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a) Kunstfasern
b) Stichting Baksteen
Kohisionspolitische Aspekte
1. Die kohisionspolitischen Erwéigungen in der Entscheidung
Ford/Volkswagen ~
2. Die Deutung der Aussagen der Kommission zur
Kohisionspolitik in der Entscheidung Ford/Volkswagen

. Industriepolitische Aspekte

. Lichtwellenleiter

. Olivetti/Canon

. GEC-Siemens/Plessey
. BT-MCI

. PHOENIX/GlobalOne
. Fazit

AW BN -

. Der Aspekt der Sicherstellung der Energieversorgung in der Union

1. Carbon Gas Technologie

2. Die Entscheidungen zur Internationalen Energieagentur

3. Scottish Nuclear

4. Jahrhundertvertrag zur Absatzsicherung fiir die deutsche
Steinkohle

Der Aspekt des Auf- und Ausbaus transeuropiischer

Infrastrukturnetze

1. Die Entscheidungen im Zusammenhang mit dem Kanaltunnel:
ACI, Night Services und Eurotunnel

2. LH/SAS

Ergebnisse der Analyse der Freistellungspraxis der Kommission
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B. Interpretation und Bewertung der Aussagen der Kommission anlésslich
der Reform des européischen Kartellverfahrensrechts

20

I. Die Aussagen im ,,WeiSbuch iiber die Modernisierung der
Vorschriften zur Anwendung der Artikel 85 und 86 EG-Vertrag™
II. Die Aussagen in den ,,Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 81

EG-Vertrag auf Vereinbarungen tiber horizontale Zusammenarbeit*

III. Die Aussagen in dem Entwurf der ,,Leitlinien zur Anwendung von
Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag"

IV. Die Aussagen in den ,,Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81
Absatz 3 EG-Vertrag®

C. Analyse und Kritik der Rechtsprechung der europiischen Gerichte

I. Der klassische Ansatz: Nichtwettbewerbliche Aspekte im Rahmen
der Rechtsprechung zu Art. 101 Abs. 3 AEUV.

1.

Prolog: Die Andeutungen in den Urteilen Walt Wilhelm und
Continental Can

a) Sachverhalte und Entscheidungsgriinde

b) Analyse und Kritik

. Erste Konkretisierungen: Das Metro I-Urteil

a) Sachverhalt und Entscheidungsgriinde
b) Analyse und Kritik

. Bestiitigung der Metro I-Formel durch das Remia-Urteil

a) Sachverhalt und Entscheidungsgriinde
b) Analyse und Kritik

. Die Urteile zu den Buchpreisbindungssystemen: Gemischte

Signale

a) Das Urteil des EuGH im Fall VBBB/VBVB
aa) Entscheidungsgriinde
bb) Analyse und Kritik

b) Das Urteil des EuG im Fall Publishers’ Association
aa) Entscheidungsgriinde
bb) Analyse

¢) Das Urteil des EuGH im Fall Publishers’ Association
aa) Schlussantrige und Entscheidungsgriinde
bb) Analyse und Kritik

. Die Entscheidung des EuG im Fall Matra Hachette: Anzeichen

fiir eine restriktivere Haltung?
a) Entscheidungsgriinde
b) Analyse und Kritik
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6. Die Entscheidung des EuG im Fall Métropole Télévision: Die
Offnung des Art. 101 Abs. 3 AEUV fiir nichtwettbewerbliche

Aspekte? 525
a) Sachverhalt und Entscheidungsgriinde 525
b) Analyse und Kritik 527
II. Der progressive Ansatz: Nichtwettbewerbliche Aspekte im Rahmen
der Rechtsprechung zu Art. 101 Abs. 1 AEUV 529
1. Der erste Meilenstein: Die Urteile des EuGH in den
Rechtssachen Albany, Brentjens und Drijvende Bokken 529
a) Das Spannungsverhéltnis zwischen arbeitsrechtlichen
Kollektivvereinbarungen und dem Kartellverbot 529
b) Priludium: Die Schlussantrige des GA Lenz in der
Rechtssache Bosman 533
c¢) Die Urteile Albany, Brentjens und Drijvende Bokken 534
aa) Sachverhalt - 534
bb) Die Schlussantrige des GA Jacobs 534
cc) Entscheidungsgriinde 536
dd) Kurzanalyse 537
d) Postludium: Die Urteile Van der Woude und Pavlov 539
2. Der zweite Meilenstein: Das EPI-Urteil des EuG 540
a) Entscheidungsgriinde 540
b) Analyse und Kritik 542
3. Der dritte Meilenstein: Das Urteil des EuGH in der Rechtssache
Wouters 544
a) Sachverhalt 545
b) Die Schlussantriige des GA Léger 545
c¢) Entscheidungsgriinde 546
d) Kurzanalyse 548
4. Der vierte Meilenstein: Die Urteile des EuG und des EuGH in
der Rechtssache Meca-Medina 556

a) Ansitze fiir die Anwendung der Wettbewerbsvorschriften
auf sportliche Regelwerke in der Rechtsprechung der
europiischen Gerichte 557
aa) Schlussantréige des GA Lenz in der Rechtssache Bosman 558
bb) Schlussantrige des GA Cosmas in der Rechtssache

Deliege 559
cc) Schlussantrige des GA Alber in der Rechtssache

Lehtonen und Castors Braine 559
dd) Weitere Entwicklung 560
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b) Das Meca-Medina-Urteil des EuG
aa) Entscheidungsgriinde
bb) Analyse und Kritik

¢) Das Meca-Medina-Urteil des EuGH
aa) Schlussantriige des GA Léger
bb) Entscheidungsgriinde
cc) Kurzanalyse

Kapitel 4 Die Konzepte zur Berlicksichtigung nichtwettbewerblicher Ziele
im Lichte der Querschnittsklauseln: Wege und Irrwege

A. Das Konzept der ,,Entpolitisierung* des EU-Kartellrechts
I. Die Vereinbarkeit des ,,Entpolitisierungs-Konzepts“ mit den
Vorgaben der Querschnittsklauseln
1. Verengung des sachgebietsbezogenen Anwendungsbereichs der
Querschnittsklauseln
a) Die an den Querschnittsklauseln ansetzende Argumentation:
Das Konzept von Stumpf
b) Die an den Wettbewerbsvorschriften ansetzenden
Argumentationen
aa) Isolation des EU-Kartellrechts kraft hierarchischer
Vorrangstellung der wettbewerblichen Ziele
(1) Kritik der theoretischen Herleitung der
Pridominanz-These
(2) Kritik der angeblich in der Praxis der Unionsorgane
nachweisbaren Belege fiir die Pridominanz-These
(3) Bestitigung der Kritik durch die wesentlichen
Tendenzen des Vertrages von Lissabon
bb) Isolation des EU-Kartellrechts zwecks Erhaltung der
Justiziabilitit der Wettbewerbsvorschriften
(1) Die Injustiziabilitits-These
(2) Kiritik der Injustiziabilitits-These
2. Enge Fassung des adressatenbezogenen Anwendungsbereichs
der Querschnittsklauseln
II. Ergebnis

B. Die ,,Ubersetzung“ von Querschnittszielen in Effizienzgewinne

I. Die erzwungene Abkehr von ,,semantischen Lésungen® im Rahmen
des Art. 101 Abs. 3 AEUV
I1. Die neoklassische Wohlfahristheorie als gedankliches Fundament

der echten ,,Ubersetzungsthese*: Das Beispiel negativer externer
Effekte
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I1I. Exkurs: Die ,,Ubersetzung® von Gemeinwohlaspekten in
Effizienziiberlegungen am Beispiel eines dkologisch motivierten
Selbstbeschrinkungsabkommens

IV. Kritik der ,,Ubersetzungsthese*

1. Verbrauchervorteile im Spannungsfeld von
Konsumentenrentenmaximierung und sozialer
Wohlfahrtsoptimierung

2. Die Suche nach dem sozialen Optimum mittels Monetarisierung
von Gemeinwohlaspekten: ein ,,Nirwana-Ansatz"

V. Der verbleibende Anwendungsbereich fiir die

,JUbersetzungs-Losung*: Wirtschaftliche Querschnittsziele

C. Sektorale Bereichsausnahmen vom Kartellverbot fiir
querschnittszielrelevante Typen von Vereinbarungen

I. Analyse des Kerngedankens der Albany-Doktrin
II. Ubertragbarkeit der Albany-Doktrin auf andere
querschnittszielrelevante Typen von Vereinbarungen

D. Die ,,Wouters-Doktrin*

1. Das dogmatische Fundament der Wouters-Doktrin
1. Die US-amerikanische Rule of Reason und der
»Zweidimensionale Hybridtest*
2. ,,Regulatory Ancillarity” oder Schrankentransfer aus dem
Bereich der Grundfreiheiten — Fithren viele Wege nach Rom?
a) Taxonomische Voriiberlegungen:
Ancillary-restraints-Doktrin, Immanenztheorie, Rule ofl
Reason und die Schranken der Grundfreiheiten
b) Parallele Begriindungswege unterschiedlicher
Uberzeugungskraft
aa) Die Bezugnahme auf das DLG-Urteil als Quelle der
Regulatory-ancillarity-These
bb) Die Bezugnahme auf das Reisebiiro Broede-Urteil als
Quelle der These vom Schrankentransfer aus dem Bereich
der Grundfreiheiten
II. Die Konvergenz in der Anwendung der Grundfreiheiten und des
Kartellrechts
1. Die Ziele der Grundfreiheiten und des Kartellverbots
2. Die Verbotstatbestéinde
a) Vergleich der sachlichen Anwendungsbereiche
b) Vergieich der personellen Anwendungsbereiche
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3. Die Ausnahmen
a) Private als Adressaten der Grundfreiheiten und die Berufung
auf zwingende Erfordernisse des Alligemeininteresses
b) Mitgliedstaaten als Adressaten des Kartellverbots und die
Berufung auf Effizienzgewinne
¢) Berufung der ,,atypischen Adressaten* einer Verbotsnorm
auf Rechtfertigungsmoglichkeiten aus dem anderen, auf sie
zugeschnittenen Normkomplex
d) Private als Adressaten des Kartellverbots und die Berufung
auf zwingende Erfordernisse des Allgemeininteresses
e) Mitgliedstaaten als Adressaten der Grundfreiheiten und die
Berufung auf wirtschaftliche Rechtfertigungsgriinde
III. Das ,,Querschnittswirkungsprinzip* als Motor und Bremse der
Schrankeniibertragung

E. Art. 106 Abs. 2 AEUV als Einfallstor der Querschnittsziele im
EU-Kartellrecht?
I. Die Entwicklung des Art. 106 Abs. 2 AEUV
II. Die Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 106 Abs. 2 AEUV im
Lichte der Querschnittsklauseln
1. Unternehmen
2. Dienstleistungen von aligemeinem wirtschaftlichem Interesse
3. Die Betrauung
4. Die Verhinderung der Aufgabenerfiillung
III. Ergebnis

F. Einbeziehung der Querschnittsziele in das EU-Kartellrecht durch
kartellbehordliche Duldung

G. Ergebnis

Kapitel 5 Die Wouters-Doktrin: Mdglichkeiten und Grenzen der
Schrankeniibertragung aus den Grundfreiheiten

A. Allgemeine Voriiberlegungen

I. Die formale Qualifikation der Adressaten
11. Die unterschiedlichen Rechtsanwendungssituationen
III. Grundiiberlegungen zur Beweislast
1. Terminologische Vorbemerkungen
2. Das Grundprinzip der Beweislastverteilung fiir die
Tatbestandsmerkmale des Wouters-Tests
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B. Die Vorstufe zum Wouters-Test: Ist die Berufung auf den Wouters-Test
fiir bestimmte Vereinbarungen ,,per se“ ausgeschlossen?
1. Das Fehlen eines Pendants zum Tatbestandsmerkmal ,,Keine
Ausschaltung des Wettbewerbs*
II. Indirekte Anzeichen fiir eine Per-se-Regel in der Rechtsprechung
des EuGH
1. Die EuGH-Urteile CNSD, Wouters und Cipolla und die
Kommissionsentscheidung Belgische Architekten:
widerspriichliche Begriindungswege
2. Mogliche Wege zur Auflosung der Widerspriiche
HI Die Konturen der Per-se-Regel im Kontext der Wouters-Doktrin
1. Anleihen bei der US-amerikanischen Per-se-Regel
a) Die Grundlinien der Per-se-Regel
b) Fallgruppen und ausgewihlte Beispiele
aa) Horizontale Preisabsprachen
(1) Spezielles Problemfeld: ,,Salary Caps* im Sport —
Ein Fall fiir einen ,,quick look Wouters-Test*?
(2) Fazit
bb) Horizontale Mengenbeschrinkungen
(1) Sozial- und beschéftigungspolitische Aspekte von
Strukturkrisenkartellen
(2) Outputlimitierende Vereinbarungen im Rahmen der
zentralen Vermarktung von Ubertragungsrechten an
Sportveranstaltungen
cc) Horizontale Marktaufteilungen
dd) Vertikale Wettbewerbsbeschrankungen
ee) Gruppenboykotte
2. Anleihen beim Topos des Gesetzesvorbehalts
a) Das Kriterium der Grundrechtsrelevanz am Beispiel von
horizontalen Vereinbarungen zur Berufszulassung oder
-ausiibung
b) Sonstige Kriterien fiir und gegen das Eingreifen des
Gesetzesvorbehalts
¢) Honorarordnungen und Gesetzesvorbehalt
3. Per-se-Verbote als Kompensation flir das Fehlen des
Tatbestandsmerkmals ,,Keine Ausschaltung des Wettbewerbs*
aus Art. 101 Abs. 3 AEUV
IVi Beweislastfragen im Rahmen von Per-se-Verboten
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C. Die VerhiltnisméBigkeitspriifung des Wouters-Tests

I. Vorpriifung: Die Legitimitit der angestrebten Ziele
1. Qualitative Legitimitét: Die Art der Ziele
2. Quantitative Legitimitét: Die Festlegung des Schutzniveaus
a) Die Festlegung des zuldssigen Schutzniveaus im Kontext der
Schranken der Grundfreiheiten: Der Beurteilungsspielraum
der Mitgliedstaaten
aa) Die generelle Linie der Rechtsprechung des EuGH
bb) Das Beispiel der Broede-Entscheidung
cc) Der Sonderfall der unmittelbaren Drittwirkung der
Grundfreiheiten
b) Die Festlegung des zuldssigen Schutzniveaus im Kontext des
Wouters-Tests
aa) Die Wouters-Entscheidung: Anerkennung einer
schutzniveaubezogenen Einschitzungsprérogative der
niederldndischen Rechtsanwaltskammer
bb) Die Meca-Medina-Entscheidung: Der ex ante verfiigbare
Stand der wissenschaftlichen Kenntnisse als Maf3stab fiir
das zulédssige Schutzniveau
cc) Ergebnis
3. Das Vorliegen von Risiken fiir das betroffene Schutzgut
a) Die mitgliedstaatlichen Spielrdume bei der Risikobewertung
im Rahmen der Grundfreiheiten
aa) Der objektive Mangel an verwertbaren wissenschaftlichen
Erkenntnissen
bb) Risikobewertung im Spannungsfeld wissenschaftlicher
Kontroversen
b) Spielrdume bei der Risikobewertung im Rahmen des
Wouters-Tests
aa) Die Wouters-Entscheidung: Der Spezialfall einer
»rechtswissenschaftlichen Risikobewertung®
bb) Die Meca-Medina-Entscheidung: Der ex ante verfligbare
Stand der wissenschaftlichen Kenntnisse als Grundlage
furr die Risikobewertung
cc) Ergebnisse und offene Fragen
II. Widerspriiche in Regelungssystemen
1. Die Rolle von Widerspriichen in der Rechtsordnung im Kontext
der Grundfreiheiten
2. Die Rolle von Widerspriichen in Regelungssystemen im Kontext
des Wouters-Tests
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3. Exkurs: Die inneren Widerspriiche der ,,50 + 1“-Regel
III. Die VerhaltnismaBigkeit im eigentlichen Sinne: Uberpriifung der
Zweck-Mittel-Relation
1. Geeignetheit
a) Zeithorizonte und Einschdtzungsprirogativen im Rahmen
der Eignungsprognose: Die Rechtsprechung zu den
Grundfreiheiten
aa) Die Bestimmung des maf3geblichen Zeithorizonts
bb) Die Existenz von mitgliedstaatlichen
Einschitzungsprirogativen bei der Eignungspriifung
b) Zeithorizonte und Einschitzungsprirogativen bei der
Eignungsprognose im Rahmen des Wouters-Tests
aa) Die Bestimmung des maBgeblichen Zeithorizonts
bb) Die Existenz von Einschitzungsprirogativen,
insbesondere in Féllen mit tatsdchlichen Unsicherheiten
c) Fiir den Wouters-Test typische Probleme der
Geeignetheitspriifung
aa) Prognosen des Marktverhaltens von Produzenten und
Konsumenten: Der Nachweis von Marktversagen
(1) Der Widerspruch zwischen individueller und
kollektiver Rationalitdt als Ursache des
Marktversagens
(2) Typische Erscheinungsformen von Marktversagen
(3) Praktische Auswirkungen auf die
VerhiltnismiBigkeitspriifung
bb) Die Bewertung der Geeignetheit in
,,Damoklesschwert-Situationen*
2. Erforderlichkeit
a) Erster Schritt: Die Suche nach méglichen
Alternativmafnahmen
aa) Die Last der Suche nach Alternativmafinahmen im
Kontext der Grundfreiheiten
bb) Die Last der Suche nach Alternativmafnahmen im
Kontext des Wouters-Tests
b) Zweiter Schritt: Die Geeignetheit der vorgeschlagenen
Alternativmafnahmen
c) Dritter Schritt: Vergleich des Wirkungsgrades der
Alternativmafinahme mit dem Wirkungsgrad der streitigen
MaBnahme
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d) Vierter Schritt: Vergleich der Eingriffsintensitit
aa) ,,Bipolaritit“ oder ,,Multipolaritit“?
bb) Die Ermittlung der Eingriffsintensitit in einer
»multipolaren® Priifung
(1) Theoretische Grundiagen: Das
Kaldor-Hicks-Kriterium
(2) Die Diskussion um die Zul#ssigkeit einer wertenden
Gesamtschau zur Ermittlung des milderen Mittels im
Kontext der Grundfreiheiten
(3) Anwendungsbeispiel: Férderung der
Produktsicherheit durch qualitative Anforderungen
an Vertriebssysteme statt freiwilliger
Selbstverpflichtungen zum Verzicht aufidie
Herstellung bestimmter Produkttypen
e) Funfter Schritt: Die an AlternativimaBnahmen ankniipfende
Kontrolle der Verhiltnism#Bigkeit im engeren Sinne
aa) Die Dualitit der Abwigungskonzepte: positive und
negative VerhdltnismaBigkeit
bb) Die Verkniipfung der materiellrechtlichen
VerhiltnisméBigkeitskonzepte mit der Kontrolldichte
cc) Die VerhiltnisméBigkeitskonzeption des EuGH im
Kontext der Kontrolle von UnionsmaBnahmen
dd) Die VerhiltnisméBigkeitskonzeption des EuGH im
Kontext der Grundfreiheiten
ee) Die VerhéltnismiBigkeitskonzeption des EuGH im
Kontext des Wouters-Tests
ff) Folgen fir die Anforderungen an die richterliche
Streitentscheidung
3. Angemessenheit von Sanktionen

D. Das Kriterium der staatlichen Letztentscheidungsbefugnis

E. Das Kriterium der Publizitit

I. Funktionen von Publizitit im Kontext gemeinwohlfordernder
Absprachen
II. Griinde fuir das Erfordernis der Publizitit gemeinwohlférdernder
Absprachen
ITII. Wege zur Verwirklichung von Publizitit
IV. Ergebnis
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Kapitel 6 Verschirfung des Kartellverbots bei negativen Auswirkungen
auf nichtwettbewerbliche Ziele?

A. Praktische Relevanz

B. Die These von der Existenz nichtwettbewerblicher
»Preistellungsschranken®

I. Argumente fiir nichtwettbewerbliche Zusatzvoraussetzungen in
Art. 101 Abs. 3 AEUV

II. Argumente gegen nichtwettbewerbliche Zusatzvoraussetzungen
in Art. 101 Abs.3 AEUV

C. Ergebnis

Kapitel 7 Die mittelbare Anwendung des EU-Kartellrechts auf hoheitliche
Handlungen der Mitgliedstaaten im Lichte der
Querschnittsklauseln

A. Das System der wettbewerbsschiitzenden Regelungen des AEUV

I. Keine unmittelbare Anwendbarkeit des Art. 101 AEUV auf
hoheitliche Wirtschaftsregulierungen
II. Art. 106 AEUV
I11. Die Grundfreiheiten
IV. Art. 116, 117 AEUV
V. Ergebnis

B. Die ,,Neue Norm“ im Lichte der Querschnittsklauseln

L. Die alternativen Kontrolimoglichkeiten im Lichte der
Querschnittsklauseln
1. Die méglichen Alternativen
2. Der wirkungsbezogene Ansatz im Lichte der
Querschnittsklauseln
3. Der akzessorische Ansatz im Lichte der Querschnittsklauseln
IL. Die sukzessive Aufweichung der Kriterien des van Eycke-Tests
in der Rechtsprechung des EuGH
1. Staatliche Beitréige zu privaten Unternehmensabsprachen
2. Staatliche Sukzessivregelungen
3. Private Beitréige zu staatlichen Regelungen
a) Der Ausgangspunkt: Franzosischer Cognac
b) Der Riickzug auf die Reiff-Linie
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¢) Die schrittweise Aufgabe der Reiff-Linie
I1I. Die Neuorientierung durch die Entscheidungen Arduino und
Wouters: Schwingt das Pendel zuriick?

C. Ergebnis

Kapitel 8 Thesen und Ergebnisse

Literaturverzeichnis
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