004 - B6-26/04 — Gruner+Jahr/National Geographic, S. 21.

8 BKartAv. 2.8.2004 — B6-26/04 — Gruner+Jahr/National Geographic, S. 21.

9 BKartA v. 2.8.2004 — B6-26/04 — Gruner+]Jahr/National Geographic, S. 21; Kommission
v. 8.4.2005 - COMP/M. 3648 — Gruner+Jahr/MPS, Rz. 10.
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fiur populire Wissenschaftszeitschriften!, Frauen-?, Eltern-’, Automobil-*,
Fahrrad-° sowie Pferde-® und Wohnzeitschriften” definiert.

cc) Supplements

Kostenfreie Beilagen in Zeitungen und Zeitschriften (sog. Supplements),
wie Fernsehprogramm-, Einkaufs- oder Kulturbeilagen (bspw. Prisma, rtv,
Stern TV Magazin, Kulturspiegel, Unispiegel, Apotheken-Umschau oder
Einkauf aktuell), sind aufgrund ihres niedrigeren redaktionellen Informati-
onsgehalts sowie der Tatsache, dass sie nicht gesondert bezogen werden kon-
nen, nicht Teil des jeweiligen Marktes vollwertiger Publikationen,? also z.B.
nicht Teil des Marktes fiir Programmzeitschriften.

b) Anzeigenmirkte

Auf den Anzeigenmirkten fragen Werbekunden bei den Verlagen Platz fiir
Anzeigen nach. Um eine moglichst groffe Zahl an Lesern mit ihrer Werbung
zu erreichen, beschrinken sie sich dabei oft nicht auf ein bestimmtes Publika-
tionssegment. Deshalb sind die Anzeigenmarkte nicht parallel zu den Leser-
mirkten abzugrenzen, sondern erfassen mitunter mehrere Lesersegmente.’
In den jeweiligen Anzeigenmarkt sind diejenigen Publikationen einzubezie-
hen, die aus Sicht der Werbenden hinsichtlich ihres redaktionellen Inhalts,
des Leserkreises und ihrer Reichweite im Wesentlichen austauschbar sind so-
wie raumliche Anzeigenbelegungseinheiten anbieten, die — ggf. in Kombina-
tion —im Wesentlichen deckungsgleich sind.!°

Anders als bei Lesermiarkten wird daher nicht zwischen Anzeigen in Abon-
nement- und Straflenverkaufszeitungen differenziert.!! Bei der Beurteilung
des Anzeigenmarktes wird aber zumindest begrifflich zwischen Rubriken-
anzeigen, bei denen der Leser etwas aktiv sucht, und sog. Aufmerksam-
keitsanzeigen unterschieden, die den Leser bei seiner Lektiire mit einer kon-
kreten Werbebotschaft erreichen sollen.!? Fir die Abgrenzung eines separa-

1 BKartAv.2.8.2004 — B6-26/04 — Gruner+Jahr/National Geographic, S. 21.

2 BKartA v. 18.4.2011 — B6-28/11 — Hearst Corporation/ELLE; dieser soll wiederum in
Yellow-Press-Zeitschriften, Einfach-Frauenzeitschriften, Qualitits-Frauenzeitschriften,
Premium-Frauenzeitschriften und Life-Style-Magazine zerfallen.

Kommission v. 8.4.2005 - COMP/M. 3648 — Gruner+Jahr/MPS, Rz. 10, 23.

Kommission v. 8.4.2005 - COMP/M. 3648 — Gruner+Jahr/MPS, Rz. 10, 23.

BKartAv. 15.10.2010 - B6-93/10 - Delius Klasing/B&D.

BKartAv.22.11.2011 - B6-77/11 — Pegasus/Jahr Top Special Verlag.

BKartAv. 18.4.2011-B6-28/11 — Hearst Corporation/ELLE.

BKartAv. 25.4.2014 - B6-98/13 — Funke Medien Gruppe/Axel Springer, Rz. 61 ff.

Vgl. Thomas in Immenga/Mestmicker, § 36 GWB Rz. 76.

Vgl. BGH v. 26.5.1987 —- KVR 3/86, WuW/E BGH 2425, 2428 — Niederrheinische Anzei-

genbldtter; BKartA v. 25.4.2014 — B6-98/13 — Funke Medien Gruppe/Axel Springer,

Rz.192.

11 BGH v. 26.5.1987 — KVR 3/86 — Niederrheinische Anzeigenblitter, WuW/E BGH 2425
(2428); Paal in Gersdorf/Paal, TuMR, Art. 101 AEUV Rz. 90.7 m.w.N.; so auch Topel in
Referate des 41. FIW-Seminars, 2013, S. 143, die in der Regel auch Anzeigenblatter mit-
einbezogen sieht.

12 Topelin Referate des 41. FIW-Seminars, 2013, S. 143; OLG Diisseldorf v. 22.12.2010- VI
Kart 4/09 (V) — Anzeigengemeinschaft, WuW 2011, 291 (302).
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ten Rubrikenanzeigenmarktes spricht die unterschiedliche Art der Rezepti-
on durch die Leser. Eine gewisse Substituierbarkeit zwischen Rubriken-
anzeigen in regionalen Tageszeitungen und spezialisierten Online-Anzei-
genportalen ldsst zudem auf unterschiedliche Wettbewerbsverhaltnisse im
Vergleich zu Aufmerksamkeitsanzeigen schlieffen. Fiir einen einheitlichen
Marke spricht jedoch eine hohe Produktionsumstellungsflexibilitit der Ver-
lage, die in beiden Fillen lediglich bedruckbare Fliche in der Zeitung zur
Verfligung stellen.! Ob aus all dem auch tatsichlich auf zwei separate Mirkte
geschlossen werden kann, wurde vom Bundeskartellamt bislang mangels
Entscheidungserheblichkeit offen gelassen.? Ebenfalls noch nicht abschlie-
Bend geklirt ist, ob der Rubrikenanzeigenmarkt in weitere Subsegmente zu
unterteilen ist. Die Rechtsprechung hat in Kartell- und Missbrauchsfillen
bspw. bereits vereinzelt gesonderte Markte fiir Stellenanzeigen ausgemacht.?
In der Fusionskontrollpraxis wird bislang jedoch keine thematische Subkate-
gorisierung nach Rubriken, wie bspw. Veranstaltungs-, Immobilien-, Stel-
len-, oder Automobilanzeigen, vorgenommen.*

Werbung in Publikumszeitschriften bildet gegeniiber den Anzeigen in Ta-
ges- oder Wochenzeitungen einen sachlich getrennten Markt. Zeitschriften
unterscheiden sich in threm Erscheinungszyklus von Zeitungen. Dadurch
sind sie insbesondere fiir Werbekunden, denen es um die Aktualitit der Wer-
bung fiir ihre Produkte geht, nicht mit tiglich erscheinenden Publikationen
austauschbar.® Zeitungen weisen auch inhaltlich einen aktuellen Bezug auf
und werden daher nur an ihrem Erscheinungstag bzw. in ihrer Erscheinungs-
woche gelesen, wohingegen Zeitschriften linger in der Sphire des Lesers
verbleiben und ggf. mehrmals durchgeblittert werden. Auch erlauben Zeit-
schriften, insbesondere sog. Special-Interest-Zeitschriften, dem Werbekun-
den, anders als Tageszeitungen, eine deutlich gezieltere Ansprache be-
stimmter Zielgruppen.® Bei den Publikumszeitschriften besteht deshalb
auch kein einheitlicher Markt fiir Werbung in ,,General-Interest“-Zeitschrif-
ten, sondern mehrere Teilmirkte, u.a. fiir Werbung in Programmzeitschrif-
ten.” Einen wiederum eigenen Markt bilden demgegeniiber Anzeigen in
Fachzeitschriften, soweit diese eine Adressatengruppe ganz gezielt anspre-
chen konnen.®

1 BKartAv.21.4.2009 - B6-150/08 - NPG/Detjen (Haller Tagblatt), Rz. 67.

2 BKartAv. 21.4.2009-B6-150/08 - NPG/Detjen (Haller Tagblatt), Rz. 67.

3 Vgl. BGH v. 9.7.2002 - KVR 1/01 — Stellenmarkt fiir Deutschland, WuW 2002, 973 (977);
KG v. 19.7.1999 — Kart 49/99 — Stellenmarkt fiir Deutschland, WuW 2001, 294; BGH v.
7.10.1980 - KZR 8/80 — Neue Osnabriicker Zeitung, WuW/E BGH 1783 (1784).

4 BKartA v. 26.1.2006 — B6-138/05 — Stiddeutsche Verlag/Lokalzeitung, S. 21; offen gelas-
senin BKartAv. 21.4.2009 — B6-150/08 - NPG/Detjen (Haller Tagblatt), Rz. 67.

5 BKartAv. 25.4.2014 - B6-98/13 — Funke Medien Gruppe/Axel Springer, Rz. 195; BKartA
v. 19.1.2006 — B6-103/05 — Axel Springer/ProSiebenSat.1, S. 59.

6 Vgl. BKartAv. 19.1.2006 — B6-103/05 — Axel Springer/ProSiebenSat.1, S. 60.

7 BKartAv. 25.4.2014 - B6-98/13 — Funke Medien Gruppe/Axel Springer, Rz. 198 {f.

8 BKartA v. 9.3.1978 — Bertelsmann/Deutscher Verkehrsverlag, WuW/E BKartA 1709,
1713; Fuchs/ Méschel in Immenga/Mestmicker, § 18 GWB Rz. 51.
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Art.27 VO 1/2003

Kapitel VIII.
Anhorungen und Berufsgeheimnisse

Art.27 VO 1/2003

Anhérung der Parteien, der Beschwerdefiihrer
und sonstiger Dritter

(1) Vor einer Entscheidung gemif$ den Artikeln 7, 8, 23 oder 24 Absatz 2
gibt die Kommission den Unternehmen und Unternehmensvereinigun-
gen, gegen die sich das von ihr betriebene Verfahren richtet, Gelegenheit,
sich zu den Beschwerdepunkten zu duflern, die sie in Betracht gezogen
hat. Die Kommission stiitzt ihre Entscheidung nur auf die Beschwerde-
punkte, zu denen sich die Parteien duflern konnten. Die Beschwerdefiih-
rer werden eng in das Verfahren einbezogen.

(2) Die Verteidigungsrechte der Parteien miissen wihrend des Verfahrens
in vollem Umfang gewahrt werden. Die Parteien haben Recht auf Ein-
sicht in die Akten der Kommission, vorbehaltlich des berechtigten Inte-
resses von Unternehmen an der Wahrung ihrer Geschiftsgeheimnisse.
Von der Akteneinsicht ausgenommen sind vertrauliche Informationen
sowie interne Schriftstiicke der Kommission und der Wettbewerbsbehor-
den der Mitgliedstaaten. Insbesondere ist die Korrespondenz zwischen
der Kommission und den Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten
oder zwischen den Letztgenannten, einschliellich der gemafl Artikel 11
und Artikel 14 erstellten Schriftstiicke, von der Akteneinsicht ausgenom-
men. Die Regelung dieses Absatzes steht der Offenlegung und Nutzung
der fiir den Nachweis einer Zuwiderhandlung notwendigen Informatio-
nen durch die Kommission in keiner Weise entgegen.

(3) Soweit die Kommission es fiir erforderlich hilt, kann sie auch andere
natiirliche oder juristische Personen anhéren. Dem Antrag natiirlicher
oder juristischer Personen, angehért zu werden, ist stattzugeben, wenn
sie ein ausreichendes Interesse nachweisen. Auflerdem konnen die Wett-
bewerbsbehérden der Mitgliedstaaten bei der Kommission die Anhérung
anderer natiirlicher oder juristischer Personen beantragen.

(4) Beabsichtigt die Kommission eine Entscheidung gemif} Artikel 9 oder
10 zu erlassen, so veroffentlicht sie zuvor eine kurze Zusammenfassung
des Falls und den wesentlichen Inhalt der betreffenden Verpflichtungs-
zusagen oder der geplanten Vorgehensweise. Interessierte Dritte konnen
ihre Bemerkungen hierzu binnen einer Frist abgeben, die von der Kom-
mission in ihrer Veroffentlichung festgelegt wird und die mindestens ei-
nen Monat betragen muss. Bei der Veréffentlichung ist dem berechtigten
Interesse der Unternehmen an der Wahrung ihrer Geschiftsgeheimnisse
Rechnung zu tragen.

Bearbeiter: Tobias Klose und Christian Horstkotte
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Anhorung
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I. Einfithrung

Die Verfahrensgarantien zdhlen zu den allgemeinen Rechtsgrundsitzen
des Unionsrechts. Thre Gewahrleistung griindet nicht nur auf den gemein-
samen Rechts- und Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten,! sondern ist
im Recht der Europiischen Union selbst verankert. Nach Art. 11 AEUV ach-
tet die Europdische Union die Grundfreiheiten, die Rechtsstaatlichkeit und
die Grundrechte, wie sie in der EMRK gewihrleistet sind. Erwagungs-
grund 37 der VO 1/2003 verweist auf die Grundrechtscharta der Europii-
schen Union,? die wesentliche Verfahrensgarantien enthilt.’ Thre einfach-
rechtliche Ausprigung finden diese Rechtsgrundsitze in der VO 1/2003, der
Durchfithrungsverordnung 773/2004* und mehreren Mitteilungen® sowie
Beschliissen® der Kommission. Fiir die Ausgestaltung im Einzelnen nimmt
die VO 1/2003 ausdriicklich auf die Rechtsprechung von EuGH und EuG
Bezug.”

1. Gegenstand und Funktion der Verteidigungsrechte im
Kartellverfahren

Die Verteidigungsrechte der betroffenen Unternehmen als Parteien des Ver-
fahrens setzen der Kommission Grenzen.® Auflerdem hat sie die Betei-
ligungsrechte von Beschwerdefiihrern und Dritten zu beachten. Zu den Ver-
teidigungsrechten gehoren vor allem der Anspruch auf rechtliches Gehor,
der Schutz von Geschiftsgeheimnissen, das Recht auf Akteneinsicht, die Ver-

—_

EuGH v. 17.12.1970 — Rs. 11/70 — Internationale Handelsgesellschaft, Slg. 1970, 1125;
EuGH v. 24.10.1996 — Rs. C-32/95 P — Lisrestal, Slg. 1996, 1-5373, Rz. 21; EuGH v.
28.3.2000 — Rs. C-7/98 — Krombach/Bamberski, Slg. 2000, I-1935, Rz. 25 f.; EuGH v.
7.1.2004 — Rs. C-204/00 P — Aalborg Portland-Zement, Slg. 2004, I-123, Rz. 64.

2 Charta der Grundrechte der Europiischen Union, proklamiert am 7.12.2000, ABL. EG
Nr. C364v.18.12.2000, 1.

3 Wiez.B.das ,Rechtauf gute Verwaltung® in Art. 41, wozu u.a. die Gewihrleistung recht-
lichen Gehors sowie das Recht auf Akteneinsicht gehort, sowie das Recht auf Zugang zu
Dokumentenin Art. 42.

4 Verordnung (EG) 773/2004 der Kommission vom 7.4.2004 iiber die Durchfiihrung von

Verfahren auf der Grundlage der Art. 81 und 82 EG-Vertrag durch die Kommission,

ABIL.EU Nr. L 123 v.7.4.2004, 18, abgedr. in FK, T B III 853.

Etwa zur Akteneinsicht (Mitteilung der Kommission iiber die Regeln fiir die Einsicht in

Kommissionsakten in Fillen einer Anwendung der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag,

Artikel 53, 54 und 57 des EWR-Abkommens und der Verordnung (EG) Nr. 139/2004,

ABL EU Nr. C325v.22.12.2005, 7, abgedr. in FK, T B III 1032) und zur Behandlung von

Beschwerden (Bekanntmachung der Kommission tiber die Behandlung von Beschwer-

den durch die Kommission gemaf§ Artikel 81 und 82 EG-Vertrag, ABL. EU Nr. C 101 v.

27.4.2004, 65, abgedr. in FK, T BIIT 958).

6 So zum Mandat des Anhorungsbeauftragten (Beschluss des Prisidenten der Europii-
schen Kommission v. 13.10.2011 iiber Funktion und Mandat des Anhérungsbeauftragten
in bestimmten Wettbewerbsverfahren, ABl. EU Nr. L 275 v. 20.10.2011, 29, abgedr. in
FK, T BIII 1531).

7 Erwigungsgrund 37 der VO 1/2003; Kerse/Khan, Rz. 4-003.

8 EuGv.10.3.1992 - Rs. T-11/89 — Shell, Slg. 1992, 11-757, Rz. 39; de Bronett, Art. 27 Rz. 1;

Siragusal/Rizza,Rz.2.192; Kerse/ Khan, Rz.4-001 {.; Klees, § 5 Rz. 1 {.

w
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traulichkeit der Kommunikation mit dem Anwalt sowie die umfassende Be-
grindungspflicht der Kommission (vgl. Erwigungsgrund 32 der VO
1/2003). Die Verteidigungsrechte bilden so gleichsam einen Schutzschirm
fir die Betroffenen.!

Eine wichtige Quelle fiir die Praxis der Kommission im Kartellverfahren und
insbesondere fiir die Handhabung der Verteidigungsrechte der betroffenen
Unternehmen sind die im Oktober 2011 verdffentlichten sog. ,,Best Practi-
ces“ der Kommission.? Threr Veroffentlichung war ein Streit zwischen der
Kommission und einem Antragsteller (einem Rechtsanwalt) iiber die Ver-
offentlichung der kommissionsinternen Anweisungen tiber die Handhabung
eines Kartellverfahrens (sog. ,Antitrust Manual of Procedures®, kurz ,Man-
Proc”) vorausgegangen. Das ManProc ist eine Zusammenfassung der inter-
nen Regeln der Kommission, wie Verfahren zur Anwendung der Art. 101
und 102 AEUV zu fiihren sind. Es war nur fiir den internen Gebrauch der
Kommission konzipiert. Nachdem der Antragsteller ein Verfahren nach der
Transparenzverordnung VO 1049/2001 angestrengt hatte, hat die Kommis-
sion, um die Verdffentlichung des ManProc abzuwenden, zunichst die Best
Practices veroffentlicht. Der Antragsteller wandte sich daraufhin mit einer
formlichen Beschwerde an den Europiischen Biirgerbeauftragten.® Infolge-
dessen hat die Kommission auch das ManProc veroffentlicht.* Das ManProc
ist vergleichsweise ausfithrlich und beschreibt die einzelnen Verfahrens-
schritte im Detail’; es dient daher als sehr hilfreicher Leitfaden fiir die Praxis.

2. Bedeutung des rechtlichen Gehors

Von herausragender Bedeutung im Kanon der Verteidigungsrechte ist der
Anspruch auf rechtliches Gehor (,,fundamentaler Grundsatz des Gemein-
schaftsrechts“®). Effektiver Rechtsschutz setzt voraus, dass die Kommission
die betroffenen Unternehmen vor Erlass einer fir sie nachteiligen Entschei-
dung umfassend anhort” Das betrifft insbesondere Entscheidungen nach

Miersch in Dalheimer/Feddersen/Miersch, Art. 27 Rz. 7.
Bekanntmachung der Kommission tiber bewahrte Vorgehensweisen in Verfahren nach
Artikel 101 und 102 des AEUV, ABIL. EG Nr. C 308, 6 v. 20.10.2011 (,,Best Practices-Be-
kanntmachung®), abgedr. in FK, T B III 1547.
Siche, auch zur erlduterten Vorgeschichte, die Entscheidung des Europaischen Biirger-
beauftragtenv. 26.9.2011,297/2010/GG.
4 Antitrust Manual Manual of Procedures; abrufbar (auf Englisch) unter: http://ec.euro-
pa.eu/competition/antitrust/information_en.html.
Im Folgenden wird daher nur auf die Hauptkapitel (,Modules“) des ManProc verwiesen.
EuGH v. 13.2.1979 — Rs. 85/76 — Hoffmann-LaRoche, Slg. 1979, 461, Rz. 9; EuGH v.
9.11.1983 -Rs. 322/81 — Michelin, Slg. 1983, 3461, Rz. 7; EuG v. 18.6.2008 — Rs. T-410/03
— Hoechst, Slg. 2008, I11-881, Rz. 420; EuGH v. 3.9.2009 — Rs. C-322/07 P u.a. — Papier-
fabrik August Koehler u.a., Slg. 2009, I-7191, Rz. 34; Best Practices-Bekanntmachung,
abgedr. in FK, T BIII 1547, Rz. 78.
EuGH v. 13.2.1979 - Rs. 85/76 — Hoffmann-LaRoche, Slg. 1979, 461, Rz. 9, 10; EuGH v.
7.6.1983 — Rs. 100/80 u.a. — S.A. Musique diffusion francaise, Slg. 1983, 1825, Rz. 10;
EuGH v. 24.10.1996 — Rs. C-32/95 P — Lisrestal, Slg. 1996, 1-5373, Rz. 21; de Bronett,
Art.27 Rz. 4.
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Art. 7 (Feststellung von Zuwiderhandlungen), Art. 8 (Einstweilige Mafinah-
men), Art. 23 (Festsetzung von Geldbuflen) und Art. 24 Abs. 2 VO 1/2003
(Festsetzung eines Zwangsgeldes). Im Stadium blofler Vorermittlungen, also
vor Mitteilung der Beschwerdepunkte, besteht hingegen kein Anspruch auf
rechtliches Gehor.! Schliefilich ist zu diesem Zeitpunkt noch nicht einmal
klar, ob die Kommission tiberhaupt eine fir die betroffenen Unternehmen
nachteilige Entscheidung erlassen will.

Art. 27 VO 1/2003 begriindet fiir die am Kartellverfahren beteiligten Unter-
nehmen bestimmte Aulerungs- und Informationsrechte. Diese Rechte hat
die Kommission wahrend des gesamten Verfahrens zu wahren. Die Unter-
nehmen miissen die Moglichkeit haben, zum Vorliegen und zur Erheblich-
keit der von der Kommission in Betracht gezogenen Tatsachen, Riigen und
Umstinde Stellung zu nehmen.? Die Anhdrung umfasst die Information der
Parteien durch die Kommission, deren Stellungnahme gegeniiber der Kom-
mission und die Kenntnisnahme davon durch die Kommission.? Von beson-
derer Bedeutung ist das Recht auf Akteneinsicht.*

Die Wahrung des Anspruchs auf rechtliches Gehor wird durch den Anho-
rungsbeauftragten iberwacht.” Mit dieser Institution wird der ,,fundamen-
tale“ Charakter der Verteidigungsrechte auch organisatorisch dokumentiert.

Die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor begriindet einen Ver-
fahrensfehler. Er fihrt allerdings nur dann zur Authebung der Kommis-
sionsentscheidung, wenn er sich in der Sache ausgewirkt hat.®

3. Ausprigung des rechtlichen Gehors in den einzelnen Verfahrens-
schritten

Vor Erlass einer belastenden Entscheidung und vor Anhorung des Beraten-
den Ausschusses (Art. 14 VO 1/2003) muss die Kommission das betroffene
Unternehmen davon unterrichten, dass sie Ermittlungen wegen eines mogli-
chen Verstofes gegen die Wettbewerbsregeln eingeleitet hat und dies eine
Sanktion nach sich ziehen kann. Die Unterrichtung erfolgt durch die Mittei-
lung der Beschwerdepunkte (statement of objections, communication des

1 EuGHv. 17.10.1989 — Rs. C-85/87 — Dow Benelux, Slg. 1989, 3137, Rz. 27 {.; Dieckmann
in Wiedemann, § 44 Rz. 2; Siragusa/Rizza, Rz.2.197.
2 FuGHv. 13.2.1979 - Rs. 85/76 — Hoffmann-LaRoche, Slg. 1979, 461, Rz. 9, 10; EuGH v.
9.11.1983 —Rs. 322/81 — Michelin, Slg. 1983,3461,Rz. 7 f.; EuG v. 10.3.1992 - Rs. T-11/89
— Shell, Slg. 1992, 11-757, Rz. 39 f.; EuGH v. 24.10.1996 — Rs. C-32/95 P — Lisrestal, Slg.
1996, 1-5373, Rz. 21; EuGH v. 7.1.2004 — Rs. C-204/00 P — Aalborg Portland-Zement,
Slg. 2004, 1-123, Rz. 66.
3 Siragusa/Rizza,Rz.2.194.
Lampert in Lampert/Niejahr/Kiibler/Weidenbach, Art. 27 Rz. 496.
Beschluss des Prisidenten der Europdischen Kommission v. 13.10.2011 iiber Funktion
und Mandat des Anhoérungsbeauftragten in bestimmten Wettbewerbsverfahren, ABIL.
EUNr. L 275v.20.10.2011, 29, abgedr. in FK, TBIII 1531.
6 EuG v. 29.6.1995 — Rs. T-36/91 — ICI, Slg. 1995, 11-1847, Rz. 78; EuG v. 29.6.1995 — Rs.
T-30/91-Solvay SA, Slg. 1995,11-1775,Rz. 58 {.
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Anhoérung Art.27 VO 1/2003

griefs). In den Beschwerdepunkten werden die Vorwiirfe der Kommission
unter Verweis auf die im Besitz der Kommission befindlichen Beweismittel
im Einzelnen beschrieben. Zu den Beschwerdepunkten kann der Adressat
schriftlich und auf Antrag auch in einer miindlichen Anhdrung Stellung neh-
men. Mit der Mitteilung der Beschwerdepunkte erhilt der Adressat auch die
Moéglichkeit zur Einsicht in die Kommissionsakten.! Erweitert die Kom-
mission spater ihren Vorwurf hinsichtlich der Schwere oder Dauer des Ver-
stofles, muss sie ihre Beschwerdepunkte entsprechend erginzen und die Par-
teien erneut anhoren.? Will sie thren Vorwurf nur auf zusitzliche Tatsachen
oder Beweismittel stiitzen (entweder neue oder solche, die sich bereits in der
Akte befanden, auf die sie in den Beschwerdepunkten aber nicht verwiesen
hatte), kann die Kommission auch einen sog. ,letter of facts“ an die Adressa-
ten der Beschwerdepunkte senden. Zu ihm kénnen die Parteien dann inner-
halb einer von der Kommission gesetzten Frist Stellung nehmen. Die Kom-
mission gewihrt in diesem Fall auch erneut Akteneinsicht. Versendet sie
etwa einen ,letter of facts“ nach der Stellungnahme der betroffenen Unter-
nehmen zu den Beschwerdepunkten, erhalten sie deshalb auch Einsicht in
diese Stellungnahmen. Die Kommission sieht sich dem Vernehmen nach al-
lerdings nicht verpflichtet, auf Antrag hin auch eine (erneute) Anhérung
durchzufiihren. Das ist problematisch, sind doch ,letter of facts“ und Be-
schwerdepunkte insofern vergleichbar, als sie beide letztlich eine den Adres-
saten belastende Entscheidung vorbereiten. Ein unterschiedliches ,,Schutz-
niveau“ beim rechtlichen Gehor ist danach nicht gerechtfertigt.

Der Umfang des rechtlichen Gehérs hingt vom Grad der Betroffenheit
ab.? Art. 27 VO 1/2003 differenziert zwischen den Parteien, Beschwerdefiih-
rern und sonstigen Dritten. ,Parteien“* sind die Adressaten der Beschwer-
depunkte und damit die Unternehmen, gegen die sich die Vorwiirfe der
Kommission richten. Sie haben ein umfassendes Informations- und Anhé-
rungsrecht. Der Beschwerdefiihrer hingegen hat im Vergleich zu den Adres-
saten der Beschwerdepunkte nur eingeschrinkte Informations- und Anhé-
rungsrechte (Art. 27 Abs. 1 Satz 3 VO 1/2003).° Noch weiter eingeschrinkt
sind die Rechte sonstiger Dritter, die die Kommission unter bestimmten Vo-

1 de Bronett, Art. 27 Rz. 4-7; Ritter in Immenga/Mestmicker, VO 1/2003 Art. 27 Rz. 6-17;
Weif$ in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, VerfVO Art. 27 Rz. 5-7; Dieckmann in
Wiedemann, § 44 Rz. 3; Schwarze/ Weitbrecht, § 5 Rz. 36,37.

2 EuG v. 15.3.2000 — Rs. T-25/95 u.a. — Cimenteries CBR SA u.a., Slg. 2000, II-491,
Rz.480; z.B. auch im Fall Intel (COMP/37.990), s. Memo der Kommission Nr. 08/517 v.
17.7.2008.

3 Nowak in Behrens/Braun/Nowak, S. 55; Bischke/Schirra in MiinchKomm/EuWettbR,
Art. 27 VO 1/2003 Rz. 2; de Bronett, Art. 27 Rz. 8; Lampert in Lampert/Niejahr/Kiibler/
Weidenbach, Art. 27 Rz. 497.

4 In der deutschen Fassung wird der Begriff ,Parteien” verwandt; im Text der englischen
Fassung heifltes ,,parties concerned®.

5 Art. 10 VO 773/2004, abgedr. in FK, T B III 853; Sura in Langen/Bunte, VO Nr. 1/2003,
Art.27 Rz. 8,45-48.

6 Siehe zur Praxis der Kommission: EuGH v. 17.11.1987 — Rs. 142/84 u.a. — BAT/Rey-
nolds, Slg. 1987, 4566, Rz. 15, 16; EuG v. 7.6.2006 — Rs. T-213/01 u.a. - Osterreichische
Postsparkasse, Slg. 2006, II-1601, Rz. 12 ff.
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raussetzungen in das Verfahren einbeziehen kann.! Dritte, die ein ausreichen-
des Interesse nachweisen, konnen beantragen, von der Kommission angehort
zuwerden (Art. 27 Abs. 3 Satz 2 VO 1/2003). Das soll vorrangig im schriftli-
chen Verfahren geschehen. Die Kommission kann auch jede andere Person
anhoren, wenn sie oder eine nationale Wettbewerbsbehorde deren Aussage
als fur das Ermittlungsverfahren relevant ansieht (Art. 13 Abs. 3 VO
773/2004).2

4. Sicherstellung durch den Anhérungsbeauftragten

Die Beachtung des rechtlichen Gehors soll der Anhérungsbeauftragte ge-
wihrleisten. Rechtsgrundlage fiir seine Tatigkeit sind Art. 14 VO 773/2004
sowie zuletzt der Beschluss der Kommission vom 13.10.2011 iiber die Funk-
tion und das Mandat von Anhérungsbeauftragten in bestimmten Wett-
bewerbsverfahren.> Das Mandat des Anhorungsbeauftragten wurde im Jahr
2011 grundlegend iiberarbeitet und z.T. deutlich erweitert. Die Aufgaben des
Anhorungsbeauftragten werden nun klarer gefasst, die Entscheidungskrite-
rien ausdriicklich normiert und die Verfahrensweisen im Einzelnen dar-
gestellt. Das Mandat ist als solches insgesamt besser strukturiert. Zudem
wurde der Aufgabenbereich erweitert. So ist der Anhorungsbeauftragte nun
auch zur Gewihrleistung der Verfahrensrechte in der Ermittlungsphase be-
rufen (Art. 4 Mandat des Anhorungsbeauftragten). Zudem konnen sich nach
Art. 15 Mandat des Anhorungsbeauftragten betroffene Unternehmen nun
auch im Rahmen von Verpflichtungszusagen gem. Art. 9 VO 1/2003 und Ver-
gleichen gem. Art. 10a VO 773/2004 an den Anhérungsbeauftragten wenden.
Eine wichtige Anderung ist, dass der Anhérungsbeauftragte grundsitzlich
nur noch subsidiir angerufen werden kann (Art. 3 Abs. 7 Mandat des Anho-
rungsbeauftragten). Die Betroffenen miissen sich erst an die Generaldirekti-
on Wettbewerb wenden. Nur wenn sich die Fragen bzw. Probleme nicht 16-
sen lassen, kann zu deren unabhingiger Priifung der Anhorungsbeauftragte
angerufen werden. In welchen Fillen diese Subsidiaritit gilt, wird im Mandat
in einzelnen Fillen jeweils durch Verweis auf Art. 3 Abs. 7 Mandat des An-
horungsbeauftragten klargestellt. Dies ist im Wesentlichen immer dann Fall,
wenn es nicht um die Hauptaufgabe des Anhorungsbeauftragen (Organisati-
on und Leitung der miindlichen Anhérung) geht; hier muss der Anhorungs-
beauftragte Ricksprache mit dem zustindigen Direktor halten.*

Nach Art. 1 Abs. 2 Mandat des Anhorungsbeauftragten ist der Anhorungs-
beauftragte Garant fir die effektive Wahrung der Verfahrensrechte tiber den
gesamten Verlauf von Wettbewerbsverfahren.> Das umfasst die Kontrolle

1 de Bronett, Art. 27 Rz. 8; Ritter in Immenga/Mestmicker, VO 1/2003 Art. 27 Rz. 3;
Dieckmann in Wiedemann, § 44 Rz. 7; Siragusa/Rizza, Rz. 2.198, 2.199; Kerse/Khan,
Rz.4-031-4-039.

2 Siragusa/Rizza,Rz.2.198,2.199; Kerse/ Khan, Rz. 4-031-4-036.

3 ABL.EUNr. L275v.20.10.2011,29.

4 Siehe zum Anhorungsbeauftragten auch Bueren, WuW, 2012, 684, Kellerbauer, EaZW
2013, 10 und Lechler, ZWeR 2012, 109.

5 Best Practices-Bekanntmachung, abgedr. in FK, T BIII 1547, Rz. 79.
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der Kommission im schriftlichen und miindlichen Verfahren betreffend Ver-
stofle gegen die Wettbewerbsregeln.! Der Anhdrungsbeauftragte ist auch in
der Ermittlungsphase titig (Art. 4 Mandat des Anhdrungsbeauftragten). Un-
ternehmen konnen den Anhorungsbeauftragten z.B. anrufen, wenn sie mei-
nen, dass ein angefordertes Schriftstiick vom Anwaltspr1v1leg geschiitzt ist.
Der Anhorungsbeauftragte organisiert und leitet die miindliche Anhérung,?
er uberwacht die Gewihrleistung der Akteneinsicht® sowie die hinreichende
Einbindung etwaiger Beschwerdefithrer und Dritter.* Er ist Streitvermittler
zwischen Kommission einerseits und den Parteien, Beschwerdefiihrern oder
Dritten andererseits, soweit es um die Beachtung des rechtlichen Gehors im
Kartellverfahren geht. Der Anhérungsbeauftragte ist ausdriicklich ,,unab-
hingig“® (Art. 3 Abs. 1 Mandat des Anhorungsbeauftragten). Dennoch kann
er viele Entscheidungen nur nach Riicksprache mit dem zustindigen Direk-
tor treffen (Art. 5 Abs. 2,6 Abs. 2,9 Abs. 1,11 Abs. 1,12 Abs. 1 und 4 Mandat
des Anhorungsbeauftragten). Der Anhorungsbeauftragte entscheidet etwa
auch bei einem Dissens zwischen Parteien und Kommission iiber die Verlin-
gerung von Fristen.® Der Anhorungsbeauftragte erstellt anhand des Ent-
scheidungsentwurfs der Kommission einen Abschlussbericht.” Darin doku-
mentiert er die fiir das rechtliche Gehor relevanten Verfahrensschritte
(Mitteilung der Beschwerdepunkte und Erwiderungsfrist, Akteneinsicht,
Anhorung). Er stellt fest, ob der Entscheidungsentwurf ausschlieflich Be-
schwerdepunkte behandelt, zu denen sich die Parteien dulern konnten, und
ob der Anspruch auf rechtliches Gehér im konkreten Verfahren gewahrt
wurde. Der Abschlussbericht wird der Entscheidung beigefiigt. Zudem wird
er im Amtsblatt der Europdischen Union veréffentlicht.? Der Anhérungs-
beauftragte ist nicht Richter, sondern vermittelnder Gutachter und ,Hiiter
der grundlegenden Verfahrensgarantien®.’

1 Vgl. Art. 3 Abs. 2 Mandat des Anhérungsbeauftragten, abgedr. in FK, TBIIT 1531.

2 Art. 10 ff. Mandat des Anhorungsbeauftragten, abgedr. in FK, T B IIT 1531.

3 Art. 7 Mandat des Anhorungsbeauftragten, abgedr. in FK, T B III 1531. Dies betrifft auch
Fille, in denen sich die Kommission in den Beschwerdepunkten auf Unterlagen bezieht,
die den Adressaten der Beschwerdepunkte bisher nicht (oder aufgrund von in den Unter-
lagen vorgenommenen Schwirzungen nicht vollstindig) zuganglich sind. Einsicht in die-
se Unterlagen muss beim Anhorungsbeauftragten beantragt werden (Art. 7 Abs. 1 Man-
dat des Anhorungsbeauftragten). Auch andere Beteiligte, Beschwerdefithrer und
betroffenen Dritte konnen gem. Art. 7 Abs. 2 des Mandats eine entsprechende Einsicht
beantragen.

4 Art.5und 6 Mandat des Anhorungsbeauftragten, abgedr. in FK, TBIIT 1531.

5 Best Practices-Bekanntmachung, abgedr. in FK, T BIII 1547, Rz. 79.

6 Vgl. Art. 9 Mandat des Anhérungsbeauftragten, abgedr. in FK, T BIII 1531.

7 Siehe zum Zwischenbericht und zum Abschlussbericht auch ManProc, Modul 13,
Rz.58 ff.

8 Art. 17 Abs. 3 Mandat des Anhérungsbeauftragten, abgedr. in FK, T B III 1531; so im
Fall Autoglas (COMP/39.125), ABl. EU Nr. C 173 v. 25.7.2009, 9. Best Practices-Be-
kanntmachung, abgedr. in FK, T BIII 1547, Rz. 80.

9 Kerse/Khan, Rz.4-027; Siragusa/Rizza, Vol. 111 Cartel Law, Rz. 2.203.
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Der Anho6rungsbeauftragte ist — obschon Kommissionsbeamter — unabhin-
gig.! Nur so kann er die ihm tibertragenen Aufgaben so unparteiisch als mog-
lich erfiillen und damit zur Objektivitit der Entscheidung beitragen. Die
Praxis zeigt, dass die Anhdrungsbeauftragten sich in der Tat um Unpartei-
lichkeit bemiithen und zuweilen auch in der Sache selbst kritisch zu den Vor-
wiirfen der Kommission Stellung nehmen. Die Unterschiede in der konkre-
ten Ausgestaltung des Amtes sind allerdings erheblich.

II. Anhorung der Parteien (Art.27 Abs. 1 VO 1/2003)

Eroffnet die Kommission nach Ermittlung des Sachverhalts und rechtlicher
Vorpriifung ein formliches Verfahren, unterliegt sie ab diesem Zeitpunkt be-
stimmten verfahrensrechtlichen Schranken. Diese kommen in der Pflicht
zur Anhorung der betroffenen Unternehmen zum Ausdruck.? Die Anho-
rung hat ihren Ausgangspunkt in der Mitteilung der Beschwerdepunkte. An-
ders als zuweilen angenommen ist die Mitteilung der Beschwerdepunkte
nicht mit der Verfahrenseinleitung identisch.’ Die Verfahrenseinleitung setzt
einen entsprechenden Beschluss voraus (Art. 2 Abs. 1 VO 773/2004). Er ist
ein kommissionsinterner Akt, der den betroffenen Unternehmen allerdings
mitzuteilen ist (Art. 2 Abs. 2 VO 773/2004). Hiufig geschieht das zeitgleich
mitder Ubermlttlung der Beschwerdepunkte.* Die Kommission leitet vor al-
lem dann formlich ein Verfahren deutlich vor Mitteilung der Beschwerde-
punkte ein, wenn sie die parallele Verfolgung ein und desselben Verstofies
durch mitgliedstaatliche Kartellbehérden beenden und ihre alleinige Zustan-
digkeit begriinden will (Art. 11 Abs. 6 VO 1/2003).°

1. Rechtauf Information: Mitteilung der Beschwerdepunkte

a) Funktion und Rechtsnatur der Beschwerdepunkte

Mit den Beschwerdepunkten sollen die Parteien alle Informationen erhalten,
die ihnen vor Erlass einer endgiiltigen Entscheidung durch die Kommission
eine wirksame Verteidigung ermoglichen.® Die Beschwerdepunkte beschrei-
ben das von der Kommission ermittelte und den Unternehmen vorgeworfe-

1 Vgl. Art. 14 Abs. 1 VO 773/2004, abgedr. in FK, T B III 853; Dieckmann in Wiedemann,
§ 44 Rz. 4—6; Durande/Kellerbauner, WuW 2007, 865 (866).

2 EuGH v. 13.2.1979 — Rs. 85/76 — Hoffmann-LaRoche, Slg. 1979, 461, Rz. 9; Bechtold/
Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht, Art. 27 VO 1/2003 Rz. 6, 8.

3 Siehe ManProc, Modul 10, Rz. 31 {f. (Review of key submissions) zur Méglichkeit, eine
nichtvertrauliche Fassung der Beschwerde zu kommentieren.

4 Ritterin Immenga/Mestmacker, VO 1/2003 Art. 27 Rz. 6.

5 Soz.B.im Verfahren Flachglas (Entscheidung v. 28.11.2007 - COMP/39165).

6 EuG v. 15.9.2005 — Rs. T-325/01 — Daimler Chrysler, Slg. 2005, 1I-3319, Rz. 189;
de Bronett, Art. 27 Rz. 12; Schwarze/Weitbrecht, § 5 Rz. 40; Best Practices-Bekannt-
machung, abgedr. in FK, T B III 1547, Rz. 82. Siehe zur Mitteilung der Beschwerdepunk-
te auch detailliert ManProc, Modul 11.
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ne vorgeblich wettbewerbswidrige Verhalten.! Auflerdem enthalten sie eine
— wenn auch nicht abschliefende — rechtliche Wiirdigung der Fakten.? Zur
Hohe einer moglichen Geldbufle dufiert sich die Kommission in den Be-
schwerdepunkten nicht (allerdings zu den Faktoren, die auf die Bemessung
der Geldbufle Einfluss haben®). Zumindest insofern bleibt die verfahrens-
abschliefende Entscheidung immer auch eine ,Uberraschungsentschei-
dung®.

Die Feststellungen in den Beschwerdepunkten sind in tatsichlicher wie in
rechtlicher Hinsicht vorliufiger Natur.* Die betroffenen Unternehmen ha-
ben im Rahmen ihrer Anhorung die Moglichkeit, diese Einschitzung zu kor-
rigieren, zu vervollstindigen oder zu bestatigen.’ Die Beschwerdepunkte be-
grinden fiir den Adressaten keine Verpflichtung, seine Geschiftspolitik zu
andern oder zu Gberpriifen. Sie auflern keinen Verbindlichkeitsanspruch. Sie
informieren die betroffenen Unternehmen vielmehr — sofern nicht schon
nach Art. 11 Abs. 6 VO 1/2003 geschehen — tiber die Einleitung eines formli-
chen, moéglicherweise mit einer Sanktion endenden Verfahrens und ermégli-
chen den Unternehmen so die zielgenaue Wahrnehmung ihrer Verteidi-
gungsrechte.® Weder die Einleitung des Verfahrens noch die Mitteilung der
Beschwerdepunkte sind ihrer Natur und ihren Rechtswirkungen nach also
verfahrensbeendende, unmittelbar verpflichtende Entscheidungen. Es han-
delt sich um rein vorbereitende Verfahrenshandlungen.” Bis zum Erlass der
endgiiltigen Entscheidung kann die Kommission den rechtlichen Vorwurf
fallen lassen, indern oder erweitern.® Dass die Kommission einen zuvor in
den Beschwerdepunkten erhobenen Vorwurf ganz fallen lief3e, ist allerdings
der absolute Ausnahmefall.” In aller Regel folgt auf die Beschwerdepunkte
auch eine férmliche Entscheidung. Dennoch sehen sich die Adressaten von
Beschwerdepunkten in der Regel nicht als verpflichtet an, nur mit Blick auf
die darin erhobenen Vorwiirfe Riickstellungen fiir eine mogliche spitere

1 Siche dazu auch ManProc, Modul 11, Rz. 10.

2 EuGHv.3.7.1991 -Rs. C-62/86 — AKZO1], Slg. 1991,1-3359, Rz. 21; EuG v. 10.3.1992 —
Rs. T-11/89 - Shell, Slg. 1992, 11-757, Rz. 55; Ritter in Immenga/Mestmicker, VO 1/2003
Art. 27 Rz. 9; Dieckmann in Wiedemann, § 44 Rz. 9; de Bronett, Art. 27 Rz. 14. Siehe
dazu auch ManProc, Modul 11, Rz. 11.

3 Best Practices-Bekanntmachung, abgedr. in FK, T B III 1547, Rz. 84 und 85. Siehe dazu
auch ManProc, Modul 11, Rz. 17.

4 Best Practices-Bekanntmachung, abgedr. in FK, TBIII 1547, Rz. 82.

5 Dieckmannin Wiedemann, § 44 Rz. 9.

6 EuGH v. 11.11.1981 — Rs. 60/81 — IBM, Slg. 1981, 2639, Rz. 19 ff.; EuGH v. 18.6.1986 —
Rs. 142/84 u.a. (Beschluss) — BAT/Reynolds, Slg. 1986, 1899, Rz. 14; Sura in Langen/
Bunte, VO Nr. 1/2003 Art.27 Rz. 7.

7 EuGHv. 11.11.1981 - Rs. 60/81 - IBM, Slg. 1981, 2639, Rz. 19-21; EuG v. 30.9.2003 — Rs.
T-191/98 u.a. — Atlantic Container Line, Slg. 2003, I1-3275, Rz. 114; Miersch in Dalh-
eimer/Feddersen/Miersch, Art. 27 Rz. 9; Kerse/ Khan, Rz. 4-019.

8 EuGHv. 11.11.1981 - Rs. 60/81 —IBM, Slg. 1981,2639,Rz.18; EuGH v. 17.11.1987 — Rs.
142/84 u.a. - BAT/Reynolds, Slg. 1987, 4566, Rz. 70; EuG v. 30.9.2003 - Rs. T-191/98 u.a.
— Atdlantic Container Line, Slg. 2003, 1I-3275, Rz. 114, 115; Best Practices-Bekannt-
machung, abgedr. in FK, TBIII 1547, Rz. 77.

9 So z.B. im Fall EPDM (COMP/38.542); vgl. Kommission, Memo Nr. 02/292 v.
12.12.2002.
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Geldbufle zu bilden. Das erscheint nachvollziehbar, ist doch selbst fiir ein
Unternehmen, welches mit der Kommission kooperiert, regelmifiig nicht
absehbar, wie hoch eine etwaige Geldbufle bzw. eine Ermifligung am Ende
tatsichlich ausfallen wird.

Als blof8 vorldufiger Verfahrensschritt sind die Beschwerdepunkte nicht
selbstindig mit der Nichtigkeitsklage nach Art. 263 AEUV angreifbar. Eine
gerichtliche Uberprufung der Beschwerdepunkte wiirde der Entscheidung
durch die Kommission in unzulissigerweise vorgreifen und den durch den
EG-Vertrag und die VO 1/2003 vorgesehenen Ablauf des Kartellverfahrens
verkehren.!

Jedenfalls binden die Beschwerdepunkte die Kommission aber hinsichtlich
der moglichen Reichweite einer spiteren Entscheidung: Sie darf sich nur
auf solche Verstofle stiitzen, die Gegenstand der Beschwerdepunkte waren
und zu denen die Adressaten angehort wurden (Art. 27 Abs. 1 Satz 2 VO
1/2003; Art. 11 Abs. 2 VO 773/2004).2 Die Beschwerdepunkte beschreiben
also letztlich den fiir die Adressaten unglinstigsten Fall, von dem die Kom-
mission nach vollstindiger Ermittlung der Sach- und Rechtslage zu ihren
Gunsten abweichen kann, ohne dass es dann einer erneuten Anhorung be-
diirfte.?

Die Beschwerdepunkte sind damit Ausgangs- und Orientierungspunkt
fir die Verteidigung.

Sie bedeuten eine wichtige Zasur im Verfahren. So wird Akteneinsicht erst
nach Zustellung der Beschwerdepunkte gewahrt (Art. 15 Abs. 1 Satz 2 VO
773/2004). Spitestens mit Zustellung der Beschwerdepunkte muss die Kom-
mission die mit ihr nach der Leniency-Mitteilung kooperierenden Unterneh-
men dariiber unterrichten, wie sie deren Kooperation vorlaufig hinsichtlich
eines moglichen Rabatts auf das andernfalls zu verhingende Buflgeld bewer-
tet.* Nach Zustellung der Beschwerdepunkte sieht sich die Kommission
nicht mehr verpflichtet, Antrige auf Ermifligung der Geldbufie nach der Le-
niency-Mitteilung zu bertlicksichtigen.’

1 EuGHv. 11.11.1981 - Rs. 60/81 - IBM, Slg. 1981, 2639, Rz. 20: ,[...] Sie [die Uberpriifung
der Beschwerdepunkte im Rahmen einer Nichtigkeitsklage] wire daher mit der im Ver-
trag vorgesehenen Zustindigkeitsverteilung zwischen der Kommission und Gerichtshof
und dem Klagesystem des Vertrags sowie mit den Erfordernissen einer geordneten
Rechtspflege und eines ordnungsgemifien Ablaufs des Verwaltungsverfahrens der Kom-
mission unvereinbar.

2 EuGH v.3.7.1991 — Rs. C-62/86 - AKZO 11, Slg. 1991, 1-3359, Rz. 21; Weifs in Loewen-
heim/Meessen/Riesenkampff, VerfVO Art. 27 Rz. 6; EuGH v. 3.7.1991 — Rs. C-62/86 —
AKZOT], Slg. 1991,1-3359, Rz. 20, 21; Schwarze/ Weitbrecht, § 5 Rz. 40.

3 Schiitz in GK, Art. 27 VO 1/2003 Rz. 7.

4 Mitteilung der Kommission iiber den Erlass und die Ermiffigung von Geldbufien in Kar-

tellsachen (,,Leniency-Mitteilung®), ABL. EU Nr. C 298 v. 18.12.2006, 17, abgedr. in FK,
TBIII 1054, Rz. 29 Satz 1.
Mitteilung der Kommission tiber den Erlass und die Ermafiigung von Geldbufien in Kar-
tellsachen (,,Leniency-Mitteilung®), ABl. EU Nr. C 298 v. 8.12.2006, 17, abgedr. in FK,
T B III 1054, Rz. 29 Satz 3; kritisch zu dieser Regelung Klose in MiinchKomm/Eu-
WettbR, Leniency-Bekanntmachung, Rz. 58.
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